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Vorwort

Der vorliegende Band geht zuriick auf ein Kolloquium, welches am 24. Mirz
2017 in Bielefeld stattfand. Der Einladung folgten erfreulich viele Kolleginnen
und Kollegen, Doktoranden und Studierende. Nicht nur die Vortrage, auch die
Diskussionen waren sehr anregend.

Ausgangspunkt war die Uberlegung, dass die Methodenlehre zwar nach ein-
helliger Ansicht wichtiges juristische Handwerkszeug bereitstellt. Sie ist das
wissenschaftliche Grundlagenfach mit der grofiten Nihe zur Praxis, also zur
Rechtsanwendung. Dennoch bemiiht sich die Juristenausbildung zu stark um
die Vermittlung von Einzelwissen und vernachlissigt die Grundlagenficher ge-
nerell’, und so auch die Methodenlehre. Vielleicht liegt dies daran, dass sich die
Methodenlehre (zumindest scheinbar) zu sehr auf die Auslegung von Gesetzen
konzentriert und zu wenig unmittelbar fiir die Studierenden erkennbaren Nut-
zen hat. Hinzu kommt im Verhiltnis zwischen Wissenschaft und Praxis eine
gelegentlich unterschiedliche Sichtweise, insbesondere wenn es um die Bindung
der Rechtsprechung an Recht und Gesetz geht (Art. 20 GG). Auch methodische
Uberlegungen, die im Zusammenhang mit der Europiisierung des Rechts ange-
stellt werden, erreichen die Praxis — insbesondere den EuGH — und die Ausbil-
dung nur teilweise. Sollte sich die Vorhersage Savignys bewahrheitet haben, dass
wenn nicht ,jeder Theoretiker den praktischen, jeder Praktiker den theoreti-
schen Sinn in sich erhalte und entwickle®, die unvermeidliche Gefahr entstehe,
»dafl die Theorie zu einem leeren Spiel, die Praxis zu einem bloflen Handwerk
herabsinke“??

Im Zentrum des Kolloquiums stand die Frage, was Methodenlehre heute ei-
gentlich ist. Mehr handwerkliches Hilfsmittel oder (noch) echte Wissenschaft?
Und welchen Einfluss hat letztere ggf. auf die Praxis, insbesondere auf die Ge-
richte? Diese Selbstvergewisserung der Methodenlehre ist wichtig, um die an-
stehenden Themen, u.a. des europdischen Rechts, angehen zu konnen. Ziel der
Veranstaltung war es, Uber Generationen, Fichergrenzen und Schulen hinaus
dazu ins Gesprich zu kommen. Die wunderbaren Diskussionen, an denen sich
— neben den Referenten — nicht nur die Kolleginnen und Kollegen aus Berlin,

! Vgl. dazu Wissenschaftsrat, Perspektiven der Rechtswissenschaft in Deutschland. Situa-
tion, Analysen, Empfehlungen (2012) Drs. 2258-12, insb. S. 7., 32, 351f., 56 {f.
2 F.C. v. Savigny, System I (1840), Vorrede S. XX.



VIII Vorwort

Bielefeld, Bochum, Bonn, Greifswald, Jena und Saarbriicken, sondern ebenso
Doktoranden, Postdocs und Studierende von vielen Fakultiten, sowie auch ei-
nige Praktiker, mutig und neugierig, beteiligten, diirften bestitigen, dass dies
gelungen ist.

Hiermit werden also die Referate vorgelegt in der Reihenfolge, in der sie vor-
getragen wurden, teils weitgehend in der aufgezeichneten Fassung, teils iiberar-
beitet, sowie erginzt um die jeweils folgende, ebenfalls mitgeschnittene und von
mir zusammengefasste Diskussion. Der Vortrag von Prof. Dr. Karl Riesenhu-
ber, Rechtsvergleichung als Methode der Rechtsfindung? ist als separate Publi-
kation in der AcP 218 (2018) S. 693-723 in stark erweiterter Fassung erschienen.

Allen Referenten bin ich zu groflem Dank verpflichtet, dass sie so sehr spon-
tan zugesagt haben und nach Bielefeld gekommen sind!

Fir die finanzielle Unterstitzung danke ich der Fakultat fiir Rechtswissen-
schaft der Universitat Bielefeld und der Juristischen Gesellschaft OWL e.V.
Meinen Mitarbeitern — ganz besonders Christoph Lachner und Marco Birk-
holz — danke ich fiir ihr tiberobligatorisches Engagement. Auch allen Teilneh-
merinnen und Teilnehmern gilt mein Dank, da sie alle durch ihr Interesse eben-
falls zum Gelingen der Veranstaltung beigetragen haben.

Wegen der erfreulichen Resonanz auf den ersten Versuch und wegen des ge-
duflerten Wunsches danach, wird es am 22. Mirz 2019 ein zweites Kolloquium
zur Methodenlehre in Bielefeld geben.

Bielefeld, im Herbst 2018 Susanne Hihnchen



Begriiffung durch den Dekan der
Fakultat fiir Rechtswissenschaft Bielefeld

Meine sehr geehrten Damen und Herren, liebe Kolleginnen und Kollegen,

ganz herzlich willkommen zum Kolloquium ,,Methodenlehre zwischen Wis-
senschaft und Handwerk®, eine Veranstaltung, die Susanne Hihnchen mit ih-
rem Team dankenswerter Weise neben ihren iiblichen Aufgaben — das sind bei
uns im Moment an der Fakultit ziemlich viele — vorbereitet, geplant und orga-
nisiert hat.

Der Titel des Kolloquiums ,,zwischen Wissenschaft und Handwerk® zeigt
eigentlich schon, dass Methodenlehre auch Handwerk ist. Meine Befiirchtung
dabei ist, dass wir Professorinnen und Professoren dieses handwerkliche Kon-
nen vielleicht gar nicht mehr so gut vermitteln, sondern uns selbst und unsere
Studierenden in allzu vielen Details verlieren, so dass hinterher Viele den Wald
vor lauter Biumen nicht mehr sehen, eine Entwicklung, der durch die geplante
lindertbergreifende Reformvereinheitlichung der Juristenausbildung jedenfalls
nicht entschieden entgegengewirkt wird. Dabei ist das Handwerk — das darf ich
als Strafrechtler vielleicht sagen, weil das Strafrecht sich in besonderer Weise
dem Wortlaut einer Norm verpflichtet fiithlt — doch oft gar nicht so schwer. Und
trotzdem klappt es nicht.

Ich habe ein Beispiel zur Verdeutlichung: eine Klausur, die ich fiir das erste
Staatsexamen gestellt hatte, eine Aufgabe in der die Brandstiftungsdelikte eine
Rolle spielten. Brandstiftungsdelikte stehen in der juristischen Ausbildung mit
Sicherheit nicht im Mittelpunkt, irgendwelches Detailwissen oder die dazuge-
horigen BGH-Entscheidungen wurden natiirlich nicht erwartet, sondern nur
die Anwendung allgemeiner Grundsitze.

Im Sachverhalt wurde ziemlich genau geschildert, welche Gegenstinde in
einem Arbeitszimmer eines sonst Wohnzwecken dienenden Gebaudes (das war
das eigentliche Problem) brannten. Der Schreibtisch brannte, der Papierkorb
brannte, Biicher und eine Jacke, die auf dem Schreibtisch lagen, brannten und es
wurde geschildert, dass das Feuer alsbald von selbst erstickte, der Raum aber
trotzdem wegen der Rauchentwicklung vollig verrufit und unbenutzbar war.
Wenn man in das Gesetz schaut, ist eines klar, ohne dass man irgendein Jura-
studium absolviert haben musste. Wenn nur mit einem Gebaude nicht fest ver-
bundene Gegenstinde in Flammen stehen, brennt eines sicher nicht: das Gebau-
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de selbst. Trotzdem bejahten mehr als die Hilfte der Bearbeiter ohne irgendein
Problembewusstsein das ,Inbrandsetzen eines Gebiudes“. Dass die zweite Al-
ternative des Tatbestands, ein Teil eines Gebaudes wird durch eine Brandlegung
zerstort, einschligig war, wurde nicht gesehen. Warum? Ich muss zugeben: Es
ist mir vollig schleierhaft.

Ein anderes Beispiel, das diesmal aber nicht Studierende betrifft: Ich war An-
fang des Jahres mehr oder weniger durch Zufall mit der Bufigeldandrohung fiir
den Gebrauch eines Smartphones am Steuer eines Fahrzeugs, mit der geplanten
Neufassung der Vorschrift, beschiftigt. Straflenverkehrsrecht ist weder mein
Spezialgebiet, noch interessiert es mich sonderlich. Was tut man also, um einen
Uberblick iiber die Rechtsprechung und Literatur zu erhalten? Man gibt den
entsprechenden Suchbegriff bei beck-online ein und wird dann ganz schnell
fundig.

Das OLG Stuttgart ist in einer ziemlich neuen Entscheidung der Meinung,
dass derjenige, der ein Smartphone wihrend der Fahrt zwar in der Hand hilt
und benutzt, den entsprechenden Tatbestand dann nicht erfiillt, wenn er das
Telefon zur Benutzung gar nicht in die Hand hitte nehmen mussen, weil er
namlich eine Freischalteinrichtung hatte. Im entsprechenden Verbotstatbestand
heifit es, dass ein Mobiltelefon nicht benutzt werden darf, wenn es dazu aufge-
nommen oder gehalten werden muss. In der Verordnung steht nicht: wenn es
dazu aufgenommen wird. Das ist zwar ein recht unsinniges Ergebnis. Wegen
der Wortlautbindung des Straf- und Ordnungswidrigkeitenrechts aber durch-
aus das einleuchtende Ergebnis, welches das OLG erzielt hat. In der geplanten
Neufassung dieser Regelung wurde wenig spiter die genannte Formulierung
vom Verkehrsministerium ohne jegliches Problembewusstsein trotzdem wieder
tibernommen. Auch hier ist das Problem des Wortlauts doch offensichtlich und
diejenigen, die einen Gesetzentwurf fertigen, miissten doch zuvor die einschli-
gige Rechtsprechung studiert haben.

Es sind also nicht nur die Studierenden, sondern auch andere, ja durchaus
hochkaritige Juristinnen und Juristen, die etwas eigentlich Offensichtliches
nicht erkennen.

Ich komme zum Schluss, denn Letzteres macht mir wieder etwas Mut. Viel-
leicht ist es ja gar nicht das fehlende handwerkliche Grundwissen, sondern wir
alle sehen manchmal den Wald vor lauter Baumen nicht oder haben ein Brett vor
dem Kopf. Das ist natiirlich genau das, was ich Thnen fiir die heutige Tagung
nicht wiinsche, sondern genau das Gegenteil: spannende Vortrige, spannende
Diskussionen und viel Erfolg. Ich danke Thnen.

Andreas Ransiek



Grotius iber Mathematik und Moral

Zur Abhingigkeit der (Rechts-)Wissenschaft
von der Aristotelischen Logik

Gerhard Otte

Mir wurden 25 Minuten Zeit gegeben fiir ein Thema, das ich eigentlich nur in
10 Minuten oder in mehr als 10 Stunden behandeln kann. 10 Minuten, weil ich
es fir ganz einfach halte. Mehr als 10 Stunden, weil die theoretischen und
praktischen Zusammenhinge, die historischen und die sprachlichen Aspekte so
vielfaltig sind, dass ich eher die Zuhorer erschopfen als den Stoff ausschopfen
konnte.

Ich kniipfe an einen Text von Hugo Grotius an, in dem es um die unterschiedli-
che Sicherheit mathematischer und moralischer Erkenntnis geht'. Grotius be-
handelt in seiner Lehre vom ,,gerechten Krieg“ (bellum iustum) die Frage, wie
man sich verhalten soll, wenn Zweifel an der Rechtfertigung der Kriegsfithrung
bestehen. Die Uberschrift des Kapitels lautet ,, De causis dubiis (,Uber Zwei-
felsfalle®):

' Hugo Grotius, De iure belli ac pacis libri tres (1625); ich benutze die Ausgabe Leiden 1939;
die deutsche Ubersetzung der Stelle ist meine eigene, weil die bisherigen Ubersetzungen we-
der inhaltlich noch sprachlich zufrieden stellen.
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I. Dubitandi causae in moralibus
unde.

Verissimum est quod scripsit Aristo-
teles?, in moralibus non aeque, ut in
mathematicis disciplinis certitudi-
nem inveniri: quod eo evenit, quia
mathematicae disciplinae a materia
omni formas separant, et quia for-
mae ipsae tales plerumque sunt, ut
nihil habeant interiectum?®, sicut in-
ter rectum et curvum nihil est medii.
At in moralibus circumstantiae eti-
am minimae variant materiam, et
formae de quibus agitur solent habe-
re interiectum aliquid, ea latitudine,
ut modo ad hoc, modo ad illum ex-
tremum propius accedatur. Ita enim
inter id quod fieri oportet, et inter id
quod fieri nefas est, medium est quod
licet, sed modo huic, modo illi parti
propinquius: unde ambiguitas saepe
incidit, ut in crepusculo, aut in aqua
frigida calescente. Et hoc est quod ait
Aristoteles, 611 yokendv &victe 1O
Kkpivewy molov avtl moiov aipetéov,
quid cui anteponendum sit difficilis
saepe est indicatio.

2 1. Eth. Nic. 1.

b in his mutatio fit gig 10 GvriKei-
pevov, in aliis €ig 10 peta&d.

¢ III Nicom.

Gerhard Otte

I. Woher die Ursachen fiir Zweifel in

moralischen Fragen kommen.

Sehr wahr ist, was Aristoteles® geschrieben
hat, dass in moralischen Fragen nicht gleicher-
maflen wie in den Fichern der Mathematik
Sicherheit zu finden ist. Das liegt daran, dass
die mathematischen Ficher die Begriffe von
den Gegenstinden abstrahieren und dass ihre
Begriffe meist von der Art sind, dass sie nichts
Dazwischenliegendes® zulassen, wie es ja zwi-
schen dem Geraden und dem Gekriimmten
kein Mittelding gibt. Aber in moralischen
Fragen verindern auch kleinste Umstinde
den Gegenstand, und die Begriffe, um die es
geht, lassen gewdhnlich Dazwischenliegendes
zu, das eine gewisse Ausdehnung hat, so dass
man bald diesem, bald jenem Endpunkt niher
kommt. So gibt es ja zwischen dem, was man
tun muss, und dem, was zu tun Unrecht ist,
ein Mittleres, das Erlaubte, das aber bald die-
ser, und bald jener Seite niher steht. Daher
stellt sich oft ein Zweifel ein, wie bei der Dim-
merung oder beim kalten Wasser, das man er-
hitzt. Und genau das sagt Aristoteles: ,Es ist
oft schwer zu entscheiden, was wem vorzuzie-
hen ist.”

* Nikomachische Ethik T 1.

b Bei diesen fiihrt eine Verinderung zum Ent-
gegengesetzten, bei den anderen zum Dazwi-
schenliegenden.

¢ Nikomachische Ethik III 1.

Diese Sitze haben in der juristischen Methodenlehre bisher keine Beachtung
gefunden. Grorius gilt nicht als bedeutender Logiker. Zur Weiterentwicklung
der juristischen Methodenlehre hat er nicht beigetragen. Warum dann die Be-
fassung mit diesem Text? Weil sich an ithm gut zeigen ldsst, wo die Defizite einer
Methodenlehre liegen, die von der Logik des Aristoreles ausgeht — was sollte sie
auch anders tun, da es doch keine Alternative gibt —, aber sich deren Begrenzt-
heit nicht bewusst macht.

Der Text enthilt zwei Gedanken. Der erste besagt, dass Werturteile nicht
stets mit mathematischer Sicherheit getroffen werden konnen. Der zweite ver-
sucht daftr eine Erklirung zu geben: Das ,Dazwischenliegende® soll der
Grund der Unsicherheit sein, weil der Gegenstand moralischer Urteile mal dem
einen und mal dem anderen Endpunkt einer Skala niher steht.
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Was ist mit dem ,,Dazwischenliegenden gemeint? Die von Grotius angefithr-
ten Stellen der Nikomachischen Ethik? erkliren es nicht, denn sie setzen die
Lehre von den Gegensitzen, die Aristoteles im 10. Kapitel der Kategorien® ent-
wickelt hat, als bekannt voraus. Was kontrir entgegengesetzt ist — Beispiel: Tag
und Nacht —, hat ein Dazwischenliegendes, nimlich die Dimmerung. Was kon-
tradiktorisch entgegengesetzt ist — Beispiel: gerade und gekriimmte Linien — hat
kein Dazwischenliegendes. Was zwischen kontrir Entgegengesetztem liegt,
nimmt meist eine gewisse Bandbreite ein. Wo genau in dieser Bandbreite die zu
beurteilende Situation liegt — naher bei dem einen oder bei dem anderen End-
punkt der Skala —, mag nicht immer leicht zu erkennen sein, ist fiir die zu tref-
fende Entscheidung oder Feststellung aber alles andere als unerheblich. So je-
denfalls Grotius und so schon Aristoteles.

Die Lehre von den Gegensitzen ist Bestandteil der Begriffslehre. Aus Begrif-
fen allein folgt aber nichts. Jede Begriindung, die sich auf Begriffe bezieht, be-
steht aus Sirzen, die die Relevanz des Begriffs fiir die Beurteilung des Gegen-
standes behaupten. Man darf daher nicht bei der Begriffslehre stehen bleiben,
sondern muss Uber die Lehre vom Urteil (nicht im juristischen Sinne, sondern
im logischen) zur Lehre von den Begriindungen kommen, die — das sei an dieser
Stelle schon gesagt — sich keineswegs auf die Lehre von den zwingenden Folge-
rungen im Sinne der Syllogistik beschranken muss.

Die Aristotelische Urteilslehre behandelt Aussagesitze, die einem Subjekt ein
Pridikat zu- oder absprechen. Es sind schr einfache Sitze, die nur aus Subjekt
und Priadikat bestehen. Standardbeispiel: ,,Alle Menschen sind sterblich®. Die
auf dieser Urteilslehre aufbauende Syllogistik des Aristoteles® verwendet aus-
schliellich solche Sitze. So erfahren wir dann: ,,Alle Griechen sind Menschen®
und folglich: ,Alle Griechen sind sterblich®, oder auch: ,Sokrates ist ein
Mensch® und folglich: ,,Sokrates ist sterblich“.

Ich wire der Letzte, der den Wert dieser Syllogistik in Frage stellen wiirde,
beruht doch auf ihr jegliche Subsumtion, und wer nicht subsumieren kann,
kann kein Jurist sein, sollte es jedenfalls nicht werden konnen. Aber anderer-
seits ist klar, dass wir mit derart einfachen Sitzen nicht auskommen, weder im
Leben, noch in der Wissenschaft.

Hat die Beschrinkung der Aristotelischen Logik auf solch einfache Aussa-
gesitze Folgen? In mehrfacher Hinsicht wird diese Logik als unzulinglich an-
gesehen, nicht weil sie falsch wire, sondern wegen ihres beschrinkten Anwen-
dungsbereichs. Neben einer Logik der Aussagesitze wird eine deontische oder
Normlogik fiir notwendig gehalten. Neben einer zweiwertigen Logik, die da-

2 Aristoteles, Nikomachische Ethik I 1 (1004b) und IIT 1 (1110a); ich zitiere Aristoteles’
Werke nach der Scriptorum Classicorum Bibliotheca Oxoniensis.

3 Aristoteles, Kategorien X (11b ff.).

* Aristoteles, Hermeneutik V (17a); ebenso Erste Analytik I 1 (24a 16£f.).

> Aristoteles, Erste Analytik I 1 (24b 18ff.).
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von ausgeht, dass jede Aussage nur entweder wahr oder falsch sein kann, wird
eine mehrwertige Logik fur moglich und nutzlich gehalten. Ich gehe auf solche
Ideen hier nicht ein, weil ich nicht sehe, welchen Gewinn sie fiir die wirkliche
juristische Arbeit gebracht hitten oder kiinftig noch bringen kdnnten.

Anders verhilt es sich mit der Beschrinkung der Logik auf sogenannte klas-
sifizierende Sitze. Das sind Sitze, die dem Subjekt das Priadikat entweder
schlechthin zu- oder schlechthin absprechen. Sie ordnen das Subjekt in die
Klasse der Gegenstinde ein, auf die das Pradikat zutrifft bzw. nicht zutrifft.

Sie bringen aber nicht zum Ausdruck, dass Merkmale des Subjekts oder des
Pradikats unterschiedlich stark ausgeprigt sein konnen und dass dies fiir das
Zutreffen oder den Inhalt des Pradikats relevant sein kann. Ein Mehr oder We-
niger ist fir eine sich auf klassifizierende Sitze beschrinkende Logik irrelevant.

II.

Sitze, die ausdriicken, dass ein Mehr oder Weniger fiir die Begriindung einer
Behauptung oder einer Entscheidung Bedeutung hat, sind komparative Sitze.
Eine kurze schematische Darstellung der Moglichkeiten komparativer Sitze®
konnte wie folgt aussehen:

(1) ,je mehr a, desto mehr b“

(2) ,,je mehr a, desto eher b

(3) ,wenn a, dann mehr b, als wenn nicht-a“
(4) ,wenn a, dann cher b, als wenn nicht-a“

Erliuterung: (1) und (2) setzen ein abstufbares Merkmal des Subjekts, (1) und
(3) ein abstufbares Merkmal des Pridikats voraus; ,eher in (2) und (4) bedeu-
tet nicht ,frither®, sondern ,,wahrscheinlicher bzw., wenn es nicht um die
Feststellung einer Tatsache, sondern um die Vorzugswiirdigkeit einer Hand-
lungsalternative geht, ,niher liegend“.

Anwendungsbeispiele kann jeder mit Leichtigkeit bilden.” Unschwer wird er
dabei erkennen, dass es vielfiltige sprachliche Moglichkeiten gibt, die Relevanz
des Mehr oder Weniger auszudriicken, ohne dabei die in meiner schematischen
Darstellung gebrauchten Worte ,je, ,desto”, ,mehr”, ,eher”, ,wenn“ oder
,dann® zu benutzen.

¢ Ausfiihrlicher Otte, Komparative Sitze im Recht. Zur Logik eines beweglichen Systems,
in: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie und Rechtstheorie 2 (1972), 301-320.

7 Reichliches Anschauungsmaterial enthilt das Beispiel einer Entscheidungssituation im
Text auf S.68.
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Dass Aristoteles in seiner Logik komparative Sitze nicht berticksichtigte, ob-
wohl er iber kontrire Gegensitze schrieb und daher Anlass genug gehabt hitte,
in der Urteilslehre auf solche Sitze hinzuweisen, liegt an der Zielsetzung seiner
Logik. Sie sollte keine umfassende Begriindungslehre sein, sondern die Regeln
des in den athenischen Philosophenschulen praktizierten Streitgesprichs syste-
matisieren und analysieren.® Diesem Zweck dienten sowohl sein in der Topik
unternommener Versuch, eine Ordnung aller in solchen Streitgesprichen mog-
lichen Argumente zu schaffen, als auch die in der Ersten Analytik entwickelte
Lehre von den kategorischen Syllogismen, die die Moglichkeiten, aus klassifi-
zierenden Sitzen zwingende Folgerungen zu ziehen, ein fiir alle Mal abschlie-
Rend geklirt hat. Komparative Sitze reichten in diesen Diskussionen nicht zur
Verteidigung oder Widerlegung einer These aus.

Erst 2300 Jahre nach Aristoreles hat die Wissenschaftstheorie begonnen, sich
explizit mit komparativen Sitzen zu befassen. Den Anstoff gab das 1936 erschie-
nene Buch ,Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik*’, das seine aus
Deutschland emigrierten Verfasser, der Psychologe Carl Gustav Hempel und
der Mathematiker Paul Oppenbeim, nur im Ausland erscheinen lassen konnten
und das daher in Deutschland erst verspatet und in der Rechtswissenschaft auch
dann noch kaum angemessen zur Kenntnis genommen worden ist.'” Das heifit
natlirlich nicht, dass bis dahin Behauptungen oder Entscheidungen nicht mit-
tels komparativer Sitze begriindet worden wiren, sondern nur, dass keine
Theorie solche Begriindungen zum Thema gemacht hat. Daher findet man in
Worterbiichern des Lateinischen, das ja bis ins 18. Jahrhundert hinein die Spra-
che der Wissenschaft war, keinen Terminus, der die Bedeutung von ,,Wertung®
oder ,Abwigung® hitte, also das bezeichnen wiirde, was bei Begriindungen,

8 Vorzuglich hierzu Ernst Kapp, Greek Foundations of Traditional Logic (New York
1942); deutsch: Der Ursprung der Logik bei den Griechen (Gottingen 1965). — Dass Theodor
Viehweg in , Topik und Jurisprudenz® (1953, [5. Aufl. 1974]) die Ergebnisse Kapps und der von
Kapp ausgewerteten ilteren philosophiegeschichtlichen Forschung nicht berticksichtigt und
daher ein unzutreffendes Bild von der Aristotelischen Topik gezeichnet hat, habe ich 2006 in
meinem Vortrag auf dem Rechtshistorikertag in Halle 2006 gezeigt (Otte, Die historische
Topik und ihre Rezeption durch Theodor Viehweg, in: Akten des 36. Deutschen Rechtshisto-
rikertages, Baden-Baden 2008, S. 427 ff.).

9 C.G. Hempel und P. Oppenheim, Der Typusbegriff im Lichte der neuen Logik (Leiden
1936).

19 Die juristische Literatur, die zutreffend die Abstufbarkeit von Begriffsmerkmalen als
Unterscheidungskriterium zwischen komparativen Begriffen (Typus- oder Ordnungsbegrif-
fen) und klassifizierenden Begriffen bezeichnet und sich dafiir auf Hempel/Oppenheim be-
ruft, bleibt meistens auf halbem Weg stehen, weil sie nicht sagt, dass dies rechtlich nur relevant
sein kann, soweit komparative Rechtsnormen das Ausmafl oder den Eintritt einer Rechtsfolge
vom Grad der Ausprigung bzw. der Wahrscheinlichkeit der Erfillung eines Tatbestands-
merkmals durch den zu beurteilenden Sachverhalt abhingen lassen. Stellvertretend fiir viele
sei hier Larenz’ Lehre vom Typus [Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1. Aufl. 1960,
Kap.5.2,S.333ff., dazu die berechtigte Kritik von Kuhlen, Typuskonzeptionen in der Rechts-
theorie (1977) S. 87 f.] genannt.
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die sich auf komparative Sitze stiitzen, notwendigerweise geschieht. Jan Schri-
der, der wohl beste Kenner der Geschichte der juristischen Methode in der Neu-
zeit, hat festgestellt, dass in der juristischen Methodenlehre von ,Werturteilen®
oder ,Wertungen® erst seit dem Ende des 19. und von ,,Abwigung® erst seit
Anfang des 20. Jahrhunderts die Rede ist."! Zuvor lief§ die Theorie die Praxis im
Zustand einer gewissen Sprachlosigkeit. Sehr deutlich wird das an Savignys
Darlegung der Grundsitze seiner Auslegungslehre im ,,System, die sich keiner
fachsprachlichen Terminologie (heute hitte Savigny wohl von einem ,,bewegli-

chen System“ und von ,,Abwigung“ gesprochen), sondern der Umgangssprache
bedient'?:

»Mit diesen vier Elementen [gemeint ist die Beriicksichtigung der Grammatik, der Ent-
stehungsgeschichte, des Systems und des Grundes des Gesetzes] ist die Einsicht in den
Inhalt des Gesetzes vollendet. Es sind also nicht vier Arten der Auslegung, unter denen
man nach Geschmack und Belieben wihlen kdnnte, sondern es sind verschiedene Thi-
tigkeiten, die vereinigt wirken miissen, wenn die Auslegung gelingen soll. Nur wird
freylich bald die eine, bald die andere wichtiger seyn und sichtbar hervortreten, so daf§
nur die stete Richtung der Aufmerksamkeit nach allen diesen Seiten unerliaflich ist. ...

Diese [gemeint sind die grammatische und die logische Auslegung] werden [Savigny
meint, von Thibaut und anderen Vertretern der seinerzeit herrschenden Ansicht] nicht
gedacht als Elemente jeder Auslegung, die tiberall zusammen wirken miissen, nur so, dafl
nach Umstanden bald das eine, bald das andere Elemente ergiebiger werden kann, son-
dern vielmehr als entgegengesetzt und einander ausschlieflend.”

Versteht man unter Logik nur eine Lehre von den zwingenden Begriindungen,
gehoren komparative Sitze nicht in ihr Blickfeld. Eine Erweiterung des Logik-
begriffs wiirde das indern, indem man Logik als umfassende Lehre von der
mittelbaren Erkenntnis versteht, deren wichtigster Teil zwar die Lehre von der
Moglichkeit zwingender Begriindungen ist, die aber auch die Voraussetzungen
dieser Moglichkeit thematisieren muss und dann konsequent auch die Leis-
tungsfihigkeit nicht-zwingender Begriindungen. Zweifellos gibt es Begriin-
dungen, die ein Ergebnis nicht erzwingen, aber nahelegen, die also fiir dieses
Ergebnis sprechen und es, wie wir als Juristen sagen wiirden, jedenfalls vertres-
bar erscheinen lassen.

Wer davon noch nicht tiberzeugt ist, konnte es sich anhand des folgenden
Beispiels einer einigermafien komplexen Entscheidungssituation klar machen:

Studentin M iiberlegt, ob sie heute (Freitag) ins Kino gehen soll. Es liuft zum ersten Mal
der Film ,,0k“ des bertihmten Regisseurs K. O. Uber den Film wird viel geredet, und M
mochte mitreden konnen. Die friheren Filme von K. O. haben M immer gefallen. Au-

10 J. Schréder, Recht als Wissenschaft (2. Aufl. 2012) S. 283 ff. (,Werturteile“) und S.366f.
(,Abwigung®).

12 Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd.I(1840) § 33, S. 215, und §50, S.320;
dazu Otte, Zu A.E]. Thibaut’s ,Theorie der logischen Auslegung des romischen Rechts® in:
Theorie der Interpretation vom Humanismus bis zur Romantik — Rechtswissenschaft, Philo-
sophie, Theologie (hrsg. von J. Schréder, Stuttgart 2001), S. 191-201.
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ferdem wiirde ihr Freund mitgehen. Andererseits: Montag wird eine wichtige Klausur
geschrieben, und M fiihlt sich noch nicht gut vorbereitet. Auflerdem hat sie in diesem
Monat schon viel Geld fiir Winterkleidung ausgegeben und meint, dass sie jetzt sparen
soll. M muss sich entscheiden. Wie wird die Entscheidung ausfallen? Wenn sie uns ihre
Griinde mitteilt, was halten wir dann von ihrer Entscheidung?

Die Obersitze, auf die sich die Entscheidung stiitzt, werden keine klassifizie-
renden Sitze (etwa ,,Ich gehe mit meinem Freund in jeden Film“ oder ,In der
Woche vor einer Klausur gehe ich nie ins Kino“), sondern samt und sonders
komparative Sitze sein. Sie erzwingen aber nicht ein bestimmtes Ergebnis. M
muss das Gewicht der Grinde, die fiir bzw. gegen den Kinobesuch sprechen,
bewerten und gegeneinander abwagen. Dann wiirden wir — wie auch immer ihre
Entscheidung ausfallen mag und unabhingig davon, wie ein jeder von uns in
einer solchen Situation entscheiden wiirde, — wohl zugeben, dass wir sie verste-
hen (und nicht sagen: ,Wie kann man nur so unverntinftig sein ....“). Mit ande-
ren Worten: Wir wiirden die Entscheidung fiir vertretbar halten.

III.

Die Parallele zu rechtlichen Entscheidungssituationen liegt auf der Hand: Keine
Rechtsordnung programmiert die Rechtsanwendung stets vollstindig. Das ist
unbestreitbar, wenn es auch nicht immer unbestritten war. Daraus folgt, dass
die in der Rechtstheorie iibliche Beschreibung der Rechtsnorm als klassifizie-
render Satz, der den Sachverhalten, die den Tatbestand der Norm erfiillen, die
in der Norm angeordnete Rechtsfolge zuspricht, zu eng ist. Normen wie bei-
spielsweise der §254 BGB oder der die Strafzumessung regelnde §46 StGB
klassifizieren nicht. Infolgedessen ergibt sich aus ihnen die Rechtsfolge auch
nicht durch Subsumtion.

Wer eine der Norm entsprechende Entscheidung treffen will, muss etwas
hinzufiigen, was in der Norm noch nicht enthalten ist, namlich die Festsetzung
der Rechtsfolge fiir Fille, die dem konkret zu beurteilenden Fall entsprechen.
Die Norm gibt dafiir nur die Richtung an: Je grofier der Anteil des Geschidig-
ten an der Schadensverursachung, desto grofler der von ihm selbst zu tragende,
also nicht vom Schidiger zu ersetzende Anteil am Schaden.

Dieses Beispiel darf aber nicht zur Annahme verleiten, komparative Sitze
spielten nur fiir Entscheidungen tiber das Ausmafd von Rechtsfolgen (Strafmaf,
Hohe einer Geldforderung, Linge einer Frist usw.) eine Rolle. Erwagungen,
deren logischer Gehalt nur durch komparative Sitze zum Ausdruck gebracht
werden kann, haben Bedeutung fiir Entscheidungen nicht nur iiber das Aus-
mafl, sondern auch tiber den Eintritt der Rechtsfolge. Sie konnen in jeder Phase
der Rechtsanwendung anzustellen sein.
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Das fangt bei der Ermittlung der relevanten Tatsachen an, wenn die Aussage-
kraft von Indizien zu beurteilen ist oder widersprechende Zeugenaussagen zu
wiirdigen sind, gilt aber ebenso fiir die Prizisierung der in Rechtsnormen vor-
kommenden unbestimmten Begriffe. §17 StVO, der bei Dunkelheit die Ein-
schaltung der Beleuchtung vorschreibt, sagt ja nicht, wie dunkel es sein muss,
damit die Pflicht, nur mit eingeschalteter Beleuchtung zu fahren, einsetzt. Dem
Gesetz selbst ist nur die Selbstverstindlichkeit zu entnehmen, dass die Ein-
schaltung der Beleuchtung umso dringlicher ist, je dunkler es ist. Der Schritt
von einem unbestimmten Begriff zur Feststellung, dass der Begriff im konkre-
ten Fall erfiillt ist, verlangt eine Wertung. Ebenso der Schritt von der Norm, die
eine abstufbare Rechtsfolge vorsieht, zur Festlegung des bestimmten Ausmafles
dieser Folge.

Der Rechtsanwender muss bestimmen, welches Gewicht das, was ithm die
Rechtsnorm zu beriicksichtigen aufgibt, im zu beurteilenden Fall hat. Er muss
dieses Gewicht auch dann bestimmen, wenn es ein Maf} fir die Messung des
Gewichtes nicht gibt oder ihm jedenfalls im Moment der Entscheidung nicht
zur Verfiigung steht.”® Ist Mehreres, das nicht in dieselbe Richtung weist, zu
bertcksichtigen, muss eine Abwigung stattfinden.

Wertung und Abwigung mogen als etwas Subjektives, etwas nur Gefiihls-
mifliges oder Voluntatives bezeichnet werden. Wenn das nicht abwertend ge-
meint ist, wird man dagegen nichts einwenden miissen. Bedenklich ist aber
schon die Bezeichnung als ,irrational“. Wer keinen Raum fiir Wertungen des
Rechtsanwenders zulassen will, miisste alles, was nicht schon der Gesetzgeber
abschlieflend gewertet und gegebenenfalls abgewogen hat, fir a priori irrele-
vant erkliren. Darin kann ich keinen Rationalititsgewinn sehen, sondern nur
das Gegenteil.

Abwigung ist auch bei der Auslegung von Rechtsnormen geboten. Die oben
zitierten Sitze Savignys sagen, wenn auch in anderer Terminologie, genau das.
Weil das Gesetz sich nicht selbst auslegt, muss der Normanwender es tun. Spre-
chen nicht alle fiir die Auslegung der Norm in Betracht kommenden Kriterien
fur das gleiche Ergebnis, muss er danach entscheiden, was thm gewichtiger er-
scheint. Vielleicht steht er dann mit seiner Entscheidung allein da, weil die an-
deren anders gewichten wirden. Das ist, weil unvermeidlich, hinzunehmen.
Eine Entscheidung, die nicht auf Wertung beruht, wire eine blinde Entschei-
dung und nicht besser als die ,,Findung“ des Ergebnisses durch Wiirfeln.

13 Hassemer, Tatbestand und Typus (1968) S. 121 ff., iibersieht die Notwendigkeit der Un-
terscheidung von komparativen und metrischen Begriffen, wenn er meint, Hempel und Op-
penheim hitten versucht, Typusbegriffe ,einer Metrik zu unterwerfen®. Die beiden Autoren
haben keinen Zweifel daran gelassen, dass Typusbegriffe gerade da hilfreich und notwendig
sind, wo eine angemessene Metrisierung (heute wiirde man sagen ,,Digitalisierung®) des Ab-
stufbaren nicht zur Verfiigung steht; zu Hassemer kritisch Kuhblen (Fn. 10) S.55f.
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Wertungen sind keine Sache der Beliebigkeit. Zu entscheiden, was zu bewer-
ten ist und i welcher Richtung sich grofleres oder geringeres Gewicht des zu
Bewertenden auswirkt, steht dem Rechtsanwender keineswegs frei, sondern
folgt aus Vorgaben der anzuwendenden Norm oder der Gesamtrechtsordnung.
Wertungen, die das nicht berticksichtigen, sind Fehlwertungen. Davon, dass sie
als solche zu erkennen sind, geht die obergerichtliche Rechtsprechung sowohl
bei der Strafzumessung wie auch bei der verwaltungsgerichtlichen Ermessens-
kontrolle aus. Daher ist eine Lehre von den Auslegungsfehlern, die sich dhnli-
cher Kategorien bedient wie die verwaltungsrechtliche Lehre von den Ermes-
sensfehlern, ohne weiteres moglich.

Abwigung ist auch geboten, wenn die Vereinbarkeit einer Rechtsnorm oder
ithrer Auslegung mit hoherrangigem Recht zu prifen ist. Die Frage nach dem
Vorliegen eines Verfassungsverstofies kann oft nur aufgrund der Abwigung un-
terschiedlicher Argumente beantwortet werden. Seit einiger Zeit gibt es eine
breite Diskussion tiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, die,
wenn zu beurteilen ist, ob ein Grundrecht durch Eingriff in ein anderes Grund-
recht geschiitzt werden darf oder muss, kaum eine Moglichkeit auslasst, Abwi-
gung als entscheidenden methodischen Schritt zu verlangen oder selbst zu prak-
tizieren." Mir als Erbrechtler liegt natiirlich der Hinweis auf die Entscheidun-
gen des BVerfG nahe, die in Aufsehen erregenden Erbfillen'® einen Konflikt
zwischen der Testierfreiheit des Erblassers und der Eheschliefungsfreiheit des
moglichen Erben angenommen haben, der nach Ansicht des BVerfG in dem ei-
nen Fall auf Grund einer nachvollziehbaren Abwigung durch das letztinstanz-
liche Gericht gelost worden ist, in dem anderen Fall aber erst noch durch eine
solche Abwigung zu losen sei. Dass diese Art der Rechtsprechung Anlass zur
Kritik bieten kann, ist selbstverstindlich. Wer sie aber grundsitzlich ablehnt,
muss sich sagen lassen, dass er keine Losung fiir Fille anbietet, in denen die
Wahrnehmung eines Grundrechts nur durch Beschrinkung der Ausiibung ei-
nes anderen Grundrechts zu schiitzen ist. Die einzelnen Grundrechtsartikel
sind keine klassifizierenden Sitze, die schlechthin alles verbieten, was die Aus-
ubung des jeweiligen Rechts beeintrichtigt. Das wiirde ja nur zu Lasten des je-
weils anderen Rechts gehen, das ginzlich ungeschiitzt bliebe. In Konfliktfillen
muss daher ein Kompromiss gefunden werden. Damit nihere ich mich dem An-
liegen der auf Ronald Dworkin zurtickgehenden, von Robert Alexy und seinen
Schiilern vertretenen Prinzipienlehre. Die voranschreitende Zeit zwingt mich
aber, von Auflerungen dazu jetzt abzuschen.

4 Aus der umfangreichen Literatur zu dieser Kontroverse erwihne ich nur den Aufsatz
von Joachim Riickert, JZ 2011, 913 ff., mit dem bezeichnenden Titel ,,Abwigung — die juristi-
sche Karriere eines unjuristischen Begriffs - Normenstrenge und Abwigung im Funktions-
wandel“.

15 BVerfG FamRZ 2000, 945 (,,Leiningen®); NJW 2004, 2008 ff. (,,Hohenzollern®).
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Selbstverstandlich ist Kritik an der verbreiteten Abwigungspraxis moglich.
Zulassung von Abwigung vermindert die Vorhersehbarkeit und Gleichmifig-
keit der Rechtsanwendung. Dieser Nachteil wird nicht stets zwangslaufig durch
einen Gewinn an Sachnihe der Entscheidung, also Gewinn an Einzelfallge-
rechtigkeit, aufgehoben. Es gibt Regelungsbereiche, die abwagungsfrei sind und
bleiben sollten. Als Zivilrechtler wiirde ich hier sogleich an Formvorschriften,
Genehmigungserfordernisse oder gesetzliche Fristen denken. Es sind unter den
Anwesenden ja noch Zeitzeugen, die sich an die unselige Rechtsprechung des
BGH zur Giiltigkeit formloser Hofiibergabevertrige!® erinnern konnen.

Abwigungsverbote a priori durch ein Absolut-Setzen von Werten sind aber
nicht minder problematisch als die unbesonnene Zulassung von Abwigung. Es
wird immer wieder angedacht, Abwigung durch Aufstellung einer Rangord-
nung von Werten entbehrlich zu machen. Solche Rangordnungen kénnen aber
nicht leisten, was man sich von ihnen verspricht. Die Entscheidung des Kon-
flikts zwischen zwei Werten kann nicht allein von deren Ranghéhe abhingen,
sondern muss auch das Ausmaff und die Wahrscheinlichkeit sowohl des von der
Regelung zu erwartenden Nutzens fiir das eine Rechtsgut als auch der zu be-
furchtenden Beeintrichtigung des anderen Rechtsguts berticksichtigen. Wenn
beispielsweise die sichere Vernichtung eines grofien Sachwerts nur unter Ge-
fabr fir Leib und Leben der Rettungskrifte zu verhindern ist, kann der Hin-
weis darauf, dass menschliches Leben und auch menschliche Gesundheit hohe-
ren Rang haben als Vermogenswerte, nicht ausreichen, um die Entscheidung
der zur Gefahrenabwehr berufenen Behorde tber ihr Titigwerden zu be-
grinden.

Nicht anders ist die Forderung nach Anerkennung einer Rangordnung unter
den fiir die Gesetzesauslegung maflgeblichen Kriterien!” zu beurteilen. Es ist
schon unklar, was mit dieser Forderung genau gemeint ist: Soll eine Stufenord-
nung unter den Kriterien angenommen werden, so dass nachrangige Kriterien
nur zur Geltung kommen konnen, wenn die Prifung hoherrangiger Kriterien
ohne jedes Ergebnis bleibt'®, oder soll nur das héherrangige Kriterium von
vornherein das groflere Gewicht haben? In beiden Fillen konnte die Rangord-
nung den Verzicht auf Abwigung nicht plausibel machen: Niahme man etwa an,
Verfassungskonformitir des Auslegungsergebnisses (nach meiner Ansicht ein
besonderer und besonders wichtiger Teil der systematischen Auslegung) habe
den héchsten Rang, miisste eine Norm auch dann noch als verfassungskonfor-
me und daher giiltige Norm anerkannt werden, wenn Wortlaut und Entste-

16 BGHZ 12, 286ff. und 23, 249ff.; dazu zuletzt Otte, Die Rechtsprechung des BGH zur
formlosen Hoferbenbestimmung als Fortsetzung erbhofrechtlichen Denkens, in: Wirkungen
europiischer Rechtskultur (FS Karl Kroeschell, 1997), S. 615 ff.

17" Gefordert u.a. von Canaris in seinem Aufsatz ,Das Rangverhiltnis der ,klassischen’
Auslegungskriterien®, in: FS fiir Dieter Medicus (1999), S. 25 ff.

18 Das nahm Thibaut an und wurde von Savigny kritisiert, vgl. Fn. 13.
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