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Vorwort

Am 22. Mirz 2019 fand das zweite Kolloquium' zur Methodenlehre in Bielefeld
statt. Wieder folgten erfreulich viele Kolleginnen und Kollegen, Doktoranden
und Studierende der Einladung. Das lag wohl in erster Linie an dem offenkun-
digen Wunsch nach Austausch. Aber auch das Thema bewegte: Es ging wie
schon 2017 um die Methodenlehre selbst. Traditionell spricht man von diesem
Grundlagenfach als ,der Methodenlehre. Mit zunehmender Ausdifferenzie-
rung der Rechtsgebiete und juristischen Titigkeiten wird aber durchaus hinter-
fragt, ob es nicht je nach Adressatenkreis unterschiedliche Methoden gebe.?

Aus jedem der drei groflen Rechtsgebiete gab es zwei Referent*innen. Hier-
mit werden die (iberarbeiteten) Manuskripte vorgelegt in der Reihenfolge, in
der die Vortrige gehalten wurden. Der Beitrag von Ingeborg Puppe zum Thema
,Vom Naturalismus zum Normativismus, von der Systematik zur Topik. Der
Niedergang der deutschen Strafrechtswissenschaft vom Allgemeinen Teil® er-
schien bereits in der ZIS 2020, S.143-150 und wird deshalb hier nicht abge-
druckt.

Nach jeweils zwei Vortrigen gab es sehr anregende Diskussionen, welche in
diesem Band ebenfalls enthalten sind.

Danken mochte ich allen, die dabei waren und zu diesem wunderbaren dies
academicus beigetragen haben. Besonderer Dank geht an Marco Birkholz und
Christoph Lachner und die weiteren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, ohne
die das Ganze nicht hitte stattfinden konnen.

Vielfach wurde der Wunsch nach einer Fortsetzung geduflert. Das dritte Kol-
loquium wird voraussichtlich in Potsdam (wo ich ab Oktober 2020 titig sein
werde) stattfinden.

Bielefeld, im Sommer 2020 Susanne Hihnchen

! Der Tagungsband zum ersten Kolloquium 2017 mit Beitriagen von Klaus Adomeit, Hein-
rich Honsell, Lena Kunz, Detlef Leenen, Sebastian A.E. Martens, Gerbard Otte, Bernd
Riithers und Uwe Wesel ist 2019 unter dem Titel ,Methodenlehre zwischen Wissenschaft und
Handwerk“ bei Mohr Siebeck erschienen.

2 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 11. Aufl. 2020, Rn.672ff.: Mehrheit von Me-
thoden; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, Vorwort VII, §1 IV. Rn.43, § 18 Rn. 1: die
Grundgedanken seien aber gleich.






Methode — multiperspektivisch betrachtet

Hans-Joachim Strauch

Singular oder Plural? Wie immer auch das Fazit am Ende ausfallen wird, es wird
an der Unterschiedlichkeit und Vielfalt der Perspektiven, die die Methodenlehre
bestimmen, bestimmen sollten, nicht vorbeikommen. Auf diese Perspektivitit
will ich mich deshalb konzentrieren. Spatestens seit Nietzsche wissen wir, dass
unser Erkennen und unsere Wahrnehmung von der Perspektive abhingen, die
wir einnehmen, von dem Standpunkt, den wir haben.! Nur fiir den Unbekiim-
merten ist es so, wie er es sieht, und nicht selten ist der eigene Blickwinkel so
selbstverstandlich und verinnerlicht, dass man die eigene Perspektive als solche
gar nicht mehr wahrnimmt. Die ,Juristische Methode“ ist ein anschauliches
Beispiel fiir die Praxis einer solchen Blickverengung. Nur aus diesem Blickwin-
kel bezieht denn wohl auch das Thema dieser Tagung seinen Uberraschungs-
effekt, kann man die Frage ,Eine Methodenlehre oder viele Methoden?* als
neue Frage stellen.

Kant definierte ,Methode® als ,ein Verfahren nach Grundsitzen.“? Auf der
abstrakten Ebene dieser Definition kann man sich schnell einigen. Richtet sich
der Blick dann allerdings auf die konkreten Sachgegebenheiten und geht es da-
rum, fiir diese die Grundsitze, nach denen verfahren werden soll, konkret zu
bestimmen, ist es mit dem Konsens schnell vorbei. Zur Veranschaulichung drei
Zitate: Riithers zitiert den fritheren Prisidenten des Bundesverfassungsgerichts,
Zeidler, mit dem lakonischen Satz: ,,Ach, wissen Sie, bei uns hat jeder Fall seine
eigene Methode® und nimmt dies als Beleg fiir sein Verdikt, hier wiirde ,,metho-
dische Grundsatzlosigkeit zum theoretischen Prinzip“ erhoben.’ Unreflektiert
bleibt dabei, dass die Losung eines wirklich zexen Problems in der Regel auch
ein methodisch innovatives Vorgehen verlangt — in den Naturwissenschaften

! Nietzsche: ,,Es giebt nur ein perspektivisches Sehen, nur ein perspektivisches ,ErkennenS
und je mehr Affekte wir tiber eine Sache zu Worte kommen lassen, je mehr Augen, verschied-
ne Augen wir uns fiir dieselbe Sache einzusetzen wissen, um so vollstindiger wird unser
,Begriff® dieser Sache, unsre ,Objektivitit sein®, Colli/Montinari (Hrsg.), Zur Genialogie der
Moral, Simtliche Werke, Kritische Studienausgabe, Bd.5, 12, 365. Zu Nietzsches Perspekti-
vismus vgl. etwa Nebamas, Nietzsche, 1991, 15ff., 251 ff.; zur Einordnung in die philosophi-
sche Diskussion: Stegmaier, Philosophie der Fluktuanz — Dilthey und Nietzsche, 1992, 314 ff.

2 Kant, KrV B, 883.

3 Riithers, JZ 2006, 54; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 10. Aufl. 2018, Rn. 704.
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eine Selbstverstindlichkeit. Womit auch auf einen weiteren Aspekt methodi-
scher Praxis verwiesen wire: Die Bedeutung von Techniken, Instrumenten und
Arbeitsbedingungen. ,Forscher®, so der Experimentalphysiker H.T. Hering,
serlernen ithre Methoden weniger im Studium als vielmehr spiter in der For-
schungspraxis.“* Sprechen wir von ,,Proberichtern® und der ,,Gerichtspraxis®,
konnte das Zitat auch von einem LG-Prisidenten stammen.

Was sich in den angefiihrten Zitaten spiegelt, sind die vollig unterschiedlichen
Blickwinkel, aus denen Aufgabe und Intentionen von Methode erfasst und be-
stimmt werden. Diese Multiperspektivitit ergibt sich zum einen aus den unter-
schiedlichen Praxisfeldern und Sachgegebenbeiten, auf die sich eine Methode
bezieht. Zum anderen sind die theoretischen Ansdtze, die sowohl die Ziele als
auch die Einzelschritte des methodischen Vorgehens vorgeben, nicht nur sehr
unterschiedlich; sie sind oft auch reichlich diffus. Im philosophischen Sach-
buch-Feuilleton gibt es den trefflichen Titel: ,Wer bin ich — und wenn ja wie
viele?“> Genau diese Frage muss sich auch die ,,Juristische Methode* stellen.

Die Sachgegebenbeiten, die eine juristische Methodik bestimmen, sind im
Einzelnen nicht aufzihlbar. Zum einen geht es um die Strukturen der anzuwen-
denden Rechtsnormen: Die Notwendigkeit, mit unterschiedlichen methodi-
schen Ansitzen zu arbeiten, ergibt sich hier schon aus den Besonderheiten ein-
zelner Rechtsmaterien. Die Interpretation einer Strafnorm, einer Vorschrift des
Kondiktionsrechts, des Art.2 Abs.1 GG oder des Sozialstaatsprinzips folgt ja
keineswegs jeweils den gleichen methodischen Mustern. Und die Regeln zur
Auslegung gesetzter Normen greifen nicht, wenn es eine solche nicht gibt, son-
dern es darum geht, eine passende Norm erst zu entwickeln. Zur Illustration:
Vor gut 60 Jahren hatte der Verwaltungsrechtler zur Rechtsfindung nicht viel
mehr zur Hand als den ,,Forsthoff (1950), dann den ,Wolff“ (1956) und die
Entscheidungen des alten PrOVG.

Der fiir eine juristische Methode konstituierende Sachbezug ergibt sich aber
vor allem aus den unterschiedlichen Perspektiven auf den Fall. Fir eine akade-
mische Falllosung ist der Fall vorgeben und selbst kein Gegenstand methodi-
scher Uberlegungen — der Richter muss sich ihn dagegen in einem Wechselspiel
zwischen Sachverhalts- und Rechtshypothesen erst erarbeiten. Das fihrt zur
Notwendigkeit einer eigenstindigen Methode und damit bereits zu zwei weit-
gehend unterschiedlichen methodischen Feldern mit je eigenen Praktiken und
theoretischen Problemen. Niheres zu den Griinden in den Abschnitten I. und
IL. In einem III. Abschnitt werde ich dann den eigenen Ansatz skizzieren: Me-
thode als Herstellung von Kohirenz.

* Hering, Wie Wissenschaft ihr Wissen schafft — Vom Wesen naturwissenschaftlichen Den-
kens, 2007, 12.

5> Precht, Wer bin ich — und wenn ja wie viele? Eine philosophische Reise, 2007.

¢ Ausfiihrlich zu diesem Ansatz: Straunch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnis-
verfahrens — Prozesse richterlicher Kognition, 2017. Was die Nachweise zu Gedanken und
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I. Die akademische Praxis der Falllosung und ihre Methoden

In der Diskussion, die um die Begriffe ,Methodenpluralismus®, ,Vorverstind-
nis“, ,Methodenwahl“ und den Vorwurf der ,,methodischen Grundsatzlosig-
keit“ gefiihrt wird, geht es um einen Streit, der ganz unterschiedliche Aspekte
und Ebenen der Methodenlehre beriihrt — da sind insbesondere

— die Fragen des normativen Charakters methodischer Regeln und Grundsitze;

— die ganz unterschiedlichen philosophischen und theoretischen Ansitze, die
der Konstruktion der jeweiligen Methodenlehre zugrunde liegen;

— die Frage, inwieweit methodische Regeln in der Praxis eigentlich nur als habi-
tualisierte Gebrauchsmethodik wirksam sind.

Will man juristische Methoden analysieren, ist mithin auf ganz unterschied-
liche Standpunkte und ganz verschiedene Ansitze einzugehen. Die Erorterung
muss zundchst, dem Diskussionsstand folgend, zwischen Auslegungs- und Ar-
gumentationstheorien differenzieren. Gerade am Beispiel der Auslegungsregeln
zeigt sich zugleich, in welchem Mafle hier Handhabung und Verstindnis von
theoretischen Annahmen und Kontexten bestimmt sind, die meist nicht einmal
bewusst sind, sondern unreflektiert mitlaufen. Die Meta-Ebene, die die philo-
sophisch-theoretische Rahmung der unterschiedlichen methodischen Ansitze
pragt, soll dann in einem zweiten Schritt untersucht werden.

1. Die rechtstheoretischen Perspektiven

In den Handreichungen, Grundrissen und Lehrbiichern zur juristischen Me-
thode sind Subsumtion und Auslegung die zentralen Themen. Mit den Worten
Adomeits: ,die Lehre von der juristischen Methode® ist ,,in ihrem Kernstiick
eine Auslegungslehre*’. Der Student und dann der Examenskandidat haben
nachzuweisen, dass sie subsumieren konnen und die Regeln der Gesetzesaus-
legung beherrschen. Und auch der Praktiker wird seine Gebrauchsmethodik
von den Auslegungsregeln her bestimmen.

a) Die Kanones und ihr triigerischer Schematismus

Was Juristen gemeinhin unter dem Kernstiick ihrer Methode verstehen, gibt
Hassemer sehr anschaulich in folgender Beschreibung wieder:

Gedankengingen angeht, die dort bereits behandelt wurden, werde ich mich in den folgenden
Fufinoten weitgehend auf dieses Buch — Stranch — beziehen.

7 Adomeit, Rechtstheorie fiir Studenten, 1998, 61. Allgemein zum Diskussionsstand der
»Akademische Methodenlehre®: F. Reimer, in: Ders. (Hrsg.), Juristische Methodenlehre aus
dem Geist der Praxis?, 2016, 11-34. Zu neuen Ansitzen vgl. die Nachweise bei Bumke, Rechts-
dogmatik, 2017, 5f. sowie ders., BDVR-Rundschreiben 2018, 31. Die diskutierten Neufokus-
sierungen haben aber ebenfalls kein Augenmerk auf die gerichtliche Praxis.
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»Den Kern einer juristischen Methodenlehre im kodifikatorischen System verdanken
wir Friedrich Carl von Savigny. Er hat — giiltig bis heute — vier Wege beschrieben, [...] sie
erkliren sich gleichsam von selbst, wenn sie den Richter auffordern: Triff deine Ent-
scheidung nach dem Wortlaut des Gesetzes; achte auf den systematischen Zusammen-
hang, in dem das Gesetz steht; verfolge das Regelungsziel, das der Gesetzgeber im Auge
hatte, und richte dich nach dem Sinn, den das Gesetz heute hat. Das nenne ich: das Ge-
setz ernst nehmen und daraus eine Lehre fir den Umgang mit dem Gesetz erschlieflen,
die dem Gesetz gerecht wird“.?

Erginzt sei dieses Zitat durch das Resiimee, das Geldsetzer in seiner Einleitung
zum Neudruck von Thibauts , Theorie der logischen Auslegung des romischen
Rechts“ von 1806 zicht: ,Die Namen der Kanones haben sich ein wenig gein-
dert, der Schematismus ist aber geblieben.“” Dieser Schematismus ist essentiell;
verstandlich wird er durch die zentrale Funktion, die der juristischen Methode
im juristischen Legitimationsritual zukommt. Konkreter: Ein Jurist muss seine
rechtlichen Feststellungen methodisch ableiten (konnen), wenn er erwartet,
dass ein anderer Jurist sie als relevante juristische Feststellung akzeptieren soll.
Das setzt eine ,Gebrauchsmethodik “'° voraus, die als gemeinsame Kommuni-
kationsbasis gehandhabt und verstanden wird. Anders gesagt: Die theoretischen
Kontexte und Muster, aus denen heraus juristisch argumentiert wird, mussen
eine gemeinsame, gegen Verinderungen weitgehend immune Schnittmenge ha-
ben, wenn die Kommunikation gelingen soll. Eine hohe theoretische Komplexi-
tit muss mithin aus zwingenden Griinden der Funktionsfihigkeit drastisch re-
duziert werden. Und genau hier liegt das Dilemma.

Wer sich mit Methodenfragen beschiftigt, weif es: Die Kontinuitit und ver-
niinftige Selbstverstindlichkeit im methodischen Denken, die die zitierte Be-
schreibung Hassemers suggeriert, gibt es so nicht. Die Auslegungsregeln sind
ein Ensemble von Priifungsgesichtspunkten, denen bei z.T. gleichlautenden
Begriffen und Formulierungen je nach theoretischer Perspektive ganz unter-
schiedliche Inhalte, Bedeutungen und Hintergrundvorstellungen hinterlegt
sind. Das ist keine originelle Beobachtung; ich kann mich deshalb auf Stichwor-
te beschrinken: Ein zentrales Element des Kanons — die teleologische Ausle-
gung — wurde von Savigny bekanntlich — weil Rechtsschopfung — aus diesem
ausgeklammert.!’ Auch die historische Auslegung hatte bei ihm eine vollig an-
dere Zielrichtung als spiter im Streit um die subjektiven oder objektiven Aus-
legungstheorien.'? Dieser wird sobald auch kein Ende finden, denn im Hinter-
grund steht unhintergehbar die Frage: Was ist Recht, wie entsteht es und vor

8 Hassemer, ZRP 2007, 213, 215.

9 Geldsetzer, Einleitung zum Nachdruck der 2. Aufl. von Thibaut, Theorie der logischen
Auslegung des romischen Rechts, 1966, XLIII.

10 Strauch (Fn.6), 44.

11 Savigny, System des heutigen romischen Rechts, 1840, Bd. 1, 216{.

12 Zum Streitstand Strauch (Fn. 6), 458 {f.
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allem: Wer macht es?"® Verstindnis und Handhabung des ,,systematischen Ele-
ments“ sind wiederum abhingig von dem Stellenwert, den man dem System-
denken einriumt und den es in einem bestimmten Rechtsbereich hat."* Was
schliefllich bedeutet ,Wortauslegung“? Aus der Sicht eines Begriffsjuristen
sicher etwas anderes als fir den Linguisten, fur den die ,Wortlautgrenze“ ein
Phantom und Gesetzesauslegung wesentlich ein ,semantischer Kampf“ ist.
Folgt man hier einer ,realistischen Semantik“!> oder Wittgensteins Gebrauchs-
theorie der Bedeutung?'® Soweit zu den Einzelaspekten der Auslegungstheo-
rien. Unabhingig von dieser Diskussion erfordert die heute tagliche Praxis der
Rechtsanwendung wiederum einen Perspektivwechsel und es gilt: Bei einer
Rechtsfrage wird recherchiert, und mit den juristischen Datenbanken hat sich
hier die Technik der Rechtsfindung grundlegend verindert.!” Unter dem Stich-
wort ,, Hypertext Recht“ werde ich am Schluss darauf noch zuriickkommen.

Heftig umstritten ist aber nicht nur das, was mit den Kanones genau gemeint
ist, sondern auch ihre Verbindlichkeit, die Struktur. Fiir Savigny waren sie nur
Elemente der Auslegung. Heute verstehen sie die Mehrzahl der Methodentheo-
retiker im Sinne eines Kataloges von Argumentationsgesichtspunkten, die je
nach rechtsdogmatischem Vorverstindnis als blofler Topoi-Katalog oder als
strukturierendes Priifprogramm gehandhabt werden.'®

b) Argumentationstheorien

Gegenstand juristischer Argumentationstheorien'” sind die Regeln zur Begriin-
dung, Rechtfertigung (fr./en.: justification) und zur Kritisierung rechtlicher Be-
hauptungen; dazu bedarf es Kriterien fiir die Bewertung moglicher Argumente:

13 Strauch (Fn.6), 478—485.

4 Strauch (Fn.6), 381 ff.

5 Kutschera, Sprachphilosophie, 1975, 38ff.

16 Ausfithrlich dazu Stranch (Fn. 6), 63 ff. (Wittgenstein), 365-379 (Wortlautgrenze), 352-364
(semantischer Kampf).

17" Siehe Strauch, in: Verein Deutscher Verwaltungsgerichtstag e.V. (Hrsg.), Dokumenta-
tion 15. Deutscher Verwaltungsrichtertag. Weimar 2007, 2008, 45-59; Straunch, DVBI 2007,
1000-1007. Es war die Intention meines Referates, auf die Probleme und Konsequenzen der
,digitalen Revolution fiir die juristische Methode und die richterliche Arbeitsweise auf-
merksam zu machen und diese zur Diskussion zu stellen. Fortfithrend Strauch, in: FS fiir
Gerhard Kifer, 2009, 387, 403 ff.; Strauch (Fn. 6), 601 ff.; Wandel in der Rechtsprechung durch
Wikipedia?, 2017, https://www.fernuni-hagen.de/ls_schlieffen/docs/rechtsquelle_wikipedia.
pdf, zuletzt abgerufen am 19.06.2020. Zur aktuellen Diskussion vgl. Hihnchen/Bommel,
JZ 2018, 334-340.

18 Man vergleiche einerseits die oben zitierte Sicht Hassemers auf die Auslegungsregeln
(Fn. 8) und andererseits die Vorstellung einer ,,in den Grundziigen verbindliche[n] Methoden-
lehre der Rechtsanwendung,“ wie sie Riithers glaubt begriinden zu kénnen, vgl. Riithers,
JZ 2006, 54; Riithers/Fischer/Birk (Fn.3), Rn.704.

19 Einen guten Uberblick iber den Diskussionstand zur allgemeinen Argumentationstheo-
rie gibt MittelstrafS, in: Ders. (Hrsg.), Enzyklopidie Philosophie und Wissenschaftstheorie,
2. Aufl. 2010, Bd. 1, 203-206.
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In welchem Grade sind sie fiir rechtliche Argumentationen relevant, in welchem
irrelevant. Im Hintergrund juristischer Argumentationen stehen mithin immer
rechtstheoretische Grundpositionen. Diese sind es, die dann etwa tiber den Stel-
lenwert dogmatischer Sitze, systembezogener Argumente sowie die Bedeutung
hochstrichterlicher Rechtsprechung und von Sach- und Rechtsfolgenargumen-
ten entscheiden. Entsprechend gab und gibt es juristische Argumentationstheo-
rien und die aus ihnen entwickelten Methoden auch immer nur im Plural: Be-
griffsjurisprudenz, Gesetzespositivismus, Interessenjurisprudenz etc.

Wenn heute von juristischen Argumentationstheorien die Rede ist, geht es
allerdings meist um einen engeren Begriff; gemeint sind theoretische Ansitze,
die — alternativ oder erginzend — in Auseinandersetzung mit einer Methoden-
lehre entwickelt wurden, die sich wesentlich als Auslegungslebre verstand. Neu-
mann, der die juristische Argumentationstheorie in diesem engeren Sinn ent-
scheidend mitgeprigt hat, stellt sie zu Recht in den ,,Zusammenhang mit der
wachsenden Einsicht in Defizite der klassischen juristischen Methodenlehre,
deren Regeln in dieser Zeit zunehmend als theoretisch unzureichend begriindet
und fiir die Praxis wenig hilfreich erachtet wurden.“*® An die Stelle vielfiltig
interpretierbarer Interpretationsregeln tritt die Analyse juristischer Begriin-
dungen. Entsprechend wird auch das methodische Kerngeschift anders defi-
niert: ,Methodenlehre ist im Kern eine Argumentations- und Uberzeugungs-
theorie®, so Reimer.?!

Folgt man Neumann, sind diese Argumentationstheorien durch einen dop-
pelten Perspektivwechsel gekennzeichnet: Zum einen von einer ,normativen zu
einer analytisch deskriptiven®, zum anderen ,von der Herstellung der Entschei-
dung (dem Fokus der juristischen Methodenlehre) auf deren Darstellung.“** Um
Missverstindnisse zu vermeiden, wird man also zwischen den im beschriebe-
nen Sinne ,darstellungszentrierten” und den ,allgemeinen” juristischen Argu-
mentationstheorien unterscheiden miissen. Eine Unterscheidung, ohne die man
auch das Verhiltnis von Argumentations- und Interpretationstheorien nicht
erdrtern kann.

¢) Interpretations- vs. Argumentationstheorien?

Begrenzt man das Feld juristischer Argumentation auf den rational-kritischen
Nachvollzug der Entscheidungsbegriindungen, hiefle das in der Konsequenz,
alle methodischen Uberlegungen, die den Prozesscharakter der Entscheidungs-

20 Neumann, in: Hilgendorf/Joerden (Hrsg.), Handbuch Rechtsphilosophie, 2017, 234; ei-
nen Uberblick iiber den Diskussionstand 1980 geben die Beitrige in: ARSP — Beiheft NF. 14 -
Argumentation und Recht, 1980; zum aktuellen Stand: Neumann, in: Hassemer/Neumann/
Salinger (Hrsg.), Einfithrung in die Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart,
2016, 303 ff.

2 F. Reimer (Fn.7),20 m.w.N.

22 Neuwmann, 2017 (Fn.20), 234.
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findung betreffen, aus dem Bereich der Methodenlehre zu verbannen. Ob und
inwieweit die ,darstellungszentrierten“ Argumentationstheorien diese Konse-
quenz immer durchhalten, kann und muss hier offenbleiben. In jedem Fall
wire, wie noch aufzuzeigen ist, einer Methodik der gerichtlichen Praxis der
Boden entzogen (sieche unten II. Vorb.).

Auf die ,allgemeinen” juristischen Argumentationstheorien bezogen, ist der
Unterschied zu den Interpretationstheorien jedenfalls kein substantieller, son-
dern nur ein solcher der Ausgangsperspektive. Es ist der Unterschied, den es
macht, ob der Jurist seine Entscheidung aus einem Normtext ableitet — ableiten
kann — oder die Regel aus einem anderen rechtswissenschaftlichen Zusammen-
hang erst gewinnen muss.”> Doch so wenig Gesetzesauslegung nur als Nach-
vollzug des mit dem Text vom Gesetzgeber Gewollten verstanden und so von
der Rechtsschopfung oder gar der Rechtsfortbildung prizise abgegrenzt wer-
den kann, so wenig darf die Gesetzesauslegung Rechtsbegriffe, dogmatische
Systematiken oder Strukturen libergehen; wie andererseits eine Argumenta-
tionstheorie gesetzliche oder gar verfassungsrechtliche Vorgaben nicht igno-
rieren kann. Es kann also nicht um die Alternative Dogmatik oder Methode
gehen. Eine andere Frage ist es allerdings, wie diese Inhalte und Vorgaben je-
weils methodisch verortet werden. Oft wird sie, wie im Schematismus der Ka-
nones, in der Methodenlehre nicht niher reflektiert. Man wechselt ganz selbst-
verstandlich von der hermeneutischen in die rechtstheoretische Argumentation,
von der Wortlautinterpretation zu einer dogmatischen Einordnung (Klausur-
formel: ,Hier gibt es drei Theorien...“ usw.) oder zu Gerichtsentscheidungen
und Kasuistik. Ob man sie als ,, Erkenntnisquelle“** oder als ,,(Richter-)Rechts-
quelle” nutzt, bleibt dabei meist in der Schwebe.

2. Die philosophisch-theoretische Rabmung

Methodische Ansitze werden nicht nur durch ihre unterschiedlichen rechrs-
theoretischen Ausgangspunkte und durch die Praxisfelder bestimmt, auf die sie
bezogen sind, sie werden es auch durch die philosophisch-theoretische Rabhmung,
die die theoretischen Strukturierungen vorgibt. Hergestellt wird dieser theore-
tische Bezug allerdings oft nicht durch sorgfiltig analysierende Ableitung aus
den zugrunde gelegten philosophischen Konzepten. Aus diesem Grunde wird
der Befund besser erfasst, wenn man von ,Rahmung® spricht. Dies macht deut-
lich, dass es sich vielfach nicht um hinreichende philosophisch-theoretische
Fundierungen handelt, sondern nur um ,Rahmungen® aus Begriffen, Grundge-
danken, Zitaten oder Versatzstiicken philosophischer Konzeptionen. Entschei-

2 Auf die Diskussionen um die , Konkretisierungslehre“ von Fr. Miiller kann hier nur
hingewiesen werden.

24 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, 432 mit der von Esser
ibernommenen Formulierung: , Prijudizien® als ,Medium der richterlichen Erkenntnis®.
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dend fiir die Wirkmichtigkeit ist dann nicht die philosophische Stringenz, son-
dern die Stirke der Resonanz, die die gewdhlte Meta-Ebene im unmittelbaren
Zeitgeistbezug findet.

a) Argumentationstheorien

Dieser Vortrag kann nicht der Ort sein, diesen Befund fiir die genannten metho-
dischen Ansitze jeweils genau aufzuweisen. Es kann nur um Beispiele gehen,
auch um Beispiele, in denen man mit Recht von ,,Fundierung® sprechen kann.
Dasgiltinsbesonderefiirdie(,,darstellungszentrierten®) Argumentationstheo-
rien, denen es darum geht, die Ansitze der analytischen Philosophie, vor allem
auch der analytischen Semantik, fir die juristische Argumentation, konkreter
fur die logische Rekonstruktion juristischer Begriindungen, fruchtbar zu ma-
chen. Zu nennen sind hier insbesondere die Untersuchungen und Analysen von
Koch und von Riiimann?® oder die ,Wissenschaftstheorie fiir Juristen®, 1980,
von Herberger und Simon. Vergleichbares gilt auch fiir die Theorien des juristi-
schen Diskurses, die im Anschluss an Habermas von Alexy und Giinther entwi-
ckelt wurden.? Ein Beispiel fiir meine These ist dagegen die Topik Viehwegs.
Viehweg versteht Methode als Topik und diese als ,,die Techne des Problemden-
kens.“”” Zur Begriindung bezieht er sich auf die aristotelische Topik und Zitate
von Vico und Cicero.?® Immer wieder betont wird der fundamentale Gegensatz
zudem, was er , Axiomatik“ nennt.?’ Doch die Idee eines so unterstellten ,axio-
matischen® Ableitungszusammenhanges ist nicht mehr als ein Phantom; sie
wurde schon zu seiner Zeit selbst in der Mathematik nicht mehr vertreten.*
Nebulos bleiben auch die Kriterien fiir das, was im Sinne des ,,Problemden-
kens“ ein ,,Problem” ist und nach welchen Mafistiben es zu 1sen ist. So ist in
seiner These: ,,Jedes Problemdenken ist bindungsscheu*’!, sicher auch die Ge-
setzesbindung eingeschlossen. Die Bindung liegt fiir ihn jenseits des positiven
Rechts. Entsprechend verweist er auf eine ,,dem Gerechtigkeitserfordernis ent-

2 Koch/RiifSmann, Juristische Begriindungslehre, 1982; Koch, in: Alexy/Koch/Kuhlen/
Riiffmann (Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, 2003, 37 ff.

26 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 1996; ders., in: Alexy/Koch/Kuhlen/
Riiffmann (Fn. 25), 9ff. Zu Giinther vgl. Neumann, 2017 (Fn. 20), 239. Zu meiner grundsitzli-
chen Kritik an der Ubertragbarkeit der Position von Habermas auf das gerichtliche Verfahren
siehe Strauch (Fn.6), 170-175; eine herrschaftsfreie Diskussion im Sinne von Habermas wird
es im Gerichtssaal nie geben konnen.

¥ Viebweg, Topik und Jurisprudenz, 1974, 97. Meine kritische Sicht der Position Viehwegs
habe ich ausfiihrlich dargelegt in: Strauch (Fn.6), 388-395.

28 Guido Kisch, ein ausgewiesener Kenner der humanistischen Jurisprudenz, spricht hier
in seiner Rezension von ,weiter nichts [...] als Lesefriichte aus der bekannten alten und mo-
dernen philosophischen Literatur, an die hier und dort kurze kritische, zumeist nichtssagende
Bemerkungen gekniipft werden.“ - ZRG GA 72 (1955), 365-367, 366.

2 Viebweg (Fn.27),92.

30 Strauch (Fn.6), 3901f.

3 Viehweg (Fn.27), 41.
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sprechende, historische Ordnungswahl“*? oder eine Anerkennung der Topoi,
die ,von der Uberzeugung getragen [wird], daf} sich in den tradierten Texten
wie iiberhaupt im Ordo der Welt etwas Immergiiltiges enthiillt.“*> Doch was ist
damit gemeint? Eine uberzeitliche scholastische oder ontologische Ordnung
oder das ,,Naturrecht“ der Adenauerzeit?** Gleichwohl hatte Viehweg mit sei-
ner Schrift von 1953 (1. Aufl.) einen zentralen Nerv der Zeit getroffen. Die Topik
gab die Moglichkeit, den nach 1945 notwendigen Wandel der Rechtsordnung
offen — nur von dem aus, was man als das Problem ansah — zu diskutieren. Und
dies, ohne dabei dem methodischen Zwang ausgesetzt zu sein, zuvor die recht-
liche Relevanz des Arguments prizise nachgewiesen zu haben.

b) Auslegungstheorien — Hermeneutik

Deutlich komplexer als bei den Argumentationstheorien sind die Zusammen-
hinge, wenn die vielfiltigen Bezugnahmen der Auslegungslebren auf die Herme-
neuttk darzustellen und zu analysieren sind. Aber auch hier ist die Bedeutung
der Hermeneutik fiir die Methodenlehre ohne eine vergleichbare Zeitgeistaffini-
tit kaum erkldrbar. Die Philosophische Hermeneutik Gadamers wird seit den
1960er Jahren des letzten Jahrhunderts als zentraler Bezugsrahmen genutzt. Zu
nennen sind u.a.: Kaufmann, Esser, Larenz, Fr. Miiller, Hassemer, Riithers. Ver-
gleicht man die Positionen dieser Autoren zu grundsitzlichen Problemen der
Methodenlehre, findet man allerdings viel eher grundlegende Divergenzen als
Gemeinsamkeiten.” Also wieder ,Methode* im Plural statt im Singular?

Was sich in den Divergenzen als Inkoharenzen oder gar Widersprichlichkeit
zeigt, kann freilich nicht Gberraschen, sondern ist dem philosophischen Ansatz
immanent. Gadamer selbst hatte schon in der Einleitung von ,Wahrheit und
Methode” unmissverstandlich klargestellt: ,Die Hermeneutik [...] ist [...] nicht
etwa eine Methodenlehre“.*® Die zentrale Frage seines Philosophierens ist die
Frage nach den Bedingungen und Moglichkeiten des Verstehens. Ziel ist also
eine Transzendentalphilosophie des Verstehens — und nicht die Ableitung und
Ermittlung von methodischen Regeln. Es ging im Gegenteil um die Befreiung
von solchen Regeln und noch allgemeiner, auch um eine Abkehr von einem ,,0b-

2 Viebweg (Fn.27), 98.

3 Viehweg (Fn.27), 76 mit Hinweis auf ,etwa Hans Meyer, Geschichte der abendlindi-
schen Weltanschauung, III. Bd., 1948, 1-35.“

3 Vgl. dazu Frommel, JZ 2016, 913-920.

% Vgl. oben Fn. 8. Typisch auch der ,Pianisten-Streit“ — auf der einen Seite Riithers und
seine Vorstellung einer ,in den Grundziigen verbindliche Methodenlehre der Rechtsanwen-
dung®, JZ 2006, 54; auf der anderen Seite insbesondere Hirsch, der damalige Prisident des
BGH, ZRP 2006, 1611f.; ders., DIE ZEIT 2003, Nr. 41 und (wie Riithers von einer hermeneu-
tischen Position aus, aber mit vollig anderen Ergebnissen) Hassemer, ZRP 2007, 213-219. Ei-
nen Uberblick iiber den Streit gibt Gruschke, Rechtstheorie 41 (2010), 35-52.

% Gadamer, Wahrheit und Methode. Grundziige einer philosophischen Hermeneutik,
Gesammelte Werke Bd. 1, 1990, 3.
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jektivistischen Erkenntnisbegriff.“>” Man muss also den klaren Unterschied zu
den hermeneutischen Positionen von Betti und Coing im Auge behalten, die
demgegeniiber die Objektivitit des Verstehens und die Objektivitat juristischer
Auslegung fiir unverzichtbar hielten.*®

Was auf der Meta-Ebene der Philosophischen Hermeneutik in sich stimmig
sein mag, muss zwangsliufig zu Widerspriichen fithren, wenn es die Grundla-
gen fur eine juristische Methodenlehre vorgeben soll. Eine Methodenlehre muss
Grundsitze und Vorgaben entwickeln, nach denen verfahren werden soll. Da-
fir kann eine theoretische Grundlage, die durch eine genau gegensitzliche
Intention gepragt ist, aber augenscheinlich nicht geeignet sein. Es stellt sich viel-
mehr die Frage: Hebt sich eine Methodik, die das Ziel einer Objektivierung
aufgibt, letztlich nicht selbst auf?

(1.) Riithers: Die theoretische Inkonsistenz der Methodenkonzeption von
Rathers ist dafir exemplarisch. Riithers beruft sich fir den subjektiv-histori-
schen Ansatz seiner Auslegungstheorie — ,,als in den Grundziigen verbindliche
Methodenlehre der Rechtsanwendung” — auf den englischen Philosophen und
Historiker Collingwood. Er zitiert als dessen ,,fundamentale(n) Grundsatz, der
in der Methodendiskussion der Juristen bisher kaum beachtet wird: ,Einen Text
verstehen, das setzt voraus, die Frage oder die Lage zu verstehen, auf die der Text
eine Antwort war“.“*” Zugleich verweist er in ein und derselben Fufinote auf
Gadamers Wahrheit und Methode.*® Er iibersicht oder iibergeht dabei, dass
Gadamer und Collingwood hinsichtlich des zitierten ,,fundamentalen Grund-
satzes“ diametral entgegengesetzte erkenntnistheoretische Standpunkte vertre-
ten."! Fiir Gadamer verfehlt ,,Collingwoods Theorie des Re-enactment [...] die
Dimension der hermeneutischen Vermittlung, die in allem Verstehen durch-
schritten wird.“? Denn: ,,Unser Verstindnis schriftlicher Uberlieferung als sol-
ches ist nicht von der Art, dafl wir die Ubereinstimmung zwischen dem Sinn,
den wir in ihr erkennen, und dem Sinn, den ihr Urheber dabei im Auge hatte,
einfach voraussetzen konnen [...] Die Sinntendenzen eines Textes [reichen] weit
uber das hinaus, was der Urheber desselben im Sinne hatte. Die Aufgabe des
Verstehens geht in erster Linie auf den Sinn des Textes selbst.“* In sich schliissig
hitte Riithers seine auf viel Polemik gestiitzte Position also nur tber eine im
Grundsitzlichen fundierte Kritik der erkenntnistheoretischen Voraussetzungen
der philosophischen Hermeneutik begriinden konnen. Diese Kritik bedeutet —

3 A. Kanfmann, in: Hassemer/Neumann/Salinger (Fn. 20), 23ff., 93.

38 Niher dazu Frommel, Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl Larenz und Josef Esser,
1981, 41 ff.

3 Riithers, JZ 2006, 58; so zitiert auch von Riithers/Fischer/Birk (Fn.3), Rn.787.

40 Riithers/Fischer/Birk (Fn.3), Rn.787 Fn. 1081.

# Niher und im Einzelnen dazu Schneider, Zeitschrift fiir Soziologie, 1992, Heft 6, 420—
439, 428 ff.

2 Gadamer, Wahrheit und Methode, 1986, Bd. I1, 397.

Y Gadamer, Wahrheit und Methode, 1990, Bd. 1., 378.
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