Lernbicher Jura

Grundlagen der Rechtswissenschaft

Methode, Begriff, System

Bearbeitet von
Von Prof. Dr. Olaf Muthorst

2. Auflage 2019. Buch. XVII, 277 S. Softcover
ISBN 978 3 406 69546 9
Format (B x L): 16,0 x 24,0 cm
Gewicht: 496 g

Recht > Rechtswissenschaft, Nachbarbereiche, sonstige Rechtsthemen >
Methodenlehre, Rechtstheorie

Zu Inhalts- und Sachverzeichnis

schnell und portofrei erhaltlich bei
o®0

beck-shop.de

DIE FACHBUCHHANDLUNG

Die Online-Fachbuchhandlung beck-shop.de ist speziaisiert auf Fachbiicher, insbesondere Recht, Steuern und Wirtschaft.

Im Sortiment finden Sie alle Medien (Blicher, Zeitschriften, CDs, eBooks, etc.) aller Verlage. Erganzt wird das Programm

durch Services wie Neuerscheinungsdienst oder Zusammenstellungen von Biichern zu Sonderpreisen. Der Shop fihrt mehr
als 8 Millionen Produkte.


http://www.beck-shop.de/muthorst-grundlagen-rechtswissenschaft/productview.aspx?product=16435594&utm_source=pdf&utm_medium=clickthru_lp&utm_campaign=pdf_16435594&campaign=pdf/16435594
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=28068
http://www.beck-shop.de/trefferliste.aspx?toc=28068
http://www.beck-shop.de/fachbuch/inhaltsverzeichnis/Muthorst-Grundlagen-Rechtswissenschaft-9783406695469_2907201906152579_ihv.pdf
http://www.beck-shop.de/fachbuch/sachverzeichnis/Muthorst-Grundlagen-Rechtswissenschaft-9783406695469_2907201906152719_rg.pdf

§ 7. Auslegung 139

(3) SchlieBlich kann man Widerspriiche ausrdumen, indem man einander
widersprechende Aussagen so reformuliert, dass angemessenere und prizisere
Begriffe verwendet werden und sich der Widerspruch dadurch auflost.

Beispiel: ,,Gegen dieses Urteil ist Berufung zulissig.“ und ,,Eine Berufung gegen die-
ses Urteil ist unzulissig.“: Beide Aussagen sind wahr und ohne Widerspruch miteinander
vereinbar, wenn gegen das Urteil das Rechtsmittel der Berufung an sich gegeben ist, d.h.
eine Berufung gegen das Urteil wire statthaft, wenn aber inzwischen die Berufungsein-
legungsfrist ungenutzt verstrichen ist, so dass im Ergebnis keine zulissige Berufung mehr
eingelegt werden kann. Der Unterschied zur Strategie der Prizisierung besteht darin, dass
es hier nicht um eine genauere Beschreibung des Gegenstandes oder des Geltungsbereichs
der Aussage geht, sondern dass am Inhalt der Aussage gearbeitet werden muss, um den
Widerspruch auszuriumen. (Vgl. dazu auch unten Rn. 79.)

g) Begriindungsaufgaben: Quines Maxime

In juristischen Argumentationen wird oft auf die allgemeine (,,herrschen-
de*) Meinung verwiesen, also darauf, dass eine bestimmte Primisse allgemein
anerkannt sei und von niemandem ernsthaft in Frage gestellt werde. Es liegt auf
der Hand, dass die Primisse deshalb keineswegs richtig sein muss (vgl. unten
Rn.75). Es kann gute Griinde geben, sie zu verwerfen, obwohl sie allgemein
anerkannt ist. Wie man sich auch entscheidet — ob fiir oder gegen die allgemeine
Meinung —, man muss sich nur klar machen, welche Begriindungsaufgaben
man dann zu bewiltigen hat. In der Philosophie gilt dafiir ,,Quines Maxi-
me*?!%:  Wenn du als Philosoph unbedingt an einer These festhalten willst, weil
du dir die Welt auf andere Weise nicht befriedigend denken kannst und willst,
so hast du in aller Regel Spielraum genug dafiir, vorausgesetzt, du nimmst an
anderen Stellen deines Uberzeugungsnetzes bestimmte andere Thesen dafiir in
Kauf. Setze deinen logischen Scharfsinn und deine theoretische Phantasie dar-
an, fiir das Festhalten an einer aus deiner Sicht unverzichtbaren These mit einer
mdglichst harmlosen und fiir dich daher disponiblen Meinung zu bezahlen.*
Mit anderen Worten: Jede beliebige Aussage kann als wahr aufrechterhalten
werden, wenn man nur anderweitig in dem System ausreichend drastische An-
derungen vornimmt. Der Spielraum, von dem in ,,Quines Maxime* die Rede
ist, ist nun in der juristischen Argumentation allerdings deutlich eingeschrinkt.
Bestimmte Positionen sind nur mit Primissen begriindbar, die sich ihrerseits
innerhalb des juristischen Uberzeugungsnetzes nicht begriinden lassen.

So wire es beispielsweise vollkommen abwegig, wiirde man eine Kérperverletzung
im Sinne von §223 Abs. 1 StGB in Abrede stellen, wenn T dem O nachts auflauert und
ihn verpriigelt. Der Preis, den man bezahlen miisste, um an der entgegengesetzten These
festzuhalten, wire hoch: Man miisste behaupten, , Kérperverletzung® sei in einer Weise

26 So genannt von Tetens, Philosophisches Argumentieren, 4. Aufl. 2015, S.257ff.,
nach dem US-amerikanischen Philosophen Willard Van Orman Quine (1908-2000),
vgl. Quine, Two Dogmas Of Empiricism, The Philosophical Review 60 (1951), 20 ££. (sub.
V).
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140 1.Kapitel. Die Anwendung des Rechts

zu verstehen, die ,,nichtliches Verpriigeln® nicht umfasse. Dagegen wird man mit Recht
einwenden miissen, ein solches Verstindnis von ,,Korperverletzung® verletzte die Bindung
an das Gesetz, denn nach jedem denkbaren Sprachgebrauch umfasst der Begriff ,,Kérper-
verletzung® auch ,,nichtliches Verpriigeln®.

Aber trotzdem ist auch innerhalb des juristischen Uberzeugungsnetzes viel
Spielraum, in dem nicht nur unklar ist, ob eine Primisse wahr oder falsch
ist, sondern in dem es auch verschiedene methodisch korrekte Moglichkeiten
gibt, sie zu begriinden. Dann sind in der Tat der logische Scharfsinn und die
theoretische Phantasie gefragt, die ,,Quines Maxime® anspricht.

5. Fehlschliisse

In juristischen Argumentationen finden sich zuweilen auch Fehlschliisse.
Man deckt sie auf, indem man fragt, ob ein Argument schliissig ist oder in
einer schliissigen Form rekonstruiert werden kann. Fiinf Fehlschliisse sollen
erwihnt werden.

a) Naturalistischer Fehlschluss

Von einem naturalistischen Fehlschluss spricht man, wenn ein Sollen mit
einem Sein begriindet wird. Denn daraus, dass etwas so ist, wie es ist, folgt
nicht, dass es so sein soll, wie es ist. Das Sollen driickt ,,eine Art von Not-
wendigkeit und Verkniipfung aus, die in der ganzen Natur sonst nicht vor-
kommt.“?"7 Es kann deshalb nicht aus Naturbeobachtung logisch geschlossen
werden.

Deshalb ist ein Hinweis auf stindige Rechtsprechung oder auf herrschende Lehre
kein valides Argument. Denn was in der Rechtsprechung oder der Lehre vertreten wird,
ist nicht deshalb richtig, weil es dort vertreten wird. Schliissig machen kann man das Ar-
gument nur mit der Primisse, dass man an stindiger Rechtsprechung oder herrschender
Lehre festzuhalten hat. Es gibt sogar Fille, in denen diese Primisse wahr ist: Wird etwa ein
Rechtsanwalt gebeten, die Erfolgschancen eines Rechtsstreits zu prognostizieren, so tut er
gut daran, diese Prognose zunichst auf der Grundlage der stindigen Rechtsprechung zu
erstellen, und erst danach, also in einem zweiten Schritt, zu untersuchen, welche Ergebnisse
sich bei einer Rechtsprechungsinderung ergeben kénnten und mit welcher Wahrschein-
lichkeit mit einer solchen Rechtsprechungsinderung zu rechnen ist. Fiir den ersten Schritt
ist die Priamisse ,,an stindiger Rechtsprechung ist festzuhalten® also wahr.

Genauer gesagt gilt also: Es kann nicht allein aus einer Naturbeobachtung
geschlossen werden. Aber aus einer Naturbeobachtung in Verbindung mit
einer Norm als zweiter Primisse kann man selbstverstindlich auf eine Norm
schlieen.

Beispiel: Einen Fehlschluss stellt es dar, wenn aus dem Satz ,,A hat B versprochen, ihm
ein Fahrrad zu kaufen.”“ der Satz ,,A soll B ein Fahrrad kaufen. abgeleitet wird.?'8 Der
erste Satz, die Primisse, beschreibt ein Sein, nimlich einen historischen Vorgang, der sich

217 Kant, Kritik der reinen Vernunft (1781/1787), S.498.
218 Vgl. Girtner, Ist das Sollen ableitbar aus einem Sein?, 2010, S. 357.
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zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort abgespielt hat. Der zweite Satz, die
Schlussfolgerung, hat ein Sollen zum Gegenstand, eine Aussage dariiber, wie sich A ver-
halten soll. Trotzdem ist die Schlussfolgerung zweifelsohne wahr, wenn die Primisse wahr
ist: Wenn A dem B versprochen hat, ihm ein Fahrrad zu kaufen, soll A dem B ein Fahrrad
kaufen. Schliissig wird dieses Argument freilich erst durch eine zusitzliche Primisse, die
so selbstverstandlich ist, dass wir es fiir tiberfliissig halten, sie auszusprechen: ,,Was man
versprochen hat, soll man einhalten.” Nimmt man diese Primisse hinzu, wird nicht mehr
allein aus der Naturbeobachtung auf ein Sollen geschlossen, sondern aus einer Beobachtung
und einer Norm. In beiden Primissen zu erginzen wire noch, dass keine Griinde vorliegen
diirfen, an der Wirksamkeit des Versprechens zu zweifeln.

b) Verstof3 gegen den Satz vom Widerspruch

Ebenfalls ein Fehlschluss liegt vor, wenn gegen den Satz vom Widerspruch
verstoBen wird. Das ist der Fall, wenn in einer Argumentation einander wi-
dersprechende Pramissen gleichrangig nebeneinander stehen, die sich jeweils
logisch ausschlieBen und deshalb nicht beide wahr sein kénnen.

Beispiel: Angenommen A klagt gegen B einen Kaufpreis von 100 € ein. A trigt vor,
zwischen ihnen sei ein Kaufvertrag zustande gekommen, wonach B das Fahrrad des A
fiir 100 € gekauft habe. A beschreibt niher die Umstinde des Gesprichs, in dem es zu
der Vereinbarung gekommen sein soll, und benennt einen Zeugen. B bestreitet, dass ein
Kaufvertrag zustande gekommen sei. Er habe sich bei A nur nach dem Preis erkundigt, aber
keinesfalls eingewilligt, das Fahrrad zu diesem — wie er meint: vollig iiberzogenen — Preis
zu kaufen. Auch B benennt einen Zeugen. Der Amtsrichter miisste an sich eine Beweiserhe-
bung vornehmen, und zunichst den Zeugen des A vernehmen. Geht er danach davon aus,
dass die Sachverhaltsversion des A zutrifft, miisste er den Zeugen des B vernehmen. Geht
er danach immer noch von einem Kaufvertragsschluss aus, miisste er den B zur Zahlung
der 100 € verurteilen. Kann er sich nicht davon iiberzeugen, dass ein Kaufvertrag zustande
gekommen ist, miisste er die Klage abweisen, und B miisste nichts bezahlen. Dieser Weg
scheint dem Amtsrichter R aber zu aufwendig. Stattdessen lisst er sich vom Fahrrad des
A ein Photo zeigen, er schitzt ab, dass fiir dieses Fahrrad 50 € ein fairer Preis wire, und
verurteilt B zur Zahlung von 50 €. Dieses Urteil wiirde auf einem Verstol gegen den Satz
vom Widerspruch beruhen: Es geht einerseits davon aus, dass ein Kaufvertrag zustande
gekommen ist (sonst miisste B gar nichts zahlen), andererseits aber davon, dass der von A
vorgetragene Kaufvertrag nicht zustande gekommen ist (sonst miisste B 100 € zahlen). Der
Kaufvertrag ist also einmal zustande gekommen, zugleich aber nicht zustande gekommen.
Das ist ein Widerspruch.

¢) Quaternio terminorum

Um einen Fehlschluss handelt es sich auch dann, wenn in einem Argument
nicht drei, sondern vier Begriffe verwendet werden (quaternio terminorum,
Vierheit der Begriffe). Ein Wort kann in unterschiedlichem Zusammenhang
ganz unterschiedliches bedeuten. Das kann dazu fiihren, dass ein Argument so
aussieht, als wiese es drei Begriffe auf, obwohl es in Wahrheit zwar drei Worte,
aber vier Begriffe enthalt.
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142 1.Kapitel. Die Anwendung des Rechts

Beispiel:*”

(1) Was du nicht vergessen hast, weiBit du noch.

(2) Chinesisch hast du nicht vergessen.

(3) Also weiBit du es noch.

Bei (1) ist vorausgesetzt, dass man das, was man ,,nicht vergessen hat", einmal gelernt
hatte, so dass es also noch im Gedichtnis verblieben ist. Bei (2) ist diese Voraussetzung fiir
,nicht vergessen” aufgegeben: Hier umfasst ,,nicht vergessen” auch etwas, was man nicht
Erlernt hatte. ,,Nicht vergessen” in (1) und ,,nicht vergessen” in (2) bedeuten also ganz
unterschiedliches, es stehen vier Begriffe im Schluss. Deshalb liegt ein Fehlschluss vor.

d) Ignoratio elenchi

Ein Fehlschluss kann auch darin liegen, dass im Verlauf einer Argumen-
tation unaufgedeckt die Richtung geandert wird: Anstatt die begonnene
Argumentation mit schliissigen Argumenten fortzusetzen, wird ein Argument
eingefiihrt, dass mit der zu begriindenden These nichts zu tun hat und sie nur
scheinbar unterstiitzt. Nach Aristoteles handelt es sich dabei um einen misslun-
genen Versuch (ignoratio), ein Gegenargument zu formulieren (elenchus). Man
bezeichnet diesen Fehlschluss daher als ignoratio elenchi.

Beispiel:220 Der Richter zum Angeklagten: »Es gibt drei Zeugen, die gesehen haben,
wie Sie die Uhr genommen haben — wollen Sie den Diebstahl nicht gestehen?” Eine
ignoratio elenchi vollfithrt der Angeklagte, wenn er antwortet: ,,Ich kann dreihundert
Zeugen benennen, die es nicht gesechen haben!* Dass ein Zeuge es nicht gesehen hat, dass
der Angeklagte die Uhr genommen hat, besagt nur dann etwas fiir die Tatfrage, wenn
der Zeuge das Tatgeschehen hitte beobachten miissen, wenn es so stattgefunden hitte,
wie es dem Angeklagten Vorgeworfen wird. Ob es davon abgesehen Zeugen gibt, die das
Tatgeschehen nicht gesehen haben, ist nicht die Frage.

e) Petitio principii

Ein dhnlicher Fehlschluss liegt vor, wenn das Beweisziel zum Beweis-
grund genommen wird: das, was zu beweisen ist, wird der Argumentation
bereits als Pramisse zugrunde gelegt, ohne zuvor argumentativ abgesichert
worden zu sein (petitio principii, die Inanspruchnahme [des zu beweisenden)]
als Beweisgrund; auch: Zirkelschluss).

Beispiele:

Leicht veranschaulichen lisst sich der Fehlschluss mit folgendem Dialog: ,,S sagt, Gott
habe mit ihm gesprochen.” ,,Das glaube ich nicht. S ligt!“ ,Das kann nicht sein, Gott
wiirde nie mit jemandem sprechen, der liigt!“?*!

Im Verfassungsrecht wird diskutiert, in welcher Hinsicht der Bundespr';isident vor der
Ausfertigung eines Gesetzes ein Priifungsrecht hat. Fiir ein materielles Priifungsrecht wird
angefiithrt, wenn der Bundesprisident ein offensichtlich materiell verfassungswidriges
Gesetz ausfertige, kdnne er wegen vorsitzlicher Verletzung des Grundgesetzes angeklagt

219 Schnapp, Logik fiir Juristen, 7. Aufl. 2016, § 43.
220 Schnapp, Logik fiir Juristen, 7. Aufl. 2016, § 48.
221 Hesse, Das kleine Einmaleins des klaren Denkens, 2009, S.22.
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werden. Das ist ein Zirkelschluss, denn wenn der Bundesprisident zur Priifung nicht
berechtigt ist, kann im Untetlassen der Priifung (und entsprechend: in der Ausfertigung)
keine Grundgesetzverletzung liegen.?*?

Ein geradezu klassisches Beispiel aus dem juristischen Kontext ist das Argument der
Strafbarkeitsliicke.??® Es sei anhand der Kontroverse um die Strafbarkeit des Schwarz-
fahrens als Erschleichen von Leistungen gemil § 265a StGB vorgestellt. Gegen die Straf-
barkeit wurde argumentiert, wer ohne besondere Sperren oder dhnliches tiberwinden zu
miissen, in einen Bus oder eine Bahn ohne Fahrausweis einsteige, der ,.erschleiche” die
Befdrderungsleistung nicht, sondern er nehme schlicht die Beférderungsméglichkeit wahr.
Dagegen argumentiert das OLG Stuttgart, auch in diesem Fall liege § 265a StGB vor, denn
diese Norm sei weit auszulegen, da sie dazu diene, Strafbarkeitsliicken zu schlieBen, eben
so weit, dass auch Schwarzfahren darunter subsumiert werden kann. Unabhingig davon,
wie die Streitfrage richtig entschieden ist — dass der Straftatbestand der Liickenftillung die-
ne, ist nur dann ein schliissiges Argument, wenn man die Strafbarkeit des Schwarzfahrens
nach §265a StGB bereits voraussetzt. Andernfalls verlagert sich die Argumentation nur
von der urspriingliche Frage, ob Schwarzfahren als Erschleichen von Leistungen strafbar
ist, hin zu der Frage, ob es als Erschleichen von Leistungen strafbar sein soll, was dann aber
ebenso begriindungsbediirftig wire, wie die Ausgangsfrage.

Sehr viel besser versteckt ist die petitio principii in folgendem Fall, der seit Jahrhunder-
ten durch die juristische Literatur geht?**: Euathlos nahm Rhetorikunterricht bei Protagoras,
um sich auf eine Laufbahn als Gerichtsredner vorzubereiten. Das Unterrichtshonorar sollte
tillig sein, wenn Euathlos seinen ersten Prozess gewonnen hitte. Nach Abschluss der Aus-
bildung tibernahm Euathlos hingegen keine Prozessmandate, so dass er auch keinen Prozess
gewann und folglich das Honorar auch nicht bezahlte. Protagoras verklagte Euathlos daher
auf Zahlung, und argumentierte: Euathlos muss in jedem Fall das Honorar bezahlen. Denn
entweder Euathlos wird verurteilt, dann muss er das Honorar gemi8l dem Urteil zahlen,
oder meine Klage wird abgewiesen, dann hat Euathlos seinen ersten Prozess gewonnen und
muss das Honorar nach unserer Verabredung zahlen. Euathlos verteidigte sich, indem er
die Argumentation umkehrte (eine sogenannte Retorsion, er retorquierte): ,,Ich muss auf
keinen Fall das Honorar zahlen: Entweder muss ich deshalb nicht bezahlen, weil die Klage
abgewiesen wird. Oder der Klage wird stattgegeben, dann habe ich meinen ersten Prozess
vetloren und muss das Honorar deshalb nicht bezahlen.” Die petitio principii kann man da-
rin sehen, dass sowohl Protagoras als auch Euathlos in ihrer Argumentation einen bestimmten
Inhalt der Honorarabrede voraussetzen. Protagoras kann aus dem Verlust des Honorarpro-
zesses nimlich nur dann einen Anspruch auf das Honorar ableiten, wenn es sich bei dem
Honorarprozess iiberhaupt um einen ,,Prozess” im Sinne der Honorarabrede handelt. Fiir
Euathlos Verteidigung gilt dasselbe: Der Prozessverlust befreit Euathlos nur dann von der
Zahlungspflicht, wenn es sich bei dem Honorarprozess iiberhaupt um einen ,,Prozess” im

222 Pieper/Stenmans, Darstellung von Streitstinden und Standardmuster juristischer
Argumentation, Ad Legendum 2011, 276, 279.

223 Dazu strafrechtsdogmatisch Kertai, Strafbarkeitsliicken als Argument, JuS 2011,
976 ff.

224 Uberliefert von Diogenes Laertius (3.Jhdt.), der wohl eine iltere Version mit den
Namen Corax und Tisias aufgriff, vgl. Schiappa, Protagoras and Logos, 2. Aufl. 2003,
S.227; aber auch von Aulus Gellius, Noctes Atticae (ca. 170), V, 10; Leibniz, De casibus
perplexis in jure (1666), Kap. 16, Akademie-Ausgabe Reihe VI, Band 1, S.241; dazu Bou-
cher, Leibniz, What Kind of Legal Rationalism?, in: Dascal (Hrsg.), Leibniz: What Kind of
Rationalist?, 2008, S. 231, 242 ff.; Liermann, Barocke Jurisprudenz bei Leibniz, Zeitschrift
fiir deutsche Geisteswissenschaft 1939, 348, 354.
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Sinne der Honorarabrede handelt. Es gibt aber gute Griinde, anzunehmen, dass die Par-
teien die Zahlung des Honorars nicht davon abhingig machen wollten, ob Euathlos einen
Prozess um das Honorar gewinnt (dann keine Zahlungspflicht) oder verliert (dann Zah-
lungspflicht): Abgesehen davon, dass diese Regelung nicht widerspruchsfrei angewendet
werden kénnte, kann man eine Besonderheit des Honorarprozesses in Rechnung stellen,
die ihn von jedem anderen Prozess, den Euathlos gewinnt, unterscheidet: Bei jedem anderen
gewonnenen Prozess konnte Euathlos nimlich seinerseits ein Honorar erhoffen, aus dem er
Protagoras wiirde entlohnen kénnen. Wie der Prozess um das Honorar zu entscheiden ist,
wire damit aber noch nicht gesagt. Hier diirftejedoch die Uberlegung weiterhelfen, dass
sich Euathlos nicht auf das Ausbleiben eines Prozessgewinns berufen kann, wenn er gar
keine Prozessmandate {ibernimmt (vgl. § 162 Abs. 1 BGB). Man kann eine petitio princi-
pii aber auch darin sehen, dass beide fiir die Entscheidung tiber die Honorarklage bereits
die Entscheidung iiber die Honorarklage voraussetzen: Protagoras leitet den Anspruch auf
das Honorar aus dem Prozessgewinn des Euathlos ab, weil die Honorarklage abgewiesen
worden ist, so dass iiber die Honorarklage also im Sinne des Protagoras zu entscheiden sei.
Umgekehrt begriindet Euathlos seinen Antrag, die Honorarklage abzuweisen, damit, dass
er, werde die Klage abgewiesen, nicht zahlen miisse. Um dem Rechnung zu tragen, kénnte
man zunichst die Honorarklage als ,,zur Zeit unbegriindet” abweisen. Denn da Euathlos
noch keinen Prozess gewonnen hat, ist das Honorar noch nicht fillig. Damit hitte Euathlos
seinen ersten Prozess gewonnen (das freilich kann man auch bestreiten: schlieBlich ist es ein
zweifelhafter Sieg, eine Klagabweisung als (nur) ,,zur Zeit unbegriindet” zu erreichen). Das
konnte Protagoras in einer neuen, anschlieBenden Honorarklage vortragen, da die Hono-
rarklage zunichst nur als ,,zur Zeit unbegriindet” abgewiesen worden ist, nicht endgiiltig:
Euathlos habe seinen ersten Prozess gewonnen, so dass das Honorar jetzt fillig sei.

Eine petitio principii kann sich auch hinter Argumentationen verbergen,
die auf unbestimmte Abstrakta wie ,,Rechtsidec®, ,,Gerechtigkeit®, , rechts-
ethische Prinzipien®, ,,Natur der Sache®, das ,,Wesen® oder den ,,Begriff eines
Gegenstandes oder eines Instituts oder seine ,,Funktion® verweisen. Solche
Begriffe haben fiir sich genommen keinen klar konturierten Inhalt. Sie sind
daher mit dem Inhalt desjenigen gefiillt, der sie verwendet.

Man bezeichnet sie deshalb als Kryptoargumente: Hinter ihnen verbergen sich andere
Argumente.’?

Das bedeutet nicht, dass man derartige Begriffe nicht verwenden diirfte. Sie
bringen Primissen auf den Punkt und kénnen damit Kristallisationskerne der
Argumentation sein. Sie entlasten aber nicht von der Aufgabe, die Wahrheit der
Priamisse argumentativ abzusichern. Wer die formulierte Wertung nicht teilt,
wird sich von dem bloBen Begriff nicht iiberzeugen lassen, sondern behaupten,
dass er unpassend verwendet wurde und anders zu verstehen sei.

6. Zusammenfassung

Auslegungskriterien entscheiden nicht die Auslegung. Die Entscheidung
muss durch eine abwagende Argumentation begriindet werden, die sich

225 Réhl/Réhl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 73 ff.; Scheuerle, Das Wesen
des Wesens, AcP 163 (1964), 429 {f.
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gegen konkurrierende Argumentationen behaupten kann (juristische R heto-
rik). Eine Argumentation ist eine stimmige Abfolge von Argumenten, die sich
gegenseitig stiitzen oder erginzen. Die zwei zentralen Fragen an ein Argument
lauten, ob seine Primissen wahr sind und ob es schliissig ist. Unter den Stan-
dardargumenten in juristischen Argumentationen sind Analogieargumente
hervorzuheben, die auf der Strukturgleichheit von Sachverhalten beruhen.
Thnen sind Schliisse auf die beste Erklirung verwandt, aber auch Erst-recht-
Schliisse (vom Kleineren auf das GréBere oder vom GroBeren auf das Kleinere)
und deren Gegenstiick, die Umkehrschliisse. Zu erwihnen sind ferner Folgen-
argumente und ihr Spezialfall, die dialektischen Argumente. Jeweils muss man
fragen, was mit einem derart strukturierten Argument vorausgesetzt ist. Auf
Widerspriiche, die in Argumentationen auftreten, kann man mit Prizisierung,
Relativierung oder Reformulierung der jeweiligen Aussage reagieren. Unter
den Fehlschliissen, die sich in juristischen Argumentationen finden, sind
der naturalistische Fehlschluss (aus einem Sein wird ein Sollen gefolgert), der
Versto gegen den Satz vom Widerspruch, die quaternio terminorum (ein Be-
griff wird in der Schlussfolgerung mit wechselnden Bedeutungen verwendet),
die ignoratio elenchi (Verfehlen des Streitpunktes) sowie die petitio principii
(eine Primisse wird zugrunde gelegt, die nicht argumentativ abgesichert ist)
hervorzuheben.

§ 8. Rechtsfortbildung

Literatur: Baldus, Gesetzesbindung, Auslegung und Analogie: Rémische Grundlagen
und Bedeutung des 19.Jahrhunderts, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methoden-
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I. Hintergrund

1. Ziel und Gegenstand der Rechtsfortbildung

Jede Anwendung des Rechts auf einen Sachverhalt hat Auswirkungen auf
die kiinftige Anwendung des Rechts. Wie auch immer man einen Sachverhalt
rechtlich bewertet — die rechtliche Bewertung des Sachverhalts ist niemals nur
ein Urteil tiber den Sachverhalt, sondern beruht stets auf Aussagen dariiber,
wie die einschligigen Rechtsnormen zu verstehen sind. Zugleich nimmt die
Anwendung des Rechts auf einen Sachverhalt intersubjektive Verbindlichkeit
in Anspruch: Sie nimmt in Anspruch, fiir jeden (auch fiir jeden kiinftigen) Sach-
verhalt richtig zu sein, wenn er dem entschiedenen Sachverhalt in den rechtlich
relevanten Punkten entspricht. Jede rechtliche Bewertung eines Sachverhalts
produziert deshalb zugleich eine Rechtsnorm des Inhalts ,,ein Sachverhalt, der
diese und jene Merkmale aufweist, soll in dieser oder jenem Sinne beurteilt
werden.“ Die frithere Anwendung des Rechts auf einen Sachverhalt steht in
der Folgezeit als historische Tatsache im Raum (Prajudiz). Ob man an sie eine
Tradition anschlieBen oder sich von ihr kritisch absetzen will — so oder so muss
man sich ihr stellen, man muss sich zu ihr verhalten. In diesem Sinne ist jede
Anwendung des Rechts auf einen Sachverhalt eine Fortbildung des Rechts.

Fortgebildet wird das Recht aber nicht nur durch die Anwendung auf einen
Sachverhalt, sondern auch dadurch, dass sich Lebenswirklichkeit, Wertvor-
stellungen und politische Ziele indern und der Gesetzgeber daher in stindiger
Folge neues Recht setzt durch Reformgesetze und Gesetzesnovellen.

Den Begriff der Rechtsfortbildung versteht man jedoch im Allgemeinen
deutlich enger. Von Rechtsfortbildung spricht man, wenn Gerichte bei der
Anwendung des Rechts auf einen Sachverhalt liickenhafte gesetzliche Regelun-
gen erginzen (sog. gesetzesimmanente Rechtsfortbildung) oder die gesetzliche
Regelung korrigieren (sog. gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung). Ziel der
Rechtsfortbildung ist also die Liickenfiillung oder die Korrektur. In einem
Rechtsstaat wird die letzte Entscheidung tiber die Anwendung des Rechts auf
einen Sachverhalt von Richtern getroffen. Deshalb ist Rechtsfortbildung im
letzten Moment immer richterliche Rechtsfortbildung und wird daher auch
oft als eine solche bezeichnet.



