Zweiter Teil: Die Logik der Rechtserzeugung

Mit dem folgenden Zweiten Teil der ,Neuen Juristischen Methodenlehre® (NJML) wird
es nun ,wirklich ernst® Es beginnt, mit anderen Worten, die Dogmatik der Juristischen
Methode. Damit ist zweierlei gesagt. Erstens: Es gibt nur eine juristische Methode,
sie definiert oder besser konstituiert geradezu, was Recht und Rechtswissenschaft aus-
macht (ganz ebenso wie auch die Naturwissenschaften durch ihre Methode konstituiert
werden).

Man kénnte die juristische(n) Methodenlehre(n) daher durchaus als die Theorie(n)
der Verfassung (constitution) der Jurisprudenz bezeichnen.

Zweitens: Dogmatik handelt davon, was richtig ist. Es ist daher gut moglich, dass man
von der juristischen Methode falsche Vorstellungen hat - und es demgeméfs mehr oder
weniger zutreffende Methodenlehren (,Dogmatiken®) gibt.

Dogmatik kommt von griechisch dégma (auch déxa), das heifit ,Meinung® - im
Gegensatz zur epistéme, dem wahren ,Wissen®. Nichtsdestoweniger geht zum Beispiel
Platon davon aus, dass es auch unter den Meinungen richtige und falsche gibt - und
es miissen dann etwa in seinem Idealstaat die ,Wachter® eine ,richtige Meinung vom
Schrecklichen haben (orthé ddxa toii deinoii) — gemeint: eine richtige Meinung von
Recht und Unrecht.!

Nach meiner Uberzeugung nun haben die deutschen juristischen Methodenlehren
einige sehr falsche Vorstellungen davon, ,was Juristen wirklich tun‘?, wenn sie ihre Fille
entscheiden (oder auch ein Gesetz oder einen Vertrag gestalten). Und ich halte dies fiir

gefdhrlich, weil es das Recht und die Rechtswissenschaft ideologieanfallig® macht.

Oder gar selbst zu einer Ideologie? - die eben nicht weif3, was sie tut.

1 Joachim Lege, ,Die richtige Meinung vom Schrecklichen. Platon iiber das Staats- und Verwal-
tungsrecht, in: Dirk Heckmann/Ralf P. Schenke/Gernot Sydow, Verfassungsstaatlichkeit im Wandel.
Festschrift fiir Thomas Wiirtenberger zum 70. Geburtstag, Berlin 2013, S. 271-280.

2 Vgl. Joachim Lege, Was Juristen wirklich tun. Jurisprudential Realism, in: Winfried Brugger/Stephan
Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, Frankfurt a. M. 2008, S. 207-232.

3 Klassiker einer ,anti-ideologischen Tendenz in der Rechtstheorie und Methodenlehre: Hans Kel-
sen, Reine Rechtslehre (1934), S.16-18 et passim (= und durchgehend), zitiert nach der von Matthias
Jestaedt herausgegebenen Studienausgabe, Tiibingen 2008, S. 29-30.

4 Eine Ideologie zieht, knapp gesagt, aus ihren Grundbegriffen zu weitgehende Schliisse, zum
Beispiel aus dem Begriff Gott, dass es ihn gibt. Oder aus einer zutreffenden Analyse der politischen
Okonomie, dass sich mit ihr alles erkliren liele (Marxismus); und falls nicht: umso schlimmer fiir die
Wirklichkeit.
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§ 3 Zur Rolle der Logik in der ,,Juristischen Methodenlehre*

Diese Ideologieanfilligkeit hat folgenden Grund: Die herrschende juristische Metho-
denlehre - oder genauer im Plural: die herrschenden Methodenlehren (als verschiede-
ne Dogmatiken zu der einen juristischen Methode) haben eine falsche, ndmlich zu
enge Vorstellung von der Logik. Dies fithrt dazu, dass man meint, die wesentlichen
rechtlichen Entscheidungen (Wertungen, Einsichten) wiirden ,auflerhalb der Logik*!
getroffen — was im Klartext heifit: auferhalb dessen, was sich rational begriinden lasst.
Dies wiederum eroffnet grofie Spielrdume: sei es, indem sich das Recht gegen die
Auflenwelt immunisiert (und nur noch seine eigenen Schemata abspult). Oder sei es,
indem das Recht den Auflenwelten einen allzu grofien Einfluss bei der Bestimmung
seiner Inhalte zugesteht (und insbesondere der Politik und der offentlichen Meinung?
das Spiel iiberldsst).

Moglicherweise erginzt sich beides auch ganz gut: Wer betriebsblind ist, lasst sich
gut manipulieren.

Ein Meister in der Kunst, Begriffe eng zu fassen, damit das Wesentliche ganz woan-
ders stattfindet, war iibrigens Carl Schmitt. In seiner kleinen Schrift ,Uber die drei
Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens*® fasst er zwei dieser Arten besonders
eng: Der Normativismus denkt, das Recht sei ein Fahrplan, der Dezisionismus
denkt, das Recht sei eine reine, einsame, voraussetzungslose Entscheidung. Klar, dass
dann die Wahrheit in der Mitte liegen muss: im sogenannten ,.konkreten Ordnungs-
und Gestaltungsdenken’, dem sich das wahre Wesen des Rechts erschliefit — damals
mit der Gestalt des Fiihrers als der obersten Rechtsquelle.* (Dieselbe Taktik auch in
der Schrift ,Staat — Bewegung — Volk®, wo das entscheidende die ,Bewegung® ist;
die Bewegung des Nationalsozialismus, versteht sich.)

I. Die herrschende Meinung (h.M.) in den Methodenlehren:
Geringschatzung der Logik

Fiir nichtjuristische Leser vorweg: Die ,herrschende Meinung’, abgekiirzt h.M., ist in
der deutschen Jurisprudenz ein wichtiger Argumentationsfaktor. Zu ihrer Problematik
spdter mehr.

1 So am deutlichsten Olaf Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft. Methode - Begriff — System,
2. Aufl. Miinchen 2020, § 6 Rn. 20 - tibrigens ein sehr zu empfehlendes Werk.

2 ... und ihrer, wenn man so will, nicht-rechtlichen ,Dogmatik® (griechisch ddgma = Meinung).

3 Hamburg 1934; 2. Aufl. Berlin 1993 (55 Seiten).

4 Staatsrechtliche Folgerung: Die konkrete Gestalt des ,,Fiithrers der Bewegung® diirfe man nicht zum
»Staatsorgan deklassieren (!), vielmehr sei der ,Staat als besondere Ordnungsreihe ... nur ein Organ des
Fithrers der Bewegung" (S. 18 f,, 55).“ Unglaublich.

5 Hamburg 1933; 3. Aufl. Hamburg 1935 (46 Seiten). Methodologische Folgerung: ,So betrachtet,
gibt es heute iiberhaupt nur noch ,unbestimmte’ Rechtsbegriffe” (S.44). Und S.46: ,Wir suchen eine
Bindung, die zuverldssiger, lebendiger und tiefer ist als die triigerische Bindung an die verdrehbaren
Buchstaben von tausend Gesetzesparagraphen. Wo anders konnte sie liegen als in der [erganze: rassebe-
stimmten] Artgleichheit?.
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I Die herrschende Meinung (h.M.) in den Methodenlehren: Geringschitzung der Logik

In den herrschenden ,groflen” juristischen Methodenlehren, also bei Larenz/Canaris,
Zippelius, Thomas M. J. Méllers oder Franz Reimer, findet sich zur Logik meist sehr
wenig.® Ausfiihrlicher sind Darstellungen, in denen die Methodenlehre als Teil der
Rechtstheorie begriffen wird — so vor allem bei Adomeit/Hihnchen und Riithers.”
Ebenfalls ausfithrlicher sind Darstellungen, die sich eher ,an den Anfanger” wenden:
so etwa die ,Methoden und Techniken der Rechtsanwendung“8 von Beaucamp/Beau-
camp. Es scheint geradezu, als ob sich die ,erwachsenen’, durchsozialisierten Juristin-
nen und Juristen® der Logik ein wenig schimten: zu trivial, zu selbstverstindlich.'® An
diesem Meinungsbild éndern die nun wieder sehr ins Detail gehenden Darstellungen
der ,Logik fiir Juristen sei es traditionell von Schneider/Schnapp,“ sei es modern von
Joerden'? und Sieckmann®, nicht viel (ebensowenig wie das leicht subversive Biichlein
von Aichele/Meier/Renzikowski/Simmert'*).

Wie schon Charles Sanders Peirce (1839-1914) einmal gesagt hat: ,Nur wenige
kiitmmern sich darum, Logik zu studieren, weil jeder sich in der Kunst des schluss-
folgernden Denkens schon tiichtig genug glaubt. Aber, wie ich beobachte, ist diese

6 Am meisten noch bei Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin etc.
1983, S.271-277, gekiirzt schon bei Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 3. Aufl., Heidelberg u.a. 1995, S. 91-98; arg wenig bei Thomas M. J. Mollers, Juristische Metho-
denlehre, 5. Aufl., Miinchen 2023, § 4 Rn. 1-8 (im Sachverzeichnis fehlt das Stichwort Logik ganz); Franz
Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. Baden-Baden 2020, Rn. 40-44 (auch hier fehlt im Register
das Stichwort Logik); etwas mehr bei Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen
2021, §16 L und II (S. 79-81).

7 Klaus Adomeit/Susanne Hdhnchen, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl., Heidel-
berg 2018, Rn. 18a-36; Bernd Riithers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Metho-
denlehre, 12. Aufl., Miinchen 2022, Rn. 677-692.

8 5.Aufl,, Heidelberg 2023, Rn. 122-155. — Ubrigens ein schoner Buchtitel! Auch wenn ich selbst der
Meinung bin, dass es nur eine juristische Methode gibt.

9 In der deutschen Feministischen Rechtswissenschaft herrscht ein gewisses Desinteresse an der
Methodenlehre, siche Lena Foljanty/Ulrike Lembke, Feministische Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Baden-
Baden 2020: Dort finden sich in der Einleitung einige eher programmatische Aussagen (Rn.17-19), die
darauf schlieflen lassen, dass man sich der ,klassischen juristischen Methoden’ insbesondere Savignys
Viererkanons, auch mit einem ,anderen als dem herrschenden Wissenschaftsbegriff bedienen kann.
Wenn ich es richtig sehe, spricht dieser Wissenschaftsbegriff dem Recht einen kognitiven Eigenwert
weitgehend ab. Jedenfalls versteht er Dogmatik als ,Herrschaftsdiskurs®, anders gewendet: als Machtspiel.

Weniger grundsitzlich nutzen Elisabeth Greif/Eva Schobesberger, Einfithrung in die feministische
Rechtswissenschaft, Linz 2003, S.101-121, zunachst den klassischen Viererkanon der Auslegung (Wort-
laut, Systematik, Historie, Teleologie) als Einbruchstelle fiir feministische Aspekte (z.B. Auslegung von
Generalklauseln, Begriff der Vergewaltigung u.a.). Allerdings bediirfe es weiterer ,Methoden feministi-
scher Rechtswissenschaft (S.122-128), um - meine Formulierung - diesem Schema Material zu liefern.
Gefordert seien daher Methodenpluralismus und Transdisziplinaritat, und ein gewisses Problem ist die
Forderung nach Objektivitit und Neutralitat (im Anschluss an Susanne Baer). - In der 2. Aufl. 2007 ist
die Uberschrift ,,Methoden feministischer Rechtswissenschaft“ merkwiirdigerweise durch ,Zusammen-
fassung und Ausblick® ersetzt worden.

10 Zippelius, Methodenlehre (Fn. 6), §16 II (S.81): ... dann ist die nun folgende Subsumtion nur
mehr eine Trivialitat.” Zum Begriff Trivium siehe oben § 2 Rn. 34.

11 Egon Schneider/Friedrich Schnapp, Logik fiir Juristen, 7. Aufl., Miinchen 2016.

12 Jan C. Joerden, Logik im Recht, 3. Aufl., Heidelberg u.a. 2018.

13 Jan-Reinard Sieckmann, Logik der juristischen Argumentation, Baden-Baden 2020.

14 Alexander Aichele/Jakob Meier/Joachim Renzikowski/Sebastian Simmert, Einfithrung in die Logik
und ihren Gebrauch, Miinchen 2015.
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§ 3 Zur Rolle der Logik in der ,,Juristischen Methodenlehre®

Zufriedenheit auf das eigene Schlussfolgern beschrankt und erstreckt sich nicht auf

das der anderen.

Kurz: In den herrschenden juristischen Methodenlehren herrscht eine gewisse Gering-
schatzung, vielleicht sogar Verachtung! der Logik.

1. Das Gebiet der Logik (h.M.): Justizsyllogismus und Subsumtion

Demgemifd kann man mit der gebotenen Vereinfachung sagen: Nach herrschender
Meinung hat die Logik im juristischen Denken genau zwei ,Anwendungsbereiche®
den sogenannten Justizsyllogismus und den Subsumtionsschluss.

a) Der sogenannte Justizsyllogismus

Der sogenannte Justizsyllogismus'” hat die folgende Gestalt (am Beispiel des - hier
verkiirzt wiedergegebenen — ,,Mordparagraphen® § 211 StGB - Strafgesetzbuch):
Regel: Wer einen Menschen heimtiickisch totet, ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

Fall: A hat den Menschen B heimtiickisch getétet.
Resultat: Also ist A mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

Abstrakter formuliert:

Wenn der gesetzliche Tatbestand X erfiillt ist, soll die Rechtsfolge Y eintreten.
Der gesetzliche Tatbestand X ist erfiillt.
Also moge die Rechtsfolge Y eintreten.

Noch abstrakter:

Wenn TB, dann RF.
Hier TB.
Also RE.

Man erfihrt in den géngigen Methodenlehren dann noch, dass die Form dieses Schlus-
ses in der Logik als Modus ponens bezeichnet wird, genauer als Modus ponens ponendo.
Der ebenso wichtige Modus tollens tollendo - ,Der Tatbestand liegt nicht vor, daher
keine Strafe” — wird hingegen nicht einmal erwihnt - vielleicht deshalb, weil in ihm

15 The Fixation of Belief (1877), in: CP 5.358 (Collected Papers, ed. by Charles Hartshorne and
Paul Weiss, Cambridge/Mass. 1931-35, reprint 1960, Band 5 Paragraph 35); deutsch in: Charles S. Peirce,
Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, hrsg. von Karl-Otto Apel, 2. Aufl., Frankfurt a. M.
1976, Neudruck 1991, S.149. - Dies ist offenbar eine Anspielung auf den ersten Satz von Descartes’
»Discours de la méthode“ (dazu oben §1 Rn.5), der da lautet: ,Der gesunde Menschenverstand (bon
sens) ist die bestverteilte Sache der Welt, denn jedermann meint, damit so gut versehen zu sein, dass
selbst diejenigen, die in allen tibrigen Dingen schwer zu befriedigen sind, davon gew6hnlich nicht mehr
haben wollen, als sie schon haben.*

16 So der Vorwurf von Ingeborg Puppe, Kleine Schule des Juristischen Denkens, Gottingen 2008,
S.118-121 (auch in den Folgeauflagen).

17 Er wird allerdings nicht stets so genannt. Larenz, Methodenlehre (Fn. 6), S.271, nennt ihn den
»Syllogismus der Rechtsfolgebestimmung®, andere sprechen schlicht nur vom ,Syllogismus® (als wenn
es nur diesen einen gibe). Die Bezeichnung ,juristischer Syllogismus” ist schon genauer, verdeckt aber,
dass auch die ,,Subsumtion® ein Syllogismus ist. ,Justizsyllogismus“ ist daher am treffendsten — und klingt
auch ganz einfach knackig.
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I Die herrschende Meinung (h.M.) in den Methodenlehren: Geringschitzung der Logik

schon das Wort ,wenn“ anders interpretiert werden muss als in der tblichen Logik!®
(nimlich als ,immer aber auch nur wenn“°)?

b) Der sogenannte Subsumtionsschluss

Der sogenannte Subsumtionsschluss hat die folgende Gestalt:

Regel: Heimtiicke ist das Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.
Fall: A hat die Arg- und Wehrlosigkeit der Frau F und der Tochter T ausgenutzt.
Resultat: Also liegt ein Fall von Heimtiicke vor.

Abstrakter formuliert:

Die Tatbestandsvoraussetzung X ist gekennzeichnet?® durch die Merkmale M1, M2 und M3.
Die Tat des A ist gekennzeichnet durch die Merkmale M1, M2 und M3.
Also liegt ein Fall der Tatbestandsvoraussetzung X vor.

Noch abstrakter:

Alle X sind M1, M2 und M3.
A ist M1, M2 und M3.
Also gilt: A ist X.

Dieser Schluss wire freilich, wenn man ihn als einen Schluss der deduktiven Logik
interpretieren wiirde - das ist die Logik der formal zwingenden Schliisse -, ein klassi-
scher Fehlschluss:

Alle Hithner haben zwei Beine.

Sokrates hat zwei Beine.
Also ist Sokrates ein Huhn.

Allerdings konnte man ihn als eine nicht-deduktive Schlussfolgerung interpretieren
(genau genommen: als eine qualifizierende Induktion, dazu unten § 6 Rn. 25-26, 40-
41) - und dann hat er, aber nur als eine Vermutung, seine Berechtigung.

Erstaunlicherweise wird die nicht-deduktive Natur des Subsumtionsschlusses in den
herrschenden Methodenlehren kaum bemerkt geschweige denn als das wahrgenom-
men, was sie nach der Neuen Juristischen Methodenlehre (NJML) sein kann: ein erster
Schritt auf dem Weg zu einer ,working logic, die uns ein paar Scheinprobleme erspart
(zu ihnen jetzt gleich im Anschluss).

2. Das Gebiet auRerhalb der Logik (h.M.): Wertung und Kreativitat

Zunichst liegt freilich auf der Hand, dass die soeben genannten beiden Schlussfolge-
rungen irgendwie zusammenhéngen. Noch einmal im Klartext:

18 In der uiblichen Logik heifit ,wenn“: immer wenn. Daher ist der Schluss: ,Immer wenn (aber nicht
nur wenn) es regnet, muss ich an dich denken. Es regnet nicht. Also muss ich nicht an dich denken®
nicht zwingend.

19 Also als Ausdruck einer sowohl hinreichenden als auch notwendigen Bedingung, siehe Jan C.
Joerden, Logik im Recht (Fn. 12), S. 19-21; siehe auch unten § 5 IIT Rn. 115f.

20 Bei Larenz, Methodenlehre (Rn. 6), S.273, tritt ganz unscheinbar ein kleines Wort hinzu: ...
ist vollstindig gekennzeichnet*. Damit wird aus dem nicht-deduktiven Schluss ein deduktiver, und die
working logic wird dergestalt kastriert, dass alles Neue und alles Wichtige auf anderem als logischem Weg
in das Recht hineinkommen muss: durch ,wertorientiertes Denken.

85

Access - =

9

10

n


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

12

13

§ 3 Zur Rolle der Logik in der ,,Juristischen Methodenlehre®

Regel: Wer einen Menschen heimtiickisch totet, ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

Fall: A hat seine Frau F und die Tochter T heimtiickisch getétet.

Resultat: Also ist A mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

Regel: Heimtiicke ist das Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.

Fall: A hat die Arg- und Wehrlosigkeit der F und der T ausgenutzt.

Resultat: Also liegt ein Fall von Heimtiicke vor.
Allerdings stellt sich sodann die grofie Frage, wie man eigentlich dazu kommt, in den
beiden Prdmissen (also den ersten beiden Satzen der Schlussfolgerung) die problema-
tischen Begriffe so und nicht anders zu definieren (,Heimtiicke®) bzw. ihnen einen
bestimmten Sachverhalt in der rohen und rauen Lebenswelt zuzuordnen (,Ausnutzen
der Arg- und Wehrlosigkeit®).

In unserem Heimtiicke-Beispiel etwa diesen Fall: A hat den Gashahn aufgedreht, als
X und Y schliefen, damit sie ersticken.?!

Wie kommt man von diesem rohen Lebensfaktum zum abstrakten Rechtsbegriff in
unserem Hirn? Ganz offenbar, sagt die h.M., kann diese Zuordnung nicht ,rein lo-
gisch® geschehen, vielmehr muss doch wohl ein ,,Element der Wertung® einflieflen? Ein
Element der Wertung, das sozusagen die ,Kluft“ zwischen der Lebenswelt und dem
Recht tiberbriickt?

Ein noch deutlicheres Beispiel fiir eine Wertung ist der Begriff ,Gewalt im Straf-
recht.?? Ist eine ,gewaltlose“ Aktion wie die Sitzblockade einer Zufahrt oder einer
Autobahn, sei es nun mit oder ohne Sekundenklebstoff, ein Fall von ,Gewalt® im
Sinn des § 240 StGB (Strafgesetzbuch)? Und folglich als ,Notigung“ der Kraftfahrer,
die nicht weiterkommen, zu bestrafen???

Die ,Kluft“ findet sich vielfach auch graphisch dargestellt: meist oben das Recht,
unten das Leben, und man nahert beides in immer kleineren Schritten, das heift
mit immer weiteren Definitionen, Definitionen und Definitionen einander an?* - im
Prinzip in einem unendlichen Regress. Das ist geradezu verstorend.”> Umso besser,
dass es diese Kluft in Wahrheit gar nicht gibt (s.u. § 5 Rn. 47-49).

21 Originalfall aus dem Jahr 1956: BGHSt (GS) 9, 385 (Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in
Strafsachen [Grofler Senat] Band 9, Seite 385). Hierzu bereits Joachim Lege, Subsumtion pragmatisch:
Deduktion, Induktion und Abduktion. Eine Kampfansage an die Verdchter der Logik, in: Gottfried
Gabriel/Rolf Groschner (Hrsg.), Subsumtion, Schliisselbegriff der Juristischen Methodenlehre, Tiibingen
2012, S. 259-280.

22 Dazu bereits Joachim Lege, Was Juristen wirklich tun. Jurisprudential Realism, in: Winfried Brug-
ger/Ulfrid Neumann/Stephan Kirste, Rechtsphilosophie im 21. Jahrhindert, Frankfurt a.M. 2008, S. 207-
232 (216 ff).

23 Klassisch dazu zunachst bejahend BVerfGE 73, 206 - Sitzblockaden I (1986) (Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts Band 73, Seite 206), sodann verneinend BVerfGE 92, 1 - Sitzblockaden II
(1995). — Weiterfithrung fiir die Variante des Sich-Ankettens BVerfGE 104, 92 (2001). Die Grenze zur
Satire iiberschreitend schliefllich der Beschluss der Ersten Kammer des Ersten Senats vom 07.03.2011
in BVerfGK 18, 365 (Sammlung der Entscheidungen der Kammern des Bundesverfassungsgerichts): Bil-
ligung der sogenannten ,Zweite-Reihe-Rechtsprechung® des Bundesgerichtshofs: Der erste Kraftfahrer
wird nicht gen6tigt, wohl aber der zweite, der wegen des ersten anhalten muss.

24 Zum Beispiel: Th. Mollers, Methodenlehre (Fn. 6), § 4 Rn. 4 und 15; Muthorst (Fn. 1), § 6 Rn. 2, 7,
16.

25 Schon auf den Punkt: Carsten Bdcker, Juristisches Begriinden, in: Juristische Schulung (JuS) 2019,
321-327 (324).
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a) Wertungen und Werturteile

Aber woher kommt dann diese ,Werterkenntnis“? Woher kommen die ,Wertungen,
die dann gleichsam in den Rechenschieber der Logik eingesetzt werden und dort
mechanisch-trivial das richtige Ergebnis ausspucken?

Ich muss gestehen, dass ich auf diese Frage bisher nirgends eine auch nur einigerma-
flen befriedigende Antwort bekommen habe. Und dies gerade auch dort, wo sich die
Autoren zu einer ,Wertungsjurisprudenz® bekennen (wie Karl Larenz; zu ihm und
seiner Vergangenheit in Nationalsozialismus schon oben § 1 Rn. 23). Kommen die Wer-
tungen irgendwie doch aus dem Recht und seinem ,inneren System? So wie z.B. die
Formulierung ,Wertordnung des Grundgesetzes” es vermuten ldsst? Oder kommt die
Wertordnung des Grundgesetzes in Wahrheit von auflen, aus der Ethik, zum Beispiel
aus einer dem Recht vorgegebenen ewigen Menschenwiirde? Oder gar aus aktuell
herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen, die etwa im Hinblick auf den Begriff Ehe
(Art. 6 Abs.1 GG) einen Verfassungswandel bewirkt haben kénnten (mehr dazu § 4
Rn. 3, §15¢ Rn. 70)? Aber liest man auf diese Weise nicht in das Grundgesetz lediglich
hinein, was man herausholen will?

Jiingst hat das Bundesverfassungsgericht zum Beispiel aus dem Grundgesetz heraus-
gelesen: ein Grundrecht auf ausreichende Gesetzgebung zum Schutz vor dem Klima-
wandel, dies sogar mit ,objektivrechtlicher Schutzverpflichtung auch in Bezug auf
kiinftige Generationen®;*® ein Grundrecht der Kinder auf eine trotz Seuchenschutz
(,Corona“) ausreichende schulische Bildung.?”

Wie auch immer: Ich habe auf dieses ,Wertungsproblem® bislang keine tiberzeugende
Antwort bekommen. So gut wie einig scheint man sich nur darin zu sein, dass diese
Wertungen und Werturteile auf3erhalb der Logik zu gewinnen sind. Sie missen in die
Pramissen des Schlussfolgerns gleichsam von auflen eingespeist werden.

b) Kreativitt (,,schoépferische Elemente®)

Besonders deutlich zeigt sich dieses ,Einspeisen von auflen;, wenn sich das Recht
andert, genauer: wenn das Recht gedndert wird, noch genauer: wenn wir das Recht
- sofern wir dafiir die Kompetenz haben - dndern. Fithren wir insofern unseren
Heimtiicke-Fall fort — es ist ein klassischer Fall aus den Entscheidungen des Groflen
Senats des Bundesgerichtshofs (BGH) in Strafsachen:

In den frithen 1950er Jahren veruntreute der stadtische Vollzugsbeamte A etwa 400 DM, das
war damals viel Geld. Als er deshalb entlassen werden sollte, versuchte er, nicht nur sich selbst
zu toten, sondern auch seine Frau F und seine Tochter T, und zwar gerade, weil er sie sehr
liebte: Er wollte ihnen Entehrung und Not ersparen. Also 6ffnete A den Gashahn, als Fund T
schliefen. A wurde gerettet, F und T erstickten.”®

Die Richter des BGH hatten damals zunachst keine Miihe, das Verhalten des A unter
den bis dahin geltenden Begriff der Heimtiicke zu subsumieren: Wer schlaft, ist arg-
und wehrlos, und wer ihn oder sie in diesem Zustand ersticken will, nutzt dies aus.
Und doch wollten die Richter den A ganz offenbar nicht wegen Mordes lebenslang ins

26 BVerfGE 157, 30 (2021) - Klimaschutz (2021). Der Beschluss umfasst 148 Seiten.
27 BVerfGE 159, 355 - Bundesnotbremse II (2021). Der Beschluss umfasst 94 Seiten.
28 BGHSt (GS) 9, 385 (1956).
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Gefangnis stecken: Er erschien ihnen offenbar durch den Verlust von Frau und Tochter
schon gestraft genug.

Und ,lebenslang® hief3 damals wirklich noch: das ganze Leben lang bis zum Tod.
Erst ein berithmtes Urteil des Bundesverfassungsgerichts® hat dazu gefiihrt, dass es
heute bedeutet: in aller Regel 15 Jahre (§ 57a StGB).

Was also tun? Nun, die Richter definierten den Begriff ,Heimtiicke einfach um. Zur
Heimtiicke gehore als zusdtzliches Begriffsmerkmal eine ,feindliche Willensrichtung®,
das ist das sozusagen Tiickische daran.

Wie kommt man aber nun, als Richter, auf eine solche Idee? Im Gesetz stand sie
jedenfalls nicht, und die Logik hat sie auch nicht vorgegeben. Vielmehr gilt offenbar: Es
gibt bei der Rechtsﬁndung30 nicht nur ,wertende“ Elemente, sondern auch ,kreative®
wschopferische Elemente“® Und auch diese Elemente befinden sich auflerhalb der
Logik. Mit anderen Worten: Die Zurichtung der Pramissen ist keine Frage der Logik,
sondern geht der Logik voraus. Das leuchtet doch unmittelbar ein, oder?

Ich will dies, im Vorgriff auf die ausfiihrliche Darstellung der Logik in § 5, schon
hier widerlegen. Es gibt namlich ein logisches Gesetz, das besagt: Wenn man den
Inhalt eines Begriffs erweitert (hier: wenn man dem Begriff ,, Heimtiicke” das weitere
Definitionsmerkmal ,feindliche Willensrichtung® hinzufiigt), dann verengt man sei-
nen Umfang (das heifdt, man verringert die Sachverhalte, die er umfasst).*> Die Tat
des A ,fallt dann nicht mehr unter den Begriff .

Weitere Beispiele gébe es zuhauf. Noch recht aktuell ist das NPD-Verbotsverfahren
vor dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG). Es ging um die Frage, wann eine
Partei im Sinne des Art.21 Abs.2 GG (also begrifflich) ,darauf ausgeht®, die frei-
heitlich-demokratische Grundordnung der Bundesrepublik zu beseitigen. Nach
der frither herrschenden Meinung war dies der Fall, wenn dies ihr Programm
war (und so war auch das Programm der NPD). Seit dem Urteil des BVerfG ist
es erst dann der Fall, wenn der Partei insofern auch Erfolg winkt — und dann
fiel die NPD eben nicht mehr unter diesen Begriff.* Das ist eine ganz alltagliche
juristische Logik.

29 BVerfGE 45, 187 - Lebenslange Freiheitsstrafe (1977).

30 Man denke, nebenbei, kurz zuriick an die inventio in der Antiken Gerichtsrhetorik (oben §2
Rn.6f.).

31 Klassiker zu diesem Topos der Methodenlehre: BVerfGE 34, 269 — Soraya (1973); ausfiihrlich dazu
unten § 27 I.

32 Und umgekehrt: ,Je weiter der Anwendungsbereich [= Umfang], desto enger der Begriffsinhalt.“ In
dieser Form war das iibrigens auch Larenz durchaus bekannt. Er erwéhnt es aber nur ganz nebenbei am
Anfang seines ,Exkurses“ zu Hegels konkret-allgemeinem Begriff, und dies auch nur, weil dieses logische
Gesetz nicht bei allen Begriffen funktioniert (Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
4. Aufl,, Berlin etc. 1979, S.439-443; in der 6. Aufl. 1991 gestrichen). Damit hat er ja Recht, etwa bei
Generalklauseln (siche §15a Rn.51-68). Nur rechtfertigt dies nicht eine andere, eine teleo-logische
Logik, mit der sich im Konkreten Beliebiges begriinden lasst (siche schon § 1 Rn. 23 bei und in Fn. 60—
67, auflerdem § 15¢ Rn. 8-10). — Allgemein zu ,Intension/Extension® (= Begriffsinhalt/Begriffsumfang)
unten § 9 Rn. 20-23 und § 15a Rn. 5.

33 BVerfGE 144, 20 - NPD-Verbotsverfahren (2017) genauer dazu unten § 29 Rn. 26-32. Das Urteil
umfasst 350 Seiten.
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Bedenklich ,kreativ wird es erst dann, wenn das BVerfG durchblicken lésst,
es konne sich vorstellen, wie man solche Parteien klein halten kann: durch
Ausschluss von der staatlichen Parteienfinanzierung.®* Die Politik hat dies in
dem neuen Art.21 Abs.3 GG dankbar umgesetzt. Und die NPD ist seither nur
noch eine Partei, die - neuer Begriff - ,darauf ausgerichtet” ist, die ,FDGO*“*> zu
beseitigen.

Wie auch immer: Die ganz herrschende Meinung in der Juristischen Methodenlehre
geht davon aus, dass alles Wesentliche im juristischen Denken ,auflerhalb der Logik®
stattfindet oder der Logik irgendwie ,vorgeordnet® ist.

Il. Die Neue Juristische Methodenlehre: Logik, Logik, Logik

Demgegentber geht die Neue Juristische Methodenlehre (NJML) davon aus, dass alles
- wirklich alles - ,juristische Denken“ der Logik unterworfen ist. Es ist, nein: Es
muss mehr sein als ,Emotion pur, es muss sich der Herausforderung stellen, logisch
schliissige, nachvollziehbare Begriindungen zu liefern und sich dadurch der Kritik —
im weiten Sinn von ,,Bewertung“36 - zu stellen. Denn was auflerhalb der Logik ist, liegt
auflerhalb der Kritik.

Die NJML fasst nun allerdings den Begriff ,Logik® weiter, als es die gingigen
Methodenlehren und wohl auch die meisten Vertreter der Fachphilosophie tun. Thre
Hauptthese lsst sich daher mit nur wenig Ubertreibung wie folgt formulieren:

Die juristische Methode besteht aus Logik, Logik, Logik.

Natiirlich bedarf dies der Erlauterung. Dies soll in vier kleineren Thesen und einem
Annex geschehen.

1. ,Logik” umfasst nicht nur die deduktive Logik

Die erste These lautet: Logik umfasst nicht nur die deduktiven (zwingenden)
Schlussfolgerungen, sondern auch die nicht-deduktiven Schlussfolgerungen (eine erste
Andeutung hierzu bereits oben Rn. 9-10). Beide spielen, wie noch zu zeigen sein wird,
geradezu zusammen.

a) Deduktive Schlussfolgerungen sind dadurch gekennzeichnet, dass fiir den Fall, dass
die Pramissen wahr sind, auch die Konklusion (das Resultat) notwendig wahr ist.¥’ Das
beriihmteste Beispiel ist der Schluss:

34 BVerfGE 144, 20 - NPD-Verbotsverfahren (2017) - Rn. 606 (eine einzige!).

35 Kiirzel fiir die freiheitlich-demokratische Grundordnung. In den alten 1970er Zeiten hauptsach-
lich von deren Gegnern verwendet.

36 Altgriechisch krinein = scheiden, sondern, sichten, unterscheiden. — Immanuel Kants ,Kritik der
reinen Vernunft® (Riga 1781) ist also nicht etwa eine Abwertung, sondern eine positive und negative
Bewertung unserer Erkenntnisvermogen (,Vernunft“ im weiten Sinn): Was konnen wir wissen, was aber
auch nicht (zum Beispiel, dass es Gott oder Freiheit oder eine Seele gibt).

37 Hier nur als Fufinote: Wenn eine der Pramissen falsch ist, dann bleibt der Schluss seiner Form
nach (d.h. als Syllogismus) giiltig, er ,transportiert“ aber die Unwahrheit des Inhalts der Pramisse in
die Konklusion: ,Alle Menschen sind griin, Sokrates ist ein Mensch, Sokrates ist griin. Auch sie, die
Konklusion, wird also material falsch.
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Alle Menschen sind sterblich.
Sokrates ist ein Mensch.
Sokrates ist sterblich.

Ein solch deduktiver Schluss ist auch der eingangs erwahnte Justizsyllogismus (,Wenn
Tatbestand, dann Rechtfolge; hier Tatbestand; also Rechtsfolge®). Wenn in ihm Ober-
satz und Untersatz stimmen, dann stimmt auch das Ergebnis.

Zum Begriff Syllogismus spater mehr (§5 III). Hier verwende ich die Begriffe

»Schlussfolgerung®, ,,.Schluss“ und ,,Syllogismus“ noch synonym.

b) Es gibt aber auch Schliisse (wie den Subsumtionsschluss), die nicht den Anspruch
auf Wahrheit, sondern nur auf eine gewisse Wahrscheinlichkeit erheben kénnen. Man
bezeichnet sie als induktive Schliisse, und es gibt insofern zwei Varianten.

Erste Variante:

Alle Menschen sind sterblich.
Sokrates ist sterblich.
Sokrates ist ein Mensch.

Er konnte aber auch ein Schimpanse sein. Denn der Schluss ist seiner Form nach nicht
schliissiger als der oben schon einmal erwéhnte:

Alle Hithner haben zwei Beine.
Sokrates hat zwei Beine.
Also ist Sokrates ein Huhn.

Zweite Variante:

Sokrates ist ein Mensch und sterblich

Xanthippe ist ein Mensch und sterblich.

Alle Menschen sind sterblich.
Auch solche induktiven Schliisse oder Induktionen sind Teil der Logik, wobei man sich
dariiber streiten kann,’® ob dies eine Logik in einem weiteren Sinn ist (so offenbar
die Fachphilosophie) oder ein gleichsam flissigerer Aggregatzustand der einen Logik
(so die hier vertretene Meinung®). Wie auch immer, als eine derartige Logik im
weiten Sinn wird seit dem 19. Jahrhundert die ,Logik der empirischen Wissenschaften

38 Siehe etwa Erich Tugendhat/Ursula Wolf, Logisch-semantische Propadeutik, 1983, S.15: ,eine
blof3e Definitionsfrage*

39 Die daran anschlieflende These lautet: Die Giiltigkeit der deduktiven Logik beruht geradezu
darauf, dass die ,flissigen” induktiven Schliisse, wenn man auf der materialen Seite der Schlussfolge-
rung den Zustand vollkommener Informiertheit erreicht hitte (was wir nie wissen), immer in einen
Jfesten deduktiven Schluss umschlagen wiirden - sofern dieser formal giiltig ist. Beispiel: Wenn wir
alle Menschen durchgezihlt haben und alle gestorben sind, dann wiirden wir endgiiltig wissen: Die
Schlussfolgerung , Alle Menschen sind sterblich, Sokrates ist ein Mensch, Sokrates ist sterblich” ist eine
formal giiltige Deduktion. Dass alle Schlussfolgerungen, die diesem Schema folgen - man bezeichnet
es als Modus Barbara -, formal giiltig sind, bleibt hingegen eine Vermutung! Hierzu bereits Joachim
Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, Tiibingen 1999, S.89: ,Die Giiltigkeit deduktiver Argumente
beruht darauf, dass sie sich, wenn man sie in ein nicht-deduktives Argument umdeutete, in dem Idealfall
vollstandiger materialer Richtigkeit immer bewahren wiirden; ein Fehler kénnte niemals zu Lasten der
Form gehen.” Und umgekehrt: ,Die Giiltigkeit (formale Richtigkeit) nicht-deduktiver Argumente beruht
darauf, dass sie letztlich, wenn sie sich in jeder Hinsicht als material richtig erweisen, in eine Deduktion
umschlagen wiirden.
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verstanden: Wir formulieren mit Hilfe dieser Logik Vermutungen (man sagt auch
Hypothesen), die wir dann im Experiment iiberpriifen kénnen.

Klassiker sind John Stuart Mill, A System of Logic, Rationative and Inductive, 1843;
Karl Raimund Popper, Logik der Forschung, 1934/35.

c) Wir werden allerdings sehen, dass die Bezeichnung ,induktiv® zu eng oder zu
ungenau ist, um alle nicht-deduktiven Schliisse zu erfassen. Es gibt ndmlich auch
Schliisse — wir werden sie mit Peirce als abduktiv bezeichnen -, die tiber die induktive
Verallgemeinerung (soeben Variante 2 mit Xanthippe) und auch tber die induktive
Subsumtion (soeben Variante I mit den Hithnern) hinausgehen und einen voéllig neuen
Gedanken einfiithren - sagen wir angesichts unseres Gashahn-Morders den Gedanken:

»Unter ,Heimtiicke’ muss man in diesern Heimtiicke-Fall irgendwie etwas Neues
verstehen. Vielleicht etwas Subjektives? etwas Ttickisches?*

Dass auch diese neuen Ideen logisch erschlossen werden, ist nun allerdings keineswegs
die ,herrschende Meinung“ — weder in der Fachphilosophie noch in der Jurisprudenz
oder in den anderen Wissenschaften. Selbst der Erfinder dieser These, der ameri-
kanische Philosoph Charles Sanders Peirce (1839-1914), hat sie nicht wirklich klar
ausgearbeitet. Immerhin stammt von ihm der Name fiir diese dritte Art der Logik:
Abduktion.*0

Wie solche abduktiven, kreativen Schliisse funktionieren, wird uns noch genauer -
und hoffentlich logisch nachvollziehbar - beschaftigen (§ 6 III). Es wird dies die
erste grofe Neuigkeit der Neuen Juristischen Methodenlehre sein. (Eine weitere ist
das Konzept einer juristischen Asthetik.)

In unserem Heimtiicke-Beispiel konnte die neue Idee ,Wir kénnten doch zu-
satzlich zum ,Ausnutzen’ auf etwas Tickisches® abstellen von dem logischen
Gegensatz ,subjektiv-objektiv inspiriert gewesen sein. Diesen Gegensatz haben
Juristinnen und Juristen, vor allem im Strafrecht, sozusagen im Blut (,objektiver
Tatbestand, subjektiver Tatbestand®). Oder sagt man heute: in ihrer DNA?

d) Um zusammenzufassen: ,Die“ Logik besteht aus deduktiver und nicht-deduktiver
Logik, wobei die letztere zwei Varianten aufweist. Vor diesem Hintergrund kann man
unsere Hauptthese etwas prézisieren:

Die Juristische Methode besteht aus Logik, Logik und Logik. Namlich aus zwingen-
den Schliissen (Deduktionen), vermutenden Schliissen (Induktionen) und kreati-
ven Schliissen (Abduktionen).

Das unterscheidet sie tibrigens nicht von der Methode aller anderen Wissenschaften
(siehe unten § 6).

40 Zu Peirce’ Theorie der Abduktion eingehend und weiterfithrend Lege, Pragmatismus (Fn. 39),
S.127-130, 438-442, 445-475.
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2. Wertungen befinden sich innerhalb der Logik (wenn wir es denn wollen)

Die zweite (Unter-) These lautet:

Wertungen befinden sich nicht unvermittelt auflerhalb der Logik. Sie befinden sich
immer schon mitten drin — wenn wir es denn wollen. Und wir sollten dies wollen,
jedenfalls als Juristen (und Juristinnen, versteht sich).

Zuzugeben ist allerdings: Wertungen sind zunéchst einmal etwas Emotionales und
daher Vor-bewusstes. Deshalb sind sie aber keineswegs ir-rational im Sinn von un-ver-
niinftig. Unser erstes ,Bauchgefiihl“ angesichts eines neuen Falls kann wirklich richtig
sein!

Mein sehr geschitzter, leider frith verstorbener Kollege Wolfgang Joecks (1953-2016)
sprach von einem ,,Storgefiihl, wenn die bisherige Dogmatik auf einen neuen Fall
nicht recht zu passen schien.

Ob dieses Gefiihl ,am Ende“ wirklich richtig ist, ob ich zum Beispiel den Sachverhalt
richtig erfasst habe oder ob meine Wertmafistaibe wirklich stimmten - das ist am
Ende eine Frage der Logik. Wir konnen namlich unsere Wertungen mit Hilfe anderer
Wertungen logisch begriinden. Beispiel (naher dazu § 5 Rn. 2-5 und passim*!):

Alle Menschen haben eine Wiirde.

Die extrakorporal befruchtete menschliche Eizelle ist bereits ein Mensch.

Also hat die befruchtete menschliche Eizelle eine Wiirde.
Wir kénnen dann iiber diese Pramissen weiter streiten, und wir werden irgendwann an
einen Punkt kommen, an dem uns die Argumente ausgehen (es gibt aller Wahrschein-
lichkeit nach keine ,Letztbegriindungen“?, wir sind eben nicht der liebe Gott*®). Aber
das andert nichts daran, dass wir auch Wertungen logisch begriinden kénnen, und
Zwar genau so weit, wie unser bestes Wissen um die Fakten und die Normen reicht.

Auch dies ist im Grunde nicht anders als in den Naturwissenschaften. Ich erinnere
mich, dass die Biologen, mit denen ich in Dresden interdisziplindr zusammengear-
beitet habe (ich habe es schon erwihnt, §1 Rn. 8), oft gesagt haben: ,Das ist noch
nicht verstanden® - gemeint: ein biologisches Phanomen, zum Beispiel in der Mikro-
biologie. Manchmal wissen wir einfach zu wenig - in der Biologie nicht anders als im
Recht.

41 Lateinisch passim bedeutet in etwa: durchgehend, immer wieder im ganzen Werk oder, wie hier,
im ganzen Abschnitt.

42 Das ist in der Fachphilosophie freilich umstritten. Eine berithmte Metapher fiir die Unméglichkeit
von Letztbegriindungen ist das von Hans Albert (1921-2023) formulierte Miinchhausen-Trilemma. Jede
Antwort auf die Frage ,Warum?“ kann zu einem weiteren ,Warum® fithren - Kinder spielen dieses Spiel
sehr gern. Also gibt es nur drei Moglichkeiten zum Umgang mit dem ,Warum™: einen - illusorischen —
infiniten Regress (unendliches Weiterbegriinden), einen Zirkelschluss (das Gesetz ist gerecht, weil Gott
es so will; Gott will es so, weil das Gesetz gerecht ist); den Abbruch des Verfahrens (das ist nun mal so.
Basta.) — Siehe Hans Albert, Traktat iiber kritische Vernunft (1968), 2. Aufl., Tiibingen 1991, S.13-15. -
Italienisch ,basta“ bedeutet: ,Es ist genug” — Ein Abbruch des Verfahrens ist geméf} Albert insbesondere
der Rekurs auf ein Dogma, rechtlich gesprochen: auf einen autoritativen Text (zum Begriff § 14 II): So
steht es halt im Gesetz.

43 So die Polemik von Hans Peter Duerr, Traumzeit. Uber die Grenze zwischen Wildnis und Zivilisa-
tion (1978), Neuauflage 1985, S. 504 f.
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Wiahrend dann aber die Naturwissenschaften in aller Ruhe weiterforschen durfen,
miissen Juristen irgendwo einen Schlussstrich ziehen und den Fall hier und jetzt
entscheiden. Das kann emotional belastend sein, macht die Wertung aber nicht
unlogisch.

Wie die Wertungen in die Logik ,hineinkommen, besser: was damit gemeint ist, dass
sie immer schon drin sind, wenn wir die Welt ,wertend“ (normativ) betrachten — dazu
mehr in § 5 Rn. 31-39.

Stichwort schon hier: ,Wertungen® sind die ersten Pradikate in ,Werturteilen (= nor-
mativen Aussagen), und diese sind ihrerseits eingebunden in Schlussfolgerungen.

3. Kreativitat ist kein Aliud zur Logik

Die soeben vorgetragene zweite These {iberschneidet sich ein wenig mit der dritten
These. Diese lautet:

Kreativitdt ist kein Aliud zur Logik, folglich auch kein Argument gegen die Reichwei-
te der Logik. Dass es im Recht ,schépferische Elemente® gibt, heif3t also nicht, dass
sie aulerhalb der Logik ihr Wesen treiben.

Anders gewendet: Dass wir im Denken manchmal kreativ sind, bedeutet nicht, dass
dieses Denken unlogisch ist — im Sinn von: nicht der Logik unterworfen. Vielmehr gilt:

Auch neue Ideen werden logisch erschlossen (Genaueres: unten § 6 I1I).

Allerdings sind diese neuen Ideen dann extrem fehlbar. Das, was wir uns gedacht oder
ausgedacht haben, kann ,unlogisch® im Sinn der Alltagsprache sein, das heif3t: falsch.
Ob dem so ist, das ist eine Frage der weiteren logischen Uberpriifung. Dies dndert aber
nichts daran, dass auch schon der erste Schritt sich innerhalb der Logik abspielt.*4

Auf den ersten Blick mag dies befremdlich erscheinen. Aber haben wir nicht alle
schon die Erfahrung gemacht, dass sich ein neuer Gedanke geradezu ,aufdrangt“?
Wodurch eigentlich? Offenbar durch eine Logik, in der dieser Gedanke, bislang
unentdeckt, schon steckt.

Manchmal sind wir eben, wie Karl-Otto Apel (1922-2017) in Anlehnung an
Charles Sanders Peirce sagt, ,in Gedanken“®® - und es sind gar nicht so sehr
die Gedanken ,in uns® Anders gewendet: Wir sind vielleicht gar nicht so sehr die
aktiv-kraftvollen ,Denker®, die ihre Logik wie ein Werkzeug ,anwenden’, sondern
eher selbst ein Werkzeug?*® der Logik.

Oder noch mystischer: Die Logik denkt nicht von allein. Aber sie denkt durch
uns. Wir denken dann zwar, dass wir es sind, die da denken, wir erleben es so.

44 Dies unterscheidet die NJML auch etwa von Johann Braun, Deduktion und Invention, Tiibingen
2016, der - ganz im Sinn des Kritischen Rationalismus (Karl Raimund Popper) - den Mittelweg sucht
zwischen ,objektiver, formaler Deduktion“ und ,subjektive[r] ,Dezision; Wertung’ oder ,Abwagung“
(7£): zuerst kreative Hypothesenbildung (,Invention), sodann mehrstufige deduktive Uberpriifung. -
Klassiker auf Grundlage des Kritischen Rationalismus im Ubrigen: Zippelius (Fn. 6).

45 Anmerkung Apels zu Peirce’ ,Some Consequences of Four Incapacities® (1868), in: CP 5.283
(Fn. 15), deutsch in: Peirce, Schriften, S. 60/84 Endnote 12.

46 Einen schonen parallelen Gedanken findet man beim heiligen Franz von Assisi: ,Herr, mach mich
zu einem Werkzeug deines Friedens".
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Aber in Wahrheit ist es die Logik, die in uns (und vielleicht sogar in der Welt??)
wirkt. Die Logik braucht jemanden, der die Arbeit macht, aber in dem letztlich sie
wirkt - wenn wir sie lassen*® (zu den neuen Kognitionswissenschaften*” mit ihrer
Unterscheidung von einem System 1 und System 2 in unserem Denken siehe unten
§35).

Sagt man nicht oft: Das muss ich erstmal sacken lassen?

Wie diese Kreativitdt genau funktioniert, ndmlich als ein Zusammenschluss mehrerer
Schliisse, werden wir in § 6 III genau analysieren. Bereits verraten haben wir (oben
Rn. 26-27), wie die kreativen Schliisse benannt werden sollen: Abduktionen.

Das englische Wort abduction bedeutet tibrigens auch ,,Entfithrung® Ob Peirce sich
damit einen Jux machen wollte, wird wohl immer ein Ritsel bleiben.

4. Wir denken immer auch vom Ergebnis her

Wir haben eben davon gesprochen, dass sich eine neue Idee am Ende als ,falsch®
herausstellen kann. Es kann sich aber auch eine ganz alte Idee in einem neuen Kontext
als ,falsch® herausstellen - zum Beispiel aus der Sicht unserer BGH-Richter von vorhin
die Idee, dass Heimtiicke allein objektiv zu bestimmen ist (als Ausnutzen der Arg- und
Wehrlosigkeit) und nicht auch subjektiv (,feindliche Willensrichtung“)Wie kommt
man aber dazu, eine Idee oder sagen wir hier: einen Begriff fiir ,falsch” zu halten?

Insofern lautet die vierte These zur Logik:
Wir denken immer auch vom Ergebnis her - und das ist gut so.

Natiirlich habe ich bei dem Wowereit-Zitat (,und das ist auch gut s0*) ein wenig
gezdgert. Denn es ist ganz klar, dass wir im Recht nicht nur vom Ergebnis her denken
diirfen. Es liegt nicht deshalb, weil wir den A mit ,lebenslang® bestrafen wollen, ein
Fall von ,Heimtiicke, folglich von ,Mord“ vor. Und auch nicht deshalb, weil wir ihn
nicht mit ,lebenslang® bestrafen wollen, kein Fall von ,Heimtiicke. Wohl aber kann
man - nein, sagen wir es konkret: wohl aber durften sich die BGH-Richter damals mit
Recht fragen, ob es im Ergebnis richtig ist, das heif3t letztlich: ob es gerecht und billig ist
(»billig* im Sinn von: dem Einzelfall angemessen“), den A ,lebenslang® ins Gefiangnis
zu stecken.

47 Fragen Sie sich doch einmal: Warum folgt die Natur logischen Gesetzen? Warum folgen die
Planeten ihren mathematisch zu berechnenden Bahnen?

48 Der Okonom Wolfgang Kerber, ein Franke und Freund, sagte zu mir, als ich an der Habilitations-
schrift saf3: ,Ned immer mit dem Willen neipfuschen®. - Man kann auch sagen: wenn wir uns fiir die
Logik entscheiden — was wir in der Wissenschaft aus ethischen Griinden tun sollten (§ 5 II Rn. 57-59).

49 Sie entfalten in gewisser Weise die Psychologie der Logik - wie die Menschen mit ihr umgehen.
Wir hingegen kiimmern uns hier um die Logik als normative Wissenschaft: nicht wie wir denken,
sondern wie wir denken sollten (siehe auch unten § 5 IT Rn. 52-53, 57-59).

50 Von Klaus Wowereit, damals Regierender Biirgermeister von Berlin, stammt der berithmte
Spruch: ,Ich bin schwul - und das ist auch gut so® - Uber die Auslegung des Wortes ,auch® gab
es librigens durchaus Streit. Nach Wowereits authentischer Interpretation war es nicht mehr als ein
Fiillwort und keine Stellungnahme zu anderen Formen der Sexualitat (https://de.wikipedia.org/wiki/Kla
us_Wowereit <15.06.2022>).

51 ,Billigkeit” hat also nichts mit ,billig“ im Sinn von geringwertig zu tun, sondern mit der Formel
»recht und billig Diese Billigkeit - griechisch epieikeia, lateinisch aequitas, englisch equity — geht bis
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II. Die Neue Juristische Methodenlehre: Logik, Logik, Logik

Damals hief3, siehe schon oben, ,lebenslang“ wirklich: das ganze Leben lang bis zum
Tod.

Damit ist natiirlich noch nicht gesagt, dass auch die Antwort schon feststeht. Sie hangt
vielmehr davon ab, ob wir das Ergebnis, das wir in diesem Moment fiir ,besser halten,
logisch in einer Weise begriinden konnen, die uns nicht die Schamesréte ins Gesicht
treibt.> Ob dann diese vertretbare Begriindung - vertretbar vor der Juristenzunft und
vor uns selbst! - am Ende ,besser klingt“ als die Gegenposition, diese Frage ist, so
unsere These, von der praktischen Konsequenz her identisch mit der Frage, ob die
Entscheidung, die auf ihr beruht, rechtlich richtig ist.

Man kann es auch so formulieren: Juristisch richtig ist alles, was als Begriindung
noch vertretbar ist. Rechtlich richtig kann aber immer nur eine Losung sein: A muss
ins Gefdngnis, oder er muss es nicht. B hat einen Anspruch, oder sie hat ihn nicht.
Eine politische Partei ist verfassungswidrig, oder sie ist es nicht.

Zur Kategorie der Vertretbarkeit unten § 33 II.

Und der Witz des Rechts besteht darin, ein sozusagen analoges Spektrum der
Begriindungen (,besser - schlechter”) in eine digitale Entscheidung umzuformen
(»richtig oder falsch’, ,rechtmaflig oder rechtswidrig®).

Mit dem ,besser klingen“ klingt tibrigens schon die zweite grofie Neuigkeit der
NJML an: Das letzte Richtigkeitskriterium im Juristischen liefert nicht die Logik
und auch nicht die Ethik, sondern die juristische Asthetik (unten §§ 32-34).

Dass wir als Juristen ,vom Ergebnis her denken ist also erstens vollig normal - es
ist immer so, auch wenn wir dartiber oft nicht weiter nachdenken miissen (wer eine
Fensterscheibe einwirft, begeht eine Sachbeschadigung im Sinn des § 303 StGB, macht
sich also strafbar).>® Und es ist zweitens legitim, weil das Recht im Ergebnis ,mit Zwang
verbunden ist“>* und dieser Zwang hinreichend begriindet werden muss.

Wichtig ist allerdings: Das ,vom Ergebnis her denken® darf sich nicht nur auf das
konkrete Ergebnis im Einzelfall beziehen. ,Vom Ergebnis her® ist auch zu bedenken,
welche Folgen die Entscheidung mit ihrer Begriindung im Recht — also in kiinftigen
Fallen - haben wird. Und dies ist natiirlich wieder eine Frage der Logik.

Ein letztes Wort zur Schamesrote: Das Denken ,vom Ergebnis her findet jedenfalls
dort seine Grenze, wo die Rechtsbeugung beginnt - sie steht gemaf3 § 339 StGB sogar
unter Strafe. Umstritten ist allerdings, ob die Rechtsbeugung schon dort beginnt, wo
die Entscheidung ,nicht einmal mehr vertretbar® ist, oder erst dort, wo der Richter

auf Aristoteles zuriick. Sie bezeichnet eine Korrektur des Gesetzes, wenn dieses im Einzelfall zu einer
iibermifiigen Harte fithren wiirde. Zu Einzelheiten Alexander Hollerbach, Billigkeit, in: Staatslexikon.
Recht, Wirtschaft, Gesellschaft, hrsg. von der Gorres-Gesellschaft, 7. Aufl., Freiburg iBr. 1985-1993,
Band 1 (1985), Sp. 898-903.

52 Die Grenze zur Schamesrote tiberschreitet zum Beispiel die ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung” des
BGH bei den Sitzblockaden - und dann natiirlich auch die Bestitigung dieser Rechtsprechung durch die
Erste Kammer des Ersten Senats des BVerfG (Fn. 23).

53 Deshalb miissen solche Punkte im juristischen Gutachten auch nicht ausfithrlich erortert werden,
vgl. das Anti-Beispiel bei Fritjof Haft, Einfithrung in das juristische Lernen, 6. Aufl. Bielefeld 1997, S. 376.

54 Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten (1797), in: Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel,
Band VII, Frankfurt a.M. 1977, Rechtslehre § D: ,Das Recht ist mit der Befugnis zu zwingen verbunden.
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§ 3 Zur Rolle der Logik in der ,,Juristischen Methodenlehre®

sich ,bewusst und schwerwiegend vom Recht entfernt“ (sozusagen in feindlicher
Willensrichtung). Es findet sich also auch hier eine ,objektive Theorie“ und eine
»subjektive Theorie®

5. Annex: Gibt es rechtliche und juristische Richtigkeit?

Wir haben soeben ganz naiv von ,richtig® und ,falsch“ gesprochen. Darf man das im
Recht oder in der Jurisprudenz eigentlich? Ist nicht jede Meinung dariiber, was gerecht
oder ungerecht ist, letztlich ganz subjektiv? Und sind nicht, wie eben schon erwihnt,
in der Jurisprudenz meist mehrere Losungen ,vertretbar® (iibrigens eine Kategorie, die,
obwohl unser téglich juristisch Brot, in den herrschenden juristischen Methodenlehren
kaum thematisiert wird>®)?

Ich mochte fast wetten, dass auf die Frage, ob es juristische Richtigkeit gibt, die Mehr-
zahl der Juristinnen und Juristen mit einem Nein antworten wird. Diejenigen unter
ihnen, denen ich einen guten Willen unterstelle, werden dies wie folgt meinen: Es gibt
keine ,absolute“ oder ,objektive® Richtigkeit, die man so beweisen konnte wie in den
Naturwissenschaften oder in der Medizin (Patient tot, Therapie falsch).

Es gibt aber auch Juristinnen und Juristen, die bestreiten wiirden, dass es iiberhaupt
rechtlich richtige Entscheidungen gibt. Die wiirde ich allerdings fragen, woriiber wir
dann als Juristen tberhaupt streiten kénnen? Sind das Recht und die Juristen dann
nicht blofle Werkzeuge — Werkzeuge der Politik oder der Wirtschaft, jedenfalls: der
Machthaber?

Das ist letztligh ja die These von Marx: Recht (und die sonstige Kultur) als blofler
Uberbau der Okonomie.””

Konnen also rechtliche Entscheidungen letztlich nur - nur! - in einem politischen oder
6konomischen oder moralischen Sinn ,richtig oder falsch” sein? Sind Juristinnen und
Juristen folglich nicht mehr als ,Willensveredler (eine Formulierung meines Freundes
Christof Gramm)? Oder gibt es doch juristische Richtigkeit? Vorsichtiger formuliert:
Miissen wir nicht in gewisser Weise daran glauben, dass es eine rechtliche Richtigkeit
gibt, sozusagen als das leitende Ideal®® aller rechtlichen und juristischen Praxis? Die
NJML geht von diesem letzteren aus und hélt dies auch fiir die einzig legitime Ethik,
meinetwegen auch ,Metaphysik“*, des Rechts.

Soziologisch lassen sich die beiden Positionen vielleicht so beschreiben: Man kann
dem Recht mit Ironie oder mit Pathos begegnen (§ 30 II). Als Ironiker sagt man: Es

55 Giinter Heine/Bernd Hecker, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch (Kommentar), 30.Aufl.,
Miinchen 2019, § 339 Rn. 9-11; eingehend pro objektive Theorie Stefan Sinner, in: Matt/Renzikowski,
Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Miinchen 2020, § 339 Rn. 16-24.

56 Ausnahme: Zippelius, Methodenlehre (Fn. 6), § 16 II1.

57 Klassische erste Andeutung: Karl Marx, Zur Kritik der politischen Okonomie (1859), Vorwort,
Marx-Engels-Werke (MEW), Band 13, Berlin (DDR) 1961, S.8f.; dort auch die berithmte Stelle: ,Es ist
nicht das Bewuf3tsein der Menschen, das ihr Sein, sondern umgekehrt das gesellschaftliche Sein, das ihr
Bewufitsein bestimmt.*

58 Oder in Kantischer Terminologie: eine ,regulative Idee” (dazu unten § 5 II Rn. 73 f. und § 30 III).

59 Siehe die Provokation von Josef Franz Lindner, Rechtswissenschaft als Metaphysik. Das
Miinchhausenproblem einer Selbsterméchtigungswissenschaft, Tiibingen 2017.
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III. Zum folgenden Gedankengang

gibt keine rechtliche Richtigkeit, aber ich tu so, als 0b es darum ginge. Als Pathetiker
sagt man: Ich tu so, als ob es Richtigkeit gibt, auch wenn ich daran nur glaube.*
Denn nur durch diesen Glauben wird das Recht als Recht wirklich.

Dass diese Richtigkeit ganz wesentlich eine Frage der Logik ist, haben wir schon gesagt.
Der Rest ist dann Asthetik, dazu unten §§ 31-34.

lll. Zum folgenden Gedankengang

Die folgenden beiden Kapitel sollen die These, dass die juristische Methode durch und
durch logisch ist (,Logik, Logik, Logik), naher begriinden.

Zu diesem Zweck soll das Erste Kapitel die Grundziige einer allgemeinen - also nicht
nur, aber auch juristischen — ,working logic“ entwerfen.

Im Einzelnen wird es in §4 darum gehen, was Logik tiberhaupt ist, ndmlich die
Lehre der Folgerichtigkeit — es fragt sich freilich: wovon? In §5 werden dann
die Einzelheiten, aber auch das Zusammenspiel von ,Begriff, Urteil und Schluss®
analysiert (siehe schon oben §1 Rn.12 zur ,Logik von Port Royal®), tibrigens auch
mit Blick auf ,Wahrheit* und ,Richtigkeit”. Am innovativsten ist schliefSlich § 6: Er
entfaltet die Syllogistik der ,working logic also das Zusammenspiel der deduktiven,
induktiven und abduktiven Schlussfolgerungen (Syllogismen), das dafiir sorgt, dass
die juristische und letztlich jede wissenschaftliche Methode durch und durch logisch
ist (,Logik, Logik, Logik®).

Das zweite Kapitel wird sich dann dem spezifisch Juristischen zuwenden, also dem

Handwerkszeug oder Werkzeugkasten, mit dem wir als Juristinnen und Juristen zu

arbeiten gewohnt sind.

In § 8 werde ich eine Art juristische Entdeckung vorstellen — oder vielleicht besser:
ein neues Design: den Vollstindigen Juristischen Syllogismus (VJS). Dass er so
vollig neu auch wieder nicht ist, sondern an das Epicheirem der Antiken Gerichts-
rhetorik ankniipft (§ 2 Rn. 21-22), sei nicht verschwiegen. Das juristische Kernthema
»Subsumtion® - manche bezeichnen es geradezu als Ideologie — wird dann in § 9 be-
handelt, in §10 das Thema ,Interpretation” — beides gehort freilich eng zusammen.
In § 11 geht es schliefilich um die sozusagen hoheren Sphéren der juristischen Logik:
Systembildung. § 12 enthilt eine Ubersicht und zusammenfassende Thesen.

60 Klassisch in der Nachfolge Kants: Hans Vaihinger, Die Philosophie des Als Ob. System der
theoretischen, praktischen und religiosen Fiktionen der Menschheit auf Grund eines idealistischen
Positivismus, Berlin 1911.
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Kapitel 1: Grundziige einer allgemeinen
»working logic*

Das folgende Erste Kapitel ist, und darin liegt ein gewisses Problem, in einem gestei-
gerten Sinn interdisziplindr angelegt. Es ist also nicht etwa nur ,Anwendung® von
Ergebnissen der einen Disziplin — sagen wir: der Logik als Spezialdisziplin der Fach-
philosophie - auf eine andere Disziplin, sagen wir: auf die Jurisprudenz. Oder umge-
kehrt die Anwendung fester Ergebnisse der Jurisprudenz auf die belehrungsbediirftige
Fachphilosophie.

Vielmehr will dieses Kapitel beide Disziplinen ein Stiick voranbringen: erstens die
Philosophie der Logik (und damit die Philosophie aller Wissenschaften) mit Hilfe
einer rechtlich inspirierten pragmatistischen Erdung; zweitens die Jurisprudenz durch
eine Befreiung von durchaus beliebten Nebelkerzen in ihrem Selbstbild (z.B. von der
Vorstellung einer ,Kluft“ zwischen Recht und Wirklichkeit). Kurz: Es sollen beide
Disziplinen ein wenig umlernen - und das wird ihnen vielleicht, wegen Voreingenom-
menheit gegen die jeweils andere, nicht sofort gefallen.

Zur Terminologie: Es heifit ,pragmatistisch’, nicht ,pragmatisch’, denn der Ansatz
der NJML ist, wie man unschwer erkennen kann, von der philosophischen Lehre des
Amerikanischen Pragmatismus gepragt, genauer: von den Lehren ihres Begriinders
Charles Sanders Peirce (1839-1914).!

Rein darstellerisch kdmpft jede Interdisziplinaritat damit, dass sie in den beteiligten
Disziplinen, wenn diese sich denn wirklich verstehen sollen, nicht ohne weiteres an
den Wissensstand derer ankniipfen kann, die das Ganze schon viele Jahre betreiben.
Dies gilt nicht nur fiir den neuesten Stand des jeweiligen Spezialwissens, sondern auch
und vielleicht noch mehr fiir das sogenannte implizite oder habituelle Wissen, fiir den
»Stallgeruch’, den man als Jurist oder Fachphilosoph mit der Zeit bekommen hat. Kurz:
Man muss, als Interdisziplinarist, immer wieder auch basics erklaren — aber man darf
dabei nicht langweilen, und es bleibt L Stiickwerk“2.

* * *

Aber kommen wir nun zur Begriindung der These, dass die juristische Methode durch
und durch logisch ist (,Logik, Logik, Logik®)! Um sie zu begriinden, entwirft dieses
Erste Kapitel die Grundziige einer allgemeinen - also nicht nur, aber auch juristischen —
sworking logic®.

1 Joachim Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz. Uber die Philosophie des Charles Sanders Peirce
und iiber das Verhiltnis von Logik, Wertung und Kreativitat im Recht, Tiibingen 1999.
2 1. Korinther 13, 9 (Brief des Paulus an die Korinther, ein Teil der Bibel, in der Luther-Ubersetzung).
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§ 4 Logik als Lehre von der Folgerichtigkeit

Was ist Logik? Logik ist die Lehre von der Folgerichtigkeit — aber der Folgerichtigkeit
wovon? Insofern unterscheidet man in der Fachphilosophie drei Epochen.! Eine vierte
Konzeption der Logik hat sich noch nicht durchgesetzt, obwohl sie aus juristischer
Sicht am meisten einleuchtet.

I. Realistische (,,ontologische*) Logik

In der ersten Epoche — dies sind die Antike und das Mittelalter mit insbesondere
Aristoteles und den Philosophen der Scholastik - ist man der Auffassung, es gehe
um eine Art Nachzeichnen dessen, was in der Welt doch so schén und folgerichtig
eingerichtet ist. Kurz: es geht um die Folgerichtigkeit des Seins — oder besser: um
eine gewisse Folgerichtigkeit in der Wirklichkeit oder Realitit. Weil zum Beispiel die
reale Klasse der ,Sdugetiere“ der realen Gattung ,Mensch® {ibergeordnet ist, konnen
wir schlussfolgern: ,,Alle Sdugetiere sind sterblich, der Mensch ist ein Sdugetier, also ist
auch der Mensch sterblich.

Diese ontologische Auffassung von Logik (Ontologie = Lehre vom Sein) kann zu
hochst diffizilen philosophischen Problemen fiihren, insbesondere zum sogenannten
Universalienstreit?: Sind die Allgemeinbegriffe (,Universalien“) - zum Beispiel die
Begriffe ,Mann“ oder ,,Frau“ - real? Haben sie ein ,Sein’, besser: eine ,Wirklichkeit“?
Das ist die Auffassung des (Universalien-) Realismus. Oder sind sie blofle Namen, die
man den ,realen” Dingen — sagen wir: einer Transgenderperson - rein zufillig gibt?
Das wire die Meinung des Nominalismus. Wire es daher letztlich auch willkiirlich,
was man gut oder bdse, Recht oder Unrecht nennt? Man denke an den labeling ap-
proach in der Kriminologie: Thm gemaf$ wird eine Tat zum Verbrechen erst dadurch,
dass sie so etikettiert wird.?> Oder in der Theologie: ,Ist“ eine Handlung gut, weil
Gott es will? Oder will Gott es, weil es gut ist?

In gewisser Weise kann man dieses ,Ebenenproblem” auch im Rechtlichen finden:
Wenn die Verfassung hoherrangig ist als das einfache Recht* - darf dann das
einfache Recht, also § 1353 Abs.1 BGB, den Begriff ,,Ehe’; so wie er in Art. 6 Abs. 1

1 Erich Tugendhat/Ursula Wolf, Logisch-semantische Propadeutik, Stuttgart 1983, S. 7-16.

2 Standardwerke: Alain de Libera, Der Universalienstreit — von Platon bis zum Ende des Mittelalters,
Miinchen 2005 (orig. La querelle des universeaux: de Platon a la fin du Moyen, 1996), iibrigens ein-
schlieflich der arabischen Scholastik; Hans-Ulrich Wohler, Texte zum Universalienstreit, Band 1 und 2,
Berlin 1992 und 1994 (leider nicht zweisprachig); zur aktuellen Lage: Wolfgang Stegmiiller (Hrsg.), Das
Universalienproblem, Darmstadt 1978 (Beitrdge u.a. von Carnap, Goodman, Quine); Wolfgang Kiinne,
Der Universalienstreit in der neueren analytischen Philosophie, in: Information Philosophie 2006, Heft
2,S.22-33.

3 Klassiker zum labeling approach: Howard S. Becker, Outsiders. Studies in the Sociology of Devi-
ance, New York 1963; radikal Fritz Sack: Definition von Kriminalitit als politisches Handeln: Der
labeling approach, in: Kriminologisches Journal 4 (1972), S. 3-31; umfassend Siegfried Lamnek, Theorien
abweichenden Verhaltens I - ,Klassische Ansitze', 11. Aufl., Paderborn 2021, S.223-224. - Herzlichen
Dank an den Kollegen Stefan Harrendorf!

4 Fiir Nicht-Juristen: Das sind Fachausdriicke. Verfassungsrecht, in Deutschland also das Grundge-
setz, geht allem anderen, eben ,einfachem” Recht vor. Es kann nur unter erschwerten Bedingungen
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II. Psychologische Logik (,Kunst des Denkens®)

GG vorgegeben ist, ,willkiirlich“ umdefinieren? Dies ist bei Einfithrung der soge-
nannten ,,Ehe fiir alle” im Jahr 2017 sehr umstritten gewesen.® Eleganteste Losung:
Einfachrechtlich konnen auch gleichgeschlechtliche Paare eine ,,Ehe“ schlieflen -
aber diese Ehe genief3t keinen verfassungsrechtlichen Schutz.6

Weiteres Beispiel: Der Begriff ,Krieg. Kann man oder besser: darf man ihn will-
kiirlich verwenden? Und zum Beispiel etwas ,Krieg“ nennen, das in Wahrheit/in
Wirklichkeit kein Krieg ist (so der ,Krieg gegen den Terror® der Amerikaner’)?
Oder etwas, das durchaus ein Krieg ist, gerade nicht als einen solchen bezeichnen
(so die ,militdrische Spezialoperation” Russlands in der Ukraine®)? Antwort: Na-
tiirlich, man kann. Ob man es auch diirfen sollte, hangt von den praktischen
Konsequenzen ab. Wenn man damit ,Kriegsgefangene® machen will, die keine
sind (Guantdnamo), spricht einiges dagegen. Ebenso, wenn man sich damit dem
Vorwurf eines Angriffskriegs entziehen will.

Il. Psychologische Logik (,,Kunst des Denkens*)

Die zweite Epoche der Logik beginnt mit Descartes. Sie versteht Logik als die Lehre
von der Folgerichtigkeit des Denkens - schon im Titel der sogenannten ,Logik von
Port-Royal“ kommt dieses Verstandnis deutlich zum Ausdruck: La Logique ou lart de
penser (s.0. § 1 Rn.12-13). Diese psychologische Vorstellung von Logik diirfte bis heute

gedndert werden (Art.79 GG), insbesondere bedarf es einer Zweidrittelmehrheit in Bundestag und
Bundesrat, und es muss der Wortlaut des Grundgesetzes ausdriicklich gedndert oder erganzt werden.

5 Im Ergebnis bejahend z.B. Gerhard Robbers, in: von Mangoldt/Klein/Starck, Grundgesetz-Kom-
mentar, 7. Aufl.,, Miinchen 2018, Rn. 47a; Bettina Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kom-
mentar, 7. Aufl., Miinchen 2021, Rn. 58-62. - Verneinend z.B. Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz
fur die Bundesrepublik Deutschland, 16. Aufl., Miinchen 2020, Art. 6 Rn. 4; Arnd Uhle, in: Epping/Hill-
gruber, Grundgesetz (BeckOK - Beck Online-Kommentar), Art. 6 Rn. 4 (4.1 - 4.5) (Stand: 15.08.2023).

6 Claus Dieter Classen, Staatsrecht IT — Grundrechte, Miinchen 2018, § 14 Rn. 7 f. Praktische Konse-
quenz: Der Gesetzgeber konnte die gleichgeschlechtliche Ehe auch wieder — mit einfacher Mehrheit, also
ohne Verfassungsinderung — abschaffen. Im Ubrigen diirfte er aber wegen der Gleichheitssitze des Art. 3
GG kaum befugt sein, hetero- und homosexuelle ,Ehen” ungleich zu behandeln (Rn. 8f.).

7 Einen ,Krieg gegen den Terror” hatte der damalige amerikanische Prasident George W. Bush
nach den Anschligen auf das New Yorker World Trade Center am 11. September 2001 (,,Nine-Eleven®)
ausgerufen.

8 Am 24. Februar 2022 marschierten russische Truppen in die Ukraine ein, angeblich, um dort die
Bevolkerung, vor allem in den abtriinnigen Gebieten Donezk und Lugansk, zu schiitzen.

9 Bei den ,Kriegsgefangenen” im eigentlichen Sinn unterscheidet man im Kriegsvolkerrecht (Genfer
Konvention von 1949) die ,Kombattanten’, das sind die regular kimpfenden Streitkrifte eines anderen
Staates, von den ,Nicht-Kombattanten, das sind z.B. die Sanititer und Feldgeistlichen. Hinzu kommen
- und so wurden die Guantdnamo-Haftlinge qualifiziert — die sogenannten ,ungesetzlichen Kombattan-
ten”. Dies sind Kampfer, die sich, ohne zu den Streitkréiften zu gehoren (und meist auch, ohne offen
Waffen zu tragen), an Feindseligkeiten beteiligen — aber eben unter der Voraussetzung, dass wirklich
»Krieg® ist. Und das war bei den Anschlagen vom 11. September nicht der Fall: Krieg ist, volkerrechtlich
betrachtet, eine Auseinandersetzung zwischen Staaten und nicht die innerstaatliche Terrorbekdmpfung.
(Falls diese dazugehort, leben wir seit dem 9/11 auf der ganzen Welt im Krieg; und George W. Bushs
Begriff von ,Krieg“ wire tatsachlich wirklich geworden.).
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§ 4 Logik als Lehre von der Folgerichtigkeit

die am meisten verbreitete sein. Zum Beispiel nimmt die Rechtsprechung an, dass ein
Verstof gegen ,,Denkgesetze” einen Revisionsgrund darstellt.1?

Nach inzwischen wohl tiberholter Auffassung sollte dies nur gelten, wenn der Denk-
fehler die Tatfrage betrifft (s.0. § 2 Rn. 8-9), also die Frage: was ist tatsichlich gesche-
hen? Bei der rechtlichen Wiirdigung (s.o. § 2 Rn.10-17) hielt man Denkfehler also
nicht ohne weiteres fiir revisibel. Jedoch kann die Abgrenzung von Tatfrage und
Rechtsfrage schwierig sein, etwa bei der Auslegung von Willenserklarungen (vgl. § 14
Rn. 82) oder - methodologisch besonders interessant — bei der Subsumtion (s.u.
§9 II). Nach richtiger Auffassung konnen daher Verstofle gegen die Denkgesetze
-bzw.‘ die Regeln der Logik sowohl bei der Tatfrage als auch bei der Rechtsfrage im
Wege der Revision geriigt werden.!"

I1l. Mathematische Logik (Logik als ,,Sprache*, als Zeichensystem)

Die dritte Epoche versteht Logik als die Lehre von der Folgerichtigkeit einer (formalen)
Sprache - besser sollte man wohl sagen: eines Zeichensystems, denn diese dritte, ,,mo-
derne“ Logik arbeitet mit mathematischen Symbolen und hat sich zu einer eigenen
Spezialdisziplin ausdifferenziert. Als ihr Begriinder gilt der Wismarer Mathematiker
Gottlob Frege (1848-1925) mit seiner ,,Begriffsschrift von 1879.12 Ein weiterer Vertreter
ist Rudolf Carnap (1891-1970), die berithmtesten Namen sind sodann Bertrand Russell
(1872-1970) und Ludwig Wittgenstein (1889-1951), bei dem es allerdings schon wieder
ins Ontologische abdriftet (,,Die Logik erfiillt die Welt; die Grenzen der Welt sind auch
ihre Grenzen“?).

In der Juristischen Methodenlehre haben vor allem Koch/Riifmann und Herber-
ger/Simon diese Art der Logik fruchtbar zu machen versucht (s.o. § 1 Rn. 27). Wohl
als erster hat Ulrich Klug (1903-1993) sie rezipiert: ,Juristische Logik“ (Berlin etc.
1951, 4. Aufl. 1982). Bedeutende Fortfithrung: Jiirgen Rodig, Die Denkform der Alter-
native in der Jurisprudenz (Berlin etc. 1969).

Bereits erwahnt wurden (in § 3 Rn. 3) das aktuelle Standardwerk von Jan C. Joerden
(2. Aufl. 2010) und die knappe Einfithrung von Aichele/Meier/Renzikowski/Simmert
(2015).

10 Siehe etwa Wolfgang Kriiger, in: Miinchener Kommentar zur ZPO (Zivilprozessordnung), 6. Aufl.,
Miinchen 2020, § 546 Rn.5; Peter Rackow, in: Délling/Duttge/Rossner, Gesamtes Strafrecht, 5. Aufl.,
Baden-Baden 2022, § 337 StPO (Strafprozessordnung) Rn. 9-12.

11 Besonders klar Michael Eichberger/Joachim Buchheister, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht,
Band VwGO (Verwaltungsgerichtsordnung), Miinchen, Stand Mérz 2023, § 137 VwGO Rn. 911.

12 Uber ihn Willard Van Orman Quine, Grundziige der Logik (orig. Methods [!] of Logic, 1964),
8. Aufl., Frankfurt a.M. 1993, S.9 (erster Satz): ,Logik ist ein altes Gebiet, und seit 1879 ist es zu einem
grofien geworden.”

13 Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus. Logisch-philosophische Abhandlung
(1921/22), Frankfurt a.M. 1963, Satz 5.61; zuvor der beriihmte Satz5.6: ,Die Grenzen meiner Sprache
bedeuten die Grenzen meiner Welt“ (Hervorhebung im Original).
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IV. Pragmatistische Logik (Folgerichtigkeit des Handelns)

IV. Pragmatistische Logik (Folgerichtigkeit des Handelns)

Fiir Juristen liegt im Grunde eine vierte Variante der Folgerichtigkeit auf der Hand: die
Folgerichtigkeit des Handelns (man kann dies ein pragmatistisches Logikverstindnis
nennen); Wenn ich den Fall X nach dieser Regel entscheide, darf ich den Fall Y, der
genauso liegt, nicht anders entscheiden.

In der Fachphilosophie kommt diesem Logikverstindnis am ndchsten wohl die
sogenannte ,Erlanger Schule® von Paul Lorenzen (1915-1994) und Wilhelm Kamlah
(1905-1976), am allerndchsten die ,Logisch-pragmatische Propadeutik® (2001) ihres
Schiilers Peter Janich (1942-2016).14

Johann Braun (geb. 1946) zitiert in seiner Einfithrung in die Rechtswissenschaft ein
Gedicht eines gewissen Michael Richey (1678-1761).1° Die Handlung spielt im 18. Jahr-
hundert, und der Dichter kritisiert die damaligen Patrimonialgerichte, in denen die
Gutsherren (,,Junker®) tiber ihre Untergebenen zu Gericht salen. Es erscheint nun ein
Bauer vor seinem Junker und tragt vor, sein Hund habe dessen Kuh gebissen. Der
Junker verurteilt ihn ,von Rechtens wegen® zu einem saftigen Schadensersatz — aber
dann korrigiert sich der Bauer:

»Ach nein, gestrenger Herr, ach horet!,
Rief ihm der Bauer wieder zu,

»Ich bracht es nur aus Angst verkehret,
Denn euer Hund biss meine Kuh.*

Da hief$ der Spruch Herrn Alexanders:
»Ja, Bauer, das ist ganz was anders!“

Dass dies logisch-pragmatistisch falsch ist, liegt auf der Hand: Der Gutsherr verwendet
den Begriff ,Schadensersatzpflicht wegen Delikts“ willkiirlich mal so, mal so.

14 Peter Janich, Logisch-pragmatische Propadeutik, Weilerswist 2000. Janich hitte das Werk am
liebsten sogar ,Pragmatisch-logische Propadeutik® genannt (S.23, 215). Erstaunlich, dass Janich den
amerikanischen Pragmatismus nicht erwahnt.

15 Johann Braun, Einfithrung in die Rechtswissenschaft, 4. Aufl., Tiibingen 2011, S. 67.
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§ 5 Begriff — Aussage (,,Urteil“) — Schlussfolgerung
(,,Schluss*)

Wir haben schon gesehen, dass man die Logik seit der Logik von Port-Royal in die
Lehren vom Begriff, vom Urteil und vom Schluss untergliedert (§1 Rn.12). Genauer,
weil weniger psychologisch besetzt, sollte man statt von ,Urteil“ von ,Aussage“ spre-
chen. Und statt des Wortes ,,Schluss® sollte man, um den dynamischen Charakter der
Logik zu unterstreichen (working logic), die Bezeichnung ,Schlussfolgerung® verwen-
den. Sie ist je nach Kontext mehr oder weniger gleichbedeutend mit dem logischen
Fachausdruck Syllogismus, dem wir in der Rhetorik schon begegnet sind (s.0. §2
Rn. 20-27 und unten Rn. 91-95).

Bereits hier zeigt sich, dass man offenbar unterscheiden muss - und kann! - zwi-
schen der ,,Sache selbst“ und der Formulierung (dazu sogleich mehr unter I). Es ist
zum Beispiel dasselbe, wenn man sagt ,,it is cold oder il fait frois!

Und bereits hier eine Assoziation: Deshalb gibt es im Juristischen fiir Rechtsbegriffe
oftmals keine genauen Definitionen, sondern eine Reihe? von Umschreibungen.?

Wir miissen im Folgenden die Lehren vom ,,Begriff, vom ,Urteil“ und vom ,,Schluss*
nicht in allen Einzelheiten betrachten, auf Einiges werden wir an passenderer Stelle
zuriickkommen. Hier kommt es zunéchst nur darauf an zu skizzieren: Die Logik ist ein
dynamisches System, das letztlich die Folgerichtigkeit des Handelns zum Thema hat
und in das auch Wertungen ,immer schon® eingebunden sind (sie liegen der Logik also
nicht etwa unkritisierbar voraus). Methodologisch fiihrt dies zu drei Grundannahmen,
vielleicht sind es sogar Postulate (Forderungen):

- Begriffe sollten klar sein.

- Deskriptive Aussagen kénnen ,wahr oder unwahr® sein, normative Aussagen
(-Werturteile“) konnen ,,richtig oder falsch” sein.

- Schlussfolgerungen ermdglichen es, eine Begriindung zu liefern — um mit ihr die
Wahrheit von Aussagen bzw. Richtigkeit von Werturteilen zu tiberpriifen, d.h. zu
untermauern oder zu widerlegen.

1 Siehe Charles Sanders Peirce, How to Make Our Ideas Clear (1878), in: CP 5.404 (Collected Papers,
Cambridge/Massachusetts 1931-1935, reprint 1960, Band 5, Paragraph 404]; deutsch in: Charles S. Peirce,
Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, hrsg. von Karl-Otto Apel, 2. Aufl., Frankfurt a. M.
1976, Neudruck 1991, S. 200.

2 Ein schones Bild von Jan Schapp, Hauptprobleme der juristischen Methodenlehre, Tiibingen 1983,
S.9-11 und durchgehend, beschreibt das Gesetz als Regelung einer ,,Fallreihe®: Wir miissen uns in jedem
zu entscheidenden Fall in die Tradition des Gesetzes einordnen und sie zugleich fortschreiben. Dies
ahnelt durchaus der Metapher von der chain novel, mit der Ronald Dworkin, Law’s Empire, London
1986, S. 228-238, das Problem der Bindung an das Recht vielleicht nicht 16st, aber schon illustriert.

3 Siehe etwa die Aussagen des Bundesverfassungsgerichts zu den Begriffen ,Enteignung® und ,,In-
halts- und Schrankenbestimmung des Eigentums® (Art. 14 Abs. 3 und Abs. 1 Satz 2 GG), dazu unten § 15a
Rn. 31-40; und schon Joachim Lege, Zwangskontrakt und Giiterdefinition. Zur Kldrung der Begriffe
»Enteignung® und ,Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums', Berlin 1993, S. 36-60.
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§ 5 Begriff — Aussage (,Urteil) — Schlussfolgerung (,Schluss®)

Beginnen wir gleich mit einem rechtlichen Beispiel:

Wie ist, rechtlich betrachtet, der Begriff ,Mensch® zu bestimmen? Und ist dann die
rechtliche Aussage

,Bereits die extrakorporal (aulerhalb des Korpers) befruchtete menschliche Eizelle
ist ein ,Mensch’ im Sinn des Art.1Abs. 1 GG (Menschenwiirde)“*

- ist diese Aussage richtig oder falsch? Sie ist richtig, wenn man den Begrift ,Mensch®
in diesem Kontext wie folgt definiert: ,alle Organismen, die ein komplettes Genom
der Spezies homo sapiens enthalten“> Dann ergibt sich die giiltige Schlussfolgerung:
»Schon die befruchtete menschliche Eizelle enthalt ein komplettes Genom der Spezies
homo sapiens, also ist sie ein Mensch” (zur Analyse dieser Schlussfolgerung siehe unten

Rn. 93).

Aber sollte man auch in dieser Weise definieren? Das héngt davon ab, was sich aus
diesem Begriff von ,,Mensch® an weiteren Aussagen schlussfolgern lasst. Denkbar ist
etwa,® mit Bezug auf die Wiirde des Menschen:

Ein heterosexuelles Paar, das zu 70 Prozent befuirchten muss, ein erbkrankes Kind zu
bekommen, muss entweder dieses Risiko eingehen oder auf Kinder verzichten. Zwar
gibe es die Moglichkeit,

- auflerhalb des Korpers der Frau in vitro (= im [Reagenz-]Glas”) eine Eizelle
kiinstlich zu befruchten (In-Vitro-Fertilisation),

- sodann diese extrakorporal befruchtete Eizelle daraufhin zu untersuchen, ob eine
»schwerwiegende Erbkrankheit“® vorliegt (sogenannte Priimplantationsdiagnos-
tik - PID),

- und dann diese befruchtete Eizelle eben nicht in den Uterus der Mutter einzu-
pflanzen.

Aber dann miisste dieser ,Embryo“ (wie das Gesetz ihn nennt’) letztlich vernichtet
werden. Wollen wir das? Oder sind wir der Meinung, dies verstofie gegen die
Menschenwiirde (bei entsprechender Definition, die man wiederum begriinden
muss).

Wie auch immer, es zeigt sich erneut (s.o. § 3 Rn. 36-40): ,Juristisches Denken’; vom
Begriff uber die Aussage bis hin zur Schlussfolgerung, geschieht immer auch vom Ergeb-
nis her.

Immer.

4 Art.1Absatz 1 des Grundgesetzes lautet bekanntlich: ,Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie
zu achten und zu schiitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt*

5 Ahnlich Christian Hillgruber, in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar (BeckOK)
zum Grundgesetz, Stand 15.08.2023, Art.1 Rn.3f, der ,jedem Wesen der Gattung ,Mensch™ ab dem
»Zeitpunkt der Befruchtung, d.h. der Verschmelzung der Vorkerne“ die Wiirde zuspricht.

6 Zu dieser Problematik schon Joachim Lege, Das Recht der Bio- und Gentechnik, in: Martin Schulte
(Hrsg.), Handbuch des Technikrechts, Berlin etc. 2003, S. 669-805 (748-755).

7 Esist natiirlich kein Reagenzglas, sondern eine (in der Regel glaserne) Petrischale.

8 So die Formulierung im sog. Embryonenschutzgesetz, siche § 3a Abs. 2 ESchG.

9 Biologisch richtig wire der Begriff ,Zygote.

105

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

§ 5 Begriff — Aussage (,Urteil) — Schlussfolgerung (,,Schluss®)

I. Das Potential von (Rechts-) Begriffen: Klarheit
1. Begriff und Terminus

Was ein Begriff ist, ist eine schwierige Frage. Klar ist, dass man ihn nicht mit seiner
Bezeichnung (dem Terminus, dem Wort, dem Fachausdruck) verwechseln darf.

Das Wort ,Enteignung® zum Beispiel bezeichnete in der deutschen Jurisprudenz
bis zur Nassauskiesungsentscheidung des Bundesverfassungsgerichts'® zwei vollig
verschiedene Eingriffe in das Eigentum: erstens die, wie es in der Schweiz!! heifit,
formelle“ Enteignung (z.B. Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiicks auf
den Staat, damit dieser dort eine Autobahn bauen kann); zweitens die in Schweizer
Diktion ,materielle” Enteignung (z.B. wird dem Eigentiimer eines Seegrundstiicks
der Bau eines Bootsstegs untersagt, weil der Schilfgiirtel unter Naturschutz gestellt
wurde'?).

Dass es wirklich zwei verschiedene Begriffe sind, zeigt sich spatestens dann, wenn
sich an sie - im deutschen Recht — unterschiedliche Rechtsfolgen kniipfen: Bei der
»echten’ also formellen Enteignung muss stets entschadigt werden (Art.14 Abs.3
GG). Bei der ,materiellen” Enteignung, die in Wahrheit eben keine Enteignung ist,
sondern eine den Eigentiimer belastende Bestimmung von Inhalts- und Schranken
des Eigentums (Art.14 Abs.1 Satz2 GG) - bei dieser belastenden Inhalts- und
Schrankenbestimmung kann — unter Umstédnden, d.h. je nach Lage des Falls — eine
Entschidigungspflicht bestehen.”® Insoweit kommt es darauf an, wie intensiv die
Beeintrachtigung den Eigentiimer trifft.!* Es kann durchaus geschehen, dass er leer
ausgeht.

Aber ich greife schon vor.

2. Definitionen des Begriffs ,,Begriff (und das semiotische Dreieck)

Wenn man vom Verstindnis von Logik als Sprache ausgeht (§4 Rn.7), kann man
den Begriff ,Begriff definieren als die kleinste bedeutungstragende logische Einheit!
- damit ist noch nicht viel gewonnen. Immanuel Kant versteht unter ,Begriff die

10 BVerfGE 58, 300 - Nassauskiesung (1981) (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Band
58, S.300). Dazu Joachim Lege, 30 Jahre Nassauskiesung. Wie das BVerfG die Dogmatik zum
Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG revolutioniert hat, in: Juristenzeitung (JZ) 2011, S. 1084-1091.

11 Ulrich Hdfelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl., Ziirich 2020,
Rn. 2069-2156a, 2157-2214 (2176-2202).

12 BVerwGE 94, 1 - Herrschinger Moos (1993) (Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts
Band 94, S.1).

13 Klassischer Fall: BVerfGE 58, 137 - Pflichtexemplar (1981) - sogenannte ausgleichspflichtige
Inhaltsbestimmung.

14 Dies ist offenbar auch gemeint, wenn es in Art.26 Abs.2 der Schweizer Bundesverfassung heif3t:
»Enteignungen und Eigentumsbeschrinkungen, die einer Enteignung gleichkommen, werden voll ent-
schidigt” (Hervorhebung J.L.).

15 In Anlehnung an Erich Tugendhat/Ursula Wolf, Logisch-semantische Propadeutik, Stuttgart 1983,
S.20.
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I Das Potential von (Rechts-) Begriffen: Klarheit

Vorstellung dessen, was mehreren Objekten gemeinsam ist'® - das steht, wie man sieht,
ganz in der psychologischen Tradition (§ 4 Rn.5) der cartesischen Logik (,cartesisch®
ist das Adjektiv zu Descartes). Als heute wohl herrschende Meinung! in der Fachphilo-
sophie kann man anfiihren:

Ein Begriff ist die Bedeutung eines Terminus'® (z.B. eines Wortes) im Hinblick auf
einen Gegenstand. Veranschaulicht im sogenannten semiotischen Dreieck! (Semio-
tik ist die Lehre von den Zeichen?’):

Terminus: /Mensch/

Gegenstdnde:

Frau X Begriff: . Mensch*
Herr Y

Kind K

Embyo E?

Man sieht sofort: Zwischen dem Zeichen /Mensch/ und dem Bezeichneten besteht zu-
néchst einmal gar keine Verbindung. Man kénnte alle Menschen auch ,,Jodok® nennen
(Nominalismus!).?! Die Verbindung zwischen dem Sprachzeichen ,,Mensch und den

16 Immanuel Kant, Logik (1804), §1, in: Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Bd. VI,
4. Aufl,, Frankfurt a.M. 1982, S. 521.

17 In der Rechtswissenschaft ist die ,herrschende Meinung” ein wichtiges Argument - sie entspricht
dem impact factor (wie oft wird ein Autor oder eine Zeitschrift zitiert?) im heutigen Wissenschafts-
betrieb. Und natiirlich wird auch die ,h.M." gelegentlich manipuliert. Klassisch Uwe Wesel, hM, in:
Kursbuch 56 (1979) - Unser Rechtsstaat, S. 88-109; aus neuerer Zeit Martin Rath, Schluss der Debatte
mit zwei Buchstaben, in: Legal Tribune Online [lto], 23.10.2011 (lto.de <1.11.2022>).

18 Urspriinglich hatte ich geschrieben: ,eines Zeichens®. Zeichen sind aber nicht nur Einzelzeichen
wie Worter, sondern auch zusammengesetzte Zeichen wie Sitze oder Syllogismen - Peirce nennt
diese drei Arten Rhema (oder auch Term), Dicizeichen (oder auch Proposition), Argument (mit den
Unterfillen Deduktion, Induktion und Abduktion); Einzelheiten mit Nachweisen bei Joachim Lege,
Pragmatismus und Jurisprudenz, Tiibingen 1999, S. 234.

19 In der Erkenntnis- und Wissenschaftstheorie wie auch in den Sprachwissenschaften ist das semio-
tische Dreieck - allerdings in verschiedenen Versionen - ein ziemlich alter Hut, z.B. Karlfried Knapp
et al. (Hrsg.), Angewandte Linguistik, 2. Aufl. Tiibingen etc. 2007, S. 461, tibrigens mit Verweis auf die
DIN 2342! Skeptisch aber Umberto Eco, Einfithrung in die Semiotik (1972), 5. Aufl. Miinchen 1985,
S.89: ,auflerst schiadliches Schema® - In den gingigen juristischen Methodenlehren wird das semioti-
sche Dreieck meist nicht einmal erwéhnt. Der Klassiker Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre,
12. Aufl., Miinchen 2021, § 4 I, spricht immerhin von ,Worter[n] als Zeichen fiir Vorstellungen* - was
freilich ,die Welt da drauflen’ auf die die Zeichen verweisen, ,auflen vor* ldsst. Mitgeteilt wird das
semiotische Dreieck von Olaf Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft, 2. Aufl., Miinchen 2020, § 5
Rn. 13, allerdings spricht auch er von ,Vorstellung® statt von ,,Begriff .

20 Ausfihrlicher dazu Lege, Pragmatismus (Fn. 18), S.213-242; zur Peirce’schen Fassung des Drei-
ecks S.226-231.

21 Vgl. Peter Bichsel, Jodok lafit griiflen, in: Peter Bichsel, Kindergeschichten, Miinchen 1969, S. 74-82.

107

Access - =

9


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

10

n

12

§ 5 Begriff — Aussage (,Urteil) — Schlussfolgerung (,,Schluss®)

einzelnen Exemplaren der Menschheit stellt erst der Begriff her, aber wie? Rein geistig,
durch eine ,Wesensschau“ dessen, was einen Menschen ausmacht? Wie sieht es dann
aber beim Embryo E aus, der sich noch auflerhalb eines Uterus in der Tiefkiihltruhe
befindet? Ist das wirklich schon ein ,Mensch? Und was folgt daraus praktisch?

Man sieht, nebenbei, dass sich eine realistische (,ontologische“) Konzeption von
Logik wohl nicht vollig vermeiden lésst (§ 4 Rn. 2) — auch wenn sie sich letztlich als
pragmatistisch herausstellen wird (§ 4 Rn. 8).

3. Die Kldrung von Begriffen (,,How to Make Our Ideas Clear”)

Damit sind wir bei der Frage, wie man einen Begriff kldren kann, und zwar gerade
dann, wenn er - wie es juristischem Alltag entspricht — umstritten ist. Insofern hat der
amerikanische Philosoph Charles Sanders Peirce (1839-1914) drei Stufen der Klarheit
unterschieden.?

a) Intuitionen (,Vertrautheit mit einer Idee“)

Die erste Stufe bezeichnet Peirce als ,Vertrautheit mit einer Idee“*® - man wird dies

im Wesentlichen gleichsetzen konnen mit dem, was er unter ,Intuition” versteht (,eine
Erkenntnis, die nicht von vorhergehenden Erkenntnissen [logisch] bestimmt ist“?*).
Oder mit Descartes gesagt (gegen den Peirce sich wendet): Intuition ist eine subjektive
Gewissheit, die keinen Zweifel zuldsst: ,Natiirlich® ist auch der Embryo schon ein
Mensch! - sagen die einen. Die anderen: ,Natiirlich® ist er es noch nicht! Diese Stufe
der Klarheit entspricht, nach Peirce, dem clare et distincte von Descartes (s.o. § 1 Rn. 6).

Und es entspricht wohl auch, in der juristischen Methodenlehre, dem Ansatz von
Karl Larenz’ ,wertorientiertem Denken” (s.o. § 1 Rn. 23): ,Natiirlich“ war fiir ihn - in
der Zeit des Nationalsozialismus - ,der Fiithrer” die oberste Rechtsquelle!?

b) Abstrakte Definitionen

Die zweite Stufe der Klarheit sind abstrakte Definitionen. Man kann zum Beispiel
definieren: ,Mensch” ist jedes Wesen der Gattung ,Mensch*®® oder genauer: jeder
Organismus, der aus Zellen mit dem menschlichen Genom besteht — auch wenn es erst
eine einzige Zelle ist (die sich dann, wie es Bockenférde fiir das Bundesverfassungs-
gericht formuliert hat, bereits ,als* Mensch entwickelt, nicht erst ,zum“ Menschen?).

22 Der Aufsatz heifdt ,How to Make Our Ideas Clear” (1878), in: CP 5.388 - 410 (Fn. 1); deutsch in:
Schriften (Fn. 1), S.182-214.

23 Peirce, How to Make, in: CP 5.389 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 182 f1

24 Charles Sanders Peirce, Questions Concerning Certain Faculties Claimed for Man (1868), in: CP
5.213, 259-263 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 13, 33-36.

25 Karl Larenz, Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie, Tiibingen 1934, S.22, 34, 44:
Recht ist der Gemeinwille, der auf die konkrete Rechtsidee gerichtet ist. Dieser Gemeinwille ist verkor-
pert im Fiihrer, ,,der nicht einer an ihn gerichteten Norm, sondern dem Lebensgesetz der Gemeinschaft,
das in ihm Fleisch und Blut geworden ist, [gehorcht]

26 So Hillgruber, in: Epping/Hillgruber (Fn. 5), Art.1Rn. 3.

27 BVerfGE 88, 203 (252) - Schwangerschaftsabbruch II (1993).
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I Das Potential von (Rechts-) Begriffen: Klarheit

Gegenposition: ,Mensch® ist ein solcher Organismus erst dann, wenn er den ersten
Schritt zu einem selbststandigen ,Leben getan hat — was anscheinend erst, aber auch
schon mit Einnistung der befruchteten Eizelle in die Gebarmutter (Nidation) der Fall
ist.28 Dritte Position: Von einem vollstandigen ,Menschen - statt von einem menschli-
chen Embryo - kann man erst sprechen, sobald die Eroffnungswehen einsetzen.?® Ab
diesem Zeitpunkt ist es Totschlag, wenn man das Kind tétet.

§ 212 StGB - Strafgesetzbuch - lautet: ,Wer einen Menschen totet (...), wird als
Totschlager mit Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren bestraft.”

Es ist mir, nebenbei, unverstdndlich, dass man die Formulierung ,als Totschlager®
nicht langst gestrichen hat. Sie bringt erstens in der Sache offensichtlich nichts, und
sie ist zweitens ein Relikt der nationalsozialistischen Ideologie mit ihrer Lehre von
Menschentypen und -rassen, die unabanderlich ihren je eigenen Wert oder Unwert
haben: Arier, Juden; Morder, Totschldger; Volksgenossen oder Volksschédlinge, die
man ausmerzen muss. Et cetera.

Der Nachteil dieser Definitionen: Sie helfen nicht weiter, wenn ein neuer Fall auftaucht
— ein Fall, bei dem es zweifelhaft ist, ob er diesem Begriff (noch oder schon) zuzuord-
nen ist oder nicht. In unserem Beispiel wiirde man als Jurist sagen: Beim Embryo,
genauer bei der Zygote30 im Tiefkithlschrank, sind alle drei Definitionen ,vertretbar®
(zu dieser Kategorie unten § 33 II). Welche davon die ,richtige ist (zu dieser Kategorie
s.0. § 3 Rn. 41-42, unten Abschnitt IT und spiter § 30), bleibt vorerst offen.

c) Die pragmatische Maxime: Ein Begriff ist, was aus ihm folgt (Ch. S. Peirce)

Wann also ist ein Mensch ein Mensch? Der bereits genannte Charles Sanders Peirce
hat zur Klarung von Begriffen eine ,,dritte Stufe der Klarheit“ vorgeschlagen, die man in
Kurzform so fassen kann:

Ein Begriff ist alles, was aus ihm folgt.

Peirce selbst hat dies allerdings — bewusst — sperriger formuliert und selbst als ,prag-
matische Maxime® bezeichnet:

»Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive the object of
our conception to have. Then, our conception of these effects is the whole of our conception of
the object.!

Auf deutsch - bewusst ebenso sperrig:

,Uberleg, welche Wirkungen, die vorstellbar-praktische Effekte haben konnten, wir uns bei dem
Gegenstand unserer Vorstellung vorstellen, dass er sie hat. Dann ist unsere Vorstellung dieser
Wirkungen das Ganze unserer Vorstellung des Gegenstands* (meine Ubersetzung).

28 BVerfGE 39,1 (37) - Schwangerschaftsabbruch I (1975).

29 Albin Eser/Detlev Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch, 30.Aufl. 2019, vor
§211 Rn.13; BGHSt 32, 194 (196) - Karrertunnel (1983) (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsachen Band 32, S.194); der Titer hatte seine Ehefrau nach Beginn der Eroffnungswehen einen
Abhang hinabgestof$en; auch die Frau kam zu Tode.

30 Siehe Fn. 9.

31 Peirce, How to Make, in: CP 5.402 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S.195.
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§ 5 Begriff — Aussage (,Urteil) — Schlussfolgerung (,,Schluss®)

Die Formulierung ist deshalb so sperrig — fiinfmal ,vorstellen’; ,Vorstellung®, ,vorstell-
bar“ — weil Peirce klar machen will: Es gibt keinen unmittelbaren, d.h. logik-unabhén-
gigen Weg von unserem ,Denken® in unserer Innenwelt zu den Dingen ,an sich“®? in
der Aulenwelt und unserem Begriff von ihnen. Sachlich gehaltvoll wird es erst, wenn
man sich vorstellt, was praktisch - also fiir unser Handeln - aus dieser Vorstellung
folgt. Aber das ist dann auch alles, was man wissen kann.

Wenn man weif}, wie Kraft wirkt, weifl man auch, was Kraft ist.?

Oder man denke nochmals an die Zygote und ob sie ein ,Mensch® ist: Was folgt daraus,
dass man sich vorstellt, sie sei ein Mensch im Sinn des Art.1 Abs.1 GG (Schutz der
Menschenwiirde)?

Nach verbreiteter Meinung in der Rechtswissenschaft: Die Praiimplantationsdiagnos-
tik (PID) miisse verboten werden - so wie dies in § 3a Abs. 1 ESchG auch geschehen
ist. Umstritten bleibt, ob die Ausnahmen von dem Verbot, die in den Absatzen 2
und 3 der Vorschrift vorgesehen sind, nicht doch die Menschenwiirde verletzen.3*

4. Begriffe als geronnene Regeln (,,Knotenpunkte®, Liibbe-Wolff)

Was aber ist nun dieses Handeln (practice), auf das die Pragmatische Maxime verweist?
Wenn man Peirce folgt, kann von Praxis — im Gegensatz zu einem bloflen Sich-irgend-
wie-verhalten - erst dann die Rede sein, wenn dieses Verhalten, mehr oder weniger
reflektiert, einer Regel® folgt. Oder mit anderen Worten: wenn es auf einer Verhaltens-
gewohnheit (habif) beruht oder diese auch erst begriindet. Erst dann kann man sagen,
dass man wirklich weif3, was ein Begriff bedeutet, erst dann hat man ihn wirklich
gekldrt und eine wirkliche Uberzeugung (belief) gewonnen:

,The essence of belief is the establishment of a habit3¢

Nun ist allerdings leicht zu sehen: Bei der Betrachtung dessen, was ein Begriff und eine
Gewohnbheit bedeuten, kann man nicht allein auf die Folgen (consequences, practical

32 Peirce war Kantianer, fiir ihn kann daher selbstverstindlich das ,Ding an sich selbst“ nicht
erkannt werden, siehe nur Immanuel Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl., Riga 1787, S. 45 (fachphi-
losophische Abkiirzung: KrV B 45); zitiert nach: Studienausgabe, Stuttgart 1985.

33 Peirce, How to Make, in: CP 5.404 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 200 f.

34 Am Klarsten in diesem Sinn Hillgruber, in: Epping/Hillgruber (Fn. 5), Art.1 Rn.25; kritisch
auch Ralf Miiller-Terpitz, in: Spickhoff, Medizinrecht, 4. Aufl., Miinchen 2022, ESchG § 3a, Rn. 25-27;
am klarsten ablehnend Horst Dreier, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Band 1, 3. Aufl., Tubingen 2013,
Rn.79: Zulassung der PID ist kein Verstof3 gegen die Menschenwiirde. — Eine vermittelnde Meinung
versteht Art.1 Abs.1 GG in einem doppelten Sinn: Als subjektives Abwehrrecht kommt die Wiirde ,dem
Menschen® erst ab der Nidation zu (oder noch spiter), als objektives Prinzip, das der Gesetzgeber bei
einer Abwégung zu beriicksichtigen hat, bereits ab Verschmelzung der Zellkerne (Befruchtung), siehe
Hans D. Jarass/Bodo Pieroth, Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland, 17. Aufl., Miinchen 2022,
Art.1Rn. 8-9.

35 Was das unbewusste Handeln angeht, so folgt es natiirlich ebenfalls ,Gesetzen’, namlich Gesetzen
der Biologie, der Physik (Gehirnstrome) und der Chemie (Hormone) - vielleicht sogar der Psychologie?
—; vgl. schon den ersten Satz bei Kant, Logik (Fn. 16), Einleitung (S. 432): ,Alles in der Natur, sowohl in
der leblosen als auch in der belebten Welt, geschieht nach Regeln, ob wir gleich diese Regeln nicht immer
kennen® (Hervorhebung im Original).

36 Peirce, How to Make, in: CP 5.398 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S.191.
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II. Das Potential von Aussagen (auch im Recht): Wahrheit bzw. Richtigkeit

bearings) schauen. Selbstverstandlich muss man auch, weil dies der Ausgangspunkt ist,
deren Voraussetzungen im Blick haben. Gertrude Liibbe-Wolff hat Begriffe deshalb ein-
mal sehr treffend als ,Knotenpunkte® ihrer Voraussetzungen und Folgen bezeichnet.?”

Insofern bedarf die Pragmatische Maxime also einer Ergdnzung.

Geht man noch einen Schritt weiter, kann man das ,Wesen® von Begriffen sogar darin
sehen, dass sie nichts anderes sind als ein Kiirzel fiir eine Regel - eine Regel, die eben
diese Folgen und jene Voraussetzungen (conditiones) in einem Konditionalsatz (,wenn
- dann“) zusammenfasst.>® Schon Kant schreibt in der Kritik der reinen Vernunft
(nattirlich noch im Geist einer psychologisch fundierten Logik, vgl. § 4 Rn. 5):
»Der Begriff vom Hunde bedeutet eine Regel, nach welcher meine Einbildungskraft die Gestalt
eines vierfiifligen Tieres allgemein verzeichnen kann, ohne auf irgendeine einzige besondere
Gestalt, die mir die Erfahrung darbietet, oder auch ein jedes mogliche Bild, was ich in concreto
darstellen kann, eingeschrinkt zu sein“ (Hervorh. J.L).*

Ganz ebenso bedeutet dann der Begriff ,,Mensch® - als Rechtsbegriff — im Hinblick auf
eine befruchtete menschliche Eizelle (Zygote, ,Embryo*

~Wenn du eine befruchtete Eizelle vor dir hast, dann darfst du an ihr - grundsatzlich
- keine Praimplantationsdiagnostik (PID) vornehmen.*

In anderen Kontexten hingegen kann es vollig gleich sein, ob man die Zygote als
,Menschen“ bezeichnet oder als ,menschliche Zelle“ - wenn und weil es dort keinen
praktischen Unterschied macht (keine difference that makes a difference'®). Einen Fort-
pflanzungsmediziner interessiert nur, dass er die befruchtete Eizelle (Zygote), wenn alle
medizinischen Voraussetzungen (conditiones) stimmen, mit Aussicht auf eine erfolgrei-
che Schwangerschaft in einen Uterus einpflanzen kann.

Mehr muss uns, wenn wir im Recht von einem Menschen oder in der Medizin von
einer Zygote sprechen, nicht ,klar sein®

Il. Das Potential von Aussagen (auch im Recht): Wahrheit bzw.
Richtigkeit

Vorbemerkung

Der nun folgende Abschnitt IT wird dem Leser einiges an Geduld und Flexibilitét
abverlangen. Er enthilt ndmlich zum einen recht Simples zur Lehre von ,Satz* (oder

37 Gertrude Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, Freiburg i.Br. etc. 1981, S. 40-60.

38 Von einer ,Verschrankung® von Regel- und Begriffsbildung spricht Liibbe-Wolff (Fn. 37), S.45
- und bringt als Beispiel Savignys beriihmtes Buch vom ,Recht des Besitzes* (1803). Ich selbst habe
dieses Buch einmal als ein gelungenes Beispiel pragmatistischer Methode bezeichnet, siehe Joachim
Lege, Uber Spiegel und Rahmen: Ein Resiimee und zwei Standortbestimmungen, in: Joachim Lege
(Hrsg.), Greifswald - Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815-1945, Tiibingen 2009, S. 483-485.
Genaueres dazu unten § 19 1.

39 Immanuel Kant, KrV B 181 (Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl., Riga 1787, S.181; die 1. Auflage
wird mit ,,A” zitiert); zitiert nach: Studienausgabe, Stuttgart 1985. — Allerdings versteht Kant hier unter
»Regel“ nicht explizit eine Wenn-dann-Struktur, vielmehr ,eine verborgene Kunst in den Tiefen der
menschlichen Seele, die uns — wie ich interpretiere — per Induktion (dazu § 6 II) die vielen einzelnen
Hunde ,auf den Begriff “ bringt.

40 Formulierung von Gregory Bateson, Steps to an Ecology of Mind (1972), deutsch: Okologie des
Geistes, Frankfurt a.M. 1985, S. 582, auch 488 f. - Bateson war offenbar Peirceianer.
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»Urteil“ oder ,Aussage®), zum anderen aber auch recht Schwieriges zu Themen, die
damit zusammenhingen - ich will sie einmal die drei groflen W nennen: Werturteile,
Wirklichkeitsbezug, Wahrheit.

Die eher trivialen* Themen sind:

- Begriff der Aussage (im Unterschied zum ,Satz“) und zwei Arten von Aussagen
(tiber Tatsachen und tiber ,Werte®), dazu unter 1 und 2;

- logische Beziehungen zwischen mehreren Aussagen, zum Beispiel das ,Normen-
quadrat® (unter 5);

— Aussagen als Bestandteil von Schlussfolgerungen (unter 7).

Die eher schwierigen Themen will ich in drei ,Inkursen® behandeln*? - ich will sie
der Anschaulichkeit halber als ,Tiefbohrungen® bezeichnen. Der erste Inkurs (unter 3)
wird die schon geduflerte These vertiefen (§ 3 Rn. 28-31), dass Werturteile der Logik
nicht vorausliegen, sondern immer schon in sie eingebunden sind. Der zweite Inkurs
(unter 4) wird das, worin sie und auch alle anderen Aussagen immer schon eingebun-
den sind, als SINNZUSAMMENHANGE bezeichnen; mit deren Hilfe will ich zeigen, dass
es die scheinbare ,Kluft” zwischen Recht und Wirklichkeit in Wahrheit nicht gibt (sie
ist ein Produkt schlechter Metaphysik).** Der dritte Inkurs (unter 6) wird schliellich
danach fragen, was wir unter Wahrheit — oder allgemeiner: Richtigkeit — verstehen
diirfen, gerade auch im Recht und in der Jurisprudenz.**

Dies iibrigens auch deshalb, weil nach Auffassung der NJML die Giiltigkeit der
Logik, ,will man nicht in Tautologie verfallen“4®, darauf beruht, dass sich ihre forma-
len Strukturen im Hinblick auf eine duflere, materiale Wahrheit/Unwahrheit stets
bewihren wiirden.*® Wenn wir alle Menschen durchgezihlt haben, wissen wir, dass
sie alle — auch Sokrates - sterblich waren.

Aber beginnen wir nun mit dem Unproblematischen!

1. ,Satz“ und ,,Aussage“ (und das semiotische Dreieck)

Mit dem Begriff ,Regel“ (§ 5 Rn. 18-21) haben wir die Logik-Ebene des Begriffs bereits
verlassen und uns auf die Ebene der Aussagen (,Urteile’, Sitze) begeben. Aussagen
werden geradezu dadurch definiert, dass sie Begriffe dergestalt zusammenstellen, dass
man nach der Wahrheit oder allgemeiner: nach der Richtigkeit dieser Zusammenstel-

41 Zum ,Trivium® - als ,Unterstufe” der akademischen Bildung - siehe oben § 2 Rn. 34 (Nachwirken
der Rhetorik).

42 Demgegeniiber sind Exkurse Ausfliige ins Umland, die nicht nétig wéren. Unbestrittener Meister
des Inkurses in der juristischen Literatur war und ist Peter Haberle (geb. 1934).

43 Dazu schon oben § 3 Rn. 13.

44 Dazu schon oben § 3 Rn. 41 f. und unten § 30.

45 Anspielung auf Immanuel Kant, Metaphysik der Sitten (1797), in: Werkausgabe, hrsg. von Wil-
helm Wieschedel, Band VII, Frankfurt a.M. 1977, Rechtslehre, S.31f.: ,§ B Was ist Recht? — Diese Frage
mochte wohl den Rechtsgelehrten, wenn er nicht in Tautologie verfallen, oder, statt einer allgemeinen
Auflésung, auf das, was in irgend einem Lande die Gesetze zu irgend einer Zeit wollen, verweisen will,
eben so in Verlegenheit setzen, als die berufene Aufforderung: Was ist Wahrheit? den Logiker.

46 Siehe schon § 3 bei und in Fn. 39.
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lung fragen kann.”” Demgemafl unterscheidet man in der natiirlichen Sprache die
Aussagesitze von den Frage- und Ausrufesatzen.

Mit dem Bezug auf Wahrheit oder Richtigkeit wird nun aber offenbar auf etwas Bezug
genommen, das sich aufSerhalb des Satzes (also der Sprache) und auch auferhalb der
Aussage (also des ,Gedankens*, der ,Bedeutung’; der ,Vorstellung®, des ,,Sinns“®, den
der Satz ausdriickt) befindet: auf einen Sachverhalt. The truth is out there.”®

Oder semiotisch, also zeichentheoretisch betrachtet (s.0. Rn. 9): Eine Aussage ist die
Bedeutung eines Satzes (dieser ist das Zeichen®') im Hinblick auf einen Sachverhalt.

Satz: /X ist rot./ (etc.)

Sachverhalt: .
Eine Tatsache: X ist rot. Aussage: X ist rot.
Eine Tatsache: X ist nicht griin. (etc.)

Eine normative Wirklichkeit: Wer stiehlt, ist zu bestrafen.
Eine normative Wirklichkeit: A hat gestohlen.

Eine normative Wirklichkeit: A ist zu bestrafen.

Ein Irrtum52: Die Sonne dreht sich um die Erde.

Ein Fake?: Die US-Wahl wurde gefilscht.

Wichtig ist nun zu sehen, dass dieser ,Sachverhalt“ keineswegs eine Tatsache (ein
Faktum, englisch fact) sein muss, also etwas, von dem man beweisen kann, dass es
wirklich so oder so ist — oder eben auch nicht so ist (dann ist es fiction oder fake oder
gar eine Liige).

In der Antiken Gerichtsrhetorik wire dies Gegenstand des status coniecturalis (§2
Rn.9).

Es kann sich auch um eine Norm handeln, also um eine Vorschrift aus dem Themen-
kreis, wie sich Menschen oder auch Dinge (man denke an DIN-Normen!) verhalten
sollten. In diesem Bereich stellen sich gleich zwei Fragen: erstens, ob die Norm gilt
(Geltung ist die Art und Weise, wie Normen existieren®*); und zweitens, ob der Inhalt

47 Angelehnt an Tugendhat/Wolf, Propéadeutik (Fn. 15), S. 23-25.

48 ,Gedanke" hier verstanden im objektiven Sinn: als der geistige Gehalt, den der Satz ausdriickt.

49 Vertiefend zur Terminologie Freges Tugendhat/Wolf, Propadeutik (Fn. 15), S. 26-30.

50 In der Popkultur erinnert dies an die amerikanische Fernsehserie ,The X-Files', deutsch ,, Akte X -
Die unheimlichen Falle des FBI“ (1993-2002, 2016-2018).

51 Einzelheiten siehe Fn. 18.

52 Auch dies nicht subjektiv verstanden, sondern objektiv: Irrtum als das, was Gegenstand des
irrenden Gedankens und der irrenden Aussage ist.

53 Schade, dass man im Deutschen das Wortspiel von fact (Tatsache) und fake (Falschung) nicht
mitmachen kann.

54 Frei nach Hans Kelsen, Reine Rechtslehre (1934), S.7, 22, zitiert nach der Studienausgabe, Tii-
bingen 2008, S.21, 34. Worauf diese Geltung beruht - Macht? Richtigkeit? Autoritat? Grundnorm? -
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der Normaussage - z.B., dass A ,gestohlen® hat — normativ, d.h. wertungsmafig, richtig
ist.

In der Antiken Gerichtsrhetorik wire letzteres ein Gegenstand des status definitionis
(§ 2 Rn. 10).

Ublicherweise — das ist geradezu examensrelevantes Wissen — bezeichnet man diesen
Gegensatz von Tatsachen und Normen (oder auch ,Werturteilen) als einen Dualismus
von Sein und Sollen. Und der wichtigste (normative!) Satz dazu lautet dann: Aus dem
Sein folgt kein Sollen.>

Daraus, dass jemand eine Frau ist, folgt nicht, dass sie dem Manne untertan sein soll.
Das muss dann schon extra in der Bibel stehen.>®

2. Deskriptive und praskriptive (,,normative) Aussagen

Aussagen (oder Sitze oder ,Urteile®) erdffnen also, wie wir gesehen haben, ein neues
Potential: Sie konnen wahr oder falsch sein (Begriffe konnen dies noch nicht). Genau
betrachtet sollte man den Begriff ,wahr“ jedoch nicht fiir alle Aussagen bzw. Sitze
verwenden, sondern nur fiir deskriptive Sdtze, also Aussagen, die sich auf Tatsachen
beziehen (Sachverhalte, die sich beweisen lassen).

Im Recht spielt die Abgrenzung von Tatsachenbehauptung und ,Werturteilen be-
kanntlich vielfach eine Rolle. Zum Beispiel genieflen die Abgeordneten des Bundes-
tages Indemnitit (Nichtstrafbarkeit) fiir alle Auferungen, die sie im Bundestag
oder einem seiner Ausschiisse getan haben — mit der Ausnahme verleumderischer
Beleidigungen (Art. 46 Abs. 1 Satz 2 GG - Grundgesetz). Und eine Verleumdung liegt
vor, wenn jemand wider besseres Wissen eine unwahre Tatsache behauptet (die den
Betroffenen verachtlich zu machen oder herabzuwiirdigen geeignet ist, § 187 StGB
- Strafgesetzbuch). Der berithmte Satz ,Herr Prasident, mit Verlaub, Sie sind ein
Arschloch® (Joschka Fischer am 18. Oktober 1984 gegeniiber Richard Stiicklen als
dem Prisidenten des Bundestages) war demnach nicht strafbar.

Demgegeniiber kann man bei prdskriptiven Sitzen bzw. bei normativen Aussagen nicht
eigentlich von ,Wahrheit sprechen, sondern nur - aber immerhin! - von ,,Richtigkeit®

ist eine zweite Frage. Urs Kindhduser, in: Staatslexikon. Recht, Wirtschaft, Gesellschaft, hrsg. von der
Gorres-Gesellschaft, 7. Aufl., Freiburg i. Br. 1985-1993, Band 2 (1986), Sp. 812-814, spricht von Geltung
als der ,Seinsweise” der Normen.

55 Ublicherweise wird die Unterscheidung von ,,Sein und Sollen bzw. Tatsachen und Moral zuriick-
gefithrt auf David Hume, A Treatise of Human Nature (1789-1790), Buch III, Teil I, Abschnitt 1; deutsch:
Ein Traktat tiber die menschliche Natur, Hamburg 1906, Nachdruck 1978, insbesondere S. 210 f. mit dem
Beispiel eines absichtlichen Mordes. — Dass Sein und Sollen beiderseits nicht voneinander ableitbar
ist — also auch nicht: ,dass nicht sein kann, was nicht sein darf“ (Christian Morgenstern) — ist die
Grundprimisse von Hans Kelsens ,Reiner Rechtslehre’, wohl am klarsten gesagt in der 2. Aufl. 1960,
Nachdruck Wien 1996, S.196.

56 Eph 5, 22-24 (Brief des Paulus an die Epheser [Betonung auf der ersten Silbe, weil es die
Mitglieder der Gemeinde in der Stadt Ephesos in der heutigen Tiirkei waren]), 5. Kapitel, Verse 22
bis 24). Klassische Ubersetzung: ,Das Weib sei dem Manne untertan® Die revidierte Lutherbibel von
2017 iibersetzt: ,Ihr Frauen, ordnet euch euren Ménnern unter wie dem Herrn.“ In Eph 5, 25 ff. heif3t es
dann allerdings auch: ,,lhr Ménner, liebt eure Frauen (...)*
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Zu den Termini: Lateinisch describere bedeutet ganz wortlich ,beschreiben’; latei-
nisch praescribere bedeutet ,vorschreiben®

Die moralisch-ethische, wertungsméfiige Richtigkeit einer Aussage wie ,Du sollst nicht
toten, und wer es tut, ist zu bestrafen“ kann man nicht in derselben Art und Weise
~beweisen® wie die Tatsache, dass jemand betrunken Auto gefahren ist. Wohl aber kann
man eine ganze Reihe von Argumenten finden, dass diese Aussage rechtlich und/oder
moralisch-ethisch ,richtig” ist.

Das Ganze gilt tibrigens auch fir normative Aussagen im Einzelfall (,Urteile*)*:
Wenn ein Gericht jemanden wegen Gefihrdung des Straflenverkehrs (§ 315¢ Abs. 1
Nr.1lit. a StGB - Strafgesetzbuch) zur Zahlung einer Geldstrafe verurteilt, kann dies
rechtlich richtig sein. Das Gericht kann sich aber auch geirrt haben - sei es bei der
Feststellung der Tatsachen (der Angeklagte war gar nicht betrunken) oder bei der
rechtlichen Wiirdigung (es lag kein alkoholbedingter Fahrfehler®® vor).

Richtig ist allerdings, dass man iiber normative Aussagen wahre Aussagen treffen kann.
Wenn ich sage: In Deutschland gilt der Rechtssatz ,Mord ist mit lebenslanger Frei-
heitsstrafe zu bestrafen’; dann lasst sich diese Behauptung durch einen Blick in das
Strafgesetzbuch - dort § 211 - verifizieren.

3. Tiefbohrung I: ,Werturteile“ (normative Aussagen) als Gegenstand der Logik

Zur Erinnerung: Wir kommen nun zum ersten der ,Inkurse” zu den drei groffen W
(Werturteile, Wirklichkeit, Wahrheit).

Wenn nun, wie hier behauptet, normative Aussagen bzw. Werturteile ,,normativ richtig*
sein konnen - sagen wir die Aussage ,Es ist geboten, sich einer geschlechtergerechten
Sprache zu bedienen® -, woran bemisst sich dann diese Richtigkeit? Die spontane
Antwort nicht nur bei Juristen diirfte lauten: ,Das ist keine Frage der Logik, sondern
eine Frage der Wertung.

Wirklich ein Zufallsfund im Internet: In den Unterrichtsmaterialien meines ge-
schétzten ehemaligen Dresdener Kollegen Detlev Sternberg-Lieben heifdt es zum
Justizsyllogismus (siehe § 3 Rn. 6-7), bei ihm handele es sich um eine ,scheinbar [!]

rein logische Schlussfolgerung ohne Wertung“>®

Demgegentiber lautet die These der Neuen Juristischen Methodenlehre (NJML): Auch
Wertungen und Werturteile (normative Aussagen) sind Gegenstand der Logik. Sie

57 Ein schones Detail am Rande: Hans Kelsen versteht richtigerweise unter ,Norm* nicht nur - wie
die deutsche Rechtswissenschaft — Gesetze, also abstrakt-generelle Aussagen, sondern auch konkret-in-
dividuelle Aussagen, etwa in Gestalt von Gerichtsurteilen oder Verwaltungsakten (Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, Nachdruck Wien 1996, z.B. S. 20, 121).

58 Dazu etwa Joachim Renzikowski, in: Matt/Renzikowski (Hrsg.), Strafgesetzbuch, 2. Aufl., Miin-
chen 2020, § 316 Rn. 20 f; nicht alkoholbedingt ist es z.B., wenn man auf einer gut beleuchteten Strafle
nur mit Standlicht fahrt (Landgericht Potsdam, Neue Zeitschrift fiir Verkehrsrecht [NZV] 2005, S. 597).

59 Leider habe ich die Fundstelle im Netz nicht notiert. Detlev Sternberg-Lieben hat mir das Skript
»Zur Auslegung® aber freundlicherweise per E-Mail zukommen lassen. - Das hervorgehobene ,schein-
bar® bedeutet: nur zum Schein, in Wahrheit nicht. Demgegeniiber wiirde ,anscheinend® bedeuten: allem
Anschein nach wirklich so.
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stehen nicht ,auflerhalb sondern sind ihr geradezu unterworfen®® - jedenfalls dann,
wenn man glaubt, man konne auch Werturteile einer rationalen Kritik unterziehen.

a) Kdnnen Werturteile iiberhaupt , richtig* sein?

Die allererste Frage ist dann allerdings, ganz radikal, ob eine solch rationale Begriin-
dung iiberhaupt moglich ist. Wenn man dies verneint, kann die ,Richtigkeit® einer
Wertung letztlich nur auf Macht beruhen - sei es nun die Macht einer behaupteten ho-
heren Einsicht (man denke an das Unfehlbarkeitsdogma der katholischen Kirche® oder
an das Wahrheitsmonopol kommunistischer und sozialistischer Parteien®?), die Macht
einer Mehrheitsentscheidung (in der Demokratie) oder auch die Meinungsmacht einer
Minderheit (man denke an Platons ,Drohnen¢?).

In der Rechtswissenschaft wire ein reiner Positivismus eine reine Machttheorie.®*

Will man sich freilich nicht damit begniigen, dass ,Werturteile“ nichts als Machtfragen
sind, muss man davon ausgehen, dass man sie begriinden kann und insbesondere die
Berufung auf ein ,Bauchgefiihl® als letzte Instanz nicht ausreichen kann - es wire
ebenfalls ein Sich-berufen auf nicht weiter hinterfragbare Einsicht. Also bleibt auch bei
~Werturteilen® nichts anderes {ibrig, als sie ,logisch“ abzuleiten, und zwar aus anderen
Werturteilen.

Das ist ja auch der Witz in Kelsens Reiner Rechtslehre: Normen konnen nur aus
Normen abgeleitet werden.®®

Was das Bauchgefiihl angeht: Im Licht der neueren Kognitionswissenschaften® hat
es im sogenannten ,,System 1“ durchaus seine Berechtigung. Wenn aber andere dieses

60 Mit anderen Worten: Die Logik gilt (gilt!) nicht nur fir deskriptive Sitze, sondern auch fiir
praskriptive (,normative*) Sitze (,Werturteile“), so auch etwa Maximilian Herberger/Dieter Simon,
Wissenschaftstheorie fiir Juristen, Frankfurt/Main 1980, S. 34.

61 Es gilt (!) seit dem Ersten Vatikanischen Konzil 1870 unter dem damaligen Papst Pius IX. und be-
trifft nur Aussagen, die der Papst offiziell ex cathedra trifft, d.h. in seinem Lehramt fiir die Christenheit.

62 Siehe das ,Lied der Partei’, das als Hymne der SED diente, mit dem Refrain ,Die Partei, die
Partei, die hat immer recht! und auch mit deutlichem Bekenntnis zu Lenin und Stalin. - Der Text
war eine Weile auf der Website des Bonner Hauses der Geschichte zu finden, heute gelingt das nur
noch auf einem Umweg: https://web.archive.org/web/20140822010952/http:/www.hdg.de/lemo/h
tml/dokumente/JahreDesAufbausInOstUndWest_liedtextSEDLied/index.html <02.11.2023>. Eine
Schallplattenaufnahme, gesungen von Ernst Busch, findet man auf: https://www.youtube.com/watch?v=
TRGIQAUHqhM <02.11.2023>.

63 In Platons ,Politefa“ (Achtes Buch) geht die Demokratie daran zugrunde, dass die Armen (Demo-
kratie ist bei Platon die Herrschaft der Armen) von unzufriedenen Wortfithrern, heute wiirde man sagen:
von Populisten, gegen die Herrschenden aufgestachelt werden. Platon bezeichnet diese Aufstachler als
»Drohnen’, das sind die méinnlichen Bienen, die auf Kosten der arbeitenden (weiblichen) Bevélkerung
des Bienenvolkes aufgezogen werden und selbst zu nichts anderem als zur Fortpflanzung niitzlich sind.

64 Alexander Hollerbach, Rechtswissenschaft, in: Katholisches Soziallexikon, 2. Aufl., Graz u.a. 1980,
Spalte 2358-2362 (2360).

65 Am Kklarsten Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn. 57), S.196: ,Der Geltungsgrund einer Norm
kann nur die Geltung einer anderen Norm sein.

66 Dazu schon die Andeutung oben § 3 Rn. 34.
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Gefiihl nicht teilen, muss man entweder Macht®” ausiiben, vielleicht sogar Gewalt -
oder ins ,System 2 wechseln: in das Reich rationaler Argumente. Genaueres dazu
unten § 35 Rn. 12-20.

b) Wertungen als erste Pridikate (wie Wahrnehmungen)

Woher kommen dann aber diese Werturteile? Die Antwort ist leicht und schwer zu-
gleich: Sie beruhen auf ,Wertungen’; und diese Wertungen sind immer schon da - mit
Kant gesprochen: Sie sind a priori da. Sie sind immer schon da, wenn man fragt: Darf
ich das? Muss ich das? Darf der das? Sollte sie das? Kurz: Wenn ein ,,Sollen” im weiten
Sinn - also alles Geboten-, Erlaubt- und Verbotensein - die Kategorie ist, unter der ich
die Welt ,betrachte’, besser: wahrnehme.

Dabei kann dieses ,Sollen“ eher eine Frage der Moral sein - ,es gehort sich,
geschlechtergerecht zu formulieren“ - oder eine Frage des Rechts - ,Kundin K
hat einen einklagbaren Anspruch darauf, dass ihre Bank B in ihren Formularen
geschlechtergerecht formuliert (vom BGH wurde dies verneint®®).

Wichtig ist: Diese ,wertende“ Wahrnehmung der Welt ist so ,unhintergehbar®, wie es
Sinneseindriicke sind oder die Wahrnehmung von Raum und Zeit.* Dies bedeutet
aber nicht, dass die Wahrnehmung und das darauf beruhende erste ,Werturteil un-
fehlbar wéren - man denke an optische Tauschungen und einen darauf beruhenden
deskriptiven Satz, z.B. ,Die linke Diagonale ist langer als die rechte (was sie nicht ist):

Oder auch an Zeugenaussagen und Zaubertricks.”

67 ,Macht bedeutet jede Chance, innerhalb einer sozialen Beziehung den eigenen Willen auch
gegen Widerstreben durchzusetzen, gleichviel worauf diese Chance beruht® (Max Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft [1921], 5. Aufl., Ttibingen 2000, Kapitel 1, § 16, S. 28).

68 BGHZ 218, 96 - Bankformulare (2018) (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen,
Band 218, S. 96); Leitsatz: ,Es besteht kein gesetzlicher Anspruch darauf, in Vordrucken und Formularen
nicht mit Personenbezeichnungen erfasst zu werden, deren grammatisches Geschlecht vom eigenen
natiirlichen Geschlecht abweicht. Nach dem allgemein tiblichen Sprachgebrauch und Sprachverstindnis
kann der Bedeutungsgehalt einer grammatisch ménnlichen Personenbezeichnung jedes natiirliche Ge-
schlecht umfassen (,generisches Maskulinum).

69 Dass ,Raum® und ,Zeit“ Kategorien der Wahrnehmung sind, damit beginnt Kants ,Kritik der
reinen Vernunft“ (die sogenannte Transzendentale Asthetik). Praktisch zeigt sich dies, wenn bei einer
Demenz Zeit- und Raum,,gefithl“ schwinden (in dieser Reihenfolge).

70 Auch sie zeigen, dass wir die Welt nicht unmittelbar wahrnehmen, sondern schlussfolgernd
interpretieren — so schon Peirce, Questions Concerning Certain Faculties, in: CP 5.216 (Fn. 1); deutsch
in: Schriften (Fn. 1), S.15. - Ebenso entsteht auf der Netzhaut kein ,Bild“ wie auf einer Fotographie,
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Werturteile entstehen nun dadurch, dass jene Wertungen in einem Satz (,,Urteil", Aussa-
ge) als Pridikat einem bestimmten Objekt (oder besser: Sachverhalt) zugeschrieben
werden. Kurz: Wertungen sind erste Pridikate, die zunichst ganz unbewusst (wie Sin-
neseindriicke) entstehen und dann gleichsam durch die Tiir eines Satzes (,Werturteils®)
in das bewusste Denken eintreten: ,,Das ist aber schon!“

Und dort, im bewussten Denken, kénnen sie dann im néchsten Schritt zu Begriffen
gerinnen (siehe oben I 4).

Kant hat fiir die parallel liegenden Sinneseindriicke einmal sehr schén formuliert:
»Gedanken ohne Inhalt sind leer, Anschauungen ohne Begriffe sind blind“”!

Und Peirce noch schoner: ,Die Elemente eines jeden Begriffs treten in das logische
Denken durch das Tor der Wahrnehmung ein und gehen durch das Tor des bewuss-
ten Handelns wieder hinaus; und was auch immer sich an diesen beiden Toren nicht

ausweisen kann, ist als von der Vernunft nicht autorisiert zu verhaften .72

c) Werturteile (besser: Wertaussagen, Wertungssdtze) als emotionale
Stellungnahme

Worin bestehen dann aber diese Wertungen, was ist ihre Substanz? Nun, Wertungen
bestehen - anders als ,objektive® Sinneseindriicke” - in mehr oder weniger stark
erlebten ,subjektiven“ Emotionen. Bei Kant etwa kann man als die drei wesentlichen
ethischen Emotionen herauspréparieren”: ,Empérung” als die zustdndige Emotion fiir
Unrecht, ,,Abscheu” als Reaktion auf lasterhaftes Verhalten, ,,Schaudern® schliefilich,
wenn unter dem Deckmantel des Rechts Gewalt und Willkiir herrscht.

Erstaunlicherweise fehlen bei den von Kant genannten Emotionen solche, mit denen
man auf die ethisch-positive Seite reagiert, also auf richtiges Recht, auf tugendhaftes
Verhalten und auf gerechte (oder als gerecht empfundene) Verhiltnisse. Vielleicht ist
es eine Art Ergriffenheit, man denke an die Amerikaner, wenn sie ihre Nationalhym-
ne héren? Oder ein Gefiihl fiir die Heiligkeit des Rechts?” Dies dhnelte dann sehr
den Gefiihlen, die von den Kategorien ausgelost werden, die Kant in der ,Kritik der
Urteilskraft“ — also seinem Hauptwerk zur Asthetik — untersucht: die Kategorien des
Schonen und des Erhabenen (Schonheit wird geradezu definiert als das, was bei
jedem [!] ein ,interesseloses Wohlgefallen” - also ein positives Gefiihl - auslost’).

sondern es werden Millionen von Nervenzellen gereizt, und der Grofirechner Gehirn ,filtert* diese
Daten dergestalt, dass wir nur einen Bruchteil davon bewusst ,wahrnehmen*.

71 Kant, KrV B 75 (Fn. 39).

72 Charles Sanders Peirce, Lectures on Pragmatism (1903), in: CP 5.212 (Fn. 1); deutsch in: Schriften
(Fn. 1), S.420. - Originaltext: ,The elements of every concept enter into logical thought at the gate of
perception and make their exit at the gate of purposive action; and whatever cannot show its passports at
both those two gates is to be arrested as unauthorized by reason.” - Siehe auch § 6 Rn. 2.

73 Allerdings werden wohl auch Sinneseindriicke schon wertend wahrgenommen: , liii, das stinkt.*

74 Dazu Joachim Lege, Abscheu, Schaudern und Empérung. Die emotionale Seite von Recht und
Sittlichkeit bei Kant, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik (JRE) 15 (2006) S. 447-478.

75 Vgl. Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), § 30: ,Das
Recht ist etwas Heiliges iiberhaupt, allein weil es das Dasein des absoluten Begriffes, der selbstbewufiten
Freiheit ist.“ Zitiert nach: Werke, Band 7, Frankfurt a.M. 1986.

76 Immanuel Kant, KdU B 16, 32, 68 (Kritik der Urteilskraft, 2. Aufl. 1793, S.16, 32, 68; die 1. Auflage
wird mit ,A” zitiert), in: Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Bd. X, Frankfurt a.M. 1974. -
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Darin, dass Unrecht stirkere Emotionen hervorruft als Recht, liegt wohl auch eine
gewisse Gefahr: Gerechtigkeit wird auf die Dauer langweilig,”” ebenso wie jeder ,Ge-
nuss ... 6fteren Wechsel [verlangt] und ... mehrmalige Wiederholung nicht aus[halt],

ohne Uberdruss zu erzeugen’®.

Aus allem ergibt sich nun: ,Werturteile® (besser: Wertaussagen, noch besser Wer-
tungssétze) sind bzw. représentieren offenbar emotionale Stellungnahmen zu einem be-
stimmten Sachverhalt. Dies bedeutet aber nicht, dass sie dadurch der Kritik enthoben
wiren, und dies wiederum bedeutet: Man darf verlangen, dass die Voraussetzungen
(Pramissen’) der Wertung offengelegt werden — und warum sie das Werturteil stiitzen.
»Emotion pur“® reicht nicht aus.

Am Beispiel der geschlechtergerechten (,gegenderten“) Sprache: Es reicht nicht
aus, dass sich bestimmte Menschen von der herrschenden Sprache unterdriickt
fiihlen. Ganz ebenso konnen sich andere Menschen ihrerseits durch den Zwang zu
geschlechtergerechter Sprache unterdriickt fithlen. Wenn daher die Frage, wer wen
unterdriicken darf, nicht eine reine Machtfrage sein soll, muss man fragen, ob die
besseren Argumente fiir oder gegen eine geschlechtergerechte Sprache sprechen.®!

Argumentieren aber ist — sofern es rational geschieht, also nach nachvollziehbaren
Griinden fragt - eine Sache, nein: die Sache der Logik.

Ein wenig besorgniserregend ist daher die sogenannte Identitétspolitik: Ihr gemaf}
ist ,Identitdt etwas, das gerade nicht nachvollziehbar ist. Folglich konnten und
diirften daher nur schwarze Frauen die Werke schwarzer Frauen iibersetzen, nur
schwule Schauspieler schwule Manner spielen.®?

Ein gutes Argument dafiir, dass Emotion allein fiir eine seriése Begriindung nicht
ausreicht, sind nicht zuletzt die Worte Martin Luthers, die allzu hiufig dahingehend
missverstanden werden, dass Wertungen ,.eben nicht rational sind“ - gemeint sind die
Worte: ,Hier stehe ich, ich kann nicht anders Abgesehen davon, dass Luther sie in
dieser Form vermutlich gar nicht gesagt hat, sind ihnen namlich die folgenden Sitze
vorausgegangen®: Er, Luther, werde nicht widerrufen, ...

»... €s sei denn, dass ich durch Zeugnisse der Schrift oder iiberzeugende Griinde der Vernunft
widerlegt werde — denn ich glaube weder dem Papst noch den Konzilien allein, da es offenkun-
dig ist, dass dieselben mehrmals geirrt und sich selbst widersprochen haben - bin ich durch die

Theodor W. Adorno, Asthetische Theorie, Frankfurt a.M. 1973, S.25, hat sich dariiber lustig gemacht:
»Kastrierter Hedonismus".

77 Dies hat schon Platon in seiner Kritik an der Unterhaltungsindustrie beobachtet, siehe Joachim
Lege, ,Politefa". Ein Abenteuer mit Platon, 2. Aufl., Tiibingen 2023, S. 238 (zu Platons Buch X 5 bis 8).

78 Kant, KdU (Fn. 76), § 53 (B 218).

79 Zum logisch-technischen Begriff ,Pramisse” sogleich unter Rn. 94f.

80 Fiir die Nachwelt: ,Emotionen’, gar ,Emotion pur® werden zur Zeit in den Medien immer wieder
als besonders toll verkauft.

81 Und obendrein: wer dariiber entscheiden sollte: jede*r selbst? der Staat? - Eine gute Losung wohl:
Man stellt es den Einzelnen frei (vgl. das Normenquadrat bei Rn. 63).

82 Uberblick aus juristischer Sicht: Eric Hilgendorf, Identititspolitik als Herausforderung fiir die
liberale Rechtsordnung, in: Juristenzeitung (JZ) 2021, 853-863. Ein nicht vollig gelungener Roman
zum Thema: Mithu Sanyal, Identitti, Miinchen 2021; immerhin ist darin der gréfite Unsympath ein
Jurastudent.

83 Martin Heckel, Kaiser Karls V. Begegnung mit Luther auf dem Reichstag zu Worms 1521, in:
Juristenzeitung (JZ) 2021, 425-434 (427).
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von mir angefithrten Schriftstellen bezwungen und ist mein Gewissen gefangen durch das Wort
Gottes. Deshalb kann und will ich nichts widerrufen, weil es das Heil verdirbt und die Seligkeit
gefahrdet, gegen das Gewissen zu handeln.

Schrift (Bibel) und Vernunft waren die beiden Autorititen, auf die man sich im
Mittelalter bei der Wahrheitssuche berufen durfte.

Und dass man irgendwann an einen Punkt kommt, an dem man keine weitere Be-
griindung einer Begriindung einer Begriindung einer Begriindung etc. geben kann,
sogenanntes Miinchhausen-Trilemma®! - ,das liegt daran, dass niemand von uns der
liebe Gott ist“%.

4. Tiefbohrung 11: Aussagen als Bezugnahme auf SINNZUSAMMENHANGE
Oder auch: Aussagen und ,,die Wirklichkeit*

Zur Erinnerung: Dies ist der zweite ,Inkurs® zu den drei groffen W (Werturteile,
Wirklichkeit, Wahrheit).

Wie soll es nun aber funktionieren, dass man Werturteile und andere Aussagen durch
weitere Aussagen bzw. Werturteile stiitzen kann? Es funktioniert offenbar dann und
deshalb, wenn und weil Aussagen nie allein stehen, sondern immer schon in einen
grofleren ,Sinnzusammenhang® eingebunden sind und zugleich auf andere ,Sinnzu-
sammenhinge” verweisen. (Nebenbei: ,Zusammenhang” kann man mit altgriechisch
systéma tibersetzen). Derartige Zusammenhinge will ich im Folgenden, als Terminus
technicus (Fachbegriff ), SINNZUSAMMENHANGE nennen.

Eigentlich bin ich nicht ganz gliicklich damit, dieses Thema schon hier zu behandeln
- das Logik-Kapitel wird dadurch etwas kopflastig. Allerdings spricht fiir dieses
Vorgehen, dass man die Logik dann selbst als einen SINNZUSAMMENHANG begreifen
kann: als ein System (einen Kontext, ein Geflecht, ein Narrativ — whatever you like to
call it), das, wie es in § 3 Rn. 33-34 etwas mystisch schon angeklungen ist, zwischen
JWelt“ und Denken vermittelt, dabei aber auch selbst ,wirklich“ ist, das heifSt, eine
ihm gemafie Welt konstituiert (lateinisch con-stituere: errichten, bauen): die Welt der
Vernunft und der Wissenschatft.

Ganz dhnlich kann man die natiirliche Sprache als einen SINNZUSAMMENHANG ver-
stehen und dann fragen, wie weit sie ,,die Welt“ konstituiert: ob man zum Beispiel
mit einer geschlechtergerechten Sprache die Welt besser machen kann. Oder skep-
tischer: Ob man die Welt mit einer geschlechtergerechten Sprache besser machen
kann.

Wie auch immer, man sieht: Es sind offenbar immer SINNZUSAMMENHANGE, die auf
SINNZUSAMMENHANGE verweisen. Dies bedeutet ganz praktisch: Es gibt SINNzusaM-
MENHANGE,® und es gibt sie auch ,da drauflen” - in der Aufenwelt. Das Sonnensystem
ist ein physikalischer SINNZUSAMMENHANG, der Staat ein politischer und rechtlicher

84 Dazu schon § 3 Rn. 29 Fn. 42 mit dem Verweis auf Hans Albert, Traktat tiber kritische Vernunft,
Tiibingen 1968, S.13.

85 Hans Peter Duerr, Traumzeit. Uber die Grenze zwischen Wildnis und Zivilisation (1978), Neuauf-
lage Frankfurt a.M. 1985, S. 504 f.

86 Vgl. Niklas Luhmann, Soziale Systeme, Frankfurt a.M. 1984, S.30: ,,Die folgenden Uberlegungen
gehen davon aus, dass es Systeme gibt.
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SINNZUSAMMENHANG. Die beiden Geschlechter (sexes) ,mannlich® und ,weiblich“ sind
konstituiert durch einen biologischen SINNZUSAMMENHANG - was selbst diejenigen
implizit anerkennen missen, die sich jenseits (lateinisch trans) dieses Zusammenhangs
ansiedeln: als Transfrau oder Transmann.’” (Schwieriger wird es bei nicht-biniren
Transpersonen®: Beziehen sie sich — auch - auf den biologischen oder - nur - auf
einen gesellschaftlichen SINNZUSAMMENHANG [gender], was ihr Geschlecht betrifft?)
Wie auch immer: Es gibt SINNZUSAMMENHANGE - und sie sind mehr oder weniger real
(dazu sogleich unter b).

Auch der Zufall ist ein (realer) SINNZUSAMMENHANG!

a) Zum Begriff SINNZUSAMMENHANG

Um es noch einmal anders zu formulieren: Die vorhin getroffene Unterscheidung von
»Aussagen iiber Tatsachen und ,Aussagen {iber normative Wirklichkeiten® (,Wertur-
teile“) — und beide sind der Logik unterworfen — lasst sich einen Schritt weiterdenken.
Er geht von dem Wort ,iiber” aus und lautet: Aussagen — verstanden als der Inhalt (die
Bedeutung, der ,Sinn“) von Sitzen, die richtig oder falsch sein konnen - Aussagen
beziehen sich nicht nur auf andere Aussagen, sondern auch auf einen (weiteren)
SINNZUSAMMENHANG, der fir den Bereich, iiber den die Aussage getroffen wird, gilt.
Im Lichte dieses SINNZUSAMMENHANGS lassen sich dann iiber die Wirklichkeit ,,Urteile“
fallen, seien sie nun deskriptiv (,A ist griin“) oder normativ (,B ist ein A...5 ,C ist
schon). Und ,,Sinn® wire in etwa wie folgt zu definieren:

Sinn ist (oder hat oder mach#®®) alles, was fiir etwas anderes aus der Sicht (genauer:
Wahrnehmung) eines Dritten einen Unterschied macht.”® (Bei Aussagen ist dies der
Unterschied ,wahr oder unwahr* , richtig oder falsch:)

Der hier eingefiithrte Begriff SINNZUSAMMENHANG unterscheidet sich vom Begriff
»System” in der (Luhmannschen) Systemtheorie vor allem dadurch, dass es ,,Sinn“
nicht nur in psychischen und sozialen Systemen gibt.”® Auch in der Natur (bei
Luhmann: physische Systeme) gibt es ,Sinn‘ etwa in Gestalt der Naturgesetze.
- In der Soziologie Max Webers bezieht sich der Begriff ,Sinnzusammenhang®
ebenfalls nur auf soziale Phdnomene, genauer: auf das Verstehen und Erkldren
sozialen Handelns. Er wird zudem nur beildufig verwendet.”

Beildufig taucht ,Sinnzusammenhang® auch in der Juristischen Methodenlehre
von Zippelius auf. Dort ist die Rede von einer ,bedeutungsprigende[n] Wech-

87 Als Transfrau bezeichnet man, grob gesagt, einen biologischen Mann, der sich als Frau definiert,
als Transmann eine biologische Frau, die sich als Mann definiert. Biologische Mianner, die sich als
Minner definieren, und biologische Frauen, die sich als Frauen definieren, heiflen demgegeniiber
Cis-Manner und Cis-Frauen (lateinisch cis: diesseits — gemeint: des herkdmmlichen Geschlechter-SinN-
ZUSAMMENHANGS).

88 ... also Menschen, die sich weder dem einen noch dem anderen Geschlecht zuordnen kénnen -
oder gar, ganz objektiv, die ,man“ weder der einen noch dem anderen Geschlecht zuordnen kann?

89 Die Formulierung tut nichts zur Sache, s.o. bei Fn. 1; daher konnte man statt von ,,Sinnzusammen-
héangen“ auch von ,Bedeutungszusammenhéngen® sprechen.

90 Zum Unterschied, der einen Unterschied macht (a difference that makes a difference) schon oben
bei Fn. 40. - Zur Peirce‘'schen Kategorienlehre (,,Erstheit — Zweitheit — Drittheit“) sogleich bei Rn. 77f.

91 So Luhmann, Soziale Systeme (Fn. 86), S. 92-147.

92 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (Fn. 67), Kapitel 1, § 1 Nr. 5, 7.
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§ 5 Begriff — Aussage (,Urteil) — Schlussfolgerung (,,Schluss®)

selbeziehung zwischen einer einzelnen Sinnduflerung und den gréfleren Sinnzu-
sammenhéngen, in die sie eingebunden ist“® - etwa aber nicht nur: in den
Sinnzusammenhang des Rechts. Das kommt dem hier verwendeten Begriff nahe,
es bleibt aber bei einer Andeutung.

Die Larenzsche Methodenlehre spricht hiufiger von ,,Sinnzusammenhang® aller-
dings nur - mit einer Ausnahme®® - in Bezug auf Texte, Gesetze und das Recht
insgesamt.” Das ist viel enger als der hier eingefiihrte Begriff.

Kurz: Es gibt SINNZUSAMMENHANGE nicht nur in unseren Aussagen tiber die Wirklich-
keit, sondern auch in der Wirklichkeit selbst.

Zur Erinnerung: Unser Thema in diesem § 5 II sind ,,Aussagen® mit ihrem Potential
der ,Richtigkeit Und die Uberlegungen zu den Sinnzusammenhingen (4) fithren
nun zu dem ,zweiten groflen W* (siehe vor II), also zur Wirklichkeit - und dazu,
dass es keine ,Kluft® zwischen Recht und Wirklichkeit gibt, die man ohne Logik
iiberwinden miisste.

b) Eine Wirklichkeit, viele Sinnzusammenhinge (Beispiel: Torschuss)

Natiirlich liegt nun die Frage nahe: Gibt es tiberhaupt ,die* Wirklichkeit (Realitit,
reality)? Oder gibt es ganz viele? So viele, wie es SINNZUSAMMENHANGE gibt? Also zum
Beispiel eine Wirklichkeit der Natur (und Naturwissenschaft), eine Wirklichkeit des
Rechts, der Wirtschaft, der Politik usw.?

Naturlich kann man so reden, und ich will nicht iber Worte streiten. In der Sache
geht es aber darum, ob es eine Realitét gibt, die unsere Aussagen {iber sie korrigieren
kann - oder ob es jenseits der Aussagen nichts ,wirklich Reales“ gibt, ob also die
Welt Harry Potters®® ebenso real ist wie Liebeskummer oder ein Urteil des Bundes-
verfassungsgerichts.

Nach meiner Uberzeugung sollte (!) man davon ausgehen, dass es nur eine Wirklichkeit
gibt (zu einer von mir respektierten Ausnahme weiter unten). Diese eine Wirklich-
keit kann man freilich unter verschiedenen Aspekten oder Perspektiven oder eben
in verschiedenen SINNZUSAMMENHANGEN ,deuten“®” Man kann der Wirklichkeit den
unterschiedlichsten ,,Sinn“ geben, meinetwegen auch: Sinn ,zuschreiben® (es geht um
die Sache, nicht um Worter) — am neutralsten ist wohl die Formulierung: ,die verschie-
densten Bedeutungen zuweisen®

93 Zippelius, Methodenlehre (Fn. 19), § 10 ITI.

94 ... namlich im Kontext des ,konkret-allgemeinen Begriffs“ Hegels, so wie Larenz ihn versteht
(Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin etc. 1991, z.B. S.457). In diesem
Kontext geht es um die ,Erfassung von Sinnzusammenhingen, die durch die isolierende Methode der
Bildung abstrakter Begriffe abgeschnitten werden“ — und daher offenbar nur einer logik-enthobenen
Wesensschau zuginglich sind. So wie ehedem der im Fiithrer verkorperte Gemeinwille, wie das ,Lebens-
gesetz der Gemeinschaft, das in ihm Fleisch und Blut geworden ist“ (siche Fn. 25).

95 Larenz, Methodenlehre (Fn. 94), z.B. S. 206, 324 ff. (Bedeutungszusammenhang), 487 f.

96 Klassisches Beispiel dafiir, dass jemand eine Fiktion (hier: die Welt der Ritterromane) fiir Realitét
nimmt, ist der Don Quijote (1605) des Miguel de Cervantes (1547-1616).

97 Dass man statt von ,Sinn“ auch von ,Bedeutung® sprechen konnte, wurde schon angedeutet
(Fn. 89).

122

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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Dies dndert aber nichts daran, dass ein Torschuss in einem Fufballspiel eine einzige
Realitat bleibt, die man freilich verschieden ,bewerten kann: physikalischgs, fufSballe-
risch?, dsthetisch!%, vielleicht sogar wirtschaftlich'® und rechtlich!®.

Die ,Rechtstheorie“ von Michael Potacs spricht sehr schon davon, dass wir in einer
juristischen Aussage (bzw. einem juristischen Satz oder ,Urteil) einem Lebenssach-
verhalt eine rechtliche Bedeutung ,zusinnen® (d.h. ihm einen rechtlichen ,Sinn“
zuschreiben).!03

Und: Hans Kelsen verwendet in der zweiten Auflage seiner Reinen Rechtslehre
(1960) die Metapher des antiken Konigs Midas. So wie diesem alles zu Gold wurde,
was er beriihrte (so dass er verhungern musste), so wird auch dem Recht alles,
mit dem es in Berithrung kommt, zum Recht.!” Dies gilt gerade auch dann, wenn
das Recht bestimmte Sachverhalte fiir ,rechtlich irrelevant® erklart (Gefilligkeiten,
Verabredungen, sogar ,political questions“!®). — In diesem Sinn héchst spannend
sind neuere Uberlegungen zu einem ,Recht auf Nicht-Recht!1%°

c) Keine ,,Kluft“ zwischen Recht und Wirklichkeit

Wichtig erscheint mir nun: Im Licht dieser einen Wirklichkeit ist die Rede von einer
»Kluft zwischen dem ,Lebenssachverhalt® und der ,Rechtsnorm’, wie sie so gern
beschworen wird, reichlich sinnlos (sinn-los!). Oder sagen wir es genau und klar:
Eine solche Redeweise ist falsch, ist schlechte Metaphysik!” - eine Metaphysik, die
uns Probleme sehen lésst, wo keine sind, um sie dann mit Konzepten zu l6sen, die
gefdhrlich werden kénnen.

Namlich dann, wenn man statt auf Vernunft auf Gefiihl setzt, statt auf Logik auf
~Wertung’ statt auf Richtigkeit auf Macht.

In Wahrheit (!) ist es tiberhaupt kein Problem, dass wir die eine Wirklichkeit immer
wieder neu und im Lichte immer anderer SINNZUSAMMENHANGE interpretieren.1% Also
etwa als rechtliche oder als 6konomische ,Wirklichkeit

98 Wie viele km/h hat die Geschwindigkeit des Balls erreicht?

99 War er ,drin“ im Tor oder nicht?

100 War es ein Abstauber oder ein Kunstschuss (,Tor des Monats®)?

101 Wie viel hat ein Torschuss von Mbappé seinen Verein Paris Saint Germain gekostet? Gewiss, dies
ist keine besonders weiterfithrende Frage - aber 6konomisch ,,sinnvoll“ wére sie schon.

102 Nehmen wir an, der Stiirmer S schiefit absichtlich daneben, weil er bestochen wurde. Strafbar?

103 Michael Potacs, Rechtstheorie, 2. Aufl., Stuttgart 2019, S. 52, 99, auch 168: ,Zusinnbarkeit*

104 Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. Aufl. (Fn. 57), S. 282.

105 Nach der Rechtsprechung des US Supreme Court sind political questions nicht justiziabel, das
heifit, sie konnen nicht gerichtlich tiberpriift werden. Im deutschen Recht geht in dieselbe Richtung
die Lehre von einem Beurteilungsspielraum (,,Einschatzungsprarogative“) der politischen Akteure, der
gerichtlicher Uberpriifung nur eingeschrinkt zuginglich ist (s.u. § 15a Rn. 76-82).

106 Ino Augsberg/Steffen Augsberg/Ludger Heidbrink (Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht, Weilerswist
2020.

107 Meta-Physik ist ja das, was sich ,hinter* - griechisch metd - der Natur - phyis — befindet.

108 ... und natiirlich auch in vielen verschiedenen natiirlichen Sprachen! Zu deren ,Weltbildfunktion®
unten Rn. 56.
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Siehe oben das Luther-Zitat: Berufung auf die SINNZUSAMMENHANGE ,,Schrift“ (also
die Bibel) und ,Vernunft” (letztlich also: Logik!®).

Im Licht der neueren Kognitionswissenschaft konnte man auch sagen: Jede Wahr-
nehmung der Welt (,der” Welt?) ist immer schon ,verzerrt’, hat immer schon ihren
speziellen bias. Es gibt keine Eins-zu-eins-Objektivitit, vielmehr gilt (gilt!): What
you see is all there is (WYSIATI). Mehr dazu unten § 35 Rn. 34-35.

In diesem Licht wire dann sogar Deskriptivitét eine Art Normativitat. Wir sollen
oder wollen die Welt — im dazu passenden Kontext — nach Gesetzen der Physik,
etwa nach den Gesetzen der Kausalitit beurteilen.!’

Es ist mir natiirlich klar: Dass es nur eine Realitit gibt, ist ein metaphysischer Satz. Er
lasst sich ndmlich weder verifizieren noch falsifizieren. Aber es spricht viel fiir ihn -
Popper nennt dies einen metaphysischen Realismus."! Dann aber ist es kein Problem,
swenn Recht auf Wirklichkeit trifft“'?, mag diese Entgegensetzung unter Juristen auch
noch so beliebt sein.

Die Staatsrechtslehrertagung 2007 in Freiburg verhandelte zum Beispiel als eines
ihrer Themen ,Das Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politi-
scher Wirklichkeit!®

Anders gewendet: Die rechtliche Wirklichkeit ist keine andere als die eine ,Lebenswirk-
lichkeit®. Sie ist lediglich eine von tausend Arten, sie zu interpretieren.

Verschworungstheorien' sind eine weitere Art.

Und das Christentum ist der vielleicht einzige SINNZUSAMMENHANG, der seine
Wirklichkeit als eine véllig andere Wirklichkeit versteht. Jesus Christus sagt, als er
als Angeklagter vor dem romischen Statthalter Pilatus steht: ,Mein Reich ist nicht
von dieser Welt“!’> — bei mir gelten ganz andere Maf3stabe.

Im griechischen Original steht fiir ,Reich ibrigens das Wort basileia, das bedeu-
tet wortlich: Kénigtum (Jesus Christus wurde von den Juden angeklagt, er mafle
sich das Amt des Konigs an). Und fiir ,Welt“ steht das Wort késmos, wortlich
»Ordnung® aber auch ,Schmuck® (das Wort Kosmetik kommt von dort). Man
kann ,,Kosmos“ wohl auch mit SINNZUSAMMENHANG {ibersetzen.

109 Dies zeigt auch Luthers Hinweis darauf, dass Papst und Konzilien sich mehrfach ,selbst wider-
sprochen” hitten — was nun einmal ein klarer Verstof$ gegen die Gesetze der Logik ist.

110 Wire es nicht so riskant, kénnte man sogar sagen: Selbst die Annahme einer existentiellen Kluft
zwischen ,,Sein und Sollen“ ist sinnlos. Beide sind real (oder auch Fiktion), und wir haben immer nur
Aussagen iiber das Sollen oder das Sein. Aber die diirfen wir - und das ist ja das Wichtigste -, nicht
miteinander vermengen.

11 Karl Raimund Popper, Logik der Forschung (1935), 9. Aufl., Tiibingen 1989, S.226 (s. auch S. 40
und 76).

112 Ich habe die Fernsehsendung ,Hart aber fair. Wenn Politik auf Wirklichkeit trifft“ freilich nie
gesehen.

113 Die Berichte lieferten Christian Hillgruber und Uwe Volkmann, publiziert in: Veréffentlichungen
der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) 67 (2007); Begleitaufsatz mit demselben
Titel: Joachim Lege, in: Deutsches Verwaltungsblatt (DVBL.) 2007, S. 1053-1064.

114 Fir die Nachwelt: Anlasslich der ,Corona-Pandemie” in den Jahren 2020 ff. entstanden eine
ganze Fiille von Verschworungstheorien, die insbesondere hinter dem am Ende nicht verwirklichten
Impfzwang bose Michte vermuteten (,,Bill Gates will euch allen einen Chip einpflanzen® usw.).

115 Joh.18, 36 (Evangelium des Johannes, Kapitel 18, Vers 36).
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d) Die dreifache Rolle der Logik bei Aussagen iiber die Wirklichkeit

Wir kommen nun zu der bereits vor (a) angekiindigten Doppelrolle der Logik als SINN-
ZUSAMMENHANG und als (Teil der) Wirklichkeit bei Aussagen iiber die Wirklichkeit.

aa) Die Logik als Sinnzusammenhang (Beispiel: Abseitsregel im FuBball)

Die letzte Pointe scheint mir in unserem jetzigen Kontext namlich zu sein: Auch die
Logik ist ,nur® ein SINNZUSAMMENHANG - aber der wichtigste von allen. Sie ,gilt"
- als normative Wissenschaft! — fiir alle Aussagen, die den Anspruch auf Richtigkeit
erheben. Insbesondere gilt sie sowohl fiir deskriptive als auch fiir normative Aussagen
- seien dies nun Aussagen aus den Bereichen des Rechts, der Moral oder auch des
Fufiballs.

Die ,Einfithrung in den Gutachtenstil“ von Brian Valerius (geb. 1974) bringt zum
Beispiel einen Fall aus dem Fufiball, genauer zur Abseitsregel. An ihm exemplifiziert
Valerius das logische Begriindungsschema, so wie es auch im juristischen Gutachten
gefordert ist (ich werde das Schema, etwas vertieft, den Vollstandigen Juristischen
Syllogismus - VJS - nennen, s.u. § 8).16

Dass die Logik eine normative Wissenschaft ist, sagt mit anderen Worten auch Kant:
Logik sei ,eine Wissenschaft des richtigen [!] Verstandes- und Vernunftgebrauchs
tiberhaupt, aber nicht subjektiv, d.h. nicht nach empirischen (psychologischen)
Prinzipien, wie der Verstand denkt, sondern objektiv, d.i. nach Prinzipien a priori,
wie er denken soll“ (Hervorhebung J.L.).1"”

Nebenbei: Die drei klassischen normativen Wissenschaften sind die Logik, die
Ethik und die Asthetik — verstanden als die Lehren vom Wahren, vom Guten und
vom Schonen.!’8

bb) Die Logik als Wirklichkeit (und die geschlechtergerechte Sprache)

Aber warum sollte man diesem SINNZUSAMMENHANG, warum sollte man der Logik
folgen?
Dies ist eine Frage, die die Logik allein offenbar nicht beantworten kann. Sie ,lebt
von Voraussetzungen, die sie selbst nicht garantieren kann‘, um einmal mehr das
berithmte Bockenforde-Diktum!® abzuwandeln (man findet es sogar in wikipedia,
und als Jurist sollte man es kennen!).

Wir werden die Antwort (sie kommt unter cc) auf einem kleinen Umweg suchen.

116 Brian Valerius, Einfihrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl., Berlin etc. 2017, S. 22.

117 Kant, Logik (Fn. 16), Einleitung (S.437); im Original ist alles durch gesperrten Druck hervorge-
hoben.

118 Zugegeben: In der Fachphilosophie diirfte dies nicht die einhellige Meinung sein.

119 Es lautet (Hervorhebung im Original): ,Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Vorausset-
zungen, die er selbst nicht garantieren kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit willen,
eingegangen ist.* — Bockenforde hat mir einmal gesagt, er habe sich bei dem Satz nicht allzu viel gedacht.
Bertihmt wurde er, weil er als eyecatcher auf der Riickseite des Einbandes des Suhrkamp-Taschenbuches
stand, in dem der Aufsatz von 1967 (,Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation®)
gemeinsam mit anderen Aufsitzen abgedruckt war und nach dem hier denn auch zitiert wird: Ernst-
Wolfgang Bickenforde, Staat — Gesellschaft — Freiheit, Frankfurt a.M. 1976, S. 42-64 (60).
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Erster Schritt: Die Logik ist nicht ,nur® ein SINNZUSAMMENHANG, der abgehoben von
der Wirklichkeit in den Wolken des Denkens schwebte. Sie ist kein ,rein formales",
abstraktes Regelwerk. Die Logik ist vielmehr, wie jeder andere SINNZUSAMMENHANG,
eine eigene Wirklichkeit. Anders gewendet: Die Logik ist, wie jeder andere SINNZUSAM-
MENHANG auch, selbst ein Teil der einen Wirklichkeit. Es gibt sie wirklich!

Karl Raimund Popper wiirde sagen: Sie ist ein Teil der ,Welt 3% also der Welt der
geistigen Inhalte.”?’ ,Es gibt“ Opern und Romane. Und wir wissen zwar, dass Harry
Potter eine Fiktion ist — aber diese Fiktion ist, als solche, in der Welt.

Zweiter Schritt: Warum streiten wir eigentlich iiber geschlechtergerechte Sprache?'?! Es
gibt zwei Moglichkeiten.

Die erste: Sprache sollte gefilligst das abbilden, was in der Welt ,da drauflen” eh
schon so und nicht anders ist. Wenn es also nicht nur zwei Geschlechter gibt,
sondern ganz viele, dann sollte dies in der Sprache zum Ausdruck kommen. Wir
sollten also ,Student:innen® oder ,Professor*innen® schreiben und sagen — mit einer
kleinen Pause dort, wo das Sternchen ist. Weil wir nur so die Welt so abbilden, wie
sie wirklich ist.

Die néchste Frage wire dann freilich: Wer entscheidet dariiber, wie die Welt ,wirk-
lich ist“? (Man bedenke, dass in fritheren Zeiten die Rassenkunde!?? als seriose
Wissenschaft gegolten hat!)

Zweite Moglichkeit: Sprache bildet die Welt gerade nicht ab, sondern sie formt die
Welt. Wenn wir also die Sprache dndern, dandern wir auch die Welt da drauflen!
Und zwar so, wie sie sein sollte: eine soziale Welt, in der — vermittelt durch die
Sprachakte!?® - allen Nuancen geschlechtlicher Orientierung stets die gleiche Auf-
merksamkeit, ja Gegenwart'?* zukommt.

Dass die Sprache eine ,Weltbildfunktion® hat, dass folglich zum Beispiel die Welt
des Englischen und des Hopi (eine ,indianische“!?> Sprache) teilweise inkompati-
bel sind, ist eine alte These in der Sprachwissenschaft (sogenannte Sapir-Whorf-
Hypothese!?°).

120 Karl Raimund Popper, Objektive Erkenntnis, 4. Aufl., Hamburg 1984, S. 75, 109-115, 161-168 und
ofter (original: Objective Knowledge, 1972).

121 Zum Thema als solchem in leichter Sprache und leicht tendenzi6s: Bundeszentrale fiir politische
Bildung, https://www.bpb.de/kurz-knapp/lexika/lexikon-in-einfacher-sprache/331122/geschlechtergerec
hte-sprache/ <7.11.2023>. Dass man auch beim generischen Maskulinum an alle Menschen denken kann,
Frauen und Trans-Personen eingeschlossen, wird nicht gesagt.

122 Siehe zum Beispiel Egon Freiherr von Eickstedt, Rassenkunde und Rassengeschichte der Mensch-
heit, Stuttgart 1934 (936 Seiten); Herman Lundborg, Rassenkunde des schwedischen Volkes, Jena 1928.

123 Ich sage bewusst ,Sprachakte” und nicht wie tiblich ,Sprechakte’, weil dann Kklar ist: Auch
schriftliche Auferungen gehéren dazu. - Klassiker zu den Sprechakten: John Langshaw Austin, How to
Do Things With Words, Oxford 1955, 2. Aufl. 1962; auf Deutsch - geradezu typisch deutsch - erschienen
unter dem Titel ,Zur Theorie der Sprechakte’, Stuttgart 1972.

124 Der Begriff ,Gegenwart® hatte urspriinglich auch eine rechtliche Bedeutung: Er bezeichnete das
wechselseitige Gegen-Einander der Parteien vor Gericht, siehe Rolf Gréschner, Dialogik und Jurispru-
denz, Tiibingen 1982, S. 52 1.

125 So nannte man frither die Sprachen der indigenen Bevolkerung Amerikas.

126 Klassiker: Benjamin Lee Whorf, Sprache — Denken - Wirklichkeit (1963), 24. Aufl., Reinbek bei
Hamburg 2003 (iibersetzte Aufsitze von 1936 bis 1941. Aus marxistischer Sicht der Greifswalder Kollege
Erhard Albrecht, Bestimmt die Sprache unser Weltbild? Zur Kritik der gegenwirtigen burgerlichen
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cc) Logik als Ehrenkodex wissenschaftlicher Aussagen

Dritter Schritt: Die Wahrheit diirfte in der Mitte liegen. Es gibt vermutlich eine
Wechselwirkung zwischen der physischen Welt ,da drauflen® (nach Popper: die
JWelt 1) und der Welt in unserem Denken (nach Popper: ,Welt 2“). Diese Wechsel-
wirkung findet statt in der ,Welt 3 nennen wir sie: die Welt der Bedeutungen'”” - und
sie findet nur dort statt.

Dass hinter diesen Bedeutungen letztlich immer eine Praxis steht, haben wir schon
gesagt (oben Rn. 14-21 - Pragmatische Maxime).

In dieser Welt der Bedeutungen gibt es nun freilich die verschiedensten hier so bezeich-
neten SINNZUSAMMENHANGE (Recht, Sprache, Musik, Liebe, Technik etc. etc.). Diese
SINNZUSAMMENHANGE sind einerseits der Welt 1 und der Welt 2 vor-gegeben - Kant
wiirde sagen: apriorisch. Sie sind andererseits aber auch etwas, das wir mehr oder
weniger bewusst ,anwenden® konnen. Wir haben eine Wahl, ob wir uns, beispielsweise,
6konomisch rational verhalten wollen — oder doch lieber etwas kaufen, das uns mehr
Gliick verspricht, als es nachher liefert. Wir haben die Wahl, ob wir einen Streit vor
Gericht austragen oder unseren Arger herunterschlucken. Und wir haben die Wahl,
ob wir bei unserer Meinungsbildung und unseren Meinungsduferungen der Logik
folgen - oder lieber etwas anderem (z.B. einer unvermittelten ,Werterkenntnis®, einem
gottlichen Gebot, einer gefiihlten Identitit).

In dem berithmten Aufsatz ,The Fixation of Belief unterscheidet Charles Sanders
Peirce vier Methoden zur Festlegung einer Uberzeugung: Hartnickigkeit (tenacity),
Zwang und Gehorsam (authority), Bauchgefiihl (a priori-method) - und rational
nachvollziehbare Griinde (method of science oder auch: of logic).!?8

Die hier vertretene Uberzeugung (belief!) geht nun dahin, dass wir uns fiir den SiNN-
ZUSAMMENHANG ,,Logik® entscheiden sollten, wenn wir den Anspruch auf Wissenschaft-
lichkeit erheben. Nur die Logik zwingt - zwingt! - uns dazu (normativ!), von unseren
Uberzeugungen in nachvollziehbarer Weise Rechenschaft abzulegen.

Anders gewendet: Wenn wir mit unseren Aussagen den Anspruch auf Wahrheit bzw.
Richtigkeit erheben - das war ja unser Ausgangspunkt -, dann kénnen wir dies im
Namen der Wissenschaft nur tun, wenn wir diese Aussagen — soweit es eben geht —
logisch nachvollziehbar begriinden. Logik ist, sozusagen, der Ehrenkodex der Wissen-
schaft. Wissenschaft wird verwirklicht durch Logik.

Wo man ihr nicht folgt, droht Geschwurbel.

Wie weit die Logik geht, ist eine zweite Frage. In der herrschenden juristischen
Methodenlehre wird ihr Bereich viel zu eng abgesteckt (§ 3 Rn. 3-20).

Dies leitet zwanglos tiber zu den logischen Beziehungen zwischen Aussagen.

Sprachphilosophie, Berlin (DDR) 1972; dort S.37-40 sehr kurz zu Peirce, und die ,Bemerkungen zur
sprachphilosophischen Situation in der BRD® umfassen 65 der 166 Seiten.

127 Hegel wiirde wohl von objektivem Geist sprechen.

128 Charles Sanders Peirce, The Fixation of Belief (1877), in: CP 5.358 — 387 (Fn. 1), deutsch in:
Schriften (Fn. 1), S. 149-181.
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5. Logische Beziehungen zwischen mehreren Aussagen

Weiterfithrend fiir unsere These, dass alles Denken und Argumentieren, das einen
seridsen Anspruch auf Richtigkeit erhebt, kurz: dass jede wissenschaftliche Methode
aus Logik besteht, ist nun beim Thema ,, Aussage” (oder ,Urteil” oder ,Satz“): Mehrere
Aussagen konnen miteinander in einer logischen, das heifSt folgerichtigen Beziehung
stehen. Nehmen wir den Satz: ,Es ist verboten, einen anderen Menschen zu toten.
Dieser Satz ist offenbar nicht vereinbar mit den Satz: ,Es ist erlaubt, einen anderen
Menschen zu toten® Sondern nur vereinbar mit dem Satz: ,,Es ist nicht erlaubt, einen
anderen Menschen zu toten.”

Natiirlich setzt dies voraus, dass wir bereits wissen: ,verboten ist das Gegenteil von
erlaubt®. Und sogar das krasse'? Gegenteil von ,,geboten” Folgerungen: Was geboten
ist, kann nicht zugleich verboten sein - und umgekehrt. Wohl aber muss nicht alles,
was nicht verboten ist, auch geboten sein — man darf es, aber muss nicht. Es ist einem
freigestellt.

Dass diese Voraussetzungen noch weitere Voraussetzungen haben — man bezeich-
net sie als die Grundgesetze der Logik —: dazu Niheres sogleich unter III 1.

Die Grundziige dieses Verhiltnisses von Sétzen zueinander sind bereits von Aristoteles
entwickelt worden, allerdings nicht fiir normative, sondern fiir deskriptive Aussagen.
Es gibt, so sagt er im Wesentlichen,? vier Arten von Sétzen: bejahende (,,Alle Hithner
sind grin“), verneinende (,Kein Huhn ist griin®), partiell bejahende (,Einige Hithner
sind griin“) und partiell verneinende (,,Einige Hithner sind nicht griin“).13!

Die Einzelheiten dieser sogenannten Aussagenlogik miissen uns nicht interessieren.3?

Um von ihr wenigstens einen Eindruck zu gewinnen, soll aber doch das sogenannte
Aussagenquadrat vorgestellt werden:

129 Fiir die Jugend: ,krass® ist keineswegs eine Vokabel aus einem bestimmten jugendlichen Milieu
mit Migrationshintergrund, sondern ein uraltes deutsches Lehnwort. Es kommt vom lateinischen cras-
sus, und dies bedeutet: fett. — Einer der nettesten Momente in meiner Tétigkeit als Professor war die
Besprechung eines meiner Texte mit meinen Mitarbeitern. Die Studenten unter ihnen hatten Bedenken,
ob man in einem seridsen Text wirklich ,.krasse Ungerechtigkeit” sagen konne ...

130 Im Einzelnen viel subtiler und wie alles bei ihm schwer verdaulich: Aristoteles, Erste Analytik I 2-
3 (25al-25b25); Ausgabe: Organon Band 3/4, griechisch-deutsch, Hamburg 1998. - Aristoteles’ Werke
werden nach der sogenannten Bekker-Ausgabe (Berlin 1831) zitiert mit Seite, Spalte und Zeile, hier also
Seite 25, rechte Spalte, Zeile 25.

131 Ob die beiden letzten Sitze im Grunde identisch sind, hingt davon ab, wie man das Wort ,einige®
versteht. Die h.M. in der Logik interpretiert sie als: ,mindestens einer, aber nicht alle“ - dann sind sie in
der Tat identisch.

132 Zur Vertiefung etwa: Tugendhat/Wolf, Propadeutik (Fn. 15), S.66-76 (68-74); Egon Schnei-
der/Friedrich E. Schnapp, Logik fiir Juristen, 6. Aufl., Miinchen 2006, S.77-82; Klaus Adomeit/Susanne
Hihnchen, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 7. Aufl., Heidelberg etc. 2018, Rn.40f,; Jan
C. Joerden, Logik im Recht, 3. Aufl. 2018, S.2-7, 287 f.
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kontrdr

Alle S sind P Alle S sind Nicht-P
(=Kein S ist P)

subaltern
u13]pgns

Einige S sind P Einige S sind Nicht-P

subkontrir

Und gleich darauf auch das sogenannte Normenquadrat - es geht auf Jeremy Bentham
(1748-1832) zuriick!®;

kontrir
Gebot (,,muss®) Verbot
(,,darf nicht*)
=
3 g
S 2,
3 g
Erlaubnis rS— Freistellung
SubKkontrar §
(,,darf) (,,muss nicht*/,,kann‘)

Mit beiden Quadraten ldsst sich schon zeigen, was genau aus dem einen Satz im
Hinblick auf einen anderen Satz oder auch auf mehrere andere Sétze folgt.

So folgt aus dem Satz ,,A muss B tun’, dass A dies auch ,darf und es ihm zudem
nicht etwa freigestellt ist, ob er es tut. Juristisch gewendet: Es steht, zum Beispiel,
nicht etwa im Ermessen einer Behorde (,kann®), ob sie eine Baugenehmigung erteilt
oder nicht.134

Wie gesagt, auf die technischen Einzelheiten kommt es nicht an. Worauf es ankommt,
ist allein: Schon aus ganz einfachen Aussagen — einschliefilich ,Werturteilen®, besser
~Wertaussagen“ - lasst sich immer auch und immer schon etwas erschlieffen, was

133 Zur Vertiefung etwa Adomeit/Hihnchen, Rechtstheorie (Fn. 132), Rn. 42-46; mit Fortentwick-
lung zu deontologischen Sechsecken und Zehnecken joerden, Logik (Fn. 132), S.173-216, zudem mit
Blick auch auf das islamische Recht!

134 Sprachlich ergibt sich dies z.B. aus der Formulierung des § 72 Abs.1 LBauO M-V (Landesbau-
ordnung Mecklenburg-Vorpommern): ,Die Baugenehmigung ist zu erteilen, wenn dem Bauvorhaben
keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegenstehen (...).“ Bei der Abrissverfiigung ist dies anders,
siehe § 80 Abs.1 LBauO M-V: ,Werden Anlagen im Widerspruch zu offentlich-rechtlichen Vorschriften
errichtet oder geandert, kann die Bauaufsichtsbehorde die teilweise oder vollstindige Beseitigung der
Anlage anordnen (...): (Hervorhebungen J.L.).
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gerade noch nicht in ihnen selbst enthalten ist - teils mit grofierer, teils mit geringerer
Wahrscheinlichkeit. Nehmen wir das folgende Beispiel®:

Alle Menschen sind sterblich.
Henoch und Elias sind unsterblich.
Henoch und Elias sind keine Menschen.

Das ist eine Kombination von Sétzen, die einen Héchstgrad an Wahrscheinlichkeit
erreicht. Man kann sogar sagen: Er ist formal zwingend. Wenn der erste Satz richtig ist
(,wahr) und ebenso der zweite Satz richtig ist (,wahr) dann ist auch der dritte Satz
swahr® - wir kommen darauf zurtick.

Dagegen ist das folgende Beispiel mit geringerer Wahrscheinlichkeit gesegnet:

Alle Menschen sind sterblich.
Henoch und Elias sind keine Menschen.
Henoch und Elias sind unsterblich.

Dazu miisste man schon mehr iiber sie wissen. Vielleicht sind es Gétter oder Engel?
Dann stimmt es inhaltlich (,material®), auch wenn die Form der Schlussfolgerung dies
nicht garantiert. Henoch und Elias kénnten ja auch Schimpansen sein - und deshalb
ebenfalls sterblich.

6. Tiefbohrung IlI: Die Wahrheit bzw. Richtigkeit von Aussagen

Zur Erinnerung: Dies ist der letzte ,Inkurs“ zu den drei groffen W (Werturteile,
Wirklichkeit, Wahrheit).

Wir haben soeben den Begriff ,Wahrheit® ins Spiel gebracht, und wir hatten eingangs
gesagt: Das Potential von ,Aussagen” (oder ,Urteilen” oder »Sitzen %) sei Wahrheit
bzw. Richtigkeit. Aussagen kénnen ,wahr oder falsch, ,richtig oder falsch” sein (Begrif-
fe konnen dies noch nicht). Aber was ist Wahrheit?

Die Frage ,Was ist Wahrheit?“ ist deshalb so berithmt, weil sie eng mit Jesus Christus
verbunden ist. Als Jesus dem rémischen Statthalter Pontius Pilatus vorgefithrt wird,
weil die Juden wollten, dass dieser Jesus zum Tod am Kreuz verurteilt, spricht Jesus
zu Pilatus: ,Du sagst es: Ich bin ein Konig. Ich bin dazu geboren und in die Welt
gekommen, dass ich die Wahrheit (altgriechisch alétheia) bezeuge. Wer aus der
Wabhrheit ist, der hort meine Stimme.“ Dazu dann Pilatus, leicht verwirrt (und gewiss
philosophisch vorgebildet): ,Was ist Wahrheit?“1%”

Zum Christuswort ,,Mein Reich ist nicht von dieser Welt“ - gefallen im selben
Kontext - siche schon oben Rn. 50.

135 Das Beispiel ist angelehnt an Charles Sanders Peirce, Deduction, Induction, and Hypothesis
(1878), in: CP 2.626 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S.233f. — Peirce’ Witz besteht darin, dass
Henoch und Elias zwei Propheten aus dem Alten Testament sind, die angeblich in den Himmel aufge-
nommen wurden, ohne zuvor sterben zu miissen, siehe 1. Mose = Gen 5.24 (1. Buch Mose, auch genannt
Genesis; es ist das erste Buch des Alten Testaments und damit auch der Bibel, dort Kapitel 5 Vers 24)
und 2. Kénige 2.11 (2. Buch der Kénige, auch dies im Alten Testament).

136 Zu den drei Begriffen s.o. Rn. 1, 22-25.

137 Joh. 18, 37-38 (Evangelium des Johannes Kapitel 18 Vers 37-38).

130

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Das Potential von Aussagen (auch im Recht): Wahrheit bzw. Richtigkeit

a) ,Wahrheit“ im Alltag, im Recht und in der (Fach-)Philosophie

Das vielleicht Wichtigste fiir eine juristische Methodenlehre, die auch fiir andere Diszi-
plinen ,anschlussfiahig® sein soll — zum beiderseitigen Nutzen -, ist wohl das Folgende:

Der rechtliche Begriff von ,Wahrheit® unterscheidet sich grundlegend von dem
Begriff ,Wahrheit® in der Fachphilosophie. Er entspricht vielmehr dem Alltagsver-
standnis von Wahrheit, so dass man ihn auf die Kurzformel bringen kann:

»Wahr ist das, was wirklich passiert (oder passiert ist oder auch passieren wird). Die
Tatsache als solche. Der Sachverhalt, so wie er sich in der Wirklichkeit abgespielt hat.

In diesem Sinn spricht man vor allem im Strafprozess ganz naiv von ,Wahrheitsfin-
dung“*8: Was ist in der Tatnacht wirklich geschehen?

Man kann dies durchaus ein ontologisches Wahrheitsverstindnis nennen (oder auch
ein realistisches, vgl. oben § 4 Rn. 2). In der antiken Gerichtsrhetorik wire es ein Fall
fur den status coniecturalis (§ 2 Rn. 9).

Demgegeniiber bezieht sich in der fachphilosophischen Logik der Begriff Wahrheit
nicht auf Tatsachen, sondern auf Aussagen tiber Tatsachen. Eine Aussage (ein Urteil, ein
Satz) ist wahr, wenn sie (oder es oder er) die Wirklichkeit (also das, was wirklich der
Fall ist; das, was wirklich geschieht, geschehen ist, geschehen wird), richtig beschreibt.
Kurz (und fiir Laien vielleicht etwas befremdlich):

Die Aussage ,,Alle Raben sind weif} ist wahr, wenn alle Raben weif§ sind.*

b) Wahrheitstheorien in der Philosophie

Naherhin gibt es dann eine ganze Reihe von ,Wahrheitstheorien’, die im Kern darum
ringen, wie man die harten Fakten in der Auflenwelt — weifle Raben! — mit etwas so
Geistigem wie Wortern oder Sétzen sinnvoll in Verbindung bringen kann. Die wohl
bekanntesten dieser Wahrheitstheorien sind die Korrespondenztheorie, die Kohérenz-
theorie und die Konsenstheorie.'*?

138 Natiirlich muss hier der berithmte Satz ,.... wenn’s denn der Wahrheitsfindung dient“ erwahnt
werden. Mit ihm hat Fritz Teufel, ein berithmter Protagonist der 1968er Studentenbewegung, in einem
gegen ihn angestrengten Prozess die Aufforderung des Richters, sich zu erheben, kommentiert.

139 In Anlehnung an Alfred Tarski (1901-1983), Die semantische Konzeption der Wahrheit und die
Grundlagen der Semantik (1944), zitiert nach Gunnar Skirbekk (Hrsg.), Wahrheitstheorien, 6.Aufl.,
Frankfurt a.M. 1992, S.140-188 (143f.) - bei Tarski ist das Weifle allerdings der Schnee. Wesentlich
ist dabei die Unterscheidung von Objektsprache — hier die Aussage ,Alle Raben sind weif3“ - und
Metasprache, also die Aussage tiber jene Aussage; siehe dazu auch Adomeit/Hdhnchen, Rechtstheorie
(Fn.132), Rn. 3L

140 Im Flaggschiff der deutschen Fachphilosophie, dem von Joachim Ritter begriindeten Histori-
schen Worterbuch der Philosophie (es hat einen eigenen wikipedia-Eintrag), finden sich im letzten Band
zum allgemeinen Stichwort ,Wahrheit“ 76 Spalten, gefolgt von weiteren 46 Spalten zu Unterbegriffen wie
christlich-theologische, objektive oder auch dsthetische und nackte Wahrheit (Joachim Ritter/Karlfried
Griinder/Gottfried Gabriel [Hrsg.], HWPh [Historisches Worterbuch der Philosophie], Band 12 [Basel
2004], Sonderausgabe Darmstadt 2019). Die drei genannten Theorien und die noch folgende Konver-
genztheorie finden sich dort in dem Abschnitt zur ,, Analytischen Philosophie® (Sp. 115-123).
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Gemaf3 der Korrespondenztheorie ist ein Satz wahr, wenn er der Wirklichkeit
entspricht - aber konnen wir wirklich sicher sein, dass alle Raben weif§ sind?!4!
Konnen wir den Daten wirklich trauen?

Die Kohirenztheorie ist mir am fremdesten: Ihr gemafd ist etwas genau dann wahr,
wenn es zu einer maximal kohdrenten Menge von Meinungen oder akzeptierten
Aussagesitzen gehort.*? Demgemafl wiire ein Horoskop, das mir einen Lottogewinn
voraussagt, wahr, wenn es sich stimmig in den SINNZUSAMMENHANG (zum Begriff
siehe oben II 4 a) der Astrologie einfiigt. Das hat mir denn doch zu wenig Bezug zur
Wirklichkeit ,,da draufien®

Die sogenannte Konsenstheorie der Wahrheit ist ambivalent. In einer platten Form
— wabhr ist, woriiber wir uns alle einig sind -, ist sie sicher falsch: Die Erde ist keine
Scheibe, auch wenn man sich lange Zeit dariiber einig war. Wenn die Konsenstheo-
rie hingegen meint (und so meint es in Anlehnung an Peirce vor allem Habermas):

Wabhr ist, worauf sich am Ende alle einigen miissten, und zwar aufgrund des
seigentiimlich zwanglosen Zwanges des besseren Arguments!43,

dann ist das im ersten Schritt richtig. Wenn Habermas daraus dann aber im zweiten
Schritt folgert, man miisse sein Augenmerk darauf richten, dass der ,Diskurs® iiber
die Argumente bestimmten Regeln zu folgen hat (,herrschaftsfreier Diskurs), und
dies sei Garant dafiir, dass am Ende ein Konsens iiber die Wahrheit herauskommt!#*
- dann fehlt auch hier der entscheidende Bezug zur Wirklichkeit ,da drauflen‘!%

Wie kommt sie dazu, unsere falschen Uberzeugungen zu korrigieren?

Anders gewendet: Wenn ich aus der Aussage ,Wenn eine Aussage wahr ist, wird
dariiber ein verniinftiger Konsens erzielt", folgere: ,Wir miissen dafiir sorgen, dass
ein verniinftiger Konsens entsteht’; dann beruht dies auf einem logischen Fehler,
namlich auf einem Schluss von der Folge (Konsens) auf die Voraussetzung (Wahr-
heit). Gerade so, als wollte man aus ,Wenn die Sonne scheint, bin ich frohlich®
schlieflen: ,Ich bin frohlich, also scheint die Sonne®. Oder gar aus ,Wer ein guter
Wissenschaftler ist, wird haufig zitiert“ folgern: ,Wer héufig zitiert wird, ist ein
guter Wissenschaftler. Er kann auch ganz einfach gut vernetzt sein (,Zitierkartel-
le*).146

In Kurzform also: Aus ,Wenn Wahrheit, dann Konsens', lasst sich nicht giiltig
schlieflen: ,,Hier Konsens, also Wahrheit.“

141 Zu dieser Unterscheidung auf gerade einmal zwei Seiten Karl Raimund Popper, Uber Wahrheit
und Sicherheit, in: Rechtstheorie 7 (1976), S. 65 f.

142 Wolfgang Kiinne, Artikel ,Wahrheit‘, Abschnitt C, in: HWPh (Fn. 140), Band 12 (2004), Sp. 118.

143 Berithmte Formulierung, siehe Jiirgen Habermas, Wahrheitstheorien, in: Helmut Fahrenbach
(Hrsg.), Wirklichkeit und Reflexion. Festschrift fiir Walther Schulz zu 60. Geburtstag, Pfullingen 1973,
S. 211-265 (226, 240).

144 Explizit Habermas (Fn. 143), S.240: ,Die Konsensustheorie der Wahrheit beansprucht den ei-
gentiimlich zwanglosen Zwang des besseren Arguments durch formale Eigenschaften des Diskurses zu
erkldren® (und nicht durch einen Rekurs auf Logik oder Empirie). In der Jurisprudenz hat dies einen
Anhidnger im frithen Alexy gefunden: Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt
a.M. 1978, 2. Aufl. 1991.

145 Meine Kritik an Habermas: Lege, Pragmatismus (Fn. 18), S. 133-136.

146 Zur Versuchung, Zitationsergebnisse zu manipulieren, schon oben Fn. 17 am Beispiel der ,,h.M.*
in der Jurisprudenz.
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Am iiberzeugendsten scheint mir daher die sogenannte Konvergenztheorie der Wahr-
heit'” zu sein - sie ist letztlich nur eine in die Zukunft verlegte Kombination von
(primér) Korrespondenztheorie und (sekundir) Konsenstheorie der Wahrheit: Wahr
ist diejenige Meinung tber die Realitat/Wirklichkeit ,da drauflen?; auf die sich in the
long run alle, die nach ihr mit Hilfe der Logik suchen, einigen miissten. In the long run,
das heif3t: wenn wir unendlich viel Zeit und unendlich viel Kraft, Hirn und Geduld
hitten.

Diese Konvergenztheorie ist, erneut, eine Erfindung von Charles Sanders Peirce:

»The opinion which is fated to be ultimately agreed to by all who investigate, is what we mean

by the truth, and the object represented in this opinion is the real. That is the way I would

explain reality14

c) Rechtliche Richtigkeit: Ronald Dworkins ,,Richter Hercules“

Es scheint mir auf der Hand zu liegen: Die berithmte Metapher, die der berithmte
amerikanische Rechtsphilosoph Ronald Dworkin (1931-2013) eingefiihrt hat, um so
etwas wie rechtliche Richtigkeit zu begriinden - der allwissende Richter ,,Hercules -,
ist nichts anderes als eine dichterische Version der Peirce’schen Konvergenztheorie der
Wahrheit.

Dworkin geht bekanntlich davon aus, dass es in jeder rechtlichen Frage eine und nur
eine richtige Antwort gibt — das ist die sogenannte right answer thesis. Es gibt also
nicht mehrere richtige Antworten, unter denen der Richter nach freiem Ermessen
(discretion) auswihlen konnte. !

Nur, und das ist der Witz: Anders als der allwissende Hercules konnen wir, als so
fehlbare und so haufig irrende Menschen, die wir sind, niemals guten Gewissens
behaupten, dass wir in einem konkreten Fall wirklich die richtige Antwort gefunden
haben. Wir kénnen als Richter kurz nach Verkiindung eines Urteils plotzlich gewahr
werden: Oh nein, das war ja falsch! (Studenten kennen diese Erfahrung nach Klausu-
ren ...). Nichtsdestoweniger miissen wir als Richter voraussetzen:

Bei der Frage, ob A nun im Recht war oder nicht, kann es nur eine richtige Antwort
geben. Das sind wir ihm oder ihr (und auch uns selbst) schuldig.

Aber nur ein Richter, der unendlich klug ist und alles weif3, was man fiir diesen Fall
wissen muss — eben Hercules, als idealer Richter —, wiirde stets die richtige Antwort
finden.!>°

147 In der Jurisprudenz z.B. vertreten von Arthur Kaufmann, Uber die Wissenschaftlichkeit der
Rechtswissenschaft. Ansitze zu einer Konvergenztheorie der Wahrheit, in: Archiv fir Rechts- und
Sozialphilosophie (ARSP) 1986, S. 425-442.

148 Peirce, How to Make, in: CP 5.407 (Fn. 1), deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 205.

149 Am deutlichsten Ronald Dworkin, Taking Rights Seriously (1977), London 2013, reprint 2022,
S.335-348, 393-402 (als Reply to Critics); deutsch: Biirgerrechte ernstgenommen, Frankfurt a.M. 1984,
S.448-466, 529-540; eingehend dazu Claudia Bittner, Recht als interpretative Praxis, Berlin 1988, S. 215-
243, auch S.71-82.

150 Dworkin, Taking Rights Seriously (Fn. 149), S.132-159; deutsch: Biirgerrechte (Fn. 149), S.182-
221; auch dazu Bittner, Interpretative Praxis (Fn. 149), S. 165-174, 182-193.
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Natiirlich greift Dworkin mit diesem Bild letztlich auch auf Kant zurtick. Kant fithrt
in der ,Kritik der reinen Vernunft“ dort, wo es wirklich spannend wird, ndmlich im
Ubergang zur Ethik, den Begriff der ,regulativen Idee“ ein. Dies sind Begriffe, die
wir voraussetzen missen (,a priori“), auch wenn wir sie nicht beweisen kénnen.
Am deutlichsten wird dies bei der Idee ,Freiheit: Wiirden wir nicht voraussetzen,
dass Menschen die Freiheit haben, so oder auch anders zu handeln, wir konnten
niemanden wegen eines Verbrechens zur Verantwortung ziehen. Aber beweisen, dass
es Freiheit ,,gibt“ (und wir nicht in Wahrheit [!] die Automaten unserer Hirnstréme
sind), das konnen wir nicht. Wobei Kants Pointe dann darin besteht: Wir konnen
auch nicht beweisen, dass es Freiheit ,nicht gibt® So dass man die Frage, ob es
Freiheit gibt oder nicht, sehr juristisch ,nach Beweislast® (§22 Rn.12-14, 21-22)
entscheiden' darf: Wir konnen es nicht wissen, wir miissen es glauben.

Oder nehmen wir Kants zweiten Begriff: ,Seele” (altgriechisch psyché): Wir kon-
nen nicht beweisen, dass wir eine haben. Nichtsdestoweniger gehen wir zu einem
Psychologen oder Psychiater. Und wir glauben, eine ,,Personlichkeit” (so die heuti-
ge Psychologie) oder ,Identitit” zu haben.

Wichtig ist nun allerdings, dass man, Kant gemifi, derartige ,Ideen” nur regulativ
verwenden darf, nicht etwa konstitutiv. Man darf also nicht etwa aus der ,Idee”
von Gott — das ist die dritte dieser regulativen Ideen'™? - schliefien, dass er wirklich
existiert (,sonst konnten wir doch gar nicht von ihm sprechen, oder?“).13 Oder
aus der ,Idee” von Gerechtigkeit, wie man sie konkret und notfalls mit Gewalt zu
verwirklichen hat - etwa in Gestalt einer kommunistischen Gesellschaft. Dies ist
dann eben ,,Ideologie®

Kurz: ,Rechtliche Richtigkeit®, personifiziert im idealen Richter Hercules, ist, ganz
ebenso wie ,Wahrheit eine regulative Idee im Sinne Kants (mehr dazu unten § 30 III).
Oder noch besser: Hercules ist eine Personifikation von Peirce‘ Konvergenztheorie der
Wahrheit.

Nebenbei: Hercules ist nicht der einzige Riickgriff Dworkins auf Kant. Auch seine
Unterscheidung von ,Regeln und ,,Prinzipien; die iiber Robert Alexy (geb. 1945) in
die deutsche Grundrechtsdogmatik eingesickert ist (ndher dazu unten §18 Rn. 84-
85), findet sich schon in der ,Kritik der reinen Vernunft: Der Verstand sei ,das
Vermogen der Einheit der Erscheinungen vermittelst der Regeln®, die Vernunft (im
engeren Sinn) ,das Vermdgen der Einheit der Verstandesregeln (!) unter Prinzipi-
en®154

151 Darauf lduft die Argumentation in der Transzendentalen Dialektik der ,Kritik der reinen Ver-
nunft’, genauer in der dritten kosmologischen Antinomie, hinaus; siehe Joachim Lege, Wie juridisch ist
die Vernunft? Kants ,Kritik der reinen Vernunft und die richterliche Methode®, in: Archiv fiir Rechts-
und Sozialphilosophie (ARSP) 76 (1990), S. 203-226 (220-224).

152 Kant benennt die drei Ideen {ibrigens nicht immer einheitlich. Am bekanntesten ist der Dreiklang
»Gott, Freiheit, Unsterblichkeit. Man findet aber auch: ,Seele“ (das denkende Subjekt), ,\Welt“ (Inbegriff
aller Erscheinungen), ,Wesen aller Wesen'.

153 Einen solchen Vernunftgebrauch nennt Kant in der ,Kritik der reinen Vernunft® dreist (KrV
B 716), faul (B 717) und verkehrt (B 720); zum Kiirzel KrV schon Fn. 39.

154 Kant, KiV B 359 (Fn. 39).
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d) Erfahrung (Empirie) als Kriterium der Wahrheit (und Peirce‘ Kategorienlehre)

Wie auch immer: Wenn wir fiir die Wahrheit (oder Richtigkeit) darauf abstellen,
dass am Ende alle sie akzeptieren miissten, bleibt ein Problem (wir haben es schon
angedeutet): Wie kommt die Realitdt dazu, uns in unserem ,Denken (thinking und
thought'>®) zu wahren Aussagen ,,iiber*>® eben diese Realitét zu fithren?

Die Antwort ist leicht: Indem sie uns in unserem Handeln, genauer: in den Erwartun-
gen an unser Handeln immer wieder enttduscht — oder aber auch belohnt. Wenn wir
immer weiter nach Westen segeln, fallen wir nicht irgendwann iiber den Rand der Welt
ins Bodenlose, sondern landen in Amerika. Kurz: Die Erfahrung, d.h. die Erfiillung
oder Enttauschung von Erwartungen an das, was ,da draufien” ist,’%” fiihrt uns letztlich
zur Wahrheit.

Peirce hat die Art und Weise, wie Erfahrung uns durch immer neue Uberraschungen
korrigiert, in einer sehr abstrakten, aber auch sehr schénen Kategorienlehre analy-
siert.”® Demgemaf hat alles (alles!) seine ureigene Qualitit, z.B. eine Rose ein sehr
rotes Rot, ein Stein eine gewisse Harte — Peirce nennt dies ,Erstheit (Firstness).
Diese Firstness trifft, in einem outward clash, auf eine andere Qualitat, z.B. die
relative Weichheit meines Fufles — diesen Zusammenstof! nennt Peirce ,,Zweitheit®
(Secondness) und sieht in ihm die eigentliche, ,harte” Realitit. Allerdings sind diese
ersten beiden Kategorien noch vollig irrational. Rational wird es erst, wenn aus dem
Aufeinandertreffen etwas Drittes entsteht, namlich die Représentation dieses Aufein-
andertreffens in einem Zeichen, hier: einem Schmerz (auf meiner Seite; ob der Stein
etwas empfindet, wissen wir nicht). Dies nennt Peirce ,,Drittheit” (Thirdness).

An dieser Stelle passt ein kleiner Riickblick auf die These, dass Wertungen ers-
te Pradikate sind. Peirce sagt: ,Aber es gibt kein Gefiihl, das nicht auch eine
Représentation ist, ein Pradikat von etwas, das bestimmt ist durch die Gefiihle,
die ihm vorausgehen - in unserem Fall: durch ein zuvor noch vorhandenes

korperliches Wohlbefinden.

Wichtig ist nun: Wirklich rational und ,verniinftig“ sind Erfahrungen erst dann,
wenn sie sich nicht nur mit Drittheiten beschéftigen, auch nicht nur mit Erstheiten
wie den Gefiihlen und Bedeutungen, die wir schon kennen und die wir vielleicht so-
gar, sagen wir: in einer ,,Internet-Blase®, mit Gleichgesinnten teilen. Wirklich rational
wird es nur, wenn wir uns immer wieder dem outward clash (Zweitheit) mit anderen
Erstheiten aussetzen. Nur diese Secondness schafft den notigen Realitdtsbezug.

Wie auch immer: Im Begriff der Wahrheit ist letztlich enthalten - als praktische
Konsequenz!®® -, dass es eine dufiere Realitit gibt, die uns korrigieren oder bestitigen

155 Thinking ist der Prozess des Denkens als Aktivitat, thought ist der Gedanke als Produkt, vgl. Lege,
Pragmatismus (Fn. 18), S.161 und ofter.

156 Zu diesem ,iiber” oben II Rn. 42.

157 Das ,da drauflen” kann tbrigens auch ich selbst sein. Es kann mich tiberraschen, wenn ich
plotzlich merke: Hoppla, das kann ich ja doch!

158 Darstellung bei Lege, Pragmatismus (Fn. 18), S.243-262 mit der Interpretation: ,ein normativer
Begriff von Erfahrung®

159 Charles Sanders Peirce, Some Consequences of Four Incapacities (1868), in: CP 5.292 (Fn. 1);
deutsch in: Schriften (Fn. 1), S.292.

160 Zur pragmatischen Maxime oben I Rn. 14-16.
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kann. Eben deshalb kann denn auch ein Konsens allein — auch ein nur hypothetischer
Konsens in ferner Zukunft! - nicht das Kriterium der Wahrheit sein. Dies diirfte in den
empirischen Wissenschaften (,Naturwissenschaften) Konsens sein (Zwinkersmiley).

Stattdessen gilt, weitgehend unbestritten, der sogenannte Falsifikationismus: Wir
konnen niemals sicher sein, die Wahrheit erreicht zu haben, vielmehr befinden wir
uns immer nur auf dem gegenwartigen Stand unseres Irrtums. Die generelle Aussage
»Alle Schwine sind weifl“ wird widerlegt (falsifiziert), wenn uns ein schwarzer
Schwan begegnet.

Aber vielleicht ist ja die partikulare Aussage: ,Dieser Schwan ist schwarz® falsch?
Und in Wahrheit ist es gar kein Schwan, sondern eine ganz neue Gattung?'®! Ganz
so einfach ist es mit dem Falsifizieren also nicht! Wir werden im Rahmen der
Syllogistik (,Geflecht von Schlussfolgerungen®) darauf zuriickkommen (§ 6).

Klassiker eines solchen Falsifikationismus ist der sich selbst so bezeichnende Kriti-
sche Rationalismus des gelernten Physikers Karl Raimund Popper (1902-1994) -
Hauptwerk: ,Logik der Forschung® (1932) — und des gelernten Okonomen Hans
Albert (1921-2023)!%%; in der Rechtsphilosophie folgen ihm vor allem Reinhold Zip-
pelius (geb. 1928) und Klaus Adomeit (1935-2019).16%

e) Konsens als Kriterium normativer (moralischer, rechtlicher) Richtigkeit?

Wie verhilt es sich nun aber in den normativen Wissenschaften? Vorausgesetzt, dass
man dort éiberhaupt von z.B. ethischer oder rechtlicher Richtigkeit sprechen kann (wir
tun dies) — wie soll dann dort eine duflere Realitit aussehen, die uns korrigiert? Kann
man zum Beispiel sagen, dass die Todesstrafe zu allen Zeiten und tberall'** objektiv
»richtig® oder ,falsch® ist? Bleibt das nicht immer eine Frage ,bloflen Meinens® (statt
Wissens)? So dass wir im Bereich des Normativen gar kein anderes Kriterium fiir
Richtigkeit haben als einen Konsens? Aber wie ist es dann mit den ganz Dummen,
die es immer gibt? Diirfen wir deren Meinung vernachlassigen? Und nur auf den
Konsens der Verniinftigen abstellen (so Aristoteles in seiner ,Topik“!%®)? Oder in der
Demokratie, faute de mieux,' auf die Meinung der Mehrheit?

Es diirfte auf der Hand liegen: Im Bereich des Normativen kann es fiir die Richtigkeit
einer Meinung noch weniger auf den Konsens ankommen als im Bereich der (deskrip-
tiven) Wahrheit. Die Mehrheit kann irren, schwer irren sogar. Und wenn man so
will, beruht jeder Fortschritt in der Ethik oder im Recht geradezu darauf, dass alte
Konsense, z.B. bei der Sprachverwendung (generisches Maskulinum!), durch neue
Erkenntnisse iiber den Haufen geworfen werden.

Erkenntnisse? Wirklich neue Erkenntnisse? Oder nur neue Machtverhaltnisse?

161 Beispielsweise hat man die Sperlinge lange Zeit fiir eine Art der Finken gehalten. Mittlerweile
bilden sie neben den Finken eine eigene Familie, einige Arten gehoren auch zu den Webervégeln.

162 Bekanntestes Werk: Albert, Kritische Vernunft (Fn. 84).

163 Zu ihnen bereits § 1 Rn. 24 und 26.

164 Zur historischen Relativitat der Todesstrafe und weiterer harter Strafen eindriicklich Gertrude
Liibbe-Wolff, Das Dilemma des Rechts. Uber Hirte, Milde und Fortschritt im Recht, Basel 2017.

165 Siehe das Zitat oben § 2 am Ende (Rn. 36).

166 Reinhold Zippelius, Recht und Gerechtigkeit in der offenen Gesellschaft, 2. Aufl. 1996, S. 66, 129-
144 (135), 291.
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Wie auch immer, es muss auch im Bereich der normativen Aussagen gelten: Der
Konsens folgt der Richtigkeit, er ist nicht ihr Kriterium. Man darf auch hier nicht von
der Folge auf die Ursache, vom Konsens auf Richtigkeit schlieflen (zu diesem logischen
Fehler bei Habermas schon oben Rn.70). Vielmehr gilt: Wenn wir zu etwas zustim-
men, wenn wir konsentieren sollen - und nicht bloff gehorchen (gar vorauseilend
gehorchen) -, dann wollen wir davon iiberzeugt werden, dass es so und nicht anders
sachlich richtig ist. Zum Beispiel das Gendersternchen verwenden oder auch nicht (dies
sollte uns ,freigestellt” sein, s.0. Rn. 63).

Die Konsequenz ist dann freilich auch, dass es in der Demokratie gerade nicht
um ,Richtigkeit* geht. Dass wir idealerweise (oben Rn.71) allesamt dem wirklich
Verniinftigen zustimmen wiirden — bei Rousseau: in einer volonté générale'® -,
ist auch hier die Folge der Verniinftigkeit einer Problemlésung. Weil wir diesen
idealen Konsens aber, wie die Erfahrung zeigt, niemals erreichen, miissen wir auf die
Mehrheit abstellen — aber nicht aus Griinden der Richtigkeit, sondern aus Griinden
der Macht: Demokratie ist geradezu ein ,Ersatz fiir Wahrheit“'®® (und politisch
betrachtet priméar Mehrheitsschutz).

Geradezu falsch erscheint mir daher Habermas’ Konzept einer ,deliberativen
Demokratie* (lateinisch deliberare = erwégen, iiberlegen, beratschlagen).!® Es
ist eine Wiederholung seines Versuchs, das Ideal eines ,herrschaftsfreien Diskur-
ses“ nicht regulativ, sondern konstitutiv zu verwenden: konstitutiv fiir moralische
Richtigkeit.

Ganz ebenso verkehrt ist es, wenn in der Rechtswissenschaft als Kriterium fiir
rechtliche Richtigkeit die ,Konsensfahigkeit” einer rechtlichen Problemldsung
genannt wird.””°

Was aber kann dann im Bereich des Normativen, insbesondere im Bereich des Rechts,
ein Kriterium fiir Richtigkeit sein?

Im Vorgriff (zu §§ 31-34): Die Kriterien rechtlicher und juristischer Richtigkeit fin-
det man in der juristischen Asthetik - diese freilich nicht verstanden als die Lehre
vom Schonen oder Erhabenen, sondern als Lehre vom Gelungenen (und Misslunge-
nen, versteht sich).

167 Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social (1762), Buch II Kapitel 3, 4 und 6; deutsch:
Gesellschaftsvertrag, Stuttgart 1977. — Volonté générale ist der allgemeine Wille, nicht etwa der Wille
aller (volonté de tous). Er kann sich daher nur im Hinblick auf ,allgemeine Gegenstinde® bilden, so
dass Einzelfallgesetze kein legitimes Instrument der Demokratie sind (so auch Art.19 Abs.1 Satz1 des
Grundgesetzes).

168 Eine miindliche Formulierung von Bernd Riithers, die ich in seinen Schriften so explizit leider
nicht wiedergefunden habe.

169 Jiirgen Habermas, Faktizitat und Geltung, Frankfurt a.M. 1992, vor allem S. 383-398.

170 So insbesondere Reinhold Zippelius, Rechtsphilosophie, 6. Aufl., Miinchen 2011, §18 I 4, 20 L. -
Die dahinter stehende Uberzeugung von einem ,experimentierenden Denken® im Recht vernachlissigt,
dass es im Recht keine derart ,harte” Realitdt gibt wie in den Naturwissenschaften, keine Realitit, die
uns derart eindeutig korrigiert wie ein Stein, der uns auf den Kopf fallt.
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7. Ubergang: Aussagen als Bestandteile von Schlussfolgerungen

Aber schauen wir noch einmal zuriick: In jeder Aussage, so hatten wir gesehen, steckt
immer schon ,mehr drin als sie explizit sagt, zum Beispiel die Verneinung ihres
Gegenteils (oben unter 5). Dies fithrt dann dazu, dass mehrere Aussagen derart zusam-
mengestellt werden kénnen, dass sich aus ihnen ein schliissiger Gedankengang ergibt,
an dessen Ende man geradezu perplex sagt: Klar! Warum habe ich das nicht gleich so
gesehen? ,Wenn A in B steckt und C steckt in A, dann steckt C auch in B!

Ganz ebenso ist es vielleicht mit der Logik insgesamt. Es gab sie schon immer, ebenso
wie die Fallgesetze. Nichtsdestoweniger hat irgendjemand sie erstmals entdecken und
formulieren miissen, also etwa Aristoteles (Logik) oder Galilei (Fallgesetze).

Kant schreibt in der Vorrede zur zweiten Auflage der ,Kritik der reinen Vernunft®
~Dem ersten, der den gleichschenkligen Triangel [= Dreieck] demonstrierte, er mag
nun Thales oder wie man will geheiflen haben, dem ging ein Licht auf; (...)"7?

Und es ist wohl gerade eine ésthetische Qualitit der Logik gewesen, die den ,zwang-
losen Zwang“ besserer Argumente begriindete - einen sachlichen Zwang, der eine
Alternative zu der Moglichkeit bot, sich wegen Streitigkeiten um ,, Alteigentum® erneut
die Kopfe einzuschlagen (zur Geburt der Rhetorik und damit auch der Logik'”® nach
dem Ende der Tyrannis in Syrakus oben § 2 Rn. 2-3). Paul Feyerabend hat es einmal so
formuliert:

Es war eine neue Art, Stories zu erzihlen, Stories, deren Ablauf als ,von innen her
geregelt“ erscheint.l”

Wir wollen im Folgenden nun diese Art des logischen storytelling genauer betrachten.
Dabei wollen wir, iiber die iiblichen Darstellungen der Logik hinaus, von der Uberzeu-
gung ausgehen: ,Die“ Logik ist nicht etwa nur dazu da, Ergebnisse zu begriinden —
Ergebnisse, die man zuvor auf anderen Wegen ,,auflerhalb der Logik” gefunden hat (so
wie die h.M. in der juristischen Methodenlehre es sieht, § 3 Rn. 1, 15, 18, 20). Sondern
die Logik ist auch schon aktiv, wenn es darum geht, Probleml6sungen zu finden - teils
vermutend, teils kreativ (siehe schon § 3 Rn. 21, 28, 32).

Im Juristischen findet man diese Unterscheidung von Erfindungszusammenhang
(auch: Entdeckungszusammenhang, context of discovery) und Begriindungszusam-
menhang (auch: Rechtfertigungszussammenhang, context of justification)'”> gerade-
zu stilisiert”® in der Dichotomie von Gutachtenstil und Urteilsstil. Der Gutachtenstil

171 Aristoteles, Zweite Analytik I 3 (72b37), Ausgabe: Organon Band 3/4, griechisch-deutsch, Ham-
burg 1998.

172 Kant, KrV BXIf. (Fn. 39).

173 Genauer miisste man sagen: der Logik in ihrer europdischen griechisch-rémischen Tradition.
Andere Kulturen haben natiirlich ebenfalls ihre Lehren von dem, was wir Logik nennen.

174 Paul Feyerabend, Wissenschaft als Kunst, Frankfurt a.M. 1984, S. 62 f.

175 Zu dieser in der Wissenschaftstheorie gut etablierten Unterscheidung umfassend Jutta Schickore,
Artikel ,Scientific Discovery®, in: The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Winter 2022, unter (5),
https://plato.stanford.edu/archives/win2022/entries/scientific-discovery/ <15.11.2023>; siche auch
Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, Baden-Baden 2020, Rn.12f., mit der weiteren Formel von
»Herstellung und Darstellung” einer Entscheidung.

176 ,Stil“ ist eine asthetische Kategorie, dies bestatigt einmal mehr die Thesen der NJML. Genaueres
zum Thema Stil: Lege, Pragmatismus (Fn. 18), S. 334 f.
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beginnt mit der Frage, und er endet nach mehr oder weniger aufwendiger Begriin-
dung mit dem Ergebnis. Der Urteilsstil beginnt mit dem Ergebnis, und es folgt die
scheinbar fraglose Begriindung - eingebettet in logische Schlussfolgerungen.

lll. Das Potential von Schlussfolgerungen: Begriindung

Wir hatten soeben unter II 5 gesehen: Eine Aussage steht nie fiir sich allein, sondern
aus einer Aussage folgt - immer schon - auch etwas fiir andere Aussagen.

Aus dem wahren Satz ,,Alle Hithner sind griin“ folgt zum Beispiel: Auch der Satz
»Einige Hithner sind griin“ ist wahr, bis hin zu dem Einzelfall ,Das Huhn Ginger
ist griin® Es folgt daraus ferner: ,Der Satz ,Einige Hiihner (einschlieflich Ginger””)
sind rot (= nicht-griin)‘ ist falsch.

Aber WARUM kann aus dem einen Satz etwas fiir einen anderen folgen? Es liegt daran,
dass auch das Schlussfolgern von Voraussetzungen lebt, die es nicht selbst liefern kann,
sondern die ihm vor-gegeben sind (1) und ohne die es logische Begriindungen nicht

gibe (2).
1. Die drei logischen Grundsatze (,,Axiome*)

Diese Voraussetzungen sind die sogenannten ,logischen Grundsitze“ (oder auch ,logi-
schen Axiome“) - gelegentlich werden sie auch als die ,obersten Denkgesetze® bezeich-
net.””® Von ihnen gibt es drei (vielleicht auch vier'”). Sie lauten (wir kniipfen an unser
Beispiel an):

- (1) der Satz der Identitit (oder auch: A = A) Ein Huhn ist ein Huhn;
griin ist grin.
- (2) der Satz vom Widerspruch (A = nicht Non-A) griin ist nicht nicht-griin
- (3) der Satz vom ausgeschlossenen Dritten griin oder nicht-griin! Rot
(lateinisch: tertium non datur) ist keine weitere Option

Erst wenn man all dies voraussetzt, ist die folgende Schlussfolgerung ,schliissig®.

Der Satz ,Einige Hithner, zumindest das Huhn Ginger, sind rot® ist falsch, wenn und
weil der Satz ,,Alle Hithner sind griin“ wahr ist.

Man kann auch sagen: Erst unter diesen Voraussetzungen hat sie einen tragfihigen
Grund.

Nebenbei: Im englischen Wort reasoning fiir ,schlussfolgern“ kommt dieser Bezug
auf einen ,,Grund® (reason) und damit eine Begriindung sehr schén zum Ausdruck.

177 Ginger ist die Hauptfigur in dem englischen Knet-Animationsfilm ,,Chicken Run“ von 2000.
178 Schneider/Schnapp, Logik (Fn. 132), S. 87-99.
179 Hinzu kommt dann der Satz vom zureichenden Grund, dazu ebendort S. 95-99.
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2. ,,Schlussfolgerung“ und ,,Syllogismus“ (und das semiotische Dreieck)

Was aber ,ist“ dann eigentlich eine Schlussfolgerung? Es mag etwas iiberraschen, aber
auch Schlussfolgerungen lassen sich semiotisch (zeichentheoretisch) deuten. Und zwar
dergestalt, dass ihr pragmatistisch-logisches ,Wesen® in die Definition mit einbezogen
wird:

Eine Schlussfolgerung ist die Bedeutung eines Syllogismus (er ist das Zeichen'®) im
Hinblick auf einen Begriindungszusammenhang.

Syllogismus:
/MaP

SaM

SaP/
Begriindungszusammenhang: Schlussfolgerung:
Alle Hiihner haben zwei Beine, S hat zwei Beine, also ... »Aist B, Cist A,
Wenn es regnet, muss ich an dich denken, es regnet, also ... also Cist B.*
Wer stichlt, ist zu bestrafen, A hat gestohlen, also ... (etc.)

Muggles konnen nicht zaubern, Herr X ist ein Muggle, also...

Wir gehen also davon aus, dass auch und gerade Syllogismen auf etwas Aufieres verwei-
sen — mag dies nun die ,wirkliche Wirklichkeit“ sein, und hier eine Tatsache oder eine
Norm, oder auch eine Welt der fiction — sagen wir: die Welt des Harry Potter.

Wir haben dies oben einen SINNZUSAMMENHANG genannt (Rn.40-43), und wir
werden noch sehen, dass die formale Giiltigkeit der Logik (genauer: der deduktiven
Logik) sich nur mit Bezug auf diesen materialen Zusammenhang begriinden (!) lasst
(unten § 6 Rn.28-31) — wenn man denn mit dem Verweis auf Evidenz nicht vollig
gliicklich ist.!8!

3. Syllogismen als Kombination dreier Sitze (zwei Pramissen, eine Konklusion)

Aber kommen wir nun zur sozusagen technischen Seite des Schlussfolgerns: zu den
Syllogismen. Sie bestehen aus mindestens drei Séatzen. Ein Satz oder zwei Sitze allein
reichen fiir eine tragfahige Begriindung nicht aus.

Der Satz ,Ich bin schliefilich der Mann® reicht nicht aus, um ein Privileg zu begriin-
den, das Privileg muss vielmehr aus einem anderen Satz folgen, z.B. aus dem alten

180 Einzelheiten siehe Fn. 18.

181 Siehe auch Peirce, Some Consequences, in: CP 5.341 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 49:
»Die Schwierigkeit zu zeigen, inwiefern das Gesetz des deduktiven Schlussfolgerns giiltig ist, beruht auf
unserer Unféhigkeit, uns vorzustellen, es sei nicht giltig.“
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§1626 BGB von 1900, gemaf3 dem der Vater in Sachen Kindererziehung das letzte
Wort hatte.!s2

Ebenso reichen die beiden Sitze: ,Der Embryo ist Trager der Menschenwiirde“ und
»Deshalb darf der Embryo nicht einer PID (Praimplantationsdiagnostik) unterzogen
werden® als tragfahige Begriindung nicht aus. Man muss vielmehr klarstellen, was
aus der Menschenwiirde praktisch folgt oder genauer folgen soll (s.o. Rn.3-5),
zum Beispiel: ,Die Menschenwiirde verbietet es, ein menschliches Wesen zu einem
bloflen ,Mittel zum Zweck; zu einem bloflen Objekt zu machen 1%

Und dann muss man natiirlich noch begriinden, warum die PID eine derartige
~Herabwiirdigung® zu einem bloflen Mittel ist.

Wenn diese mindestens drei Sitze nun logisch-folgerichtig aufeinander bezogen sind,
nennt man das Ganze einen Syllogismus. Dabei bezeichnet man die beiden ersten
Sitze als Prdmissen (wortlich: die Vorausgeschickten) und den dritten Satz als die
Konklusion (lateinisch conclusio, wortlich: Zusammenschluss). Zum Beispiel:

Pramisse 1: Alle Hithner sind griin.

Pramisse 2: Ginger ist ein Huhn.
Konklusion: Ginger ist griin.
QOder auch:

Pramisse 1: Alle Hithner sind griin.
Pramisse 2: Ginger ist ein Huhn.
Konklusion: Ginger ist nicht rot (= nicht nicht-griin).

Wenn man sodann bei den Priamissen im ersten Satz eine allgemeine (universelle)
Aussage hat und im zweiten Satz einer besondere(re) (partikuldre oder singuldre)
Aussage,'®* werden diese Sitze in der klassischen Logik als die Maior und die Minor
bezeichnet (wortlich ,die grofiere” und ,die kleinere®). Zum Beispiel:

182 Die Vorschrift lautete: ,Der Vater hat kraft der elterlichen Gewalt das Recht und die Pflicht, fiir
die Person und das Vermogen des Kindes zu sorgen. Zum Epheser-Brief des Apostels Paulus schon
Fn. 56.

183 Dass diese sogenannte ,,Objektformel” von Kant inspiriert ist, genauer: von der dritten Fassung
des kategorischen Imperativs, liegt auf der Hand. - Man sollte sich aber klar machen: Diese Formel
ist ,nicht wirklich“ der autoritative Text (zum Begriff § 14 II), der als Recht gilt, sondern lediglich eine
Interpretation dieses Textes. Zudem sollte man sich klarmachen, dass Giinter Diirig, als er die Formel
im Jahr 1958 formulierte, sich nicht allzu viel dabei gedacht hat: Das Grundgesetz war vollig neu, die
Wiirdeformel erst recht ... ,was kann ich groff dazu schreiben ... muss mir was einfallen lassen ..."
Diirig hat sicher nicht damit gerechnet, dass man derart viel daraus herausdeduziert: das Verbot der
Priaimplantationsdiagnostik (h.M., siehe Hillgruber, in: Epping/Hillgruber [Fn. 5], Art.1 GG Rn. 25); das
Verbot, ein Passagierflugzeug abzuschielen, das von Terroristen in ein Atomkraftwerk gelenkt wird, so
das Bundesverfassungsgericht (BVerfGE 133, 241 - Luftsicherheitsgesetz]2013]); die Art und Weise der
Gewibhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums, etwa bei Geldleistungen an Asylbewerber
(BVerfGE 132, 134 - Asylbewerberleistungsgesetz [2012]).

184 Zu dieser Unterscheidung Tugendhat/Wolf, Propadeutik (Fn. 15), S. 79-103.
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praemissa maior: Kein Huhn ist griin.
praemissa minor: Ginger ist griin.
conclusio: Ginger ist kein Huhn.

Oder um endlich ein juristisches Beispiel zu bringen:

praemissa maior: Wer einen Menschen heimtiickisch totet, ist zu bestrafen.
praemissa minor: Tater A hat einen Menschen heimtiickisch getotet.
conclusio: Tater A ist zu bestrafen.

4. Kategorische und hypothetische Schliisse: nur eine Formulierungsfrage

Es diirfte aufgefallen sein: Das letzte Beispiel ist anders formuliert als die drei ersten.
Macht dies auch einen Unterschied in der Sache?

- (1) Schauen wir zunéchst genau hin: Die ersten drei Syllogismen bestehen aus drei
Aussagesitzen (,A ist B, C ist A, also ist C auch B“). Demgegeniiber besteht beim
letzten Syllogismus die erste Pramisse schon aus zwei Sétzen: einem vorangestellten
Konditionalsatz als Nebensatz und einem darauf folgenden Hauptsatz (,Wenn ...
dann ...“). Die zweite Pramisse nimmt sodann in einem nachsten Aussagesatz Stel-
lung zu dem, was im Konditionalsatz als Bedingung (Hypothese) in den Raum
gestellt wurde. Daraus folgt der dritte Satz, wieder ein einfacher Aussagesatz (hier
mit der normativen Aussage ,ist ... zu bestrafen“!®®). Alles zusammen hat dann diese
Form: ,Wenn A, dann B; hier A; also auch B

- (2) In der traditionellen Logik nennt man nun die erste Form —
LA st B, Cist A, also ist C auch B“186

einen kategorischen Syllogismus (griechisch kat-égoria bedeutet eigentlich ,, Anklage,
Beschuldigung; in diesem Kontext kann man es gut mit ,,Urteil“ iibersetzen: eben weil
der Syllogismus aus drei ,bedingungslosen® Urteilen tiber die Welt besteht).

Die zweite Form -
JWenn A, dann B; hier A; also auch B

bezeichnet man hingegen als einen hypothetischen Syllogismus, eben weil er in
dem Bedingungssatz (Konditionalsatz) eine Hypothese aufstellt; anders gewendet:
weil er dort eine Voraus-setzung formuliert (griechisch hypd-theésis kann man gut so
iibersetzen'®).

- (3) Fir ein pragmatistisches Logikverstindnis — so wie es einer rechtlichen und
juristischen Logik zu Grunde zu legen ist - ist nun am wichtigsten: Ob eine Schluss-
folgerung in der Form eines hypothetischen oder eines kategorischen Syllogismus
formuliert wird, macht praktisch, also in der objektiven Bedeutung, keinen Unter-

185 Siehe oben II Rn. 24-30 (25).

186 Siehe Rn. 85 mit Fn. 171.

187 Das Verb tithénai (1. Person Singular Prisens Aktiv: tithémi) bedeutet ,legen, setzen, stellen’,
vergleichbar dem lateinischen ponere. Ableitungen davon: Thema, These, Theke; Antithese, Hypothese,
Prothese; etc.
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schied. Kategorische Schliisse lassen sich ohne Miihe in hypothetische Schliisse
umformulieren: Die Schlussfolgerung

Pramisse 1: Alle Hithner sind griin.
Pramisse 2: Ginger ist ein Huhn.
Konklusion: Ginger ist griin.

ist in der Sache dieselbe wie

Pramisse 1: Wenn etwas ein Huhn ist, ist es grin.
Pramisse 2: Ginger ist ein Huhn.
Konklusion: Ginger ist griin.

Ebenso gilt nun im Rechtlichen oder Juristischen: Die Formulierung

Pramisse 1: Wer einen Menschen ermordet, ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu
bestrafen.

Pramisse 2: Téter A hat einen Menschen ermordet.

Konklusion: Téter A ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

bezeichnet in der Sache dasselbe wie die Formulierung

Pramisse 1: Der Morder ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.
Pramisse 2: Tidter A ist ein Morder.
Konklusion: Tater A ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

Mit anderen Worten: Logisch besehen, besteht in der Sache kein Unterschied.

(4) Nicht zu verkennen ist allerdings: Die Formulierungen kénnen einen Unterschied
im Ton machen'®® - und dies kann auch mehr oder weniger ,bewusst und gewollt“!®
sein.

Ein wenig rithmliches Beispiel ist die aktuelle Formulierung des § 211 StGB. Sie
lautet wortlich: ,Der Morder wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft. ,Der
Moérder” - das ist im Ton immer noch die Sprache des Nationalsozialismus mit sei-
ner Vorstellung, dass ein Mensch vor allem danach zu beurteilen ist, was er ist (z.B.
Jude), und nicht danach, was er tut (siehe dazu bereits oben Rn.12). Die deutsche
Strafrechtswissenschaft hat sich zwar lingst von dem sogenannten Téterstrafrecht
des Nationalsozialismus verabschiedet, es herrscht unbestritten ein sogenanntes Tat-
strafrecht. § 211 StGB lautet aber immer noch so, wie er 1933 umformuliert wurde
(damals mit Androhung der Todesstrafe).

5. Die Formeln des Schlussfolgerns (,,Syllogistik*)

Was macht aber nun die genannten Schussfolgerungen so tiberzeugend? Worauf beruht
ihre Kraft der Begriindung? Ich beginne mit einem Umweg:

188 Vgl. Kant, KrV B 772 (Fn. 39): ,Das, was hierbei streitig wird, ist nicht die Sache, sondern der
Ton.* Kontext: ,Die Disziplin der reinen Vernunft in Ansehung ihres polemischen Gebrauchs®. - In der
ersten Auflage hief§ es tibrigens noch ,strittig” statt ,streitig“ (was durchaus juristischer klingt!).

189 Fiir Nichtjuristen: ,bewusst und gewollt” ist eine Kurzdefinition des Begriffs ,Vorsatz“ (im Ge-
gensatz zur Fahrlassigkeit).
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a) Platon oder: Logik als die Mathematik hinter dem Begriinden

In Platons ,Politefa’; dem wohl wichtigsten Buch der europdischen Philosophie —
meist wird der Titel falsch mit ,Der Staat“ iibersetzt®® -, in Platons ,Politefa“ wird
sehr ausfiihrlich der Bildungsgang entworfen, den die sogenannten Wichterinnen und
Wichter in jungen Jahren zu durchlaufen haben, bevor sie auf die Praxis ,losgelassen®
werden. Dieser Bildungsgang beginnt mit Arithmetik und Geometrie, und er endet mit
Astronomie (!), Musiktheorie (!) und ,Dialektik® — was man am besten mit ,Logik und
Argumentationstheorie® ibersetzen sollte. Denn die Idee, die hinter diesem Programm
steht, ist ganz schlicht: Wir wollen die Welt rational durchschauen (,Theorie“ kommt
von thedn, das bedeutet ,,sehen, betrachten®) — und ,rational” heift fiir Platon offen-
sichtlich: ,berechenbar® mit mathematischen Formeln (Arithmetik, Geometrie).

Warum dann aber Astronomie und Musiktheorie? Nun, fur Platon sind der Sternen-
himmel und gute Musik das Schonste, das es in der Natur zu sehen und zu héren
gibt (menschliche Schonheit ist ein Kapitel fiir sich!). Eben deshalb interessieren
Platon die GesetzmdfSigkeiten, die ,dahinter stehen, so wie in der Geometrie die
Formeln von Thales oder Pythagoras ,hinter” allen Dreiecken stehen. Anders ge-
wendet: Astronomie und Musiktheorie sind die Mathematik hinter den Sternen und
hinter einem musikalischen Gelingen.

Ganz ebenso verhalt es sich nun mit der Dialektik, wortlich: Kunst der sprachlichen
Auseinandersetzung (légein = reden, sprechen, did = durch, hindurch, mithilfe). Auch
diese ,Dialektik” enthalt offenbar eine Mathematik: die Mathematik hinter dem
(sprachlichen) Begriinden.

Bereits hier will ich einflechten: Die Jurisprudenz ist demgemafi die Mathematik
hinter dem Recht.

b) Die historische Entwicklung der Formeln

Im Einzelnen hat man nun die logischen Schliisse (Schlussfolgerungen, Syllogismen)
immer wieder neu auf ,Formeln® gebracht - man nennt dies Syllogistik. Eine Bliite-
zeit war das Mittelalter, aus dieser Zeit stammen die erwédhnten logischen Quadrate
(soeben unter II 5). Ohne Ubertreibung kann man zudem sagen, dass das bekannteste
Werk, die ,Summulae logicales“ des spiteren Papstes'®? Petrus Hispanus (1205-1277),
bis heute state oft the art sind. (Wir haben das Werk im Kontext der ,Logik von
Port Royal bereits erwdhnt, s.o. §1 Rn.12-13). Das, was man heute unter ,formaler
Logik” versteht (im Philosophie-Studium ist es Pflichtstoff), ist hingegen erst im 19.
Jahrhundert entstanden (zu Gottlob Frege siehe oben I 3) und dabei noch eine Stufe
abgehobener, kalkiilisierter, ,mathematischer geworden (mehr dazu sogleich unter ¢
bis e).

190 In Wahrheit bedeutet politeia ,Verfassung des Staates” oder gar ,gute Verfassung“ (mit der stasio-
teia als Gegenbegrift . ,Staat” hingegen heifit auf Griechisch bekanntlich polis und meint eigentlich nur
die griechischen Stadtstaaten, nicht aber grofie Reiche wie das der Perser oder der Agypter. - Ein kleines
aggiornamento: Joachim Lege, ,Politefa”. Ein Abenteuer mit Platon, 2. Aufl., Tiibingen 2023.

191 Némlich: Nach dem griechischen Idealbild hatte der vollkommene Mensch kalds kai agathds
zu sein (Kurzformel kalds kugathos), das heifit ganz wortlich: ,schon und gut® - Fiir Frauen muss es
natiirlich kalé k'agathé heiflen); der Name Agathe kommt daher.

192 Als Papst nannte er sich Johannes XXI. (1276-1277).
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Um ein Missverstdndnis zu beseitigen: Es wire falsch, den Begriff ,formale Logik"
auf diese mathematisierte Logik zu beschréinken. Jede Logik ist formal.*3

Es gibt, nebenbei, nicht nur algebraische Formeln der Logik, sondern auch - und 105
sehr hilfreich, weil der Mensch nun mal ein Augentier ist — geometrische Darstellun-

gen der Logik. Am bekanntesten sind die sog. Euler‘schen Kreise und die Venn-Dia-
gramme.” Der Schluss: ,Alle Menschen (M) sind sterblich (S), Sokrates ist ein
Mensch, also ist Sokrates sterblich” wiirde dann so aussehen:

Sterbliche

Menschen

Hingegen wire dies die graphische Darstellung von ,,Alle Hithner haben zwei Beine,
Sokrates ist ein Huhn, Sokrates hat zwei Beine, also ist Sokrates ein Huhn:

Zweibeiner

Wir konnen im Folgenden nun die ,juristisch relevanten“ und bereits vorgestellten 106
Darstellungsformen der Syllogistik — die kategorischen und die hypothetischen Schliis-
se (oben unter 4) — noch etwas genauer unter die Lupe nehmen.

193 Tugendhat/Wolf, Propadeutik (Fn. 15), S. 14.
194 Dazu etwa Wesley C. Salmon, Logik, Stuttgart 1983, S.121-140; eingehend auch Joerden, Logik
(Fn.132), S. 97-11L
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c) Die kategorischen Schliisse, insbesondere: Modus Barbara und Modus Darii

Die erwidhnten kategorischen Schliisse (unter 4) kniipfen an die oben présentierten
Aussagequadrate an (s.0. Rn. 62), genauer: an die dort unterschiedenen vier Arten von
Sétzen (bejahend, verneinend, teils bejahend, teils verneinend).

In den aus solchen Sitzen gebildeten Syllogismen kann man nun das Subjekt, das
Pradikat (genauer: Pradikatsnomen) und den sogenannten Mittelbegriff (dazu sogleich
mehr) durch die GrofSbuchstaben S, P und M ersetzen, auflerdem die sogenannte Ko-
pula (alle sind ,keiner ist‘, ,einige sind*; ,einige sind nicht“) durch die Kleinbuchsta-
ben a (wie affirmo), e (wie nego), i (wie affirmo) und o (wie nego).”” Der Syllogismus

Alle Menschen sind sterblich.

Sokrates ist ein Mensch.

Sokrates ist sterblich.

erhilt dann die folgende Formel, sie tragt als Merkwort den Namen Modus Barbara:

M a P
S a M

S a P

- ,Barbara’, weil in allen drei Satzen als Kopula (man kann auch sagen: als Hilfsverb)
ein ,alle sind“ (= a) fungiert.

Aber Achtung: Genau besehen ist die Schlussform, obwohl dies in allen Juristi-
schen Methodenlehren so behauptet wird, gar nicht der Modus Barbara, sondern
der Modus Darii, denn im Untersatz und in der Schlussfolgerung haben wir
gerade nicht einen universellen, sondern einen partikuldren oder gar singuldren
Satz.!”® Die Formel miisste also ganz korrekt lauten:

M aP
S i M
S i P

Ich entschliefle mich schweren Herzens, die gingige Halbwahrheit fortzusetzen,
und spreche ebenfalls vom Modus Barbara.

Am wichtigsten ist nun: Das, was den Syllogismus sozusagen zusammen-schlief3t (grie-
chisch syn bedeutet ,zusammen’, wie in Synthese oder Syndikat) ist der sogenannte
Mittelbegriff ,M¢ auf Latein terminus medius. Er kommt in beiden Pramissen vor und
setzt sie zueinander dergestalt in Beziehung, dass fiir das Subjekt und das Pridikat
der Konklusion - auf die wir ja hinauswollen! — berechenbar wird, ob deren Aussage
»stimmt“. Im Fall des Modus Barbara stimmt sie (die Konklusion) offenbar, der Satz ist
»richtig®.

195 Lateinisch affirmo: ich bejahe; lateinisch nego: ich verneine. Der erste Vokal bezieht sich also je-
weils auf die allgemeine (generelle) Aussage, der zweite Vokal auf die partikulare (individuelle) Aussage.
196 Joerden, Logik (Fn. 132), S. 295, 319-321 - mit dem juristischen Beispiel ,,Soldaten sind Mo6rder*
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Bei anderen Formeln ist dies nicht der Fall. Nehmen wir den Syllogismus

Alle Menschen sind sterblich.
Henoch und Elias sind sterblich.
Henoch und Elias sind Menschen.

oder gar

Alle Hithner haben zwei Beine.
Sokrates hat zwei Beine.
Also ist Sokrates ein Huhn.

Dieser Syllogismus lasst sich auf die Formel bringen (es ist kein giiltiger Modus, er hat
daher auch keinen dem ,Barbara“ vergleichbaren Namen):

Pa M
SaM
S aP

Offensichtlich ,,stimmt® in diesem Syllogismus die Konklusion nicht — oder nicht ohne
weiteres (dazu sogleich unter III). Henoch und Elias konnten auch Hithner sein - und
Sokrates gerade nicht.

Zur Vertiefung: Modus Barbara ist nur einer der 64 ,Modi“ (das ist der Plural von
modus = die Art und Weise), die Petrus Hispanus in seinen ,Summulae logicales®
auflistet. Er kniipft dabei an Aristoteles an, insbesondere an dessen Lehre von den
»Figuren® des Schlussfolgerns, entwickelt sie aber eigenstindig weiter und gibt den
Modi dieser Figuren jeweils ein Merkwort, damit man sie gut auswendig lernen kann
(und die Buchstaben B, C, D und F wiederum eine eigene Bedeutung haben). Das
muss hier nicht vertieft werden, der Skurrilitit wegen will ich die Merkworter aber

gern zitieren:'’

Barbara Celarent Darii Ferio Baralipton
Celantes Dabitis Fapesmo Frisesomorum
Cesare Cambestres Festino Baroco Darapti
Felapto Disamis Datisi Bocardo Ferison

Und eine ganz wunderbare ,Durchdeklination aller dieser Modi mit jeweils einem
juristischen Beispiel findet sich bei Joerden!”® - etwa: ,Alle Raubdelikte sind Dieb-
stahle; Kein Diebstahl ist ein Betrug; Kein Betrug ist ein Raubdelikt.

d) Die hypothetischen Schliisse I: Modus ponens

Was die oben genannten hypothetischen Schliisse angeht (unter 4), so gibt es kein
dhnlich ausgefeiltes System wie bei den kategorischen Schliissen. Vielleicht deshalb
findet man viele Unterschiede in der ,Notation — sowohl bei den verwendeten
Kleinbuchstaben (,x“ und ,y* oder, stirker verbreitet, ,,p“ und ,q“) als auch bei den
logischen Symbolen und/oder ihrer Platzierung. Im Folgenden verwende ich die wohl
gelaufigsten Darstellungen.

197 Petrus Hispanus, Summulae Logicales/Logische Abhandlungen (ca. 1240), lateinisch-deutsch,
Miinchen 2006, S. 63.
198 Wohl vollstandige Tafel: Joerden, Logik (Fn. 132), S. 15.
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Dabei sind die wichtigsten Symbole die folgenden'®® (in Klammern eine umgangs-
sprachliche Umschreibung):

- das eine nicht ohne das andere (,,immer wenn ... dann®)
- keines (,liegt nicht vor‘, Negation)
*  beides (,und‘; Konjunktion)

13 Dies vorausgeschickt, lasst sich der folgende Schluss ...

Immer wenn es regnet, muss ich an dich denken.

Es regnet.
Ich muss an dich denken.

.. wie folgt algebraisch-formelhaft darstellen:

P~ q
b
q

Oder auch in einer einzigen Zeile:
((p~q)"p)~q
114 Wie auch immer: Man nennt die Form dieses Schlusses den Modus ponens (genauer
Modus ponendo ponens, tibersetzt in etwa: der Modus, in dem ,das in die Formel

einzusetzende® [lateinisch ponendo], namlich ,,p wirklich eingesetzt wird [lateinisch
ponens)).

Und es liegt auf der Hand, dass dies der alltdgliche Schluss ist, mit dem Juristinnen
und Juristen von einem Tatbestand (im Wenn-Satz) auf die Rechtsfolge (im Hauptsatz)
schlieflen:

Wenn jemand einen Menschen ermordet, ist er mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu
bestrafen.

Titer A hat einen Menschen ermordet.

Tater A ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

Dies wird dann auch von Juristen gern auf Formeln gebracht,®® auch wenn diese
gegeniiber der fachphilosophischen Logik ein wenig home grown wirken (TB steht fiir
Tatbestand, RF fiir Rechtsfolge):

Wenn TB, dann RF.

Hier TB (+).
Also RF (+).

e) Eine nétige Korrektur fiir den Bereich der Jurisprudenz: ,wenn“ als
Bikonditional

15  Wenn man das Beispiel weiterdenkt, sieht man freilich sofort, dass die juristische Lo-
gik gegeniiber der fachphilosophischen Logik eine kleine Korrektur anbringen muss.
Wenn der Syllogismus nédmlich lautet:

199 Joerden, Logik (Fn. 132), S. 291.
200 So etwa von Larenz, Methodenlehre (Fn. 94), S. 271-273.
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Wenn jemand einen Menschen ermordet, ist er mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu
bestrafen.

Titer A hat den B nicht ermordet.

Tater A ist nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

dann ist dieser Schluss seiner Form nach nicht zwingend, wie folgender Schluss zeigt:

Immer wenn es regnet, muss ich an dich denken.

Es regnet nicht.
Ich muss nicht an dich denken.

Oh doch! Sehr oft auch dann, wenn es nicht regnet!

Daraus folgt: Der fiir Juristinnen und Juristen so wichtige Syllogismus, in dem ein Tat-
bestand verneint wird, so dass die Rechtsfolge wegfillt (,kein Mord, keine lebenslang,
siche § 3 Rn. 6-7) - ein Schluss, der sich mit der Formel beschreiben lasst:

Wenn TB, dann RE.

Hier TB (-).
Also RF (-)

- dieser Schluss ist nur dann giiltig, wenn man das ,Wenn® anders interpretiert, ndmlich
nicht als ein ,immer wenn’, sondern als ein ,immer und nur wenn“ (sogenanntes
Bikonditional statt eines einfachen Konditionals):

Immer, aber auch nur bei Vorliegen des Tatbestandes soll die in diesem Rechtssatz
vorgeschriebene Rechtsfolge eintreten.

Wenn man so will, kann man hier einen gewissen Vorrang der Interpretation vor der
Mathematik beobachten.?!

f) Die hypothetischen Schliisse 11: Vorsicht mit dem Modus tollens im Recht!

Mit einer gewissen Warnung ist schliefSlich der sogenannte Modus tollens zu versehen
(genauer Modus tollendo tollens, weil in ihm das ,aufzuhebende® [lateinisch tollendo],
also zu verneinende, namlich ,,q‘ wirklich ,aufgehoben wird® [tollens]):

Immer wenn es geregnet hat, ist die Strafie nass.
Die Strafe ist nicht nass.
Es hat nicht geregnet.

Als Formel formuliert:
P~ ~q
2q
! p-
Oder auch:
(p>aq)*~q)~-p
Dieser Schluss ist in der fachphilosophischen Logik zwingend. Im Juristischen wire er

hingegen durchaus dubios, wie das folgende Beispiel zeigt (wir hatten den Fall schon in
§ 3 Rn. 16 vorgestellt: A dreht den Gashahn auf, um Frau und Tochter zu ersticken):

201 Platon wiirde, in seiner Ironie, wohl nichts dagegen haben.
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§ 5 Begriff — Aussage (,Urteil) — Schlussfolgerung (,,Schluss®)

Wer einen Menschen ermordet, soll mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft werden.

Téter A sollte nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft werden.
Also hat Tater A den B nicht ermordet.
Wenn TB, dann RE.

Hier RF (-).
Also TB (-)

Dubios, denn: Wenn man davon ausgeht, dass der Richter an das Recht gebunden
ist, dann ist der Schluss vom Verneinen der Rechtsfolge auf das Nicht-Vorliegen des
Tatbestandes zumindest nahe an der Rechtsbeugung (und damit gemaf3 §339 StGB
selbst strafbar).

Und doch haben wir bereits gesehen, dass auf genau diese Art und Weise auch
im Juristischen wenn nicht ganz alltaglich, so doch haufig genug geschlussfolgert
wird (oben §3 Rn.36-40). Man schliefit vom Nicht-Wollen eines Ergebnisses auf
das Nicht-Vorliegen-Diirfen der Voraussetzungen - und iiberlegt sich dann unter
Umstdnden etwas anderes:

Titer A hat den B nicht ermordet. Es ist nur Totschlag.

Und fiir Totschlag (§ 212 StGB) gilt dann ein milderer Strafrahmen: Freiheitsstrafe
nicht unter fiinf Jahren.

IV. Das Zusammenspiel von Begriff, Urteil und Schluss

Ich denke, es wird an dieser Stelle ganz unvermutet, ,,zwanglos“ und schlagartig erneut
deutlich: Ein Begriff — z.B. der Begriff ,Mord“ - ist alles, was aus ihm folgt (s.o. Rn. 14),
und zwar schlussfolgernd (by reasoning) aus ihm folgt.

Es hat sich zudem wohl gezeigt: Die logische Trias von ,Begriff*, ,, Aussage® (Urteil)
und Syllogismus (,Schluss®) hangt untrennbar miteinander zusammen, man ist ver-
sucht zu sagen: Sie bezeichnet verschiedene Aggregatzustinde von Erkenntnis. Oder
wie Habermas es einmal, iibrigens in seiner Peirce-Interpretation, sehr gelungen for-
muliert hat:

~Begriffe und Urteile konnen ebenso in Schliissen expliziert wie Schliisse zu Urteilen

[besser wire: Aussagen, J.L.] und Begriffen kondensiert werden 2?2

Dies ist der sozusagen erste Teil dessen, was ich ,working logic* nenne.

Wichtig fiir die juristische Methode ist nun freilich zweierlei: Zum einen funktioniert
diese ,working logic“ auch (und ohne besondere ,Kluft“-Probleme) dort, wo Werturtei-
le (= normative Aussagen) verarbeitet werden miissen.

Zum anderen und dariiber hinaus liiftet die ,working logic* aber auch das Geheim-
nis um den ,Erfindungszusammenhang®, der so haufig dem ,Begriindungszusammen-
hang“ entgegengesetzt wird. Auch dort walten keine geheimnisvollen, ,kreativen®
Michte, sondern Logik, Logik, Logik".

Dies zu entfalten, ist Aufgabe des nun folgenden § 6.

202 Jiirgen Habermas, Erkenntnis und Interesse, Frankfurt a.M. 1968, S. 155.
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und
Abduktion

Vorwarnung: Die ersten beiden Abschnitte dieses Paragraphen ,eiern® ein bisschen —
vornehmer gesagt: sie mdandrieren in vielfachen Windungen. In Abschnitt III lduft
es dann wieder stringent und rund.

Wir miissen mit einer terminologischen, aber auch sachlichen Vorbemerkung begin-
nen: Die Syllogistik, die im Folgenden vorgestellt wird, deckt sich nicht mit der ,herr-
schenden Meinung (h.M.)* in der akademischen Philosophie (,Fachphilosophie).
Zum einen wird unsere neue Syllogistik den Begriff ,Induktion® priziser fassen und
dabei zwei Erscheinungsformen unterscheiden. Zum anderen wird sie eine dritte Form
des Schlussfolgerns einfithren: die ,,Abduktion® Wir haben diese drei Formen des
Schlussfolgerns in §3 Rn.22-27 bereits grob skizziert und wie folgt charakterisiert:
zwingende Schliisse (Deduktionen), vermutende Schliisse (Induktionen) und kreative
Schliisse (Abduktionen). Gemeinsam ergeben sie die ,working logic®, die unser Denken
von den ersten Wahrnehmungen und Wertungen bis hin zum abschliefenden Handeln
fihrt.

Charles Sanders Peirce (1839-1914) hat seine berithmten Lectures on Pragmatism
(1903) mit dem folgenden Satz beschlossen:

~The elements of every concept enter into logical thought at the gate of perception and make
their exit at the gate of purposive action; and whatever cannot show its passport at both those

«l

two gates is to be arrested as unauthorized by reason.
Sehr frei interpretiert? (wortlicher oben § 5 Rn. 36):

»Die Bestandteile jedes Begriffs betreten den Bereich des logischen Denkens durch das Tor der
Wahrnehmung [auch: der Wertung, J.L.], und sie verlassen ihn durch das Tor eines zumindest
potentiell regelhaften® Handelns. Und was auch immer an diesen beiden Toren keine Substanz
vorweisen kann [einigermaf3en seridse Daten, einigermafien plausible Griinde], ist zu verhaften,
weil es sich nicht auf die Vernunft als seinen Urheber (author) berufen kann.

Zum ,zumindest potentiell regelhaften Handeln“ erginzend: Eine Uberzeugung
(belief) und die darauf beruhende Entscheidung - also das, was letztlich Kernge-
schift der Jurisprudenz ist - tragt in sich ,den Keim zur Verallgemeinerung*.

1 Charles Sanders Peirce, Lectures on Pragmatism (1903), in: CP 5.212 (Collected Papers, Cambridge/
Massachusetts 19311935, reprint 1960, Band 5, Paragraph 212); deutsch in: Karl-Otto Apel (Hrsg.),
Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1976, Neudruck 1991, S. 420.
- Die von Elisabeth Walther herausgegebene zweisprachige Ausgabe der ,Lectures“ (Hamburg 1973)
unterschlagt das ,be” bei ,to be arrested®.

2 Ich nehme dabei implizit Bezug auf §5 I Rn.14-17, 18-21 (Pragmatische Maxime; Begriffe als
Knotenpunkte), auf §5 II Rn.31-39 (Werturteile) und auf §5 II Rn.76-78 (Peirce’ Kategorienlehre,
insbesondere die Kategorien der Erstheit und Zweitheit).

3 Dies ist die grofite Ubersetzungsfreiheit, denn ,purposive® bedeutet ,zweckhaft Weil aber die
Unterscheidung von Konditionalprogrammen und Zweckprogrammen fiir das Verstindnis des Rechts
wesentlich ist und das Zweckprogramm dem Recht ferner liegt, wird hier diese Ubersetzung bevorzugt.

4 Charles Sanders Peirce, The Architecture of Theories (1891) in: CP 6.33 (Fn. 1); deutsch in: Schrif-
ten (Fn. 1), S.285; dazu bereits Joachim Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, Tiibingen 1999, S.272,
379 1., 480 (dort mit Hinweis auf den Gleichheitssatz)
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

Als Jurist denkt man natiirlich sogleich an den Gleichheitssatz und speziell an
die sogenannte Selbstbindung der Verwaltung (,das haben wir schon immer so
gemacht®).’

I. Deduktionen oder: Formal zwingende Schliisse

Mit ein wenig Ubertreibung kann man sagen: Das Schwierige am Begriff der Deduk-
tion ist nicht so sehr die Deduktion selbst, sondern ihr Gegenbegriff. In der Fachphi-
losophie wird fiir ihr Gegenwesen® meist der Begriff ,Induktion® verwendet (dazu
unter 1). Wir werden allerdings sehen (unter 2), dass eine Gegeniiberstellung von
,deduktiven und ,nicht-deduktiven Schliissen” fruchtbarer ist.

1. Die gadngige Unterscheidung: Deduktion versus Induktion

a) Schliisse vom Allgemeinen auf das Besondere (und umgekehrt)

Nach der grobsten Definition sind Deduktionen Schliisse vom Allgemeinen auf das
Besondere.” Beriihmtestes Beispiel (wir haben es schon oft genannt):

Allgemeines: Alle Menschen sind sterblich.
Besonderes: Sokrates ist ein Mensch.
Schlussfolgerung: Also ist Sokrates sterblich.

Demgegentiber folgern Induktionen vom Besonderen auf das Allgemeine®:

Besonderes 1: Sokrates ist ein Mensch und hat zwei Beine.
Besonderes 2: Xanthippe ist ein Mensch und hat zwei Beine.
Allgemeines: Alle Menschen haben zwei Beine.

Diese Definitionen sind allerdings recht ungenau, und sie lassen vor allem im Dunklen,
wie denn die Zubereitung der Pramissen’ funktioniert. Wie kommt man insbesondere

5 Hartmut Maurer/Christian Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl., Miinchen 2020, § 7
Rn.23 und §24 Rn.27 (etwas versteckt); Wilfried Erbguth/Annette Guckelberger, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 11. Aufl., Baden-Baden 2023, § 14 Rn. 47 (deutlicher, auch mit Hinweis auf den Satz ,keine
Gleichheit im Unrecht, etwa beim Vorgehen gegen Schwarzbauten).

6 Treffender Terminus von Alexander Hollerbach, Reflexionen tiber Gerechtigkeit, in: Ausgewahlte
Schriften, hrsg. von Gerhard Robbers, Berlin 2006, S. 63-76 (66): erstveréffentlicht in: Norbert Bries-
korn/Johannes Miiller (Hrsg.), Gerechtigkeit und soziale Ordnung. Fiir Walter Kerber, Freiburg i.Br.
etc., 1996, 42-55. — Der Kontext lautet: Das ethische Gegenwesen zur Gerechtigkeit sei ,natiirlich die
Ungerechtigkeit, aber vielleicht noch mehr, zumindest in gleicher Weise, die Selbstgerechtigkeit, die sich
jeder kritischen Frage enthoben glaubt oder die wéhnt, man konne Gerechtigkeit als fix und fertigen
Besitz haben (Hervorhebung J.L.)

7 Besser wire, ganz nebenbei, diese Formulierung: Schliisse vom Allgemeinen (Mensch) iiber das
Besondere (Sokrates) auf das Konkrete (seine Sterblichkeit). - Zum Schwurbelbegriff ,,Konkretisierung*
s §15¢ .

8 Mit dieser Definition arbeitet z.B. Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Baden-Baden
2020, Rn. 598.

9 Als Pramissen (wortlich: die Vorausgeschickten) bezeichnet man die ersten beide Sitze des Syllo-
gismus, der dritte Satz (hier: unter dem Strich) ist die Konklusion (wortlich: Zusammenschluss); siehe
schon § 5 I1I Rn. 93-95.
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I Deduktionen oder: Formal zwingende Schliisse

innerhalb des ersten Schlusses zu der Subsumtion ,,Sokrates ist ein Mensch“? Was lasst
uns erkennen, dass Sokrates ,ein Fall“ der Sorte Mensch ist?

Kant vertraut insofern auf eine etwas mysterise Urteilskraft, diese definiert als ,das
Besondere als enthalten im Allgemeinen zu denken®® - fiir Juristen: den besonderen
Fall XY als einen Fall von, sagen wir, Diebstahl oder Mord.

Dasselbe gilt in der Gegenrichtung: Wie komme ich dazu, in viele Besonderheiten
ein Allgemeines hinein-zu-,denken’, sagen wir: in die Fille von Frau X und Herrn Y
und Embryo E das Universale ,Mensch” (s.0. § 5 Rn. 9)? Oder in die Fille von Kauf,
Miete, Ehe!! oder gar Staat'> den Begriff ,Vertrag“? Auch hier waltet fiir Kant eine

Urteilskraft, eine ,verborgene Kunst in den Tiefen der menschlichen Seele“!

Und im ersten Fall - dem Fall der Individualisierung — bezeichnet Kant die Urteils-
kraft als ,bestimmende®, im zweiten Fall - dem der Generalisierung — als ,reflektie-
rende” Urteilskraft.!4

Mir personlich ist die Rede von ,Urteilskraft eine allzu aktivistische, meinetwegen
auch: selbstherrliche Mystifizierung des nicht-deduktiven Schlussfolgerns (unten
Abschnitte IT und III). Denn in Wahrheit — aber vielleicht ist das nur eine Gegen-
mystik — ist die Logik gar nicht so sehr unser Werkzeug, wie wir das Werkzeug der
Logik sind (siehe schon § 3 Rn. 34). - Wir werden auf die Urteilskraft noch einmal
zuriickkommen im Rahmen der Asthetik (§ 31 Rn. 34-43, 51).

b) ,,Wahre* und ,wahrscheinliche* Schlussfolgerungen

Einen Schritt weiter geht eine Definition, die auf das abstellt, was man mit Hilfe eines
Syllogismus erreichen kann: Wahrheit (truth) oder nur ,Wahrscheinlichkeit (probabi-
lity). Gemif dieser Definition gilt: Deduktionen liefern, wenn der Schluss ,giiltig" ist'®
und die beiden Pramissen wahr sind, stets ein wahres Ergebnis:

Pramisse 1 (maior): Alle Hithner sind griin.

Pramisse 2 (minor): Ginger ist ein Huhn.

Konklusion (conclusio): Ginger ist griin.!®

10 Immanuel Kant, KdU B XXV f. (Kritik der Urteilskraft, 2. Aufl., Berlin 1793, S. XXV f.; ,A“ wire die
erste Auflage), in: Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Band X, Frankfurt a.M. 1974.

11 So das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) und iibrigens auch Immanuel Kant. Georg Wilhelm Fried-
rich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), § 75 Anm., § 161, in: Werke, Band 7, Frankfurt
a.M. 1986, hat es hingegen vehement bestritten: Die Ehe ist eine verniinftige Institution, sie ist mehr,
als man mit zwei tibereinstimmenden Willenserklarungen (= Vertrag) in die Welt setzt; namlich: der
rechtlich gesicherte Freiraum fiir die Liebe. Warum auch sonst hitten sich so viele die ,Ehe fiir alle
gewlinscht?

12 Auch hiergegen Hegel, Rechtsphilosophie (Fn. 11), § 75 Anm.

13 So die Formulierung in der Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl., Riga 1787, S.180f. (Kurzel: KrV
B 180 f.); zitiert nach der Studienausgabe, Stuttgart 1985.

14 Kant, KdU (Fn. 10), S. XXV f.

15 So die auch in der Fachphilosophie gangige Bezeichnung.

16 Ginger ist die Hauptfigur in dem englischen Knet-Animationsfilm ,,Chicken Run von 2000.
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

Ist eine der Pramissen materiell falsch (wie in unserem Beispiel”) dndert dies nichts
an der, wie ich es nennen will, Deduktivitit oder Zwingendheit des Schlusses (hier
im Modus Barbara'®). Eben deshalb ist dann auch die Konklusion falsch.!

Demgegentiber liefern Induktionen keine wahren, sondern nur wahrscheinliche Ergeb-
nisse: Auch wenn die beiden Pramissen wahr sind, ist die Konklusion dies nicht
zwangslaufig:

Pramisse 1 (minor): Alle Hihner haben zwei Beine.
Pramisse 2 (maior): Sokrates hat zwei Beine.
Konklusion (conclusio): Also ist Sokrates ein Huhn.

Allerdings kann - das ist das eigentlich Wichtige — die Konklusion trotz dieser nicht
gliltigen Form dennoch materiell wahr sein:

Pramisse 1 (maior): Alle Menschen kénnen sprechen.
Priamisse 2 (minor): Sokrates kann sprechen.
Konklusion (conclusio): Also ist Sokrates ein Mensch.

Auf diese Weise begriinden induktive Schliisse zwar nicht, wie die deduktiven, einen
zwingenden Schluss auf die Wahrheit. Wohl aber begriinden sie eine mehr oder weni-
ger gut gestiitzte Wahrscheinlichkeit (bzw. Vermutung®®), dass die Konklusion ebenso
wahr ist wie die Pramissen.

Nehmen wir daher einmal an, im Hiihnerbeispiel kime als weitere Information
hinzu, dass ,,Sokrates einen roten Kamm und Federn hat und jeden Morgen kraht:
Dann missten wir den Satz ,Sokrates ist ein (mannliches) Huhn“ fiir wahr halten,
und wir wiirden erkennen, dass wir uns eine ganz falsche Vorstellung von dem
Kontext gemacht haben (oder SINNZUSAMMENHANG, s.0. § 5 Rn.40-59), in dem
dieser Sokrates sich bewegt. Sagen wir: als Hahn auf einem Bauernhof.

¢) Zwingende und nicht-zwingende Schliisse

Die letzte Definition der Deduktion fasst die soeben genannten Begriffe ,giiltig“ und
swahr“ noch ein wenig schérfer. Zum einen fiigt sie eine Unterscheidung hinzu, die
Juristinnen und Juristen ganz ebenso im Blut haben wie die Unterscheidung ,.subjektiv/
objektiv: die Unterscheidung ,formell/materiell. Zum anderen kehrt sie in gewisser

17 Siehe auch das nette Beispiel von Guy Beaucamp/Jacob Beaucamp, Methoden und Techniken
der Rechtsanwendung, 4. Aufl.,, Heidelberg 2019, S.32: ,Alle Lebewesen sind Affen; Sokrates ist ein
Lebewesen; Sokrates ist ein Affe.

18 Dazu bereits oben § 5 I1I Rn. 107 f.

19 Allerdings kann auch einmal aus zwei falschen Priamissen ein richtiges Ergebnis folgen: ,Alle
Menschen sind griin. Der Laubfrosch ist ein Mensch. Der Laubfrosch ist griin.*

20 Ich war in Versuchung zu schreiben: ,(objektive) Wahrscheinlichkeit bzw. (subjektive) Vermu-
tung; oder auch: ,Wahrscheinlichkeit (da drauflen) und Vermutung (im Denken)* Dagegen spricht
aber, dass eine Vermutung nicht ,blofl subjektiv im einzelnen Denken (thinking) ist, sie ist vielmehr
ein objektiver Gedanke (thought), der von anderen ,geteilt* werden kann - oder auch nicht. Und
Wahrscheinlichkeit ist keine rohe Tatsache, sondern liegt irgendwie auch, wie Schonheit, im Auge des
Betrachters. So dass man die Dinge vielleicht am besten ohne weitere Attribute schlicht semiotisch wie
folgt darstellen sollte (vgl. § 5 IIT Rn. 91):

(Induktiver) /Syllogismus/

Referenz: Wahrscheinlichkeit Bedeutung: Vermutung

154

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I Deduktionen oder: Formal zwingende Schliisse

Weise das Ursache-Wirkungsverhiltnis um: Der deduktive Schluss ist nicht ,,zwingend,
wenn die Form giiltig ist; sondern ,die Form ist giiltig, weil sie zwingend ist*

Im Einzelnen heif3t dies:
« Definition der Deduktion:

Deduktive Syllogismen sind ihrer Form nach zwingend, weil dann, wenn ihre Pra-
missen materiell wahr sind, zwangslaufig auch die Konklusion materiell wahr ist. Ein
letztes Mal das berithmte Beispiel:

Pramisse 1 (maior): Alle Menschen sind sterblich.
Priamisse 2 (minor): Sokrates ist ein Mensch.
Konklusion (conclusio): Sokrates ist sterblich.

Dass man die Form dieser Deduktion Modus Barbara nennt, haben wir schon
gesehen (,M“ = Mittelbegriff, ,P“ = Pradikat, ,a“ = ,alle sind®):

Ma P
S a M
S a P

Demgegeniiber lautet dann die
« Definition der Induktion:
Induktiv sind Schlussfolgerungen, die ihrer Form nach nicht-zwingend sind, d.h.:
Auch wenn die beiden Pramissen materiell wahr sind, ist die Konklusion es nicht
zwangsldufig.
Die beiden Sokrates-Abwandlungen (zwei Beine, sprechen konnen) miissen nicht
wiederholt werden.
Sehr wohl aber kénnen sie durchaus einmal wahr sein, und deshalb sind Induk-

tionen die Schlussformen, mit deren Hilfe man Vermutungen formulieren kann
(,Wahrscheinlichkeiten“):

Pramisse 1 (minor): Das BVerfG ist im Verfahren X vor der Politik eingeknickt.
Pramisse 2 (minor): Das BVerfG ist im Verfahren Y vor der Politik eingeknickt.

Konklusion (conclusio): Das BVerfG wird auch im Verfahren Z vor der Politik
einknicken.

Allerdings liegt auf der Hand: Der zuletzt genannte Schluss ist erst dann wirklich
schliissig, wenn man per Induktion einen Zwischenschritt einfiigt, namlich eine
Regel (maior), die eine Verhaltensgewohnheit (habit) beschreibt (zur pragmatischen
Maxime siehe § 5 Rn. 14-17, zum Keim der Verallgemeinerung schon oben Rn. 3):

Priamisse 3 (maior): Wenn es politisch hart auf hart kommt, wird das BVerfG
einknicken.

Nur unter dieser Pramisse diirfen wir vermuten, dass unsere Prophezeiung ,wahr
wird", dass die Wahrscheinlichkeit gleichsam zur Wahrheit erstarkt (s. auch unten
Rn. 31 und, zum Futur, unten Rn. 22).

Nebenbei: Es gibt eine wunderbare Definition des Rechts, die vermutlich vom
Pragmatismus und dessen Vorstellung einer ,working logic“ beeinflusst ist, ndm-
lich die Definition des beriihmten Richters am Supreme Court Oliver Wendell
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

Holmes jr. (1842-1935) - er kannte Peirce aus einem berithmten ,Metaphysical
Club“?! in Boston:

~The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are
what I mean by the law.?

»Die Voraussagen, was die Gerichte tatsdchlich tun werden, und nichts Extrava-
ganteres, sind das, was ich unter ,Recht’ verstehe.*

Um zusammenzufassen: Deduktionen sind ihrer Form nach zwingend, Induktionen
begriinden ihrer Form nach lediglich eine Vermutung.

2. Nebenbei: Die Frage nach der Geltung (Giiltigkeit) der deduktiven Logik

Wir haben anlésslich der Definitionen der Deduktion mehrfach davon gesprochen,
dass Syllogismen, und zwar deduktive Syllogismen, ,.giiltig“ oder auch nicht giiltig sind.
Wenn wir uns nun daran erinnern, dass die Logik eine normative Wissenschaft ist (§ 5
Rn. 52-53), konnen wir durchaus die Frage stellen, worauf eigentlich diese Geltung?
der deduktiven Schliisse, worauf ihre ,Deduktivitdt” und , Zwingendheit” beruht (siehe
schon oben § 5 Rn. 92).

Fiir Aristoteles beruhte sie offenbar auf Evidenz**: Wenn A in B und B in C, dann
auch A in C - das sieht man doch! (Zu den Venn-Diagrammen schon oben §5
Rn. 105). Oder auch?®

Wenn A, dann B:
Nun aber A;
B

Und Peirce schreibt: ,Die Schwierigkeit zu zeigen, inwiefern das Gesetz des dedukti-
ven Schlussfolgerns giiltig ist, beruht auf unserer Unféhigkeit, uns vorzustellen, es sei

nicht giiltig:?¢

Wir wollen uns trotzdem dieser Herausforderung stellen und dabei unterscheiden
zwischen deduktiven und nicht-deduktiven Schlussfolgerungen. Diese hdngen in einer
dynamischen ,working logic dergestalt zusammen, dass sie sich gegenseitig begriin-
den.

21 Zu ihm gibt es eine Fiille von Literatur; Standardwerk wohl Louis Menand, The Metaphysical
Club, New York 2001, insb. S.201-232. Aus deutsch-juristischer Sicht dazu schon Gerhard Casper, Juristi-
scher Realismus und politische Theorie im amerikanischen Rechtsdenken, Berlin 1967, S. 43-46.

22 Oliver Wendell Holmes jr., The Path of the Law, in: 10 Harvard Law Review 457 (1897), S. 991-1009
(994).

23 Ich benutze die Begriffe ,Giiltigkeit” und Geltung in der Regel dergestalt, dass sich ,Giiltigkeit” auf
einen einzelnen Syllogismus bezieht, ,Geltung“ auf die deduktive Logik insgesamt.

24 Aristoteles, Zweite Analytik I 3 (72b37), Ausgabe: Organon Band 3/4, griechisch-deutsch, Ham-
burg 1998. - Aristoteles’ Werke werden nach der sogenannten Bekker-Ausgabe (Berlin 1831) zitiert mit
Seite, Spalte und Zeile, hier also Seite 72, rechte Spalte, Zeile 37.

25 Charles Sanders Peirce, Some Consequences of Four Incapacities (1868), in: CP 5.341 (Fn. 1);
deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 49.

26 Charles Sanders Peirce, Grounds of the Validity of the Laws of Logic. Further Consequences of
Four Incapacities (1869), in: CP 5.341 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 91.
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I Deduktionen oder: Formal zwingende Schliisse

3. Deduktive und nicht-deduktive Schliisse

Der aufmerksame Leser wird bemerkt haben: Bei der ersten Definition der Induktion
(oben Rn.5 - Sokrates und Xanthippe) haben wir als Beispiel eine andere Form
des Schlusses verwendet als bei der zweiten (oben 1 b — Sokrates und die Hiihner).
Die erste Form ist die sozusagen ,Durchzdhlform® Wir mustern alle Exemplare der
Gattung Mensch durch und kommen zum Ergebnis: Sie alle haben zwei Beine.”” Bei
der zweiten Form, man konnte sie als ,,Abstempelform“ bezeichnen, beobachten wir an
einem konkreten Wesen eine bestimmte Eigenschaft (,hat zwei Beine®) und ordnen es
deshalb ,als etwas® ein, hier (wenn auch falschlich): Sokrates als Exemplar der Gattung
Huhn.

Wir miissen uns nun an dieser Stelle nicht genauer damit auseinandersetzen, ob man
beide Formen als ,Induktion” bezeichnen sollte (wir werden es tun, sogleich unter
I1I), und auch nicht damit, wie differenziert sich die Fachphilosophie und die Wissen-
schaftstheorie mit ihnen beschaftigt haben. Wir wollen lediglich dreierlei zeigen:

- Es gibt jenseits der deduktiven Schliisse — das ist die Art von Schliissen, von
denen die herrschende juristische Methodenlehre meint, dass sich ,die“ Logik
auf sie beschrankt — ein sehr weites Feld von nicht-deduktiven Schliissen und
Schlussfolgerungen.

- Diese deduktiven und nicht-deduktiven Schliisse hdngen in ihrer Giiltigkeit von-
einander ab, sie bedingen sich gegenseitig und bilden dadurch eine ,working
logic®

- Auf dieser gegenseitigen Abhangigkeit beruht geradezu und gerade auch die Gel-
tung?® der deduktiven Logik. Etwas praziser: Sie lasst sich pragmatistisch derge-
stalt begriinden, dass sie sich in the long run auch dann bewahren wiirde, wenn
man sie als nicht-deduktive Logik interpretiert.”

Ich gebe zu, das klingt noch ein wenig rétselhaft.

a) Das Bohnenbeispiel von Charles Sanders Peirce (Ausgangskonstellation)

Den wohl besten Einstieg in die weniger beackerten, namlich nicht-deduktiven Felder
der Logik bietet immer noch ein berithmtes Beispiel, das der amerikanische Philosoph
Charles Sanders Peirce (1839-1914) eingefiithrt hat.’® Das Beispiel kehrt, wenn man so
will, einen deduktiven Syllogismus gleichsam wie einen musikalischen Akkord zweimal
um’:

27 Zu dieser Interpretation Freges siehe Erich Tugendhat/Ursula Wolf, Logisch-semantische Propa-
deutik, Stuttgart 1983/1986, S. 91: ,Man nehmen der Reihe nach jedes

28 Die Logik ist, das darf man nicht vergessen, eine normative Wissenschaft (§ 5 IT Rn.52f.), und
Geltung ist die Art und Weise, wie Normen existieren (§ 5 II Rn. 26 mit Nachweisen).

29 Thesenartig dazu bereits in § 3 Rn. 24 mit Fn. 39. - Die Formel in the long run ist ein durchgehen-
der Topos in Peirce’ Philosophie, siehe Lege, Pragmatismus (Fn. 4), z.B. S.85f. (zum jetzigen Kontext),
192 (zu Wahrheit und Realitdt) und passim.

30 Charles Sanders Peirce, Deduction, Induction, and Hypothesis (1878), in: CP 2.622f. (Fn. 1);
deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 231f.

31 Peirce spricht selbst (2.622) von einer ,Umkehrung” (inversion) des Syllogismus.
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

»DEDUKTION

Regel. — Alle Bohnen in diesem Sack sind weif3.
Fall. - Diese Bohnen sind aus diesem Sack.
./. Resultat. — Diese Bohnen sind weif3.

INDUKTION

Resultat. — Diese Bohnen sind weif3.
Fall. - Diese Bohnen sind aus diesem Sack.
./. Regel. — Alle Bohnen in diesem Sack sind weifs.

HYPOTHESE®

Regel. — Alle Bohnen in diesem Sack sind weif3.
Resultat. — Diese Bohnen sind weifs.
./. Fall. - Diese Bohnen sind aus diesem Sack.

Wir werden sogleich sehen, dass man die Bezeichnung ,Hypothese“ durch eine andere
ersetzen muss (freilich nicht, wie es manche vorgeschlagen haben: Abduktion!®).
Zunéchst moge der Originaltext jedoch so, wie er ist, stehen bleiben.

Man sieht schon hier: Was Peirce als ,,Hypothese® bezeichnet, ist das, was Juristen als
Subsumtion bezeichnen - die Qualifizierung eines Lebenssachverhalts als Fall einer
Regel (,Alle Fille von Heimtiicke sind ein Ausnutzen von Arg- und Wehrlosigkeit;
X hat die Arg- und Wehrlosigkeit von Y ausgenutzt; X hat einen Fall von Heimtiicke
verwirklicht®).

b) Das Bohnenbeispiel: Abwandlung (wenn Logik auf Wirklichkeit trifft)

Besonders interessant ist nun: Fiir Peirce ist die Logik auch dann nicht am Ende, wenn
man in seinen deduktiven Schlussfolgerungen von der Wirklichkeit* korrigiert wird:

»Beginnen wir z.B. mit folgender Wahrscheinlichkeit im Modus Barbara:

Regel. — Die meisten Bohnen in diesem Sack sind weifS.
Fall. - Diese Handvoll Bohnen ist aus diesem Sack.
./. Resultat. - Wahrscheinlich sind die meisten Bohnen dieser Handvoll weif.

Leugnen wir nun das Resultat, akzeptieren aber die Regel:

Negation des Resultats. - Nur wenige Bohnen in dieser Handvoll sind weif3.

Regel. - Die meisten Bohnen in diesem Sack sind weifS.

./. Negation des Falls. - Wahrscheinlich wurden die Bohnen einem anderen Sack
entnommen.

32 Bereits hier ist klarzustellen: Es handelt sich ,in Wahrheit®, besser: bei richtiger Interpretation,
nicht um eine Hypothese und auch nicht um eine Abduktion (so aber z.B. Arthur Kaufmann, Grundpro-
bleme der Rechtsphilosophie, Miinchen 1994, S. 67), sondern um eine qualifizierende Induktion (siehe
unten Rn. 25f.).

33 So etwa im Anschluss an Arthur Kaufmann Jan C. Joerden, Logik im Recht, 3. Aufl., Heidelberg
u.a. 2018, S.297-301.

34 Besser: vom jeweils einschligigen SINNZUSAMMENHANG (oben § 5 II Rn. 40-59). Auch Aussagen
tiber die Welt Harry Potters konnten falsifiziert werden, z.B. wenn ein Muggel plétzlich zaubern kann.
Oder ist er dann kein Muggel?

35 Peirce, Deduction, in: CP 2.627 (Fn. 1); deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 234 f.
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I Deduktionen oder: Formal zwingende Schliisse

Das ist ein hypothetischer Schluss.
Leugnen wir als nachstes das Resultat, akzeptieren aber den Fall:

Negation des Resultats. - Nur wenige Bohnen dieser Handvoll sind weif3.
Fall. - Diese Bohnen wurden diesem Sack entnommen.
./. Negation der Regel. - Wahrscheinlich sind nur wenige Bohnen im Sack weif3.

Das ist eine Induktion.

Man sieht: Das logische ,Denken“ geht geradezu zwangslaufig weiter (the beat goes
on), auch wenn und gerade wenn es enttduscht oder iiberrascht wird. Man sieht zudem
(wir haben es schon angedeutet):

Deduktive Schlussfolgerungen schlieflen zwar der Form nach zwingend aus wahren
Aussagen auf wahre Aussagen (hier sogar: aus wahren Aussagen tiber Wahrscheinlich-
keiten auf wahre Aussagen tiber Wahrscheinlichkeiten). Was die materielle Welt und
ihre Wahrheit angeht, sind aber auch Deduktionen - hier der erste der drei Syllogis-
men - nichts weiter als Vermutungen, die widerlegt werden konnen.3®

Anders gewendet: Man kann auch deduktive Schliisse (Syllogismen) jederzeit als
eine blof} nicht-deduktive Vermutung interpretieren: ,Alle Menschen sterben, So-
krates ist ein Mensch, vermutlich wird auch Sokrates sterben"

Futur! Siehe oben Rn. 12.

c) Das Bohnenbeispiel: Zwei Korrekturen an Peirce‘ Konzeption

Wenn man das beriihmte Bohnenbeispiel genau betrachtet, zeigt sich allerdings, dass
Peirce in der Abwandlung eine kleine Ungenauigkeit eingebaut hat, namlich bei der
ersten Umkehrung des deduktiv enttduschten Syllogismus: Aus den beiden Sitzen ,Nur
wenige Bohnen in dieser Handvoll sind weif3* und ,Die meisten Bohnen in diesem
Sack sind weif3* lasst sich eigentlich nur schlieflen:

Wahrscheinlich stammen die Bohnen nicht aus diesem Sack:

Dass sie aus einem anderen Sack stammen, geht dariiber hinaus — und deshalb nennt
Peirce dies wohl auch, ganz unwillkiirlich, eine ,Hypothese® (und nicht ,Induktion II“
oder so).

Wegen dieser Ungenauigkeit miissen wir uns nun auch endgiiltig von dem Begriff
»Hypothese® verabschieden. In Wahrheit handelt es sich in der Ausgangskonstellati-
on des Bohnenbeispiels (oben unter a) bei der ,,Hypothese® um eine zweite Art der
Induktion, in der Abwandlung (unter b) um eine ,richtige” Abduktion.

aa) Die ,Hypothese“ in der Abwandlung: eine Abduktion

Bei der ,Hypothese® in der Abwandlung (oben b: ,die Bohnen stammen aus einem
anderen Sack“) kommt zu den Daten, die wir bisher kennen (Bohnen, weif3, dieser
Sack) ein neues, viertes Datum hinzu (der andere Sack). Dieses neue Datum stellt
das Resultat, das wir in der Dreierkonstellation nicht erwartet hatten, in einen ganz

36 ,Conjectures and Refutations” (1962) ist der Titel eines recht berithmten Buchs des Philosophen
und Wissenschaftstheoretikers Karl Raimund Popper; deutsch: Vermutungen und Widerlegungen, Tii-
bingen 1994 (mehrere Neuausgaben).
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

neuen Rahmen,” in ein ganz neues setting — und wir vermuten nunmehr mit Hilfe
einer neuen Deduktion:

Regel. - Wahrscheinlich sind die meisten Bohnen in jenem anderen Sack nicht-weif3.
Fall. - Wahrscheinlich stammen diese Bohnen aus jenem anderen Sack.
./. Resultat. — [Deshalb:] Die meisten Bohnen in dieser Handvoll sind nicht-weif3.

Kurz: Die von Peirce hier so genannte ,Hypothese® ist letztlich der Schluss auf einen
neuen Schluss (und seine beiden [!] Primissen).?

Derartige Schliisse auf einen neuen Schluss - und nur derartige Schliisse — wollen wir
mit dem spiten Peirce ,Abduktion® nennen (Genaueres sogleich unter III).

bb) Die ,,Hypothese* im Ausgangsfall: eine qualifizierende Induktion

Demgegentiber figt der von Peirce im Ausgangsbeispiel (oben a) als ,Hypothese®
bezeichnete Schluss den bereits bekannten drei Daten nichts wirklich Neues, er figt
ihnen kein neues Datum hinzu: , Alle Bohnen in diesem Sack sind weifi. Diese Bohnen
sind weifS. Diese Bohnen sind aus diesem Sack’ Die so bezeichnete ,Hypothese®
schliefit lediglich auf ein sozusagen verborgenes Neues — auf etwas, das man sich
leicht zusammenreimen kann - wie in einem puzzle.® Vielleicht mit einem kleinen
»Aha-Effekt*

Abduktionen konnen hingegen ein WOW-Erlebnis auslosen.*

Bei genauem Hinsehen ist somit die zweite Umkehrung im Ausgangs-Bohnenbeispiel -
die ,Hypothese® - gar nicht innovativer als die erste (,,Diese Bohnen sind weif3, sie sind
aus diesem Sack, alle Bohnen im Sack sind weif3“). Und deshalb handelt es sich auch
bei ihr ,nur® um eine Induktion, genauer: eine ,qualifizierende Induktion® (mehr dazu
unter II).

Auch der spite Peirce selbst scheint in diese Richtung gegangen zu sein: Er unter-
scheidet nach 1900 in der Sache wie hier eine ,qualitative® und eine ,quantitative
Induktion® Und in einem Brief von ca. 1910 bekennt er, vor 1900 Induktion und
Hypothese mehr oder weniger vermengt zu haben.*!

37 Natiirlich kénnte der Rahmen auch phantasievoller gewéhlt werden, etwa: Die Bohnen hat je-
mand achtlos weggeworfen. Oder gar: Jemand hat absichtlich unsere Daten verfalscht (Verschworungs-
theorie). Oder es waren Aufierirdische im Spiel.

38 Eingehend dazu schon Lege, Pragmatismus (Fn. 4), S. 445-475.

39 Anspielung auf Thomas R. Kuhn, The Structure of Scientific Revolutions (1962), deutsch: Die
Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, 27. Aufl., Frankfurt a.M. 2023. Kuhn unterscheidet ,normale
Wissenschaft’, die im Rahmen der herrschenden Vorstellungen neue Details erforscht, von ,auflerordent-
licher Forschung’, die ein ganz neues ,Paradigma® einfiihrt — etwa das heliozentrische Weltbild statt des
geozentrischen. Derartige Paradigmenwechsel gibt es gelegentlich sogar in der Jurisprudenz, siehe unten
§ 20.

40 Joachim Lege, Die Abduktion im System der Wissenschaften, in: Frithjof Rodi (Hrsg.), Urteilskraft
und Heuristik in den Wissenschaften, Weilerswist 2003, S.93-110 (103); weniger deutlich noch Lege,
Pragmatismus (Fn. 4), S. 363.

41 Siehe die Anmerkung Nr. 3 von Karl-Otto Apel, in: Charles S. Peirce, Schriften (Fn. 1), S. 81.
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I Deduktionen oder: Formal zwingende Schliisse

d) Zusammenfassung

Fassen wir noch einmal mit anderen Worten zusammen: Peirce bringt im Bohnenbei-
spiel (und dessen Abwandlung) zwei Arten des Neuen durcheinander: das wirklich
Neue und das gleichsam nur verborgene Neue. Beide Arten des Neuen werden logisch
erschlossen, allerdings — angesichts unvollstindiger Daten (es sind noch nicht alle
Bohnen ausgezéhlt) - nicht zwingend-deduktiv, sondern nur mit ,Wahrscheinlichkeit*
(oder wenn man will: Vermutlichkeit*?). Beim nur verborgenen Neuen wird im Wege
der Induktion aus schon vorhandenen Daten etwas relativ Neues ,, kombiniert“: Verall-
gemeinerung oder Klassifizierung. Beim wirklich Neuen fiithren neue Daten zu ganz
neuen syllogistischen Szenerien — im Wege der Abduktion (dazu unter III).

Eine Vermutung zum Abschluss: Wahrscheinlich ist Peirce die geschilderte Ungenau-
igkeit unterlaufen, weil er zeigen wollte, dass auch das wirklich Neue (,die Bohnen
stammen aus einem anderen Sack®) iiber einen Prozess des Schlussfolgerns ins Den-
ken kommt - und nicht durch ,Intuition, nicht durch unvermittelt-hohere Einsicht.

4. Nebenbei: Der Geltungsgrund der Logik

Mir scheint, dass wir mit Hilfe des Peirce‘schen Bohnenbeispiels nun recht zwanglos —
und in einer rechtswissenschaftlichen Arbeit eher als Zufallsfund - die ,grofle Frage®
beantworten konnen, die wir oben (unter 2) sozusagen in einem Zwischenschritt
aufgeworfen haben: Worauf beruht eigentlich die Geltung der deduktiven Logik? —
wenn man sich nicht auf Evidenz berufen will (,das sieht man doch!“). Sie beruht,
ganz dhnlich dem Peirce‘schen Verstindnis von Wahrheit und Realitét (§ 5 Rn. 71), auf
einem grof3en Konjunktiv.

a) Die formale und die materiale Seite der Logik

Wir haben gesehen, dass man bei der Logik eine formale und eine materiale Seite
unterscheiden kann - Juristen ist dies, wie schon gesagt, sehr gelaufig. Die formale Sei-
te der Logik bezieht sich auf die Anordnung der Daten, auf ihre Zusammenstellung in
einem Syllogismus (der Begriffe und Aussagen zusammenfiigt). Die materiale Seite der
Logik bezieht sich auf die — wie wir sie genannt haben - SINNZUSAMMENHANGE, auf
die in den Begriffen, Aussagen und Schlussfolgerungen Bezug genommen wird. Diese
srealen“ SINNZUSAMMENHANGE sind es, die mit Hilfe der Logik verarbeitet werden: in
deduktiven und nicht-deduktiven Schlussfolgerungen.

b) Die Verschranktheit des deduktiven und des nicht-deduktiven Schlussfolgerns

Das Bohnenbeispiel zeigt nun sehr schon, dass diese beiden Gattungen - oder soll man
sagen: Aggregatzustinde — des Schlussfolgerns in ihrer Giiltigkeit oder Geltung vonein-
ander abhingig sind, man kann auch sagen: Sie sind miteinander im Konjunktiv*?
~verschrankt®.

42 Siehe bei und in Fn. 20.
43 Lateinisch coniungere (verbinden, verkniipfen) kann man vielleicht sogar mit ,verschrinken®
ubersetzen.
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

Wenn alle Bohnen ausgezahlt sind, wiirde sich die Vermutung, dass alle Bohnen in
dem Sack weifs sind, bestitigen.

Es wiirde der induktive Akkord ,Diese Bohnen sind weifS, sie stammen aus diesem
Sack, alle Bohnen in dem Sack sind weif3 ganz ,zwanglos® in einen deduktiven Akkord
umschlagen: , Alle Bohnen in diesem Sack sind weif3, die Bohnen sind aus diesem Sack,
die Bohnen sind weif$. Ganz ebenso wiirde sich aber auch die Form des deduktiven
Akkords, wenn man alle Bohnen und alle Sicke dieser Welt (und alle Sokratesse,
Hiithner und Menschen dazu, auch in aller Zukunft) nach seinem Schema durchgepriift
hdtte und dabei alle relevanten Daten zutreffend ermittelt hdtte, immer als zwingend
bewihren. Anders gewendet**:

Die Giltigkeit (formale Richtigkeit) nicht-deduktiver Schlussfolgerungen beruht
darauf, dass sie letztlich, wenn sie sich bei vollstindiger Informiertheit in jeder
Hinsicht als material richtig erweisen, in eine Deduktion umschlagen wiirden. Die
Giiltigkeit deduktiver Schlussfolgerungen beruht darauf, dass sie sich, wenn man
sie in eine nicht-deduktive Schlussfolgerung umdeuten wiirde (also in eine Vermu-
tung), in dem Idealfall vollstindiger Informiertheit und materialer Richtigkeit immer
bewihren wiirden: Ein Fehler konnte niemals zu Lasten der Form gehen.

Bildlich gesprochen:

Eine nicht-deduktive Schlussfolgerung kann zur Deduktion erstarken; eine dedukti-
ve Schlussfolgerung kann in eine nicht-deduktive Schlussfolgerung zerbrechen.

Il. Zwei Arten der Induktion: generalisierend und konkretisierend

Kommen wir aber nun zur eher praktischen Seite, und werfen wir dabei auch immer
schon einen Seitenblick auf die Jurisprudenz!

Wir hatten gesehen: Die sozusagen erste und weniger sensationelle Stufe zum logischen
Er-schlieflen neuer Ideen sind die Induktionen. Bei ihnen gibt es, wie schon mehr-
fach gesagt, zwei Spielarten: Verallgemeinerung (Generalisierung) und Klassifizierung
(Konkretisierung, Subsumtion). Die erste Spielart nenne ich quantifizierende Indukti-
on, die zweite Spielart qualifizierende Induktion.*

1. Quantifizierende Induktion: Generalisierung, Verallgemeinerung

a) Definition

Bei der quantifizierenden Induktion geht es um das, was uns in der grébsten Definition
von Deduktion und Induktion schon begegnet ist: um den Schluss vom Besonderen auf
das Allgemeine. In Peirce‘ Bohnenbeispiel (soeben unter I 3):

44 Frei nach Lege, Pragmatismus (Fn. 4), S. 89 f.

45 In Lege, Pragmatismus (Fn. 4), S. 443-445, habe ich sie als ,quantitative” und ,qualitative” Induk-
tion bezeichnet, ebenso wie offenbar der spite Peirce, siehe die Anmerkung Nr. 3 von Karl-Otto Apel, in:
Peirce, Schriften (Fn. 1), S. 81.
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II. Zwei Arten der Induktion: generalisierend und konkretisierend

Resultat. — Diese Bohnen sind weif3.
Fall. — Diese Bohnen sind aus diesem Sack.
./. Regel. — Alle Bohnen in diesem Sack sind weif3.

Oder in Anlehnung an ein philosophisches Worterbuch?6:

Natriumsalpeter ist gut 16slich in Wasser.
Kalisalpeter ist gut 16slich in Wasser.
Kalkammoniaksalpeter ist gut 16slich in Wasser.
Montansalpeter ist gut 10slich in Wasser.

Alle Salpeter sind [vermutlich] gut in Wasser 16slich.

Es liegt auf der Hand, dass dieser Schluss seine Giiltigkeit letztlich darin findet, dass
man ihn gleichsam - wie in der Musik einen Akkord - umkehren kann. Mehr noch:
Er wiirde, wenn wir alle Salpeterarten durchgepriift haben, geradezu zwanglos in viele
deduktive Schliisse dieser Art umschlagen:

Alle Salpeter sind gut in Wasser 16slich.
Kalisalpeter ist ein Salpeter.
Kalisalpeter ist gut in Wasser l6slich.

Dieser Schluss wire dann nicht nur formal zwingend, sondern auch materiell wahr.
(Bis man einen Salpeter findet, der sich nicht gut in Wasser 16st.*”)

b) In der Jurisprudenz: Beispiel ,,positive Vertragsverletzung* und die Analogie

In der Jurisprudenz spielen quantifizierende Induktionen auf den ersten Blick eine
geringere Rolle als in den Naturwissenschaften. Dies gilt jedenfalls fiir den Bereich,
der in den Methodenlehren und in der Juristenausbildung das Zentrum bildet: bei
der Entscheidung von Einzelfillen im Wege der ,,Anwendung“ von Gesetz und Recht.
Nichtsdestoweniger werden aber auch im Recht im Wege der Induktion Verallgemeine-
rungen vorgenommen. Erstes Beispiel (in Parallele zu Peirce’ Bohnen):

Resultat. - Verzug und Unméglichkeit verpflichten zu Schadensersatz.

Fall. - Verzug und Unméglichkeit sind Leistungsstdrungen.

./. Regel. — Also sollten alle Leistungsstorungen zu Schadensersatz verpflichten.
Man sieht leicht, dass dies der erste Schritt zur Analogie ist - in diesem Fall der Ana-
logie zu Gunsten einer weiteren Leistungsstorung, der damals so genannten ,positiven
Vertragsverletzung“*® Das BGB in seiner Urfassung von 1900 hatte nimlich zwar den
Fall geregelt, dass eine Leistung zu spat erbracht wird, etwa ein Auto zu spat geliefert
(Verzug), und auch den Fall, dass die Leistung iiberhaupt nicht mehr erbracht werden
kann, etwa weil die zu liefernde Sache zerstort wurde (Unmoglichkeit). Nicht geregelt
war hingegen der Fall, dass trotz (,positiver”) Erfiillung des Vertrags ein Schaden

46 N.[ikolaj] I.[wanowitsch] Kondakow [sic, also nicht Kondakov], Worterbuch der Logik, hrsg. von
Erhard Albrecht und Gunter Asser, Leipzig 1983, S. 214; das Beispiel ist naturwissenschaftlich vielleicht
nicht ganz korrekt oder veraltet, aber darauf kommt es nicht an. — Albrecht und Asser waren {iibrigens
Professoren in Greifswald.

47 Das ist jetzt die Wendung zum Popperschen Falsifikationismus, siehe § 5 II Rn. 80 und auch schon
§1Rn. 24 und 26.

48 Genauer zu diesem Beispiel unten § 16 Rn. 13-15; auch hier sei aber der Erfinder der ,,pVV* nicht
verschwiegen: Hermann Staub (1856-1904), seiner Profession nach tibrigens Rechtsanwalt.
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durch Schlechtleistung entsteht, der zudem nicht schon mit den vertragstypischen®
Gewihrleistungsanspriichen ersetzt werden kann.

Beispiel: Verkdufer V liefert verdorbenes Schweinefutter, die Schweine des Kaufers K
verenden. Es niitzt dem K wenig, wenn er — kaufvertragstypisch — nur den Kaufpreis
ersetzt bekommt (§ 439 BGB alte Fassung) oder gar im Wege der Nacherfiillung
einwandfreies Futter (§ 439 BGB neue Fassung) erhilt.

Mit Hilfe der Kategorie ,positive Vertragsverletzung® liefS sich nun auch dieser Fall
unter die (neue) Regel subsumieren, die man per Induktion aufgestellt hatte - mit der
praktischen Konsequenz, dass auch diese Leistungsstorung (,Leistungsstorung” ist der
neue Ober-Begrift!) zu Schadensersatz (in Gestalt von Geldersatz) verpflichtet.

Erstaunlicherweise wird in den géngigen Methodenlehren dieser erste Schritt der
Analogie meist iibergangen. Stattdessen wird sogleich gefragt,>® ob eine (a) ,planwid-
rige Regelungsliicke® vorliegt und (b) die Interessenlage im ungeregelten Fall und im
geregelten Fall gleich zu bewerten ist. Wir kommen darauf zuriick (§ 16 Rn. 22-41 mit
neuem Prifschema Rn. 37-41).

c) In der Jurisprudenz: Beispiel Gesetzgebung und die Cautio Muciana

Erstaunlich ist auch: Den gingigen juristischen Methodenlehren scheint kaum bewusst
zu sein, dass die quantifizierende Induktion bei einer zweiten zentralen Art und Weise
der Rechtserzeugung eine bedeutende Rolle spielt: bei der Gesetzgebung. Alle Gesetze
(im materiellen Sinn®') sind ja nichts anderes als induktiv erschlossene Regeln, die in
~abstrakt-genereller Weise eine Vielzahl von Fillen erfassen — auf mehr oder weniger
hoher Abstraktionshéhe.

Sehr schon die Konzeption von Jan Schapp: das Gesetz als Regelung einer ,Fallrei-
he“?

Auf einer relativ moderaten Abstraktionshohe hilt sich zum Beispiel die folgende Regel
(die sogenannte Cautio Muciana im Rémischen Recht>):

49 Fur Nichtjuristen: Im sogenannten Allgemeinen Schuldrecht gibt es ,ganz allgemeine” Anspriiche
fir den Fall, dass etwas schieflauft - eine zentrale Vorschrift ist § 280 BGB (,Schadensersatz wegen
Pflichtverletzung“). Hinzu kommen im Besonderen Schuldrecht ,besondere Anspriiche’, z.B. beim Kauf-
und Werkvertrag ein Recht auf Minderung des Kaufpreises (§437 Nr.2 BGB) bzw. des Werklohns
(§ 638 BGB).

50 Siehe etwa Franz Reimer, Methodenlehre (Fn. 8), Rn. 562, 555-576; dort heif3t es zudem (Rn. 556)
in Anlehnung an Markus Wiirdinger, Die Analogiefahigkeit von Normen, in: Archiv fur civilistische
Praxis (AcP) 206 (2006), S.946-979 (978): Die Analogie sei ,in erster Linie keine Frage der Logik,
sondern der Teleologik". Im Ansatzpunkt ebenso (liegt eine Liicke vor?) Thomas M. J. Mollers, Juristische
Methodenlehre, 5. Aufl., Miinchen 2023, § 6 Rn. 99, differenzierend Rn. 148-152: Die Liicke als Pramisse
(gemeint: Hypothese).

51 Als Gesetze im materiellen Sinn bezeichnet man alle abstrakt-generellen Regeln (Wer X tut, ist
mit Y zu bestrafen). Gesetze im formellen Sinn sind alle Akte, die von den zustindigen Gesetzgebungsor-
ganen, z.B. von Bundestag und Bundesrat, in den dafiir vorgesehenen Verfahren erlassen werden, so z.B.
das Haushaltsgesetz.

52 Jan Schapp, Hauptprobleme der juristischen Methodenlehre, Tiibingen 1983, S. 9-11 und durchge-
hend.

53 In Anlehnung an Fritjof Haft, Einfilhrung in das juristische Lernen, 6.Aufl., Paderborn 1997,
S. 136 f.
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II. Zwei Arten der Induktion: generalisierend und konkretisierend

sWenn ein Ehemann stirbt und seiner Witwe sein Vermdgen unter der Bedingung hinterlasst,
dass sie nicht wieder heiratet, dann soll die Witwe das Vermogen sofort erhalten, es aber wieder
herausgeben miissen, falls sie wieder heiratet.

Sie muss also nicht warten, bis sie stirbt.

Demgegeniiber formuliert § 2075 BGB - Biirgerliches Gesetzbuch — sehr viel abstrak-
ter:

»Hat der Erblasser eine letztwillige Zuwendung unter der Bedingung gemacht, dass der Bedach-
te wihrend eines Zeitraums von unbestimmter Dauer etwas unterldsst oder fortgesetzt tut, so
ist, wenn das Unterlassen oder das Tun lediglich in der Willkiir des Bedachten liegt, im Zweifel
anzunehmen, dass die Zuwendung von der auflosenden Bedingung abhédngen soll, dass der
Bedachte die Handlung vornimmt oder das Tun unterldsst* (Hervorhebung J.L.).

Die Zuwendung soll also nicht abhdngen von der aufschiebenden Bedingung, dass er
oder sie es nicht tut bzw. nicht unterlasst, z.B. heiraten. (Im BGB sind die aufschieben-
de und die auflosende Bedingung geregelt in § 158 Abs. 1 und Abs. 2.)

Fiir eine Juristische Methodenlehre stellt sich vor diesem Hintergrund vor allem die
Frage, auf welcher Abstraktionsh6he Gesetze hantieren sollten (unten §38 Rn.6,
45). Die heutige Gesetzgebung neigt dazu, entweder zu abstrakt (Formulierung
grofier Ziele) oder zu konkret-detailverliebt zu sein.

2. Qualifizierende Induktion: Klassifizierung, Subsumtion

a) Definition

Wir haben es schon gesehen: Bei der hier so bezeichneten qualifizierenden Induktion
wird ein Resultat als Fall einer bestimmten Regel qualifiziert - man kann dies Klassifi-
zierung nennen oder auch Einordnung oder , Abstempeln oder eben: Qualifizierung.

Klassisches Exempel einer qualifizierenden Induktion ist in Peirce’ Bohnenbeispiel die
zweite Umkehrung des ersten, deduktiven Akkords - auch wenn Peirce diese Umkeh-
rung félschlich als ,,Hypothese® bezeichnet hatte:

Regel. - Alle Bohnen in diesem Sack sind weif3.
Resultat. — Diese Bohnen sind weif3.
./. Fall. - Diese Bohnen sind aus diesem Sack.

Derartige qualifizierende Induktionen spielen offensichtlich auch in den Naturwissen-
schaften eine bedeutende, ja systembildende Rolle - man denke an das Periodensystem
der Chemie oder an das Linnésche System zur Einordnung der Pflanzen. Dass diese
Einordnungen immer wieder in Frage gestellt und revidiert werden konnen, versteht
sich von selbst (das Beispiel der Sperlinge habe ich schon erwahnt*).

b) In der Jurisprudenz: Subsumtion

Es liegt auf der Hand: Dieser Schluss entspricht dem, was wir bereits in § 3 Rn. 8-10
als den - der gingigen Methodenlehre geldufigen — Subsumtionsschluss kennengelernt
haben:

54 Lange Zeit hat man sie fiir eine Art der Finken gehalten. Mittlerweile bilden sie neben den Finken
eine eigene Familie, einige Arten gehoren auch zu den Webervogeln.
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

Regel: Die Straftat XY hat die Tatbestandsmerkmale M1, M2, und M3.
Resultat: Die Tat des A erfullt die Merkmale M1, M2 und M3.
./. Fall: Also liegt ein Fall der Straftat XY vor.

Dieser Schluss wire, interpretiert als deduktiver Schluss, nicht giiltig, weil nicht zwin-
gend. (Man konnte sogar sagen: Es ist ein Fehlschluss, namlich ein Schluss von der
Folge auf die Ursache). Er entspriache dem Schema (s.o. 1):

Regel: Alle Hithner haben zwei Beine.
Resultat: Sokrates hat zwei Beine.
./. Fall: Sokrates ist ein Huhn.

Oder auch (siehe schon § 5 Rn. 70):

Regel: Wer ein guter Wissenschaftler ist, wird héufig zitiert.
Resultat: X wird haufig zitiert.
./. Fall: X ist ein guter Wissenschaftler.”

Interpretiert als induktiver Schluss hat der Subsumtionsschluss jedoch seine Berechti-
gung: Es spricht eine wohlbegriindete Vermutung dafiir, dass ein Fall der Straftat
XY vorliegt, wenn deren Definitionsmerkmale erfiillt sind. Etwas konkreter (unter
Riickgriff auf § 3):

Regel: Heimtiicke ist das Ausnutzen einer Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.
Resultat: Téter A hat die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers O ausgenutzt.
./. Fall: Téter A hat heimtiickisch gehandelt.

c) Die Ergebnisoffenheit (!) der Subsumtion

Allerdings: Wenn man noch konkreter hinschauen will, das heifit: wenn man wissen
will, wie der Fall im wahren Leben aussah (und nicht auf der Ebene der Definitionen),
kénnen sich weitere Fragen stellen. Sie richten sich letztlich an diejenigen SINNZUSAM-
MENHANGE (§5 Rn.40-59), die das Recht zu regeln fiir sich in Anspruch nimmt.
Erinnern wir uns an den Lebenssachverhalt, den wir schon in § 3 diskutiert haben:

Tater A offnet den Gashahn, als seine Frau und seine Tochter schlafen. Er will sie auf diese
Weise, ohne dass sie es bemerken, durch Erstickung téten.

Damit wird die Definition gleichsam mit Leben gefiillt: Wer schlaft, ist ,arglos® (Defi-
nition: ,,sich keines Angriffs bewusst“) und aufgrund dessen®® auch ,wehrlos* Juristen
wiirden also in ihrer Losungsskizze notieren:

,Heimtiicke (+)“

Die nichste Frage kann dann aber auch einmal lauten: Soll diese Definition von
Heimtiicke fiir jeden Fall gelten? Auch etwa, wenn der Lebenssachverhalt wie folgt liegt
(siehe schon § 3 Rn. 16)?

55 Weiteres Beispiel: ,Immer wenn es regnet, muss ich an dich denken. Ich muss an dich denken.
Also: Es regnet.”

56 Fur die Freunde der Feinheiten: In der Tat ist es herrschende Meinung, dass die Wehrlosigkeit
auf der Arglosigkeit beruhen muss; an ,diesem Kausalzusammenhang fehlt es etwa, wenn sich das Opfer
auch bei rechtzeitigem Erkennen des Angriffs (z.B. wegen Lahmung) nicht hatte verteidigen kénnen*
(Christoph Safferling, in: Kindhauser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch [Kommentar], 9. Aufl., Baden-Baden
2022, § 211 Rn. 42).
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III. Kreative Schliisse: Abduktionen

In den frithen 1950er Jahren veruntreute der stidtische Vollzugsbeamte A etwa 400 DM, das
war damals viel Geld. Als er deshalb entlassen werden sollte, versuchte er, nicht nur sich selbst,
sondern auch seine Frau F und seine Tochter T, die er sehr liebte, zu toten, indem er den
Gashahn o6ffnete. Er wollte damit seiner Familie Entehrung und Not ersparen. A wurde gerettet,
F und T starben.”

Sollte hier die Liebe ein Unterschied sein, der einen Unterschied macht (s.o. § 5 Rn. 21,
42)? Weil aus der Liebe etwas folgt, das gegen Heimtiicke spricht? So dass entgegen
dem ersten Eindruck kein Fall von Heimtiicke und damit kein Mord vorliegt? Sozusa-
gen ,vom Gefiihl her*?

Wenn man dies wirklich ,fiihlt meinetwegen auch: intensiv fiihlt, ist der Fall na-
tirlich noch lange nicht gelost. Vielmehr ist dies dann der Punkt, wo das kreative
Schlussfolgern beginnt: die Abduktionen. Erst sie fithren, {iber die klassifizierenden
oder generalisierenden Induktionen hinaus, etwas wirklich Neues ein.

In diesem Fall was? Siehe sogleich Rn. 65.

111. Kreative Schliisse: Abduktionen

Um es noch einmal zu betonen: Die Lehre von der Abduktion ist in der akademischen
Fachphilosophie nicht gerade ,herrschende Meinung® Deshalb ist, was im Folgenden
vorgestellt wird, durchaus neu - und daher gewiss nicht perfekt.”® Nichtsdestoweniger
bringt es vielleicht ein wenig Licht in das hinein, was man gemeinhin ,Kreativitdt*
nennt. Und es scheinen tatsachlich Richterinnen und Richter, wenn sie mit etwas
Neuem konfrontiert werden, sich in dieser Weise zu einer Losung voranzutasten.””

1. Abduktionen als Zusammenschluss von Schliissen

Abduktionen sind Schlussfolgerungen, die etwas wirklich Neues erschlieflen - etwas,
das in den Pramissen bisher noch nicht enthalten war. Wie sie funktionieren, haben
wir in der Kritik des Peirce’schen Bohnenbeispiels bereits angedeutet: Wéhrend In-
duktionen aus zwei Pramissen auf ein Unbekanntes schlieflen - sei es im Wege der
Verallgemeinerung oder im Wege der Klassifikation bzw. Subsumtion -, schlieflen
Abduktionen aus einer Pramisse auf die beiden fehlenden.®® Fithren wir es uns noch
einmal vor Augen:

57 BGHSt (GS) 9, 385 (1956) (Entscheidungen des Bundesgerichtshofs in Strafsachen [hier des
GrofSen Senats] Band 9, Seite 385).

58 ,Nihil est simul et inventum et perfectum* - Nichts ist zugleich erfunden und vollendet, so
schon Marcus Tullius Cicero (106-43 v. chr.), Brutus, lateinisch-deutsch, 5. Aufl., Diisseldorf etc. 2000,
Abschnitt 71 (S. 52). - Das Zitat auch bei Alexander Gottlieb Baumgarten (zu ihm § 31 Rn. 31-33) in seiner
Asthetik-Theorie, ich zitiere aus der Erinnerung.

59 So als Fazit zu einer empirischen Studie Ralf Kélbel/Thorsten Berndt/Peter Stegmaier, Abduktion
in der justiziellen Entscheidungspraxis, in: Rechtstheorie 32 (2006), S. 85-108.

60 So die Interpretation von Jo Reichertz, Aufklarungsarbeit. Kriminalpolizisten und Feldforscher bei
der Arbeit, Stuttgart 1991, S. 69 und &fter; dem folgend und weiterfithrend Lege, Pragmatismus (Fn. 4),
S. 441.
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Negation des Resultats. - Nur wenige Bohnen in dieser Handvoll sind weif3.

Regel. - Die meisten Bohnen in diesem Sack sind weif3.

./. Negation des Falls. - Wahrscheinlich wurden die Bohnen einem anderen Sack
entnommen.

Dieser andere Sack ist das wirklich Neue, genauer: die Vermutung, dass (1) die meisten
Bohnen in dem anderen Sack nicht weif§ sind und (2) die Bohnen aus eben diesem
Sack stammen. Um es zu wiederholen:

Regel. - Wahrscheinlich sind die meisten Bohnen in jenem anderen Sack nicht-
weifS.

Fall. - Wahrscheinlich stammen diese Bohnen aus jenem anderen Sack.

./. Resultat. - [Deshalb:] Die meisten Bohnen in dieser Handvoll sind nicht-weif3.

Kurz: Abduktionen sind ein ,Zusammenschluss von Schliissen. Wohl wegen dieses

Kurzschlusses kommen sie tiber uns, wie Peirce gesagt hat, ,wie ein Blitz*o!

2. Drei Spielarten der Abduktion

Bei genauerer Betrachtung wird sich nun allerdings zeigen: Der besagte Schluss aus
einer auf zwei Pramissen kann seinen Ausgang nicht nur, wie in Peirce’ Bohnenbeispiel,
vom Resultat eines Syllogismus nehmen, genauer: von der Negation eines erwarteten
Resultats. Er kann vielmehr auch von jeder der beiden anderen Pramissen (nach deren
Negation) ausgehen.

Mit anderen Worten:

Es gibt nicht nur, wie bei der Induktion, zwei Spielarten, sondern sogar drei Spielar-
ten der Abduktion - die Abduktion vom Resultat her, die Abduktion von der Regel
her und die Abduktion vom Fall her.

Die erste Spielart ist ,,idealtypisch“62 fiir die an einer aufleren ,Natur® arbeitenden
empirischen Wissenschaften, die zweite fiir die an Texten arbeitenden Geisteswissen-
schaften, die dritte fur die an Verhaltensmaf3staben arbeitenden normativen Wissen-
schaften.®

Letztlich arbeiten aber, das erscheint mir am wichtigsten, alle Wissenschaften mit
allen drei Spielarten. Auch die Naturwissenschaften interpretieren Daten, auch die
Geisteswissenschaften entlarven Falschungen, auch die Ethik stof3t auf duflere Reali-

61 Peirce, Lectures, in: CP 5.181 (Fn. 1), deutsch in: Schriften (Fn. 1), S. 404.

62 Zum Begriff ,Idealtypus: Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1921/22), 5. Aufl., Tiibingen
1980, Kapitel I §1 I 6, auch 3 und 11: ein Sinnzusammenhang (!), den es in dieser reinen Form nur
selten gibt, der vielmehr meist vermischt ist mit anderen Sinnzusammenhingen (Beispiel bei Weber
unter 3: wirtschaftliches Handeln bei ,,Bérsenpanik®) oder der auch - so meine Ergénzung - in anderen
Sinnzusammenhéngen vorkommen kann, dort allerdings weniger haufig, weniger charakteristisch, kurz:
weniger ,typisch® - Zu dem hier verwendeten Begriff Sinnzusammenhang oben § 5 II Rn. 40-59.

63 Zum Folgenden bereits - und ausfiihrlicher als hier — Lege, Pragmatismus (Fn. 4), S.441, 445-475;
kiirzer dann Lege, Abduktion im System der Wissenschaften (Fn. 40), S. 93-110; Joachim Lege, Subsum-
tion pragmatisch: Deduktion, Induktion und Abduktion, in: Gottfried Gabriel/Rolf Gréschner (Hrsg.),
Subsumtion - Schliisselbegriff der juristischen Methodenlehre, Tiibingen 2012, S. 259-280.
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III. Kreative Schliisse: Abduktionen

taten (und gelegentlich auf Menschen, die sie leugnen, handele es sich nun um den
Klimawandel oder um die biologische®* Zweigeschlechtlichkeit).

a) Die Abduktion vom Resultat her (idealtypisch: Naturwissenschaft)

Bei der Abduktion vom Resultat her geht es, salopp gesagt, um ein fehlgeschlagenes
Experiment, um etwas, das unserer bisherigen Erfahrung (experience) mehr oder weni-
ger griindlich zuwiderlauft.®> Wir sind daher gezwungen, uns eine neue Erklirung der
- nicht zu leugnenden - Tatsachen zu iiberlegen.

Man sieht: Was eine Tatsache ist, ist immer schon eine Frage der Interpretation
von Daten. Tatsachen sind, anders gewendet, in der Tat ,Fakten® (facts), das heifit:
etwas Gemachtes (lateinisch facere = machen). Interpretationen aber sind letztlich
eine Sache von Vertrauen (man denke an das italienische traduttore traditore®® oder
daran, dass man manchmal ,seinen Augen nicht traut®), so dass fiir ein gesundes
Zusammenspiel von ,Daten, Fakten, Interpretationen“®’ gilt: Tatsachen (Fakten)
sind ein Ergebnis von Daten und Vertrauen.

Und bewusster Fake ist Vertrauensbruch.

Peirce’ Lieblingsbeispiel waren insofern die Uberlegungen Johannes Keplers
(1571-1630) zur Umlaufbahn des Planeten Mars. Bis dato hatte man angenommen,
dass die Planeten die Sonne auf Kreisbahnen umrunden. Leider stimmten die Daten,
die Kepler von dem groflen, hochst vertrauenswiirdigen (!) Astronomen Tycho Brahe
(1546-1601) erhalten hatte, damit nicht tiberein. Die neue — und gar nicht so fernliegen-
de - Idee Keplers war nun: Es konnte sich um eine Ellipse handeln, genauer: um einen
Fall von Ellipse, so dass die Regel der Ellipse — also ihre mathematische Formel - zu
den Daten Tycho Brahes passen miisste. Kurz:

Resultat. — Die Daten der Marsumlaufbahn lauten ABC.
Regel. - Ellipsen lassen sich mit der Formel XYZ beschreiben.
Fall. - Also beschreibt die Marsumlaufbahn eine Ellipse.

* * *

Nun sieht man nattirlich auf den ersten Blick, dass dieser ,,Dreisatz nicht ohne weiteres
funktioniert, denn er enthdlt nicht lediglich drei Begriffe, sondern vier: Marsbahn,
Ellipse, XYZ und ABC.

Anders gewendet: Es fehlt offenbar etwas, namlich der Ubergang von den rohen Daten
ABC zur Formel XYZ - wenn man so will: von der Beobachtung der ,Lebenswelt* zu
deren ,Bewertung® als ein Fall von Ellipse. (Die Naturwissenschaften haben es also mit

64 Was natiirlich (!) nicht heifft: streng ,binar“! Es gab schon immer Zwischenformen (Zwitter,
Hermaphroditen). - Bei ,Hermaphroditen® muss man akustisch eine Trennung zwischen den ersten
beiden Silben machen, dhnlich dem sogenannten Gender-Sternchen: Herm*aphroditen, denn es handelt
sich um eine Kombination der beiden Gottheiten Hermes (der Gotterbote, auch Gott der Kaufleute und
der Diebe; auf Latein: Mercurius) und Aphrodite (die Gottin der Liebe und der Schonheit, auf Latein:
Venus).

65 In der Psychologie spricht man - sehr asthetisch! - auch von ,kognitiver Dissonanz".

66 Wortlich: Ubersetzer = Verriter.

67 Dazu schon Lege, Abduktion im System der Wissenschaften (Fn. 40), S. 93-110 (110).
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

einer ganz ahnlichen ,Kluft“®® zu tun wie die Rechtswissenschaft!) Wie geschieht nun
dieser Ubergang?

Nun, er geschieht in Gestalt der Abduktion, die, wie schon gesagt, ein Zusammenschluss
von Schliissen ist, namlich diesen beiden:

(Vermutende) DEDUKTION

Regel. — Alle Daten der Marsumlaufbahn beschreiben eine Ellipse.
(salopp-ontologisch: Die Marsbahn ,,ist” eine Ellipse.)

Fall. - Die Daten ABC sind Daten der Marsumlaufbahn.

Resultat. — Die Daten ABC beschreiben eine Ellipse.

QUALIFIZIERENDE INDUKTION

Regel. - Ellipsen lassen sich mit der Formel XYZ beschreiben.
Resultat. — Die Daten ABC lassen sich mit der Formel XYZ beschreiben.
Fall. - Die Daten ABC beschreiben eine Ellipse.

Dieser Zusammen-Schluss wird méoglich, weil ein Satz in beiden Schliissen vorkommt
(es ist zugleich der Satz, der die ,Kluft” iberwindet): ,Die Daten ABC beschreiben eine
Ellipse®

* * *

So dass man beide Schliisse auch zu einem einzigen Syllogismus mit fiinf Sitzen
komprimieren kann (es ist dann ein Schluss von den Resultaten [Daten] und den
Fallen [Fakten] auf die Regel):

ABDUKTION

Resultat. - Die Daten ABC sind Daten der Marsumlaufbahn.
Fall. - Die Daten ABC beschreiben eine Ellipse.
Erlduterung: Die Daten ABC lassen sich mit der Formel XYZ beschreiben.
Regel. - Alle Daten der Marsumlaufbahn beschreiben eine Ellipse.
Erlduterung: Ellipsen lassen sich mit der Formel XYZ beschreiben.

Es ist frappierend, wie sehr dies an den vollstindigen rhetorischen Syllogismus erinnert
(Epicheirema, s.0. § 2 Rn. 21-22).

Und es fallt auf: Der Satz, der zweimal vorkommt und dadurch beide
Ausgangssyllogismen zusammenschliefit — ,,Aha! Die Daten ABC beschreiben eine
Ellipse —, ist in der Abduktion der Fall. Vielleicht hat Wittgenstein an so etwas
gedacht, als er schrieb: ,Die Welt ist alles, was der Fall ist®

b) Die Abduktion von der Regel her (idealtypisch: Geisteswissenschaft)

Aber nun zur Abduktion ,von der Regel her®, wie sie fiir die Geisteswissenschaften
typisch, genauer: ,idealtypisch*’? ist! Diese Wissenschaften finden als Datum einen
Text vor, der vermutlich etwas bedeutet, es fragt sich nur: Was? Und in welchem
SINNZUSAMMENHANG (zum Begriff siehe oben § 5 Rn. 40-59)?

68 Dass es diese Kluft nur scheinbar gibt (also ,nicht wirklich®): § 5 IT Rn. 43, 47-49.

69 Ludwig Wittgenstein, Tractatus logico-philosophicus. Logisch-philosophische Abhandlung (1921),
Frankfurt a.M. 1963 (zahlreiche weitere Ausgaben), Ziffer 1.

70 Siehe Fn. 62.
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Man nehme den gerade erwahnten Satz ,Die Welt ist alles, was der Fall ist* Oder
den Satz ,,Auge um Auge, Zahn um Zahn“ - was will uns das sagen? Nun, er bedeutet
vor allem: Begrenzung (!) der Rache, Verbot der Eskalation.”!

Derartige Texte wollen wir als die ,,Regel” bezeichnen, deren Sinn es zu ermitteln oder
wenn man will: zu ,verstehen*’? gilt. Anders gewendet: Deren Sinn man begreifen will.
(Wie hatte schon Kant gesagt: ,,Der Begriff vom Hunde bedeutet eine Regel:7%)

* * *

Als Beispiel wollen wir im Folgenden einen Text aus der Bibel nehmen, einen Text, der
den unbefangenen Leser durchaus iiberraschen diirfte. Jesus Christus spricht:

»Es ist leichter, dass ein Kamel durch ein Nadelohr geht, als dass ein Reicher ins Reich
Gottes komme. ™

Was, um Himmels willen, hat ein Kamel mit einem Nadelohr zu tun?

Nun, eine erste Hypothese konnte lauten: Das Kamel soll gar nicht durch ein echtes
Nadelohr gehen, sondern durch eine kleine Pforte in der Stadtmauer Jerusalems, die
im Volksmund ,das Nadelohr heif$t - und fir Kamele zu klein ist. Soweit ich weif3,
ist eine solche Theorie durchaus vertreten worden. Aber ist es wahrscheinlich, dass
ein Text, der universal gelten will, so viel Ortskenntnis voraussetzt?

Also kann man wohl besser vermuten: Es darf beim ,Nadelohr® bleiben, man muss
aber beim ,Kamel“ genauer hinschauen. Handelt es sich vielleicht um eine falsche
Ubersetzung? Vielleicht muss man es anders iibersetzen?

Dieses ,anders iibersetzen® ist, wie im Bohnenbeispiel der ,,andere Sack® (oben I 3 ¢),
das ,wirklich Neue®

* * *

Sodann konnte man in einem Altgriechisch-Lexikon” suchen und dort finden: Das
griechische Wort kdmelos oder kdmilos kann nicht nur ,Kamel“ bedeuten, sondern
auch ,Schiffstau” So dass man seine Vermutung nun in zwei (diesmal nicht katego-
risch, sondern hypothetisch formulierten’®) Schliissen explizieren kann:

71 Ein Gegenbeispiel zeigt der Mafiafilm ,Der Pate” (1972): Bringt ihr zwei von uns um, bringen wir
zehn von euch um.

72 Zur Erklaren-Verstehens-Kontroverse siehe oben § 1 Rn. 8.

73 Immanuel Kant, KrV B 181 (Kritik der reinen Vernuntt, 2. Aufl. 1787, S.181; die 1. Auflage wird mit
»A zitiert); zitiert nach der Studienausgabe, Stuttgart 1985.

74 Matthdus 19, 24; Markus 10, 25; Lukas 18, 25. — Matthaus (Kirzel: Mt), Markus (Mk), Lukas
(Lk) und Johannes (Joh.) sind die vier ,Evangelisten®, die in der Bibel in unterschiedlichen Versionen
(»Evangelien) das Leben und Wirken des Jesus Christus berichtet haben; zitiert wird nach Kapitel und
Vers, z.B. 19, 4. - ,Evangelium™ kommt von altgriechisch eu (= gut) und angelia (= die Botschaft); ein
Engel ist ein [Gotter-] Bote).

75 Das Neue Testament ist in altgriechischer Sprache tiberliefert.

76 Zur Gleichwertigkeit dieser beiden Formulierungen § 5 III Rn. 96-100.
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§ 6 Eine neue Syllogistik: Deduktion, Induktion und Abduktion

(Vermutende) DEDUKTION
Regel. - Wenn man das Wort ,,Kamel“ durch ein anderes ersetzt, ergibt der Text
einen besseren Sinn.
Fall. — Das Wort ,Kamel“ kann durch ein anderes Wort ersetzt werden.
Resultat. - Der Text ergibt einen besseren Sinn.

QUALIFIZIERENDE INDUKTION

Regel. - Wenn es eine andere Ubersetzung fiir das griechische Wort kdmélos gibt,
kann das Wort ,,Kamel® durch ein anderes Wort ersetzt werden.

Resultat. - Das Wort ,,Kamel“ kann durch ein anderes Wort ersetzt werden.

Fall. - Das griechische Wort kdmélos kann mit dem anderen Wort ,Schiffstau®
iibersetzt werden.

Auch hier wird nun der Zusammen-Schluss beider Syllogismen dadurch moglich, dass
ein Satz in beiden Schlussen vorkommt, der Satz: ,,Das Wort ,Kamel‘ kann durch ein
anderes Wort ersetzt werden".

* * *

Folglich kann man auch hier beide Schliisse zu einem fiinfgliedrigen Syllogismus
zusammenfassen (es ist dann ein Schluss von der Regel iiber den Fall auf das Resultat):

ABDUKTION

Regel. - Wenn man das Wort ,,Kamel“ durch ein anderes Wort ersetzt, ergibt der

Text (vermutlich) einen besseren Sinn.

Erlduterung: Wenn es eine zweite Ubersetzung fiir das griechische Wort kdmilos
gibt, kann das Wort ,Kamel“ durch ein anderes Wort ersetzt werden.

Fall. - Das Wort ,,Kamel“ kann durch ein anderes Wort ersetzt werden.
Erlduterung: Das griechische Wort kdmilos kann durch das andere Wort
,Schiffstau” ersetzt werden.

Resultat. - Der Text ergibt (vermutlich) einen besseren Sinn.

Ob dieser neue Text dann wirklich besser passt, ist eine zweite Frage — letztlich eine
Frage der Asthetik und damit der Erfahrung mit den relevanten SINNZUSAMMENHAN-
GEN (§5 Rn.40-59). Man muss wissen, dass Nihgarn eine grofere Ahnlichkeit mit
Schiffstauen hat als mit Kamelen.

Bereits erwihnt haben wir: Asthetik ist in ihrem Ursprung gar nicht die Lehre vom
»Schonen’, sondern die Lehre von der Wahrnehmung (griechisch aisthdnomai).

* * *

Halten wir fest: Die Abduktion ,von der Regel her” nimmt einen Text als das Datum,
dessen Sinn zu erschliefien ist. Sie sucht daher nach Fdllen und Resultaten, die diesen
Text ,mit Leben fiillen — oder ihn, wenn er keinen Sinn ergibt, sogar korrigieren.

Bereits an dieser Stelle: So wie ich den Begriff ,,Regel“ hier weit verstehe, so auch den
Begriff ,Text Ein Text ist nicht nur ein sprachlicher Text, es kann auch eine Formel
sein wie ,,E = mc?* oder gar ein in der Natur vorkommender Text wie die Abfolge der
vier Nukleotid-Basen Adenin (A), Cytosin (C), Guanin (G) und Thymin (T) in der
DNA - sie bilden dort ja einen genetischen ,Code®, der durchaus etwas ,bedeutet,
z.B. ein ,,Gen"
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Bereits hier zudem die Beobachtung: Der menschliche Erkenntnisapparat neigt of-
fenbar dazu, auch dort Texte zu erkennen, wo es gar keinen Text gibt. Bestes Beispiel
sind die Sternbilder, sofern sie nicht nur der Orientierung dienen, sondern auch, wie
in der Astrologie, herangezogen werden, um die Zukunft vorauszusagen oder den
personlichen Charakter zu bestimmen (,,ich bin halt ein Lowe®).

Natiirlich kann man darauf beharren, dass es dort doch einen Text und eine
Bedeutung gibt. Ganz ebenso wie man leugnen kann, dass ein wirklicher Text in
Wahrheit gar nicht existiert oder eine Filschung ist.”” Wie gesagt (Rn. 49): Fakten
sind eine Frage nicht nur von Daten, sondern auch von Vertrauen.

c) Die Abduktion vom Fall her (idealtypisch: Normwissenschaft)

Wie wir gerade gesehen haben, ist idealtypisch’ fiir die geisteswissenschaftliche Ab-
duktion: Sie sucht bei gegebener Regel nach Fillen und Resultaten, um die Bedeutung
der Regel zu kldren. Demgegeniiber ist typisch fiir die Abduktion in den ,Normwissen-
schaften - insbesondere in der Jurisprudenz -: Sie sucht fiir einen - neuen - Fall nach
einer Regel und einem Resultat.

Dabei ist der Begriff ,neu® natiirlich relativ: Es kommt darauf an, wie viele Fille
man schon gesehen hat, wie grof$, mit anderen Worten, die Fallerfahrung ist. Ein
Studienanfinger tappt haufiger im Nebel als ein gestandener Bundesrichter (hat
dafiir aber vielleicht Ideen, auf die dieser wegen seiner déformation professionelle
nicht mehr kommt).

* * *

Greifen wir zur Illustration wieder das Heimtiicke-Beispiel auf! Also den folgenden Fall
(dazu schon § 3 Rn. 16):

Der stadtische Vollzugsbeamte A hatte seine Frau und seine Tochter, die er sehr liebte, getétet,
um ihnen Schmach und Not zu ersparen. Er hatte hierzu den Gashahn gedffnet, als beide
schliefen. Er wollte sich auf diese Weise auch selbst toten, wurde aber, anders als die beiden
Frauen, gerettet.”’

Nahert man sich diesem Fall mit dem damals vorhandenen rechtlichen Wissen, dann
war auszugehen von § 211 Abs. 1 StGB - Strafgesetzbuch -, der damals wie heute lautete:
»Der Morder wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.®° Von dort aus lief§ sich -
deduktiv - schliefSen:

77 Das berithmteste Beispiel ist die sogenannte Konstantinische Schenkung. Dies ist eine Urkunde,
in der angeblich der romische Kaiser Konstantin (ca. 280-337) dem Papst die Herrschaft iiber Rom
und Italien tibertragen hatte. Die Falschung wurde von dem Rhetoriker (!) Lorenzo Valla (1406-1457)
aufgedeckt; zu Valla, dem enfant terrible der Renaissance, in einem anderen Kontext Joachim Lege,
Freiheit und Wiirde bei Lorenzo Valla (1405/06-1457), in: Rolf Gréschner/Stephan Kirste (Hrsg.), Des
Menschen Wiirde - entdeckt und erfunden im Humanismus der italienischen Renaissance, Tiibingen
2008, S. 141-158.

78 Siehe Fn. 62.

79 BGHSt (GS) 9, 385.

80 Zur Skandalositat dieser Formulierung bereits oben § 5 I1I Rn. 100.
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Regel. - Der Morder wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.
Fall. - A ist ein Morder.
Resultat. - A wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft.

Aber war A wirklich ein ,Morder“?
Insoweit half und hilft § 211 Abs. 2 StGB weiter, indem er definiert:

»-Morder ist, wer aus Mordlust, zur Befriedigung des Geschlechtstriebs, aus Habgier
oder sonst aus niedrigen Beweggriinden, heimtiickisch oder grausam oder mit ge-
meingefahrlichen Mitteln oder um eine andere Straftat zu ermdglichen oder zu
verdecken, einen Menschen totet.

Einschldgig war nur das Mordmerkmal ,Heimtiicke; definiert als ,, Ausnutzen der Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers‘, was wiederum vorliegt, wenn das Opfer ,sich keines
Angriffs versieht” - hier die Frau F und die Tochter T, eben weil sie schliefen. Auf dieser
Basis konnte man - induktiv - schlieen (Subsumtion, siehe schon § 3 Rn. 8 und oben
Rn. 40-43):

Regel. - Heimtiickisch handelt, wer die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers ausnutzt.
Resultat. — A hat die Arg- und Wehrlosigkeit der F und der T ausgenutzt.
Fall. - A hat heimtiickisch gehandelt.

So dass man am Ende im Wege des Justizsyllogismus deduktiv schlussfolgern konnte.

Regel. - Wer einen Menschen heimtiickisch totet, ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe
zu bestrafen.

Fall. - A hat heimtiickisch getotet.

Resultat. — A ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

* * *

Dieses Ergebnis hat nun offenbar den Richtern am BGH nicht gefallen: Der A ist durch
den Verlust von Frau und Tochter, die er so sehr liebte, doch schon genug gestraft!
Jedenfalls so sehr, dass man ihn nicht lebenslang hinter Gitter stecken sollte!

Kurz: Die Richter wollten offenbar, dass entgegen dem ersten Anschein kein Fall von
Mord vorliegt. Folglich mussten sie eine neue Regel finden (oder er-finden?), aus der
sich ein neues Resultat ergab. Diese gesuchte Regel enthielt - damals wie heute -
§ 212 StGB: ,Wer einen Menschen tdtet, ohne Morder zu sein, wird als Totschldger mit
Freiheitsstrafe nicht unter fiinf Jahren bestraft“ Aber wie kommt man dahin, dass der
A ,kein Morder® ist? Nun, man muss wohl — im Wege der Abduktion - den Begriff
~Heimtiicke“ anders auslegen.

Dieses ,anders auslegen® ist, wie der ,andere Sack™ im Bohnenbespiel und die

,andere Ubersetzung® im Kamelbeispiel, das wirklich Neue. Oder vielleicht besser:

Es fiihrt zum wirklich Neuen.

* * *

Das wirklich Neue, das die BGH-Richter in diesem Fall fanden (oder er-fanden?), war
nun dies: Im Begriff ,Heimtiicke® stecke so etwas wie eine ,feindliche Willensrichtung®
des Titers — eben etwas nicht nur Heimliches, sondern ,Tiickisches®. Und diese Feind-
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seligkeit konne man einem liebenden Menschen doch nicht ,,zusinnen*®. So dass man
nun, nach wie vor ausgehend vom § 211 StGB, auf die folgenden sogar drei Syllogismen
schliefSen konnte:

(Vermutende) DEDUKTION®

Regel. - Wer einen Menschen heimtiickisch totet, ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe
zu bestrafen.

Fall. - A hat nicht heimtiickisch getotet.

Resultat. — A ist nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

QUALITATIVE INDUKTION

Regel. - Heimtiicke ist das Ausnutzen von Arg- und Wehrlosigkeit in feindlicher
Willensrichtung.

Resultat. — A hat nicht in feindlicher Willensrichtung gehandelt.

Fall. - A hat nicht heimtiickisch gehandelt.

(Weitere vermutende) DEDUKTION

Regel. — Wer einen Menschen liebt, handelt nicht in feindlicher Willensrichtung.
Fall. - A hat die F und die T geliebt.
Resultat. — A hat nicht in feindlicher Willensrichtung gehandelt.

* * *

Und weil nun ein erster Satz in den ersten beiden Syllogismen erscheint (,,A hat nicht
heimtiickisch gettet®) und ein weiterer Satz in den beiden zweiten Syllogismen (,,A hat
nicht in feindlicher Willensrichtung gehandelt®), lassen sich die drei Schliisse mit ihren
fiinf Begriffen®> — doppelt abduktiv - zu einem erweiterten fiinfgliedrigen Syllogismus
zusammenschlieflen:

DOPPELTE ABDUKTION

Fall. - A hat nicht heimtiickisch getGtet.
Neues Resultat: A handelte nicht in feindlicher Willensrichtung,
Weitere Regel: Wer einen anderen Menschen liebt, handelt nicht feindselig.
Dazu der Fall: A hat die F und die T geliebt.
Regel. — Wer einen Menschen heimtiickisch tétet, ist mit lebenslanger Freiheitsstrafe
zu bestrafen.
Erlduterung: Heimtiicke ist das Ausnutzen von Arg- und Wehrlosigkeit in feind-
licher Willensrichtung.
Resultat. — A ist nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe zu bestrafen.

* * *

Dies, so kann man sagen, ist die anndhernd vollstindige Beschreibung einer ganz
normalen juristischen ,Subsumtion® Und es diirfte sich gezeigt haben:

All dies ist durch und durch eine Sache der Logik.

81 So wiirde Michael Potacs, Rechtstheorie, 2. Aufl., Stuttgart 2019, es formulieren (siehe etwa S.52,
99).

82 Achtung: Dieser Schluss ist nur zwingend, wenn man den Konditionalsatz als Bikonditional
interpretiert (siehe § 5 I1I Rn. 115 f.): Immer, aber auch nur wenn Heimtiicke vorliegt, ist mit lebenslanger
Freiheitsstrafe zu bestrafen.

83 ,Titer A - ,Heimtiicke” - ,lebenslange Freiheitsstrafe” — ,feindliche Willensrichtung® - ,lieben.
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3. Abduktionen auf zwei Ebenen

Mir ist bewusst: Die vorangegangenen Uberlegungen waren gewiss ein wenig miihsam,
und wahrscheinlich enthalten sie nicht die bestmdgliche Darstellung des abduktiven
Schlussfolgerns.®* Nichtsdestoweniger sollte klar geworden sein: Auch das wertende
und auch das kreative Denken - wenn es denn ein Denken ist und nicht ,Emotion pur®
- geschieht immer schon in einem Geflecht von Schlussfolgerungen.

Oder wenn man will: in einem logischen Kontinuum, in einem Kontinuum des
Schlussfolgerns.®®

Um nun zu zeigen, dass dieses Kontinuum auch in der Lage ist, verschiedene ,Welten®
miteinander zu verbinden - so dass die Rede von einer ,Kluft* zwischen Recht und
Lebenswirklichkeit wenig Sinn ergibt -, wollen wir noch eine letzte Unterscheidung
treffen: die Unterscheidung von qualifizierten und qualifizierenden Abduktionen. Wir
werden ihr dann gleich bei der juristischen Subsumtion wiederbegegnen (§ 9).

a) Qualifizierte Abduktionen

Die qualifizierten Abduktionen bleiben gewissermaflen auf der abstrakten Ebene des
Begriffs: Es ist kein Fall von Mord, aber es konnte ein Fall von Totschlag sein. ,Dann
miisste dessen Tatbestand erfiillt sein. Oder: Die Marsbahn ist kein Kreis, es konnte
aber eine Ellipse sein. ,Dann miisste“ auf sie die Formel XYZ anzuwenden sein. Kurz:
Es wird statt des Begriffs, der nicht passt, ein neuer Begriff ins Spiel gebracht.

Nebenbei zum ,Dann miisste”: Im Rahmen der sogenannten Gutachtentechnik wird
unschuldigen Jura-Studenten seit jeher diese unséagliche Formulierung eingebleut.

Beispiel (nicht zur Nachahmung empfohlen):

»A kénnte sich wegen Mordes strafbar gemacht haben. Dann miisste er einen
Menschen grausam getotet haben. Hier konnte A ,grausam® gehandelt haben.
Dann miisste er dem B kérperliche oder seelische Schmerzen zugefiigt haben, die
tiber das zur Totung erforderliche Maf8 hinausgingen. Im vorliegenden Fall hat A

«

So darf man doch nicht formulieren! Es geht doch auch anders:

»A konnte sich wegen Mordes strafbar gemacht haben. In Betracht kommt eine
Verwirklichung des Mordmerkmals ,grausam®. ,Grausam® ist die Tat, wenn der
Tater dem Opfer korperliche oder seelische Schmerzen zufiigt, die tiber das zur
Totung erforderliche Mafd hinausgehen. Im vorliegenden Fall hat A ..“

b) Qualifizierende Abduktionen

Demgegentiber schlieflen qualifizierende Abduktionen in einem Begriff zwei Wirk-
lichkeiten oder auch Welten oder am treffendsten: zwei SINNZUSAMMENHANGE (§ 5
Rn. 40-59) zusammen. Die Daten ABC - als ein Text, den wir zu Grunde legen —

84 Weitere Versuche aus meiner Feder sind nachgewiesen in Fn. 63; siehe auch Joachim Lege, Die
Realitit des Rechts ist der Fall. 56 ketzerische Thesen im Geist des Pragmatismus, in: Rechtsphilosophie
(RPhZ) 2019, S. 416-429 (420 ).

85 Lege, Pragmatismus (Fn. 4), S.123-127, 205 ., 463, 475-476 und ofter.
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sind nicht nur Daten der Marsumlaufbahn, sondern liegen auch auf einer Ellipse, die
sich nun wieder mit der Formel XYZ beschreiben ldsst. Kurz: Wir haben den Begriff
»Ellipse“ als mathematische Formel und als reale Planetenbahn. Und die Abduktion
fuhrt beides zusammen, indem sie die Daten ABC als die eine Reprisentation dieser
beiden SINNZUSAMMENHANGE interpretiert.

Wir werden sogleich sehen, dass bei der juristischen ,Subsumtion®, diesem Fetisch
der Juristenausbildung, ganz Entsprechendes passiert (§ 9).

4. ,Die Welt steckt voller Abduktionen*

Die vorangegangene Darstellung des abduktiven Schlussfolgerns diirfte plausibel ge-
macht haben, dass unser menschliches Denken (und sicher auch schon das von Tieren)
durch und durch schlussfolgernd geschieht. Wir stehen dauernd vor neuen Problemen
(»irgendwas ist immer“) und miissen dauernd neue Losungen finden - mehr oder
weniger kreativ.

Daher ist Peirce® Ellipsenbeispiel vielleicht gar nicht so striking, wie er selbst es
empfunden hat. Spektakuldrer waren als Beispiel: Der deutsche Chemiker August
Kekulé (1829-1896) soll auf die Struktur des Benzolrings gekommen sein, nachdem
er von einer Schlange getraumt hatte, die sich in den Schwanz beif3t. Der russische
Chemiker Dmitri Mendelejew (1834-1907) soll die Entdeckung des Periodensystems
der chemischen Elemente seiner Liebe zu Patiencen verdankt haben, also einem
Solo-Kartenspiel, bei dem man Karten in senkrechten Reihen anordnet.

Und wenn ich so personlich werden darf: Ich selbst verdanke meine juristische Idee
zur Abgrenzung von ,Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums® und ,,Ent-
eignung” (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 und Art. 14 Abs. 3 GG - Grundgesetz) dem mittelalter-
lichen Universalienstreit (oben § 4 Rn.2), so wie Peirce ihn einmal formuliert hat:
»Folglich ist ein Gegenstand im Allgemeinen genauso real wie im Konkreten®. Dies
kann man fortdenken zu: ,Ein Begriff kann nicht im Allgemeinen etwas anderes sein
als im Besonderen®® Also kann auch nicht ein Gesetz, das ,Inhalt und Schranken
des Eigentums® bestimmt, im Einzelfall in eine ,Enteignung’, wie man gesagt hat,
yumschlagen®®

86 Charles Sanders Peirce, Rezension von Frasers Ausgabe der Werke von George Berkeley (1871), in:
CP 8.14 (Collected Papers vol. 7-8, Cambridge/Massachusetts 1958, Band 8, Paragraph 14); deutsch in:
Schriften (Fn. 1), S.118.

87 Joachim Lege, Enteignung und ,Enteignung’ in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1990,
S.864-872; Joachim Lege, Zwangskontrakt und Giiterdefinition. Zur Klarung der Begriffe ,Enteignung”
und ,Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums*, Berlin 1995, S. 18 f. mit weiteren Nachweisen. —
Naheres § 20 1.
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Dabher ldsst sich nun abschlieffend - und substantiierter® als zu Beginn (§ 3 Rn. 25-27)
- sagen: Die Welt steckt voller Abduktionen.®® Und es arbeiten auch und insbesondere
in den Wissenschaften stets alle drei Spielarten der Abduktion zusammen: die Abdukti-
on von der Regel her, die Abduktion vom Fall her und die Abduktion vom Resultat her.

IV. Resiimee

Die hier entworfene neue Syllogistik - Deduktion, Induktion, Abduktion - hatte zum
Ziel: Es geht in unserem Denken immer mit rechten Dingen zu, nicht mit hoherer
Einsicht oder privilegierter Erkenntnis ,auflerhalb der Logik® Wir konnen prinzipiell
jede Erkenntnis logisch nachvollziehen — und dass wir es aktuell nie bis zum letzten
Grund konnen, liegt an zweierlei: Erstens sind wir niemals sicher, {iber die Welt ,da
drauflen® vollstindig informiert zu sein. Zweitens sind wir auch iiber uns selbst niemals
vollstindig informiert, genauer: bewusst informiert. Wir leben in Automatismen und
Traumen, in guten und schlechten Gewohnheiten, und ,bewusst denken® ist etwas,
das wir vielleicht viel weniger tun, als wir glauben. Fiir diesen Bereich des bewussten
Denkens diirfte es aber hilfreich sein zu sehen, wie sehr auch jenseits der deduktiven
(zwingenden) Logik logisch geschlussfolgert wird - jenseits jener Logik also, die uns
(und den herkémmlichen Juristischen Methodenlehren) oft so flirchterlich trivial er-
scheint.

Und dass sich die Geltung der deduktiven Logik pragmatistisch mit Hilfe der nicht-
deduktiven Logik begriinden lasst — in einem groflen, konvergenztheoretischen
Konjunktiv (oben Rn.28-31) - das ist fiir eine rechtswissenschaftliche Arbeit ein
ganz hiibscher Nebenbefund.

88 Mit ,Substantiierung® bezeichnet man im Juristischen die Aufgabe, zu einem Rechtsbegriff die
ausreichenden Tatsachen vorzutragen (zur sogenannten Relationstechnik unten §22). Wer aus einem
Kaufvertrag den Kaufpreis einklagt, muss behaupten und notfalls beweisen, dass wirklich ein Vertrag
geschlossen wurde — mit zwei tibereinstimmenden Willenserklarungen des Kaufers und des Verkaufers.
SWillst du das Auto jetzt haben?” ,Klar. Wie gut, wenn man dafiir dann einen Zeugen hat! - Vertrige
koénnen, wenn es sich nicht gerade um Grundstiicke oder Erbschaften oder ein paar andere Dinge
handelt, auch miindlich geschlossen werden.

89 Lege, Pragmatismus (Fn. 4), S. 474 f.
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§ 7 Zusammenfassung zu Kapitel 1
Wir wollen die §§ 4 bis 6 in einer Ubersicht' und in 15 Thesen kurz zusammenfassen.

I. Ubersicht zur allgemeinen working logic

A. Logik als Lehre von der Folgerichtigkeit (Konsequenz)
Insbesondere: Folgerichtigkeit des Handelns
B. Die Bestandteile der Logik und deren Potential

1. Begriffe: Klarheit
2. Aussagen (,Urteile®; Satze): Wahrheit bzw. Richtigkeit
3. Schlussfolgerungen (,,Schliisse®; Syllogismen): Begriindung
C. Die Syllogistik
1. Zwingende Schliisse: Deduktionen
Kategorisch oder hypothetisch formuliert: kein Unterschied
Beispiel: Sokrates (Modus Barbara)
Beispiel: ,Immer wenn es regnet“ (Modus ponens)

2. Vermutende Schliisse: Induktionen
Das Bohnenbeispiel von Peirce

a) Quantitative Induktion: Generalisierung, Verallgemeinerung
Beispiel: Positive Forderungsverletzung

b) Qualitative Induktion: Klassifizierung, Konkretisierung, ,Subsumtion®
Beispiel: Heimtiicke
3. Kreative Schliisse: Abduktionen
Abduktionen als Zusammenschluss von Schliissen
a) Drei Spielarten der Abduktion

aa) Die Abduktion vom Resultat her (idealtypisch: Naturwissenschaft)
Beispiel: Die Daten der Marsumlaufbahn

bb) Die Abduktion von der Regel her (idealtypisch: Geisteswissenschaft)
Beispiel: Das Kamel und das Nadelohr

cc) Die Abduktion vom Fall her (idealtypisch: Normwissenschaft)
Beispiel: Heimtiicke
b) Zwei Ebenen der Abduktion
aa) Qualifizierte Abduktion
Einfiihrung eines neuen Begriffs
bb) Qualifizierende Abduktion
Zusammenschluss von SINNZUSAMMENHANGEN

D. Zusammenfassendes Schema

1 Man erinnere sich an die letzte Regel in Descartes’ ,Discours de la méthode® (1637), s.0. § 1 Rn. 6.
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§ 7 Zusammenfassung zu Kapitel 1

Il. Thesen zur allgemeinen working logic

1. Logik ist die Lehre von der Folgerichtigkeit — nicht nur des Denkens, sondern
letztlich: des Handelns.

Und die Logik ist ebenso ,,in uns“ (in unserem Denken) wie wir ,.in der Logik® sind
- sofern wir dabei ihren Gesetzen folgen.

2. Das, worin die Logik lebt und arbeitet (working logic), sind Schlussfolgerungen.

Schlussfolgerungen bestehen aus mindestens zwei Pramissen (vorausgesetzten Sit-
zen) und einer Konklusion (Folgerung).

3. Die Logik umfasst nicht nur zwingende Schlussfolgerungen (Deduktionen), sondern
auch blofl vermutende Schlussfolgerungen (Induktionen) und kreative Schlussfolge-
rungen (Abduktionen).

Deduktion: Alle Schwine sind weif3, S ist ein Schwan, S ist weifs.

Induktion: S ist weif3, S ist ein Schwan, alle Schwiane sind weif3.

Abduktion: S sieht aus wie ein Schwan, S ist aber schwarz, S gehort zu einer anderen
Art.

4. Eine Klassische Einteilung der Logik lautet: Begriffe — Aussagen — Schlussfolgerun-
gen. (Im Originalton: ,Begriff - Urteil — Schluss®).

Das Potential von Begriffen ist: Klarheit; von Aussagen: Richtigkeit, insbesondere
Wabhrheit; von Schlussfolgerungen: rationale Begriindung.

5. Begriffe, Urteile und Schliisse sind gleichsam verschiedene Aggregatzustinde von
Erkenntnis.

»Begriffe und Urteile konnen ebenso in Schliissen expliziert wie Schliisse zu Urteilen
und Begriffen kondensiert werden” (Habermas).?

6. Die Bedeutung von Begriffen liegt in ihren praktischen Konsequenzen.

~Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we conceive
the object of our conception to have. Then, our conception of these effects is the
whole of our conception of the object” (Peirce).?

7. Werturteile“ liegen nicht auf8erhalb der Logik. Vielmehr sind ,Wertungen® die ersten
Pradikate in normativen Aussagen (,Sollenssatzen®). Mit ihrem Eintritt in eine Aussage
beginnt der Weg vom Unbewussten ins Bewusste und Rationale.

Emporung ist eine Wertung. Die Aussage ,Dies dort emport mich? fithrt rational
weiter, ndmlich zur Frage: Warum?

2 Jiirgen Habermas, Erkenntnis und Interesse, Frankfurt a.M. 1968, S. 155.

3 Charles Sanders Peirce, How to Make Our Ideas Clear (1878), in: CP 5.402 (Collected Papers,
Cambridge/Massachusetts 1931-1935, reprint 1960, Band 5, Paragraph 402); deutsch in: Schriften zum
Pragmatismus und Pragmatizismus, hrsg. von Karl-Otto Apel, 2. Aufl., Frankfurt a.M. 1976, Neudruck
1991, S.195: ,Bedenke, welche Wirkungen, die vorstellbarerweise praktische Relevanz haben, wir uns
an dem Gegenstand unserer Vorstellung vorstellen. Dann ist unsere Vorstellung dieser Wirkungen das
Ganze unserer Vorstellung vom Gegenstand.* Wenn wir wissen, wie Kraft wirkt, wissen wir alles dariiber,
was Kraft ist.
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IL. Thesen zur allgemeinen working logic

8. ,Werturteile“ sind mithin das normative Pendant zu ,Wahrnehmungsurteilen in
deskriptiven (beschreibenden) Aussagen. Dort sind ,Wahrnehmungen® die ersten Pri-
dikate.

Angst ist eine Wahrnehmung. ,,Dies dort macht mir Angst fiihrt rational weiter.

9. Man kann daher sagen: Der Bereich der Logik erstreckt sich von den ersten Wahr-
nehmungen oder Wertungen bis hin zum Handeln, genauer: zur Uberzeugung, wie
man zu handeln hat.

JThe elements of every concept enter into logical thought at the gate of perception
and make their exit at the gate of purposive action; and whatever cannot show its
passport at those two gates is to be arrested as unauthorized by reason” (Peirce).*

10. Was dazwischen liegt, sind: Schlussfolgerungen, Schlussfolgerungen, Schlussfolge-
rungen.

Genauer: Deduktionen, Induktionen, Abduktionen (These 3).

11. Auch Kreativitit liegt nicht auflerhalb der Logik - jedenfalls dann nicht, wenn das
Denken auf eine praktische Konsequenz hinauslaufen soll.

Wer allein zum Vergniigen denkt (Emotion pur!) oder um auf andere herabzuschau-
en, mag das anders sehen.

12. Kreativitit im Denken besteht vielmehr darin, mehrere Schlussfolgerungen
zusammenzuschliefen. Je weiter diese Schlussfolgerungen auseinanderliegen, umso
kreativer ist die neue Idee.

Natiirlich kénnen diese Schlussfolgerungen zuerst in der Form - oder wenn man
will: im Aggregatzustand - eines Begriffs ins Denken eintreten (siehe These 5): z.B.
»Ellipse‘, wenn Kepler an den Mars denkt; oder ,Schiffstau, wenn das Kamel durchs
Nadelohr geht; oder ,feindselig®, wenn es um Heimtiicke geht.

13. Die einzige Funktion des Denkens ist: eine Uberzeugung zu gewinnen, wie zu
handeln ist.

Ob das Denken sich dabei von der Logik leiten lasst, ist eine Frage der Ethik.

14. Es gibt - vielleicht — Gefithle und Emotionen ,auflerhalb der Logik® (Thesen 7, 8,
11). Aber es gibt kein rationales Denken aufierhalb der Logik.

Auch nicht im Juristischen. Erst recht nicht in Gestalt eines ,wertorientierten“ Den-
kens.

15. Wer meint, in der Jurisprudenz geschehe alles Wesentliche ,,auflerhalb der Logik",
macht sie wehrlos gegen Ideologie®.

Beispiel: die Juristischen Methodenlehren (und tiberhaupt die Jurisprudenz) im und
auf dem Weg zum Nationalsozialismus.

4 ,Die Elemente jedes Begriffs treten in das logische Denken ein am Tor der Wahrnehmung, und
sie gehen hinaus am Tor des bewussten Handelns; und was auch immer an diesen beiden Toren seinen
Pass nicht vorzeigen kann, ist zu verhaften, weil nicht autorisiert von Vernunft (meine Ubersetzung).
— Charles Sanders Peirce, Lectures on Pragmatism (1903), in: CP 5.212 (Fn. 3); deutsch in: Schriften
(Fn.3), S. 420.

5 Ideologien ziehen zu weitgehende Schliisse aus Begriffen - oder wenn man so will: aus Vorstell-
ungen (conceptions, siche These 6) -, etwa aus dem Begriff der Rasse oder der Nation.
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Kapitel 2: Die juristische ,,working logic*

Der Zweite Teil dieser Neuen Juristischen Methodenlehre (NJML) trdgt den Titel: ,,Die
Logik der Rechtserzeugung® In seinem Ersten Kapitel haben wir die Grundziige einer
allgemeinen ,working logic“ skizziert. Wir sind insoweit, nach kurzem Bekenntnis zu
einem pragmatistischen Logikverstindnis (,Logik ist die Lehre von der Folgerichtigkeit
des Handelns"), den klassischen Weg vom ,,Begriff “ tiber die ,,Aussagen (,,Urteile”)" hin
zu den ,Schlussfolgerungen® (,Schliissen’; ,Syllogismen“) gegangen. Dabei haben wir
bereits Uberlegungen eingebaut zum Verhiltnis von Logik und Wertung (,Wertungen
sind erste Pradikate“) und zur Richtigkeit rechtlicher Aussagen (am Ende eine Frage
der Asthetik).

Im folgenden Zweiten Kapitel geht es nun um die juristische ,working logic®. Dabei
werden wir gewissermafien den umgekehrten Weg gehen: von den juristischen Schluss-
folgerungen (,Vollstandiger Juristischer Syllogismus®) tiber die Aussagen (,Subsum-
tion“) hin zu den Rechtsbegriffen (,,Interpretation).
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§ 8 Der Volistindige Juristische Syllogismus (VJS)

Beginnen wir wieder mit einem klassischen, aber anderen Beispiel (um das Heim-
tiicke-Beispiel' nicht tiberzustrapazieren?) - es ist das beriihmte Laepple-Urteil des
Bundesgerichtshofs in Strafsachen. Der Sachverhalt lautet im Originaltext®:

,Um gegen eine Preiserhohung der Kélner Verkehrsbetriebe (KVG), die am 24. Oktober 1966 in
Kraft treten sollte, zu protestieren, veranstaltete der , Arbeitskreis Kélner Hochschulen"(AKH),
eine Vereinigung von Studenten und Schiilern, an diesem Tage um 13.30 Uhr einen ,,Sitzstreik,
durch den der Straflenbahnverkehr an zwei wichtigen Kreuzungspunkten innerhalb Kolns blo-
ckiert wurde. Wahrend die eine dieser Demonstrationen um 14.30 Uhr beendet war, dauerte die
andere planwidrig an, bis es schliefilich zum Einsatz von Wasserwerfern und berittener Polizei
kam. An der Vorbereitung und Durchfithrung der beiden Demonstrationen im vorgesehenen
Rahmen waren der Angeklagte L. [Laepple] als Vorsitzender des AKH und der Angeklagte Lu.
als Pressereferent des ASTA [sic] beteiligt. Die Anklage wirft dem Angeklagten L. gemeinschaft-
liche Notigung, Beihilfe zum schweren Landfriedensbruch und zum schweren Aufruhr sowie
einen Verstofy gegen die §§ 26 Abs. 2, 14 VersammlG [Versammlungsgesetz], dem Angeklagten
Lu. Beihilfe zur N6tigung, zum schweren Landfriedensbruch und zum schweren Aufruhr vor:*

Das Landgericht hatte beide Angeklagte freigesprochen. Die hiergegen gerichtete
Revision der Staatsanwaltschaft hatte teilweise Erfolg.

Man sieht zunichst: Die Staatsanwaltschaft hatte gegen den L schwerstes Geschiitz
aufgefahren: Landfriedensbruch (§125 StGB - Strafgesetzbuch -) und Aufruhr (§§ 115,
114 StGB alter Fassung) - es ist beruhigend, dass der BGH diese Vorwiirfe sehr deut-
lich zuriickgewiesen hat: ,Gewalttatigkeit im Sinne des §125 StGB setzt aggressives
Verhalten voraus” (Leitsatz 4). Stattdessen ging es nur noch um den Straftatbestand der
Notigung, der da lautet (heutige Fassung):

§ 240 (1) Wer einen Menschen rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit einem emp-
findlichen Ubel zu einer Handlung, Duldung oder Unterlassung nétigt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft.

(2) Rechtswidrig ist die Tat, wenn die Anwendung der Gewalt oder die Androhung des Ubels zu
dem angestrebten Zweck als verwerflich anzusehen ist.

Um das Bild abzurunden, bleibt erstens darauf hinzuweisen, dass auch noch andere
Straftatbestdnde in Betracht kamen, wenn man den L nicht ungeschoren davonkom-
men lassen wollte: ,Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte*, also die Polizisten (§ 113
StGB) und ,Gefahrlicher Eingriff in den Straflenverkehr® durch das Bereiten eines
Hindernisses (§ 315b Abs. 1 Nr. 2 StGB).

Zweitens: Die sogenannte Verwerflichkeitsklausel des §240 Abs.2 StGB ist im Straf-
recht ein Unikat und rechtsstaatlich nicht ganz unproblematisch, denn auf wessen

1 Dazu schon §3 Rn. 6-18 (16) und § 3 Rn. 25, 36-38; auflerdem § 6 Rn.43f. und, als ein gewisser
Abschluss, § 6 Rn. 62-67.

2 Zum Heimtiicke-Beispiel auch schon Joachim Lege, Subsumtion pragmatisch: Deduktion, Indukti-
on und Abduktion, in: Gottfried Gabriel/Rolf Groschner, Subsumtion. Schliisselbegriff der Juristischen
Methodenlehre, Tiibingen 2012, S.259-280 (insb. S.262f., 273); ferner Joachim Lege, Was leistet ,die”
juristische Methode (und Methodenlehre), in: Susanne Hahnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder
viele Methoden?, Tiibingen 2020, S. 21-47 (insb. S. 25 £, 29, auch 45).

3 BGHSt 23, 46 (47f.) - Laepple (1969) (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen,
Band 23, Seite 46 [Fundstelle]).
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I Die ersten beiden Stufen des V]S

(Wert-)Vorstellungen soll es bei der Verwerflichkeit ankommen? Die Frage stellt sich
besonders bei ,politischen® Sitzblockaden, wie sie in den 1980er Jahren vor den La-
gern amerikanischer Atomraketen stattfanden (,,Pershing II% ,Mutlangen®) und jetzt
in Berlin, wo sich Klimaschutzaktivisten mit Sekundenkleber auf die Fahrbahn von
Autobahnen kleben. Sollen da die politischen Fernziele eine Rolle spielen?

Die Rechtsprechung sagt: nur bei der Strafzumessung (also auf der Rechtsfolgensei-
te).* Auf der Tatbestandsseite sei allein abzustellen auf die sogenannte Mittel-Zweck-
Relation: Ist das Mittel rechtswidrig? Ist es der ,unmittelbare® Zweck (Fahrzeuge an
der Weiterfahrt hindern)? Ist das Verhiltnis beider zueinander angemessen?”

An dieser Stelle ist terminologisch nachzutragen (siehe aber auch schon § 3 Rn. 6):
In der deutschen Jurisprudenz nennt man die verkniipfte Gesamtheit von Tatbe-
stand und Rechtsfolge den ,Rechtssatz. Anders gewendet: Rechtssitze bestehen
aus Tatbestand und Rechtsfolge (mehr dazu § 14 Rn. 2).

Zu den aktuellen ,,Klimakleber“-Aktionen der sich selbst so bezeichnenden , Letzten
Generation® gibt es mittlerweile eine Reihe von Rechtsprechung, u.a. hat das Amts-
gericht Berlin-Tiergarten in einem Fall den Erlass eines Strafbefehls abgelehnt,® in
einem anderen Fall eine Freiheitsstrafe von vier Monaten verhangt.” Die juristische
Literatur neigt dazu, die ,Verwerflichkeit“ zu verneinen.®

I. Die ersten beiden Stufen des VJS

Aber bleiben wir beim zunéchst Einfachen und fragen uns nur: Hat sich der L (Laepple)
nach § 240 StGB strafbar gemacht? Und wie lasst sich dies begriinden?’

4 BGHSt 35, 270 - Munitionslager Groflengstingen (1988). Die ,Lehre” (= die Meinungen in der
akademischen Rechtswissenschaft) sieht es erheblich differenzierter und halt § 240 Abs. 2 ohnehin fiir
problematisch: wegen der Verwandtschaft der ,Verwerflichkeit” mit dem ,gesunden Volksempfinden®
im Nationalsozialismus; siehe etwa Lutz Eidam, in: Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch (Kommentar),
2. Aufl., Miinchen 2020, § 240 Rn. 57, 61 (und auch alles drumherum).

5 Knapp dazu Urs Kindhduser/Eric Hilgendorf, in: Kindhduser/Hilgendorf, Strafgesetzbuch (Kom-
mentar), 9. Aufl., Baden-Baden 2022, § 240 Rn. 44-58.

6 Amtsgericht Berlin-Tiergarten, Beschluss vom 5.10.2022, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ)
2023, 239; die Staatsanwaltschaft hat hiergegen Einspruch eingelegt.

7 Amtsgericht Berlin-Tiergarten, Urteil vom 26. 4.2023, BeckRS 2023, 13582 (Beck'sche Rechtssamm-
lung).

8 Zuletzt Till Zimmermann/Fabio Griesar, Die Strafbarkeit von Straflenblockaden durch Klimaak-
tivisten gem. § 240 StGB, in: Juristische Schulung (JuS) 2023, 401-408; siche auch Lutz Eidam, Kli-
maschutz und ziviler Ungehorsam, in: Juristenzeitung (JZ) 2023, 224-230; anders Nils Lund, Zur
Strafbarkeit der Straflenblockaden von Klimaaktivisten, in: NStZ 2023, 198-202. - Etwas skurril: Ulrich
Schumacher, Die strafrechtliche Bewertung der ,Letzten Generation', in: JuS 2023, 820-824, kommt aus-
gerechnet mit Bezug auf die Hermeneutik-Diskussion der 1970er Jahre (s.0. § 1 Rn. 10) zu der Bewertung,
es handele sich bei der Letzten Generation um eine kriminelle Vereinigung i.S.d. § 129 StGB.

9 Siehe dazu schon Joachim Lege, Was Juristen wirklich tun. Jurisprudential Realism, in: Winfried
Brugger/Stephan Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, Frankfurt a. M. 2008, S. 207-232.
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§ 8 Der Vollstindige Juristische Syllogismus (V]S)

1. Der sogenannte Justizsyllogismus

Nun, als sozusagen letzte Begriindung, als Schlussstrich unter die Begriindung, sollte
alles auf den sogenannten Justizsyllogismus hinauslaufen (Kant bezeichnet ihn iibri-
gens als ,praktischen Vernunftschluss und hiangt an ihm nichts weniger als seine
Gewaltenteilungslehre auf!'’). Dieser Schluss ist ein deduktiver Schluss, das heif3t:
wenn die beiden Pramissen (Regel und Fall) ,richtig” sind, ist auch das Resultat not-
wendigerweise ,richtig” (§ 6 Rn.10). Abstrakt formuliert, lautet die Schlussfolgerung
(siehe schon § 3 Rn. 6):

Regel. - Wenn der gesetzliche Tatbestand erfiillt ist, soll die Rechtsfolge X eintreten.
Fall. — Der gesetzliche Tatbestand ist erfiillt.
Resultat. — Also moge die Rechtsfolge X eintreten.

Noch abstrakter:

Wenn TB, dann RF.
Hier TB.
Also RE.

Inhaltlich-konkret gibt es dann freilich in unserem Fall zwei Moglichkeiten (der
Gesetzeswortlaut wird vereinfacht zitiert):

Regel. - Wer einen Menschen mit Gewalt nétigt, ist zu bestrafen.
Fall. — L hat einen Menschen mit Gewalt gendtigt.
Resultat. — L ist zu bestrafen.

QOder aber:

Regel. - Wer einen Menschen mit Gewalt nétigt, ist zu bestrafen.
Fall. - L hat einen Menschen nicht mit Gewalt genotigt.
Resultat. — L ist nicht zu bestrafen.

(Der ,,Mensch’, der genétigt wird, ist natiirlich der Straflenbahnfahrer, der nicht weiterfahren
kann.)

Welcher dieser beiden Syllogismen ist nun aber der richtige? Offenbar derjenige, bei
dem auch die beiden Pramissen ,richtig” sind! Wie aber ldsst sich dies jeweils begriin-
den? Wenn schon nicht allein mit dem Ergebnis? Also nicht allein damit, dass wir den
Laepple bestrafen wollen - oder eben auch nicht?"

Zur Vertiefung: Was die Form der beiden Syllogismen angeht, so haben wir gesehen
(§ 5 Rn. 112-114), dass man die Form des ersten als Modus ponens bezeichnet.

Bei der Form des zweiten muss man hinzufiigen: Sie ist dann nicht zwingend, wenn
man glaubt, L komme mit dieser Schlussfolgerung um jede Bestrafung herum. (Man
denke nochmals an das Beispiel: ,Immer wenn es regnet, muss ich an dich denken.

10 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten (1797), Rechtslehre § 45; zitiert nach der Werkausgabe,
hrsg. von Wilhelm Weischedel, Frankfurt a.M. 1977.

11 Nebenbei: Man kann unter den Menschen, was die Ethik angeht, die Willenstypen von den
Erkenntnistypen unterscheiden. Die Willenstypen wissen, was sie wollen - und finden Griinde, warum
dies richtig ist. Die Erkenntnistypen fragen danach, was richtig ist - und wissen deshalb oft nicht sofort,
was sie wollen. Das ist gerade fiir Juristen keine triviale Beobachtung: Es ist nicht selbstverstandlich -
nicht einmal im Selbstverstandnis vieler Juristen! -, dass man der Jurisprudenz tiberhaupt so etwas wie
»Richtigkeit* - und damit ein ,,Erkenntnismodell - zutraut.
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I Die ersten beiden Stufen des V]S

Es regnet nicht. Ich muss nicht an dich denken - Doch! Auch wenn es nicht
regnet!) Um zwingend zu sein, muss man also hinzufiigen:

Regel. — Wer einen Menschen mit Gewalt nétigt, ist wegen Notigung zu bestrafen.
Fall. - L hat einen Menschen nicht mit Gewalt genétigt.
Resultat. — L ist nicht wegen Notigung zu bestrafen.

Der Schluss ist sogar aus einem weiteren Grund nicht zwingend: L konnte auch dann
wegen Notigung zu bestrafen sein, wenn ihm z.B. nur eine ,Drohung mit einem
empfindlichen Ubel“ vorzuwerfen wire (§ 240 Abs. 1 Alternative 2 StGB). Ganz korrekt
misste man dies hinzufiigen und zugleich klarmachen, dass dies dann alle denkbaren
Bedingungen sind, kurz:

Regel. — Wenn, aber auch nur wenn'? jemand einen Menschen mit Gewalt oder
durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel zu etwas zwingt, ist er wegen
Notigung zu bestrafen.

Fall. - L hat einen Menschen weder mit Gewalt noch durch Drohung zu etwas

gezwungen.
Resultat. — L ist nicht wegen Notigung zu bestrafen.

2. Der sogenannte Subsumtionsschluss

Nach allem liegt nun auf der Hand: Ob L wegen Notigung — man sagt auch: ,aus § 240
StGB“ - zu bestrafen ist, hingt davon ab, ob er gegeniiber den Straflenbahnfahrern
»Gewalt“ ausgetibt hat (,Drohung” kommt nicht in Betracht). Und ob dies der Fall ist
oder auch nicht, lasst sich wiederum logisch begriinden. Abstrakt formuliert (siche
schon § 3 Rn. 8):

Die Tatbestandsvoraussetzung X ist gekennzeichnet durch die Merkmale M1, M2
und M3.

Die Tat des A ist gekennzeichnet durch die Merkmale M1, M2 und M3.

Also liegt ein Fall der Tatbestandsvoraussetzung X vor.

Noch abstrakter:
Alle X sind M1, M2 und M3.
A ist M1, M2 und M3.
Also gilt: A ist X.
Dass diese Schlussfolgerung ihrer Form nach nicht zwingend ist, haben wir schon

gesehen (§3 Rn.9).® Es handelt sich vielmehr um einen nicht-deduktiven Schluss,
genauer: um eine qualifizierende Induktion (§ 6 Rn. 25-26, 40-42).

Kurz zur Wiederholung: Deduktionen sind zwingende Schliisse, Induktionen sind
vermutende Schlisse, Abduktionen sind kreative Schlusse.

Inhaltlich-konkret gab es nun in unserem Fall wieder zwei Moglichkeiten. Die erste
stellte ab auf die bis dahin anerkannte Definition des Begriffs Gewalt, die da lautete:
Gewalt ist das Einwirken auf einen anderen Menschen mit physischer Kraftentfaltung

12 Zu diesem sogenannten Bikonditional schon § 3 Rn. 7, § 5 III Rn. 115f.
13 Daher, um Ermiidung zu vermeiden, nur in der Fufinote: ,Alle Hithner haben zwei Beine. Sokrates
hat zwei Beine. Also ist Sokrates ein Huhn.*
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§ 8 Der Vollstindige Juristische Syllogismus (V]S)

(,Brachialgewalt“!*). Dies war hier offenbar ,nicht der Fall, weil niemand die Fahrer
festgehalten oder sonst tatlich bedrangt hatte. Also war hier zunéchst zu schlussfolgern:

Regel. - Gewalt ist das Einwirken auf einen Menschen mit physischer Kraftentfal-
tung.

Fall. — L hat nicht mit physischer Kraftentfaltung auf einen Menschen eingewirkt.
Resultat. - L hat keine Gewalt angewendet.

Offenbar hatte dem BGH dieses Ergebnis aber nicht gefallen - ganz ebenso wie ihm
im Heimtiickefall (§ 3) das Ergebnis nicht gefallen hatte. Wihrend man im Heimti-
ckefall nun aber den Begriff ,Heimtiicke® enger fasste, um den A nicht zu bestrafen
(Heimtiicke setzt zusatzlich voraus: ,feindliche Willensrichtung®), fasste man im La-
epple-Urteil den Begriff ,Gewalt“ weiter, um den L zu bestrafen: Gewalt sei auch die
Errichtung eines ,physischen Hindernisses mit psychischer Zwangswirkung“®. So dass
nun geschlussfolgert werden konnte:

Regel. - Gewalt ist (auch) die Errichtung eines physischen Hindernisses mit psychi-
scher Zwangswirkung.
Fall. - L hat ein physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkung errichtet.
Resultat. - L hat Gewalt angewendet.
Denn: Es wurde ein Zwang ausgeiibt, ,der fiir den Fahrer sogar unwiderstehlich ist,
denn er muss halten, weil er sonst einen Totschlag beginge*!

3. Die Verschriankung beider Syllogismen

Bis hierhin ist, das sei zugestanden, noch nichts wirklich neu. Neu ist die Beobachtung,
dass man die beiden Syllogismen - Justizsyllogismus und Subsumtionssyllogismus —
ineinander verschranken kann, weil eine Aussage in beiden Syllogismen vorkommt,
und zwar genau diejenige Aussage, die sich auf den konkreten Fall bezieht.” Durch
diese Verschrankung wird erneut Klar, dass juristische Begriffsbildung immer schon,
und zwar logisch, vom Ergebnis her ,denkt“ - wie sogleich zu zeigen ist:

a) Das Beispiel Sitzblockade: N6tigung/Gewalt — zwei Varianten des VIS

In der Freispruchvariante ist die Aussage, die in beiden Syllogismen vorkommt, die
Aussage, dass L (Laepple) keine Gewalt angewendet hat. Daher kénnen sich der
Justizsyllogismus

14 Altgriechisch brachion ist der Arm (lateinisch bracchium).

15 So der BGH freilich nicht ausdricklich, vielmehr ist dies die Formel, die dann zur neuen h.M.
wurde. - Originaltext (BGHSt 23, 46 [46, Leitsatz e] — Laepple [1969]): ,Mit Gewalt nétigt, wer
psychischen Zwang ausiibt, indem er auf den Gleiskorper einer Straflenbahn tritt und dadurch den
Wagenfiihrer zum Anhalten veranlaf3t.*

16 BGHSt 23, 46 (54) - Laepple (1969).

17 Siehe dazu auch schon mit anderer Stofrichtung, namlich zur Entzauberung der ,schopferischen®
oder ,kreativen” Elemente bei der Rechtsfindung, oben § 6 Rn. 66.
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I Die ersten beiden Stufen des V]S

Regel. - Wer mit Gewalt notigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.
Fall. - L hat nicht mit Gewalt genétigt.
./. Resultat. — L ist nicht zu bestrafen

und der Subsumtionssyllogismus

Regel. — Gewalt ist das Einwirken auf einen Menschen mit physischer Kraftentfal-
tung.

Fall. - L hat nicht mit physischer Kraftentfaltung auf einen Menschen eingewirkt.

./. Resultat. - L hat keine Gewalt angewendet

zusammenschlieflen zum Vollstindigen Juristischen Syllogismus (Stufe 1):

—— Regel. — Wer mit Gewalt nétigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.
Erlduterung: Gewalt ist Zwang durch physische Kraftentfaltung.

+—— Fall. — L hat nicht mit Gewalt genétigt/hat keine Gewalt angewendet.

Erlduterung: L hat Zwang ohne physische Kraftentfaltung ausgeiibt.

L—— /. Resultat. — L ist nicht aus § 240 StGB zu bestrafen.

Dementsprechend bildet in der Verurteilungsvariante die Aussage, dass L (Laepple)
im konkreten Fall durchaus ,,Gewalt“ angewendet habe, das Zentrum des V]S (Stufe 1):

—— Regel. — Wer mit Gewalt notigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

Erlduterung: Gewalt ist die Errichtung eines physischen
Hindernisses mit psychischer Zwangswirkung.

—— Fall. — L hat mit Gewalt genétigt/hat Gewalt angewendet.

Erlduterung: L hat ein physisches Hindernis mit psychischer
Zwangswirkung errichtet.

L—— /. Resultat. — L ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

b) Anschlussiiberlegungen und Ubergang zur dritten Stufe

(1) Zunichst nur zur Erlduterung: Die Klammer auf der linken Seite der beiden VJS
verdeutlicht den deduktiven (,Justiz*-) Syllogismus, der das ,triviale“!® Letztgeriist der
Begriindung abgibt. Die Klammer auf der rechten Seite verdeutlicht den induktiven
Syllogismus, der in dieses Grundgeriist eingefiigt wird, und zwar dergestalt, dass das
Resultat dieses induktiven Schlusses - ,,L hat/hat nicht Gewalt angewendet® - zugleich
den Fall jenes deduktiven Schlusses bildet.

18 Zum Trivium in der mittelalterlichen Universitatsausbildung oben § 2 Rn. 34.
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§ 8 Der Vollstindige Juristische Syllogismus (V]S)

Dass dieser fiinfgliedrige Schluss an den Vollstandigen rhetorischen Syllogismus
erinnert (das sogenannte Epichirem, siche §2 Rn.21-22), sei erneut am Rande
erwahnt.

(2) Dieser Zusammenschluss zweier Schliisse ist gemafl unserer Neuen Syllogistik
(§ 6 III) eine Abduktion, also ein Schluss auf etwas Neues.

Dabei kann man sehr schon beobachten, dass ,neu“ ein relativer Begriff ist: Fiir
denjenigen, der erstmals mit einem Sitzstreik zu tun hat, liegt die Kombination mit
den Begriffen ,Gewalt“ und ,Notigung® je nach Sozialisation! vielleicht weniger nah
(das ist doch eine ,gewaltfreie Aktion!) und ist ihm insofern sehr neu. Wenn auf der
anderen Seite jemand, wie der BGH, mit der vorlaufigen Subsumtion ,keine Gewalt*
nicht einverstanden ist, weil ihm das Endergebnis nicht passt, dann muss er sich
etwas noch Neueres einfallen lassen, namlich eine neue Definition von ,,Gewalt®

(3) Bei den Abduktionen, die wir bis hierher betrachtet haben, handelt es sich um
qualifizierte Abduktionen (§ 6 Rn. 69), das heifit: Es wird ein neuer Begriff eingefiihrt,
genauer: das (mehr oder weniger neue) Definiens des Begriffs ,,Gewalt®

Eine Definition besteht, um dies nachzutragen,20 aus zwei Bestandteilen: dem
»zu definierenden (Definiendum, hier ,Gewalt“) und dem ,definierenden” (Defini-
ens, hier die Formeln ,,physische Kraftentfaltung® und/oder ,,psychische Zwangswir-
kung®).

(4) Dieser ,neue Begrift“ ist iiber das Vehikel der qualifizierenden Abduktion (§ 6
Rn. 70) - und die Verschrankung, die er durch sie bewirkt — immer schon einbezogen
in Kontexte, die letztlich in eine praktische Konsequenz miinden: strafbar oder nicht
strafbar.

Wir kénnen daher, auch als Juristen, gar nicht anders denken als ,vom Ergebnis her.

(5) Auffillig ist freilich: Bisher haben wir eher die Kontexte — oder wenn man will:
die SINNZUSAMMENHANGE (§ 5 Rn. 40-59) — des Rechts und der Sprache betrachtet.
Vollig unterbelichtet geblieben ist dagegen die ,Lebenswirklichkeit: die Studenten,
der Sitzstreik, die Straflenbahner. Wie kommt man dazu, einen Moment dieser Lebens-
wirklichkeit als ,Gewalt im Rechtssinn — Rechts-SINN® zu qualifizieren? Ist nicht dies
dann doch der Ort, wo nicht-logische ,Wertungen® das eigentlich Entscheidende sind?

Il. Die dritte Stufe des VJS
Im Folgenden ist ganz im Gegenteil zu zeigen, dass auch bei der Qualifikation eines

Lebenssachverhalts als ,rechtlich dies oder jenes“ nicht hohere oder tiefere Einsicht
wirken, sondern ganz normales logisches Schlussfolgern.

1. Die Einbindung des dritten Syllogismus

Beginnen wollen wir diesmal aber nicht im Kleinen, sondern gleich im Grofien: ndim-
lich bei dem Gesamtkunstwerk, dass sich ergibt, wenn auch der dritte Syllogismus in

19 ... und den dadurch vermittelten SINNZUSAMMENHANGEN; zu diesem Begriff § 5 II Rn. 40-59.
20 Man hitte es schon in § 5 I erwdhnen konnen. Stattdessen kommen wir ausfithrlich erst in § 15a
Rn. 13-28 darauf zu sprechen: bei der ,, Auslegung" von Rechtsbegriffen.

190

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IL. Die dritte Stufe des V]S

den VJS eingebaut wird. Dann kdmen wir in der ,Verurteilungsvariante® in etwa zu
dieser Kombination:

DEDUKTION
Regel. - Wer mit Gewalt nétigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

Fall. — L hat mit Gewalt genotigt.
Resultat. — L ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

QUALIFIZIERENDE INDUKTION

Regel. — Gewalt ist die Errichtung eines physischen Hindernisses mit psychischer

Zwangswirkung.
Resultat. — L hat ein physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkung errichtet.
Fall. - L hat Gewalt angewendet.

(Weitere vermutende) DEDUKTION

Regel. — Wer an einer Sitzblockade teilnimmt, schafft ein physisches Hindernis mit
psychischer Zwangswirkung.

Fall. - L hat an einer Sitzblockade teilgenommen.
Resultat. — L hat ein physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkung geschaf-

fen.

2. Der Qualifizierungs- oder Konkretisierungsschluss (als Abduktion)
Die beiden letzteren Schliisse ergeben nun - zusammengefiigt — die folgende 24
QUALIFIZIERENDE ABDUKTION

—— Regel. — Gewalt ist die Errichtung eines physischen Hindernisses mit
psychischer Zwangswirkung.

Qualifizierung: Wer an einer Sitzblockade teilnimmt, schafft ein
physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkung.

Fall. — L hat ein physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkun;
geschaffen.

Qualifizierung: L hat an einer Sitzblockade teilgenommen.

L—— /. Resultat. — L hat Gewalt angewendet.

Man sieht recht deutlich: In dieser Variante der Abduktion werden in einem Begriff
- ,Gewalt“ - zwei SINNZUSAMMENHANGE (§ 5 Rn. 40-59) zusammengeschlossen: das
Recht und die Alltagswelt. Anders gewendet: Der Rechtsbegriff Gewalt und der All-
tagsbegriff Sitzblockade werden zusammengefiigt, und zwar auf durch und durch logi-
schem Weg.
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§ 8 Der Vollstindige Juristische Syllogismus (V]S)

Ich méchte diesen dritten Schluss, der sozusagen das Innerste des Vollstandigen Juristi-
schen Syllogismus (V]S) bildet, den Qualifizierungssyllogismus® nennen (ungenau
wire: Konkretisierungsschluss??): Ein Phinomen der Auflenwelt?®> des Rechts wird
interpretiert und qualifiziert als ein Phidnomen seiner Innenwelt, ndmlich unter dem
Code?* rechtmifig/rechtswidrig. Ein Sitzstreik ,ist/ist nicht“ Gewalt im Sinn des § 240
StGB. Tertium non datur.?

Vielleicht kann man sogar sagen: Rechtsbegriffe — alle Rechtsbegriffe — sind ,,struk-
turelle Kopplungen“ des Systems ,Recht mit seinen verschiedensten Umwelten.?

Zum Begriff ,konkret“: Er kommt vom lateinischen concrescere, das bedeutet
szusammenwachsen. Was aber wiachst hier zusammen? Die Welt da drauflen und
das Denken hier drinnen? Die Sprache und die Dinge? ,Words and Objects“27? Wir
werden in Kiirze sehen: Begriffsinhalt und Begriffsumfang (§ 9).

3. Zum Vorrang der Interpretation

Um einem moglichen Einwand zuvorzukommen: Natiirlich muss man, bevor man zu
der Aussage kommt:

»Eine Sitzblockade ist ein physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkung

... ein wenig weitere Begriindungsarbeit geleistet haben. Beim ,,physischen Hindernis"
wird man sich kiirzer fassen diirfen — der BGH hat dieses Merkmal in der Laepple-Ent-
scheidung gar nicht erst genannt,?® es wurde erst spiter eingefithrt, um wenigstens
einige Fille ,,psychischen Zwangs“ der Strafbarkeit zu entziehen.

Umso mehr musste man sich mit dem ,psychischen Zwang® beschaftigen, allerdings
hat sich der BGH insoweit durchaus kurz gefasst. Der Originaltext lautet in voller
Lange:

21 In den herkémmlichen Methodenlehren hat wohl nur Hans Martin Pawlowski, Methodenlehre
fir Juristen, Heidelberg 1981, 3. Aufl. 1999, die ,Qualifizierung® als Bestandteil — und sogar wichtigsten
Bestandteil - der ,,Subsumtion” herausgestellt. Zur Subsumtion sogleicht mehr in § 9.

22 Zur Fragwiirdigkeit des Begriffs ,Konkretisierung® im juristischen Sprachgebrauch siehe unten
§ 15¢ Rn. 7-28 (27): Wer Konkretisierung sagt, will betrigen.

23 Oder wenn man mit Luhmann so will: aus der Umwelt des Rechts.

24 Dies in Anlehnung an Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, insbe-
sondere Kapitel 4. - Nach Luhmann unterscheiden sich die ,Funktionssysteme™ der modernen - und
nur der modernen! - Gesellschaft durch ihre jeweils andere bindre Codierung. Zum Beispiel operiert
die Wirtschaft unter dem Code ,haben/nicht-haben’ das Recht unter dem Code ,Recht/Unrecht®
(besser wire: ,rechtmaflig/rechtswidrig“); die Politik: ,,Macht/Opposition®; die Wissenschaft: ,wahr/
unwahr®; und so weiter. Meine Darstellung und Interpretation: Joachim Lege, Niklas Luhmann und das
Recht. Uber die Nutzlosigkeit der Systemtheorie fiir Recht und Rechtswissenschaft, in: Christina Gansel
(Hrsg.), Zu Aspekten der Systemtheorie in den Fachwissenschaften, Gottingen 2011, S. 33-51.

25 Zum tertium non datur (etwas Drittes gibt es nicht) als dem dritten logischen Axiom siehe § 5
III Rn. 89. — Aber beachte am Rande: Das Recht kann auch entscheiden, ein Phanomen der Auflenwelt
als ,rechtlich nicht relevant” zu qualifizieren - so im Zivilrecht die Gefilligkeitsverhaltnisse oder im
Offentlichen Recht der USA die political questions.

26 Dies in Anlehnung an Luhmann, Recht der Gesellschaft (Fn. 24), Kapitel 10; die dort pragenden
strukturellen Kopplungen sind: Eigentum und Vertrag fiir die Systeme ,Recht und ,Wirtschaft® die
Verfassung des Staates fir die Systeme ,Recht” und ,,Politik".

27 Beriihmtes Buch: Willard Van Orman Quine, Word and Object, Cambridge/Mass. 1960.

28 Siehe Fn. 15.
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III. Der gesamte V]S

»Dieser Bewertung [als Gewalt] steht nicht entgegen, daf} die Studenten die Straffenbahn nicht
durch unmittelbaren Einsatz korperlicher Krifte aufhielten, sondern nur mit geringem korper-
lichen Kraftaufwand einen psychisch determinierten Prozeff in Lauf setzten. Entscheidend ist
hierbei, welches Gewicht der von ihnen ausgeiibten psychischen Einwirkung zukam. Ob das
Anbinden eines Hundes auf den Geleisen, um ein Beispiel der Verteidigung aufzugreifen,
ausreichen wiirde, weil hier einem Weiterfahren nur psychische Hemmungen weit geringeren
Gewichts entgegenwirken, kann dahinstehen. Stellt sich ein Mensch der Bahn auf den Schienen
entgegen, so liegt darin die Austibung eines Zwanges, der fiir den Fahrer sogar unwiderstehlich
ist; denn er mufS halten, weil er sonst einen Totschlag beginge. Durch den gleichzeitigen mas-
sierten Einsatz vieler Personen auf dem Gleiskorper wird die Zwangswirkung noch gesteigert.
Es ist nicht einzusehen, dafl die weitere Begehungsform des § 240 StGB, namlich NGtigung
durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel, dieser Betrachtung im Wege stiinde, weil sie
ausschliefllich auf psychische Einwirkungen abstellt; das kénnte hochstens dazu fiihren, das ge-

schilderte Verhalten auch unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt als strafbar zu beurteilen.?

An diesem Text lasst sich u.a. beobachten:

Es ist in der Tat ganz konkret von Studenten, Straflenbahngleisen, einem Fahrer und
seiner Psyche die Rede - also von SINNZUSAMMENHANGEN, die wir in unserer Alltags-
erfahrung recht leicht durchschauen. Die zentrale Aussage - ,ein Zwang, der sogar
unwiderstehlich ist; denn er [der Fahrer] muss halten, weil er sonst einen Totschlag
beginge® - stellt dann aber ganz entscheidend auf den SINNZUSAMMENHANG des Rechts
ab (Totschlag). Dies ist dann aber keine Wertung ,auflerhalb der Logik® (zu dieser
Fehlvorstellung oben § 3 Rn. 11-20), vielmehr ein weiterer Schluss (!) aus der Pramisse:
»-Niemand méchte sich wegen Totschlags strafbar machen.

Die eigentliche ,Wertung“ vollzieht sich dann offenbar in zwei Fallvergleichen (was,
wie wir noch sehen werden, ebenfalls ein logisches Verfahren ist): Die Totung eines
Hundes wiirde vielleicht den einen oder anderen Fahrer weniger belasten, und wenn
schon Drohung strafbar ist, muss es ein Sitzstreik erst recht sein. Das erste Argument
zielt auf die ,Lebenswelt und wirkt ein wenig weit hergeholt. Das zweite zielt auf die
Rechtswelt und ist denn doch etwas unterkomplex. Insbesondere wird unterschlagen,
dass der Drohung ein aggressives Moment innewohnt, das bei einer gewaltfreien Akti-
on gerade fehlt.

I1l. Der gesamte VIS

Nach dieser kurzen Riickversicherung konnen wir nun zeigen, dass sich der gesamte
Vollstandige Juristische Syllogismus (V]S) als ein Zusammenschluss von drei Schliissen
darstellen lasst - man kann auch sagen: als eine doppelte Abduktion, die in den
deduktiven Justizsyllogismus ,eingebaut® ist (vgl. dazu am Heimtiicke-Beispiel schon
§ 6 Rn. 65-66).

1. Die Langfassung (7 Glieder)

Beginnen wir mit der Langfassung. Sie zeigt sehr schon, dass man in einer vollstandi-
gen juristischen Argumentation ein Geflecht von Schlussfolgerungen zu konstruieren
hat:

29 BGHSt 23, 46 (54) - Laepple (1969); Hervorhebungen im Original durch Sperrungen.
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§ 8 Der Vollstindige Juristische Syllogismus (V]S)

— Regel. — Wer mit Gewalt notigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

Erlduterung: Gewalt ist die Errichtung eines physischen
Hindernisses mit psychischer Zwangswirkung.

|
|

Qualifizierung: Eine Sitzblockade ist ein physisches Hindernis ----t--;
mit psychischer Zwangswirkung. |
|

—— Fall. — L hat mit Gewalt gendtigt/hat Gewalt angewendet. - —-—-—- =

Erlduterung: L hat ein physisches Hindernis mit psychischer
Zwangswirkung errichtet.

Qualifizierung: L hat an einer Sitzblockade teilgenommen. ------------

—— ./. Resultat. — L ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

blau = der Justizsyllogismus [links, deduktiv]
rot = der Subsumtionssyllogismus [halbrechts, induktiv]
griin = der Qualifizierungssyllogismus [ganz rechts, abduktiv]

Dass sich an jede dieser sieben Aussagen weitere Schlussfolgerungen kniipfen oder
kntipfen konnen, oft nur implizit und aus den verschiedensten SINNZUSAMMENHANGEN,
haben wir unter II 3 bereits angedeutet, und wir werden vielfach darauf zuriickkommen.

2. Die komprimierte Fassung (5 Glieder mit ,,indem-Satz*)

Zuzugeben ist freilich, dass diese Langfassung des V]S in einer Juristischen Methoden-
lehre wohl wenig attraktiv ist. Dies liegt daran, dass das menschliche Gehirn bei
der Anzahl der Elemente (items), die es gleichzeitig ,auf dem Schirm haben kannS
beschrénkt ist.’® (Man sagt im Allgemeinen, es sind seven plus or minus two.*') Beson-
ders gut zu verarbeiten sind offenbar Aufzihlungen von drei oder fiinf Elementen —
man erinnere sich an den Vollstandigen rhetorischen Syllogismus (Epicheiréma) in der
Antiken Gerichtsrhetorik (§ 2 Rn. 21-22).

Aus diesem Grund diirfte eine fiir die Praxis — und natiirlich auch fiir die akademische
Lehre - brauchbare Darstellung wie folgt aussehen:

30 Genauer zu den damit verbundenen Verzerrungen (biases), namentlich zum framing und zu
WYSIATI (= what you see is all there is) unten § 35; Stichworte: Verhaltensdkonomie, Kognitionswissen-
schaft, Erkenntnispsychologie, Daniel Kahneman, Amos Tversky.

31 Klassischer Text (aus dem das so klar eigentlich gar nicht hervorgeht): George A. Miller, The
Magical Number Seven, Plus or Minus Two: Some Limits on Our Capacity for Processing Information,
in: The Psychological Review, Nr. 63, 1956, S. 81-97; aufgegriffen etwa von Fritjof Haft, Einfithrung in
das juristische Lernen, 6.Aufl.,, Paderborn 1997, S.113-116. - Wenn es uniibersichtlich wird, muss man
daher mehrere items zu chunks zusammenfassen. Das ist nichts anderes als Fallgruppenbildung (§ 15a
Rn. 65-67, § 15b Rn. 20-24, § 15¢ 33) oder als eine neue Untergliederung (§ 23 Rn. 52).
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III. Der gesamte V]S

VOLLSTANDIGER JURISTISCHER SYLLOGIMUS (VJS)
—— Regel. — Wer mit Gewalt notigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

Gewalt ist die Errichtung eines physischen Hindernisses mit
psychischer Zwangswirkung.

Fall. — L hat, indem er an der Sitzblockade teilnahm, mit Gewalt

genotigt

[Denn:] Eine Sitzblockade ist ein physisches Hindernis mit
psychischer Zwangswirkung.

——./. Resultat. — L ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

Die linke Klammer verdeutlicht den Justizsyllogismus, die rechte den Subsumtions-
syllogismus, und in dem indem kristallisiert*? sich der Qualifikationssyllogismus.

Diese Darstellung spielt zugleich an auf eine juristische Tradition, ndmlich den soge-
nannten ,indem-Satz, der in den meisten Bundeslindern bei den Staatsanwaltschaften
ublich war, um im Strafprozess den sogenannten Anklagesatz (§ 200 Abs. 1 Satz1 StPO
- Strafprozessordnung -) zu formulieren.®® Er stellt gewissermaflen die Briicke her
zwischen der rechtlichen Wiirdigung eines Falls und der Schilderung des (Lebens-)
Sachverhalts, der ihm zu Grunde lag. In unserem Sitzblockadenfall wiirde der ,,indem-
Satz" in Kurzform* lauten:

»Dem Angeklagten wird vorgeworfen, sich gemaf3 § 240 StGB wegen Notigung straf-
bar gemacht zu haben, indem er sich am 24. Oktober 1966 zwischen 13.30 und 14.30
Uhr in Kéln an einem ,,Sitzstreik® beteiligte, durch den der Straflenbahnfahrer X an
der Weiterfahrt gehindert wurde.

Zugegeben: Es handelt sich bei dem ,indem-Satz“ um eine Tradition, die inzwischen
weitgehend aufgegeben wurde - und in Bayern und Baden-Wiirttemberg gab es seit
jeher, gewissermafien als Umkehrung, den ,somit-Satz“*. Nichtsdestoweniger zeigt
dieser ,indem-Satz" vielleicht am schoénsten, wie im konkreten Fall die SINNZUSAM-
MENHANGE der Rechtswelt und die SINNZUSAMMENHANGE der Auflenwelt zwanglos
zusammenkommen - letztlich wegen der Logik, die dahintersteht.

32 Auch in Konjunktionen kénnen sich also Bedeutungen gleichsam kristallisieren, vgl. das Haber-
mas-Zitat in § 5 IV Rn. 120: ,,Begriffe und Urteile konnen ebenso in Schliissen expliziert wie Schliisse zu
Urteilen und Begriffen kondensiert werden.*

33 Die Vorschrift lautet: ,,Die Anklageschrift hat den Angeschuldigten, die Tat, die ihm zur Last gelegt
wird, Zeit und Ort ihrer Begehung, die gesetzlichen Merkmale der Straftat und die anzuwendenden
Strafvorschriften zu bezeichnen (Anklagesatz).”

34 Wie man es genau zu machen hat, siche etwa — mit anderen Beispielen —: Lars Hombrecher, Inhalt
und Aufbau des Anklagesatzes, in: Juristische Ausbildung (JA) 2011, 57-62.

35 ,Dem Angeklagten wird vorgeworfen, er habe sich am 24. Oktober 1966 zwischen 13.30 und 14.30
an einem ,Sitzstreik® beteiligt, durch den der Straffenbahnverkehr in Koln blockiert wurde. Er habe sich
somit gemaf § 240 StGB wegen Notigung strafbar gemacht.
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33

34

§ 8 Der Vollstindige Juristische Syllogismus (V]S)

Neuerdings formuliert die Praxis eher: ,wird daher beschuldigt ,strafbar als ...“*,

nachdem die Tatumstinde geschildert wurden. Einen Verzicht auf Logik bedeutet
es hingegen, wenn es nach Nennung der gesetzlichen Tatbestandsvoraussetzungen
lediglich heifit: ,Dem Angeschuldigten wird Folgendes zur Last gelegt’, und es folgt
die Schilderung des Sachverhalts.*” Es miisste zumindest heiflen: ,,Die Angeschuldig-
ten haben diese Straftaten durch die folgenden Handlungen verwirklicht: (...)

IV. Resiimee: Ein Geflecht von Schlussfolgerungen

Man muss, dies setzen wir voraus, immer unterscheiden zwischen der Darstellung
und der Sache selbst. Die Sache selbst, um die es der Neuen Juristischen Methoden-
lehre (NJML) geht, ist die These: Die juristische Methode besteht nicht etwa aus
ein bisschen Logik und ganz viel Auflerlogischem - was immer dies dann sein mag.
Sondern sie besteht aus Logik, Logik, Logik, genauer: aus Deduktionen, Induktionen
und Abduktionen - zwingenden, vermutenden und kreativen Schlussfolgerungen.

Die vorstehende Darstellung des Vollstindigen Juristischen Syllogismus (V]S), so
unvollkommen sie sein mag, sollte daher zumindest plausibel gemacht haben: Eine
vollstandige juristische Argumentation ist im Kern nichts anderes als ein enges Ge-
flecht von Schlussfolgerungen (die auf weitere Schlussfolgerungen verweisen).

Dass auch an der Peripherie dieses VJS die Logik nicht aufthort, dazu sogleich mehr
in § 9 (Subsumtion) und § 10 (Interpretation).

36 Hauke Hinrichs: (Original-)Assessorexamensklausur - Strafrecht: Revisionsaussichten - Bau-
markt-Diamanten, in: JuS 2022, 761-771 (761£.); Carsten Schonfeld, (Original-)Assessorexamensklausur —
Strafrecht: Abschlussentscheidung der Staatsanwaltschaft, in: JuS 2023, 775-783 (782).

37 Georg Bischoff/Hannah Henning: Assessorexamensklausur - Strafrecht: Anklageschrift - Famili-
engeschichten, in: JuS 2020, 1062-1069 (1069).
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§ 9 Subsumtion

Wenn es um die Wahl desjenigen Begriffs ginge, mit dem Jurastudentinnen und -stu-
denten jedenfalls in den Anfangssemestern am haufigsten konfrontiert werden, dann
wire dies nicht der Begriff ,Recht” und auch nicht der Begriff ,,Gerechtigkeit“,l sondern
der Begriff ,,Subsumtion® Subsumtion, dieser Eindruck wird vermittelt, ist das Kernge-
schift der juristischen Tatigkeit, und das ist auch nicht ganz falsch. Bei ndherem Hinse-
hen erweist sich dieser Begriff allerdings als eher vage (unscharf, unbestimmt). Man hat
eine ungefdhre Vorstellung davon, meist diese: Subsumtion ist die Unterordnung eines
Lebenssachverhalts unter das ,Gesetz besser: unter einen Rechtssatz?, genauer: unter
den Tatbestand eines Rechtssatzes, noch genauer: unter einen Rechtsbegriff. Aber wie
gesagt: Dies bleibt meistens eher vage.

Das Positive daran: Die Subsumtion ist wirklich eine vielschichtige Operation, daher
ist es kein Wunder, dass man sie gleichsam aus verschiedenen Perspektiven beschrei-
ben kann - je nachdem, worauf der Fokus liegt (die ,,Scharfstellung”). Das Negative:
Wenn man den Studenten sagt: ,Sie miissen besser subsumieren’, dies aber nicht
genau definieren kann, fithrt dies zu berechtigter Verzweiflung.

Noch eine Bemerkung am Rande: Der Umgang mit Vagheit ist fiir Juristen Alltagsge-
schaft. Viele Rechtsbegriffe sind vage, teils weniger (,Sache®), teils mehr (,Gewalt®),
teils programmatisch (,Ireu und Glauben®). Allerdings gilt dies nicht nur fiir Rechts-
begriffe: Alle Begriffe sind, wie Peirce einmal gesagt hat, mehr oder weniger vage.?
Nichtsdestoweniger kann und muss man sie immer wieder, je nach Kontext und
SINNZUSAMMENHANG (zu diesem Begriff § 5 Rn. 40-59) prézisieren - zum Beispiel
im Personenstandsrecht den Begriff ,Geschlecht®. Dann ,gibt es” eben statt bisher

zwei Geschlechter nun drei: ,mannlich — weiblich - divers“*

Aber vielleicht ,,ist“ und bleibt dies im SINNZUSAMMENHANG der Biologie® anders?
Also etwa: Es gibt ,médnnlich - weiblich® reprisentiert durch XX- und XY-Chro-

1 Wenn ich allerdings hére, dass sich Kollegen hinstellen und den Erstsemestern sagen: ,Merken Sie
sich zuallererst eins: Recht hat nichts mit Gerechtigkeit zu tun“ - dann geht mir das doch tiber die
Hutschnur.

2 Die herrschende Terminologie in Deutschland: Rechtssitze bestehen aus Tatbestand (,wenn dies
geschehen ist“) und Rechtsfolge (,dann soll“).

3 Warum das so ist: Erstens sind Begriffe eben auch Konventionen, und zweitens besteht die Aufien-
welt ganz ebenso wie die Innenwelt und Sprachwelt aus Kontinuitéten.

4 Siehe jetzt § 22 Abs. 3 Personenstandsgesetz (PStG): ,Kann das Kind weder dem weiblichen noch
dem miénnlichen Geschlecht zugeordnet werden, so kann der Personenstandsfall auch ohne eine solche
Angabe oder mit der Angabe ,divers in das Geburtenregister eingetragen werden.“ Die Anderung wurde
nétig nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 10.10.2017, gemaf3 dem die fehlende
Moglichkeit einer solchen Eintragung in das Geburtenregister verfassungswidrig ist (BVerfGE 147, 1 -
,Drittes Geschlecht®).

5 Wihrend der Arbeit an diesem Kapitel ereignete sich an der Humboldt-Universitat zu Berlin (HU)
ein kleiner Skandal. Im Rahmen der geplanten ,Langen Nacht der Wissenschaften 2022“ stand der
Vortrag einer Biologie-Doktorandin auf dem Programm, Titel: ,Geschlecht ist nicht (Ge)schlecht. Sex,
Gender und warum es in der Biologie nur zwei Geschlechter gibt® Der Vortrag wurde von der HU
abgesetzt, nachdem Proteste angekiindigt wurden, initiiert tibrigens vom studentischen ,Arbeitskreis
kritischer Jurist*innen® (akj) an der dortigen juristischen Fakultit. Allerdings wurde die Kritik des
akj von der HU offenbar heifler gegessen, als sie gekocht war: Man hitte den Vortrag nicht absetzen
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§ 9 Subsumtion

mosomen, ungeachtet des Kontinuums von genetischen Abweichungen und phi-
notypischen Auspragungen, die jedoch - biologisch gesehen - kein anderes, kein
drittes, viertes oder weiteres Geschlecht sind? Man wird vielleicht fragen: Wo liegt
der praktische Unterschied? Ist das nicht nur eine andere Sichtweise of the same?

Nun, man wird nach den praktischen Konsequenzen fragen miissen, danach also,
was aus dieser Begriffsbildung praktisch folgt (zur pragmatischen Maxime oben
§ 5 Rn. 14-17). Und man wird dann nicht von der Biologie auf das Recht schlieflen
diirfen (und die Bezeichnung ,divers* im Personalausweis von vornherein ver-
dammen). Aber auch nicht vom erwiinschten Recht auf die sozusagen ,objektive”
Biologie: §2 Abs. 3 des ersten Entwurfs zum sogenannten Selbstbestimmungsge-
setz — genauer Titel damals: ,Gesetz zur Selbstbestimmung tiber die Geschlechts-
identitdt (Geschlechtsidentitatsgesetz — GiG“)® sprach daher nur von der ,rechtli-
chen Geschlechtszuordnung®. Und § 1 Ziff. 1 GiG definierte ,Geschlechtsidentitét®
als ,alle geschlechtsbezogenen Aspekte der subjektiv empfundenen menschlichen
Identitdt“ (Hervorhebungen J.L.).”

Etwas Unverfangliches zum Schluss: Die Lehre vom ,unbestimmten Rechtsbegriff
- mit oder ohne sogenannten ,Beurteilungsspielraum® der Behorden und in Abgren-
zung zum ,,Ermessen” - ist ein Klassiker im Allgemeinen Verwaltungsrecht (genauer
dazu unten §15a Rn.69-75, §15b Rn.29-34). Letztlich lauft sie, wie fast alles im
Offentlichen Recht, auf die Frage nach der Kompetenz (= Zustindigkeit) hinaus: Zu-
erst muss man prifen, wer entscheidet, und erst danach, wie er oder sie entscheidet.
Dass trotz dieses Spielraums gewisse Grenzen nicht tiberschritten werden diirfen, ist
geradezu das Wesen des Rechts.

Und auch der Subsumtion.

Damit nun zum Thema ,Subsumtion®: Was ist das, und wie geht man seriés damit um?

miissen (vgl. den Bericht der Frankfurter Allgemeinen Zeitung vom 08.07.2022, der beide Seiten - die
Doktorandin und die Sprecherin des akj - zu Wort kommen lasst). — Mittlerweile hat das VG Berlin
es der HU vorldufig untersagt, in Bezug auf die Doktorandin zu behaupten und zu verbreiten, ihre
Meinungen stiinden ,nicht im Einklang mit dem Leitbild der HU und den von ihr vertretenen Werten*
(Aktenzeichen 12 L 399/23, zitiert nach juris).

6 Bundestags-Drucksache 19/20048 vom 16.06.2022, https://dserver.bundestag.de/btd/19/200/19200
48.pdf <26.07.2022>.

7 Mittlerweile — Stand 01.11.2023 - ist der Entwurf stark entschirft worden. Das Gesetz heifit nun
»Gesetz tiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag (SBGG)* und es stellt nach
wie vor jedem Menschen frei, welchem Geschlecht er*sie ,im Rechtsverkehr® angehoren will (§6
Abs. 1 SBGG). Jedoch geht das Gesetz offenbar davon aus, dass die Biologie davon in vielen Bereichen
unbertihrt bleibt, etwa beim Sport oder im Gesundheitswesen (§§ 6, 8 SBGG). - Ein gewisser ,aufler-
rechtlicher Wertungswiderspruch liegt natiirlich vor, wenn einerseits fiir das dritte Geschlecht separate
Toiletten gefordert werden, andererseits (biologische) Ménner als selbstdefinierte Frauen Zutritt zur
Frauenumkleide haben sollen. Was ist dann mit den (biologischen) Frauen denen dies nicht recht ist?
Kommt es auf sie und ihr geschlechtliches Selbstverstandnis nicht an? - § 6 Abs.2 SBGG uberlasst jetzt
Regelungen iiber den ,,Zugang zu Einrichtungen und Raumen" der Vertragsfreiheit, dem Hausrecht und
dem Satzungsrecht juristischer Personen (man denke an Schwimmbadsatzungen).
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I Der Begriff Subsumtion

I. Der Begriff Subsumtion

Der Begriff der Subsumtion ist, wie schon angedeutet, vielschichtig. In der Logik
taucht der Terminus Subsumtion offenbar erst im 17. Jahrhundert auf und bezeichnet
~ohne rechte Einschlagigkeit in der Bedeutung® so etwas wie die ,,Unterordnung eines
Niederen unter ein Hoheres*® - also etwa eines Unterbegriffs unter einen Oberbegriff:
»Ein Schiferhund ist ein Hund®. Wie aber funktioniert dies?

Nun: Da der Begriff des Hundes, wie wir schon gesehen haben, ,eine Regel bedeutet®
(§ 5 Rn. 20), vermutet kein geringerer als Immanuel Kant bei dieser Unterordnung eine
etwas geheimnisvolle ,Urteilskraft am Werk, die er, auf den ersten Blick ganz harmlos,
wie folgt beschreibt:

~Wenn der Verstand iiberhaupt als das Verméogen der Regeln erkléart wird, so ist Urteilskraft das
Vermogen, unter Regeln zu subsumieren, d.i. zu unterscheiden, ob etwas unter einer gegebenen

Regel (casus datae legis®) stehe, oder nicht.°

Dies scheint gerade in der Jurisprudenz grofSen Anklang gefunden zu haben, so dass im
19. Jahrhundert der Begriff , Subsumtion” gangig wird"! - vielleicht gerade wegen seiner
Unschirfe.

Im Juristischen scheint den Begriff erstmals Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716)
verwendet zu haben,'? und zwar schon im heute tblichen Sinn der ,,Anwendung

genereller Normen auf spezielle oder individuelle Sachverhalte®!®

1. Vorweg: ein wenig Ideologiekritik (,,Urteilskraft”, ,,Judiz*)

Der Witz an der Passage in Kants ,Kritik der reinen Vernunft“ ist namlich, dass Kant
dort diese ,Urteilskraft zu einem groflen Teil der rationalen Kritik entzieht: Man
hat Urteilskraft, oder man hat sie nicht. Genau sie soll es dann aber sein, die ein
Subsumtionsergebnis ,,richtig“ macht!

Also etwa, ob ein Sitzstreik ein ,Fall von“ Gewalt ist (casus datae legis) oder nicht
(siehe § 8).

8 Bernd Buldt, Subsumtion I, in: Joachim Ritter/Karlfried Griinder (Hrsg.), Historisches Worterbuch
der Philosophie (HWPh), Band 10 (Basel 1998), Sonderausgabe Darmstadt 2019, Spalten 560-562.

9 Ubersetzt: ,ein Fall des gegebenen Gesetzes®

10 Immanuel Kant, KrV B 171 (Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl., Riga 1787, S.171; , A" ist die erste
Auflage), zitiert nach: Studienausgabe, Stuttgart 1985.

11 Gerhard Otte, Subsumtion II, in: HWPh (Fn. 8), Sp. 562 1.

12 Gottfried Wilhelm Leibniz, Nova methodus discendae docendaeque jurisprudentiae, Francofurti
[Frankfurt a.M.] 1667; der Titel bedeutet auf Deutsch: ,Neue Methode des Lernens und Lehrens der
Jurisprudenz®; eine vollstindige deutsche Ubersetzung gibt es anscheinend bis heute nicht. Ausziige
finden sich in Gottfried Wilhelm Leibniz, Frithe Schriften zum Naturrecht, hrsg. von Hubertus Busche,
Hamburg 2003.

13 Otte, Subsumtion II, in: HWPh (Fn. 8), Sp. 562 1.
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§ 9 Subsumtion

7  Esist kein Wunder, dass diese Ausgrenzung logischer Kritik zu Gunsten der Fihigkeit,
sozusagen intuitiv!* richtig zu ,werten - man nannte dies frither ,ein gutes Judiz®® -,

den Juristen gefallen hat. Denn Kant fahrt fort:

»Die allgemeine Logik enthélt gar keine Vorschriften fiir die Urteilskraft, und kann sie auch
nicht enthalten. Denn da sie von allem Inhalte der Erkenntnis abstrahiert; so bleibt ihr nichts
tibrig, als ... formale Regeln alles Verstandesgebrauchs zu Stande zu bringen. Wollte sie nun
allgemein zeigen, wie man unter diese Regeln subsumieren, d.i. unterscheiden sollte, ob etwas
darunter stehe oder nicht, so konnte dieses nicht anders, als wieder durch eine Regel gesche-

hen:1®

Mit anderen Worten: Kant bringt den Regress ad infinitum (= ins Unendliche) ins Spiel
(§3 Rn.13)"7: Wenn es eine Regel gibe, wie man subsumiert, wire dies eine Regel,
unter die man subsumieren muss, was eine weitere Regel voraussetzt, unter die man
subsumieren muss, und so weiter!8:

»Diese aber erfordert eben darum, weil sie eine Regel ist, aufs neue eine Unterweisung der
Urteilskraft, und so zeigt sich, dafl zwar der Verstand einer Belehrung und Ausriistung durch
Regeln fihig, Urteilskraft aber ein besonderes Talent sei, welches gar nicht belehrt, sondern
nur geiibt sein will. Daher ist diese auch das Spezifische des so genannten Mutterwitzes, dessen
Mangel keine Schule ersetzen kann; denn, ob diese [sc. Schule] ... einem eingeschrinkten
Verstande Regeln vollauf, von fremder Einsicht entlehnt, darreichen und gleichsam einpfropfen
kann: so muf3 doch das Vermdgen, sich ihrer richtig zu bedienen, dem Lehrlinge selbst
angehoren, und keine Regel, die man ihm in dieser Absicht vorschreiben mochte, ist, in
Ermangelung einer solchen Naturgabe, vor Miflbrauch sicher. "’

8 Dies miindet dann unmittelbar in eine Passage, die offenbar professionelle Selbstzufrie-
denheit beférdern konnte, auch wenn sie vielleicht eher kritisch gemeint war:

»Ein Arzt daher, ein Richter, oder ein Staatskundiger kann viel schone pathologische, juristi-
sche oder politische Regeln im Kopfe haben, in dem Grade, daf3 er selbst darin griindlicher
Lehrer werden kann, und wird dennoch in der Anwendung derselben leicht verstof3en, entwe-
der, weil es ihm an natiirlicher Urteilskraft (obgleich nicht am Verstande) mangelt, und er
zwar das Allgemeine in abstracto einsehen, aber ob ein Fall in concreto darunter gehore, nicht
unterscheiden kann, oder auch darum, weil er nicht genug durch Beispiele und wirkliche

Geschifte [!] zu diesem Urteile abgerichtet worden. 2

14 Anspielung auf Peirce (Intuition = eine Erkenntnis, die nicht von anderen Erkenntnissen bestimmt
wird; die mit anderen Worten auf3erhalb der Logik steht) und auf Kahneman (Intuition = das Bauchge-
fithl, das mit Hilfe von simplen Heuristiken zu schnellen Entscheidungen fithrt; dazu genauer § 35).

15 Klassisch Rolf Groschner, Judiz - was ist das und wie ldsst es sich erlernen?, in: Juristenzeitung
(JZ) 1987, S.903-908. - ,Judiz” ist eine Kurzform von lateinisch iudicium, und das heifdt eigentlich nur:
Urteil, Entscheidung.

16 Kant, KrV B 171f. (Fn. 10).

17 Klassiker zum ,Miinchhausen-Trilemma“ (sieche schon §3 Rn.29 Fn.42): Hans Albert, Traktat
tiber kritische Vernunft (1968), 5. Aufl., Tiibingen 1991, S. 15-18.

18 Geradezu als ,verstorend” bezeichnet dieses Miinden der Subsumtion ins Unendliche Carsten
Bicker, Juristisches Begriinden, in: Juristische Schulung (JuS) 2019, 321-327 (324).

19 Kant, KrV B 172 (Fn. 10); Hervorhebungen J.L.

20 Kant, KrV B 172 1. (Fn. 10); Hervorhebungen J.L.
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Welcher ,Praktiker, sei es Arzt, Jurist oder Politiker, wird sich da nicht eher bestatigt
gesehen als in Frage gestellt haben!?!

Fir eine auch kritische Sicht Kants sprechen allerdings die letzten, etwas unklaren
Sitze der Passage zur Urteilskraft:

»Dieses ist auch der ein[z]ige und grofle Nutzen der Beispiele: dafd sie die Urteilskraft schérfen.
Denn was die Richtigkeit und Prizision der Verstandeseinsicht betrifft, so tun sie derselben
vielmehr gemeiniglich einigen Abbruch, weil sie nur selten die Bedingung der Regel addquat
erfiillen (als casus in terminis) und tiberdem diejenige Anstrengung des Verstandes oftmals
schwéchen, Regeln im allgemeinen, und unabhingig von den besonderen Umstinden der
Erfahrung, nach ihrer Zuldnglichkeit, einzusehen, und sie daher zuletzt mehr wie Formeln,
als Grundsitze, zu gebrauchen angewohnen. So sind Beispiele der Géngelwagen der Urteils-
kraft, welchen derjenige, dem es am natiirlichen Talent desselben mangelt, niemals entbehren

kann ‘%

Kant scheint mir damit anzudeuten: Praktiker kdnnen leicht einmal vor lauter Ein-
zelfillen (,,Beispielen) die Arbeit an den ,Regeln im Allgemeinen® vernachléssigen.

Letzte Bemerkung: Wie schon angedeutet, war fiir eine spezifisch juristische Urteils-
kraft, die man als Jurist ,,zu haben hat? in fritheren Zeiten der Begriff ,Judiz* geldufig.
Man sagte jemandem ,.ein gutes Judiz“ nach - oder auch ein schlechtes. Der Begriff war
sodann eine Weile ganz aus der Mode gekommen, scheint aber heute wieder salonfahig
zu werden. Das ist bedauerlich, denn ,Judiz” ist - ebenso wie der Begriff Urteilskraft
- nichts anderes als eine Mystifizierung sozialer Anpassung. Und deshalb in einer
Gesellschaft, in der Pluralismus und Diversitit herrschen, fragwiirdig.

2. Umschreibungen und Definitionen

Die Frage, was Subsumtion ,ist; wird schon in der Philosophie nicht einheitlich
beantwortet.?* Das Spektrum reicht von ,Unterordnung eines Begriffs unter einen
anderen® (,,Schaferhund“ unter ,Hund®) versus ,Fallen eines Gegenstandes unter einen
Begriff“ (,Hasso“ unter Schiferhund®) bis hin zur gesamten [!] deduktiven Syllogistik
- siehe oben § 6 - als ,,Schluss durch Subsumtion® - so der ehemals beriihmte, heute
weitgehend vergessene Rudolf Hermann Lotze (1817-1881).° Eine weitere Umschrei-
bung von Immanuel Kant lautet: Damit ,,aus Wahrnehmung Erfahrung werden kann®
(schone Formulierung!), miisse ,die gegebene Anschauung unter einem [sic?®] Begriff

21 Auch Vermogensberater werden sich gegenseitig ein ,gutes Judiz“ bescheinigen, wenn sie erfahren,
dass ihre individuellen Jahreserfolge in the long run auf gleichem Niveau liegen — und folglich auf Zufall
beruhen, nicht auf besonderer Kompetenz; zu diesem Kahneman-Experiment unten § 35 Rn. 40.

22 Kant, KrV B 172£. (Fn. 10); Hervorhebungen J.L.

23 Groschner, in: JZ 1987, S.903-908, beginnt mit den Worten: ,,Judiz hat man als Jurist zu haben
natiirlich ist dies eine Anspielung auf den inoffiziellen zivilrechtlichen Satz ,Geld hat man zu haben® -
so dass man andernfalls nicht wegen Unmoglichkeit (§ 275 Abs.1 BGB - Biirgerliches Gesetzbuch) von
seiner Pflicht zur (Geld-) Leistung frei wird.

24 Zum Folgenden Bernd Buldt, Subsumtion I, in: HWPh (Fn. 8), Sp. 560-562. — Hervorhebungen
J.L.

25 Rudolf Hermann Lotze, Logik I (1874), Nachdruck Hamburg 1989, § 97, der tibrigens auch von
»Denkhandlungen® spricht.

26 ,Sic” bedeutet: wirklich so im zitierten Text: hier als ,einem" statt des erwarteten ,einen"
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§ 9 Subsumtion

subsumiert werden” (ich wiirde ,die gegebene Anschauung“ mit ,die vorhandenen
Daten“?8 iibersetzen).

In der juristischen Literatur, insbesondere in den Methodenlehren, bietet sich ein
ebenso facettenreiches Bild. Der fragwiirdige Klassiker Karl Larenz (1903-1993) nimmt
zunichst Bezug auf den Justizsyllogismus (den er als ,,Syllogismus der Rechtsfolgenbe-
stimmung” bezeichnet) und schreibt sodann: ,Die Gewinnung des Untersatzes, also
der Aussage, S sei ein Fall von T, bezeichnet man gemeinhin als den Vorgang der
,Subsumtion; als deren Kern man wiederum einen logischen Schluss?® ansieht.**°

Larenz beeilt sich dann aber zu betonen, diese so bezeichnete ,,Subsumtion® — er
setzt sie selbst in Anfiithrungszeichen - habe an der Gewinnung des Untersatzes
einen ,nur begrenzten Anteil Das Schwergewicht der Gesetzesanwendung liege
auf der ,Beurteilung® des Lebenssachverhalts (in unserem Beispiel: ein Sitzstreik
»ist* Gewalt oder eben nicht). Diese Beurteilung aber bedirfe, weil man ,nicht ins
Unendliche® schlussfolgern konne, frither oder spiter ,gewisser Elementarurteile,
die ihrerseits nicht mehr durch Schliisse vermittelt sind. Sondern sie entspringen
einem ,wertorientierten Denken’, dass ,,der Jurist“ offenbar zu haben hat.

Wie man sieht: Das ist Kant (oben unter a), einschliefSlich ad-infinitum-Argument,
fortgedacht zur Juristenideologie.

Enger als Larenz meint Reinhold Zippelius (geb. 1928), ,subsumieren® heifle ,eine
(partielle) Identitit feststellen Deshalb konnten eigentlich nur Begriffe unter Begriffe
subsumiert werden. Folglich sei es ,in Wahrheit* nicht ein Subsumtions-, sondern
ein Auslegungsproblem, ob ,ein kleineres, in freier Natur stehendes Fichtengeh6lz mit
etwa 50 halbwiichsigen Bdumen® ein ,Wald“ im Sinn des §306 Abs.1 Nr.5 StGB -
Strafgesetzbuch - ist (die Vorschrift stellt Brandstiftung unter Strafe).’!

Wir werden sehen (unter IT) und haben im Grunde schon gesehen, wie eng Subsum-
tion und Auslegung zusammenhéngen, z.B. beim Sitzstreik als ,Gewalt (§ 8) oder
bei der ,Heimtiicke” (§ 3 und § 6 Rn. 64). Allerdings ist dieser Zusammenhang sehr
viel logischer, als Larenz und auch Zippelius meinen: Er wird hergestellt nicht durch
~Wertorientierung®, sondern durch den Vollstindigen Juristischen Syllogismus (VJS,
§8).

Die derzeit wohl verbreitetste Juristische Methodenlehre, die Methodenlehre von

Thomas M. J. Méllers (geb. 1962), deckt, ohne sich festzulegen, das gesamte Spektrum

27 Immanuel Kant, Prolegomena [= Vorbemerkungen] zu einer jeden kiinftigen Metaphysik, die
als Wissenschaft wird auftreten kénnen (1783), § 20 (Hervorhebung J.L.); in: Werkausgabe, hrsg. von
Wilhelm Weischedel, Frankfurt a.M. 1974. Die ,,Prolegomena“ sind Kants eigene Kurzfassung der ,Kritik
der reinen Vernunft.

28 Lateinisch dare = geben, datum = das, was gegeben ist. Siehe zu ,,Daten, Fakten, Interpretationen
schon § 6 Rn. 49 und Joachim Lege, Die Abduktion im System der Wissenschaften, in: Frithjof Rodi
(Hrsg.), Urteilskraft und Heuristik in den Wissenschaften, Weilerswist 2003, S. 93-110 (110).

29 Namlich diesen: T ist vollstindig gekennzeichnet durch die Merkmale M', M2, M>.

S weist die Merkmale M', M2, M® auf.
Also ist S ein Fall von T.

30 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.273f., auch zum folgenden
Absatz.

31 Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen 2021, § 16 I und II (S. 79 £.).
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II. Das ,,Hin- und Herwandern des Blickes® - revisited

der Vorstellungen zur Subsumtion ab.*? Zunachst wird die Subsumtion ,als logischer
Schluss® tituliert, sodann beschrieben als ,Unterordnung des Besonderen unter das
Allgemeine, also die Beantwortung der Frage, ob der Sachverhalt den Tatbestand der
Norm erfiillt." Mollers hantiert also, genau besehen, mit zwei Begriffen von Subsum-
tion:
Die Subsumtion im weiteren Sinn ,stellt sich im rechtslogischen Sinn als ein ,Schlussverfahren’
dar. Thre beiden Bestandteile heifSen Obersatz und Untersatz. Der gesetzliche Tatbestand bildet
den Obersatz. Aus den entscheidenden Angaben im Sachverhalt ergibt sich der Untersatz.* Nicht
ganz dasselbe ist dann die Subsumtion im engeren Sinn: ,Im Rahmen der Subsumtion ist zu
priifen, ob alle Tatbestandsmerkmale einer Norm durch Angaben im Sachverhalt gedeckt sind.
Der Sachverhalt wird gewissermaflen unter die Norm bzw. die einzelnen Normbestandteile
gezogen.

Schlief8lich heifSt es noch:

»Subsumtion ist damit ein Leitfaden [??], um den Zusammenhang zwischen Sachverhalt und
Rechtsnorm zu entdecken oder herzustellen.

Wir wollen jetzt einmal schauen, wie dies wirklich geschieht.

Kleiner Nachtrag: Auch die Methodenlehre von Franz Reimer (geb. 1971) legt sich
beim Begriff Subsumtion nicht fest. Es heifit dort: ,Als Subsumtion (,Darunterneh-
men’) wird zum Teil die Bildung des Syllogismus insgesamt, zum Teil die Bildung
der Conclusio verstanden, d.h. das abschliefSende Ziehen des Untersatzes unter den

Obersatz, der eigentliche Vorgang des Schlussfolgerns:*®

Weiterer Nachtrag: Aus der vielfaltigen methodologischen Literatur seien eine Dis-
sertation und ein Sammelband hervorgehoben.**

Il. Das ,,Hin- und Herwandern des Blickes* — revisited

Das wohl bekannteste Bild zur Veranschaulichung der Subsumtion stammt von Karl
Engisch (1899-1990). In seiner Schrift ,Logische Studien zur Gesetzesanwendung',
nicht zufallig im Jahr 1943 entstanden,® findet sich die beriihmte, freilich defensiv
gemeinte Passage:

»Zugespitzt: Fiir den Obersatz ist wesentlich, was auf den konkreten Fall Bezug hat, am konkre-
ten Fall ist wesentlich, was auf den Obersatz Bezug hat. Sieht man aber néher zu, so handelt es
sich nur um eine stindige Wechselwirkung, ein Hin- und Herwandern des Blickes zwischen
Obersatz und Lebenssachverhalt, nicht dagegen um einen fehlerhaften Zirkel*

32 Zum Folgenden Thomas M. J. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., Miinchen 2023, § 4
Rn. 2-6.

33 Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Baden-Baden 2020, Rn. 40.

34 Jochen Bung, Subsumtion und Interpretation, Baden-Baden 2004; Gottfried Gabriel/Rolf Grosch-
ner, (Hrsg.), Subsumtion — Schliisselbegriff der Juristischen Methodenlehre, Tiibingen 2012.

35 Karl Engisch hatte sich gegeniiber der Diktatur des Nationalsozialismus in die innere Emigration
zuriickgezogen und méglichst nicht mehr zum materiellen Strafrecht gearbeitet, nur noch zur Rechtsphi-
losophie und Rechtstheorie.

36 Karl Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg 1943, S.14 f. - Hervorhebun-
gen J.L.
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§ 9 Subsumtion

Engisch hat sich zwar nach eigenem Bekunden bei dieser Formulierung wenig ge-
dacht.” Thr Erfolg zeigt aber, wie treffend sie ist — und wohl auch: dass es manchmal
mehr ,uns denkt® als dass ,wir denken” (§ 3 Rn. 33-34).

Nebenbei: Auch Ernst-Wolfgang Bockenforde (1930-2019) hat sich bei seinem be-
rithmten Bockenforde-Diktum® (das muss man als Jurist kennen!) wenig gedacht.
Das Gleiche diirfte fiir Adam Smiths (1723-1790) noch viel beriihmtere Formel von
der unsichtbaren Hand (invisible hand) des Marktes® gelten.

1. Obersatz und Untersatz, Rechtsnorm und Lebenssachverhalt

Zwischen welchen beiden Phanomenen wandert also der Blick ,hin und her“? Es
fallt auf, dass Engisch hier zwei Kategorien durcheinanderwirft: ,Obersatz“ hat als
Gegenbegriff den Untersatz, ,Lebenssachverhalt® als Gegenbegriff den ,Rechtssatz”
(oder wie man in Deutschland sagt: ,die Norm', besser: ,Rechtsnorm?). Wo genau
das grofie ,Dazwischen liegt, bleibt schon deshalb durchaus unklar.

Klar wird es, wenn wir uns an den Vollstindigen Juristischen Syllogismus (VJS)
erinnern und an die insgesamt drei Syllogismen, die in ihm stecken (§8 Rn.29).4!
Wenn man dies vor Augen hat, dann ,wandert der Blick” hin und her zwischen dem
deduktiven ,aufleren”

JUSTIZSYLLOGISMUS
»Obersatz“; Wer mit Gewalt notigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen
Untersatz". L hat [oder hat nicht] mit Gewalt genétigt.
»Konklusion“: L ist [oder ist nicht] aus § 240 StGB zu bestrafen.
und den beiden weiteren Schliissen, namlich Subsumtions- und Qualifizierungssyllo-

gismus, die in ihn ,eingebaut® sind und zudem miteinander verklammert durch entwe-
der diese

37 Andreas Maschke, Gerechtigkeit durch Methode. Zu Karl Engischs Theorie des juristischen Den-
kens, 1993, S. 256 f.

38 Es lautet (Hervorhebung im Original): ,,Der freiheitliche, sikularisierte Staat lebt von Vorausset-
zungen, die er selbst nicht garantieren kann. Das ist das grofle Wagnis, das er, um der Freiheit willen,
eingegangen ist.“ — Dazu schon § 5 II Rn. 54 mit Fn. 119.

39 Adam Smith, An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (1776), deutsch:
Der Wohlstand der Nationen, Miinchen 1978, Viertes Buch, Zweites Kapitel: ,Einfuhrbeschrankungen
fir auslandische Giter, die im Lande selbst hergestellt werden konnten®; die Formel dort véllig beildufig
auf S. 371.

40 In Osterreich oder jedenfalls von Hans Kelsen wird hingegen, und dies vollig richtig, unter
»Norm®“ auch eine Einzelregelung bzw. ein Befehl verstanden. Der deutsche Verwaltungsakt (§35
Verwaltungsverfahrensgesetz - VwV{G) wire fiir ihn also eine Norm.

41 Zu einem anderen dreistufigen Ansatz siehe Ismail Cinar, Der Subsumtionsirrtum und seine
Stellung in der strafrechtlichen Irrtumslehre, Berlin 2019, S. 71-86.
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II. Das ,,Hin- und Herwandern des Blickes® - revisited

QUALIFIZIERENDE ABDUKTION (A)

—— Regel. — Gewalt ist die Errichtung eines physischen Hindernisses
mit psychischer Zwangswirkung.

Qualifizierung: Wer an einer Sitzblockade teilnimmt, schafft ein
physisches Hindernis mit psychischer Zwangswirkung.

Fall. — L hat ein physisches Hindernis mit psychischer
Zwangswirkung geschaffen.

Qualifizierung: L hat an einer Sitzblockade teilgenommen. ~ ——

—./. Resultat. — L hat Gewalt angewendet.

Oder aber durch jene
QUALIFIZIERENDE ABDUKTION (B)

—— Regel. — Gewalt ist das Einwirken auf einen Menschen mit
physischer Kraftentfaltung.

Qualifizierung: Wer an einer Sitzblockade teilnimmt, wirkt nicht
mit physischer Kraft auf einen Menschen ein.

Fall. — L hat nicht mit physischer Kraft auf einen Menschen
eingewirkt.

Qualifizierung: L hat an einer Sitzblockade teilgenommen.  ——

— ./. Resultat. — L hat keine Gewalt angewendet.

All dies hat ,der Jurist, wenn auch eher unbewusst, ,vor Augen, wenn sein Blick
zwischen einem Rechtssatz (,Obersatz“) und dem (Lebens-) Sachverhalt (,Untersatz®)
hin- und herwandert.

Und zumindest im Hinterkopf ist immer schon dabei: das Ergebnis.

2. Begriffsinhalt (Intension) und Begriffsumfang (Extension)
Aber tun wir zunéchst einmal so, als ob uns das Ergebnis iiberhaupt nicht interessiert

und wir vielmehr nach reiner, moglichst gar ,wertorientierter Erkenntnis strebten!
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§ 9 Subsumtion

Was lasst uns dann eine Sitzblockade als einen Fall von Gewalt ,erkennen“? Zwischen
welchen Phanomenen konnte der Blick hin- und herwandern?

Nun, entscheidend im wahrsten Sinn des Wortes ist der Begriff ,Gewalt“ Lisst sich eine
Sitzblockade unter ihn subsumieren? Dies héngt offenbar davon ab, wie man Gewalt
definiert: eher eng (,physische Kraftentfaltung®) oder eher weit (,psychische Zwangs-
wirkung“). Je nachdem fillt der Sachverhalt ,,Sitzstreik“ darunter oder eben nicht.

Erinnern wir uns nun daran, dass ein Begriff sich, zeichentheoretisch betrachtet, wie
folgt definieren lasst (§5 Rn.9): Ein Begriff ist die Bedeutung eines Terminus (z.B.
eines Wortes) im Hinblick auf einen Gegenstand. Veranschaulicht im sogenannten se-
miotischen Dreieck — wir hatten damals das Beispiel, ob ein Embryo ,im Reagenzglas®
schon ein Mensch ist:

/Das Wort ,,Mensch*/

/

FrauX ——————— Begriff
Herr Y

Kind K

Embryo E?

Daran ankniipfend kann man ein weiteres Dreieck konstruieren. In diesem Dreieck
wird an einem ersten Eckpunkt das Wort ,Mensch oder das Wort ,Gewalt” in sei-
ner eigenen Zeichenwelt, nimlich der Sprache, naher bestimmt- zum Beispiel durch
eine Definition. In der Logik nennt man dies die Intension des Begriffs oder auch
den Begriffsinhalt (,Gewalt ist gekennzeichnet durch ML, M2, M3>*). Einen zweiten
Eckpunkt bilden die Gegenstinde, die unter den Begriff fallen, man nennt dies den
Begriffsumfang bzw. seine Extension. Der Begriff ist dann der dritte Eckpunkt, und das
gesamte Dreieck?? schaut so aus:

Begriffsinhalt
(Intension)
,-physische Kraft“?
,»psychischer
Zwang*“?

Begriffsumfang
(Extension)
Wegdringen .
Festhalten Begrlff:“
Mit Lichthupe dicht auffahren? Gewalt
Sitzstreik?

Sich in den Hauseingang stellen

42 1In den gingigen Methodenlehren wird es meist gar nicht erwéhnt. Anders als hier wird es inter-
pretiert von Olaf Muthorst, Grundlagen der Rechtswissenschaft. Methode - Begriff — System, 2. Aufl.,
Miinchen 2019, § 5 Rn. 13.
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Es wird Kklar: Vor diesem Hintergrund findet das Hin- und Herwandern des Blickes
statt zwischen Begriffsinhalt und Begriffsumfang. Die Subsumtion stimmt beide Seiten
aufeinander ab, sie geht daher immer in zwei Richtungen und man kann sagen: Sub-
sumtion ist die Zuordnung der Extension (des Begriffsumfangs) zur Intension (zum
Begriffsinhalt).

Eine Faustregel hierzu hatten wir schon beim Heimtiicke-Beispiel genannt (§3
Rn. 18): Je grofler der Inhalt des Begriffs (genauer: je mehr kumulativ zu verstehende
Merkmale er enthilt, Stichwort Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit plus ,feindli-
che Willensrichtung®), desto kleiner ist der Umfang (der stddtische Bedienstete A
»fallt dann nicht mehr darunter). — Dass diese Faustregel bei alternativ zu verste-
henden Begriffsmerkmalen weniger passt, zeigt das Beispiel des Sitzstreiks.

In den Anleitungen zur ,Gutachtentechnik wird bisweilen vorgeschlagen, die Fall-
16sung wie folgt zu gliedern: ,Obersatz -~ Definition - Subsumtion - Ergebnis“*
Das ist arg holzschnittartig formuliert. Gemeint ist: ,Nennung der Norm,* aus der
sich das Gewollte ergeben konnte — Bestimmung ihrer Intension (= Interpretation
des Normtextes) — Priifung, ob der Fall zur Extension der Norm passt oder nicht
(= Interpretation des Sachverhalts) — Ergebnis.

Ich wiirde daher immer gliedern: (1) Rechtsgrundlage (2) Voraussetzungen (3) Er-
gebnis. Und bei den ,Voraussetzungen® wiirde ich immer gleich mafigeschneidert
die einzelnen Rechtsbegriffe (§15a) oder Rechtsaussagen (§15b) nacheinander ab-
handeln - und dabei ,die Subsumtion® je nach deren Problematik mal so, mal anders
aufziehen:

(a) In einfachen Fillen reicht die schlichte Aussage: ,,A hat den B mit einem Messer-
stich getotet.

(b) In etwas komplexeren Fillen reicht die Definition, etwa bei der Priifung, ob eine
arglistige Tauschung im Sinn des § 123 BGB vorlag: ,,,Arglistig ist mit yorsétzlich’
gleichzusetzen. Der Verkdufer V hat gewusst, dass die Solaranlage nicht ohne beson-
dere Fachkenntnisse montiert werden kann, und hat dies dem Kiaufer K bewusst
verschwiegen.*® Vorsatz (Wissen und Wollen) liegt daher vor:*

(¢) In schwierigen Fillen wird man ,Definition und ,Subsumtion“ immer schon
zueinander in Beziehung setzen miissen, etwa bei Bestimmung des Begriffs ,Gewalt“
im Sinn der Nétigung (§ 240 StGB). Man kdme dann etwa im Wege der Diskussi-
on verschiedener Definitionsversuche (§ 15a III) und verschiedener Fille (,,Fallver-
gleich’; § 15a IT) zu dem Ergebnis: ,Jedenfalls [jeden-falls!] fallt eine nur kurzfristige
Blockade der Strafle, die von der Polizei aufgrund grofier Kooperationsbereitschaft

43 Siehe etwa Brian Valerius, Einfilhrung in den Gutachtenstil, 4. Aufl., Berlin etc. 2017, S.16-21;
Valerius spricht allerdings von ,Einleitungssatz“ und ,Schlusssatz® statt von ,Obersatz und ,Ergebnis” -
die beiden letzten Ausdriicke sind aber nach meiner Erfahrung noch gelaufiger.

44 Also etwa: ein Gesetz oder ein Vertrag als ,,Anspruchsgrundlage®; ein Gesetz oder eine Verord-
nung als ,Ermachtigungsgrundlage® etc.

45 In Anlehnung an BGH (Bundesgerichtshof), in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 2007,
3057 - Solaranlage auf dem Flachdach in einem Ort an der Wismarer Bucht. Aber Achtung: Dort wurde
die Arglist verneint!

46 Hier darf man voraussetzen, dass dies jeder, aber auch jeder Jurist weifi.
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§ 9 Subsumtion

der Angeklagten ohne Konflikt beseitigt werden konnte, nicht unter den Begriff
Gewalt™¥’

Im Studium miisste viel mehr geiibt werden, wie man so etwas elegant in den Griff
bekommt (statt dass immer mehr Schemata, immer mehr Theoriestreitigkeiten und
immer mehr Rechtsprechungs-Kleinklein vermittelt wird).

3. Das Recht und seine Umwelt (SINNZUSAMMENHANGE)

Ankniipfend an die Unterscheidung einer ,eigenen Zeichenwelt’; die den Begriffsinhalt
bestimmt, und den Gegenstinden, auf die sie sich bezieht, kann man nun fir die
juristische Subsumtion sagen:

Der Blick wandert hin und her zwischen dem SINNZUSAMMENHANG des Rechts (seiner
»Zeichenwelt®), also den Rechtsbegriffen, Rechtssitzen, rechtlichen Schlussfolgerungen,
und den uniibersehbar vielen sonstigen SINNZUSAMMENHANGEN (§ 5 Rn. 40-59), mit
denen es das Recht zu tun hat und immer wieder neu zu tun bekommt. (Habermas
wiirde wohl sagen: mit den vielen SINNZUSAMMENHANGEN der ,Lebenswelt®).

Der Witz ist dann freilich: Immer dann, wenn das Recht es mit ,auflerrechtlichen”
SINNZUSAMMENHANGEN zu tun bekommt, wenn also die Frage auftaucht: ist dies
rechtmiflig oder nicht? - dann horen diese SINNZUSAMMENHANGE auf, ganzlich
~auflerrechtlich® zu sein. Vielmehr werden sie dann zwangsldufig auch zu ,Gegen-
standen“ des Rechts — es sei denn, das Recht entscheidet selbst, hierfiir nicht zustan-
dig zu sein. Aber das ist dann eben eine rechtliche Entscheidung.

Man sagt dann, dass ein Fall ,,nicht justiziabel® ist, z.B. ein Gefilligkeitsverhltnis,
eine private Verabredung, eine political question®®. — Auf die interessanten Uberle-
gungen zu einem ,Recht auf Nicht-Recht* habe ich schon hingewiesen.>

Wie auch immer: Subsumtion ist, so betrachtet, immer eine Art ﬁbersetzung oder
Interpretation (dazu sogleich mehr unter § 10).

Dies gilt iibrigens nicht nur im Recht, sondern auch in allen méglichen sonstigen
SINNZUSAMMENHANGEN. Man denke an einen dress code: Ist ein grauer Anzug ,fei-
erlich genug“? Oder an Fuflball: War das Verhalten des Stiirmers X ,ein Fall von®
Unsportlichkeit? Man sieht zugleich: Auch in derartigen SINNZUSAMMENHANGEN
geht es oft genug um ,Werturteile.

Was macht dann aber die subsumierende Aussage ,Eine Sitzblockade ist ein Fall von
Gewalt* richtig oder falsch?

47 In Anlehnung an AG (Amtsgericht) Berlin-Tiergarten, in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ)
2023, 239; die Staatsanwaltschaft hat gegen die Ablehnung des Strafbefehls Einspruch eingelegt.

48 Zu Hans Kelsens Midas-Metapher schon § 5 II Rn. 46.

49 So im US-amerikanischen Recht; knapp zur political-questions-doctrine mit weiterem Nachweis
Thomas M. J. Mollers, Methodenlehre (Fn. 32), § 13 Rn. 97.

50 Ino Augsberg/Steffen Augsberg/Ludger Heidbrink (Hrsg.), Recht auf Nicht-Recht, Weilerswist
2020.
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III. Resiimee: Logik, Logik, Logik

4. Ergebnis (Rechtsfolge) und Begriindung

Die Antwort ist so leicht, dass man sie so explizit kaum je findet:

Die beiden Phanomene, zwischen denen der Blick ,des Juristen“ ,hin- und herwan-
dert® sind letztlich: auf der einen Seite das Ergebnis, also die Rechtsfolge, die am
Ende eintreten soll, und auf der anderen Seite seine Begriindung. Beides muss ,,zusam-
menstimmen®. Insofern wird man, noch eher lose formuliert, Folgendes zu bedenken
haben:

(1) Wir haben zur Geniige betont, dass diese Begriindung durch und durch logisch
konstruiert ist oder sein sollte (VJS). Umso wichtiger ist nun zu erginzen: Logisch
~konstruiert® heifft noch lange nicht logisch richtig. Es gibt klare Fehlschliisse.

(2) Auch die ,Zurichtung der Primissen’; insbesondere die Begriffsbildung, ist logi-
scher Kritik nicht entzogen. Insofern geht es dann bei Rechtsbegriffen nicht nur um
die Stimmigkeit innerhalb des SINNZUSAMMENHANGs ,Recht®, sondern auch um die
Stimmigkeit in den SINNZUSAMMENHANGEN, die es beriihrt.”! Konnte man z.B. in der
Alltagssprache eine gewaltfreie Aktion guten Gewissens als Gewalt bezeichnen? Und
welche ,Realfolgen” hat es, wenn sich ein Rechtsbegriff so weit vom Alltagsverstindnis
entfernt?

Die gleiche Frage kénnte man beim Rechtsbegriff und beim Alltagsbegriff von ,,Ge-
schlecht® stellen (s.o. vor I).%?

(3) Selbst wenn die Schlussfolgerung und die Priamissen auf den ersten Blick ,,stimmen
kann sich die Frage stellen: Will ich das, was herauskommt, wirklich? Zum Beispiel die
Strafbarkeit oder Nicht-Strafbarkeit des A (Heimtiicke-Beispiel) oder des Laepple (Sitz-
blockade). Oder bleibt ein ,Stérgefiihl’, so dass ich an irgendeiner Schraube drehen
muss? Und gibt es insoweit vielleicht Grenzen? Sagen wir: Grenzen der Seriositit?

Wir werden sogleich sehen (in § 10 Rn. 28), dass der Bundesgerichtshof (BGH) diese
Grenze der Seriositat im Fall der Sitzblockade tiberschritten hat (sogenannte Zweite-
Reihe-Rechtsprechung). Und es ist unbegreiflich, dass das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) dies hat durchgehen lassen. Man hatte dem BGH sagen miissen: Wir
lassen uns doch nicht verdppeln.

lll. Resiimee: Logik, Logik, Logik

Halten wir zunéchst aber fest: Auch das, was man in der Jurisprudenz (und nicht nur
dort) als ,Subsumtion” bezeichnet, ist — ganz entgegen der herrschenden Juristenideo-
logie — ein durch und durch logisches Verfahren. Dass es mehrere Schichten umfasst

51 In einer fritheren Publikation habe ich insofern von ,Geflechten gesprochen: Joachim Lege,
Rechts-begriffe. Thre Logik, ihre Bedeutung, ihre Richtigkeit, in: Greifswalder Halbjahresschrift fiir
Rechtswissenschaft (GreifR) 1 (2006), S. 1-16 (10-12).

52 Ich lese gerade in einem ganz hervorragenden Antrag zur Forderung eines Forschungsprojekts
den Satz: ,In soziokultureller Hinsicht werden gerichtliche Auslegung und die damit verbundenen
Praktiken der Veréffentlichung und Distribution der Auslegungsergebnisse, d.h. die Ermdchtigung zur
breitenwirksamen Interpretation der Welt, als Formen der Herrschaftsausiibung diskutiert” Das Gleiche
diirfte fiir eine Interpretation der Welt in Gesetzesform gelten, und statt ,,Herrschaft“ konnte man auch
»>Macht" sagen.
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§ 9 Subsumtion

und mehrere SINNZUSAMMENHANGE verklammert, spricht nicht dagegen, ganz im Ge-
genteil: Es sind Schlussfolgerungen und immer wieder Schlussfolgerungen - deduktive,
induktive, abduktive -, die all die vielen Bedeutungen, mit denen wir es im Leben und
im Recht zu tun haben, zusammenschliefien.

Woher diese Bedeutungen ihre Bedeutung bekommen, wollen wir im folgenden § 10
ndher untersuchen.
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§ 10 Interpretation

Das Hauptproblem dieses Paragraphen besteht darin: Subsumtion und Interpretation
lassen sich, wie wir mehrfach gesagt haben, eigentlich gar nicht voneinander trennen.
Ob ich 50 halbwiichsige Fichten unter den Begriff Wald ,subsumiere® oder aber den
Begriff Wald so ,auslege® (interpretiere), dass die 50 Fichten darunter passen — das sind
nur zwei Seiten derselben Medaille oder, wenn man will: desselben Begriffs.! Namlich -
sieche § 9 Rn. 20-23 —: auf der einen Seite seine Intension (,,Ein ;Wald* im Sinn des § 306
Abs.1 Nr.5 StGB? - Strafgesetzbuch - beginnt bei 50 Fichten®), auf der anderen Seite
seine Extension (,50 Fichten sind ,ein Fall von* Wald®).

Was bleibt dann aber zur Interpretation noch zu sagen? Und zwar im Kontext der
»Grundziige einer juristischen working logic“? Nun, wir werden hier zuriickkommen
auf zwei Hinter-Griinde, auf die wir in den ,Grundziigen einer allgemeinen working
logic* (§§ 4-6) gestoflen sind: Wahrheit bzw. Richtigkeit und Wertung (siehe vor allem
§ 5 Rn. 66-84 und Rn. 31-39). Oder mit anderen Worten: Es geht nun um die materiale
Seite der Logik, um die ,Inhalte®, die mit ihr folgerichtig zusammengebracht werden —
und wie dies erfolgt.

I. Zum Begriff ,Interpretation

In gewisser Weise konnen wir uns, was den Begriff ,Interpretation” angeht, an den
Klassischen juristischen Zugangsweisen orientieren, also den sogenannten Canones der
Auslegung (genauer dazu unten §15d), die ihren Vorldufer ihrerseits in den status
legales der Antiken Gerichtsrhetorik haben (siehe oben § 2 Rn.13-17). Betrachten wir
demgemafl den Wortlaut, die Entstehungsgeschichte, die Systematik und das Telos®
(also den Zweck) dieses Begriffs!

1. Zum Terminus (Wort) ,Interpretation“

Im Wort ,Interpretation® stecken lateinisch inter (= zwischen) und pretium (= der
Preis, aber auch Wert). Die Inter-preta-tion ist also das, was gleichsam zwischen zwei
Preisen (oder ,Werten“?*) vermittelt.” Bleiben wir bei unserem Beispiel der Sitzblocka-
de (§ 8): Was ist das Wort ,,Gewalt” in der Alltagssprache wert, und welchen Wert hat es
in der Rechtssprache? Konkret etwa in § 240 Abs.1 StGB - Strafgesetzbuch -, wenn es
darum geht, ob eine Sitzblockade als Notigung strafbar ist oder nicht?

1 Beispiel von Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen 2021, §16 I und II
(S.791.); siehe in dieser NJML schon oben § 9 Rn. 13.

2 Dort geht es um Brandstiftung.

3 Es heifit wirklich das Télos - t¢los ist im Altgriechischen ein Neutrum: t6 télos.

4 Denken Sie sich hier einen Smiley mit Bezug auf § 3 Rn. 14 f. und § 3 Rn. 28-31.

5 So gesehen konnte man Interpretation als eine Art Wechselstube begreifen, in der verschiedene
Wihrungen aufeinander abgestimmt werden.
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§ 10 Interpretation

Dass Preis und Wert zu unterscheiden sind,® ist fiir viele Jurastudenten im ersten
Semester eine beeindruckende neue Erkenntnis.

In der Terminologie der allgemeinen working logic, die wir insbesondere in §5 ent-
wickelt haben, kénnte man auch sagen: Die Interpretation vermittelt zwischen zwei
(oder auch mehr) SINNZUSAMMENHANGEN.

2. Zur Wortgeschichte

Das Wort ,Interpretation” hat seinen Ursprung tatsdchlich in der rdmischen Rechts-
und Handelssprache.” Alsbald scheint man es dann vor allem fiir die Deutung (!) gott-
licher Zeichen (Blitze, Vogelflug, Eingeweide von Opfertieren) verwendet zu haben,
bevor es einerseits das miindliche Ubersetzen aus einer Sprache in eine andere Sprache
bezeichnete, andererseits die Auslegung von schriftlichen Texten.

Interessanterweise heifSt der miindliche Ubersetzer (,Dolmetscher) im Englischen
bis heute interpreter, wihrend das Ubersetzen schriftlicher Texte eine translation
ist (wortlich: ein Hintiberbringen). - Das Wort ,Dolmetscher® seinerseits kommt
aus dem Tiurkischen, und vielleicht von dort die fremdenfeindliche italienische Wen-
dung traduttore traditore (Ubersetzer = Verriter).

Die griechische Entsprechung zum Wort interpretatio lautet hermeneia. Von ihr leitet
sich der Begriff Hermeneutik ab, das ist die philosophische Lehre vom Verstehen.?
Bekanntestes Werk: Hans-Georg Gadamer, Wahrheit und Methode, 1960. Es wurde
in den juristischen Methodenlehren sehr beiféllig aufgenommen - wohl auch, weil
es seinerseits die juristische Auslegung als Musterbeispiel ,hermeneutischer Erkennt-
nis“ herangezogen hatte.’

3. Das Ziel der Interpretation (zugleich ihre teleologische Definition)

Was aber ist dann eigentlich diese Interpretation? Nun: Wenn ein Begriff letztlich das
ist, was praktisch aus ihm folgt (§ 5 Rn. 14), kann man den Begriff ,Interpretation” am
besten iiber deren Endzweck definieren:

Ziel der Interpretation ist die Ermittlung der wahren (wirklichen, richtigen) Bedeu-
tung eines Zeichens.?

6 Sehr schon auch die Unterscheidung von ,Preis* und ,Wiirde® bei Immanuel Kant, Grundlegung
zur Metaphysik der Sitten (1785), S.77; in: Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Band VII,
Frankfurt a.M. 1974.

7 Hierzu und zum Folgenden Herbert Anton, Interpretation, in: Joachim Ritter/Karlfried Grinder
(Hrsg.) Historisches Worterbuch der Philosophie (HWPh), Band 4, Basel 1976, Nachdruck Darmstadt
2019, Spalten 514-516.

8 Zur Kontroverse ,Verstehen versus Erkliren ganz kurz bereits in § 1 Rn. 8.

9 Hans Georg Gadamer, Wahrheit und Methode, 3. Aufl., Tiibingen 1972, S. 307-323.

10 Die Wissenschaft von den Zeichen, genannt Semiotik (von griechisch sémeion, das Zeichen), ist
ein sehr abstrakter Teil der Philosophie, und als einer ihrer modernen Begriinder gilt Charles Sanders
Peirce (1839-1914); meine Auseinandersetzung damit: Joachim Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz,
Tiibingen 1999, S. 213-242.
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I Zum Begriff ,Interpretation®

Man konnte auch sagen: des wahren (wirklichen, richtigen) Sinns. Letztlich kann
man beides weitgehend synonym verwenden und dann zum Beispiel sagen, dass
sich konkrete Bedeutungen aus SINNZUSAMMENHANGEN (§ 5 Rn. 40-59) ergeben.

Dieses zu interpretierende Zeichen kann ein Wort sein oder ein Satz (,Auslegung®),
sei beides nun schriftlich oder miindlich gedufiert, aber auch ein umfangreicherer
Sprachtext wie ein Gedicht oder ein Roman. Es kann auch eine Schlussfolgerung,
genauer: ein Syllogismus sein'. Und es kann sich natiirlich auch um nicht-sprachliche
Zeichen handeln, etwa um ein Geschenk oder eine abfillige Geste, auch etwa um eine
vielfaltige Kombination von Zeichen wie einen Film oder ein Theaterstiick.

Man denke an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts'? zum ,,Anachro-
nistischen Zug*: Der damalige CSU-Vorsitzende und Kanzlerkandidat Franz-Josef
Straufy wurde in einem Straflentheater mehr oder weniger verunglimpft dargestellt.
Das BVerfG hob die Verurteilung der Theatermacher wegen Beleidigung (§ 185 StGB
- Strafgesetzbuch -) auf: Ein Kunstwerk zeichne sich dadurch aus, dass es vielfaltige
Interpretationsmoglichkeiten erdffne. Dabei komme es auf die Gesamtschau an -
hier war es ein aufwendiges Theater im 6ffentlichen Raum mit Bezug auf ein Gedicht
von Brecht, das wiederum Bezug auf ein Gedicht von Shelley nimmt. Aus diesem
Gesamtwerk habe das Amtsgericht Kempten nicht einzelne Teile herauspicken diir-
fen, um sie derart isoliert ,als Straftat zu wiirdigen®

Nebenbei: Die Charakterisierung von ,Kunst“ im Sinn des Art.5 Abs.3 GG als
~offen fiir vielfiltige Interpretation” wurde vermutlich angeregt von einem Buch
des italienischen Philosophen und Sprachwissenschaftlers, insbesondere Semioti-
kers, Umberto Eco: Opera aperta (1962), deutsch: Das offene Kunstwerk (1973).
- Eco ist bekannt durch seinen Roman ,,Der Name der Rose“ von 1980 (verfilmt
198613).

Die Pointe liegt dann natiirlich darin, dass es in der Kunst keine letztgiiltige,
seinzig-wahre® Interpretation gibt. Wir kommen darauf — und iiberhaupt auf die
Frage, auf wessen Interpretation es ankommt - alsbald zuriick (Rn. 25-29).

Im Bereich des Rechts sind die sprachlichen Texte, die es zu interpretieren gilt, im We-
sentlichen Gesetze und Vertrége, aber auch Einzelentscheidungen wie Verwaltungsakte
und Gerichtsurteile.

Und dann natiirlich auch die nicht-autoritativen Texte® aus der akademischen
Rechtswissenschaft und aus Kreisen der Praktiker (Kommentierungen, Handbiicher,
Aufsitze, Monographien etc.). Bei der Interpretation dieser nicht-autoritativen Texte
sollte man stets bedenken: Vieles davon ist ,,Interessentenliteratur, also von klaren
wirtschaftlichen oder politischen Interessen diktiert.

11 Insbesondere kann man ihn als ,Urteil“ oder als ,Vermutung® (Hypothese) interpretieren (so schon
§ 6 Rn. 22 und 41 f.; sodann unten § 10 Rn. 21-23).

12 BVerfGE 67, 213 - Anachronistischer Zug (1984) (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts
Band 67, S. 213).

13 Mit Sean Connery.

14 Zum Begriff ,autoritativer Text“ unten § 14 II.
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§ 10 Interpretation

Berithmtes Erstsemester-Schulbeispiel fiir ein nicht-sprachliches Zeichen ist die ,Trierer
Weinversteigerung“: A winkt seinem Freund B zu, der Auktionator interpretiert dies als
ein Gebot und schldgt dem A ein Fass Spitlese zu.®

Oder man denke an die rote ,Kelle“ bei einer Polizeikontrolle (vgl. § 37 Abs. 2 Satz 1
VwVIG!® - Verwaltungsverfahrensgesetz —) und an die vielen Verkehrszeichen - sie
werden im deutschen Recht als Verwaltungsakte, genauer: Allgemeinverfiigungen im
Sinn des § 35 Satz 2 VwV{GY) interpretiert (obwohl man sie ebensogut als Rechtsver-
ordnungen deuten [!] konnte'®).

4. Systematische Ortsbestimmung: Interpretation und Logik

Wenn man sich schliefllich klar machen will, was der Begriff ,,Interpretation praktisch
bedeutet, wird man sich auch die grofleren Zusammenhinge (griechisch: Sy[n]-steme)
vergegenwirtigen miussen, zwischen denen die Interpretation sozusagen eingespannt
ist wie ein Spinnennetz). Angedeutet haben wir schon die Sprache - sei es nun die
Rechts- oder die Alltagssprache —, man kann aber auch die duflere Realitdt (,die Welt
da drauflen®) als einen solchen Zusammenhang interpretieren und in ihm einen Sinn
entdecken, so dass er zu einem SINNZUSAMMENHANG wird.

Was dabei den Sinn gibt, ist freilich nicht vorgegeben. Es kann der verborgene Wille
der Gotter oder des Schicksals sein (siche oben: Vogelflug, Eingeweideschau); oder
man denke an die ,,Stern-deuter also die Astrologie). Es kann aber auch die Katego-
rie ,Kausalitat“ sein, mit der die Phanomene der Welt ,rein naturwissenschaftlich®
ge-deutet (,erklart®) werden.

15 Abstrakt formuliert besteht das Problem darin, ob zu einer wirksamen Willenserklarung, hier:
zur Annahme eines Kaufangebots, ein ,Erklarungsbewusstsein“ gehort. Der Bundesgerichtshofs hat dazu
im Jahr 1984 entschieden (Leitsatz): ,Irotz fehlenden Erklarungsbewufitseins (Rechtsbindungswillens,
Geschiftswillens) liegt eine Willenserklarung vor, wenn der Erklarende bei Anwendung der im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt hitte erkennen und vermeiden kénnen, daf} seine Auflerung nach Treu und Glau-
ben und der Verkehrssitte als Willenserklarung aufgefalt werden durfte, und wenn der Empfinger sie
auch tatsichlich so verstanden hat. Sie kann gem. §§ 119, 121, 143 BGB angefochten werden“ (BGHZ 91,
324 - Birgschaft einer Sparkasse — [Entscheidungen in Zivilsachen Band 91, Seite 324]). Es kommt fur
die Interpretation also, wie man sagt, auf den ,,Empfangerhorizont® an.

16 ,Ein Verwaltungsakt kann schriftlich, elektronisch, miindlich oder in anderer Weise erlassen
werden.

17 ,Verwaltungsakt ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitliche Mafinahme, die eine
Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem Gebiet des 6ffentlichen Rechts trifft und die auf unmit-
telbare Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist. Allgemeinverfiigung ist ein Verwaltungsakt, der sich
an einen nach allgemeinen Merkmalen bestimmten oder bestimmbaren Personenkreis richtet oder die
offentlich-rechtliche Eigenschaft einer Sache oder ihre Benutzung durch die Allgemeinheit betrifft.

18 ... denn man kann darin eine abstrakt-generelle Regelung sehen. Der Grund fiir die Qualifizierung
als Verwaltungsakt liegt in der praktischen Folge. Wiirde das Zeichen, interpretiert als Rechtsverord-
nung, von einem Gericht fiir rechtswidrig erklart, so wire es nichtig (rechtswidrige ,Normen® sind
nichtig) und daher von Anfang an (,ex tunc®) gegeniiber allen Verkehrsteilnehmern unwirksam. Wird
das Zeichen hingegen als Verwaltungsakt interpretiert, und stellt sich dann heraus, dass es rechtwidrig
war, dann bleibt es trotzdem gegeniiber allen Verkehrsteilnehmen wirksam (,bestandskraftig”), die sich
nicht rechtzeitig dagegen gewehrt haben (mit Widerspruch und Anfechtungsklage). Kurz: Ein Fehler
wirkt sich nur gegentiber Einzelnen, nicht gegeniiber allen aus. - Siehe auch § 14 Rn. 8.
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II. Die drei Ebenen der Interpretation

In unserem Zusammenhang soll nun betont werden: Fiir den Bereich des Rechts ist
der wichtigste SINNZUSAMMENHANG - der Zusammenhang, in den die Interpretation
immer einzubetten ist —, die Logik, genauer: die hier entwickelte (deduktive und auch
nicht-deduktive) ,working logic® Sie ist das Deutungsschema, mit dessen Hilfe aus
rechtlichen Interpretationen folgerichtiges Handeln" wird.

Insofern ist erneut der gingigen juristischen Vorstellung entgegenzutreten, dass
die Interpretation (eines Gesetzes) der Subsumtion (des Falles unter das Gesetz)
vorangehe. Wir haben mehrfach gesehen,?® dass beides untrennbar miteinander
zusammenhéngt, mehr noch: dass die ,wahre” (wirkliche, richtige) Bedeutung eines
Begriffs oder einer Aussage (erst) das ist, was sich logisch aus ihm oder ihr ergibt.

Allerdings ist zuzugeben: Dass man die Welt logisch interpretieren soll, kann man
als einen Akt der Interpretation verstehen.

Il. Die drei Ebenen der Interpretation

Interpretation, so hatten wir gesagt, ist die Feststellung, vielleicht auch Festlegung, der
wahren (wirklichen, richtigen) Bedeutung eines Zeichens. Fiir den Bereich der Logik
und damit auch des Rechts kann man dann gleichsam drei Ebenen unterscheiden.

Oder auch Aggregatzustinde, siehe oben § 5 Rn. 120.

1. Die Interpretation von Termini als Zeichen fiir einen Begriff

Auf der ersten Ebene werden bestimmte Termini als Zeichen fiir einen Begriff interpre-
tiert. Das einfachste Beispiel sind einzelne Worter wie /Hund/ oder /Kampthund/ als
Terminus fir den Begriff ,Hund“ oder ,Kampfhund an den sich dann bestimmte
Vorstellungen, vor allem aber praktische Folgen kniipfen - aufgelistet zum Beispiel in
den Kampfhunde-Verordnungen der deutschen Bundeslinder.! Es konnen aber auch
mehrere Worter sein, etwa die Wendung ,Treu und Glauben® in §157 und § 242 BGB
- Biirgerliches Gesetzbuch -, oder sonstige Zeichen wie eine rote Ampel,?? die schon
erwahnten Verkehrszeichen oder die Planzeichen der sogenannten Planzeichenverord-
nung®: Sie kennzeichnen in einem Bebauungs- oder Flachennutzungsplan, in welcher
Weise ein Grundstiick genutzt, insbesondere bebaut werden kann (zum Beispiel zwei-
geschossig in offener Bauweise).

19 Zu diesem Aspekt der Logik § 4 Rn. 8f.

20 Denken Sie an die Beispiele Embryo und PID, Heimtiicke und Tétung von Frau und Tochter,
Gewalt und Sitzblockade.

21 Vgl. etwa §1 der Polizeiverordnung des Innenministeriums und des Ministeriums Léandlicher
Raum uber das Halten gefahrlicher Hunde (inoffiziell: ,Kampthundeverordnung®) des Landes Baden-
Wiirttemberg vom 3.8.2009, https://im.baden-wuerttemberg.de/de/sicherheit/polizei/praevention/kamp
fhundeverordnung/ <18.11.2023>.

22 Auch ihre Signale sind Verwaltungsakte i.S.d. § 35 VwVfG (Wortlaut in Fn. 17).

23 Verordnung tiber die Ausarbeitung der Bauleitpline und die Darstellung des Planinhalts
(Planzeichenverordnung - PlanZV) vom 18.12.1990 (BGBI. - Bundesgesetzblatt - I, S. 58), seither mehr-
fach geandert.
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§ 10 Interpretation

Es liegt auf der Hand: Die Interpretation vermittelt hier zwischen (inter) dem SINNZU-
SAMMENHANG der Rechtssprache und den unendlich vielen SINNZUSAMMENHANGEN
der ,Lebenswelt — sei es die Alltagssprache oder eine andere Fachsprache, sei es ein
politisches Verhalten wie die Sitzblockade, sei es ein physikalischer Zusammenhang
bei der Beurteilung eines Verkehrsunfalls oder bei der Einschétzung des Risikos einer
gentechnischen Anlage.?* Das hat das Recht natiirlich schon immer so gemacht. Das
Neue an der Neuen Juristischen Methodenlehre (NJML) ist allerdings die Erkenntnis
(oder sollen wir sagen: das Eingestandnis), dass bei dieser Interpretation keine ,Kliifte"
tiberwunden werden und erst recht nicht eine ,wertende® Intuition angebracht ist.
Vielmehr kommt alles logisch-schlussfolgernd zusammen: in Vollstindigen Juristischen
Syllogismen (V]S), insbesondere in deren qualifizierenden Abduktionen (s.o. § 8).

Nebenbei: Natiirlich kann es beim Zusammentreffen des SINNZUSAMMENHANGS
»Recht* mit anderen SINNZUSAMMENHANGEN (,Welten“) auch einmal zu Befrem-
den kommen. So hat die veraltete Formulierung des Unterlassungsanspruchs in
§1004 Abs.1 Satz 2 BGB (,besorgen” statt ,befiirchten®)? bei Kollegen aus der Bio-
logie Unverstindnis hervorgerufen. Mehr noch erschien ihnen etwas Inhaltliches
befremdlich, dass ndmlich die Errichtung einer gentechnischen Anlage auch dann
anzuzeigen ist (gemafl §8 Abs.2 Satzl GenTG), wenn bei ihr ,nicht von einem
Risiko fur die menschliche Gesundheit und die Umwelt auszugehen ist“ (§ 7 Abs. 1
Nr.1 GenTG). Wenn kein Risiko, warum dann anzeigen? Dies erschien naturwissen-
schaftlich nicht folgerichtig. (Rechtlich hat es seinen ,,Sinn® natiirlich darin, dass die
Behorde sich die Option offenhalt, einmal genauer nachzuschauen).

Ein wichtiger Aspekt zum Schluss: Was die anderen SINNZUSAMMENHANGE angeht,
sind wir Juristen - gerade als Richter!?® - in den allermeisten Fillen Dilettanten?,
also Nichtfachleute. Das bedeutet aber nicht, dass wir uns dafiir nicht inter-(inter!)-es-
sierten. Ich erinnere mich, wie Ernst-Wolfgang Bockenforde zu seiner Zeit als Bundes-
verfassungsrichter einmal zu uns sagte: ,Und was meinen Sie, wie lange wir immer
brauchen, bis wir verstanden haben, worum es geht!“

Und es bedeutet erst recht nicht, dass dieser Dilettantismus schlecht ware. Ganz im
Gegenteil: Das Recht ist auf diese Weise sozusagen der Zentraliibersetzer (oder
Dolmetscher) der Gesellschaft’® — im Hinblick darauf, was man berechtigterweise
von anderen erwarten darf.?’

24 §7 GenT'G - Gentechnikgesetz — unterscheidet je nach Hohe des Risikos vier Sicherheitsstufen.

25 ,Sind weitere Beeintrachtigungen zu besorgen, so kann der Eigentiimer auf Unterlassung klagen.*
Unter ,etwas besorgen” versteht man heute eben: etwas beschaffen, zum Einkaufen gehen.

26 Gerade hohe Richter geben dies ohne weiteres zu.

27 Ein Dilettant (von italienisch: dilettare, lateinisch diligere) ist, wortlich genommen, eigentlich ein
Liebhaber, also jemand, der eine Sache ,nur zur Freude® betreibt; ebenso wie auch der Amateur (von
franzosisch aimer, amour) ein Liebhaber ist.

28 Ahnlich hat der amerikanische Philosoph William James (1842-1910) die Philosophie das Pragma-
tismus einmal mit dem Korridor in einem Hotel verglichen: Er verbindet alle Rdume (Pragmatism. A
New Name for Some Old Ways of Thinking (1907), deutsch: Der Pragmatismus, Hamburg 1977, 2. Vorle-
sung, S. 34 (ubrigens in Anlehnung an den italienischen Publizisten Giovanni Papini [1881-1956]).

29 Fir Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 131 ff. et passim (= und
durchgehend) besteht die Funktion des Rechts, und zwar die einzige Funktion, in ,der Stabilisierung
normativer Erwartungen durch Regulierung ihrer zeitlichen, sachlichen und sozialen Generalisierung". -
»Normen" sind fiir Luhmann Erwartungen, die auch kontrafaktisch aufrechterhalten werden, also auch
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II. Die drei Ebenen der Interpretation

2. Die Interpretation von Sétzen als Zeichen fiir Aussagen

Das Gleiche gilt fiir die Interpretation von Satzen als Zeichen fiir Aussagen (die, wie
wir gesehen hatten, richtig oder falsch sein konnen). Auch auf dieser Ebene werden
die Sitze des SINNZUSAMMENHANGS ,,Recht — letztlich mit Hilfe des SINNZUSAMMEN-
HANGS abduktiver ,Logik“ (§ 6 III, § 8 Rn. 24-32) — mit Sitzen aus den verschiedensten
SINNZUSAMMENHANGEN der ,Lebenswelt® zusammengefithrt — und ergeben erst in
dieser Januskopfigkeit®® einen Sinn (eine Bedeutung) als rechtliche Aussagen. Dies gilt
nicht nur fiir die abstrakten Rechtssitze mit ihrer Wenn-dann-Struktur (,Wer einen
Menschen totet, ist zu bestrafen), sondern auch fiir einzelne rechtliche Aussagen wie
»A hat die F und die T getétet, indem er den Gashahn aufdrehte, als sie schliefen® (zu
diesem Beispiel ausfiihrlich § 3 und § 6).

In den géngigen Juristischen Methodenlehren wird meist nur das erste als ,Ausle-
gung” oder Interpretation bezeichnet, das zweite als ,Subsumtion®.

In den Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts gibt es seit eh und je die
Unterscheidung in einen ,Maf3stabsteil; der zu den oft vagen Sitzen des Grundge-
setzes geradezu eine Theorie entwirft - man denke an die Dreistufentheorie zur
Berufsfreiheit des Art.12 GG -, und einen ,Anwendungsteil’, der den konkreten
Fall an diesen Mafistiben misst — die fiir ihn gerade erst entwickelt wurden. Das
ist natiirlich ein wenig zirkuldr®! Zudem ist es unter dem Gesichtspunkt der Gewal-
tenteilung problematisch, sofern diese ,Maf3stibe“ abstrakt-generell formuliert sind,
also in der Form eines Gesetzes, unter das dann auch kiinftig (!) ,zu subsumieren®
ist.
Fiir Nicht-Juristen: Man unterscheidet in der deutschen Jurisprudenz Gesetze im
formellen und im materiellen Sinn.>> Gesetze im formellen Sinn sind diejenigen,
die von den hierfiir zustdndigen Organen erlassen werden, im Bund also von
Bundestag und Bundesrat. Unter Gesetzen im materiellen Sinn versteht man
abstrakt-generell formulierte Regeln: Sie beziehen sich auf eine Vielzahl von Sach-
verhalten (abstrakt) und eine Vielzahl von Adressaten (generell).

Zum Abschluss und auch eher fiir die Nicht-Juristen noch ein Auszug aus dem Origi-
naltext der Dreistufentheorie:

»6. Das Grundrecht soll die Freiheit des Individuums schiitzen, der Regelungsvorbehalt
ausreichenden Schutz der Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Aus der Notwendigkeit, bei-

dann, wenn jemand sich nicht daran halt; Gegensatz: ,Kognitionen". Ebendort S.437: ,Lernen oder
Nichtlernen, das ist die Frage. Lernbereite Erwartungen werden als Kognitionen stilisiert. ... Dagegen
werden lernunwillige Erwartungen als Normen stilisiert: - ,Stilisiert“ — das verweist natiirlich auf
Asthetik (s.u. § 32 Rn. 29 f. und 80-83).

30 Der romische Gott Janus (daher der Januar) ist der Gott sowohl des Eingangs als auch des
Ausgangs. Er hat daher statt des Hinterkopfes ein zweites Gesicht.

31 Kritisch zu dieser Methode vor allem Oliver Lepsius, Die mafistabsetzende Gewalt, in: Matthias Je-
staedt/Oliver Lepsius/Christoph Moéllers/Christoph Schonberger: Das entgrenzte Gericht. Eine kritische
Bilanz nach sechzig Jahren Bundesverfassungsgericht, Berlin 2011, S. 159-28L.

32 Statt vieler z.B. Reinhold Zippelius/Thomas Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, 32. Aufl., Miin-
chen 2008, § 45 Rn. 1-4; Hartmut Mauer/Christian Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl.,
Miinchen 2020, § 4 Rn. 17.

33 BVerfGE 7, 377-444 (378) — Apothekenurteil (1958). Die drei Stufen finden sich unter a) bis c).
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§ 10 Interpretation

den Forderungen gerecht zu werden, ergibt sich fiir das Eingreifen des Gesetzgebers ein Gebot
der Differenzierung etwa nach folgenden Grundsatzen:

a) Die Freiheit der Berufsausiibung kann beschrinkt werden, soweit verniinftige Erwdgungen
des Gemeinwohls es zweckmaf3ig erscheinen lassen; der Grundrechtsschutz beschréankt sich auf
die Abwehr in sich verfassungswidriger, weil etwa {ibermifig belastender und nicht zumutbarer
Auflagen.

b) Die Freiheit der Berufswahl darf nur eingeschriankt werden, soweit der Schutz besonders
wichtiger Gemeinschaftsgiiter es zwingend erfordert. Ist ein solcher Eingriff unumganglich,
so mufd der Gesetzgeber stets diejenige Form des Eingriffs wéhlen, die das Grundrecht am
wenigsten beschréankt.

c) Wird in die Freiheit der Berufswahl durch Aufstellung bestimmter Voraussetzungen fiir die
Aufnahme des Berufs eingegriffen, so ist zwischen subjektiven und objektiven Voraussetzungen
zu unterscheiden: fiir die subjektiven Voraussetzungen (insbesondere Vor- und Ausbildung)
gilt das Prinzip der Verhiltnismafligkeit in dem Sinn, dafl sie zu dem angestrebten Zweck
der ordnungsmifiigen Erfiillung der Berufstitigkeit nicht aufler Verhaltnis stehen diirfen.
An den Nachweis der Notwendigkeit objektiver Zulassungsvoraussetzungen sind besonders
strenge Anforderungen zu stellen; im allgemeinen wird nur die Abwehr nachweisbarer oder
hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren fiir ein {iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut
diese Mafinahme rechtfertigen konnen.

d) Regelungen nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG miissen stets auf der ,Stufe’ vorgenommen werden,
die den geringsten Eingriff in die Freiheit der Berufswahl mit sich bringt; die néchste ,Stufe’ darf
der Gesetzgeber erst dann betreten, wenn mit hoher Wahrscheinlichkeit dargetan werden kann,
daf3 die befiirchteten Gefahren mit (verfassungsmifligen) Mitteln der vorausgehenden ,Stufe’
nicht wirksam bekdmpft werden konnen.

All dies dient der Interpretation der beiden lapidaren Rechtssitze des Grundgesetzes:

Art.12 (1) Alle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei
zu wihlen. Die Berufsausiibung kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt
werden.

3. Die Interpretation von Syllogismen als Zeichen fiir
Begriindungszusammenhange

Das Wichtigste an der Interpretationstheorie der NJML ist nun aber: dass nicht nur
Termini und Sétze interpretiert werden, sondern auch Syllogismen. Auch Syllogismen
sind, auf den ersten Blick ungewohnt, Zeichen — und zwar Zeichen fiir Begriindungszu-
sammenhange (§ 5 Rn. 91). Daher kann und muss man sie darauthin interpretieren, ob
sie wirklich einen Begriindungszusammenhang représentieren (,abbilden®) oder nicht.
Wenn sie es tun, treffen sie zu; tun sie es nicht, sind sie fehlerhaft — wobei dies an der
Form liegen kann oder aber am Inhalt, d.h. an den inhaltlich-falschen Pramissen — was
wieder eine Frage der Interpretation ist.

So kann man den vielfach erwihnten Syllogismus

Regel: Alle Menschen haben zwei Beine.
Fall: Sokrates hat zwei Beine.
Resultat. Also ist Sokrates ein Mensch.

als einen deduktiven Syllogismus interpretieren — dann handelt es sich formal um einen
Kklassischen Fehlschluss, obwohl material-inhaltlich Pramissen und Resultat stimmen.
Man kann ihn aber auch als einen nicht-deduktiven Syllogismus interpretieren, und

218

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Die entscheidenden Fragen

dann hat er als Vermutung seinen ,,Sinn“ (wir miissen nur noch ein wenig mehr tiber
Sokrates erfahren).

Zum Zusammenhang der formalen und der materialen Seite der Logik s.0. §6
Rn.29. Dass die materiale Seite auch einer fiktiven Welt entspringen kann (in der
z.B. fiir Harry Potter andere Regeln gelten), sei nochmals angemerkt.

Anders gewendet: Man kann Syllogismen interpretieren als ,Beweis” der Wahrheit bzw.
Richtigkeit (der zutrifft oder nicht) oder als ,Vermutung” (die zutreffen kénnte oder
auch nicht).

Siehe dazu auch schon § 6 Rn. 17, 22, 41-42.

Dies gilt nattirlich auch fiir alle rechtlichen und juristischen Syllogismen, insbesondere
den Vollstindigen Juristischen Syllogismus (V]S). Man kann jeden VJS interpretieren
als die endgiiltige, abschlieflende Rechtfertigung zur Beurteilung eines Rechtsfalls. Man
kann ihn aber auch interpretieren als eine nur vorldufige Vermutung dariiber, wie man
diesen Fall beurteilen kénnte - und dann dazu Stellung nehmen.

Hier zeigt sich, wenn man so will, erneut der Vorrang der Interpretation vor der
Mathematik.

Und auch der Unterschied von Gutachten- und Urteilsstil, von context of justifi-
cation und context of discovery, von Begriindungs- und Entdeckungs- oder auch
Erfindungszusammenhang.®*

Zur ,hypothetischen Rechtsanwendung® bei der Vertragsgestaltung siche § 37a Rn. 8,
54.

lll. Die entscheidenden Fragen

Vor diesem Hintergrund stellen sich im Wesentlichen zwei im wahrsten Sinn des Wor-
tes entscheidende Fragen. Erstens: Gibt es ein ,Letztkriterium®, anhand dessen man
erkennen kann, wann eine Interpretation richtig ist? Zweitens: Auf wessen Horizont
soll es bei der Beurteilung ankommen? Sie fiihren letztlich zuriick auf Gedanken, die
wir im Rahmen der allgemeinen working logic zu den Themen ,Wahrheit/Richtigkeit*
und ,Wertung“ angestellt haben (§ 5 Rn. 66-84 bzw. Rn. 31-39).

1. Der maBgebliche Horizont (und die Zweite-Reihe-Rechtsprechung)

Wir haben vorhin am Fall des Anachronistischen Zuges gesehen (Rn. 6), dass ,,Kunst*
im Sinn des Art.5 Abs.3 GG geradezu dadurch definiert wird, eine Vielzahl von
Interpretationsmoglichkeiten zu erdffnen.® Man konnte in der Darstellung des Politi-
kers Franz Josef Straufl eine Beleidigung sehen, die gemaf3 § 185 StGB zu bestrafen ist,

34 Beildufig schon erwéhnt in § 5 IT Rn. 87 und IV Rn. 121.

35 Noch eins drauf: ,Kunst® ist dadurch definiert, dass man sie nicht abschlieflend definieren kann,
so ausdriicklich BVerfGE 75, 369 (377) - Karikatur: Franz-Josef Straufl als kopulierendes Schwein
(1987) -, und dann doch: ,Ungeachtet der Unmoglichkeit, Kunst generell zu definieren, gebietet die ver-
fassungsrechtliche Verbiirgung dieser Freiheit, ihren Schutzbereich bei der konkreten Rechtsanwendung
zu bestimmen.
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§ 10 Interpretation

man rmusste es aber nicht. Daher galt in diesem Fall gewissermafien in dubio pro reo —
im Zweifel fiir den Angeklagten.

Aber Achtung: Dieser Grundsatz gilt nach ganz h.M. (herrschender Meinung) nur
fiir die Tatfrage, d.h. die Frage, ob der Angeklagte die Tat tatsachlich begangen hat.
Er gilt nicht fiir die Rechtsfrage - man muss also nicht von Rechts wegen die dem
Angeklagten giinstigste Auslegung von Begriffen wie ,Gewalt“ oder ,Heimtiicke®
wihlen.3

Die Schwierigkeit im Recht besteht nun darin, dass im Streit um die richtige Interpre-
tation von Rechtssatzen, aber auch von Tatsachen, am Ende nur eine Seite mit ihrer
Interpretation Recht bekommen kann. Auf welche soll es dann aber ankommen?

Wir kénnen uns einer Antwort gewissermaflen induktiv annéhern:

Im Biirgerlichen Recht ist es vollig unstreitig, dass Willenserklarungen®, die an jemand
anderen gerichtet sind, aus dessen ,Empfangerhorizont® zu beurteilen sind. Wenn man
also sagt: ,Nochmal dasselbe“ und das Gegeniiber weif3, was damit gemeint ist, kommt
ein Bewirtungsvertrag® iiber das nachste Glas Bier oder Sanddornsaft zustande.

Gadamer wiirde wohl sagen: Es ,verschmelzen die beiden Horizonte — der des
Senders und der des Empfangers (zur Hermeneutik schon oben Rn. 4; s. auch §1
Rn. 10).

Nebenbei: Im Wort ,Horizont® steckt das altgriechische Wort hdros = die Grenze.
Der Horizont ist also die Grenze dessen, was wir sehen oder, im iibertragenen Sinn,
wissen. — Dass das Wort horos auch ,Begriff “ bedeuten kann, haben wir im Kon-
text der Antiken Rhetorik erwahnt. ,Begriff “ kommt also, wie der Rechtssoziologe
Manfred Rehbinder (geb. 1935) zu sagen pflegt, nicht von ,begreifen’, sondern von

,begrenzen“’

Was das Strafrecht angeht, so hat das Bundesverfassungsgericht mit Recht betont, dass
es — weil Strafe nun einmal die hérteste staatliche Sanktion*® ist -, geradezu selbstver-
standlich auf den Horizont der Rechtsunterworfenen ankommen muss. Erstaunlicher-
weise hat es dann aber ausgerechnet im Fall von Sitzblockaden eine Rechtsprechung
des BGH bestatigt, die den Begriff ,Gewalt“ erstens nicht-alltagssprachlich interpretiert
und zweitens auf einer Konstruktion beruht, die nur aus einem sehr speziellen Juristen-
Horizont heraus verstandlich ist.*!

36 Frank Tiemann, in: Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung (StPO), 9. Aufl., Miinchen
2023, § 261 Rn. 71f.; Bernd von Heintschel-Heinegg, in: Beck’scher Online-Kommentar zum Strafgesetz-
buch (BeckOK StGB), 58. Edition, Stand 1.8.2023, § 1 Rn. 58. - Dies scheint eine der wenigen Meinungen
zu sein, die in der Jurisprudenz véllig ,unstreitig® sind; entsprechend kurz die Kommentierungen.

37 Willenserklarung® ist ein ganz zentraler Begriff des deutschen Biirgerlichen Rechts, siehe schon
Fn. 15.

38 Dies ist ein sogenannter gemischter Vertrag, bestehend aus Kauf (das Getréink), Miete (der Stuhl),
Werkvertrag (das gebratene Schnitzel) und Dienstvertrag (die Bedienung).

39 Dies ist natiirlich pointiert-ironisch gemeint; denn natiirlich kommt ,Begriff; etymologisch be-
trachtet, von ,begreifen” (so wie lateinisch conceptus von concipere, wortlich: zusammenfassen, auffassen,
begreifen).

40 ... und sein sollte; auch das ist wohl ,v6llig unstreitig®

41 BVerfGK 18, 365 - Autobahnblockade II/Zweite-Reihe-Rechtsprechung (2011) (Sammlung der
Kammerentscheidungen des Bundesverfassungsgerichts). - Die Kammern entscheiden mit drei Richtern
dartiber, ob eine Sache vor den gesamten Senat kommt; sie konnen in einfachen Fallen auch selbst
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III. Die entscheidenden Fragen

Gemeint ist die sogenannte und schon mehrfach erwéhnte?? Zweite-Reihe-Recht-
sprechung: Der BGH hatte Sitzstreiks seit der Laepple-Entscheidung als ,Gewalt“
qualifiziert (,Hindernis mir psychischer Zwangswirkung®). Das BVerfG hatte dies
zunichst nicht beanstandet,*> es dann aber keine neun Jahre spater fiir eine verfas-
sungswidrige Interpretation erachtet**: Die Grenze des Wortlauts sei Giberschritten,
und wo es kein Gesetz gibt, das ein blofles Hindernisbereiten unter Strafe stellt, da
gibt es auch keine Straftat (nulla poena sine lege).

Der BGH hat dann allerdings sehr tief in die Trickkiste gegriffen, hier in die Lehren
aus dem Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs, und wie folgt argumentiert*>: Der
Fahrer des ersten Autos oder der ersten Straflenbahn, das oder die durch den Sitz-
streik am Weiterfahren gehindert wird, erfahrt keine Gewalt. Wohl aber die sodann
folgenden Fahrzeuge in zweiter, dritter, vierter und so weiter Reihe. Begriindung: Im
Hinblick auf sie bedienen sich die Sitzstreikenden des Fahrers des ersten Fahrzeugs
als (nicht-dolosen?®) ,Werkzeugs® Sie verwirklichen daher in sogenannter mittelba-
rer Taterschaft?” den Tatbestand der Notigung.

Aus dem Horizont des nicht-juristischen Biirgers kann man dies wohl nur als ,ty-
pisch juristische® Spitzfindigkeit, wenn nicht gar als Realsatire verstehen. (In der
juristischen Literatur fiel das Wort ,rabulistisch®*®)

entscheiden (Einzelheiten §§ 91a-91d BVerfGG - Bundesverfassungsgerichtsgesetz). — Erstaunlicherweise
hat eine schon 10 Jahre vorher ergangene Senatsentscheidung die Rechtsprechung des BGH gebilligt,
und dies ganz explizit, ohne auf die Zweite-Reihe-Rechtsprechung einzugehen: BVerfGE 104, 92 -
Sitzblockaden IIT Wackersdorf/Autobahnblockade I (2001).

42 §3 Rn.13 mit Fn. 23, § 3 Rn. 38 mit Fn. 51; § 9 Rn. 3L

43 BVerfGE 73, 206 - Sitzblockaden I Grofiengstingen (1986).

44 BVerfGE 92,1 - Sitzblockaden II Grofengstingen (1995).

45 BGHSt 41, 182 (184f.) - Blockade der Autobahn wegen des Verbots einer Kurdendemonstration
(ebenfalls 1995!). — Dabei hitte es vollig ausgereicht zu sagen: Die Blockierer haben sich gegeniiber
den Polizisten aggressiv verhalten, und dann wird eine Blockade ,natiirlich® zu Gewalt (sie verliert, mit
anderen Worten, den Charakter eines ,gewaltlosen Widerstands®).

46 Also ohne selbst beziiglich der Notigung mit Vorsatz (,dolus“) handelnd.

47 Geregelt in § 25 Abs.1 StGB (Hervorhebung J.L.) ,Als Téter wird bestraft, wer die Straftat selbst
oder durch einen anderen begeht.* Im Einzelnen ist vieles streitig, siehe Wolfgang Joecks/Jorg Scheinfeld,
in: Miinchener Kommentar zum StGB, 4.Aufl., Miinchen 2020, §25 Rn.59-184; beriihmtes Buch:
Friedrich-Christian Schroeder, Der Titer hinter dem Titer, Berlin 1965.

48 So vollig zu Recht die Anmerkung von Knut Amelung, in: Neue Zeitschrift fir Strafrecht (NStZ)
1996, 230-231. Auch er betont (wie hier Fn. 45), dass man stattdessen die Art und Weise des Blockierens
zu wiirdigen hat (z.B. ob Krankenwagen blockiert werden); letztlich wertet er die Entscheidung als
einen ,Fall kaum verhiillten Ungehorsams eines BGH-Senats gegeniiber der dritten Sitzblockaden-Ent-
scheidung des BVerfG:

Vollig richtig dann auch das Fazit ,Der 1. Senat des BGH scheut sich nicht, das BVerfG yorzufiih-
ren; indem er sich aus dessen Begriindung einen einzelnen Gesichtspunkt herauspickt und daraus
Konsequenzen ableitet, die den Vorstellungen des BVerfG offensichtlich widersprechen. Ein solcher
Umgang der obersten Gerichte miteinander kann niemanden erfreuen, auch den nicht, dem die Ent-
scheidung des BVerfG nicht gefillt, wofiir es gute Griinde gibt. Wenn unsere hochsten Richter sich
wechselseitig demontieren, gewinnt das Recht, das sie sprechen, nicht gerade an Autoritat: Und weiter:
»Das BVerfG hat wie jeder Urheber eines autoritativen Rechtstextes [siehe dazu unten §14 II und
IIL, J.L.] einen Anspruch darauf, ernst genommen zu werden, und das bedeutet zumindest, dafy man
ihm keine Absurdititen unterstellt. Dieser Grundsatz rechtfertigt es, iiber die zweifellos vorhandenen Be-
griindungsschwichen hinwegzusehen, wie man bei der Interpretation eines Gesetzes tiber Fehler in der
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Ganz allgemein kann man daher sagen: Es ist durchaus begriindungsbediirftig, dass,
warum und inwieweit in Rechtsfragen der Horizont der Juristen mafigeblich sein soll.
Schon Hegel hat sich in seiner Rechtsphilosophie ein wenig iiber den ,Juristenstand®
mokiert,* nicht zuletzt deshalb, weil zu seiner Zeit in manchen Teilen des spateren
Deutschland zumindest subsididr ein Recht galt, dass in einer toten, nur hoheren
Schichten geldufigen Sprache verfasst war, namlich Latein: das Romische Recht.>

Was konnte es also rechtfertigen, dass Juristinnen und Juristen aus ihrem Horizont he-
raus den Rest der Welt sub specie iuris (unter dem Blickwinkel des Rechts) beurteilen?

Die Antwort lautet klar und deutlich: nur ihre Methode.

Diese Methode ermdglicht es, dem konkreten Fall gerecht zu werden. Und ab einem
gewissen Grad der Verselbstindigung und Professionalisierung der Rechtspflege zu-
dem: das Recht zu einem verniinftigen SINNZUSAMMENHANG auszugestalten.

2. Die Frage nach der Richtigkeit

Interpretation, so konnen wir nun sagen, ist — nicht nur in der Kunst - immer relativ.
Es gibt immer einen ganz individuellen ,Sender® und einen ganz individuellen ,Emp-
fanger Dabei muss ,Sender nicht notwendig eine natiirliche Person sein, es kann
auch eine Institution sein (,der Gesetzgeber®) oder, wenn man daran glaubt, ein Gott
(s.0. Rn.4). Auf Seiten des ,Empfingers® finden sich meist mehrere Rollen: Man ist
Privatperson, aber auch Mann oder Frau, Schiiler oder Lehrer, Richterin oder Richter.
Was bedeutet dies nun fiir das gegenseitige Interpretieren?

a) Die Unwahrscheinlichkeit ,richtigen“ Verstehens (,,doppelte Kontingenz*)

Zuallererst ist eine Selbstverstindlichkeit zu betonen: Gegenseitiges Verstehen ist
unwahrscheinlich. Wir haben alle eine ganz unterschiedliche Geschichte und Vorge-
schichte, keine zwei Leben verlaufen nach denselben Gesetzen und Entscheidungen.
Wenn zwei Individuen einander verstehen wollen oder miissen — sagen wir Student
S und ,der Gesetzgeber” des Art. 6 Abs.1 GG -, dann begegnen sie einander in, wie
Luhmann sagt, ,doppelter Kontingenz““: Was beide Seiten unter dem Begriff ,Ehe®
verstehen — genauer: verstanden haben und nun verstehen sollten -, ist gepréigt von
einer Mischung aus Zufillen und Notwendigkeiten, eben ,Kontingenz“*2

Ich muss gestehen, dass mir der Begriff ,doppelte Kontingenz“ bei meinen ersten
Luhmann-Begegnungen gar nicht besonders aufgefallen ist. Vielleicht, weil er grofie-

Gesetzesbegriindung oder Redaktionsversehen hinweggeht, um zu einer in sich sinnvollen Kernaussage
des interpretierten Textes zu gelangen.”

Man konnte dies geradezu als den Kernsatz einer Interpretationsethik bezeichnen. - ,Rabulistisch*
bedeutet: haarspalterisch, spitzfindig, wortklauberisch.

49 Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821), § 215 Anmerkung
und Zusatz; zitiert nach: Werke, Band 7, Frankfurt a.M. 1970.

50 Kodifiziert im Corpus luris Civilis des Kaisers Justinian (533); tibrigens in Ostrom (Konstantino-
pel), dem heutigen Istanbul.

51 Niklas Luhmann, Soziale Systeme, Frankfurt a.M. 1986, Kapitel 3.

52 Zum Begriff Walter Brugger S.J., Walter Hoering und die Redaktion (zu Luhmann): Kontingenz,
in: HWPh (Fn. 7), Band 4 (1976), Sp. 1027-1038.
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III. Die entscheidenden Fragen

ren Skeptikern als mir plausibel machen will, was mir schon vorher plausibel war:
dass es einen ,objektiven® Sinn gibt (objektive ,Bedeutungen®) - einen Sinn, ohne
den wir aneinander vorbeireden missten.

b) Bezug auf den gemeinsamen SINNZUSAMMENHANG ,,Recht” (Dogmatik)

Angesichts dieser doppelten Kontingenz ist klar, dass eine gelingende® Verstindigung
iiber Recht eine Art gemeinsame ,Sprache’, besser: einen gemeinsamen SINNZUSAM-
MENHANG voraussetzt. Diesen SINNZUSAMMENHANG ,stiften auf sozusagen unterer
Ebene die juristische Methode, so wie wir sie in Gestalt einer ,working logic“ rekon-
struiert haben - wer rechtlich argumentiert, muss so argumentieren. Eine Ebene
dariiber wird der Sinn - oder wenn man will: werden die Bedeutungen durch das
etabliert, was man Dogmatik nennt. Wobei ich unter Dogmatik nicht mehr, aber auch
nicht weniger verstehe als die Gesamtheit der Lehren von der Richtigkeit rechtlicher
Entscheidungen.

Dass auch der Begriff Dogmatik nicht einheitlich verwendet wird, dazu unten mehr
(§11 Rn. 7-13, § 39 Rn. 19-34). - Eine Definition, die kiirzlich viel Anklang gefunden
hat, lautet: Dogmatik ist alles das, was es an Rechtstexten aufSerhalb der Gesetzestex-
te gibt.>* Also etwa die Dreistufentheorie zu Art. 12 GG (s.o0. Rn. 19).

c) Das Fehlen von Letztkriterien

Mit dem Bezug auf den gemeinsamen Sinnzusammenhang ist allerdings noch nicht
entschieden, welche von mehreren Interpretationen des Rechts, aber auch des Sachver-
halts die ,richtige® ist. Insoweit gibt es nur selten klare Regeln, etwa in dubio pro
reo (,im Zweifel fiir den Angeklagten®). Stattdessen ist das ,Ende der Fahnenstange®,
bis zu dem logische Konstruktion gelangt, in allen interessanten® Rechtsfragen und
Rechtsféllen eine Situation, in der sich gleichsam zwei Kunstwerke gegeniiberstehen,
zwei Konstruktionen, zum Beispiel (siehe schon § 9 Rn.18) die beiden Vollstindigen
Juristischen Syllogismen (V]S):

53 Zum Begriff des Gelingens siehe unten § 31 Rn. 86-102; zur juristischen Gelungenheit §§ 33, 34.

54 Jannis Lennartz, Dogmatik als Methode, Tiibingen 2017, S.171f.: ,Dogmatik fasst dann juristische
Begriffe, die Teil des juristischen Wissens sind, ohne selbst in Normtexten vorzukommen.* Zur Erlaute-
rung sodann: ,Der Begriff Wegnahme* findet sich unmittelbar in § 242 StGB, der Begriff ,Gewahrsams-
bruch’ nicht.

55 Interessant sind Rechtsfragen erst dann, wenn sich fiir beide Losungen, fiir Pro und Contra, gute
Griinde finden lassen.
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§ 10 Interpretation

—— Regel. — Wer mit Gewalt nétigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

Gewalt ist die Errichtung eines physischen Hindernisses
mit psychischer Zwangswirkung.

Fall. — 1 hat, indem er an der Sitzblockade teilnahm, mit
Gewalt genétigt.

[Denn:] Eine Sitzblockade ist ein physisches Hindernis
mit psychischer Zwangswirkung.

L .. Resultat. — L ist aus § 240 StGB zu bestrafen.

versus

—— Regel. — Wer mit Gewalt notigt, ist aus § 240 StGB zu bestrafen.
Gewalt ist die Ausiibung physischen Zwangs. BE—

Fall. — L hat, indem er an der Sitzblockade teilnahm
nicht mit Gewalt gendtigt.

[Denn:] Ein Teilnehmer einer Sitzblockade iibt
keinen physischen Zwang aus.

— ./. Resultat. — L ist nicht aus § 240 StGB zu bestrafen.

Wie soll man sich nun entscheiden? Ist vielleicht hier der Punkt erreicht, wo es um
»letzte Werturteile® geht?

Nebenbei: Natiirlich ist es schon eine enorme Leistung des Rechts, einen Konflikt
auf zwei und nur zwei Lésungen zu reduzieren - und dann ist erst einmal Ruhe.

Die NJML will betonen: Natiirlich geht es hier um ,Wertungen’, also um auch-emotio-
nale Stellungnahmen zu diesem Sachverhalt (§ 5 Rn. 37-39). Natiirlich wird dabei auch
immer das Ergebnis (,Resultat®) des jeweiligen Syllogismus mitgedacht (§ 9 Rn.29-31.
Was aber das Urteil iber den gesamten Syllogismus angeht, so ist letztlich entscheidend
- entscheidend -, welche der beiden Konstruktionen insgesamt ,gelungener* ist.

Genauer zu dieser ,Juristischen Asthetik das ist die zweite grofSe Neuerung der
NJML, unten §§ 32-34.

In unserem Fall wird man aus dem Horizont oder SINNZUSAMMENHANG ,Recht®
heraus sagen kénnen: Fiir die zweite Variante spricht zundchst das Verstindnis von
»Gewalt in der Alltagssprache (das ist nun einmal die Sprache der dem Recht Unter-
worfenen). Dariiber hinaus spricht dafiir die Gewaltenteilung: Wenn der Gesetzgeber
den Fall eindeutig regeln kénnte, dann muss er — muss er — dies auch tun, hier: indem
er in den Tatbestand des § 240 StGB die Variante einfiigt:
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III. Die entscheidenden Fragen

§240 Abs.1 StGB NEU Wer einen Menschen rechtswidrig mit Gewalt, durch das Bereiten
eines Hindernisses oder durch Drohung mit einem empfindlichen Ubel zu einer Handlung,
Duldung oder Unterlassung nétigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geld-
strafe bestraft.

Dies zeigt zugleich, dass die Bestimmung des Begriffs ,Gewalt’, wie sie vom BGH
vorgenommen und vom BVerfG letztlich doch gebilligt wurde, die ,Grenze des Wort-

lauts“® iiberschritten hat.

In den gingigen juristischen Methodenlehren markiert die ,Grenze des Wortlauts®
zugleich die Grenze zwischen ,Auslegung® und ,,Rechtsfortbildung® — wir kommen
darauf zuriick (§ 16 Rn. 2, § 21a Rn. 9 mit Fn. 9).

Folglich ist die zweite Variante auch und vor allem deshalb vorzuziehen, weil sie
nicht gegen den geltenden Rechtssatz ,Keine Strafe ohne Gesetz“ (siche §1 StGB,
Art. 103 Abs. 2 GG) verstofit.

Umso mehr erscheint dann die ,,Zweite-Reihe-Rechtsprechung® des BGH geradezu
als Slapstick-Einlage.

d) ,,System 1“ und ,,System 2

So weit, so gut. Hinzuzufiigen ist nun noch ein Aspekt, der in den gingigen juris-
tischen Methodenlehren kaum Beachtung gefunden hat. Er entstammt den neuen
Kognitionswissenschaften und der sogenannten Verhaltens6konomie (mehr dazu un-
ten §§ 35 und 36), und er besagt in etwa:

Das menschliche Denken, insbesondere das okonomische Denken, und das darauf
beruhende Verhalten ist keineswegs stets streng ,rational“>” Vielmehr ist es davon
beeinflusst, wie wir die Welt wahrnehmen, und insofern neigen wir dazu, sie zunichst
einmal in eher groben Schemata - man kénnte auch sagen: mit Vorurteilen - wahrzu-
nehmen: Protestierende Studenten gehoren, zumal im Jahr 1969, bestraft. Und wenn
man dies schon in einem Fall tun kann, in dem es nur um eine Fahrpreiserhhung geht
und nicht um Ho Tschi Minh?® (1890-1969), umso besser.

Ho Tschi Minh war der Staatschef des damaligen Nord-Vietnam. Bei Demonstra-
tionen gegen den Vietnam-Krieg der USA, die zugleich oft Demonstrationen pro
Kommunismus waren, wurde héufig ,,Ho-Ho-Ho-Tschi-Minh® skandiert.

Derartige Urteile ,aus dem Bauch heraus bezeichnet Daniel Kahneman (geb. 1934),
der berithmteste Vertreter der neuen Kognitionswissenschaften, als ,Intuitionen® Sie
sind in vielen Fillen richtig und wichtig, etwa wenn man zum langen Nachdenken
keine Zeit hat — der Feuerwehrhauptmann schreit intuitiv ,Raus hier!“ und weifd erst

56 Zu dieser etwas mysteriosen Grenze wird man sagen konnen: Es gibt sie, und es gibt sie nicht
(sie ist also ein Paradox; zur ,Paradoxie des Entscheidens” unten § 30 I). Es gibt klare Fille, die (noch)
auflerhalb liegen, es wird aber auch neue Fille geben, die der Wortlaut umfassen kann. Vielleicht kann
man sagen: Rechtstexte (und ihr Wortlaut) sind ein Tragheitsmoment in der Fortentwicklung des Rechts.
Wenn man ihre Bedeutung dndern will, muss man die notige Energie investieren. Sie andern sich aber
auch dann, wenn man keine Energie hineinsteckt und sie anderen Kriften iiberldsst (Entropie!) - zum
Beispiel der Begriff ,Rechtssicherheit” (dazu am Rande in § 11 Rn. 19). - Zur Vagheit schon § 9 Rn. 1£.

57 Gemeint: bewusst vom Verstand in berechenbarer Weise gelenkt.

58 So die damalige Schreibweise. Heute lautet sie offenbar: H6 Chi Minh.
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§ 10 Interpretation

spater, warum.” Oft aber sitzt man Verzerrungen (biases) auf, die das Denken auf Bah-
nen lenken, die in eher unverniinftigem, irrationalem Verhalten enden. Die Werbung
lebt davon (sex sells).

Die wohl bekanntesten Beispiele sind das framing und das anchoring. Man stellt
die Entscheidung des Gegeniibers in einen bestimmten Rahmen, betont z.B. die
Chancen statt die Risiken. Man nennt eine moglichst hohe Zahl (,auch wenn sie gar
nicht ernst gemeint ist“), um bei Verhandlungen tiber den Preis den Spielraum nach
oben zu 6ffnen.

Kahneman unterscheidet im Denken (thinking) sodann, mit bewusst blassen Termini,
ein ,System 1“ und ein ,System 2% Das System 1 liefert auf der Grundlage von relativ
einfachen ,Heuristiken“? relativ schnell Ergebnisse. Das System 2 muss hingegen ein-
geschaltet werden, wenn die Aufgabe nicht ohne genaueres Nachdenken zu Iésen ist,
so schon bei etwas schwierigeren Rechenaufgaben (wieviel ist 47 mal 53?). In anderen
Fallen hat man die Wahl: Man kann das System 2 einschalten, man kann aber auch
»aus dem Bauch heraus® entscheiden. Insofern hat das System 2 den Nachteil, so
Kahneman, dass es faul ist. Rationaler formuliert: Es kostet mehr Energie, griindlich
nachzudenken, als sich von ,Intuitionen® leiten zu lassen. Daher ist es in gewisser Weise
6konomisch rational, wenn man System 2 auflen vor lasst. Auf lange Sicht kann es
aber 6konomisch irrational werden - etwa wenn man einem kurzfristigen Vorteil einen
langfristigen Gewinn opfert.®!

Genaueres zu allem unten § 35.

Fiir das Recht bedeutet dies: Man kann auch rechtliche Probleme mehr oder weniger
~emotional® wahrnehmen und mehr oder weniger ,intuitiv 16sen. Aufgabe eines pro-
fessionell oder gar wissenschaftlichen betriebenen Rechts ist es aber, gleichsam das
»System 2“ der Gerechtigkeit zu sein. Es geht in jedem Fall nicht nur um diesen
einen Fall mit seinen speziellen Emotionen, sondern darum, wie seine Lésung sich in
das Geflecht der vielen anderen Fille einordnen lésst, die ihm vorausgegangen sind,
und wie diese Losung sich in Zukunft auf weitere Fille (und weitere ,Geflechte“6?)
auswirken wird. Mit anderen Worten: Es geht bei der Lésung rechtlicher Probleme um
eine angemessene Komplexitit der Griinde, auf denen sie beruht.

Es ist daher erschreckend, wenn ausgerechnet die Gesetzgebung um eines kurzfristi-
gen Effekts willen (Beschwichtigung der Offentlichkeit) Gesetze schafft, die mangels
Bestimmtheit kaum anwendbar sind, d.h. auf lange Sicht mehr Konflikte schaffen als

59 Daniel Kahneman, Thinking - Fast and slow (2011), deutsch: Schnelles Denken, langsames Den-
ken, Miinchen 2012, S. 23 und 291-293.

60 Heuristiken sind Schemata, die es ermdglichen, schnell eine Losung zu finden (von griechisch
heurein = finden; heiireka heiflt: ich habe es (z.B. eine Problemlosung) gefunden. - Zur heiirésis
(Stoffsammlung als erstes Arbeitsstadium des Rhetorikers) in der Antiken Gerichtsrhetorik siehe oben
§ 211 Rn. 6 f.

61 Berithmt: Walter Mischel, The Marshmallow Test. Mastering Self Control, New York 2014; deutsch:
Der Marshmallow-Test. Willensstarke, Belohnungsaufschub und die Entwicklung der Personlichkeit,
2. Aufl,, Miinchen 2015. - Insgesamt ein sehr anregendes Werk, s. z.B. S.195ff.: If-then Signatures of
Personality (vielleicht ein wichtiger Punkt personlicher Rechtlichkeit?); oder: self control cools aggressive
tendencies.

62 Um hier einmal den Terminus SINNZUSAMMENHANG (§ 5 IT Rn. 40-59) zu vermeiden.
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1V. Resiimee: ,Das Wahre ist das Ganze“

16sen. Ein Beispiel ist § 184j StGB, der nach der sogenannten Kolner Silvesternacht®
von 2015/2016 in einem Schnellschuss den Tatbestand ,Straftaten aus Gruppen®
geschaffen hat®* - er folgt letztlich der unterkomplexen Heuristik ,mitgefangen,
mitgehangen® Auch dies ist eher Realsatire als seridse Jurisprudenz.®®

Man kénnte iibrigens iiberlegen, ob es auch noch ein ,,System 3“ gibt: eine Art Supervi-
sion, die zu beurteilen hat, ob ,,System 2“ mit angemessener Komplexitit an die Dinge
herangeht. Denn auch eine zu hohe Komplexitat (Hyperkomplexitat) ist schadlich: Sie
kostet zu viel und weckt Misstrauen — so das Um-die-Ecke-Denken der Zweite-Reihe-
Rechtsprechung.

IV. Resiimee: ,,Das Wahre ist das Ganze“

Was folgt nun aber aus diesem Fehlen von Letztkriterien und der Erkenntnis, dass
Entscheidungen auf einer angemessen komplexen Entscheidungsfindung beruhen miis-
sen? Wenn man so will: die ganz besondere Schwierigkeit des juristischen Berufs.

Meine hochgeschitzte Dresdener Kollegin Ursula Stein hat einmal gesagt: Juristen
miissen zwei Fihigkeiten miteinander verbinden, die sich geradezu widerstreiten:
hohe Kreativitit und grofie Pingeligkeit.

Etwas weniger emphatisch und in Anlehnung an Hegel: Das Wahre ist das Ganze. Bei
der Begriindung von juristischen Entscheidungen — und Begriindungen zu liefern ist ja
Gegenstand der juristischen Methode — kommt es am Ende auf den Zusammenklang
des Ganzen an. Insofern gibt es gewisse Regeln, die nicht verletzt werden diirfen, insbe-
sondere die Regeln der Logik, und es miissen bei der Interpretation der Rechtsbegriffe,
der Rechtssdtze und der rechtlichen Schlussfolgerungen verschiedene SINNZUSAMMEN-
HANGE aufeinander abgestimmt werden. All dies ist aber letztlich durch und durch
logisch strukturiert, so dass ich, um dieses Leitmotiv aufzugreifen, fiir eine ,Wertung®
auflerhalb der Logik keinen Platz finde.

Und dass am Ende ein einzelner Mensch als Juristin oder Jurist eine rechtliche
Entscheidung zu treffen hat — aus seinem kontingenten Horizont heraus -, das nennt
man besser nicht Wertung, sondern Verantwortung.

63 In der Kélner Silvesternacht war es auf der Domplatte in Koln zu vielen Ubergriffen von jungen
Minnern, die meisten aus dem nordafrikanischen und arabischen Raum, gegeniiber Frauen gekommen.

64 Die Vorschrift lautet: ,Wer eine Straftat dadurch fordert, dass er sich an einer Personengruppe
beteiligt, die eine andere Person zur Begehung einer Straftat an ihr bedringt, wird mit Freiheitsstrafe
bis zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wenn von einem Beteiligten der Gruppe eine Straftat
nach den §§ 177 oder 184i begangen wird und die Tat nicht in anderen Vorschriften mit schwererer Strafe
bedroht ist.

65 Siehe nur Joachim Renzikowski, in: Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch (StGB), 4. Aufl.,
Miinchen 2021, §184j Rn.2: ,Der Tatbestand wurde gegen alle Bedenken aus reinem Populismus im
Rechtsausschuss durchgedriickt.” Und Rn. 8: ,,Es handelt sich um eine der schlimmsten Verirrungen des
Gesetzgebers in der Geschichte der Bundesrepublik, die mit einem rechtsstaatlichen Strafrecht nichts zu
tun hat“ - Siehe aber auch § 231 StGB (Beteiligung an einer Schlédgerei).
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

In gewisser Weise war alles, was wir bisher erértert haben, zwar nicht trivial (denn es
hat gelegentlich hinterfragt, ob das, was uns selbstverstandlich erscheint, wirklich auf
sicherem Grund steht). Dennoch haben wir die sozusagen hoheren Sphiren der juris-
tischen Methode erst am Rande beruhrt. Deshalb mussen wir nun schauen, wie sich
mit Hilfe dessen, was wir fiir die Rechtserzeugung (oder wenn man will: Rechtspro-
duktion) im einzelnen Fall beobachtet haben, nach und nach ein SINNZUSAMMENHANG
entwickeln kann (zu diesem Begriff § 5 Rn. 40-59), den man ,Recht” nennen darf. Ein
Recht, das diesen Namen verdient. Insoweit diirften die drei wichtigsten Thesen sein:

Erstens. Die Grundoperation des Rechts ist die Bildung von Regeln. Oder in den
Worten des jungen Friedrich Carl von Savigny (1779-1861): ,Gesetzgebung™ (!). Dabei
ist unter ,Gesetz“ das zu verstehen, was man im bundesdeutschen Rechtskreis ,die
Norm® zu nennen pflegt: also eine abstrakt-generelle Regelung in der Struktur eines
Wenn-dann-Satzes. Oder wie man es auch nennt: ein Gesetz im materiellen Sinn.?

Jede Entscheidung eines konkreten Falls beruht auf einer Regel. Entweder ist diese
Regel ,schon da oder sie wird fiir diesen Fall entwickelt - allerdings mit dem
Anspruch, in allen folgenden Fillen, die diesem Fall gleichen, ebenfalls zu gelten.

Es gibt freilich auch Akte, die jedenfalls der Doktrin nach keiner Regel folgen —
etwa Gnadenakte (man ldsst ,Gnade vor Recht ergehen®). Auf derartige Akte hat
man keinen Rechtsanspruch. Letztlich lag darin der Clou in der Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum Vollzug der lebenslangen Freiheitsstrafe we-
gen Mordes: Die lebenslange Freiheitsstrafe kann, ohne dass dies gegen die Men-
schenwiirde des Art.1 Abs.1 GG - Grundgesetz - verstiefle, wirklich ,lebenslang®
dauern. Es muss aber

»[dem] Verurteilten grundsitzlich eine Chance verbleib[en], je wieder der Freiheit teilhaftig
zu werden. Die Moglichkeit der Begnadigung allein ist nicht ausreichend; vielmehr gebietet
das Rechtsstaatsprinzip, die Voraussetzungen, unter denen die Vollstreckung einer lebenslan-
gen Freiheitsstrafe ausgesetzt werden kann, und das dabei anzuwendende Verfahren gesetz-

lich zu regeln:®

Wenn man so will, ist dies das ,,Recht auf Rechte, das die Menschenwiirde uns
verleiht.

1 So in der Methodologie-Vorlesung von 1802/03. In der Nachschrift eines berithmten Studenten
heifit es: ,Der Zweck der Rechtswissenschaft ist nun: die gesetzgebenden Funktionen eines Staates
historisch darzustellen” (Friedrich Carl von Savigny, Juristische Methodenlehre. Nach der Ausarbeitung
des Jacob Grimm herausgegeben von Gerhard Wesenberg, Stuttgart 1951, S.13). Und in Savignys eige-
nem, fragmentarischen Manuskript: ,Begriff der Jurisprudenz oder Gesetzgebungswissenschaft, ferner:
sJeder Text soll einen Theil der ganzen Gesetzgebung aussprechen, (...)* (Friedrich Carl von Savigny,
Vorlesungen iiber juristische Methodologie 18021842, hrsg. von Aldo Mazzacane, Frankfurt a.M. 1993,
S. 87, 91f.). - Den Hinweis verdanke ich Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 5. Aufl.,
Berlin etc. 1983.

2 Gesetz im formellen Sinn sind hingegen alle Akte, die von der Legislative in dem fiir Gesetzgebung
vorgesehenen Verfahren beschlossen werden.

3 BVerfGE 45, 187 (Leitsatz 2) - Lebenslange Freiheitsstrafe (1977) (Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts Band 45, Seite 187 [Fundstelle]); Hervorhebung J.L.
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I Zum Begriff Dogmatik

Die Formel vom ,Recht, Rechte zu haben“* stammt von der Philosophin Hannah
Arendt (1906-1975) - sie wurde als Jiidin von den Nationalsozialisten verfolgt,
konnte in die USA emigrieren und war dort u.a. als Professorin titig. In der
deutschen Jurisprudenz hat Christoph Enders (geb. 1957) diesen Gedanken in
seiner Habilitationsschrift zur Menschenwiirde® entfaltet.

Zweitens. Regelbildung ist eine Sache der Logik. Sie ist letztlich von der Begriffsbildung
nicht zu trennen - das haben wir, wie ich hoffe, in § 8 bis § 10 zur Geniige erdrtert.

Sehr schon auch die Formulierung von Liibbe-Wolff (geb. 1953): ,Jede Regelbildung
kann man als Begriffsbildung ansehen und umgekehrt.®

Drittens. Regeln miissen aufeinander abgestimmt werden - dies ist Aufgabe der Sys-
tembildung. Auch diese Systembildung ist eine Sache der Logik. Sie beginnt auf unte-
rer Ebene mit den logischen Beziehungen, die sich sozusagen a priori aus dem Inhalt
einer Aussage ,als solcher” ergeben: Was verboten ist, kann nicht zugleich erlaubt sein
(zu den Aussage- und Normquadraten s.o. § 5 Rn. 62-64). Schwieriger wird es, wenn
ein und dasselbe Verhalten unter dem einen Aspekt verboten ist, unter einem anderen
Aspekt aber nicht nur erlaubt, sondern sogar geboten.

Beispiel aus der antiken Gerichtsrhetorik (oben § 2 Rn.15): Im gymnadsion (also in
den Sportanlagen, vgl. englisch gym) diirfen keine Standbilder von Frauen aufgestellt
werden - das ist Regel Nr.1. Regel Nr.2: Wer einen Herrscher umbringt, der sich
zum Tyrannen entwickelt hat (aktuelle Beispiele gibt es zuhauf), von dem wird im
gymndsion ein Standbild aufgestellt. Wie ist zu entscheiden, wenn eine Frau den
Tyrannen getotet hat?

Zu Antigone spiter (unter III vor 1).

Wir werden sehen, dass die Systembildung auf unterschiedliche Art und Weise erfolgen
kann - Stichwort Fallrecht und Gesetzesrecht - und dass auch der Ubergang von
der Regel- zur Systembildung flieflend ist. Ob man diese Regel- und Systembildung
dann Dogmatik nennen will und, falls ja, ab welchem Grad an Kompliziertheit ein
Begriindungszusammenhang diese Bezeichnung verdient, das sollte man vorweg kurz
Kléren.

Das (bundes-)deutsche Verstindnis scheint zu sein: Dogmatik ist, wenn es kompli-

ziert wird. Dies fiihrt bisweilen aus der Sicht anderer Rechtskreise zu Befremden: Oh

My God! German Legal Dogmatics ...

I. Zum Begriff Dogmatik

Ich muss gestehen, dass ich zum Begriff Dogmatik ein entspanntes Verhiltnis habe.
»Dogma“ kommt von altgriechisch dokei moi, das heift: ,es scheint mir (richtig
zu sein), es ist meine Meinung® Ein Dogma im altgriechischen Sinn erhebt daher

4 Hannah Arendt, Elemente und Urspriinge totaler Herrschaft (1955), 2. Aufl., Miinchen 1962, S. 444
(original: The Origins of Totalitarism, 1951); gekiirzte deutsche Ausgabe: Frankfurt a.M. 1958, S. 48f.

5 Christoph Enders, Die Menschenwiirde in der Verfassungsordnung. Zur Dogmatik des Art.1 GG,
Tubingen 1997 (Studienausgabe 2019), S. 501-509, allerdings ohne Bezug auf Arendt.

6 Gertrude Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen, Freiburg/Miinchen 1981, S. 44.

7 Peter A. Windel, OMG - German Legal Dogmatics!, Baden-Baden 2020.
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

gerade nicht den Anspruch auf unumst6filiche ,Wahrheit", auf Erkenntnis des wahren
Wesens® eines Phanomens. Sondern nur - aber immerhin - auf ,Richtigkeit: eine
Richtigkeit, die sich auf ,die besseren Griinde® stiitzt, ohne sich einer Diskussion dieser
Griinde zu verschliefen.

Im Sprachgebrauch der Theologie sind ,Dogmen® im strengsten Sinn in der Tat
»Glaubenssitze, deren Anerkennung eine kirchliche Gemeinschaft von ihren Glie-
dern, oder wenigstens von ihren Lehrern, ausdriicklich fordert:® In einem weniger
strengen Sinn ist ,Dogmatik® weitgehend synonym mit ,,Systematischer Theologie® -
und dhnelt dann durchaus der juristischen Dogmatik. — Dass die Jurisprudenz auch
mit der Medizin eine gemeinsame Dogmatik-Tradition hat, ist weniger bekannt.’

Dem theologischen Sprachgebrauch verdankt das Wort ,,dogmatisch” offenbar seine
Konnotation von ,stur, ideologisch, unempathisch®. - Konnotationen sind Bedeu-
tungen, die in einem Begriff ,mitschwingen’ - etwa in dem Begriff , links"

1. Definition: Bezug auf (a) rechtliche (b) Richtigkeit

Ich mochte daher schlicht und einfach wie folgt definieren:

Juristische Dogmatik ist die Lehre (,Doktrin“) — besser die Gesamtheit der Lehren
- von der rechtlichen Richtigkeit rechtlicher Entscheidungen - and nothing more
pretentious.!!

Wichtig daran ist vor allem, dass es allein um rechtliche Richtigkeit geht, nicht also um
die politische oder wirtschaftliche Richtigkeit einer rechtlichen Entscheidung.

Wenn man daher auf einer rechtswissenschaftlichen Tagung hort, es solle im Recht
sweniger Dogmatik, mehr Demokratie herrschen, dann klingt dies zunéichst gut
(Demokratie ist ja positiv konnotiert). Etwa in diesem Sinn: weniger juristisches
Geheimwissen (vgl. § 10 Rn.29 mit Hinweis auf Hegel), stattdessen mehr Regeln,
die ,fiir alle” einleuchtend sind. Auf den zweiten Blick bedeutet es freilich: weniger
Recht (,Dogmatik®), mehr Politik (,Demokratie®). Und dies wiederum heifst: mehr

8 Martin Elze, Dogma, in: Joachim Ritter/Karlfried Griinder (Hrsg.) Historisches Worterbuch der
Philosophie (HWPh), Band 2, Basel 1972, Nachdruck Darmstadt 2019, Spalten 275-277 (276), nennt dies
den abgeschwicht katholischen Begriff.

9 Klassiker: Maximilian Herberger, Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin
und Jurisprudenz, Frankfurt a.M. 1981. These sogar (S.5): ,Es geht ... um den Nachweis, dafl die Juristen
ihren Dogmatik-Begriff aus der medizinisch orientierten Wissenschaftstheorie der Erfahrungswissen-
schaften [!!] ibernommen haben. Dieser Nachweis wird sodann von Platon, Aristoteles und Galenos
iiber Cicero, das Mittelalter und die Renaissance bis hin zu Thomasius, Christian Wolff und Comte
gefiithrt; das Ende dieser Art von Dogmatik markieren dann Puchta und Ihering.

10 Beispiel bei Hans Hannappel/Hartmut Melenk, Alltagssprache. Semantische Grundbegriffe und
Analysebeispiele, 2. Aufl., Miinchen 1984, S.128-131 (130): ,Ein Bekannter, der seinem besten Doktoran-
den ein Empfehlungsschreiben mit auf den Weg gegeben hatte, erhielt neulich einen Anruf vom Dekan
einer neu gegriindeten Universitat. ,Darf ich fragen, Herr Kollege, was sie unter ,bescheiden’ verstehen?
Hat Ihr Kandidat gute Umgangsformen, oder ist er einfach doof?*

11 Vgl. Oliver Wendell Holmes, jr., The Path of the Law, in: 10 Harvard Law Review 457 (1897), S. 991-
1009 (994): ,The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I
mean by the law”
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I Zum Begriff Dogmatik

Macht, hier: Macht der Mehrheit (und im schlimmsten Fall: von Demagogen, die
sich zu Tyrannen entwickeln; schon Platon hat das beschrieben'?).

Auf den dritten Blick heift es schliefilich sogar: weniger Richtigkeit, wenn nicht gar:
Verzicht auf Richtigkeit. Recht, wie wir es verstehen, muss begriinden, warum eine
Regel richtig ist. Die Demokratie muss es nicht, da reicht die Mehrheit (,Demokratie
ist Ersatz fiir Wahrheit“®), und ein Wille zur Macht (bzw. zu mehr Macht) muss es
auch nicht.

Zur Irrefithrung durch ein Konzept der deliberativen Demokratie s.o. § 5 Rn. 83.

Natiirlich kann man sogar bestreiten, dass es tiberhaupt so etwas wie rechtliche Richtig-
keit gibt (s.0. §3 Rn.41). Dann sollte man aber nicht mehr von Rechtswissenschaft
sprechen, sondern vom Feuilletonteil der Politik.!*

2. ,,Dogmatik beginnt mit dem zweiten Fall“

Was die Komplexitit der Lehren angeht, die man Dogmatik nennen darf, bin ich
ebenfalls sehr basisorientiert: Dogmatik beginnt mit dem zweiten Fall.’® Dogmatik
beginnt, wenn man einem rechtlichen Entscheider einen zweiten Fall vorhalt, der dem
Fall, den er gerade entschieden hat, dhnelt - oder sagen wir: mehr oder weniger dhnelt.
Der gewitzte Bauer, der seinen Guts- und zugleich Gerichtsherrn zu dem Rechtsspruch
verleitet, fiir die Verletzung einer Kuh (,Tatbestand“) sei Schadensersatz zu leisten
(,Rechtsfolge“), argumentiert dogmatisch, wenn er sagt: ,Ubrigens, hoher Herr, es war
nicht mein Hund, sondern eurer, und nicht eure Kuh, sondern meine*

Und er argumentiert zugleich logisch, denn Logik ist die Lehre von der Folgerich-
tigkeit, nach pragmatistischer Auffassung: der Folgerichtigkeit des Handelns (§4
Rn. 8-9).

In diesem Sinn ist denn auch ein Fallrecht, um vorzugreifen, etwas Dogmatisches.

12 Platon, Politefa (auf Deutsch meist falsch tibersetzt mit ,,Der Staat®), Buch 8. - Ein aggiornamento:
Joachim Lege, ,,Politefa”. Ein Abenteuer mit Platon, 2. Aufl., Tiibingen 2023.

13 Miindliche Auflerung von Bernd Riithers; in seinen Schriften habe ich sie so leider nicht gefunden.
— Plakativ anderer Ansicht Julian Nida-Riimelin, Demokratie und Wahrheit, Miinchen 2006, S. 37-47,
prignant S.7: ,Demokratie ohne Wahrheitsanspriiche ist inhaltsleer:

Das ist insofern richtig, als man auch in politischen Auseinandersetzungen bei Aussagen iiber Tatsa-
chen schauen muss, was man serios beweisen kann und was nicht. Falsch und gefahrlich ist es hingegen,
fiir die Normen, die einer politischen Uberzeugung zu Grunde liegen, den Anspruch auf ,Wahrheit“ zu
erheben. Es lasst sich nicht beweisen, dass die Taliban diimmer wiéren als wir oder dass sie gar wider
besseres Wissen so handelten, wie sie es tun, etwa in der Geschlechterfrage. Nein, sie glauben daran,
erfillen daher jedenfalls den Anspruch auf Wahrhaftigkeit. Dass wir diesen Glauben und die darauf
beruhenden politischen Uberzeugungen fiir ,falsch® halten, ist eine andere Frage, und es sprechen fiir
die ,Richtigkeit* (nicht Wahrheit!) unserer Auffassung tiberwiltigend gute Griinde. Aber entscheiden
muss dariiber — in der Demokratie — die Mehrheit, und wir konnen nur hoffen, sie von unseren Griinden
zu iiberzeugen.

Besonders fatal ist es, wenn Menschen, die eine ,rechtliche Richtigkeit“ leugnen wiirden, zugleich
meinen, es konne eine ,,politische Wahrheit* geben. Das ist entweder paternalistischer Hochmut oder
Selbsttauschung.

14 Christof Gramm hat einmal von den Juristen als ,Willensveredlern® gesprochen.

15 Joachim Lege, Was Juristen wirklich tun. Jurisprudential Realism, in: Winfried Brugger/Stephan
Kirste (Hrsg.), Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, Frankfurt a.M. 2008, S. 207-232 (224).
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

Dass man dann iiber die Frage, ob die beiden Fille im Wesentlichen wirklich gleich
liegen, unterschiedlicher Meinung sein kann, liegt auf der Hand. Ebenso liegt auf der
Hand, dass dies keine Frage der Macht sein sollte (,nun, Bauer, das ist ganz was anders
..) — in einem Recht, das diesen Namen verdient.

3. Andere Verstdndnisse von Dogmatik

Nur kurz sei erwéhnt, dass man unter Dogmatik auch etwas anderes verstehen kann.
So wird etwa vertreten, ,Dogmatik” sei all das, was es an rechtlichen Aussagen auf3er-
halb des Textes der eigentlichen Rechtssitze, insbesondere der Gesetze (,Normen®),
zu deren Erlduterung und Interpretation gibt.!'® Das erscheint wenig hilfreich, denn
selbst zentrale Rechtsbegriffe tauchen manchmal in Rechtssitzen gar nicht explizit
auf: §104 BGB regelt nur, wer geschaftsunfahig ist, nicht aber, was das Gesetz unter
Geschiftsfahigkeit versteht. Ist also ,Geschaftsfahigkeit ein lediglich dogmatischer
Begriff? Und ist daher die Uberschrift zu Titel 1 des Abschnitts 3 von Buch 1 des BGB
dessen eigene ,dogmatische” Anmerkung? Man sieht: ,Normtext“ und Interpretation
lassen sich schwerlich so exakt voneinander abgrenzen, dass man fiir das Verstindnis
von Dogmatik mehr als eine Auferlichkeit gewonnen hat.

Diese Aufierlichkeit findet man geradezu bildlich in den mittelalterlichen Glossen
und Kommentaren zum Rémischen Recht: in der Mitte in grofler Schrift die Vor-
schrift des Codex Iuris Civilis, drumherum in kleinerer Schrift die Anmerkungen.17
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16 Jannis Lennartz, Dogmatik als Methode, Tiibingen 2017, S. 171f.

17 Quelle: Digestum vetus. Digestorum seu Pandectarum Iuris enucleati ex omni iure veteri in
libros quinquaginta collecti authoritate sacratissimi principis D. Iustiniani Augusti Tomus primus (...)
Lugduni/Lyon: Hugo a Porta 1552. Foto: Konstantin Liebrand - herzlichen Dank!
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I Zum Begriff Dogmatik

Haufig wird ,Dogmatik® auch zur Abgrenzung der sogenannten ,Wissenschaft® von
der sogenannten ,,Praxis“ bemiiht. Dies ist noch duflerlicher, denn unter ,Wissenschaft“
wird dann lediglich und institutionell die akademische Rechtswissenschaft an den
Universititen verstanden, wahrend ,Praxis“ die Gerichte, Rechtsanwilte, Verwaltungs-
behorden etc. sind.'® Wirklich ,dogmatisch® verfahren nach diesem Verstandnis nur
die akademischen Rechtswissenschaftler — dass dies Unsinn ist, liegt eigentlich auf der
Hand.

Das Verhiltnis von ,Wissenschaft” und ,Praxis® ist in Deutschland von einer Art
Hassliebe geprégt. Einerseits verachtet man einander, andererseits freut sich jeder
Richter iiber eine Honorarprofessur und jeder Professor dariiber, wenn der BGH
(Bundesgerichtshof) ihn zitiert oder wenn er im Neben- oder zweiten Hauptamt
Richter an einem Kollegialgericht wird.

Besonders fragwiirdig wird es schliefllich, wenn man meint, ,Dogmatik® sei ein beson-
deres Kennzeichen der deutschen Rechtswissenschaft.!” Meist wird dies namlich nur
bedeuten, dass es in Deutschland eine grofiere Fiille an juristischer Literatur, demge-
mafd auch mehr iiberfliissige Literatur gibt als irgendwo sonst auf der Welt. Sollte es
dariiberhinaus bedeuten, dass die deutsche Jurisprudenz ,systematisch“ verfahrt und
der Rest der Welt ,kasuistisch, wire es allenfalls graduell wahr.

Anders gewendet: Wie sehr sich ein Recht durch Abstraktionen in die Tiefe
ausdifferenziert, ist keine Frage des Ob, sondern des Wie von Dogmatik.2

Und ob der mittlerweile hypertrophe German Way of Law eine Zukunft hat, wird
durchaus bezweifelt.?!

Um es daher zu wiederholen: Der Begriff Dogmatik dient zur Abgrenzung einer
Argumentation, die auf rechtliche Richtigkeit zielt,”? von nicht-rechtlichen Argumenten
(Politik, Wirtschaft, Moral, ,Ethik®). Ob diese Dogmatik kurz und knapp oder weit-
schweifig und ermiidend ist, hat mit dem Begriff Dogmatik nichts zu tun.

Dass Begriffe dazu dienen, Phdnomene voneinander abzugrenzen, haben wir schon
erwahnt (§ 10 Rn. 27).

18 So offenbar die Vorstellung von Wolfgang Kahl, Wissenschaft, Praxis und Dogmatik im Verwal-
tungsrecht, Tiibingen 2020.

19 Z.B. Lennartz, Dogmatik (Fn. 16), S. 149 ff.; s. auch bei und in Fn. 7.

20 Man kann sich mit Recht fragen, ob es so viele Lehrbiicher und Kommentare zum Grundgesetz,
zum Strafgesetzbuch, zum BGB und zu allen moglichen sonstigen Gesetzen geben muss.

21 Siehe etwa den Diskussionsbeitrag von Oliver Lepsius zu dem Referat von Uwe Kischel, in:
Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) 77 (2018), S. 328-330.
- Allerdings hat Lepsius einen durchaus eigenwilligen Begriff von Dogmatik (letztlich: Dogmatik ist,
wenn es hypertroph wird), dazu die kurze Replik von Kischel S. 345.

22 Dies diirfte letztlich nicht so weit entfernt sein von der vielzitierten, den Aspekt der Richtigkeit
aber durch den der ,Anerkennung und Befolgung® ersetzenden Definition von Winfried Brohm, Die
Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwaltung, in: VVDStRL 30 (1971),
S.246: ,Von einem strukturell-funktionalen Ansatz her kann man die Rechtsdogmatik als ein innersyste-
matisch erarbeitetes Gefiige juristischer Begriffe, Institutionen, Grundsatze und Regeln verstehen, die
als Bestandteile der positiven Rechtsordnung unabhingig von einer gesetzlichen Fixierung allgemein
Anerkennung und Befolgung beanspruchen.” - Dass ,, Anerkennung und Befolgung“ nicht richtig sein
kann, erweist sich schon daran, dass auch Mindermeinungen - und gerade sie! - zur ,Dogmatik®
gehoren.
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

Il. Die Bildung von Regeln

Inwiefern vollzieht sich nun die Bildung von Rechtsregeln logisch?

1. Regeln als Programme zur Gleichbehandlung

Die erste Antwort ist eine erneute Wiederholung: Regeln - im Sinn von Wenn-dann-
Sétzen, von Gesetzen (im materiellen Sinn) - garantieren Gleichbehandlung,23 mit
anderen Worten: logische Folgerichtigkeit (§ 4) in der Behandlung gleicher Fille. Dies
gilt mit Blick zuriick in die Vergangenheit, aber auch, ja mehr noch, mit Blick auf
die Zukunft. Jede rechtliche Entscheidung stellt eine Regel fiir die Zukunft auf, gerade
dann, wenn sie eine vollig neue Regel aufstellt. (Peirce hat, wie wir uns erinnern,
von dem Keim zur Verallgemeinerung gesprochen, der den Kern jeder Uberzeugung —
belief - bildet.>*)

Ein Beispiel, vor dem man nicht genug Ehrfurcht haben kann, ist die Einsetzung des
Niirnberger Tribunals zur Verurteilung der Verbrechen des Naziregimes (,Nurnber-
ger Prozesse®).

Weniger erfreulich ist, dass diejenigen, die bestimmte Regeln aufstellen oder fordern,
sich manchmal selbst von der Geltung dieser Regeln ausnehmen. In unserem Bei-
spiel des Bauern war es der Gutsherr (§ 4 Rn. 9), beim Internationalen Strafgerichts-
hof in Den Haag sind es die USA, die sich der Verfolgung von Verbrechen gegen die
Menschlichkeit entziehen.?® Sie sind dann eben ,,gleicher als die anderen.?

Im Grunde folgt schon aus der Funktion des Rechts - ,Stabilisierung normativer
Erwartungen“27 -, dass ,Gleichbehandlung in der Zukunft“ bei der Produktion von
Rechtsregeln das zentrale Anliegen sein muss.

2. Fallrecht und Gesetzesrecht

Wie schon angedeutet, herrscht im deutschen Juristenhorizont haufig die Vorstellung,
das kontinentale Gesetzesrecht sei besonders regelorientiert, wihrend sich das Fall-
recht (case law) eher an der ,Einzelfallgerechtigkeit” orientiere. Das kontinentale Recht
sei daher rationaler und voraussehbarer.

23 So schon Aristoteles, dazu sogleich unter III Rn. 35-39.

24 Charles Sanders Peirce, The Architecture of Theories (1891), in: CP 6.33 (Collected Papers, Binde
1-6, hrsg. von Charles Harthorne und Paul Weiss, Cambridge/Massachusetts 1931-1935, reprint 1960,
Band 6, Paragraph 33); deutsch in: Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, 2. Aufl., Frankfurt
a.M. 1976, Neudruck 1991, S. 285; dazu schon oben § 6 Rn. 3.

25 Die USA sind dem Statut des Internationalen Strafgerichtshofes nach wie vor nicht beigetreten
und haben zudem durch bilaterale Abkommen mit Vertragsstaaten und Nichtvertragsstaaten vereinbart,
dass ihre Staatsangehorigen, die z.B. an einer Friedenmission der UN teilnehmen, dem IStGH nicht
iiberstellt werden diirfen (Meinhard Schréder, in: Alexander Proelfl (Hrsg.), Vélkerrecht, 9. Aufl., Berlin
2024, Siebter Abschnitt Rn. 56). Es mag dafiir allerdings nachvollziehbare politische Griinde geben, siehe
Torsten Stein/Christian von Buttlar/Markus Kotzur, Volkerrecht, 15. Aufl., Miinchen 2024, § 73 Rn. 14 f.
und 26.

26 Natiirlich ist dies eine Anspielung auf George Orwell, Animal Farm, London 1945.

27 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 131 f.
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II. Die Bildung von Regeln

a) Case law: Unterscheidung von ratio decidendi (,,rule“) und obiter dictum

Ob dies je zutraf, mag offen bleiben - heute trifft es in dieser Deutlichkeit wohl
kaum noch zu. Ganz im Gegenteil scheint das case law von der Methode her sogar
regelsensibler zu sein als die deutsche Rechtsprechung. Gemeint ist die strikte Unter-
scheidung von ratio decidendi und obiter dictum. Sie hangt mit der Bindung der an-
glo-amerikanischen Gerichte an ihre eigenen Entscheidungen und die Entscheidungen
der Obergerichte, die sogenannten Prijudizien, zusammen (sog. stare decisis).”® Denn
woran wird eigentlich gebunden? An jedes Wort jeder Entscheidung? Dies wiirde zu
grofier Uniibersichtlichkeit und das heifit: Rechtsunsicherheit fithren. Deshalb besteht
eine Bindung nur an die Regel, nach der der Fall entschieden wurde (lateinisch: ratio
decidendi), nicht aber an all das, was ,nebenbei gesagt” wurde (lateinisch: obiter dic-
tum).

Dabei ist es natiirlich eine Frage der Interpretation, welche Wendung in welches
Kistchen gehort.

Sehr drgerlich ist es, wenn ein - deutsches — Gericht Gesetze, die ihm nicht
passen, mit Hilfe von obiter dicta aus der Welt schafft. So hatte das Bundesverfas-
sungsgericht im Fall der Vermégensteuer eigentlich nur zu entscheiden, ob bei
der Festsetzung der Steuer der Wert von Grundbesitz im Vergleich zum Kapital-
vermdgen zu niedrig angesetzt war, folglich ein Verstof$ gegen den Gleichheitssatz
des Art.3 GG vorlag (was zu bejahen war). Das Gericht hat dann aber weit
ausgeholt und die Berechtigung der Vermégensteuer insgesamt derart griindlich
in Frage gestellt,?? dass der Gesetzgeber seine vom Gericht diktierte Aufgabe zur
Nachbesserung gar nicht erst in Angriff genommen hat. Die Verméogensteuer ist
folglich nach der vom Gericht gesetzten Frist eines stillen Todes gestorben.

b) Der Umgang mit Gesetzesrecht: wirklich starker regelorientiert?

In der deutschen Jurisprudenz, und hier vor allem auch in der Rechtsprechung, besteht
demgegeniiber die Tendenz, aus vorangegangenen Gerichtsentscheidungen einzelne
Textpassagen ohne jede Riicksicht auf deren Kontext gleichsam als Formeln auszu-
schneiden und sie mit weiteren Textpassagen zu einem Mosaik zusammenzubasteln,
unter das der konkrete Fall ,,subsumiert® wird, das aber eines nur selten ist: vorherseh-
bar.

Ich habe das einmal als Patchwork-Dogmatik bezeichnet.*

Man weif$, mit anderen Worten, in manchen Rechtsgebieten selten oder nie, auf wel-
che vorangegangenen Textpassagen sich das Gericht beziehen und stiitzen wird (und
welche es mehr oder weniger bewusst verschweigt). The prophecies of what the courts
will do in fact werden sich dann eher danach richten, welche politischen oder weltan-
schaulichen Ansichten ein Richter hat, als nach juristischer Dogmatik (zum Begriff s.o.
Rn. 7-9).

28 Zum stare decisis — wortlich: zum Entschiedenen stehen - siehe nur Uwe Kischel, Rechtsverglei-
chung, Miinchen 2015, § 5 Rn. 21 ff.

29 BVerfGE 93, 121 - Vermogensteuer (1995).

30 Joachim Lege, Verfassungsrechtsdogmatik, in: Christoph Bezemek (Hrsg.), Rechtsdogmatik. Stand
und Perspektiven, Miinchen 2024, S. 227-248 (238-240).
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

Geradezu skandalos ist daher der Bedeutungswandel, den der Begriff Rechtssicher-
heit in den letzten Jahren erfahren hat.' Rechtssicherheit bedeutete ,frither: Die
Rechtsunterworfenen miissen ,sicher” wissen, was rechtens ist (lateinisch certitu-
do, englisch certainness), und sie konnen sicher sein, dass es durchgesetzt wird
(securitas, security). Heute bedeutet ,rechtssicher jedenfalls im Behérdengebrauch:
gerichtsfest.”?> Wie muss die Behorde (oder ein Arbeitgeber im 6ffentlichen Dienst)
eine Entscheidung begriinden, damit das Gericht kein Haar in der Suppe findet?>

3. Bindung an das Recht und Orientierung am Ergebnis

Zuriick zur Regelbildung im Allgemeinen! Das Rechtsproblem, das sich bei der Bildung
von Rechtsregeln stellt, ist im Grunde das Problem der gerade erwdhnten Rechtssicher-
heit: Wie weit geht in einem konkreten Fall die Bindung an das, was das Gesetz oder
das Préjudiz schon entschieden hat (wenn es denn klar ist), und wie weit verlangt das
Ergebnis (das ja immer mitgedacht wird>*) etwas Neues?

Natiirlich ist dies zugleich eine Frage der Logik: Welcher Begriindungssyllogismus
soll am Ende herauskommen? Welches ist der ,gelungenste“? — Zum Begriff ,Gelun-
genheit“ unten § 31 Rn. 86-102, §§ 33 und 34.

a) distinguishing und overruling

Die Methode des Fallrechts hat auch fiir dieses Problem eine sehr einleuchtende
Lésung.35 Wenn das Ergebnis nicht ,passt® (aus welchen Griinden auch immer), dann
gibt es zwei Moglichkeiten:

Entweder liegt der Fall ,ganz anders” (,,ja, Bauer ...“) — dies zu begriinden nennt man
distinguishing (also den maf3geblichen Unterschied herausarbeiten).

Logisch betrachtet hat dies seinen Schwerpunkt auf der Ebene des Falls, genauer:
im Bereich der Extension (des Begriffsumfangs®): Ein Sitzstreik unterscheidet sich
doch sehr von (Brachial-) Gewalt. Schau hin!

Oder aber man muss wirklich die Regel (rule) verdndern, wenn nicht gar aufgeben,
weil sie in die heutige Welt nicht mehr passt oder weil mittlerweile Griinde, die gegen
sie sprechen, stirker wiegen als die Griinde, die frither fiir sie sprachen. Eine solche
Aufgabe oder Anderung der Regel nennt man overruling.

31 Joachim Lege, Der Rechtsstaat und ich - alles nur Gesetze? Eine Auftragspolemik in acht Teilen,
in: Anwaltsblatt 12 (2019), S. 887-891 (887 f.).

32 Aufschlussreicher Titel: Markus Kuner, Personalauswahl im Offentlichen Dienst. Einstellungspro-
zesse rechtssicher gestalten, Freiburg 2019. - Mittlerweile ergibt eine Internet-Recherche <16.08.2022>
mit dem Stichwort ,rechtssicher gestalten” ein buntes Bild: Websites, Onlineshop, Vertrage, Inklusion,
Digitalisierung, ,Connected things“ (whatever that means - immerhin ein Seminar des Beck-Verlags),
schliefflich sogar: Zukunft (in demselben Seminar). Kurz: Die neue ,Rechtssicherheit® ist auch in der
Gesellschaft angekommen.

33 Kritisch zum Ganzen: Joachim Lege, Die arbeits- und beamtenrechtliche Konkurrentenklage in
Deutschland, in: Roland A. Miiller et al. (Hrsg.), Festschrift fiur Wolfgang Portmann, Ziirich 2020,
S.439-455.

34 Siehe oben etwa § 3 Rn. 36-40, § 5 Rn. 5, § 8 Rn. 14-21, § 9 Rn. 19, 29-31.

35 Kischel, Rechtsvergleichung, (Fn. 28), § 5 Rn. 29 f.

36 Siehe § 9 Rn.21-23.
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II. Die Bildung von Regeln

Ein etwas plattes Beispiel: Das sogenannte Kranzgeld, also der Entschadigungsan-
spruch der Verlobten, falls sie mit dem Verlobten Geschlechtsverkehr hatte und die
Ehe dann doch nicht zustande kam, wurde von einem Amtsgericht (!) als nicht
mehr zeitgemaf angesehen.’” Die Vorschrift des § 1300 BGB*® wurde deshalb wegen
Verstofies gegen Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG fiir verfassungswidrig erklart und nicht
mehr angewendet. (Dass das Amtsgericht dies selbst entscheiden durfte, also nicht
zuvor das Bundesverfassungsgericht anrufen musste, folgt nach herrschender Dog-
matik daraus, dass es sich bei § 1300 BGB um ,vorkonstitutionelles“ Recht handelte,
also um Recht, dass aus der Zeit vor dem Grundgesetz stammt.)

In der deutschen Rechtsprechung ist es sehr selten, dass ein Gericht ausdriicklich
seine bisherige Rechtsprechung aufgibt. Stattdessen wird gern mit der geschilderten
Textpassagen-Mosaikmethode mal dieses, mal jenes Ergebnis gerechtfertigt.

Ein solch seltener Fall, in dem das BVerfG sich mehr oder weniger ausdriicklich von
seiner fritheren Rechtsprechung verabschiedet hat, betraf ein eher sprodes Problem:
den Erlass allgemeiner Verwaltungsvorschriften, mit denen der Bund den Behor-
den der Lander ,vorschreibt, was sie zu beachten haben, wenn sie Bundesrecht
vollziehen (also z.B. die Strafenverkehrsordnung oder das Versammlungsgesetz an-
wenden). Gemaf$ Art. 85 Abs.2 Satzl GG (und auch Art.84 Abs.2 GG) ist zum
Erlass dieser Allgemeinen Verwaltungsvorschriften allein die Bundesregierung (mit
Zustimmung des Bundesrates) zustdndig. Nach alter Auffassung durfte die Bundesre-
gierung diese Befugnis auf einen einzelnen Bundesminister tibertragen. Im Jahr 1999
hat das BVerfG diese Rechtsprechung aufgegeben (overruling) — und dies dennoch
nur als ,Abweichung” ausgeflaggt® (was eher nach distinguishing klingt, nach einer
bloflen Ausnahme von der Regel).

b) Die Zuordnung von Voraussetzungen und Folgen

Ganz unabhéngig davon, ob eine Rechtsordnung eher auf Fallrecht als auf Gesetzes-
recht beruht, wird man nun zur Regelbildung ganz allgemein sagen kénnen:

Regeln sind eine Verkniipfung von Voraussetzungen (,wenn“) und Folgen (,dann®
Gelungene Regeln beruhen daher auf einer verniinftigen oder guten oder, wie Liibbe-
Wolff sagt, angemessenen Zuordnung von Voraussetzungen und Folgen.*

Ganz ebenso wie Syllogismen (vgl. § 6 Rn. 43-44, § 9 Rn. 29-31): Das Wort ,,Pramis-
se“ kann man relativ frei auch mit ,Voraussetzung” iibersetzen, das Wort Konklusion
mit ,,Folge®

37 AG (Amtsgericht) Miinster, in: Neue Juristische Wochenschrift (NJW) 1993, 1720-1721; der Bun-
desgerichtshof hatte noch im Jahr 1974 die Verfassungsmifigkeit des ,Kranzgeldes“ bejaht: BGHZ 62,
282 (Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen Band 62, Seite 282).

38 Sie lautete: ,Hat eine unbescholtene Verlobte ihrem Verlobten die Beiwohnung gestattet, so kann
sie, wenn die Voraussetzungen des § 1298 oder des § 1299 vorliegen, auch wegen des Schadens, der nicht
Vermogensschaden ist, eine billige Entschadigung in Geld verlangen.* §§ 1298, 1299 regeln (auch heute
noch) den Riicktritt vom Verlobnis.

39 BVerfGE 100, 249 - Allgemeine Verwaltungsvorschriften (1999). Der Leitsatz lautet: , Allgemeine
Verwaltungsvorschriften fiir den Vollzug der Bundesgesetze durch die Lander im Auftrage des Bundes
kénnen gemafl Art.85 Abs.2 Satzl GG ausschliefSlich von der Bundesregierung als Kollegium mit
Zustimmung des Bundesrates erlassen werden (Abweichung von BVerfGE 26, 338 [399])."

40 Liibbe-Wolff, Rechtsfolgen und Realfolgen (Fn. 6), S. 80.
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

Wann aber ist eine solche Zuordnung ,angemessen“? Und noch einen Schritt zuvor:
Was darf man im Recht zur Voraussetzung machen? Nur das, ,was im Gesetz steht“?
Sodann: Welche Folgen sind gemeint (vgl. § 25)? Nur die unmittelbare Rechtsfolge, z.B.
eine Strafe, oder auch das, was wiederum sie zur weiteren (Rechts-)Folge hat — sagen
wir: die Entfernung aus dem Beamtenverhltnis und dadurch den Verlust des einzigen
»Geldverdieners“ in der Familie*'? Fiat iustitia [et] pereat mundus? Auf Deutsch: Es
geschehe Gerechtigkeit, auch wenn dariiber die Welt zugrunde geht?*

4. Von der Regel- zur Systembildung

Die letzten Uberlegungen diirften zeigen: Regeln stehen nie isoliert da, sie stehen im-
mer schon in einem Kontext mit weiteren Regeln, die es entweder schon gibt oder nach
denen der Fall gleichsam schreit — etwa nach einer Ausnahme wegen eines Hartefalls.
Dies ist dann der Beginn einer Systembildung, und wir werden sogleich sehen, dass so
etwas schon bei Aristoteles vorkommt.

lll. Systembildung: Regeln iiber den Umgang mit Regeln

Wenn Regeln erstens fiir Gleichheit, besser Gleichbehandlung sorgen und wenn sie
zweitens Voraussetzungen und Folgen miteinander verkniipfen, dann dréngt sich zu-
néchst die relativ einfache Frage auf: Was ist — von den Voraussetzungen her — gleich?
So dass es gleich zu behandeln ist? Komplizierter wird es, wenn ein Sachverhalt den
Voraussetzungen mehrerer Regeln entspricht, die unterschiedliche (Rechts-) Folgen
anordnen. Was dann?

Wir denken erneut an die Tyrannentéterin und ihr Standbild (§2 Rn.15, oben
Rn.5).

Dann muss es offenbar Regeln tiber den Umgang mit Regeln geben, Regeln iiber ihr
Aufeinanderabstimmen, wenn sie sich widersprechen - aber warum? Nun, offenbar
aus Griinden der Logik: Logik ist die Lehre von der Folgerichtigkeit des Handelns.
Wenn nun aber die eine Regel in Widerspruch zu einer anderen steht — und beide
gleichermafien gelten -, dann kann man nicht richtig handeln. Die Griechen haben das
Tragik genannt, manchmal handelt es sich aber auch um Zynismus.

Berithmtestes Beispiel fiir Tragik ist Antigone: Sie kann nicht zugleich dem Gebot
des Konigs Kreons und dem Gebot der Goétter folgen. Nachdem sie den Gottern
gehorcht hat, d.h. ihren Bruder notdiirftig ,begraben’, verurteilt Kreon sie zum Tode.
Allerdings bringt sich dann, als Folge dieser Folge, auch sein Sohn Haimon um - er
ist der Verlobte Antigones — und dann dessen Mutter, Kreons Frau.*?

41 Siehe auch §24 Abs. 2 Ziff. 1 Beamtenstatusgesetz — BeamtStG —. Gemif dieser Vorschrift endet
das Beamtenverhiltnis, wenn der Beamte wegen einer vorsitzlichen Tat zu einer Strafe von mindestens
einem Jahr verurteilt wurde. Auch hier dann immer im Hintergrund: Was wird aus der Familie?

42 Der Satz fiat iustitia pereat mundus entstammt nicht dem klassischen Latein. Es war der Wahl-
spruch des Habsburgers Ferdinand I, Kaiser des Heiligen Romischen Reiches Deutscher Nation von
1558-1564.

43 Sophokles, Antigone (ca. 442 v. Chr.) - sozusagen das Urbild der altgriechischen Tragodie. Es
gibt eine Unzahl von Ausgaben und Ubersetzungen, zudem viele Bearbeitungen des Stoffs durch weitere
Autoren, etwa durch den ehemals viel gespielten Jean Anouilh (1910-1987).
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III. Systembildung: Regeln iiber den Umgang mit Regeln

Beispiel fiir Zynismus: Der romische Kaiser Caligula erliefs angeblich zum Begrabnis
seiner Schwester zwei Regeln. Erstens: Wer bei der Beerdigung nicht weint, wird
getotet (weil er die Schwester nicht gentigend betrauert). Zweitens: Wer bei der
Beerdigung weint, wird getotet (weil er nicht wiirdigt, dass die Schwester zur Géttin
geworden ist).*

Wie auch immer: Wenn Regeln sich widersprechen, dann muss man diesen Wider-
spruch auflosen. Unter Juristen nennt man dies: systematische Auslegung (bzw. Inter-
pretation, s.o. § 10).

1. Zum Begriff ,,System“

Der Begriff System ist noch vieldeutiger als andere Grundbegriffe der Wissenschaft.
Das Wort stammt aus dem Altgriechischen, kommt dort von dem Verbum syn-
histdnai,*> was zusammenstellen bedeutet, so dass systéma bedeuten kann: Bildung,
Gebilde; aber auch: Gruppe, Abteilung; sogar: Verfassung: und in der Musik: Tonsys-
tem, Akkord.*® Wir wollen im Folgenden zwei Aspekte hervorheben.

a) Systeme als Wirklichkeiten

Unter deutschen Juristen, zumindest denen der &lteren Generation, hat der Begriff
der ,sozialen Systeme“ im Sinn von Niklas Luhmanns Systemtheorie durchaus Furore
gemacht. Am wichtigsten an ihr sind fir uns zwei Dinge: Erstens der Satz Es gibt
Systeme.” Systeme sind, mit anderen Worten, keine Hirngespinste, sondern sie sind
etwas Reales, etwas Wirkliches.

Auch wenn sie aus Normen bestehen! Ein Thema wie ,Das Verfassungsrecht zwi-
schen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit“4® hatte Luhmann gewiss
ein Lacheln entlockt.

Nebenbei: Luhmann unterscheidet ,Normen® von ,Kognitionen“ (Erkenntnissen)
dadurch, dass beides Erwartungen sind, und zwar entweder lernwillige (dann Ko-
gnitionen) oder lernunwillige (dann Normen). Diebstahl bleibt verboten, auch wenn
dem Verbot zuwidergehandelt wird.*

44 Ich habe dies leider nicht verifizieren konnen, daher: si non é vero é ben trovato.

45 Die 1. Person Prisens Aktiv (unter der man das Verb in der Schule lernt) lautet: synhistemi.

46 Genauer: Skala (Tonleiter wie in den sogenannten Kirchentonarten, z.B. dorisch, lydisch, ionisch,
phrygisch); Akkorde im Sinn von Mehrkldangen gab es in der antiken Musiktheorie noch nicht. - Zu den
Skalen bei Platon siehe Lege, ,,Politefa“ (Fn. 12), S. 51f.

47 Original-Ton Niklas Luhmann, Soziale Systeme, Frankfurt a.M. 1984, S.30: ,Die folgenden Uber-
legungen gehen davon aus, dafl es Systeme gibt. (...) Der Systembegriff bezeichnet also etwas, was
wirklich ein System ist, und laf3t sich damit auf eine Verantwortung fiir die Bewéahrung seiner Aussagen
[1, siehe § 5 I1] an der Wirklichkeit ein.

48 So das erste Thema auf der Freiburger ,Staatsrechtslehrertagung” von 2007, siehe Verdffentlichun-
gen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer (VVDStRL) 67 (2007) mit den Referaten von
Christian Hillgru-ber und Uwe Volkmann. Begleitaufsatz dazu: Joachim Lege, Das Verfassungsrecht
zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit. Einige Fufinoten zu Konrad Hesse, in:
Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI) 2007, S.1053-1064.

49 Luhmann, Soziale Systeme (Fn. 47), S. 436-443.
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

Zweitens: Luhmanns Systemtheorie erschopft sich nicht in den von ihm so bezeichne-
ten ,Funktionssystemen® wie Recht, Wirtschaft, Wissenschaft, Politik, sogar Kunst,
Religion und Erziehungssystem, Massenmedien. Ganz im Gegenteil: Derartige Funkti-
onssysteme, die, das ist der Witz daran, unabhdngig voneinander funktionieren, sind
ein Kennzeichen erst der modernen Gesellschaft, und sie konnen auch wieder ver-
schwinden.

Man denke an die Taliban oder an einen weltweit entfesselten Kapitalismus (,Wirt-
schaft®), der alles andere, einschliefSlich der politischen Systeme (insbesondere Staa-
ten) und der natiirlichen Lebensgrundlagen, ,,schluckt*

Nebenbei: Die eigentliche ,Gewaltenteilung® oder besser: Machtaufteilung in der
modernen Gesellschaft ist eben diese Ausdifferenzierung in Funktionssysteme. Die
bekannte Trias ,Legislative-Exekutive-Judikative® ist demgegeniiber, man mdoge mir
verzeihen, sekundir.>®

Stattdessen unterscheidet Luhmann unter den realen Systemen, terminologisch ein
bisschen abschreckend, allopoietische und autopoietische Systeme. Allopoietische Syste-
me sind solche, die von jemand anderem (griechisch dllos) als sich selbst gemacht
(griechisch poiein) sind — zum Beispiel Maschinen, Bewdsserungsanlagen, ganz allge-
mein: technische Systeme. Autopoietische Systeme produzieren und reproduzieren sich
hingegen selbst (griechisch autds — daher auch der Begriff Autonomie: Selbstgesetzge-
bung’) - gemeint sind zunichst lebende Organismen,® aber auch ,soziale Systeme®
die letztlich aus Kommunikationen bestehen (und deren Zurechnung als Handlung®).
So wie das Funktionssystem ,Recht“: Es lebt in jeder Kommunikation, die sich auf den
Code Recht/Unrecht bezieht.

Diese sozialen Systeme unterteilt Luhmann sodann in Interaktionen (z.B. ein Ge-
sprach), Organisationen (z.B. ein Staat, ein Unternehmen, eine Universitit) und
Gesellschaften, die sich wiederum auf unterschiedliche Art ,ausdifferenzieren kon-
nen.>* Also etwa in verschiedene Stinde (Adel, Klerus, ,Dritter Stand“) oder eben in
~Funktionssysteme*.

Wie auch immer: Systeme sind offenbar etwas, das es in der Auflenwelt gibt.

b) Systeme als logische Konstruktionen

Hiaufig wird der Begrift ,System® freilich nicht so sehr auf die Realitat oder Wirklich-
keit ,,da draulen bezogen, sondern auf deren Beschreibung. Das Periodensystem der
Chemie (1869) erscheint dann eher als eine Konstruktion des Herrn Mendelejew, das

50 Namlich eine Machtaufteilung allein im System ,,Politik". Allerdings gibt es dort, wo die Gewalten-
teilung selbst dort nicht (mehr) funktioniert, ,keine Freiheit so vor allem Montesquieu, De l'esprit
des lois (1748), deutsch: Vom Geist der Gesetze, tibersetzt von Ernst Forsthoff, 2. Aufl., Tiibingen 1992,
Buch XI Kapitel 6.

51 ... und eine kleine Ironie: das Automobil. Es fahrt ja gerade nicht ,von selbst® Die Italiener sind
also mit la mdcchina (sprich: mak‘kina) viel naher dran.

52 Die Idee der Autopoiesis wurde ohnehin in der Biologie entwickelt: Humberto R. Maturana/Fran-
cisco J. Varela, El drbol del conocimiento (1984), deutsch: Der Baum der Erkenntnis. Die biologischen
Wurzeln des menschlichen Erkennens, Bern etc. 1987.

53 Luhmann, Soziale Systeme (Fn. 47), S. 240.

54 Ganz knapp mit Skizze: Luhmann, Soziale Systeme (Fn. 47), S.16.
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III. Systembildung: Regeln iiber den Umgang mit Regeln

»System des heutigen Romischen Rechts“ von 1840-49 als eine geistige Leistung des
Kollegen von Savigny (was es ohne Zweifel ist).

Wichtig in unserem Kontext ist nun allerdings, dass diese Konstruktionen keine rein
geistigen Gebilde sind, keine reinen ,Denkkonstruktionen®. Vielmehr entsprechen sie
in ihrer ,Denklogik® der sozusagen ,Sachlogik® des jeweiligen Bereichs der Wirklich-
keit™ (es gibt nur eine!, §5 Rn.44-46), auf den sie sich beziehen - oder genauer
gesagt: Sie miissen dieser Sachlogik entsprechen, wenn sie fiir das Handeln brauchbar
sein sollen.

Anders gewendet: Das, was der SINNZUSAMMENHANG Logik (§5 Rn.52-59) uns
denken ldsst, kann den SINNZUSAMMENHANGEN ,da drauflen“ entsprechen oder
auch nicht. Wir konnen uns irren.

»Systembildung® als logische Konstruktion muss sich daher immer fragen lassen, ob die
Unterscheidungen, die sie triftt, im Hinblick auf die (soziale) Wirklichkeit ,angemes-
sen” sind.>

Und dies gilt gerade auch fiir normative Systembildung.

2. Beispiele

In diesem Sinn sollen im Folgenden drei Beispiele von rechtlicher ,,Systembildung® (al-
so Dogmatik) vorgestellt werden, das heift von Regeln iiber den Umgang mit Regeln.

a) Aristoteles iiber Gleichheit und Gerechtigkeit

Das erste Beispiel ist Aristoteles® berithmte Lehre von der Gerechtigkeit. Sie besteht in
einer systematischen Aufgliederung des Gleichheitsgedankens — und wir sind bis heute
nicht wesentlich weitergekommen.”’

Das Folgende ist die heute gdngige, von mir eine wenig angereicherte Interpretati-
on.’® Der Originaltext — das Buch V der Nikomachischen Ethik® - ist sprachlich
tiberaus schwierig. Ich hatte einmal versucht, es gemeinsam mit zwei weiteren alt-
sprachlichen Juristen-Kollegen zu iibersetzen, wir haben es aufgeben miissen.

Aristoteles beginnt mit einer Pramisse, die er nicht weiter hinterfragt: Gerechtigkeit
(to dikaion, wortlich: das Gerechte) ist Gleichheit (fo fson, mit kurzem i, wortlich ,das

55 In diesem Kontext kann Wirklichkeit auch eine fiktive Wirklichkeit sein! Harry Potter! Oder
genauer: Auch Fiktionen sind Teil der einen Wirklichkeit — aber eben als Fiktion.

56 Stellen Sie sich ruhig einen Maf3schneider vor.

57 So auch Uwe Volkmann, Rechtsphilosophie, Miinchen 2018, Rn. 114-121 (114, 166). Und wenn einer
up to date ist, dann Uwe Volkmann.

58 Ahnlich schon Joachim Lege, Philosophie der Gerechtigkeit und Theorie der Rechtsverhiltnisse.
Ein Dialog zwischen Aristoteles und der Eigentumsdogmatik, in: Katharina Gréfin von Schlieffen
(Hrsg.), Republik - Rechtsverhiltnis — Rechtskultur. Festschrift fir Rolf Gréschner zum 70. Geburtstag,
Tiibingen 2018, S. 351-370.

59 Aristoteles, Nikomachische Ethik (ca. 335-323 v. Chr.). Auch hiervon gibt es eine Unzahl von
Ausgaben und Ubersetzungen, z.B. eine griechisch-deutsche Ausgabe mit der leicht antiquierten Uber-
setzung von Olof Gigon (2.Aufl,, Diisseldorf 2007). In der Fachphilosophie mafigeblich diirfte die
Ausgabe von Ursula Wolf sein (8. Aufl., Reinbek bei Hamburg 2020). Mittlerweile gibt es aber auch
Konkurrenz in Gestalt der Ausgabe von Dorothea Frede (2 Binde, Berlin etc. 2020).
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

Gleiche®) Aber was ,ist“ gleich? Aristoteles geht es ganz pragmatisch, also handlungs-
orientiert an:

(1) Es gibt eine allgemeine Gerechtigkeit (auf Latein®®: iustitia generalis, auch iustitia
legalis), sie besteht in der Gesetzmafligkeit (also Gesetzesgehorsam ebenso wie Ge-
setzesanwendung). Denn Gesetze (lateinisch leges, griechisch ndmoi), verstanden als
Wenn-dann-Regeln, garantieren Gleichbehandlung.

(2) Wo man etwas durch Gesetz nicht regeln kann oder sollte, z.B. die Kaufpreise
auf dem Markt oder die Amter im Staat, gilt die besondere Gerechtigkeit (iustitia
specialis), die sich in zwei Unterarten aufgliedert, namlich die berithmte

(a) ausgleichende Gerechtigkeit (iustitia commutativa), sie ist in von mir so
bezeichneten Gegenseitigkeitsverhiltnissen (altgriechisch: synalldgmata)®' anzu-
wenden: Der Wert der Leistung (z.B. Kaufpreis) muss dem Wert der Gegenleis-
tung (z.B. der Kaufsache) entsprechen; oder nach einem Unfall der Wert der
beschddigten Sache dem Wert des Schadensersatzes;

im ersten Fall spricht Aristoteles von einem freiwilligen (hekon), im zweiten Fall
von einem unfreiwilligen (dkon) Gegenseitigkeitsverhaltnis (syndllagma);

(b) austeilende Gerechtigkeit (iustitia distributiva), sie ist anzuwenden, wenn je-
mand etwas zu verteilen hat, vor allem Geld (nédmisma, daher die Numismatik)
oder Amter und Ehren (timai): Dann bekommt jeder seinen Anteil proportional
zu seinem Verdienst (also etwa die Professorin ein doppelt so hohes Gehalt wie ihr
Assistent).

(3) Schliefilich kann es geschehen, dass bei der Anwendung des Gesetzes eine Hirte
eintritt, an die der Gesetzgeber nicht gedacht hat. Wenn dies der Fall ist, muss man
die Gleichbehandlung korrigieren, etwa, indem man in diesem Fall eine Ausnahme
macht. Dann darf, beispielsweise, der Eigentiimer seine Denkmalvilla, die ihm nur
noch Kosten verursacht, trotz des Denkmalschutzes doch abreiflen.®? Aristoteles
nennt dies die epieikeia, was man frither unbefangen mit ,Billigkeit“ ibersetzt hat.
Weil aber ,billig“ heute eher abwertend verwendet wird (,wer billig kauft, zahlt
drauf®), diirfte ,Angemessenheit“ mittlerweile besser passen.

Es diirfte auf der Hand liegen, dass dies ein System ist, und zwar ein logisches System.

Es findet in der heutigen Dogmatik tibrigens gleich zweimal eine verbliiffende
Parallele: Im Biirgerlichen Recht unterscheidet man ganz ebenso wie Aristoteles
die Schuldverhiltnisse ,aus Vertrag® (bei Aristoteles: ,freiwillig® — hekon) und die

60 Dies, weil die Lehren des Aristoteles in der mittelalterlichen Philosophie der Scholastik (siehe

§1 Fn.5), insbesondere bei Thomas von Aquin (ca. 1225-1274), aufgenommen und - ins Lateinische
iibersetzt — weitergegeben wurden.

61 Juristen denken hier natiirlich sofort an das bis heute so bezeichnete ,Synallagma“ im gegenseiti-

gen Vertrag, siehe dazu etwa Dirk Looschelders, Schuldrecht — Allgemeiner Teil, 21. Aufl., Miinchen 2023,
§15 Rn. 14-23 (15, 17).

62 Klassisch: BVerfGE 100, 226) - Denkmalvilla (1999). Das BVerfG selbst hatte den Abriss noch

nicht erlaubt, dies oblag erst dem Fachgericht, an das der Fall zuriickverwiesen wurde. Das BVerfG hatte
lediglich festgestellt, dass es fiir die Verweigerung der Abrissgenehmigung keine hinreichende gesetzliche
Grundlage gab.
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III. Systembildung: Regeln iiber den Umgang mit Regeln

Schuldverhaltnisse ,aus Delikt“ oder auch: ,unerlaubter Handlung® (,unfreiwillig“ -
dkon).5

Die Dogmatik zum Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG entspricht im Wesentlichen
der Unterscheidung von iustitia legalis (Inhalts- und Schrankenbestimmung ,durch
Gesetz', Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG), iustitia commutativa (Enteignung nur gegen ange-
messene Entschadigung, Art.14 Abs.3 GG) und epieikeia (sog. ausgleichspflichtige
Inhaltsbestimmung; sie ist ein Produkt der Dogmatik, tibrigens ganz primér des
Bundesverfassungsgerichts®®, und wir werden noch einige Male darauf zuriickkom-
men).%

b) Allgemeiner Teil und Besonderer Teil

Das zweite Beispiel lasst sich kurz fassen: Es ist die Aufgliederung eines Gesetzes (oder
eines Rechtsgebietes) in einen Allgemeinen Teil und einen Besonderen Teil. Dies ist,
wie es scheint, in der deutschen Rechtswissenschaft besonders beliebt.

« Am leichtesten zuginglich ist insofern - vor allem fiir Nicht-Juristen - das
Strafgesetzbuch (StGB): Es enthdlt im Allgemeinen Teil die Vorschriften, die fiir
jede Straftat zu beachten sind, ndmlich vor allem

- den Grundsatz ,keine Strafe ohne Gesetz“ (nulla poena sine lege, §1 StGB), so-
dann

- die Vorschriften, die sich am allgemeinen ,Verbrechensaufbau“ orientieren (Tatbe-
standsmafigkeit, Rechtswidrigkeit, Schuld): also etwa Versuch und Irrtum; Tater-
schaft und Teilnahme; Notwehr und Notstand; schlieSlich

- Vorschriften iiber die Rechtsfolgen, also die Strafen und die ,,MafSregeln®.

Der folgende Besondere Teil ist dann nur noch eine Art Untaten-Liste (die freilich
weiter untergliedert ist nach Straftaten gegen des Leben, gegen das Vermdgen, gegen
die Ehre usw.).

Dass der ,Verbrechensaufbau® sich in nuce schon in der Antiken Gerichtsrhetorik
findet, haben wir erwahnt (status rationales, § 2 Rn. 9-12).

Sehr viel schwerer zugénglich (und fiir Studienanfénger oft ein Schock) ist der Allge-
meine Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB). Er zieht ,vor die Klammer® dufSerst
abstrakte Begriffe wie ,Willenserklarung® und ,Rechtsgeschift’, deren Bedeutung fiir
die dann folgenden vier Biicher — Recht der Schuldverhiltnisse (bei dem es einen
weiteren Allgemeinen Teil gibt), Sachenrecht, Familienrecht (!), Erbrecht (!) - sich
nicht ohne weiteres erschliefit. Moglicherweise ist dies also, so bewundernswert die
intellektuelle Leistung der Autoren des BGB bleibt, ein Tick zu viel.®® Und man wiir-

63 Mehr dazu unten § 18 Rn. 10-14.

64 Deshalb noch einmal: Dogmatik ist keineswegs nur das, was die ,akademische Rechtswissen-
schaft” an den Universitaten produziert.

65 Einfithrend Joachim Lege, Das Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG. Teil 1: Verfassungsrechtliche
Grundlagen, in: Juristische Ausbildung (JURA) 2011, S. 507-518.

66 Es wire interessant zu fragen, ob ein Zuviel an ,Rationalitdt, ein Zuviel an ,System 2 (siche
unten §35 II) schadlich ist. Vielleicht ist die Bibel aufschlussreich: ,Man soll dem Ochsen, der da
drischt, das Maul nicht verbinden® (5. Buch Mose, Kapitel 25 Vers 4). Wenn man denjenigen, der die
Arbeit macht, ibermafig kontrolliert, verliert er die Lust.
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

de mit einer Aristoteles-artigen Untergliederung in ,Vertrag und Delikt“ jedenfalls
nicht schlechter fahren?®

c) Der Stufenbau der Rechtsordnung und das Priifschema fiir Verwaltungsakte

Das dritte Beispiel ist am deutlichsten darauf angelegt, Regelkonflikte zu 16sen, ndm-
lich dadurch, dass es eine hoherrangige und eine niederrangige Norm gibt und die
hoherrangige der niederrangigen vorgeht. So lautet Art.31 GG etwa ganz schlicht:
,Bundesrecht bricht Landesrecht®

Etwas komplizierter ist die Lehre vom Stufenbau der Rechtsordnung.®® Sie begreift
das gesamte Recht eines Staates® als eine Art Pyramide, an deren Spitze die Regeln
der Verfassung stehen. Diese regeln vor allem (a) formal, wie die Regeln auf unterer
Stufe, also die sogenannten einfachen Gesetze, zustandekommen (Stichwort Bundestag
und Bundesrat); sie regeln aber auch (b) material, welchen Inhalt diese Gesetze haben
diirfen (insbesondere diirfen sie nicht gegen Grundrechte verstofien). Wenn diese
Gesetze sich nun nicht nur ,an den Biirger wenden, sondern auch an Verwaltungsbe-
horden - sagen wir: an die Straflenverkehrsbehorde, die eine Fahrerlaubnis erteilen
soll -, dann enthilt das jeweilige Gesetz, hier u.a. das Straflenverkehrsgesetz (StVG),
ebenfalls Regeln dariiber, wie die Behorde (a) formal zu verfahren hat (Stichwort:
Zustandigkeit, Verfahren, Form) und was (b) material-inhaltlich die Voraussetzungen
fiir die Erteilung der Fahrerlaubnis sind. Diesen Anforderungen muss der konkrete
Verwaltungsakt, mit dem die Behorde die Fahrerlaubnis erteilt oder dies verweigert
(weil die Voraussetzungen nicht vorliegen), gentigen. Der Verwaltungsakt muss, wie
man sagt, formell und materiell rechtmdfig sein.

Logisch-methodisch hat dies nun zur Konsequenz, dass man mehrere Ebenen ,durch-
priifen” muss, und zwar jeweils unter den Aspekten ,formaler und , materialer” Anfor-
derung.

67 Filippo Ranieri, Die deutsche Pandektistik. Européischer Aufstieg und Niedergang eines
rechtswissenschaftlichen Modells, in: Joachim Lege (Hrsg.), Greifswald - Spiegel der deutschen Rechts-
wissenschaft 1815-1945, Tiibingen 2009, S. 417-442, zusammenfassend S. 440-442.

68 Bekanntester Vertreter: Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl., Leipzig etc. 1934 (zitiert nach der
Studienausgabe, Tiibingen 2008), S. 62-89 (S.73-99); 2. Aufl., Wien 1960 (Nachdruck 1992), S. 228-282.
Zumindest Mitstreiter, wenn nicht gar verantwortlich fiir die Initialztindung: Adolf Julius Merkl, Das
doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des Rechtes, Juristische Blatter 47
(1918), S. 425-427, 444-447, 463-464, zitiert nach: Gesammelte Schriften, hrsg. von Dorothea Mayer-
Maly et al., Erster Band, Erster Teilband, Berlin 1993, S. 227-252.

69 Ob und inwieweit sich dies auf das Volkerrecht tibertragen ldsst, diese Frage hat Kelsen sehr
umgetrieben: Kelsen, Reine Rechtslehre, 1. Aufl. (Fn. 68), S.129-154 (S. 138-162); 2. Aufl. (Fn. 68), S. 321-
345.

244

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748962670-81
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Systembildung: Regeln iiber den Umgang mit Regeln

Bildlich-pyramidal:

Verfassung

formal material

Gesetz

formal material

Verwaltungsakt

formal material

Logisch-systematisch ergibt sich daraus geradezu von selbst ein Priifschema, wenn
man das Schaubild um 90 Grad nach rechts dreht:

Rechtmafligkeit des Verwaltungsakts (VA)
1. Formelle Rechtmifligkeit des VA
a) Gesetzliche Grundlagen (z.B. VWVTG, StVG)
aa) Formelle Verfassungsmifligkeit der gesetzlichen Grundlage
bb) Materielle Verfassungsmifiigkeit der gesetzlichen Grundlage
b) Erfiillung der Voraussetzungen der gesetzlichen Grundlage
2. Materielle Rechtmafigkeit des VA
a) Gesetzliche Grundlage (z.B. StVG)
aa) Formelle Verfassungsméfligkeit der gesetzlichen Grundlage
bb) Materielle Verfassungsmafligkeit der gesetzlichen Grundlage
b) Erfiillung der Voraussetzungen der gesetzlichen Grundlage
3. Ergebnis

In vielen Fillen wird vieles in diesem Schema unproblematisch sein, hier soll nur klar
werden: Das Schema setzt logisch-folgerichtig um, was sich aus dem SINNZUSAMMEN-
HANG, aus dem ,realen® System des Straflenverkehrsrechts (als Teil des Offentlichen
Rechts) folgerichtig fiir diesen konkreten Fall ergibt.

Das Schema kann sich, nebenbei, noch verkomplizieren, wenn zwischen Ge-
setz und Verwaltungsakt eine Rechtsverordnung eingeschaltet wird, etwa die
Straflenverkehrsordnung (StVO), aufgrund derer man einen Bufigeldbescheid
(-Knollchen) bekommt. Dann muss auch diese Rechtsverordnung formell und
materiell dem Gesetz geniigen, auf dessen Grundlage sie erlassen wurde (hier § 6
Abs. 1 Nr. 2 StVG), und dieses erméchtigende Gesetz muss gerade auch im Hinblick
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§ 11 Regel- und Systembildung (Dogmatik)

auf die Erméchtigung verfassungsmifig sein (siehe dazu Art. 80 GG’°). Wie man
dies methodisch-gliederungstechnisch ,auf die Reihe bekommt*, ist manchmal gar
nicht so leicht.

Weiteres zu den juristischen Schemata unten §23. Und bereits hier ein Bonmot
meines Greifswalder Kollegen Uwe Kischel: Schemata sind geronnene Dogmatik.

3. Die Logik und die Kontingenz der Systembildung

Die drei Beispiele sollten zundchst und vor allem zeigen, dass auch und gerade die
Systembildung, also die Bildung von Regeln iiber den Umgang mit Regeln (rules
about rules), eine Sache der Logik ist. Dies gilt, weil sich Regel- und Begriffsbildung
nicht voneinander trennen lassen, natiirlich auch fiir die systematische Bestimmung
des Verhiltnisses von Begriffen zu anderen Begriffen (,Vertrag” ist ein Unterfall von
»Rechtsgeschaft®).

Dariiberhinaus zeigen die Beispiele, dass bei der Systembildung ganz unterschiedli-
che Aspekte eine Rolle spielen konnen. Sie kann auf der Beobachtung verschiedener
Interessenkonstellationen in der Lebenswelt beruhen - so Aristoteles” Ausdifferenzie-
rung der Gleichheit, um den Begriff ,Gerechtigkeit® more manageable zu machen.
Das System kann aber auch aus Griinden der Ubersichtlichkeit versuchen, im Wege
der Abstraktion gewisse Gemeinsamkeiten aller oder vieler Fallkonstellationen vor die
Klammer zu ziehen - Stichwort , Allgemeiner Teil; ob dies immer zweckmafig ist, ist
eine zweite Frage.

So kann man zumindest fiir das Jurastudium fragen, wie sinnvoll es im sogenannten
Allgemeinen Verwaltungsrecht ist, den abstrakten Begriff des Verwaltungsakts derart
ins Zentrum zu stellen — und den armen Studenten vom so vielgestaltigen Besonde-
ren Verwaltungsrecht kaum mehr als einen kleinen Ausschnitt zu zeigen. Folglich
haben sie davon zum grofSten Teil keine Ahnung. - Zum BGB schon oben unter 2 b.

Eine weitere Systembildung kann auf Hierarchie setzen, also auf Uber- und Unterord-
nung, so die Lehre vom Stufenbau der Verfassung.

Das zuletzt genannte Beispiel macht vielleicht besonders deutlich, dass alle
Systematisierungen irgendwann einmal erfunden werden mussten. Im Fall des Vor-
rangs der Verfassung lasst sich dies nach h.M. (herrschender Meinung) ziemlich
genau datieren auf den 24. Februar 1803: An diesem Tag verkiindete der Supreme
Court der USA sein Urteil in der Sache Marbury v. Madison”- eine Entscheidung,
die allerdings schwer verstindlich ist und methodologisch mehr als angreifbar. In
den Worten Bruggers, auch im Original mit Ausrufezeichen: Die meisten Argumente
(...) - und gerade die berithmtesten und wirkungstrachtigsten — [sind] reine obiter
dicta!“ (zu den obiter dicta oben II 2 a). Daher das Fazit: ,eine strategische Meister-

70 Wortlaut: ,Durch Gesetz konnen die Bundesregierung, ein Bundesminister oder die Landesregie-
rungen erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlassen. Dabei miissen Inhalt, Zweck und Ausmaf}
der erteilten Ermichtigung im Gesetze bestimmt werden. Die Rechtsgrundlage ist in der Verordnung
anzugeben. (...)"

71 Entscheidungen des Supreme Court, Band 5, S.137, aus dem Jahr 1803; abgekiirzt: 5 U.S. 137 (1803).
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IV. Resiimee: Die ,,Passung® der rechtlichen Systembildung auf die Welt

leistung in resultatbewusster Rechtskonkretisierung und Verfassungspolitik!“’? - Die
Viter der amerikanischen Verfassung hatten diesen Vorrang des Verfassungsrechts

noch nicht ,,auf dem Schirm*”?

Insgesamt wird man Systembildung daher als kontingent begreifen miissen: nicht not-
wendig, aber auch nicht willkiirlich. Es ist nicht notwendig, die Dogmatik zur Gerech-
tigkeit, zum Biirgerlichen Recht und zur Rechtsordnung als Ganzem so zu konzipieren,
wie wir es heute gewohnt sind. Es ist aber kaum vorstellbar, dass dies eine vollig freie
Erfindung ist — die man ohne groflere Schwierigkeit durch eine andere, vollig freie
Erfindung ersetzen konnte.

Kontingent ist insbesondere auch das gingige Priifungsschema fiir die Grundrech-
te: ,Schutzbereich - Eingriff - verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs®
Erfunden wurde es im Jahr 1985 von Bodo Pieroth und Bernhard Schlink in ihrem
Lehrbuch ,Staatsrecht II — Grundrechte“’ Dass damit zuallererst ein bestimmtes
Verstandnis von Staatsrecht ,transportiert“ werden sollte, diirfte den meisten Juristen
kaum bewusst sein.

IV. Resiimee: Die ,,Passung* der rechtlichen Systembildung auf die Welt

Das Zweite Kapitel handelte von der Logik der Rechtsproduktion (oder, mit einer
anderen Metapher: Rechtserzeugung). Es hat begonnen mit einer Neuinterpretation
des Géngigen (Justizsyllogismus, Subsumtion, Interpretation), und es endet nun damit,
dass die ,gedanklichen Schemata’; mit denen wir die Welt logisch erfassen wollen,
irgendwie auf diese Welt, genauer, auf deren jeweilige SINNZUSAMMENHANGE (§5
Rn. 40-59) passen miissen.”” Damit ist letztlich unterstellt, dass auch in diesen SINNZU-
SAMMENHANGEN eine Logik - ihre eigene, jeweilige Logik’® - waltet (man denke jetzt
ruhig an die Logik, die auf unserem Planeten das Klima bestimmt).

Und das Recht sollte diesen SINNZUSAMMENHANGEN, mit seiner Methode, gerecht zu
werden versuchen. Ganz ebenso wie sich selbst.

72 Winfried Brugger, Kampf um die Verfassungsgerichtsbarkeit: 200 Jahre Marbury v. Madison, in:
Juristische Schulung (JuS) 2003, 320-325 (325).

73 Auf welch héchstem Niveau die Diskussion tiber die Verfassung von 1787 gefiihrt wurde, zeigt eine
Serie von 85 Artikeln dreier Autoren, die in verschiedenen New Yorker Zeitungen veroffentlicht wurde,
um das Volk zu tiberzeugen, der Verfassung zuzustimmen. Die Artikel wurden spéter zusammengefasst
unter diesem Titel: Alexander Hamilton/James Madison/John Jay, The Federalist Papers, New York 1788;
deutsch: Die Federalist Papers, hrsg. und tibersetzt von Barbara Zehnpfennig, Darmstadt 1993.

74 Erscheinungsort: Heidelberg; mehr dazu § 23 Rn. 9-17.

75 Der Begriff ,Passung” stammt aus der Evolutioniren Erkenntnistheorie (Gerhard Vollmer, Konrad
Lorenz); knapp dazu Joachim Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz, Tiibingen 1999, S. 267-269.

76 Luhmann wiirde wohl sagen: Systemrationalitat.
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§ 12 Zusammenfassung zu Kapitel 2

Wir wollen auch die §§ 8 bis 11 in einer Ubersicht! und in 15 Thesen zusammenfassen.

I. Ubersicht zur juristischen working logic

A. Der Vollstiandige Juristische Syllogismus
Regel - Fall - Ergebnis
Fiinfgliedrig (mit ,indem-Satz“) oder siebengliedrig
B. Die Subsumtion: Hin- und Herwandern des Blicks
Extension (Begriffsumfang) und Intension (Begriffsinhalt)
Ergebnis (Rechtsfolge) und Begriindung (Interpretation)
C. Die Interpretation
1. Die Interpretation von Termini als Zeichen fiir einen (Rechts-)Begriff
2. Die Interpretation von (Rechts-)Sétzen als Zeichen fiir Aussagen (,Normen®)
3. Die Interpretation von Syllogismen als Zeichen fiir Begrindungszusammenhinge
D. Regel- und Systembildung (Dogmatik)
1. Zum Begriff Dogmatik

Dogmatik ist die Lehre — oder Gesamtheit der Lehren - von der rechtlichen
Richtigkeit rechtlicher Entscheidungen.

Dogmatik beginnt mit dem zweiten Fall.

2. Die Bildung von Regeln
Regeln sind Programme zur Gleichbehandlung.
Insbesondere: Fallrecht und Gesetzesrecht

3. Regeln iiber den Umgang mit Regeln

Il. Lehrsatze zur juristischen working logic

A.
1. Auch das juristische ,Denken“ (Argumentieren, letztlich Handeln) ist durch und
durch logisch.

Logik ist die Lehre von der Folgerichtigkeit — letztlich: des Handelns. Und Folgerich-
tigkeit ist ein Gebot der Gerechtigkeit.

2. Der grofie Rahmen, in dem das juristische Denken und Handeln zum Abschluss
kommt, ist der Vollstandige Juristische Syllogismus (V]S).

Er besteht in seinem dufleren Rahmen aus Regel - Fall — Ergebnis.

1 Man erinnere sich an die letzte Regel in Descartes’ ,Discours de la méthode® (1637), s.0. § 1 Rn. 6.
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II. Lehrsdtze zur juristischen working logic

3. In diesen dufleren Rahmen ist das, was man ,,Subsumtion nennt, logisch eingebaut.

Der Begriff Subsumtion wird in der Jurisprudenz doppeldeutig verwendet. Er
bezeichnet zum einen die Unterordnung eines Unterbegriffs unter einen Oberbe-
griff, zum anderen und vor allem die Unterordnung eines auflerrechtlichen SINNzZU-
SAMMENHANGS (,,Lebenssachverhalts®) unter den SINNZUSAMMENHANG des Rechts
(»Rechtsnorm®).

In diesem zweiten Sinn prazisiert die NJML: Subsumtion ist die gegenseitige Zu-
ordnung von Begriffsumfang (,Extension’, das sind die Objekte, die unter den
Rechtsbegriff fallen) und Begriffsinhalt (,Intension’; das sind die Merkmale, die den
Rechtsbegriff bestimmen).

B.

4. Das gangige Schema zur Fallbearbeitung - ,Obersatz, Definition, Subsumtion, Er-
gebnis® - ist nicht falsch. Aber es bleibt an der Oberfliche.

Es suggeriert zudem eine Art Automatismus, der ganz so einfach nicht (oder jeden-
falls nicht immer) funktioniert.

5. Hinter diesem Schema stecken vielmehr drei logische Spielfelder, die im VJS (Lehr-
satz 2) ineinander verflochten sind. Schlagwortartig: Konklusion - Intension (Begriffs-
inhalt) - Extension (Begriffsumfang).

a) ,Konklusion® meint den sogenannten Justizsyllogismus: Wenn Tatbestand
(Voraussetzung), dann Rechtsfolge (Ergebnis); hier Tatbestand (+); also Rechtsfolge
(+).2

b) ,Intension® ist die Bedeutung von Begriffen und Aussagen auf dem Spielfeld der
Rechtssprache: ,Gewalt ist zu definieren als ...

c) »Extension” ist die Bedeutung von Begriffen und Aussagen der Rechtssprache,
wenn man sie auf ein Spielfeld in der Um-Welt des Rechts bezieht: ,Ein Sitzstreik ist
(ein Fall von) Gewalt/keine Gewalt.

6. Zwischen diesen Spielfeldern gibt es keine ,Kliifte Sie sind vielmehr logisch in-
einander verflochten. Es hdngt alles mit allem zusammen, und alles ist (mehr oder
weniger) variabel.

Genau besehen besteht das logische Ineinander aus drei Arten von Schlussfolgerung:
Deduktionen, Induktionen und Abduktionen®.

Was auf diese Weise ineinander verflochten wird, sind verschiedene SINNZUSAMMEN-
HANGE (oder Aspekte) der einen Wirklichkeit, die uns freilich nicht absolut als
Ganzes, sondern nur in einzelnen ,Wirklichkeiten® zugénglich ist: z.B. in der ,recht-
lichen Wirklichkeit®, in den ,Wirklichkeiten da drauflen“4, sogar in der ,Logik als
Wirklichkeit*,

2 Fir Nichtjuristen: (+) bedeutet ,liegt vor, ist zu bejahen".

3 Abduktionen sind, um es kurz zu wiederholen, ein Zusammenschluss von Schliissen.

4 Dass zu den ,Wirklichkeiten da drauflen® auch Fiktionen und fake zdhlen - Romane, Filme,
Verschworungstheorien -, wird nicht tibersehen, soll aber nur in der Fuinote erwahnt werden. Fake und
fiction sind sozusagen ,Wirklichkeiten von Nicht-Wirklichkeiten®: Sie entfalten wirklich Welten, die nicht
wirklich sind.
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§ 12 Zusammenfassung zu Kapitel 2

7. Fiir die rechtliche Interpretation und Argumentation ist entscheidend: Welches der
drei Spielfelder fiihrt fiir die Entscheidung zu einem schlagenden Argument?

a) Auf dem Spielfeld der Extension (oder wenn man will: dem Feld des Falls)
kann man z.B. argumentieren: Ein geplanter Schweinestall direkt vor der Nase von
Wohnhiusern ist ,,jeden-falls” () ein Verstof3 gegen das Gebot der Riicksichtnahme.®
Oder: Eine gewaltfreie Aktion ist doch keine Gewalt!

b) Auf dem Spielfeld der Intension kann man z.B. argumentieren: Den Begriff
»Gewalt® (oder auch, ganz aktuell, ,Vergewaltigung®) sollte man im Strafrecht nicht
anders definieren als in der Alltagssprache — das Strafrecht richtet sich nun einmal
an uns alle.

¢) Auf dem Spielfeld der Konklusion kann man z.B. argumentieren: Wenn man im
Fall ,Herrenreiter streng nach dem Gesetz ginge, hitte dies unertragliche Folgen.°®
Oder: Wenn man die Klimakleber wegen Notigung verurteilt, muss man dies auch
im Fall von Lkw- oder Bauernblockaden tun.

8. Wie schlagend ein Argument auf einem dieser drei Spielfelder ist, zeigt sich letztlich
aber erst im Zusammenspiel mit seinen Auswirkungen auf den anderen beiden Feldern.

Klassische Frage z.B.: Wollen wir hier einen Prazedenzfall schaffen?”
C.
9. Aus alledem ergibt sich: Die Kunst der Subsumtion ist die Kunst des Vollstindigen
Juristischen Syllogismus (V]S).
Kurz: Regel, Fall und Ergebnis miissen ,,zusammenpassen®.

10. Hinzuzufiigen bleibt: Die grofite Kunst des Vollstindigen Juristischen Syllogismus
(VJS) ist die Kunst des Weglassens.
Man muss nicht alle Definitionen, die man kennt, nicht alle Prijudizien und ,Mei-
nungen“ vollstandig wiedergeben. Sondern nur das, worauf es ankommt - im Hin-
blick auf das schlagende Argument.
11. Nicht vergessen darf man schlieflich: In jedem Rechtsfall hat auch die Gegenseite
ihren Vollstandigen Juristischen Syllogismus (V]S), und in jedem interessanten Rechts-
fall hat dieser VJS einiges fiir sich.
Ein Rechtsfall ist daher erst dann wirklich ,rechtlich gelost, wenn man diesen
gegnerischen VJS - bzw. die Argumente, die ihn stiitzen — widerlegt hat.?

D.

12. Auch jenseits des Einzelfalles gilt: Die Logik héret nimmer auf.

5 Mehr dazu § 17 Rn. 16-39. Das objektiv-rechtliche ,Gebot der Riicksichtnahme® war in eben diesem
Fall gerade erst erfunden worden - welch ein Zufall.

6 Mehr dazu §271.

7 Oder wie es ein hoher Richter einmal sagte: Wieviel miissen wir in den Obersatz hineinschreiben?
- ,Obersatz“ hier gemeint als die Regel, nach der der Fall entschieden werden soll (Fikentscher hitte
gesagt: Fallnorm). Mehr dazu: § 34 Rn. 56-62.

8 Wenn man so will, ist dies eine Konsequenz aus dem Grundsatz des rechtlichen Gehérs: audiatur
et altera pars — auch die andere Seite muss gehort werden. Das Gehorte darf eben nicht nur in das eine
Ohr hineingehen und aus dem anderen Ohr unverandert wieder herauskommen.
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II. Lehrsdtze zur juristischen working logic

In jeder Entscheidung steckt eben ein ,Keim zur Verallgemeinerung“ (Peirce). Und
Verallgemeinerung heifSt: Regelbildung.

13. Hauptaufgabe der Jurisprudenz ist — wie die Aufgabe jeder Wissenschaft - die
Bildung und Kritik von Regeln.

Regeln sind das Herzstiick der Logik. Sie anwenden heif3t: logisch handeln. Ganz
ebenso aber auch: sie aufstellen.
14. Regeln konnen sich ergénzen, aber auch widersprechen - das ist eine banale Beob-
achtung. Weniger banal ist, Regeln zu (er)finden, wie man mit solchen Widerspriichen
umgeht.
Jedenfalls aber ist es eine Frage der Logik. Dass ,Wertungen® einflieffen, dndert daran
nichts: Sie sind - als erste Pradikate — die emotionalen Bestandteile der juristischen
working logic.
15. Die Gesamtheit des Kampfes um Regeln tiber das Aufeinanderabstimmen von
Rechtsregeln nennt man in Deutschland: Dogmatik.”

Dogmatik ist daher stindig in Bewegung - nach den Gesetzen der juristischen
working logic und unter der leitenden Idee rechtlicher Richtigkeit.

Und sie beginnt schon mit dem zweiten Fall.

9 Etwas statischer formuliert im Einklang mit Franz Reimer: Dogmatik ist ein Geflecht von Regeln
und von Regeln {iber Regeln. Aber es wird auch dauernd umgeflochten, deshalb passt die Metapher doch
nicht so gut.
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