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Vorwort 

Am Beispiel einer systematischen Untersuchung zu einer für den talmudi-
schen Rechtsdiskurs typischen Argumentations- und Interpretationsform 
wird in der vorliegenden Studie eine für die Talmudforschung rechtstheo-
retisch neue, in der Suche nach einer adäquaten Charakterisierung talmudi-
schen Rechtsdenkens begriffene Herangehensweise erprobt. 

Der Begriff der „Abduktion" wird hierbei angewendet, um die schluss-
folgernde Struktur des hier untersuchten, für die talmudische Rechts(fort)-
bildung zentralen Interpretationstypus zu kennzeichnen. Der Ablauf dieser 
Talmudisten als Oqimta bekannten Interpretationsform besteht in der krea-
tiven, doch gleichzeitig regelgeleiteten (logisch strukturierten) Ermittlung 
des konkret zu entscheidenden Falles, welcher der zu interpretierenden 
Regelung voraus liegt. Die überlieferte, prima facie in normativer Hinsicht 
als problematisch empfundene Regelung stellt sich auf der Grundlage der 
abduktiv ermittelten Ausgangssituation als deren normativ richtige Ent-
scheidung dar. Mit Hilfe der rechtslogischen Charakterisierung dieses 
rechtsfortbildenden Topos lässt sich genauer zeigen, ob und wie die Frage 
nach der normativen Richtigkeit der ausgelegten Rechtstraditionen un-
trennbar mit deren Interpretation methodisch verknüpft ist. Anders als bei 
der deduktiven Ableitung von Konsequenzen aus einer vorliegenden „Re-
gelung" wird der normative Geltungsanspruch in dieser rechtsfortbilden-
den Figur thematisiert. Die abduktive Interpretation sprengt somit den 
Rahmen rechtspositivistischer Methodik. Mein Anliegen in dieser Arbeit 
besteht darin, diesen antagonistischen Zusammenhang zwischen Rechtspo-
sitivismus und der abduktiv-talmudischen Interpretationsform in rechtsthe-
oretisch angemessener Weise aufzuzeigen. 

Die Arbeit wurde vom Fachbereich für Geschichte und Sozialwissen-
schaften II der Freien Universität Berlin im Sommersemester 2004 als Ha-
bilitationsschrift angenommen. 

An erster Stelle danke ich Professor Peter Schäfer, der meine judaisti-
sche Aus- und Fortbildung begleitet und diese Arbeit betreut hat. Für die 
fachliche Betreuung danke ich ebenso Professor Günter Stemberger. Ich 
danke Professor Friedrich Müller em., mit dem ich in Heidelberg die Gele-
genheit zu regem rechtsphilosophischen Meinungsaustausch gehabt habe. 
Gedankt sei Ursula Beitz, Rainer Wenzel, Vladislav Mitushenkov und 
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Judith Wetzka, die mir bei den Korrekturen halfen. Dank gebührt Herrn 
Christoph Schineller für die Übernahme der Druckvorbereitung. Dank ge-
bührt den Kollegen und Kolleginnen, den Mitarbeitern und Mitarbeiterin-
nen der Hochschule für Jüdische Studien in Heidelberg, die mein Habilita-
tionsvorhaben unterstützt haben. Peter Schäfer und Martin Hengel sei für 
die Aufnahme der Arbeit in die Reihe Texte und Studien zum Antiken Ju-
dentum gedankt. 

Vor allem danke ich meiner Frau, Amalia Grünwald-Reichman, ohne 
die diese Arbeit nicht zustande gekommen wäre. Ihr, Avinoam und Joel sei 
dieses Buch in Liebe gewidmet. 

Heidelberg, im Oktober 2005 Ronen Reichman 
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Einleitung 

§ 1 Zielsetzung und Problemstellung 

Unter den vielfältigen Argumentations- und Interpretationstypen des tal-
mudischen Rechtsdiskurses, der im breiten Rahmen einer akademisch-
theoretischen rechtswissenschaftlicher Disziplin auch das normative Ziel 
der Rechtsfortbildung verfolgt, ragt eine eigentümliche Interpretationsform 
tannaitischer Traditionen hervor, welche die Amorärer, zumindest in einer 
ihrer Anwendungen, Shinuja (bzw. PI. Shinuje) genannt haben1 und die in 
nachtalmudischer Zeit allgemein die Bezeichnung Oqimta (Sing, oder 
Oqimtot im PI.) erhalten hat.2 Es handelt sich um eine restriktive Deutung 
tannaitischer Rechtstraditionen, wobei die Restriktion im Entwurf einer 
möglichen konkreten Situation besteht, von der der Interpret meint, sie 
definiere den Geltungsbereich der betreffenden Norm. Kennzeichnend für 
diese Art der Auslegung ist die offensichtliche Abweichung vom Wortlaut 
der auszulegenden Tradition, wobei anders als im Midrash das Hinwegset-

1 i n r iP bzw. "irtff von w (KW): anders sein, verschieden sein. Bacher (Terminologie, 
S. 226) gibt diesen Terminus mit „Widerlegung, Antwort" wieder, entsprechend seiner 
diskursiven Funktion. Gemeint ist genauer die in einer Unterscheidung (Modifikation, 
Distinguieren) der Fälle bestehende Erklärung für einen Widerspruch zwischen zwei 
Traditionen. Vgl. z.B. bBQ 43a (ib i r w a ixb Nirm *nrK>); bPes 12b ( tf'ir® lPJizn " i r w 
¡rn); bJev 91b u. bBB 135a (?-p»Ml Dijr: " U W Q . Vgl. dazu Ch. Albeck, m m i K120, S. 
268f. 

2 Wörtl. Aufstellung, von •,p> (Qlp) in Peal „stehen", in Aphel „aufstellen", im Sinne 
von: Erklären, indem man die auszulegende Mishna oder Baraita entweder einer be-
stimmten Position zuordnet oder auf einen bestimmten Fall bezieht. Verbreitet ist im 
babylonischen Talmud die Frage ?Nnalp'iN lsa3, die nach Bacher (ebd., 189) wie folgt zu 
übersetzen ist: „Wobei lässt du den betreffenden Lehrsatz bestehen?" oder „Worauf be-
ziehst du ihn?" oder „Wie fassest du ihn auf?" 

Als Bezeichnung für eine feststehende Erklärungsmethode kommt der Terminus in ei-
ner substantivierten Form (wie im Fall von Shinuya) erst in der nachtalmudischen Zeit 
vor. Bei Sherira z.B. pnnnpix vgl. M. Schlüter, Auf welche Weise wurde die Mishna ge-
schrieben? Das Antwortschreiben des Sherira Gaon, Tübingen 1993, § 118 (B-
Rezension), S. 168, Anm. 6. Für Alfasi (haRif) sind X"!]1® und NJWp'iN gleichbedeutend. 
Vgl. Hilchot haAlfasi, Jev, Ende Kapitel 5 ( m b v i xnaviN) und in einem seiner Respon-
sen (xin Na1?!?} ,>nrt£>n im«!) (A.E. Harkavi, o ' jn /wb n v Dvmtnb pisr, Berlin 1887, 
§ 156, S. 298). 



2 Einleitung 

zen über den Wortsinn nicht auf ein festgelegtes methodisches Verfahren 
zurückzuführen ist. Auch die Orientierung an der ratio legis der Norm 
scheint dabei nicht maßgeblich zu sein. Typisch für den mit der Oqimta 
gemeinten hermeneutischen Vorgang ist die Problemstellung, die durch die 
Einführung der Rechtstradition in einen ihr zuwiderlaufenden normativen 
Kontext zustande kommt. Diesen Typus des Rechtdiskurses aufzugreifen 
und ihn in einem rechtstheoretischen Reflexionszusammenhang zu analy-
sieren, ist deswegen von Belang, weil sich daran grundsätzliche Aspekte 
des talmudischen Rechtsdenkens zeigen lassen. 

Gerade im Bereich der talmudischen Methodologie zeichnet sich ein 
großes Desiderat der modernen Talmud-Forschung ab. In dem Maße, wie 
der Midrash (die rabbinische Bibelexegese) die intensive Aufmerksamkeit 
der Forscher auf sich gelenkt hat, wurde die über die Methoden des 
Midrash hinausgehende Halacha-Exegese vernachlässigt.3 So sehr die Me-
thoden der Gemara im Midrash verwurzelt sind und dessen Fortsetzung 
darstellen,4 so stellt doch die amoräische Überlieferungsexegese eine ei-
genständige hermeneutische Größe dar, die es als solche zu thematisieren 
gilt. Die einzelnen Untersuchungen zur talmudischen Methodologie stehen 
zudem primär im Zeichen eines literarischen Forschungsinteresses. Deren 
Ergänzung durch den rechtswissenschaftlichen Zugang ist mehr als wün-
schenswert. So wurde bislang kein Versuch unternommen, die talmudische 
Rechtsmethodik zu systematisieren. Der große Reichtum der talmudischen 
Argumentationsformen blieb bisher in dieser Hinsicht unberücksichtigt. 
Eine weitere Konsequenz aus diesem Desiderat ist, dass gerade grundsätz-

3 Traditionelle Ausführungen über talmudische Methodologie reichen von der gaonäi-
schen Zeit bis in die jüngste Zeit und stellen eine Art Traditionskette dar. 

Ein knapper Überblick über die mittelalterlichen Methodologien findet sich in der Re-
zension E. Wiesenbergs zu L. Jacob (Observations on Method in Talmudic Studies; in: 
JSSU (1966), S. 16-36). 

In dieser Tradition steht auch die englischsprachige Einleitung zum Talmud aus dem 
Jahr 1894 von M. Mielziner (Introduction to the Talmud, Cincinnati-Chicago). Das ist 
die einzige (mir bekannte) Einleitung, welche als Lehrbuch in die Gemara-Methoden 
einführt. In den wichtigen Einleitungen von Albeck und Epstein wird dieses Thema nicht 
behandelt. Bekannt und wichtig sind die Beiträge von L. Jacob zur talmudischen Metho-
dologie (Studies in Talmudic Logic and Methodology, London 1961; The Talmudic Ar-
gument. A study in Talmudic reasoning and methodology, Cambridge 1984). Zu einzel-
nen Argumentationstypen sind ferner zu nennen: H. Klein, Some Methods of Sebara, in: 
JQR, N.S. 50 (1959-60), S. 124-146; B. De-Vries, im^nn miDon nnpnä, Jerusalem 1968; 
ders., wno'rnn nD'ynn n n i w , Tel Aviv 1966; A. Cohen, A Unique Form of Argumentation 
in Talmudic Rhetoric, in: Rhetorik. Ein internationales Jahrbuch, 15 (Juristische Rheto-
rik) Tübingen 1996, S. 42-51; L. Moscovitz, Talmudic Reasoning, Tübingen 2002. 

4 Zum Beispiel: Die restriktiven Deutungen im Talmud werden oft durch die Formel 
x1? eingeführt. Das tannaitische Äquivalent dafür ist die Formell oder nttn 

?ETTiaN tr~Dl. Vgl. dazu bei B. De-Vries, oben Anm. 3. 
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liehe Fragen nach dem talmudischen Rechtsbegriff nicht in einem Zusam-
menhang mit der talmudisch-juristischen Methodik erörtert worden sind. 
Es wäre jedoch zu bedenken, ob nicht gerade in der Thematisierung dieses 
Zusammenhangs der Schlüssel für das Verständnis rabbinischen Rechts-
denkens liegen könnte. 

Entsprechend befasst sich die wissenschaftliche Diskussion eher selten 
mit dem als „Oqimta" bezeichneten Typus der talmudischen Argumentati-
on.5 Als erste und insofern wichtige Annäherung an die rechtstheoretische 
Fragestellung sind die Beiträge von M. Fisch zu nennen. In seinem Aufsatz 
„Rationalität, Interpretation und heilige Texte"6 sucht Fisch nach einer 
adäquaten Lesart jener interpretatorischen Vorgänge, die mit der Oqimta 
verbunden sind, wobei er die in der Oqimta artikulierte Problemstellung in 
der Kollision zwischen einer etablierten, von einem Amoräer vertretenen 
Position und einer ihr entgegengesetzten tannaitischen Tradition sieht. Die 
Suche nach einer erklärenden Lesart der so definierten Oqimta vollzieht er 
im Rahmen seiner Unterscheidung zwischen zwei grundsätzlich diametral 
entgegengesetzten Denktypen im talmudischen Rechtsdiskurs, der Unter-
scheidung nämlich zwischen dem Typus des traditionalistischen Rechtsge-
lehrten und dem des Anti-Traditionalisten. Charakteristisch für den Tradi-
tionalisten ist eine unbedingte Verpflichtung zur Aufrechterhaltung des 
bestehenden Rechts. Die halachische Tradition markiert die Grenzen seines 
Ermessenspielsraums als Gesetzgeber. Seine Deutungen der halachischen 
Traditionen sind immer ehrliche Versuche, deren originäre Absicht zu er-
schließen. Insofern ist es nach Fisch schwierig, die eher gezwungen wir-

5 Dazu zählen: das Kapitel nmnnsnn1? Q-mm ro^n wirn1? 'yxo¡o kV mian in der 
Monographie De-Vries w m b n n HD^nn nnbm, Tel Aviv 19662, S. 129-141, und A. Gold-
berg, bna ' ¡n i s s "jxx mpi'jna mxox, in: s rm'rn npna, hrsg. von J. Sussmann und D. 
Rosental, Jerusalem 1990, S. 135-153. Beide sind wichtig. Sie behandeln die Frage nach 
der Oqimta jedoch ausschließlich in literarischer Hinsicht. In rechtslogischer Perspektive 
behandelt Moshe Silberg die Oqimta in seiner wichtigen Monographie 7mbn bw V17 ~jD 
(Jerusalem 1961, vgl. S. 13ff. und besonders S. 19-22). Der Vorzug dieser Interpretati-
onsform, die Silberg als „revolutionär" bezeichnet (S. 19), liege darin, dass durch die 
restriktive Deutung der tannaitischen Traditionen neue allgemeine Rechtsprinzipien er-
kannt wurden. Die Oqimta sei eine Erkenntnisprozedur, die von der unverständlichen 
tannaitischen Halacha über den Fall, auf den sie „aufgestellt" worden ist, zu neuen abs-
trakten Grundsätze führe. (S. 20). Meiner Ansicht nach ist bei dieser Darstellung der 
Oqimta als einer Erkenntnisprozedur das Verhältnis zwischen dem „Fall" und dem „all-
gemeinen Prinzip" verkehrt. Unbekannt ist in dieser Prozedur der Fall. Zu dessen „Ent-
deckung" führt die Oqimta über die Mobilisierung des Rechtsprinzips, oder über die 
diskursive Inanspruchnahme. 

6 t rump trocDOi m e n s . nv^vsn , in: O'js r a i rrDwri'D , rwi rrw, Ed. N. Zaudrer, Y. 
Sanederovitz, Tel Aviv 2003, S. 215-244. In diesem Aufsatz bietet Fisch eine neue Lesart 
für die Oqimta-Interpretation im Vergleich zu seinen früheren Beiträgen. Vgl. insbeson-
dere sein Rational Rabbis. Science and Talmudic Culture, Bloomington & Indianapolis 
1997. 
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kenden Og/Twta-Deutungen einem als Traditionalist zu charakterisierenden 
Amoräer zuzuordnen. Der Anti-Traditionalist ist dessen Gegenpol. Seine 
Verpflichtung gegenüber den bestehenden Halachot ist durch seine Ent-
scheidungskompetenz bedingt, sie zu akzeptieren oder nicht. Er ist kri-
tisch, nicht zuletzt auch gegen sich selbst. Führt man sich nun den Oqimta-
Typus der Argumentation im Talmud vor Augen, so scheint es ebenso 
schwierig, diese Denkfigur als Interpretationsleistung einem Anti-
Traditionalisten zuzuordnen. Wird der anti-traditionalistische Amoräer mit 
einer seiner Position widersprechenden tannaitischen Tradition konfron-
tiert, so besteht für ihn kein Grund, sich für eine gezwungene Deutung die-
ser Tradition zu entscheiden. Man wird von ihm eher erwarten, dass er 
anstelle einer ad /?oc-Lösung erklärt, warum er von der tannaitischen Norm 
abweicht. Eine neue Lesart solcher Interpretationsvorgänge im Talmud 
bietet sich an - so die These Fischs - , wenn man die Sichtweise von der zu 
interpretierenden tannaitischen Tradition zum amoräischen Standpunkt 
verlagert. Dadurch sei die Leistung dieser Argumentationsfigur ersichtlich. 
Indem der anti-traditionalistische, amoräische Interpret die tannaitische 
Tradition auf bestimmte Tatbestandselemente einschränkt, räumt er ein, 
dass in dem von ihm ausgedachten Fall eine Ausnahmeregelung berechtigt 
sei, ohne die Gültigkeit seiner Position aufzugeben. So gesehen unterzieht 
der Amoräer seine Position durch die restriktive Deutung der problemati-
schen tannaitischen Tradition einer kritischen Revision. Auf diese Weise 
erweisen sich die Og/wia-Argumentationsabläufe im Talmud als rational 
motivierte Bemühungen um selbstkritische Elaborierung der eigenen Posi-
tion, so dass im Vollzug solcher Vorgänge eine grundsätzliche anti-
traditionalistische Haltung zum Ausdruck kommt. Solche Vorgänge stellen 
keine Rettungsaktionen kanonischer Texte dar, sondern erweisen sich als 
kreative Akte von Selbstprüfung im Hinblick auf die Grenzen der Be-
gründbarkeit der eigenen grundsätzlichen Position. Die Kanonizität der 
tannaitischen Tradition kommt nicht in einer apriorischen Verpflichtung 
auf die ihr innewohnenden halachischen Prinzipien zum Ausdruck, son-
dern lediglich in der Forderung, ihr neues Leben zu verschaffen. Auf diese 
Weise fungiert der kanonische Text nicht als eine autoritative Äußerung, 
die den amoräischen Kontrahenten aufgezwungen ist, sondern als eine Art 
sokratischer Maieutiker, der sie zwingt, neu über ihre Positionen nachzu-
denken. 

Angesichts des von Fisch skizzierten Bildes des amoräischen Rechtsge-
lehrten als eines selbstkritischen Gelehrten, der in einer autonom-
souveränen Einstellung um die kritische Verfeinerung seiner Standpunkte 
bemüht ist, ist man spontan geneigt zu fragen, ob damit nicht eine allzu 
ideale Sichtweise der Dinge suggeriert wird. Zudem stellt sich die Frage, 
ob im Entwurf einer solchen Lesart nicht mit allzu vereinfachter Dichoto-
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mie operiert wird. Die Wahl der Begriffe selbst scheint unpassend zu sein. 
Was bei dieser Lesart auf jeden Fall verloren geht, ist die hermeneutische 
Sichtweise. Bewusst wird von Fisch vorgeschlagen, die Blickrichtung von 
der zu interpretierenden Tradition hin zu der amoräischen Position zu ver-
lagern, damit man nicht bei der Fixierung auf das hermeneutische Schick-
sal der interpretierten tannaitischen Tradition verharrt. Die hermeneutische 
Fragestellung wird komplett ausgeklammert. Die mit der Oqimta verbun-
dene Problematik der Verstehensfrage wird heruntergespielt. 

Statt aber den Blick von der auszulegenden Tradition hin zu der Positi-
on zu verlagern, in deren Rahmen sie dann einzufügen ist, und auf diese 
Weise die hermeneutische Dimension, die damit verbunden ist, preis-
zugeben, kann man die Frage stellen, was sich dabei im Rahmen besagter 
Interpretationsabläufe in logischer Hinsicht abspielt. Eine rechtslogische 
Reflexion führt zu dem Ergebnis, dass die mit der Oqimta gemeinte Form 
des Argumentierens7 einen besonderen Schlussmodus darstellt. Die Benut-
zung des Begriffs „Abduktion" im Titel dieser Schrift nimmt schon das 
rechtslogische Ergebnis dieser Reflexion vorweg. Es gilt zu begründen, 
inwiefern die mit der Oqimta gemeinte, restriktive talmudische Ausle-
gungsmethode die logische Struktur einer Abduktion aufweist, in der so-
wohl die auszulegende Tradition als auch die ihr zuwiderlaufende allge-
meine Norm als Prämisse in einem entsprechenden Syllogismus fungieren, 
dessen wahrscheinlicher Schluss die angenommene Einschränkung des 
Geltungsbereichs der Tradition darstellt. Auf diese (indirekte) Weise kann 
die Einsicht in die Einheitlichkeit des interpretatorischen Vorgangs ge-
wonnen und somit der hermeneutische Aspekt dieser Argumentationsfigur 
zurückgewonnen werden. 

Zum Begriff der Abduktion, der im ersten Kapitel noch ausführlicher zu 
behandeln ist, sei (an dieser Stelle) folgendes bemerkt: Er ist ein von Ch. 
Peirce geprägter Begriff zur Kennzeichnung eines Schlussverfahrens, wel-
ches sich sowohl von der Deduktion als einem analytisch-explikativen 
Verfahren, als auch von der Induktion als Schluss vom Besonderen (der 
konkreten Rechtsnorm) auf das Allgemeine (das allgemeine Rechtsprinzip) 
durch verschiedene Merkmale unterscheidet: Deduktion ist nach der Peir-
ce'schen Terminologie ein Schluss von der Regel über einen Fall auf ein 
Ergebnis. Beim induktiven Schluss stellt der Fall den Ausgangspunkt dar, 
und es wird (über ein „Ergebnis") auf die Regel geschlossen. Abduktion 
dagegen ist interessanterweise ein Schlussverfahren, das gerade vom Er-
gebnis ausgeht und dessen Ziel es ist, über eine Regel (in deren Rahmen -
wie ich es deute - die Ausgangsdaten als überraschend wahrgenommen 
werden) auf den Fall zu schließen. Übertragen auf die talmudisch-

7 Absichtlich ist hier wie im Folgenden abwechselnd von Interpretation und Argu-
mentation die Rede, was noch zu begründen ist. 
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juristische Hermeneutik und entsprechend angepasst bedeutet dies, dass 
der Interpret - ausgehend von einer hinsichtlich ihres Geltungsanspruchs 
problematisch gewordenen Rechtsnorm (der zu interpretierenden tannaiti-
schen Tradition) - auf die konkrete Anwendungssituation schließt, um das 
gestörte Einverständnis über die Legitimität des besagten Geltungsan-
spruchs auf diese spezifische Weise wiederherzustellen.8 Als Ergebnis 
fungiert in diesem Interpretationsvorgang die zu interpretierende Rechts-
tradition. Von dieser als Befund eines Rechtsentscheids verwerteten Äuße-
rung wird ausgegangen. Die logische Position der Regel nimmt die allge-
meine Rechtsnorm ein, die in der Diskussion des Problems artikuliert wird. 
Durch deren Thematisierung wird der normative Geltungsanspruch der 
auszulegenden Rechtstradition fraglich. Als Fall schließlich fungiert die 
spezifische Anwendungssituation. Diese wird abduktiv, als ein Schluss 
vom Ergebnis über die Regel auf den Fall ermittelt. 

Mit dem Ziel, sowohl in systematischer als auch in analytischer Hin-
sicht Klarheit über besagte abduktiv strukturierte Interpretationsabläufe im 
Talmud zu gewinnen, verbindet sich eine grundsätzliche rechtstheoretische 
Fragestellung, die den Forschungsansatz hier von vornherein bestimmt. 
Anstelle des schwammigen Begriffs des „Traditionalismus" wird hier vor-
geschlagen, mit etablierten rechtswissenschaftlichen Begriffen zu operie-
ren. Damit ist vor allem der Begriff des Rechtspositivismus gemeint, zu 
dessen Ergänzung auch der Begriff des Dezisionismus gehört. Sobald man 
sich Klarheit über die mit diesen Begriffen getroffenen Unterscheidungen 
verschafft, entzieht man sich dem Verdacht des methodologischen Ana-
chronismus. Dadurch kann die Frage nach den Spuren positivistischen 
Denkens im talmudischen Rechtsbetrieb im 3 . - 5 . Jh. unter der sassanidi-
schen Regierung relevant werden. Doch dieser ist ein solch komplexes 
Phänomen, dass ein Urteil über das Maß des ihm möglicherweise inne-
wohnenden positivistischen Rechtsdenkens einer eingehenden Untersu-
chung bedürfte, die hier nicht weiter berücksichtigt werden kann. In dieser 
Arbeit wird nur ein Aspekt dieses Problemzusammenhangs aufgegriffen 
und diskutiert, nämlich der Zusammenhang, der zwischen der Abduktion 
und dem nichtpositivistischen Rechtsdenken zu existieren scheint. Insofern 
lässt sich die vorliegende Untersuchung als ein bescheidener Beitrag zur 
Erhellung des talmudischen Rechtsbegriffs unter der Thematisierung eines 
Aspekts ansehen. Die These lautet: Abduktive Prozeduren sprengen den 
engen Rahmen einer auf positivistischem Boden wachsenden Rechtsme-

8 Dabei ist nicht der Midrash gemeint als eine Technik der Erkenntnisgewinnung 
durch die Offenlegung des semantisch-syntaktischen Potenzials des (in der Regel bibli-
schen) Textes, sondern ein Entdeckungsverfahren, das zugleich auch die Begründung der 
auszulegenden Norm bedeutet. 



§ 2 Umriss der allgemeinen These 7 

thodologie. Gründlich differenziert wird die These im zweiten Teil der 
Arbeit. 

Im Folgenden ist zunächst in theoretisch-abstrakter Weise zu begrün-
den, warum der abduktive Argumentationstypus - zumindest in idealer 
Weise - ein nichtpositivistisches Rechtsdenken darstellt und warum ein 
grundsätzlicher Gegensatz zwischen einer rechtspositivistischen Position 
und einer abduktiv strukturierten Gesetzesinterpretation besteht. Zuerst sei 
die These vom antagonistischen Zusammenhang zwischen Abduktion und 
Rechtspositivismus in groben Umrissen formuliert (§2). Da bei der Be-
gründung dieser These dem Begriff der normativen Geltung eine Schlüs-
selrolle zukommt, soll er gesondert vor allem im Hinblick auf seine Ab-
grenzung von dem soziologischen und dem dezidiert juristischen Gel-
tungsbegriff behandelt werden (§3). Anschließend ist eine ausführlichere 
Explikation des Rechtspositivismus erforderlich (§4). Gerade im Hinblick 
auf die unterschiedlichen Spielarten des Rechtspositivismus ist ein solcher 
Rekurs von Bedeutung. Als Ergänzung zu der mit dem Rechtspositivismus 
verbundenen Problematik ist abschließend der Zusammenhang zwischen 
diesem und dem Dezisionismus zu erklären. 

§ 2 Inwiefern sprengt die abduktiv strukturierte Interpretation 
den methodologischen Rahmen des Rechtspositivismus? 

Umriss der allgemeinen These 

Das antagonistische Verhältnis zwischen dem Abduktionsbegriff und dem 
des Rechtspositivismus wird durch den Begriff des normativen Geltungs-
anspruchs hergestellt: In der Abduktion geht es nicht ausschließlich um die 
hermeneutische Aufgabe des Sinnverstehens, sondern um die Thematisie-
rung der von der zu interpretierenden Rechtsnorm beanspruchten Geltung. 
Eben dieser Thematisierung wegen wird das positivistisch-methodo-
logische Rahmenwerk gesprengt. Wenn überhaupt Fragen nach dem nor-
mativen Geltungsanspruch in dem hier gemeinten und noch zu klärenden 
Sinn auf dem Boden einer rechtspositivistisch verfahrenden Jurisprudenz 
möglich sind, so nicht innerhalb der Hermeneutik. Zum methodologischen 
Postulat des Rechtspositivismus gehört eher die Ausblendung derartiger 
Fragen; also wird man sich eher bemühen, sie zu suspendieren bzw. auszu-
klammern. Die talmudische Abduktion weist sich als ein auf den Geltungs-
anspruch von tradierten Rechtssätzen bezogenes, normatives Überprü-
fungsverfahren aus, welches nicht als zulässige Interpretationsstrategie im 
Rahmen einer rechtspositivistischen Methodologie angesehen werden 
kann. 
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Die abduktive Struktur, die bestimmte Argumentationsabläufe im Talmud 
aufweisen, zeichnet sich dadurch aus, dass in ihrem Rahmen die Frage 
nach dem Sinn einer zu interpretierenden Norm zugleich auch die Frage 
nach deren normativer Akzeptabilität bedeutet. Eine Abduktion liegt -
nach meiner Auffassung - nicht schon dann vor, wenn aus irgendwelchen 
Ausgangsdaten Hypothesen gebildet werden. Wenn die Abduktion, wie oft 
definiert, als der Vorgang der Hypothesenbildung zu definieren ist, so 
zeichnet sich die juristische Abduktion dadurch aus, dass eine Erklärungs-
hypothese gebildet wird, die auf den materialen-normativen Geltungsan-
spruch der diskutierten Rechtsnorm abzielt. Es geht darum, in der Abduk-
tion die Rechtsnorm vom Standpunkt ihrer normativen Akzeptanz auf ihre 
Legitimation zu befragen. Dabei wird mit dem abduktiven Verfahren eine 
Begründungsform konstituiert, die zugleich in einem Entdeckungszusam-
menhang steht. Die Frage nach dem Sinn der Rechtsnorm wird in der Ab-
duktion gleichzeitig mit der Frage nach deren normativer Rechtfertigung 
thematisiert. Die abduktiv strukturierte Interpretation stellt eine besondere 
Prozedur der Rechtskonkretisierung dar, in die das Moment der Richtig-
keitskontrolle mit eingebaut wird. Sie stellt also eine Möglichkeit dar, im 
Rahmen der Gesetzesauslegung normative Geltungsansprüche des positi-
ven Rechts in nicht-dogmatischer Hinsicht einzulösen. 

§ 3 Der Begriff der normativen Geltung 

Normative Geltung - sagt Habermas - „ist die Existenzweise von Nor-
men".9 Mit ihr wird eine besondere Existenzform von Werten und Normen 
gekennzeichnet, eine nicht weiter hintergehbare Wirklichkeitsform10, wel-
che sich in Seinskategorien deswegen nicht erschöpfen lässt, weil einem 
normativen Geltungsanspruch der Bezug zur objektiven Welt fehlt, der für 
Wahrheitsansprüche charakteristisch ist.11 Die Rede ist hier von der Soll-
geltung, von dem, was im quid iuris12 erfragt wird13. Sie ist also nicht mit 
einer faktischen Geltung zu verwechseln. Geltung ist nur insofern real, als 
mit ihr die Weise der Determination ausgedrückt wird, welche Werte und 
Normen in ihrem idealen Sein in einem subjektiven bzw. intersubjektiven 

9 Habermas, Wahrheitstheorien, in: Wirklichkeit und Reflexion. Walter Schulz zum 60. 
Geburtstag. Hrsg. H. Fahrenbach, Pfullingen 1973, S. 227. 

10 H. Hülsmann, Gelten, Geltung in: Historisches Wörterbuch der Philosophie, Hrsg. 
J. Ritter, Darmstadt 1974, Bd. 3, S. 232. 

' ' Habermas, Richtigkeit vs. Wahrheit; Zum Sinn der Sollgeltung moralischer Urteile 
und Normen, in: Deutsche Zeitschrift für Philosophie, 46/1 (1998), S. 195. 

12 Die Frage über das, was rechtens ist. 
13 H. Schnädelbach, Reflexion und Diskurs; Fragen einer Logik der Philosophie, 

Frankfurt a.M. 1997, S. 227, und ferner, Habermas, Wahrheitstheorien, S. 212. 
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Medium ausüben.14 Die intersubjektive Akzeptanz und Anerkennung einer 
Norm ist der reale Aspekt der Geltung. Somit ist etwa mit Anerkennung 
oder Anerkennungswürdigkeit der Sinn der Geltung gemeint, nicht aber 
der Geltungsgrund erfasst.15 Die soziale Akzeptanz der Norm, die intersub-
jektive Anerkennung, ist etwas anderes als die rationale (gerechtfertigte) 
Akzeptabilität derselben. Der Geltungssinn, d.h. die intersubjektive Aner-
kennung, und der Geltungsgrund, d.h. die rationale (gerechtfertigte) Ak-
zeptabilität, sind im Geltungsbegriff verschwistert, aber nicht identisch. 
Eine Norm, auch eine Rechtsnorm, gilt im besagten Sinne nur dann, wenn 
es begründet ist, der Norm gemäß zu handeln.16 Eine Letztbegründung ist 
dabei ausgeschlossen. Jede Norm kann immer auf ihre normative Geltung 
hin befragt werden. Einer als verbindlich geltenden Norm haftet wesenhaft 
ein Geltungsanspruch an, der sich immer neu thematisieren lässt. Gut be-
gründete Normen „darf man nur in einem ergänzungsbedürftigen Sinne für 
gültig halten",17 denn ,,'ex ante' werden allein Folgen und Nebenwirkun-
gen von typischen Fällen berücksichtigt, die wir zum Zeitpunkt der Be-
gründung vorhersehen können. Mit unvorhergesehenen Konstellationen 
später eintretender Konfliktsituationen entsteht ein weiterer Interpretati-
onsbedarf."18 

Dieses dezidiert normative Verständnis des Geltungsbegriffs ist scharf 
von einer faktischen Deutung desselben zu trennen, welche dem soziologi-
schen Geltungsbegriff zugrunde liegt.19 Geltung wird in soziologischer 
Hinsicht einer Norm zugewiesen, wenn sich empirisch feststellen lässt, 
dass die Norm tatsächlich befolgt wird. Die Definition des soziologischen 
Geltungsbegriffs lautet entsprechend: „Eine Norm gilt sozial, wenn sie 
entweder befolgt oder ihre Nichtbefolgung sanktioniert wird."20 Aussagen 
über die so verstandene Geltung einer Norm sind nach dieser Deutung der 
Beobachtung zugängliche „Fakten".21 Die Geltungsfrage einer Norm zu 

14 Hülsmann, Gelten, Geltung, S. 234. 
15 L. Herrschaft, Geltung und philosophische Argumentation; Systematische Untersu-

chungen zu Thema und Begriff der Geltung im neukantischen Kritizismus und in der 
Diskurstheorie, Diss-Edition (Selbstedition), Aschaffenburg 1991, S. 167f. 

16 W. Enderlin, Abwägung in Recht und Moral, (1992), S. 37. 
17 Habermas, Richtigkeit vs. Wahrheit, S. 186. 
18 Ebd. 
19 Zu den unterschiedlichen Varianten des Geltungsbegriffs vgl. R. Alexy, Begriff und 

Geltung des Rechts, Freiburg/München 1992, S. 139ff.; B. Rüthers, Rechtstheorie, Mün-
chen 1999, S. 188ff. In philosophiegeschichtlicher Hinsicht vgl. Hülsmann, Gelten, Gel-
tung, S. 231-5. Ferner in der Dissertation v. L. Herrschaft, Geltung und philosophische 
Argumentation; Ferner: H. Schnädelbach, Reflexion und Diskurs, Frankfurt a.M. 1977. 
Vgl. ferner in den Schriften von Habermas. 

2 0 Vgl. Alexy, ebd., S. 139. 
2 1 Larenz, Methodenlehre, S. 196. 
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beantworten wäre in diesem Sinnzusammenhang bloß die Frage von Tatsa-
chenfeststellung; Geltung würde somit zu einer messbaren Größe. 

Vom soziologischen Geltungsbegriff ist der juristische, verfassungsmä-
ßige zu unterscheiden.22 Wenn ein Jurist fragt, ob ein Gesetz „gilt", so legt 
er mit seiner Frage den Maßstab der Verfassungsmäßigkeit zugrunde. Das 
ist es, was Juristen unter normativer Geltung der Norm verstehen.23 Dabei 
wird jedoch die Frage über das, was rechtens ist, auf eine bestimmte sys-
teminterne Sicht eingeengt. Nach dem juristischen Verständnis gilt die 
Norm rechtlich dann, „wenn sie von einem dafür zuständigen Organ in der 
dafür vorgesehenen Weise erlassen worden ist und nicht gegen höherran-
giges Recht verstößt, kurz: wenn sie ordnungsgemäß gesetzt ist".24 Ob die-
sem Verständnis zufolge die Geltung tatsächlich in normativer Weise auf-
gefasst wird, ist eine interessante Frage für sich, die jedoch nicht in diesem 
Rahmen zu erörtern ist.25 Wichtiger ist hier, das grundsätzliche Prinzip 
einer solchen Überprüfung vor Augen zu führen. Es geht darum, die hinter-
fragte Norm auf ihre Verfassungsmäßigkeit hin zu befragen, und das be-
deutet, zu überprüfen, „ob gewisse Akte, die den Sinn haben, eine Norm in 
Geltung zu setzen, von den dazu nach vorrangigen Normen legitimierten 
Personen in dem in diesen Normen festgelegten Verfahren vorgenommen 
wurden und ob der Inhalt der solchermaßen zustande gekommenen Norm 
den Anforderungen entspricht, die dafür in den vorrangigen Normen ge-
stellt sind".26 Es geht bei einer solchen Überprüfung darum, die hinterfrag-
te Norm an anderen Normen zu messen, und dies sowohl formal als auch 
inhaltlich. Worauf es aber letztlich bei einer solchen Überprüfung an-
kommt, ist festzustellen, ob die Stellung einer Norm im gegebenen System 
nach Kohärenzkriterien begründet ist. Dabei wird klar, dass die Geltung, 
die von der Norm selbst beansprucht wird, nicht eigenständig zum Thema 
einer solchen Überprüfung wird. Der so gefasste juristische Geltungsbeg-
riff scheint prima facie insofern eng zu sein, als er Geltung mit ordnungs-
gemäßer Gesetztheit gleichsetzt und somit eine quasi dinghafte Charakteri-
sierung des Geltungsbegriffs zutage legt. Es gibt tatsächlich Dinge, denen 
man Gültigkeit in eben diesem Sinne zuschreiben kann. So ist die Bankno-
te oder ein Vertrag entweder gültig oder ungültig, und ebenso kann von 

2 2 Alexy, ebd., S. 142. 
2 3 Larenz, ebd., S. 195f.; vgl. ferner W. Ott, Der Rechtspositivismus, Berlin 1976, S. 

22: normative Geltung = juristische Geltung = Soll-Geltung. An dieser Terminologie 
wird hier nicht festgehalten, weil die Sollgeltung - wie weiter ausgeführt - nicht auf die 
juristische Geltung (im engen Sinn) zu reduzieren ist. 

2 4 Alexy, ebd., S. 143. 
2 5 Larenz, ebd., der den normativen Aspekt des juristischen Geltungsbegriffs gegen-

über dem soziologischen hervorhebt. Es geht ja darum, wie das Verfahren zur Überprü-
fung des Geltungsanspruchs in diesem juristischen Sinne zu bewerten ist. 

2 6 Larenz, ebd., S. 196. 
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