C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Obgleich seit Jahrzehnten elaborierte Kritik an dem sog. ,,Justizsyllogismus®
und den damit verbundenen Vorstellungen geiibt wird,**8 herrscht bis heu-
te die auch im Rechtsunterricht gelehrte Vorstellung juristischen Begriin-
dens in der syllogistischen Form.>*° Die folgenden Ausfithrungen erheben
weder den Anspruch, die Kritik umfangreich und im Detail wiederzuge-
ben, noch ein abgeschlossenes Modell als bessere Alternative zum syllogis-
tischen Modell zu entwerfen.>° Stattdessen sollen gezielt die Eigenschaften
der hinter dem Justizsyllogismus stehenden Vorstellung juristischen Argu-
mentierens adressiert werden, welche dem differenzierten Umgang mit
Regel-Ausnahme-Strukturen entgegenstehen.
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So z. B. grundlegend in Viehweg, Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstheo-
rie der Rechtsdisziplin; Seibert, Argumentation: Juristische Topik. Ein Beispiel fiir
die argumentative Wechselbeziehung zwischen Situation und Fall, Regel und Ausnah-
me; Neumann, Rechtsontologie und juristische Argumentation: zu den ontologischen
Implikationen juristischen Argumentierens; Struck, Zur Theorie juristischer Argumen-
tation; Simon, Die Unabhingigkeit des Richters; Fischer, Analogie und Argument,
S. 13 ff.

So z. B. Rodig, Die Theorie des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens: die Grundlinien
des zivil-, straf- und verwaltungsgerichtlichen Prozesses; Yoshino, Zu Ansdtzen der
juristischen Logik; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des
rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung; Koch / Rifimann,
Juristische Begriindungslehre. Eine Einfiihrung in Grundprobleme der Rechtswissen-
schaft; Backer, Der Syllogismus als Grundstruktur des juristischen Begriindens?;
kiirzlich Sieckmann, Logik Juristischer Argumentation, S.23; zum Deduktionspostu-
lat in der AusbildungsliteraturBialluch / Wernert, Grundlagenwissen: Gesetzesbezoge-
ne Fallbearbeitung; Wieduwilt, Die Sprache des Gutachtens; Schmidt, Grundlagen
rechtswissenschaftlichen Arbeitens; Czerny / Frieling, Meine erste Zivilrechts-Klausur:
Die vier Phasen der Klausurerstellung; Beyerbach, Gutachten, Hilfsgutachten und
Gutachtenstil - Bemerkungen zur juristischen Fallbearbeitung; Gabriel, Prizision
und Prdgnanz. Logische, rhetorische, dsthetische und literarische Erkenntnisformen,
S.107 ff.; Bécker, Der Syllogismus als Grundstruktur des juristischen Begriindens?,
S. 405, Fn. 5 mwN; Kritik am syllogistischen Modell formulierte in letzter Zeit in der
Ausbildungsliteratur lediglich Grifin von Schlieffen, Recht rhetorisch gesehen, S.11f.
z. B. die Logokratische Methode, die Brewer in einer Vielzahl an Aufsitzen entwickle
tund verfeinert hat, dazu jlingst Brewer, First Among Equals, New Essays on the
Nature of Legal Reasoning. Ed. Mark McBride and James Penner, Oxford: Hart
Publishing, 2022, S. 281-340.
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Die Begrifflichkeiten, mit denen das deduktive Modell der Rechtsanwen-
dung beschrieben wird, variieren stark, oft bedingt durch die jeweilige
Stofirichtung der Ansdtze, und sind teilweise mit weiteren Annahmen
aufgeladen. Wihrend ,Syllogismus der Rechtsfolgenbestimmung 3> bereits
darauf hindeutet, dass der Syllogismus (zumindest auch) der Herstellungs-
sphére zugerechnet wird und nicht rein zur Rekonstruktion dient, lasst
»Subsumtionsideologie“®? erkennen, dass das Festhalten an der Vorstellung
der Subsumtion ideologisch anmutet. Ahnlich auch, wenn vom , deduktiven
Paradigma“3>® die Rede ist, was suggerieren konnte, dass eine Abkehr nur
durch einen Paradigmenwechsel moglich wire.®* Fiir die vorliegenden
Zwecke soll die Vorstellung, dass Rechtsanwendung als deduktiver Schluss
von Norm und Sachverhalt auf die Rechtsfolge rekonstruiert werden kon-
ne, > als ,,Deduktionspostulat bezeichnet werden.

I. Das Deduktionspostulat

Das Deduktionspostulat basiert auf der Annahme, dass die Rechtsnorm
Tatbestand und Rechtsfolge logisch miteinander verkniipfe, sodass die
Rechtsfolge logisch zwingend eintrete, wenn der Tatbestand erfiillt sei. 35
Da der Tatbestand der Rechtsnorm héufig noch nicht in einer subsumier-
baren Form gegeben sei, zeige die — auf dem Deduktionspostulat basie-
rende - klassische Methodenlehre den Hinweg von einem gesetzlichen
Tatbestand durch Konkretisierungen (oder ,Rekonstruktion“3”) zu einem

351 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 230.

352 Neumann, Juristische Argumentationstheorie, § 1 Rn. 8.

353 Fischer, Analogie und Argument, S. 111.

354 Vgl. Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, S.186.

355 So bei Backer, Juristisches Begriinden, S. 321; Backer, Der Syllogismus als Grundstruk-
tur des juristischen Begriindens?, S.404 ff.; Frih, Juristisch auslegen, argumentieren
und iiberzeugen, S. 906; Larenz, Methodenlehre der Rechtsiwsenschaft, 2. Auflagem,
S.255 Fn. 1; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen
Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, S.273ff.; MacCormick, Legal
Deduction, Legal Predicates, and Expert Systems, S.182; Marmor, The Language of
Law, S. 61; Gardner, The Legality of Law, S. 186.

356 Diese Ansicht sei aus dem Positivismus des 19. Jahrhunderts hervorgegangen, so
Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 1.

357 Backer, Juristisches Begriinden, JuS 2019, 321 (323): ,Die richtige Rekonstruktion
einer auf den konkreten Fall anwendbaren geltenden Norm mit ihrem Tatbestand,
ihrer Rechtsfolge und ihren Ausnahmen aus der Menge des geltenden Rechts ist
Gegenstand der Rechtsdogmatik; hier liegt das weite Feld der Auslegung.*
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I Das Deduktionspostulat

subsumierbaren Obersatz auf.**® Der Untersatz ergebe sich im Prinzip aus
dem Sachverhalt.>* Da aber der Sachverhalt unter die Bezugnahme auf die
Norm auch erst erkannt und erfasst werden konne und dadurch weitere
Subsumtionen erforderlich seien, fuhre dies dazu, dass die Subsumtion ,,im
Grunde endlos fortzufiihren ist; also nie endet.“30

Der Reiz des Deduktionspostulats leuchtet ein: ,,In der Logik ist nichts
zufillig“®! — ein Rechtsanwendungsergebnis kann kaum eine stirkere Le-
gitimation erfahren, als wenn es logisch auf den allgemeinen Rechtssatz
zuriickzufiihren ist. Gleichzeitig besteht stellenweise eine grofle Skepsis
gegeniiber Logik, da diese mit ,Formalismus® und ,Begriffsjurisprudenz®
konnotiert wird.>¢? Hinter dem Widerstand gegeniiber der Logik steht bis-
weilen auch die Angst, dass die Logik unerwiinschte Losungen diktiert,
die nicht wiinschenswert sind, aber nichtsdestotrotz entschieden werden,
weil die Logik sie ,erfordere®36® Allerdings sind sich die Vertreter des De-
duktionspostulats bewusst, dass es lediglich eine Fiktion ist, dass sich das
Rechtsanwendungsergebnis durch einen logischen Schluss aus dem Gesetz
ergebe:3%4 Vertreter des Deduktionspostulats meinen damit nicht den For-
malismus, wonach die richterliche Entscheidungsfindung nichts anderes
beinhaltet als die mechanische Deduktion nach dem Modell des Syllogis-
mus (vulgar formalism).3%> Hinter dem Deduktionspostulat steht vielmehr
die Ansicht, dass der Justizsyllogismus die zentrale Struktur des juristischen
Begriindens beschreibt, das heift, sich jede juristische Entscheidung als
deduktiven Schluss aus einer Feststellung des anwendbaren Rechts und der

358 Mollers, Juristische Methodenlehre, S.127, 130; Larenz, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft, S.2711f.; Rickert / Seinecke, Zwolf Methodenregeln fiir den Ernstfall,
Rn. 44; Reimer, Juristische Methodenlehre, Rn. 40 f.; Rithers / Fischer, u.a., Rechts-
theorie mit Juristischer Methodenlehre, Rn. 677 ff.; Bydlinski / Bydlinski, Grundziige
der juristischen Methodenlehre, S.29. Nach Kaufmann erschopft sich aus der Sicht
des herkommlichen Methodenverstandnis, das aus dem Positivismus des 19. Jahr-
hunderts hervorgegangen ist, die ,Rechtsanwendung in der Subsumtion des Falles
unter die Gesetzesnorm.; siehe Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine
rationale Analyse, S. 1.

359 Mollers, Juristische Methodenlehre, S.127.

360 Backer, Juristisches Begriinden, JuS 2019, 321 (324).

361 Wittgenstein, Werkausgabe Band I, Tractatus S. 2.012.

362 Statt vieler Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S. 4.

363 Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S. 4.

364 Scheinbar nicht Larenz: ,Soweit also ist bei der rechtlichen Beurteilung eines Sach-
verhalts in der Tat mit Subsumtionen - d. h. mit Subsumtionsschliissen und mit
einfachen Subsumtionsurteilen - auszukommen.; S. 124.

365 Leiter, Legal Formalism and Legal Realism: What is the Issue?, S. 111.
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Darstellung des Sachverhalts rekonstruieren lieffe.3¢¢ Die mit dem Dedukti-
onspostulat verkniipfte Fiktion ist aber gefahrlich, da sie den Blick auf die
adaquate Darstellung der eigentlich wichtigen, nicht (deduktiven) Schritte
der Rechtsanwendung verstellt und dadurch in der Darstellung oft vernach-
lassigt, dass Rechtsanwendung ein dezisionistisch gepragter, wertender und
kreativer Akt ist.3¢” Wie man die schwierige Frage beantworten soll, ob
und wie der gesetzliche Tatbestand durch den Sachverhalt erfiillt ist, bleibt
ausgehend vom Deduktionspostulat weitestgehend im Dunkeln.

L. Der Justizsyllogismus

Der aristotelische Syllogismus als ,Argument, in welchem sich, wenn etwas
gesetzt wurde, etwas anderes als das Gesetzte mit Notwendigkeit durch das
Gesetzte ergibt“368 erlaubt unter Voraussetzung der Wahrheit der Pramissen
einen zwingenden Beweis der Konklusion.’®® Wahrend Aristoteles in der
Topik noch zwischen apodiktischen Syllogismen, die auf wahren Pramissen
beruhen, und dialektischen Syllogismen, deren Pramissen nur generell ak-
zeptiert sind, unterscheidet,*”? wurde der klassische Syllogismus primir als

366 Leiter, Legal Formalism and Legal Realism: What is the Issue?, S. 111.

367 Kaufmann hat dem syllogistischen Modell vorgeworfen, den Blick auf die eigentli-
chen Schritte des Rechtsgewinnungsverfahrens zu verstellen, Kaufmann, Das Verfah-
ren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. V; zur Kritik an Kaufmann siehe
Grote, Auf der Suche nach einem ,dritten Weg*, S.144 ff. Anhand der Entscheidung
des BGH zu Sitzblockaden (BGH, Urteil vom 05. Mai 1988 — 1 StR 5/88) verdeut-
licht Kaufmann, dass das Festhalten am Deduktionspostulat auch die eigentlichen
Entscheidungsgriinde verdeckt: ,,Dies sind lauter Scheinargumente, die vortauschen,
die Richter selbst hitten in dieser Frage gar keine Meinung und keinerlei Werturteile,
zumindest seien diese nicht in die Entscheidung eingegangen. In Wahrheit hatten
die BGH-Richter (wenigstens die Mehrheit) sehr genaue Vorstellungen, mit denen
sie in den Prozess gingen: Sitzblockaden konnen nicht hingenommen werden?,
Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 31.

368 Aristoteles, Posterior analytics, Topica: Topik I 1,100a 25f.

369 Herberger / Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, S.23; Bereits Aristoteles diffe-
renzierte allerdings zwischen einem Idealtypus des deduktiven Begriindens und dem
realen Begriinden mit den Schliissen des taglichen Lebens, die sich auf Generalisie-
rungen, die gewdhnlich vorliegende Umstinde beschreiben, stiitzen; iiberblickend
Beltrdn / Ratti, The Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, S.11 (12).

370 Aristoteles, Posterior analytics, Topica: Topik I 1, 100a 26-30; ausfithrlich zu den
Schlussformen bei Aristoteles statt vieler Fischer, Analogie und Argument, S. 61 ff.

74



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Das Deduktionspostulat

logische Schlussregel rezipiert:”! Der Syllogismus erlaubt den logischen
Schluss aus zwei Pramissen, die Obersatz und Untersatz genannt werden,
auf eine Konklusion:372

Obersatz Wer einen Menschen totet, wird bestraft.
Untersatz A hat einen Menschen getotet.
Konklusion A wird bestraft.

Die juristische Argumentation beschrénkt sich allerdings nicht auf einen
derartigen einfachen und dreischrittigen Syllogismus: Zu beriicksichtigen
ist zundchst, dass der juristische Syllogismus zur Begriindung einer juristi-
schen Entscheidung nicht nur aus einem Obersatz und einem Untersatz,
sondern aus vielen ineinander verschachtelten Syllogismen besteht, wobei
die Konklusion immer der Untersatz des Syllogismus ist, in dessen Rahmen
er steht.”3 Wird der Syllogismus aussagenlogisch?”* dargestellt, wird ferner
eingewandt, der Untersatz sei ein singuldrer Satz, der in der aussagenlo-
gischen Darstellung nur als genereller Satz formalisiert werden konne.?”>
Der Kritik entsprechend wird der juristische Syllogismus als Schluss vom
Tatbestand (TB) auf die Rechtsfolge (RF), sofern er formalisiert dargestellt
werden soll, hdufig im Pridikatenkalkiil®® prisentiert und formallogisch
wie folgt dargestellt:

371 Patzig, Die aristotelische Syllogistik: logisch-philologische Untersuchungen tiber das
Buch A der "Ersten analytiken", S.13f.; dass die Syllogismen des Aristoteles keine
Schlussregeln, sondern Theoreme der Logik sind, zeigt Lukasiewicz, Aristotle’s syllo-
gistic from the standpoint of modern formal logic, passim.

372 Herberger / Simon, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, S. 23.

373 Zum Rumpftatbestand und erginzenden Bestimmungen Zippelius, Einfiihrung in
die juristische Methodenlehre, S. 42 ff. insb. Grafik auf S. 44.

374 Die aristotelische Syllogistik ist keine Aussagenlogik, so Lukasiewicz, Zur Geschichte
der Aussagenlogik, S. 111 (112 ff.).

375 So die Kritik bei Neumann, Juristische Logik, S. 298 (303).

376 Im Pradikatenkalkiil ist es moglich, die Generalitdt des Obersatzes und die Singu-
laritat des Untersatzes abzubilden; vgl. Neumann, Juristische Logik, S.298 (303);
dass sich der juristische Syllogismus als Teilbereich der Pradikatenlogik erster Stufe
interpretieren lasst, legen dar Klug, Juristische Logik, S. 48 ff. und Herberger / Simon,
Wissenschaftstheorie fiir Juristen, S.1124 f., kritisch vgl. Struck, Zur Theorie juristi-
scher Argumentation, S.46; bzw. Rodig, Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung,
S.164f.
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Vx(TBx — RFx)
TBa

RFa

Dieses pradikatenlogische Grundschema erfihrt bei elaborierten Darstel-
lungen formaler Argumentationsmodelle weitere Modifikationen: Koch
und Riiflmann beispielsweise erweitern das syllogistische Modell, um der
Komplexitit einer Entscheidungsbegriindung gerecht werden zu kénnen,*””
um Junktoren, Quantoren und die Grundsitze deontischer Logik.’”® Zu-
dem wird die juristische Argumentation in nicht nur einem, sondern in
mehreren Schemata dargestellt,’” wobei im Hauptschema die Entschei-
dung aus Normen und Tatsachen unmittelbar begriindet wird und in Ne-
benschemata Normen und Fakten - also die Pramissen des Hauptschemas
- begriindet werden.®® Da die im Folgenden vorzubringenden Einwiénde
allerdings selbst ausgehend von fortgeschrittenen Modellen nicht zuriickge-
wiesen werden konnen, sollen ausfithrliche Betrachtungen derartiger Argu-
mentationsmodelle an dieser Stelle nicht erfolgen.38!

377 Koch / Rifimann, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfiihrung in Grundprobleme
der Rechtswissenschaft, S. 30.

378 Koch / Rifimann, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfiihrung in Grundprobleme
der Rechtswissenschaft, S. 311f.

379 Ahnlich die Differenzierung zwischen interner und externer Rechtfertigung bei Ale-
xy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, S.273; urspriinglich Wréblewski, Legal syllo-
gism and rationality of judicial decision, S.33 (39); so auch Bécker, Der Syllogismus
als Grundstruktur des juristischen Begriindens?, S. 404 (409).

380 Koch / Riifimann, Juristische Begriindungslehre. Eine Einfiihrung in Grundprobleme
der Rechtswissenschaft, S.56ff.; so auch die Unterscheidung bei Alexy zwischen
interner und externer Rechtfertigung, siehe Alexy, Theorie der juristischen Argumen-
tation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung,
S.273ff.

381 Die im Folgenden erérterten zwei Einwdnde gegen die Vorstellung des Syllogismus
als Argumentationstyp sind nicht neu. Zum Missverstdndnis juristischer Argumenta-
tion als Syllogismus siehe Neumann, Argumentationstheorie, S.19. An dieser Stelle
sollen sie dennoch wiederholt werden, da sie einerseits haufig aus falschen Griinden
zuriickgewiesen werden und andererseits ihnen nicht immer die nétige Beachtung
geschenkt wird. So bswp. Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz : zur Rezep-
tion von analytischer Philosophie und kritischer Theorie in der Grundlagenforschung
der Jurisprudenz, S. 67 ff.; Backer, Juristisches Begriinden S. 322.
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2. Die Rechtsnorm als Allsatz

Verbunden mit dem Deduktionspostulat ist das Verstindnis der Rechts-
norm als echten Allsatz, der sich nicht auf einzelne bedachte Fallkonstel-
lationen beschrankt: Die Rechtsnorm sei keine Regelung einzelner vom
Gesetzgeber bedachter Fille, sondern eine Regelung aller tatbestandsmaf3i-
gen Fille.382 Das heifft: Die Norm des § 985 BGB bedeutet nicht, dass
wer ein Auto, ein Fahrrad, eine Uhr, etc. besitzt, diese dem Eigentiimer
herausgeben soll, sondern dass jeder, der eine Sache besitzt, sie dem Eigen-
timer herausgeben soll. Die Rechtsnorm definiere ein allgemeines Gesetz,
indem es (Tatbestands)Merkmale zur Identifikation derjenigen Fille ange-

382 So beispielsweise Alchourron, der zum Verstindnis der Rechtsnorm als Allsatz Carl
G. Hempels Theorie der Erklarung bestimmter Sachverhalte in den empirischen
Wissenschaften auf die juristische Begriindung angewandt: Nach Hempel sei die Er-
klarung eines empirischen Ereignisses eine logische Ableitung, deren Folge eine Be-
schreibung der zu erkldarenden Tatsache sei, und deren Pramissen Aussagen zweierlei
Art seien: eine Menge allgemeiner Gesetze und eine Menge singuldrer Aussagen,
welche die urspriinglichen Vorbedingungen beschreiben. Eine Erklirung erfordere
dann, dass die zu erklarende Tatsache logisch aus den Pramissen hervorgehe, die
Pramissen allgemeine Gesetze enthalten und die Pramissen wahr seien. So wie es
Ausdruck des Gravitationsgesetzes ist, dass Dinge herunterfallen oder sich Planeten
um die Sonne bewegen, sei es Ausdruck des § 223 Abs. 1 StGB, dass Menschen, die
einen anderen Menschen schlagen oder an den Haaren ziehen, bestraft werden.
Aufgrund der normativen Natur von Rechtsnormen und der Tatsache, dass die
Anwendung der Rechtsnorm ein voluntativer Akt ist, scheint der Vergleich zwar
etwas zu hinken. Im Grunde unterscheide sich eine Rechtsnorm von ihrer Natur
eines Allsatzes her aber nicht von dem eines Naturgesetzes: Ein empirisches Gesche-
hen - der Einzelfall - werde als spezieller Fall eines generellen Geschehens - der
Rechtsnorm - verstanden. Dementsprechend erfordere eine juristische Begriindung
nach Alchourrdn, dass der Inhalt einer Entscheidung eine logische Folge der sie
begriindenden Umstande sein solle, und die in der Begriindung verwendeten nor-
mativen Primissen allgemein sein sollten; siehe Alchourrén, On Law and Logic,
S.334. Dagen lasst sich einwenden, dass sich Rechtsnormen von Naturgesetzen
unterscheiden, weil sie Ausnahmen haben konnen. So kann es nicht sein, dass ein
Gegenstand entgegen dem Gravitationsgesetz nicht nach unten fallt, sondern nach
oben fliegt, aber es ist durchaus méglich, dass jemand, der einen anderen Menschen
schlagt, nicht bestraft wird bzw. werden soll, weil er dabei in Notwehr gehandelt
hat. Der Einwand mag insofern berechtigt erscheinen, als dass er einen wichtigen
Unterschied zwischen Rechtsnormen und Naturgesetzen verdeutlicht, ist aber aus-
gehend von dem deduktiven Modell der Rechtsanwendung zu vernachlissigen, da
die Rechtsnorm in diesem so behandelt wird, als hitte sie keine Ausnahmen. Die
Ausnahmen werden entweder in die Norm integriert und sind von dem Allsatz
bereits enthalten, oder die Ausnahmen werden im Rahmen der Interpretation der
Norm - jenseits des juristischen Syllogismus — beachtet.
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be, welche das allgemeine Gesetz umfasse. Die Rechtsnorm diirfe nicht
als Zusammenfassung von Einzelfdllen, sondern miisse als eine abstrakte
Klassenbeschreibung, welche sich durch die Gesetzgebung von den bei der
Setzung bedachten Einzelfdllen gelost habe, begriffen werden. Hat der Ge-
setzgeber einen Einzelfall bei der Regelung tibersehen, ist dies ausgehend
von diesem Verstandnis der Rechtsnorm im Ubrigen unschadlich, da der
Allsatz der Rechtsnorm eine rechtliche Beurteilung auch fiir die nicht expli-
zit bedachten oder benannten Fille bereitstelle.

Die Rechtsnorm wird als infallibel begriffen: Immer, wenn der Anteze-
dens erfiillt sei, miisse die Rechtsfolge festgestellt werden. Der konkrete
Sachverhalt sei darauf zu iiberpriifen, ob die Merkmale, welche bestimmen,
ob ein Fall von der Rechtsnorm umfasst sei, vorliegen. Das Ergebnis die-
ser Priifung sei als Untersatz im Syllogismus festzuhalten. Die Priifung
selbst finde dabei- da sie zunéchst eine Interpretation des Rechtssatzes
erfordert — jenseits des deduktiven Schemas statt.’83 Diese Notwendigkeit
von Argumentation auflerhalb des syllogistischen Schemas steht dem De-
duktionspostulat nicht entgegen, da das Deduktionspostulat nicht bedeutet,
dass sich die juristische Argumentation in einem Syllogismus wie dem
obigen erschopfe.’® So betont beispielsweise Alexy mit Recht, dass die
Begriindung der Richtigkeit der Pramissen nicht im Syllogismus erfolge
und dafiir eine weitere Argumentation - dies meint Alexy mit der externen
Rechtfertigung — erforderlich sei.’

3. Die Rolle der juristischen Interpretation

Das Deduktionspostulat fithrt zu der Herausforderung, dass die (gesetzli-
chen) Normen unterschiedliche Interpretationen zulassen.?# Deshalb diffe-
renziert Alchourrén in On Law and Logic zwischen einem Meisterbuch
(master book), das alle Kodifikationen etc. enthalte, und mehreren Meister-
systemen (master systems), die jeweils durch unterschiedliche Interpretatio-

383 Statt vieler Fischer, Analogie und Argument, S.201ff., 269 ff.; a.A. aber z. B. Bécker,
Juristisches Begriinden, JuS 2019, 321 (324), der auch die Unterpriifungsschritte in
Syllogismen begreift, die sich endlos fortsetzen.

384 Leiter, Legal Formalism and Legal Realism: What is the Issue?, S. 111.

385 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S. 273.

386 Alchourrén, On Law and Logic, S. 331.
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nen des Meisterbuchs entstehen.®” Dabei sei das Ideal, dass sich aus dem
Meisterbuch nur ein Meistersystem ergebe — also das Gesetz nur auf eine
bestimmte Art und Weise interpretiert werden kénne, was ein Maximum
an Objektivitdt bei der juristischen Begriindung verhiefle, weil kein subjek-
tiver Entscheidungsspielraum bleibe - ein noble dream3%3: Bereits aufgrund
der Vagheit der Begriffe und der Ungenauigkeit der Formulierungen sei
es nur schwer moglich, verschiedene Interpretationen zu unterbinden.¥
Der Rechtsanwender miisse sich also fiir eine Interpretation entscheiden.
Alchourron vertritt diesbeztiglich die Ansicht, die Entscheidung fiir eine
Interpretation sei nicht kreativ, weil es sich dabei um eine logische Konse-
quenz der bereits existierenden Normen des Systems handle.**® Da sich
die Interpretation des Gesetzes allerdings in den seltensten Fallen lediglich
auf das Gesetz stiitze, sondern Wertungen und das Vorverstindnis des
Interpreten dabei eine Rolle spielen, handle es sich bei der Interpretation
um eine willentliche Entscheidung fiir ein bestimmtes Normverstindnis,
welche in dem Sinne kreativ sei, als dass sie nicht in der Norm enthaltene
Pramissen zur Entscheidungsgrundlage mache und welche ihrerseits auf-
grund des voluntativen Elements begriindungsbediirftig sei. Verbindliche
Regeln zur Interpretation von Rechtsnormen, die fiir eine eindeutige Inter-
pretation einer Norm erforderlich wiéren, gebe es nicht.*!

Ausgehend vom Deduktionsparadigma erkldrt sich das nach wie vor
grofe Interesse fiir die juristische Methodenlehre:3%2 Die juristische Me-
thodenlehre dient zur Interpretation rechtlicher Normen und stellt Argu-
mente zur Begriindung von Entscheidungen fiir bestimmte Interpretatio-
nen bereit.3**> Mithilfe der juristischen Methodenlehre kénnen Rechtssétze
nicht nur ausgelegt und dadurch in ihrem Anwendungsbereich ausgewei-
tet oder eingeschrinkt werden, sondern es konnen auch Rechtssitze, die
in ihrem urspriinglichen Inhalt nicht zur Anwendung taugen, so umin-
terpretiert werden, dass sie als Obersatz dienen konnen (bspw. durch

387 Alchourrén, On Law and Logic, S. 338.

388 Hart, American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the Noble
Dream, S. 696 ff.

389 Alchourrén, On Law and Logic, S. 339 f.

390 Alchourrén, On Law and Logic, S. 340.

391 Diese fordert Alchourrén, On Law and Logic, S.347. Die Notwendigkeit erkennen
auch andere, was bswp. die heftigen Diskussionen iiber die Rangfolge von Ausle-
gungsmethoden erklirt.

392 Siehe dazu auch ab S. 38.

393 Bicker, Der Syllogismus als Grundstruktur des juristischen Begriindens?, S. 414.
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eine Analogie).?* Die juristische Methodenlehre dient nicht als Rechtsfin-
dungslehre, sondern als Argumentationslehre, da sie eine Begriindung der
Norminterpretation ermoglicht.3*> Durch die Interpretation wird herausge-
arbeitet, welche Merkmale tatsachlich bestimmen, welche Falle von der
Rechtsnorm umfasst sind und welche nicht.

4. Der Gleichbehandlungsgrundsatz als Grund fiir das Festhalten am
Deduktionspostulat

Gesetzesbindung kann nicht dadurch garantiert werden, dass die juristi-
sche Entscheidung scheinbar logisch aus einem Rechtssatz folgt.*¢ Im
Anschluss an das alte Ideal der logischen Ableitbarkeit juristischer Ent-
scheidungen aus der Norm wird jedoch irrtiimlich immer noch vereinzelt
vertreten, dass die deduktive Entscheidungsbegriindung erforderlich sei,
um die Gesetzesbindung der Entscheidung zu garantieren.’®” So geht auch
Hilgendorf davon aus, dass eine syllogistische Rekonstruktion ,,die einzige
Moglichkeit, die Stringenz der Begriindung des Rechtsspruchs aus dem Gesetz
zu tiberpriifen"*8, vermengt dabei aber die Herstellung und die Darstellung
der Entscheidung.>®

Koch und Riif$mann trennen das Deduktivitdtspostulat von dem Geset-
zesbindungspostulat und arbeiten die Bedeutung des Deduktivitatspostu-

394 Mollers, Juristische Methodenlehre, § 4 Rn. 2 ff.

395 Mollers, Juristische Methodenlehre, § 1 Rn. 63 ff. 78 ff.

396 z.B. Weirauch, Juristische Rhetorik, S. 37 ff.

397 So beispielsweise Gerlach, Entscheidungsspielrdume der Verwaltung. Die Lehre vom
einheitlichen administrativen Entscheidungsspielraum und ihre Ausprdagung im Kar-
tellvergaberecht, S.51; Lesser, Die Einwilligung des Patienten. Zur rechtsgeschiftigen
Natur der Einwilligung in medizinische MafSnahmen und zur Bedeutung des Patien-
tenrechtegesetzes, S.289; besonders deutlich Lesser, Die Einwilligung des Patienten.
Zur rechtsgeschiftigen Natur der Einwilligung in medizinische MafSnahmen und zur
Bedeutung des Patientenrechtegesetzes, S.290: ,Ablehnung der Deduktion hiefie Ab-
lehnung der Gesetzesbindung:

398 Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz : zur Rezeption von analytischer Phi-
losophie und kritischer Theorie in der Grundlagenforschung der Jurisprudenz, S. 86.
Dabei richtet sich Hilgendorf explizit gegen das Toulmin-Modell, weil dieses nicht
in der Lage sei, die Bindung an das Gesetz auszudriicken. Die Gesetzesbindung
auszudriicken ist aber weder der Sinn des Syllogismus noch des Toulmin-Modells.

399 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S.17; Dass eine Gesetzesbindung durch
Deduktion nicht gelingen kann auch Hassemer, Gesetzesbindung und Methodenlehre,
S.214.

80



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I. Das Deduktionspostulat

lats fiir den Gleichbehandlungsgrundsatz heraus:#°° Denn eine ,deduktiv
vollstindige Entscheidungsbegriindung gewdhrleistet [...] formale Gleichbe-
handlung. Denn die Gleichbehandlung verlangt insoweit nur, dass die Erfiil-
lung derjenigen Bedingungen, die in einem bestimmten Fall eine bestimmte
Rechtsfolge rechtfertigen [...], auch in jedem anderen Fall ausreichen, um
dieselbe Rechtsfolge zu begriinden.“**! Ahnlich erfolgt Alexys Begriindung
der Notwendigkeit einer deduktiven Entscheidungsbegriindung. So kénne
der Sinn der deduktiven Entscheidungsbegriindung als Garant zur Bewah-
rung des Universalisierbarkeitsprinzips, das dem Prinzip der formalen Ge-
rechtigkeit zugrunde liegt und fordert ,eine Regel zu beachten, welche die
Verpflichtung formuliert, alle Wesen einer bestimmten Kategorie auf eine
bestimmte Weise zu behandeln“492, angesehen werden.?® Denn wenn das
juristische Urteil nicht aus einer Regel logisch folge, ,,kinnte zwar eine Regel
in der Begriindung angefiihrt, aber eine beliebige Konklusion behauptet wer-
den494 Zur Konkretisierung des Universalisierbarkeitsprinzips formuliert
Alexy zwei Regeln: (1) ,Zur Begriindung eines juristischen Urteils muss min-
destens eine universelle Norm angefiihrt werden.“4%> und (2) ,,Das juristische
Urteil muss aus mindestens einer universellen Norm zusammen mit weiteren
Aussagen logisch folgen.“406

Die Notwendigkeit der Rechtfertigung durch universelle Regeln begriin-
det Alexy unter Bezugnahme auf Hares Theorie der moralischen Argu-
mentation.*”” Hare fithrt die Universalitit von Regeln anhand eines de-
skriptiven Beispiels ein: Die Aussage ,Das ist rot“ impliziere die Aussage
»Alles, was in den relevanten Aspekten wie das ist, ist rot. Wer ersteres
zwar annehme, der Regel aber nicht zustimme, gebrauche das Wort ,rot*

400 Koch / Rufimann, Juristische Methodenlehre und analytische Philosophie, S.191; Zur
Unterscheidung zwischen dem Gesetzesbindungs- und Deduktivititspostulat auch
Koch, Deduktive Entscheidungsbegriindung, S. 11 ft.

401 Koch / Rufimann, Juristische Methodenlehre und analytische Philosophie, S. 191.

402 Perelman, Uber die Gerechtigkeit, S. 58.

403 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S. 274.

404 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S.275.

405 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S.275.

406 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S.275.

407 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S.278.
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nicht richtig.?%® Dies sei auf préaskriptive Ausdriicke iibertragbar: Werde
die Handlung x als ,strafbar® bezeichnet, weil x bestimmte Eigenschaf-
ten aufweise, verpflichte das Universalisierbarkeitsprinzip, alle weiteren
Handlungen als ,strafbar® zu bezeichnen, welche dieselben Eigenschaften
aufweisen.?®® Anstelle eine Regel zu formulieren, deren Universalitit sich
dadurch auszeichne, dass in der Regel keine singuldren Eigennamen wie
bspw. konkrete Umstande vorkdmen, konne auch gesagt werden, dass alle
Handlungen, die wie x sind, wie x behandelt werden sollen.* Dabei werde
das Pradikat ,strafbar® nur richtig verwendet, wenn, wer den singuldren
Fall der Strafbarkeit akzeptiert, auch die Regel akzeptiert. Wird eine Hand-
lung demnach als ,strafbar® bezeichnet, steht dahinter die Regel, die besagt,
dass die Tatsache, dass die Handlung bestimmte Eigenschaften aufweist, ein
Grund dafiir ist, diese als ,,strafbar® zu bezeichnen.*' Analog zu Hare konn-
te man sagen: Wenn wir eine juristische Bewertung von einer Handlung
vornehmen, machen wir dies, weil die Handlung bestimmte, nicht-rechtli-
che Eigenschaften aufweist.41?

Alexys Ansicht, ,dass Werturteile, um korrekt zu sein, aus solchen Regeln
zusammen mit deskriptiven Aussagen logisch folgen miissen“t3 entspricht
den Erwartungen der Vertreter des Deduktionspostulats, die diesen logi-
schen Schluss mit dem juristischen Syllogismus darstellen wollen.** Mittels
der Rekonstruktion im Syllogismus soll eine juristische Entscheidung ,in
moglichst weitem Umfang einer rationalen, formal-logischen Nachpriifung
unterzogen werden und [...] ihr im Idealfall stand[halten].“41>

II. Einwande gegen das Deduktionspostulat

Das Deduktionspostulat verstellt, auch aufgrund der damit zusammenhén-
genden Annahmen tiber die Funktionsweise der juristischen Argumentati-

408 Hare, Freedom and Reason, S.11.

409 Hare, Freedom and Reason, S.10, 30; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation.
Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, S. 92.

410 Hare, Universalisability, S. 306 f.

411 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S. 92.

412 ,When we make a moral judgement about something, we make it because of the
possession by it of certain non-moral properties.”, Hare, Freedom and Reason, S. 21.

413 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses
als Theorie der juristischen Begriindung, S. 94.

414 z.B.auch Alchourrén, On Law and Logic, S. 335.

415 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 16.
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on, den Blick auf die Eigenschaft von Recht, Ausnahmen haben zu kdnnen.
Fiir die Frage nach dem Umgang mit Regel-Ausnahme-Strukturen bleibt
nur wenig Raum. Im Folgenden sollen einige Punkte identifiziert werden,
an denen vom klassischen Deduktionspostulat abgewichen oder wo dieses
erganzt werden muss, um Regel-Ausnahme-Strukturen addquat erfassen zu
kénnen.

1. Ungeeignetheit klassisch-deduktiven SchliefSens

Ein erster Einwand gegen den Syllogismus ergibt sich aus der logischen
Unvollstandigkeit und Widerspriichlichkeit des Rechts: Regel-Ausnahme-
Strukturen konnen im syllogistischen Modell nur dargestellt werden, wenn
die Ausnahmen als negative Tatbestandsmerkmale in den Tatbestand in-
tegriert werden. Denn zum Umgang mit Widerspriichen eignet sich die
klassische Logik und das syllogistische Schlussschema aber bereits deshalb
nicht, weil - ex falso quodlibet — aus einem Widerspruch alles ableitbar
ist:#1® Denn die logische Implikation (—) ist nicht nur wahr, wenn beide
Pramissen wahr sind, sondern auch immer dann, wenn der Vordersatz
falsch ist, weil er z. B. eine Tautologie ist.4”

Ein Widerspruch ergibt sich beispielsweise, wenn jemand in einem Zu-
stand der Schuldunfihigkeit einen Menschen tétet:

Vx(TBx — RFXx) Wer einen Menschen tétet, wird bestraft.
TBa A hat einen Menschen getdtet.

RFa A wird bestraft.

Vx(SUx — - RFx) Wer schuldunfihig ist, wird nicht bestraft.
SUa A ist schuldunfihig.

—RFa A wird nicht bestraft.

Logisch kann aus den beiden vorstehenden Syllogismen alles abgeleitet
werden — sowohl, dass A bestraft wird, als auch, dass A nicht bestraft wird.
Dem Problem des aufkommenden Widerspruchs kann zwar begegnet wer-

416 Vgl. Koch / Trapp, Richterliche Innovation — Begriff und Begriindbarkeit, S. 83 (911f.);
Sieckmann, Logik Juristischer Argumentation, S.22.
417 Dagegen siehe Fischer, Analogie und Argument, S. 133.
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den, indem die Ausnahme als negatives Tatbestandsmerkmal in die Regel
integriert wird:

Vx(TBx A "SUx — RFx) Wer einen Menschen t6tet und nicht schuld-
unfahig ist, wird bestraft.

TBa A hat einen Menschen getdtet.
~SUa A ist nicht schuldunfahig.
RFa A wird bestraft.

So konnte beispielsweise der Tatbestand des § 212 Abs.1 StGB um die ex-
pliziten Rechtfertigungsgriinde der Notwehr aus §32 Abs.1 StGB, §227
Abs.1 BGB, §15 OWiG, dem Notstand aus § 34 StGB, §228 BGB, § 904
S.1 BGB, §16 OWIG etc. erweitert werden. Zwar wird teilweise behaup-
tet, dass alle Ausnahmen auch vollstindig aufgezdhlt werden kénnten.®
Dafiir miissten allerdings alle Ausnahmefille im Voraus durchdacht und
geregelt werden.#”® Dies kénnte durch das Verstandnis erreicht werden,
dass der konkretisierte Obersatz lediglich die Ausnahmen enthalten miis-
se, die fiir die Beurteilung des konkreten Falles erforderlich wéren. Vor
dem Hintergrund wiére die Unaufzahlbarkeit der Ausnahmen zumindest
insofern kein Problem.420 Ubersehen wird dabei aber, dass die juristische
Entscheidung sich nicht nur an ihrer eigenen Begriindung, sondern auch

418 Bspw. Dworkin, der eine , Aufzahlbarkeitsthese® vertritt, sieche Dworkin, Model of
Rules II, S. 59; Terminologie nach Wang, Defeasibility in der juristischen Begriindung,
S.2L

419 Vgl. Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie, S.13 (16); Gegen
die abschlieflende Definierbarkeit rechtlicher Regeln wendet sich auch die von Karl
Larenz prominent gemachte Lehre vom Typusbegriff (vgl. Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, S.460ff.). In der Diskussion um den Typusbegriff wird im-
mer wieder das Argument vorgebracht, rechtliche Regeln seien zu unscharf und zu
unbestimmt, weshalb sie keine Klassenbegriffe formulieren und eine ,,Subsumtion®
im syllogistischen Sinne deshalb nicht funktioniere; vgl. Puppe, Vom Umgang mit
Definitionen in der Jurisprudenz. Kreative Definitionen oder warum sich Juristen iiber
Begriffe streiten, S.15 (25 ff.); Kaufmann, Analogie und "Natur der Sache" Zugleich
ein Beitrag zur Lehre vom Typus, S.37ff.,, 42; bis heute ist dies noch strittig und
wird - so Bicker - unter ,Defeasibiltiy” verhandelt, vlg. Bicker, Der Syllogismus
als Grundstruktur des juristischen Begriindens?, S.404 (422); zum Problem auch
McCarthy, Circumscription — A Forn of Non-Monotonic-Reasoning; Prakken / Sartor,
The Three Faces of Defeasibility in the Law, S. 118 ff.

420 Das Ideal ist nicht inkompatibel mit der dynamischen Struktur des Rechts, weil es
kontinuierlich Ergdnzungen erhilt, um einen Teil seines Inhalts zu aktualisieren,
siehe Alchourrén, On Law and Logic, S. 333.
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an der Rechtsordnung messen lassen muss: Der konkretisierte Obersatz
muss nicht nur den etwaigen Einwénden aus dem Sachverhalt und der Be-
griindung standhalten, sondern auch allen potenziellen Erwiderungen aus
der angewandten Rechtsordnung. Aus der Perspektive der konkreten Ent-
scheidungsbegriindung ergibt sich das Problem der Ausnahmen weniger,
da nicht bedachte Ausnahmen mit nichtexistierenden Ausnahmen gleichzu-
setzen sind. Aus der Perspektive der Rechtsordnung, die in Ausschnitten
zur Entscheidungsbegriindung herangezogen wird, kann es aber immer
Ausnahmen geben - und seien es welche, die sich erst aus einem Wandel
der Zeit und einer Verdnderung der Umstdnde entstehen. Die juristische
Entscheidungsbegriindung muss deshalb derart ausnahmenresistent sein,
dass sie die moglichen Ausnahmen zumindest abstrakt mitberiicksichtigt.

Auf die Unaufzdhlbarkeit der Ausnahmen reagieren manche Befiirwor-
ter des syllogistischen Modells damit, dass die Ausnahmen nur daraus
resultieren, dass die Regeln nicht korrekt formuliert seien,*?! was durch
eine ,Angstklausel“4*> = Ax, die in den Obersatz eingefithrt wird, behoben
werden konne: Vx(TBx A 1 Ax — RFx). 7 Ax bedeutet, dass ,hinsichtlich
x [...] keine andere Regelung [eingreife]“4?3.424 Zwar umfasst -1 Ax alle Aus-
nahmen und beseitigt somit die Gefahr von Widerspriichen im syllogisti-
schen System. Allerdings erfordert die Priifung des Nichtvorliegens einer
Ausnahme einen erneuten Syllogismus, der auf einer Metaebene demselben
Problem der Nichtaufziahlbarkeit der Ausnahmen begegnet.*?> Das Prob-
lem wiirde sich so nur verlagern.*2

Mit dem Zuriickweisen des Syllogismus ist aber noch nicht gesagt,
dass der juristischen Argumentation iiberhaupt keine deduktive Struktur
zugrunde liegt. Der zentrale Punkt des normtheoretischen Einwands ist
mithin nicht die Frage, ob Rechtsanwendung syllogistisch, d. h. klassisch-
deduktiv rekonstruiert werden kann, sondern ob Rechtsanwendung iiber-
haupt deduktiv rekonstruiert werden kann. Denn das bestdndige Festhal-

421 Ablehend Hage, Reasoning with Rules. An Essay on Legal Reasoning and Its Underly-
ing Logic, S. 4.

422 Terminologie Neumann, Juristische Logik, S. 298 (306).

423 Rédig, Uber die Notwendigkeit einer besonderen Logik der Normen, S. 81.

424 Alexy, Die logische Analyse juristischer Entscheidung, Analyse, S.202f., Neumann,
Juristische Logik, S. 306; Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 26.

425 Die Losung erinnert an die Typentheorie von Russell / Whitehead, Principia Mathe-
matica, passim.; die Godel kritisierte, vgl. Fn. 201.

426 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 26; der Kritik zustimmend Bécker, Der
Syllogismus als Grundstruktur des juristischen Begriindens?, S. 404 (4221.).
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ten am Justizsyllogismus griindet weniger auf der syllogistischen Form
als auf dem Grundgedanken der deduktiven Schliissigkeit der juristischen
Entscheidung.

a) Einwande gegen Klassisch-deduktives Schliefens

In der zeitgendssischen Diskussion tiber die Defeasibility wird diskutiert,
wie sich die Anfechtbarkeit der Rechtsanwendung zum deduktiven Schlie-
Ben, zum modus ponens, oder zur Monotonie verhdlt: Zum Teil wird
anfechtbares Begriinden iiber die deduktive Ungiiltigkeit von Schliissen
definiert.*?” Andererseits wird deduktives Schlieffen mit monotoner Lo-
gik und im Gegensatz dazu anfechtbares Schlieflen ganz allgemein mit
nichtmonotoner Logik identifiziert, wohinter sich zahlreiche verschiedene
Ansitze verbergen.*?® Auch der modus ponens und die Antezedenserweite-
rung werden als Inbegrift der deduktiven und monotonen Konzeption
als eines der Ziele identifiziert, gegen die sich der ,defeasibility turn® im
Rechtsdenken richtet.#? An anderer Stelle aber ist vom “defeasible modus
ponens™®0, vom “defeasible deductive argument™®, vom ,defeasible syllo-
gism“®2 und “nonmonotonic deducibility”** die Rede. Anstatt das dedukti-
ve SchliefSen vollig zu verbannen, wird beispielsweise eine Erweiterung um
Pridikatenlogik und deontische Logik gefordert.44

Im Nachfolgenden soll auf die verschiedenen Ansétze im Einzelnen nicht
weiter im Detail eingegangen werden. Denn fiir die vorliegenden Zwecke
reicht es aus, die Grundprinzipien nichtklassisch-deduktiven Schlieflens
zu betrachten. Herausgegriffen wird zu diesem Zweck der instruktive An-
satz von Makinson in Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, da
anhand dieses Ansatzes die Schwichen des klassisch-deduktiven Schlieflens
schrittweise verdeutlicht werden kénnen. Die formallogischen Ausfithrun-

427 Koons, Defeasible Reasoning; Beltran / Ratti, Defeasibility und Legality: A Survey,
S.11; Alchourrén, On Law and Logic, S. 346; Bloser / Janvid, u.a., Introduction, S.7.

428 Koons, Defeasible Reasoning; einzelne Ansitze zur Nichtmonotonie betrachtet ge-
nauer Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic.

429 Chiassoni, Defeasibility and Legal Indeterminacy, S. 161.

430 Koons, Defeasible Reasoning.

431 Marin, Defeasible Properties, S. 143.

432 Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, S.114: ,all Ys are normally Zs, and xis Y - is a
defeasible reason for - x is Z”.

433 Marin, Defeasible Properties, S.143.

434 Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, S.133.
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gen stehen zudem in abgesetzten Abschnitten, die dem interessierten Leser
ermoglichen sollen, tiefer in die Thematik einzusteigen.

Zur besseren Verstindlichkeit soll ein einfaches Fallbeispiel herangezo-
gen werden, dessen argumentative Losung schrittweise rekonstruiert wer-
den soll:

B bittet seinen Freund A am Ende der Vorlesung, seinen Laptop mit in
die Bibliothek zu nehmen, damit B diesen nicht zum Essen in der Mensa
mitnehmen muss. Auf dem Weg zur Bibliothek rutscht A, immer noch mit
Gedanken in der Vorlesung, auf einer gefrorenen Pfiitze aus. Der Laptop
des B erleidet dabei einen Totalschaden. A ist haftpflichtversichert. Muss A
dem B den Schaden am Laptop ersetzen?

A hat einen Anspruch auf Schadensersatz gegen B aus § 823 Abs.1 BGB,
weil A das Eigentum des B fahrldssig widerrechtlich verletzt hat. A und
B haben keinen Haftungsverzicht vereinbart. Bei Gefilligkeitsverhdltnis-
sen ist auf Grundlage von § 242 BGB zwar von einem Haftungsverzicht
auszugehen, wenn die Parteien einen entsprechenden Haftungsausschluss
vereinbart hitten, falls dies vor der Gefilligkeitsiibernahme zur Sprache
gekommen wire. Dies ist jedenfalls dann anzunehmen, wenn der Schidi-
ger einen derartigen Haftungsausschluss verlangt hétte und der Gefallig-
keitsempfinger dem nicht billigerweise entgegengetreten wire.*3> Hitte A
dem B auf dessen Bitte erwidert, er wiirde fiir eventuelle Beschidigungen
des Laptops aber nicht haften miissen, hdtte B diesem Verlangen nicht wi-
dersprochen. Der stillschweigenden Vereinbarung eines Haftungsverzichts
steht aber entgegen, dass B haftpflichtversichert ist. Denn von einem Haf-
tungsverzicht wiirde nur die Versicherung profitieren, was aber nicht im
Interesse der Parteien liegt.*3

Eine Rekonstruktion der Argumentation im juristischen Syllogismus wiirde
fehlschlagen: Die Begriindung enthilt die Regeln (1) ,Wer das Eigentum
eines anderen fahrldssig verletzt, ist zum Schadensersatz verpflichtet’, (2)
~Wer das Eigentum eines anderen fahrlissig verletzt, mit dem er in einem
Gefilligkeitsverhdltnis steht, ist nicht zum Schadensersatz verpflichtet und
(3) »Wer das Eigentum eines anderen fahrldssig verletzt, mit dem er in einem
Gefilligkeitsverhiltnis steht, ist zum Schadensersatz verpflichtet, sofern eine
Haftpflichtversicherung besteht. Nach den Regeln (1) und (3) wiirde eine
Schadensersatzpflicht logisch folgern, nach der Regel (2) hingegen nicht.

435 Daflbach, Gefalligkeitsverhdltnisse in der Fallbearbeitung, S. 580.
436 BGH, Urteil vom 26. April 2016 - VI ZR 467/15.
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Zwar konnte das Ergebnis nur unter Bezugnahme auf (3) rekonstruiert
werden, wiirden allerdings weitere Fakten hinzutreten, wie beispielsweise,
dass die Haftpflichtversicherung den Schaden nicht tibernimmt, und auch
die Regel (4) ,Wer das Eigentum eines anderen fahrldssig verletzt, mit dem
er in einem Gefilligkeitsverhdltnis steht, ist zum Schadensersatz verpflichtet,
sofern eine Haftpflichtversicherung besteht, die den Schaden iibernimmt’,
wiirde ein erneuter Widerspruch auftreten.

Dem klassisch-deduktiven Schluss liegt die sog. klassische Konsequenz
zugrunde: Eine Aussage ist eine Konsequenz von einer Pramissenmenge,
wenn es keinen Fall gibt, in dem die Pramissen in der Menge alle wahr,
die Aussage aber dennoch falsch ist.**” Beispielsweise enthdlt die Pramis-
senmenge die Séitze ,Wer das Eigentum eines anderen fahrlissig widerrecht-
lich verletzt, ist zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet*
und ,A hat das Eigentum des B fahrlissig widerrechtlich verletzt”. Der Satz
SA ist zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet ist eine
Konsequenz der Pramissen, weil, sobald die beiden Priamissen wahr sind
- also die Regel gilt und A auch tatsichlich das Eigentum des B fahrléssig
widerrechtlich verletzt hat - logisch zwingend auch die Schlussfolgerung
wahr ist.

Formallogisch gesprochen: Es sei A eine Menge an Formeln und x eine
individuelle Formel. x ist eine Konsequenz von A, d. h. A+ x alias
X € Cn(A) gdw. es keine Bewertung v gibt, sodass v(A) = 1 wdhrend
v(x) = 0. Oder: gdw. A - x.*3 Es sei

A={verletzungshandlung — schadensersatz,verletzungshandlung}.

Nun gilt A & schadensersatz, weil es keine Bewertung v gibt, sodass
v(A) = 1 wihrend v(schadensersatz) = 0. Oder: Wenn alle Formeln in
A wahr sind, ist schadensersatz auch wahr.

Die Eigenschaften der klassischen Konsequenz sind Folgende: Die klassi-
sche Konsequenz ist reflexiv bzw. inklusiv, weil A ‘- a wann auch immer
a € A, bzw. A C Cn(A).%° Weiterhin ist sie kumulativ transitiv, weil
wann auch immer A & b fiiralleb € Bund AUBF x, dann gilt A - x,

437 Weinberger, Rechtslogik, S.91; Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S.4; Makin-
son, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 4.

438 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 4.

439 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 5.
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bzw. A C B C Cn(A) impliziert Cn(B) C Cn(A).**0 Die klassische Konse-
quenz ist ferner monoton, weil wann auch immer At x und A C B,
dann B\ x, bzw. wann auch immer A C B, dann Cn(A) C Cn(B).*4
Kompaktheit bedeutet, dass es bei A & x eine endliche Teilmenge A’ C A
mit A’ b x gibt, bzw. dass es bei x € Cn(A) eine endliche Teilmenge
A’ C A mitx € Cn(A’) gibt.*4?

Problematisch wird die Rekonstruktion als klassische Konsequenz dann,
wenn weitere Sitze hinzutreten: Denn die Falllosung beschréankt sich nicht
auf die Subsumtion unter § 823 Abs.1 BGB, vielmehr ist der Haftungsver-
zicht zu diskutieren. Denn trotz Haftpflichtversicherung kénnte der Scha-
den ja an B hdngen bleiben, wenn dieser z. B. eine grof3ziigige Selbstbeteili-
gung vereinbart hat. Umfasst die oben genannte Menge aber auch die Sitze
~Wenn ein Gefilligkeitsverhdltnis besteht, ist von einem Haftungsverzicht
beziiglich durch fahrldssiges Handeln verursachte Schiden auszugehen® und
»Ist von einem Haftungsverzicht beziiglich durch fahrldssiges Handeln verur-
sachte Schiden auszugehen, besteht keine Pflicht, den Schaden zu ersetzen®,
ist die Menge inkonsistent, weil sowohl die Verpflichtung zum Schadenser-
satz als auch die Zuriickweisung dieser Verpflichtung Konsequenzen der
Menge sind.

Es sei B die um das Problem des Haftungsverzichts erweiterte Menge:

B = {verletzungshandlung — schadensersatz,
gefilligkeitsverhiltnis — haftungsverzicht,
haftungsverzicht — —schadensersatz,
gefilligkeitsverhiltnis, verletzungshandlung}

Diese Menge ist inkonsistent, da sie sowohl schadensersatz als auch
—1schadensersatz zur Folge hiitte.

Um diesen Widerspruch zu verhindern, ist eine weitere Regel erforder-
lich, die verhindert, dass beide zum widersprechenden Ergebnis fiihren-
de Regeln angewendet werden. An spdterer Stelle wird darauf einzu-
gehen sein, welche verschiedenen Moglichkeiten es dafiir gibt, an die-
ser Stelle soll dazu die lediglich den Widerspruch beseitigende Regel

440 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 5.
441 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 5.
442 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 6.
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schadensersatz A —1schadensersatz — —1schadensersatz hinzugefiigt
werden. Es gilt also:

B’ = {verletzungshandlung — schadensersatz,
gefilligkeitsverhiltnis — haftungsverzicht,
haftungsverzicht — —schadensersatz,

schadensersatz A ~schadensersatz — —1schadensersatz
gefilligkeitsverhiltnis, verletzungshandlung}

Es gilt dann B' & —schadensersatz, weil es keine Bewertung v gibt,
sodass v(B') = 1 wihrend v(schadensersatz) = 0.

Die klassische Konsequenz ist monoton: Wenn eine Aussage eine Konse-
quenz einer Pramissenmenge ist, ist diese immer noch eine Konsequenz
der Pramissenmenge, wenn die Prdmissenmenge um weitere Pramissen
erweitert wird. Beispielsweise ist die Konsequenz von ,,zwei plus zwei“ aus-
gehend von den Pramissen der natiirlichen Zahlen (alle positiven ganzen
Zahlen) und der Grundrechenart ,Plus® ,vier Daran andert sich auch
nichts, wenn die Grundrechenart ,,Minus® eingefithrt wird oder die Menge
der natiirlichen Zahlen um negative Zahlen erweitert wird.

In der juristischen Argumentation ist dies anders:**> Ausgehend von
§ 823 Abs.1 BGB und der Feststellung, dass A das Eigentum des B fahrlés-
sig widerrechtlich beschédigt hat, ist die Schadensersatzpflicht des A eine
Konsequenz. Werden weitere Informationen hinzugefiigt - wie bspw. dass
ein Gefilligkeitsverhiltnis besteht und deshalb keine Schadensersatzpflicht
fiir die aus fahrlassiger Pflichtverletzung entstehenden Schéden besteht -
wirkt sich das aber auf die Konsequenz aus, weil sie nicht mehr ableitbar
ist oder mit anderen Konsequenzen im Widerspruch schliefit. Weil es im
Rahmen der Rechtsanwendung unmdglich ist, im Voraus alle Pramissen
abschlieflend zu benennen, kann die Konsequenz, die der Rechtsanwen-
dung zugrunde liegt, keine monotone, sog. klassische Konsequenz sein,
sondern muss eine nichtmonotone, sog. supraklassische Konsequenz sein.
Dem normtheoretischen Einwand, dass dem logischen Schluss von der
Norm und dem Sachverhalt auf das Rechtsanwendungsergebnis das Prob-
lem entgegenstehen kann, dass eine andere Norm ebenso anwendbar ist
und - ex contradictione sequitur quodlibet — jedes Urteil ableitbar ist, ist
mithin entgegenzuhalten, dass er nur fiir die klassische Logik zutrifft.

443 Zur Nichtmonotonie juristischen Argumentierens auch Wang, Defeasibility in der
juristischen Begriindung, S.109 ff.
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Zur Begriffskldrung ist an dieser Stelle festzuhalten, dass auch nichtmo-
notones Schlieflen deduktiv ist und damit auch die nichtklassische Konse-
quenz einen deduktiven Schluss darstellt. Allerdings handelt es sich bei
Rechtsanwendung nicht um klassisch-deduktives Schlieflen: ,Deduktive
Rechtsanwendung® an sich sagt nichts iiber die Monotonie aus. Rechtliche
Schliisse sind zwar aufgrund der Anfechtbarkeit rechtlicher Schliisse klas-
sisch-deduktiv ungiiltig, aber dennoch nichtklassisch-deduktiv giiltig. Denn
ein klassisch-deduktiver Schluss ist kein anfechtbarer Schluss, ein nichtklas-
sisch-deduktiver Schluss hingegen kann anfechtbar sein. Ein “defeasible mo-
dus ponens”*44, ein “defeasible deductive argument’**> oder ein ,defeasible
syllogism“446 sind nicht-klassisch.

Der Ursprung der Ungeeignetheit des juristischen Syllogismus zur Be-
riicksichtigung von potenziellen Ausnahmen liegt folglich in der hinter
dem Syllogismus stehenden klassisch-deduktiven Logik. Die fiir den Juris-
ten verlockende Vorstellung eines klassisch-deduktiven Schlusses, der zwin-
gend, d. h. nicht anfechtbar ist — der Fall, dass die Praimissen wahr und
die Konklusion falsch sind, ist in klassischer Logik logisch unmoglich*4”
— ist folglich aufzugeben. Verabschieden miissen sich die Juristen aber nur
von dem klassisch-deduktiven Schluss, nicht vom deduktiven Schlieflen
an sich, und auch nicht von der Logik: Denn die Logik stellt weiterhin
wertvolle ,Kriterien zur Beurteilung der Giiltigkeit beliebiger angeblicher
Argumente“*48 bereit.

b) Moglichkeiten nichtklassisch-deduktiven Schlielens

Nichtmonotones Begriinden meint, dass eine Konklusion, die ausgehend
von den gegebenen Informationen hergeleitet wurde, zuriickgezogen wer-
den kann, wenn neue Informationen hinzutreten, selbst wenn dies die an-

444 Koons, Defeasible Reasoning.

445 Marin, Defeasible Properties, S.143.

446 Sartor, Defeasibility in Legal Reasoning, S. 114: ,all Ys are normally Zs, and xis Y - is a
defeasible reason for - x is Z”.

447 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 274.

448 Stegmiiller, Probleme und Resultate der wissenschaftstheorie und analytischen Philo-
sophie. Bd. I: Erkldrung - Begriindung - Kausalitdt, S. 40.

91



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

fangs verfiigbaren Informationen nicht beriihrt.##° Stellenweise wird Nicht-
monotonie mit defeasibility gleichgesetzt.*>

Die Verpflichtung zum Schadensersatz, die sich aus § 823 I BGB und der
Tatsache, dass A das Eigentum des B fahrlissig widerrechtlich verletzt
hat, herleiten liefs, kann zuriickgezogen werden, wenn beispielsweise die
Information hinzutritt, dass die Verletzungshandlung im Rahmen eines
Gefilligkeitsverhdltnisses erfolgt ist. Eine Konsequenzrelation wird nicht-
monoton genannt, gdw es moglich ist, dass A = x und AU B ¥ x.43!

Die nichtmonotone Eigenschaft rechtlicher Schliisse kann aus logischer
Sicht darauf zuriickgefiithrt werden, dass weitere Annahmen oder weitere
Regeln hinzutreten, die sich auf die Konsequenz auswirken.*? Dieses Hin-
zutreten von Annahmen (default-assumptions) und Regeln (default rules)
soll deshalb ndher betrachtet werden. Konsequenzrelationen, die ein Hin-
zutreten von Annahmen oder Regeln erlauben, werden paraklassische Rela-
tionen genannt: Mithilfe von ihnen kann mehr aus den Pramissen gefolgert
werden, als dies nach der klassischen Logik moglich ist.4>3

(i) SchliefSen mit vorausgesetzten Annahmen (default-assumptions)

Juristische Entscheidungen sind in zweifacher Hinsicht relativ, ndmlich
mit einem Zeit- und Systemindex versehen.*>* Hinter jeder juristischen
Entscheidung stehen bestimmte aus der Zeit und dem System resultierende
Annahmen, die weder explizit gemacht noch hinterfragt werden, aber die
dennoch Auswirkungen auf die konkrete juristische Entscheidung haben.

449 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 2.

450 Hage, Reasoning with Rules. An Essay on Legal Reasoning and Its Underlying Logic,
S.4: “This phenomenon, that additional information can make a conclusion unde-
rivable which would be derivable in the absence of this information, is called the
defeasibility of arguments.”

451 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 2.

452 Natiirlich ist es auch moglich, die Anfechtbarkeit des Rechts auf andere Faktoren
zuriickzufiihren. In der nichtmonotonen Logik werden aber insbesondere die beiden
geannnten Ansitze diskutiert, weiterhin gibt es noch die default-valuation conse-
quence, die aber zum selben Ergebnis wie die default-assumption consequence fithrt
und deshalb hier nicht néher betrachtet wird. Ausfiihrlich dazu siehe Makinson,
Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 18, 59 ft.

453 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 276.

454 Siehe oben S.70f.
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Auch weitere unausgesprochene Pramissen konnen und miissen zu einem
gewissen Grad einer juristischen Entscheidung vorausgehen. Die Rolle der
sog. ,vorausgesetzten Annahmen > fir das Verstehen und damit auch
das Argumentieren ist Gegenstand der Hermeneutik.#¢ Zentrale Idee bei
Gadamer ist, dass das Verstehen eines Textes auf einem Vorverstandnis —
also auf bestimmten, dem Verstehen vorausgehenden Pramissen, namlich
den vorausgesetzten Annahmen - basiert, das durch das fortschreitende
Verstehen des Textes auch revidiert werden kann.**” Spitestens seit Esser
ist das Vorverstdndnis auch als ein die juristische Entscheidung beeinflus-
sender Faktor anerkannt: Durch seine Methodenkritik in ,,Vorverstindnis
und Methodenwahl in der Rechtsfindung® hat er die Wichtigkeit von vor-
ausgesetzten Annahmen fiir die juristische Entscheidung und damit auch
die juristische Argumentation betont: Die Methodenwahl und damit die
Entscheidung fiir ein Auslegungsergebnis hingt ganz entscheidend von
externen, nicht im Urteil genannten Parametern ab.*>® Der Begrift des
Vorverstandnisses umfasst nicht nur Voriiberlegungen, sondern alle Kennt-
nisse, Grundvorstellungen, Erfahrungen, dogmatische und auflerdogmati-
sche Wertungen und Prinzipien.*>® Ob das Vorverstandnis gleichbedeutend
damit ist, dass die methodischen Argumente nur als Fassade diene, ,,um das
vorgefasste Ergebnis mit einem rationalen Entscheidungsweg zu tarnen“40,
und damit, welche Rolle das Vorverstindnis tatsichlich einnimmt, mag
an dieser Stelle dahinstehen.*®! Festzuhalten ist allerdings, dass das Vorver-
standnis aus der juristischen Entscheidungsfindung und damit auch der
juristischen Argumentation nicht wegzudenken ist. Rechnung trigt dem
das sog. ,SchliefSen mit vorausgesetzten Annahmen®: Dabei wird bei der
Bestimmung, welche Konsequenz aus einer Pramissenmenge folgt, neben

455 Ubersetzt wird dies haufig als ,Schliefen mit Standardannahmen’, zur besseren
Verstindlichkeit wird hier aber weiterhin der an fritherer Stelle eingefiithrte Begriff
der vorausgesetzte Annahme verwendet.

456 Ausfiihrlich ab S. 171.

457 Gadamer, Gesammelte Werke. Hermenutik I, Wahrheit und Methode. Grundziige
einer philosophischen Hermeneutik, S.271; siehe dazu Gander, Erhebung der Ge-
schichtlichkeit des Verstehens zum hermeneutischen Prinzip, S. 94.

458 Esser, Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsgrundla-
gen richterlicher Entscheidungspraxis, S.7f.

459 Schifer, Methode und Zivilrecht bei Josef Esser, S. 293 ff.

460 So der Vorwurf bei Riithers, Methodenrealismus in Jurisprudenz und Justiz, S. 54.

461 AuBerst kritisch tiber das Vorverstandnis duflert sich auch Mollers, Juristische Metho-
denlehre, S. 221, der in der Methodenlehre aber einen Weg sieht, das Vorverstandnis
zu korrigieren.
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der Pramissenmenge zusdtzlich eine Menge an vorausgesetzten Annahmen,
welche den Pramissen vorausgehen, beriicksichtigt.

Der Ubergang von der klassischen Konsequenz zum Schlieflen mit voraus-
gesetzten Annahmen erfolgt bei Makinson tiber den Zwischenschritt des
sog. enthymematischen Schliefens (pivotal-assumptions consequence).

Es sei L die Menge aller Formeln einer propositionalen Sprache. Es sei
K C L eine feste Menge an Formeln, A irgendeine Menge an Formeln
und x eine individuelle Formel. x ist eine Konsequenz von A vor dem
Hintergrund der Menge von Annahmen K, d. h. A b x alias x € Cng(A)
gdw. es keine Bewertung v gibt, sodass v(K U A) = 1 wihrend v(x) = 0.
Oder: gdw. KU A & x. Eine Relation oder Operation wird enthymemati-
scher Schluss (pivotal-assumption consequence) genannt, gdw. sie mit b
(bzw. Cny) fiir eine Menge K an Formeln identisch ist42 b ist supra-
klassisch, das heifst nicht unter Einsetzung abgeschlossen.*6> Weiterhin ist
Fx reflexiv, kumulativ transitiv und monoton, pramissendisjunktiv und
kompalkt.464

Das Problem beim enthymematischen SchliefSen ist, dass die Kollision
einer Annahme mit einer Hintergrundannahme zu einer inkonsistenten
Pramissenmenge fiihrt, aus der — ex contradictione sequitur quodlibet —
alles gefolgert werden kann. Deshalb soll die Folgerung nach dem vollen
Schnitt eingefiihrt werden, wobei die Annahmemenge K jeweils nur teil-
weise zur Verfiigung steht, und von der Primissenmenge A abhdngt: Zum
SchliefSen werden jeweils nur die Hintergrundannahmen verwendet, die
mit A maximalkonsistent sind. 46>

Die Menge der vorausgesetzten Annahmen ist — wie das Vor-Urteil bei
Gadamer#¢® — im Prozess revidierbar: Beim Schlieflen mit vorausgesetzten
Annahmen diirfen die vorausgesetzten Annahmen, aus denen eine Aussage
tiber die Konsequenz abgeleitet wird, nicht ohne weiteres herangezogen
werden. Denn es konnen nur die vorausgesetzten Annahmen beriicksich-
tigt werden, die nicht im Widerspruch mit den Primissen stehen. Geht ein
Rechtsanwender bei der Losung rechtlicher Probleme von der vorausge-

462 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 24.
463 Fuhrmann, Philosophische Logik, S.277.

464 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 278.

465 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 281.

466 Gadamer, Wahrheit und Methode, S. 282.
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setzte Annahme aus, dass, wer einen Straftatbestand verwirklicht hat, auch
rechtswidrig gehandelt hat, steht aber in dem zu beurteilenden Fall fest,
dass aus Notwehr gehandelt wurde, muss er die vorausgesetzte Annahme
fallen lassen.

Welcher Teil zur Verfiigung steht, hidngt von der Priamissenmenge ab.
Ubertragen bedeutet dies, dass es immer auf den konkreten Einzelfall
ankommt, welche Normen und welche dogmatischen Grundsétze heran-
zuziehen sind. Zur Bestimmung, welche Pramissen ausgehend von den
vorausgesetzten Annahmen zum Schlieflen verwendet werden diirfen, ist zu
priifen, welche vorausgesetzten Annahmen mit der Pramissenmenge kon-
sistent, d. h. widerspruchsfrei sind.*®” Haufig wird es dabei mdéglich sein,
sich zwischen verschiedenen vorausgesetzten Annahmen zu entscheiden,
die jeweils fiir sich, aber nicht miteinander mit der Pramissenmenge kon-
sistent sind. Deshalb wird in der Logik vorgeschlagen, nur die vorausge-
setzten Annahmen zuzulassen, die in allen méglichen Kombinationen, die
mit der Pramissenmenge konsistent sind, enthalten sind. Bei der Auswahl
der vorausgesetzten Annahmen ist das Gebot zu beachten, dass moglichst
wenige vorausgesetzten Annahmen entfernt werden sollen.*68

Es sei K, die Familie aller maximal A-konsistenten Teilmengen einer Men-
ge K. Die Konsequenz |~y vor dem Hintergrund der vorausgesetzten An-
nahmen K wird definiert als A|~xx gdw K' U A & X fiir jede Teilmenge
K' C K, die mit A maximalkonsistent ist.*®® Eine Relation oder Operation
wird Schluss mit vorausgesetzten Annahmen genannt, gdw sie mit |~ bzw.
Cx fiir eine Menge K an Formeln identisch ist4’0 Als Operation wird der
volle Schnitt wie folgt definiert: Cx(A) = [{Cn(K' U A):K’ € K} 4!

Das bedeutet, dass zundchst alle Teilmengen und Hintergrundannahmen
bestimmt werden, die mit der Pramissenmenge A maximalkonsistent sind
- das geschieht durch Cn(K' U A):K' € K. Sind die Teilmengen verschie-
den, wird nur der volle Schnitt, d. h. der gemeinsame Kern dieser Teilmen-

467 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S.31; Fuhrmann, Philoso-
phische Logik, S. 280.

468 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 281.

469 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 31.

470 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 31.

471 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S.31; Fuhrmann, Philoso-
phische Logik, S. 280.
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gen als Annahmen beim Folgern aus A beriicksichtigt.*’> Der Unterschied
zwischen dem enthymematischen SchliefSen und dem SchliefSen mit vor-
ausgesetzten Annahmen besteht mithin darin, dass bei letzterem nicht alle
Hintergrundannahmen zur Verfiigung stehen.

Beispielsweise enthalte die Menge der vorausgesetzten Annahmen die Sét-
ze:

(1) ,Wer ein Morder ist, wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft”

(kurz:m — 1),

(2) ,Wer heimtiickisch totet, ist ein Morder (kurz:h — m), und
(3) ,Wer einen arg- und wehrlosen Menschen tétet, totet heimtiickisch®

(kurz:a — h).

Hat eine iiber Jahre tyrannisierte Frau F ihren Ehemann im Schlaf erschos-

sen, liegen ferner folgende Pramissen der rechtlichen Beurteilung zugrun-
de:

(4) ,F hat ein arg- und wehrlosen Menschen getotet (kurz:a),
(5) ,Wer von dem Opfer jahrelang tyrannisiert wurde, wird nicht mit einer

lebenslangen Freiheitsstrafe bestraft“4’3 (kurz:t — —1), und

(6) ,F wurde von E jahrelang tyrannisiert* (kurz:t).

Wenn man nun die Primissen und alle vorausgesetzten Annahmen ge-
meinsam berticksichtigt, lasst sich ableiten, dass die F mit einer lebens-
langen Freiheitsstrafe und nicht mit einer lebenslangen Freiheitsstrafe zu

be

strafen ist.

EsseiK ={m — LLh—> m,a — h}und A = {a,t,t — ~l}. K ist mit
A inkonsistent. Es gibt drei verschiedene maximal A-konsistente Teilmengen
von K: Ki={m—Lh—m}, K, ={m—La— h} und

K5 = {h — m, a — h}. Eine Formel x ist eine Standardannahmenkon-
sequenz von A vor dem Hintergrund K, d. h. x € Cx(A), gdw.
x € Cn(K;u{a,t,t — —l}) fir i=12,3. Es ist

Cn(K,u{a,t,t — ~l}) = Cn({—~m, =1, 7h,a,t}),

cn(K,u{a,t,t — ~l}) = Cn({—~m, =L, h,a,t}) und

Cn(Ksuia,t,t = —l}) = Cn({h, m,a, t, ~1}).

Das heifst, x € Cx(A) gdw. x in allen der drei Mengen ist, d. h. gdw. x eine

472 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 281.
473 BGH, Urteil vom 19. Mai 1981 - GSSt 1/81.
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II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

klassische Konsequenz der Disjunktion (a At A alA 7mA —h)V
(antAlAmAh)V(aAtA-lIAmMmAD) ist. Es gilt also:
Cx(A)=Cn(antAalLA((—wmA h)V(mmAh)V(mAhQ)) =
Cn(aAtAlA(mmVh)).

Um dies zu verhindern, gibt es rein logisch betrachtet drei Mdglichkeiten,
in denen moglichst wenige vorausgesetzten Annahmen eliminiert werden:
Es konnte zuriickgewiesen werden, dass alle Morder mit einer lebenslangen
Freiheitsstrafe bestraft werden (1), es konnte zuriickgewiesen werden, dass,
wer heimtiickisch totet, ein Morder ist (2), und es konnte zuriickgewiesen
werden, dass, wer einen arg- und wehrlosen Menschen tétet, heimtiickisch
tétet (3). Die drei Losungsansitze sind logisch gleichberechtigt, nicht aber
rechtlich: So steht der dritten Moglichkeit entgegen, daas die Tétung eines
arg- und wehrlosen Menschen paradigmatisch fiir eine heimtiickische T6-
tung ist.#”* Und gegen die zweite Losung spricht, dass sie dem klaren Ge-
setzeswortlaut widerspricht.#”> Wiirde man den Ansatz der Logik, nur die
vorausgesetzten Annahmen zuzulassen, die in allen moglichen Kombinatio-
nen, die mit der Pramissenmenge vereinbar sind, enthalten sind, wiirde das
bedeuten, dass man neben den Prdmissen (4) bis (6) ausgehend von den
vorausgesetzten Annahmen lediglich sagen konnte: ,F ist keine Mérderin
oder hat heimtiickisch getotet.“ Damit ist fiir die juristische Argumentation
wenig gewonnen. Vielmehr ist als Ergebnis gewollt, dass BGH § 49 StGB
analog angewandt und die Angeklagte so trotz Feststellung des Mordes
nicht zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt wird - verworfen
werden muss letztlich also m —— [ unter Riickgriff auf eine gesetzliche
Ausnahme.*”® h — m kann nicht verworfen werden, ohne sich offen
dem Gesetzeswortlaut zu widersetzen.*’”” Und fiir den Erhalt von a — h
spricht, dass die Totung eines Schlafenden quasi das Musterbeispiel fiir eine
heimtiickische Tétung ist, und ein Zuriickstellen die ganze Rechtsprechung
zur Heimtiicke infrage stellen wiirde.#’”® Dieses Ergebnis ist bis hierhin
allerdings nicht feststellbar.

474 Kiuper, "Heimtiicke" als Mordmerkmal - Probleme und Strukturen, S.744 f.; Kudlich,
Heimtiickemord an einem Schlafenden, S. 901.

475 BGH, Urteil vom 19. Mai 1981 - GSSt 1/81.

476 BGH, Urteil vom 19. Mai 1981 - GSSt 1/81.

477 In §211 1T StGB heif3t es: ,Morder ist, wer [...] heimtiickisch [..] einen Menschen
totet.

478 Der Leitsatz von BGH NJW 1969, 2292 lautet dementsprechend: ,Heimtiickisch
handelt in der Regel, wer einen Schlafenden tétet.” Und in den Urteilsgriinden:
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Der volle Schnitt ist nicht unbedingt die beste Methode, um die Menge
an verwendbaren Hintergrundannahmen festzustellen.*’? Deshalb ist ein
nichtwillkiirliches Verfahren f erforderlich, wonach iiber f(K,) bestimmt
wird, welche Menge aus der mit A konsistenten Mengen K, herangezogen
werden soll.*8

Problematisch ist beim Konzept der vorausgesetzten Annahmen also die
Auswahl der zu beriicksichtigenden vorausgesetzten Annahmen.*8! In der
Logik werden diesbeziiglich zahlreiche Ansétze diskutiert, die beispielswei-
se darauf beruhen, dass die Gemeinsamkeit nur mancher statt aller konsis-
tenten Mengen an vorausgesetzten Annahmen betrachtet wird, oder dass
entgegen der Regel, dass moglichst wenige vorausgesetzten Annahmen ver-
worfen werden, auch kleinere konsistente Mengen betrachtet werden.*8? Bei
der Auswahl von vorausgesetzten Annahmen im rechtlichen Kontext stellt
sich das Problem, dass bestimmte vorausgesetzten Annahmen vorrangig
vor anderen zu verwerfen sind. So ist eine subjektive Rechtsauffassung
eher zu verwerfen als eine hochstrichterlich mehrfach bestétigte dogmati-
sche Position. Zudem gibt es vorausgesetzte Annahmen, wie das Prinzip
der Rechtsstaatlichkeit oder der Menschenwiirde, die keinesfalls verworfen
werden diirfen. In der Logik werden zwei Moglichkeiten vorgebracht, mit-
hilfe derer diese Anforderungen rekonstruiert werden kénnen: Bedingun-
gen und abgeschirmte Annahmen.

Abgeschirmte Annahmen sind bestimmte vorausgesetzte Annahmen aus
der Menge aller vorausgesetzten Annahmen, welche nicht verworfen wer-
den diirfen.#83 Dazu gehoren beispielsweise gesetzliche Normen, deren
Verwerfungsmonopol das BVerfG innehat. Insbesondere umfassen sie Ver-
fassungsnormen, die zur Auslegung herangezogen werden miissen.

»Der Schlafende ist in aller Regel arglos, wenn er einschlift. Er tiberldfit sich dem
Schlaf im Vertrauen darauf, dafl ihm nichts geschehen werde; in diesem Vertrauen
tiberliefert er sich der Wehrlosigkeit.*

479 Fuhrmann, Philosophische Logik, S.282-284.

480 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 284.

481 Fuhrmann, Philosophische Logik, S.284.

482 Nach Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S.42, lassen sich
alle Ansdtze hierzu in drei Gruppen einteilen: Teilschnittoperationen (partial meet
operations), submaximal operations und intersection-free operations.

483 Fuhrmann, Philosophische Logik, S.293 f.; Makinson, Bridges from Classical to Non-
monotonic Logic, S. 43.
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II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

Es sei K, C K eine Menge an abgeschirmten Annahmen. Die ab-
geschirmte Folgerung (screened consequence) aus A unter anfecht-
baren Annahmen K und abgeschirmten Annahmen K, wird defi-
niert als Cyy(A) = ({Cn(K'UA):K, C K' C Kund K' € K,}.48* Es
sei Ky={a— h}. Dann ist Cgg(A)=Cn(aAtAlAh), weil
K, = {m — I,h — m} nicht mehr beriicksichtigt werden darf - an-
sonsten gilt Ky & K' -, sondern nur K,={m—l,a— h} und
K;={h— m,a— h}.

Wihrend abgeschirmte Annahmen privilegierte vorausgesetzte Annahmen
sind, sind Bedingungen keine vorausgesetzten Annahmen, sondern zusatz-
liche Pramissen, welche nicht in der Menge der vorausgesetzten Annahmen
enthalten sind und einschrinken, auf welche vorausgesetzten Annahmen
zuriickgegriffen werden darf.#%> Dazu kénnen beispielsweise die logischen
Denkgesetze, die Grundregeln der juristischen Methodenlehre, aber auch
inhaltliche Grenzen wie der Menschenwiirdegrundsatz etc. gehoren. Da-
durch sind bestimmte vorausgesetzte Annahmen — wie beispielsweise der
unbedingte Vorrang der grammatischen Auslegung — von vornherein aus-
geschlossen.

Es sei B eine Menge an Bedingungen. Die Poole-Folgerung wird
definiert als: Cigp(A) = [J{Cn(K' U A):K' € K,,p}.4%¢ Ist B={m},
wird nun nicht nur K, ={m— L h—> m}, sondern auch
K, ={m—l,a — h} exkludiert, somit ist K5 = {h — m,a — h}
die einzige maximalkonsistente Teilmenge von K. Es gilt dann
Cxs(A) = Cn(K;U A) = Cn(a At A LA A M)

Im juristischen Kontext bietet sich eine Kombination von abgeschirmten
Annahmen und Bedingungen an. Zwar konnten - rein logisch betrachtet
- alle Bedingungen auch als abgeschirmte Annahmen begriffen werden.
Durch die Unterscheidung aber kann deutlich gemacht werden, dass es
neben den - inhaltlichen - vorausgesetzten Annahmen bestimmte Pramis-
sen gibt, die nicht direkt, sondern nur mittelbar die Begriindungsgrundlage
bilden, indem sie die Auswahl der Pramissen determinieren.

484 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 43; Fuhrmann, Philoso-
phische Logik, S.294.

485 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 293.

486 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 292.
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

(ii) Schlieflen mit vorausgesetzte Regeln (default-rules)

Das Denken juristischer Argumentation mit vorausgesetzten Annahmen ist
insofern unbefriedigend, als dass sie eine Differenzierung zwischen singu-
laren Tatsachenannahmen und relationalen Beziehungen - wie Normen
- vernachldssigt. Dieses Problem nimmt die Logik der vorausgesetzten
Regeln*¥” in den Blick. Als Regel wird dabei hier zunédchst eine binére
Relation, das heifit, eine Verkniipfung von zwei Aussagen verstanden.*88

Regeln werden dabei als geordnete Paare von Formeln verstanden und
als a = c geschrieben.*®® Regeln sind bindre Relationen iiber der Sprache,
R C L>#0 Eine Regel mit mehreren Primissen wird als Konjunktion der
Priamissen dargestellt: ( a; A ... A @y, ¢).*' Es sei R eine Menge von Re-
geln, A eine Formelmenge und x eine beliebige Formel, und R(A) ist
das Bild der Formelmenge A unter den Regeln in R: x € R(A) gdw.
Jda € A:a = x € R*? Eine Formelmenge A ist unter einer Regelmenge R
abgeschlossen, wenn R(A) C A, d. h. gdw. bei a € A und (a,x) € R gilt
x e A3

Dementsprechend wird das regel-enthymematische SchliefSen (pivotal-rule
consequence) definiert: x ist eine Konsequenz von A vor dem Hinter-
grund der Regelmenge R gdw. x in allen Erweiterungen von A, die
unter Cn und R abgeschlossen sind, enthalten ist:** x € Cng(A) gdw.
x € ({X 2 A:Cn(X) C X und R(X) C X}.*% Eine Operation wird re-
gel-enthymematischer Schluss (pivotal-rule consequence) genannt, wenn
sie mit Cny identisch fiir eine Menge R an Regeln ist.

Der Regel-enthymematische Schluss kann auch induktiv definiert werden:
Dazu sei (R) eine feste Ordnung der Menge an Regeln R. Die Operation

487 Analog wird hier default-rules anstatt iiblich mit ,,Standardregeln mit ,Hintergrund-
regeln® tibersetzt.

488 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 85.

489 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 295.

490 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 85.

491 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 295.

492 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 295.

493 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 85; Fuhrmann, Philoso-
phische Logik, S. 295.

494 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 86.

495 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 296.
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II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

Crygy wird definiert durch Cngy(A) = J{A,:in < w} mit Ay = Cn(A)
und A, 1 = Cn(A, U {x}), wobei (a, x) die erste Regel in (R) mit a € A,
aber x & A,. Wenn es eine derartige Regel nicht gibt, gilt A, ,, = A,*° Es
gllt Cl’lR == Cl’l<R>.497

Problematisch ist, dass Cng zu inkonsistenten Mengen fiihren kann:

Beispiel: R = {(h,m), (m,1),(—s, 21)} die Menge der Regeln ,Wer heim-
tiickisch totet, ist ein Morder” (§ 211 II Alt.5 StGB), ,Wer Morder ist,
wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft® (§ 211 I StGB) und ,Bei
deutlich geringerer Schuld wird nicht mit lebenslanger Freiheitsstrafe be-
straft” (nach § 49 I Nr. 1 StGB). Dabei sei (R) = ((h, m),(m, 1), (—s, 1))
die Ordnung der Menge an Regeln R. Es sei A ={h, s} Dann ist
Ay = Cn(A) = Cn({h, =s}) und A, = Cn(A,uU{m}) = Cn({h, 7s,m}),
und A, = Cn(A, u{l}) = Cn({h, s,m,1}), und A; = Cn(A,U{~l}) =
Cn({h, =s,m,l, l}). Da es keine weiteren in R enthaltenen Regeln
gibt, die noch nicht angewendet wurden, gilt Ay = A; = A, 5 3. Damit
ist Cnygy(A) = AyU A; U A, U As. Da fiir Cngy(A) die Monotonie gilt,
also wenn A C B, dann Cn(A) C Cn(B),*® und Ay C A, C A, C A,
gilt Cnpy(A) = A; = Cn({h, ~s,m, 1, 21}). Weil =11 und | in Chg)(A)
enthalten sind, ist Cngy(A) inkonsistent.

Um Inkonsistenzen zu verhindern, muss die induktive Definition um eine
Konsistenzeinschrinkung erweitert werden: Es sei (R) wieder eine feste
Ordnung der Menge an Regeln R. Die Operation C gy wird definiert durch
Cir(A) = U{Ann <w} mit Ay=Cn(A) und A, = Cn(A,U{x}),
wobei (a,x) die erste Regel in (R) mit a € A, aber x & A, und x
A-konsistent ist. Wenn es eine derartige Regel nicht gibt, gilt wie zuvor
Anr = A"

Durch die Konsistenzeinschrankung wird relevant, in welcher Reihenfolge
die Regeln aus R stehen>%° Das heifst: Der Inhalt von C gy kann je nach

496
497
498
499
500

Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 90.
Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 90.

Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 5.

Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 93.
Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 94.
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Reihenfolge von (R) variieren — es gibt also nicht eine, sondern viele
Konsequenzoperationen Cgy(A).%"

Beispiel: Es sei R = {(h, m),(m,]),(—s, ~1)} und
(R)y = ((h,m),(m, D), (s, ~1)) und
(R), = ((=s, 7D, (h,m), (m, 1)).

Essei A = {h, ~s}.

Wir betrachten zundchst (R),: Ay = Cn(A) = Cn({h, —s}) und

A, = Cn(Ay U {m}) = Cn({h, =s, m}), und

A, = Cn(A, u{l}) = Cn({h, —s,m,1}).

Es wurde dann nur noch die Regel (—s, 1l) noch nicht angewendet,
da aber =l mit A, inkonsistent ist, kann A, mit =l fiir A; nicht
vereinigt werden. Da es auch keine weitere Regel gibt, deren Konse-
quenz noch nicht in A, enthalten ist, gilt Ay = Ay = Ay, Damit ist
Cnpy (A) = AgU A U 4, = A, = Cn({h, s, m, 1}).

Anders (R),: Ay = Cn(A) = Cn({h, —s}) und

A, = Cn(Ayu{~1}) = Cn({h, —s, 01}), und

A, = Cn(A, u{m}) = Cn({h, —s, 7L, m}).

Es wurde dann nur noch die Regel (m,l) noch nicht angewendet,
da aber | mit A, inkonsistent ist, kann A, mit 1 fiir As; nicht
vereinigt werden. Da es auch keine weitere Regel gibt, deren Kon-
sequenz noch nicht in A, enthalten ist, gilt Ay = A, = Ay, Da-
mit ist Chgy (A) = AgU AU A, = A, = Cn({h, =15, =1l m}). Es ist also
Crypy,(A) # Cnyry (A), weil (R), # (R),.

Genauso wie vorausgesetzte Annahmen beim Schlieflen mit vorausgesetz-
ten Annahmen werden vorausgesetzte Regeln beim Schlieflen mit voraus-
gesetzten Regeln nur dann herangezogen, wenn sie keine Inkonsistenzen
mit der Praimissenmenge hervorrufen. Dafiir werden die vorausgesetzten
Regeln der Reihe nachgepriift. Weil es zu unterschiedlichen Ergebnissen
kommen kann, wenn die Regeln in unterschiedlichen Reihenfolgen stehen,
weil je nach Reihenfolge verschiedene Regeln verworfen werden, miissen
alle verschiedenen Reihenfolgen von Regeln iiberpriift werden.’*2 Ahnlich
der Regelung beim Schlieflen mit vorausgesetzten Annahmen, dass nur

501 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 94.
502 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 94.
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II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

die vorausgesetzten Annahmen akzeptiert werden, die in allen Teilmengen
enthalten sind, sind nur die vorausgesetzten Regeln anwendbar, die bei
jeder Reihenfolge anwendbar sind.>%

Um den Unterschied, der sich durch die verschiedene Reihenfolge ergibt,
zu eliminieren, wird das skeptische SchliefSen mit Default-Regeln wie folgt
definiert:

Cr(A4) = N{Cr(A):(R) ist eine endliche w — Ordnung von R}.

Die Operation Cr wurde bereits definiert  durch
Cir(A) = U{Arn < w} mit Ay=Cn(A) und A,, = Cn(A,U{x}),
wobei (a,x) die erste Regel in (R) mit a € A, aber x & A, und x
A-konsistent ist. Wenn es eine derartige Regel nicht gibt, gilt wie zuvor
Apsr = A2

In relationaler Notation: Al~px gdw. A|~gyx fiir jede Ordnung von (R).5%
Beispielsweise enthalte die Menge der vorausgesetzten Regeln die Sétze:

(1) ,Wer ein Morder ist, wird mit lebenslanger Freiheitsstrafe bestraft”
(kurz:m, l),

(2) ,Wer heimtiickisch totet, ist ein Morder (kurz:h, m), und

(3) ,Bei deutlich geringerer Schuld wird nicht mit lebenslanger Freiheits-
strafe bestraft” (kurz:—s, ).

Hat eine iiber Jahre tyrannisierte Frau F ihren Ehemann im Schlaf erschos-
sen, liegen ferner folgende Pramissen der rechtlichen Beurteilung zugrun-

de:

(4) ,F hat den E heimtiickisch getdtet (kurz:h) und
(5) ,F hat mit deutlich geringer Schuld gehandelt.* (kurz:=s).

Die Regeln (1), (2) und (3) konnen auf sechs verschiedene Arten nach-
einander kombiniert werden. In jeder Reihenfolge kann ausgehend von
den Priamissen (4) und (5) und der Regel (2) begriindet werden, dass F
eine Morderin ist. Einen Unterschied fiir das Ergebnis macht nur, ob die
Regel (1) vor oder nach der Regel (3) angewendet wird: Wird (1) zuerst
angewandt, ist begriindbar, dass F mit einer lebenslangen Freiheitsstrafe
bestraft wird. Wird (3) zuerst angewandt, ist begriindbar, dass F nicht

503 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 93.
504 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 93.
505 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 96.
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

zu einer lebenslangen Freiheitsstrafe verurteilt wird. Da beim Schliefien
mit vorausgesetzten Regeln bis hierhin nur die Regeln angewandt werden
diirfen, die in jeder Reihenfolge zur Anwendung kommen, fiihrt dies auch
hier zum unbefriedigenden Ergebnis, dass zwar gesagt werden kann, dass
F eine Morderin ist, iiber die Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe
allerdings nichts ausgesagt werden kann.

Im obigen Beispiel wurden nur (R), = ((h,m),(m,l),(—s, =l)) und
(R), = ((=s, 1), (h,m),(m,1)) betrachtet, es gibt jedoch noch weitere
Moglichkeiten an Reihen. Es gilt aber in dem Beispiel fiir jede maogliche
Reihenfolge (R), dass bei (m,l) < (—s, =1l) immer Cngy = Cnyy), und bei
(_lS, _ll) < (m, l) immer Cl’l<R>1 = CH<R>2.

Also ist Cg(A) = Cnry, N Chygy = Cn({h, =s,m,1}) N Cn({h, -5, ~1l, m})
=Cn((hAsAmAlV (hA sA alAmM))

= Cn(h A "sAmA(lv 2l)).

Reiters Default Logic behandelt Ausnahmen als negative Tatbestandsmerk-
male. Da das Aufzdihlen von Ausnahmen als negative Tatbestandsmerk-
male als nicht zielfiihrend erachtet wird, soll keine vertiefte Auseinander-
setzung mit Reiter erfolgen, sondern es soll nur ein Uberblick gegeben wer-
den: Dafiir ist zundchst der Regelbegriff um die Menge P an Bedingungen
(Makinson: ,constraintsS Reiter: ,justifications”) zu erweitern: Regeln sind
Tripel (a, B, x) mit der Koordinate a, welche das Antezedens (Makinson
prerequisite, Reiter body) ist, mit der Menge B, welche die Bedingungen
enthdlt, und der Koordinate x, welche das Konsequenz (Makinson: conclu-
sion, Reiter: head) der Regel ist>%¢ Dabei sind a, x boolsche Formeln und B
eine — ggf. auch leere — Menge.>"” Die Regel a:B => x (im Folgenden ,De-
fault” genannt) bedeutet, dass von a auf x unter der Bedingung geschlossen
werden kann, dass dadurch keine Elemente von B verletzt werden.>%

Es sei (R) wieder eine feste Ordnung der Menge an Regeln R. Die Ope-
ration Cy wird wieder definiert durch Cg(A) = J{A.:n < w} mit
Ay = Cn(A). Simultan zu A, wird eine Sequenz von Mengen R, definiert,

506 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 99; Fuhrmann, Philoso-
phische Logik, S. 301.

507 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 99.

508 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 301.
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II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

um die im Rahmen der Induktion angewendeten Regeln aufzuzeichnen. Es
sei Ry = @.°9?

Fiir den Induktionsschritt sind verschiedene Fille zu differenzieren:

Fall 1: Gibt es eine Regel r = (a, B, x) in Rmita € A,,r € R, und ist A,
mit jedem b € B konsistent, ist einer der Unterfille einschldgig.

Unterfall 1: Ist A, U{x} konsistent mit jedem b € just(R,)U B, wobei
just(R,) die Menge aller Bedingungen der Regeln in R, bezeichnet, dann
ist Ay o1 =Cn(A,U{x})und R,,, = R, u{r}

Unterfall 2: Sind die Voraussetzungen aus Unterfall 1 nicht gegeben, bricht
die Konstruktion in dem Sinne ab, als dass A, und R, undefiniert
bleiben und wir nicht weiter machen, was dazu fiihrt, dass alle nachfol-
genden A, und die Vereinigung | J{A,:n < w} alias C(z(A) ebenso unbe-
stimmt bleiben.

Fall 2: Gibt es keine Regel r = (a,B,X) in R mit a € A,,r & R, und ist
A, mit jedem b € B konsistent, gilt A, ., = A, und R, ;1 = R,>1°

Beispiel: Es sei R die Menge der Regeln (t Av, =r,s) (,Wer den Tat-
bestand des §823 I BGB erfiillt, also ein Rechtsgut verletzt, und die
Rechtsgutsverletzung zu verschulden hat und dabei nicht gerechtfertigt
ist, ist zum Schadensersatz verpflichtet®), (f,v,v) (,Bei fahrlissigem Han-
deln liegt Verschulden vor, sofern sich nicht aus anderen Vorschriften
ergibt, dass kein Verschulden vorliegt”), (h A f, v, V) (,Bei einem
Haftungsverzicht liegt bei fahrlissigem Handeln kein Verschulden vor,
sofern sich das Verschulden nicht aus einer anderen Vorschrift ergibt),
(g, h A v, 118) (,Bei einem Gefilligkeitsverhdltnis ist davon auszugehen,
dass kein Schadensersatz geschuldet wird, aufSer es liegt Verschulden oder
kein Haftungsverzicht vor):

R={(t Av, r1,s),(f,v,0),(h A f, 70, 70), (g, h A TV, 115)}
Dabei sollen folgende Reihenfolgen néher betrachtet werden:

(R), = ((t Av, 1, 8),(f,0,0), (R A f, 70, 70), (g, h A DL, T1S))
(R), =((g h A v, 15), (M A f, 70, D), (E AV, 2, 8), (f, 0, V)

509 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 100.
510 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 101.
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C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Weiterhin sei A die Menge der Formeln t (,Der Tatbestand des
§ 823 I BGB ist erfiillt“), f (,Es liegt fahrldssiges Handeln vor®), h (,Es
liegt ein Haftungsverzicht vor®), g (,Es liegt ein Gefilligkeitsverhdltnis
vor®):

A={tf.hg}
Cip,(A) = U{Aun < w} wird wie folgt bestimmt:

Ay = Cn(A) = Cn({t, f, h, g})

R =0
Ay =Cn(A U {v}) = Cn({t, f, h, g, v})
R, ={(f,v,0)}

A, = Cn(A, U{s}) = Cn({t, f,h,g,v,s})
Ry ={(f,v),(t Av, 21, 5)}

A= A,

R, =R,

Es wird also zuerst die Regel (f,v,v) angewandt, weil fiir die An-
wendung von (t Av, —r,s) im ersten Schritt v fehlt. Danach wird
dann (t Av, 2, s) angewandt. (h A f, ~v, V) kann schlieflich nicht
angewandt werden, da A, mit —v nicht konsistent ist. Ebenso kann
(g, h A 2V, 18) nicht angewendet werden, da A, mit —v nicht konsistent
ist.

Cir,(A) = U{Aun < w} wird wie folgt bestimmt:
Ay = Cn(A) = Cn({t, f, h,g})

Ry=0

Ay = Cn(AyU{=s)) = Cn({t, f, h, g, 2s})

Ry ={(ghA v, 2s)}

A, = Cn(A, U {0} = Cn({t, £, b, g, =0, )

Ry ={(gh A =0, 25), (R A f, 0, 20}
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II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

A3:A2
Ry =R,

Es wird also zuerst die Regel (g, h A —v, 1) angewandt. Dass iiber =0
nichts bekannt ist, ist nicht wichtig, da nur erforderlich ist, dass A, mit
jedem b € B konsistent ist. Danach wird (h A f, 20, 7V) angewandt.
(t Av, 71, 8) kann nicht angewandt werden, weil aufgrund von —v das
Antezedens nicht erfiillt ist, und (f,v,v) wird nicht angewandt, weil der
Bedingung v durch —v widersprochen wird.

Fiir alle weiteren Cy (A) gilt entweder Cir) (A)= Cg(A) oder
Cry (A) = Cr)(A) oder, dass Ciry (A) unbestimmt ist: Da v nicht in
A ={t,f,h,g} enthalten ist, kann (t Av, 7r,s) nie zuerst angewendet
werden. Wird (f,v,v) zuerst angewendet, konnen (h A f, 20, 2V) und
(g, h A v, 11S) nicht mehr angewendet werden, d. h. fiir alle (R),
in denen (f,v,v) vor (hA f, 70, 20) und (g, h A v, —s) steht, gilt
Cry(A) = Cg),(A). Wird (h A f, v, 10) zuerst angewendet, konnen
(t Av, 1, s) und (f,v,v) nicht mehr angewendet werden, d. h. fiir
alle (R),, in denen (h A f, v, 70) vor (tAv, 7r,s) und (f,v,0)
angewandt wird, gilt Cipy (A) = Ciry(A). Zuletzt sind die Fille zu
bedenken, in denen (g, h A -0, 11S) zuerst angewandt wird. Wird
danach (h A f, -0, 7v) angewendet, gilt Cgy (A) = Ciry,(A). Nach
(g, h A 20, 118) kann (f,v,0) nicht angewandt werden, weil A, U {v}
inkonsistent mit h A =0 € just(R,) ist, in dem Fall bleibt Cg\(A) nach
Unterfall 2 unbestimmt. Dasselbe gilt, wenn nach (g, h A = v, 1s) die
Regel (t A v, 11, 5) angewandt werden soll.

Mithin gilt ausgehend von der obigen Definition des skeptischen SchliefSens
Cr(A) = N{Cr(A):(R) ist eine endliche w — Ordnung von R} fiir das
Beispiel CR(A) = C<R>](A) n C<R>2(A).

Problematisch beim Schlieflen mit vorausgesetzten Regeln ist, dass zwi-
schen allgemeineren und spezielleren Regeln nicht unterschieden werden
kann.>!! Beispielsweise kann im obigen Beispiel bisher nicht beriicksichtigt
werden, dass die Regel (3) eine Ausnahme von der Regel (1) darstellen
kann. Im Rahmen der Default-Annahmen wurde an obiger Stelle bereits

511 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 300.

107



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
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thematisiert, dass durch das Einfithren von geschiitzten Annahmen oder
Bedingungen eine bessere Auswahl der vorausgesetzten Annahmen gelin-
gen kann. Dasselbe gilt auch fiir Default-Regeln. Fiir die Rekonstruktion
von Rechtsanwendung ist dieser Gedanke auflerordentlich attraktiv: Bei-
spielsweise konnen bestimmte Regeln (z. B. ,nulla poena sine lege“ oder ,,in
dubio pro reo iudicandum est*) als unanfechtbar in einer geschiitzten Men-
ge zusammengefasst werden. Oder es konnten unantastbare Verfassungs-
grundsétze (z. B. Menschenwiirde, Demokratieprinzip) als Bedingungen
formuliert werden, gegen die eine Rechtsanwendung nicht verstof3en darf.
Daneben gibt es jedoch — wie bei den Default-Annahmen - noch weitere
Moglichkeiten zur Auswahl der anzuwendenden Regelmengen.>? So kénn-
ten nur ein bestimmter Teil an verschiedenen Reihenfolgen betrachtet wer-
den.>”® Eine andere Mdoglichkeit wire, eine feste Reihenfolge zwischen allen
oder bestimmten Regeln festzulegen.>*

Letztlich wire anzudenken, die der Rechtsanwendung zugrundeliegende
Menge R selbst als Konsequenz einer Grundregelmenge G unter Beachtung
bestimmter Hintergrundannahmen H zu bestimmen, Cy(G) = R. Dies
hitte den Vorteil, dass Geltungsfragen auf einer friiheren Ebene entschie-
den werden konnten. Werden Regeln dann bei Cr(A) verworfen, handelt
es sich um Ldsungen auf der Anwendungsebene — so wire eine Differen-
zierung zwischen Geltungs- und Anwendungsfragen auch logisch rekon-
struierbar. Wie ein Auswahlverfahren zur Bestimmung der anwendbaren
Regelmenge fiir die Rechtsanwendung konkret ausgestaltet sein miisste,
ist eine fiir die Rechtsanwendungspraxis hichst relevante Frage, die aber
aufgrund ihres Umfangs an dieser Stelle nicht weiterverfolgt werden kann.

Ein zentraler Vorteil des Schlieflens mit vorausgesetzte Regeln gegeniiber
dem Schlieflen mit vorausgesetzten Annahmen ist, dass das Schlieflen mit

512 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S.45f. behandelt noch
die Auswahlfunktion (selection function) und S.51ff. die sichere Konsequenz (safe
consequence). Ein weiterer Ansatz bestiinde darin, eine Priferenzrelation zwischen
Ordnungen einzufithren und nur die Mengen C(y(A) so zu schneiden, dass (R)
eine minimale Ordnung von R unter dieser Préferenzrelation ist, siehe Makinson,
Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 102.

513 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 103.

514 So die Priorisierte Default-Logik bei Brewka, Adding priorities and specificity to
default logic, S. 247 ft.; Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 300.
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vorausgesetzten Regeln nicht die sog. ,Disjunktion in den Prdmissen® er-
fallt.>s

Die Disjunktion in den Primissen besagt, dass, wenn aus einer Menge
und einer Prdmisse eine Schlussfolgerung abgeleitet werden kann, und
aus der Menge und einer anderen Primisse eben die selbe Schlussfol-
gerung abgeleitet werden kann, die Schlussfolgerung auch aus der Men-
ge mit der einen oder der anderen Prdmisse folgt, d. h., dass wenn
auch immer AU{a} + x und AU{b}t x, dann Au{aV b} x, bzw.
Cn(Aufa})nCn(Au{b}) C Cn(Au{av b)3°

Zum Beispiel: Durch einen Faustschlag des A in das Gesicht des B hat
dieser sich die Nase gebrochen, die anschlieflend im Krankenhaus gerichtet
werden musste. Betrachtet man nun die Sachverhaltsangaben und zusitz-
lich die Norm ,Wer eine andere Person kérperlich misshandelt, wird be-
straft’; lasst sich begriinden, dass A bestraft wird. Dasselbe gilt, wenn man
die Sachverhaltsangaben und die Norm ,Wer eine andere Person an der
Gesundheit schadigt, wird bestraft” betrachtet. Nach der Disjunktion in
den Priamissen miisste dies auch gelten, wenn die Sachverhaltsangaben mit
beiden disjunktiv (d. h. mit einem oder) verkniipften Pramissen betrachtet
wird. Ausgehend von dem geschilderten Sachverhalt und der Norm ,Wer
eine andere Person korperlich misshandelt oder an der Gesundheit schidigt,
wird bestraft” ist weiterhin begriindbar, dass A bestraft wird, weil er den B
sowohl korperlich misshandelt als auch an der Gesundheit geschédigt hat.
Dies gilt jedoch bei weitem nicht in allen Rechtsanwendungskontexten:
Denn bei der rechtlichen Bewertung werden Handlungen nicht isoliert,
sondern in ihrem Zusammenhang mit anderen Handlungen begriffen
und bewertet. Hat A im obigen Fall den B nicht nur geschlagen, son-
dern dies getan, um diesem sein teures Rennrad entwenden zu kénnen,
was ihm auch gelang, erfiillt die Handlung des A die Tatbestinde der
§6 223 Abs. 1, 242 Abs. 1, 249 Abs. 1 StGB. Nach § 223 Abs. 1 StGB ist der A
mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe zu bestrafen.
Dasselbe gilt nach § 242 Abs. 1 StGB. Nun kénnte man — nach dem Prinzip
der Disjunktion in den Primissen — logisch gedacht die Regel aufstellen,
dass wer den Tatbestand des §223 Abs.1 StGB oder den Tatbestand des
§ 242 Abs.1 StGB erfiillt, mit einer Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder
mit Geldstrafe zu bestrafen ist. Dies ist jedoch nicht korrekt in Fillen, in

515 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 86.
516 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S.7.
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denen mit einer Tat wie im Beispiel § 223 Abs. 1 StGB und § 224 Abs. 1 StGB
erfiillt ist, denn dann ist nach §249 Abs.1 StGB eine Freiheitsstrafe von
nicht unter einem Jahr zu verhdngen. Die Disjunktion in den Pramissen
fithrt so zu einem falschen Ergebnis. Eine Disjunktion von zwei Normen,
die jeweils fiir sich dieselbe Rechtsfolge begriinden, kann im juristischen
Kontext deshalb nicht immer in den Pramissen erfolgen, ohne dass sich
dies aufs Ergebnis auswirkt.

Es sei (a,x) die Regel des §223 I StGB. Weiter sei (b,x) die Regel
des § 242 I StGB. SchliefSlich sei (a A b,y) die Regel des §249 I StGB.
Nun sei R = {(a, x), (b, x),(a A b,y)}. Hat jemand eine Korperverletzung
begangen, ist auf Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu ver-
urteilen, x € Cng(a). Und hat jemand einen Diebstahl begangen, ist
ebenso auf Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu verurteilen,
X € Cng(b). Hat allerdings jemand eine Korperverletzung oder eine Frei-
heitsstrafe begangen, ist davon ausgehend jedoch nicht feststellbar, ob zu
einer Geld- oder Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren zu verurteilen ist.
Denn die Feststellung, jemand habe eine Korperverletzung oder einen
Diebstahl begangen, kann auch bedeuten, dass jemand eine Kirperver-
letzung und einen Diebstahl begangen hat — dann wdre zu einer Frei-
heitsstrafe von nicht unter einem Jahr zu verurteilen. Dementsprechend
gilt x & Cng(a Vv b) = Cn(a Vv b), weil R(Cn(aV b))=@ C Cn(aV b)
daa,b ¢ Cn(aV b).

Insoweit kann durch das Schlieflen mit vorausgesetzten Regeln eine wich-
tige Eigenschaft juristischer Argumentation beriicksichtigt werden, die da-
raus resultiert, dass verschiedene Handlungen rechtlich unterschiedlich be-
wertet werden konnen, sofern sie in Kombination mit anderen bestimmten
Handlungen auftreten konnen.

Neben dem Schlieffen mit vorausgesetzten Annahmen und dem SchliefSen
mit Standardregeln wird auch das Schlieffen mit Standardwerten disku-
tiert. Die Idee, Hintergrundannahmen oder Hintergrundregeln hinzuzufii-
gen, ist ein syntaktisches Vorgehen, da die Beziehung zwischen den Zeichen
variiert> Denkbar ist allerdings auch ein semantisches Vorgehen, wonach
die Bedeutung von Zeichen variabel ist>® Die Grundidee besteht darin,
die Menge der beriicksichtigten Bewertungen einzuschrinken. Mit anderen

517 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 276.
518 Fuhrmann, Philosophische Logik, S. 277.
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Worten, es sei W eine Teilmenge der gesamten Menge V aller booleschen
Bewertungen, und nun wird die Konsequenz modulo W anstelle von mo-
dulo V neu definiert.>® Bei ndherer Betrachtung stellt sich heraus, dass die
Konsequenzrelationen, die auf diese Weise erzeugt werden konnen, fast die
gleichen sind, wie sie durch die enthymematisches SchliefSen erzielt werden
kénnen;>? im endlichen Fall sind sie sogar genau die gleichen.>?' Gleich-
wohl dieses Vorgehens zu ganz unterschiedlichen Mdglichkeiten, den neuen
Bestandteil W mit A variieren zu lassen fiihrt, was zu substantiell unter-
schiedlichen Arten der Erzeugung nicht-monotoner Beziehungen fiihrt>?
kann eine nihere Betrachtung an dieser Stelle aufgrund seines Umfangs
nicht erfolgen, da auch im Folgenden darauf nicht niher einzugehen ist.

) Zwischenergebnis

Die Moglichkeiten der Rekonstruktion juristischer Argumentation in nicht-
klassisch-deduktiven Systemen mag den Eindruck einer Renaissance des
Deduktionsdogmas in verdnderter Gestalt entstehen lassen.>?> Ausgehend
von den vorgebrachten nichtmonotonen Ansétzen kann aus der Sicht der
formalen Logik eine formallogische Rekonstruktion der Regel-Ausnahme-
Struktur juristischer Argumentation gelingen.

Wird Logik eingesetzt, kann es jedoch nicht darum gehen, die sprach-
lichen Ungenauigkeiten und Unwiégbarkeiten durch prazise logische For-
mulierungen zu iiberwinden und juristische Entscheidungen berechenbar
zu machen. Die Logik kann nur als Analysewerkzeug dienen, um die
logischen Zusammenhénge zwischen den einzelnen Aussagen zu liberprii-
fen.>2* Die Aufgabe der Logik kann deshalb nur sein, analytische Unter-
scheidungen zu ermdglichen, die niitzlich sind, um prézise Theorien {iber

519 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 59.

520 Siehe Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 61.

521 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 59.

522 Makinson, Bridges from Classical to Nonmonotonic Logic, S. 59.

523 Die Renaissance des juristischen Syllogismus nachzeichnend Neumann, Juristische
Argumentationslehre, S.17 f.; jiingst versuchte Raabe / Wacker, u.a., Recht ex machi-
na. Formalisierung des Rechts im Internet der Dienste, S. 66 ff. eine gidnzliche Formali-
sierung des Rechts auf Basis des juristischen Syllogismus.

524 Alchourrén, On Law and Logic, S.331; Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S.5;
zum selben Ergebnis kommt Sieckmann, Logik Juristischer Argumentation, S.72f.
hinsichtlich der deontischen Logik.
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Recht zu formulieren.>?> Hinsichtlich des Umgangs mit Regel-Ausnahme-
Strukturen kann durch die formallogische Rekonstruktion juristischer Ent-
scheidungen keine Losung des dahinterstehenden Konflikts erwartet wer-
den.>?¢ Die Logik kann aber ein Konzept bereitstellen, das klar definiert,
wann ein Regelkonflikt vorliegt, und welche Werkzeuge verfiigbar sind, um
solche Konflikte zu vermeiden oder zu bewiltigen.>?’

2. Substantielle Natur juristischer Argumentation

Ein weiterer Einwand gegen das Deduktionspostulat ist, dass Rechtsanwen-
dung sich nicht in einer logischen Zuordnung unter einen Allsatz begreifen
lasst, d. h. kein analytisches Verfahren darstellt. Ein darauf aufbauendes
alternatives Modell zur Rekonstruktion juristischer Argumentation stellte
Toulmin 1958 in , The Uses of Argument” vor.>?® Nach Toulmin kann Argu-
mentation in zahlreichen verschiedenen Formen dargestellt werden, aller-
dings eignen sich einige Darstellungsweisen besser als andere.’” Deshalb
wollte Toulmin das syllogistische Modell auch nicht durch ein besseres
ersetzen,”® sondern vorrangig Kritik am Syllogismus {iben.>3! Die Kritik
Toulmins unterscheidet sich von der bereits betrachteten Kritik der Logi-
ker darin, dass Toulmin keine Modifikation der formalen Logik fordert,
sondern den Sinn der formalen Logik zur Rekonstruktion juristischer Ent-
scheidungen generell in Frage stellt.

525 Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S. 5.

526 Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S. 5.

527 Hage, Logical Tools for Legal Pluralism, S. 15.

528 Eine prominente Rezeption erfolgte durch Habermas, Wahrheitstheorien, S.242;
in der Rechtstheorie durch Rottleuthner, Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft,
S.187 ff.; bis heute wird das Toulmin-Modell jedoch wiederholt aufgenommen, so z.
B. jiingst Feteris, Fundamentals of Legal Argumentation. A Survey of Theories on the
Justification of Judicial Decisions, S.49 ff.; Hitchcock, On Reasoning and Argument,
S.371ff.

529 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 86; damit stellt Toulmin jedoch nicht die
Korrektheit syllogistischen Schlieffens in Frage, vgl. Neumann, Juristische Argumen-
tationslehre, S. 25.

530 Toulmin, The Uses of Argument, Nachwort.

531 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.15.
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a) Uberblick iiber das Toulmin-Modell

Weil die Logik den Kontakt zu ihrer Anwendung verloren habe,*? habe
sich das logisch-mathematische Modell deduktiven Schlieflens zu weit
von der Praktikabilitit entfernt — zur Argumentationsmodellierung eigne
sich besser ein juristisches Argumentationsmodell, das nicht deduktiv ope-
riert.>** Argumentation ist fiir Toulmin praktische Jurisprudenz (practical
jurisprudence):>** Die juristische Begriindung folge nicht dem deduktiven
Schema. In der Praxis unterteilen Juristen ihre Aussagen nicht in Ober-
satz, Untersatz und Konklusion, und genauso miisste in der allgemeinen
praktischen Argumentation zwischen Behauptungen, Informationen, Be-
griindungen, Aussagen zur Anwendbarkeit der Begriindungen, Zuriickwei-
sungsbedingungen, modalen Qualifizierer (wie ,meistens’, ,gewo6hnlich’,
»grundsitzlich“) und anderen unterschieden werden.>

(i) Grundstruktur
Das Toulmin-Modell stellt dar, wie der Geltungsanspruch3® der Behauptung
K (Konklusion) begriindet werden kann und hat folgende Grundstruk-

tur.537

D K
(Daten) (Konklusion)

SR
(Schlussregel)

532 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 15.

533 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 86.

534 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 16.

535 Toulmin, The Uses of Argument, S. 142.

536 Zum Geltungsanspruch siehe auch Habermas, Theorie des kommunikativen Han-
delns. Band 1: Handlungsrationalitit und gesellschaftliche Rationalisierung, S.439,
passim.

537 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 87 f.
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Diese Uminterpretation der scheinbar zwingenden Oberprimisse als
Schlussregel und des Untersatzes als Daten, die Differenzierung zwischen
einer Schlussregel und einer Stiitzung derselben ist ein zentraler Unter-
schied zur Rekonstruktion nach dem Deduktionspostulat. Grundsitzlich
stiitze sich jede Behauptung auf Tatsachen, auf die im Zweifelsfall verwie-
sen werden kénne.>*® Diese Tatsachen - im obigen Schema ,Datum3
genannt - stellen einen Grund dar, der in einer Argumentationssituation
zugunsten einer urspriinglichen Behauptung angegeben werden kann.>*?
Begriindet werde eine Behauptung also zunéchst durch Angabe relevanter
Tatsachen.>! Angegriffen werden kénne die Behauptung, indem in Frage
gestellt werde, inwiefern die Tatsachen fiir die Behauptung relevant sei-
en.>*? Die Behauptung kénne deshalb nicht nur durch das Anfithren weite-
rer Tatsachen gestiitzt werden, weil auch die Relevanz dieser Daten fiir die
Konklusion in Frage gestellt werden kann.*** Vorgebracht werden miisse
deshalb eine Regel oder ein Prinzip — im obigen Schema ,Schlussregel
genannt -, die zeige, dass die Behauptung ausgehend von den Tatsachen
angemessen sei.>*

Im syllogistischen Schema entsprechen Daten und Schlussregeln den
Pramissen, die gleichbehandelt werden und zwischen denen nicht weiter
unterschieden wird. Fiir eine Unterscheidung zwischen Daten und Schluss-
regel spricht allerdings, dass auf Daten explizit und auf Schlussregeln nur
implizit Bezug genommen wird.>*> Das Sprechen in Syllogismen ist somit
sprachlich kontraintuitiv.>4¢ Zudem werden Schlussregeln anders begriin-
det als Daten,>¥ was auch ein Grund fir Toulmin zur Skepsis war, die
beiden Pramissen gleich zu behandeln.>* Dass die beiden Pramissen nicht,

538 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 89.

539 Lat. datum = das Gegebene.

540 Zur Notwendigkeit von vorhergehenden Argumentationen — wie in diesem Fall, vgl.
Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 88.

541 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 89.

542 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 89.

543 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 89.

544 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 89.

545 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 91.

546 Mit seiner Bezugnahme auf alltagssprachliche Sprachpraktiken steht Toulmin in
Tradition seines Lehrers Ludwig Wittgenstein, vgl. Wittgenstein, Werkausgabe Band
I, Philosophische Untersuchungen, in denen anhand von ,Sprachspielen’, Untersu-
chungen der tatsdchlichen Sprechweise, Aussagen tiber Sprachphilosophie triftt.

547 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 91.

548 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 87.
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wie der Syllogismus suggeriert, gleichwertig sind, wird hierbei offensicht-
lich: denn wiahrend die erste Pramisse eine Tatsachenfrage ist, ist die zweite
Pramisse eine Aussage mit normativem Gehalt, die — im juristischen Kon-
text — als Rechtsfrage behandelt werden musste.**

(ii) Stiitzung der Schlussregel

Die Schlussregel kann nicht nur in ihrer allgemeinen Giiltigkeit, sondern
auch in ihrer speziellen Anwendbarkeit bezweifelt werden.>>® Sowohl dass
die Regel gilt, als auch, dass sie anwendbar ist, muss durch eine Stiitzung
deshalb abgesichert werden.>' Die Stiitzung der Schlussregel taucht bei
einer syllogistischen Darstellung im Argumentationsschema nicht auf, son-
dern wird vielmehr manchmal félschlicherweise als Schlussregel interpre-
tiert.>>2 Es dréngt sich deshalb die Frage auf, ob und wie sich die Stiitzung
der Schlussregel von den anderen Elementen der Argumentation unter-
scheidet.>> Anders als die Schlussregel, die stets eine hypothetische Aussage
ist, kann die Stiitzung die Form von kategorischen Tatsachenaussagen wie
Daten annehmen.>* Dabei spielt die Stiitzung eine deutlich andere Rolle
als die Daten, da sie — anders als die Daten - nicht unbedingt explizit ge-
macht werden muss.>>> Weiterhin ist die Stiitzung der Schlussregel bereichs-
abhingig, das heif3t, je nach Kontext variabel, wihrend die Schlussregel be-
reichsunabhidngig ist, also trotz verschiedenen Kontexten dieselbe bleibt:>¢
Die Schlussregel ,,Jeder Riuber wird mit Freiheitsstrafe bestraft® stiitzt sich
zum Beispiel im Gerichtsprozess auf § 249 StGB, in einer soziologischen
Untersuchung auf Urteilsstatistiken. Durch die zusitzliche Angabe der Stiit-
zung der Schlussregel konnen im Toulmin-Modell alle Informationen aus-
gewiesen werden, die tatsdchlich zur Verfiigung stehen und die Konklusion
begriinden sollen.>” Weil die Stiitzung der Schlussregel im syllogistischen

549 Vgl. Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 91.
550 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 94.

551 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 94.

552 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.100.

553 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 96.

554 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 96.

555 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 97.

556 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 94 f., 102.
557 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 23.
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Modell nicht abbildbar ist, konnen im syllogistischen Modell nicht alle
begriindungsrelevanten Informationen dargestellt werden.>>8

Die Unterscheidung zwischen Stiitzung und Schlussregel ermdglicht es
weiterhin, Mehrdeutigkeiten zu verhindern, die im Syllogismus iibersehen
werden.>® Schliefilich erlaubt die Unterscheidung zwischen Stiitzung und
Schlussregel eine Differenzierung zwischen substantieller und analytischer
Argumentation,®®® wie sie Sigwart zur Syllogismuskritik in seiner Logik
bereits im Jahr 1924 unternahm.>®! Eine Argumentation ist analytisch, wenn
die Stiitzung der Schlussregel die Behauptung implizit oder explizit bereits
enthalt.>®? Ist eine Argumentation nicht analytisch, ist sie substantiell und
die begriindete Schlussfolgerung ein Erkenntnisgewinn im Vergleich zu
Daten und Stiitzung.563

(iif) Verortung von Ausnahmen

Neben Daten, Schlussregel, Stiitzung und Konklusion umfasst das Toul-
min-Modell auch die Ausnahme (rebuttal). Im Prinzip kénnen, um eine
Behauptung zu widerlegen, entweder weitere Daten bezweifelt werden oder
die Schlussregel angegriffen werden, indem die Stiitzung bezweifelt wird.
Beides ist in Toulmins Argumentationsmodell so nicht explizit vorgesehen.
Grundgedanke des Toulmin-Modells ist, dass nicht kartesisch-methodisch,
sondern pragmatistisch nur dort gezweifelt wird, wo Griinde zum Zweifeln
dridngen.>®* Ohne gemeinsam akzeptierte Wissensgrundlagen kann Kom-
munikation nicht funktionieren.>> Angegriffen werden kann die Konklusi-
on demnach nur noch iiber eine Ausnahme, die Daten und Schlussregeln

558 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.103; Neumann, Juristische Argumentati-
onslehre, S. 23.

559 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.101; Zur Unterscheidung von Stiitzung
und Schlussregel vgl. auch das Kriterium der ,Bereichsabhéngigkeit“ / ,Bereichsun-
abhéngigkeit, das Toulmin einfiihrt, ebd. S. 94 f., 102.

560 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.103 ft., 113.

561 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.103 ff., 113. Sigwart, Logik, S. 133.

562 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.113; Sigwart, Logik, S. 135.

563 Sigwart, Logik, S.147.; Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.113; vgl. bereits
die Trennung bei Kant zwischen analytisch und synthetisch, Kant, Kritik der reinen
Vernunft, A 6 ff. / B10 ff.; weiterhin Nimtz, analytisch / synthetisch, S. 24-26.

564 Grundlegend bereits bei Peirce, The Fixation of Belief; auch Wittgenstein, Uber
GewifSheit, § 4.

565 Vgl. Wittgenstein, Werkausgabe Band I, PU, § 243.
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akzeptiert. Elaborierte Ausfithrungen iiber die Funktionsweise von Regel-
Ausnahme-Strukturen finden sich bei Toulmin nicht.>66

Schlussregeln sind fiir Toulmin insofern offen fiir Ausnahmen, als dass
sie die Konklusion nicht absolut, sondern nur bis zu einem bestimmten
Grad begriinden.>” Im Toulmin-Modell wird dies durch einen die Schluss-
regel relativierenden®®® Operator O ausgedriickt.>® Mittels des Operators
wird der Schlussregel eine Dimension der Stirke zuerkannt, die von dem
Gewissheitsgrad der Schlussregel abhangt. Weil eine Regel durch die Ver-
wendung des Operators keine absolute Geltungsgewissheit beansprucht,
kénnen Ausnahmebedingungen dem Toulmin-Modell hinzugefiigt werden,
bei deren Vorliegen diese stirker wirken als die Regel, die Regel aber wei-
terhin anwendbar bleibt.”? Die Ausnahme weist die durch die Schlussfolge-
rung gerechtfertigte Behauptung K zuriick.>”!

566 Ausfithrlich diskutiert wird allerdings die ,Wahrscheinlichkeit®, Toulmin, Der Ge-
brauch von Argumenten, S. 44 ff. Denn eine Behauptung konne nicht mit Gewissheit,
sondern nur mit hoher Wahrscheinlichkeit als wahr oder richtig betrachtet werden.
So wird mit einer Behauptung zwar ein Geltungsanspruch erhoben, nicht aber die
Unméglichkeit eines Irrtums ausgeschlossen.

567 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 92.

568 In der deutschen Ubersetzung heifien die Operatoren ,Einschrinkungsoperatoren
Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.92. Vor dem Hintergrund der Unter-
scheidung zwischen Einschrinkung und Einwendung ist darauf hinzuweisen, dass
der ,Einschrankungsoperator nicht, wie die Ausnahme als Einschrinkung, den
Regelungsbereich der Norm einschréinkt, sondern die absolute Durchsetzbarkeit,
gesteht der Norm also einen Grad der Stérke zu.

569 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 92.

570 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 92.

571 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 92.
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Das vollstindige Toulmin-Modell hat folgende Struktur:>72

D o — K
(Daten) (Konklusion)
SR A
(Schlussregel) (Ausnahme)
S
(Stiitzung)

b) Analytisches vs. Substantielles Argumentieren

Toulmins wesentliche Kritik an der Verwendung formaler Logik resultiert
aus der Unterscheidung zwischen substantieller und analytischer Argumen-
tation: Eine logisch giiltige Deduktion ist nur im Rahmen einer analyti-
schen Argumentation moglich, d. h. wenn die Regel eine quantifizierende
Aussage ist.””> Dies setzt voraus, dass die Begriindung des Rechtssatzes
bereits implizit oder explizit die Rechtsfolge fiir den Einzelfall beinhaltet,>*
das heif3t, dass durch den Schluss nichts Neues, bis dahin Unbekanntes her-
vorgebracht wird.>”> Bei der Festlegung der Rechtsnorm war der spezifische
Einzelfall jedoch nicht beriicksichtigt worden und konnte daher auch nicht
zur Begriindung der Rechtsnorm herangezogen werden. Die Begriindung
der Rechtsnorm enthilt also nicht die Schlussfolgerung, da eine Rechts-
norm nicht als Summe aller Einzelfille, sondern als allgemeiner Grundsatz

572 Das Toulmin-Modell ist somit ausfithrlicher als das syllogistische Modell, Toulmin,
Der Gebrauch von Argumenten, S. 87; falsch Bécker, Der Syllogismus als Grundstruk-
tur des juristischen Begriindens?, S. 404 (419).

573 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.113; vgl. bereits die Trennung bei Kant
zwischen analytisch und synthetisch, siehe Nimtz, analytisch / synthetisch, S. 24-26.

574 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.113.

575 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 74.
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zu verstehen ist. Juristische Argumentation stellt damit eine substantielle
Argumentation dar, bei der keine logische Folgerungsbeziehung zwischen
dem Datum, der Begriindung und der Schlussfolgerung besteht.>”® Mithilfe
Toulmins Argumentationsmodell kann also nicht nachgewiesen werden,
dass eine Behauptung ,logisch giiltig" ist, sondern lediglich, dass diese (gut)
begriindet ist und deshalb einen Anspruch auf Richtigkeit erheben darf.>””
Gerade dies aber ist das Ziel einer juristischen Begriindung. Dadurch
deutet sich bereits an dieser Stelle an, dass sich das Toulmin-Modell insbe-
sondere zur Rekonstruktion von Regel-Ausnahme-Strukturen eignet: Muss
die durch die Regel begriindete Behauptung einer begriindeten Gegenbe-
hauptung weichen, bedeutet dies nicht, dass die Behauptung dadurch unbe-
griindet wird - die Gegenbehauptung ist lediglich besser begriindet. Diese
Darstellung wird dem dynamischen Charakter juristischen Argumentierens
gerecht: Bei einer Argumentation werden Argumente und Gegenargumente
vorgetragen. Dabei vernichtet ein Argument das andere aber nicht, sondern
Ubertrifft es in seiner Geltung.>’

Im Anschluss an Toulmin bringt Neumann vor, dass der Syllogismus
die Schlussfolgerung nicht begriinde, sondern sie lediglich behaupte.>”
Soll durch einen Syllogismus begriindet werden, dass A, der den B getétet
hat, bestraft wird, so ist gewohnlich der Obersatz ,Wer einen Menschen
totet, wird bestraft* und der Untersatz ,A hat einen Menschen getitet”
Die Konklusion, dass A bestraft wird, scheint zwar zundchst durch den
Obersatz und den Untersatz begriindet. Eine Begriindung erfordert aller-
dings, dass das zu Begriindende mehr aussagt als das Begriindende. Denn
das zu Begriindende wiirde ansonsten nur das Begriindende wiederholen
und die ,Argumentation® als petitio principi fehlschlagen.”®® Die Konklu-
sion diirfe durch die Pramissen demnach nicht mitbehauptet werden. Al-

576 Neumann, Rechtsontologie und juristische Argumentation: zu den ontologischen Im-
plikationen juristischen Argumentierens, S.14-17; Neumann, Juristische Argumentati-
onslehre, S. 24.

577 So kann auch im Verzicht auf juristische Rekonstruktionen im Syllogismus ein Rich-
tigkeitsanspruch erhoben werden; Neumann, Richtigkeitsanspruch und Uberpriifbar-
keit rechtlicher Entscheidungen, S.143 ff.

578 Vgl. zur praktischen Begriindung Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 29, S. 44.

579 Neumann, Juristische Logik, S.272 298 (313); Neumann, Juristische Argumentations-
lehre, S.19; dass der Syllogismus nicht begriindet zustimmend Alexy, Recht, Vernunft,
Diskurs: Studien zur Rechtsphilosophie, S.71-92 (81); darauf Bicker, Der Syllogismus
als Grundstruktur des juristischen Begriindens?, S. 404 (421).

580 Perelman, The New Rhetoric, S.145-149 (146).

119



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

lerdings sei der Obersatz Vx(TBx — RFx) nur eine Zusammenfassung
von (TBa — RFa) A (TBb — RFb) A ... A(TBn — RFn) und miisse den
Satz (TBa — RFa) bereits enthalten, da ansonsten keine Folgerungsbezie-
hung zwischen dem Obersatz und dem Untersatz bestehen kann.®®! Da
die Anwendung logischer Gesetze und Schliisse nur das bereits in den
Primissen Enthaltene extrahiere, konne ein logischer Schluss nicht mehr
besagen, als das, was in seinen Pramissen bereits enthalten sei.>®? Folglich
sei der Schluss von Ta auf Ra bereits im Obersatz behauptet und konne
von diesem nicht begriindet werden.’®® Die dann zentrale Frage nach der
Begriindung des Obersatzes kann im syllogistischen Modell nicht gestellt
werden. Der Syllogismus kann lediglich zum Nachweis benutzt werden,
dass ein Schluss auf den Pramissen griindet.’®* Die ,Begriindung® des
singuldren Satzes durch den Allsatz ist zirkuldr, weshalb im Syllogismus das
begriindende Element in der juristischen Begriindung nicht erfasst werden
kann.’®> Eine Begriindung der logischen Schlussfolgerung mit den Pramis-
sen lauft auf eine ,Begriindung durch das zu Begriindende8¢ hinaus.

581 Neumann wird haufig missverstanden, er wiirde eine derartige Struktur der Rechts-
norm behaupten (So bspw. Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz : zur
Rezeption von analytischer Philosophie und kritischer Theorie in der Grundlagenfor-
schung der Jurisprudenz, S. 67 ff.). Neumann legt hier allerdings lediglich dar, wel-
che Voraussetzungen eine Rechtsnorm erfiillen miisste, als syllogistischer Obersatz
fungieren zu konnen. Dass gerade diese Voraussetzungen nicht gegeben sind und
ein Rechtssatz nicht aus der Aufzdhlung verschiedener Rechtsfalle besteht, legt Neu-
mann in der Befiirwortung von Toulmin dar, vgl. Neumann, Juristische Argumentati-
onslehre, S. 24.

582 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S.20; bereits Wittgenstein, Werkausgabe
Band I, Tractatus, 5.43; vgl. dazu auch Backer, Der Syllogismus als Grundstruktur
des juristischen Begriindens?, S. 404 (409), der eingesteht, mit der internen Rechtfer-
tigung sei wenig gewonnen, da es zentral auf die Wahrheit der Pramissen ankomme
und der Syllogismus nur zeigen konne, dass die Konklusion auf die Primissen
zuriickzufiihren sei.

583 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 20.

584 Vgl. auch Alchourrén, On Law and Logic, S.3311t.; ebenso bereits Esser, Grundsatz
und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts : rechtsvergleichende Bei-
trige zur Rechtsquellen- und Interpretationslehre, S.221; Esser, Vorverstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung. Rationalititsgrundlagen richterlicher Entschei-
dungspraxis, S.106 ft.

585 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S.19f.; Perelman, Juristische Logik als
Argumentationslehre, S.184; Perelman / Olbrechts-Tyteca, Traité de largumentation.
La nouvelle Rhétorique, 119, § 28; urspriinglich Mill, A System of Logic Ratiocinative
and Inductive Part I, S. 200.

586 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 20.
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Zuriickgewiesen wird Neumanns Kritik durch Hilgendorf: Neumann kri-
tisiere, dass der Syllogismus den singuldren Satz nicht begriinden kénne,
dabei {ibersehe er aber, dass der Sinn des Syllogismus nicht sei, den singu-
liren Untersatz zu begriinden, sondern die Konklusion.’®” Letzteres mag
zwar korrekt sein, dndert jedoch nichts an der Kritik Neumanns, dass
der Syllogismus den begriindungsbediirftigen Untersatz nicht rechtfertigen
kann und auch die Konklusion nicht rechtfertigt, da logische Operationen
nichts Neues hervorbringen konnen und somit die Konklusion mit sich
selbst (in den Pramissen enthalten) begriindet werden miisste. Die Kritik
Neumanns zielt darauf ab, dass das Deduktionsschema keine Begriindung
leisten konne und diese vielmehr an anderer Stelle stattfinden muss — der
substanzielle Gehalt kann im syllogistischen Schema aber nicht addquat
reprasentiert werden.>88

Mit Alexy konnte auf den begriindungstheoretischen Einwand erwidert
werden, durch die internen Rechtfertigungen sollten lediglich die Pramis-
sen, aus denen sich die juristische Entscheidung logisch abgeleitet werden,
explizit gemacht und dadurch auf ihre Begriindetheit iiberpriifbar werden.
Dabei fallt ,die Entscheidung iiber die Rationalitit eines Urteils [...] auf
dem Gebiet der externen Rechtfertigung>®. Damit kann Alexy zwar nicht
vorgeworfen werden, er wiirde die juristische Argumentation auf einen
Syllogismus reduzieren, es bleibt aber weiterhin die Frage im Raum, warum
bei der internen Rechtfertigung am Syllogismus festgehalten wird. Und
auch die Bezeichnung als interne Rechtfertigung lasst darauf schliefSen,
dass Alexy dem syllogistischen Schema durchaus einen begriindenden Wert
zuerkennt.

¢) Die Rechtsnorm als Allsatz

Die Darstellung der Rechtsanwendung als Anwendung einer universellen
Norm verkennt, dass es sich bei Rechtsnormen nicht um universelle Nor-
men handelt, aus denen die rechtliche Beurteilung des Einzelfalls logisch

587 Hilgendorf, Argumentation in der Jurisprudenz : zur Rezeption von analytischer Phi-
losophie und kritischer Theorie in der Grundlagenforschung der Jurisprudenz, S. 68.

588 So auch Fischer, Analogie und Argument, S. 189.

589 Bei Alexy tibersteigt die externe Rechtfertigung den Syllogismus. Er raumt auch ein,
der Syllogismus kénne nichts begriinden, sieht ihn aber dennoch als notwendig an,
da er die Richtigkeit der Entscheidung konstituiert; Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie der juristischen
Begriindung, S. 274 f.
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folgt. Die Erwartungen von anderen Wissenschaften diirfen aber auf die
Rechtswissenschaft nicht {ibertragen werden, weil es sich bei der Rechtsan-
wendung um eine willentliche Anwendung von Normen und um keinen
Erkenntnisakt handelt. Rechtsnormen diirfen deshalb nicht als logische
Regeln begriffen werden, sondern stattdessen als universal giiltige abstrakte
Beschreibung von bestimmten Fallen (sog. ,paradigmatische Flle®), wel-
che der Gesetzgeber bedacht hat und fiir die er eine bestimmte Rechtsfolge
vorsieht. Die Aufgabe des Rechtsanwenders ist zu erértern, ob der Einzelfall
den paradigmatischen Féllen in den in der Norm genannten Punkten (Tat-
bestandsmerkmalen) hinreichend &hnlich ist, sodass die Verhdngung der
Rechtsfolge angemessen ist.

Die Norm § 223 Abs. 1 StGB, ,,Wer eine andere Person kirperlich misshan-
delt oder an der Gesundheit schidigt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf
Jahren oder mit Geldstrafe bestraft’, kann einerseits als quantifizierende
Aussage verstanden werden, die alle Teilaussagen mitbehauptet (Allsatz):
§ 223 Abs.1 StGB wiirde dann behaupten, dass ausnahmslos jeder, der eine
Korperverletzung begeht, mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafe bestraft wird.
Andererseits kann § 223 Abs. 1 StGB auch als generische®° Aussage, die kei-
ne Aussage iiber bestimmte Falle trifft, sondern nur dariiber, wie etwas ,ge-
wohnlich ,regelmiflig® oder ,,grundsatzlich” der Fall ist, gelesen werden.>!
Das wiirde bedeuten, dass §223 Abs.1 StGB fordert, dass grundsdtzlich
jeder, der eine Korperverletzung begeht, mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafe
bestraft wird. Generische Aussagen sind offen fiir Ausnahmen und haben
eine Dimension der Stirke, die von dem Gewissheitsgrad der generischen
Aussage, d. h. hier der begriindenden Relation, abhangt.>> Da generische
Aussagen keine absolute Geltungsgewissheit beanspruchen, widersprechen
Ausnahmen der Regel nicht, selbst wenn die Ausnahmen in der Regel nicht
mitformuliert oder mitbedacht wurden.>

590 “Generic terms are expressed in English by means of bare common noun phrases
(without determiner). [...] As Asher and Pelletier have argued, the semantics for such
sentences seems to involve intentionality: a generic sentence can be true even if the
majority of the kind, or even all of the kind, fail to conform to the generalization”
Asher / Pelletier, Generics and Defaults, S.1125ff.; zitiert nach Koons, Defeasible
Reasoning.

591 Zu generischen Aussagen bspw. Hoffmann, Das Gute, S.102-107.

592 Das Toulmin-Modell ist durch die Beriicksichtigung der Dimension der Stirke und
der Begriindung der Schlussregel somit ausfithrlicher als das syllogistische Modell,
Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 87, 92; anders Bécker, Der Syllogismus
als Grundstruktur des juristischen Begriindens?, S. 404 (419).

593 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 92.
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Diirfen Rechtsnormen als universelle Normen, d. h. als Allsitze betrach-
tet werden? Wird die Rechtsnorm streng als Allsatz begriffen, kann im Aus-
nahmefall nur durch eine korrigierende Interpretation des Tatbestands die
Rechtsfolge verhindert werden, die Grenzen der jeweils zuldssigen Ausle-
gung wiren dadurch sehr weit zu ziehen. Wird die Rechtsnorm umgekehrt
zwar als Allsatz begriffen, gleichzeitig aber eingestanden, dass dieser Allsatz
in Einzelfallen modifiziert wird, widerspricht dies der universalen Natur
des Allsatzes: Denn dieser gilt dann gerade nicht fiir alle Flle, sondern nur
fur diejenigen, in denen keine Modifikation erfolgt.

Eine derartige Konzeption des sog. ,relativen Allsatzes® vertritt Bdcker:
Die Vorstellung syllogistischer Rechtsanwendung und die Tatsache, dass
Recht anfechtbar ist, versucht Bdcker ohne Widerspruch miteinander zu
vereinen. Regeln konnen immer Ausnahmen haben,* weil es unméglich
sei, alle zukiinftigen Ausnahmen zu erkennen oder auch alle gegenwirtigen
zu iiberblicken.>*> Oder genauer: Rechtliche Regeln miissen strukturell
Ausnahmen haben kdnnen, da nicht alle Umstdnde, die Anlass fiir eine
Ausnahme geben kénnen, im Voraus bekannt sind.>* Bdcker sieht in der
Frage, ob monotone Logik ausreicht, um juristische Argumentation zu
rekonstruieren, ,gerade diejenige Frage', die unter Anfechtbarkeit diskutiert
wird.>” Fir Bdcker sind Ausnahmen, die Rechtsnormen haben konnen,
fiir eine syllogistische Rekonstruktion unschidlich, da Rechtsnormen nur
relative Allsdtze sind. Unter Bezugnahme auf Ratschow, nach dem es zwei
Verwendungsweisen des Begriffs ,alle” gibt — eine allgemeine, die keine
Ausnahmen zulisst, und eine grundsitzliche, die offen fiir Ausnahmen ist -
konstatiert Bécker:

»Der sohin relative Allsatz beansprucht keine echte Universalitit — die kei-
ne Ausnahmen kennt, da sie alle denkbaren Ausnahmen zur Grundregel
umfasst — sondern reduziert den Geltungsanspruch der jeweiligen Norm,
je nach Relativititsbezug, um alle nach dem Rechtssystem fiir den Fall
relevanten Ausnahmen.*%8

594 Bicker, Juristisches Begriinden S. 322.

595 Bicker, Begriinden und Entscheiden, S.309; Bécker, Der Syllogismus als Grundstruk-
tur des juristischen Begriindens?, S. 422.

596 Bicker, Regeln, Prinzipien und Defeasibility, RPhZ 8 (2022), S. 81-95 (97).

597 Bicker, Begriinden und Entscheiden, S. 310.

598 Bicker, Begriinden und Entscheiden, S.309.
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Bicker stimmt den Syllogismuskritikern insoweit zu, dass nicht alle Aus-
nahmen von einer Grundregel im Voraus umfasst werden kénnen, und
befiirwortet die Anfechtbarkeit des Rechts. Allerdings begegnet er der Syl-
logismuskritik mit dem Einwand, der Obersatz habe auch gar nicht den
Anspruch, alle Ausnahmen zu umfassen.>® Denn er sei nur eine grundsétz-
liche Aussage, deren Geltungsanspruch im Ausnahmefall entfalle. Sollen
Rechtsnormen als relative Allsdtze gelesen werden, stellt sich aber die Frage,
inwiefern es relative Allsdtze tiberhaupt geben kann, oder ob die Relativitat
der Natur als Allsatz nicht bereits entgegensteht. Dariiber hinaus erlaubt
aber auch Bdckers Rettungsversuch nicht, juristische Argumentation so
zu rekonstruieren, dass zwar die Norm an sich bestehen bleiben kann,
die Rechtsfolge aber trotz Tatbestandsmafligkeit nicht eintritt — dAlmeida
wiirde sagen, der Syllogismus beachtet nicht, dass die Erfiillung des Tatbe-
stands einer Norm noch nicht bedeutet, dass die Norm auch angewendet
wird.600

3. Rechtsanwendung als wertende Gleichsetzung

Der dritte Einwand gegen das Deduktionspostulat schliefSt daran an, dass
Rechtsanwendung kein analytisches Verfahren ist: Die Rechtsnorm - so
bislang festzuhalten - ist kein logischer Allsatz, der jeden Anwendungs-
fall umfasst, sondern eine abstrakte Klassenbeschreibung paradigmatischer
Fille, fiir welche die Norm eine bestimmte Rechtsfolge vorsieht. Die para-
digmatischen Falle sind die, welche der Gesetzgeber bei der Normsetzung
vor Augen hatte, bzw. die zu regeln er bezweckt hatte, und die er zur
Norm abstrahiert hat. Der konkret zu beurteilende Einzelfall ist von der
Norm nicht unmittelbar umfasst, weil ihn der Gesetzgeber einerseits bei
der Setzung nicht vor Augen haben konnte. Andererseits aber auch, weil
der Gesetzgeber bei der Normsetzung keine Einzelfille entscheiden wollte,
sondern mit der Norm vorgeben wollte, wie die Fille, die den paradigmati-
schen Fillen im Wesentlichen entsprechen, entschieden werden sollen.

599 Bicker, Begriinden und Entscheiden, S. 309.
600 Zu d’Almeida eingehend ab S. 145.
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a) Analogie als (eine) Grundstruktur juristischen Begriindens

Ausgehend von diesem Verstindnis, dass Rechtsanwendung keine Zuord-
nung unter einen Allsatz, sondern ein Abgleich mit paradigmatischen
Fillen darstellt, ergibt sich als weiterer Einwand gegen das Deduktions-
postulat, dass die juristische Argumentation (schwerpunktmaf3ig) auch an-
dere Schlussverfahren umfasst, wie die Induktion, die Abduktion® und
die Analogie (welche Induktion und Deduktion beinhaltet)®02.693 Dass die
Analogie eine logische Grundstruktur juristischen Begriindens ist, erfahrt
zunehmend Zustimmung.%* Sogar der spite Alexy hat die Analogie als
strukturelles Bindeglied zur Zusammenfithrung von Regel, Prinzip und
Fall anerkannt®% und ihr einen Platz unter den sog. Formen der externen
Rechtfertigung eingerdumt.®%¢ Als zwei zentrale Vertreter dieser Ansicht
diirften Kaufmann (inbs. in ,Das Verfahren der Rechtsgewinnung®) und
Brewer (in seinen Ausfithrungen zur ,Logokratischen Methode“0%) gelten,
die voneinander unabhéngig zwei im Kern sehr dhnliche Theorien entwor-
fen haben.®® Zentral ist dabei die Vorstellung, dass Rechtsanwendung,

601 Die Abduktion zielt auf die Aufstellung oder Findung einer generellen Regel, sieche
Fischer, Analogie und Argument, S.97 mit Verweis auf Kaufmann, Das Verfahren
der Rechtsgewinnung, S. 5; elaborierte Ausfithrungen zur Abduktion insbesondere bei
Brewer, New Essays on the Nature of Legal Reasoning, S. 281 (284 ff.).

602 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 78.

603 Brewer, First Among Equals, S.288L; Brewer, Exemplary Reasoning, S. 923 ff.; Kauf-
mann, Analogie und Natur der Sache - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus,
S.300; siehe dazu aber auch Rodig, Die Denkform der Alternative in der Jurispru-
denz, S.157 ff., Chanos, Begriff und Geltungsgrundlagen der Rechtsanalogie im heuti-
gen juristischen Methodenstreit, S. 78 ff.; Fischer, Analogie und Argument, S. 104, oder
Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, S.346, der in der Analogie eine Mdglichkeit
zur Bewiltigung von Rechtsunsicherheit sieht.

604 Uberblickend Fischer, Analogie und Argument, S.19 ff. mwN.

605 Alexy, Zwei opder Drei?, S.5; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.293;
Fischer, Analogie und Argument, S.173.

606 Alexy, Zwei opder Drei?, S.10;: Fischer, Analogie und Argument, S.175; allein Bécker,
Begriinden und Entscheiden, S. 318 f. bestreitet nach wie vor, dass die Analogie eine
eigenstandige logische Struktur juristischen Begriindens ist und bleibt auf der Sub-
sumtion und Abwégung bestehen.

607 Die Logokratische Methode ist eine philosophische Untersuchung der Natur von
Argumenten und ihrer Anwendung in der Rechtspraxis, dazu Brewer, First Among
Equals, S. 281.

608 Diese Ahnlichkeit bejaht auch Fischer, Analogie und Argument, S. 207.
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anders als das Deduktionspostulat behauptet, ein analogisches, d. h. ver-
gleichendes Verfahren ist:0°

»Gefunden wird der Rechtsspruch von der ,einfachen” Rechtsanwendung
bis zur freien richterlichen Rechtsfortbildung durch Gleichsetzung (oder
Ungleichsetzung) des zu entscheidenden Falles mit den vom Gesetz bzw.
von der Rechtsordnung zweifellos gemeinten Fillen. Das Recht wird im
Akt. Diese Gleichsetzung geht aber einher mit den logischen Schliissen der
Abduktion und Induktion, und sie liduft mit dem logischen Schluss der
Deduktion aus [...]. Im Grunde ist es sehr einfach: Was dem Deduktions-
schluss (der Subsumtion) vorausgeht, ist (abgesehen von dem Vorverstindis
qua Abduktion) die wechselseitige Gewinnung des Obersatzes per Indukti-
on sowie des Untersatzes per Analogie.®10

Der Analogie(schluss)-Begriff wird in der (rechts)philosophischen Litera-
tur nicht einheitlich verwendet. So wird die Analogie in der Enzyklopadie
Philosophie und Wissenschaftstheorie beispielsweise allgemein ,als Verhdlt-
nisgleichheit zu charakterisierende Art der Ahnlichkeit [verstanden], wobei
die verglichenen Verhdltnisse (Relationen) materiell verschieden sein konnen,
formal (strukturell) jedoch Gleichheit in einer jeweils angebbaren Hinsicht
vorliegt“®" Anders im historischen Worterbuch der Rhetorik, wo der pro-
duktive Schlusscharakter der Analogie hervorgehoben wird: ,Allgemein
gilt jedoch, dass die Analogie dazu gebraucht wird, um Unbekanntes aus
Bekanntem zu erschlieffen, oder um Ungleiches mit Ungleichem in Zusam-
menhang zu bringen. Dies geschieht aufgrund von Ahnlichkeit, oder enger
gefasst den relationalen Charakter der Analogie Rechnung tragend, aufgrund
von Verhdltnisgleichheit bzw. Verhiltniseinheit.“®'> Eng fasst Lorenz den
Analogieschluss: Haben zwei Formeln x und y das Pradikat Q, und hat Y
auch das Pradikat P, konne per analogiam darauf geschlossen werden, dass
x ebenso das Pradikat P habe, wenn gilt, dass alle Formeln, die das Pradikat

609 Brewer, Interactive Virtue, S.165; Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung.
Eine rationale Analyse, S.25; Obwohl Kaufmann dabei das Herstellungsverfahren
und nicht die Darstellung vor Augen hat, soll eine nahere Betrachtung erfolgen,
weil die Grenzen der Herstellbarkeit gleichzeitig die Darstellung limitieren: Eine
tiberzeugende Darstellung kann nur gelingen, wenn sie nicht von offensichtlich fal-
schen Annahmen iiber die Herstellung ausgeht. Zur Verschriankung von Herstellung
und Darstellung auch Fischer, Analogie und Argument, S. 31 und hier oben ab S. 35.

610 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S.77.

611 Thiel, Analogie, S.117.

612 Hoenen, Analogie, S. 498.
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Q haben, auch das Pridikat P haben.®® Gerade die letzte Voraussetzung
steht vor dem Analogieschluss aber nicht fest, sondern ist das Ergebnis -
Kaufmann wiirde wohl sagen, es ist die induktiv erschlossene Regel, welche
die Analogie so erst ermdéglicht.

Analogische Argumente sind dadurch gekennzeichnet, dass, weil zwei
oder mehr Gegenstinde einige Merkmale gemeinsam haben, darauf ge-
schlossen werden kann, dass sie auch ein weiteres Merkmal gemeinsam
haben.®* Im Rahmen der Rechtsanwendung wird ,der im gesetzlichen Tat-
bestand begrifflich formulierte Normsachverhalt mit dem wirklichen konkre-
ten Lebenssachverhalt in eine Relation gebracht, indem mittels eines ,teleolo-
gische’ Verfahrens ihre Ahnlichkeit festgestellt wird. Das aber ist Analogie.“6>
Mit Analogien sind im Folgenden deshalb ,,Gleichsetzungen von Ungleichem
nach MafSgabe eines sich als wesentlich erweisenden Gesichtspunktes“®1® ge-
meint, es ,wird das weniger Bekannte mit dem Bekannteren verglichen,
um dann dem ersteren auch das zweifelhafte Merkmal, das zweifelsfrei
nur der bekannte Fall 1 aufweist, zuzuordnen.“® Die rechtliche Bewertung
eines Einzelfalls erfolgt, indem der zu entscheidende Fall mit den vom
Gesetz bzw. von der Rechtsordnung gemeinten Fillen gleichgesetzt wird.
Da Gleichheit relativ als ,Abstraktion von gegebener Ungleichheit unter
einem bestimmten Gesichtspunkt“!® zu begreifen ist und die Logik nur
mit Identitdt arbeiten kann, miissen ,die Beziehungsglieder durch eine Abs-
traktion erst gleichgemacht werden, bevor die Schliisse der Logik einsetzen
konnen, d. h. die Logik setzt einen Prozess der Analogie voraus.“®® Ob zwei
Fille gleich behandelt werden, hangt mafigeblich von der Wahl des tertium

613 Lorenz, Analogieschlufs, S. 119.

614 Brewer, Exemplary Reasoning, S.923ff.; Brewer, Indefeasible Analogical Argument,
S.33ff;; Kaufmann hatte die Analogie auch mal als ,hintereinandergeschaltete In-
duktion und Deduktion® beschrieben, Kaufmann, Analogie und Natur der Sache -
Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, S. 300.

615 Kaufmann, Analogie und Natur der Sache - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus,
S.302.

616 Kaufmann, Analogie und Natur der Sache - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus,
S.294.

617 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 59.

618 Radbruch, Rechtsphilosophie, S.127.

619 Kaufmann, Analogie und Natur der Sache - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus,
S.298.
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comparationis ab, unter dem die zu Vergleichenden betrachtet werden.®2
Eine Analogie behauptet niemals die materielle Identitdt, sondern nur eine
formelle, strukturelle (Verhaltnis)Gleichheit.®?! Dass die Gleichbehandlung
zweier Fille elementar fiir die Zuldssigkeit eines Analogieschlusses ist,
zeigen die formallogischen Anforderungen, die an einen Analogieschluss
gestellt werden. Demnach kann, wenn es eine Eigenschaft Q gibt, fiir die
,Alle S1sind Q° und ,alle S2 sind Q° gilt (tertium comparationis), von ,alle SI
sind P* per analogiam nur dann auf ,alle S2 sind P* geschlossen werden, falls
,alle Q sind P gilt.%2? Letzteres zu begriinden — némlich, dass alle Fille, die
Q sind, auch P sind, d. h. dass alle Fille, die sich in einem Punkt gleichen,
sich auch in einem anderen gleichen - ist die Hauptaufgabe der juristischen
Argumentation beim Analogieschluss.

Der Analogieschluss basiert mithin auf der Kenntnis der Merkmale ei-
nes bestimmten Falles und der Ahnlichkeit mit einem anderen Fall in
Bezug auf diese Merkmale.6?® Derart findet auch die Rechtsanwendung
statt: Die paradigmatischen Fille - die Fille, die der Gesetzgeber bei der
Normsetzung regeln wollte — konnen iiber die Auslegung, insbesondere
unter Bezugnahme auf die Materialien zur Gesetzesbegriindung zumindest
hinreichend klar bestimmt werden.®?* Im Rahmen der Rechtsanwendung
wird dann die Ahnlichkeit des Einzelfalls mit den paradigmatischen Fillen
begriindet, und dann {iber einen Analogieschluss darauf geschlossen, dass
fiir die Verhdngung der Rechtsfolge auch in dem Einzelfall mit der Norm
ein Grund besteht. Der Analogieschluss ist aber nicht logisch zwingend,
sondern produktiv und verschafft nur wahrscheinliches Wissen.®?* Ziel der
juristischen Argumentation im Rahmen der Rechtsanwendung ist also die
Begriindung, warum der konkret zu beurteilende Sachverhalt den vom
Gesetz abstrakt beschriebenen Fillen in allen wesentlichen Punkten gleicht
bzw. dhnelt und deshalb wie die paradigmatischen Fille behandelt werden
soll. Der Vergleich ist kein reiner Erkenntnisakt, sondern erfordert auch

620 Kaufmann, Analogie und Natur der Sache - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom
Typus, S. 301; zur Auswahl des Tertiums eaingehend Fischer, Analogie und Argument,
S.99ff.

621 Thiel, Analogie, S.117; Hoenen, Analogie, S. 498.

622 Lorenz, Analogieschlufs, S. 119.

623 Ahnlich Kondakow, Warterbuch der Logik, S. 27.

624 Dabei ist auch die Auslegung selbst oft ein analogisches Verfahren, siehe Brewer,
Indefeasible Analogical Argument, S. 33 ff.

625 Kondakow, Warterbuch der Logik, S. 28.
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ein dezisionistisches Element.%2¢ Wesentliche Punkte im Rahmen der Argu-
mentation sind die expliziten — und im Rahmen der Auslegung néher zu
bestimmenden impliziten - gesetzlichen Tatbestandsmerkmale der Norm.
Liegt eine Ahnlichkeit in den wesentlichen Punkten vor, besteht in dieser
Tatsache in Verbindung mit der Norm ein Grund®?’ fiir die Verhdangung der
Rechtsfolge.

Aus einer argumentationspraktischen Perspektive dndert sich durch die
Vorstellung der Rechtsanwendung als nicht rein deduktives Verfahren auf
den ersten Blick wenig: Die Erdrterung, inwiefern ein Tatbestandsmerkmal
in einem Einzelfall erfullt ist, wird auch weiterhin einer der zentralen
Punkte der juristischen Argumentation bleiben. Ziel ist allerdings weniger,
nachzuweisen, dass der Einzelfall von den Tatbestandsmerkmalen mitum-
fasst und bedacht ist, sondern vielmehr zu begriinden, warum der Einzelfall
dem gesetzlich abstrahierten Tatbestand im Wesentlichen gleicht. Dabei wird
nicht ausgeschlossen, dass die Argumentation zu dem Ergebnis fiihrt, dass
das Tatbestandsmerkmal durch den Einzelfall genauso erfiillt wurde, wie
es der Gesetzgeber vor Augen hatte. Wird bspw. dargelegt, dass ein Faust-
schlag ins Gesicht nicht nur einer korperlichen Misshandlung im Wesentli-
chen gleichkommt, sondern dass Schldge genau das sind, was der Gesetzge-
ber mit kérperlicher Misshandlung umschrieben hat, ist dies hinreichend,
um beziiglich des Tatbestandsmerkmals der korperlichen Misshandlung
eine wesentliche Ahnlichkeit - gleichsam einer Identitit — zu bejahen.
Dies ist durch das Verstindnis der Rechtsnorm als Klassenbeschreibung
von paradigmatischen Fillen nicht ausgeschlossen - denn nur weil der
Gesetzgeber nicht alle Fille bedacht hat, ist damit nicht gesagt, dass er
nicht manche Fille dennoch genauso vor Augen hatte und dies dargelegt
werden kann. Erforderlich ist dies indes nicht: Hat jemand einen anderen
mit HIV infiziert, wird dies schwerlich mit den Begriffen der korperlichen
Misshandlung oder der Gesundheitsschadigung, wie sie der Gesetzgeber
vor Augen hatte, in Deckung gebracht werden konnen. Dargelegt werden
muss dann, warum die Infektion mit HIV in psychischen und physischen
Folgen den typischen Fillen der Korperverletzung dhnelt. Dabei ist der

626 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S.74; im
Ergebnis auch Larenz: ,Die Problematik der Analogie liegt, wie hiernach leicht
zu sehen, weniger in der Feststellung der Ahnlichkeit der Tatbestinde als in der
Beantwortung der Frage, ob ihre teilweise Ubereinstimmung wertungsmifig so
bedeutsam ist, dass sie die rechtliche Gleichbehandlung der Fallgruppe rechtfertigt.
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 360 f.

627 Zu Rechtsnormen als Griinde siehe ab S. 148.
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konkret zu beurteilende Einzelfall dennoch nicht absolut gleich den Fillen,
die der Gesetzgeber bei der Setzung vor Augen hatte, sondern lediglich
relativ gleich — ausgehend vom Standpunkt der Tatbestandsmerkmale der
Norm, die das tertium comparationis darstellen.

Der Schwerpunkt der syllogistischen und der nichtsyllogistischen Argu-
mentation ist allerdings verschieden: Wahrend sich die syllogistische Argu-
mentation darauf konzentriert bzw. konzentrieren muss, zu belegen, dass
ein bestimmter Fall von einer Norm umfasst ist, und schwerpunktmaflig
die Tatbestandsmerkmale der Norm in den Blick nimmt und Wertungsfra-
gen nur implizit mit einbezieht, beispielsweise {iber Auslegung, kommt es
bei der nichtsyllogistischen Argumentation explizit auf Wertungsfragen an.
Denn die syllogistische Argumentation schliefit mit dem Nachweis, dass
der zu beurteilende Fall unter die Norm fillt, da die Rechtsfolge dann aus
der Norm selbst folgt. Aus dem nichtsyllogistischen Paradigma heraus ist
die Ahnlichkeit des zu beurteilenden Falls mit den von der Norm durch
Tatbestandsmerkmale beschriebenen Fillen aber nur ein guter, aber wider-
legbarer Grund fiir die Feststellung der Rechtsfolge der Norm.. Dennoch
wird die Subsumtion bzw. der Deduktionsschluss bei dem Verstdndnis der
Rechtsanwendung als analogisches Verfahren dadurch nicht dberfliissig,

sondern sie steht am Ende des Rechtsgewinnungsverfahrens als ,.gedankli-
che SchlufSkontrolle“628.62

b) Bezugnahme auf Prdjudizen in der juristischen Argumentation

Ahnlichkeitsvergleiche, wie sie dem Analogieschluss zugrunde liegen, er-
scheinen nicht unproblematisch, da prinzipiell ,alles Mégliche und Unmdg-
liche miteinander in eine Ahnlichkeitsrelation gesetzt werden kann“®®. In
der Praxis erfolgt aber in der Regel keine freie Analogiebildung: Stattdessen
wird mithilfe der Gesetzesmaterialien, der Literatur und insbesondere den
Prijudizen bestimmt, welche Kriterien mafigeblich sind, um die Ahnlich-
keit des zu beurteilenden Falles mit den von der Norm erfassten paradig-
matischen Fillen herzustellen.

628 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 79.

629 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. V1, 7f;
Kaufmann, Analogie und Natur der Sache - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus,
S.298.

630 Fischer, Analogie und Argument, S.102f.
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Gemeint ist damit nicht, dass den Prajudizen eine rechtliche Verbind-
lichkeit zukommt. Dass die Begriindungskraft der Autoritit argumentati-
onstheoretisch leer lauft, formulierte schon Brandom:63!

»Der gegenwirtige Richter scheint der Vergangenheit somit nur zu schul-
den, was er als seine Schuld ihr gegeniiber anerkennt. Und wenn und
soweit dies richtig ist, ist die Autoritit der vergangenen Entscheidungen
leer [...]. Die Stimme der Vergangenheit kann keine Autoritit iiber die
Gegenwart besitzen, wenn die Gegenwart sowohl dariiber befinden kann,
wann sie hinhort und wann nicht, als auch dariiber, wie das, was sie aus
der Vergangenheit hort, auszulegen ist. 03

Rechtlich ist eine Bindungswirkung von Prijudizen abgesehen von
§ 31 BVerfGG beziiglich der Urteile des BVerfG zwar grundsitzlich nicht
vorgesehen. Es mogen sich untere Gerichte an den Prajudizen hoherer Ge-
richte und diese an ihrer fritheren Rechtsauffassung orientieren,®* und ein
Richter, der bestindig entgegen der hochstrichterlichen Auffassung Recht
spricht, mag nicht erwarten diirfen, dass seine Urteile in der Berufungs-
oder Revisionsinstanz Bestand haben werden. Obgleich Prijudizen keine
rechtliche Bindungswirkung der Gestalt haben, dass andere Gerichte das
Recht nicht entgegen dem Prdjudiz interpretieren diirfen, sind Prdjudizen
dennoch normativ: Da eine jede juristische Entscheidung den Anspruch
erhebt, die richtige Entscheidung zu sein,®** bedeutet ein Prijudiz die
Behauptung, dass ein bestimmter Fall mit einer bestimmten rechtlichen
Bewertung richtig bewertet worden ist. Die Rechtskraft des Prijudizes wird
damit ein Argument fiir die erfolgte rechtliche Beurteilung des Sachver-
halts. Ausreichend ist der Verweis darauf, ein anderes Gericht hitte einen
dhnlichen Fall auf eine bestimmte Art und Weise entschieden, jedoch nicht,
da dies auf eine autoritative Begriindung der juristischen Entscheidung
hinauslaufen wiirde: Der Begriindende wiirde quasi sagen: ,,Ich entscheide
so, weil ein hoheres / anderes Gericht einen dhnlichen Fall ebenso entschie-
den hat“ Eine iiberzeugende Argumentation unter Bezugnahme auf ein
Prédjudiz erfordert deshalb nicht nur, dass das Préjudiz als Konkretisierung

631 Zu Brandoms Case-Law Modell siehe Liptow, Regel und Interpretation. Eine Untersu-
chung zur sozialen Struktur sprachlicher Praxis, S. 221. Liptow, Regel und Interpretati-
on. Eine Untersuchung zur sozialen Struktur sprachlicher Praxis, S. 221.

632 Brandom, Pragmatistische Themen in Hegels Idealismus. Unterhandlung und Verwal-
tung der Struktur und des Gehalts in Hegels Erklirung begrifflicher Normen, S. 379.

633 Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 77 mwN.

634 Siehe dazu ab S. 70.
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einer Rechtsnorm eingefiihrt wird und dargelegt wird, warum der zu ent-
scheidende Fall dem Prdjudiz und damit der Norm in allen wesentlichen
Punkten gleicht, sondern der Argumentierende muss sich die Argumenta-
tion des Préjudizes zu eigen machen.%®> Er soll also quasi sagen: ,Dieser
Sachverhalt ist auf diese Art rechtlich zu beurteilen, weil er dem Fall, der dem
Prijudiz x zugrunde lag, im Wesentlichen gleicht, und die Argumentation
und die rechtliche Bewertung aus dem Prdjudiz deshalb auf diesen Sachver-
halt iibertragen werden muss. 63

¢) Analogieverbot und Grenze zur Rechtsfortbildung

Da jede Rechtsanwendung zu einem gewissen Grad analog verfihrt,
wirft dies in Rechtsgebieten, wo — wie beispielsweise im Strafrecht nach
Art. 103 Abs.2 GG bzw. §1 StGB - ein Analogieverbot herrscht, die Frage
auf, was noch erlaubt ist. Das BVerfG hat mehrfach und reichlich vage
festgestellt, dass im rechtlichen Kontext die Analogie ,nicht im engeren
technischen Sinne zu verstehen® sei, sondern ,vielmehr jede Rechts-, Anwen-
dung’, die iiber den Inhalt einer gesetzlichen Sanktionsnorm hinausgeht’,
ausgeschlossen sei.®” Das Analogieverbot hingt mithin nicht am Analo-
giebegriff, wie ihn die Rechtsprechung und Literatur beispielsweise zur

635 ,Die préjudizielle Wirkung eines Urteils beruht auf seinem Argumentationsgehalt,
nicht dagegen auf der Tatsache der Entscheidung., Rohl / Rohl, Allgemeine Rechts-
lehre, S. 566.

636 Dies erkldrt, warum die Bezugnahme auf Prajudizen so héufig ist — es spart schlicht
Zeit und Aufwand, auf die Argumentation vorangegangener dhnlicher Urteile zu
verweisen —, aber auch, dass die Bezugnahme auf Prijudizen nicht notwendig
fiir das Gelingen juristischer Argumentation ist. Ahnelt der zu beurteilende Fall
beispielsweise keinem vorangegangenen, kann dessen Bewertung nur schwerlich
tiber ein Prdjudiz begriindet werden. Und wenn der Richter zum Beispiel anderer
Auffassung ist als ein anderes Gericht, das einen dhnlichen Fall bereits beurteilt hat,
kann er seine Entscheidung juristisch begriinden, ohne auf das Prdjudiz — dieses hat
keine Bindungswirkung! - Bezug nehmen zu miissen. Aus pragmatischen — nicht
rechtlichen oder argumentationstheoretischen — Griinden mag es in letzterem Fall
allerdings ratsam sein, dass eine Bezugnahme auf das Prajudiz erfolgt und kurz
dargelegt wird, warum von der Rechtsprechung abgewichen wird. Ansonsten muss
sich spétestens das Berufungs- oder Revisionsgericht damit befassen.

637 Zuerst BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 1985 — 1 BvR 1053/82, dies vielfach von
der Rechtsprechung wiederholt, so bspw. u.a. im Sitzblockadenurteil BVerfG, Urteil
vom 11. November 1986 — 1 BvR 713/83; jiingst auch BGH, Urteil vom 09. Juli 2015 -
3 StR 33/15, Rn. 30 und BVerfG Beschluss vom 08. Dezember 2014 - 2 BvR 450/11,
Rn. 19.
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Rechtsfortbildung im Zivilrecht gebraucht. Das vorliegende Verstindnis
der Rechtsanwendung als analogisches Verfahren steht dem Analogieverbot
im Strafrecht deshalb nicht entgegen: Die Abgrenzung zwischen erlaubter
Rechtsanwendung und verbotener Analogie im Strafrecht verlduft nicht an
der — ohnehin nur schwer zu ziehenden®?® - Grenze zwischen Analogie
und Auslegung.5* Die Grenze zwischen erlaubt und verboten ausgehend
vom strafrechtlichen Analogieverbot diirfte nahe an der Wortlautgrenze
verlaufen:®4? Innerhalb der Wortlautgrenze ist eine Auslegung erlaubt,%4!
stellenweise wird auch die Zuldssigkeit einer weiten Auslegung des Wort-
lauts befiirwortet.%4> Dem Analogieverbot steht es nicht entgegen, wenn
ein gesetzlicher Begriff nach dem allgemeinen Sprachgebrauch verwendet
wird.®** Hingegen kann an anderer Stelle der Gebrauch eines Wortes ,,in
einem weiteren, iiber den umgangssprachlichen Gebrauch hinausgehenden
Sinn“ dem Analogieverbot zuwiderlaufen.®** Die Abgrenzung zwischen
zuldssiger und unzuldssiger Auslegung im Strafrecht ist dabei keineswegs
klar und zudem umstritten.®4> Da die Verortung der Grenzziehung jedoch

638 Als Abrenzungsversuch zwischen Analogie und Auslegung konnte dienen, dass das
Verfahren der Analogie zwar auch bei der Norm beginnt, diese aber nicht in sich
selbst ausgedehnt, sondern diese mit dem analog zu behandelnde Fall derartig ver-
gleicht, dass zundchst die Gemeinsamkeiten herausgearbeitet werden, um anschlie-
Bend aufgrund der festgestellten Ahnlichkeit die Rechtsfolge auch auf den analog
zu behandelnden Fall anzuwenden, siehe Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewin-
nung. Eine rationale Analyse, S. 59, so auch Kondakow, Worterbuch der Logik, S. 27.

639 Hassemer / Kargl, § I StGB Keine Strafe ohne Gesetz, Rn.77; nach Kaufmann, Das
Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S.9 unterscheidet sich die
Auslegung von der Analogie nur iiber ihren Grad der Gesetzesextension. Auch das
BVerfG begreift das Analogieverbot deshalb nicht im technischen Sinne, sondern
fasst beispielsweise darunter auch die restriktive oder extensive Auslegung, siehe
BVerfGE 126, 1270 (197 ff.), und Fischer, Analogie und Argument, S. 25.

640 Hassemer / Kargl, § I StGB Keine Strafe ohne Gesetz, Rn. 79.

641 BGH Urteil vom 06. Dezember 2018 - 4 StR 371/18, Rn. 14.

642 BVerfG, Beschluss vom 04. Dezember 2003 — 2 BvR 1107/03.

643 BGH, Urteil vom 27. Juli 2017 - 3 StR 57/17, Rn. 28.

644 KG, Urteil vom 06. Juli 2010 - 1 Ss 462/09.

645 Siehe dazu beispielsweise Yi, Wortlautgrenze, Intersubjektivitit und Kontexteinbet-
tung : das strafrechtliche Analogieverbot; Strassburg, Analogieverbot: Formalgrenze
oder Wertungsgrenze; Sax, Das strafrechtliche Analogieverbot: eine methodologische
Untersuchung tiber die Grenze der Auslegung im geltenden deutschen Strafrecht; Krey,
Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht : eine Einfiihrung in die Problematik des
Analogieverbots; Wiedemeyer, Theoretische Begriindung und praktische Durchfiih-
rung des strafrechtlichen Analogieverbots; Kirsch, Zur Geltung des Gesetzlichkeitsprin-
zips im Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuchs; Riithers / Hopfner, Analogieverbot und

133



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

von der Auffassung, dass Rechtsanwendung analogisch vorgeht, unberiihrt
bleibt, kann die Grenzziehung an dieser Stelle dahinstehen.

Auch jenseits des strafrechtlichen Analogieverbots gelingt eine Grenzzie-
hung zwischen Rechtsanwendung - Auslegung - und Rechtsfortbildung
nur ungeniigend.®*® Die analogische Vorstellung der Rechtsanwendung
kann dies zwar nicht dndern,% sie suggeriert jedoch auch nicht, dass
eine derartige Grenzziehung erforderlich sei. Denn die Rechtsnorm als
Beschreibung von paradigmatischen Fillen und deren Anwendung im ana-
logischen Verfahren kann offen mit Liicken im Gesetz umgehen. Diese
miissen nicht durch Konstruktionen geschlossen werden, die vorgeben,
wirklich alle Fille seien geregelt, sondern sie konnen offen diskutiert wer-
den, indem zunichst erortert wird, welchen geregelten paradigmatischen
Fillen der Einzelfall am meisten dhnelt, und anschlieflend bewertet wird,
ob der Gesetzgeber einen Grund hatte, den Fall absichtlich nicht zu re-
geln. Diese Priifung der im Rechtsunterricht immer noch zu nachlassig
behandelten®® Analogie, die in der Literatur zumeist der umgekehrten
Reihenfolge folgt — erst wird die Planwidrigkeit der Liicke festgestellt, und
dann die Vergleichbarkeit der Interessenlage —%4° ist fiir die Rechtsnorm
als Allsatz ein systemfremdes Element, fiir das vorliegende Verstindnis
allerdings nur eine Erweiterung des Regelfalls. Die Analogie mag den

subjektive Auslegungsmethode; Hassemer, Richtiges Recht durch richtiges Sprechen?
Zum Analogieverbot im Strafrecht; Priester, Zum Analogieverbot im Strafrecht.

646 Mollers kommt beispielsweise zu dem Schluss, ,Rechtsfortbildung [konne] damit
auch innerhalb der Wortlautgrenze stattfinden. Oder gar ,Damit wire jede Ausle-
gung auch Rechtsfortbildung®, Mollers, Wie Juristen denken und arbeiten - Konse-
quenzen fiir die Rolle juristischer Methoden in der juristischen Ausbildung, S.111f.
mwN. Buchwald bejaht Rechtsfortbildung dann, ,wenn innerhalb einer Einzelfallbe-
griindung eine normative Regel wesentlich vorkommt, die mindestens einer Rechts-
norm, d. h. hier: einem Gesetz im materiellen Sinne, widerspricht, wenn also die
Bedingung rechtssystematischer Kohdrenz nicht erfiillt ist, Buchwald, Die canones
der Auslegung und rationale juristische Begriindung, S. 45; die Rechtsfortbildung gilt
als rational begriindet, ,wenn ohne diesen Widerspruch zur Rechtsordnung mehr
oder gewichtigere Widerspriiche im Rechtssystem entstiinden, Buchwald, Die cano-
nes der Auslegung und rationale juristische Begriindung, S. 46.

647 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft S.367; Esser, Grundsatz und Norm
in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts : rechtsvergleichende Beitrige zur
Rechtsquellen- und Interpretationslehre; Zweigert, Juristische Interpretation S. 255.

648 Hunter, Teaching and Using Analogy in Law, S.151.

649 So bspw. Mollers, Juristische Methodenlehre, S. 236 ff.; anders Kuhn, Argumentation
bei Analogie und teleologischer Reduktion in der zivilrechtlichen Klausurpraxis, S. 109.
Anders Kuhn, Argumentation bei Analogie und teleologischer Reduktion in der zivil-
rechtlichen Klausurpraxis, S.109.
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Verfechtern der Rechtsnorm als Allsatz Unbehagen bereiten, da es sich
um keine scheinbar erkennende Subsumtionstétigkeit handelt, sondern der
Allsatz so umdefiniert werden muss bzw. ein zweiter Allsatz geschaffen
werden muss, dass der Rechtsanwender quasi die Rolle des Gesetzgebers
einnimmt. In den Erlduterungen zur Priifung einer Analogie wird auch nur
gelegentlich erwdhnt, dass es sich bei der Feststellung der Planwidrigkeit
der Regelungsliicke um einen wertenden Akt handelt, da der Rechtsanwen-
der hier begriinden muss, dass die vorher festgestellte objektiv gleicher
Interessenlagen des geregelten und des nicht geregelten Falls fehlerhaft
ungleich geregelt wurden, also auch gleichbehandelt werden sollen.

d) Erhalt des Universalisierbarkeitsprinzips

Auch das Universalisierbarkeitsprinzip wird durch die Vorstellung der
Rechtsanwendung als analogisches Verfahren nicht zuriickgewiesen. Das
Universalisierbarkeitsprinzip ist erforderlich, um eine Wiederholbarkeit des
Verfahrens zu ermdglichen, was Voraussetzung fiir ein rationales Verfahren
ist.>0 Nach Hare ist zur Beantwortung der Frage, was wir tun sollten, ent-
scheidend, dass eine Handlung ausgewahlt wird, ,auf die wir uns selbst fest-
legen kénnen (Préskriptivitit), von der wir aber auch zugleich bereit sind, sie
als Beispiel fiir einen Handlungsgrundsatz zu akzeptieren, der auch fiir an-
dere in dhnlichen Umstdanden als Vorschrift zu gelten hat (Universalisierbar-
keit).“*! Bei der Wiederholbarkeit im Rahmen des Universalisierbarkeits-
prinzips geht es aber nicht um identische, sondern um é@hnliche Fille unter
Hervorhebung ihrer Typizitit, d. h. ihrer gemeinsamen Merkmale mit an-
deren Fillen.®>? Das Universalisierbarkeitsprinzip erfordert lediglich die
Regelgeleitetheit einer Entscheidung — die ,Argumentation, die Anspruch
auf Rationalitit erheben will, [muss] den Forderungen der Generalitit und
der Stiitzung [...] der vorgebrachten Behauptungen geniigen.“%>3 Generalitat
meint dabei, dass es moglich sein muss, die Wertungen der Argumentation
generell, d. h. ohne Bezug auf den Einzelfall zu formulieren.®>* Die Rechts-
anwendung als analogisches Verfahren ist keine regelfeindliche Konzeption,

650 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 26.
651 Hare, Freiheit und Vernunft: S.108.

652 Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse, S. 26.
653 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 94 ff.

654 Neumann, Juristische Argumentationslehre, S. 94 ft.
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sie erachtet Regeln vielmehr als notwendig, um eine Gleichbehandlung
ahnlich gelagerter und ausgehend von gewissen Vergleichspunkten gleicher
Fille zu gewihrleisten. Hinzu kommt, dass syllogistisches Rechtsdenken
nicht etwa eine Konsequenz des Universalisierbarkeitsprinzip in der Fas-
sung bei Hare ist. Denn syllogistisches Denken kann den Umgang mit
moralischen Prinzipien, wie Hare sie schildert, nur unzureichend erfassen.
Hare schildert zwei Situationen, in denen von einem universalen Prinzip
abgewichen wird: Zunichst diejenige, in der eine Verinderung eintritt,
welche eine Revision des Prinzips erforderlich macht,®> oder in denen
zwar keine Verdnderung eintritt, aber das Prinzip zu generell oder fehler-
haft formuliert wird, sodass eine Modifikation durch die Integration des
Ausnahmefalls in das Prinzip erforderlich ist.®>¢ Weiterhin aber beschreibt
Hare auch, dass es in manchen Situationen erforderlich ist, dass sich ein
Prinzip im Konfliktfall @iber ein anderes hinwegsetzt, ohne dass das zuriick-
tretende Prinzip modifiziert werden miisste:

»Sometimes, when two evaluations or (in general) prescriptions conflict
(not in the sense that they contradict each other, but in the sense that, the
facts being what they are, we cannot act at both) we allow one to override
the other. I interpret this term as meaning, not only that we in fact act on
the one and not the other, but that we think that we ought to act on one
even though it involves disregarding the other. [...] The case is therefore
quite distinct from that in which one qualifies, or adds a rider to, a moral
principle that one holds in order to prevent conflicting with some other
moral principle that one also holds.“%5

Da dabei nicht das moralische Prinzip selbst in Frage gestellt wird, weil
dieses weiter besteht und lediglich im Einzelfall zuriicktritt, steht das der
Universalisierbarkeit nicht entgegen. Gerade dies ldsst sich im syllogisti-
schen Modell aber nicht erfassen.

e) Beispiele aus der Rechtsprechung

Dass der Rechtsanwendung in der Praxis oft keine syllogistische, sondern
primér eine analogische Struktur zugrunde liegt, lasst sich anhand verof-
fentlichter Urteile darlegen. Zwar kommen einige Urteile - was wohl dem

655 Hare, Freedom and Reason, S. 24 f.
656 Hare, Freedom and Reason, S.168.
657 Hare, Freedom and Reason, S.168.
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Vorrang des syllogistischen Verfahrens in der Juristenausbildung geschuldet
ist - in syllogistischem Gewand einher. Der Schwerpunkt der Begriindung
liegt dabei aber nicht auf der Subsumtion, sondern auf der Begriindung
des Vorliegens der Tatbestandsmerkmale. Als Beispiel soll zundchst ein
erstinstanzliches Urteil zu der Frage dienen, ob es sich bei der coronabe-
dingten Schlieffung eines Golfplatzes fiir zwei Monate um eine Stdrung
der Geschiftsgrundlage handle, die zur Riickerstattung des Beitrags durch
Vertragsanpassung verpflichte:

»Den Klidgern sind keine Beeintrdchtigungen entstanden, die die Gren-
ze des Zumutbaren iiberschreiten. Die Unzumutbarkeit ist nach der aus-
driicklichen Anordnung in Absatz 1 unter Beriicksichtigung aller Umstdn-
de des Einzelfalles zu beurteilen. In besonderem MafSe zu beriicksichtigen
ist die vertragliche und gesetzliche Risikoverteilung, also die vertragstypi-
sche Risikozuweisung durch das Gesetz selbst sowie die Vereinbarungen
der Parteien und in wessen Sphdre das Risiko fdllt [...]. Grundsdtzlich
gilt, dass das Festhalten am Vertrag zumutbar ist, so lange es nicht zu
einem mit Recht und Gesetz schlechthin unvereinbaren Ergebnis fiihrt
[...]. Im Ausgangspunkt trigt zwar jede Vertragspartei das Risiko ihrer
geschuldeten Leistung. Die Corona-Krise stellt ein Ereignis hoherer Gewalt,
also ein von auflen kommendes, nicht vorhersehbares und unabwendbares
Ereignis dar. Dabei handelt es sich um einen Umstand, der in den Risi-
kobereich keiner der Parteien fillt. So wurde eine Storung der Geschidifts-
grundlage bei behérdlicher Untersagung der Vertragsdurchfiihrung bejaht,
wenn die anlassgebenden Sicherheitsrisiken beide Parteien gleichermafSen
betrafen und billigerweise nicht eine Partei allein mit den Folgen zu
belasten war (OLG Karlsruhe, Urteil vom 15. Mai 1992 - 15 U 297/91,
Veranstaltungsabsage wegen des Golfkrieges). Auch die drohende Existenz-
vernichtung durch dufere, nicht der eigenen Risikosphdre zuzurechnende
Umstinde ist eine anerkannte Fallgruppe. Dass die Beitragszahlungen
im streitgegenstindlichen Zeitraum fiir die Kliger unzumutbare oder gar
existenzvernichtende Folgen hat, ist weder vorgetragen noch ersichtlich.
Dabei ist auch zu beachten, dass sie auch bei Bespielbarkeit des Platzes
diese Ausgaben gehabt hdtten. Sie hatten lediglich in diesem Zeitraum
keine Moglichkeit zum Golfspielen. Mehrausgaben sind ihnen nicht ent-
standen. Auf Seiten der Beklagten ist zu beriicksichtigen, dass diese auch
wdhrend der Betriebsuntersagung unstreitig die Kosten fiir den Erhalt
des Golfplatzes, etwa in Form von Lohnzahlungen sowie Wartungs- und
Pflegekosten, zu tragen hatte. Sie hat sich dadurch, dass der Platz nicht
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bespielt wurde, finanziell nichts erspart. Im Gegenteil, durch das Entfallen
von Golfkursen und dhnlichem sind ihr sogar weitere Einnahmen, die ihr
sonst zugute kommen, entgangen. Ihr einseitig die (finanziellen) Folgen
aufzuerlegen, wire fiir sie existenzvernichtend. Anders als im vom OLG
Karlsruhe entschiedenen Fall (a.a.0.) hdtte die Beklagte auch keinen un-
mittelbaren finanziellen Vorteil davon gehabt, den Kligern (und anderen
Mitgliedern) im streitgegenstindlichen Zeitraum die Anlage zur Verfiigung
zu stellen. Im Gegensatz zu diesem Fall erhebt die Beklagte kein Entgelt
fiir jede Runde Golf, die auf ihrem Platz von den Mitgliedern gespielt wird.
Sie erhdlt die selben Beitrdge, unabhdngig davon, ob die Mitglieder ihre
Berechtigung nutzen oder nicht. Auch die vertragliche Risikoverteilung legt
das Risiko der Nichtnutzung der Spielerlaubnis grundsdtzlich den Kldgern
als Mitgliedern auf (s.0., Ziffer 5 der Vertrdige). 8

Das Gericht zieht hier zur rechtlichen Bewertung Fallgruppen bzw. voran-
gegangene Urteile heran, und erdrtert dann im Einzelnen die Risikovertei-
lung infolge der Golfplatzschlieflung aufgrund der Corona-Pandemie. Kern
der Argumentation ist nicht die Subsumtion unter eine Norm, sondern die
Darlegung der konkreten Risikoverteilung im Einzelfall, wobei ein Abgleich
mit dem vorangegangenen Urteil des OLG Karlsruhe im Mittelpunkt steht.
Dargelegt wird, warum sich der zu beurteilende Fall von dem Fall des OLG
Karlsruhe wesentlich unterscheidet und deshalb anders zu bewerten ist.

Auch in héchstrichterlicher Rechtsprechung wird die Entscheidungsbe-
griindung regelmaflig nicht syllogistisch orientiert. Weist beispielsweise ein
Fahrzeug bei der Ubergabe an den Kaufer eine Abschalteinrichtung vor, die
den Stickoxidausstoff auf dem Priifstand gegeniiber dem normalen Fahr-
betrieb reduziert, stellt sich die Frage, ob darin ein Sachmangel vorliegt.
Mangels einer Beschaffenheitsvereinbarung ist dabei das Vorliegen eines
Sachmangels nach § 434 Abs.1 S.1 BGB ausgeschlossen. Allerdings kénnte
ein Sachmangel nach § 434 Abs.1 S.2 Nr.1 BGB darin liegen, dass sich die
Sache nicht fiir die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet.
Der BGH argumentiert hierzu wie folgt:

»Fiir die gewohnliche Verwendung eignet sich ein Kraftfahrzeug grund-
satzlich nur dann, wenn es eine Beschaffenheit aufweist, die weder seine
(weitere) Zulassung zum StrafSenverkehr hindert noch ansonsten seine Ge-
brauchsfihigkeit aufhebt oder beeintréchtigt (vgl. Senat, NJW 2016, 3015;

658 AG Nurtingen, Urteil vom 17. Juli 2020 - 44 C 2310/20.
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NJW 2017, 153; NJW 2019, 292 = ZIP 2018, 2272, jew. mwN). Dem diirfte
das vom Kl. erworbene Fahrzeug bei Gefahriibergang nicht geniigt haben.
Nach den Feststellungen des BerGer. war es zu diesem Zeitpunkt werk-
seitig mit einer Software ausgestattet, die den StickoxidausstofS auf dem
Priifstand gegeniiber dem Ausstof§ im normalen Fahrbetrieb reduziert.
Dass dieser Zustand - etwa durch eine Nachriistung — zwischenzeitlich
verdndert wurde, ist nicht ersichtlich. Danach diirfte das Fahrzeug mit
einer unzuldssigen Abschalteinrichtung versehen sein, aufgrund derer die
Gefahr einer Betriebsuntersagung durch die fiir die Zulassung zum Stra-
Senverkehr zustindige Zulassungsbehorde besteht. 6>

Auf den ersten Blick erscheint die Argumentation des BGH als Teil einer
syllogistischen Repridsentation: Es steht ein allgemeiner Satz voran, in dem
die Eignung zur gewohnlichen Verwendung partiell definiert wird, und
anschlieflend wird unter Bezugnahme auf das vom Kldger erworbene Fahr-
zeug dargelegt, dass dieses eine Beschaffenheit aufweist, die seine (weitere)
Zulassung zum Straflenverkehr beeintrdchtigt. Bei genauerer Betrachtung
tallt allerdings zundchst auf, dass sich der allgemeine Satz auf vorangegan-
gene Rechtsprechung des BGH stiitzt, d. h. er fasst die Grundsitze voran-
gegangener Urteile abstrakt zusammen. Damit wird gleichsam gesagt: ,,In
vorangegangen Urteilen wurde xyz als Bewertungsmafsstab angelegt, liegt
xyz auch vorliegend vor, ist der Fall in diesem Punkt gleich den vorangegan-
genen Urteilen zu entscheiden.“ Die dogmatischen Sétze ermdéglichen eine
Abkiirzung der Begriindung, da sie die mafigeblichen Vergleichspunkte
herausstellen, die in derartigen Fillen keine weitere Begriindung bediirfen
(deshalb verweist der BGH dann einfach auf andere Urteile). Weiterhin
wird nicht unter den Allsatz subsumiert und ein logischer Schluss gezogen,
sondern der Einzelfall wird an dem abstrakten Satz gemessen. Es wird
dargelegt, dass in dem Einzelfall das Fahrzeug mit einer unzuldssigen Ab-
schalteinrichtung versehen ist, aufgrund derer die Gefahr einer Betriebsun-
tersagung besteht. Dass damit die Gebrauchsfahigkeit beeintrachtigt wird
und mithin sich das Kraftfahrzeug nicht zur gewdhnlichen Verwendung
eignet — Untersatz und Schlusssatz des Syllogismus — wird nicht dargelegt.
Denn darauf kommt es auch nicht an: Fiir die Begriindung wesentlich sind
lediglich die Ausfithrungen, welche Bewertungsmaf3stibe in anderen Fallen
angelegt wurden, und die Anwendung dieser Bewertungsmaf3stabe auf den

659 BGH, Hinweisbeschluss vom 08. Januar 2019 - VIII ZR 225/17.
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zu entscheidenden Fall, was nichts anderes als eine Priifung des Falles auf
die Bewertungsmaf3stdbe hin bedeutet.

Die Feststellung, dass ein ,Sachmangel® vorliegt, erfolgt nicht, weil
§434 Abs.1 S.2 Nr.1 BGB Kraftfahrzeuge mit manipulierter Abgassoft-
ware umfasst, sondern weil letztere in den wesentlichen Punkten anderen
(mangelhaften) Gegenstinden gleichen, fiir die der Begriff ,Sachmangel®
gebraucht wird. Ob ein Sachmangel vorliegt oder nicht, hingt nicht an
einer festen Definition, sondern ist durch einen Vergleich mit den Féllen
zu ermitteln, in denen die Bezeichnung eines Sachmangels gebraucht wird.
Insoweit konnen die Rechtswissenschaftler beztiglich der Frage nach der
Rechtsanwendung von den Sprachphilosophen lernen: Im Anschluss an
Wittgensteins Philosophischen Untersuchungen wird in der Sprachphiloso-
phie vertreten, dass die Bedeutung eines Wortes sich aus dessen Gebrauch
ergibt.%%0 Ebenso ergibt sich die Bedeutung von Rechtsbegriffen nur aus
ihrem Gebrauch. Der Gebrauch kann zwar auf allgemeine Formeln ge-
bracht werden. Um logisch abschlieflende und verbindliche Allsdtze kann
es sich dabei aber nicht handeln, weil Rechtsbegriffe - genauso wie die
allgemeine Sprache - fluide sind und keine starren Grenzen haben. Um
zu bestimmen, ob in einem bestimmten Sachverhalt der eine oder andere
Rechtsbegrift zur Bewertung gebraucht werden darf, ist der Gebrauch des
Begriffes in anderen Fillen in den Blick zu nehmen, und es ist abzuglei-
chen, ob die Gebrauchssituation eine dhnliche oder eine andere ist.

Das blofSe Subsumieren unter eine Norm ist deshalb wiederholt wenig
iberzeugend,. Als Negativbeispiel konnen die Ausfithrungen des Landge-
richts Paderborn zur Frage, ob es sich bei der Corona-Pandemie um ein
Ereignis hoherer Gewalt handelt, dienen:

»Nach dem Bundesgerichtshof handelt es sich bei hoherer Gewalt um
ein von aufSen kommendes, keinen betrieblichen oder personlichen Zusam-
menhang aufweisendes, auch durch duferste verniinftigerweise zu erwar-
tende Sorgfalt nicht abwendbares Ereignis. Danach ergeben sich folgende
Voraussetzungen fiir das Vorliegen hoherer Gewalt: (1.) Es muss sich um
ein von aufSen kommendes, betriebsfremdes und somit aufSerhalb des Ein-
flussbereiches der Vertragsparteien liegendes Ereignis handeln; (2.) dieses
Ereignis darf auch bei Anwendung dufSerst verniinftigerweise zu erwarten-
der Sorgfalt, und somit aufgrund Unvorhersehbarkeit nicht abwendbar
seir.

660 Wittgenstein, Werkausgabe Band I, § 43 PU.

140



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

Epidemien werden grundsdtzlich als Ereignis hoherer Gewalt anerkannt.
Bei der Einordnung sollen unter anderem den Erkldrungen des Auswir-
tigen Amtes und den Empfehlungen der Weltgesundheitsorganisation
(WHO) Indizwirkung zukommen. Auch unter dem UN-Kaufrecht werden
Epidemien den Fillen hoherer Gewalt zugeordnet. Die Ausbreitung des
COVID-19-Virus wird sogar als Pandemie eingestuft. Zudem liegen War-
nungen und Empfehlungen des Auswdrtigen Amtes sowie der WHO vor.

Die Corona-Pandemie und ihre Folgen stellen ein von auflen kommendes,
betriebsfremdes Ereignis dar. Weil es eine Pandemie solchen AusmafSes
noch nie gegeben hat, war diese fiir den Einzelnen auch unvorhersehbar.
Selbst bei Anwendung dufSerst verniinftigerweise zu erwartender Sorgfalt
war sie fiir den Einzelnen nicht abwendbar. Das neuartige Corona-Virus
stellt also ein Ereignis dar, das unter den Begriff der hoheren Gewalt

fillgeso!

Das Landgericht Paderborn wihlt den fiir den Justizsyllogismus klassischen
Aufbau: Zuanfangs steht die Definition und die Voraussetzungen fiir die
Feststellung des Vorliegens hoherer Gewalt, die Argumentation endet mit
der Feststellung, dass die in der Definition genannten Voraussetzungen
erfiillt sind. Der Mittelteil aber thematisiert nicht etwa die einzelnen Defi-
nitionsbestandteile, sondern versucht einen Abgleich mit paradigmatischen
Fdllen - diese miissen keineswegs Prédjudizen sein, sondern kénnen auch
allgemeine dogmatische Grundfille sein, die bspw. der Gesetzgeber bei Set-
zung vor Augen hatte —, indem dargelegt wird, dass Epidemien als Ereignis
hoherer Gewalt anerkannt sind, und dass es sich bei der Corona-Pandemie
um eine Pandemie und damit um ein Ereignis hoherer Gewalt handelt. Ar-
gumentationstheoretisch problematisch ist dieses Vorgehen einerseits, weil
nicht begriindet wird, warum im Falle der Corona-Pandemie die durch
die Definition dargelegten Voraussetzungen der hoheren Gewalt erfiillt
sind. Und andererseits, weil der Mittelteil, in dem begriindet wird, dass
die Corona-Pandemie ein Ereignis héherer Gewalt sei, weil es sich dabei
um eine Pandemie handelt, sich in dem scheinbar syllogistischen Aufbau
versteckt. Dadurch bekommt die Argumentation den Anschein, es werde
lediglich unter eine Definition subsumiert. Eigentlich aber wird aufgrund
einer Ahnlichkeit zu anderen Fillen — nimlich Epidemien — mit einem erst-
Recht-Schluss begriindet, dass die Corona-Pandemie auch ein Ereignis ho-
herer Gewalt ist. Diese Argumentation muss und darf sich nicht in einem

661 LG Paderborn, Urteil vom 25. September 2020 - 3 O 261/20, Herv. durch die Verfas-
serin; Zitierungen des Gerichts wurden entfernt.
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syllogistischen Aufbau verstecken - sie ist die eigentliche Begriindung, die
an der Stelle erforderlich ist. Das Abarbeiten einer Definition mag hilfreich
sein, um darzulegen, dass ein Fall dem gesetzlich geregelten hinreichend
ahnelt, dann ist aber auch ein entsprechender Umgang mit der Definition
erforderlich. Umgekehrt ist der Einsatz einer Definition argumentations-
theoretisch keineswegs in jeder Argumentationssituation notwendig oder
sinnvoll.

In strittigen und komplizierten Féllen wird das analogische Verfahren
der Rechtsanwendung besonders deutlich. In einem weiteren Diesel-Skan-
dal-Urteil hat der BGH im Mai 2020 dariiber entschieden, inwiefern der
Kiufer eines Kraftfahrzeugs mit manipulierter Abgassoftware einen Scha-
densersatzanspruch aus § 826 BGB gegen den Hersteller hat. Problematisch
ist bei einer Haftung der Kraftfahrzeughersteller nach § 826 BGB, dass
dagegen eingewendet werden koénnte, dass VW lediglich das Kfz-Bundes-
amt, nicht aber den einzelnen Kédufer getduscht und letzterer deshalb auch
keinen Anspruch nach § 826 BGB haben diirfte.®> Der BGH legt deshalb
dar, dass das Verhalten wertungsméflig einer unmittelbaren arglistigen T4u-
schung der Kaufer gleichsteht und deshalb eine fiir § 826 BGB erforderli-
che gegen die guten Sitten verstoflende Schadenszufiigung vorliegt. In den
Leitsitzen des BGH zum Schadensersatz wegen arglistiger Tauschung im
»Dieselskandal® tritt die Wertungsentscheidung, die hinter dem Urteil steht,
deutlich zu Tage:

»Es steht wertungsmifSig einer unmittelbaren arglistigen Tduschung der
Fahrzeugkdufer gleich, wenn ein Fahrzeughersteller im Rahmen einer
von ihm bei der Motorenentwicklung getroffenen strategischen Entschei-
dung, die Typgenehmigungen der Fahrzeuge durch arglistige Tauschung
des Kraftfahr-bundesamts zu erschleichen und die derart bemakelten
Fahrzeuge alsdann in den Verkehr zu bringen, die Arglosigkeit und das
Vertrauen der Fahrzeugkdufer gezielt ausnutzt.*6?

Der BGH macht hier explizit, dass es sich nicht um eine erkennende Sub-
sumtion gehandelt hat, sondern dass ein wertender Vergleich mit anderen
Fillen erfolgt ist, und dass relative Gleichheit mit diesen anderen Féllen
besteht. Dementsprechend wird in der Begriindung ausfithrlich dargelegt,

662 Arnold, Schuldrecht BT: Abgasskandal und vorsdtzliche sittenwidrige Schidigung,
S. 685.

663 BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19, Hervorhebungen durch die Verfasse-
rin.
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warum es rechtlich keinen Unterschied machen darf, ob das Kraftfahrbun-
desamt oder der Kaufer arglistig getduscht wird:

~Gerade wenn die Kdufer (und damit auch der K1) [...] sich keine kon-
kreten Vorstellungen iiber die Rechtsbestindigkeit der Typgenehmigung
und die Erfiillung der gesetzlichen Abgasgrenzwerte machten, war das
Inverkehrbringen der Fahrzeuge unter diesen Umstinden sittenwidrig und
stand wertungsmdfSig einer unmittelbaren arglistigen Tduschung der Kdiu-
fer gleich. [..] Arglose Kdiufer der bemakelten Fahrzeuge mussten |[...]
mangels eigener Moglichkeiten, die Einhaltung der entsprechenden gesetz-
lichen Vorgaben auch nur nachvollziehen, geschweige denn kontrollieren
zu kénnen, darauf vertrauen, dass die gesetzlichen Vorgaben von der Bekl.
eingehalten worden waren; gleichzeitig durften sie sich angesichts der die
Bekl. nach den genannten Regelungen treffenden Pflichten und insbeson-
dere im Hinblick auf das Typgenehmigungsverfahren darauf auch verlas-
sen. Wie das BerGer. zu Recht angenommen hat, setzt daher der Kdufer
eines Fahrzeugs — gleichgiiltig, ob er das Fahrzeug neu oder gebraucht
erwirbt — die Einhaltung der entsprechenden Vorgaben arglos als selbstver-
standlich voraus. [...] Die Bekl. machte sich im Rahmen der von ihr bei
der Motorenentwicklung getroffenen strategischen Entscheidung, die Typ-
genehmigungen durch arglistige Tduschung des Kraftfahrbundesamts zu
erschleichen und die derart bemakelten Fahrzeuge alsdann in Verkehr zu
bringen, die Arglosigkeit und das Vertrauen der Fahrzeugkdufer gezielt zu-
nutze. Dabei erfolgte das Inverkehrbringen der Fahrzeuge gerade mit dem
Ziel, moglichst viele der bemakelten Fahrzeuge abzusetzen. Ein solcher
Fall steht einer bewussten arglistigen Tduschung derjenigen, die ein solches
Fahrzeug erwerben, gleich. Die Bekl. trifft das Unwerturteil, sittenwidrig
gehandelt zu haben, daher gerade auch im Hinblick auf die Schidigung
aller unwissenden Kdiufer der bemakelten Fahrzeuge. Diese Schidigung
stellt die zwangsldufige Folge des Inverkehrbringens der betroffenen Fahr-
zeuge dar und liegt unmittelbar in der Zielrichtung des sittenwidrigen
Verhaltens.“664

664 BGH, Urteil vom 25. Mai 2020 - VI ZR 252/19.
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f) Exkurs: Zum Unterschied von Common-Law und Civil-Law

Durch das Loseisen von der subsumierenden Rechtsanwendung riickt das
europdische Civil-Law in seiner Rechtsanwendungstechnik eng mit dem
anglo-amerikanischen Common-Law zusammen: Denn die klassische Un-
terscheidung von Common-Law und Civil-Law beruht auf dem Glauben,
dass im Civil-Law-System unter eine allgemeine Regel subsumiert werde,
im Case-Law-System hingegen die anzuwendenden Regeln erst aus Préze-
denzfillen und Rechtsprinzipien hergeleitet werden:66

»Our common-law system consists in the applying to new combinations
of circumstances those rules of law which we derive from legal principles
and judicial precedents; and for the sake of attaining uniformity, consist-
ency and certainty, we must apply those rules, where they are not plainly
unreasonable and inconvenient, to all cases which arise”®%0

Ausgehend vom Subsumtionsdenken ldge der zentrale Unterschied also da-
rin, dass im Civil-Law Rechtsregeln angewendet werden, im Common-Law
diese vorher erst induktiv hergeleitet werden miissen.®®” Die Rechtsnorm
ist aber bei weitem keine abstrakte und allgemeingiiltige Regel, sondern
vielmehr eine abstrakte Kodifizierung von paradigmatischen Fallen - und
ahnelt damit dem Common-Law-System, das anstatt von gesetzgeberisch
bedachten paradigmatischen Fillen Prizedenzfille zum Mafistab macht.
Die Anwendung einer ratio decidendi eines Prazedensfalls auf einen neuen
Fall kann deshalb auch als Analogie gesehen werden:%68

»This brings common law and civil law reasoning very close, the one
relying on the ratio of a line of precedents, the other on the ratio legis. Two
cases are therefore relevantly similar if the principle which underlies the
precedents indiscriminately applies to both of them.”%

Der Unterschied zwischen Common-law und Civil-law scheint dadurch
zum bloflen Unterschied der Rechtsquelle zu werden: Wihrend im Com-
mon-law-System die paradigmatischen Félle konkrete Einzelfille sind, wel-
che durch die Rechtsprechung erarbeitet wurden, wurden im Civil-law-Sys-

665 Unterscheidung so bei Kischel, Rechtsvergleichung, S. 246.

666 Mirehouse v. Renell (1833) 6 ER 1015 (HL) 1023.

667 Kischel, Rechtsvergleichung, S. 246.

668 Langenbucher, Argument by Analogy in European Law, S. 481, 491 {t.; Ashley, Arguing
by Analogy in Law: A Case-Based Model, S. 205 ff.

669 Langenbucher, Argument by Analogy in European Law, S. 494.

144



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Einwdnde gegen das Deduktionspostulat

tem die Einzelfélle derart abstrahiert, dass nur eine Klassenbeschreibung
bleibt.”® Die Herausforderung im Common-law-System ist deshalb, die
konkrete Entscheidung hinreichend zu abstrahieren, im Civil-law-System
muss die Klassenbeschreibung hingegen oft konkretisiert werden.

4. Regelanwendung nicht aus der Regel ableitbar

Einen vierten Einwand gegen den juristischen Syllogismus bringt dAlmeida
mit der These, dass ein logischer Schluss von Gesetz und Sachverhalt auf
die juristische Entscheidung dieselbe {iberhaupt nicht begriinden konne,
vor. Die Vertreter des Deduktionspostulats, bei dAlmeida als ,,Regel-Deduk-
tivismus“ bezeichnet — dAlmeida meint damit die Ansicht, dass sich die
Argumentation des Gerichts nach dem Vorbild des Syllogismus rekonstru-
ieren lasse, wenn eine das Gesetz anwendende Gerichtsentscheidung vom
Gericht gut begriindet werde®”! — , irren mit der Annahme, wie ein Schluss
aussehen solle und welche Rolle die Regel dabei spielen solle.®”? Die Kritik
am Regel-Deduktivismus ist demnach gleichzeitig Syllogismuskritik.
DAlmeidas zentraler Kritikpunkt ist, dass die Anwendung der Regel
selbst nicht in der Regel gefunden und auch nicht aus ihr abgeleitet
werden konne.®”? Folglich konne der juristische Syllogismus die Rechtfer-
tigung der Anwendung auch nicht modellieren.®”* Beispielsweise konne
ausgehend von der Regel des § 823 Abs.1 StGB und der Tatsache, dass
A ein Fenster des Hauses des B vorsitzlich eingeschlagen hat, abgeleitet
werden, dass A dem B den daraus entstehenden Schaden ersetzen muss,
nicht aber, dass der Richter A verurteilen muss, den Schaden des B zu
ersetzen. Rein formal gesprochen: Wenn die rechtliche Regel ,wenn x,
dann y“ besteht, folgt beim Vorliegen von x logisch y. Hingegen kann nicht
abgeleitet werden, dass x folgen solle oder dass ein Richter die Rechtsfolge
berechtigterweise verhdngen kann.®”> DAImeida schldgt deshalb vor, den
Regel-Deduktivismus so umzuinterpretieren, als dass der Justizsyllogismus

670 Dass die vermeintlichen Unterschiede ohnehin auf weitreichenden Fehlvorstellun-
gen beruhen, hat kiirzlich Spamann, Holger, Civil vs. Common Law: The Emperor
has no Clothes, S. 83 ausgefiihrt.

671 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 340.

672 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 337.

673 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 348.

674 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 348.

675 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 349.
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die Rechtfertigung bestimmter Rechtssitze (legal claims) in geeigneter Wei-
se modelliert, wenn diese auf der Grundlage geltend gemacht werden,
dass eine bestimmte Rechtsregel auf den jeweiligen Einzelfall zutrifft.67
Vom Justizsyllogismus verlangt dAlmeida nicht mehr, dass er die Entschei-
dung unmittelbar rechtfertigt, sondern lediglich den Nachweis, dass die
Rechtsfolge aus bestimmten Rechtsregeln aufgrund ihrer tatbestandlichen
Einschlagigkeit folgt, kurz: dass eine Rechtsregel anwendbar ist.®”7 Mittels
des Justizsyllogismus konnen somit zwar keine Entscheidungen, wohl aber
einzelne Argumente der Entscheidungen rekonstruiert werden.

DAlmeida skizziert ein alternatives Modell der juristischen Entschei-
dungsbegriindung: %78

(1) Fir jeden Richter R, jeden Fall F, jede Bestimmung B und jede Hand-
lung ¢ gilt: Wenn der Richter mit der Entscheidung des Falls F beauf-
tragt ist, die Bestimmung fiir den Fall F anwendbar ist und ¢ die
Handlung ist, die der Anwendung der Bestimmung R auf den Fall F
entspricht, soll der Richter ¢ tun.

(2) Der Richter R ist mit der Entscheidung des Falls F beauftragt.
(3) Die Bestimmung B ist fiir den Fall F anwendbar.

(4) o ist die Handlung, die der Anwendung der Bestimmung R auf den
Fall F entspricht.

(5) Richter R soll ¢ tun.

Das Schema solle verdeutlichen, dass die Pramisse (3) eine Aussage zweiter
Ordnung iiber eine Bestimmung und deren Relation zum Fall ist, und
nicht, wie die klassischen Vorstellungen vom Justizsyllogismus suggerieren,
eine Aussage {iber den Fall. Zur Begriindung der Regelanwendung ist eine
Aussage zweiter Ordnung erforderlich, wonach das Antezedens der Regel
erfilllt ist, nicht aber - wie die Syllogismusbefiirworter meinen - eine
Aussage, die die relevante Regel und bestimmte Fakten, die den Antezedens
erfiillen, enthalt.6”® DAlmeida kommt deshalb zum Schluss, dass der Jus-

676 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 350.
677 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 350.
678 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 359 f.
679 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 361.
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tizsyllogismus nicht in der Lage sei, Aussagen wie die Pramisse (3) zu
rechtfertigen.580

Mit den Ausfithrungen, dass sich die Regelanwendung nicht in der blo-
len Feststellung, der Tatbestand einer Norm sei erfiillt, erschopft, macht
dAlmeida einen wichtigen Punkt: Wahrend ausgehend von der klassisch-
syllogistischen Vorstellung die Feststellung der Tatbestandsmerkmale un-
mittelbar einen Anwendungsbefehl hinsichtlich der Norm und - so die
Vorstellung — damit logisch zwingend die Rechtsfolge nach sich zieht, ist
der logische Schluss auf die Verhdngung der Rechtsfolge in dAlmeidas
Modell auch noch von weiteren Primissen wie der abhingig, dass die
Anwendung der Norm die Rechtsfolge ist, die der Anwendung der Bestim-
mung der Norm auf den Fall entspricht. Hierbei klingt bereits an, dass
sich die Anwendung von Regeln argumentativ nicht auf logische Schliisse
begrenzt. Dazu kommt, dass die Feststellung, dass eine Bestimmung B auf
einen Fall F anwendbar ist, auch nicht das Ergebnis einer syllogistischen
Rechtsanwendung sein muss.

Insbesondere aber ist dAlmeidas Modell in der Lage, auf Ausnahmen
zu reagieren, ohne einen Widerspruch zu produzieren. Im Rahmen des
normtheoretischen Einwands wurde der Ausweg einer Angstklausel, die
dazu dienen sollte, alle Ausnahmen mitzudenken, mit der Begriindung
abgelehnt, das Problem werde nur auf die nichste Ebene verlagert, und um
die Feststellung des Nichtvorliegens jeder einzelnen Aussage sei so nicht
drum herum zu kommen. DAlmeidas Modell erméglicht hingegen eine
offene Klausel, die lediglich erfordert, das in Betracht zu ziehen, was schon
positiv festgestellt wurde. Es sei (4*) die Prdmisse ,¢ ist die Handlung,
die der Anwendung aller insoweit einschldgiger Bestimmungen auf den
Fall F entspricht die (4) ersetzt. Sind nun verschiedene Bestimmungen
fur den Fall anwendbar, erfordert (4*), dass zunéchst festgestellt wird,
welche Handlung es ist, die der Anwendung aller insoweit einschldgiger
Bestimmungen entspricht. Auf die Eingrenzung der ,insoweit einschldgigen
Bestimmungen® wird im Gegensatz zur Angstklausel vermieden, dass alle
weiteren moglichen Normen auf ihre Einschldgigkeit zu priifen sind. Letzt-
endlich ist der Richter aber nur verpflichtet, eine Handlung festzustellen:
Die Rechtsfolge der Norm, die sich durchsetzt.

680 dAlmeida, On the Legal Syllogism, S. 361.
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5. Die Rechtsnorm als abstrakter Grund

Nicht nur beziiglich der syllogistischen Struktur, sondern auch beziiglich
der Natur der Rechtsnorm miissen die klassischen Vorstellungen schlief3-
lich iiberdacht werden. Ublicherweise werden Rechtsnormen als Kondi-
tionalsatz mit einer ,wenn-dann®-Struktur gelesen.®®! Formalisiert werden
Rechtsnormen haufig dementsprechend als logische Implikation.%82 Proble-
matisch an der Ansicht, die logische Implikation sei die blofle Notations-
variante einer ,wenn-dann“-Konstruktion, ist aber, dass mit letzterem Ver-
schiedenes ausgedriickt werden kann. Da die logische Implikation gleich-
zeitig immer auch bedeutet, dass es nie der Fall ist, dass A und nicht B, sind
nur wenn-dann-Konstruktionen als Implikation darstellbar, die dies auch
erfiillen.%® Wire die Relation von Tatbestand und Rechtsfolge eine logische
Implikation, wiirden Tatbestand und Rechtsfolge in einem wahrheitsfunk-
tionalen Zusammenhang stehen. Es wire dann logisch unmdoglich, dass,
obwohl der Tatbestand gegeben ist, die Rechtsfolge nicht eintritt.

Davon abgesehen, dass es durchaus Fille gibt, in denen trotz Tatbe-
standsmafligkeit die Rechtsfolge nicht eintritt, vernachlédssigt die Darstel-
lung als Implikation den Sinnzusammenhang zwischen Tatbestand und
Rechtsfolge, der durch das Begreifen von Rechtsnormen als Griinden deut-
lich wird:%84 Tatbestand und Rechtsfolge sind inhaltlich so miteinander ver-
kniipft, dass die Rechtsfolge aus inhaltlichen Erwagungen, nicht aufgrund
logischer Uberlegungen verhingt wird. Der Widerspruch, der beim klas-
sisch-deduktiven Schlieflen entsteht, ist deshalb fiir die Rechtsanwendung
unproblematisch. Die Relation zwischen Tatbestand und Rechtsfolge ist
zwar ein Konditionalsatz, aber keine logische Implikation.

In Abkehr von der Rechtsnorm als logische Folgerungsbeziehung®®
wird die Beziehung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge im Folgenden
als begriindende Relation verstanden: Die Erfiillung des Tatbestands einer
Norm durch die hinreichende Ahnlichkeit des Einzelfalls mit den von

681 Bspw. Kriiger, Die Bedeutung der Rechtstheorie, S.876; Lepsius, Gesetzesstruktur
im Wandel: Strukturmerkmale delegierter Rechtserzeugung; Buchholtz, Legal Tech.
Chancen und Risiken der digitalen Rechtsanwendung, S. 956.

682 Siehe oben ab S. 57.

683 Stekeler-Weithofer, Grundprobleme der Logik. elemente einer Kritik der formalen
Vernunft, S. 220 f.

684 Neumann, Juristische Logik, S. 305.

685 So bswp. bei Weinberger, Einige Betrachtungen tiber die Rechtsnorm vom Standpunkt
der Logik und der Semantik, S. 228 f.
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der Norm beschriebenen Fillen stellt einen Grund fiir die Feststellung
der Rechtsfolge dar. Die Vorstellung der Rechtsnorm als Grund ist eine
vergleichsweise junge Konzeption, die aber in der Tradition von Austin
und Hart steht, wonach Rechtsnormen Verpflichtungen konstituieren und
nicht nur deskriptive Gebilde zur Vorhersage von juristischen Urteilen sind.
Austin verstand Rechtsnormen als Befehle, deren Nichtbefolgung sanktio-
niert wird und die so Pflichten begriinden.®8¢ Ahnlich®®” vertrat dies zuvor
bereits Bentham, der ausfiithrte, dass dem Befehlscharakter des Rechts nicht
entgegenstehe, dass Rechtssitze haufig nicht als Befehle formuliert seien.%8
Die sog. Imperativtheorie erfuhr durch Harts Differenzierung zwischen
primary und secondary rules iiberzeugende Kritik: Nur die primary rules
befehlen ein bestimmtes Tun oder Unterlassen, d. h. begriinden Pflichten.
Hingegen verleihen die secondary rules Macht zur Setzung neuer oder zur
Modifikation alter Regeln.®®® Im Anschluss an Hart entwickelte Raz die
Vorstellung von Rechtsnormen als Griinden.

a) Rechtsnormen als Griinde in Raz’ Practical Reasons and Norms

Den besonderen Eigenschaften von Rechtsnormen als Griinden widmete
sich Raz in seinem Werk Practical Reasons and Norms aus dem Jahr 1975,
worin er eine ,einheitliche Logik aller Begriffe der normativen Theorie“6%°
entwickeln wollte, welche die Vorstellung von Normen als Griinden als
Gegensatz zu den Vorstellungen deontischer Logik begreift.®*! Griinde und
die Fahigkeit, nach Griinden zu handeln, sind elementare Bedingungen fiir
jedes Zusammenleben.®? Erklarbar ist die Ursache-Wirkungs-Beziehung
zwischen Griinden und Handlungen aber nur ausgehend vom praktischen
Paradigma der Theorie der Handlungsgriinde:%°> Handlungsgriinde (rea-
sons for action) sind Griinde fiir eine Person, eine bestimmte Handlung

686 Austin, The Province of Jurisprudence Determined and the Uses of the Study of
Jurisprudence, S. 9-15.

687 Siehe Freeman, Lloyd’s Introduction to Jurisprudence, S. 253.

688 Bentham, Of Laws in General, S. 106.

689 Hart, The Concept of Law, S. 81.

690 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 14.

691 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 14.

692 Vgl. Wittgenstein, Werkausgabe Band I, PU, §§ 81-87, 197-236 iV.m. Raz, Praktische
Griinde und Normen, S. 771.

693 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 21.
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auszufithren, wenn bestimmte Bedingungen vorliegen.®®* Wenn Raz iiber
Griinde spricht, meint er Beziehungen zwischen Tatsachen und Perso-
nen.%

Zentral fiir Raz® Theorie der Griinde ist die Unterscheidung von Griin-
den erster Ordnung (first-order-reasons) und Griinden zweiter Ordnung
(second-order-reasons).®%¢ Wahrend der Konflikt zwischen Grunden erster
Ordnung iiber die Dimension der relativen Stirke gelost wird, gilt das nicht
fur Konflikte zwischen Griinden erster und zweiter Ordnung.®” Anders
als Griinde erster Ordnung, die direkt zu einem Tun oder Unterlassen
anregen, sind Griinde zweiter Ordnung Griinde dafiir, aus einem bestimm-
ten Grund zu handeln bzw. dies zu unterlassen.®®® Ein ausschlieflender
Grund (exclusionary reason) ist ein Grund zweiter Ordnung, wonach es zu
unterlassen ist, aus einem bestimmten Grund zu handeln.®®

Raz identifiziert drei Typen praktischer Konflikte, die jeweils unter-
schiedlich gel6st werden. Zundchst kénnen Griinde erster Ordnung kolli-
dieren. Wenn ein Grund dafiir besteht, eine bestimmte Handlung zu tun,
und ein Grund dafiir besteht, eben diese Handlung zu unterlassen, ist eben
dieser Konflikt zwischen den Griinden iiber die Dimension der Stirke der
Griinde zu entscheiden.”?® Kollisionen zwischen Griinden erster Ordnung
werden also anhand der Gewichtung der Griinde und stirkebezogener
Hilfsgriinde gelost.”"! Stirkebezogene Hilfsgriinde sind Griinde, die nicht
die These begriinden, sondern Aufschluss iiber die Stirke eines Grundes
geben.”02 Dabei ist der Grund der Stirke, der den konfligierenden und
allen von diesem ableitbaren Griinde tibertrumpft oder iiberwiegt.”% Von
dem Ubertrumpfen eines Grundes durch einen anderen ist die Aufhebung
eines Grundes zu unterscheiden.”’* Die Aufhebung eines Grundes ist un-
abhingig von der Gewichtung des Grundes und hingt allein von den
Aufhebungsbedingungen ab.”%> Weiterhin konnen Griinde erster Ordnung

694 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 21.
695 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 21f.
696 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 42f.
697 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 43.
698 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 48, 56 ff.
699 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 48.
700 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 29.
701 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 56.
702 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 41.
703 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 30.
704 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 31.
705 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 32.
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mit ausschliefenden Griinden zweiter Ordnung kollidieren. Eine derarti-
ge Kollision ist dahingehend aufzul6sen, dass der ausschlieSende Grund
(zweiter Ordnung) den Grund erster Ordnung verdringt, sofern der Grund
erster Ordnung in der Reichweite des ausschlieffenden Grundes liegt.”0¢
Dies ist der Fall, wenn der Grund erster Ordnung zu der Klasse der Griinde
gehort, die der Grund zweiter Ordnung ausschliefit. Unter Bezugnahme
auf reichweitebezogene Griinde kann die Reichweite des ausschlieflenden
Grundes so verdndert werden, dass der Grund erster Ordnung nicht mehr
innerhalb der Reichweite des ausschlieffenden Grundes liegt.”” Zuletzt
konnen auch Griinde zweiter Ordnung kollidieren. Raz betrachtet diesen
Fall nicht gesondert, sondern stellt nur fest, dass auch bei Kollisionen
von Griinden zweiter Ordnung die Stirke der Griinde und starkebezogene
Hilfsgriinde mafigeblich sind.”08

Raz' Theorie der Handlungsgriinde ist Grundlage der Theorie des
Rechts: Handlungen sind der Erkenntnisgegenstand der praktischen
Rechtswissenschaft und stehen im Paradigma der Theorie der Handlungs-
griinde.”®” Die Konzeption der Handlungsgriinde {ibertrdgt Raz auf Nor-
men:’'" Gebotsnormen sind ausschlielende Griinde zweiter Ordnung,
welche vorschreiben, aus bestimmten Griinden erster Ordnung in einer
bestimmten Situation - oder, besser gesagt: in vielen gleichgelagerten Situa-
tionen - nicht zu handeln.”!" Dabei sind Normen gleichzeitig zumeist”?
Griinde erster Ordnung fiir eine bestimmte Handlung und ausschlieflende
Griinde, nicht nach gewissen konfligierenden Griinden zu handeln.”® Da
Normen Griinde ausschliefien, erleichtern sie die praktische Argumentati-

706 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 57 f.

707 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 57.

708 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 58.

709 Zur Handlung als Untersuchungsgegenstand der Rechtswissenschaft siehe bereits
Kelsen, Reine Rechtslehre. Studienausgabe der 2. Auflage 1960, S. 71.

710 Normen bestehen nach Whright aus einem deontischen Operator, Norm-Subjek-
ten, einem Norm-Akt und Anwendungsbedingungen. Normen geben einer Person
(einem Norm-Subjekt) einen Grund (deontischer Operator), eine bestimmte Hand-
lung (den Norm-Akt) unter bestimmten Bedingungen (den Anwendungsbedingun-
gen) auszufithren und sind deshalb Handlungsgriinde. Die Unterscheidung zwi-
schen Normen und anderen Griinden erfolgt tiber die logische Struktur der Normen.
Siehe Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 66f, 77; urspriinglich Wright, Hand-
lung, Norm und Intention: Untersuchungen zur deontischen Logik, Kap. 5.

711 Raz, Praktische Griinde und Normen, S.77, 82.

712 Raz, Praktische Griinde und Normen, S.102: Nicht alle Normen sind auch Griinde
erster Ordnung.

713 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 77 ff.
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on. Die Norm hat Vorrang, weil sie ein ausschlieflender Grund ist, das
Gewicht der Norm (abhingig von den dahinterstehenden Griinden) ist in
den meisten Fillen nicht relevant.”

Die Bezeichnung von Normen als Griinden ist insoweit ungenau, als
dass Raz Normen deshalb als Griunde bezeichnet, weil sie Tatsachen
sind:”® Nicht die Norm an sich, sondern die Tatsache, dass die Norm
existiert, ist der Grund.”'® Im Kontext der Rechtsanwendung stellt das
Bestehen der Norm zudem an sich streng genommen noch keinen Grund
fur die Rechtsfolge dar, sondern regelmafiig erst dann, wenn mit dem
Tatbestand die Bedingung der Norm erfiillt ist. § 212 I StGB ist kein Grund
fir die Verhdangung einer Freiheitsstrafe, wenn jemand eine Sache bescha-
digt oder einen anderen Menschen geschlagen hat. Der Grund besteht aus
der bestehenden Norm und der Tatbestandsméfligkeit der zu bewertenden
Handlung - kurz gesagt, der Grund fiir die Verhdngung der Rechtsfolge
ist die Tatsache der Einschligigkeit der Rechtsnorm. Dieser Grund ist ein
ausschlieflender Grund: Die Tatsache der Einschlagigkeit der Rechtsnorm
in einer bestimmten Situation begriindet nicht nur die Rechtsfolge, sondern
schliefit auch aus, dass die konkrete Situation rechtlich anders zu bewerten
ist.

Eine Norm kann allerdings in der juristischen Argumentation auch bei
Nichtbestehen des Tatbestandes ein Grund darstellen: Namlich dann, wenn
es nicht um die Begriindung einer Rechtsfolge, sondern um die Beantwor-
tung rechtlicher Fragen geht. So konnen nicht einschldgige Normen bei-
spielsweise bei der Auslegung als Griinde fiir oder gegen ein bestimmtes
Auslegungsergebnis angefiithrt werden. Die Begriindungswirkung derarti-
ger Argumente griindet aber nicht auf dem Regelungscharakter der Norm,
sondern auf der dahinterstehenden Vorstellung beispielsweise der systema-
tischen Auslegung. Deshalb kommt es nicht auf den Begriindungszusam-
menhang von Tatbestand und Rechtsfolge, wie ihn die Norm begriindet,
an, sondern auf inhaltliche oder systematische Eigenschaften der Norm.

714 Raz, Praktische Griinde und Normen, S.105.

715 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 21f.

716 Den Tatsachenbegriff hierbei weit fassend Hage, Reasoning with Rules. An Essay on
Legal Reasoning and Its Underlying Logic, S.12.
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b) Reichweite der ausschlieflenden Wirkung beziiglich Griinde erster
Ordnung

Nach der bisherigen Darstellung erstreckt sich die ausschlieSende Wirkung
von Griinden zweiter Ordnung nur auf Griinde, die im Rahmen der Bil-
dung des ausschlieflenden Grundes eine Rolle gespielt haben. Beim Kon-
flikt von Griinden erster Ordnung und ausschliefenden Griinden spielt
grundsitzlich die Reichweite eine Rolle.”"” Liegt der Grund erster Ordnung
nicht in der Reichweite des ausschliefSfenden Grundes, wird er von dem
ausschlieffenden Grund auch nicht ausgeschlossen.”'® Fraglich ist aber, ob -
und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen — auch Griinde ausgeschlos-
sen werden konnen, die im ausschlieffenden Grund nicht mitberiicksichtigt
wurden.

Raz bejaht dies in der Passage iiber die Natur der Entscheidung, die
»auch die Weigerung, mehr Informationen und Argumente zu suchen oder
sie zu beriicksichtigen, wenn sie einem in den Sinn kommen oder von
anderen vorgebracht werden“’', bedeutet: ,Eine Entscheidung getroffen zu
haben heifst, dass man einen ausschliefSfenden Grund zu haben meint, weitere
Griinde oder Argumente zu ignorieren.’?° Ohne alle Griinde bedacht zu
haben, kann man also einen Grund haben, keine weiteren Griinde zu
beriicksichtigen.”?!

In der Rechtspraxis spiegelt sich dies im Institut der Rechtskraft wi-
der: Es gibt durchaus Griinde, die auch nach dem gerichtlichen Urteil
aufkommen und eine neue Bewertung rechtfertigen kénnten. Die Beriick-
sichtigung dieser Griinde ist allerdings nicht generell, sondern nur unter
bestimmten Voraussetzungen zulédssig. Ursache der ausschliefflenden Wir-
kung ist dabei nicht die inhaltliche Abwégung aller Griinde, sondern die
autoritative Setzung eines Grundes, ndmlich der abschlieffenden Entschei-
dung, welche den inhaltlichen Gegenargumenten nur noch eingeschrankt
zugdnglich ist. Selbst wenn gegen eine richterliche Entscheidung gute
Griinde angefiihrt werden konnen, die bei der Entscheidung nicht beriick-
sichtigt worden sind, kann die Entscheidung unter Umstinden dennoch
aufrechterhalten werden.

717 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 57.
718 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 58.
719 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 89.
720 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 90.
721 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 91.

153



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

Wird beispielsweise der A, der des Diebstahls eines wertvollen Kunst-
werks beschuldigt wird, freigesprochen, weil die Tat ihm nicht nachgewie-
sen werden konnte, und meldet sich B erst drei Jahre spéter bei der Polizei
mit dem Hinweis, er habe den A bei der Tat beobachten konnen, so ist
die Wiederaufnahme des Verfahrens nicht zuldssig, da es sich bei einer
neuen Zeugenaussage um keinen der in § 362 StPO genannten Fille han-
delt. Der Grund, A wegen Diebstahls zu verurteilen, weil er das wertvolle
Kunstwerk gestohlen habe, wird also durch den Freispruch in Verbindung
mit §362 StPO ausgeschlossen, ohne dass der Grund im Rahmen der
juristischen Entscheidung, die zu dem Freispruch fiihrte, eine Rolle gespielt
hat.

Der Gedanke des Ausschlusses von Griinden, die im Moment der juristi-
schen Entscheidung nicht bedacht wurden, ist auf Rechtsnormen tibertrag-
bar: Auch Rechtsnormen diirfen Griinde ignorieren, selbst wenn sie bei der
Setzung nicht beriicksichtigt worden sind. So ist es beispielsweise rechtlich
irrelevant, ob der Dieb die gestohlene Sache, die beim Bestohlenen nur
nutzlos herumliegt, gut gebrauchen kann, oder ob die Scheune, die der
Brandstifter anziindet, am néichsten Tag ohnehin abgerissen worden wire.
Ausgeschlossen werden konnen solche Griinde, die selbst wenn sie beriick-
sichtigt worden wiren, nichts an der Entscheidung fiir die Rechtsnorm
geandert hitten. Die Feststellung, dass ein Grund von einer Rechtsnorm
ausgeschlossen wird, kann dabei zumeist nicht ohne weiteres erfolgen,
sondern bedarf einer Argumentation: Denn welche Tatsachen und Griinde
rechtserheblich sind, ergibt sich erst nach einer genaueren Betrachtung des
Entstehungskontexts und des Ziels der Norm.

Eine Argumentation ist auch deshalb erforderlich, weil die meisten
Rechtsnormen zwar manche, aber weitaus nicht alle Grunde erster Ord-
nung ausschlieffen. Denn es gibt Griinde erster Ordnung, die ausschlie-
flenden Griinden entgegengehalten werden konnen. So kann gegen den
ausschlieffenden Grund des § 812 Abs.1 S.1 BGB auf Herausgabe des ohne
Rechtsgrund Erlangten eingewandt werden, die Verpflichtung zur Heraus-
gabe sei wegen Entreicherung ausgeschlossen, § 818 Abs.3 BGB. Dabei ist
der Entreicherungseinwand zwar ein ausschlieflender Grund, aber ebenso
ein Grund erster Ordnung, die Feststellung einer Herausgabepflicht zu
unterlassen.

Die Interpretation kénnte dahingehend modifiziert werden, dass aus-
schlieflende Griinde alle Griinde erster Ordnung ausschlieffen kénnten,
die nicht auch Griinde zweiter Ordnung sind. Dies wiirde allerdings vor-
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aussetzen, dass alle Griinde, die geeignet sind, eine andere Rechtsnorm
zu begriinden, bei der Setzung der Griinde zweiter Ordnung beriicksich-
tigt worden sind. Denn Griinde zweiter Ordnung kénnten dann nie von
Griinden erster Ordnung angefochten werden, d. h. Griinde, die nie bei
der Setzung einer Rechtsnorm beriicksichtigt worden sind, kénnen auch
niemals beriicksichtigt werden. Dass der Gesetzgeber alle Griinde bedenkt,
die eine andere Norm rechtfertigen konnten, ist unwahrscheinlich und
wird ihm nicht in allen Féllen gelingen.”??

So gibt es Fille, in denen ein bestimmter Grund bei der Rechtssetzung
zwar beriicksichtigt, aber zu gering gewichtet wurde. Beispielsweise wurde
bei der Begriindung des § 219 StGB (Strafbarkeit des Schwangerschaftsab-
bruchs) zwar als Argument beriicksichtigt, dass das ungeborene Kind ein
Recht auf Leben hat, bei der Gewichtung wurde aber - so konnte ein Geg-
ner des Schwangerschaftsabbruchs argumentieren - missachtet, dass das
Leben des Kindes ein so hohes Gut ist, als dass die Tétung niemals erlaubt
sein diirfe. Eine derartige Argumentation kommt einer Diskussion iiber
den §219 StGB gleich, wer das vorstehende Argument gegen §219 StGB
vorbringt, mochte damit begriinden, dass die Norm fehlerhaft ist und des-
halb gar keinen Grund - weder erster noch zweiter Ordnung — bereitstellt.
Jedenfalls wird dadurch die ausschlieffende Funktion der Rechtsnorm in
Frage gestellt bzw. durch eine derartige Argumentation zuriickgewiesen. In
Betracht gezogen werden wiirde die Norm héchstens als Grund erster Ord-
nung, d. h. als Argument, eine Abtreibung sei erlaubt, weil das Gesetz sie
erlaube. Uberzeugend wiire eine Argumentation, in der die Norm zuriickge-
wiesen wird, aber dennoch als Grund angefiihrt wird, allerdings nicht.

Fiir die Rechtspraxis scheint das Problem, dass der Gesetzgeber bei der
Normsetzung relevante Griinde iibersehen hat, auf den ersten Blick wenig
relevant: Nach Art. 100 GG darf nur das Bundesverfassungsgericht Normen
verwerfen, und auch nur dann, wenn sie grundrechtswidrig sind. Selbst
wenn ein Richter erkennt, dass bei der Setzung der Rechtsnorm einige
relevante Griinde aufer Acht gelassen wurden, ist er verpflichtet, die Norm
anzuwenden. De facto erscheint es deshalb, dass Rechtsnormen durchaus
alle Griinde erster Ordnung ausschlieflen, die nicht selbst auf Rechtsnor-
men beruhen. Die Griinde konnen aber im Rahmen der Auslegung ange-
fihrt und dadurch mittelbar beriicksichtigt werden. Zu unterscheiden ist
namlich die gesetzliche und die faktische Verwerfung einer Norm: Wiah-

722 Zur Liickenhaftigkeit des Rechts bereits ausfiihrlich oben ab S. 170.
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rend die gesetzliche Verwerfung nur durch das BVerfG im Falle der Verfas-
sungswidrigkeit erfolgen darf und die Nichtigkeit der Norm zur Folge hat,
werden im Rechtspraxisalltag zahlreiche Normen durch eine Interpretation
faktisch derart in ihrem Normgehalt verdndert, dass dies einer Verwerfung
gleichkommt.”?® Im Falle der geltungserhaltenden faktischen Verwerfung
kénnen Griinde, auf die sich die ausschlielende Reichweite der Norm nicht
erstreckt, beriicksichtigt werden.

Eine Neugewichtung von Griinden erster Ordnung ist bei der Rechtsan-
wendung damit nur im Rahmen der Auslegung nach Verwerfen der Stan-
dardinterpretation moglich. Welche Uminterpretation dabei zuléssig ist,
wird an spiterer Stelle noch eingehender zu thematisieren sein. Bis hierhin
ist allerdings festzuhalten, dass die Standardinterpretationen auf gewissen
Grundannahmen basieren und bei deren Gleichbleiben kein Verwerfen
der Standardinterpretation erlaubt ist. Die ausschlieflende Wirkung von
Griinden steht damit unter einem Vorbehalt: ,,In den meisten Fillen ist zwar
die Weigerung, den Fall noch einmal neu zu verhandeln, nicht absolut, son-
dern steht unausgesprochen unter irgendwelchen Vorbehalten: vorausgesetzt,
es werden keine neuen Informationen verfiighar oder — stirker — es treten
keine grofieren Verdnderungen der Lage ein usw.“’?* Ein Bestreiten der
Norm oder ihrer ausschlieffenden Wirkung kommt einer Neugewichtung
der Griinde gleich, welche aber aufgrund der Gewaltenteilung der Legislati-
ve vorbehalten bleibt. Beziiglich der Zuldssigkeit von Auslegungsmethoden
wird deshalb heftig diskutiert.

¢) Zum Verhaltnis zwischen ausschlieffenden Griinden

In den meisten Fillen spielen die Griinde, die einer Regel zugrunde liegen,
keine Rolle: Da die Regel zu befolgen ist, miissen die genauen Griinde
fir die Regel nicht bekannt sein.”?> Durchaus relevant werden diese Griin-
de aber, wenn zwei Regeln gegenteilige Verhaltensweisen befehlen. Das
Verhiltnis zwischen ausschlieflenden Griinden betrachtet Raz in Practical
Reasons and Norms nicht ndher.”?¢ Da sich Normkonflikte in der juristi-
schen Argumentation aber auf der Ebene von Griinden zweiter Ordnung

723 Dies kann so weit gehen, dass die Norm trotz Tatbestandsmafligkeit nicht zur An-
wendung kommt, siche ab S. 202.

724 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 89.

725 Raz, Praktische Griinde und Normen, S.106.

726 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 58.
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abspielen, weil es sich bei Normen um Griinde zweiter Ordnung handelt,
ist genauer zu untersuchen, wie sich Griinde zweiter Ordnung zueinander
verhalten und welche Besonderheiten bei Konflikten mit Griinden erster
Ordnung bestehen.

Treffen zwei ausschlieffende Griinde aufeinander, stellt sich die Frage,
ob diese sich gegenseitig ausschliefen konnen. Dies scheint auf den ersten
Blick zu verneinen sein: Sofern die ausschlielende Wirkung eines Grundes
darauf beruht, dass bestimmte Griinde erster Ordnung miteinander abge-
wogen worden sind und dass das Abwagungsergebnis in einem ausschlie-
enden Grund festgehalten wird, um erneute Abwigungen entbehrlich zu
machen, bezieht sich die ausschlieflende Wirkung nur auf Griinde erster
Ordnung. Der Konflikt von ausschlieffenden Griinden kann - wie der
Konflikt von Griinden erster Ordnung - dann nur nach Stirke der konfli-
gierenden Griinde und deren Reichweite entschieden werden.”?” Hat A dem
B versprochen, zu einem Treffen piinktlich zu erscheinen, und verursacht
A, weil er sowieso spit dran ist, auf dem Hinweg einen Unfall, konfligieren
zwei ausschlieflende Griinde: Einerseits besteht aufgrund des Versprechens
fiir A ein Grund, weiterzufahren, um noch pinktlich zu erscheinen. An-
dererseits besteht nach §142 StGB ein Grund fiir A, stehenzubleiben, da
er sich andernfalls der Unfallflucht strafbar macht. A muss die Griinde
miteinander abwdgen und wird wahrscheinlich zu dem Ergebnis kommen,
dass es schlimmer ist, eine Straftat zu begehen, als ein Versprechen zu
brechen. Deshalb ist der Grund zum Anhalten stérker als der Grund dafiir,
weiterzufahren.

Damit ist aber noch nicht gesagt, dass ausschlieffende Griinde niemals
eine ausschlieflende Wirkung beziiglich anderer ausschlieflender Griinde
entfalten. Wenn A ein ausschlieflender Grund ist, der auf der Gewichtung
der Griinde x und y basiert, und B ein ausschlieffender Grund ist, der auf
der Gewichtung der Griinde x, y und z basiert, schlieffit B den Grund A
aus. Denn B regelt einen spezielleren Fall als A, weil er neben x und y
auch noch z beriicksichtigt. B hat damit eine grofiere Reichweite als A. Eine
ausschliefende Wirkung auf einen anderen Grund zweiter Ordnung hat
ein ausschlieflender Grund mithin dann, wenn die Reichweite des anderen
Grundes in der Reichweite des ausschlieBenden Grundes echt enthalten
ist (ansonsten wiéren die Griinde identisch). Da sich die Feststellung der
Reichweite eines Grundes zweiter Ordnung in der Praxis haufig komplexer
als im obigen formalen Beispiel gestaltet, ist in derartigen Féllen dennoch

727 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 58.
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eine Argumentation erforderlich, in der die Reichweite der Griinde und
das Spezialitatsverhdltnis erortert wird. Die Argumentation unterscheidet
sich von einer echten Kollision von Griinden zweiter Ordnung allerdings
dahingehend, dass keine Abwiagung zwischen den Griinden erfolgt, der
Ausschluss des kollidierenden Grundes {iber eine reichweitebezogene Argu-
mentation erfolgt.

Daran anschlieflend stellt sich die Frage, ob es einen ausschlieflenden
Grund gibt, der Griinde (auch zweiter) Ordnung ausschliefit, selbst aber
nicht ausgeschlossen werden kann. Das miisste ein Grund sein, bei dessen
Vorliegen keine anderen Griinde betrachtet werden diirfen und der insbe-
sondere nicht der Abwagung je nach Stirke zugdnglich ist. Ein derartiger
Grund konnte einerseits in dem materiell hochsten Wert der Rechtsord-
nung liegen: der Menschenwiirde.”?® Das wiirde bedeuten, dass im Falle
eines VerstofSes gegen die Menschenwiirde keine weitere Argumentation
erforderlich oder moglich ist. Tatsdchlich kann ein Verstof§ gegen die Men-
schenwiirde nicht durch Verweis auf andere Grundrechte gerechtfertigt
werden. Ausgehend von der obigen Definition diirfte es zudem keinen
Grund geben, der eine hohere Reichweite hat und die Griinde, die dem
Menschenwiirdegebot zugrunde liegen, umfangreich beriicksichtigt sind.
Auch dies ist bei der Menschenwiirde der Fall: Art.1 Abs.1 S.1 GG tritt
hinter keine andere Norm zuriick, die einen gréfieren Anwendungsbereich
hitte.

Raz differenziert zwischen zwingenden (conclusive) und absoluten (abso-
Iute) Grunden -2 erstere sind Griinde, die nicht durch bessere Griinde
ubertroffen werden, wahrend letztere Griinde sind, die nicht durch bessere
Griinde tibertroffen werden kdnnen.”>® Global ausschlieffende Griinde, die
jede Argumentation dagegen von vornherein ausschlieflen, sind immer
auch zwingende und absolute Griinde. Interessant ist jedoch die Frage, ob
es auch absolute Griinde gibt, die keine global ausschlieenden Griinde
sind. Dies wiéren Griinde, die in nur manchen Fillen ausschlieSender

728 Neumann, Wahrheit im Recht. Zur Problematik und Legitimitt einer fragwiirdigen
Denkform, S. 35.

729 Gilnther, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht,
S.261: ,Die Unterscheidung zwischen Normen, die etwas nur aufgrund einer gene-
rellen Vermutung zu tun gebieten, und Normen, die etwas absolut oder definitiv
zu tun gebieten, ist ein héufig diskutiertes moralphilosophisches Thema. Mit ihrer
Hilfe wird versucht, ein Problem zu l6sen, das typischerweise immer dann auftritt,
wenn es implizit um Angemessenheitsargumentationen geht: die Kollision giiltiger
Normen.*

730 Raz, Praktische Griinde und Normen, S. 37.
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Natur sind, in allen Fillen aber die stirkste Argumentationskraft besitzen.
Die Menschenwiirde ist fiir deutsche Gerichte ein absoluter Grund, der
von keinem anderen Grund iibertroffen werden kann, und gleichzeitig
ein ausschlieflender Grund, der alle anderen Griinde (erster und zweiter
Ordnung) exkludiert.

OD es sich bei der Menschenwiirde tatsachlich um einen Grund handelt,
der andere Griinde zweiter Ordnung ausschliefit, oder lediglich um einen
Grund, der in seiner Stirke alle anderen Griinde iibertrifft, ist fraglich,
kann aber fiir die vorliegenden Zwecke dahinstehen. An dieser Stelle bleibt
als Faustregel vorldufig festzuhalten: Treffen zwei Normen aufeinander und
ist aus dem gesetzgeberischen Befehl klar zu entnehmen, dass die eine Norm
der anderen vorgehen soll, weil sie dieselben Griinde und weitere Griinde
im Verhdltnis anders gewichtet, so schliefit die vorrangige Norm die nach-
rangige Norm aus. Treffen hingegen zwei Normen aufeinander, beziiglich
derer ausgehend vom gesetzgeberischen Befehl nicht ersichtlich ist, welche
Norm Vorrang haben soll - beispielsweise deshalb, weil die Normen von
unterschiedlichen Gesetzgebern stammen -, stellen beide Normen Griinde
zur Verfiigung, die einander nicht ausschlieflen, und die miteinander unter
Bezugnahme auf ihre Stirke abgewogen werden miissen.

Es konnte dennoch einen Grund zweiter Ordnung geben, der von kei-
nem anderen Grund ausgeschlossen werden kann. Ein derartiger Grund
konnte ndmlich auch in dem formell hochsten Wert der Rechtsordnung lie-
gen: der Verfassungsmafligkeit. Erklart das Bundesverfassungsgericht eine
Norm aber als verfassungswidrig, wird diese nichtig. Der aus der verfas-
sungswidrigen Norm abgeleitete Grund wird damit ex func inexistent. Vor
Feststellung der Verfassungswidrigkeit ist diese aber kein ausschlieSender
Grund fiir die Rechtsanwendung, und nach der Feststellung gibt es keinen
ausschlieffenden Grund in Gestalt der Norm fiir die Rechtsanwendung
mehr. Fiir die juristische Sekunde der Feststellung besteht aber sowohl der
Grund der Verfassungswidrigkeit als auch der aus der verfassungswidrigen
Norm abgeleitete Grund. So bestand beispielsweise auf Grundlage von
§ 113b S.1 Halbs. 2 iV.m. § 113 Abs. 1 TKG a.F. im Zeitpunkt der Feststellung
seiner Verfassungswidrigkeit dennoch ein Grund, auch bei Ordnungswid-
rigkeiten eine Auskunft {iber Telekommunikationsverkehrsdaten zu ertei-
len, der mit elementaren Verfassungsprinzipien kollidierte.”!

Die Verfassungswidrigkeit einer Norm ist ein echter ausschliefSender
Grund: Die Norm als Grund wird ausgeschlossen, und da die Verfassungs-

731 BVerfG, Urteil vom 02. Marz 2010 - 1 BvR 256/08.
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widrigkeit die Norm als Grund in jedem Kontext ausschlief3t, ist die Norm
nichtig. Gleichwohl beschrénkt sich ihre ausschlieffende Wirkung auf die
juristische Sekunde, in welcher der auszuschliefiende Grund noch besteht.
Dies gilt auch, wenn die Norm nur in bestimmten Kontexten verfassungs-
widrig wire: Bei der Teilnichtigkeit bleibt ein Teil der Norm als Grundlage
fir Griinde bestehen, fiir den Teil der verfassungswidrigen Fille wird die
Norm dennoch durch die Verfassungswidrigkeit ausgeschlossen.

Angesichts internationalen Rechts stellt sich abschlieffend die Frage,
wie mit ausschlieenden Griinden umzugehen ist, die dieselben Griinde
betrachten, diese aber unterschiedlich gewichten und infolgedessen zu
einem unterschiedlichen Ergebnis kommen. Ein derartiger Konflikt darf
nicht ohne weiteres dahingehend aufgeldst werden, als dass beide Griinde
ihren ausschlieflenden Charakter verlieren und eine Neugewichtung der
Grunde erforderlich wiare: Jeder Konflikt wiirde dann einen rechtslosen
Raum schaffen. Vielmehr ist zunéchst zu bestimmen, ob eine der konfli-
gierenden Normen durch eine andere ausgeschlossen ist, und in einem
zweiten Schritt, ob eine der konfligierenden Normen héher zu gewichten
ist als die andere. Die allermeisten Falle werden sich dabei losen lassen,
weil sich aus den Rechtsanwendungsvorschriften (z. B. IPR) ergibt, dass
eine der Normen vorrangig anzuwenden ist. Erst wenn beides scheitert,
sind beide ausschlieflenden Griinde zu verwerfen, um die Griinde erster
Ordnung anschlieflend neu zu gewichten. Im Rahmen der Gewichtung
spielen die Grundsitze eine Rolle, die auch sonst bei SchliefSung von Lii-
cken anzuwenden sind.

d) Zwischenfazit

Das Verstindnis der Rechtsnorm als abstrakter Grund - ein konkreter
Grund entsteht aus ihr, wenn die Rechtsnorm auf einen konkreten Einzel-
fall angewandt wird - bedeutet, dass Rechtsnormen eine antizipierte Ent-
scheidung iiber die Gewichtung verschiedener fiir die Situation relevanten
Griinde darstellen. Sie verringern damit den Begriindungsaufwand, da in
vielen gleichgelagerten Fillen nicht jeweils eine eigene Gewichtung erfol-
gen muss, sondern die Regel angewendet werden kann. Damit sind aber be-
reits die Grenzen aufgezeigt, innerhalb derer die Rechtsnorm funktionieren
kann: Widersprechen zwei Rechtsnormen einander oder werden Griinde
gegen die Rechtsnorm vorgetragen, die bei der antizipierten Entscheidung
iiber die Gewichtung nicht beriicksichtigt worden sind, ist eine argumenta-
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tive Auseinandersetzung mit den Griinden erforderlich, die auch zu einer
Neugewichtung von Griinden in Gestalt des gesetzlichen oder faktischen
Verwerfens der Norm fithren kann.

e) Exkurs: Das juristische Argument

Dem begriindenden Element kann in der juristischen Argumentation nur
Rechnung getragen werden, wenn dieses sich klar in der Argumentation
verortet lasst. Zur Klarstellung, was im Folgenden als ,juristisches Argu-
ment“ bezeichnet wird, soll deshalb zunichst eine allgemeine Bestimmung
des Arguments erfolgen, um anschlieflend auf die Besonderheiten des juris-
tischen Arguments einzugehen.”*

Kernstiick der juristischen Argumentation ist das (juristische) Argument,
dieses ist seine kleinste Einheit. Eine prizise Bestimmung dessen, was als
~Argument” zu verstehen ist, muss deshalb am Anfang jeder Argumentati-
onstheorie stehen. Denn der Begriff ,Argument® wird in der Alltagssprache,
der Mathematik, der Logik, der Literaturwissenschaft und in der Philo-
sophie alles andere als einheitlich gebraucht.”3* In der Philosophie wird

732 Die Frage, wie sich die juristische Argumentation von der nichtjuristischen Argu-
mentation unterscheidet und ob durch diesen Unterschied andere Anforderungen an
juristisches Argumentieren begriindet werden, wird unter dem Stichwort ,Sonder-
fallthese“ im Anschluss an eine Kontroverse zwischen Alexy und Neumann disku-
tiert, siehe Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen
Diskurses als Theorie der juristischen Begriindung, Nachwort; tiberblickend z. B.
Grabowski, Sonderfallthese - its critique and interpretation mwN. Ausgehend von der
vorstehend dargelegten Vorstellung (juristischen) Argumentierens wird nachfolgend
davon ausgegangen, dass an juristische Argumentation zum Teil andere Anforderun-
gen gestellt werden und dass zum Teil — dem Recht geschuldet — andere Probleme
zentral sind als bei nicht juristischer Argumentation, grundsitzlich die juristische
Argumentation aber den Grundsitzen der allgemeinen Argumentationstheorie ver-
pflichtet ist. Die juristische Argumentation ist damit strukturell kein Sonderfall des
juristischen Argumentierens. Deshalb wird insbesondere beim juristischen normlo-
sen Argument auf die allgemeinen Grundsitze des Argumentierens zuriickgegriffen.
Allerdings ergeben sich bei juristischen Argumenten Besonderheiten, die ein Argu-
ment erfiillen muss, wobei die Schwerpunkte bei der Argumentation je nach Art des
juristischen Arguments auf anderen strukturellen Punkten liegen. Diese Besonder-
heiten konnen in der Schwerpunktsetzung oder auch in inhaltlichen Anforderungen
bestehen.

733 Kienpointner, Argument, S.889; Lumer, Praktische Argumentationstheorie: theoreti-
sche Grundlagen, praktische Begriindung und Regeln wichtiger Argumentationsarten,
S.26.
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das Argument dabei nicht selten funktional definiert und keine ndheren
Aussagen tiber die Struktur des Arguments getroffen.”>* Sollen jedoch An-
forderungen formuliert werden, die an ein Argument in der Argumentation
gestellt werden, ist eine dariiberhinausgehende strukturbezogene Definition
erforderlich. Ansatzpunkt kdnnte dabei sein, Argumente als geordnete Fol-
ge von Urteilen mit einem Argumentationsindikator (,Argument*)7 oder
als problematische Auflerung, fiir die ein bestimmter Geltungsanspruch
erhoben wird, und eines grundlegenden Prinzips oder einer Regel, mit der
dieser Anspruch etabliert werden soll”3¢, zu verstehen. Beide Definitionsan-
sitze deutet darauf hin, dass ein Argument’?” strukturell bereits mehr ist als
Pramissen, aus denen eine Konklusion folgt.”s

Der hier vertretenen Auffassung (juristischen) Argumentierens liegt,
auch in bewusster Abgrenzung zum syllogistischen Ideal, die Vorstellung
zugrunde, dass ungleichartige Pramissen wie — syllogistisch gesprochen
- Allgemeinaussage bzw. Obersatz und Einzelfallaussage bzw. Untersatz
nicht unterschiedslos behandelt werden diirfen. Auch Kelsen differenziert
Obersatz und Untersatz dariiber, dass die ,im Obersatz ausgesagte Norm
[...] der Geltungsgrund der im Schlusssatz ausgesagten Norm*® ist, wiahrend
~die im Untersatz festgestellte Seins-Tatsache” notwendige Bedingung fiir
den Schlusssatz ist.”** Allgemeinaussage und Einzelfallaussage sind nicht
nur strukturell vollig verschieden, vielmehr unterscheiden sich auch die
Anforderungen, die an diese in der Argumentation gestellt werden miissen.

Eine derartige Differenzierung zwischen Obersatz und Untersatz findet
sich vielerorts in der Philosophiegeschichte. So erschépft sich Argumentati-
on bereits fiir Aristoteles nicht in logisch giiltigen Schliissen: In den Analyti-
ken nennt Aristoteles neben dem apodiktischen Syllogismus auch induktive

734 Bswp. Aquin, Quaestiones disputatae de veritate: ,Argumentum dicitur quia arguit
mentem ad assentiendum alicui, qu. 22 partim - 29 sec.; Lumer, Praktische Argu-
mentationstheorie: theoretische Grundlagen, praktische Begriindung und Regeln wich-
tiger Argumentationsarten, S. 88; Habermas versteht das Argument als ,, Argumenta-
tionshandlung’, die dazu dient, ,die intersubjektive Anerkennung eines Geltungsan-
spruchs herbeizufithren’, Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns. Band I:
Handlungsrationalitit und gesellschaftliche Rationalisierung, S. 48.

735 Lumer, Argumentation / Argumentationstheorie, S. 88.

736 z.B. Prechtl, Argument, S. 43.

737 Als “Argument” wird bisweilen nur eine der Pramissen der Argumentation, manch-
mal auch alle Pramissen inklusive der Konklusion bezeichnet, vgl. Kienpointner,
Argument, S. 901.

738 So z. B. Hispanus, Summulae Logicales, S. 55 f.

739 Kelsen, Reine Rechtslehre, S.197.
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Schliisse und Enthymeme als ,,Syllogismen®74° Zentral fiir Aristoteles Argu-
mentationslehre sind aber nicht nur Syllogismen, sondern auch 7émot (Or-
te). Aristoteles definiert den Topos-Begriff nicht, verwendet ihn manchmal
als Oberbegrift fiir Enthymeme, aber auch als Beweisformel, welche den
Ubergang vom Argument zur Konklusion legitimiert.”*! Inwiefern der To-
pos-Gedanke zur Unterscheidung der Pramissen hilfreich ist, verdeutlicht
Cicero in seinem Werk Topica durch die Unterscheidung von argumentum
und locus (Ort): Argumentum bezeichnet bei Cicero den Grund, der einer
zweifelhaften Sache Glaubwiirdigkeit verleihen soll.”*? Daneben gibt es aber
den locus, der der ,Sitz* des Arguments ist.”#3 Das Epicheirem, das fiinf-
gliedrige Argumentationsschema,”** umfasst auch propositio und assumptio:
propositio (Satz) ist eine Aussage, welche die Schlussfolgerung (complexio)
ermOglicht, wenn eine Voraussetzung gegeben ist. Diese Voraussetzung
wird in der assumptio (Annahme) angenommen. Die erste Pramisse hat
somit die Funktion, einen Zusammenhang zwischen der zweiten Pramisse
und der Schlussfolgerung herzustellen. Quintilian bezeichnet die propositio
deshalb auch als intentio™>: Durch die erste Pramisse wird die Aufmerk-
samkeit auf eine Voraussetzung gelenkt, bei deren Vorliegen die Schluss-
folgerung begriindet ist — die propositio gibt also eine Relation zwischen
assumptio und Schlussfolgerung vor. Loci, die in der propositio dargestellt
werden, sind abstrakte Argumentationsstrukturen, die in der propositio eine
konkrete situationsbezogene Ausgestaltung finden.”#¢

Im Mittelalter rezipierte Abaelard Ciceros Topik und dessen Lehre von
den loci. Abaelard arbeitete heraus, dass insbesondere Schliisse, die nicht
formal giiltig sind, einen locus brauchen, damit ihre Plausibilitat gewahr-

740 Aristoteles, Posterior analytics, Topica, 71a, 9-12. Syllogismen konnen perfekt und
nichtperfekt, die Pramissen des Syllogismus assertorisch, apodiktisch, problema-
tisch, affirmativ oder negativ, universal oder partikular sein, vgl. Aristoteles, Catego-
ries, On Interpretation, Prior Analytics 24b, 24-28 u. 25a, 1-14.

741 Kienpointner, Argument, S. 889 ff.

742 Cicero, Topik, Teil 1 Nr. 8: ,licet definire locum esse argumenti sedem, argumentum
autem rationem, quae rei dubiae faciat fidem.*

743 Cicero, De inventione, 1, 67.

744 Ottmers, Epicheirem.

745 Quintilian, The Orator's Education V 14, 6.

746 Loci sind intrinsisch oder extrinsisch: Intrinsische loci basieren auf Inhaltsrelatio-
nen wie beispielsweise Definiens und Definiendum, Ganzes und Teil oder Ursache
und Wirkung. Extrinsische loci liegen nicht im Diskussionsgegenstand und sind
beispielsweise Autorititsargumente. Siehe Cicero, On the Orator, 11, 163-173.

163



https://doi.org/10.5771/9783748947905-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Zur logischen Struktur juristischer Argumentation

leistet ist.”# Der locus hat somit eine zentrale begriindende Funktion.
Nichtsdestotrotz brauchen auch formal giiltige Schliisse einen locus: Dieser
erschopft sich dann in der logischen Schlussregel.”#® Bei dem Versuch,
den locus neu zu definieren, fiithrt Agricola im ausgehenden Mittelalter
das Mittel der Argumentation (medium argumentations) ein, welches die
Pramissen und die These begriindend miteinander verbindet. Dieses me-
dium argumentations ist eine besondere Auspragung der loci, welche ver-
schiedene Klassen begriindender Verkniipfungen von Pramissen und These
bezeichnen.”

In der frithen Neuzeit kam die Topiktradition zum Erliegen. Insbeson-
dere im Anschluss an Descartes Discourse de la Méthode zur Neubegriin-
dung der Wissenschaften, in dem dieser betont, mathematisch-deduktives
Schlielens sei die einzig rationale Verfahrensweise, wurden an Topoi an-
schlieflende nicht-formalgiiltige Schliissen nur noch wenig Beachtung ge-
schenkt.”>? Erst im 20. Jahrhundert kam eine Beschaftigung mit der Topik
und damit mit nicht-formalgiiltigen Schliissen wieder auf, insbesondere
in den Werken von Perelman, Olbrechts-Tyteca, Toulmin, Viehweg und Ball-
weg. Perelman und Olbrechts-Tyteca stellten fest, dass vieles aus der antiken
Rhetorik in der Philosophie quasi vergessen war und was es galt, wiederzu-
entdecken.””! Deshalb griffen sie die Topiktradition zur Klassifikation von
Argumenten wieder auf und entwickelten eine Typologie.”>?

Gegen die Beschrankung von Argumentation auf logisch giiltige, deduk-
tive Schliisse wehrt sich Toulmin in The Uses of Argument,”> indem er ein
alternatives Argumentationsmodell vorstellt. Das Toulmin-Modell stellt dar,
wie der Geltungsanspruch”>* der Behauptung K (Konklusion) begriindet

747 Abaelard, Dialectica, S. 253, 459 ff.

748 Abaelard, Dialectica, S. 254, 262.

749 g, Das topisch-dialektische System der Sprache : R. Agricola: De inventione dialec-
tica. Liber I. Interpretation und Uebersetzung, dort De inventione dialectica, 3r, 5v.

750 Kienpointner, Argument, S. 897.

751 Perelman, Das Reich der Rhetorik. Rhetorik und Argumentation, S. 3 ff.

752 Perelman, The New Rhetoric; Perelman / Olbrechts-Tyteca, Traité de largumentati-
on. La nouvelle Rhétorique.

753 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S.15; Eine Rezeption erfolgte durch Haber-
mas, Wahrheitstheorien, S.242; in der Rechtstheorie durch Rottleuthner, Rechtswis-
senschaft als Sozialwissenschaft, S. 187 ff.

754 Zum Geltungsanspruch siehe auch Habermas, Theorie des kommunikativen Han-
delns. Band 1: Handlungsrationalitit und gesellschaftliche Rationalisierung, S. 439,
passim.
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werden kann (siehe dazu ausfithrlich oben I1.2).7%> Toulmins Unterschei-
dung von warrant und datum erinnert an Ciceros Unterscheidung von
propositio und assumptio:”>°

Abbildung 1: Argumentation nach Toulmin

datum conclusion

warrant

backing

755 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 87 f. Ausfithrlich siehe oben ab S. 84.
756 Darstellung Ciceros Argumentationsschema nach Eggs, Argumentation, S. 932.
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Abbildung 2: Epicheirem nach Cicero

assumptio complexio
assumptionis propositio
approbatio
propositionis
approbatio

Sowohl bei Cicero als auch bei Toulmin wird die These complexio / con-
clusion mit einer argumentationssituationsverhafteten Aussage (assumptio /
datum) und einer Relation, die einen Zusammenhang zwischen Aussage
und These herstellt (propositio / warrant), begriindet. Fiir die Geltung die-
ser Relation wird ihrerseits eine Begrindung (propositionis approbatio /
backing) angefiihrt. Zwar wird bei Cicero die Aussage begriindet (assump-
tionis approbatio), Toulmin fasst jedoch auch die Aussage begriindenden
Aussagen unter datum,”” umgekehrt kann nach Cicero assumptionis appro-
batio auch weggelassen werden.”>® Gegen den Vergleich konnte allerdings
eingewendet werden, Toulmins Argumentationsmodell sei als Syllogismus-
kritik entworfen worden und konne deshalb mit dem syllogistischen Mo-
dell Ciceros nicht verglichen werden. ,,Syllogismus® bei Cicero meint aber,
wie auch bei Aristoteles, nicht ausschliefSlich den logisch giiltigen Schluss.
Das Epicheirem - ein flinfgliedriges Enthymem, bei dem die beiden
Pramissen des Enthymems gesondert begriindet sind - kann auch Sche-
ma einer Begriindung sein, bei denen die Pramissen nur wahrscheinlich

757 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 89.

758 Cicero, De inventione I, 70: “Quattuor autem partibus constat argumentatio, cum aut
proponimus aut assumimus sine approbatione. Id facere oportet, cum aut propositio
ex se intellegitur aut assumptio perspicua est et nullius approbationis indiget.”
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sind.” Zudem ist das Epicheirem auch die Grundstruktur rhetorischen
Begriindens, bei denen propositio keine logisch giiltige Regel sein muss.

Aussage, Relation oder These miissen nicht explizit ausgesprochen wer-
den. So kann die These weggelassen werden, wenn sie offensichtlich ist.”6?
In der Alltagssprechpraxis wird dariiber hinaus auf die begriindende Re-
lation nur implizit Bezug genommen und diese haufig unausgesprochen
mitbehauptet wird:”®! Das Sprechen in Syllogismen ist sprachlich kontrain-
tuitiv.’%? Dennoch erfordert jedes Argument eine Aussage und eine be-
griindende Relation. Das Argument kann dabei auch unausgesprochene
Aussagen oder Relationen umfassen, sofern sie sich im Ausgesprochenen
manifestieren. Als ,Argument® kann also jede Menge von Aussagen, die
eine These, mindestens eine argumentationssituationsbezogene Aussage
und mindestens eine begriindende Relation”®, die Aussage und These mit-
einander verkniipft, enthalt, begriffen werden. Funktional ist ein Argument
,die Begriindung, die uns motivieren soll, den Geltungsanspruch (einer AufSe-
rung) anzuerkennen.76*

Von Griinden unterscheidet sich ein Argument darin, dass es einen
Grund auf eine bestimmte Argumentationssituation anwendet.”®> Beispiels-
weise ist § 211 StGB ein abstrakter Grund fiir die Verhdngung einer lebens-
langen Freiheitsstrafe, erst § 211 StGB in Verbindung mit der Tatsache, dass
A den B ermordet hat, - also der prozessualen Tat - ist aber ein Argument
fir die Verhdngung einer lebenslangen Freiheitsstrafe fiir A. Argumente
und Griinde sind nicht zu verwechseln: Ein Argument ist die sprachliche

759 Cicero, De inventione I, 57: ,Ratiocinatio est oratio ex ipsa re probabile aliquid
eliciens quod expositum et per se cognitum sua se vi et ratione confirmet.”

760 Kritisch Cicero, De inventione, 1, 72-74.

761 Toulmin, Der Gebrauch von Argumenten, S. 91, 98.

762 Mit seiner Bezugnahme auf alltagssprachliche Sprachpraktiken steht Toulmin in
Tradition seines Lehrers Ludwig Wittgenstein, vgl. ders., Philosophische Untersu-
chungen, in denen anhand von ,Sprachspielen, Untersuchungen der tatsichlichen
Sprechweise, Aussagen tiber Sprachphilosophie trifft. Diese Kritik fithrt gegen den
Syllogismus an auch Hage, Reasoning with Rules. An Essay on Legal Reasoning and Its
Underlying Logic, S. 7.

763 Bei der Relation handelt es sich haufig um eine Regel oder ein Prinzip. Da ,Regel”
und ,,Prinzip” in der Rechtstheorie vorbelastete Begriffe sind und zudem Implikatio-
nen treffen konnen, die an dieser Stelle nicht gewollt sind, soll stattdessen von einer
,begriindenden Relation® gesprochen werden.

764 Habermas, Wahrheitstheorien, S. 241.

765 Ahnlich Hage, Reasoning with Rules. An Essay on Legal Reasoning and Its Underlying
Logic, S.20: “A rule does not lead to a reason, unless it is applied to a particular case
and makes the facts of that case into a reason.”
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Einheit, mit der ein Grund vorgebracht wird, Griinde sind Basis von Argu-
menten fiir die Annahme einer bestimmten These oder fiir eine Handlung.
Die Griinde sind Gegenstand der Argumente. Dass etwa sein Argument
fur eine These ist, besagt nur, dass das Argument einen Grund fiir die
These vorbringt. Argumente sind die Einkleidungen von Griinden in die
Argumentationssituation. Die Differenzierung von Grund und Argument
ist die Differenzierung zwischen Stoff und Form, zwischen Inhalt und
Prozess. Das Argument ist kein Grund, sondern immer nur Ausdruck des
dahinterstehenden Grundes.

Juristische Argumente haben dieselbe Grundstruktur wie nichtjuristische
Argumente. Von nichtjuristischen Argumenten unterscheiden sich juristi-
sche Argumente einerseits dadurch, dass zur Begriindung einer These
mindestens eine Rechtsnorm herangezogen und angewendet wird. Ein Ar-
gument ist demnach juristisch, wenn mindestens einer der Griinde des
Arguments auf einer Rechtsnorm beruht. Im Folgenden soll ein derartiges
Argument Normargument genannt werden. Juristische Argumentation darf
allerdings nicht auf Normargumente beschriankt werden. Zunéchst ist vor
dem Hintergrund der Idee pluralen Rechts eine scharfe Grenzziehung zwi-
schen Rechtsnormen und Normen ohne Rechtscharakter nicht moglich,
sodass stellenweise fraglich wire, ob es sich um eine juristische Argumen-
tation handelt oder nicht. Dariiber hinaus sollen auch nicht-juristische
Normen wie Gerechtigkeitsgrundsétze oder Billigkeitserwdgungen in der
juristischen Argumentation eine Rolle spielen konnen. Kénnen aber nur
Normargumente eine Argumentation als juristisch klassifizieren, wiirde
eine nichtjuristische normative Begriindung einer juristischen These kei-
ne juristische Argumentation darstellen. Als juristische Argumente gelten
im Folgenden deshalb auch Argumente, die keine Rechtsnorm enthalten,
aber zur Begriindung einer juristischen These dienen. Fiir das normlose
juristische Argument gelten dieselben Regeln fiir Geltung und Anwendbar-
keit der Relation wie beim allgemeinen Argument. Problematisch ist das
normlose juristische Argument allerdings im Rahmen der juristischen Ar-
gumentation. Eine Argumentation — soweit bisher - ist also eine juristische
Argumentation, wenn sie mindestens ein Normargument enthilt oder zur
Begriindung einer juristischen These dient. Auch ein juristisches Argument
bedarf des Vorliegens einer begriindenden Relation und eine das Anteze-
dens erfiillende Aussage. Das elementare vollstindige Normargument be-
steht aus einer Norm, die einen Begriindungszusammenhang behauptet,
(begriindende Relation) und der Tatbestandsméfligkeit des Sachverhalts
(Aussage).
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6. Zwischenergebnis

Wie sich gezeigt hat, verstellt das Deduktionspostulat den Blick auf die
folgenden Eigenschaften der Rechtsanwendung:76¢

1) Deduktive Schliisse im Rahmen der Rechtsanwendung sind nichtklas-
sisch-deduktiv, da sie das Monotoniepostulat nicht erfiillen. Das Hinzu-
treten neuer Prdmissen — seien es neue Erkenntnisse zum Sacherhalt
oder das Hinzutreten weiterer Regeln - kann die Menge der ableitbaren
Schliisse derart dndern, dass eine Schlussfolgerung, welche zunéchst
ableitbar ist, nicht langer ableitbar ist.”e”

2) Rechtsanwendung ist kein rein zuordnendes (analytisches) Verfahren,
da Rechtsnormen keine (quantitativen) Allsdtze sind, welche die Beur-
teilung eines jeden Falls bereits enthalten.”®8

3) Wihrend Rechtsanwendung in deduktiver Form rekonstruiert werden
kann, ist die logische Struktur, welche den Argumentationsprozess bei
der Anwendung am besten beschreibt, eine Analogie. Im Rahmen des
Analogieschlusses erfolgt eine wertende Gleichsetzung des zu beurtei-
lenden Falles mit den von der Norm umfassten Fallen.”®

4) Die Feststellung der Erfiillung des Tatbestandes notwendige””?, aber
nicht hinreichende Bedingung fiir die Festsetzung der Rechtsfolge.””!

5) Die Nicht-Anwendung einer anwendbaren Rechtsnorm als Grund fiir
eine Rechtsfolge ldsst die Rechtsnorm in ihrer Geltung unangetastet.””2

Zum Umgang mit Regel-Ausnahme-Strukturen sind diese Eigenschaften
zentral:

Zu 1): Die Akzeptanz der nichtmonotonen Eigenschaft von Rechtsan-
wendung ermdglicht, Ausnahmen anders zu begreifen als lediglich als nega-

766 Damit findet eine deutliche Abkehr von Webers Postulaten statt, vgl. Weber, Wirt-
schaft und Gesellschaft, S. 396.

767 Siehe ab S. 83.

768 Siehe ab S.112.

769 Siehe ab S. 124.

770 Man konnte einwenden, dass die Feststellung der Erfiillung des Tatbestandes bei
richterlicher Rechtsfortbildung keine notwendige Bedingung fiir die Feststellung der
Rechtsfolge ist, da es bereits keinen anwendbaren Tatbestand gibe. Dabei wiirde
aber iibersehen, dass im Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung die quasi-Anwend-
barkeit der Norm zundchst entschieden wird und diese dann entsprechend ange-
wandt wird, was die Priifung der Erfiillung des Tatbestands erméglicht.

771 Siehe ab S.145.

772 Siehe ab S. 148.
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tives Tatbestandsmerkmal einer Norm. Da Ausnahmen - wie an spiterer
Stelle eingehend erdrtert wird — sich hinsichtlich ihrer Struktur nicht von
Regeln entscheiden und erst durch das Aufeinandertreffen mit gegenlaufi-
gen Regeln, d. h. im Konfliktfall zu Ausnahmen werden, sind sie zunachst
als gleichwertig zu den Regeln zu begreifen.

Zu 2) und 3): Die Betonung, dass sich eine juristische Entscheidung
nicht logisch aus einer Norm ergibt, sondern dass eine wertende Gleich-
setzung des zu beurteilenden Falles mit den paradigmatischen Fallen der
Norm erfolgt, ermdglicht ein besseres Verstandnis fiir die Offenheit des
Rechts gegeniiber Ausnahmen: Ausnahmen werden nicht etwa gemacht,
weil sie durch eine Norm bereits mitgedacht und aus dem Tatbestand
ausgenommen wurden, sondern weil der Rechtsanwender im Rahmen
des wertenden Prozesses begriindet entscheidet, wieso eine hinreichende
Ahnlichkeit zwischen verschiedenen Fallkonstellationen besteht. Dadurch
die eigentliche Begriindungsleistung greifbar gemacht werden, die jenseits
des Syllogismus in den nicht-syllogistischen Begriindungen der Pramissen
liegen, die im deduktiven Modell jedoch félschlicherweise nicht im Zen-
trum stehen. Mit Alexy koénnte man zwar vermittelnd einwenden, dass
eine Begriindung dennoch erfolge, ndmlich im Rahmen der nicht-syllogis-
tischen, externen Rechtfertigung. Woran das deduktive Modell aber gleich-
wohl scheitert, ist der fehlerhafte Umgang mit rechtlichen Normen, da das
deduktive Modell suggeriert, die (konkretisierte) rechtliche Norm sei der
einzige Ursprung juristischer Begriindungswirkung.””?

Zu 4) und 5): Das Verstdndnis einer Rechtsnorm als (nicht zwingenden)
Grund fiir die Verhdngung der Rechtsfolge und die Entkoppelung von
der logisch zwingenden Verkniipfung zwischen Tatbestand und Rechtsfolge
eroffnet schliefllich den Raum, dass Ausnahmen naturlich in das Recht
integriert werden konnen und der Widerspruch zwischen der Erfiillung
des Tatbestandes und der Nicht-Verhangung der Rechtsfolge auflosbar ist.
Dadurch wird eine Differenzierung zwischen verschiedenen Wirkungsarten
von Ausnahmen denkbar, welche nachfolgend néher betrachtet werden.

773 Eine derartige Kritik klingt auch an bei Muskens, Gesetzesbindung und Willensfrei-
heit des Richters - warum wir Montesquieu missverstanden haben, S. 289.
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