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Einleitung

Im Jahre 1953 erschien die Abhandlung ,Topik und JurisprudenziTheodor Viehweg

In diesem schmalen Band verthtichwegdie Thesg daR die Topik als eine von der Rhe-
torik entwickelte Techne des Problemdenkens ein konstitutiveseBtedes juristischen
Denkens bilde und die Struktur des juristischen Denkens préage. Banviehwegeine
nachhaltige Grundlagendebatte ausgeltst und zugleich den GrundstkenRinetorischen

Rechtstheorie der sog. ,Mainzer Schule* gelegt

Die ,Topik-These" war in den 50er- und 60er-Jahren Gegenstand veleermerseinan-
dersetzungen, wobei im Mittelpunkt der Kontroverse die Gegenliberstetuangroblem-
denken und Systemdenken bzw. von offenem und geschlossenem Rechtsgysdedie
heftigen Reaktionen dokumentieren die Brisanz desMiehwegformulierten Gegenent-
wurfs zu dem seinerzeit vorherrschenden Selbstverstandnis desWsskhschaft. Be-
zeichnend ist die EinschatzuMgartin Krieles der formuliert, was offenbar viele empfun-
den haben: ,Der Satz ,Juristisches Denken ist topisch’ isiudigamentalste Herausforde-
rung, die die juristische Methodenlehre bisher erfahrerr.hBes starke Diskussionsbe-
darfnis wird dabei gangigerweise darauf zurtickgefuihrt, dafl dieaktest Postulate der
herkdbmmlichen Methodenlehre der Pragmatik des juristischdagalinicht mehr Rech-

nung tragen konnten: ,Das Arsenal der Methodenlehre reichte nicht amshrum die

! Viehweg Topik und Jurisprudenz. Ein Beitrag zur rechtseischaftlichen Grundlagenforschung, Miin-
chen 1953, 2. Aufl. 1963, 3. Aufl. 1965, 4. AufBdd, 5. Aufl. 1974.

2 Dieser Kerngedanke geht zuriick auf einen unvemtiéhten Vortrag zum Thema ,Topik und Axiomatik
in der Jurisprudenz”, deviiehwegam 21.7.1950 vor der Fakultat fir Rechts- und Wiédtswissenschaften
in Mainz gehalten hat.

% Grundlegend fiir die deutsche Topik-Debatte feFrsser Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbil-
dung des Privatrechts (1956), 5. Aufl., Tibinge®d9Zeitgleich und unabhangig von der Topik-Debatte
erfolgte eine Wiederbelebung rhetorischer Tradéomurch die Konzeption der ,Neuen Rhetorik”, vgl.
Perelman/Olbrechts-Tytecdogique et Rhétorique, 140 Revue Philosophiquéadéance et de | “Etranger
140, Paris 1950, 1 ffdies, Rhéthorique et Philosophie, Paris 198@s, La nouvelle Rhétorique. Traité de
I’Argumentation, Briissel 1958.

4 Einzelne Nachweise dazu unten S. 24, Fn. 85 D& Kontroverse wurde zunachst und vor allem im Be-
reich des Zivilrechts gefuihrt, auf das sich aW@hwegselbst als Zivilrechtler bezieht, daneben aber donch
Bereich des Verfassungsrechts; s. zur besonderdauBeng im ZivilrechtSimitis Die Bedeutung von Sys-
tem und Dogmatik - dargestellt an rechtsgeschhéticProblemen des Massenverkehrs, AcP 172 (1972),
131.

® Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung (1967), 2. Aufl., liBet976, S. 114. Im angelséachsischen Rechts-
raum lassen sicWiehwegdJberlegungen anders als im Bereich der kontinemtRlechtskultur zwanglos mit
gangigen Vorstellungen vereinbaren, d&wrham,Vorwort zu Viehweg Topics and Law, Frankfurt/Main
u.a. 1993, S. xi, xx, xxiii ff.Thimmel Rechtsrhetorik als Methodenlehre und Instrument\Wertragsgestal-
tung, Tubingen 1998, S. 23 ff. m.w.N. Entsprechstédker sind dort rechtsrhetorische Ansétze vertres.
etwaGold, Marc E: The Rhetoric of Constitutional Argumentation, Wniversity of Toronto Law Journal
35 (1985), S. 154 ffRobertshaw, PaulLaw, Language and Rhetoric, in: Modern Law ReviEy1987), S.
971 ff.; Goodrich, Peter Legal Discourse. Studies in Linguistics, Rhet@i@ Legal Analysis, New York
1987;Jackson, Bernhard S_aw, Fact and Narrative Coherence, Merseysid&198



Vielzahl der neuen Probleme zu bewaéltigen, die im Zuge deésohaftlichen Prosperitat
der Nachkriegsgesellschaft sowie im Zuge der Verrechtlichung/ohlfahrtsstaat an das
Rechtssystem herangetragen wurdefVeitgehend losgelést von der akademischen De-
batte hatte die richterliche Entscheidungspraxis eine Wirklictdestchaffen, zu deren
Erfassung die iberkommenen Begriffe und Theorien nicht geeignet sthieaeu prob-

lematisieren aber ein zunehmend starkeres Bediirfnis mafitsta

Allerdings sah sich die traditionelle Methodenlehre, zuriickgeheh&awignyund die
Hermeneutik des 19. Jahrhund&rmunehmend auch Kritik aus anderen Richtungen aus-
gesetzt. So formierte sich seit den spaten 60er-Jahren dmeisei als ,Neue Hermeneu-
tik“ bezeichnete Richtung unter Bezugnahme auf die philosophisehméneutikGada-
mers (Esser Larenz Hruschka Kaufmann sowie andererseits eine sprachphilosophisch
orientierte Stromung unter Bezugnahme \liftgenstein (HartEckmann Roelleck®. In

den 70er-Jahren traten sodann verstarkt Versuche in den Vordergeipdogische Se-
mantik® unter Ruckgriff aufCarnap fur die juristische Methodik fruchtbar zu machen
(Koch RuRmannHerberger Simon Zimmermanjy ab Ende der 70er-Jahre kamen ferner
AlexysTheorie der rationalen juristischen Argumentation sowie andesétze hinzu, die
sich durch eine Rezeption der ,Linguistischen Pragmatik kenhzeit Schiffauer He-

genbarth Aarnio)™°.

Wéhrend das Angebot rechtstheoretischer Entwirfe und Modelle indgesai@r wurde,
verlief sich die Topik-Diskussion in den 70er-Jahren in den verscieed&heoriestro-

mungen. Als ein gewisser SchluBpunkt der Viimhweggefihrten Diskussion wird inso-

® Oppermannpie Rezeption des Nordamerikanischen Rechtsreasiginrch die Deutsche Topikdiskussion,
Frankfurt/Main 1985, S. 23. Zugleich stiel? die ,llefphese” auch in benachbarten Disziplinen Intezess
etwaHennis Politik und praktische Philosophie, Hamburg 196389 ff.

7 Zur Uberwindung des bereits in der Weimarer Zeggetragenen Streit zwischen Positivismus und Natur
recht sowie zur Entwicklung der Methodendiskussianh dem zweiten Weltkrieg s. etaufmann Durch
Naturrecht und Rechtspositivismus zur juristischiEmmeneutik, inders, Beitrdge zur juristischen Herme-
neutik, Kéln u.a. 1984, S. 79 ffKrawietz Juristische Entscheidung und wissenschaftlichieeiitnis,
Wien/New York 1978, S. 155 ff., 173 ffders, Zum Paradigmenwechsel im juristischen Methodeitstr
Rechtstheorie Beiheft 1 (1979), 113 ff. Fur dendsgr gerade der Verfassungsinterpretation s. fé€riefe,
Rechtsgewinnung, S. 13 ff., 37 fDreier, Zur Problematik und Situation der Verfassungspritation, in:
ders, Recht - Moral - Ideologie, Frankfurt/Main 1981,196 ff.

8 Als zeitgenéssischer VertretBngisch Einfilhrung in das juristische Denken (1956), 8flA Stuttgart u.a.
1983.

® Dazu informativBusse Juristische Semantik. Grundfragen der juristiscimterpretationstheorie in sprach-
wissenschaftlicher Sicht, Berlin 1993, S. 52 f. ff76135 ff. m.w.N.

19 Busse Juristische Semantik, S. 52 f., 104 ff. m.w.N.



weit Gerhard OttesAufsatz ,20 Jahre Topik-Diskussion* aus dem Jahre 1970 angé&ehen
Zwar trat in den 70er-Jahren zugleich eine Reihe neuer recbtisbkér Autoren hervor
(Ballweg SchreckenbergeSeibert Rodingei. Deren Schriften fanden jedoch nur wenig
Aufmerksamkeit und vermochten es nicht, der Rhetorischen Rechsthewmrieigenstan-
dige Wahrnehmung und ein breiteres Interesse zu erhaltennBrigediese neueren Ar-
beiten war Uber weite Strecken eine kritisch-aufklareriSaedenz, darauf gerichtet, den
Zusammenhang zwischen Jurisprudenz und etablierten Machtstrukturen ekdérudder
womdglich zu Gberwinden. Mit dem Entwurf einer Rechtstheorie, di@drucksichtigung
historischer, soziologischer und 6konomischer Faktoren als legBestandteile juristi-
scher Entscheidungen auszuweisen suchte, verband sich die Hoftritgigeavom alten
Subsumtionsmodell nie erreichte Ehrlichkeit. Die geringe Resometg daher teilweise
darauf zurlickzufihren sein, daf3 die Mehrheit der Rechtswisséfesctan in Rede ste-
henden politischen Implikationen mit Ablehnung gegentberstand. Wicktigeneint aber
ein weiterer Aspekt. So liel die Ausdifferenzierung von Forschasgssen in den Nach-
bardisziplinen (Philosophie, Linguistik, Psychologie, Soziologie usnd) deren Rezepti-
on auch die verschiedenen rechtstheoretischen Positionen zunehonauslsgtzungsrei-
cher und unzugénglicher werden. Dies gilt auch fur die RhetorRebktstheorie, namlich
deren Hinwendung zur Sprachpragmatik. Gerade in den Reihen d#ékdtrabei denen
»Topik und Jurisprudenz® noch auf viel Zuspruch gestoR3en war, kdnnte digsRestorik

damit an Plausibilitat eingebu3t haben.

In den 90er-Jahren legte die Rhetorische Rechtstheorie der @&chule” die politisch
gefarbte Blickrichtung friherer Zeiten ab. Nel®allweg steht dabei nun insbesondere
Sobotaflr eine Rechtsrhetorik, die durch eine Rezeption von AutorerKdestruktivis-
mus gepragt ist und insofern als erniichtert gelten kann, als wed®erbesserung der
Gesellschaft noch auch nur die Entwicklung verbindlicher methodigam&eisungen in
Anspruch genommen wird. Richtungsweisend ist die Uberlegung, daBgigrker neuar-
tigen methodischen Entwirfen primér eine griindliche analytische Rekidie und em-
pirische Aufhellung der Voraussetzungen juristischer Entscheidadgsiys- und Be-
grindungsprozesse anzustreben ist. Darin wird zugleich die best&@h@eistung daflr
gesehen, dal rechtliche Rationalitatsstandards gepHleayt keine Uberzogenen Rationali-

tatserwartungen geweckt werden.

1 Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion: Ertrag und AufgrabRechtstheorie 1 (1970), 183 ff.; v@ipper-
mann Topikdiskussion, S. 4.



Daran, dal3 die Rechtsrhetorik seit dem Abklingen der Topik-Digkusgeitgehend eine
Schattenexistenz fristet, hat sich allerdings nichts ge&rat®mhl sich eine gewisse Er-
nidchterung auch innerhalb anderer Strémungen verzeichnen la3t. So ikoriRédmen
der rechtstheoretischen und methodologischen Debatte bis heutenkeitlienher Ansatz
entwickelt werden, der es vermocht hatte, die Wirksamkeitideskommenen , Subsumti-
onsideals* als Leitbild fur die Praxis zu erreichen oder dieseverdrangen. Vielmehr Iaf3t
sich eine gewisse Hilflosigkeit konstatieren, deren Uberwindumgo weniger zu erwar-
ten ist, als die weiterhin zunehmend diffizileren Lésungsversuomeder juristischen
Ausbildung und Praxis weitgehend abgekoppelt bleiben. Die Rechtskhbiidet dabei
keine Ausnahme. Gleichzeitig scheint sie allerdings in besamdita3e zur Integration
sowohl sprachanalytischer als auch empirischer Ansatzgrgdéi Zudem ist zu bemer-
ken, dafl3 die bereits vafiehwegformulierte Zielsetzung, namlich ,eine zulangliche Theo-
rie der Praxis zu entwickell® und eine damit korrespondierende Hinwendung zur Prag-
matik, wie sie von der Rhetorischen Rechtstheorie schon in7@enJahren vollzogen

wurde, in der aktuellen rechtstheoretischen Debatte deuBiehiérungspunkte findet.

Indes haftet der Rechtsrhetorik nach wie vor der in der Topik{Xebehobene Verdacht
an, leichtfertig die unumst6i3lichen Postulate der Gesetzesbindungtiowhien Kontrol-
lierbarkeit rechtlichen Entscheidens preiszugeben. Auch weitgelvend anerkannt wird,
dafl3 namentlich die Arbeit vodiehwegeinige in der Rechtspraxis anzutreffende Phano-
mene in ein Uberraschend helles Licht riickt, bleibt das Gefiltlhda Ubertrieben, zu
weit gegangen worden sei. Dies mag auch daran liegerVidaegauf vergleichsweise
wenigen Seiten und hohem Abstraktionsniveau eine Fiille von Uberlegaabgeminter-
schiedlicher Autoren aufgreift, die er in einer spezifiscMischung aus Vorsicht, Ironie
und Originalitat zu einem eigenen Ansatz verbindet. Tatséichébt es der Rechtsrhetorik
aber nicht um die Negierung der angesprochenen Postulate, sondemmeuraalistische
Einschatzung der Steuerbarkeit rechtlicher Entscheidungsprozesseinumneflektiertes
juristisches Selbstbild. Es bleibt daher die Frage, ob der Wurassh Gewil3heiten und der

2 Umgekehrt wird die Rhetorik - insbes. im angloaikatischen Raum - zunehmend auch in anderen Dis-
ziplinen rezipiert bzw. als eigenstandige Disziglepflegt, s. nuBimongHg.), The Rhetorical Turn: Inven-
tion and Persuasion in the Conduct of Inquiry, @p@London 1990Durham,Vorwort zuViehweg Topics

and Law, S. xxxii f. m.w.N.; fur die deutsche D#baetwaSchirren/UedingdHg.), Topik und Rhetorik. Ein
interdisziplindres Symposium, Tubingen 2000.

13 Viehweg Topik, S. 14. Vgl. dazu audorlok/Kélbel/Launhardt Recht als soziale Praxis. Eine soziologi-
sche Perspektive in der Methodenlehre, Rechts#a&dr{2000), 15 ff.



Erhaltung eines tUberkommenen juristischen Selbstverstandnisbénaah wie vor der
Anerkennung eines Ansatzes im Wege stehen, der zu einemtearifefrstandnis rechtli-

chen Handelns deutlich beitragen konnte.

Diese Frage ist Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Den Auggarid bildet dabei im
ersten Teil die Auseinandersetzung WighwegsGrundwerk , Topik und Jurisprudenz®. In
diesem Rahmen sind die zentralen Aussagehwegsachzuvollziehen und herauszuar-
beiten, um sodann die daran geiibte Kritik auf ihre Stichhaltigkeiamalysieren zu kon-
nen. Dabei wird deutlich werden, dal3 die Topik-Debatte bei einer angtidhen und

teilweise voreingenommene Betrachtung seines Werkes stebhkebgn ist.

Nachdem die Resultate dieser Debatte einer kritischen Bilatezzogen wurden, wird im
zweiten Teil zunachst darauf eingegangen, welche Fortentwicklend\nsatzViehwegs
durch Viehwegselbst sowie die spateren Autoren der ,Mainzer Schule* genomaten h
Interesseleitend ist dabei, welche Grundannahmen die versohredertreter der Rhetori-
schen Rechtstheorie verbindet und inwieweit sie sich zu einem tesrisis Konzept zu-

sammenfigen.

Schlief3lich gilt es, die so konturierte Rhetorische Rechtstheoder gegenwartigen Dis-
kussion zu verorten. Als Bezugsrahmen dienen dabei einerseitstinoemsgerichtete
juristischeArgumentationstheorieand andererseits Ansatze, die sich an der diutiler
begriindeterStrukturierende Rechtslehientierten. Insoweit gelangt die Untersuchung
zu dem Ergebnis, dalR sich nicht nur die AnschluR3fahigkeit der Rleetoisk an andere
Konzeptionen ausweisen lai3t, sondern dal® ihr auch nach wie varigemstandige Be-

rechtigung zukommt.



1. Teil: Intention und Rezeption von ,Topik und Jurisprudenz*

|. Uberblick Giber Grundlagen und Strémungen der Topk-Debatte

Obwohl oder gerade weil das Erscheinen von ,Topik und Jurisprudenz” imemisgn
halbes Jahrhundert zurtickliegt, kann dessen Inhalt nicht als bekaansg®setzt werden.
Zwar wird die yiehwegschelopik” in zahlreichen Standardwerken der Methodenlehre
bzw. der Rechtstheorie nach wie vor wenigstens erdtititider geschieht dies haufig in
einer Form, die eher Befremden als Verstandnis hervorzureiegreet ist, weil sie ledig-
lich die ,herrschende Meinung* Zdiehwegzusammenfalit. Um zu einer angemessenen
Bewertung sowohl degiehwegschensatzes als auch der bisherigen Debatte zu gelan-
gen, empfiehlt es sich demgegeniber, den Gesichtspunkten derntkiadh® erstandlich-

keit den Vorzug vor eleganter Kiirze zu geben und wie folgend desckah Analyse zu-
nachst einen moglichst ungefarbten Uberblick iber die GedankenfiMieimgegs/oran-

zustellen.

1. Die Gedankenfuhrung in ,Topik und Jurisprudenz*
a) AristotelischeTopik nach Viehweg

Viehwegdnteresse an der Topik verdankt sich, wie er hervorhebt, einemeli$iVicos

der eine altehetorische(topische) Form des Denkens von einer nduagischenMethode,

die aufDescarteszuriickgeht, unterscheidet und an gewisse Vorziige der alten Deakwei
erinnert®. FurViehwegwirft dies die Frage auf, ob sich eine entsprechende Strukémeve
derung des Denkens auch fir die Jurisprudenz verzeichnen a3t bzsie fi@sdiese be-

deutet. Dies setzt eine Klarung des Topik-Begriffs voraus.

Die Topik geht nacWiehwegzuriick auf die Disputierkunst der antiken Rhetoren und So-

phisten, mit der sicAristotelesn seiner Schrift , Topik* (daher der Name) sowie spater in

14 Statt vieler nuKaufmann/Hassemer/Neumafig.), Einfilhrung in Rechtsphilosophie und Reclestie
der Gegenwart, 7. Aufl., Heidelberg 2004, S. 24, B#;Mdller/ChristensenJuristische Methodik, 8.Aufl.,
Berlin 2002, Rn. 112t arenz Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. AufrliB u.a. 1991, S. 145 ff.;
Bydlinski Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, #l.Berlin/New York 1991, S. 142 ff.

15 viehweg Topik, S. 15 ff., unter Bezug awMico, Vom Wesen und Weg der geistigen Bildung (De mostr
temporis studiorum ratione, 1708), Godesberg 1947.



den ,Sophistischen Widerlegungen® auseinandergeset?t Bets Anliegen vorAristote-

les dasViehwegaufgreift, geht dabei dahin, Regeln flr Disputationen aufzusteflen
diesem Zweck charakterisiefristoteles zunachst seinen Gegenstand, die Disputation,
indem er zwischepodeiktikund Dialektik unterscheidet: Die Apodeiktik weist er als
Feld der Wahrheit den Philosophen zu. Die Dialéktifrenzt er davon als Bereich des
blo3 Wahrscheinlichen oder Meinungsmaligdén Das Interesse vohristotelesrichtet
sich nun speziell auf den Bereich der Dialektik, und zwaerutém Gesichtspunkt, ,eine
Methode zu finden, nach der wir Uber jedes aufgestellte Proalesnmeinungsmaliigen
Satzen €€ evoowwv) Schlusse bilden kénnen und, wenn wir selbst Rede stehen sollen, i
keine Widerspriiche geratéﬁ“ Dabei verlangtristotelesfur dialektische Schliisse nicht
anders als fiir apodeiktische formale Korrekffieber maRgebliche Unterschied zu apo-
deiktischen Schlissen liegt in der Beschaffenheit der Préami&See Apodeixis (De-
monstration) liegt vor, ,wenn der Schluf3 aus wahren und erstennSggreonnen wird,
oder aus solchen, deren Erkenntnis aus wahren und ersten SatzengtnSpgegen ist
ein dialektischer SchiuB ist ein solcher, der aus Meinungsnmarigeogen wird®. Ge-
dacht ist dabei aber nicht an beliebige Auffassungen, vielmébksaen sich die meinungs-
maiigen Vordersatze naghistotelesdadurch auszeichnen, dal} sie ,Allen oder den Meis-

ten oder den Weisen wahr scheinen, und auch von den Weisen engédeder Allen oder

16 viehweg Topik, S. 19, 29. Zur Entwicklung der Topik ausfich Ueding Klassische Rhetorik, 2. Aufl.,
Munchen 1996, S. 11 fKriele, Rechtsgewinnung, S. 133 Fn. 73, hebt unter Hiswer allem aufErnst
Kapp Artikel ,Syllogistik”, in: Paulys Realenzyklop&elider klassischen Altertumswissenschaften, Il. &eih
7. Halbbd., Stuttgart 1931, Sp. 1055, hervor, A&Btotelesnicht nur dem Begriff, sondern auch der Sache
nach Schopfer der Topik sei. Ebef&shbock Topik und Recht, Miinchen 1988, S. 32.

7 7u beachten ist die unterschiedliche Terminolobiefolgenden wird Dialektik nur im dargelegtaristo-
telischenverstanden, nicht irplatonischenSinne philosophisch strenger Wahrheitssuche - @izbhdorn
Kritische Bemerkungen zu TheoduiehwegsSchrift: Topik und Jurisprudenz, Tijdschrift vooeéhtsge-
schiedenis, 1970, 269 ff. (281 ff.) - oder im mahegelianischeibinne gebraucht.

18 Aristoteles Top. I. 1. 1. Entsprechend der auch Wiehwegzugrunde gelegten Ubersetzung wird grds.
nach der Topik-Ubersetzung v&olfeszitiert. Zu beachten ist jedoch, d¥iehweg Topik, S. 21, demris-
totelischenAusdruck ,endoxa“ mit ,meinungsmalige Satze“, unchtwie Rolfesmit ,wahrscheinliche
Satze" Ubersetzt. Abweichend wieder@uohlke Einleitung zuAristoteles Topik, Paderborn 1952, S. 20 ff.,
der von ,anerkannten Satzen“ spricht, dem folgemch@okeloh Der Beitrag der Topik zur Rechtsgewin-
nung, Gottingen 1973, S. 2Kriele, Rechtsgewinnung, S. 135, votiert flr eine Umstligg als ,generally
accepted opinions®. Vorliegend wird insoweit derrfalierungViehwegsgefolgt. Vgl. auchStruck Topi-
sche Jurisprudenz. Argument und Gemeinplatz irfjudestischen Arbeit, Frankfurt/Main 1971, S. 38jea-
cker, Zur praktischen Leistung der RechtsdogmatikBimbner (Hg.), Hermeneutik und Dialektik, FS Gada-
mer, Bd. I, Tibingen 1970, S. 328 Fn. 46.

19 NachViehwegiibertragtAristotelesseine logikwissenschaftlichen Uberlegungen aufBtidingungen der
Disputation, vglViehweg Topik, S. 20, unter Berufung aGfrl Prantl, Geschichte der Logik im Abendlan-
de, Bd. I, 1855, S. 341 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 133 Fn. 74, wibstgegenuber unter
Berufung aufChristian A. Brandis Uber die Reihenfolge der Biicher des aristotedisc®rganons, 1833,
darauf hin, daR3 die Topik in der Reihenfolge dega@on zwar den beiden Analytiken folge, aber jealésf
in ihren Hauptteilen (Bucher Il - VII) gleichwohlifher entstanden sei als diese.

2vgl. Aristoteles Top. I. 1. 2. 3.



den Meisten oder den Bekanntesten und Angesehefisténsgehend davon charakteri-
siert Viehwegdialektische Schlisse als solche, ,welche angeseheneschamende Mei-

nungen, die auf Annahme rechnen diirfen (endoxa), zur Pramissefiaben*

Den Pramissen kommt damit die entscheidende Bedeutung fiur digiQeiaer jeweiligen
Disputation zu. In der Auswahl geeigneter Pramissen, aus dsereinesplausible Losung
zu entwickeln gilt, liegt die zentrale Schwierigkditistotelesversucht daher, diesen Vor-
gang zu strukturierei/iehwegfal3t diese Strukturierung wie folgt zusammen: f&rigto-
teleg findet, dal3 jede Disputation aus Satzen erwachst, bei denam Probleme geht,
und jeder Satz und jedes Problem betrifft entwedeAkmdenadder dieGattungoder das
Proprium oder die Definition. Daher sind die Schlisse nach diesen genera einzuteilen
(Top. I. 4. 2; vgl. hierzu die Definitionen in Top. I. 5. 8.:4.; 5. 5.; 5. Y. (...) Die Frage,
wie nun die genannten vier genera sich zu den berihmten zehn Kategauiditat,
Quantitat, Qualitat, Relation, Wo, Wann, Liegen, Haberrkevi, Leiden) verhalten, wird
in Top. I. 9 beantwortet. ,Zu einer von diesen zehn Kategorien missefkdalenz, die
Gattung, das Proprium und die Definition immer gehéren’ (Top. L. 3.). (...) Als Be-
grundungsweisen stehen natirlich auch in der Dialektik InduktionSytldgismus zur
Verfugung (Top. I. 12). Um aber nun passende Schliisse finden zu héitexs gier sehr
wichtige Werkzeuge: (a) Das Auffinden und Ergreifen der Pigenis(b) die Unterschei-
dung einer vorliegenden Vieldeutigkeit des Sprachausdruckes undsthaieiung der
verschiedenen Kategorienbestimmtheiten; (c) das Auffinden d#urigs- und Artunter-
schiede; (d) das Auffinden der Ahnlichkeiten bei verschiedenemr@gm (Top. I. 13 -
18)+>*

Erst anschlielBend an diese philosophische Einordnung im ersterd@&ugfopik* gelangt
Aristoteleszu den sogenanntdropoi die er in den folgenden Blichern nach MaRRgabe der
genannten vier genera einteilt und abhandelt: Demnach ergeber siabhj dem, welche

genera mit einem jeweiligen Problem angesprochen sind, besti@esiehtspunkte, bei

2L Aristoteles Top. I. 1. 5. 3.

2 Viehweg Topik, S. 22.

2 Ein Akzidenzwohnt dem Subjekt bei, aber &Rt sich nicht mit itertauschen (z.B. dieser Mensch ist
blind), die Gattungwohnt nicht nur dem Subjekt bei, sondern gehértBestimmung seines Wesens (z.B.
der Mensch ist ein sinnliches Wesen), Bagpriumwohnt nicht nur dem Subjekt bei, sondern wird ilmih
auch vertauscht (z.B. der Mensch lacht, was |athiMiensch)die Definition wohnt nicht nur dem Subjekt
bei, sondern steht als Wesensbestimmung und wirdhmi vertauscht (z.B. jeder Mensch ist ein vertitinf
ges Sinneswesen, jedes verninftige Sinnesweseinidflensch), vglRolfes Anmerkung zuAristoteles
Top. IV.1.1. 1, S. 210.

% Viehweg Topik, S. 22. f.



denen die Gedankenfiihrung und die Gewinnung einschlagiger Pramissezeraksafy.
Eine ausdrickliche Erklarung zum Begriff der Topoi ghristotelesin der ,Topik" im
tbrigen nicht. Doch findet sich eine solche in dastotelischen,Rhetorik”: ,Wir reden
von topoi mit Beziehung auf die dialektischen und rhetorischen SchiDgsd opoi sind
es, die sich gleichméaRig auf rechtliche, physikalischefigdhie und viele andere der Art
nach verschiedene Gegenstéande beziehen, wie es z.B. vohopesaus dem Mehr oder
Minder gilt: aus ihm kann man, ebensogut wie Giber GegenstiesdRechts, tber andere,
die der Physik oder jeder beliebigen Wissenschaft angehdren, $iegismus oder ein
Enthymema gewinnen, obwohl diese Disziplinen der Art nach voneinaedsrhieden
sind. Dagegen sind eigentimliche Prinzipien alle die, die ahl d&er in eine einzelne Art
und Gattung einschlagenden Satze gehdren, wie es z.B. in det Bz gibt, die keinen
Schluf’ und kein Enthymema in ethischen, und umgekehrt in der Ethik Bigtdeeines

von beiden in physikalischen Fragen gestaffen*

Viehwegseinerseits kennzeichnet davon ausgehend die Topoi als ,\Welsaitvendbare,
Uberall annehmbare Gesichtspunkte, die im Fur und Wider des Meméfiggen ge-
braucht werden und zum Wahren hinfilhren kénflemfides erinnerViehwegzugleich an
die Ausrichtung der Topik auf den antiken Disputationsbetrieb und eisprechende
Warnung seitenAristoteles ,Man darf aber nicht mit jedem disputieren und sich nicht mit
dem ersten besten einlassen; denn je nachdem der Gegnemnnsausaden Disputationen
nichts Rechtes werden (Top. VIII. 14. 11. )"

Wenngleich die Begriindung der Topik aristoteleszuriickgeht, war - wi&iehwegher-
vorhebt - fur ihre geschichtliche Wirkung allerdings die ca. 300 Jagéter verfalite , To-
pik“ Cicerosvon grof3erer Bedeutung, die, einem Juristen gewidmet, auf dasqybii-

sche Herleitung verzichtet und vielmehr ,eine Art Rezeptbuchstelif®. Einleitend stellt

% Einen Uberblick tiber die einzelnen Topoi nebstiérungen gibRehbock Topik und Recht, S. 41 ff.
Dazu gehoren etwa die ,Beriicksichtigung &hnlichesi€htspunkte®, die ,Bericksichtigung der Dingeg di
in gleichem Verhdltnis stehen”, das ,Aufsuchen @Gegenteils”, der Topos vom ,Mehr oder Minder" sowie
.der Idee des Dinges" und der ,Prifung, ob die @edpenen Bestandteile nicht einem anderen Begrifi-zu
ordnen sind“. Erlauternd dazu aughele, Rechtsgewinnung, S. 139, 141.

%6 Hier zitiert nach Viehweg, Topik, S. 23 f.

27 VViehweg Topik, S. 24. Die Ubersetzung und das Verstandais Topoi-Begriffs ist uneinheitlich. Nach
Sieveke Anmerkungen 21 zwristoteles Rhetorik, S. 236, sind Topoi ,im dialektischendurhetorischen
Sinne allgemeine Gesichtspunkte, von denen ausSgioke betrachtet werden kanB8timsenDie Entwick-
lung der aristotelischen Logik und Rhetorik, Beli®29, S. 61, bezeichnet die Topoi als das , Formzjpf
der Pramissenbildung. Vgl. dazu albkeloh Beitrag der Topik, S. 22.

2 Viehweg Topik, S. 25.

2 vgl. Viehweg Topik, 25 f.
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Cicerofest: ,Jede grundliche Theorie des Vortrags hat zwei Tdée erste handelt von
der Erfindung der andere von ddsrteilsbildung*°. Mit der Topik wendet siclCicero
dem ersten Teil zu und erklart, man misse zur Untersuchung eoffes $lessen Topoi
kennen, ,denn so sind vofristotelesdie (ich mochte sagen) Platze genannt worden, aus
denen die Stoffe zur Nachweisung hergeholt wertleSbdann entfalteEiceroeinen um-
fassenden Topoikatalog fiir die praktische Anwendfran dem sich zahlreiche spétere
Topoikataloge orientieren, und dem die Topik ihren festen Platz iRldetorik und im

antiken Bildungsgang verdankt.

b) Topik als Techne des Problemdenkens

Als wichtigsten Punkt bei der Betrachtung der Topik erad¥iighhwegnun ,die Feststel-
lung, dal3 es sich hier um diejenige denkerische Techne handdigdi@mProblemori-
entiert. Aristoteleshat das mehrfach hervorgehoben. (...) Denn ,das, worum sich die
Schliisse drehen, sind die Probleme’ (Arist. Top. 1. 4. 3 Btst das sachhaltige Prob-
lem |6st den die Topik kennzeichnenden Erwagungsprozel3 aus; dienfapiaher nach
Viehwegdort von besonderer Bedeutung sein, wo es um Problemkreise geliiredie
Problemcharakter nie ganzlich verliereand die er - unter Anspielung auf das Aporien-
buch deraristotelischen,Metaphysik® - alsAporien bezeichnet: ,Der Terminus Aporie
soll ja gerade die aufgedrungene und unausweichliche Frage kennneiengVeglosig-
keit', die nicht zu beseitigende Problemsituatidn¥iehwegfalit die Topik deshalb als
Techne des Problemdenkens.

Dieser Gedanken wird vodiehwegim weiteren ausfihrlich entfaltet. Dazu nennt er ein
Problemeine jede Frage, die anscheinend mehr als eine Antwort zwéBei er ,not-
wendigerweise ein vorlaufiges Verstandnis voraus(setzth dam irgendetwas tberhaupt

als ernstzunehmende Frage ersch&nBie Suche nach einer Antwort wird siefiehweg

%0 Cicerq Top. 2. 1., zitiert nacWiehweg Topik, S. 26.

31 Cicerq, Top. 2. 6; s.a. die Definition der Topoi als ,esde quibus argumenta promuntur®, Top. 2. 7.,
zitiert nachViehweg Topik, S. 27.

%2 vgl. dazuViehweg Topik, S. 27 f.: Die eine Topoi-Gruppe ergibtrsaus der Sache, die andere von auen
(Autoritatsargumente). Die Topoi der ersten Grupieéen wiederum entweder auf das Ganze (alsd=das

ze seineTeileund seineBezeichnungoder auf Relationen (also aBkttung, Art, Ahnlichkeit, Verschieden-
heit, Entgegengesetztes, begleitende UmstandechiaaWirkungen, Vergleichuragler aber auf Wortver-
wandtschaft).

¥ Viehweg Topik, S. 31

34 Viehweg Topik , S. 31.

% Viehweg Topik , S. 32.
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zufolge dann so vollziehen, dal3 das Problem durch entsprechende Ungiamgdn in
einen mehr oder wenigen expliziten Ableitungszusammenhang gebradhaws dem sich
die L6sung erschlief3t: ,Nennt man einen Ableitungszusammenhargysiam, konnte
man in noch kirzerer Sprechweise sagen, daf} das Problem zum deetksung in ein
System eingeordnet wirth Ausgehend davon |4t sich drmoblemdenkervon einem
Systemdenkenie folgt unterscheiden: Legt man den Akzent der Betrachtuhdas Sys-
tem, und stiinde nur ein bekanntes System A zur Verfligung, so géineese bestimmte
Zahl korrespondierender Probleme A’, die sich in das System eino@ssan! Alle ande-
ren Probleme waren als unlésbar oder als Scheinprobleme auszuschiglileanderen
Worten: Der Einsatz beim System bewirkt eine Problemauslesgt. man dagegen den
Akzent auf das Problem, dann wirde dieses - falls das einzig bekaystem A es zum
Scheinproblem erklarte - andere Systeme flr seine Ldsudgrn Entsprechendes galte
bei mehreren Systemen A, B, C. usw.: ,Helfen sie nichtdereandere und wieder andere
gefordert, wobei stets der Problemcharakter behauptet bleil®s. lEwirkt eine System-
auslese und fuihrt gewohnlich zu einer Pluralitat von Systemen,daiiee Vertraglichkeit

aus einem umfassenden System zu beweisen.

Mdoglich ist das aber nur, weil das eingangs vorausgesaidtiufige Verstandnis die bis-
herigen Systeme ubersteigt. ,Das Problem stammt also e @nmer schon vorhande-
nen Verstdndniszusammenhang, von dem man zunachst nicht weil3, oblagiseines
System, also ein Ableitungszusammenhang, oder etwas andenmasdisib er Uberhaupt
iiberblickbar gemacht werden kanh“‘insoweit bestehen nastiehwegzwischen Problem
und System zugleich gewisserflechtungenim Hinblick auf diese Verfechtungen zitiert
Viehwegsodann eine Passage vdartmann der seinerseits zwischen ,systematischer”
und ,aporetischer Denkweise" differenziert und deren Verhéltréghander zu bestimmen
sucht: ,Systematische Denkweise geht vom Ganzen aus. Die Kameegpthier das Erste
und bleibt das Beherrschende. Nach dem Standpunkt wird hier nicht gesualitd zu
allererst eingenommen. Und von ihm aus werden die Probleme assgdkoblemgehal-
te, die sich mit dem Standpunkt nicht vertragen, werden abgawige gelten als falsch
gestellte Fragen. Vorentschieden ist hier nicht etwa Ubdrédieng der Probleme selbst,
wohl aber Uber die Grenzen, in denen sich die Losung bewegeh (dgrf,Aporetische

Denkweise verfahrt in allem umgekehrt®. (...) ,Sie (die apgche Denkweise) zweifelt

% viehweg Topik, S. 33.
37 Viehweg Topik, S. 34.
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nicht daran, dal3 es das System gibt, und daf3 es vielieigirem eigenen Denken latent

das Bestimmende ist. Darum ist sie seiner gewif3, auch siems nicht erfa.

Vor diesem Hintergrund kehiiehwegzu seiner zentralen Uberlegung zuriick, namlich
dal} die Topik dem so skizzierten problemorientierten Denken diees. IQinne - wie
standig im Alltagsleben, wen man auf Probleme stol3t - ivggse geschehen, dal intui-
tiv und mehr oder weniger zufallig Gesichtspunkte versuchsweisegaiifgn werden, bis
sich Pramissen und Folgerungen ergeben, die etwas einleuchtaitie3enViehweg
nennt eine solche Vorgehenswelapik erster Stufeweil die leitenden Gesichtspunkte,
die dabei die Orientierung lenken, unreflektiert bleiben. Metitz8tbiete aber ein bewul3-
ter Ruckgriff auf bewahrte Repertoire von Gesichtspunktea, adpoikataloge. Ein daran
orientiertes Vorgehen nenkiehwegTopik zweiter Stufé Diese Topoikataloge missen
nachViehwegnicht - wie der vorAristoteles- allgemein anwendbar, sondern kénnen auch
fur ein bestimmtes Fach approbiesein. Die Funktion der Topoi sei in jedem Fall immer
die gleiche: Sie fungieren als ,Orientierungsmoglichkeiten untfddein des Gedanken*
der Problemerorterung und verhelfen im ,Wechsel der SituationdnEimezelfalle* zu
immer neuen Hinweisen bei der Losungsstithéon entscheidender Bedeutung ist nun
nachViehweg dal3 diese Funktion verlorengehe, wenn man versucht, die Topoi deduktiv-
systematisch zu erfassen. Die Bildung von Grundbegriffen und &esms zum Zwecke
von Kettendefinitionen und Kettendeduktionen I6se ihre Orientierungrabie schritt-
weise auf, so dald bei fortschreitender Systematisierundadie méglichen Folgerungen
.mmer situationsfremder und trotz ihrer Korrektheit immer unpadser erscheinen®, mit
der Konsequenz, dal3 im Ergebnis ,zwischen dem von uns entworfenemSysd der
Welt der Probleme, die durch all dies an Problematik nichteregrlhat, ein spurbarer Rif3
klafft“. Jedenfalls misse sich dieses Resultat Uberallzgigen, ,wo die Problematik, die
man zu bewaltigen winscht, sich nicht einmal in einem gewisseangdmfrestlos beseiti-

gen laRt, sondern tiberall in immer neuer Gestalt auftaffcht*.

Erklart man eine solche Problematik nicht zum Scheinproblem, besl@@malViehweg

also einer immer neuen Pramissensuche und damit der Topits atsveniendiBildet sich

% Hartmann Diesseits von Idealismus und Realismus, in: Kamidien, 29. Bd., Berlin 1924, S. 163 f., zi-
tiert beiViehweg Topik, S. 34.

39 vgl. Viehweg Topik, S. 35.

“%viehweg Topik, S. 38.

1 Viehweg,Topik, S. 39. Die Struktur des Denkens in diesereBaen siehViehwegbei Vico treffend be-
schrieben, der auf das Fehlen langer Kettensch(@ssites), aber eine Fiille von Syllogismen hineeis
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im Bereich einer solchen Problematik ein Katalog zulassigeoil sei das Ziel und die
Folge zwar ebenfalls eine gewisse logische Bindung fir dieereeGedankenflhrung.
Diese Bindung reicht aber, wikiehwegbetont, nicht sehr weit. Die Topoi bieten zwar
einerseits einen winschenswerten Halt, aber die HerrsclsaRrdblems erfordert weiter-
hin Beweglichkeit und Erweiterungsfahigkeit: ,Jedes Problemdeid¢ehindungsscheu.
Aber es kann ebensowenig ganzlich auf Bindungen verzichten.gnr) € ist niemandem
moglich, einen sachhaltigen Beweis zu fuhren, wenn es ihm nithgigeich und seinen
Gesprachspartner wenigstens fur einen abgesteckten Bereiclenm gemeinsamen Ver-
standnis zu halten. (...) Topoi und Topoikataloge haben daher weithdree Bedeutung,
erst einmal ein bestimmtes Verstandnis festzulegen und aukubéie stecken zugleich
die Grenzen ab, die man nicht Uberschreiten darf, ,falls marBdaeisverstandnis nicht
verlieren will“.*> Um die Erfordernisse voBindungund Beweglichkeizu verséhnen, ver-
fugt die Topik nachViehwegnun Uber ein besonderes Hilfsmittel, namlich das!wler-
pretation Diese erlaube es, ,neue Verstandnismoglichkeiten zu ef3ehli@hne die alten
zu verletzen®, indem sie ,den alten Festlegungen eine nemelvig” gibt. Deshalb sieht

Viehwegn der Interpretation selbst ,ein Stiick Toptk*

Schlief3lich konstatieNiehweg daf? in dem von ihm geschilderten topischen Verfahren die
grundlegenden Pramissen ,ersichtlich (...) durch die Annahme desaGlespartners legi-
timiert werden. (...) Die Diskussion bleibt offenbar die gjazKontrollinstanz, und die
Problemerdrterung hélt sich im Bereiche dessen, Avadotelesdas Dialektischenennt.
Was in der Disputation durch Annahme ausgewiesen ist, ist afsisae zugelassefi
Diese Feststellung musse allerdings vor dem Hintergrund gesehndean, dal’ jede Dispu-
tation auf einem Fundus bewéhrten Alltagswissen aufbaute; insssveler vorAristote-
lesangenommene Bezug auf das Wissen ,Besten und Angesehenstenichéig: ,Man
bezieht sich mit der Nennung eines Namens auf einen anerkanatschlichen Wissens-
und Erfahrungskomplex, der nicht nur vages Vermeinen enthalt, soeikekivissen im
anspruchsvolleren Sinne verbirgen soll. (...) Auch im Rahmen desiiMysmalfigen wer-
den wirkliche Einsichten angestrebt, nicht etwa blof3es,ligéie Meinen. (...) Es handelt
sich um ein sehr bezeichnendes, mittelbares Erkenntnisverfahrederbees allerdings
sehr darauf ankommt, mit wem man es betreibt“. Eine einddotiigche Nachprifbarkeit

ihrer Satze erlaubt die Topik also nicht, denn dazu bedurftenes deduktiven Systems,

“2Viehweg Topik , S. 41 1.
“3Viehweg Topik , S. 42.
*Viehweg Topik , S. 42 f.
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in dem diese als Kernsatze oder als Ableitungen enthaltenAdied. ,iImmerhin sind sie
diskutierbar, und auf dem Gebiete der Topik besteht daher jetgeedse, wenigstens die-

se Diskutierbarkeit so klar und einfach wie méglich zu gest4f.
c¢) Topik und Entwicklung des Rechts

NachdemViehwegdie Topik als Techne des Problemdenkens vorgestellt hat, karsher si
seinem eigentlichen Anliegen zuwenden, namlich dem Nachwais,der Topik gerade
auch im Hinblick auf die Jurisprudenz besondere Bedeutung zukomme. deduber zu-
nachst historisch vor und legt dar, dal3 die seit der romischékeAaritwickelte Jurispru-
denz in ihrer Struktur weitgehend der der Topik entspfécBagleich sucht er umgekehrt
seine vorherigen Ausfihrungen zur Funktionsweise der Topik am Bedggielurispru-

denz zu illustrieren.

Als ein typisches Beispiel fiir den romischen Rechtsstil behiavadiwegeinen langeren
Textausschnitt zum Problem der Ersitzung aus den Digestejulias (148 n.Chr. Kon-
sul)*’. Er findet abstrakte Sentenzen, die durch Beispiele belemten, den tibergangslo-
sen Wechsel zur Mitteilung konkreter Falle, ferner leitsaftkig formulierte Entscheidun-
gen zu unterschiedlichen Gesichtspunkten mit kurzen BegrundungenmwEd#eungen
und Erwégungen zu unterschiedlichen Lésungsansatzen. Gesichtspunkieh dreande-
ren Zusammenhangen bewéhrt haben (guter Glaube, Unterbrechurbpn wabei aufge-
griffen. Lange Kettenschlisse fehlen, verbunden werden dielm@nz@bschnitte gemaf
Viehwegallein durch ihren Bezug zum Problem, der Ersitzung. Dal3 sicAwifihrungen
in einen groReren Zusammenhang fiigen, werde nicht nachgewiesemnsondéektiert
vorausgesetzt. Den sich hierin manifestierenden Gegensataezu begrifflichen Rechts-
system verdeutlich¥iehwegunter Hinweis auf ein Lehrbuch der Pandektistik, wo derselbe
Gegenstand anhand Ubergeordneter Begriffe schrittweise defin@rdtonstituiert werde
(Besitz, Besitz in gutem Glauben, rechtméaRiger ErwetnsgrDauer des Besitzes usif.)
Viehwegselbst weist darauf hin, daf3 die von ihm aufgezeigte Chaisiltates zitierten

Textausschnitts ein allgemein bekanntes Phanomen anspricht, namli@edensatz von

> Viehweg Topik , S. 45.

“% Dies hat zu der Fehldeutung von ,Topik und Jutipnz“ im Sinne einer rechtsgeschichtlichen Abhand-
lung gefuhrt. Dementgegen weigtehwegbereits im Untertitel darauf hin, da es ihm umhtewissen-
schaftliche Grundlagenforschung geht, namlich um@karakter der juristischen Denkweise.

“" Corpus iuris civilis Ediderunt Fratres Kriegelii, 16. Aufl. (D 41,33), zitiert beiViehweg Topik, S. 46 ff.
8. Arndts Lehrbuch der Pandecten, 1852, §§ 158 ff.
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Kasuistik® und Systematik oder auch von Theorie und Praxis. lhm kommt es an dieser
Stelle allerdings nicht darauf an, eine Untersuchung diesafi@egnd Unterscheidungen
vorzunehmen, sondern allein darauf, dal} jeder Kasuistik ,ein Rrdbl&ken zugrunde
liegt, welches sich dadurch auszeichnet, dafl} es eine bestiffeohne erfordert, deren
Bestandteile (Begriffe und Satze) eine nicht zu Ubersehendm@=$eit aufweisen mis-
sen, und dal3 es zumindest fraglich ist, ob man Uberhaupt die hidrl@&gpen Sachver-
halte nach Belieben kasuistisch oder auch systematisch bearkenn®’. Denn es wére
denkbar, ,da? man sich aus streng sachlichen Griinden gendtigasieRtpblemdenken

mit seinen notwendigen Folgen und unbestreitbaren Unvollkommenheitewhi@$tn, um

zu nachzusehen, was sich aus ihm in dieser oder jener Fobmséem machen last

Jedenfalls lait sich nashehwegzunachst festhalten, dal3 ,der romische Jurist“ vom Prob-
lem her nach Argumenten sucht und dabei unreflektiert einen Zusatmamg voraussetzt,
den er nicht demonstrieren will, sondern innerhalb dessen er siclgtb®@as aber kenn-
zeichne die Grundhaltung der TopikSeine Rekonstruktion der juristischen Geistigkeit
siehtViehwegdadurch gestitzt, dal3 die Grundhaltung, die er in den erwéhntesn Text
Julian und Ulpian findet, dem Rechtsstil fast aller rémischen Juristen erdspre und
daf diese in ihrer Blitezeit logische Reduktionen tatséachlichr dmyvuldt vermieden hat-
ter?”. Dies héltViehwegfiir um so bemerkenswerter, als zur gleichen Zeit die spstem
sche Denkweise in anderen Gebieten bereits eine hohe Entwidéfungden habe. Inso-
weit diirfe auch die durcBiceroam juristischen Stil geiibte Krifiknicht miRverstanden
werde:Cicero habe nicht, wie teilweise falschlich angenommen, ein stéystemorien-
tiertes Denken verlangt, sondern kritisiert, dal viele &urislie topische Arbeitsweise

nicht hinreichend sicher beherrschfen

*° Zur Begriff der Kasuistik verweistiehwegauf H. Lipps Beispiel, Exempel, Fall und das Verhaltnis des
Rechtsfalles zum Gesetz, 1931.

*0Viehweg Topik, S.49 f.

*1Viehweg Topik, 50.

°2 viehweg Topik, S. 50; dabei bezieht er sich neben seBetrachtung vordulian auch auf entsprechende
Befunde, zu deneR. Schulz Prinzipien des romischen Rechts, 1934, S. 3%ihgichtlich eines Textes von
Ulpian (ermordet 228 n.Chr.) gelangt ist. Skeptisch ingbalierdingsWiacker Zur Topikdiskussion, S. 393
m.w.N.: Die rémischen Juristen héatten der Topileaipwahrscheinlich beschrankten* Raum gewéhrt. Vgl.
auchCoing Uber einen Beitrag zur rechtswissenschaftlicheim@agenforschung, ARSP 41 (1954/55), 436
ff. (440 Fn. 3), der die Einordnung der rémischarisien als Problemdenker fur prazisierungsbedjiilt.

53 Als Ausnahmen verweidtiehweg Topik, S. 50auf Quintus Muciusund Gaius deren systematische Be-
muhungen jedoch primér didaktisch motiviert gewesssan.

** Viehweg Topik, S. 53, wiederum unter Berufung &ufSchulz Prinzipien des rémischen Rechts, S. 27 ff.;
und unter Hinweis auf den Satz va@avolenugD 50, 17, 202): Omnis definitio in iure civili geulosa est.

%5 vgl. hierzu die Nachweise b¥iehweg S. 51.

% Tatséchlich empfehl€icero den Juristen das dialektische DenkenairistotelischerSinne, wie er es in
seiner eigenen Darstellung der Topik lehrt, Waéhweg Topik, S. 51 f.
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Fur das Mittelalter lege der juristische Ausbildungsgang,eilee rhetorische Schulung
voraussetzte, eine nicht nur strukturelle, sondern auch geneWsrhandung zwischen
Jurisprudenz und Topik als rhetorischer Disziplin R"@hBie topische Pragung des mos
italicus steht fUViehwegedenfalls aul3er Frage: Die Topik sei insoweit unentbehulich,

im Rahmen von Interpretation oder Exegese erstens die Widdreprirerhalb des uber-
kommenen Schrifttums auflésen und zweitens einen angemessend¢inr&herug zu den
alten Texten herstellen zu kénAgrDie Bedeutung der zweiten Funktion sei offensichtlich
und auch der heutigen Jurisprudenz gelaufig; sie gewahrleisténgessungsfahigkeit,
ohne die eine kontinuierliche Weiterentwicklung rechtlicher FigureWandel der gesell-
schaftlichen Verhaltnisse nicht méglich ist. Hinsichtlich desten Funktion demonstriert
Viehweganhand der Kommentare dBartolus® den iiberwiegend pramissensuchenden
und erérternden Stil, der sich im Gebrauch scholastischer Sehemi#alt€’. NachVieh-
weghaben die anzutreffenden Distinktionen meist inventiven Charaktefihren damit

zu einer nur sprachlichen, nicht aber logischen Ordnung, obwohl -beiveer Einteilung
und Numerierung von Problemen eines zu kommentierenden Textes -diké\aeTheo-
riebildung nahegelegen h#tteDie These, wonach gerade in solchen Distinktionen die
Grundlegung fur eine Systematisierung des Rechtsstoffes Zakerbisei, halViehweg

insofern furr problematiséh

Nach Viehwegkann demgemal in der Bilanz festgehalten werden, dald die Jurisprudenz
von je her als topisches Verfahren betrieben wurde, d.h. micBinne einer exakten Me-

thode, sondern als ,Stf2.

" Viehweg Topik, S. 62 ff. S. 59 ff. Ob zwischen rémisclerisprudenz und Rhetorik (Topik) auRer den
dargelegten strukturellen Parallelen auch genetidtdrbindungen bestehen, 1&&ehweghinsichtlich des
insofern unzureichenden historischen Forschungdetaoffen, vgl. ebd., S. 59 ff. Er verweist insdvesier-
dings aufl.Stroux Rémische Rechtswissenschaft und Rhetorik, 19d0¢ethe gemeinsame historische Ent-
wicklung von Rhetorik und Recht anhand der rhetties Statuslehre darzulegen suche. Dabei gelarme er
dem Ergebnis, dall entgegen verbreiteter Auffassiim¢gtoa auf die juristische Methode keinen nennens
werten Einflu gehabt habe.

*8 Viehweg Topik, S. 67.

% Viehweganalysiert eine Ausgabe dBartoli commentaria in primam digesti novi partemn 1555 unter
Beruicksichtigung der Bemerkungen eines spéatererbBeers, vglders, Topik, S. 71 ff.

€0 Klassische Variante d&homas von Aquir(1) utrum ... (Problemfixierung), (2) videtur guia. (nahelie-
gende Gesichtspunkte), (3) sed contra ... (widecsande Gesichtspunkte), (4) respondeo dicend(lr-..
sung), (5) nochmals Einwande in freierer Form; déimlhweg Topik, S. 70.

®1Viehweg Topik, S. 72.

%2 Viehweg Topik, S. 65 f., 68 f.womit er sich ausdriicklich voR.Koschaker Europa und das rémische
Recht, 1947, S. 87, 90, distanziert.

63 Vgl. dahingehend aucHenke Alte Jurisprudenz und neue Wissenschaft, JZ 1683,(691): ,So ist die
Jurisprudenz zwar nicht ihrer auBeren Gestalt relodr, in ihrem Kern und Wesen immer gleich gebligbe
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d) Recht und Axiomatik: Zum Verhéltnis von System- und Geechtigkeitsbezug

Mit seiner kurzen historischen Studie wifiehwegnicht lediglich ein Durchgangsstadium
der Jurisprudenz beschreiben, sondern vielmehr deren Struktur sdhlexttghakterisie-

ren. Er versteht seinen Ansatz als Beitrag nicht zur rgesthichtlichen, sondern zur
rechtswissenschaftlichen Grundlagenforschung, dessen Kernthesehsngedand formu-

lieren la3t, da’ die Jurisprudenz sich in ihrer Entwicklundewen einer Weise verandert
hat noch je wird verdndern lassen, die die spezifischauogsfahigkeit der Topik darin
entbehrlich machen kénnte. Dieses Ergebnis su@tiweganalytisch zu bestatigen, in-
dem er seine vorab erlauterte Konzeption der Topik mit der Strd&tuiurisprudenz ver-

gleicht.

Dazu nimmt er noch einmal auf das von ihm geschilderte weplelelssche Verhaltnis
zwischen inventivem Problemdenken und logisch zwingendem Systemd&ekeq. Eine
Ausschaltung der Topik aus der Jurisprudenz ware danach nur durch diéiveeSys-
tematisierung des Rechtsstoffes zu erreichen, also durch eifegéogige Ordnung der
rechtlichen Aussagen und Begriffe nach ihrer logischen Abhangid#ierfir waren die
Anforderungen zu beachten, die nach axiomatischer Methode an eteen&ysierung zu
stellen sinf®. Zunachst miBten Satze bestimmt werden, die - gof. nach esitepder
logischer Umformung - als Axiome verwendbar sind, d.h. Sateesalbst nicht aus dem
System begriindet werden kénnen, auf die sich aber alle anddrendgs fraglichen Be-
reichs zurickfuhren lassen. Zu fordern ist insoweit Vollstandighk&srtraglichkeit und
Unabhangigkeit der Axiome. In entsprechender Weise waren diéffBeqyr ordnen, in-
dem Grundbegriffe bestimmt und alle weiteren Begriffe in Keltdinitionen aus diesen
abgeleitet werdén. Weiter verlangt eine exakte Ableitbarkeit von Aussageneiusm
solchen System, dal? man die Ungenauigkeiten der natirlichern&ghaich eine strikte
Formalisierung beseitigt. Die Relationen, die zwischen dagrien eines Systems beste-
hen, sind hierzu - unter AuRerachtlassung der genuinen Wortbedeunihglife eines

Kalkills eindeutig und hinreichend festzule§erEine solche Formalisierung ginge aller-

64 Viehweg Topik, S. 82 ff., unter Berufung auw.Hilbert, Grundlagen der Geometrie, 4. Aufl. 1913;
D.Hilbert/W.AckermannGrundziige der theoretischen Logik, 3. Aufl. 1949.

8 vgl. Harlen, Uber die Begriindung eines Systems, zum BeispieREchts, ARSP 39 (1951), 477 ff.

8 Kalkiil meint hier eine Kombinatorik, mit der - @ehend von einer Ausgangsstellung (Ausgangsformel)
nach festgesetzten und mdglichst einfachen Opesarschriften weitere Stellungen (Formeln) erriitte
werden kénnen. Den Axiomen (Ausgangsrelationergpathen dabei die Ausgangsformeln, den Begriffen
die Variablen in diesen Formeln, und dem Ziehen Sohliissen entsprechen die kombinatorischen Operati
onsvorschriften. Die Darstellung erfolgt durch syiche Zeichen; vgViehweg Topik, S. 85.
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dings, wieViehweghervorhebt, mit der Beseitigung der Sachhaltigkeit des jewailfys-
tems einher, so dal dem Kalkil die Herkunft aus einem bestinfratdgebiet am Ende
nicht mehr anzusehen ware. Um den Kalkdl fir einen (sachhalthgem@ndungsbereich
nutzbar zu machen, muf3te man ihn also anschlieend mit einer Deuatisadprift verse-
hen. Diese wiederum wére logisch willkiirl{éhDer Topik ware im Rahmen eines solchen
Verfahrens also nur noch bei der Auswahl der sachhaltigen Axiome wrdllé&griffe
bzw. der Deutungsvorschrift Bedeutung zuzumessen. Nach dessenufSbablelr bliebe

fur sie kein Raum mehr.

Bezogen auf die Ausgangsfrage nach der Struktur der Jurisprsig#ihYiehweginsofern
fest, dal3 der gesamte Bereich des positiven Rechtsedehilglerten Anforderungen ent-
sprechen mufite, um eine durchgangige logische Rechtsbegrindumgicdwear Demge-
genuber bilde das tatsachlich anzutreffende Rechtsgefiige jedachftenbakein System
im logischen Sinnesondern bestenfalls eine Mehrheit kleiner Systeme, dez@ihReite
und Vertraglichkeit nicht feststef&nWarum das so ist, 1aRt sich nag¢tlehweganhand
einiger spezifische Eigenschaften des Rechts erklareey diks ,Einbruchsstellen der To-
pik“ kennzeichnet. Insofern verweist er zunachst aufZdiglichkeitdes Rechts, die eine
fortwahrende Veranderung und Anpassung bewirkt und erf6tdetir diese Anpassung
bliebe das Instrument der Interpretation selbst dann unverzichiban im tbrigen die
konstatierte Systempluralitat und die daraus resultierende Mé&glicvon Kollisionen
beseitigt werden kénnten. Denn die interpretative Verarbeituhgasidernder Rahmenbe-
dingungen unter gleichzeitiger Wahrung der Konkordanz mit dem bisheRgchtsver-
standnis verweise auf die Topik. Entsprechend verhalt es sitivirshwegmit der soge-
nanntenRechtsanwendunals einer zweiten Einbruchsstelle der Topik. Die Konfrontation
eines Systems - das immer nur die Lésung einer bestimmteneMemgFallen enthalt -

mit neuartigen Konstellationen fordert dessen jeweilige AnpassodgKonkretisierung

7 Insofern leuchtet ein, daR Kalkiile gewdhnlich obiesen Umweg, also von vornherein unabhéngig von
Sachbeziigen, entworfen werden. Die Frage, ob @icKadkul in Verbindung mit einer Deutungsvorschrif
fur dieses oder jenes Sachgebiet als brauchbaisemvkann, ist dabei zweitrangig.

% Inzwischen ist lange unbestritten, daR sich Vafigigkeit und Widerspruchsfreiheit der Axiome imcRie
nicht herstellen 1aRt. Dazu beresgisch Sinn und Tragweite juristische Systematik (19%T)ders, Bei-
trage zur Rechtstheorie, Frankfurt/Main 1984, Sff8&lers, Aufgaben einer Logik und Methodik des juris-
tischen Denkens (1959), ebd., S. 65 ff.; aGelmaris Systemdenken und Systembegriff in der Jurispraden
Berlin 1969 (2. Aufl. 1983), S. 25 ff., 58 ff. dausfihrt, dal} selbst dann, wenn sich Normwiders$ric
durch die Annahme von ,Kollisionsliicken vermeidé&f3en, Wertungs- und Prinzipienwiderspriiche beste-
hen blieben. Die Unmdglichkeit des Vollstandigkedtstulats ergebe sich daraus, dal3 die zur Vermgidun
von Lucken erforderliche antizipierende Bewertwllgr denkbaren Rechtskonstellationen unmdglich sei.
Vgl. aber zur Unterstellung der Existenz eines gediend einheitlichen Rechtssystems im juristisdben-
kenBrusiin, Uber das juristische Denken, Kopenhagen/Helsnsgf651, S. 100 ff.

%9 Viehweg Topik, S. 87 ff.
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durch Interpretation. Ferner kommt na¢lehweghinzu, dal3 im Bereich des Rechts auf
den Gebrauch deratirlichen Sprach&aum verzichtet werden kann. Sie aber verschaffe
der Topik Eingang, indem sie eine Fille immer neuer Vorstellungs-Verstandigungs-
horizonte in sich aufnimmt und transportiert. Eine vierte Einrdehssder Topik bildet
laut ViehwegschlieR3lich die Konstitution deSachverhaltesdie als solche zwar zunachst
aullerhalb des Rechtssystems liege, aber unausweichlicheaat zurlickwirke. Bei der
wechselseitigen Anndherung von Norm wund Sachverhalt, also der sgrachl
interpretativen Uberbriickung der Kluft zwischen abstrakter Normkan&retem Lebens-

sachverhalt, sei die Topik unentbehrfith

Die Schwierigkeiten, die diese Einruchsstellen der Topik sowigadsichlich anzutref-
fende Zustand des Rechts einer durchgangigen deduktiven Systematjstntgegenset-
zen, stellen fur sich genommen nattrlich keinen hinreichenden Gruneidarsolche
nicht wenigstens anzustreben. Immerhin wéren einige Schrittiese Richtung denkbar,
die Viehwegzufolge so aussehen muften: ,Eine strenge Axiomatisierungesssnten
Rechts verknipft mit einem strikten Interpretationsverbot innertieé Systems, was am
vollstandigsten durch Kalkulisierung zu erreichen ware; strenge wad I[ediglich am
Rechtssystem (oder Rechtskalkil) orientierte Interpretationswiftea fir den Sachver-
halt; unbehinderte Zulassigkeit von Non-liquet-Entscheidungen; formjeseEingreifen
eines systematisch (oder kalkulatorisch) exakt arbeitenden Gelsetg, um neu auftau-
chende, zunéchst unlésbare Félle schlie3lich l6sbar zu machendiehingische Perfekti-

on des Systems (oder Kalkiils) zu stéfén®

Unabhangig von den offenkundigen praktischen Problemen, die ein solchefangen

mit sich bringen wirde, ware es nadklehwegin jedem Fall zum Scheitern verurteilt.
Zwar lieRe sich unter den beschriebenen Voraussetzungenegipdige Entscheidung
anndhernd eindeutig und zweifelsfrei begrinden. Gleichwohl kdnnte Eigseheidung
aber nur solange adtkzeptanzechnen, wie die zugrundeliegenden Axiome und Theore-

me, die ja ihrerseits logisch willkirlich bleiben, figrecht und angemessgehalten wer-

0 Diese Uberbriickung erfolgt nicht durch bloRe Bnifsy der Rechtsnorm und anschlieRende Deduktion.
Vielmehr verbinden sich deduktive und induktive la@nte, indem Norm und Sachverhalt einander wechsel-
seitig angenadhert und konkretisiert werden. Dasntndiie mittlerweile sprichwdrtlich gewordene Formel
vom ,Hin- und Herwandern des Blicks", Engisch Logische Studien zur Gesetzesanwendung (1943), 3.
Aufl., Heidelberg 1963, S. 15.

" Viehweg Topik, S. 92. Zur elektronischen Automatisieringreilbereichen des Rechiug, Juristische
Logik, 4. Aufl., Berlin u.a. 1982, S. 174 ff.
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den. Da diese Axiome und Theoreme - ggf. auch unbefriedigendgebriis determinie-
ren, muRten sie deshalb in der Lage sein, zugleich ,aufcéaschtigkeitsproblem (zu)

antworten”.

Damit lenktViehwegden Blick wieder auf die Unterscheidung von Apodeiktik und Dialek-
tik, bei der die Darstellung der Topik ihren Ausgang genommen ha: dirchgangige
Systematisierung kann demzufolge nur dort sinnvoll angestrebt nvesdesich zugleich
gesicherte und sachhaltige Basissatze bestimmen lasgbim im dem Bereich, der ein-
gangs als apodeiktisch gekennzeichnet wiirdgine Problematik dagegen, die sich nicht
einmal annahernd restlos beseitigen laf3t, verweist in dencBeder Dialektik. Eben eine
solche Problematik bildet nadliehwegnun allerdings die Grundlage, die ,Grundaporie”,
der Jurisprudenz: ,Bei ihr handelt es sich nun einfach um die JFwage denn hier und
jetzt jeweils gerecht sei. Sie ist, wie man die Dingehawenden mag, in der Jurisprudenz
nicht ausschaltbar. (...) Als Frage beherrscht und traglisiganze Disziplin®. Wahrend
sich also manche Disziplinen als systematisierbar ermjeigeil sich dort gesicherte und
sachhaltige Basissatze gewinnen lassen, ist im Bereidrandisziplinen, deren Grund-
problem permanent bleibt, nur Problemerérterung madglich: ,Inedieage befindet sich

offenbar die JurisprudenZ

Damit liegt firViehwegdie innere Ursache fir die Schwierigkeiten, auf die ernsti@fs-
tematisierungsversuche in der Jurisprudenz unweigerlich stoR3eteradtind. Ausgehend
davon wird nach/iehwegauch offenkundig, warum eine Sichtweise, die sich am wissen-
schaftlichen Ideal deduktiv-systematischer Exaktheit orientigatdamit dessen Mal3stébe
herbeiruft, fir die Jurisprudenz ,fast nur als Sichtbehinderung” winkefd, die den Blick
auf deren eigentliche Struktur versp&trDie fortlaufenden Bemithungen um systemati-
sche Ordnung und Folgerichtigkeit, die seit der Neuzeit in derpdudisnz anzutreffen
sind, kdbnnen demnach nicht darlber hinwegtauschen, dal’ systeesaimtken allein
zur Bewaltigung zur Bewaltigung der Gerechtigkeitsfrage nicisteacht.Viehweghebt
insoweit zugleich hervor, daf} es zu einer Entwertung juwistisEntscheidungen fuhren
wirde, wenn man deren logischen Gehalt zum alleinigen Malls&bBewertung erhe-

ben wollte. ,Man bemerkt, dafl} zwar die Logik wie Uberall natlidiach auf unserem Ge-

2Viiehweg Topik, S. 92.
3 Viehweg Topik, S. 97.
" Viehweg Topik, S. 96.
> Viehweg Topik, S. 97.
®Viehweg Topik, S. 91.
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biete ganz unentbehrlich ist, Gberdies reichliche Erwadhnung firtoatjra entscheidenden
Augenblick immer wieder den zweiten Platz angewiesen eibgit.ersten hat dann die ars

inveniendi, so wiCiceromeinte, wenn er sagte, die Topik ginge der Logik vdfan®
e) Zur Bedeutung der Grundaporie fur Rechtswissenschafind Jurisprudenz

In der Konsequenz setziehwegeiner Rechtswissenschatt, die den vorgefundenen Stil der
Jurisprudenz zu negieren und einer exakten Methode anzun&hern suclunzegt kiner
Rechtswissenschaft entgegen, die die problemorientierte gahistiDenkweise selbst zu
ihrem Gegenstand macht. Eine solche Rechtswissenschasugiemicht, die juristische
Techne in ihrem Wesen zu verandern. Sie versteht diese islgen als eine Erschei-
nungsform jenes unablassigen Suchens nach dem jeweilig Gerecistelena das positive
Recht erst entspringt, und das sich anhand des positiven Rextb&dzt. Dieses Suchen
mit all seinen menschlichen Eigenarten ist ihr groRer Forschegesgtand. (...) Da sie in
ihren Untersuchungen Uber die Systematisierungsversuche hinaus- und raiféickgul3,
wird sie auch wieder die Topik in den Blick bekommen. Geht man gérgeon der Vor-
stellung eines angeblich implizit vorhandenen deduktiven Rechtssystes ist das

schwer moglich®,

Grundziige einer so verstandenen Rechtswissenschaft\detlwegwenigstens fur den
Bereich der Zivilistik selbst zu skizzieren. Stellt n&hlidie Topik die Techne des Prob-
lemdenkens dar, und bildet die Jurisprudenz eine Techne, die der aperefisage nach
Gerechtigkeit dient, dann muR - ¥eehwegsUberlegung - die Jurisprudenz eine Struktur
aufweisen, die in den wesentlichen Punkten der Topik entspricht. rAfogé&k muisse sich
demnach ablesen lassen, welche Struktur der Jurisprudenz zukomnmgdbeimd stellt

Viehwegdrei strukturelle Erfordernisse &uf

(1) Die Gesamtstruktur der Jurisprudenz kann nur vom Problebelgmmt werden.

(2) Die Bestandteile der Jurisprudenz, ihre Begriffe und Satdssen in spezifischer
Weise an das Problem gebunden bleiben und kénnen daher nur vom Prebleen-h
standen werden.

(3) Die Begriffe und Satze der Jurisprudenz konnen deshalb auch eineiimplikation

" Viehweg Topik, S. 91.
8vgl. Viehweg Topik, S. 93 f., vgl. auch schon S. 14, 81.
9 Viehweg Topik, S. 97.
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gebracht werden, die an das Problem gebunden bleibt. Eineatiderst zu meiden.

Die erste Forderung nimmt die These von der aporetischen GrundsulektJurisprudenz
auf®. Sie basiert auf der Annahme, da Grundlage der Jurisprdie@erechtigkeitsfra-
ge bilde, und dal3 jedwede Rechtsordnung zumindest den Anspruch erfissen gerecht
zu sein. Entsprechend lasse sich die Gesetzgebung etwa @iciBdes Zivilrechts als
Antwort auf die Frage nach einer gerechten Ordnung eines bestinfuasschnitts der
gesellschaftlichen Wirklichkeit begreifen. Die dort anzidéneflen Bedirfnissen und Be-
dingungen bildeten dann einzelne Problemkreise, um die herum sich &mxgache
gruppierefi’ Die Abgrenzung der Problemkreise wie die Gestalt der einzelnemoften
werde dabei bedingt durch die Vorentscheidungen, mit denen gruintisater Gerechtig-
keitsfrage Stellung genommen wird, etwa der Entscheidung iat&@utonomie. Die Be-
standteile des positiven Rechts seien demnach als BestandteiRechtssuchens zu ver-
stehen, die von der Grundaporie her - der Gerechtigkeitsfrgggliedert und zusammen-
gehalten werdéA Diese aber bleibe historische Aufgabe. Im Wandel der Igelaftli-
chen Wirklichkeiten entfalteten Rechtsregeln ihre Wirksammkedem man sie jeweils
befragen und darin Antwort finden kdnne. Versuche man aber, sie ldsgahder Aus-
gangsfrage zu fixieren, erhalte man lediglich ein praxisfelmsstrukt. Als bleibendes,
einheitsstiftendes und strukturierendes Moment der Jurisprudenz korchmiVighweg

daher nur die Gerechtigkeitsfrage in Betracht.

Diese bestimme auch den Gebrauch der juristischen Satze unitfeBefgren Rickbin-
dung an das ProbleMiehwegin seiner zweiten These fordert. Filhren Deduktionen und
Definitionen zu unannehmbaren Ergebnissen, wirden in spezifischee \&asatzliche
Pramissen herangezogen, die es erlauben - etwa unter deht§msikten des ,Vertrau-
ensschutzes” oder der ,Unzumutbarkeit” - das Problem eingeedsht erachteten Losung
zuzufihren. Gerade diese Fahigkeit, im Rahmen eines bestimextamsRerstandnisses zu
richtigen Wertungen zu gelangen, kennzeichne die juristische Simfaktat und mache

die Ausrichtung auf die Grundaporie plastisch.

Entsprechendes gilt schlie3lich firehwegddritten Punkt, wonach die juristischen Begrif-

8 viiehweg Topik, S. 98 ff., kniipft hier an die Konzeptionnw.Hippel Zur GesetzméaRigkeit juristischer
Systembildung, Berlin 1930, an.

8L Viehweg Topik, S. 98.

82 Viehweg Topik, S. 100.
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fe und Satze nur in eine Implikation gebracht werden kénnen, die dralalem gebun-
den bleib®. Denn es sei nicht méglich, die Anwendung und Reichweite lagzRechts-
satze nach Maligabe allgemeiner Grundsatze trennscharf zmrbesti Diese enthielten
regelmafig einander entgegenlaufende Ausformungen des Gereitégiglt@nken, welche
sich einer verbindlichen Rangfolge entziehen. Zur Strukwmggreines Problemgebiets
eigne sich folglich weniger die Suche nach mdglichst umfassendeni$zitzen, die abso-
lute Geltung beanspruchen, als vielmehr die Eingrenzung maf3gelsiebehtpunkte, die

im beweglichen Zusammenspiel einzeln oder kombiniert die Losuikgnzelfall ergeben.

Als Aufgabe der Rechtswissenschaft ergibt sich ndehwegalso, die urspriingliche und
angemessene Struktur der Jurisprudenz anzuerkennen, diese naherszichereund fur
die Fortentwicklung der Dogmatik fruchtbar zu machen, etwa durclDiffierenzierung
der anzutreffenden rechtlichen Topoikataloge. ,Das wiirde einenBoit&lung der Juris-

prudenz in derjenigen Gestalt bedeuten, die sie von Haus aus sthenbesar$.

8 DazuViehweg Topik, S. 105 ff. Als Bestatigung dessen fiir @ameich der Zivilistik siehViehwegauch
die Uberlegungen vowilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgeein Recht, Graz 1950.
8 Viehweg Topik, S. 110.
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2. Vorgaben und Verlauf der bisherigen Topik-Diskussion
a) Topik als Anerkennung der Rechtspraxis oder Auflésung dedurisprudenz

ViehwegsUberlegungen haben innerhalb der Topik-Debatte teils lebhafte Auéiabger
funden, teils differenzierende Stellungnahffieaber auch entschiedene Ablehnung und
Kritik ®’. Vergrébernd lassen sich insoweit drei schwerpunktmaRig umséithemenbe-
reiche unterscheiden. Zunachst und vor allem handelt es sicheufnadje, ob das juristi-
sche DenkeWiehwegfolgend tatséchlich als ,topisch” zu charakterisieren eden doch
als ,systematisch* zu kennzeichnen sei. Grundlegend fur den mwEiemenbereich ist
die Frage, ob eine ,topische Jurisprudenz“ Uberhaupt mit demz@skmdungspostulat
und dem Prinzip der Gewaltenteilung zu vereinbaren ware. Von giémen Ende der De-
batte wird damit schlie3lich die weitere Frage verknupftuot inwieweit die Topik ge-

eignet sei, einen gesellschaftlichen Konsens zu fordern, @éelemam eine Legitimation

8 In notwendig unvollstandiger Auswalirndt, Gesetzesrecht und Richterrecht, NJW 1963, 127371
Baumlin Staat, Recht und Geschichte, Zirich 1961, Sf.2€6ing ARSP 41 (1954/55), 436 ffders, Die
juristischen Auslegungsmethoden und die Lehreratigemeinen Hermeneutik (1959), oters, Gesammel-
te Aufsatze zu Rechtsgeschichte, RechtsphilosapideZivilrecht, Frankfurt/Main 1983, S. 208 ff. gines.
227); Ehmke Prinzipien der Verfassungsdiskussion, VVDStRL B6rlin 1963, S. 53 ff.Ekel6f Topik und
Jura, FS Segerstedt, Uppsala 1968, S. E83er Grundsatz und Norm, S. 44 ff., 218 fflenke] Einfihrung

in die Rechtsphilosophie. Grundlagen des Rechtsdién/Berlin 1964, S. 418 fiN.Horn, Zur Bedeutung
der Topiklehre Theodor Viehwegs fiir eine einhditicTheorie des juristischen Denkens, NJW 1967,f601
Oswald Topisches und systematisches Denken in der Judspz, FS Schoénenberger, Freiburg (Schweiz)
1968, S. 3 ff;Schmidt-SalzerZur Technik der topischen Rechtsbildung: Angen@menLizenzgebihr und
Verletzergewinn als Grundlage der Schadensberechdit 1969, 81 ff.E.SchneiderRezension Viehweg,
MDR 1963, 653;P.SchneiderPrinzipien der Verfassungsdiskussion, VVDStRL B6érlin 1963, S. 34 ff,;
Spendel Rezension Viehweg, NJW 1955, 13%truck Topische Jurispruden¥yirtenberger Der Beitrag
der Topik zur Rechtsfindung, MDR 1969, 626 ff. Nak®70 fernemBokeloh Beitrag der Topik; Rehbock
Topik und RechtPawlowskj Methodenlehre fur Juristen, 3. Aufl., Heidelb&899, Rn. 143 ff., 225 f.

8 Blilhdorn Zum ,Problemdenken“ und seiner Funktion in deciRsfindungslehre, JbRSoz, Bd. II, 1972, S.
447 ff.; HassemerJuristische Argumentationstheorie und juristisBldaktik, ebd., S. 467 ffKramer, To-
pik und Rechtsvergleichung, RabelsZ 33 (1969),.;1Kifiele, Rechtsgewinnung; S. 114 fQQtte, Zwanzig
Jahre Topik-DiskussioRaiser Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, NJW 1961 ; Zppelius Problem-
jurisprudenz und Topik, NJW 1967, 2229 ff.; noclstrmmendWieacker Gesetzesrecht und richterliche
Kunstregel. Rezension Esser, JZ 1957, dets, Gesetz und Richterkunst. Zum Problem der auRetges
chen Rechtsordnung, Karlsruhe 1988rs, Rezension Canaris, Rechtstheorie 1 (1970), 1Qzdfuckhal-
tender abeders, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl.,ttagen 1967, S. 596 fders, Leistung der
Rechtsdogmatik, S. 326; kritisch daders, Zur Topikdiskussion.

87 Bluhdorn Kritische BemerkungerBéckenforde Rezension Viehweg, Der Staat 3 (1964), S@&naris
Systemdenken, S. 135 fQiederichsen Topisches und systematisches Denken in der dudepz, NJW
1966, 697 ff.;Engisch Rezension Coing, ZStW 1963, 632 ff. (638)ume Richter und Recht, in: Verhand-
lungen des 46. Deutschen Juristentages, Bd. Il KTE19 ff.), Miinchen/Berlin 1967, arenz Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, Berlin u.a. 1960, S. 133Iéfrs, Richterliche Rechtsfortbildung als methodisches
Problem, NJW 1965, Miuller, Normstruktur und Normativitat, Berlin 1966, S.#.7 Nipperdey in: Ennec-
cerus/Nipperdey, Allgemeiner Teil des Birgerlicheechts, 15. Aufl., Tibingen 1959, § 23 II, S. 124 f
Poggeler Dialektik und Topik, in: Bubner (Hg.), Hermendutind Dialektik, FS Gadamer, Bd. I, Tubingen
1970, S. 273 ff. (294 f.)WesenbergRezension Viehweg, JZ 1955, 462. Nach 1970 éywpermann To-
pikdiskussion;Klenner, Zur Juristentopik der Moderne, Neue Justiz 7 229284 ff.; R6h| Allgemeine
Rechtslehre, Koln u.a. 1994, S. 445 f.
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»Lopisch* gewonnener rechtlicher Entscheidungen herbeifiihren kdnnteit Radffnet

sich ein Problemfeld von betrachtlicher Weite.

Hinsichtlich der erstgenannten Frage bereitet zunachst diarigldates Topik-Begriffs er-
hebliche Schwierigkeiten. Kritisiert wird etwa, daffeehwegvon einem unzutreffenden
Verstandnis der antiken Topik ausgehe, die tatsdchlich mit dereRreilder juristischen
Methodik wenig oder gar nichts zu tun habe und entsprechend auch zu derenriiéistsng
beitragen konrf&. Zudem findet der Begriff der Topik auch unter juristischen Autoren
keine einheitliche Verwendufiy Angesichts des Umstands, daR es sich bei der Topik um
unstreitig um ein ungenaues Verfahren handelt, erscheint das Eeféegenauen Defini-
tion dabei wenig Uberraschend. Gleichzeitig hat die Deblb#eauch etliche Unklarheiten
im Hinblick auf Begriff und Anspruch des juristischen Systemsntef®. Diese Unklar-
heiten hangen mit dem zweiten genannten Themenbereich zusaBwnirren diejeni-
gen Autoren, die die Systemgebundenheit der Jurisprudenz betonen, gedéalibeg
vor allem ins Felde, daf3 ein topisches Verfahren der Rexhitsgung den Verbindlich-
keitsanspruch des geltenden positiven Rechts verletzte. Daimitneken wird die Beflirch-
tung einer Billigkeitsrechtssprechung, die zugunsten der Eingelfathtigkeit die
Rechtssicherheit vernachlassige, oder sogar eines Einzelgeslicher Willkiir:. Solchen
Einwanden halten die Beflrworter des AnsatZeshwegsvielfach entgegen, dal3 die LU-
ckenhaftigkeit des positiven Rechts fur einen Rickgriff aef Thpik Raum lasse oder
einen solchen sogar gebiete. Ferner wird in diesem Zusammerdgeimélig auf das
Phanomen der richterlichen Rechtsfortbildung verwi¥sd@ei den Aspekten der Liicken-

fullung und der richterlichen Rechtsfortbildung handelt es sich teilim altbekannte

8 Dazu etwaBluhdorn Kritische Bemerkungen, S. 278 ff.; ferndorak, Rationes Decidendi. Entschei-
dungsbegrundungen bei den alteren romischen Jubitd_abeo, Bd. |, Innsbruck 1969, S. 48 ff.

8 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 117 f., stellt Formulierungen Viehweg P.SchneiderCoing und Esser
zusammen und kommentiert: ,Der Begriff der Topik gaschichtlich zu viele Wandlungen erlebt undun z
verschiedenen polemischen Auseinandersetzungdéfaatpfbegriff dienen missen, als dal3 ein préazisdr un
einheitlicher Sinn erwartet werden konnte*.

% Bezeichnend fiir die Bemiihungen um eine eigenedSttrestimmung der Gegndtiehwegsvor allem
Canaris Systemdenken.

1 Canaris Systemdenken, S. 142 fDjederichsen NJW 1966, 702Flume Richter und Recht, S. 3¥4il-

ler, Normstruktur und Normativitat, S. 59: ,Die Nornird/(...) fir die Topik zum Topos unter anderen®.

92 Esser Grundsatz und Norm, passiMirtenberger MDR 1969, 628 f. S. aucWieacker Zur Topik-
diskussion in der zeitgendssischen deutschen ReisBenschaft, in: XENION, FS Zepos, Bd. |, Athea.u.
1973, S. 396 f.: ,Mit dem Altern der kontinentalKodifikationen, der Veranderung der sozialen und-6k
nomischen Daten; mit dem Wertewandel der Geselsahd der Entwicklung vom burgerlichen Rechtsstaat
zum Sozialstaat hat sich der Bereich der auRerjesetn Rechtsanwendung, des Richterrechts undtdami
das Bedurfnis nach einer Theorie der auBergedetrliRechtsgewinnung standig ausgeweitet".



26

Problemé&®, die auch von den Vertretern des ,Systemgedankens® nicht varathet ge-
wiesen werden. Es sind damit zugleich die grof3en Fragen naciff,Begitung und Er-
kenntnis des Rechts angesprochen, auf die auch der dritte ebannte Gesichtspunkt
hinfuhrt, also die Frage nach der Notwendigkeit bzw. Mdglichkagreaul3ergesetzlichen

Entscheidungslegitimation, namentlich im Hinblick auf einen heubéhrenden Konsens.

Insgesamt beruhreviehwegsUberlegungen damit nicht nur schwierige Fragen, sondern
auch wunde Punkié Vor diesem Hintergrund vermag es nicht zu erstaunen, darodie
pik-Debatte auch durch MiRverstandnisse, Polemik und nicht zuieezgewisse Plakati-
vitat®™ gepragt wird: Einerseits wird beansprucht, daR nur ein ,togisdRechtsverstand-
nis eine ungeschminkte Perspektive auf die Arbeitsweise dentépeaxis ermdgliche,
diese von dem Rechtfertigungsdruck angesichts unerfiullbarer neematorgaben der
Uberkommenen Methodenlehre entlaste und einhergehend damit einen Béaipgerech-
teren Entscheidungen ebne. Auf der anderen Seite wird geargwli@hppik diene der
Praxis zur Rechtfertigung unsauberen Arbeitens und fuhre zur Rreisgehtsstaatlicher
Errungenschaften, weshalb nur ein ,systematisches” Rechtaveingt den Anspruchs

einer rational kontrollierbaren Methodik erfllle.
b) Zur Forderung eines spezifisch juristischen Systendyriffs

Gangigerweise werden entsprechende Polarisierungstendenzemgdlerdr allem einer
ersten Rezeptionsphase der Topik in den 50er und friithen 60er-Jahesohzigpen. Da-
von unterschieden wird eine zweite Rezeptionsphase in den §f#terund friihen 70er-
Jahren, die zugleich das Ende der Topik-Debatte einleiteteeitdch im Hinblick auf
den Kristallisationspunkt der AuseinandersetzungerVighweg namlich die Gegenuber-
stellung von ,topischem” und ,systematischem” Denken oder auch von ,Rrohied

~System®, wird diese zweite Rezeptionsphase dahingehend gekdnrete dafd sie sich

% Dazu etwd_arenz Richterliche Rechtsfortbildung als methodischesblem, NJW 1965, 1 ffders, Me-
thodenlehre, 6. Aufl., S. 366 ff.

% Zutreffend insoweiDurham,Vorwort zuViehweg Topics and Law, S. xx, hervor, indem er feststgllo
appreciate the level of controversy Viehweg's bgekerated, it is important to understand, thabiisti-
tuted a challenge not only to the systematizinguigs of the civilian tradition, but at a deepesleto the
ontological beliefs and scientism that German lgdlosophy had inherited from the 19th Century) The
German legal tradition, perhaps more than any déwal culture, has attached deep significancelegit-
mating power to the systematic structure of lawti®aarly in the aftermath of the Nazi debacldastbcien-
tism was closely linked to concerns about legitipnaad the rule of law. (...) Within this contexty ap-
proach that questioned and suggested limits todleeof systematization in law was extremely theedtg”.
% S. auctSimitis Die Bedeutung von System und Dogmatik, S. 131.
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durch eine Versachlichung und differenziertere Argumentation ishse. Insofern wird

vor allem darauf hingewiesen, dal3 man in der zweiten Pliégehért habe, ,Topik* und
~Systematik® als strikte Gegenséatze zu betrachten, und ezEidsicht gelangt sei, daf3
zwischen beiden Denkweisen Verbindungen bestehen und sie sich wedbselgéiizen
konnen. Die ,Topik-TheseViehwegsweist demnach einen grundsatzlich richtigen Kern
auf, doch seViehwegsEntgegensetzung der verschiedenen Denkweisen zu radikal oder
zumindest mi3verstandlich. Ein ausschlief3lich topisches, deensgtischen Anteil mi-

Rachtendes Verstandnis der Jurisprudenz werde der Disziplirigési@icht gerecht.

In der Tat ist es zutreffend, da? zunehmend mehr Autoren eine eaéime Auffassung
geauRert und die Neigung der Diskussion zu antithetischen Positidtisierkrhaber’.
Hervorzuheben ist insoweit insbesonddteeles ausfuhrliche Auseinandersetzung mit
Viehweg die zur Forderung nach einespezifisch juristischen Systembedifiiffirt’®. Seine
grundsatzliche WertschatzungehwegsverbindetKriele mit einer ausfiihrlichen Kritik
des von ihm als zu eng und einseitig betrachteten ,deduktiven“nslystgiffs Viehwegs
dem er sodann ein eigenes Konzept des ,offenen Systems" emsgézf. Die damit zu-
nachst nur vorlaufig skizzierte Deutung deshwegscheystembegriffs durcKriele soll
hier als \Verklrzungsthesebezeichnet werderKriele kritisiert aber in begrifflicher Hin-
sicht nicht nur die angebliche Verengung des Systemverstandheséshweg sondern
auch dessen Charakterisierung des ,topischen Denkens als ,proldatiestes” Denken.
Insbesondere wendet sighiele insoweit gegen die Bezugnahi&hwegsauf Hartmann
welcher das ,Problemdenken” dem Bereich aporetischer Fragen zudfdieées daran
anknupfender Vorwurf einer unzutreffenden Identifizierung vansiotelischef Topik
und hartmannschgrAporetik wird vorliegend alsGleichsetzungsthesbéezeichnet. Die
dahingehende Deutung deiehwegschemnterscheidung zwischen ,topischem Denken*
bzw. ,Problemdenken” einerseits und ,Systemdenken“ anderenseiBnne vonverkur-
zungs und Gleichsetzungsthesdurch Kriele kann als weit tber die eigentliche Topik-

Diskussion hinausgehend meinungsbildend und reprasentativ angesetiemnve

96 Vgl. OppermannTopikdiskussion, S. 19, 21 RehbockTopik und Recht, S. 12 f.

97 3. nurRaiser NJW 1964, 1203DiederichsenNJW 1966, 700 ff., 70%ramer, RabelsZ 19609, Zippeli-
us NJW 1967, 2233\ieacker Leistung der Rechtsdogmatik, S. 323 ff, 3@4naris Systemdenken, S. 151
ff.

% Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 114 ff. Eine pratthende Forderung erhebanaris System-
denken, insbes. S. 155 ff., ferner auch sdbi@aerichsenNJW 1966, 699.

% In Orientierung arKriele - bei manch anderen Unterschiedénsoweit etwaCanaris Systemdenken, S.
136 ff.; Bokeloh Beitrag der Topik, S. 6 f.; fast wortglei€tehbock Topik und Recht, S. 18 f.
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Von den Feststellungen zum Inhalt und Verlauf der Topikdebattelestliabs die Frage
zu trennen, worum egiehwegselbst in ,Topik und Jurisprudenz“ eigentlich geht. Denn
wie im Verlauf dieser Untersuchung noch ausfihrlich darzulegenvsedn stellen sich
Verkilrzungstheswie Gleichsetzungsthessbenso als Ausdruck wie Ursache von Fehlin-
terpretationen dar. Sie haben eher zur Verdunkelung als zuiuBthéer Uberlegungen

Viehwegdeitragen.

c¢) Das unbefriedigende Ende der Debatte

Soweit also die Aufhebung der vdfiehweggetroffenen Unterscheidung zwischen topisch
verfahrendem Problemdenken und Systemdenken im Begriff des ,offgséents” - in
der Auspragung, die er bKriele oder etwa beCanarisgefunden hat - als Ergebnis der
Debatte und Erledigung desehwegschei\nsatzes betrachtet wird, vermag das nicht zu
befriedigen. Dies schon deshalb nicht, wéidhwegbeide Denkweisen tatsachlich nie in
eine strikte Entgegensetzung gebracht®AaEine Aufklarung der MiRverstandnisse, die
hinsichtlich dieser Unterscheidung aufgetreten sind und sich tedweisheute fortgesetzt
haben, bildet die Voraussetzung fur eine angemessene Beurteiluagl stex aktuellen
Relevanz der Theseviehwegsals auch der gegen ihn erhobenen Vorwirfe. Es ist daher
notwendig, den Diskussionsstand der bisherigen Literatur und ddaul/eler Topik-
Debatte - jedenfalls teilweise - neu zu hinterfragen. Viemakine unprézise und unein-
heitliche Terminologie haben der bisherigen Auseinandersetzungveirig konstruktive
Richtung gegeben. Inhaltliche und terminologische Kritik sind dadurcéhaineer geflos-
sen und daher auch im folgenden nur einer gemeinsamen BehandlundizbgaigUr-
sache fur die anzutreffende Begriffsverwirrung darf allerdingsifellos auch der Um-
stand angesehen werden, da8hwegseinerseits auf eine explizite Definition der von ihm
verwendeten Termini verzichtet, obwohl diese in anderen Kontextezhiruaterschiedli-
cher Weise gebraucht werden uvigthwegbei ihrer Verwendung auf Konzeptionen sehr
unterschiedlicher Autoren Bezug nimmt. Wie zu zeigen sein widfglicht eine unvor-

eingenommene Lekture von ,Topik und Jurisprudenz* dennoch eine konsistentsmde

Entscheidend daftr ist allerdings, dal3 man sich auf den digeiggn Ansat¥/iehwegs

190 wWorauf rechtsrhetorisch ausgerichtete Autoren faehr(weitgehend vergeblich) hingewiesen haben, s.
N.Horn, NJW 1967, 605Ballweg Phronetik, Semiotik und Rhetorik, iders/Seibert (Hg.), Rhetorische
Rechtstheorie, FS Viehweg, Freiburg/Miinchen 1982ff2(45), spricht von einem ,Lektiremi3verstand-
nis®.
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einlalt und nicht darauf besteht, die Begriffe des Systemdsnkel des Problemdenkens
primar daran zu bemessen, inwieweit sie der urspriinglichérw®ise vonAristoteles
Vico oderHartmannentsprechen. Derviehweggeht es ersichtlich nicht um eine ideenge-
schichtliche Untersuchung, sondern darum, bestimmte Uberlegudigedjese Autoren
aus jeweils unterschiedlicher Blickrichtung und mit unterschileeiicintentionen ange-
stellt haben, als Anregung aufzunehmen und diese unter dem Gesikhtdguinn inte-
ressierenden Frage nach der charakteristischen Struktur gergdastischen Denkweise
fruchtbar zu machen. Entscheidend fir die BeurteiMie@gpwegdgst mithin nicht die Frage
nach einer richtigen oder falschen Exegese, sondern ob d¥ielmegvorgelegte Ansatz

geeignet ist, zu einem angemessenen Verstandnis des@estiDenkens beizutragen.

Dazu ist im weiteren wie folgt zu verfahren. ZunachsYishwegs/erstandnis dearisto-
telischenTopik sowie deren Analyse zu verdeutlichen und auf die Einwande eimeng
die einer Ubertragbarkeit der Topik auf den Bereich der Juriepeudor allem im Hin-
blick auf die Geltungsproblematik grundséatzlich entgegengehaltedewdéH). DalR dabei
keine umfassende, sondern nur eine auf die Topik-Debatte bezo@fBnagkangestrebt
wird, versteht sich von selbst. Anschlieiendisggthwegszentrale Unterscheidung zwi-
schen Problem- und Systemdenken zu analysieren und einhergehend davigtkdie
zungstheseind die mit dieser zusammenhangende Kritik zu entkraften (Ilxgéhend
von den so gewonnenen Ergebnissen ist darzulegen, dal3 die Einordnungspgardinz
als Problemdenken geeignet ist, auch und gerade die Struktyurgdéischen Denkens
transparent zu machen und zu erklaren. Dabei wird sichtbar weddBndieGleichset-
zungsthesden dafir maRRgeblichen Zusammenhang zwischen der Struktur einer Denkwei
se und dem ihr zugrunde liegenden Problembereich tberspielt. Schliefdlzu zeigen,
wie sich bei Berucksichtigung dieses Zusammenhangs auch dje Ragh einem spezi-
fisch juristischen Systembegriff auf Grundlage deshwegschemnsatzes beantworten
lant (IV). Vor diesem Hintergrund ist dann im 2. Teil der Arlzaif die Fortentwicklung

der Rhetorischen Rechtstheorie durch und naehwegeinzugehen.
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Il. ViehwegsVerstandnis der Topik

1. Dimensionen der Topik als Erfindungskunst

Die Frage, wie der Begriff der Topik historisch zu bestimisennd welche Entwicklung

er genommen hat, findet beiehwegkeine erschopfende Behandlung. Eine vertiefende
Auseinandersetzung mit philosophiegeschichtlichen oder philologiscaeiDkann und
braucht auch hier nicht zu erfolgen. Unerlaf3lich ist es imiegghden Zusammenhang
aber, die Grundlinien degiehwegscheopik-Verstandnisses zu verdeutlichen, um im
Hinblick darauf die Kritik sowohl aWiehwegdnterpretation dearistotelischemrAnsatzes

als auch an deren Anwendung auf den Bereich der Jurisprudenz beurteikrughdie-

ren zu kénnen.
a) AristotelischeTopik als Theorie des Meinungswissens

Dazu ist zunachst noch einmal @diestotelische, Topik® in den Blick zu nehmen, die den
Hauptankniipfungspunkt fiir disehwegsch&opik-Analyse bildef’’. Im ersten Buch der
»Topik"* gibt Aristoteleseine allgemeine Einordnung der Topik, in den weiteren Blicher
geht es um eine moglichst umfassende und zugleich anwendungsgeribeneitete Ab-
handlung der einzelnen Topoi (Bucher Il - VII) sowie um Anweisungemictigen Dis-
kussionstechnik (insbes. Buch VIII). Dabei mi8tstotelesder Topik als Verfahren, nach
dem sich ,uUber jedes aufgestellte Problem aus meinungsméa8ideen Schlisse bilden®
lassen, fiir drei Bereiche praktische Bedeutung zu, namliciligiidbung, fur den Gedan-
kenaustausch und fiir die philosophischen Wissenschifteli Hinblick auf die Ubung
liegt dasAristoteleszufolge auf der Hand, denn ,wenn wir im Besitz einer festethbde
sind, so werden wir einen vorgelegten Gegenstand leichter infAnghmen kdnnen®.
Fir den Gedankenaustausch sieht er den Nutzen darin, daf® gmin, wir mit ihr (der
Topik) vertraut sind, im Verkehr mit anderen die Meinungen der Menggilaen und
alles, was uns von der Gegenseite nicht recht gesagt satiehttauf fremde Ansichten,
sondern auf eigene gestiitzt, widerlegen konA&SchlieRlich sei die Topik auch im Be-

reich der ,philosophischen Wissenschaften* niitzlich, denn ,wenn wiairde sind, nach

101 Auf die ~Sophistischen Widerlegungerlis Fortsetzung der ,Topik” und daristotelische,Rhetorik"
gehtViehwegnicht naher ein.

192 Aristoteles Top. I. 2. 2.

103 Aristoteles Top. I. 2. 3. und 4.
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beiden Seiten Bedenken zu erheben, werden wir leichter erkemaehjer und dort falsch
ist. Sie kann uns aber auch bei der Erkenntnis dessen nitzhchvasibei den Prinzipien
der Einzelwissenschaften das Erste ist. Hiertiber |aRtagi€ Grund der besonderen Prin-
zipien einer gegebenen Wissenschaft unmdéglich etwas ausmaatledie Prinzipien das
erste von allem sind; man muf3 hier vielmehr mit Hilfe demomggsmaligen Satze Uber
den jeweiligen Gegenstand der Sache beikommen. Das ist abeigditumliche oder
doch ihr besonders zukommende Leistung der Dialektik. Sie estkeinst der Erfindung,

und darum beherrscht sie den Weg zu den Prinzipien alleekgisisaftert®*

Das schwerpunktmafige Interesgehwegsan der ,Topik* richtet sich auf die beiden
letztgenannten Aspekte im Sinne einer ,Theorie der Dialeffikider des Meinungswis-
sens, wieAristotelessie vor allem im ersten Buch umreif3t. Auf den Ubungsgesichtspunkt
in seiner Ausrichtung auf den als ,philosophische Gymna&fikietriebenen antiken Dis-
putationsbetrieb geltiehwegdagegen nur am Rande ¥ih Dieser ist auch hier nicht ver-
tiefend zu betrachten, denn es ist grundsatzlich unbestritt@ndidaTopik einer davon
losgeldsten Betrachtung zuganglich%tDie Ubungsgesprache auBer Betracht lassend,
falRtViehwegdie Topik daher als allgemein anwendbares Verfahren auf, dasvedalft,

im Bereich des Meinungsmalfigen widerspruchsfrei und wohlbegrindegamentieren,

und das ,wirkliche Einsichten* anstrebt, ,nicht etwa bloRefiebiges Meinen®. Die To-

194 Aristoteles Top. I. 2. 6.

195vgl. Viehweg Topik, S. 29.

1% 50 eine Formulierung vdB.Kapp zitiert nachKriele, Rechtsgewinnung, S. 138.

97 philosophische Ubungsgesprache waren offenbardseitZeit Platons tblich, vgl. dazu niriele,
Rechtsgewinnung, S. 136 f. uBidkeloh Beitrag der Topik, S. 19 ff., jeweils m.w.N. Siaren konzipiert

als Spiel zwischen zwei Studenten, von denen cher &is Defendent einen philosophischen Satz bedaupt
muf3, wahrend der andere als Opponent jenen dumibligeFragen zu Zugestandnissen zu zwingen sucht,
die die behauptete These widerlegen. Die Antwadigfen dabei nur in einem ,ja“ oder ,nein“ bestehsm
nicht wieder zuriickgenommen werden, um die Schulyedanklicher und begrifflicher Klarheit zu errei-
chen. DafAristotelesinsoweit aber Nachhilfebedarf gesehen haben mad, plastisch, wenn man die Kari-
katur der Praxis durch den Komdodiantepikratesliest: ,A: Wie steht’'s mit Platon, Speusippos, Mdae
mos? Was ist jetzt ihr Geschéaft? Welch’ Problemegich’ Themen gilt ihre Untersuchung? — B: Ich slih
Schar der Burschen ... am Ubungsplatz der Akadeniige Reden, unsagbar, sinnlos: Definitionen lber
Natur. Das Wesen der Tiere teilten sie ein, Arten Baume, der Gemiise Gattungen. Sie priften auth de
Kirbis, welcher Gattung er wohl sei ... Zuerst tinden alle schweigend, beugten sich nieder, neeiti ...
Auf einmal ... sagte einer: Ein rundes Gemuseadéere: Kraut, der dritte: Ein Baum. Dies horee@ lein
Arzt sizil'schen Landes furzend sich vernehmen: §igen ja verriickt! — A: Da wurden sie wohl macHtits

und schrien: Das ist Beleidigung! Denn nicht gezisioh’s, solcherart im Horsaal sich zu auern!:-bBn
Birschchen macht’ das gar nichts aus, und Platenddbeistand, sagte ganz sanft und ohne Zorn: Ver-
sucht’'s nochmal von Anfang an zu definieren. Wasiis Kirbis? ...“; zitiert nacEek| Einleitung zuAristo-
teles Topik, Hamburg 1992, S. VI. Vgl. im Ubrigen zuneMaltnis derristotelischenTopik zum Gedan-
kengut der spatplatonischen Akader@ieerniss Aristotle’s Criticism of Plato and the AcademygW York
1962, insbes. Kap. 1.

198 v/gl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 138ehbockTopik und Recht, S. 36 Bokeloh Beitrag der Topik, S.

23 f.
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poi dienen dabei als ,vielseitig verwendbare, Uberall annelenBasichtspunkte, die im
Fir und Wider des Meinungsmafigen gebraucht werden und zum Wabhiigmrémnkon-

nenulOQI

Diese Rede von ,wirklichen Einsichten* und dem Weg hin zum ,\athdarf freilich
nicht wortlich genommen werden. Soweit bei manchen Kritikern dedr&tck entstanden
ist, Viehwegilberziehe den erkenntnistheoretischen Gehalt der Topik, hasdsith um
ein MiBverstandnis, das der Klarstellung beddiéhwegist sich nattrlich vollig dariber
im Klaren, daB die Topik keine ,Wahrheiten“, keine absol@ewiRheiten vermitteit’.
Der Bereich des Meinungsmafiigen, der Dialektik, istyée-Viehwedfortlaufend betont -
gerade dadurch gekennzeichnet, dal’ keine gesicherten rictsidg-Beurteilungen mog-
lich sind. ,Wahr“ werden meinungsmafige Satze insbesondere ainttdashalb, weil sie
LAllen oder den meisten oder den Weisen wahr scheinen, und auch voretssn\Wieder
entweder Allen oder den meisten oder den Bekanntesten und Angeésehdden ,wirk-
lichen Einsichten®, die die Topik alaventivesund dialogischkonzipiertes Verfahren an-
strebt, kommi/iehwegzufolge vielmehr eine bescheidenere Form der Dignitat zulictéam
die der Angemessenheit und der Akzeptabilitat: iDientiveKomponente der Topik als
Erfindungskunst verlangt, die fiir eine jeweilige Problemstelludiglitherweise einschla-
gigen Gesichtspunkte moglichst vollstandig zu erfasserpassend@®ramissen zu finden;
die dialogischeKomponent&'! verlangt, bei dieser Pramissenwahl an gemeinsame Erfah-
rungshorizonte und herrschende Wertvorstellungen anzukntpfen, um Zustisfiémimg
keit der Adressaten zu erreichen. Das topische Verfahrest bi@mit eine Orientierungs-
hilfe, die der Grindlichkeit, Schlissigkeit und Plausibilitdt voobRmlésungen dient,

dabei aber immer eine Argumentation nach beiden Seiten zuia8euiige und zwingen-

199viehweg Topik, S. 24.

110 Entsprechend weiatiehwegauch darauf hin, daR es unschéadlich sei, wenmritiéotelischeEinteilung

der Schlusse geméaR der Genera nur ungeféhr erfalggsein Topikatalog keine Vollsténdigkeit beanspr
chen kann, svViehweg Topik, S. 22 f., sowiévristoteles Top. I. 6. 3. 3, VII. 5. 14. Im Ubrigen ist fiieh-
weggerade deshalb, weil er die Topilchtals Verfahren zur Wahrheitsfindung in einem ansipsuolleren
Sinne auffaldt, eine vertiefende Auseinandersetauitgder aristotelischenHerleitung der Topoi aus den
Genera und Kategorien entbehrlich, obwohl dieserminnbefangenen juristischen Leser nicht ohne resite
einleuchten muf3 und der Status deistotelischenKategorien zudem auch innerhalb der philosophischen
Debatte umstritten ist.

11 Die Ausblendung der Ubungsgespréache als Anwendehigst der Topik relativiert also nicht etwa die
konstitutive Bedeutung der dialogischen Dimensien Hopik: Dialektisches Schliel3en ist ,immer anegin
Anderen, an einen Mitmenschen, gerichtet, und daberdessen Bestimmung zu den Pramissen abhangig",
Prantl, Geschichte der Logik im Abendlande, Bd. II, 2 flAlLeipzig 1927, S. 98. Zur Bedeutung der dialo-
gischen Dimension in der Jurisprudenz insgegarischney Dialogik und Jurisprudenz, Tubingen 1982,
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de Ergebnisse oder Beweise liefert es nitéhDie Rationalitat der Topik liegt danach in
ihrer Effizienz, nicht in der Letztbegriindung ihrer Resultdtén diesem Sinne handelt es
sich ,um ein sehr bezeichnendes, mittelbares Erkenntnisverfdteedem es allerdings
sehr darauf ankommt, mit wem man es betr&ibt¥WennViehweggleichwohl von ,wirk-
lichen Einsichten” spricht, dann um die Ernsthaftigkeit des gehe deutlich zu machen,
das er mit der Topik verbindet. Fur ihn gilt es, die Topik nickgewn ihresvorwissen-
schaftlicherCharakters alanwissenschatftlicheiseite zu legen, sondern als pragmatischen
Ansatz zu wirdigen, konkrete Problemstellungen im Bereich deswissgnso plausibel

wie eben mdglicau bewaltigen.

b) Zum Problembereich der Dialektik

Das so umrissene Topik-Verstandiighwegaunterscheidet sich im Ausgangspunkt nicht
grundlegend von dem anderer AutdrénKritik hat aberViehwegsweitergehende Deu-
tung der Topik als Techne des Problemdenkens hervorgerufen. Ins@mmei¢t allen vor-
an Bluhdorn ein, dalRViehwegden Ansatz vorAristotelesunzutreffend fir sich in An-
spruch nehntg® Blithdornwirft Viehwegzunachst vor, er lese in digistotelischeUnter-
scheidung von Apodeiktik und Dialektik eine Abwertung der Dialektik hinastem er sie
als ,Gebiet des bloR MeinungsmaRigen* kennzeithnEine solche Abwertung - so stellt
Blihdorn nach eingehender Auseinandersetzung Anistotelesfest - liege diesem aber

fern, vielmehr weiséAristotelesder ,Dialektik bestimmte ernstzunehmende Aufgaben®

112 vgl. auchUeding Klassische Rhetorik, S. 82: ,Wir wissen, daR Bégriindung unseres Urteils objektiv
unzureichend und auch subjektiv oft genug ungewif3kibnnen aber durch das Vertrautwerden mit dem
Material, durch topisch orientierte Erfahrung unddah Verwertung derjenigen Ergebnisse anderer Wisse
schaften, die sie den partiellen GesetzmaRigkéitemserem Gegenstandsbereich widmen, einen Gnad vo
subjektiver Gewil3heit erreichen, die wir mit Argumten glaubwiirdig nach auRen vertreten und als ksnse
fahig behaupten kénnen“.

113 DazuBornscheuerTopik, S. 36 f., mit Verweis aulVieland Die aristotelische Physik, Géttingen 1962,
S. 230: ,Die Dialektik findet ihre spezifischen Aamfgsgriinde (...) nicht wie die philosophia primaveni-

gen absoluten Wahrheiten oder in einem oberstehelgprinzip, sondern auf dem weiten Feld der allge
meinen Bildung und Meinung (doxa, endoxa), dessseltschaftlicher Wahrheitswert einer axiomatischen
Letztbegriindung nicht bedarf, weil die Dialektikeder dem Phantom einer absoluten GewiRheit na¢hjagt
noch an die Mdglichkeit eines absoluten Zweifebugt'™.

14viehweg Topik, S. 43.

115 verwiesen sei hier nur auf die ZusammenstellungBagyriffsbestimmungen vodiehweg P.Schneider
Coing und Esserbei Kriele, Rechtsgewinnung, S. 117 f., sowie auf den Vecbleler Topik-Begriffe von
Viehweg EsserundKriele bei Rehbock Topik und Recht, S. 17 ff., 25 ff. Eine genauBiferenzierung des
Topos-Begriffs erfolgt beBornscheuerTopik, S. 91 ff., insbes. 105, der vier Struktomente unterschei-
det, nAmlich ,die kollektiv-habituelle Vorpragunblgbitualitat), die polyvalente Interpretierbarkéoten-
tialitét), die problemabhangige, situativ wirksafgumentationskraft (Intentionalitat) sowie dietsigrup-
penspezifisch konkretisierende Merkform (Symbdii)it

118 Blghdorn Kritische Bemerkungen, insbes. S. 278 ff.; im é&tfaR anBlihdornauchOtte, Zwanzig Jahre
Topik-Diskussion, S. 184, Fn. 7.

17 Bliihdorn Kritische Bemerkungen, S. 278 f., bezugnehmer®/@mhweg Topik, S. 20.
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zu''® Mit dieser Feststellung renmlithdorn bei Viehwegersichtlich offene Tiren ein.
Tatsachlich liegt e¥iehwegvdllig fern, die Dialektik abzuwerten. Ganz im Gegentesltzi
ViehwegsSchrift doch gerade darauf, die spezifische Leistungsfahigkess meinungs-
mafigen Denkens in bewul3ter Abgrenzung zum ,Feld der Wahrheittgennen. Wa-
rum Blihdorn diese GrundintentiorViehwegsverfehlt, ist nicht nachvollziehbar, selbst
wenn man die ironische Note in Rechnung stellt, die mituntérehwegd-ormulierungen

anklingt.

Beachtung verdienen die AusfuhrungBliihdornsallerdings im Hinblick aufViehwegs
These, bei der Topik handele es sich um ,diejenige denkerisdimd¢...), die sich am
Problemorientiert*®. ViehwegsWendung des Problembegriffs hin zur Aporie im Sinne
von ,Weglosigkeit* oder ,nicht zu beseitigende(r) Problemsituatiau‘,die Kritik, ent-
spreche weder dearistotelischerProblemverstandnis in der ,, Topik* noch dem Aporien-
buch dermristotelischenMetaphysik®“. Unter diesem Aspekt gilt es nunmehr das Problem-

verstandnis vorristotelesund Viehwegvergleichend zu betrachten.

NachAristotelesverhilft die Topik dazu, in Disputationen ,uber jedes aufgestBlitblem
aus meinungsmafigen Satzen Schlisse” zu bilden, ohne in Widersprigématem. Die
Disputationen ,erwachsen aus Séatzen, und das, worum sich die 8atitéken, sind die

420 Gemeint sind dialektische Satze und Probleme: ,Es istadibelialektischer

Probleme
Satz eine Frage, die entweder allen oder den meisten oder asnWed von den Weisen
entweder allen oder den meisten oder den Angesehensten glaubwichijref3”. Mit
den Satzen wird also in Frageform auf Endoxa Bezug genommen, umZadeyestandnis-
se und so eine gemeinsame Diskussionsgrundlage zu gewinnen. Von sélziesnugter-
scheiden sich dialektische Probleme dadurch, daf} sie als Dogedibranuliert werden:
,Ist das so und so (oder nicht)?“. Der Grund dafir ist, daf} edebeProblemen um etwas
geht, ,Uber das die Menge und die Weisen entweder keine bestivhemung haben, oder

jene entgegengesetzt denkt wie diese, oder diese wieo@ebeide unter sich selb'St*

118 B|iihdorn Kritische Bemerkungen, S. 289.

119 Bliihdorn Kritische Bemerkungen, insbes. S. 296, 299, beeigend au¥/iehweg Topik, S. 31; kritisch
zu BluhdornauchBornscheuerTopik, S. 120 f.

120 Aristoteles Top. 1. 4. 2. 2.

121 Aristoteles Top. I. 10. 2. 1.

122 pristoteles Top. I. 11. 1. 1. Auch diirfen die Probleme nisttlicht ,indiskutabel* sein: Dies ist nur der
Fall, ,wo es zur Lésung obwaltender Zweifel der Manft bedarf, nicht der Zlichtigung oder der gesande
Sinne. Die etwa zweifeln, ob man die Gotter ehréer alie Eltern lieben soll, oder nicht, bedirfen diéch-
tigung, und die zweifeln, ob der Schnee weil? ideraicht, bedurfen der gesunden Sinmeistoteles Top.
I.11. 6.
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Anders als ein Satz kann ein Problem deshalb nicht schlicht nachabta@er allgemei-

nen Auffassung mit ,ja“ oder ,nein“ beantwortet werden, vielnmiehdie Sache ernsthaft
fraglich und bedarf daher einer abwagenden Untersuchung unter Zuhilemkhriatze.

Unbeachtlich ist fur das Vorliegen eines dialektischen Prabldagegen die zugrunde
liegende Thematik, es kann sich auf ,ethische, physikalischelagische Gegenstande*
beziehef?

Bis hierher ergibt sich demnach noch kein WidersprucArastoteles wennViehwegsei-
nerseits ein Problem zunéchst eine jede Frage nennt, ,diecamsuth mehr als eine Ant-
wort zula3t®, und dabei ,notwendigerweise ein vorlaufiges \&adnis voraus(setzt), nach
dem irgendetwas tberhaupt als ernstzunehmende Frage erséheivité aber ist es mit
Aristoteleszu vereinbaren, wenvliehweggerade fir ,nicht zu beseitigende Problemsitua-
tion(en)" auf die Topik verweist, die zwar nur ,fragmentariséliesichten” erlaube, aber

immerhin verhindere, daR man ,rettungslos stecken® Bfett

Wie erwahnt bestelaristoteleszufolge zwischen dialektischen und apodeiktischen Prob-
lemen thematisch grundsatzlich kein Unterschied, verschie@gnsirtvielmehr der L6-
sungsmaRstab, namlich der der Meinung einerseits und der der Wamdeierseits®.
Insoweit betonBlihdorn dal® die Dialektik versuchengg(rastisch und fragend €rote-
tisch) verfahre, da ihr Ausgangspunkt das Zugestéandnis des Gegnessilseind die A-
podeiktik ein erkennendes und beweisendes Verfahren bilde, dessemdspmgt in
wahren und ersten Sétze liege, bei denen nicht nach dem ,waafragigwerden datf”.

Dies verweist zugleich auf die Grenzen der beweisenden Wisedhand auf den Nutzen
der Dialektik: NachAristoteleskann nicht bewiesen werden, was bei den Prinzipien der
Einzelwissenschaften das Ersté4ftDiese Feststellung, so ergaBtihdorn ,wird unter-
strichen durch die Bemerkung in dAnalytica prioraA 27 43a 32f, dal’ das sinnlich Ein-
zelne von keinem anderen ausgesagt werden kann. Von dem sinnlicmé&inzdt sich
nichts anderes als Pradikat beweisenNleftaph Z 15 1039b 27-29), es sei denn in dialek-

123 Aristoteles Top. I. 14. 5. 1.

124viiehweg Topik , S. 32.

125ygl. Viehweg Topik, S. 31, 34.

126 Um iiber solche (...) Probleme ein philosophiscbeil zu gewinnen, muR man sie freilich nach dem
Malstabe der Wahrheit behandeln, um sich aberliglligine Meinung Uber sie zu bilden, ist das ditde
sche Verfahren am PlatZAristoteles Top. I. 14. 6. 1.

127 g|ijhdorn Kritische Bemerkungen, vgl. S. 283 f., 288 m.wiiN.Aristoteles

128 Aristoteles Top. I. 2. 6.
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tischer WeiseKata 3oav; cf. Metaph. Z 15 1039b 34-1040a ‘£ Blihdornkommt zu
dem Ergebnis: ,Beziglich der allgemeinsten Voraussetzungen, so kérmmetzt sagen,
sowie bezlglich der konkretesten Aussagen grindet die Wisséristttich auf Annah-
men, deren Geltungscharakter marta do&av (entlang den Meinungen, d.Verf.) aufge-
wiesen werden kann, die zwar dialektisch Uberpruft, aber nichtebemw werden kon-

nen“130.

Ersichtlich ist es nun die hier herausgestellte ErganzungsfurdeioDialektik, dieVieh-
weg zu der Uberlegung fiihrt, daR die Topik in solchen Bereichen eine exgofolle
spielen muf3, in denen die Bestimmung wahrer und erster Sidtbesondere Schwierig-
keiten stof3t. Dort bleibt nur der Rekurs auf allgemeine AnschauungkiMeinungen -
die aber sind fragil und deshalb immer wieder problemaisatiehwegsBetrachtung der
Topik gilt speziell solchen Bereichen, und zwar im Hinblick lewikrete, lebenspraktische
Entscheidungserforderniééé Dort lassen sich nacdViehwegsachgerechte Losungen nur
diskursiv erortern, nicht aber ,beweisen“. Wollte man dagegeneisedi Bereichen nach
Art der Apodeiktik vorgehen, die es - wie auBhiihdorn konstatiert - erméglicht, ,mit
Hilfe der logisch-deduktiven Methode ein System von Ableitungenesten Satzen zu
3

entfalten®®, und die Losungen daraus erschlieRen, dann wiirde die eigentligiietra

keit der zugrunde gelegten Annahmen negiert: Der Problemig@zye verloren.

Dieser SichtweiseViehwegsliegt nun zugegebenerweise ein Wissenschaftsverstandnis
zugrunde, das ,wahre und erste Satze* anders auffaBtisisteles und aus dem die ihm
noch fremde Unterscheidung mathematisch-naturwissenschaftliobegeistes- bzw. ge-
sellschaftswissenschaftlicher Disziplinen resultiert. Insbisees zutreffend, da3iehweg

den Problembegriff und die Bedeutung der Topik abweichendAvistotelesakzentuiert.

Diese veranderte Perspektive macht die Bezugnahme aafislietelischeTopik jedoch

129 B|iihdorn Kritische Bemerkungen, S. 288.

130 B|iihdorn Kritische Bemerkungen, S. 289.

131 Vgl. insoweitBornscheuerTopik, S. 49: ,Zwar ist dem endoxa-Begriff dekemntnistheoretische Aspekt
des ,Wahrscheinlichen’ nicht anzusprechen, docleisthes ebenso notwendig, auf seinen soziokulemell
Bedeutungsgehalt aufmerksam zu machen (...). ImkBiuf ihren Gewil3heitsgrad indizieren die fir die
topisch-dialektische Argumentation grundlegendedo&n ausaristotelischer Sicht keinen ,mystischen’
Realgrund einer allmenschlichen Logos-Natur odeigem Wahrheit, sondern allein die ,gesellschaftich
Wabhrheit’ nach MalRgabe der jeweils historisch-ketdn Bildungs- und Herrschaftselite.

132 Ueding Klassische Rhetorik, S. 82: ,Ein Bereich, iiben dean nur zu subjektiven Ansichten, zu Wahr-
scheinlichkeiten also gelangen kann, niemals zjektiben und objektiven Gewil3heit, da’ diese Erisigm
oder jene Entschlisse fur alle und jede Zeit soniclt anders gesehen werden missen. Diesen Bdgaben
ten und Situationen gegeniiber verhalten wir un§aisende und Entscheidende*.

133vgl. Blithdorn Kritische Bemerkungen, S. 304.
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keineswegs unschlissig und begriindet deshalb keinen Einwand \gegeveg Etwas
anderes ergibt sich entgegBlilhdornauch nicht insofern, als im Aporienbuch der ,Meta-
physik* von ,Weglosigkeiten* keine Rede sei uAdstotelesdie dort behandelten Fragen
ihrer Auflésung willen stelle, nicht aber, um sie als ,konstaPtoblembestande” aufzu-
weisert**. Denn auchviehweggeht es um die Gewinnung - wenigstens temporafer—
worten d.h. darum, trotz der ,nicht zu beseitigende Problemsituatgd&h nicht ,ret-
tungslos stecken® zu bleiben. Entscheidend ist hieYiginwegdie Frage, auf welche Wei-
se diese Antworten zu gewinnen sind, namlich im Wege der Diglekil sich der Mal3-

stab der Apodeiktik als unangemessen eri&ist
c) Topik als Zusammenspiel von Bindung und Beweglichkeit

Wie die bisherigen Feststellungen zeigen, betradhiettwegdie aristotelische, Topik*
primar vor dem Hintergrund ganz grundsatzlicher Erwagungen undnbli¢k aufallge-
meine strukturelle Anforderungen meinungsmafiger Argumentddienanwendungsori-
entierte Fortentwicklung der Topik, wie sie in @eistotelischen,Rhetorik* sowie auch
bei Ciceround spateren Autoren im Vordergrund steht, hat deshalWiéinwvegeher ex-
emplarischen Wert: ,Wahrend es b&iistotelesin erster Linie, wenn auch keineswegs
allein, um Theoriebildung geht, geht es B&eroum die Anwendung eines fertiggestell-
ten Topoikatalogs. Jenen beschéftigen im wesentlichen Griinde, diesaitafe**® Cice-

ro und seine Nachfolger bemuhten sich, Topoikataloge als moglictsikptde Hilfsmit-

tel auszugestalten, wobei, - so kommenNéehweg- ,man kann es hier wortlich nehmen,
eine Trivialisierung eintrat®’. Die so entstandenen, mehr oder minder verschiedenartigen

Topoikataloge kommen fliviehweg,nicht im einzelnen in Betracht®, vielmehr geht es

134 Bluhdorn Kritische Bemerkungen, S. 300, unter Berufung\didland Aristoteles als Rhetoriker und die
exoterischen Schriften, Hermes 86 (1958), S. 323 f.

135 Der Gedanke, daR unterschiedliche Problembereiemgchiedene MafRstabe erfordern, ist gerade auch
Aristotelesnicht fremd, vgl.ders, Nikomachische Ethik, A 1 1094b: ,der Exaktheitganuch darf ndmlich
nicht bei allen Wissenschaften in gleicher Weideken werden”; es sei ,genau so ungereimt, vom &ath
matiker Wahrscheinlichkeiten entgegenzunehmen wi@ WRhetor denknotwendige Beweise zu fordern®.
Entsprechend hélt éd.Horn, NJW 1967, 603, auch fur bezeichnend, dal’ diepBdés der dstotelischen
Topik zum grof3ten Teil der Ethik entnommen sind édaibtoteleshier also ,offenbar an Wissensgebiete
denkt, die sich mit dem menschlichen Handeln sdibfissen, an die praktische Philosophie im weitest
Sinn: Ethik, Okonomie, und ,Politik’, d.h. Jurisgtenz und politische Wissenschaft‘. Vgl. fernieland
Die aristotelische Physik, S. 223, der vertritf3 dkas gesamte philosophische Werk Algstotelesdurch die
topische Denkweise gepragt sei; ebeBemscheuerTopik, S. 53: ,Die in der Topik entfaltete ,Teahdes
Problemdenkens’ und nicht das strenge syllogistidebduktionsverfahren démalytikenstellt die eigentli-
che Denkform des aristotelischen Philosophierer’s da

138 viehweg Topik, S. 29.

137v/iehweg Topik, S. 35.
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auchViehwegeher um ,Theoriebildung” und ,Griinde".

In diesem Sinne unterscheiddehwegn seiner Analyse der Topik eif®@pik erster Stufe
von einerTopik zweiter Stuté® Erstere meint eine intuitive Form, unter versuchsweisem
Ruckgriff auf allgemeine Gesichtspunkte Pramissen und Folgarungegewinnen, mit
denen sich Ldsungen fir alltadgliche Problemstellungen erschlie®sen. Letztere be-
zeichnet eine reflektierte und rationalisierte Anwendung di¢ee&hrens unter Ruckgriff
auf TopoikatalogE®. Hinsichtlich der Topoikataloge unterscheidéehwegweiter zwi-
schenallgemeinen, tberall anwendbardmpoisammlungen und solchen, dig ein be-
stimmtes Fach approbiertlso auf einen bestimmten Problemkreis zugeschnitteﬁ“%ind
Wichtig ist dabei fuiehweg dal’ sich Allgemein- und Fachtopoi in ihrer Funktion nicht
unterscheiden, namlich als ,Orientierungsmaoglichkeiten und ldeitfales Gedankens" der
Problemerdérterung zu dienen. In jedem Fall bilden die Topoi nur egel#ot moglicher
Gesichtspunkte. Welche davon sich tatsachlich als fruchtbar unchigigig erweisen,
entscheidet sich jeweils erst am konkreten ProbferBiese Flexibilitat macht ihre Leis-
tungsfahigkeit aus, indem sie es erlauben, variierenden Pralglemtie l6sungsrelevan-
ten Pramissen gleichsam auf den Leib zu schreiben. Ihre Hinordudidgs Problem, die
den Topoi ,immer wesentlich bleibt*, hat navlehwegaber eine wichtige Konsequenz:
,Lange Folgerungen vertragen sich nicht mit ihrer Funktion, dasdbgiGewicht der von

ihnen aufgebauten Begriffs- oder Satzgefiige bleibt deskets gering*?

Deshalb wirde der Versuch, einen innerhalb eines Spezialgetaietierten Topoikatalog
durch die Bestimmung von Grundbegriffen und Kernsatzen deduktiv-systemati ord-
nen und die darin enthaltenen Gesichtspunkte in ein klar defisigdrhaltnis zu setzen,

dessen eigentliche Intention aufheben. Denn die Festlegungen, dieuhdpbopoikatalo-

138 \/iehweg Topik, S. 35.

139vgl. zu dieser Unterscheidung aushistototeles Sophistische Widerlegungen, 172a (S. 27): ,Alelen
Uber die, die etwas zu verstehen vorgeben, eiriligaeiinnen, und dazu hilft ihnen das Allgemeinas gie
immerhin kennen, mégen sie auch das EigentimligreSache noch so wenig berihren. So ist denn das
Widerlegen jedermanns Sache und hat jeder ohnetkeihan dem, was mit Kunst die Dialektik ist uden,
der mit syllogistischer Kunst priift und versuchtpreDialektiker macht®.

140v/iehweg Topik, S. 36 f.

141ygl. BornscheuerTopik, S. 43: ,Jeder Topos erdffnet verschiedsngar entgegengesetzte Argumenta-
tionsmaoglichkeiten (in utramque partem-Prinzip)(Das Auffinden des jeweils nitzlichsten Topod die
Reihenfolge der Topoi-Anwendungen sind nicht ratlerbar oder auch nur optimierbar (...). Die iBria
barkeit eines Topos richtet sich nach zwei entgggsetzten Kriterien, einerseits seiner Allgemeinlzide-
rerseits nach seiner Nahe zu der jeweils konkreteblemsituation; die Vermittlung zwischen der zthsi
unbestimmten Allgemeinheit und der spezifischeruBhdarkeit im einzelnen bedarf der eingehendem-inte
pretatorisch-disputatorischen Bemihung“.

142v/iehweg Topik, S. 38.
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ge bewirken, sind nicht primar logischer Art, sondern darauflgeticeinen gemeinsamen
Verstandigungshorizont aufzubauen. In diesem Rahmen bilden einmgteeFolierungen
Anhaltspunkte, diendglichst gewahrtverden, im jeweiligen Zusammenhang aber neuen
Interpretationerzugénglich bleibef®. Das dadurch bewirkte Zusammenspiel Bandung

und Beweglichkeinacht furViehwegdie Struktur topischen Denkens aus.

Die dahingehendeiehwegschénalyse der Topik hat ebenso wie die Kennzeichnung als
Problemdenken verschiedenerlei Bedenken hinsichtlich der Vereinbaukelem aristo-
telischenAnsatz ausgel6st. Zugestanden wiighwegzwar zunéchst, dal} die Heranzie-
hung oder Nichtheranziehung einzelner Topoi sich nicht aufgrund logisesetZgnalig-
keiten ergebe, sondern ,von Fall zu Fall aus ihrer ZweckmafighditPraktikabilitat fir

das jeweilige Anliegen”; so richte sich etwa die Frage, ab dlie Analogie oder das ar-
gumentum e contrario zu wahlen habe, nach der Erwédgung sachhatht formaler Ge-
sichtspunkt&. Entsprechend sei auch die Bedeutung von Topoi-Katalogen um so, groRer
.j€ weniger sich die Argumente durch logische Zwangslaufigkestgeben, je mehr sie
einem ,einfallen’ miussen, je mehr also die Kunst gerade dariehtesn entscheidenden

Augenblick ,darauf zu komment>.

Problematisiert wird allerdinggiehwegdlieRender Ubergang von der Allgemeintopik zur
Fachtopik. Insoweit wird zunéchst zutreffend darauf hingewiesenAdsi®telesdie To-

pik gerade als fachubergreifendes Verfahren konzipiert und die vobhehandelten Topoi
ganz uberwiegendormaler Art sind, also auf jedem Sachgebiet anwendbar, wéhrend
Viehwegohne weiteres auch von fachlich approbierten, d.h. auaterialen Topoiaus-
geht“®. Hierzu ist anzumerken, daR sich ein allgemeiner Wandel dekveegtiaindnisses
vollzogen hat, wonach ,Topos* nicht mehr allein eine Klasse Kdergorie bezeichnet, in

die ein Argument gehort, sondern zugleich das (sachhaltige)mfegt selbst’. Nicht

143ygl. Viehweg Topik, S. 41 f.

144 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 142. Gegen den Versuch, ek Bls eine ,logische Argumentationstech-
nik“ zu rekonstruieren, eingehe®brnscheuerTopik, S. 109 ff., im Hinblick aufV.A. de PaterLes Topi-
gues d’Aristote et la Dialectique Platonicienneéb&urg 1965.

145 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 14B8ehbock Topik und Recht, S. 69, 71, hebt hervor, daR Tgpdentie-
rungshilfen” bieten, aber die zu treffenden Entsinegen und Wertungen nicht vorwegnehmen kénnen.
146 Dazu auctSeibert Juristische Topik, LiLi 10 (1980), S. 169 ff. &7

147 Vgl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 142 f., 146, unter Bezugeallertner Topos uns Commonplace, in:
Strena Anglica, FS Ritter, Halle 1956, S. 178démzufolge dieser Wandel im 18. Jahrhundert eiteseizd
mit einer Degradierung des Topos-Begriffs im Simoe Gemeinplatz oder Klischee einherging. In derene
ren Literaturwissenschaft wurde auClrtius Européische Literatur und lateinisches Mittela(te948), 11.
Aufl., TUbingen/Basel 1993, eine Gleichsetzung ybopos" und Argument vorgeworfen, dessen Verstand-
nis sich in seiner Disziplin aber durchgesetzt kigt, Rehbock Topik und Recht, S. 7; s. autlausberg
Handbuch der literarischen Rhetorik, 3. Aufl., 8att 1990.
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ganz unbegrundet wird diesbezlglich zwar moniert, dal3 mit einenscimiedslosen Ein-
beziehung materialer Gesichtspunkte jegliche Kontur des ToposHBemyriverschwinden
drohé*®. Entscheidend fiir den Ansatiehwegsst aber die Uberlegung, daR die Anwen-
dung formaler Topoi in einem umgrenzten Problembereich dazu fihrt, daBesitmmte
materielle Aspekte herauskristallisieren, die immezder auftauchen, bis sie - gleichsam
in Verkirzung der gedanklichen Prozesse - ihrerseits als Tapgieiren, also als vielseitig
verwendbare Anhaltspunkte, die der Problemerérterung dienen, ohnelasb&rgebnis
vorzugebelf. Formale Topoi unterscheiden sich demnach in ihrem Abstraktionsgnad vo
materiellen Topoi, nicht aber in ihrer Funktion. Es scheint dgéeschtfertigt, auch inhalt-
liche Gesichtspunkte als Topoi zu begreifen. Ein entsprechenditesteg Topos-

Verstandnis hat sich im juristischen Sprachgebrauch auchgksetZt°.

Der Sammlung und Nachweisung solcher in der juristischen Praxi&ugdlicher inhaltli-
cher Topoi gilt allerdings nich¥iehwegseigentliches Interesse. Ihm kommt es vielmehr
auf Struktur und Funktion topischen Denkens in der Jurisprudénz &enau an diesem
Punkt setzt die aus literaturwissenschaftlicher Perspekimeulierte Kritik Bornscheuers
ein. Dieser wendet gegen die Annahme eines topisch struleéariegnkens innerhalb der
Jurisprudenz als Fachdisziplin ein, dal3 der erfinderische @istristotelischenTopik
mit der ,durch zwei Jahrtausende stetig fortentwickelteistjschen Methodologie (mit
einer Sondertopik}®® nicht identifiziert werden kénne/iehwegmiisse sich hierin von
Aristotelessagen lassen: ,Je mehr man namlich die Dialektik oder RhettsrikVissen-
schaft zu betreiben sucht und nicht als blof3e Fahigkeiten, veindumvermerkt inr Wesen
aus den Augen verlieren, indem man sich anschickt, in Wissenszwbey bestimmte
gegebene Gegenstande uberzuwechseln und nicht mehr bei der bloR&ndiersg tber

den ,Sinn von Aussagen’ (logoi) stehen zu bleith&h*

148y/gl. Larenz Methodenlehre, 6. Aufl., S. 153 Hprak, Rationes Decidendi, S. 54 ff.

149 Vgl. BornscheuerTopik, S. 53, der feststellt, ,daf} der aristaighie Topos-Begriff (...) weder ein rein
formallogischer noch ein ontologischer Begriff ispndern ein komplexer Funktionsbegriff, der sowohl
formale wie auch thematische Ableitungszusammerim@ngffnet und zudem die Problemlage jeweils aus
ihrem pragmatischen Situationsbezug heraus beletict8iehe auRRerderders, Topik, S. 62, wo er auf
Ciceroverweist, der feststellt, da3 bei grindlichem &todeigener und gegnerischer Falldarstellungen ,die
Argumentationsgesichtspunkte (loci) von selbst hadfenweise zum Vorschein® kommen und ,dann teils
einzeln, teils miteinander kombiniert zu festen éargenten” fuhrenGicero, De inventione, 2, 45 f.).

150 Bokeloh Beitrag der Topik, S. 30.; vgl. au€ping Grundziige der Rechtsphilosophie, 5. Aufl., Berlin
1993, S. 101.

151 vgl. die klarstellenden Bemerkungsfiehwegsm Vorwort zur 4. Auflage von ,Topik und Jurispruce

von 1969 sowie dem in der 5. Auflage 1953 angefudtehang zur Fortentwicklung der Topik, wo er zwi-
schenformalerundinhaltlicher Topik differenziert.

152 BornscheuerTopik, S. 117 ff.

153 Zitiert beiBornscheuerTopik, S. 117 Aristoteles Rhetorik, |, 4 1359b).
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SoweitBornscheuedamit darauf zielt, dal3 deristotelischeTopik alsvorwissenschaftli-
chesVerfahren der Problemerérterung konzipiert ist und ,schulmafig ttadietaillisti-
sche Topoikataloge, die in ihrer inventorischen Bedeutsamkeitrreirier Allgemeinto-
pik zuriickbleiben, einer solchen zu ihrer Erganzung deshalb weiteediarfe® ist
Viehwegnichts Substantielles entgegengesetzt. Denn der Umstand, igd@Bpdk an den
umgangssprachlichen und vorwissenschaftlichen Argumentationsbéteick) gebunden

bleiben muR®®,

steht deren Wirksamkeit im Bereich der Jurisprudenz Wasthwegnicht
entgegen. Umgekehrt resultiert nadiehwegdie Bedeutsamkeit topischen Denkens inner-
halb der Jurisprudenz eben daraus, daf3 es eine solche RuckbindigtgHetsprechend
hebtViehwegauch hervor, daf3 die Topik zwar Gegenstand rechtswissenschafRiete-

xion sein sollte, sich aber nicht selbst zu einer wissen$ichaft Methode erheben lafit.

Darlber hinaus meirBornscheuerber offenbar, da der erfinderische Geist der Topik
mit der ,durch zwei Jahrtausende stetig fortentwickelten jaciséin Methodologie* - also
der juristischen Systematik - grundséatzlich nicht vereinbarEseé Deutung des juristi-
schen Denkens als Topik verkenne die eigentliche BesonderheitisteselischenAnsat-
zes, ,namlich die dem Topos selbst innewohnende ambivalente Unnigsehen Metho-
denanspruch und Methodenverzicht, wenn man so will: zwischen gaittiegitSystem’-
und okkasioneller ,Problem’-Relevari?®. Diese Kennzeichnung der Topik macht nun
allerdings sichtbar, daBornscheuer«ritik tatsachlich nichtviehwegsrlopik-Verstandnis
betrifft, sonderrViehwegsverstandnis der Jurisprudenz. Denn w&umnscheuehier die
dem Topos innewohnende ,Unruhe zwischen Methodenanspruch und Methodenverzicht®
hervorhebt, dann scheint er sich durchaus im Einklang/meliwegzu befinden, der von
Bindung und Beweglichkeit spricht und betont, die Bedeutung der Topoideyeg ,erst
einmal ein bestimmtes Verstandnis festzulegen und aufzubauergictugber auch ,neue
Verstandnisméglichkeiten zu erschlieR&A“IndemBornscheueohne weiteres annimmit,
eine solche ,Unruhe” stehe im Widerspruch zur juristischen Metbgig setzt er voraus,
was es nacNiehweggerade zu hinterfragen gilt, namlich den ,systematischeatakter

des juristischen Denkens.

%4 yvgl. BornscheuerTopik, S. 62 ff., 118 f.

155 v/gl. BornscheuerTopik, S. 122.

%6 BornscheuerTopik, S. 119.

157 viehweg Topik, S. 41 f.; vgl. auch S. 77: ,Wie wir sahémt die Topik groRe Verdienste um die Juris-
prudenz. Aber wir sahen Uberdies, dal3 es auctstsidieé die Jurisprudenz nicht zur Methode werdst, |
wen man Methode nur ein Verfahren nennt, das logireng nachprifbar ist (...). (Sie) ist hiernaeime
Methode, sondern ein Stil. Dieser ist wie jedereaadstil sehr viel mehr als gestaltlose Willkidgeh we-
niger als strenge Nachprtfbarkeit”.
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d) Vicos Topik-Verstandnis und die Unterscheidung alter und neueStudienart

Es bleibt darauf hinzuweisen, dafiehwegsDeutung der Topik als Techne des Problem-
denkens, das sich in der Art, in der es sich seine Pramissemalfft und an diesen festhalt,
von einem deduktiv-systematischen Denken unterscheiden laRt, mafkgeinth Uberle-
gungenVicos angestof3en wurdé&/iehwegweist darauf in der Einleitung und im ersten
Abschnitt von , Topik und Jurisprudenz* ausdricklich hin. Wahrend sich numeizié
Kritiker Viehwegsamit auseinandersetzen, dlehwegsBezugnahme auf die Unterschei-
dung Hartmannszwischen aporetischer und systematischer Denkweise mit e@m t
schen Ansatz vereinbar §&j bleibt der Riickgriff auf/ico meist auRRer Betrachit. Dies

ist bedauerlich, da sich mit dem Hinweis #ifo die malRgebliche Weichenstellung fir die

Gedankenfuhrunyiehwegaind seine Betrachtung der Topik verbindet.

Vico geht es in seiner voviiehwegvorrangig herangezogenen Schrift ,De nostri tempore
studiorum ratione* um die ,Versdhnung der modernen und antiken Studiéhakts sol-
che unterscheidetico zwei wissenschaftliche Methoden (scientiarum instrumenta); na
lich einerhetorische(topische) und eine neue, die er lalgische charakterisiert. Die eine
bildet antikes Erbgut, die andere meint den @artesianismu$™. Die neue Methode
kennzeichnet, dal} sie bei einem primum verum ansetzt und dadglishst lange Ketten-
schlusse entwickelt. Die alte Studienart dagegen nimmm iAtssgangspunkt beim sensus
communis, wechselt im weiteren nach MalRgabe der Topik die Cegsichkte und entwi-
ckelt eine Flle von SyllogismeNicosBeurteilung beider Studienarten falehwegwie
folgt sehr drastisch zusammen: ,Die Vorteile der neuen Studikegen nactVicoin der
Scharfe und Genauigkeit des Gedankens (falls das primum veruwereim ist); die
Nachteile scheinen aber zu Uberwiegen, namlich Verlust anrkkigsicht, Verkiimme-
rung der Phantasie und des Gedachtnisses, Durftigkeit der Spthulede des Urteils,
kurz: Depravierung des Menschlichen. Das alles aber verhindenl/ico die alte rhetori-
sche Methode und insbesondereKlernstickdie rhetorische TopikSie vermittelt humane

Klugheit, schult Phantasie und Gedachtnis und lehrt, einen Shaltwaon sehr verschie-

158 Dazu noch unten S. 96 ff.

159 7u Vico aberKriele, Rechtsgewinnung, S. 125 ff.

180 vico, Vom Wesen und Weg geistiger Bildung, deutschiditehe Ausgabe, Godesberg 1947.\Ainos
Unterscheidung aucHabermas Die klassische Lehre von der Politik in ihrem Nainis zur Sozialwissen-
schaft, in:ders, Theorie und Praxis, Neuwied/Berlin 1963, S. 1544# f.

181 DazuViehweg Topik, S. 16.
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denen Seiten zu betrachten. (...) Man muf3, Méad, die alte topische Denkart der neuen
vorschalten, denn diese kommt in Wirklichkeit ohne jene gar digtth (diss. Ill, Abs. 2
u. 3)°2 Die letztlich aber angestrebte Versdhnung beider Methoden fiticietarin, sie
unterschiedlichen Bereichen zuzuordnen: ,Wer nicht zum Physiker oddraMi&er, son-
dern zum Dienst an der Allgemeinheit ausgebildet wird, séiiredas Gericht, oder den
Senat oder die Kirche, der soll sich bei den Studien der neuerthodéeveder als Knabe
noch fir langere Zeit aufhalten (...), die Topik soll er pfleder) so dal} er jeweils das
Ansprechendere und Wahrscheinlichere trifft, damit nicht, aflesllem, die Modernen

gelehrter sind als die Alten, diese aber weiser als-%#ir

Von Interesse ist dieser Bezug ali€o vorliegend zunachst deshalb, weil er noch einmal
daran erinnert, daR es zu kurz greift, zum Zwecke einer kg derviehwegschet-
berlegungen zur Topik den urspringlicterstotelischerAnsatz zum allein entscheiden-
den Maf3stab zu machen. Deviito und ihm folgendViehwegbetrachten die Topik aus
einer Perspektive, die sich erst im Kontrast zur ,kritistHdethode eroffnéf® Darin,
dal3 diese vergleichende Betrachtung Wieio entgegen dem Geist seiner Zeit zu einer
gunstigen Beurteilung der Topik fuhrt, liegt dessen Originalgéit Baconund Descartes

- der in der Topik nicht mehr sah als eine Kunst, die selbst Krinberhalb weniger Tage
lernen kdnnten, um uber jede Sache zu schwétzen, die aber hochmchigy umd die Ver-
nunft verderb&” - war die Topik lange Zeit allgemein verpént. Dies illuseteauch die
viel zitierten Einschatzungen vdfant, der die Topik als Methode sieht, um ,mit einem
Schein von Griindlichkeit zu verniinfteln und wortreich zu schwat¥esbwie auctHe-

gel, der sie allein ,fur die Bildung von Rednern und das Schwatzen seltkmaiig*®’
findet. Entgegen dem die Philosophie des 17. Jahrhunderts pragendemaissithen
Erkenntnisideal und dem Bestreben, auch in anderen Bereichen im Weagtastbarer
Beweisfiihrung Gesamtsysteme zu schafferdie auf wenigen sicheren Grundbegriffen

ruhen, fragico also nach den Vorziugen einer topischen Struktur im Verhalinislagi-

82\/iehweg Topik, S. 17.

183vico, Vom Wesen und Weg, S. 75.

184 vgl. dazuBornscheuer Toposforschung? GewiR! Aber im Lichte des zu Bdbenden. Zum topikge-
schichtlichen Paradigmenwechsel bei Vico und Bautegain: Schirren/Ueding (Hg.), Topik und Rhetorik
Ein interdisziplinares Symposium, Tiibingen 2002 & ff.

185 vgl. Oeuvres d®escartesParis 1897 - 1909, Bd. VIII, Teil 2, S. 50 f.tieit nachKriele, Rechtsgewin-
nung, S. 115 Fn. 11.

186 Kant, Kritik der reinen Vernunft, S. 268 f., zitiertctaKriele, Rechtsgewinnung, S. 116 Fn. 12.

%" Hegel| Werke (Hg. Glockner), Bd. 18, S. 409, zitiert n&ciele, Rechtsgewinnung, S. 116 Fn. 13.

188 Dazu Storig Kleine Geschichte der Weltphilosophie, FrankMetin 1992, S. 313. Zum Versuch des
jungenLeibniz den mathematischen Zeitgeist des 17. Jahrhunchéridem tradierten Denkstil der Jurispru-
denz in Einklang zu bringen, €iehweg Topik, S. 77 ff.
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schen System. Er verbindet damit allgemeine Uberlegungen amsciiichen Verstand-
nis der Welt und die Verstandigung Uber diese, an die spater nichtnsahiedene philo-
sophische Richtungen des 19. Jahrhunderts, sondern im 20. Jahrhundert aucktiksist
tische Konzeptionéfi® anknuipfen. Auf die Philosophiicosund ihre Auswirkungen ist
vorliegend zwar nicht naher einzugeh@ndennViehwegbezieht von diesem nur sein

Thema, um sodann, wie er sagt, den historisthemzu verlassen.

Jedoch liegt die Vermutung nahe, ddighwegsinteresse arVico durchaus Parallelen
aufweist zu dem des Konstruktivismus, das hier schlagwortaldig/erhaltnis von Er-
kenntnis, Sprache und Einbildungskraft umrissen sei. Dies gitt Betracht zu ziehen,
wenn Viehweganmerkt, nachVico kbnne man sich ohne die Topik in Wirklichkeit gar
nicht orientieren, und dazu feststellt: ,Sieht man sich in sei8gme um, wird man fin-
den, daR die Topik sehr viel haufiger anzutreffen istpaa zundchst vermuten mochte.
Sie scheint der menschlichen Natur und Situation nicht ganzhiehgemessen zu sein,
und es erscheint zumindest geboten, sie nicht ganz aul3er delssen, wenn man ver-
sucht, sich tiber menschliches Denken, wo auch immer, Recherastzhatgen’ . Vieh-
weg geht mit seinem Verstandnis der Topik also deutlich Uber dietdllorsg von einer
zielgerichteten und mehr oder minder reflektierten Technik awrsidlen Losung gegebe-
ner (Sach-)Fragen hinaus. Vielmehr rekonstruiert er die Strudgpischen Denkens vor
dem Hintergrund einer allgemeinen Struktur menschlichen Denkensgyielilerum er of-
fenbar wesentlich bestimmt sieht durch die der menschlichemiirksfahigkeit gezoge-
nen Grenzen einerseits und andererseits dem Bedirfnis nachrefassenden, sinnvollen
Weltdeutund’® Das topische Verfahren als Erfindungskunst, ausgerichtet annseViei-
nenden und allgemein Anerkannten, scheint pradestiniert dafir, esritepde gemeinsa-
me Deutungen zu entwickeln und anzupassen. Es verweist auf dienscthlichen Den-
ken scheinbar tief verwurzelte Tendenz, Widerspriiche, Zweifel Unsicherheiten

vorstellungsméanRig zu verarbeiten, auszugleichen oder zu (dlerspi

169 Grundlegend etwa.Foerster Sicht und Einsicht, Braunschweig/Wiesbaden 198&turana Erkennen,
2. Aufl., Braunschweig/Wiesbaden 198&atzlawick(Hg.), Die erfundene Wirklichkeit, 2. Aufl., Minche
1985; Schmidt(Hg.), Der Diskurs des radikalen KonstruktivismRsAufl., Frankfurt/Main 1992; Uberblick
beiKnorr-Ceting Spielarten des Konstruktivismus, Soziale Welt9, 98 87 ff.

170 Eine Kurzeinfiihrung gibRussell Denker des Abendlandes. Eine Geschichte der stiitoe, 5. Aufl.,
Munchen 1997, S. 281 ff., der kritisiert, d&fito die Bedeutung der Mathematik fiir die Forschungmnte
schatzt habe.

"l viehweg Topik, S. 41.

172 yeding Klassische Rhetorik, S. 83: ,Die topoi dienen #ater ErschlieRung der Wirklichkeit und ver-
helfen den Individuen zu ihrer sozialen und kulfereOrientierung”.
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Vor diesem Hintergrund laRt sich daistotelischeAllgemeintopik als ein bereits stark
reflektiertes und formalisiertes Verfahren auffassen, dagimet viel weiter zu fassenden
Form allgemeiner Verstandigungs- und Orientierungsprozesse korrespodigiegerade
in bestimmten Bereichen eine Funktion erfillen, die das Sy&eken nicht ibernehmen
kann. Nimmt man aber eine solche Form einer intuitiven Alttggk an, liegt es nahe, in
verschiedensten Lebensbereichen die Herausbildung einschldgiger zu vermuten,
auch ohne dal3 diese notwendig als solche gekennzeichnet oderigiatalagirden. So
verweistViehwegauf das Vorliegen einer Topik in der Musik und Malerei. Im liiscdnen
Problemkreis, so steliiehwegim Anschlul? arCurtius fest, bedeuten ,die Topoi immer
wiederkehrende leitende Gesichtspunkte, feststehende Themesl3lsdhlallgemein ver-
wendbare Klischees. Sie geben nicht nur ein bestimmtes Kumdtlebensverstandnis
wieder, sondern helfen es auch aufbalféntn eine ahnliche Richtung weist in der Sozio-
logie auch das Verstandnis véesting der das Konzept einer ,sozialen Topik" fur den

Bereich der gesellschaftlichen Bewuftseinsbildung entwordéft.

WenngleichViehwegsich Uber dahingehende Implikationen und Hintergriinde seines To-
pik-Verstandnisses nicht weitergehend &ulert, so wird doch dewttiBhes/iehwegbei

der Struktur topischen Denkens um mehr geht als um eine etvzhignélRige Anwen-
dung des tuberkommenen topischen Verfahrens in der Jurisprudenz hndamldie Struk-
turen einer ,rhetorische(n) Geistigkéit® und ihrer Bedeutung fiir das juristische Denken.
Man kann diese Ausrichtung hinterfragen, aber man kann sie nicht igmprvéenn man
sich mit dem Ansat¥iehwegsauseinandersetzen will. Dies aber ist e®ige vorzuwer-

fen, wenn eWiehwegentgegenhalt, Topik kennzeichne sich durch die Anwendung von
Topoikatalogen, da aber die Jurisprudenz solche nicht (mehr) inugbbnabe, lasse sie

sich auch nicht als topisches Denken auffa<&en

13 vViehweg Topik, S. 37 f.; vglCurtius Europaische Literatur und lateinisches Mittelal& 87 ff. (Kap. 5
»T0pik"). Allerdings ist dieses Verstandnis innelthader neueren Literaturwissenschaft umstritterl, vg
Bornscheuer Topik, S. 92, der den Topos-Begri€urtius’ ,zwischen der Skylla eines historisch-
philologischen Positivismus und der Charybdis eiiggralistischen Kunstmetaphysik® ansiedelt. S. auch
RehbockTopik und Recht, S. 7.

174 vgl. Kesting Zur sozialen Topik, in: Popitz u.a. (Hg.), Dass6lschaftsbild des Arbeiters (1957), 5.
Aufl., TUbingen 1977, S. 81 ff., der sich ausdrictklauf Curtius bezieht, dazu wiederuBornscheuerTo-
pik, S. 129 ff. Zur Topik aus soziologischer Pekipe fernerNegt Soziologische Phantasie und exemplari-
sches Lernen, 7. Aufl., Frankfurt/Main 1981, inSb62 ff.

75 vgl. Viehweg Topik, S. 37.

178 Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion, 186 f., im Hickliauf dessen KritiBornscheuerTopik, S. 120,
anmerkt, daf’ damit ,das Problem weit unter dem fzngan Viehweg aufgefaldt und erledigt wird“; s.rfer
Bokeloh Beitrag der Topik, S. 27 ff., sowippelius NJW 1967, 2231.



46

2. Topik, Rhetorik und Rationalitét in der Jurisprudenz

Nachdem bis hierher versucht wurdiéehwegsverstandnis der allgemeinen Topik nach-
zuzeichnen, ist im weiteren zu fragen, inwiefern eine sdamalene Topik zum Verstand-
nis der heutigen Jurisprudenz beitragen kann bzw. welche Bederdem g@e topische

Betrachtungsweise der Jurisprudenz erhoben werden.
a) Juristische Topoi

Es erscheint hilfreich, zu diesem Zwecke vorab noch einmaemnschaulichen, wo sich
im Bereich der Jurisprudenz eine Bezugnahme auf Topoi verzeichneommueiem topi-

schen Denken sprechen laRt.

Mit Viehwegist dahingehend zunéachst auf die Schlul3formen der sog. ,jurestisch-
gikul77

behandelt schoAristotelesden AnalogieschluBatgumentum a simji’®, die Lehre vom

zu verweisen, die fast vollstandig damistotelischen, Topik* entstammeh’®. So

Gegensatz, die weitgehend dem Umkehrscha@umentum e contrar)® entspricht,
sowie die Topoi vom Mehr oder Minder, die heuteaaitgumentum a maiore ad minuad

18 gelaufig sind® Die aristoteli-

argumentum a minore ad mai(@agumentum a fortioy
schenTopoi der Identitat und der Widerspruchsfreiheit korrespondieren miGkdot der
Methodenlehre, die ,obersten Denkgesetze“ zu beadfitémuch im Hinblick auf den sog.
juristischen Auslegungskantfi finden sich Entsprechungen baiistoteles Der Topos
der ,Ruckfihrung eines Begriffs auf seinen urspringlichen Bedeuturatgist mit der
grammatischem\uslegung vergleichbar, der Topos der ,Idee des Dinges” isetimiogi-

schenAuslegung ahnlich, und die Topoi, die den jeweiligen gedanklichen Zusainamg

Y7 7u diesem BegrifKlug, Juristische Logik, S. 7.

178 v/gl. Viehweg Topik, S. 40; ferneRehbock Topik und Recht, insbes. S. 68 ff., der ausféhrlintersucht,
welche der bereits voAristotelesbehandelten Topoi in der gegenwartigen juristiscRegixis anzutreffen
sind.

79 Aristoteles Top. II. 10. 1.; Top. IV. 4. 1. ff.

180 Aristoteles Top. II. 7.; Top. II. 8.

181 Aristoteles Top. II. 11. 1. ff.

182 Rehbock Topik und Recht, S. 70 f., weist darauf hin, daBargumentum ad absurdumvar nicht in der
»Topik“, wohl aber in den ,Sophistischen Widerlegem“ behandelt wird.

183 DazuRehbock Topik und Recht, S. 71 m.w.N.

184 vorherrschend ist die Vierteilung in ,grammatistieislegung, d.h. nach dem Wortlaut der Norm, ,sys-
tematische” Auslegung, d.h. aus dem ihrem Zusamavemh,historische* Auslegung, d.h. aus ihrer Entste
hungsgeschichte, und ,teleologische* Auslegungy alsch Sinn und Zweck, vgl. nuarenz Methodenleh-
re, 6. Aufl., S. 319 ff.
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bzw. die richtige Zuordnung und Gliederung betonen, weisen Parallesystematischen
Auslegung adf® Das Instrumentarium der etablierten juristischen Methodentghti

sich insoweit also als Zusammenstellung juristisch anerkanntebewdhrter Topoi dar.
Entsprechend erfolgt ihr Einsatz nicht mit logischer Zwangg&eii. Ob etwa die eine
oder andere Schlu3form - z.B. Analogie oder Umkehrschluf3 - mureAdung gelangt,
bestimmt sich bekanntlich nicht nach Mal3gabe logischer Regeides aufgrund wer-
tender Erwagungéff. Auch unterliegt die Heranziehung und Gewichtung der verschiede-
nen Auslegungskriterien bekanntermaRen keinen allgemeinefeststen Regel®. Mit-

hin kann ein solches Instrumentarium zwar als Hilfestellung beGaainnung plausibler
Problemldsungen dienen, ist aber nicht geeignet, zwingende und ejedEugiebnisse

herbeizufihren.

Korrespondierend dazu ist auf einen weiteagistotelischenTopos zu verweisen, der in
der juristischen Praxis eine wichtige Rolle spielt, namlich @esichtspunkt der ,Mehr-
fachbegrindund®®. Im Rahmen eines streng logischen Verfahrens ware es unnétig und
sinnlos, zur Stltzung einer Aussage, die zwingend folgt, nocleree@rinde anzufih-
rent®®. Anders verhalt es sich im topisch-dialektischen Bereichsiah ein Ergebnis durch
die Angabe unterschiedlicher Griinde besser und sicherer begrindéekdichnend fur
die Selbstverstandlichkeit juristischer MehrfachbegrindungerinsBeispiel vonDiede-
richsen das dieser einem Lehrbuch zum SachenrechWestermanmentnimmt, und das
die Frage betrifft, ob fir die Annahme eines Besitzmittlunggitisses im Sinne von §
868 BGB ein wirksames Rechtsverhaltnis erforderlich ist, odeisaferugt, dal? das Be-
sitzmittiungsverhaltnis ernstlich gewollt ist und ein Herausgaseruch bestelif. Nach
Diederichserbildet Westermannkdsung, wonach es nur auf den Willen des unmittelbaren
Besitzers ankommen soll, eine Demonstration systematischen Denkenigh ,insofern,

als er sie aus dem Wesen des Besitzes als (reiner) edestiftaftableitet (...) Erst im
Anschlu3 an diese begriffliche Deduktion wird die Lésung am Intargegensatz kon-

trolliert, wobeiWestermanizu dem Ergebnis kommt, daR seine Auffassung zu einer inte-

185 DazuRehbockTopik und Recht, S. 71 ff., 80 m.w.N.

186 N.Horn, NJW 1967, 604RehbockTopik und Recht, S. 69, 77, jeweils m.w.N.

187 Zur Uneinheitlichkeit in Theorie und Praxis insdta&chonKrawietz Welche Methode lehrt die juristi-
sche Methodenlehre?, JuS 1970, 425 (430); fePenlowskj Methodenlehre fur Juristen, Rn. Schroth
Theorie und Praxis subjektiver Auslegung im StretiteBerlin 1983, S. 78 ffKaufmann Das Verfahren der
Rechtsgewinnung, Minchen 1999, S. 37. Zur methgittben Praxis des BVerfG Beispiele lbtgsse
Grundzige des Verfassungsrechts der Bundesrefélitschland, 20. Aufl., Heidelberg 1995, Rn. 58.

18 Zum Nutzen der Nennung vieler verschiedener Grifiitoteles Top. Il. 5. Vgl. zur Mehrfachbegriin-
dung in der JurisprudenfassemerTatbestand und Typus, Kdln u.a. 1968, S. 61.

1895 schorwieland Aristoteles als Rhetoriker, S. 335.

10 piederichsenNJW 1966, 698, unter Bezugnahme HuVestermannSachenrecht, 4. Aufl., 1960.
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ressengemaRen Ausdehnung der Friedensschutzwirkungenfitititreffend hat indes
bereitsHorn darauf hingewiesen, ddlederichsen,damit ungewollt ein Beispiel fur topi-
sches Argumentieren® in Form der Mehrfachbegriindund*giiugleich ist im tibrigen
auch die Durchfuhrung einer ,Ergebniskontrolle” im Anschluf3 an eigaffiehe Deduk-

tion fur ein topisches Denken bezeichnend.

Neben dem Gebrauch der genannten, bereitsAvistotelesbehandelten Allgemeintopoi
finden im Bereich der Jurisprudenz aber auch fachlich approldenteinsbesondere auch
materiale Topoi Verwenduj. Eine Sammlung solcher juristischen Fachtopoi hat allen
voran Gerhard Struckvorgelegt™. Die von ihm erstellte Liste umfaRt 64 Topoi, verstan-
den als Standardargumente, die haufig und in unterschiedlicheficreaihtZusammen-
hangen auftauchen, z.B.: Lex posterior derogat legi priori; VetéstRichters in eigener
Sache; Kompensation; Nemo plus iuris transferre potest quam ips@thaller begins-
tigt, benachteiligt auch; Casum sentit dominus; Veranlassunggpriddoritat, Privatau-
tonomie; Vernire contra factum proprium; Sachwidrigkeit; Verkeatimstz; Verhaltnisma-
Bigkeit; Praktikabilitat; Verwirkung; Unzumutbares darf nichtlaregt werden; Rechtssi-
cherheit®®. Ferner versuchBtruck die Eigenschaften solcher juristischen Topoi naher zu
bestimmen. Fiur kennzeichnend hélt er zunéchst, dal3 sie ungelatéachspezifischen
Formulierung dem Kerngehalt nach auch auf3erhalb der Jurisprudenfigge&ien, also
die Allgemeinheitihrer Geltung (z.B.: Casum sentit dominus = Pech gehabt!; @tieri
Wer zuerst kommt, mahlt zuerSf) Weiter seien Topoiijberzeugend - verniinftig - ge-
recht', und zwar in dem Sinne, dal3 sie an Richtigkeitsvorstellungenlliapies, denen
niemand ernsthaft widersprechen kann (wer wollte Unverhaltnig@s3Unzumutbares

oder Unpraktikables forderr?). Ferner zeichneten sich Topoi durch Burchsetzungs-

91 biederichsenNJW 1966, 698.

192 N.Horn, NJW 1967, 604. Weiteres Beispi®ltestermanvertritt, daR ein Sicherungsnehmer im Falle der
Zwangsvollstreckung gegen den Sicherungsgeber R&fiderspruchsklage nach § 771 ZPO erheben, son-
dern nur vorzugsweise Befriedigung nach § 805 ZBfamgen kannDiederichsenNJW 1966, 698meint,
daRWestermanyindem er den Begriff der Sicherungsiibereignung inblitk auf den besonderen Ubereig-
nungszweck abweichend von dem der allgemeinen Eigesiibertragung bestimme, die Anwendung des §
805 ZPO mit dem spezifischen Sicherungsibereigrwversksystematisctovegriinden konnéN.Horn, NJW
1967, 606, betont dagegen, délestermanrgerade nicht deduzierend vorgeht (also aus deeraéien
Rechtsgrundsatzen der Eigentimerstellung die Anwemdles § 771 ZPO ableitet), sondern auf einen As-
pekt abstellt, der sich erst unter Berlcksichtigdagbesonderen Problemlage ergibt (Sicherungsweck

193 7u dieser Unterscheidung bereits oben S. 39 1.

194 Struck Topische Jurisprudenz, passim. Vgl. auch digskiie Bestandsaufnahme zum Begriff des juristi-
schen Topos b&6dig Die Denkform der Alternative in der JurisprudeBerlin u.a. 1969.

195 struck Topische Jurisprudenz, S. 20 ff.

19 struck Topische Jurisprudenz, S. 35 ff., 72.

97 |hre Abstraktheit berge dabei zugleich die Gefeiner manipulativen, namlich zu undifferenzierteru
suggestiven Verwendung, v@truck Topische Jurisprudenz, S. 38 f.
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vermogeraus, namlich einer Tendenz zur Erweiterung ihres Anwendungsbéreietms-
struktiv kdnne dies im Wege von Analogien geschehen, aber ethadadurch, dal3 man
erwinschte Topoi zur Interpretation von Normen oder Vertrdgen herananeheelbst
Tatbestanden mit einem geschlossenen Kreis von Merkmalemmemtieré®®. Charakte-
ristisch sei auRerdem digagheitund wechselseitige Durchdringurjgristischer Topd®™.
Inhalt und Tragweite der einzelnen Topoi blieben meist unbestiikenh Topos gelte
absolut, vielmehr Gberschneide und begrenze sich die Gesamth@bm®rgegenseitig,
was im Privatrecht etwa im Hinblick auf das Verhaltwas Privatautonomie, Verbrau-
cherschutz, Verkehrsschutz, Minderjahrigenschutz usw. deutlichew&chliel3lich ver-
weist Struckauf diepraktische Brauchbarkejuristischer Topoi, die aus ihrer Problembe-

zogenheit resultiere und sich vor allem bei der Erfassungweifelsfallen erweis@™.

Freilich sind die vorStruckangefiihrten Merkmale nicht definitorisch gemeint und bleiben
als Abgrenzungskriterien unscharf. Ebenso verBiagcksjuristischer Topoikatalog keine
Vollstandigkeit zu beanspruchen, es kommen sowohl Ergéanzungen als awwbhabde
Akzentuierungen in Betradfit. Gleichwohl 1aRt sich im Hinblick auf die Wirkungsweise
juristischer Topoi demnach jedoch festhalten, daf diese nicht narrdeevant werden,
wenn es um die SchlieBung sog. Regelungslicken, die Konkmatigierertausfullungsbe-
durftiger Begriffe und Generalklauseln oder darum geht, ,im #énstder taglichen Ar-
beit* und ,in Ermangelung methodisch gesicherter Uberlegungen® ausmagise einen

argumentativen Notbehelf zu find8h Zugleich impliziert die Heranziehung von Topoi

198 struck Topische Jurisprudenz, S. 39 ff. Ein Beispietibider Topos der VerhaltnismaRigkeit, der von
Juristen zum Verfassungsrecht erhoben worden sezudem etwa als Kriterium einer ,gebotenen” Vertei
digung im Rahmen der Notwehr geman § 32 StGB acli@u

199 Als Beispiel benennStruckeine Entscheidung des OLG Stuttgart, NJW 69, 1#7der eine Anwend-
barkeit von § 132 Abs. 1 Nr. 1 StGB verneint wingtil im konkreten Fall das unbefugte Fihren demBie
bezeichnung Major die ,Interessen der Allgemeirthaitht berthrt habe. Vgl. ferner schon die Beitpigei
ScheuerlgFinale Subsumtionen, AcP 167 (1967), 305 ff.

200 5tryuck Topische Jurisprudenz, S. 46 ff., 55 ff.

201 Dazu Struck Topische Jurisprudenz, S. 58 ff. Eine praktisEhektion siehtStruckzugleich darin, daR
sich anhand von Topoi rekonstruieren lasse, weltterlegungen hinter der Verwendung bestimmter Sys-
temelemente stehen, etwa im Hinblick auf eine ,Zdeostruktion” wie dem Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter, die die Rechtsprechung erfuriddre, um systemwidrige Rechtsfolgen zu erméglichen.
292 Als Topoi lassen sich etwa auch die in § 46 Ab&t@B aufgezahlten Strafzumessungsgesichtspunkte
auffassen, obwohl sich ihre Bedeutung nur auf eshsgebiet beschréankt, oder die Auflistung typésch
Fallgruppen in Kommentaren zu § 242 BGB (&Blandt BGB-Kommentar, § 242 , Rn. 42 ff.: Unredlicher
Erwerb der eigenen Rechtsstellung; Verletzung egéfilichten; Fehlen eines schutzwiirdigen Eigengste
ses; Geringflgige Interessenverletzung, UnvertsiitaRigkeit; Widerspriichliches Verhalten). Letztlish
insoweit immer auf Funktion und VerwendungsweisegiGesichtspunktes abzustellen; vgl. aBokeloh
Beitrag der Topik, S. 30 (Funktion ,per omnes lotrestare”); vgl. ferneRehbock Topik und Recht, S. 124
ff.

2% SoDiederichsenNJW 1967, 703 f.
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keineswegs, daR sich eine Entscheidung im Verweis auf bldBag@&orte erschopft®
Vielmehr eréffnen Topoi Optionen fir die Arbeit am und mit dem Gesetd zwar immer
schon dann, wenn in einer schulmafiigen Losungsskizze ein ,(P)“tneiidr Viehweg
verdeutlicht das, indem er darlegt, daf? selbst die Verwendghgiggar rein rechtstechni-
scher Begriffe” im Rahmen der Rechtsanwendung regelméagigeghschaltung einer zu-
satzlichen Deutung® erfordéft: Zu dem Ergebnis etwa, daR eine ,Willenserklarung“ an-
gefochten und der Vertrauensschaden bezahlt werden mul3, obwohl von eiorriean
~Erklarungswille* vorlag, gelangt man nur durch Berucksichtigungateskannten Topos
,VertrauensschutZ’®. Entsprechend verhélt es sich bei anderen gesetzlicherff@egri
deren konkrete juristische Bedeutung im Hinblick auf GesichtspuniteZumutbarkeit,
Erkennbarkeit, Interessenlage oder Erfordernisse des WirtschaftsA/arenverkehrs be-
stimmt wird®’. Dahingehend kann schlieRlich auch auf die AusfihrungenThomas-
Michael Seibertverwiesen werden, der - angeregt dweshweg das Verhaltnis von Fall,

Regel und Topos anhand von Urteilsanalysen naher bestinfifit hat

204 piederichsenNJW 1967, 703, hebt zunachst zutreffend henaR, € niemandem einfallen wiirde, allein
mit topischen Wendungen wie: ,Wer den guten Trogenief3t, mufd auch den bdsen genieRen” oder ,Wer
zuerst kommt, mahlt zuerst* moderne Rechtsfalldésen. Dabei bestreitet er nicht, daf solche Gesich
punkte der Sache nach auch in juristischen Disknssi wirksam werden. Nur geschehe das in spezifisch
rechtlicher Form: ,Wer den guten Tropfen genielSttauche etwa in Gestalt der bereicherungsredtetic
.Saldotheorie” auf, ,Wer zuerst kommt ...“ in Fomes Prioritatsprinzips. Problematisch ist dannrdileys
Diederichsend~olgerung, dal damit der topische Charakter datfZur Begrindung fuhrt er aus, da? die
Qualitat und der Anwendungsbereich viowpoiunsicher sei. Zurrinzip oder zurTheoriekénnten dagegen
nicht beliebige Gesichtspunkte erhoben werden, esondur ,objektive Rechtsgedanken®, deren Anwend-
barkeit durch ihren Sinngehalt beschrénkt werdese&S@twa die Saldotheorie nur bei der Abwicklunghn
tiger gegenseitiger Vertrage anwendbar und niclertidgbar auf andere Verhdltnisse, in denen sich An
spruch und Verpflichtung gegentiberstehen. Dazufolgende Bemerkungen. Zum einen findet der Ge-
sichtspunkt ,Wer zuerst kommt ...“ — d.h. der Gdaader Kompensation oder Vorteilsausgleichung - im
Bereicherungsrecht keineswegs einen abgeschlosgamweandungsbereich. Zum anderen |BRtderichsen
offen, woran er die ,Objektivitat* festmacht, die @em einem Prinzip oder einer Theorien innewohaand
Rechtsgedanken beimiiederichsend/ersuch, Rechtsgedanken von bloRen Topoi im Hikldiaf Quali-

tat und Anwendungsbereich abzugrenzen, bleibt wbmPostulat.

205 \/iehweg Topik, S. 101 f., 104, mit Bezug aBEser Elementi di diritto naturale nel pensiero guicidli
dogmatico, in: Nuova Rivista die Diritto commereiaDiritto del’economia, Diritto sociale, Anno \1952),

S. 11 ff.

208 gchulfall Trierer Weinversteigerung: Ein Ortsfreendvinkt auf der Versteigerung durch Erheben der
Hand seinem Freund zu. Er weil3 nicht, dal} sein altenh hier die Abgabe eines héheren Kaufangebots
bedeutet.

207 50 ist z.B. die Echtheit eines Kunstwerks als gligchaft einer Sache im Sinne des § 119 Abs. 2 BGB
zu beurteilen, nicht aber sein Wert.

208 Dazu Seibert Fall, Regel und Topos, in: Ballwelgts. (Hg.), Rhetorische Rechtstheorie, FS Viehweg,
Freiburg/Miinchen 1982, 321 ffders, Grundlagen der Urteilsanalyse: Fall, Regel un@gokp in: Feldner/
Forg6 (Hg.), Norm und Entscheidung. Prolegomeneizer Theorie des Falls, Wien/New York 2000, S. 127
ff. Die Orientierung an juristischen Topoi als Gégspunkten mittlerer Reich- und Abstraktionsweitgie
Gleichbehandlung, Prioritat, Umweltvertraglichkedter Kompensation - erleichtert 8gibertzufolge, Ein-
zelumstande des Fallgeschehens als rechtserheblate@ so auszuwahlen, dal sie die Geltung eingelRe
gleichzeitig plausibel machen und absichern.
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b) Endoxa und Geltung juristischer Pramissen

Vor diesem Hintergrund gilt es nun einen Einwand zu betrachtergigem topischen
Verstandnis der Jurisprudenz mit besonderem Nachdruck entgegermgetied; und den
etwaCanariskurz und biindig wie folgt formuliert: ,(...) was geltendes IRast, welcher
Gesichtspunkt also jeweils verbindlich ist, bestimmt sichRi.ceben nicht nach dem
,common sense’ oder der ,Meinung aller oder der meisten oder dese®¥em’, sondern
nach objektivem Recht®®. Ein topisches Verstandnis des Rechts spreche deshalb ,jeder
juristischen Geltungslehre Hohn“: Denn ,ein Gesetz ,gilt’ auch dam@mn es nicht von

der Meinung ,aller oder der meisten oder der Weisesten’ getragemd umgekehrt kann

die Meinung ,aller oder der meisten oder der Weisesten’ durdasch sein, d.h. etwas

verkiinden, was keineswegs geltendes Rechtist

Canariswirft Viehweghier also vor, geltendes Recht und unverbindliches Meinen gleich-
zusetzen und damit das Gesetzesbindungspostulat zu mi&tHBeneinfach 1aRt sich
ViehwegsThese von der topischen Struktur des juristischen Denkens rdjendicht erle-
digen. Zunachst geht &ehweggar nicht darum, ob das Gesetzesbindungspostulat beach-
tet werdensollte sondern inwieweit es sich realisieren 4 tNachViehwegsAnsatz er-

gibt sich also keineswegs, dal3 eine Bezugnahme auf geseWtigieben innerhalb juris-
tischer Entscheidungsprozesse schlichtweg aufzugeben und ethvlidi@ge Bezugnah-
me auf einen unspezifischen ,common sensefzugswirdigsei. Er besagt aber auch
nicht, dal3 den gesetzlichen Vorgaben faktisch keine Bedeutung zukddumést das
Verhéltnis von Rechtssatzen und meinungsmafigen Satzen komplialsi@amaris mit
seiner Entgegensetzung zu suggerieren sucht. Denn die Topik erlamitietageginner-

halb der Jurisprudenz gerade deshalb Relevanz, weil sichndalt des ,objektiven
Rechts” regelmalRig nicht eindeutig bestimmen lal3t, sonderohiedene, mehr oder min-

der ,vertretbare“ Lésungen, oder: Meinungen, in Betracht kommen.

Zur Verdeutlichung ist noch einmal be¥iehwegsUberlegung anzusetzen, wonach die

209 Canaris Systemdenken, S. 144.

219 Canaris Systemdenken, S. 145.

Z1yqgl. fernerFlume Richter und Recht, S. 34 Fn. g8iederichsenNJW 1966, 702 f.Miiller, Normstruk-
tur und Normativitat, S. 59.

212 Treffend insoweitKriele, Rechtsgewinnung, S. 149, These Nr. 1. ,Die Thaséstisches Denken ist
topisch’ will besagen, es senentrinnbarso, man kénne sich nicht daftir oder dagegen entimesondern
sich nur im klaren oder im unklaren dariber seiaslialb ist die sich als Einwand verstehende Fralge,
juristisches Denken topisch sein solle oder seifedginnlos*”.
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Anwendung des topischen Verfahrens in einem umgrenzten Problembeffeidbar zur
Herausbildung einer Fachtopik fuhrt. Ausgehend von allgemeinen Topoi unoheilig
Uberzeugungen entwickeln sich demnach im Laufe der Zeit smwfinhaltliche Topoi
und etablierte Meinungen zu fachspezifisch wiederkehrenden Fragese. Diese bil-
den sodann ihrerseits Grundlage und Anreiz fir Systematisierungsvers/or diesem
Hintergrund betrachtet la3t sich die bestehende Rechtsordnung digigrtesi System-
entwurf auffassen. Die darin enthaltenen Satze und Begudffaffen eine gemeinsame
Ausgangsgrundlage fur die Beantwortung rechtlicher Fragestellungktrersetzen damit
den unmittelbaren und expliziten Rickgriff auf den ,common sensemalerielle Ent-
scheidungsbasis. Gleichwohl unterliegen ¥iehwegsRekonstruktion zufolge weiterhin
einer permanenten Anpassung und Interpretation im Wege der Tmpikingieren also
gleichsam aldachlich approbierte Endo%&* Fiihren sie zu einer Losung, die eindeutig
erscheint, so wird, widristotelessagt, niemand ,ein Problem aus etwas machen, was allen
oder den meisten einleuchtéf Stets werden aber Normauswahl, Begriffsarbeit und Tat-
bestandskonstitution auch durch auRersystematische MaRstabe kotitroliest recht
gilt dies fur die Losung der sog. schwierigen Falle. Zur @eumg passender, hinreichend
konkreter Pramissen, d.h. zu einer fallbezogenen Gesetzesksiekueyg, bedarf es inso-
weit einer wertenden Ausdeutung der gesetzlichen VorgabenRiit&griff auf anerkann-
te und teils gegenlaufige Gesichtspunkte und Prinzipien (Topoipiche allein den Ge-
setzen selbst zu entnehmen sind, sondern auch der ,bewahrtenubehtberlieferung*
sowie dem Lebens- und Sprachversténdnis der Rechtsgemeinschagchiselogmatische

Verarbeitung solcher Gesichtspurffezu ,herrschenden Meinungen“ erméglicht es, die-

3 Dahingehend auch schdhHorn, NJW 1967, 607, de@anarisausdriicklich in seine Kritik einbezieht.

24 vgl. Aristoteles Top. I. 10. 1. Wenn ein Gesetzestext als nicterpretationsbediirftig behandelt wird,
dann deshalb, weil Uber die einschlagige Interficetederzeit Einigkeit herrscht, s. audtehweg Rechts-
philosophie als Grundlagenforschung (1961), dars, Rechtsphilosophie und Rhetorische Rechtstheorie,
Baden-Baden 1995, S. 45 ff. (48).

215 Esser Grundsatz und Norm, S. 254: ,Rechtsfindung isthibRe Subsumtionsarbeit“. Vglers, Vorver-
standnis und Methodenwahl in der RechtsfindungioRalitatsgrundlagen richterlicher Entscheidungsisra
(1970), 2. Aufl., Frankfurt/Main 1972, S. 197: ,D&esetzestext ist vorhanden und wird nicht verletign
Seine Wertausfillung ist nicht eine Verbiegung,dsn eine Sinnhaftmachung aus dem Zweck des Funkti-
onszusammenhangs und seiner Erhaltung. Er diemhadht als blo3e Kulisse fur eine irrational umdagi-
onal erstrebte Entscheidung. Er kann nur nicht @demug auf die konkreten Konfrontationen mit akirel
Konfliktlagen und ihre nur teilweise dogmatischtfgdegte Einordnung sinnvoll interpretiert werden®.

218 Als Aufgaben der Dogmatik werden traditionell ipeetation, Konstruktion und Systembildung angege-
ben. Ihre sich Arbeit erschdpft sich aber nichtirdadas geschriebene Recht als konsistentes Bggtiffd
Aussagensystem zu rekonstruieren. Sie berucksiatitbt nur, was der Gesetzgeber tatsachlich gevvatl
sondern auch, was er sinnvollerweise gewollt hadiemte oder sollte, sowie das, was die Gerichsgth:-

lich tun oder sinnvollerweise tun sollten. Zutreiflebemerkt insoferdreier, Verfassungsinterpretation, S.
112, dal3 die Frage, inwieweit dabei auRergese&zifertungen in die dogmatische Argumentation einge-
hen, weniger durch eine klare Methodologie, aldnvidr durch das soziale Substrat definiert zu sein,
scheint, das die Dogmatik tragt, d.h. durch dendftungs- und Toleranzhorizont eines professiortisn
Juristenstandes, der eine spezifische Ausbildunchtaufen hat.
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sen Vorgang in der Praxis zu stabilisiérén

Wenn alsoViehwegzufolge die Entwicklung rechtlicher Problemlésungen anhand der ge-
setzlichen Vorgaben eine topische Struktur aufweist, dann iempldas nicht, daf? sie sich

im Wege einer freischwebendafigemeintopischen Problemerdrterung vollziehen muf3
oder vollziehen soll. Der vo@anarisformulierte Vorwurf,ViehwegsSichtweise spreche
,jeder juristischen Geltungslehre Hohn*, trifft daher nicht*2uVielmehr gehtCanaris
seinerseits von unrealistischen Vorstellungen tiber Grund und Umfaedetzesgeltung
aus. Zwar wird auch vo@anaris eingerdumt, dal’ eine Gesetzesanwendung ohne Durch-
griff auf wertende und sozial-funktionale Gesichtspunkte nicht auskéfnzigleich
nicht er jedoch an, daf} eine methodische Abgrenzung zwischenigeméssdeologischen
Wertungselementen und unzuldassigen meinungsmaéaRigen, also aulienmthVertungs-
elementen méglich und geboten sei. So fordert er, den Rechtsfindun@sprdzden blo-
Ben Nachvollzug objektiv vorgegebener geistiger Gebilde* bzw. ,bergdsetzter Wer-

tungen®?°

zu beschranken. Eine Relevanz der Topik erkennt er deshalb nur auseahms
se, namlich im Falle von Gesetzesliicken sowie im Bereichauwsdillungsbeddurftiger
Generalklauseln an, und auch dann nur in Ergdnzung durch ,objektive Kriteieedie
Rechtsidee oder die Natur der Saéfie“Diese idealisierenden Postulate bleiben freilich
unbefriedigend, denn sie setzen fur die Bestimmung des gettétethts die Kenntnis des

~objektiven* Rechts immer schon vorétfs

Viehweglegt demgegenuber dar, dald die Ausfullung und Umsetzung der gpésatalor-
gaben nur im Hinblick auf die jeweilige Problemlage erfolgen kanndabei ein topisch
verfahrendes Denkegrfordert Das Gesetzesbindungspostulat fiihrt nicht weiter, wenn die
gesetzlichen Vorgaben im konkreten Fall gerade Raum fir unterschetdbsungen las-
sen und damit eine eindeutige juristische Beurteilung als giduer falsch ausscheidet.

Wie immer die Entscheidung ausfallt, sie impliziert Pe&®n, die sich nicht gewil3 und

217 zur Theorie der Rechtsdogmatitieacker Leistung der Rechtsdogmatik, S. 331 Hsser Moglichkeit
und Grenzen dogmatischen Denkens im Zivilrecht, A¢P (1972), S. 97 ffStruck Dogmatische Diskussi-
on Uber Dogmatik, JZ 1975, 84 ff.

218 Dahingehend audBokeloh Beitrag der Topik, S. 79 ff. m.w.N.

219 Dariiber besteht als Resultat des Juristischenhibidnstreits” zu Beginn des 19. Jahrhunderts fiir de
Bereich der Zivilistik, wo er zur Durchsetzung deteressen- bzw. spater der Wertungsjurisprudehedii
wie auch fur den Bereich der Staatsrechtslehre \yaltd. Ubereinstimmung. Dazu aud¥ieacker Gesetz
und Richterkunst, S. 5 ff.

220y/gl. Canaris Systemdenken, S. 148 f.

22! Canaris Systemdenken, S. 149 ff.; ahnlibfederichsenNJW 1966, 704 f.

222 7.treffend insoweiBokeloh Beitrag der Topik, S. 78.
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zweifellos, sondern nur moglichst plausibel machen lassen, maaitiéleinungdariber,
was ausgehend von den geltenden Gesetzestexten als RechhemzsseWorauf aber
stutzt sich die Geltung von Rechtsmeinungen? Im Hinblick dargifftir die Begrin-
dung juristischer Pramissen entsprechend zu BAigsdornzur Charakterisierung deris-
totelischerEndoxa oder - wie er Ubersetzt - glaubwirdigen Satze schreilet,glBubwiir-
digen Satze stutzen ihren Geltungsanspruch auf AutoritateAhati€hkeit, auf Sachvers-
tand (...). Sie sind hier Ausgangspunkte fir die dialektische Aggtation, flr eine Praxis
des Argumentierens concessialso und nicht fir theoretische Erkenntnis. Es sind sinnvol-
le Annahmen, deren Sinn durch den common sense, durch tradierte Erahnder
durch Erfahrungen der Fachleute erwiesen ist und die sich dabusglangsséatze anbie-
ten*?>, Die unvermeidliche Abstraktheit und evaluative Offenheit@esetze zwingt also
zur Einschaltung zusatzlicher Pramissen und verweist fur ihnen@eng auf eine ergén-
zende und konkretisierende Berucksichtigung einer auRergesetzZReladitét, innerhalb
derer sich ihre Geltung erst bestimmt und entfaltet. Dietigctee Geltung der Gesetze,
begriindet durch ihre autoritative Setzung, kann insoweit nicht losgeldsten Dimensi-
onen ihrer sozialen und moralischen Geltung, begriindet durch ihre Hiektgicksamkeit

und Anerkennung, erfal3t werdéh

Entsprechend wird inzwischen allgemein anerkannt, dal3 sich desdgeRecht durch das
Zusammenspiel verschiedener Faktoren konstituiert, zu denen nefregeschriebenen
Recht die richterliche Spruchpraxis selbst wie auch die R#mtzeugungen der Rechts-
genossen gehdrén Vor diesem Hintergrund wird dann aber auch plausibel Migifiveg
die sog. Gesetzesanwendung als Bestandteil des ,Suchens nagewaslig Gerechten,
aus dem das positive Recht erst entspringt, und das sich anhgmbkiieen Rechts fort-
setzt®?® ansieht, nicht als etwa davon Isoliertes. Im Rahmen dect&itkingsfindung
wird die Frage nach dem geltenden Recht durch die Frage nacthidéemnd jetzt jeweils

Gerechten” nicht konterkariert, sondern es greifen beideander. Der Geltungsanspruch

223 B|ijhdorn Kritische Bemerkungen, S. 290.

224 Dazu grundlegen#elsen Reine Rechtslehre, 2. Aufl., Wien 1960, S. 10, 9Bf., 215 ff.; ferneHart,

The concept of law (1961), 2. Aufl., Oxford 1994, ff.; R6hl Rechtsgeltung und Rechtswirksamkeit, JZ
1971, 576. Dem kann hier im (ibrigen nicht nachgggarwerden. Einen noch immer sehr guten Uberblick
zum Streit um Begriff und Geltung des Rechts biétetier, Recht und Moral, inders, Recht - Moral -
Ideologie, Frankfurt/Main 1981, S. 180 fflers, Der Begriff des Rechts, imters, Recht - Staat - Vernunft,
Frankfurt/Main 1991, S. 95 ff.

225 Dreier, Was ist und wozu Allgemeine Rechtstheorie diexs, Recht - Moral - Ideologie, Frankfurt/Main
1981, S. 17 ff. (24).

226 y/gl. Viehweg Topik, S. 93.
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der Gesetze wird dadurch nicht iberspielt, sondern gerade verafdli®enn zur Plau-
sibilisierung und meinungsmaRigen Begrindung der jeweiligen Ergelistiskren argu-
mentative Rickbindung an die gesetzlichen Vorgaben erforderlieb.dbier gewéhrleistet
zugleich auch eine stetige interpretative Rickbindung derzjeken Vorgaben an die
faktischen Rechtsiiberzeugungen und -erwartungen und damit erstdaesghafte Aner-
kennung und Wirksamkéft. Die Differenzierung zwischen ,neuerdings® vertreteném, ,,
Vordringen befindlichen®, ,ganz herrschenden®, ,friher herradea“ und ,nicht mehr*

vertretenen Meinungen in der Dogmatik spiegelt diese Anpagsuzgsse wider.

Dieser Zusammenhang wird im utbrigen wiederum @ite vollig verfehlt, der im Hin-
blick auf die Geltungsproblematik zwar selbst konstatiert, da&& lorm, um Bestandteil
des positiven Rechts zu werden und zu bleiben, der Anerkennung beduafien sdwbr
Uberraschenderweise feststellt: ,In der Topik interessiesedieite nicht. Ihr geht es dar-
um, aus der Anerkennung von Satzen herzuleiten, daf3 man andereugikennen solle.

lhre Betrachtungsweise ist also nicht empirisch, sondern neffifati

c¢) Topik und Hermeneutik: Vorverstandnis und Konsensorietierung

Ausgehend von den bisherigen Uberlegungen ist zunachst festzuhaltetie daRHin-
blick auf den Geltungsgesichtspunkt dufCanaris gedulRerte Kritik arviehwegsAnsatz
nicht durchgreift. Der Einwand, die Topik konne Geltung und Anerkennung iraari$
sen nicht ausweisen, findet aber namentlichQygdermanmoch eine andere Akzentuie-
rung?°. Oppermanrkritisiert, daR die Topik, weil sie selbst zur Geltungsfragt viel
beitragen kdnne, andernorts habe Antworten suchen muissen, namlich jogistiechen
Hermeneutik. Indes sei die Bezugnahme der Topik auf die Heurtikrinkonsistent und
nicht geeignet, diesen Schwachpunkt zu beheben. Dieser Aspekt verdegesonderte

Betrachtung, weil der topische Ansatz seit den 70er-Jahreer iiad seine eigenstandige

227 |m Ansatz vergleichbar vertririele, daf es Sinn der Rechtsordnung sei, der Gereefitigkk dienen,
weshalb auch die Gesetzesinterpretation der Gegg&elttzu dienen habe und somit der Einflul? weréznd
teleologischer Gesichtspunkte bei der Interpratatichts ihr Fremdes an die Rechtsordnung heramtrag
sondern ihrer Intention erst zur Wirkung verhelé praktische Bedeutung dieses Zusammenhangsesieht
darin, daR erst die Einsicht in diesen Zusammenlkasgichtige Verstandnis und die Interpretation@e-
setzestexte ermdgliche, weil sie eine Erwartungshglimpliziere, die zu einer Verniinftigkeits- uBcgeb-
niskontrolle auf jeder Stufe der Gesetzesinterficetaund -anwendung fihre. Darliber hinaus versecht
ausgehend von dieser Einsicht die Wertungen ihsebjgktiven Charakters zu entkleiden®, viliele,
Rechtsgewinnung, S. 169 ff.

228 Ahnlich N.Horn, NJW 1967, 607.

229 Otte, Zwanzig Jahre Topik-Diskussion, S. 188.

230 OppermannTopikdiskussion, S. 27 ff.
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Wahrnehmung eingeblif3t hat und die Topik-Debatte einer verbreiteteasswrig zufolge

,auf breiter Front in der allgemeinen Hermeneutikdebattgegangen" ist.

Die juristische Rezeption der allgemeinen Hermene&ihleiermachemilthey) als Leh-

re vom Sinnverstehen geistig fixierter Geisteswerkeesataien 50er-Jahren ein, und zwar
namentlich durctCoingund Bett?*2. Das Interess€oingsrichtet sich dabei auf eine Be-
trachtung der juristischen Gesetzesinterpretation mittel\dslegungskanones aus her-
meneutischer Perspektive. In diesem Rahmen konstatiert edielglristische wie auch
jede andere Interpretation nicht ,rein deduktiv®, sondern topisdiatver, und stellt inso-
weit einen ausdriicklichen Bezug ¥iehwegs, Topik und Jurisprudenz* h&f. Den ei-
gentlichen Hintergrund fur die KritilOppermannsbilden indes vorrangig die Schriften
Essers der nebeViehwegwonhl als wichtigster Vertreter einer juristischen Topik esey
hen wird. In seiner vielbeachteten Monographie ,Grundsatz und NormtiemsJahre
1956 setzt siclEsserunter vergleichender Betrachtung deutschen und amerikanischen
Rechts zunachst mit der Funktion gesetzlicher und auRergasetfidnzipien fir Norm-
verstandnis und Entscheidungsfindung ausein&ffderobei er die Bedeutung eines prob-
lem- und fallorientierten Denkens fur die juristische Praxiohésrs hervorhebt und in-
soweit auch mehrfach aviehwegs, Topik und Jurisprudenz® verwefst. Zu einer stérke-
ren Verbindung von Topik und Hermeneutik gelaBgserdann spéater in seiner zweiten
Monographie ,Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfin&ﬁﬁwgtﬂs dem Jahr
1970. Sie fallt damit in eine zweite Phase der juristischemmidneutikrezeption, die sich
mafRgeblich an den Lehr@adamer$* orientiert und darauf zielt, diese fiir die rechtstheo-

retische Debatte fruchtbar zu mactén

2150 etwaDreier, Verfassungsinterpretation, S. 117.

%32 y/gl. Coing Auslegungsmethoden, S. 208 fetti, Die Problematik der Auslegung in der Rechtswissen
schaft, in: FS Engisch, Frankfurt/Main 1969, S. #05

233 Coing Auslegungsmethoden, S. 227.

2% Esser Grundsatz und Norm. Grundlegend zur Prinzipiemtiték inzwischerHart, The Concept of Law;
Dworkin, Taking Rights Seriously, Cambridge/Massachudd®3; Alexy, Zum Begriff des Rechtsprinzips,
Rechtstheorie Beiheft Nr. 1 (1979), 59 fiers, Theorie der Grundrechte (1985), 2. Aufl., FramiMain
1994.

235 Esser Grundsatz und Norm, S. 6 Fn. 13, 46 f., 218 ff.

2% Esser Vorverstandnis; vgl. dazbromme] Die Rezeption der Hermeneutik bei Karl Larenz Jodef
Esser, Ebelsbach 1981.

%7 Grundlegendsadamer Wahrheit und Methode (1960), 5. Aufl., Tiibinge¥8.

238 AngestoRen namentlich duréh KaufmannAnalogie und ,Natur der Sache® (1965), 2. Auflgidelberg
1982, undHassemer Tatbestand und Typus; vgl. au3erditilller, Normstruktur und Normativitat. Allge-
mein zur juristischen Hermeneut8telmach Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphildsofitbels-
bach 1991.
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Wesentlicher Anknupfungspunkt ist dabei fosser- wie der Titel ,Vorverstandnis und
Methodenwahl“ bereits erkennen laR3t - die Einsicht in die Uealgehbarkeit des sog.
.hermeneutischen Zirkels”, wonach Voraussetzung eines jederie¥lens ist, daf? der
Interpretierende bereits mit einem Vorverstandnis an den jgemillext herantritt; Inter-
pretation und Applikation von Sinn sind demnach untrennbar verbunden. In deruluris
denz manifestiert sich dieser Zirkel na€kser,in dem Verhaltnis von Fragestellungen
und Antworten qua Normverstandnis, also in der Tatsache, dafl} ohneeVaiber die
Ordnungsbedurftigkeit und Losungsmaoglichkeit die Sprache der Noenhailpt nicht das
aussagen kann, was erfragt wird: die gerechte LoSth@as insoweit magebliche Vor-
verstandnis des Rechtsanwenders entwickelt sich g&ss®im Rahmen seiner fachli-
chen Sozialisation, ,vom Ausbildungsgang bis zum wichtigsten Lesrahtden exem-
plarisch begriffenen Konfliktfallen, mit denen er personlich bacuflich, sei es selbst, sei
es durch ldentifizierung mit den Traditionen seines Gerichts unérsBechtsprechung,
vertraut wurde®®. Das soll allerdings nicht bedeuten, daR sich die Entscheidndigstj

in der Reproduktion tradierter Verhaltensrichtlinien und verinnerlicBtegmatik er-
schopft. LautEsserbildet der Rechtsanwender im konkreten Fall vielmehr auf Gruedlag
seines Vorverstandnisses eine Richtigkeitsiiberzeugung, dieursieh Berticksichtigung
von ,Evidenzmdglichkeiten in der vordogmatischen Bewertung” mdaRgabe des Kon-
senshorizontes der Rechtsgemeinschaft konstituiert und dann den Agsfagael} ent-
sprechend steuéft. Insoweit kommt es nachsserzu einer Reflexion des Vorverstand-
nisses im Wege eines topischen Denkens, wobei dogmatisom@i§kieits- und rationale
Richtigkeitskontrolle Hand in Hand gel#h Die Offenlegung der Argumente soll schlieR-
lich die Konsensfahigkeit und Kontrollierbarkeit des Ergebnisissislaeri*.

Demgegenuber weiShppermanrdarauf hin, daf’ Begriffe wie ,Verstehen, ,Vorverstand-
nis“ und ,hermeneutischer Zirkel“ der Topik als solcher fremigrs, da diese als Pramis-
sen Endoxa zugrunde lege und nicht origindr nach auszulegenden (GEbetrers fra-
ge’*’. Weil aber ein Geltungsgrund fiir die Endoxa angegeben werden migsse, die

Konsensorientierung der topischen Pramissensuche dem Vorverstamaleiméntiert und

239 Esser Vorverstandnis, S. 137.

240 Esser Vorverstandnis, S. 10.

241 Esser Vorverstandnis, insbes. Kap. VI.

242 y/gl. Esser Vorverstandnis, S. 153: ,(...) die Wahl der ,aff&r in Betracht kommenden Interpretations-
weisen ist bereits durch topische Vorlberlegungestegiert”.

243 Esser Vorverstandnis, 25.

244 yvgl. Oppermann Topikdiskussion, S. 27, 30; ahnlich schetieacker Zur Topikdiskussion, S. 402 ff.;
vgl. fernerOtte, Zwanzig Jahre Topikdiskussion, S. 188.
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dieses so zur Vernunftinstanz erklart. Jedoch handele es sidbarbalanach angestrebten
Konsens lediglich um einen fiktiven Konsens, der eine hinreichemrdgiation und
Kontrolle aufRerrechtlicher Pramissen nicht vermitteln konne. dfeser Geltungs- und

Konsensproblematik schiitze auch der Riickgriff auf die Hermigmeéciht*®.

Im Hinblick darauf ist zunachst hervorzuheben, dal? die AnSé¢tsvegsind Esserszwar
Beruhrungspunkte aufweisen, aber keineswegs deckungsgleichnsipelsdndere ist gera-
de die vonOppermannproblematisierte Bezugnahme auf die Hermeneutikvasweg-
schenTopik fremd. Entsprechend ka®@ppermanmuch unumwunden darin zugestimmt
werden, dal3 ,Verstehen®, ,\Vorverstandnis® und ,hermeneutiscivkelZ keine originar
topischen Begriffe bilden. Das schliel3t natirlich nicht aus,Tagf und juristische Her-
meneutik ungeachtet ihrer unterschiedlichen Pramissen und Zielrichtbiregevenigstens
partiell zu konvergierenden Uberlegungen gelangen und einander damtiiu@radglich-
keiten bietef®. Fir den Begriff des ,Vorverstandnisses® lieRe sich egsmiche
Anschlu3stelle etwa darin finden, d&fehwegals Basis eines topischen Denkens ,not-
wendigerweise ein vorlaufiges Verstandnis voraus(setzth dam irgendetwas tberhaupt
als ernstzunehmende Frage ersch&lhtDem ist hier indes nicht weiter nachzugehen,
vielmehr ist im vorliegenden Zusammenhang nur von Interesse, ob uedveitvdie von
Oppermanrformulierte Kritik hinsichtlich der Geltungs- und Konsensfrage aiem An-
satzViehwegsberiihrt. Eine Auseinandersetzung mit der philosophischen Herméfieutik

wie auch mit der allgemeinen juristischen Hermeneutikitielist dafiir entbehrlicA®.

245v/gl. OppermannTopikdiskussion, S. 30 ff.

4% Dazu abeBallweg Phronetik, S. 51: ,Ironischerweise werden gerdigeVersuche der Hermeneutiker,
die rhetorische Eikos-Lehre derart umzuinterpretiedal® in dem bloRen Wahrscheinen der Meinunggihr
Anschein von Wahrheit, das Durchscheinen der Wathsiahrgenommen’ wird, und damit ihr philosophi-
scher Anspruch auf Erkenntnis und ein ,Meinungsenissiurch die Ergebnisse der Hermeneutik selbst, al
da sind der hermeneutische Zirkel, der Perspektivisder Horizonte, und die Voraus-Setzung des ¥erst
hens im Vorverstandnis, (...) zunichte gemacht“.

247 Viehweg Topik , S. 32. Ahnlich auch die Annahme einesepén® Rechtssystems, wenn auch mit ande-
rer Begriindung. Gegensatzlich aber die Einordnuangldrisprudenz als ,Lehre vom Handeln* (Topik) und
nicht als ,Lehre vom Verstehen* (Hermeneutik). Zendimplikationen dieser Unterscheidukiiehweg
Antirhetorische und rhetorische Kontrolle rechtéctArgumentationen (1985), iters: Rechtsphilosophie
und Rhetorische Rechtstheorie, Baden-Baden 1922 (5.

248 Kritisch zur Rezeption der Topik seitens der Hemmgtik auctBornscheuerTopik, S. 180 ff.

249 problematisch ist insbes. das Postulat der Ubelwig und kritischen Reflexion des Vorverstandnisses
zur Ausschaltung unerwiinschter irrationaler unaliagischer Einflisse, das die Erforschung der psigeh
gischen und soziologischen Mechanismen der - andividuellen - Vorurteilsbildung voraussetzt. Dazu
bemerktDreier, Verfassungsinterpretation, S. 118: ,Will man d&ranicht den Schluf3 ziehen, daf’ der
Schlussel zur Rationalitat der Jurisprudenz auf@euch des Psychiaters liegt, so wird man konstatie
mussen, dal3 die Hermeneutik an Rationalitatsgrefizem, die in der Komplexitéat psychischer Prozesse
liegen und faktisch unaufhebbar sind.” Das istlifrtikein Argument gegen die Erforschung tatsadialic
Rechtsgewinnungsprozesse, sondern gegen Uberhatimatitatserwartungen. S. auRwottleuthner Rich-
terliches Handeln. Zur Kritik der juristischen Dogtik, Frankfurt/Main 1973.
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Vor diesem Hintergrund igDppermannwie bereitsCanaris zu entgegnen, daf der topi-
sche Ansat/iehwegsnicht impliziert, dal3 die gesetzlichen Vorgaben als primAre
knipfungspunkt der Rechtsfindung suspendiert werden. Dies steht aucinmihtler-
spruch zur Charakterisierung der Topik als einem sich auf Endoxanstéitz®&/’erfahren,
weil im Bereich rechtlicher Entscheidungen vorrangig die Satzepdsitiven Rechts als
Endoxa fungieren. Ungeachtet dessen bleibt dafur, welche Normkonkneten Fall wie
angewandt werden, die Orientierung an einschlagigen Topoi und dezergle Ruckgriff
auf Lehr- und Alltagssatze maRgebfith Anders, alsOppermanroffenbar annimmt, be-
darf die Topik zur Begriindung dessen durchaus keiner Unterstiitzung duktgraieneu-
tik.

Zu prifen bleibt allerdings, inwieweit die v@ppermannm Hinblick auf Esserthemati-
sierte Konsensfrage auch déehwegscheinsatz betrifft. Diesbezlglich hinterfra@tp-
permann in welcher Weise das Konsenskriterium eine Legitimaticseigdéich nicht de-
terminierter Wertungsgesichtspunkte in der Entscheidungsfindung eipesuli bewirken
kénnen: Die Einholung eines Konsenses aller Rechtsgenossen durch dearRenider
scheide aus und auch eine potentielle Ubereinstimmung konne besiemf@éseich ,tri-
vialer Gemeinwahrheiten“ angenommen werden; ein Konsens aflblidh Zustéandigen
aber, selbst wenn er herzustellen sei, bedeute eine Exklusindéargumentative Abge-
schlossenheit, die einer Entscheidungslegitimation durch die, diegete, gerade entge-
gensteh®”. Insgesamt folgt daher fi@ppermanndaf sich die Konsensorientierung darin
erschopfe, dal3 der Rechtsanwender seine eigene, durctbeeiabsation und Rolle be-
stimmte Rationalitat auf eine fiktive gesellschaftlichatiBnalitat projiziere. Soweksser
sich darauf berufe, daf? im kontrollierten EinflieRen aul3ersysisamhar Wertungen die
einzige Mdglichkeit liege, eine Richtigkeitsgewahr und Wertkogsherzustellen, bleibe
zu konstatieren, daf3 jene Kontrolle des EinflieRens nicht besteles an einer verbindli-
chen juristischen Argumentationstheorie fehle und die richterktischeidungsrationali-

tat nicht vorausgesetzt werden kofie

Demgegenuber gilt es grundsatzlich noch einmal hervorzuheben, dBfodksn der Un-

20 was selbstverstéandlich nicht bedeutet, daR dasbiirg immer der ,herrschenden Meinung* folgt. Vgl.
insoweit aber etw®tte Zwanzig Jahre Topik-Diskussion, S. 188, der meindricklich hervorheben zu
mussen, dal?l man von herrschen Meinungen auch diemeiénnen muf3.

2! OppermannTopikdiskussion, S. 31.

%2 OppermannTopikdiskussion, S. 3Koch, Zur Rationalitat richterlicher EntscheidungencRstheorie 4
(1973), 183 ff. (203)Klenner, Juristische Argumentation in Briissel, Neue Jud8z2, S. 15 ff. (17).
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sicherheit, die aus der fehlenden Determinierbarkeit déscBeidungsfindung durch die
gesetzlichen Vorgaben resultiert, keine Erfindung oder Schwetigerade der Topik
darstellt. Kennzeichen derehwegscheiiopik ist allerdings, dal3 sie - und zwar in deutli-
cher Abgrenzung zu hermeneutischen Anséatzen - auch keine umfassetidemlits-
gewabhrleistungen verspricht. Insbesondere behauptet sie nictded&®nsens die Rich-
tigkeit oder Verniinftigkeit einer Entscheidung ausw®&fseatsachlich ist in ,Topik und
Jurisprudenz® von Konsens Uberhaupt keine Rede. Vielmehr geht es dariaditigun-
gen eines auf Plausibilitat und Uberzeugungsfahigkeit angelegtsnhgidungsfindungs-
prozesses zu erfassen. Wenn demnach eine Bezugnahme aukiallgeerkannte Ge-
sichtspunkte und Anschauungen erfolgt, dann nicht zum Zwecke der Riggpntigr son-
dern aus Griunden der Plausibilitat, d.h. als Basis fir die Gewinram@ramissen, deren
Zustimmungsfahigkeit im jeweiligen Zusammenhang vermutet weddaf. In diesem
Sinne sprichiehwegdavon, daf3 sich die Bestimmung der Pramissen am ,tatséchliche
oder voraussichtlichen Widerstand des Gegners" orientieren misseesed,diurch die
Annahme des Gesprachspartners legitimiert* wifftfe@abei bilden die vom Richter zu
Uberzeugenden Gesprachspartner hier die Entscheidungsadressateghehhden Partei-
en bzw. ihren Anwalten vor allem die Rechtsmittelgerichte s@wie mehr oder minder
breite (Fach-)Offentlichkeit>. Es geht also nicht darum, daR ein allgemeiner Konsens tiber
die Bedurfnisse und Erwartungen der Rechtsgemeinschaft vomeRmhtizipiert oder
angestrebt wird. Vielmehr finden diese Bedurfnisse je und jeganz konkrete und tat-
sachliche Représentation durch die Parteien und die von ihnen valgebiKanfliktlage.
Eine Ruckkopplung zwischen Durchschnittswertungen und -erwartungen und den-Anw
dung gesetzlichen Vorgaben kann sich insoweit nur in einem stetigech das reale
Rechtsgeschehen vermittelten Wechselwirkungsprozel3 vollziehen

Von der Frage, ob ein Konsens als Kriterium der Entscheidungsiatiith herangezogen
wird, ist allerdings die weitere Frage zu unterschiedennaner wertpluralistischen In-
dustriegesellschaft Gberhaupt noch geniigend Gemeinsamkeitenefiiogsthe Verstan-

digung vorliegen - oder ob diese an eine traditionalistischelaraische Bildungsgesell-

253 Soweit Topik und Konsensorientierung dahingehendarbindung gebracht werden, kénnen sie sich also
nicht aufViehwegberufen.

4Viehweg Topik, S. 42.

25 Ballweg Phronetik, S. 44: ,Dabei ist es nicht der Konsesmsdern es sind mehrfache Kontexte (Geset-
zestext, Rechtsprechung, Lehrmeinungen, allgen&iaedesideologien, Traditionen etc.), die diesedért
(...) Meinungsbildung steuern, und der Konsens,edioer durch Information gedeckt ist, verlauft ileskn
vorzeichneten Bahnen sozialer Kontextsysteme.(...)"
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schaft gebunden bleibt. So melMieackey dal3 in einer arbeitsteiligen Welt der Bereich
allgemein verfuigbarer Gemeinwahrheiten immer geringer werdealsnderstandigungs-
basis ausscheide; die juristische Fachtopik aber wirkenyar iherausfordernden Exklusi-
vitat* sogar konsensstérefid Dem folgtOppermannwenn er - wie ausgefiihrt - die Mog-
lichkeit einer Ubereinstimmung der Rechtsgenossen nur im Beyeicialer Gemein-
wahrheiten® annimmt. Demgegeniber ergibt sich aus dem Fehles gasamtgesell-
schaftlichen Konsenses nicht, daf keine selbstverstandlichealltéglichen normativen
Orientierungen mehr vorhanden sind, die eine Verstandigungsgrundldge. bilielmehr
lassen sich trotz nicht zu bestreitender sozialer Gegengatzelivergierender Weltan-
schauungen gesamtgesellschaftliche Sprach- und Handlungselerhahthedebensprak-
tische Einstellungen und Erwartungen sowie Bestdnde gemeinsaitegswissens an-
trefferf>’. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, daR die Heranziehung jsdkér Fachtopoi im
Hinblick auf ein konkretes Fallgeschehen fir den juristischeanLanverstandlich bleiben
muf3, sofern man diesem nicht unterstellt, den Sinn rechtlicegeligen schlechthin

nicht erfassen zu konnen.

d) Topik und Rhetorik: Uberredung versus Uberzeugung?

Im Rahmen der bisherigen Erwéagungen wurden zwei Aspekte derdedteanKritik an
Viehwegnoch ausgeklammert. Zum einen handelt es sich dabei um den Y atefrder
von der Topik konstatierte Ruckgriff auf aul3ergesetzliche Wergasgshtspunkte zu sei-
ner Legitimation und Kontrolle eine verbindliche (normative) jisthe Argumentations-
theorie erfordere, die von der Topik aber gerade nicht vorgelegtewIn engem Zusam-
menhang damit steht der zweite Aspekt, namlich die Frage, evélohsequenzen sich
gemal dewviehwegscheriRekonstruktion der Entscheidungsfindung im Hinblick auf die
Begruindung richterlicher Entscheidungen ergeben, d.h. namemtétthe Bedeutung und
Realisierungschancen naviehwegsAnsatzden etwa vortEsserfir die entscheidungser-
heblichen Wertungsgesichtspunkte formulierten Postulate der EhrlichiceiDffenlegung

beizumessen sind.

Eine verbindliche Argumentationstheorie und entsprechende junstBegrindungsstan-

dards - wie seitens seiner Kritiker eingefordert - ergiti siusViehwegsAnsatz tatséch-

28 \\ieacker Zur Topikdiskussion, S. 406, 393 f.; s. aliitkenfordeDer Staat 1964, S. 517.
%73, dazuSchreckenbergeRhetorik und Demokratie, ARSP 86 (2000), 367389 f.) m.w.N.
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lich nicht, undViehwegselbst raumt die Unvollstéandigkeit seines Unternehmens unter die
sem Gesichtspunkt freimltig ein. Man mag das als Schwacheiatevegschemrbeit
betrachten. Dabei darf man aber nicht Gbersehen, dal3 diebAiigag einer dergestalt
dezidierten und verbindlichen Argumentationstheorie auch andernorts sigbitie auf
erhebliche Schwierigkeiten stof3t. Zugleich ist zu berickgiehtidal® die Forderung einer
verbindlichen Argumentationstheorie nicht nur Uber das Anlidgehwegs sondern auch
Uber den Diskussionsstand zur Zeit des Erscheinens von , Topik ungrJdeisz“ deutlich
hinaus weist. Darauf sowie auf die Perspektiven einer rgpaterazisierung und Ergéan-
zung seiner Rekonstruktion juristischer Verstandigungs- und Argunmersaitozesse, wie
Viehwegsie insbesondere in dem der 5. Auflage von ,Topik und Jurisprudenz® ategeflig
,Anhang zur Fortentwicklung der Topik?®ins Auge faRt, ist an spaterer Stelle zuriickzu-

kommen.

Im vorliegenden Zusammenhang aber bleibt zu fragen, ob der aiemiktoRige Aspekt
am viehwegschernsatz tatsachlich in der fehlenden argumentationstheoretisahgar-A
beitung oder nicht vielmehr in der Weichenstellung gesehen werdBndie sein Ansatz
fr eine solche Ausarbeitung impliziert: namlich dem BezugTagrik zur Rhetorik So
scheint der Gedanke, dal3 eine rhetorische Betrachtungsveziseirsprudenz fruchtbar
sein konnte, vielerorts eine geradezu reflexhafte Abwehrhaltungrkeruten. Bezeich-
nend dafur ist die Einschatzung v@anaris wonach ,von vornherein klar* sei, daf3 die
Topik innerhalb der Jurisprudenz ,jedenfalls insoweit unbrauchhaalsssie sich mit der
Rhetorik verbindet®; darin, da¥iehweggegen eine solche Verbindung nicht eindeutig
Stellung bezogen habe, sondern ,im Gegenteil offenbar auch diese Kongpdeeibpik
fir seine Analyse der Jurisprudenz nutzbar machen will“, Sien@ariseinen ,schweren
MiRgriff*, der ,die Auseinandersetzung um seine Thesen starktbéldmbé®. Es liegt
auf der Hand, dal3 solche Ressentiments auf der weit wetbreAnnahme beruhen, Rhe-
torik sei gleichzusetzen mit listiger Uberredung und absichtsvilsnipulation. Im fol-
genden gilt es deshalb, die Berechtigung einer solchen Ablehnung Blidkeau nehmen

und das Verhaltnis von Topik und Rhetorik n&her zu bestimmen.

28vjiehweg Topik, S. 111 ff.

29 Canaris Systemdenken, S. 141; vgl. aubrederichsen NJW 1966, 702; ferneKriele, Rechtsgewin-
nung, S. 127 f., der dem Verhdltnis von Topik uriteRrik anhand der Uberlegung¥itos nachgeht und
konstatiert, daR der Verdacht entstehe, ,daR d@kTals ein Mittel jener Beredsamkeit dienen kdnmlie
(...) dazu verhilft, im Prozel3 auch der ungerecl8aohe zum Sieg zu verhelfen oder sich in deriRalit
die Macht zu bringen oder dort zu halten“. Er weaiber auch darauf hin, daficos Pladoyer keineswegs
einer ,verschlagenen Rhetorik” galt, ,sondern eiRéetorik, die auf Grund reicher humanistisched@ilg
ein gereiftes Urteil zu vermitteln versteht".
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Nach einer in der Antike entwickelten allgemeinen DefinitionnnBhetorik die Theorie
und Praxis der auf Wirkung bedachten R&8Yé=iir eine nahere Betrachtung der Rhetorik
bieten sich vorliegend wiederum eine BezugnahmeAaistotelesan, wenngleich bereits
zahlreiche friihere Autoren sich mit der Rhetorik sowie derehaltsis zur Philosophie
beschaftigt habéf. Gegenstand und Ziel deristotelischen,Rhetorik* bildet eine Theo-
rie der Beredsamkeit. Einleitend steltistotelesinsoweit fest: ,Die Theorie der Bered-
samkeit ist das korrespondierende Gegenstiick zur Dialektik;da beschaftigen sich
mit Gegenstanden solcher Art, deren Erkenntnis auf eine geWlsse allen und nicht
einer speziellen Wissenschaft gemeinsam ist. Daher habkrabe@uf irgendeine Weise
Anteil an beiden [Disziplinen]; denn alle bemiihen sich bis mamneigewissen Grade, ein
Argument zu prifen bzw. zu stitzen sowie sich zu verteidigen odeklagen. Nun tut
die Mehrheit dies entweder planlos oder mit einer auf deriggisKonstitution beruhen-
den Gewohnheit. Da es aber auf beide Weisen mdglich ist, ldaristial? es auch mdglich
sein muR, dies zu methodisieren (2°3“Aristotelesbetrachtet die Rhetorik also als fach-
Ubergreifende Disziplin, deren Funktion er darin sieht, ,bei je@@genstand das mogli-

cherweise Glaubenerweckende zu erkent?én®

Dabei fal3t er samtliche Uberzeugungsfordernden Sprechhandlungen insindugater-
scheidet drei Arten technischer Uberzeugungsmittel: ,%ie samlich entweder im Cha-
rakter des Redners begrundet oder darin, den Horer in einesgeStismmung zu verset-
zen, oder schlie3lich in der Rede selbst, d.h. durch Bewesger scheinbares Bewei-
sen®®* Fur die Uberzeugungskraft einer Rede kommt es mithin danadfa® der Redner
als glaubwirdige Personlichkeit erscheint (Ethos), daf3 er die éuhtiektiv fur seine
Sache einzunehmen vermag (Pathos), und schlie3lich darauf, HaflesRede selbst als
folgerichtige Argumentation darstellt (Logos). Die letztgenamitt der Uberzeugung be-
ruht dabei nactristotelesdarauf, dal3 entweder eEnthymem(verkirzter Syllogismus,
bei dem eine Pramisse als bekannt vorausgesetzt wird und unaudgesitaibt) oder
ein Paradeigma(Beispiel) vorgebracht wifd>. Der Sache nach handelt es sich um modifi-

zierte Formen deduktiven und induktiven SchlieRensAdstotelesals verstandlicher und

20\/gl. Haft, Juristische Rhetorik, 6. Aufl., Freiburg/MiinchE999, S. 17.
281 pazuPerelman Das Reich der Rhetorik, Miinchen 1980, S. 155 ff.
262 pristoteles Rhetorik, 1354a 1 f.

263 Aristoteles Rhetorik, 1355b 1.

284 Aristoteles Rhetorik, 1356a 3.

285 Aristoteles Rhetorik, 1356b 8 f.
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daher fir rhetorische Zwecke als besser geeignet ansieAtidammenhang mit den rede-
bezogenen Uberzeugungsmitteln behandeistoteles ferner auch das nur scheinbare
Schliel3en, allerdings nicht zum Zwecke der Tauschung, ,sonderih e&mns nicht ent-
geht, wie es sich verhalt, und damit wir selbst entkraften kdnmenn ein anderer die

Unterredung in unrechter Weise gebrautfit“

Im weiteren unterscheid@tistoteles- im Anschluld an eine traditionelle Einteill}%— als
unterschiedliche Redegattungen die beratende bzw. politische(dretdes deliberativuin
die Lob- (oder Tadel-)Redeyénus demonstrativynsowie die Gerichtsredgyénus iudi-
ciale), die er in den Mittelpunkt seiner Untersuchung stellt. Fesobeidet er drei grund-
satzlich fur jede Art der Rede zu beachtende Arbeitssshriimlich das Auffinden des
Stoffes, der Argumente und Beweisavéntig, ihre sprachlich-stilistische Verarbeitung
(elocutig sowie die Gliederung der Gedanken bzw. Gedankenfuhdisgoitig. Fur die
Zusammenstellung des jeweiligen Redestoffes und die Findunghigigiser Gesichts-
punkte und Argumente, also die inventio, verwaigstoteleswiederum auf das topische
Verfahreri® Allerdings sind die in der ,Rhetorik* vorgefiihrten Topoi nicht dihzde-
ckungsgleich mit denen der ,Topik®, vielmehr sind einige spezidldée rhetorische Pra-
Xis zugeschnitten, andere speziell auf die Dialektik. Insowieit géngigerweise zwischen
rhetorischer und dialektischer Topik unterschieden, obschon sich emmsdharfe Ab-

grenzung daraus nicht erdifit

Indem die Rhetorik naclAvristotelesauf das jeweils Glaubenerweckende eines Redege-
genstandes zielt, ist sie wie auch die Dialektik auf dgsraeine BewulR3tsein, die allge-
meine Meinung gerichtet; beide Disziplinen kennzeichnen sich duecBefiugnahme auf
die Mitmenschen, sind in der Auswabhl ihrer Pramissen durch béesteanmt und bedienen
sich insoweit des topischen Verfahrens. Wahrend allerdings diekibkavor allem auf die
Gewinnung von Einsichten im Wege der topischen Verstandigung atrggeiist, richtet
sich die Rhetorik primar auf deren publikumswirksame Vermittluaey zielgerichteten
Uberzeugungserfolg. Die Rhetorik umfaRt daher auch das Verhakisishen dem Wabhr-
scheinlichen, Glaubhaften und Meinungsmafigen zu den menschlicheaki€har und

28 y/ql. Aristoteles Rhetorik, 1355a 12.

%7 DazuDiiring, Aristoteles. Darstellung und Interpretation seiBenkens, Heidelberg 1966, S. 138.

268 \/gl. insbesondere die Kapitel 23 und 2distoteles Rhetorik, 1397a ff.

289 ygl. zu dieser Unterscheidung und ihrer Entwickjudriele, Rechtsgewinnung, S. 148, insbes. Fn. 131,
m.w.N.; Seibert LiLi 10 (1980), S. 176, differenziert zwischemuginstitutionellen“ und dem ,rhetorischen
Charakter“ der Topik.
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Empfindungef®. Die Problematik der damit zugleich eréffneten Dimensiorntiamal-

manipulativer Techniken ist unbestrittéh

Damit einhergehend eroffnet aber auch erst die rhetorisclspdRéive den Blick darauf,
dafl3 namentlich im Bereich praktischer Fragestellungen daseRrat#r Gewinnung von
Einsichten immer schon auf das Problem ihrer Vermittelbarkeiveist. So wird die Not-
wendigkeit, mit einer Uberlegung glaubwiirdig zu wirken, spatestems bemerkbar,
wenn sie praktisch werden und menschliche Lebensvollziige bestisathemsoweit ist
nicht etwa garantiert, daf3 das Wahre oder Wahrscheinliche soBosich heraus auch
akzeptabel und Gberzeugend erscheint. Es muf3 vielmehr auf berbasdene Uberzeu-
gungen bezogen und dadurch plausibel gemacht werden. Im Ubrigebéstizksichtigen,
daR es eine gleichsam naturgemafe Selbstreprasentatiosa&her nicht gibt; jede Pra-
sentation, jede Darstellung ist also schon ein rhetorischerdakauf gerichtet, den jewei-
ligen Gegenstand ins rechte Licht zu riickén/or diesem Hintergrund erweist sich Rhe-

torizitat nicht als Ubel, sondern schlicht als Notwendigkeit.

Die vielfach und namentlich vo@anarisgeforderte Ausklammerung der Rhetorik bei der
Frage nach juristischen Herstellungs- und Darstellungsstan#dérdde also nur eine
Sichtverengung bedeuten. Und we{niele demviehwegscheAnsatz gegenuber durchaus
wohlmeinend hervorhebt, dal3 die ,Verdammungsurteile* tber die rbeteriTopik kei-
neswegs auch die dialektische Topik treffdnso verkennt er dessen eigentliche Reich-
weite, und zwar in zweifacher Hinsicht. Einerseits verrgagade ein solcher Ansatz im
Sinne einer analytisch und empirisch ausgerichteten rhetorischamungéforschung
wertvolle Einsichten in den Ablauf rechtlicher Kommunikations- undritaggungspro-

zesse zu liefern, die bei der - von etlichen Kritikeiahwegsangestrebten - Suche nach

210 y/gl. insoweitSieveke Anmerkung 1 zwAristoteles Rhetorik, S. 227; zur Abgrenzung von Dialektildun
Rhetorik auRerderHlellwig, Untersuchungen zur Theorie der Rhetorik bei Rlated Aristoteles, Géttingen
1973, S. 46 ff.

271 Diese Dimension sieht audiristoteles Rhetorik, 1354a 5, 1355b 1Btisch, wenn er bemerkt: ,Man
soll den Richter namlich nicht verwirren, indem nin zu Zorn, Neid und Mitleid verleitet; das w§ee
gerade so, wie wenn man das, was man als Richfatieauchen will, zuvor verbiegt“. An spaterer Btel
heil3t es: ,Wenn es aber so ist, da3 jemand groBleadsn anrichtet bei der Anwendung einer solchen Fa
higkeit der Worte in unrechter Weise, so bestedtt éine Gemeinsamkeit mit den anderen Gltern -rauite
der Tugend - und vornehmlich mit den nitzlichsteie koérperliche Starke Gesundheit, Reichtum, Faldhe
renkunst; denn durch diese kann jemand durch gehtiGebrauch den gréf3ten Nutzen erzielen, durch un-
rechten Gebrauch den gréf3ten Schaden*.

272 DahingehendJeding Klassische Rhetorik, S. 79 f. sowie S. 33: ,Hst giur die Wahl zwischen einer
mehr oder weniger Uberzeugenden Demonstration dicn&achlichkeitsattitide von Juristen und Politike
ist ein genuin rhetorisches Mittel, kein Absehen vioetorischer Argumentation®.

23 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 146.
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normativen Argumentationsstandards nicht auBer Betracht gelasseen solltet{*. Zum
anderen ist zu betonen, daf3 eine rechtsrhetorische Sichtvmeiss) sie irrationale Mo-
mente als unvermeidlichen Verhaltens- und Verstandigungsfaktor iBdtrachtung ein-
bezieht’®, keineswegs einem unkontrollierten Recht des rhetorisch Stérkieie Wort
reden muf3, sondern zur Suche nach Kriterien zur rationalen Nachpriifbadkelicher

Argumentationen beitragen ke

Diesbezuglich bleibt ein Autor hervorzuheben, der unabhéngig/ieghwegund ungeféahr
zeitgleich eine ahnliche Richtung eingeschlagen hat wie,jeaerlich der BelgieChaim
Perelman Dieser ist - teils gemeinsam nhiticie Olbrechts-Tyteca seit den 50er-Jahren
mit zahlreichen Arbeiten Uber Logik, Rhetorik und Argumentatiandrgetreten und hat
damit eine alsouvelle Rhétoriguebezeichnete Stromung der philosophischen Grundla-
genforschung begriindéf, auf dieViehwegim Vorwort zur dritten Auflage von ,Topik
und Jurisprudenz* besonders hinw&ftPerelmanteilt mit Viehwegdie Annahme vom
Gerechtigkeitsbezug einer funktionsfahigen Rechtsordnung sowiebeigelgung, dal? mit
dem Begriff der Gerechtigkeit Wertvorstellungen bzw. Wegiletangesprochen sind, die
sich im Wege einer formal-logischen Betrachtungsweise nur eichend erfassen lassen.
NachPerelmanist es deshalb nicht méglich, eine allgemeingultige und exaket&lung
von Werturteilen - eine Logik der Werturteile - zu erreichmiglich und erforderlich sei
es aber, Griinde fir Werturteile anzugeben und dadurch Zustimmungelererbie Be-
grindung von Werturteilen ist gem&e&relmansomit eine Frage sprachlich vermittelter
Ubereinstimmung und also Sache der Rhetorik. Ausgehend davon entviAekeltnan
eine rhetorische Argumentationstheorie, die die klassisch &terUnterscheidung der
Elemente Sprecher, Zuhdrerschaft und Rede aufnimmt, dabediakiRede selbst, d.h. die
Argumente und ihre Struktur, in den Mittelpunkt stellt. Dabehs&erelmanauch nach
Kriterien, um die Qualitat von Argumenten zu bestimmen, unangé zu dem Ergebnis,

daR diese nicht objektiv, sondern nur im Hinblick auf die Zustimmung dedrerschaft

27 7u verweisen ist hier insbes. auf die Arbeiten Soota dazu unten S. 168 ff.

275 DazuSchreckenbergeRhetorik und Demokrati&. 374, 389, 395.

278 y/gl. Viehweg Rhetorische und antirhetorische Kontrolle rech#r Argumentation (1985), irders,
Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheorideB&8aden 1995, 218 ff.

277 Dazu bereits die Nachweise in Fn. 3; ferRerelman Uber die Gerechtigkeit, Miinchen 196¥&rs,
Juristische Logik als Argumentationslehre, FreibMignchen, 1979ders, Logik und Argumentation, Ko-
nigstein 1979ders, Das Reich der Rhetorik, Miinchen 1980.

278 Auch spater haViehwegausdriicklich auPerelmanBezug genommen, slers, Reine und Rhetorische
Rechtslehre (1981), imders, Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheBaden-Baden 1995, S. 214
ff. (216 f.). Der gedankliche Austausch rRierelmanerweist sich auch darin, dafliehwegdie beiden Ab-
handlungerPerelmans,Uber die Gerechtigkeit” fiir die deutsche Ausgabergetzt und mit einem Vorwort
versehen hat.
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beurteilt werden kénne. Mal3geblich wird damit die Qualitat ddvorerschaft, und inso-
weit gilt es nachPerelmandie Zustimmung eines unbeschrankten und rational denkenden
Auditoriums anzustreben. Zugleich konzedieerelman dal3 sich eine trennscharfe Ab-
grenzung zwischen Uberzeugung und Uberredung, zwischen rationalerekigtion und

ornamentaler Rhetorik nicht erreichen lasse.

Die UberlegungerPerelmanssind mit diesen Bemerkungen freilich nur grob und unvoll-
stéandig angedeutet, und auch auf die Schwéchen seiner Konzeptiar rstht einzuge-
herf”®. Als richtungsweisend festzuhalten bleibt das Ramelmanund Viehweggeteilte
Anliegen, ausgehend von einem rhetorischen Ansatz zu einer jimgstiscgumentations-
theorie zu gelangen, die sowohl dem Rationalitéats- bzw. Geredbdjgbstulat als auch

dessen faktischen Grenzen Rechnung zu tragen vermag.

219 5. etwaAlexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 197 iffsbes. 212 ff.Weinberger Jurispru-
denz zwischen Logik und Plausibilitdétsargumentatiamistische Analysen 3 (1971), S. 553 ff. (565).
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[ll. Dimensionen der Unterscheidung von Problem- ud Systemdenken

Im Rahmen der bisherigen Ausflihrungen ging es dakiehwegsallgemeine Deutung
der Topik klarzustellen und zu verdeutlichen, welche Vorbehatteneitopischen Ver-
standnis der Jurisprudenz grundsatzlich entgegengehalten werdmsomdere im Hin-
blick auf den Aspekt der Rechtsgeltung. Weitgehend ausgespbtnach der Bezug zu
ViehwegsEinordnung der Jurisprudenz &soblemdenkemnd die damit verbundene Ab-
grenzung zunBystemdenkerbDem Verhaltnis von Problem- und Systemdenken, das im

Zentrum der sog. ,Topikdebatte” steht, ist nun gesondert nachzugehen.
1. Die Zielrichtung desviehwegschemegriffs des Systemdenkens
a) Zur Kritik an ViehwegsBegriffshbildung: Verkirzungs und Gleichsetzungsthese

Als Ansatzpunkt fur eine vertiefte Analyse deehwegschemnterscheidung zwischen
Problem- und Systemdenken sowie deren Rezeption bietet sich in resondgse die
DeutungKrielesan, der sich in seiner ,Theorie der Rechtsgewinnung* austtihmit der
,Topik-These* auseinanderseth In diesem Rahmen beurteltiele die Begriffsbildung
Viehwegsals historisch anfechtbar und systematisch-terminologisch unbratithbabei
scheint die insgesamt durchaus wohlwollende Behandlung des AnS#&hegegsdurch
Kriele dessen Kritikpunkten besondere Autoritat und Glaubwaurdigkeit verliehbaten.
In jedem Falle hat sich seine Einschatzung weitgehend durchigesdtbis heute erhal-
terf®2. Sie lautet im Kern wie folgt: ,BeViehwegist ;topisches’ Denken identisch mit ,a-
poretischem’ Denken und Gegenbegriff zu ,Systemdenken’ im Sinne Nidalamanns
Das ist eine Gegenuberstellung, die den klassischen Vemtdeiopik noch fern lag und
deren ZweckmaRigkeit auch heute noch der Diskussion bedariMenn Viehwegstatt
von ,systematischem’ von ,deduktivem’ Denken spricht, so liegt kéene Bedeutungs-
verschiedenheit vor, d.iiehwegmeint die Deduktion aus dem axiomatisch gedachten,

pyramidenférmig aufgebauten juristischen Syst&tm*

20 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 114 - 153.

21 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 117, insb. Fn 16.

282y/gl. oben S. 27.

28 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 117HKriele fugt hinzu: ,Die Kettendeduktion oder die Deduktians dem
Gesetzestext mittels eines Interpretationsalgotitymégen der Sache nach mitgemeint sein, die Hexwéf
Gegenuberstellung ,topisch - systematisch’ laRtadses nicht explizit werden*.
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Wie bereits oben im Rahmen der einleitenden Feststellungemankt wurde, lassen sich
anhand der Ausflhrungédfrieles zwei Aussagen uber die fur das Verstandrfishwegs
zentralen Begrifflichkeiten als Arbeitshypothesen formulierémlich ,Verkirzungsthe-
se" und ,Gleichsetzungsthese“Als Gleichsetzungsthessird im folgenden die zitierte
AnnahmeKrieles bezeichnetyiehwegsetzetopischesind aporetische®enken gleich und
konfundiere damit den Begriff der Topik mit dertmannschetnterscheidung zwischen
aporetischem (Problem-)denken und Systemdenken. KorrespondierendseuCliggch-
setzungsthesergibt sich naclKriele fiir denviehwegscherBegriff des systematischen
Denkens oder ,Systemdenkens”, dal’ dieses allein als Deduktionnans axiomatisch
gedachten System aufgefal3t werden kdnne. Damit setze deff Beg Systemdenken im
SinneViehweggas Bestehen einesiomatisches bzw. axiomatisierbares Systeonaus,
so dald genauer von ,axiomatischem Systemdenken” gesprochen werden Da in die-
ser Annahmerielesimpliziert ist, dal’ es sich dabei um ein enges oder gg&iixzendes
Verstandnis dessen handelt, was gewohnlicherweise als ,syisigmea Denken” aufge-

fa3t wird, wird diese Annahme im folgenden d&rkirzungsthedeezeichnet.

Beiden Thesen kommt insofern grof3e Tragweite zu, als siérdiedlage der meistdisku-
tierten Einwande gegeviiehwegbilden und - in der einen oder anderen Auspragung - in
zahlreichen Stellungnahmen unterschiedlicher Autoren anzutrefferBsrethtigung und
Implikationen vonVerkirzungsthesend Gleichsetzungsthesm®llen in den folgenden Ka-

piteln schrittweise Uberpruft werden.

b) ViehwegsAnsatz als Angriff auf die Begriffsjurisprudenz: Zur Verkirzungsthese

Ein erster auf deverkirzungstheskeeruhender Einwand wird dezidiert vBmederichsen
und Kriele erhoben: WeilViehwegsAnsatz nur ein juristisches Systemdenken erfassen
kénne, das die Axiomatisierung eines Rechtsgebiets anstrefiifpis sich dessen kriti-
scher Gehalt letztlich in einem Scheingefecht gegen die fBggrisprudenz®*. Das Dog-

ma von der Luckenlosigkeit der Kodifikationen sei namlich bereitslienvWwende vom 18.
zum 19. Jahrhundert Uberall vollstandig preisgegeben worden, und emsutecerde ein

juristisches Systemdenken, das eine Axiomatisierung des Rgsfietsis voraussetzt oder

284 5o DiederichsenNJW 1966, 699 fKriele, Rechtsgewinnung, S. 122; im AnschluRDiederichserauch
Canaris Systemdenken, S. 10, sowiehbock Topik und Recht, S. 162. Gegen diesen Vorwurfr abe
N.Horn, NJW 1967, 605.
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anstrebt, schon lange nicht mehr vertr&ferAuch habe bereitkelsenin seiner ,Reinen
Rechtslehre” deutlich gemacht, dal und in welcher Form einenfatisierung des
Rechtssystems zwar technisch denkbar sei, jedoch wegen der dzsalierenden Le-
bensferne fiir die Jurisprudenz als ,Realwissenschaft‘ ausscheniiss&. Viehwegs
Betonung der problemabweisenden Wirkung eines axiomatischen Systekennee
schlie3lich, dal3 didbweisungvon Problemen, also die Verweigerung einer Antwort auf
eine gegebene Fragestellung im Interesse der Reinheit dgeggbenen Systems, fir die
Jurisprudenz tatsachlich noch nie ein Thema gewesen sei: SelBsgiliffsjurisprudenz
habe weder der Intention noch der Sache nach die Behandlung von Probéeweigert
sondern diese lediglich nach einer bestimmten Methode - dedrs@ysionsmethode -
I6sen wollen; sie habe dabei bestimmte Probleme ,zwar oftrecigieund falsch geldst, sie
aber nicht abgewiese¥. Im Rahmen der geltenden Rechtsordnung komme eine solche

Abweisung von Problemen zudem auch schon wegen Art. 19 IV GGimiBetracht®®

Eine gewisse Berechtigung gestdrtele der viehwegscherKritik am juristischen Sys-
temdenken allerdings insoweit zu, als sich die Bezugnahmidaatrhannftir die Jurispru-
denz tatsachlich fruchtbar machen lasse. Denn digHewtmannfiir die Philosophie for-
mulierte Forderung nach ,Problemoffenheit* betreffe eben nicht nuPdielenabwei-

sungeneines axiomatischen Systemdenkens, sondern ebenso Formen demRrtile

zung die aus einem weiter zu fassenden deduktiven Denken resoftierRecht betrach-
tet finde die Forderung nach ,Problemoffenheit* im Bereich der Judgmz daher tat-
sachlich eine Angriffsflache, nur eben nicht in Form des maditr anzutreffenden ,axio-
matischen Systemdenkens*, das nur einen Sonderfall des dedukémker bild&°. Die

eigentliche Angriffsflache bilde vielmehr die Gberkommene gtisthe Methode®, die in

der guten Absicht, politische Neutralitdt zu wahren, zu einbe@dappenjurisprudenz

285 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 120.

2% piederichsenNJW 1966, 699.

287 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 120.

288 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 120 ff.; zusammenfassendSf. These Nr. 3.

289 Kriele, Rechtsgewinnung, insb. S. 117, 1R4iele, ebd., S. 119 fhebt insbes. hervor, daR die Unter-
scheidung zwischen aporetischer und systematigetekweise, didtHartmannin seinem Aufsatz ,Diesseits
von ldealismus und Realismus” entwickelt, auf ejegenKant erhobene Kritik ziele, derzufolg€ant sein
eigenes philosophisches System nicht konsequerthteta sondern immer wieder regellos durchbrochen
habe.Hartmannbestreite insoweit nicht das Vorliegen der Systeéroibe, wohl aber deren Vorwerfbarkeit.
In der Durchbrechung des eigenen Systems manifestieh die positiv zu bewertende Bereitsci&hts
sich den behandelten Problemen in ihrer ganzen mioe zu stellen. Diese Bereitschaft sei einemedyst
denken vorzuziehen, das unbeirrbar und starr anaikonstruierten Systemen festhalte, damit netaauf
chende Probleme negiere und deren Untersuchungatadbschneide. Allein auf die Vermeidung solcher
Problemverkirzungen ziele die ,Problemoffenheittigiischen Denkens biiartmann

290y/gl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 123.
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und zu einer Abstrahierung rechtlicher Institutionen von den ihnen zuglieugsmden
Lebensbereichen gefiihrt hdHe Nicht die Abweisung von Problemen aufgrund der axio-
matischen Systematisierung eines Rechtsgebiets steheidd®eide, sondern eine ,vorur-
teilsvolle Einordnung der Jurisprudenz in das System der Wissemsthalftd die daraus
resultierende Abweisung nicht etwa der Probleme als soldmem bestimmter, als un-
zulassig erachteter Gesichtspunkte bei der Prdbsemd®2 DaR die iiberkommene ,juris-
tische Methode* als deduktives Denken im weiteren Sinne asfrfiaund als Ursache
eines doktrinaren Mangels Problemoffenheit innerhalb der Jurispruatenusehen sei,

verdeutlichtKriele anhand der von ihm sogenannten ,deduktiven Interpretationsmethode*:

Unter dieser Bezeichnung faRtiele Ansatze zusammen, die die Stufen 8avignyschen
Gesetzesauslegung zu einem ,algorithmischen Katalog“ von latatjpnsstufen zu er-
weitern und damit die Deduktion von Entscheidungen aus Gesetzestaxtemoglichen
suchte”® Gemeinsame Grundlage dieser Versuche bilde die Annahme, stafirbe
Fragen im Gesetzestext zwar keine explizit formulierten Artemofinden, aber gleich-
wohl deutlich vom Gesetzgeber vorentschieden seien. Mit Milfe Interpretationssche-
mata, die prézise die Reihenfolge der bei der Rechtsgewineumylg zu vollziehenden
Denkschritte vorschreiben, beanspruchten diese Ansatze - irrtiirasfrewandt - eindeu-
tig zur gesetzgeberischen Entscheidung und damit zum einzigyeicHErgebnis zu fuh-
rer’®®. Die sich darin manifestierende Bemiihung, nur politischetigen des Gesetzge-
bers nachzuvollziehen und keine eigenen zu treffen, fihre indesl#azier juristischen
Probleml6sung zahlreiche Gesichtspunkte als ,nicht juristiscRemacht zu lassen. Eine
entsprechende Ausblendung 6konomischer, historischer und soziologisch&teAspe

der mit ihnen verbundenen ,Wertungsfragen* erziele aber immeeinarscheinbare Ein-

291 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 123 f.

292 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 123 f., S. 150 These Nr. 3.

293 NachKriele, Rechtsgewinnung, S. 88, erwecken nicht wenigeefwfigen zur Methodenlehre den Ein-
druck, daR sie auf ein solches Schema hinzielersiohdals bruchstiickhafte Beitrage zu einem soldfen
ternehmen verstehen.

24 Das Ansinnen der deduktiven Interpretationsmethistavie Kriele, Rechtsgewinnung, S. 85 fzutref-
fend darlegt, aussichtslos. Ein (Gestzes-)Textr dessen Bedeutung Zweifel auftreten, kann die Earm
seiner richtigen Interpretation niemals selbstléggn. Denn wie in der Rechtstheorie inskéart unter
Bezugnahme audVvittgensteindeutlich gemacht hat, vermag kein Auslegungs-Kanggleich auch die Re-
geln seiner eigenen Anwendung und Auslegung méfein. Die Richtigkeit der Interpretationsmethoden
bestimmt sich letztlich vielmehr durch die Beuneily der mit ihnen erzielten Ergebnisse. Diese Rdurtg
der Resultate basiert jedoch wiederum auf solcbh&einalb des Textes liegenden Wertungsgesichtsgunkt
die mit der Festlegung bestimmter Interpretationse gerade eliminiert werden sollen. Tatsachli@rden
diese Wertungen also nicht vermieden, sondermschiteigend impliziertKriele stellt daher fest, dal3 man
.dem wertenden, normativ-teleologischen, rechtsigolien Element, das in jeder Interpretation steckt
schlechterdings nicht entgehedérs, Rechtsgewinnung, S. 96.
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deutigkeit der Ergebnisse. Diesem Systemdenken der ,deduktiveprddenz” lasse sich
nun in der Tat ein problemoffenes Denken gegenuberstellen, dasrdi@ngten Aspekte
mit in die Erérterung einbezieti@ Folglich werde nicht - wi&/iehwegmeine - die Exis-
tenz eines axiomatischen Systems im juristischen Denken gewfokotausgesetzt, sehr
wohl aber ,die Mdglichkeit eines algorithmischen Katalogs ldegrpretationsstufen, die
man auch dort weiter behauptet, wo man den Gedanken an die Mogludkeikiomati-
schen Systems langst aufgegebenZﬁ%\t\‘/iehwegskritische Betrachtung des juristischen
Systemdenkens sei damit insgesamt nur dem Anliegen nach zulitn&rsinsoweit sie
namlich darauf ziele, die ganze Komplexitat juristischer Rrabl zu wirdigen und zu
verhindern, dal3 I6sungsrelevante Gesichtspunkte durch ,doktrindredefivabgeschnit-

ten und der Argumentation entzogen wefdéen

c) Zur Vergeblichkeit des Eindeutigkeitsanspruchs in dr Jurisprudenz

Hinsichtlich der dargelegten Kritik ist zundchst natirlich niohtbestreiten, da3 Forde-
rungen nach einer Axiomatisierung des Rechtssystems - wie vadedeffsjurisprudenz
erhoben - in der Tat schon zur Zeit des Erscheinens von ,Topik und ddaspf nicht
mehr anzutreffen waren. Zutreffend ist ferner, dal3 sictviébmwegschdegriff des Sys-
temdenkens auf eideduktives Denkebezieht, also auf ein logisch streng nachprifbares
Verfahren, das einen eindeutigen Begriindungszusammenhang?3thafferdings be-
grinden beide Feststellungen keinen Einwand g&@eimvegim Sinne der eingangs for-
muliertenVerkirzungstheselerzufolge der AnsatZiehwegssich in einem Angriff gegen
die Begriffsjurisprudenz erschopfe, weil er nur solche Konzeptioness guristischen

Denkens betreffe, die ein axiomatisches juristisches Syatsineben oder behaupten.

Wie es vielmehr hervorzuheben gilt, geht das Anliedgemwegganz grundséatzlich dahin,
das Verhaltnis der Jurisprudenz zum ldeal wissenschaftlichattiieit und Logizitat zu
beleuchten. Von diesem Ideal her konzipMghwegeinen allgemeinen Begriff des Sys-

temdenkens, um im Kontrast dazu die spezifischen Anforderungen utriktite®n des

2% pazuKriele, Rechtsgewinnung, S. 123: ,So interpretiert, wiath®o das, wa¥iehweg,topisches’ Den-
ken nennt, als ,problemorientiertes’ Denken plaeibKriele halt es auch fir moglichyiehwegsSchrift
dahingehend zu verstehen, obschon dies - wie etmaus dem Text nicht hinreichend deutlich hegebe.

29 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 124; vgl. auRbthackey Die Geisteswissenschaften bilden kein ,System®,
Studium Generale 11 (1958), S. 141 ff.

297 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 124.

298 y/gl. Viehweg Topik, S. 77, 81 f.
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juristischen Denkens zu demonstrieren. In diesem Zusammenhdhyistelvegfest, dald
die Gewinnung eindeutiger juristischer Konfliktentscheidungen im WisgeAbleitung,
also die Anwendung einer streng logischen Methode in der Jurisprudeazjesluktive
Systematisierung der juristischen Aussagen und Begriffe utmb Saraussetzen wirde
und deswegen nicht in Betracht komtEntsprechend legtiehwegseinen Uberlegun-
gen einenBegriff des Systemdenkemsgrunde, der an die einem logisch-analytischem
Denken zuzuordnenden Kategorien &mdeutigkeitund Exaktheitanknupft, ohne indes
eine dezidierte Auseinandersetzung mit den in der juristiskfethodendebatte vertrete-
nen Spielarten davon abweichender Systembegriffe vorzunéfmieser Umstand mag
eine gewisse Rolle dafur spielen, warum einige Kritiiehwegslen Eindruck gewonnen
oder zu erwecken vermocht haben, die UberleguMieimvegsgingen an der allgemeinen
juristischen Grundlagendiskussion vorbei. Tatsachlich aber komritr eas Vorhaben
Viehwegsauf eine solche Auseinandersetzung sowie auf die langgbgelhe Verabschie-
dung der Begriffsjurisprudenz gar nicht an. Denn indéiehwegdie Unerreichbarkeit
einer deduktiven Systematisierung des Rechts hervorhebt, stigglerch alle Anséatze auf
dem Prufstand, die mit der Begriffsjurisprudenz zwight das proklamierte Mittel die
logische Perfektionierung der Rechtssystems - wohl abereitesten Sinne deréefielset-
zungteilen, namlich das eines eindeutigen und zwingenden Verfahrer®edhtsgewin-
nung bzw. Entscheidungsbegrindung. Dgaaer Ansatz der juristischen Methodenlehre,
der eindeutige Ergebnisse fordert und zu erméglichen beanspuftitdier Mal3stabe der
Logik herbei und muf3 sich entsprechend den Vergleich mit logiséekpen Systemen,

die deren Eindeutigkeitsanspruch wirklich einzuldsen vermogeallgyefassen.

Die Vorstellung, dal3 es moglich und winschenswert sei, einddeitgeheidungen aus
dem Gesetz herzuleiten, kennzeichnet nun insbesondere auch #igelerns Visier ge-

nommene ,deduktive Interpretationsmethode”. Die Einschatkriedes wonach Vieh-

wegsfalsch gezielte Polemik - namlich gegen den langst etlediGegner axiomatischer
Systeme statt gegen die deduktive Interpretationsmethode fsiienéd einiger Dunkelheit
in seinem Buche®! sei, bleibt daher unverstandlich: Den Nachweis, daR die Aufsgel
von Interpretationsstufenkatalogen keinen gangbaren Weg zur Vensisgftlichung der

Jurisprudenz bildet, erbringtiehwegnamlich nicht weniger al&riele. Nur wahltVieh-

299 viehweg Topik, S. 81 ff.

309 |nspes. Konzeptionen, die von einer ,wertungs- wesensmaRigen“ Folgerichtigkeit oder Evidenz aus-
gehen, finden be¥iehwegkeine ausdrickliche Erwahnung.

1 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 124 Fn. 43; zur Relevanzdistuktiven Interpretationsmethode” S. 97.
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weg indem er den Eindeutigkeitsanspruch juristischer Methodik abstirakt dem Ge-
sichtspunkt des Systemgedankens betrachtet, einen allgemeiregaindingsweg, der

im folgenden noch einmal zu verdeutlichen ist.

Viehwegspielt - vonKriele unwidersprochen - durch, welche denkbaren Arbeitsschritte
erforderlich waren, um den Anspruch, wie ihn etwa die ,deduktiterpretationsmetho-
de“ erhebt, d.h. eindeutige und zwingende juristische Entscheidwougermoglichen, tat-
sachlich zu verwirklichen: Namlich die Herstellung von Volst@keit, Vertraglichkeit
und Eindeutigkeit der Pramissen sowie die Definition von Operatigeisréir die zulas-
sigen Begrundungsschritte durch eine deduktive Systematisierungxiamatischer Me-
thode. Diese Anforderungen gelten ganz unabhangig davon, ob eine Konzegtiandie
Begriffsjurisprudenz - die Vollstandigkeit und Eindeutigkeit des&ze als anzuwendende
Pramissen proklamiert, oder ob zwar die Luckenhaftigkeit @dese@e zugestanden wird,
diese aber durch die Hinzunahme bestimmter auRergeset&i@trer und Anwendungsre-
geln (etwa in Form von Interpretationsstufenkatalogen) heilbarsed#ii Die Relevanz der
von Kriele behaupteten Unterscheidung zwischen einem engen Begriff ,axsmimetn
Systemdenkens® im Sinn€éiehwegsund einem deduktivem Denken im weiteren Sinne
bleibt insoweit fragwirdig. Denn der von der ,deduktiven Interpi@tamethode” gefor-
derte eindeutige Begriindungszusammenhang beschrénkt sich ja offesfttaaufi eine
denkfehlerfreie Ableitung aus allerdings beliebigen Pramiss&imehr geht ihr An-
spruch dahin, eindeutige Ergebnisse gerade aus der als Syktersim@erten Gesamtheit
gesetzgeberischer Entscheidungsinhalte zu deduzieren. In dieflerwerden die Schwie-
rigkeiten aber lediglich auf eine andere Ebene verlageit,diee Erfordernisse der Voll-
standigkeit, Vertraglichkeit und Eindeutigkeit der Pramissamn zusatzlich auch auf die

auRBergesetzlichen Hilfssatze und Operationsregeln bezagdemmuiten.

So oder so - und allein darauf kommt&shwegan, wenn er die Anforderungen und Kon-
sequenzen der Axiomatisierung eines Rechtsgebiets demonstrie® -der Eindeutig-
keitsanspruch fiur eine funktionsfahige Rechtsordnung illusorischebleibagegen besagt
das Gedankenspi&liehwegsoffensichtlich nicht, dal3 irgendeine juristische Konzeption
des ,Systemdenkens” oder ,deduktiven Denkens” aitomatischesSystemtatsachlich
anstrebt sondern - und dies sei nochmals betont - dal3 jedes juristiscikerDaelas auf
eindeutige und zwingende Ergebnisse abzielt, ein solches axidmeatiSystem konse-

guenterweisanstrebemmuf3te. Gezeigt ist mithin, dal der Eindeutigkeitsansprugiu-im
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ristischen Denken, in welchem Gewande auch immer er kiaheren mag, zu Vorausset-
zungen fuhrt, die nicht erfillt werden kénnen. Dies gilt fur dierBsgurisprudenz, die
ein vollstandiges juristisches System wirklich proklamiert tiatl es gilt fur die vokrie-

le kritisierte ,,deduktive Interpretationsmethode”, die die Impligaén ihres eigenen An-

spruchs nicht einmal hinreichend reflektiert, erst recht.

Der VorwurfKrieles Viehwegmache den kritischen Gehalt des \Hartmannrezipierten
Gesichtspunkts der Problemoffenheit im Hinblick auf das juciséDenken nicht hinrei-
chend deutlich und fruchtbar, erweist sich damit als gegenstandslis dem Ansatz
Viehwegsergibt sich, dal® jedes juristische Denken, éiasleutige Ergebnisse anstrebt
tendenziell zur Verkirzung von Problemen neigt, indem das Bestafemlternativen

Lésungsmaoglichkeiten bestritten und ggf. auch nicht hinreicdendch gesucht wittf.
d) Der viehwegschdeqgriff des Systemdenkens im Sinne déknnéherungsthese

Im Hinblick auf die oben formuliert&erkiirzungsthesest damit zunachst festzuhalten,
daf3 sich ein Einwand gegen den Ansathweggedenfalls nicht damit begriinden laft, er
renne mit seiner Kritik einer als Systemdenken verstandamispridenz offene Tlren
ein, weil diese lediglich ein ,axiomatisches SystemdenkenSinne der Begriffsjurispru-
denz treffe. Tatsachlich erschopft sich der Ansaghwegaicht schon in dem Nachweis,
daf} die Errichtung deduktiver Systeme im Wege der Axiomatisiefir den Bereich des
Rechts nicht in Betracht kommt. Vielmehr ergibt sich ndhwegzugleich, daf? mit der
Unerreichbarkeit einer deduktiven Methode fir die Jurisprudenzighgézler Anspruch
auf Eindeutigkeitind damit schluf3endlich auch jede Hoffnung auf die Richtigkeitsgaranti

einer methodisch vorgegebenen Rechtserkenntnis hinfiétig

Bei dieser Konsequenz handelt es sich, wie im Ubrigen d€heles eigene Auseinander-
setzung mit der von ihm so bezeichneten ,deduktiven Interpretationsniethaapla-

risch belegt, keineswegs um einen Gemeinplatz. Denn didellorgy, fur die rechtliche
Entscheidungsfindung sei allein der Wille des Gesetzgebers biafigeler in den - ggf.

302 Krieles Kritik an Viehweg wonach es nicht um Problaimweisungemehe, ,sondern die Abweisung von
eventuell infrage kommenden Gesichtspunkten bePdeblenidsund, erscheint um so spitzfindiger, als er
selbst davon spricht, da3 neue Probleme durch diici@e ,vielfach als ,nicht juristisch’, d.h. alér den
Juristen ,systemfremd’ angesehen und deshalb igriawierden”, und schlief3lich seinerseits feststgliine
solche Problemabweisung kann in der Tat erheblietigen fiir die Richtung haben, die die Entscheidung
nimmt“; s.ders, Rechtsgewinnung, S. 149 f., S. 123.
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durch Auslegung zu konkretisierenden - Vorschriften des Rechtssystinen eindeutig
bestimmbaren Ausdruck finde, ist anders als die Begriffsjwigmz nach wie vor leben-
dig. Dabei stimmeiiehwegundKriele der Sache nach darin tberein, dal3 sich der Prozel3
der Rechtsgewinnung nicht auf einen blof3en Nachvollzug der vom Gelseta/orgege-
benen Entscheidungen reduzieren [aR3t, und dal3 die Komplexitat d#ichec Problem-
stellungen nur umfassend und angemessen zu wirdigen sind, wenn inerediekyeise
auch ,die 6konomischen, historischen, soziologischen und die entscheidéfaings-
fragen” Bericksichtigung finden, die sich eindeutigen Beurteilungenvernherein ent-
zieher?®,

Wahrend allerding¥riele den kritisierbaren Eindeutigkeitsanspruch nur den Vertretern
einer ,deduktiven Interpretationsmethode“ zuschreibt und unter diespekiARdiglich
vor Uberzogenen Erwartungen an ein juristisches SystemdenkemwalingehtViehweg
einen entscheidenden Schritt weiter, indem er den Eindeutighsgsich in den Begriff
des Systemdenkens implementigfiehwegmacht den Eindeutigkeitsanspruch mithin zur
Bedingung fur die Einordnung einer Denkweise als Systemdenken, gesvgemal
Viehwegfur das juristische Denken eine Qualifizierung als Systenetenktwendig aus-
scheiden muf3. Um entsprechend den V@hweghergestellten Zusammenhang zwischen
Systemdenken und Eindeutigkeitsanspruch zum Ausdruck zu bringencltaBesverkur-
zungsthesaachKriele, wonach dewiehwegsch®eqgriff des Systemdenkens gleichbedeu-
tend sei mit ,Deduktion aus dem axiomatisch gedachten, pyrafardag aufgebauten
juristischen System®, in praziserer Formulierung wie folgt Aimaherungsthesgegen-
Uberstellen: Danach dient der Begriff des Systemdenkengiddeivegzur Kennzeichnung
solcher Denkweisen, die eine exakte und moglichst umfassendam®yisung anstreben
und sich dabei derdiel der eindeutigen und zwingenden Losbar&bér der den jeweili-
gen Problembereich betreffenden Fragestellungamigstens anzundhern vermdgen
Demnach ist es fur denehwegscheBegriff des Systemdenkens als entscheidend anzuse-
hen, dalR mit dem Ziel eindeutiger und zwingender Problemldsurgesr onsequenz
nach notwendig auch das Ziel einer fortschreitenden deduktiveten®issierung des
Problembereichs einhergeht. Daraus darf allerdings anderdjealéerkirzungstheses
nahelegt, weder gefolgert werdevichwegerfasse mit dem Begriff des Systemdenkens
allein die Deduktionen und Reduktionen innerhalb eines bestehenden axsberatiys-
tems, noch, dal3 es fur eine Beurteilung als Systemdenken womagfidieEndgultigkeit

303 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 123.
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eines einmal errichteten Systems ankame. Darauf istzauwbkzukommen.

Zunéachst aber ist zu zeigen, dal’ derkirzungsthes#gren Namen nicht nur deswegen
verdient, weil sie eine unsachgemale EngevidsvegscheBegriff des Systemdenkens
behauptet, sondern auch, weil dieser Behauptung ihrerseits kimasrdendes Verstand-

nis der AusfihrungeWiehwegsugrunde liegt.

2. Zur Begrundbarkeit der Kennzeichnung der Jurisprudere als Problemdenken
a) Der Vorwurf der ,Systemfeindlichkeit*

Mit den bisherigen Ausflihrungen ist zwar klargestellt, dafd/deallem vonDiederichsen
und Kriele formulierte Einwand, wonacNiehwegsVerstandnis des Systemdenkens nur
Konzeptionen erfasse, die die liickenlose SystematisierungRéuissgebiets postulieren,

und alsazu kurzgreife, nicht zutrifft.

Gleichzeitig wird im Zusammenhang mit déerkiirzungsthesaber auch der viel weiter-
gehende Vorwurf erhobekjehwegsAnsatz laufe auf eine Negierung und Aufhebung jeg-
licher Systembindung und -bildung innerhalb des juristischen Denkens uberaupt
aus®™. Selbst weniViehwegdies in letzter Konsequenz nicht intendiert habe, so lege seine
Begriffshildung eine solche Deutung jedenfalls nahe. Zur Begriindurdy amsgefiihrt,
daRViehweg indem er als Systemdenken nur ein ,axiomatisches Systemdenkéassa

- deduktives Systemdenken einerseits und topisches Problemdenkesrseitteunzutref-
fend in einestrikte Entgegensetzurminge. Tatsachlich stinden beide Denkweisen dage-
gen nicht in einem alternativen, sondern in einem kumulativen Weighzueinandéf®.

Die Reduzierung des Begriffs des Systemdenkens allein ayfemmatisches System-
denken” in Gegentberstellung zum Problemdenken, die jede Form dem&gskens im
weiteren Sinne aul3er Betracht lasse, sei daher sachlich gacechtfertigt und erweise
sich insbesondere fur die Jurisprudenz als unpassend. Denn eiifésBitlmg, die den

spezifischen Systembezles juristischen Denkens nicht erfassen kénne, misse die Juris

304 1n besonderer Deutlichkeftanaris Systemdenken, S. 135 ff., insbes. Fn. 1a; dahivy ferner etwa
DiederichsenNJW 1966, 698 ff.Flume Richter und Recht, S. 2Barenz Methodenlehre, 6. Aufl., S. 167;
Roh| Allgemeine Rechtslehre, S. 446.

305 Zippelius NJW 1967, 2230Canaris Systemdenken, S. 151 fRaiser NJW 1964, 1203Weinberger
Topik und Plausibilititsargumentation, ARSP 59 @917 ff. (34).
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prudenz schon im Ansatz verfehlen. InsgesamVegiwegKennzeichnung der Jurispru-
denz als Problemdenken und die sich darin manifestierende ,Systdhctateit” weder
hilfreich noch haltbaf®.

Es drangt sich angesichts dieser Kritik der Eindruck auf, dafl} dechmn Autoren das
Beduirfnis, schon den bloRen Gedanken an einen Angriff auf dadigchs Systemden-
ken“ abzuwehren, das Interesse an einer genauen Prifumedeggscheinsatzes U-
berwogen hat. Der Grund fir diese Vehemenz ist darin zu sehediedareffenden Kiri-
tiker hier Wesentliches in Gefahr sehen: Zugleich mit degd;rab eine spezifisch juristi-
sche Form des Systemdenkens mdoglich und geboten ist, geht esl@moam ein Maxi-
mum an Gesetzesbindung, Rechtssicherheit und Gleichbehandlung nudthalolisi-
chern und einer Preisgabe rechtsstaatlicher Errungenschaftarbeogen. Der Vorwurf
der ,Systemfeindlichkeit” zielt insoweit in die gleiche Richtumig der bereits an friiherer
Stelle angesprochenen Einwand, ein topisches Rechtsverstandmisesgesler juristi-
schen Geltungslehre Hohn": So wird kritisieviehweglasse ,ein Bekenntnis zur gelten-
den Rechtsordnung und zu dem sonst jedem Juristen selbstverstandlithelpeSder
Rechtsanwendung an Gesetz und Recht gebunden zu sein®, vetfhiséehwegsGene-
ralisierung des einzelfallorientierten Problemdenkens misse worGkbot, wiederkeh-
rende Problemstellungen trotz wechselnder Kontexte gemal detzébegkeich zu be-
handeln und Rechtssicherheit herzustellen, kapitulieren. Sedbst das juristische System
immer auf Modifikationen und Erganzungen durch das Problemdenken veniesee,
durfe die Einordnung des juristischen Denkens als Systemdenkeraanfgegeben wer-
den, da nur eine als Systemdenken verstandene Jurisprudenz dasrdedhinnmdgliche
Optimum an System- und damit Gesetzesbindung gewéhrleisten kédeafalls drohe
dort, wo die juristischen Anstrengungen bei der Systembildung fuebkch erklart wer-
den, wenn nicht Willkiir oder ein Rickfall in primitive Frihformers dechts, so doch
jedenfalls mangelnde Sorgfalt bei der Entscheidungsfindung und chtfergégte Billig-
keitsrechtsprechuril®.

306 59 auch Autoren, di¢iehwegs, Topik-These" grds. befiirworten, ausdriicklich etR@hbock Topik und
Recht, S. 180 Fn. 86; tendenziell alBitkeloh Beitrag der Topik, S. 8. Umgekehrt gibt es Gedfiehwegs
die sich vom Vorwurf der Systemfeindlichkeit distéaren, vgl.SchwerdtnerRechtswissenschaft und kriti-
scher Rationalismus, Rechtstheorie 2 (1971), 6224 ff. (82);OppermannTopikdiskussion, S. 10 f.

307 DiederichsenNJW 1966, 702; vgl. audHersche) Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, JZ 1967, 727
(730).

308 7u diesen Kritikpunkten ausfiihrliddokeloh Beitrag der Topik, S. 77 m.w.N.
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Zur Klarung des Vorwurfs der ,Systemfeindlichkeit* und der daweitoundenen Beden-
ken mufld beachtet werden, ddiéhwegseine Unterscheidung zwischen System- und Prob-
lemdenken arfiachibergreifenden Strukturmerkmaléer in verschiedenen Bereichen an-
zutreffenden Denkweisen festzumachen sucht, um anhand diesercbeiduag in einem
weiteren Schritt die spezifischen Anforderungen des juristisClerkens rekonstruieren
und erklaren zu kénnen. Dem Gang diehwegsche@edankenfiihrung folgefd, gilt es
daher auch vorliegend zunachst die UnterscheiMiglgwegszwischen System- und Prob-
lemdenken abstrakt auf ihre Plausibilitat hin zu untersuchen, uinGrindlage dessen
sodann die ZweckmafRigkeit dieser Unterscheidung fur den Bereighrigischen Den-
kens erdrtern zu kbnnen. Eine angemessene Beurteilung des ANSatrgegkann also
nur erfolgen, wenn klargestellt ist, worin genau sich die Vahwegals System- bzw.

Problemdenken gekennzeichneten Denkweisen unterscheiden odmnstbamen.
b) Das Ineinandergreifen von Problem- und Systemdenken

Viehwegentwickelt seine Unterscheidung von System- und Problemdenken zuwénhst
einem allgemeinen Modell der gedanklichen Problemldsung her, weiachklie Losung
eines Problems ganz grundsatzlich als rationales Verfahren tekeren |af3t, in dessen
Verlauf eine bestimmte Fragestellung umformuliert und in eifbleitungszusammen-
hang gebracht wird, aus dem heraus sich die Losung erschliel}Rraldem” betrachtet
Viehwegdabei ,eine jede Frage, die anscheinend mehr als eine Artuléfit®, und die
insoweit ,notwendigerweise ein vorlaufiges Verstandnis voratsfsexach dem irgend
etwas Uberhaupt als ernstzunehmende Frage erséhtiNttwendigerweise deshalb, weil
sich eine Frage generell nur vor dem Hintergrund eines wie imumer gearteten Ver-
standniszusammenhangs ernsthaft stellen kann, der als Bezugsrahch®al3stab flr
etwaige Antworten fungiert. Als ,System“ bezeichnet er dalesi Ableitungszusammen-
hang, in den das Problem zu seiner Lésung gebracht wird, wobei giesddeinem und

kleinsten Umfang* sein kart.

Ausgehend davon gelangtehwegzur Unterscheidung von Problem- und Systemdenken,

indem er darlegt, da das von ihm skizzierte VerfahrerPdarleml6sung unterschiedli-

309ygl. Viehweg Topik, S. 31 ff., 81 ff.

31%viehweg Topik S. 32

311 viehweg Topik, S. 33: ,Nennt man einen Ableitungszusaminagwy ein System, kénnte man (...) sagen,
daf das Problem zum Zwecke seiner Losung in eite@ysingeordnet wird".
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che Akzentuierungefriinden bzw. aus unterschiedlichen Perspektiven erfolgen kann: Das
Systemdenken geht danach zur Lésung eines Problems von einemrizbstebgstem aus
und greift auf die darin bereits vorgegebenen Pramissen zubaokit einhergehend ent-
faltet das Systemdenken eine selektive Wirkung, weil eine Lasungn Hinblick auf die
Gesichtspunkte erfolgen kann, die im jeweiligen System Bebeitiicksichtigt sind. W&h-
rend also das Systemdenken den Akzent auf das gegebene ®gitetessen Erhaltung
die Abweisung systemuberschreitender Problemgehalte impligetd das Problemden-
ken beim als solches empfundenen Problem an, zu dessen Losung emntgrasddei-
tungszusammenhang bzw. ein System gesucht oder geschaffen Windlings mit der
Folge, dal3 mit der Losung unterschiedlicher Probleme eine Ruraldglicherweise un-
vertraglicher Systeme entstehen k&fArDas Problemdenken ordnet also den Lésungspro-
zel3 nicht etwaigen Systemvorgaben unter, sondern flhrt - je micbdeichkeit fur die
Gewinnung einer angemessenen Losung - neue Pramissen ein. lzafbedarf es eines
inventiven, pramissensuchenden Verfahrens wie der Topik/idievegdeshalb als Tech-

ne des Problemdenkens bezeichnet.

Die damit gegebene Unterscheidung zwischen Problem- und Systemdegglkewun aber
keineswegs auf derestrikte Entgegensetzungn Sinne einer gegenseitigen Ausschlie-
Bung, sondern darauf, die grundsatzliche Unterscheidbarkeit einer proinidraines sys-
temorientierten Richtung des Denkens unter dem Gesichtspunkinbeetiven bzw. se-
lektiven Wirkung idealtypisch deutlich zu machen. InsoweiVishwegweit davon ent-
fernt, das wechselspielerische Verhaltnis beider Denkrichtuagelibersehen. Ganz im
Gegenteil basiert seine Differenzierung gerade auf deicBinsla® die Konstitution von
Problem und System sich gegenseitig bedingt und dal3 entsprechemiPratd System-
denken ineinandergreifen und miteinander verflochter*sinBo geht aus den Ausfiihrun-
genViehwegsunmil3verstandlich hervor, dald das topisch verfahrende Problemdenken, in-
dem es anhand konkreter Problemstellungen bewéhrte Pramissen untkzakl Xleiner
und kleinster Ableitungszusammenhange oder Systeme entwicke@ruaigllage fur die

Bildung umfénglicherer Systeme dient. ,Die Topik muf3 erst alrraigen, wie man Pra-

312y/gl. Viehweg Topik, S. 33; unklar aber filtriele, Rechtsgewinnung, S. 124, Fn. 43, der den Relaus ,,
die ,Pluralitat von Systemen‘, von denen die Probtesung eines ,auszulesen' habe* fur besonders mif3-
verstandlich halt.

313 viehweghat angesichts der Verstandnisschwierigkeitendauseine Ausfilhrungen in , Topik und Juris-
prudenz” gestol3en sind, spater noch einmal auskitiiddargestellt, dal er das Verhéltnis von Topiid
Logik bzw. Problem- und Systemdenken nicht antisicét versteht. Das wird aber auch schon aus dem Ur-
sprungstext ersichtlich; so aushHorn, NJW 1967, 605.
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missen findet. Die Logik nimmt sie hin und verarbeitet*f.

Waéhrend also einerseits das Problemdenken zur Systembildung hinfUitot, aioléerer-
seits das Systemdenken umgekehrt zur Erweiterung und Fortentvgcseines Systems
auf die inventive Wirkung des Problemdenken verwigSeindem das Problemdenken
Gesichtspunkte sammelt und zu Pramissen verarbeitet, um darawRreblemlésung ab-
leiten zu kdnnen, fuhrt und strebt es zu Systembildung hin. UmgeketasiSystemden-
ken zur Gewinnung seiner Pramissen und zur Fortentwicklung seinesnSyaté das
Problemdenken angewiesen. Die logische Strukturierung der Pe@imisd die Entwick-
lung konsistenter Systeme dient dem Problemdenken wiederumuaidi&ye bei der Su-
che nach angemessenen Loésungen fur neue Problemstellungen uswein 8Siane ste-
hen System- und Problemdenken in einem als dialektisch zu verstetigdeaungsver-

haltnis zueinander.

Wenn Viehwegseine wie vorstehend erlauterte Differenzierung zwischen Pnellad
Systemdenken zur Charakterisierung verschiedener Denkweisen ebtabedeutet das
entsprechend auch nicht, dal3 er einer als Problemdenken gekergiagicDenkweise
jede Systembildung und logische Strukturierung abspricht. Ebenso wepligiem eine
Einordnung als Systemdenken, dafl} darin jede problembezogene Inverttiechthin
ausgeschlossen ist, wie etWdele annimmt, wenn er mit d&ferkirzungsthesenterstellt,
Systemdenken meine gem#ihwegallein die Reduktionen und Deduktionen innerhalb
einesgeschlosseneaxiomatischen SysteritS. Es ist vielmehr festzuhalten: Die begriffli-
che Trennung zwischen Problem- und Systemdenken ist als Idealiypis@ufzufassen,
die von einer kinstlichen Isolierung beider Denkformen ausgeht. Biekerung erfolgt
aus analytischen Grinden und in der Absicht, ein Instrumentarium kan&euktion tat-

sachlicher Denk- und Problemldsungsprozesse zu gewinnen.

$4Viehweg Topik, S. 40.

315 viehweg Topik, S, 82 ffKriele, Rechtsgewinnung, S. 145, 150erkt an, daf? die urspriingliche Wortbe-
deutung von ,topos” den ,,Ort" im rudimentéren Systen Gestalt eines Topoikatalogs meinte, an dem der
Gesichtspunkt zu finden ist.

318 Dazu steht auch nicht im Widerspruch, d&48hwegan spaterer Stelle axiomatische Systeme als Anwen-
dungsgebiet ,reinen” Systemdenkens behandelt umd pieblemorientierten Charakter der Jurisprudenz
unter Hinweis auf die Unmdoglichkeit einer Axiomaising des Rechts begriindet. Denn daraus folgudara
nur, daf3 naclviehwegeine als Systemdenken zu qualifizierende DenkwdiseErrichtung eines logisch
perfekten, eindeutigen Systems anstreben muf3, ichtl etwa, dafl} sie mit einem solchen System idemtis
ist. Eine systemorientierte Denkweise muf3 mithin die konstituierenden Gegenstandsbereich nicha etw
vollstandig in einem axiomatischen System erfa®ehaund ist auch nicht gehindert, ein einmal eteitds
axiomatisches System wieder aufzubrechen und Zindern.
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In Wirklichkeit handelt es sich freilich dort, wo von einer inean bestimmten Wissensbe-
reich anzutreffenden ,Denkweise” die Rede ist, um die Beschreibenglerkmale und
Resultate einer Vielzahl von mehr oder minder unabgeschlossenemitésiiegsprozes-
sen, die einen mehr oder weniger unbestimmten Problembereictidretiies wird leicht
einsichtig, wenn man sich vor Augen fuhrt, daf3 der BegrifDagrkweisesrsichtlich nicht
allein auf dieLésung eines einzigen Problemislt, die entweder topisch begriindet oder
aus einem bestimmten System deduziert wird. Vielmehioisteiner Denkweise im Hin-
blick auf die Gesamtheider Problemlésungsprozesse und Systematisierungsversuche zu
sprechen, die auf einen bestimmten Problemkreises ziele@.[Einkweise 4Rt sich ent-
sprechend immer nur als ,Gemengelagetvohl problem- als auchsystemorientierter
Denkprozesse auffassen, innerhalb derer sich allerdings gleicentwéder der Problem-

oder der Systembezug atsgesamt fluhrendrweisen kann.

Das bedeutet, dal3 die Qualifizierung eibEmkweiseals Problem- oder Systemdenken
immer nurpars pro totoerfolgen kannWelcherAnteil aber innerhalb einer Denkweise als
fuhrend zu erachten ist, hangiehwegzufolge davon ab, ob diese Denkweise Uber ,einen
relativ kleinen und konstanten Schatz letzter Pramissen vedidttiaraus ,lange Ketten-
schlusse (sorites) entwickeln“ kann - oder ob die ,Problematikymdia zu bewaltigen

winscht, sich nicht einmal in einem gewissen Umfange restiedigen 1a3t* und ,in im-

mer neuer Gestalt auftaucfit® Wahrend also in systemorientierten Denkweisen die In-
vention immerhin zeitweise und partiell entbehrlich wird und die itigider Begrindun-
gen in den Vordergrund tritt, verhindert in problemorientierten Derdemedie permanen-
te Einschaltung der Topik zur immer neuerlichen Pramissensuehentstehung umfas-
sender Ableitungszusammenhange, weswegen diese sich gerade atufedhten langer
Folgerungen und statt dessen durch eine Vielzahl von Syllogismendufige Analogie-

schliisse kennzeichnet.

Ausgehend davon laRt sich mithin im AnschluRvaehwegwie folgt eine doppelte Beg-
riffsbestimmung treffen: Die Unterscheidung zwischen Problem-Systemdenken zielt
zunéachst in einerengeren Sinnauf zwei mogliche Akzentuierungen bei der Problemlo-
sung: Danach kennzeichnet siehoblemdenkermadurch, dal3 egegebene Probleme je-
weils angemessdisen will, indem es im Wege déopik passende Pramissen sucht und

dabei - falls nétig - ein bestehendes System(gefagédibt oder verandertProblemden-

317Viehweg Topik, 39 f.
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ken ist dahelinventiy aber nicht zwingendSystemdenkedemgegeniber kennzeichnet
sich dadurch, dafl} éxobleme exakt und eindeutigsen will, indem es sie in emegebe-
nes Systeneinsetzt und dabdProbleme oder Problemgehaltdie die Systemkapazitat
Uberschreitenabweis. Systemdenken ist daher - bezogen auf die dem System zugrunde
liegenden Pramissen - zwingend, aber zuglselektiv In diesem Sinne handelt es sich
zunachst um eine analytische Unterscheidung, die als Instrumnentaur Rekonstruktion
und Charakterisierung unterschiedlicliz@nkweiserdient, wobei als Denkweise die Ge-
samtheit der Problemlésungen aufzufassen ist, die sich auf bestimmten Problem-
bzw. Gegenstandsbereich beziehen und durch diesen zusammengehadten. e
Grundlage einer entsprechenden Rekonstruktion lassen sich sodannudterschiedli-
chen Bereichen anzutreffenden Denkweisen miteinander verglewiteranach unter-
scheiden, ob innerhalb der jeweiligen Denkweirsgesamider Problem- oder der Sys-
tembezug als fihrend zu erachten ist und die Begriindungsstruktur deardautireffenden
Lésungen pragt. Insoweit dienen die Begriffe des Problem- ungr8gienkens in einem

weiteren Sinneugleich auch der Bezeichnung der betreffenden Denkweisem selbs

Ausdricklich bleibt zu betonen, daf3 der so verstandenen begeifflitinterscheidung
zwischen Problem- und Systemdenken in ihrem engeren wie in ihréaremeSinne kei-
nerlei wertende Funktion zukommt: Die Einordnung einer Denkweis8yatemdenken
oder Problemdenken impliziert keine Auf- oder Abwertung; weder dielemt Problem-
denken verbundene Bereitschaft zu Systembriichen noch die mit deem@&ssken ver-

bundene Selektivitat begriindet fur sich genommen einen Mangel.

Der Vorwurf der ,SystemfeindlichkeitViehwegsim Sinne einer Verabsolutierung des
Problemdenkens unter Negierung jeglichen Systembezugs des joestiBenkens ist
nach allem gegenstandslos. Tatsachlich Nahweg nie verkannt, dal3 topisch-
problemorientierte und deduktiv-systemorientierte Elemente inrerbialer jeweiligen
Denkweise grundsatzlich ineinandergreifen und aufeinander angewiasenauch wenn
es Jahrzehnte gedauert hat, bis sich diese Erkenntnis ine Iseser Interpreten allgemein
durchsetzen konnt¥.

318 vgl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 150, der als Ergebnis dis& peasentiert: ,Der Satz ,juristisches Den-
ken ist topisch’ ist auch dann miRverstanden, wiénm eine polemische Wendung gegen die Versuche zu
dogmatischefystematisierundes Rechtsstoffes beigelegt wird. (Ein Mi3verstégdias aus der unzweck-
maRigen Gegenuberstellung von topischem’ und esysttischem’ Denken erwachsen ist.)*. Bezeichnend
auchRehbock Topik und Recht, S. 180, der noch in den spa@em-8ahren unterschiedlichste Autoren - mit
AusnahmeViehwegs dafir anfuhrt, daf} ein Zusammenhang zwischefebeDenkweisen besteht.
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c) Aufhebung der DifferenzierungViehwegsm Begriff des ,offenen Systems*?

Ausgehend davon bedeutéiehwegsEinordnung des juristischen Denkens als Problem-
denken auch nicht die Auflésung andernfalls gewahrleisteter regaitagter Bindungen,
wie es der Vorwurf eines fehlenden Bekenntnisses zur geltendsrtsBelnung unter-
stellt. Viehweggeht es allein um die Feststellung der unhintergehbaren Gretieettiem
Systemdenken innerhalb der Jurisprudenz - ganz unabh&ngig von ihrednBmgprund
Klassifizierung - gezogen sind. In Rede steht nicht ein ,wehign Gesetzesbindung,
sondern die immer schon bestehende Notwendigkeit, innerhalb deh&dtswysfindung
auch auf aulRersystematische Losungsgesichtspunkte Ruckgriff zu mebmaetopisch-
problemorientierten Erwagungen, die insoweit unverzichtbar sind, rfiiaiehViehweg
weder zu einem Verlust ,juristischer Prazision“ noch zum Einzng Beliebigkeit und
Willktr. Vielmehr dienen sie dazu, Entscheidungsoptionen auszulotenvardeén jeweils
wirksam, wenn sie zur Loésung konkreter Probleme erforderlich und &sgem erschei-
nen. Das Problemdenken wirkt dabei inventiv, aber nicht etwaiaam systemunabhan-
gigen ,normativen Nichts* heraus, sondern in Orientierung ameBestlef!®. Dort, wo
das Rechtssystem Fragen und Spielraume offen a3t oder zu yathemen“ Ergebnissen
fuhrt, wird das Problemdenken ,aktiv‘, und es erdffnet sich daechen den Polen der
Eindeutigkeit auf der einen und der Zufalligkeit auf der andeeste 8as weite Feld des
mehr oder weniger Vertretbaren oder ,Wahrscheinlichen®. In dieBengich herrscht

nicht Willkdir, sondern das Erfordernis, plausible und vermii@tErgebnisse zu erzielen.

WennViehwegdemnach also keineswegs jegliche juristische Systennigjldaod -bindung
ablehnt, wahrend umgekehrt die Kritik¥iehwegsdurchaus bereit sind, dem topisch-
problemorientierten Denken innerhalb der Jurisprudenz immerhin einesgeferechti-
gung einzurauméf’, dann stellt sich die Frage, ob tiberhaupt grundlegende Divergenzen
vorliegert®>. Wére dies nicht der Fall, erwiese sich die Auseinandersgtzm die Kenn-
zeichnung der Jurisprudenz als Problem- oder Systemdenken in weitean asigen ter-
minologisches MiRverstandnis, dessen sachlicher Gehalt in etwaler Frage vergleich-

bar ware, ob ein bis zur Halfte gefilltes Glas halbvoll od#ilédwr ist. Als dahingehender

319 Zutreffend dahingehend bereifto, Methode und System in der Rechtswissenschaft, PABS (1969),
493 ff. (506 1.).

320 gpgarCanaris Systemdenken, S. 149 ff., uBiederichsenNJW 1966, 703, 705.

321 Etwa sprichOswald Topisches und systematisches Denken, S. 20, kiamstlich hochgespielte(n) Anti-
nomien*.
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Vermittlungsversuct? I4Rt sich die bereits angesprochene Konzeptiorkvime betrach-
ten, der fur ein problembewulR3tes juristisches Systemdenkepffenen System® pla-
diert? Nach Auffassundrieles ist die ,Topik-These* zwar insofern berechtigt, als im
Prozel3 der Rechtsgewinnung Wertungsfragen Relevanz erlangesichdinach Mal3gabe
der im Rechtssystem vorgegebenen Pramissen nicht eindeutigileeuldssen. Die Be-
waltigung entsprechender Wertungsprobleme erfordere daher eah¥&rf das neuen, im
System nicht vorgesehenen Argumenten Raum gibt, die im Falieogjemer Systemer-
wartungen Ubersehen oder unterschlagen zu werden oar%hﬁ'emtgegen/iehwegergebe
sich aber als notwendige Konsequenz dieser Anerkennung topischer Elénmarhalb
des juristischen Denkens nicht etwa die Verabschiedung eineysitnfilenken verstan-
denen Jurisprudenz, sondern vielmehr die Entwicklung eines der JurispadigEnmten
SystembegriffsHierfir kommt esKriele zufolge malf3geblich darauf an, sich von dem
Lvorurteil, ein System kdnne vollstdndig und endgultig sein“, zudbexdfrund statt dessen
von der ,Offenheit* des Systems auszugehen, also der Zulég®gier ,standige(n) Kor-
rektur, Erweiterung und Modifikation* des SystéfisAusgehend von einem solch ,offe-
nen“ Systembegriff gelangt man lagtiele zu einer Deutung des juristischen Denkens als
Systemdenken, das sich seiner eigenen Unzulanglichkeitem3besvd daher auch in der
Lage sei, Problemverkirzungen zu vermeiden. Gleichzeitig kdnrekehes Verstandnis
des juristischen Denkens als Denken im ,offenen” Systemash dem Umstand Rech-
nung tragen, dal3 - ungeachtet aller Erganzungsbedurftigkeurdgisghen Systems durch
topisch-problemorientierte Elemente - der Systembezug ein fludsprudenz konstituie-
rendes Merkmal bilc&®.

Demzufolge wére die differenzierende Begriffsbildfighwegsowie dessen Einordnung
der Jurisprudenz insgesamt als Problemdenken (im weiteren Slarehseitige und un-
notige Uberzeichnung zu betrachten. Zugunsten einer solchen Sgehtwerstanden als
konstruktiver Kritik anViehwegq die dessen Hinweis auf die erforderliche Problemoffen-

heit des juristischen Denkens aufnimmt, ohne diese jedoch zliseértieren - scheinen

322 Kramer, RabelsZ 33 (1969), S. 3, beklagt die fehlendereschaft zum einfilhlenden KompromiRR“ der
Kritiker ViehwegsAbfallig zu Kooperationstendenzéfiiller/ChristensenJuristische Methodik, Rn. 112.

323 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 122, unter Berufungfauschulz History of Roman Legal Science, Oxford
1946, S. 69. Von einem ,offenen System* sprichtraschonEsser Grundsatz und Norm, S. 44, 239. Dazu
fernerCanaris Systemdenken, S. 61 fLarenz Methodenlehre, 6. Aufl., S. 165 ff., jeweils mNw.

2% 1m uibrigen meinKriele, Rechtsgewinnung, S. 153 flaR die Topik die fiir die Methodenlehre entschei-
dende Frage, namlich nach welchen Rationalitdtsieit die topisch entwickelten Problemlésungsvdésch
gen zu beurteilen sind, nicht beantworten kann,dateer als Gesamtkonzeption unzureichend bleibt.

325 Kriele, Rechtsgewinnung,, S. 150 These Nr. 4 sowie Sf1P45.

326 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 121.
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sich auf den erst Blick zwei Gesichtspunkte ins Feld fihrensaeta So kann zum einen
nicht auBer Betracht bleiben, dal3 sich auch fiinfzig Jahre nackideheinen von , Topik
und Jurisprudenz” die Charakterisierung des juristischen DenkenhlsrRdenken nicht
einmal ansatzweise hat durchsetzen kénnen, womit als offericyditen darf, da® der
Systembezug des Fachs zumindest fir das Selbstverstéandnis den &inikonstituieren-
des Merkmal bildet. Zum anderen muf3 darauf hingewiesen wetdBkiehwegin einem
alsbald nach der Veréffentlichung vdtrieles Kritik herausgegebenen Aufs&tZ selbst
ausdricklich vom Vorliegen eines ,topischen* oder ,offenen* System®ereich des
Rechts spriclit® Indes 4Rt sich bei genauerer Betrachtung der skizzierezeftion
eines ,offenen* Systemdenkens im Siri@eleszeigen, dal3 diese im Verhaltnis zum An-
satzViehwegdiber eine terminologische Kritik mit leichter Akzentversbhieg deutlich
hinausgeht. Vielmehr lauft der Ans&rieles auf die Beseitigung des vafiehwegherge-
stellten Zusammenhangs zwischen Systemdenken und Eindeutigkeitsarspaush und
das heif3t zugleich, auf die Einschmelzung der Vaehweggerade intendierten Unter-

scheidbarkeit zwischen Problem- und Systemdenken im Begsffaffenen Systems".

Um dies zu demonstrieren, bedarf zuna&istles Hinweis auf das ,Vorurteil, ein System
koénne vollstandig und endgultig sein®, einer KlarstelluQgele scheint hier zu Ubersehen,
dal? mit deNollstandigkeitund derEndgultigkeiteines Systems zwei ganz unterschiedli-
che Aspekte angesprochen werden. Bei der Vollstandigkeit hasdsiitleum ein Gebot
der Logik, das es bei der Errichtung eines axiomatischen eslygtems zu beachten
gilt, denn insoweit ist die Vollstandigkeit, Vertraglichkeit ubdabh&ngigkeit der dem
System zugrunde liegenden Axiome zu verlafigemagegen weist die Frage nach der
Endgultigkeit eines Systems Uber die Frage nach dessen logimhsstenz hinaus auf
die davon unabhangige Frage, ob sich der einer wissenschaftlichzplib zugrunde

liegende Problembereich in einem System abschlieRend erfasseerarokiten 1R

327 yiiehweg Systemprobleme in Rechtsdogmatik und Rechtsfarsgt{1968), inders, Rechtsphilosophie
und Rhetorische Rechtstheorie, Baden-Baden 199, . (106).

328 Heftige Kritik daran beCanaris Systemdenken, insbes. S. 135 Fn. 1a.

%2% |n diesem Sinne skizzieviehweg Topik, S. 82 f., die an eine deduktive Systengiimg eines bestimm-
ten Problemstoffes zu stellenden Anforderungen inschlu3 arD.Hilbert/W.AckermannGrundziige der
theoretischen Logik, 3. Aufl. 1949. Zwar ist anzukes, dal nach Erkenntnissen der modernen Logik ein
System von gewisser Aussagekraft niemals Vollsgkadi erreichen kann (IGédelscherUnvollstandig-
keitssatz). Im vorliegenden Zusammenhang kann bes auf3er Betracht bleiben, zumal auch nicht ersich
lich ist, dalKriele diese Problematik im Auge hat.

330 vgl. dazuKriele, Rechtsgewinnung, S. 121, der unter BerufungHarfmannhervorhebt, daR die ,voll-
stéandige Bildung“ eines Systems nur fir einen uheimen Verstand mdglich sei, ,der alle Problemlinias

in ihre entferntesten Konsequenzen Uberschauent&dnbamit sei klargestellt, dal Systeme immer als
bloRe Systemntwirfezu verstehen seien. Die Unfertigkeit juristischgst8me als Mangel aufzufassen, sei
folglich ebenso abwegig, wie den Juristen das Fedilees unendlichen Verstandes vorwerfen zu wollen.
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Betrachtet man den wissenschaftlichen Fortschritt als pritizipi@émitierten Prozel3, so
liegt auf der Hand, dal3 in keinem Wissensbereich der Ansprboben werden kann, ein
endgultigesSystem errichtet zu haben. Ein endglltiges System nitiRgeinen Bereich
alle Probleme beantwortet haben, so dal3 das Spannungsverhaltnigstem-3und Prob-
lemdenken aufgeldst ware. Wéahrend also die Vollstandigkeit eirstensy keineswegs als
ein von vornherein abwegiges Systemerfordernis erscheintjsersieh die Vorstellung
von der Endgultigkeit eines Systems tatsachlich als utopisah,eoleirteilshaft. Es ist
deshalb im Hinblick auf den Ansatziehwegshervorzuheben, daiehwegseinen Sys-
tembegriff in ,Topik und Jurisprudenz” vom Leitbild des logisch peagekund also voll-
standigen Deduktivsystems her konzipiert, aber an keiner StellderoEndgultigkeit ei-

nes zu errichtenden Systems ausgeht.

Nach dieser Klarstellung und unter Bertcksichtigung des BefundB%/iehwegsUnter-
scheidung zweier gedanklicher Richtungen bei der Problemlésungoblem- und Sys-
temdenken (im engeren Sinne) nicht deckungsgleich ist miAiswendunglieser Unter-
scheidung zur Charakterisierung der in bestimmten Wissensbere@irireffenden
Denkweisen (als Problem- bzw. Systemdenken im weiteren Siemvegjsen siclKrieles

eigene Ausfuhrungen im Verhéltnis zum Ansdizhwegsals irreleitend und ungenau:

Irreleitend ist es, die ,Offenheit* des Systems als notwggsgliMerkmal einer jeden
Denkweise zu betonen, da die Korrektur- und Erganzungsmaoglichkei bestehenden
Systems innerhalb jeder Disziplin gewéhrleistet sein miisseweit hebKriele lediglich
noch einmal hervor, wadiehwegohnehin voraussetzt, namlich dal3 system- und problem-
orientierte Denkprozesse grundsétzlich innerlhetter Denkweise ineinandergreifen und
aufeinander verwiesen bleiben. Wie oben im Hinblick auf\tekirzungsthesbereits
dargelegt, impliziert gemafiehwegdie Einordnung einer Denkweise insgesamt als Sys-
temdenken (im weiteren Sinne) keineswegs den Ausschlul? von Koeekider Ergan-
zungen des einmal errichteten Systems - wie auch umgekelftindieinung als Problem-
denken nicht jede Systembildung ausschliel3t. Danach gilt, dal} mecimnggesamt als
Systemdenken (im weiteren Sinne) zu qualifizierende Denkweese ddshalb, weil sich
das deduktiv verfahrende Systemdenken (im engeren Sinne) nichtaivelbst im Be-
darfsfall ,,6ffnen“ und seine Selektivitdt suspendieren kann, sondie Beantwortung
einer neuen Problemstellung im Wege der Systemmodifikation-edginzung immer erst

durch das Problemdenken (im engeren Sinne) induziert werden mul3s nGeaiengela-
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ge" beider Denkrichtungen aufgefal3t werden kann.

Uber diesen Befund hinausgehend richtet sich ®imtwegsnteresse daraufyie genau
sich dieses Zusammenspiel problem- und systemorientierter diriaérhalb verschiede-
ner Denkweisen gestaltet. Denn wahrend die Wechselwirkung beidéri€ygungen in-
nerhalb mancher Denkweisen zur Errichtung immer umfangreicheresxaikter dedukti-
ver Systeme fuhrt, schreitet dieser Systematisierungdpioperhalb anderer Denkweisen
niemals so weit voran, daf? die Gewinnung eindeutiger und zwingergibriisse im We-
ge der Kettendeduktion mdglich wirddiehwegfolgend muf3 mithin die entscheidende
Anschlul3frage lauten, wie sich diese Strukturunterschiede enkigssen, d.lob und wa-
rum innerhalb einer jeweiligen Denkweise gerade dem Problem- odeSgistamdenken
(im engeren Sinne) eirféhrende Funktion und Bedeutumgkommt. Nur wenn sich eine
solche Funktions- und Bedeutungsverschiedenheit begriinden lal3t, kann eal¢etivan-
rung dieser Denkweismsgesamials Problem- oder Systemdenken (im weiteren Sinne)
erfolgen, und nur dann laft sich eine entsprechende Charakteriskerchngir einen Ver-
gleich dieser Denkweise mit der Struktur der in anderen Bereigheutreffenden Denk-

weisen fruchtbar machen.

Kriele dagegen stellt sich diese Anschluf3frage nicht. Er ignoridétdda,Offenheit” einer
Denkweise eine ganz unterschiedliche Dynamik entfalten kann, maemiteveder als Mo-
tor eines zunehmend voranschreitenden Systematisierungsprozessss dia Korrektur-
und Erganzungsféahigkeit des jeweiligen Systems dessen staretige®erung und Prazi-
sierung ermdglicht, oder aber als Bremse eines solchensBeszala die standigen Modi-
fikationen und Korrekturen eine durchgangige deduktive Systematigigtes Problem-
stoffes verhindern. Ganz im Gegenteil suggekKeitle unzutreffend, dal’ die Bereitschaft
zur Korrektur und Ergéanzung bestehender Systeme innerhalb eifemejof Denkweise,
die er der Endlichkeit des menschlichen Verstandes und damiirdereichbarkeit end-
gultiger Systeme geschuldet sieht, zugleich auch die FrafpedeaErreichbarkeit logisch
perfekter und insoweit ,geschlossener* Systeme obsolet machelidsd Weise blendet
er genau den Aspekt aus, der Wa&hwegden entscheidenden Ankniupfungspunkt fur die
Einordnung einer Denkweise insgesamt als Problem- oder Systemdeafker) iamlich
ob sich darin der Anspruch auf die Ableitbarkeit eindeutiger und ex&kgebnisse aus

dem jeweiligen System sinnvollerweise erheben und einlésendaR nicht.
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Darin erweist sich die Ungenauigkeit des Ansatgsles aufgrund derer zugleich auch
Krieles eigene Kennzeichnung der Jurisprudenz als (,offenes”) SystemuetdebloRe
Etikettierung erscheint: Zwar schliel3t tatséchlich nicht safien,Offenheit* des juristi-
schen Denkens, also das grundsatzlich innerjealer Denkweise anzutreffende Zusam-
menspiel problem- und systemorientierter Denkprozesse, dereak@hsierung als Sys-
temdenken (im weiteren Sinne) aus. Dies ist aber nicht hineed; um eine Einordnung
als Systemdenken positiv zu begriinden, dafir bedurfte es vielmehngpeieines Kri-
teriums, anhand dessen sich die spezifische Bedeutung gerasiestéenorientierten An-
teile bemessen laf3t. Sollte dagegen das bloRRe Vorliegen irgead®istementwurfs - und
sei er noch so unzulénglich - zur Einordnung einer Denkweise abEn®imtken gentgen,
ware die Konsequenz, dal} jede Denkweise, die immarthiihdeduktiv-systemorientierte
Anteile aufweist - alsgede Denkweise - als ,offenes” Systemdenken zu qualifizieren und
der Begriff des Systemdenkens entwertet Wardithin ist es nicht die Begriffshildung
Viehwegsdie sich als Uberflussig bzw. unzweckmaflig erweist, sordetes Begriff des
,offenen Systems*, der als Charakteristikum einer Denkweise Bleftevanz bleibt, weil

er Uber die spezifische Funktion und Bedeutung der Anteile problem-dyztemorien-
tierten Denkens innerhalb einer Denkweise und damit auch Uber diesamédliche
Struktur verschiedener Denkweisen nichts auszusagen vermagreehtend bleibt auch
KrielesKritik an Viehweg wonach dieser das Gewicht des Systemdenkens in der Jurispru-
denz zu gering veranschlage, ohne hinreichende Fundierunginedd es versaumt, in-
soweit eigene Gewichtungskriterien anzugeben. Insgesamt kharkagelesVersuch, die
viehwegsch&ennzeichnung der Jurisprudenz als Problemdenken (im weiteren Sinne) zu
widerlegen, indem er den spezifischen Problembezug des juristiBemdkens - deNieh-
wegauch in spateren Schriften nie relativiert hat - auf den Ksper ,,Systemoffenheit”

reduziert, nicht iberzeugen.
d) Bestatigung derviehwegscheBegriffsbildung im Sinne der Anndherungsthese
Das beiKriele gerade fehlende Differenzierungskriterium dafir, ob eine Denkweis-

beschadet der darin anzutreffenden Gemengelage beider Denkrichtuimggesamt als

Problem- oder als Systemdenken einzuordnen ist, bildetfibbiveggemar der hier ver-

31 ygl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 149 f. (These Nr. 3,Kfjele nimmt an, daR sich die Einordnung der
Jurisprudenz als ,topisches" oder ,aporetischesfiea in der Forderung nach ,Systemoffenheit* erpéh6
und diese ,Systemoffenheit* zur Vermeidung von Reotverkirzungen ausreiche. Demgemaf dietale
zwar einen Unterschied zwischen ,offenem” und , d¢sesenem"” Systemdenken, aber der Begriff des Prob-
lemdenkens bleibt ihm réatselhaft.
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tretenen Deutung dé&indeutigkeitsanspructZwar verweisViehwegzur Bestimmung der
fuhrenden Rolledie innerhalb einer Denkweise dem problem- oder systemorientiert
Anteil zukommt, zun&chst auf die in dieser Denkweise anzetrédf Begriindungsstruktur:
So lassen sich dort, wo topisch verfahrendes Problemdenken vorhenedoiin zahlrei-
chen Analogieschlissen eine Vielzahl kurzer Ableitungszusammenbédag&leinstsys-
teme finden; dort, wo das Systemdenken vorherrscht, dagegen langedédtiktioneti?.
Anhand dieser Begrundungsstruktur kann aber nur eine ungefdhre quantitativ-
beschreibende Angabe dartiber getroffen werden, welcher Anteiigbe weswegen ihr
eine nur indizielle Bedeutung zukommt. So findet das Problemdenkeen@eren Sinne)
etwa innerhalb junger Disziplinen naturgemald mehr Raum adshiall solcher, in denen
sich bereits Uber lange Zeitraume umfangreiche Systaimenhentwickeln kénnen. Inwie-
fern dagegen das Kriterium des Eindeutigkeitsanspruchs im 8Sameben formulierten

Annaherungsthesiéber die bloRe Deskription hinausgeht, gilt es nunmehr zu zeigen.

Wie dargelegt kennzeichnet sich nag¢lehwegdas Systemdenken (im engeren Sinne)
durch seine Selektivitat und die Ausrichtung auf eindeutig- zwingnolelemlésungen.
Dieser Anspruch auf Eindeutigkeit kann innerhalb einer Denkweisesasg nur durch
die Errichtung moglichst umfassender und exakter DeduktivsystEngelost werden.
Denn nur eine zunehmende Prazisierung erlaubt es, den EinfluRivriepicher Ele-
mente im LOsungsprozeld kontrollierbar zu machen und jedenfatlslipauszuschalten.
Darum ergibt sich nach d&nn&aherungsthesas Einordnungskriterium fur eine insgesamt
als Systemdenken zu charakterisierenden Denkweise, dal3 siexakie und moglichst
umfassende Systembildung anstrebt und sich dabeiidrder eindeutigen und zwingen-
den Losbarkeitller der den jeweiligen Problembereich betreffenden Fragesgethwe-
nigstens anndherkann. Diese Qualifikation einer Denkweise als Systemdenkeretricht
sich mithin weder nach dem Selbstverstéandnis einer Denkweise zigtichie auf eine -
praktisch wohl kaum realisierbare - Bestimmung des genauen qtigatit Anteils der
systemorientierten Denkprozesse: Mal3geblich ist vielmehFualidtion des Systemden-
kens, innerhalb einer Denkweise zu eindeutigen und zwingenden Pridlegen hinzu-

fUhren.

Diese Deutung des Systemdenkens im Sinne der dargeladgteéiherungsthesscheint
geeignet, die Fehldeutungen des Ansatdebwegszu vermeiden. So macht die Formulie-

332 ygl. Viehweg Topik, S. 40.
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rung derAnnaherungstheseeutlich, dal’ es sich bei einer Denkweise grundsatzlich nicht
um etwas Statisches handelt, sondern daf3 damit ein komplezefiRyemeint ist, inner-
halb dessen das Wechselspiel von System- und Problemdenken (im eSigeeneine
spezifische Dynamik entfaltet. Zugleich wird klargesteliRddie Errichtung eines mog-
lichst umfassenden, logisch perfekten deduktiven Systems dsld eles Systemdenkens
fungiert®® ohne daR allerdings die Gewinnung eines logisch ,geschlossensteny
zugleich den Verlust der ,Offenheit” des Denkens impliziesgmde. Wie bereits festge-
stellt, stehen Eindeutigkeitsanspruch und ,Offenheit” einer segéals Systemdenken zu
gualifizierende Denkweise also durchaus nicht im Widerspruch aneén. Der Riuckgriff
auf inventive Verfahren, der erforderlich wird, wenn neue Progé&halte auftauchen und
sich das Erfordernis von Systemerweiterungen oder -korrekturen, estgibt namlich der
Gewinnung exakter und eindeutiger Ergebnisse dann nicht im Wege,aueh diesé&r-

weiterungen und Korrekturen selbst dem Maf3stab der Exakifteitliegen.

Anders formuliert: Bedingung fir die Einlésbarkeit des Eindeutiggaspruchs und damit
fur die Kennzeichnung einer Denkweise insgesamt als Systemdestkeial sich darin
das jeweils in Bezug genommene System logisch exakt formmliend &ndern l&3t. In-
nerhalb einer insgesamt als Systemdenken zu einzuordnenden Denkewsifestiart sich
folglich die ,Offenheit” - also die Korrektur- und Erganzungsfahigkedes bestehenden
Systems nicht in dessen Ungenauigkeit, sondern in der Mdglichksithisherige System
durch ein korrigiertes oder erweitertes Nachfolgesystemsaizem. Bei einer als System-
denken zu qualifizierenden Denkweise flihren Modifikationen und ErgédnzungeSysies
tems deshalb dazu, daR3 innerhalb der betreffenden Denkweigatdd des Systemden-
kens zunimmand aus dem nunmehr verbesserten System mehr und genauere Problemlo-
sungen abgeleitet, d.h. ohne Hinzunahme systemfremder Gesichtspetdge werden
kénnen. Veranderungen dirfen dabei bisherige Pramissen oder Opeegibm revidie-
ren, aber im Resultat nicht zu einer Verminderung der logisSiwmgenz und Exaktheit
des Systems fuhren. Insofern missen sich Systemmodifikatioreuf dahten, nicht nur
die die Anderung veranlassende Problemstellung zu beantworten, sdiadehisherige
System insgesamt abzulésen und in seiner neuen Gestalt zur Geuadén aller weiteren

Problemlésungen im jeweiligen Wissensbereich zu wéfeso daR eine Pluralitat

333 EntgegerKriele ist damit also die Errichtung eines formalisieréeiiomatischen System nicht als Sonder-
fall, sondern als idealtypischer Fall der Systethinilg zu erachten. Vgl. audliehweg Topik, S. 44, wonach
aus logischer Perspektiyede Wissenschaft ein entsprechendes System anstredd@&n mu

334 3. dazu fir den Bereich der Phy§ieynman QED. The Strange Theory of Light an Matter, Peton
1988, S. 3ff.
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gleichberechtigter Systeme vermieden witd

Einhergehend mit dem Gebot der Exaktheit oder der ,systemerthattdontinuitat”, dem
Systemkorrekturen und -erweiterungen innerhalb einer insgesanlystsmdenken zu
charakterisierenden Denkweise zu unterwerfen sind, ergibtesictweiterer Gesichts-
punkt: Die vorzunehmenden Modifikationen eines bisherigen Systems neigdenit er-
folgen. Die Beantwortung einer neuartigen Problemstellung getaus, dal3 explizit ein
neues Systems formuliert wird, welches es im Anschlul3 erchdgtiie LOsung eindeutig
und zwingend zu deduzieren. Insofern beruht der wenigstens partieleilvweige zu er-
reichende Ausschluld topisch-inventiver Elemente und damit deremoKienbarkeit in-
nerhalb einer als Systemdenken zu kennzeichnenden Denkweise dafasfch das Zu-
sammenspiel problem- und systemorientierten Denkens zunehmend galsauster-
scheidbare Prozesster inventiven Systemveranderung einerseits und der deduktiven Sys-

temanwendung andererseits rekonstruieren laft.

Dagegen sind Systemmodifikationen und Systemanwendungen innerhallalsif@ob-
lemdenken einzuordnenden Denkweise wie etwa der Jurisprudenz regemiiiander
verschmolzen: Die Losung einer neuen Problemstellung setzt I[dorhight notwendig
eine Gesetzesanderung voraus, sondern erfolgt im Wege der weittgel Interpretation
von System und Problem, wobei das System eine implizite Anreichperfahrt. Da das
System dabei duRRerlich unverandert bleibt, bleiben auch Art unchafuginer solchen

Anreicherung sowie das logische Gewicht der gewonnenen Lésung ombesti

Die BegriffsbildungViehwegs wonach eine Denkweise nur dann als Systemdenken (im
weiteren Sinne) zu charakterisieren ist, wenn sie eine exaid moglichst umfassende
Systembildung anstrebt und sich damit déiel der eindeutigen und zwingenden Lésbar-
keit aller der den jeweiligen Problembereich betreffenden Fragesiehwenigstens an-
nahernkann, erweist sich demnach als ebenso zweckmalRig wie sghNisdiwegsAn-

satz bewahrt sich gerade auch unter dem Gesichtspunkt der ,Offeziher Denkweise,
weil er zu verdeutlichen geeignet ist, dal sich ,Offefiiaiterhalb von insgesamt als

Systemdenken zu kennzeichnenden Denkweisen anders darstellt alslinaerh®enk-

335 Hier ist zweierlei zu beachten: Zum einen gehbeisder Vermeidung gleichberechtigter Systeme selbs
verstandlich um solche, die innerhalb einer Disaigieselbe Problemstellung zu l6sen beanspruches:
geschlossen ist ferner nicht, dal’ zur Lésung éinablemstellung (zunéchst) zwei einander widerdprede
Systeme als Erklarungsmodelle miteinander konkuamiedann ist ein Modell falsch, nicht sind beider;
tretbar”.
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weisen, die als Problemdenken zu charakterisieren sind: Imn®jesten (im weiteren
Sinne) endet die ,Offenheit* zugunsten einer systemerhaltenelekt8itat dort, wo sich
eine bestimmte Problemstellung (noch) nicht konsistent I6sen undeim expliziten Fol-
gesystem verarbeiten laf3t - solche Problemstellungen blalmeuweisen. Innerhalb einer
als Problemdenken zu kennzeichnenden Denkweise dagegen, die sidialstab der
Exaktheit von vornherein entzieht, meint ,Offenheit* die nichtbaseitigende Unterde-
terminiertheit des in Bezug genommenen Systems. Die dezauliierende Gleichzeitig-
keit inventiver und deduktiver Elemente begrindet demzufolge decheidenden Struk-
turunterschied gegeniber insgesamt als Systemdenken zu chamktatisn Denkweisen.
WennViehwegalso als Kriterium des Problemdenkens im weiteren Sinnkatdiete Wirk-
samkeitder Topik ansieht, die sich innerhalb einer Denkweise entiai damit den An-
spruch auf Eindeutigkeit im Sinne dennaherungsthes#usorisch macht, so geht es nicht
nur um die Mdglichkeit von Systemkorrekturen oder -erweiterungen, soddeum, dai

sich solche daripermanent und jenseits klarer Steuerungsmechanismen vollziehen

Es ist daher festzuhalten, daf} zwischehwegdRekonstruktion des juristischen Denkens
als Problemdenken (im weiteren Sinne) und Anséatzen, wonacBedieutung topisch-
problemorientierter Elemente in der Jurisprudenz zwar nicht glnziicleugnen, aber
doch auf die Erfullung mehr oder minder scharf abgegrenztemgrggsfunktionen zu
beschranken sei, ein grundlegender Gegensatz besteht. Diascyiltur die Konzeption
Krieles der zwar die Kompatibilitat problem- und systemorientiertenkens im ,offenen
System* proklamiert, sich aber der Einsicht in das tatsdehliiusmald ihrer Verbunden-
heit in der Jurisprudenz verschliel3t. Diese Zusammenhangenamligeachtet dessen, ob
und welche Konsequenzen fur das juristische Selbstverstandnis undurdgischen

Sprachgebrauch sich daraus letztlich ergeben, nicht verdurdselem

Vor diesem Hintergrund gilt es nun einen weiteren Aspekt zudbgéna, namlich die Stel-
lung, die der Bezugnahmé&ehwegsauf den Begriff des ,aporetischen“ Denkens innerhalb
seines Ansatzes zukommt. Daf sich diese Bezugnahme auf Gruddigkrgelegten
Verstandnisses der Unterscheidung zwischen Problem- und SystemdedierikKonzep-

tion Viehwegsschlissig und sinnvoll einfiigt, soll im folgenden Abschnitt ertéwerden.
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IV. Problembezug und Systemfunktion

1. Zur Angemessenheit einer Denkweise an ihren Gegenstan
a) Aporie-Begriff und Gegenstandsbezug des Denkens nadiehweg

Ausweislich der bisherigen Ausfiihrungen\s¢hwegdarin zu folgen, dal sich die in ver-
schiedenen Problem- bzw. Wissensbereichen anzutreffenden Deskveéigkturell da-
nach unterscheiden und als Problem- bzw. Systemdenken (im weSinee) einordnen
lassen, ob darin dem topisch-problemorientierten oder dem deduktvrsysntierten
Denken die fuhrende Rolle zukommt. Eine solche Einordnung aber weistiibaekon-
struierende Beschreibung der Strukturunterschiede, also Uber dee friaah dem ,wie“,
hinaus auf die Frage nach dem ,warum*, also nach dem Grund dafiUsjctiaitinerhalb
bestimmter Denkweisen eindeutige und exakte Losungen im Wegpefeitschreitenden
deduktiven Systematisierung des zugrunde liegenden Problemstoffes gevassen,
wahrend entsprechende Systematisierungsbemihungen innerhalb anderereig#nkw
schon bald an unhintergehbare Grenzen stof3en. Die Antwort dafurriegttlech im e-
benso schlichten wie fruchtbaren Leitgedank@&@hwegswonach eine Denkweise ihrem
jeweiligen Gegenstand angemessen seinumdfl®also nicht genauer sein kann als der diese
Denkweise konstituierende Problem- oder Gegenstandsbereich®*8elbst Charakter
einer Denkweise erklart sich durch den Charakter der Fragestetlie den Gegenstands-

bereich dieser Denkweise konstituiert, und die spezifische Mittel Erledigung for-
derr®’.

Vor diesem Hintergrund wirfiehwegsBezugnahme auf den Begriff der ,Aporie* plausi-
bel. Unter einer Aporie versteMiehwegeine ,Weglosigkeit®, eine ,aufgedrungene und
unausweichliche Frage®, die Ausdruck einer ,nicht zu beseitigahd&pblemsituation®

bildet®*®. Aporetische Fragestellungen kennzeichnen sich also einerseitsilie Unaus-

336 Vollig verkannt vonRatschow Rechtswissenschaft und formale Logik, Baden-B&i98,. S. 83 f., der
Viehwegkritisiert, weil dieser ,dem Unternehmen der Logiéirung des Rechts generell die Adaquanz” ab-
spreche, selbst aber nicht plausibel machen kaag,mit dem ,Projekt der Logikanwendung“ zu gewinnen
sei.

337 viehweg Topik, S. 97, zitiert hieMax Weber Schriften der dt. Gesellschaft fir Soziologie, B{L911),

S. 267: ,Wir werden meines Erachtens ganz allgerdawvon auszugehen haben, dal Wissenschaften und
das, womit sie sich beschéftigen, dadurch entstafi@® Probleme bestimmter Art auftauchen und Spezif
sche Mittel ihrer Erledigung postulieren.

338 viehweg Topik, S. 31 sowie S. 96 f. Es sind dies Fradiestgen, die gemaR deristotelischerBegriff-
lichkeit in den Bereich der Dialektik verweisen.
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weichlichkeit sowie andererseits dadurch, daf} sie sich mmafelsfreien Beantwortung
entziehen und deshalb ,nie ganz ihren Problemcharakter (.igreetf>’. Dabei resultiert
die Unausweichlichkeit aporetischer Fragestellungen garigivegoffenbar daraus, daid
sie aus dem ,Bereich der menschlichen Handlung* erwatfisefaR also menschliches
Handeln entsprechende Fragestellungen ebenso unausweichlichtanfeiies ihre Be-
antwortung verlangt. Gleichzeitig vermdgen die einmal gefurdefstworten die
~Weglosigkeit letztlich nicht zu beseitigen, weil in dieseBereich weder eine theoreti-
sche Verifizierung noch eine empirische Bestatigung die Digs#ééhhaltiger Antworten
gewahrleisten kann. Die Ursache dafur, dal3 sich innerhalb bdstindankweisen ein
fester Bestand sowohl sachhaltiger als auch gesichemégrl€ramissen nicht gewinnen
&Rkt und es damit am Fundament fehlt, auf dem sich sinnvollsseride und exakte Sys-
teme errichten lieRB&f, liegt mithin im aporetischen Charakter der den jeweili§eob-
lembereich konstituierenden Fragestellung. Deshalb bildetadlemté Einflul3 der Topik
dort eine unverzichtbare Voraussetzung nicht nur daftir, Pramigdemden und eine Ver-
standigung Uber konkrete Problemlagen herbeizufiihren, sondern auchedafial ge-
wonnene Pramissen durch Interpretation immer wieder neu zu verwaendehnen eben
dadurch dauerhafte Relevanz zu sichern. Eben deshalb 143t sicdeau&hspruch auf
Eindeutigkeit und Exaktheit im Sinne deénnaherungsthesaicht realisieren und sinnvoll-
erweise nicht einmal anstrel#n Es liegt also auf der Hand, daR sich dieghwegsche
Unterscheidung zwischen Problem- und Systemdenken letztlich nur von @egens-

tandsbezudper angemessen verstehen laft.

Der Zusammenhang zwischen dem Gegenstand einer Denkweise em8traktur ist es
auch, der erklart, warum sidfiehwegssowohl furAristotelesals auch fuHartmanninte-
ressiert. WennViehwegdie Topik als Techne des Problemdenkens bezeichnet, dann des-
halb, weil er sie als Verfahren begreift, das im Bereijgbretischer Fragen, wo ein Rick-
griff auf gesichertes Wissen und darauf aufbauende Systmein Betracht kommt, eine
umfassende Wirdigung und plausible Lésung konkreter Problemlagen ermdglidia-

sem Sinne verleiht er der Formulierung vAristoteles die Topik verhelfe dazu, ,lber

¥3%Viehweg Topik, S. 38.

340 v/gl. Viehweg Topik, S. 97.

341 viehweg Topik, S. 97: ,(W)ahrend die eine Disziplin sicteaind fiir ihr Gebiet wirklich ergiebige sach-
haltige Basissatze finden kann und deshalb sysisisrdiar ist, erweist sich die andere als unsystisies
bar, weil sich auf ihrem Gebiete keine Basissaimdeh lassen, die sowohl gesichert als auch satigphal
ergiebig wéren. Liegt dieser Fall vor, ist nur Resberdrterung moglich.

342 somit erhalt die Logik ,im entscheidenden Augecklimmer wieder den zweiten Platz angewiesen,
Viehweg Topik, S. 91.
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jedes aufgestellte Problem aus meinungsmaéRigen Satzen Sdbiltdssé zu konnetf®,
eine neue Akzentuierung, indem er selbst von derjenigen denkerisetiemeTspricht, ,die
sich am Problem orientieff. Er leitet damit vorAristoteleszu der Unterscheidung zwi-
schen Problem- und Systemdenken Uber, die iradstotelischerKonzeption nicht vor-
kommt, und greift didcnartmannsch&egeniberstellung von ,aporetischer* und ,systema-
tischer* Denkweis&” auf, in der wiederum eine Bezugnahme auf die Topik nicht vor-
kommt. Damit nimmt siclViehwegbewuRt die Freiheit heraus, den Uberlegungen der von
ihm zitierten Autoren eine eigenstandige Wendung zu geben. Ankigggiunkt hierfir
bildet das verbindende Element in den Konzeptiohestoteles’'und Hartmanns das un-
abhangig von den im ubrigen divergierenden Implikationen beider Ankétzersticht:
Aristotelessucht mit der Topik ein gedankliches Verfahren zu entwickels irdaBereich
dialektischerFragestellungen zu plausiblen Ergebnissen verhtil#titmannsForderung
nach ,Problemoffenheit* zielt in Abgrenzung zum ,systematischigeriken auf die Cha-
rakterisierung einer Denkweise, die zu einer angemessenendaigaporetischerFra-
gestellungen verhilft. Insoweit behauptéehwegnatirlich nicht, daflAristotelesmit dem
topischen Verfahren im Bereich der Dialektik nichts andereshbeibe alsHartmannmit
dem ,problemoffenen“ Denken im Bereich aporetischer Fragen, sordeurcht Paralle-
len als Grundlage fir seine eigene Konzeption: Wird danach derRrobkw. Gegens-
tandsbereich einer Denkweise durch eine aporetische Fragegtebnstituiert, sdoewirkt

und erfordertdies, dal3 topisch-inventiven Denkprozessen darin bei der Problemlosung
eine fuhrende Rolle zukommt und sich somit insgesamt eine Céiasakiung als Prob-

lemdenken (im weiteren Sinne) erdfft

b) Konfundierung von Aporetik und Topik? Zur Gleichsetzungsthese

Kontrastierend dazu gilt es nun die Kritik ¥rehwegzu betrachten, die oben aieich-
setzungsthesgekennzeichnet wurde und an deren eingangs bereits zitierte eotmgl
durchKriele hier noch einmal zu erinnern ist: Demnach ist Bdehweg(...) ,topisches'
Denken identisch mit ,aporetischem’ Denken und Gegenbegriff zue®ykenken’ im
Sinne NicolaiHartmanns Das ist eine Gegeniberstellung, die den klassischen ‘éentret

der Topik noch fern lag und deren ZweckmaRigkeit auch heute nochigkers§lon be-

343vViiehweg Topik, S. 21 unter Zitierung vofristoteles Top I. 9. 1. 3.

344Viiehweg Topik, S. 31.

345 Hartmann Diesseits von Idealismus und Realismus, S. 160dbes. S. 163 f.

346 y/gl. auchCoing ARSP 41 (1954/55), 43%¥iehwegzeige, ,dal die antike Topik der methodische Aus-
druck des Problemdenkens ist".



97

darf**’. Die hier behauptete Gleichsetzung von ,Topik* und ,Aporetik* maafiele an
derviehwegscheKennzeichnung der Topik alkechne des Problemdenkdast. Zur Be-
grundung seiner Bedenken filitiele aus, dalviehwegsFeststellung, die Topik diene
der Losung von ,Problemen®, fir sich genommen nichtssagend bleiiséotAles namlich
habe als ,Problem” schlicht Fragen der Form ,Ist das so und so rfarte)?“ aufgefal3t,

und solche Fragen lagen ,durchaus auch den mathematischen oderclogstisitersu-
chungen zurunde und werden dort mit Hilfe von Ableitungen aus dem axioneatiSys-

tem beantwortef*®. Folglich kénne die Charakterisierung der Jurisprudenz als topisch
verfahrendem Problemdenken tberhaupt nur dann Sinn haben, wenn darBiesimder-

heit gekennzeichnet werde, die wiederum ,nur in einer Eigentiikeit der Probleme

oder in einer Eigentiimlichkeit der Lésungsweise gefunden we¥idonne.

Bedauerlicherweise verliert sidfriele sodann in Ausfiihrungen tber die Loésungsweise -
namlich deren ,Offenheit“, dazu bereits oben - ohne sich alifedie Frage nach Eigen-
timlichkeiten der zu l6senden Probleme eingelassen zu haben. radrariKriele, dafd
eine ,Eigentimlichkeit der Probleme* sich nicht nur ausFtem der Fragestellung erge-
ben kann, sondern auch aus der Eigentumlichkeit des Gegenstandsperdiden sich
die Fragestellung beziefit Insofern bleibt schon sein Riickgriff aldfistotelesungenau,
weil er Ubergeht, daf? dessen Verstéandnis von ,Problemen” gjsr-der Form ,Ist das so
und so (oder nicht)?* im Kontext mit der ErorterutiglektischerProbleme steht, die aus
widerstreitendemMeinungenerwachsen und keineswegs auch durch Ableitung aus mathe-
matischen Axiomen gelést werden kénfténindemKriele damit die Spezifink des Ge-
genstandsbereichs, die na¢lehwegdie Struktur einer Denkweise bestimmt, aus seiner
Betrachtung ausblendet, verkennt er genau den Gesichtspunkt, auf\dehvesgbei sei-

ner Bezugnahme auf den Aporie-Begriff offensichtlich ankommt.diesem Hintergrund
erledigt sich er so gewichtig daherkommenden Einwand einefethiadten Identifizierung

von ,Topik* und ,Aporetik":

In begrifflicher Hinsicht ist dieGleichsetzungsthessach Kriele schlicht ungenau, weil

ViehwegTopik und Problemdenken (nicht: Aporetik) einander zwar zuordnet, atigr ni

347 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 117; ebesikeloh Beitrag der Topik, S. 7.

348 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 119, unter Hinweis Amistoteles Top. 1. 4. 4.

349 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 119.

350 Dieser Einwand trifft auckCanaris Systemdenken, S. 136, der meint, ,alles wissaflicthe Denken
Uberhaupt” sei Problemdenken, weil es Fragen befhenderen Beantwortung nicht von vornherein dar i
%1 Dazu bereits oben S. 34 1.
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gleichsetzt. Der Begriff deFopik bezeichnet eine Technik der Invention bzw. Pramissen-
findung. Der Begriff dedProblemdenkendezeichnet Denkprozesse, innerhalb derer die
Topik zur Anwendung gelangt, weil sich eine befriedigende Losung nicht sttivoh den
Einsatz des Problems in ein anerkanntes System bzw. durchufibleiis wahren und
ersten Satzen erschliel3t (Problemdenken im engeren Sinne)icAwjient der Begriff des
Problemdenkens zWBezeichnung von Denkweisen denentopisch-problemorientierten
Denkprozessen insgesamt die fihrende Rolkommt,weil ihnen aporetische Fragestel-
lungenzu Grunde liegen, die einer systematischen Erfassung nur begugérnglich sind

(Problemdenken im weiteren Sinne).

In sachlicher Hinsicht setzt sidfriele weder mitViehwegsAporie-Begriff noch mit dem
Verhéltnis von Topik undhartmannscheAporetik wirklich auseinander. Eine solche Aus-
einandersetzung eribrigt sich fur ihn auch, weil er seinsresdint, das ,aporetische”
Denken im SinnéHartmanns auf das sicViehwegs,Problemdenken” beziehe, als blof3e
Forderung nach ,Problemoffenheit* im Sinne seines eigenen Kondeptoffenen* Sys-
temdenkens deuten zu kénnen, in welchem ,Aporien“ eben nicht vorkoftimehaltlich
weist die Gleichsetzungsthedeei Kriele also letztlich nicht Uber di®erkirzungsthese
hinaus, wonach die Einordnung der Jurisprudenz als Problemdenk¥iehwegszu en-
gem Verstandnis von Systemdenken beruhe. Dal} Kdeles Konzeption des ,offenen”
Systemdenkens gegenliber dexhwegschem\nalyse des juristischen Denkens nicht zu

Uberzeugen vermag, wurde bereits ausfuhrlich dargelegt.

Ungeachtet dessen ist dieichsetzungsthesaich bei anderen Autoren wie insbesondere
Canaris und Groschneranzutreffen - wenngleich teilweise mit anderer Akzentuiefting
Canaris schlieRt sich deGleichsetzungsthesm SinneKrieles vertrauensvoll aft* und
erklart zur angeblichen Identifizierung von Topik und aporetischem DediechVieh-
weg ,(D)iese ist in hochstem Mal3e irreflihrend, ist doch auetDginkweise in einwand-
frei nicht-topischen Wissenschaften ,aporetisch’ im Siklaetmanns da die Abweisung
von in das (bisherige) System nicht einzuordnenden Problemgd&Disziplin als Sun-

de wider den Geist der Wissenschaft angesehen werden ewa;\gurde doch kein Phy-

%2ygl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 119 ff., insbes. S. 12Merpiinftigerweise verbinden sich System und
aporetisches Denken im ,offenen System™. Danactd siopik und Aporetik zwar durchaus miteinander
vereinbar. Faflite man ind&siele folgend die Kennzeichnung der Topik als ,Techne Besblemdenkens*
als gleichbedeutend mit ,Techne des offenen Systakehs" auf, wére sie in der Tat sinnlos.

33vgl. Canaris Systemdenken, 136 fiGréschner Dialogik, 199 ff.

%4 Siehe daz€anaris Systemdenken, S. 136 ff., insbes. Fn. 11 und 16.
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siker oder Chemiker ein den bisherigen Lehrsatzen widersprechehdasmen ignorie-
ren, aber niemand wird auf den Gedanken kommen, Physik und Chemie desfAalpikie
zuzuordnen. Aporetisches Denken fuhrt daher keineswegs notwendig zur Sapdlern

nur zur ,Offenheit’ des System$®. Da sich also auch das naturwissenschaftliche Denken,
das unzweifelhaft als Systemdenken einzuordnen sei, durch ,Probdemeif auszeich-

ne, sei der Hinweis auf die ,Problemoffenheit” des juristiscbenkens nicht geeignet,
Uberhaupt irgendwelche Aufschliisse uber die Struktur gerade dgrJddesz zu geben -

geschweige denn, etwa deren topischen Charakter nachzutffeisen

Dem sind die schon friher gegknele erhobenen Einwande entgegenzuhalten: Die ,Of-
fenheit* des Systems, also gem@&naris,die Unabgeschlossenheit, die Entwicklungsfa-
higkeit, die Modifizierbarkeit des Systeni¥* besagt fiir sich genommen nur, daf eine
Denkweise immer als Zusammenspiel sowohl topisch-inventigeasualh systemorientier-
ter Denkprozesse rekonstruiert werden muf3. Denn jede ,Systemdffaeta zunachst
das vom Problemdenken vermittelte Verstandnis von der Relevamzambisherige Sys-
tem Uberschreitenden Problemstellung bzw. der Unangemessenkeeines dem beste-
henden System abgeleiteten Problemldsung voraus und bedarf zu elateieRung to-
pisch-inventiver Verfahren der Pramissenfindung oder -veranderimg KEnnzeichnung
als Problem- oder Systemdenken erschliel3t sich daher erghbtickd auf Problem- bzw.
Gegenstandsbereich einer Denkweise, der erklart, ob sichggamald deAnnaherungs-
theseeine fortschreitende Perfektionierung des zugrunde liegenden Systehrzugleich
die eindeutige und zwingende Ldsbarkein Problememwenigstens anstrebdalit - oder

ob demgegenuber diatenteWirksamkeit der Topikunaufhebbar bleibt. Diesen Gegens-
tandsbezug deviehwegschetunterscheidung laCanaris nicht anders al&riele aul3er
Betracht, weshalb er ebenfalls keinen Einwand dagegen begrsondéern lediglich deren

Konturen bis zur Unkenntlichkeit verwischt.

Dagegen weist der Vorwurf einer Konfundierung von Topik und AporetikGoéschner
in eine andere Richtuﬁij‘. Groschnerkonstatiert, dal3 ,eine teilweise sehr weitgehende
Kritik" Viehwegunterstellt habe, die Verflechtungen zwischen topischem undnsyftite

schem Denken verkannt zu haben. Als Ursache dafiir betr&titsthnemun die Uber-

%5 Canaris Systemdenken, S. 137 f.
3¢ Canaris Systemdenken, S. 139.
%7 Canaris,Systemdenken, S. 61.

%8 SieheGroschner Dialogik, S. 199 ff.
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nahme deswartmannschei\poretik-Begriffs, der er sodann nachgeht, ,Mirhweggegen
auRerlich gesehen zwar nicht ganz unverstandliche, in der 8beheloch unberechtigte
Unterstellungen zu verteidigefi®. Dabei geht er grundsatzlich zutreffend davon aus, daf
Viehwegsverstandnis der Topik in ,Topik und Jurisprudenz” im Sinne des von ihmrbev
zugten Begriffs der ,Dialogik” zu verstehen sei, ndmlichkalskret-praktische Erdrterung
meinungsmaRiger Pramis$&h Mithin sei die Dialogik ergebnisorientiert und setze die
Moglichkeit, die gesuchten Antworten in einem ,dialogischen Zwisthestimmen zu
kénnen, gerade voralis Der Aporetiker dagegen verfolge die ausweglose Frage nach
dem ,Wesen" von Gegenstanden und betreibe die Problemertrterungndaben der
Problemerdrterung willen, also ohne sie um jeden Preis l6sen zerivolDie Jurispru-
denz dagegen habe ,es nicht mit Aporien, die bestenfalls diskwgérden kénnen, zu tun,
sondern mit Problemen, die in jedem Fall gelost werden mi#¥§&ebies habe aucWieh-
wegals Theoretiker der Praxis keinesfalls bestreiten wollensomil3verstandlicher aber
sei es vorViehweg ,dal? er die Topik der Logik nicht nur vorangestellt (...), saomdaf3 er

der Topik auch noch die Aporetik zur Seite gestellt hat - wastigagh nicht ohne Mif3-
verstandnis der Aporetik und philosophisch nicht ohne MiRverstandnidudeprudenz
begriindbar ist”. Wenn es aber riiehwegAufgabe der Jurisprudenz sei, zur Aporie der
Gerechtigkeit ,Stellung zu nehmen®, dann musse dieses ,Stakmgen” nicht ein nur
srechtlich unverbindliches, rechtsphilosophisches oder rechtswidsdtighes, sondern
ein rechtsverbindliches, rechtspraktisches und insbesondere lietie®T sein - und also

keine aporetische®*

Groschnerweist damit vollig zu recht darauf hin, dal3 dietmannsché\poretik auf das
akademische Nachdenken uber philosophische Fragen zieibhsowleitfur die Jurispru-
denz als denkerische Techne der Praxis nicht pafdt. Trotzdeift die Folgerung
GroschnersViehwegsAnliegen hatte ,unmi3verstandlich nur ohne Anlehnung an die A-
poretik zum Ausdruck gebracht werden kénri€h‘zu kurz. WenrViehwegdie Gerech-

tigkeitsfrage als Aporie auffal3t, d.h. als Problem, dasféms nicht entscheidbar ist, als es

39 Groschner Dialogik, S. 200 Fn. 20.

360 Dem Dialogik-KonzepGréschnersdas er in ,Dialogik und Jurisprudenz” entfalt®|l hier nicht vertie-
fend nachgegangen werden.

381 vgl. Gréschner Dialogik, S. 203.

%2 yvgl. Gréschner Dialogik, S. 202.

363 Groschner Dialogik, S. 205 f. Zur parallel gelagerten KkiBliihdornsan ViehwegsDeutung der Topik
als Techne des Problemdenkens bereits oben S. 34 ff

364 Groschner Dialogik, S. 205.

35 Groschner Dialogik, S. 206.
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sich keiner eindeutigen oder ,wahren* Antwort zufihren |aRt, dahlie8¢ das nattrlich
die Mdglichkeit nicht aus, praktische Entscheidbarkeit dadwiagrzichen, dal? der Prob-
lemerérterung in einer wie auch immer ndher zu bestimmendese Werfahrensmaliiig
oder autoritativ ein Ende gesetzt Wil Tatsachlich geschieht dies hinsichtlich rechtlicher
Probleme in zwei Stufen, namlich abstrakt durch die Statuiezuregy positiven Rechts-
ordnung und konkret durch die richterliche Entscheidung. In einem sgpongetischen”
Sinne lieRe sich darin eine unzuléssige Festlegung, eine gawali&rzwingung von Ant-
worten erblicken, worauf aber ersichtlich wedtartmannsKritik des philosophischen
Denkens noch der Ansatehwegshinaus will. Viehweghebt den aporetischen Charakter
der Gerechtigkeitsfrage vielmehr hervor, weil die darausltresende Ungewif3heit un-
vermeidlich auch auf die Struktur des Rechtssystems und dessghésti Denkens durch-
schlagt. Erst die Bezugnahme auf den Aporie-Begriff im Rahraetdterscheidung zwi-
schen Problem- und Systemdenken erklart, warum juristischen®ystelrfe unzulang-
lich bleiben miussen, und dal’ eben diese Unzulanglichkeit, ineebeisder Herstellung
konkreter Entscheidungen zur Einschaltung zur Topik zwingt, zugleich dlivwadihrung

des Problem- und Gerechtigkeitsbezugs Raum schafft.

Vor diesem Hintergrund erscheidiehwegsBezugnahme auf den Aporie-Begriff inner-
halb seiner Konzeption also keineswegs uberflissig, sondern gemideet, das besonde-

re Spannungsverhaltnis von Topik und Systematik innerhalb juristig&ftscheidungs-
prozesse in den Blick zu nehmen. Mithin kann auch die EinschéGuirsghnerswonach

sich Viehwegdie Vehemenz seiner Kritiker ausgerechnet mit philosophiegddlitihen
Ungenauigkeiten im Hinblick auflartmann eingehandelt habe, nicht geteilt werifén
Dies um so mehr, als bezweifelt werden darf, dal’3 die Deutapgrgtischen* Denkens
durchKriele und Canaris wonach dieses nicht nur mit einem juristischen Systemdenken

68

voll vereinbar>°, sondern ebenso auch in den Naturwissenschaften anzutreffatersei

urspringlichen Ansatdartmannsnaher kommt als die Ausfihrung¥iehwegs

366 Ballweg Rechtswissenschaft und Jurisprudenz, Basel 197005: ,Der Konflikt wird nicht durch L6-
sung beendet, sondern durch Beendung geldst".

%7 vgl. auchCoing ARSP 41 (1954/55), 439, 442, déiehwegsBezugnahme auflartmannals auReror-
dentlich einleuchtend beurteilt.

368 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 121, zitiert die Formulieruog H.J.Wolff ,Rechtswissenschaft ist systema-
tisch oder sie ist nicht* mit der Bemerkung, di¢she mit dem aporetischen Denken in vollem Einklang
zustimmendCanaris Systemdenken, S. 138 Fn. 16.
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c) Gegenstandsbezug und ,0bjektives System*

Tatsachlich a3t die voKriele wie von Canarisgeé&ul3erte Kritik weniger Inkonsistenzen
und Begriindungsschwachen im Ans®izhwegszu Tage treten als vielmehr den Um-
stand, dal3 ihnen dessen Resultate schlicht nicht zusagen.s#esioh also gegeviieh-
wegs Bezugnahme auf den Aporie-Begriff sperren und ddamtmann als ,Gewahrs-
mann*“Viehwegsns Feld fiihren, dann nicht, weil ihnen an der Kompatibilitat desédze
Viehwegsund Hartmannsgelegen wére, sondern als Vehikel fir durchaus angreithare
gene Pramissen. Anschaulich wird dies an einer wiehwegzitierten Formulierung
Hartmanns die sich bei den KritikerViehwegsbesonderer Beliebtheit erfreut, weil sie
glauben, diese gegériehwegwenden zu kénne: ,Sie (die aporetische Denkweise) zwei-
felt nicht daran, daR es das System gibt und dal3 es \h¢lieithrem eigenen Denken la-

tent das Bestimmende ist. Darum ist sie seiner gewi, @enn sie es nicht erfaft.

Aus dieser Feststellung folge€tiele, der Versuch einer Beschreibung des wamtmann
angesprochenen ,vorausgesetzten Systems” sei moglich und fimde Bestatigung fir
juristische Systementwiirfe darin, ,dald die einzelnen Redh¢sadf allerlei Weise (durch
gemeinsame Voraussetzungen, Begriffe, Griinde u.a.) miteingadshrankt sind und
deshalb idealiter tatsachlich ein System bilden, das nur nichtikigderkennbar ist*; au-
Berdem folgerKriele, ,dald er (der Systementwurf) nicht nur das Produkt subjektivé+ Wil
kiir ist, sondern dafR in ihm auch Wahrheit zum Ausdruck koMmbiese Formulierun-
gen deuten darauf hin, dd¥iele hier die klassische Unterscheidung zwischen einem
~System der Gegenstéande der Erkenntnis® oder ,objektiven” Systerasseits und einem
~System der Erkenntnisse* oder ,wissenschaftlichen* Systerarargkits, das das ,objek-
tive* System abzubilden sucht, vorschwiébtin diesem Sinne ware na#hiele die posi-
tive Rechtsordnung als wissenschaftliches System zu bemaakds eine Uberpositive
»objektive" Ordnung - immerhin annaherungsweise - reprasenfiare solche Uberpositi-
ve Ordnung und einen wie auch immer vermittelten Zugriff davatdusgesetzt, ware es

fur Kriele allerdings nur konsequent, sich im Hinblick &éhwegnicht mit dem Verhalt-

389 Hartmann Diesseits von Idealismus und Realismus, S. 1iiérizbei Kriele, Rechtsgewinnung, S. 121,
undCanaris Systemdenken, S. 137.

370 5o Kriele, Rechtsgewinnung, S. 121. Sowiiiele hier lediglich meint, daR mit dem System wirkliche
Einsichtenangestrebtwerden und sich darin ein anerkannter Schatz fahiEmgswissen manifestiert, so
bleibt darauf hinzuweisen, daf3 dies n¥aehwegfir Topoikataloge nicht minder gilt.

371 Zu dieser UnterscheidunGanaris Systemdenken, S. 13. Vgl. fernBoppet Logik der Forschung
(1934), 9. Aufl., Tubingen 1989, S. 31 ff.
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nis von Topik und Aporetik aufzuhalten, sondern gleich den aporetischenk@natar
Gerechtigkeitsfrage zu bestreiten. Freilich Wiliele diese Konsequenz nicht ziehen, und
es ist hier nicht der Ort zu ergriinden, was er mit zitielRermulierungen wirklich meint.
Immerhin ist es bemerkenswert, da er sich im Nachwort weiten Auflage seiner
»1heorie der Rechtsgewinnung” dartiber verwundert zeigt, dal’ Aasféhrungen ,Asso-
ziationen an die vernunftrechtlichen Systeme des 17. und 1&udigelost* habéf?,

Auch Canaris sieht durch die eingangs wiedergegebbelagtmannPassage seine eigene
Konzeption bestatigt’. Canarisgeht von der bereits erwahnten Unterscheidung zwischen
~objektivem* und ,wissenschaftlichem* System aus und stellt sod@r die juristische
Systembildung fest, ,daf} sie nur dann sinnvoll méglich ist, wenrOlfjekt, d.h. das
Recht, ein derartiges ,objektives’ System tberhaupt auft#é&istvas wiederum anhand
der Strukturmerkmale ,Ordnung® und ,Einheit* zu bestimmeri’8eDanach kénne das
Vorliegen eines objektiven System im Hinblick auf die besteh&wead#htsordnung bejaht
werderi’®, weil bereits der Gleichheitssatz - der seinerseits in,echtsidee (als dem
Inbegriff der obersten Rechtswerte)“ wurzele - die Kritevien Ordnung und Einheit imp-
liziere: Der Gleichheitssatz verlange namlich, ,einmgefroffene Wertungen* konsequent
zu verfolgen ,und sie nur sinnvoll, d.h. aus sachlichem Anla3 zthdrtechen, - mit ande-
ren Worten: folgerichtig zu verfahren“. ,Rationale Folgerigkéit* sei aber gerade das,
worauf es bei dem Merkmal der ,Ordnung” im Sinne des Sysgniffs ankomme, ,und
deshalb bildet das aus dem Gleichheitssatz folgende Gebot wertf$igesmFolgerichtig-
keit den ersten entscheidenden Ansatz fur die Verwendung des Systetkens in der
Jurisprudenz®’’. Zugleich sei auch das Merkmal der ,Einheit* erfiillt, wesilmit dem der
,Oordnung* korrespondiere; es gewahrleiste insoweit, ,dal3 dign@rg’ des Rechts nicht
in eine Vielzahl unzusammenhangender Einzelwertungen zerfalltesostch auf ver-

haltnismaRig wenige allgemeine Kriterien zuriickfiihren fRtMithin sei der Systemge-

372 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 313.

373 vgl. nochmal<Canaris Systemdenken, S. 137.

374 Canaris Systemdenken, S. 13.

75 Unter Berufung auR Eisler Worterbuch der philosophischen Begriffe, 4. AuBerlin 1930, Bd. lIl,
Stichwort ,System*, und die Definition vokant, wonach ein System ,die Einheit der mannigfaltigen
kenntnisse unter einer Idee" bzw. ,ein nach Prilzipgeordnetes Ganzes der Erkenntnis® isCanaris
Systemdenken, S. 11 ff. Ankniipfend@anarisdazuRehbock Topik und Recht, S. 165 ff.

37 Das ,objektive* System dabei indes nicht identiscoit dem geschriebenen Recht, gemeint ist vielmehr
die ,Sinneinheit* der konkreten Rechtsordnung, diéren ,tragende Grundwertungen“ und ,Rechtsprinzi-
pien“, die wiederum ihren Geltungsgrund nicht notdig im Gesetz finden, sondern teilweise auch unmit
telbar in der ,Rechtsidee” oder in der ,Natur dacBe”, sCanarig Systemdenken, S. 40 ff., 63, 66, 70; das
~wissenschaftliche" System besteht demgegenibedanslLehrsétzen der Jurisprudenz®, ebd., S. 62.

377 Canaris Systemdenken, S. 16.

378 Canaris Systemdenken, S. 17.
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danke ,jedem positiven Recht immanent®, weil und sofern dieseshestimmte histori-
sche Konkretisierung der Rechtsidee darstelléufgabe eines juristischen Systembeg-
riffs sei es entsprechend, ,die wertungsmaRlige Folgerichtigind innere Einheit der
Rechtsordnung darzustellen und zu verwirklichen“, namlich @t#logischeoderteleo-
logischeOrdnung®®. Die Rechtsgewinnung aus einer solchen Ordnung soll sich mithin im
Wege ,axiologischen oder teleologischen Denkens* vollziehen, wairehaus von Ab-
leitbarkeit gesprochen werden kdnne, ,sofern man nur beachtei\llaiung’ nicht i.S.

logischer Deduktion, sondern i.S. wertungsméaRiger Zuordnung zelvensist®®"

In diesen Ausfiihrungen tritt noch einmal das Bestreben zu Tageystam8harakter der
bestehenden Rechtsordnung sowie den Systembezug des juristischen Rarnbestim-
men, ohne auf den voviehweghervorgehobenen aporetischen Charakter der Gerechtig-

keitsfrage einzugehen.

Zugleich wird eine bemerkenswerte Parallele in den AnsatearKyiele und Canaris
sichtbar. Beide gehen namlich davon aus, dal3 sich der von ihhanpbete Systemcha-
rakter der Rechtsordnung begrifflich nur erfassen lasse, wenrsigctavom ,zu engen®
Malistab der Logizitat emanzipiere - und zugleich ist doch beidbr daran gelegen, den
Anschluf® an die Unterscheidung zwischen objektivem und wissensdiefili8ystem zu
wahren. Wie im weiteren noch auszufiihren sein wird, verwbist gerade diese Unter-
scheidung auf die deduktiven Systeme im Bereich der Naturwidsdten und erscheint
also - zumal in Anbetracht der véiele und Canarisselbst geforderten Eigenstandigkeit
eines juristischen Systembegriffsals denkbar ungeeignet fir eine Ubertragung auf die
Jurisprudenz. Das Doppelziel, disele wie Canaris dabei mutmallich vorschwebt, ist
einsichtig: Sie wollen einerseits die Bedeutung logischamng&nz, so weit sie eben reicht,
fur die Jurisprudenz klargestellt und anerkannt wissen. Andeeetsait dariber hinaus
wollen sie den Systemcharakter der Rechtsordnung an einer weitemders gearteten
Form von Einheit und Ordnung ausweisen. Namen@ahariszufolge hat man sich diese

andere Form von Ordnung im Sinne einer ,Teleologik” als der Logikl#bég und ana-

379 canaris Systemdenken, S. 18, Fn. 37. Zwar seien Folgiglait und Einheit des Systems oft nur bruch-
stlickhaft verwirklicht, doch besage diese ,nictegen die grundsatzliche Moglichkeit des Systemsdesim
macht nur deutlich, da’ dessen vollstandiger Ausfidnersichtlich gewisse Grenzen gesetzt sind“.

%80 Canaris Systemdenken, S. 18, 40 ff. m.w.N.

31 Canaris Systemdenken, S. 45, 88.
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log vorzustelleff2 Indes bleibt die Struktur der von ihm postulierten ,wertungsneaiig
Folgerichtigkeit” und ihr Verhaltnis zur logischen Folgerickég denkbar vage. Der Ver-
such, einen angeblich spezifisch juristischen Systembegriff ungighéiom Mal3stab der
Logizitat zu konzipieren, bleibt halbherzig, weil er latttlvon der Anlehnung an mathe-
matisch-naturwissenschaftliche Kategorien lebt, ohne diesen melesht zu werden.
Nimmt man demgegenuber das Modell von objektivem und wissensdmaitliSystem
ernst, so erweist sich, dal? gerade lehwegsché\nsatz, der die Jurisprudenz von der
Gerechtigkeitsfrage als Grundaporie her deutet, geeignetiesBedeutung des Systems

innerhalb der Jurisprudenz zu erfassen.

d) Gegenstandsbezug im naturwissenschaftlichen und irarjistischen Denken

Um dies zu zeigen, bedarf es zunachst einer Klarstellurggeworauf die Unterschei-
dung zwischen objektiven und wissenschaftlichen System eigentithzzi diesem Zwe-
cke sei noch einmal an den v@anarisgegenViehwegerhobenen Einwand erinnert, ,die
Abweisung von in das (bisherige) System nicht einzuordnenden Probleaigfiirgede
Disziplin als Stiinde wider den Geist der Wissenschaft‘ anzosehd ,gewil3 wiirde doch
kein Physiker oder Chemiker ein den bisherigen Lehrsatzen widerendes Phdnomen
ignorieren, aber niemand wird auf den Gedanken kommen, Physik undeGiesshalb der
Topik zuzuordner™®, Ersichtlich fuhrtCanarishier - ganz im Einklang miiehweg- die
Bereiche der Physik und Chemie als idealtypische Beispiel&ystemdenken ins Felde,
und konstatiert, dald auch innerhalb dieser Disziplinen die Maibiarkeit des jeweiligen
wissenschaftlichen Systems Grundvoraussetzung sei. Bezeiclshenaohj woran Canaris
dies festmacht. Denn wenn er von unzulassigen Problemabweisunigpm, speint er ja
nicht, dal} ausgehend etwa vom wissenschaftlichen System dék Bimgs neu auftau-

chende physikalische Problemstellung nicht als (noch) unerklarbarfiziegliwerden

382 Vgl. zu dieser Gleichwertigke@@anaris Systemdenken, S. 45: ,Schlie3lich kann es doat Zefall sein,
dal3 sowohl dem Laien als auch haufig dem Juriséystsjuristisches Denken geradezu als ein Musterfa
Jogischen’ Denkens erscheint; vergegenwartigt ree, daf3 in Wahrheit nicht formal-logisches, saonde
nur teleologisches Denken den spezifischen Probiemee Jurisprudenz gerecht wird und allein ihrelArg
mentation zu tragen vermag, so wird deutlich, wiaseh diesem Urteil steht: das Erlebnis einer bdsoen
Evidenz der Folgerichtigkeit und rationalen Ubexpengskraftaxiologischenund teleologischerDenkens.
Mag dessen Struktur auch noch wenig aufgehellt, sgirwird man alles in allem doch sagen durfdie:
Hypothese, daR die Folgerichtigkeit juristisch-dagischen oder teleologischen Denkens rationalerutud
daher rational begriindbar ist und daR sie sich gdmieinem entsprechenden System erfassen laBinist
reichend erhartet, um als wissenschaftliche Préenisgeauchbar zu sefn Vgl. auch Diederichsen NJW
1966, 699, der ebenfalls darauf hinweist, daR® diehJurisprudenz ,im konkreten Werterlebnis" alsnsiol-
les Ganzes darstelle.

383 Canaris Systemdenken, S. 137 f.
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durfte, sondern dalR eafen bisherigen Lehrsatzen widersprechendes Phanomen nicht ig-
noriert werden darf. Fur die im naturwissenschaftlichen Denken zu forde@ftEnheit"
kommt es also darauf an, dal3 dassenschaftliche Systemtht in Widerspruch zur empi-
risch beobachtbaren Wirklichkeit, d.h. delnjektiven Systengerét.

Anders, alCanariszu suggerieren sucht, ist diese Feststellung keineswegs ndileimsac
oder trivial. Ausgehend von derehwegscheerminologie ergibt sich vielmehr folgen-
des: Innerhalb der Naturwissenschaften als Systemdenkenegfiieram Sinne) unterliegt
sowohl die Gewinnung von Problemlésungen im Wege der Ableitung aus d&sanwi
schaftlichen System als auch die Modifikation dieses SystemErzassung neuer Prob-
lemgehalte dem Anspruch logischer Folgerichtigkeit dd@néarenz Zur Erfullung dieses
Anspruchs mul3 das Systemdenken im engeren Sinne darin die fihreledeif@hmen.
Dal3 es das kann, erklart sich nun ausAtgsindung an die empirische Wirklichkeis
BezugsgroR&®. Denn dort, wo der Gegenstandsbereich einer Denkweise durclstétage
lungen konstituiert wird, die auf die empirisch erforschbare \ighkkit zielen, findet das
Problemdenken (im engeren Sinne), das im Hinblick auf eine bishgrmdber bestimmte
~Angemessenheit‘ der zu erzielenden Ergebnisse die Pramishemj steuert, ebenfalls
einen objektivierbaren MalRstab: namlich den Kerrespondenzzw. Konvergenzvon
wissenschaftlichem und objektivem Syst&Um ,angemessen“ zu sein, miissen die ge-
suchten Problemldsungen den jeweils betrachteten Bereich deriseimgair gegebenen
Wirklichkeit so genau und treffend wie mdglich abbilden bzw. repriésent Die Grund-
lage hierfur bildet dieObjektivitat des Gegenstandsbereicdsh. dessen von seiner Be-
schreibung unabhéngigen und unveranderlichen Existenz, in Verbindung mitati&fia
kationsprinzip®. Die Auswahl der Pramissen unterliegt demnach einer dahingehende
Prufung, ob und inwieweit sie zutreffende Vorhersagen Uber entpinsf3bare Aus-
schnitte des Problembereichs ermdéglichen, und im Falle izvdié Dauer ihrer Bestati-
gung - und nur dann - ist die ,Angemessenheit* der darauf gestirbblemldésungen
und mithin ihre Anerkennung gesichert. Innerhalb der Naturwissemschafmoglicht
somit das Falsifikationsprinzip die Gewinnung der sowohl sachhaltitpeauch gesicher-

ten Pramissen, die als Grundlage flr die Errichtung stalniérexakter Systeme erforder-

34 MaRgeblich ist dabei nicht, ob eine objektive Ewrkimis der empirischen Wirklichkeit maglich ist,nso
dern allein die Voraussetzung, dafl beobachtungbédnaly ,etwas da ist‘, das dem menschlichen Wahr-
nehmungsvermdogen zugénglich ist - wie zerrbildaatth immer.

%% Grundlegend zur Priifbarkeit und Bestatigungsfagitgkon SatzerPopper Logik der ForschungCar-
nap Testability and Meaning, New Haven 1950.

3¢ DazuPopper Logik der Forschung, S. 15 ff., 47 ff.
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lich sind®’.

Zugleich kann der Umstand, daf3 die vom Problemdenken her zu besti@gAngemes-
senheit* von Problemlésungen am objektivierbaren Konvergenzkritemsetzt, auch die
Zulassigkeit bestimmter systembedingter Problemabweisungen begribeian.wie be-
reits an friherer Stelle dargelegt, hangt die Frage, ohesdlarch die Selektivitat des Sys-
temdenkens bedingten Problemabweisungen als prebhiiirzendzu kritisieren sind,
davon ab, ob die abgewiesenen Problemstellungen aus - auRern@jisteess liegenden -
Griunden eine Lésung und damit eine Systemmodifikation oder -ermegffordern Ge-
mal dem Konvergenzkriterium ist dies aber nur dann der Fall, iemsache System-
modifikationen auf das Falsifikationsprinzip stitzen kénnen bzw. wengekehrt bei
Unterlassung solcher ,Systemoéffnungen” die aus dem bestehendem Syxsteleitenden
Lésungen in Widerspruch zum Falsifikationsprinzip geraten. Solaregenicht der Fall
ist, kbnnen Problemstellungen aus Grinden der systemerhaltenden Kadt@genzesen
werden. Das Falsifikationsprinzip kann so die Pramissenfindunglieidurch das Prob-
lemdenken induzierte ,Offenheit” bestehender (wissenschaft)igsteme steuern und
begrenzen, ohne dald deren Riickbindung an den vorgegebenen ProblemberelgbKdas
tive System) beeintrachtigt wirf& Infolgedessen ist innerhalb der Naturwissenschaften
Uber weite Strecken eine Konzentration und Beschrankung auf sysi@ertiefFragehori-
zonte und gesicherte Antworten moglicH*¥tDamit bewahrt sich in den Naturwissen-
schaften gerade das dem Systemdenken immanente "Alles-odes-Riinzip”, das, in-
dem es zur Trennung des Klaren vom Unklaren hinfuhrt, zwar nidétheage beantwor-
tet, aber Wissensbereiche sichert, innerhalb derer eigddiisungen maglich und anzu-

streben sind.

Demgegenuber gilt fir den Bereich aporetischer FragestelludgBngerade die fehlende
Ruckbindung an einen empirisch gegebenen Gegenstand deren ,Weglosigkeitcht.

Wirklichen Bestand hat hier, widiehweghervorhebt, allein die Grundaporie, die sich im

387 vgl. zur lllustration der Leistungsfahigkeit deaturwissenschaftlichen Systemdenkens im hier deggel
ten Sinne nochmalBeynman QED. The Strange Theory of Light an Matter, Sf.3der betont, daf3 die
Theorie der Quantenelektrodynamik seit weit mekrfahfzig Jahren Bestand hat und alle bekanntesiphy
kalischen Phanomene mit Ausnahme der Gravitatiehdem Radioaktivitat exakt beschreibt.

38 Den Zugang zu der Frage, warum sich ReichweiteRemstriktionen der ,Systemoffenheit* im naturwis-
senschaftlichen Denkens sich von der ,Offenheittieaer Denkweisen unterscheiden, verbaut &idble
dagegen bereits dadurch, dal3 er die SelektivithtSystemdenkens, d.h. dessen problemabweisende Wir-
kung, mit der Kritikwirdigkeit von Problewerkirzungemleichsetzt; vgl. Rechtsgewinnung, S. 137 f.

389 50 auch zutreffend hervorgehoben @arrn, Rechtsproblem und Rechtssystem, Bielefeld 197365
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Bereich des Rechts als Frage nach dem, was hier und ¢eé&xthg sei, formulieren laR3t.
Diese Frage findet ihren Ursprung und Ansatzpunkt in einem nicht bakBmmten Be-
reich der sozialen Um- und Innenwelt, und die jeweiligen Losungaiitiezen aus den
.immer schon vorhandenen” Verstandniszusammenhangen, von denen man zuchAthst
weil3, ob sie sich als Ableitungszusammenhang rekonstruieren tast@ sie tberhaupt
iiberblickbar gemacht werden konf&nWeil es also anders als im Bereich der Naturwis-
senschaften insoweit an einer verla3lichen empirischen Bebligsdehlt, kommen als
Mal3stab fir die ,Angemessenheit* sachhaltiger Problemlosungelicketzur die (inter-
)subjektiv konstituierten und veranderlichen Ordnungsvorstellungen iadBétdie ihrer-
seits ,nicht als solche erfal3t* werden und sich einer Objekiing entziehen. Indem die
juristische Denkweise mithin auf eine BezugsgrofRe verwieselnt,bike selbst dem Ur-
sprung und der Auspragung nach unbestimmt und wandelbar ist, bleibt aygngie
messenheit” der Antworten notwendig relativ zu und abhéngig von den amaonuhegf.
inkoharenten Vorstellungswelten derer, die die Gerechtigkejtsfséellen und um die je-
weiligen Losungen ringen. Weswegen generell fir das aporetisdm@egilt, ,dal die-
ses Denken nur mit fragmentarischen Einsichten rechnen kann“perchanent - auf die
Topik verwiesen bleiBt’. In dem MaRe aber, in dem sich die ,Angemessenheit* oder
~Richtigkeit* bisheriger Problemlésungen, die in Systementwlrienanbeitet und diesen
zugrunde gelegt werden, wieder in Zweifel ziehen |af3t, lasistnauch die aus Grinden

der Systemerhaltung erfolgenden Problemabweisungen als probiténzesrd kritisieren.

Vor diesem Hintergrund mufd der Versuch, die Unterscheidunglzensobjektivem und
wissenschaftlichem System auf die Jurisprudenz anzuwenden, erspfidchlichkeiten
fuhren. Zwar kann man, wie es sich in den Ausfiuhrurigeeles ungewollt anzudeuten
scheint, trotz des Fehlens einer empirisch beobachtbaren Be#igsgm Vorhandensein
eines objektiven Systems in Gestalt einer UberpositivemtBacinung ausgehen. Dies
fuhrt aber nicht weiter, da es jedenfalls an einem ddsifikationsprinzip entsprechenden
Instrumentarium fehlt, welches gewahrleisten kénnte, dal3 digveosRechtsordnung im
Sinne eines wissenschaftlichen Systems mit dieser Uberpositieegabe korrespon-
diert® Man kann auch mi€anarisdie positive Rechtsordnung selbst als objektives Sys-

399 NochmalsViehweg Topik, S. 32, 34: Die Topik ist nicht zu verstahewenn man nicht die (...) Einge-
schlossenheit in eine wie auch immer zu bestimmé@diaung, die nicht als solche erfal3t wird, annignmt
gleichglltig, wie man sie im einzelnen gedanklicsgestaltet".

1viehweg Topik, S. 34.

392 7u den wenig liberzeugenden Versuchen, das Falsifitsprinzip fiir die Jurisprudenz fruchtbar zu ma-
chen,NeumannJuristische Argumentationslehre, Darmstadt 198@&7 ff., S. 41 ff.
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tem zu deuten versuchen. Dagegen spricht jedoch, daf} diese digss&izungen einer
»objektiven“, d.h. beschreibungsunabhangigen Vorgabe nicht erfidlbei ist gar nicht
entscheidend, daf? die positive Rechtsordnung Verdnderungen durcleskng8ber un-
terworfen ist, insoweit mag man von einer Abfolge verschiedeektiver Systeme aus-
gehen. Erheblich ist jedoch, daf3 die positive Rechtsordnung @dugleimanenten Einflis-
sen durch die ,Lehrsatze der Jurisprudenz” - die i@amarisals wissenschaftliches Sys-
tem fungieren - und durch die Rechtsprechung unterliegt. DaGamdrisdiese Einflisse
nicht abstreiten oder fir schlichtweg unzuldssig erklaren iwitypretiert er sie als Kon-
sequenz daraus, dafd die positive Rechtsordnung im Lichte einer shésstrnoch vorge-
schalteten ,Rechtsidee“ oder ,Natur der Sache* gesehen mertlesé™ - was aber wie-
derum zu der Annahme einer Uberpositiven Rechtsordnung und den damit verbundenen

Schwierigkeiten fuhrt.

2. Die Grundaporie als einheitsstiftendes Moment im Rédt
a) Handlungsorientierung als Systemfunktion im Bereich deGerechtigkeitsfrage

Ausweislich der bisherigen Uberlegungen scheitern die Versuch&niee und Canaris
Viehweganhand des von ihm selbst zitierten Sattagmannszu widerlegen, wonach die
aporetische Denkweise nicht daran zweifele, ,dal’ es daerS\gibt und dal es vielleicht
in ihrem eigenen Denken latent das Bestimmend&{stanz im Gegenteil offenbart sich
in diesen Versuchen bKriele und Canarisdie Tendenz, den fraglichen Satz als Hinweis
auf eine ideale und allein metaphysisch zu begriindende Entititerpretieren. Demge-

genuber wird er im Kontext mit den Ausfihrungéehwegslausibel:

Nach Viehwegbilden (inter-)subjektiv konstituierte Ordnungsvorstellungen sowohl die
Grundlage dafir, dal’ sich Probleme tUberhaupt in bestimmter Weliss,sals auch den
Mafstab fir die ,Angemessenheit‘ der Losungen, deren Vertraglichkn&chst nicht klar
ist, von denen aber jeweils Richtigkeit und in ihrer Gesamieitraglichkeit erwartet
wird. Auch wenn es insoweit gelingt, bestimmte Problemkonstaien und entsprechen-

de LOsungen zu typisieren und in gewissem Grade logisch zu stem&tyrbleiben die so

393 Canaris Systemdenken, S. 67 ff., insbes. S. 70 f.
394 3. oben Fn. 369.
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entstehenden Systementwirfe doch weiterhin von den unterschiedlichettigeibj® or-
stellungswelten abhangig, denen auch die darin verarbeitetenl&unnglen entstammen.
Wenn also, witHartmannmeint, die aporetische Denkweise gleichwohl nicht daran zwei-
felt, dal’ es ,das System gibt®, so liegt es nahe, diesstdllung von der Metaebene her zu

deuten und sie als heuristische Grundannahme aufzufassen.

Als unhinterfragbare Pramisse des Problemdenkens ist demzdielgeméglicherweise
kontrafaktische Erwartungshaltunganzusehen, dal3 fur die Vielzahl sich konkret stellen-
der Problemlagen ,richtige” Einzellésungen existieren, die aidhallgemeingultige und
koharente Grundprinzipien zurlckfihren lassen. Die Uberzeugung, daRseSystam
gibt”, beruht demnach nicht darauf, dal3 es tatsachlich -airesswur als reale Moglichkeit
- existiert, sondern darauf, daB3 ein Bediirfnis danach b&Stdbamit kommt dem ,vor-
ausgesetzten System" im Bereich aporetischer FragestellaiegeStellenwert eines ,me-
thodologischen Apriori* zu, das es ermdglicht, gewonnene Problemldsulsganggmes-
sen und nicht kontingent zu betrachten, obwohl sich die ihnen letztlich zudregeleden
(inter-)subjektiven Vorstellungswelten tatsachlich einer alkgjagiiltigen und objektiven
Beurteilung entziehen. Der Voraussetzung ,des Systems* konsaiern die Funktion zu,
es Menschen zu ermdglichen, sich die ihnen in vielerlei Hingiadttlematisch erschei-
nende Welt als sinnvolles und bestandiges Ganzes vorzustellen undibarsghaubar zu
machen. Diese Voraussetzung motiviert zu Sybtklungen die die eingenommene Er-
wartungshaltung bestéatigen und es erlauben, die Komplexitat alelefe und die Unsi-
cherheit der Lésungen durch Schematisierungen und Festsetzungeruzeregli® In
einem sehr weiten Sinne lieRe sich menschliches Handeln und Deskereitschlecht-
hin als notwendig ,systemgebunden® betracfténDie Annahme, daR es ,das System
gibt, und die Anstrengungen, seiner habhaft zu werden, lassedesitnach als Ausdruck
der unabweisbareNotwendigkeitauffassen, im Bereich aporetischer Fragestellungen -
berhaupt zu einer Verstandigung Uber die Entscheidbarkeit praktis@dgenzu kommen,

d.h.Handlungsorientierung und Handlungssteuerung zu ermdéglichen

3% Wie ja auch etwa die Annahme, daR ein Gott existieu Systemanstrengungen filhren mag, ohne dafi
dies die tatséchliche Existenz eines Gottes wahislither machte.

39 |n diese Richtung weiser@arrn, Rechtsproblem, S. 1&arrn nimmt hierA.Gehlens=ormulierung von

der ,unfertigen Verfal3theit des Menschen” auf.

397vgl. Garrn, Rechtsproblem, S. 32, wonach jedes Denken Siystemgebundenheit unterliegt, wenn man
von System - im weiteren Sinne - bereits in Hinself eine wie auch immer geartete Ordnung sprigis-
temgebundenheit besteht mithin auch dort, wo dashtRdenken weniger durch die Begrifflichkeit umfas-
sender Kodifikationen bestimmt, sondern in ersiaielFallrechtsdenken ist. Eben deshalb kénnerBdig

riffe ,Rechtssystem” und ,Rechtsordnung” synonymwendet werden. Vgl. aucBchmitthoff Systemden-

ken und Fallrecht in der Entwicklung des engliscReinatrechts, JZ 1967, 1 ff.
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In einem gewissen Sinne Ktiele und Canarisdeshalb durchaus zuzustimmen, wenn sie
den ,Systemgedanken® als fur die Jurisprudenz konstituierend betradhte entfaltet
sich die Bedeutung der Systembildung im Bereich menschlicheaktitaren, auf den die
Gerechtigkeitsfrage zielt, nicht darin, enargegeben®©rdnung und Einheit zu entdecken
und zu erfassen, sondern darin, euwwgstellungsmafiig®rdnung auszudenken und zu
verwirklichen, die einen gemeinsamen Verstandigungs- und Harsdalmgen absteckt.
Juristische Systementwirfe fuhren dazu frihere Verstandigsudfste auf allgemeine
Gesichtspunkte zurlick, die sie zugleich verobjektivieren und permtuigie mussen in
der Lage sein, die damit verbundene Erwartungshaltung zu erftllem umenher wieder
neuen Kontexten eine zuverlassige und verbindliche Sinnstruktur ausetiWeinsoweit
steigen die Anforderungen an die Differenziertheit einese8ysimit zunehmender Kom-
plexitat der Lebensverhéltnisse. Doch kann die Dichte der Systgaben, die den Ge-
nauigkeitsgrad der postulierten Ordnung markiert, weder die 84tdtigkeit der sich er-
gebenden Problemkonstellationen umfassend vorwegnehmen, noch daef Biegiéhig-
keit der festgeschriebenen Verstandigungsbasis Uberstrapaziarestische Systement-
wirfe miussen also Raum fiir konkret-situativ ausgehandelte Losungessdrel Die Ge-
rechtigkeitsfrage als Frage nach dem hier und jetzt jev@slechten ist insoweit mit der
,ewige(n) Sehnsucht des Menschengeistes nach Einheit und Umspafinimghsisch

verbunden, ohne darin indes ihre Auflosung finden zu kdénnen.

Obschon ein juristisches System demnach letztlich ,nur” atérd)subjektiv konstruierten
Vorstellungewelten beruht, innerhalb derer sich unprazisierbane imdonale Grofzen
wie Gefiihl, Geschmack, Phantasie oder Gewohnheit nicht ausscladsen, und fur die
ein Korrektiv in Gestalt eines ,objektiven* Systems nicht Yerfligung steht, verkérpert
es nicht blol3 ,subjektive Willkur“. Vielmehr ist zu beachtela? ,Subjektivitat® und
~Willktir keineswegs gleichbedeutend sind. Dal3 Systementwigfiebigen Inhalts glei-
chermal3en angemessen und in der Lage sind, Handlungsorientierung hdejsteé und
die Gerechtigkeitsvorstellungen der Rechtsadressaten im dazdeeichen Umfang zu
reprasentieren und zu reproduzieren, darf man aber ebenso berwedelie Moglich-
keit, aus den ihnen zugrunde liegenden Vorstellungen ein Naturretdnssys destillie-

ren. So schwierig es also auch sein mag, die fur die fastieund Anerkennung rechtli-

3% Dje Koharenzeines Rechtssystems spielt deshalb nicht nur deteiGesichtspunkten von Ubersichtlich-
keit und Arbeitseffektivitat eine Rolle, sonderrchdir die Akzeptabilitéat der daraus gewonnenerubggen,
also als Bestandteil des Rechtssuchens selbst.

39 Die nachHartmann Diesseits von Idealismus und Realismus, S. li@4Sgstembildung veranlaRt.
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cher Inhalte bestimmenden Faktoren und Mechanismen prézise zseeryfa® wenig
scheint die hier dargelegte Sichtweise andererseits Anlafielzen, ihr Szenarien von

Willkiirherrschaft entgegenzuhalf8h

b) Bindung und Beweglichkeit im dogmatischen System

Viehwegfolgend ist also zu konstatieren, dal3 die Suche nach dem hiertangeyeeils
Gerechten eine permanente Verstandigung erfordert, die eiolegduagige Systematisie-
rung des Rechtsstoffes ausschliel3t, und doch von der VorstelhergGrdnung lebt, die
Stabilitat und GewilBheit vermittelt. Ein juristisches 8ystmul? deshalb eine erhebliche
Flexibilitat aufweisen, gleichzeitig aber gerade dann, wearLdgik - meist schon nach
wenigen Ableitungsschritten - nicht mehr weiterfiihrt, das Pdstola Ordnung und Ein-
heit aufrechterhalten kénnen. Die strukturellen Anforderungen aneatdgdRystem lassen
sich demnach nur unter Berucksichtigung seiner Funktion, Handlungsotiegtiend -
steuerung zu gewahrleisten, angemessen verstehen. Ausgehegider solchunktionel-
len Betrachtungsweise gilt es im folgenden zu verdeutlichen, heel&tellenwert dem
Rechtssystem ausgehend von der Konzepfiehwegdeizumessen und inwieweit diese
geeignet ist, den Bindungsanspruch des Rechtssystem zu beriig&aicBtamit ergibt
sich zugleich ein wichtiger Ansatzpunkt fir die Frage nach dem vorKdgkern Vieh-

wegseingeforderten spezifisch juristischen Systembegriff:

Soll ein juristischer Systementwurf Handlungsorientierung und +stege also Bindun-
gen - bewirken, muld er eine dauerhafte Verbindlichkeit erlangyém.ausgefihrt lassen
sich stabile Systeme aber grundsatzlich nur gewinnen, wenn dieveéaarbeiteten Er-
kenntnisse sich anhand von Kriterien absichern lassen, die pgmaanenten Hinterfra-
gung langfristig standhalten. Im Bereich aporetischer Fraljgsgen - wie der Gerechtig-
keitsfrage - fehlen solche Kriterien indes. Um juristiscBystementwirfen trotzdem die
Stabilitét zu sichern, die sie benétigen, um dem unabweispaaktisches Bedurfnis nach
ganzheitlicher Ordnung und Orientierung zu entsprechen, istesrddsderlich, sie einer
permanenten Hinterfragbarkeit emtziehenDies geschieht durch autoritative Festschrei-

bung d.h. durchDogmatisierungund entsprechend lassen sich juristische Systembildun-

0% Das Verstandnis sozialer und rechtlicher Konstomsprozesse soll nastiehweggerade verhindern, da
das positive Recht der Irrationalitat verfallt, \dehweg Zur Topik, insbesondere auf juristischem Gebiete
(1981), in:ders, Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheBaglen-Baden 1995, S. 210 ff. (213);
ders, Reine und Rhetorische Rechtslehre (1981), eb@148ff. (216).
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gen - wieViehwegin spateren Aufsatzen ausfihrt - disgmatischeSysteme vorwissen-
schaftlichen(zetetischen) Systemen abgrenzen, die demgegeniber Forschuhkgszwe
dienen und auf Erkenntnisgewinn angelegt ¥hdugespitzt formuliert verlangt das Er-
fordernis der Handlungsorientierung fur die Jurisprudenz mithin geragevdsHartmann

fur das philosophische Denken ablehnt, ndmlich den Versuch, Problemengtbed
Losung zu fuhren und ,ihnen auf Grund unbeweisbarer Voraussetzungen dig lziisun
erzwingen®®? Jedoch ist die Dogmatisierung im Bereich juristisches&eidungen nicht
Ausdruck mangelnder intellektueller Redlichkeit, sondern Grundlafije, ddberhaupt die
Begrundbarkeit und in diesem Sinne die Rationalitat von Entscheidungesiciiezn, well
ein wissenschaftliches System, das die Funktionen des dogmeatiSystems unmittelbar
selbst erfillen kénnte, nicht zu habert’$tDas Dilemma, daf das dogmatisches System
seinerseits auf der Metaebene einer Legitimationsbadefhalie unter Voraussetzungen
der Sakularisierung wiederum nur ein wissenschaftliches Sysedemnlikonnt&™ laRt

sich dabei nicht beseitigen, sondern nur handhaben.

Unter diesen Voraussetzungen bleibt die im Rechtssystem pdst@igtnung wie in je-
dem dogmatischen System ein Konstrukt, das die Suche nach deumdhigtzt jeweils
Gerechten praformieren, aber nicht ersetzen Ranber Gesetzgeber trifft im Gesamtzu-
sammenhang der Wirklichkeit Ordnungsentscheidungen, die als tempaortivert#én die
Frage nach Gerechtigkeit strukturieren und prézisieren, abdarér Ausgestaltung von
veranderlichen Verstandnisvoraussetzungen abhéngig Bi&ibEntsprechend verlangen
die zur Vermittlung von Handlungsorientierung und -steuerung erforderlisimelungs-

krafte des Rechtssystems, daf die darin enthaltenen Festscheailsitngtionsbezogene

“01viehweg Systemprobleme, S. 101gl. ders, Ideologie und Rechtsdogmatik (1969), ders, Rechtsphi-
losophie und Rhetorische Rechtstheorie, Baden-Ba€es, S. 86 ff.

402 Vgl. Hartmann Diesseits von Idealismus und Realismus, S. 1B&se Metaphysik ist ,dogmatisch’™.
“03viehweg Systemprobleme, S. 102.

404yv/gl. Viehweg Systemprobleme, S. 102 f.

405 pazu auchN.Horn, NJW 1967, 607: Das Lnotwendige Bestreben naclstéiedigung, nach allgemeinen
Festlegungen, nach Beherrschung der vielgestaltigeh dréngenden Probleme durch das AufRer-Frage-
Stellen bestimmter Satze, ist eine der mafR3geblidhmabkrafte einer jeden Gesetzgebung. Es kennaetch
insbesondere auch die neuzeitlichen Kodifikatioslebungen. Diese waren freilich von einer Uberscha
zung der Mdglichkeiten legislatorischer Festlegumgeqgleitet, einer Begeisterung fir das eindeutige
perfekte Gesetzeswerk, die heute verflogen ist".

408 \/gl. beiViehweg Topik, S. 99 ff., die Bezugnahme auHippel Zur GesetzméaRigkeit, der das Rechts-
system als Gefuge von Antworten auffal3t, das beaolpn misse, auf die Gerechtigkeitsfrage zu améwor
und insoweit stets historische Aufgabe bleibe. ®i€gennung zwischen Problem- und Antwortseite ais A
satzpunkt fur eine rechtliche Systematik findehsaeich schon be&alomon Grundlegung zur Rechtsphilo-
sophie, 2. Aufl., Berlin 1925, S. 26 ff., 54 8alomontendiert allerdings dazu, der Problematik einectjiei
sam ontologisch vorgegebene Struktur beizumesggnd&zuBlihdorn Problemdenken, 462 ff. Hiervon ist
derviehwegschénsatz abzugrenzen.



114

Ausfullungen und Anpassungen im Wege der Interpretation zulassen, aimegeabkrell
aufgegeben oder hinterfragt werden zu mif€4ebaher kann ,die Ableitung, die natiirlich
bei allem Denken unentbehrlich ist*, in der Jurisprudenz keine gfitde Rolle* einneh-
men; ,(a)usschlaggebend ist vielmehr eine besondere Pramisdealeain einem be-
stimmten Rechtsverstandnis im Hinblick auf die Grundaporielgae‘rfBB. Wer dagegen
»nicht Uber eine hinreichende juristische Pramissenkunde vedéagtheildt, wer nicht ge-
lernt hat, wo im Hinblick auf die Grundaporie im Rahmen einedrbegen Rechtsver-
sténdnisses neue Pramissen eingeschaltet werden missen und komieen,sscim berech-
tigt oder womdglich gehalten fihit, der einmal eingeschlagétdgitung unbeirrt zu fol-

gen, der wird in unserer Disziplin kaum Gehér find&h*

Eine Entwertung der positiven Rechtsordnung wird durchviibwegscheKonzeption
damit weder intendiert noch impliziert, und sie lauft auchtraaf eine Auflésung andern-
falls bestehender rechtsstaatlicher Bindungen hinaus. Denrirglarigskrafte eines dog-
matischen Systems kodnnen sich immer erst im Zusammenspiekingm topisch-
problemorientierten Denken entfalten, weil die Topik die gesdtigeiAnpassung und
situative Fortbildung der Begriffe und Satze des Systemsrstend zu einer kontinuierli-
chen Verstandigung Uber die vorstellungsmafigen Grenzen und KriderdProblemlo-
sungen verhilft. Indem die Topik hierzu an latente (inter-)suljek@®rdnungsvorstel-
lungswelten anknupft und appelliert, wirkt sie gleichzeitig - urek dst entscheidend -
auch konkretisierend und bestatigend auf diese zurlick. Die so euanidlfgermanent fort-
zuschreibende Verstandigungsbasis macht die Uberzeugungskradipischen Problem-
[6sung aus und kann nicht ohne Verlust des ,Beweisverstandnisses” Ulbensolver-

410

den. Also ermoglicht die Topik eine Berlcksichtigung neuer Gésictkte nur, wenn

und soweit sie vor dem Hintergrund etablierter Lésungshorizonte sachgecheinen.

Hervorzuheben gilt es allerdings, dal3 demzufolge die Bindungskaéftejuristischen

Denkens Uber weite StreckéaktischerArt sind. Weil die Bestandteile des Rechtssystems

“07 Ahnlich Garrn, Rechtsproblem, S. 18.

“%8vjiehweg Topik, S. 104.

409 Viehweg Topik, S. 105; insoweit audRaiser NJW 1964, 1208: ,Juristen tragen eine gemeinsdare
antwortung dafir, daf3 die rechtliche Ordnung in derschiedenen Gemeinschaften, in denen wir stehen,
verwirklicht, aufrechterhalten und den sich wandelm Lebensverhéltnissen und gemeinsamen Wertvorstel
lungen angepaldt wird. (...) Theorien der DoktrireroBroblemldsungen der Judikatur, auch wenn sie zur
,herrschenden Meinung’ und zur ,sténdigen Rechtdjag’ geworden sind, kdnnen sich auf die Dauehdoc
nur behaupten und in den festen Bestand des psiRechts eingehen, wenn sie auch die Zustimmusig de
kritischen Gegenibers finden*.

“10vgl. Viehweg Topik, S. 41 f.
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zwar einen Ausgangs- und Anhaltspunkt der Suche nach dem jewedlsh@er bilden, das
Ergebnis dieser Suche aber nicht logisch determinieren konmehesidie Grenzen der
topisch vermittelten Verstandigungsbasis, die etwa bestimmienyeit die Interpretier-
barkeit eines Begriffs reicht, ob eine ,berichtigende Aushgy geboten erscheint, eine
.Regelungsliicke” eine Analogie zu rechtfertigen vermag useséBindungskrafte ent-
falten sich grundsatzlich unabhéngig davon, wie eine Denkweise ideklader welche
Methodik darin postuliert wird. So mégen zwar etwa Forderungen stagker System-
bindung das Bild und Selbstverstandnis der Jurisprudenz sowie das Rstéisires der
Entscheider beeinflussen. Dies flhrt aber nicht zu einer Stademlggischen (oder etwa
teleologischen) Bindungen und verhilft dem Systemdenken nicht zur fuhrBatlenson-
dern verleiht lediglich dem ,Systemargument”, das selbstafos fungiert, ein besonde-

res Gewicht.

In Anbetracht dessen darf die relative faktische Bindungsldaftein einmal etablierter
Systementwurf - bei latentem Einflu3 der Topik und damit permtané&ickbindung an
den Problembereich - tatsachlich zu entfalten vermag, nicldenifabsoluten) normativen
Bindungskraft identifiziert werden, die dieser Systementwiwhebeanspruchen oder die
ihm beigemessen werden mag. Umgekehrt flhrt ein topisches Raskidadnis, das keine
vergleichbar weitgehenden normativen Anspriiche erhebt, auch nicWuddsung der
bestehenden Bindungen und der doch immerhin relativen Gleichférmigkeitansiskenz
der Rechtspraxis. Vielmehr sind System- und Problemorientierugggdenseitiger Be-
schréankung und Erganzung an der Rechtsfindung beteiligt. Der Einflufogék, die
gleichsam zwischen Systemerfordernissen und Problemerfordernissuaittelt, erweist

sich daher zugleich als Bedingung wie Grenze juristiscysebildung wie -bindung.

¢) Nachtragliche Revidierung seiner Ausgangskonzeption dulncViehwed

Den vorstehenden Ausfiihrungen gemald vermag der Begriff des dod@atiSgstems
mithin den Systembezug des juristischen Denkens und zugleich desssnh-topi
problemorientierte Struktur zu erfassen. Wie bereits erwahnl/ieBhwegseine Vorstel-
lung von einem dogmatischen System allerdings erst geraumeatitdem Erscheinen
von , Topik und Jurisprudenz* entwickelt. Deshalb wird darin teilease Relativierung
und Richtigstellung der urspriinglich in ,Topik und Jurisprudenz” entwiekeftonzeption

gesehen, d.h. das erst nachtragliche Eingestandnis, imalyalkommene Verwerfung
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systematischer Komponenten in der Rechtswissenschaft zgeteit’. Nach hier vertre-
tener Auffassung handelt es sich demgegeniiber nicht um eine Zuriickfrdhever U-
berlegungen, sondern vor allem um eine Klarstellung und Weiterfuhsondald es aus
Grunden der besseren Verstandlichkeit zweckmafig und im Anschluf®@ au ¢ropik
und Jurisprudenz“ ausgefihrten Uberlegungen gerechtfertigt ersaf@inGesichtspunkt
des dogmatischen Systems - wie geschehen - im unmittelbaram@aenhang mit dem
urspriinglichen Ansatz zu bertcksichtigen. Hinsichtlich der Annahneg pachtraglichen
Relativierung seiner Ausgangskonzeption dwabhwegist im tbrigen folgendes festzu-

halten:

Wie bereits im Rahmen der Analyse der Unterscheidung zwidetabtem- und System-
denken dargelegt wurde, dieviiehwegdiese Differenzierung vor allem dazu, die Struktur
des juristischen Denkens in bewul3ter Kontrastierung zum deduktiersgtischen Den-
ken im Sinne deAnnaherungsthedeerauszuarbeiten und zugleich zu verdeutlichen, ,dal’
die Terminologie wissenschaftstheoretischer Art auf unserebieGeicht selten in eine
falsche Richtung zeigt*2. Die Berechtigung dieses Anliegens wird im Hinblick auf die
Terminologie vonKriele und Canaris bestatigt. Deren Forderung nach einem spezifisch
juristischen Systembegriff - die zudem erst auf Grundlage voriruAdseinandersetzung
mit dem Ansat2/iehwegshre dezidierte Formulierung gefunden hat - vermdgeales

und Canaris innerhalb ihrer eigenen Konzeptionen selbst nicht befriedigend allearf
weil sie gerade an der Abgrenzung zum deduktiv-systematischekescheitern. Unge-
achtet dessen ist den Kritikern von ,Topik und Jurisprudenz® allesdéimzuraumen, dafid
diese Forderung insofern Unterstitzung verdient, als der Verbindlisdkspruch des
positiven Rechts durch eine Kennzeichnung als ,differenzierter Tajabalg”“ nicht hin-
reichend zum Ausdruck gelangt. Und insofern mag man die spateren Ausginxiel-

wegszum Begriff des dogmatischen Systems als Antwort auediesderung auffassen.

Eine Angleichung an das Verstandnis Wiiele oder Canaris oder ein Zugestandnis an
deren Kiitik liegt darin jedoch nicht. Tatsachlich furehwegdie Einordnung des juristi-
schen Denkens als Problemdenken (im weiteren Sinne) bereif®opik, und Jurispru-

denz" zu der Frage, welche Konsequenzen sich daraus fur die Qystdesapositiven

“11vgl. Rehbock Topik und Recht, S. 12 Bokeloh Beitrag der Topik, S. $anaris Systemdenken, S. 135
Fn. 1a. Vgl. auctViehwegseigenen Hinweis auf die fraglichen Aufsétze im Vorivzur 4. Auflage von
»Topik und Jurisprudenz®, 1969 (abgedruckt in deAbflage, S. 9), die m.E. nicht als Widerruf gettu
werden kann.

“12V/iehweg Topik, 109.
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Rechts ergeben. Insoweit gefiehwegauch keineswegs davon aus, dal3 der Begriff des
Systems notwendigerweise auf deduktive Systeme zu beschramksonsiern er spricht
insofern von einem ,System im weiteren Sirfd“Fiir den Bereich des Privatrechts sieht
er Ansatzpunkte fur ein entsprechendes Verstandnis in den Entwirf&nitzovon Hippel
undWalter Wilburd**. Beide Autoren beschéftigen sich in den Wehwegn , Topik und
Jurisprudenz*“ zitierten Schriften mit der Frage, wie sich @erechtigkeitsanspruch als
Bedingung eines jeden Rechtssystems auf dessen Struktur auswirkvibzer sich darin
umsetzen und fordern la3t. Ben HippelinteressierViehwegder Gedanke, der Aufbau
des Privatrechts sei ,gleichbedeutend mit dem Zwang zu posBe@ntwortung der im-
manenten Dauerfragen, mit deren Regelung sich fir unserene8tersolche Organisati-
onsform erst verwirklicht™. Im Hinblick auf Wilburg hebtViehwegdessen Uberlegung
hervor, daf3 die Verabsolutierung einzelner Prinzipien die Rechisqehindere und nur
ein System, das ein bewegliches Zusammenspiel verschie@Gesahtspunkte erlaube,
alle denkbaren Falle in ihrer Eigenart zu erfassen verfibge beiden Konzeptionen fin-
det er den Gedanken wieder, dal3 die ,Gesamtstruktur der ddesgr(...) nur vom Prob-
lem bestimmt werden“ kénf¥. Entsprechend steNtiehwegfest, ,daR in der Grundaporie
das einheitsstiftende Moment unserer Disziplin liegt; undsieschwer einzusehen, wo
sonst Uberhaupt eine sinnvolle Einheit auffindbar sein soll. § Wikl ersichtlich, daf3 alle
Bestandteile des Rechtssuchens notwendigerweise unselbstandig biégsen, und dafd
es daher unerlaubt ist, den Versuch zu machen, sie vom Probietrigszulésen, um sie

alsdann in einem isolierten Zustand in sich zu ordhé&n*

Die zumindest temporéar aul3er Frage gestellten Begriffe un@ 8é& positiven Rechts
dienen also einerseits dazu, der permanenten Rechtssuchee@nentind Kontinuitat zu

verleihen, andererseits konkretisiert und manifestiert sid Badeutung immer erst im
Hinblick auf die Frage nach dem hier und jetzt jeweils Geradmerealen Rechtsgesche-

hen. lhre inhaltliche Reichweite und ihr Verhaltnis zueinander d&®h demnach nicht

“3vgl. Viehweg Topik, S. 99.

414 Diederichsen NJW 1966, 698 f.weist darauf hin, daR fiir diese Autoren ,die Vediithkeit des Sys-
temgedankens selbstverstandlich* sei und findetleshalb befremdlich, ,wenWiehwegzum Beweis flr
seine These, dal3 zwischen den Begriffen und Satzedurisprudenz keine Verbindungen bestehen aul3er
denen, die der jeweilige Problembezug mit sichdiriausgerechnet aritz von Hippelund Walter Wil-
burg Bezug nimmt“. Tatsachlich zeigt diese Bezugnahna duchviehwegden ,Systemgedanken” nicht
per se abweist.

“15Von Hippe) Zur GesetzmaRigkeit, S. 2 f.

*18v/gl. Viehweg Topik, S. 105 ff.Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, insbe§, $4.
“17viehweg Topik, S. 100, 109.

“18vViiehweg Topik, S. 100
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eindeutig definieren und festlegen laft, vielmehr ist es Naetwegdie Ausrichtung an
der Grundaporie, die ihren inneren Zusammenhang und ihre Zugehdrigkaienu ,Sys-
tem im weiteren Sinne“ begrindatiehwegsspatere und pragnantere Kennzeichnung als
dogmatischeS$ystem macht diese urspriingliche Rekonstruktion nun aber ersichtlith nic
hinfallig, sondern baut darauf auf. Entsprechend anderfudigionelle Betrachtung als
dogmatisches System auch nichts an stewkturellenErfordernisse, di&iehwegin , To-

pik und Jurisprudenz® im Hinblick auf die Begriffe und Satze desipesiRechts formu-
liert: Diese missen zweckmaRigerweise auf ein problemareegi Denken und das to-

pisch vermittelte Zusammenspiel von Bindung und Beweglichkedsalmitten bleiben.

d) Konsequenzen fur einen spezifisch juristischen Ssnbegriff

Ausgehend vom Ansat¥iehwegsund korrespondierend zu dessen Kennzeichnung der
Jurisprudenz als Problemdenken (im weiteren Sinne) gelangt man llerohza einem
juristischen Systembegriff, wonach sich das Rechtssy&tektionell als dogmatisches
System darstellt, dastrukturell auf eine latente Wirksamkeit der Topik ausgelegt ist. Ein
solcher Systembegriff scheint als spezifisch juristis@ystembegriff insofern zweckma-
Big, als er die besondere Verflochtenheit systematisch-deduktind topisch-inventiver
Momente eineshandlungsbezogenebBenkens im Bereich der Gerechtigkeitsfrage als
Grundaporie erfaf®®, und damit den Unterschied zu Systemen wiiisenschaftlicher
Funktion denen der Anspruch auf eimeirchgangig deduktive Struktummanent ist,
sichtbar werden laR3t. Er zielt also, andersnalsnativeSystembegriffe, nicht auf die Be-
hauptung von oder die Anleitung systematischer Folgerichtigkdiei es logischer oder
steleologischer”), sondern primar auf ddeschreibung und Erklarung systemischer Funk-
tionalitat*’®. Dieser Systembegriff leugnet oder untergrabt den immanertemativen
Anspruch nicht, den das Rechtssystem im Hinblick auf seineearfagerichtigkeit und
auf seine anwendungsbezogene Verbindlichkeit erhebt, sondern will inrefiiein seiner

tatsachlichen Bedingtheit verstanden wiééen

“19vgl. Garrn, Rechtsproblem, S. 17 f..

4205 auchGarrn, Rechtsproblem, S. 20, 28 f. Vgl. fergallweg Rechtswissenschaft, S. 66 f., 77 ff., 83 ff.,
der sich an der Systemtheorie orientiert und elvekyetisches Modell des Systems der Jurisprudema-en
ckelt.

21 Garrn, Rechtsproblem, S. 28 ff., spricht von einem ,um&yte(n) Suchen nach systematischer Stimmig-
keit“, dem die Wandelbarkeit der Rechtsséatze salige Disparitat zwischen Problemvielfalt und Syskem
pazitat‘ entgegensteht.
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Dem so verstandenen Ansatiehwegskann auch nicht entgegengehalten werden, dal3 die
Kennzeichnung der Jurisprudenz als topisches Denken dem juristisdbsetvedstandnis
nicht gerecht werde. In diesem Sinne betont éveaerichsen,dal’ das Selbstverstandnis
der Rechtswissenschaft bisher fast durchgangig die sysselmatstruktur unserer Diszip-
lin vorausgesetzt* hab&. Ahnlich hebtCanaris hervor, daR das juristische Selbstver-
stéandnis, das zugleich ein Indiz fur die Struktur der RechtsordnsnGedenstand der
Jurisprudenz bilde, vom Systemgedanken gepradt®sBiemgegeniiber ist indes zu be-
rucksichtigen, dal3 allein der Hinweis auf das juristiscalbs®verstandnis - auch wenn
man diesem eine gewisse Indizwirkung beimessen will - digytiswle Rekonstruktion
des juristischen Denkens und seiner Voraussetzungen weder ersethewidedegen
kann. Wie gezeigt habddiederichserund Canarisden Feststellungeviiehwegsn analy-
tischer Hinsicht aber wenig entgegenzuhalten. Ein Einwandhgéigbwegliel3e sich da-
her allenfalls dann begriinden, wenn das @anarisund Diederichserim Kern wohl zu-
treffend beschriebene juristische Selbstverstandnis ausgehendelamegsAnsatz nicht

zu erklaren ware. Das ist jedoch nicht der Fall.

Insofern ist zundchst darauf hinzuweisen, dal3 entgegen denuWaer ,Systemfeind-
lichkeit* auch nachviehwegdas positive Rechtssystem - als dogmatisches System - den
malfgeblichen Ausgangs- und Anknipfungspunkt im Prozeld der rechtlichechdint
dungsfindung. Die Effektivitat eines dogmatischen Systems undledstung der Praxis
liegt nachViehwegeben darin, angemessene Ergebnisse unter Rickbindung an das System
zu gewahrleisten. Der angestrebte und zu wahrende Systembelztligheer Entscheidun-

gen ergibt sich dabei nicht von selbst, indem man die Lésung ohreregedtus dem Sys-
tem ableitet, sondern es bedarf regelmafig eines nicht unehegbAcgumentations- und
Begriindungsaufwandes, um diesen Systembezug auszuweisen. Sawhé Risktiker in

der Selbsteinschatzung ihrer Tatigkeit dem Systembezug emmonderen Stellenwert
einrdumen, steht dies nifiehwegsverstandnis grundsatzlich durchaus im Einklang. Ein
Gegensatz zum juristischen Selbstverstandnis ergibt sicmso$érn, als eine zwingende
logische (oder teleologische) Systembindung angenommen oder behauptetdigsem
Sinne eine Einordnung als Systemdenken verlangt wird. Auch dabés nicht tUberra-
schend. Vielmehr entspricht ein solches Selbstverstandnis @eielieih Vorgaben und

Rollenerwartungen, wie sie etwa v@anarisund Diederichsergepflegt werden. Zugleich

422 DjederichsenNJW 1966, 699.
423 Canaris Systemdenken, S. 15.
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spiegelt sich darin die funktionelle Anforderung eines dogmaitis&ystems wider, die

Differenz zwischen Problemvielfalt und Systemkapazit@niazu halte?t*

Insgesamt ist festzuhalten, deiehwegsEinordnung der Jurisprudenz als Problemdenken
(im weiteren Sinne), das sich durch eine latente Wirksamkea@k kennzeichnet, nach
wie vor eine hohe Plausibilitdt fur sich in Anspruch nehmen kenigegen dem wohl
vorherrschenden Verstandnis geht schlie3lich WiehwegsAnsatz auch nicht durch das
formelkompromif3haft anmutende Zugestandnis obsolet, daf’3 das juristiscikenDals
Denken im ,offenen“ System zwar gewisse topische Elemeaufigesse, die aber nicht
verabsolutiert werden durften. Dies vermeintliche Zugestargkti$ anViehwegvorbei,
weil er eine derartige Verabsolutierung nie vorgenommen hat, usgrecihend hat die
Postulierung eines ,offenen” juristischen Systems dwdkle und andere die , Topik-
Debatte" zwar vordergriindig zu einem Abschlul3 gebracht, die bademt Implikationen

und Probleme des Ansat2éehwegsaber verfehlt.

Ein solches Problem bildet etwa die Frage, ob und ggf. wé&lohsequenzen sich aus der
viehwegscheg&inordnung des juristischen Denkens und seiner Deutung des Rechtssystems
als dogmatischem System flr die Beurteilung der geltendend®edhung ergeben. Wie

weit kann danach die Regelungsdichte und der Ordnungsgrad des dogmé&Bigstieans
reichen, um die Ziele von Handlungssicherheit und -steuerung ¢mimaerwirklichen,

ohne aber den konkreten Problembezug ungebuhrlich zu behindern? Sind diehwoag
benannten unvermeidlichen Einbruchsstellen der Topik, insbesondere hieuce der
natlrlichen Sprache, bereits ausreichende Gewahrleistungeriatdegichen Flexibilitat,

oder besteht konkreter Handlungsbedarf, weil namentlich di&/swegins Auge gefal3-

te Zivilrechtsordnung an hinderlichen Erstarrungen leidet, die: &eseitigen gilt?

ViehwegdHinweis auf den Modellcharakter déélburgschervVorschlags zur Entwicklung
eines beweglichen Systems im burgerlichen Recht, mit dem eerg&dankengang in
»Topik und Jurisprudenz* schlief®, ist nicht ausreichend, um dartiber letzte Klarheit zu
vermitteln, gibt aber eine Richtung aWilburg selbst betrachtet ihn lediglich als Anfang

und AnstoR fiir weitere Uberlegung&h Zugleich macht er deutlich, daR er seinem Anlie-

424 Dazu auch_aunhardt Methodenlehre aus rechtsrhetorischer Perspekéibechied von der Normativi-
tat?, Rechtstheorie 32 (2001), 141 ff. (155 ff.).

“2>\/iehweg Topik, S. 110.

426 v/gl. Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, S. 3, 22.
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gen, ,das System des Privatrechts so zu gestalten, ddfhed/erlust seines inneren Hal-
tes die Eignung erlangt, die vielfaltigen Krafte des Lebensidh aufzunehmen®, ,zu-
nachst dogmatische Bedeutung“ beimifdt, und erst in zweiter Amieine entsprechende
Gesetzestechnik deffkt Zugunsten einer htheren Elastizitat von Gesetzen merkt er dabei
an, daf diese nur scheinbar die Verantwortung des Richters edsiimeder Stand des
Richters sei anderenfalls noch viel schwerer, namlich ,we@r@ndséatze anwenden soll,

die zu unannehmbaren Konsequenzen fuhren. (...) Oft missen Kinstestegung, die

eine versteckte Korrektur des Gesetzes sind, oder Gewaltt Sachverhaltsfeststel-

lung zu diesem Zwecke helféf®

In diesem Sinne mul3 auttiehwegverstanden werden: Sein Ziel ist zunachst ein vertieftes
Verstandnis der tatsachlichen Anforderungen und Restriktionen dspriigeénz, verbun-

den mit dem insbesondere an die Rechtswissenschaft verbundenen dippellAnforde-
rungen im Hinblick auf das geltende Recht zu berticksichtigen uneieidd der Dogma-

tik wie der Methodik auf unrealistische Gewil3heitserwartungeés sie sich mit dem Stre-

ben nach zunehmender Exaktheit und Technizitat verbinden, zu verzi¢bteadlem aber
sieht Viehwegin dieser Richtung noch erheblichen Forschungsbedarf. Danach liegt die
Aufgabe der Rechtswissenschaft darin, die Jurisprudenz alseBigt zum Gegenstand
wissenschatftlicher Untersuchungen zu machen, um die Prakessmablassigen Suchens
nach dem jeweilig Gerechten, aus dem das positive Restheérgspringt, und das sich an-

hand des positiven Rechts fortsetzt, weiter aufzukiaten

Korrespondierend dazu bedarf es natibhwegder Rechtstheorie als einer ,konzise(n)
Theorie der im weitesten Sinne verstandenen Praxis*, diesein Ansatzen sielif. Aber
nicht nur deshalb halt sictiehwegmit konkreten Forderungen fir etwaige Umgestaltun-
gen des Rechtssystems zuriick. Die behutsame Flexibilisierumghrdi offenbar vor-
schwebt, zielt im Kern ja gerade nicht auf eine Umstruiturig, sondern darauf, die die
Rechtsfindung ohnedies leitenden Prozesse zur ungestérten Wirksamkeigen. Das
Zusammenspiel von Topik und Systematik, von Tendenzen zur Lockerung unestur F
gung rechtlicher Strukturen scheint insoweit einer Eigendynamikolgen, die gestort

werden kann, aber letztlich in stdndiger Anpassung an sich wandgpdsd#éschaftliche

“27\Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, S. 22.

428 \Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems, S. 23.

“2vgl. Viehweg Topik, S. 77, 81, 93.

430vViehweg Topik, S. 93. Zum Praxisbez@pkeloh Beitrag der Topik, S. 99 ff.; s. auch schon . 1
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Bedurfnisse und Befindlichkeiten doch ihr eigenes GleichgewicthtsiEntsprechende
Entwicklungen missen dabei keineswegs das Banner der Topik vor sialadesr. tSo
lieRe sich etwa auf die in jungster Zeit erfolgte Neuordnung e@estR der Leistungssto-
rungen im Rahmen der Schuldrechtsreform verweisen, die nicht nuigdéihrt hat, daid
der Begriff der ,Unmdoglichkeit” seine zentrale Stellung an diehweiteren der ,Pflicht-
verletzung“ abtreten muf3te, sondern auch zu einer Vielzahl vameiéam auf die Bertick-
sichtigungsfahigkeit besonderer Umstande, der beiderseitigeadsé®, der Zumutbarkeit
oder Billigkeif’. Man koénnte hierin durchaus eine Befreiung von verfehlten oder nicht
mehr zeitgemafien, den Problembezug stérenden systematischeangexesehen, die
allerdings auch neue Unsicherheiten geschaffen hat, welchl dlim&ahlich nachwach-

sende Dogmatisierungen wieder behoben werden.

Entsprechende Uberlegungen sind hier indes nicht weiter zu verfolgeime¥ir gilt es
den Blick nun darauf zu richten, widehwegselbst und andere, ihm nahestehende Auto-

ren den topischen Ansatz auch jenseits breit gefiihrter t2aldattgefthrt haben.

3LVl etwa 88§ 275 IV, 281 I, 284, 286 Il Nr. 4 BGB.F.).
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2. Teil: Von der Topik zur Rhetorischen Rechtstheoie

|. Entfaltung der Rechtsrhetorik in Viehwegsspateren Schriften

Viehweghat seine bereits in , Topik und Jurisprudenz* angestellten Uberlegspgier in
zahlreichen Kkleineren Schriften fortgefiihrt. Sie behandelnli@nawei Themenbereiche,
namlich dasverhaltnis der Rechtsphilosophie zur Rechtswissenschaft und zur Rgehtsdo
matikund dieargumentative Struktur eines entscheidungsbezogenen juristischen Denkens
Sie bilden den Gegenstand dieses Kapitels. Die sprachtheoretistieelegungen, die
Viehwegim Hinblick auf den zweiten Themenbereich anstellt, genauerVdibindung

von Rhetorik und Semiotik, bilden zugleich den Hauptanknipfungspunkt flrrdestén
spaterer Autoren, die in der Traditidfiehwegsstehen (,Mainzer Schule®). Vorrangig
konzentrieren sich diese Autoren wie aiibhwegauf die Aufklarung rechtlichdderstel-
lungsprozesséallweg, Schreckenberger, Seibert, Rodingeanden Arbeiten vorsobota
rickt dann debDarstellungsaspekh den Vordergrund. Von diesen Ansatzen handelt Kapi-
tel Il. Um den Stand der Rhetorischen Rechtstheorie und teli@r®) in der aktuellen De-

batte geht es ausgehend davon schlieflich in Kapitel Il1.

1. Das Verhaltnis von Rechtsphilosophie, Rechtswissenschaftd Rechtsdogmatik

a) Dogmatisches Meinungsdenken und zetetisches Forschudegsken

Eine Klarung der Aufgaben von und der Zusammenhénge zwidRbehtsphilosophije
Rechtswissenschaihd Rechtsdogmatikildet insbesondere fiir den spatekdahwegein

wichtiges Anliegen. Die bereits in ,Topik und Jurisprudenz” formtdierhese, daf die
Jurisprudenz als besonderes Verfahren der Problemerdrterung aufzufadsas solches
zum Gegenstand rechtswissenschaftlicher Forschung zu machindstidamit eine Pra-

zisierung und wird zugleich in einen gréReren Rahmen gestellt

Als Ausgangspunkt fir seine Dreiteillfig der Rechtsdisziplin erweist sich dabei wie

schon in , Topik und Jurisprudenz* eine Differenzierung unterschiedl@bakweisen, die

32 viehwegspielt insoweit auf die Aufgliederung einer ,volisdigen Rechtswissenschaft in drei Unterdis-
ziplinen an, vgl.ders, Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 87, unter HiswaifG. Hugq Lehrbuch eines
civilistischen Cursus. Erster Band, welcher dieislisiche Encyclopadie enthalt, 2. Aufl. 1799 (1.flAu
1792), § 16.
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allerdings gegeniber der zwischen Problem- und Systemdenken gineerte Akzent-
setzung aufweist. In ,Topik und Jurisprudenz” zielt die Gegenublersgel’on Problem-
und Systemdenken (im weiteren Sinne) primar daraufstdigturellenUnterschiede die-
ser Denkweisen sichtbar zu machen und im Hinblick auf die vedemartige Beschaf-
fenheit der ihnen jeweils zugrunde liegend&egenstandsbereiclri erklaren. Dagegen
tritt spater die Unterscheidung zwisch@gomgmatischenbenken odeMeinungsdenkeri-
nerseits undzetetischemDenken oderForschungsdenkemndererseits in den Vorder-
grund®, zu deren Abgrenzunyiehwegpriméar bei derfunktionellenAusrichtung der

Denkweisen ansefZf.

Das Meinungsdenken charakterisiéithwegdahingehend, ,daf} es an einer fixierten Mei-
nung (Dogma oder Dogmata) festhalt, sie einerseiffer Fragestellt und andererseits in
vielfaltiger Weise ausdenkt. Auf dem Felde des Rechts gdgchas mit dem Ziele, in
einer mehr oder weniger grofRen sozialen Gruppe ein moglichst stibeiegysrechtliches
Verhalten zu bewirken, sowie Stérungen dieses Verhaltens anganmsbeseitigen. Das
rechtsdogmatische Denken hat also priméar eine naher angedumaée Funktion(...)
(D)iese Funktion strukturiert dieses Denken und determiniertssinem Fortgand®>. Im
Gegensatz dazu hat das Forschungsdenken\fiablwegeine primarkognitive Funktion
durch die es strukturiert und determiniert wird: ,Das Forschungsdeiskéentativ Es
entwirft seine Pramissen versuchsweise, andert sie ab umdt rsii® notfalls wieder zu-
riick“**. DemgemaR sprichViehweg von Dogmatikbereichenwo einmal gewonnene
Antworten der Fraglichkeit entzogen und jedenfalls fur einérbege Zeit absolut gesetzt
werden, und voriForschungsbereicherwo auch Grundannahmen und Schlusselbegriffe
einen stets hypothetischen und angreifbaren Charakter béfalten

Korrespondierend zur Unterscheidung zwischen dogmatischem und beteti§enken

differenziert Viehwegzwischen Systememit dogmatischen bzwzetetischen Funktion

“33 Die Unterscheidung zwischen Dogmatik und Zetetktgzuriick auf die griechische Skepsis, &gll-
weg Rechtswissenschaft, S. 15 m.w.N.

434 Siehe insbes/iehweg Zur Geisteswissenschaftlichkeit der Rechtsdiszigll958), in:ders, Rechtsphilo-
sophie und Rhetorische Rechtstheorie, Baden-Bafeh, 5. 23 ff.ders, Systemprobleme, S. 97 flers,
Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 86 ff.

3% VViehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 87; vgl. adehs, Some Considerations Concerning Legal
Reasoning (1969), irders, Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheBaden-Baden 1995, S. 107
ff.; ders, Zur Geisteswissenschaftlichkeit, S. 24: ,Wir nenrdas dogmatische Denken Meinungsdenken,
weil es sich zum Ziele setzt, eine wie auch immirAuatoritat ausgestattete Meinung auszudenken®.

43¢ \/iehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 88.

*37vgl. Viehweg Systemprobleme, S. 100.
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Erlauternd stellt er dazu fest: ,Die funktionell geschiedeBgateme kénnen nun, was
leicht ersichtlich ist, wiederum unterschiedliche Strukturefwaisen. Man kann insbe-
sondere serielle deduktive kybernetische neuzeitlich-dialektischeund klassisch-
dialektischeSysteme strukturell unterscheid&#* Obwohl all diese Strukturen lavieh-
weg grundsatzlich sowohl im Bereich der Dogmatik wie auch der Forschufigeten
konnen, sind sie nicht gleicher Weise geeignet, die jeyeeliystemfunktion zu erfillen.
Danach entspricht der dogmatischen Funktion eines Systemklagstsch-dialektische
bzw. topischeStruktur am besten. Das topische System ,stammt aus desriRhéteibt
ihr strukturell verbunden und beschrankt sich darauf, ein Argumentatsbd@iss zu sein.
Es ist problemorientiert, d.h. ein nach Problemen geordnetes G&szeigtet zur LOsung
seiner Problematik sowohl auf dem Felde der Forschung als aficlera der Dogmatik
die Zusammenstellung von Gesichtspunkten (Topoi).tBische Systeist ersichtlich in
dauernder Bewegung, und seine jeweilige Formulierung gibt ledigine Argumentati-
onsetappe im Umgang mit der aufgezeigten Problematik anMVerden bestimmte Prob-
lembeantwortungen der weiteren Erdrterung entzogen, entstelué.ginem zetetischen

System ein dogmatisches System mit direktiver Wirk{iig*

Ein entscheidender Vorteil der neu akzentuierten EinteNiegwegdiegt - wie bereits an
anderer Stelle angesprochen - darin, dal3 sie keinen Raum imete Fehldeutung laft,
ViehwegschlieRe fir den Bereich der Jurisprudenz schlechthin jeden@ykteng aus
oder verkenne, dal3 der Begriff des ,Systems" auch auf andededuktive Systeme be-
zogen werden kann. Zugleich ist die neue Begrifflichkeit von vorimhestérker auf die
Rechtsdisziplin zugeschnitten. So ist der Begriff des Forsau@miens im Vergleich zu
dem des Systemdenkens (im weiteren Sinne) weiter gefadt eile zetetisches Denken ist
durchaus auch im Bereich von Fragestellungen mdglich, in denefoeis@hreitende de-
duktive Systematisierung im Sinne demnaherungsthesal.h. ohne Verlust des Problem-
bezugs, nicht zu erreichen ist, etwa im Bereich der Geistexr Sozialwissenschaften.
Dies ermoglicht e¥iehweg die Rechtsdisziplin insgesamt besser zu erfassen und in Dog-
matikfacher und Forschungsfacher, genaueReéchtsdogmatikPrivatrecht, Offentliches
Recht, Strafrecht),Rechtsforschungozw. Rechtswissenschafietwa Rechtssoziologie,

Rechtsethnologie, Rechtsgeschichte) ®ethtsphilosophiéRechtstheorie) als Grundla-

438 Viehweg Systemprobleme, S. 103, unter Hinweis AuDiemer Grundrifd der Philosophie, Meisenheim
1964, Bd. I, S. 92 ff.
439Viehweg Systemprobleme, S. 106.
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genforschung einzuteilé!. Eine solche Betrachtungsweise gestattet es, die einzEtre
cher ins Verhéltnis zu setzen und ihre Wechselbezlige zu untersai®i.vermag sie
Viehwegzufolge ,der Eigenart unseres Faches naherzukommen* als W@issjifkationen

in Natur- und Geisteswissenschaften, in Real- und Idealwidsaftan, in erklarende und
verstehende Wissenschaften, in Seins- und Sollenswissenschafie@hnliche®, die

.Schwer vermeidbare Starrheiten (zeigen), die eine zwangiodeabstrichlose Gruppie-
rung unseres Stoffes nicht erlauben und wesentliche Momente unsissEn$tiereiches

lediglich am Rande erscheinen las$éh*

Es bleibt allerdings anzumerken, dal3 die in ihrer Zielrichtwergnderten Unterscheidung
zwischen Forschungsdenken und Meinungsdenken flr sich genommen hinsichtlich der
strukturellen Analyse der verschiedenen Denkweisen hifiedrwegdJnterscheidung zwi-
schen Problem- und Systemdenken an Pragnanz zurtickbleibt. Es ensifiehdiaher,
immer beide Differenzierungen im Auge zu behalten und sie edhiselseitige Erganzun-

gen aufzufassen.

b) Anforderungen an ein dogmatisches Rechtssystem

Im weiteren sind die Aufgaben und Beziehungen der\Wehwegbestimmten Facher ei-
ner vollstandigen Rechtsdisziplin néher zu betrachten. Daflod$t @inmal beViehwegs
Verstandnis der Rechtsdogmatik und den Voraussetzungen eines ddgemaRechtssys-
tems anzusetzen. Ausgehend von seiner funktional ausgerichtetewefse mufd nach
Viehwegjede auf Dauer gerichtete Gruppierung von Menschen, um ihremeszhalt
zu ermdglichen, eine Meinung Uber das, was sie fur das Geredhtbildan und festle-
gen. Eine solche verfestigte Rechtsmeinung (Dogma) erfiditsibziale Funktion dadurch,
daR sie die Koordination des Verhaltens einer Mehrheit von Mensahaiglicht. Die
fixierte und verbindlich gemachte Rechtsmeinung kann dabei in ejegimgeren oder
hoheren Grade gedanklich entfaltet und rationalisiert wéttegine rationalisierte

Rechtsmeinung und das dazu gehorige Denkgeflige bezelGkhetegals Rechtsdogma-

40 viehweg Zur Geisteswissenschaftlichkeit, S. 25 unter Hiisauf die ahnliche Einteilung bei Koscha-
ker, Europa und das Romische Recht, 2. Aufl.,, MindBeriih 1953, S. 284, 337 ffders, Systemprobleme,
S. 100.

41viehweg Systemprobleme, S. 99 f.

42 viehweg Uber den Zusammenhang zwischen Rechtsphilosopteehtstheorie und Rechtsdogmatik
(1960), in:ders, Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheBaden-Baden 1995, S. 35 ff. (35).
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tik*? verstanden aldogmatisches Systéth Viehwegshesonderes Interesse gilt der Be-
schaffenheit dieser Dogmatizitat. Wie bereits an frihetedteSdieser Arbeit bereits ange-
sprochen, findet er, dal’ das dogmatische System ,jedesdalizhl Giber eine hinreichende
Stabilitat als auch tiber eine geeignete Flexibilitat venftignu*°. ,Es muR des néheren
einerseits eine einheitsstiftende, als unveranderlich festgebddasisdoktrin besitzen und
andererseits moglichst viel erganzende und interpretierendéll&intilassen, deren Ver-

traglichkeit mit der Basisdoktrin darlegbar erschéftit

Die Basisdoktrinumfafdt die Grunddogmata einer jeweiligen Rechtsdogmatik und stellt
deren Einheitlichkeit sicher. Innerhalb der bestehenden Rechtsoratuirgse Basisdokt-
rin im Grundgesetz verfassungsmaRig verafikerSie ermdglicht es, das dogmatische
System im Wechsel der Situationen als solches aufrechtzigerhéddem sie fur alle
Rechtsschopfung (einschlie3lich der richterlichen Rechtsfortbi)dalsgKreationstheorie
und fir alle Auslegung als Interpretationstheorie funtfierals auBerster Rahmen einer
Rechtsdogmatik dient sie als Deutungsvorschrift fir alle and#agn enthaltenen Satze
und Begriffe. Dabei muf3 die Basisdoktrin ,implizit oder expléiite materialdRechtsthe-
orie als Letztbegriindung enthalten. Das heil3t: sie (mul3) eine Tleadhigiten, die auf die
Frage, was man letztlich fir das Justum halt, sachhaitigoatet“*°. Gleichzeitig muR
diese materiale Rechtstheorie - verstanded@dsnatische Grundtheoriemit der Behaup-
tung auftreten, im Hinblick auf den rechtlichen Fragenbereiod leéfriedigende Ganzheit
von Antworten bieten zu kénnen und keine wesentlichen Antworten schulditeiben.
.Man kann daher sagen, dafl3 ihr notwendigerweise latistische Intentionnnewohnt.

Sie mul3 jedenfalls behaupten, daf? mit ihrer Hilfe eirstirbente Sozialproblematik ohne

*43V/iehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdaign®at35 f.

444 vgl. Viehweg Systemprobleme, S. 101: ,Denn will man Handlunged Handlungsgefiige mit rationaler
Begriindung (oder Rechtfertigung) steuern, mul3 nifemloar ein System voraussetzen, welches dogmati-
sierte, d.h. der Fraglichkeit entzogene Behauptumgehalt”.

445 VViehweg Systemprobleme, S. 102; vglers, Zwei Rechtsdogmatiken (1960), iders, Rechtsphiloso-
phie und Rhetorische Rechtstheorie, Baden-Badeh, 9176 ff. (177).

448 \/iehweg Systemprobleme, S. 102.

47 DazuViehweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, S.,4% f. Rechtshistorische Beispiele fiir
unterschiedliche Grundtheorien ferner bé&hweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdakgmat
S.37f.

448 vgl. Viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und RechtsfarsghS. 38 f.ders, Uber die Zukunft
der Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung (1969116 ff. (121): ,Infolgedessen laft sich zeigdald
die Jurisprudenz eine durch ihre Basisdoktrin mognierte, fortgesetzte Willensbildung darstellt) (Man
kann auch sagen, dal3 die Jurisprudenz feirischreitende Dogmatisierungetreibt, indem sie im Rahmen
der Grundentscheidungen (dogmata) einen Entschgsguozel? fortsetzt. Das hidans Kelserschon seit
langem in seiner Weise festgestellt".

“49Viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und RechtsfarsgS. 36.
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storende Reste losbar &

Vor diesem Hintergrund kann eine Rechtsdogmatik offensichtlich mgprdeine beliebi-
ge Rechtsmeinung als Basisdoktrin herausbilden und pflegen. Viiekaan die Rechts-
dogmatik ihre soziale Funktion der Verhaltensregulierung nur danneerfilenn sich
ihre Basisdoktrin und die darin enthaltene Grundtheorie auf démeldene hinreichend
stutzen a3t oder aus anderen Grinden unhinterfragt bleibt. Siealsmfn besonderer
Weise legitimiert sein. Eine solche Legitimation kann eitwaVege einer religiosen Fun-
dierung erreicht werden. Fehlt oder entfallt allerdings eispgrechendes Glaubensfunda-
ment, ,treten notwendigerweise dadurch Schwierigkeiten auf, daldmaler jetzt erfor-
derlichen Begrindung vornehmlich auf die Hilfe der Forschung angewiss®iese kann
aber, je anspruchsvoller und kritischer ihr zetetisches Sysiemn mur fragmentarisches
Wissen anbieten, das bei weitem nicht ausreicht, um die iBardéihes dogmatischen Sys-

tems zu erfullerf®’,

Es bestehen demzufolge wechselseitige Abhéngigkeiten zwischreredetsdogmatischen
System und der diesem zugrunde liegenden Grundtheorie einerseitsnundteteschen
Systemen von Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie andereksé&itsipfend an
diese Uberlegung versucWtehweg Aufgaben und Grenzen der zetetischen Rechtsfacher

naher zu bestimmen.

c) Begrindung und Begrenzung der Dogmatik durch Rechtswsenschaft und

Rechtsphilosophie

Unter RechtsphilosophigerstehtViehwegin erster Linie philosophisch@rundlagenfor-
schung d.h. ein zetetisches Denken, das nach den Fundamenten ung3aizungen der
Rechtsdisziplin fradf? Als schwerpunktmaRige Themen einer so verstandenen Rechtsphi-
losophie betrachtet er die Grundstruktur und die materiale GrundthgesidRechfs®
Hinsichtlich der Bedeutung, die der Rechtsphilosophie fur die migt€Baundtheorie -

also die zur Begrindung einer Rechtsdogmatik erforderlichen Basisdoktikommt, ist

*50viiehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 88 f.

“!viehweg Systemprobleme, S. 102.

52 viehweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, S.dé6s, Zukunft der Rechtsphilosophie, S.
120.

“53 Viehweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, 18651, unter Hinweis auf die Wiener IVR-
Resolution von 1959, ARSP 45 (1959), 600.
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Viehwegzufolge zu differenzieren. Danach spielt die Rechtsphilosophiekshéine ganz
wesentliche Rolle bei der Hervorbringung der Grundtheorie, eugd solche ohne rechts-
philosophische Voruberlegungen und Implikationen nicht auskommen kann. Dalmidgehe
stellt Viehwedfest, dal sich ,aus der Rechtsphilosophie (...) eine Rechistljeayibt), die

als Grundtheorie eine Rechtsdogmatik erméglithtinsofern hebtviehwegallerdings
klarstellend hervor, dal3 Rechtsphilosophie und Grundtheorie nicht vepiealesden
durfer?®. Denn soweit die (vor allem traditionelle) Rechtsphilosophi¢erise Rechts-
theorien entwickelt, missen diese aus einer zetetischeumblderaus als blof3e Entwurfe
betrachtet werden, die nach Funktion und Status von einer verbindlehdixiGrundtheo-

rie deutlich zu unterscheiden sind. Damit ist zugleich die tewRolle angesprochen, die
der Rechtsphilosophie im Hinblick auf die materiale Grundtheorie zukoi@im setzt
namlich ihre Forschung fort und macht die nunmehr dogmatisierte Grunetlzeatirem
Forschungsgegenstandl Die Rechtsphilosophie fungiert also gleichsam als Gegenspiele
rin der Grundtheorie, ,indem sie deren eventuellen Nimbus eles&erstandlichkeit zer-
stort und (sich) unablassig bemiht, die Qualitat dieser Doktrin duratyge und Kritik zu

verbesserrf®’,

Mit Blick gerade auf diese zweite Aufgabe zakikhwegim Ubrigen auch und gerade sol-
che Ansatze zur Rechtsphilosophie, die ganz in seinem Sinnelsgrenztes und radika-
les Hinterfragen zulassen und verlangen, zur eigenen Bezeichnundemb8egriff der
Rechtstheoridevorzugefr®. Als kennzeichnend fiir diese Ansatze eractitehweg daR
sie von konkret anzutreffenden Rechtsphanomenen ausgehen mit demrgrelSulaktur
in logischer oder soziologischer oder beider Hinsicht zu ernfitteDie Gerechtigkeits-
frage, die im Mittelpunkt der traditionellen Rechtsphilosophédhtsttritt damit zugunsten
einer strukturellen Analyse in den Hintergrund, wobei inshesondeevissenschaftliche,
d.h. optimal nachprifbare Sprache erreicht werden soll. Entspattiegt die Bedeutung
der Rechtstheorie fur die Rechtsdogmatik in ihrer kritischen Famk{Sie kann Grundan-

nahmen falsifizieren, demzufolge Begriffsbildungen korrigietegische Ungenauigkeiten

“54Viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdaign$at39.

455 vgl. Viehweg Zukunft der Rechtsphilosophie, S. 122.

56 Viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdaign$at39.

457 \iehweg Zukunft der Rechtsphilosophie, S. 122.

58 Diese neue Rechtstheorie hat sich als Theorigdsisiven Rechts herausgebildet und wurzelt vamalll
in der vonJeremy BentharandJohn Austinm 19. Jhbegriindeten ,analytical jurisprudence”. Als wiclstig
te neuere Reprasentanten sikelsenund Hart zu nennen, fir die skandinavische Rechtstheoriéeiser
Hagerstromhervorzuheben. Zur Abgrenzung und Entstehung diesehtstheorie s. auddreier, Allgemei-
ne Rechtstheorie, S. 17 ff.

*59Viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdokgn®at40.
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beseitigen und anderes mefif

Es bleibt allerdings die Frage, inwieweit die Rechtsphilosogaréber hinausgehend in
der Lage ist, zur materialen Grundtheorie der Rechtsdogmatikiataitliich Stellung zu
nehmen und ihr die erforderliche Legitimation zu verschaffen. legowirde bereits fest-
gestellt, dal¥/iehwegzufolge das zetetische Denken im Bereich des Rechts nureragm
risches Wissen liefern kann, ,das bei weitem nicht ausraichtdie Funktion eines dog-
matischen Systems zu erfillen“. Eine zetetische Recbtsthelie als materiale Grundthe-
orie eine Rechtsdogmatik im ganzen tragen kdnnte, ist danachabimigehen. Um ihre
Funktion erfullen und die ihr zugrunde liegende Sozialproblematik umfasésed fu
koénnen, bleibt die Grundtheorie der Rechtsdogmatik darauf vernyidgeGrenzen dessen
zu uUberschreiten, ,was nach naher anzugebenden Kriterien eirshéiogstheorie als
\wiBbar’ bezeichnet werden darf. (...) Man kann dann sagen, dahriEnis durch Be-
kenntnis zu ergénzen sei, oder Wissen durch Glauben, oder in 8lpgemhweise ratio
durch fides, oder scibilia durch credibilia oder dhnliches rféhitnter diesem Gesichts-
punkt lakt sich nacWiehwegdie Basisdoktrin oder materiale Grundtheorie auch als
Rechtsideologiauffassen: ,Denn man sagt ja, dal3 eine blof3e Ideologi@aickiner wis-
senschaftlichen Theorie insbesondere dadurch unterscheideedadtisnklich holistisch

sei und dabei ihren kognitiven Gehalt iiberziéffe*

Dabei handelt es sich - wMiehwegausdriicklich betont - um einen neutralen Ideologie-
begriff, der schlicht eine Theorie mit sozialer Funktion auf deebiet des Rechts be-
zeichnet. Mit diesem Begriff beabsichtifiehweg keine Abwertung, sondern eine
Sprechweise, die einerseits einen vorurteilsfreien Vietgleerschiedener Rechtsideolo-
gien - etwa unserer mit der marxistisch-leninistischen otlenischen - ermdglicht, ande-
rerseits aber keine durchgehende Gleichbewertung implizeertiesn dazu zwingt, Még-
lichkeiten und Kriterien einer metaideologischen Beurteilung fekteererf®:. Insoweit

tritt Viehwegnamentlich der These des Marxismus-Leninismus entgegen, waimaeh

460 viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdaknfat 41. Zur Bedeutung einer hinlangli-
chen Beschreibung des Phanomens ,Reddts, Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, S. 48.
“61viehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 90.

82 \/iehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 89, unter Beahgre auRR.Kénig/ W.Kaupendeologie und
Recht - Soziologische Anmerkungen zum Thema, inihbfar (Hg.), Ideologie und Recht, Frankfurt/Main
1969, S. 147 ff.

%83 Insbes. im Hinblick au¥/iehwegsAuseinandersetzung mit dem Marxismus-Leninismus! wier zeitge-
schichtliche Hintergrund deriehwegschemusfihrungen deutlich spirbar, was ihre Aktualaéer nicht
beeintrachtigt. S. aucWliehweg Zwei Rechtsdogmatiken, S. 178 fflers, Rechtsphilosophie als Grundla-
genforschung, S. 54, 58.
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metaideologische Diskussion letztlich stets auf eine Selbsktéing hinauslaufe und sich

lediglich darin erschopfe, eine Ideologie gegen eine andezespisle®*.

Neben der Forderung nach einer vergleicherlgmissenanalysedie nach Auffassung
Viehwegsnoch keineswegs in umfassender Weise erfolgt ist, verwesalzei auf zwei
mogliche Kriterien. Eines sieht er im logischen Gewiclgnach solche Dogmatiken vor-
zuziehen sind, deren Grundtheorie einen besdeggschen Zusammenhaagfweist. Als
weiteres benennt er die Forderung, dal3 darin das ,Wi3bare" ifl@@rwiegen misse: ,In
der von uns oben gewahlten Sprechweise kbnnte man sagen, man JVedarsgee mog-
lichst grof3e Quote von scibilia und moglichst wenig credibilia (wdeBicherung beider
Begriffe hier vorausgesetzt sei). Das eben erwdhnte Bbsttheint uns heute sogar fast
selbstverstandlich. Es ist es aber nicht. Zum Beispiel wirder Dogmendiskussion zwi-
schen der griechischen christlichen Kirche einerseits undbadeschen christlichen Kirche
andererseits von jener gern ihre religiose Glaubensbereitdmtaht und das westliche

Wissenwollen geriigt. Man will sozusagen groRglaubig sein wid kieinglaubig?®®.

Naturlich ist sichviehwegdartiber bewul3t, dal3 die genannten Kriterien unzureichend blei-
ben. So ergibt sich hinsichtlich des Kriteriums der Logtzdie Schwierigkeit, dal’ sich
nicht ohne weiteres feststellen lait, welches logische Gewiazelne Satze innerhalb des
Gesamtgefliges einer mehr oder minder vage gefaf3ten Grundthdavianat. Und das
erganzende Kriterium des ,WilRbaren* als Kriterium der Satigkait ist natirlich kei-
neswegs gesichert. Immerhin aber a3t sich versuchent damigstens eine Richtung
anzugeben. InderWiehwegsich im weiteren gerade darum bemuht, wird deutlich, wie
wichtig es ihm ist herauszustellen, dal3 seine Rekonstruktiodulisprudenz nicht auf
einem gleichgultigen oder bequemen Relativismus beruht, nictitl@iaylaubigkeit, son-
dern auf Wissenwollen. Wobei die Frage nach den wissensmaRigansgetzungen einer
Antwort auf die Gerechtigkeitsfrage das ,Risiko der Festsigliein(geht), dal’ ein immer
weiterfragendes Denken, wenigsten auf dem hier interessier@aeete, fortgesetzt zum

Nichtwissen fiihrt4¢®.

Ungeachtet dieser Einschréankung gelarighwegdahin, da’® das gesuchte wissensmafige

Kriterium nur in einem angemessenen Menschenbild bestehen kann aiadifatias anth-

84 \/iehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 91.
%5 Viehweg Ideologie und Rechtsdogmatik, S. 92.
“%¢viehweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, S. 57.



132

ropologische Gebiet verweist. Dahingehend formuh&ehwegdie Hoffnung, dal3 hier
Resultate zu erzielen seien, ,die jedenfalls mehr sindhiatgs”. ,Dabei ist es (...) auch
hier empfehlenswert, die Erwartungen herabzusetzen und keine Abgsartbpriiche zu
stellen, die in ihrer Enttduschung so leicht zum Nihilismuséiiihf...) Annehmbar er-
scheint lediglich ein auf mdglichst breiter Erfahrungsbasisrfd@e hypothetisches, un-
vollstandiges und daher auch Uberholbares Menschenbild, welchegatitimliche Be-
schaffenheit zu zeigen versucht, die allem menschlichen Seimiggam ist. Wenn man
annimmt, dal3 das Recht dem Menschen ermdglisbénals Mensch zu leben, mul3 es

jedenfalls diese Beschaffenheit achten und gewahrletéfen®

Dieser Gedanke ist, wikiehwegfreimitig einraumt, keineswegs neu, sondern fester Be-
standteil der Geschichte der abendlandischen Rechtsphilosophie, Wieranfcht weiter
einzugehen ist. Hervorzuheben ist allerdings, \d@Bwegdie Bezugnahme auf den empi-
rischen Menschen mit der Einsicht in dessen Situationsverhafewhipselet. Diese schlief3t
nachViehwegnicht nur historische Universaldeutungen aus, sondern machtctugksit-
lich, dal3 eine Rechtsdogmatik und ihre Grundtheorie nicht losgedistie@m in einem
bestimmten Geschichtsraum entstandenen Kulturkreis beurteilt nvéete?®®. Danach
muf3 eine materiale Grundtheorie aufnehmen, was im jeweiRgehtsraum tberhaupt als
Gerechtigkeitsproblematik angesehen wird und in welcher Richtien@dindantworten
verlaufen, wenn sie den Rahmen rechtsdogmatischer Argumentatksamw abstecken
und begrenzen will. Die bestehenden Rechtsvorstellungen sind aleagsié verbunden
mit einem Geflecht von Faktoren politischer, gesellschaglic wirtschaftlicher, techni-
scher, gewohnheitsmaRiger, sittlicher, religioser und halbiskgiArt. In diesem Bereich
ergibt sich nachViehwegein wichtiges und breites Forschungsfeld fur die von ihm der
Rechtswissenschaftugeordneten Facher, also der Rechtssoziologie, Rechtsethnologie,

Rechtspsychologie, Rechtsgeschichte usw.

Insgesamt ist e¥iehwegvor diesem Hintergrund ein besonderes Anliegen, den engen Zu-
sammenhang von Rechtsphilosophie, Rechtswissenschaft und Rechtsklogmeti
zugleich die Notwendigkeit zu betonen, keines dieser Gebi&agabe®® Gerade weil

%7 Viiehweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, Sn5@N.
%8 v/gl. Viehweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, S586,

%9 vgl. nur Viehweg Rechtsphilosophie, Rechtstheorie und Rechtsdaiyiasbes. S. 43 f.ders, Was
hei3t Rechtspositivismus? (1968), ders, Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheBaden-Baden
1995, S. 166 ff. (174 1.).
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die Rechtsdogmatik ihren Charakter als Dogmatik wahren muf und riedieViehweg
aufgrund ihrer sozialen Funktion unvermeidlich ideologische Zigengegebenen Sinne
aufweist, bedarf sie der kritischen Reflexion seitens dehtRphilosophie. Dabei kommt
der Rechtsphilosophie die Aufgabe zu, eine optimale Gestalturdpderatischen Grund-
theorie zu ermdglichen sowie zu verhindern, dal3 die illusionaren NMerdarin tberhand
nehmen. Insoweit gilt es nashehweg die Rationalitat der Rechtsdogmatik jedenfalls im
Sinne einer gréRtmoglichen Diskutierbarkeit zu gewéahriéi§tedaneben bedarf die
Rechtsdogmatik, die einer stetigen Fortentwicklung im taghcireiben in den Parlamen-
ten, Gerichtssédlen und Amtern unterliegt, der Beratung und Infimmedurch eine hin-
langlich breit angelegte rechtswissenschaftliche Forschungekighrt sind Rechtsphilo-
sophie und Rechtswissenschaft bei der Formulierung ihrer Frigegés auf die Beo-

bachtung der Rechtsdogmatik und Rechtspraxis angewiesen.

2. Rechtsrhetorik als Theorie vom begriindenden Reden

a) Der Ruckgriff auf die Semiotik

In den 70er-Jahren wird die Frage nach der Struktur juristigetgermentation und den
Voraussetzungen rationalen Begriindens zu einem zentralen Theraahdstheoretischen
Debatte und zum Gegenstand verschiedener Aamimentationstheoriéfi. Ausgehend
von der Einsicht, dal3 rechtliches Entscheiden sich durch diez@eselht umfassend steu-
ern und auf die Erkenntnis vorgegebener Inhalte beschrankendéfdndet diese Ansétze
die Frage, ob und wie sich eine rationale Begriindung fur dieligev&ntscheidung errei-
chen laRt bzw. welche Anforderungen an die juristische Argumemtsith insoweit erge-
ben. Die bereits in ,Topik und Jurisprudenz* formulierte Uberleguimphwegs wonach
die Diskussion ,offenbar die einzige Kontrollinstanz” fir juristisdProblemerdrterungen

bildet und ,daher jedes Interesse daran (besteht), wenigsteadDilsgsitierbarkeit so klar

470 vigl. Viehweg Zwei Rechtsdogmatiken, S. 18®ers, Positivismus und Jurisprudenz (1971), ders,
Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheorideB®8aden 1995, S. 159 ff. (164).

47! Bezeichnend dafiir ist die Themenwahl auf dem WalgkeR fir Rechts- und Sozialphilosophie in Briis-
sel 1971, s. dazu: Die juristische ArgumentatioRS® Beiheft Nr. 7 (1972); ferner ein von der DFG&ge
dertes Symposium ,Juristische Argumentationsthed®77, dazuRodingen Juristische Argumentations-
theorie. Bericht Uber das gleichnamige Rundgespwé@ch 3. - 5. 11. 1977 in Minchen, Rechtstheorie 9
(1978), 236 ff., sowie etwa die Tagung der DeutacBektion der IVR 1978 ebenfalls in Minchen, vgizal
Argumentation und Recht, ARSP Beiheft Nr. 14 (1980)
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und einfach wie méglich zu gestaltéff* wird dabei aufgegriffel®. Allerdings vollzieht
sich die Debatte um Argumentation und Recht unter verdnderten \f@aaind fihrt zu
anderen Schwerpunktsetzungen. So wird etwa der Stellenwert demerodegik fur die
juristische Argumentation neu hinterfragt, Deduktivitat und Bxeiktwerden nicht mehr
primér unter dem Gesichtspunkt einer gesetzesgebundenen Entsché&idungsbetrach-
tet, sondern als Anforderungen einer kontrollierbaren Darstellung igigidt Aber nicht
nur zur Konstruktion neuer Begriindungsmodelle, auch zur Re- und Dekonstrukhtsi re
dogmatischer Argumentationen werden verstarkt sprachthebeettgtsatze rezipiert. Mit
deren Hilfe wird einerseits versucht, semantische RegelidlBestimmung bzw. Festset-
zung der Bedeutung gesetzlicher Begriffe aufzustefieandererseits werden sie herange-
zogen, um Formen eines unreflektierten juristischen Sprachgebnanth&rdeckte Wer-

tungen sichtbar zu macHgéh

Schliel3lich erscheint das Verhaltnis von juristischer und moratigstgegimentation, von
Rationalitat und Konsensorientierung vor dem Hintergrund namentlich dedatloermas
entwickelten Diskurstheorie in einem veranderten L{¢hDie von dieser Entwicklung
ausgehenden Impulse nimmt nun umgekehrt Miehwegauf, indem er die in ,Topik und
Jurisprudenz” entwickelte Konzeption eirfermalen Topik also seine Analyse der topi-

schen Struktur juristischen Redens, mit Mitteln der Sprachtheiod im Sinne einer rhe-

“"2\/iehweg Topik, S. 43, 45.

473 EtwaKriele, Rechtsgewinnung, vgl. S. 136, 198, 314, indemesn topischen Ansatz das Konzept einer
Bewertung der Entscheidungsfolgen im Hinblick aa$ d\llgemeininteresse bzw. das jeweils fundamentale
re Interesse als Kriterium vernunftiger juristischeggumentation vorschlagt. Dies setzt allerdingsaus,
daf® Gber Inhalt und Rangordnung zu bertcksichtigeAdlgemeininteressen bereits Klarheit bestehruda
Larenz Methodenlehre, 6. Aufl., S. 150. S. ferner die@Bmahme au¥iehwegbei Alexy, Theorie der juris-
tischen Argumentation(1978), 4. Aufl., Frankfurtid&001, S. 43 Fn. 72, der anmerkt, dal® er ,inmine
gewissen Sinne die Intentionen der juristischenikapfnimmt®.

474 Zum Erfordernis einer deduktiven UrteilsstruktimezseitsRodig Theorie des gerichtlichen Erkenntnis-
verfahrens, Berlin 1973, S. 3lexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 2723; J.Schmidt Be-
grindung - Einige Probleme eines rechtstheoretiséh®blems, in: Kaulbach/Krawietz (Hg.), Recht und
Gesellschaft, FS Schelsky, Berlin 1978, S. 549Ka¢ch/RuRmMannJuristische Begriindungslehre, Miinchen
1982, S. 48 ff., 69; andererse®truck Zur Theorie juristischer Argumentation, Berlin7I® S. 45 ff.;Neu-
mann Rechtsontologie und juristische Argumentationjddiberg/Hamburg 1979, S. 10 ffSimon Die
Unabhangigkeit des Richters, Darmstadt 1975, $f.68

475 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 2683 2.; Koch Der unbestimmte Rechtsbegriff im
Verwaltungsrecht, inders.(Hg.), Juristische Methodenlehre und analytischiéoBbphie, Kronberg 1976, S.
186 ff. (202, 208);RuRmann Zur Abgrenzung von Rechts- und Tatfrage, ebd.2& ff. (253 f.);
Koch/RURmannuristische Begriindungslehre, S. 56 f.

478 vgl. D.Horn, Rechtssprache und Kommunikation, Berlin 1986dingen Ansétze zu einer sprachkriti-
schen Rechtstheorie, ARSP 58 (1972), 161Séiberf Von Sprachgegenstdnden zur Sprache von juristi-
schen Gegenstanden, ARSP 58 (1972), 4Bl&umannRechtsontologie.

*""Dazu unten S. 144.



135

torischen Argumentationstheorie neu zu fassen ${icht

Als Ansatzpunkt dientiehwegnsofern die in der neueren Semiotik gebrauchliche und auf
Morris zurlickgehende Unterscheidung zwischen syntaktischer, semantischmaagnmh-
tischer Dimension einer Sprechweise. Danach behandelt diexSlaga/erhaltnis sprach-
licher Zeichen untereinander, die Semantik das Verhdltnis zwisprachlichen Zeichen
und Bezeichnetem, und die Pragmatik das Verhaltnis zwischen kgnaohZeichen und
Sprechern, d.h. situativen Zusammenhang, in dem die Zeichen voret®ingn jeweils
benutzt werdeH®. Anhand dieser Differenzierung 1aRt sich nadkhwegeine situative
Betrachtungsweise einer nichtsituativen gegenuberstellen. ni2igtsituative Betrach-
tungsweise kennzeichnet sich demzufolge dadurch, dal3 sie sicHieafyntaktisch-
semantische Dimension konzentriert und die Pragmatik nur ausnaisesuwel ergan-
zungshalber in den Blick nimfif. NachViehwegfordert und fordert eine solche Sicht-
weise Feststellungen, die dem zeitlichen Wandel entzogenSimeéntspricht einem Ver-
stéandnis, das der Sprache eine vornehmndieskriptiveFunktion beimif3t und eine mog-
lichst allgemeingiiltige Bedeutungsfestlegung sprachlicher Aukdr intendief®*. Im
abendlandischen Kulturbereich hat sich diese Sichtweise geéreBf¥egiber weite Stre-
cken als vorherrschend und pragend erwiesen. Demgegenuber riickt imeerbadituati-
ven Betrachtungsweise die pragmatische Dimension in den Vordergrundedbnderes
Interesse richtet sich nicht auf die Abbildungsfunktion, sondern aufimiktive Funktion
der Sprache, die sich in der koordinierenden, dirigierenden und normiergvideung
wechselseitiger Sprechhandlungen entf&fteEir Viehwegist nun entscheidend, ,daR die
Rhetorik von alters her die eben erwdhnte Pragmatik an &the im Auge hatté®
Denn nach rhetorischer Auffassung erweisen sich Intention und Pasities Sprechers

fur dessen Rede als konstituierend, was bedeutet, dal3 eineiBed®sgeldst vom Hin-

78 viehweg Topik, S. 111 ff. (Anhang zur Fortentwicklung despik in der 5. Aufl. von 1974)ers, Noti-
zen zu einer rhetorischen Argumentationstheorie 8. Als Themenfelder einer solchen Argumentations
theorie benenn¥iehweg,die SprachproblematikFragen der operativen Logikowie neu gestelltBegriin-
dungfragen".

47° Grundlegendviorris, Foundations of the Theory of Signs, in: Interomal Encyclopedia of Unified Sci-
ence, Vol. I, 1938, No. 2, S. 1 ff. (deutsch: Gragén der Zeichentheorie, Miinchen 1972); s. d4ebweg
Topik (Anhang), S. 111.

480 DazuViehweg Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstiee®. 194 ders, Schritte zu einer Rhe-
torischen Rechtstheorie, 200 ffiers, Rhetorik, Sprachpragmatik, S. 2@&rs, Zur Topik, S. 210 f.

“81 vgl. Viehweg Rhetorik, Sprachpragmatik, S. 208: Die arhettesGeistigkeit ,geht daher darauf aus,
Welt abzubilden, und entwirft dementsprechend Wiekip".

82 zur Uberlegung, daR die Sprache sich aus ihrerildngsfunktion heraus nicht hinreichend erklaren
laRnt,Viehweg Zur Topik, S. 211, unter Hinweis awfittgensteinPhilosophische Untersuchungen, Nr. 88, in:
Werkausgabe Bd. |, Frankfurt/Main 1969.

“83Viehweg Topik (Anhang), S. 112.
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tergrund der jeweiligefRedesituatiorbetrachtet werden kann. Entsprechend weist - wie
Viehweghervorhebt - auch schdvorris darauf hin, da® die Rhetorik historisch betrachtet
als frilhe und verkiirzte Stufe der (semiotischen) Pragmatik dreyeseerden konf&"
Nach Viehweglafl3t sich deshalb statt von einer situativen oder nichtsituatiueh von

einerrhetorischernderantirhetorischerSichtweise spreché&f.

Vor diesem Hintergrund verzeichnéiehwegmit Genugtuung eine allgemeine Wende hin
zur Pragmatik, die er insbesondere als Versuch verstehgufeund mit neuen Mitteln, die
pragmatische Situation, aus der alle Rede stammt, atfsi8iation zu reflektieren, um aus
ihr die weiteren gedanklichen Hervorbringungen verstandlich zu m&€he und die sei-
nes Erachtens nach zugleich zu einer Uberféalligen Ruckbesinnfidg @&hetorik fihren
muf3.

b) Topik und Pragmatik

Fur Viehwegergibt sich damit, daf? eine rechtliche Argumentationsthetsi€heorie vom
begrindenden Redem die Rhetorik anknipfen und die Aufgabe verfolgen muf3, Voraus-
setzungen und Bedingungen von Argumentationen in pragmatischer Hiaisathidaren:

,ES ist erforderlich, den unablassigen Herstellungsprozel3 zu wectiers der in der Rede-
situation sprachliche Bedeutung produziert. Denn es ist hier unenaubinfachend an-
zunehmen, dal3 diese Bedeutungen ein fir allemal situationsl;&rf&éﬂiegen487. LNur
wenn man diesen Herstellungsprozel? hinreichend durchleuchtet, gaveinriinblick in

den direktiven Aufbau einer sozialen W&t

Das entspricht im Kern dem Anliegeviiehwegbereits in ,Topik und Jurisprudenz” ver-
folgt. Entsprechend ist auch festzustellen, dal3 die Bezugnalihtbe Semiotik zunachst

und vor allem zu einer Bestatigung und terminologischen Adaptionrgejpischen Re-

484 Viehweg Schritte zu einer Rhetorischen Rechtstheori@08.f.; vgl. Morris, Foundations of the Theory
of Signs, S. 30.

485Viehweg Schritte zu einer Rhetorischen Rechtstheori@0$;ders, Rhetorik, Sprachpragmatik, S. 208.
486 viehweg Topik (Anhang), S. 112, unter Bezugnahme hofenz Elemente der Sprachkritik, Frank-
furt/Main 1970;Emge Uber die Unentbehrlichkeit des Situationsbegritis die normativen Disziplinen,
Wiesbaden 1966. S. dazan SavignyDie Philosophie der normalen Sprache, FrankfuaitfivL969.

“87 \Viehweg Rhetorik, Sprachpragmatik, S. 208; s. adehs, Topik (Anhang), S. 115: ,Sie muR in erster
Linie versuchen, den intellektuellen Herstellunggefd abzuklaren, der sich in der Redesituationdauf
Suche nach Verstandigung abspielt. (...) Er ist sdra Miteinander und Gegeneinander betriebenes Ver
fahren verstandlich zu machen, und zwar als eirfatieen, das nicht auf bereits fixierten Behauptunge
beruht, sondern um deren Auffindung und Fixierurgg einmal ringt*

“88\/iehweg Schritte zu einer Rhetorischen Rechtstheorig8.
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konstruktion des juristischen Denkens verhilft. Fir die Topoi ergidft sisoweit eine
Kennzeichnung als ,pragmatische und situative Suchformeln“ediggmpore et situatio-
ne Sprech- und Denkhandlungen an(regen), die von den Beteiligten amgemarder
zuriickgewiesen werden konnéf ,Sie sind deshalb immer schon direktiv und nicht nur
beschreibend. Man beachte, dal3 stets und uberall und nicht zuletztRedeswelt re-
dend erfunden wird. Die rhetorische Topik ist nicht darum bemuhtnfioven zu beseiti-
gen, sondern sie diskutierbar zu macA&h'Wie Viehweghervorhebt, 4Bt sich diese Be-
deutung der Topik dagegen ausgehend von einer antirhetorischenktisghta
semantischen Sprachauffassung nicht erfassen, zumal die TopteriRegel weder einer

wohlgeordneten Semantik noch einer straff gefiigten Syntax gefitlge

Die Ausblendung der pragmatischen Dimension beglnstigt und erkl&fietiiwvegzudem
die von ihm in ,Topik und Jurisprudenz” kritisierte Fehldeutung der Juiigmz als Sys-
temdenken: ,Denn hat man einmal ein Denkgefiige von den Stérungeragerapischen
Ausgangssituation, soweit wie irgend mdglich, befreit, kann fil@er dessen isolierten
syntaktischen Aufbau weitgehend stdrungsfrei verfiigen. Auf diesiseNuhrte im An-
fang der Neuzeit die Betonung der Syntax zu den grof3en und beliebten Zeicdrehlen
der Vernunftrechtssysteme, deren Isolierung sdfiontesquietkritisierte’®2 Die isolie-
rende Syntaktisierung betonte das deduktive System und war offenbageksgnet, die
Axiomatisierung zu fordern (...). Dabei hat sich im juristiscBemeich (...) die eben er-
wahnte Axiomatisierung stets auf besonders qualifizierte undsgblimeist erbittert um-
kampfte Axioma gestutzt, sodal? man gerade durch sie und daraticBsbezogenheit auf

auersyntaktische, letztlich situative und pragmatisctigetungen verwiesen wurdé?®

Eine besondere Akzentuierung erfahrt nun ferner die UberlegungjraaBrgirhetorische
Sichtweise auf juristischem Gebiet in semantischer Hingghisolierenden Vergegens-
tandlichungen tendiert: ,Denn hier werden sehr haufig Produkte dersRprdthe als au-
Bersprachliche, von der Rechtssprache lediglich abgebildete Gagbnsorgestellt. Auf

diese Weise schuf man zuweilen selbstdndige Gegenstandstbdelas Rechtsdenken

“89\/iehweg Rhetorik, Sprachpragmatik, S. 209.

490 Viehweg Schritte zu einer Rhetorischen Rechtstheori@0S.f., unter Verweis aieibert Zur Fachspra-
che der Juristenausbildung, Berlin 1977, insbescAhitt Ill. S. auctViehweg Zur Topik, S. 211 f.

491 viehweg Rhetorik, Sprachpragmatik, Rechtstheorie, 197208.

92 DazuViehweg Modelle juristischer Argumentation in der Neuzgi®72), in:ders, Rechtsphilosophie
und Rhetorische Rechtstheorie, Baden-Baden 199 7ff.

493Viehweg Topik (Anhang), S. 113; vgl. audters, Zur Topik, S. 213.
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anzutreffen vermeinte und dementsprechend beschrieb, obgleich ssltst herstellte.
(...) Bei alledem liegt jedenfalls ein semantisches Denkenuzugrunde. Es fihrt den
praktizierenden Juristen vielfach zu der Uberzeugung, daR dag) s@su hic et nunc als
gerecht zu ermitteln ist, sich mit hinreichender Sicheileé&itlich doch aus der Wortbe-
deutung des einschlagigen Rechtstextes er§¥b@&abei erachteviehwegsolche Verge-
genstandlichungen keineswegs als schlechthin unzulassig, sonkermtean, dal3 sie
»=auch in der Rechtswelt eine gewisse Hilfe leisten* konnatemn sie der Abkirzung und
Veranschaulichung dienen. Nur muf3 n&&hwegdabei beachtet werden, dald man sie im
Gebrauch ,pragmatisieren, d.h. in den Kontext einer Situatiowydami, genauer: ihre Iso-

lierung, die durch die fixierende Definition entstand, wiedeeibtigen* mufré®,

Die kritische Betrachtung von Ontologisierungen im juristischema@webrauch ist aller-
dings nicht der einzige Aspekt, défiehwegim Zusammenhang mit seiner Hinwendung
zur Semiotik den friilheren Uberlegungen hinzufiigt. Dabei sucht er dehld®san An-
satze aus dem Bereich der Logik und der praktischen Philosophehetills die Bedeu-
tung der Pragmatik betonen, und die er im Hinblick auf die Entwickeiner juristische

Argumentationstheorie als richtungsweisend betrachtet. Dstauinmehr einzugehen.

c) Operative Logik und kommunikative Pflichten

Gemal den bisherigen Feststellungen ergibt sicNighhweg dald sich eine Theorie vom
begrindenden Reden nicht auf die Suche oder Festlegung allgemeimuNenbr syntak-
tischer und semantischer Regeln beschranken kann, weil ghestiSommunikationspro-
zesse und der Umgang mit Rechtstexten nur unter Einbeziehumyadenatischen Di-
mension hinreichend transparent und verstandlich gemacht werden kénnemadbeer-
scheint - wieViehwegwohl auch im Hinblick auf die an , Topik und Jurisprudenz” geau-
Berte Kritik besonders hervorhebt - eine rhetorisch-pragoieiBetrachtungsweise gerade
auch unter dem rechtsstaatlichen Gesichtspunkt der optimalen Naetnkeitfbechtlicher

Argumentationen geboten. Wie sich eine entsprechende pragma{isotrelle gestalten

494Viehweg Topik (Anhang), S. 113 f.

9% \liehweg Schritte zu einer Rhetorischen Rechtstheori®0%.f. Als Extrembeispiel fir juristischer Onto-
logisierungsbestrebungen verweidehwegauf A. Reinach Zur Phanomenologie des Rechts - Die apriori-
schen Grundlagen des birgerlichen Rechts, MuncBBg, I5. 14, 16, glers, Zur Topik, S. 212 f.: ,Indem
der verehrte Verfasser sich bemiihte zu zeigengeda®chtliche Gebilde gibt, die ,ein Sein besitzamgut
wie Zahlen, Baume oder Hauser’, meinte er, wieegsicherte, zwar ,nichts Dunkles und Mystischebera
im Sinne unserer Uberlegungen sicherlich etwas gadzgar Unrhetorisches®.
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koénnte, suchViehwegm weiteren zu verdeutlichen.

Dabei setzt er zunachst bei der Frage nach der Logizitétlicker Argumentationen an.
Innerhalb eines antirhetorischen Modells, so sté#hwedest, bildet die Nachprifung der
logischen Zusammenhénge im Sinne einer syntaktischen Kontro#ezentrale Aufga-
be*®®. Dabei besteht nactiehwegdie Gefahr, daR dieser Aspekt iiberbewertet wird. Da-
hingehend erinnert er noch einmal an die Schwierigkeiten, die dehtidng eines axio-
matisch-deduktiven Begrindungssystem - also einer Kalkulisierumy Bereich des
Rechts entgegenstehen, insbesondere auch im Hinblick auf klidasidt ergebenden se-
mantischen Probleme: ,Da ein ungedeuteter Kalkul natirlich alsiRechtslogik angebo-
ten werden kann, missen fur die benutzten Zeichen sachhaltigen@sanweisungen
gegeben werden. Das konnte in thesi durch eine mehr oder wenigargliohi@ Deu-
tungsvorschrift, die fur alle in diesem Bereich aufgestelkalkile gilt, geschehen. In
praxi wurde freilich eine solche Kalkulisierung, die auch rbitagiven Innovationen rech-
nen muRte, an ihrer hohen Kompliziertheit scheitern. Infolgedeseét bian nach wie
vor und im grof3en und ganzen hier auf die permanente InterpretatioraNau Fall an-

gewiesen*’.

Viehweg hélt es insofern fur wenig aussichtsreich, sich einseitig suritaktisch-
semantische Fragen zu konzentrieren, und entsprechend geht enaeiféiegen neueren
Ansétze, die sich mit der Anwendbarkeit der modernen Logik auf deloretGdes Rechts
auseinandersetzen, nicht nahef®irinteressanter erscheinté&hweg das Kriterium der
Folgerichtigkeitpragmatischzu fassen, d.h. eingperative Logikzu entwickeln, die nicht
nach dem logischen Zusammenhang von Satzen, sondern n&aigdichtigkeit sprach-
licher Handlungen in der Gesprachssituatisagt*®®. Einen entsprechenden Ansatz in der

Logik siehtViehwegnamentlich in der Dialogik nacborenzenund Lorenz die zur sog.

98 VViehweg Antirhetorische und rhetorische Kontrolle, S. 219

407 Viehweg Antirhetorische und rhetorische Kontrolle, S. 28fFnerders, Notizen zu einer rhetorischen
Argumentationstheorie, S. 195.

9% Grundlegend ist dabei die Frage, ob der Anwenchergich der Logik auf wahrheitsfahige Satze zu be-
schrénken sei und ob als solche nur deskriptiveeSat Betracht kommen. Dazu sowie zur Forderundp nac
einer speziell auf Normsétze zugeschnittenen deden LogikSchreckenbergerUber den Zugang der
modernen Logik zur Rechtsdogmatik, in: Ballweg/®8eil{Hg.), Rhetorische Rechtstheorie, FS Viehweg,
Freiburg/Minchen 1982, S. 155 ff.

9% viehweg Topik (Anhang), S. 116ders, Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstieeds. 193,
unter Verweis au¥/. Richter Untersuchungen zur operativen Logik der Gegenvraeiburg/Minchen 1965.
Klarstellend bemerkViehwegdazu, ,daf3 hier nicht etwa von einer neuen Logé Rede ist, sondern von
neuen, unkonventionellen Logikgestalten®“.
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Erlangener Schule gehoréh

Wie Viehwegdarlegt, erlaubt es die Dialogik, ,den Dialog als ein getegebpiel zwi-
schen zwei Spielern oder Parteien aufzufassen. Diese warddrwetorischer Tradition
Proponent (oder Respondent, oder Defendent) einerseits und Opponent aitslerdes
einfach W (weil3) und S (schwarz) genannt. Ihre Redehandlungen siddggiedes Dia-
logspiels, die eine zusammengesetzte oder einfache Augsagenit Behauptung gleich-
gestellt) angreifen oder verteidigen. Die allgemeine 8mel gibt in einer Tabelle an,
welche Mdglichkeiten des Angriffs und der Verteidigung bestetnet die spezielle Spiel-
regel gibt an, wann ein Angriff oder eine Verteidigung iml&efdes Dialogs (ebenfalls in
einem Tableau beschreibbar) stattfinden kann. Derjenigeegpid¢m es gelingt, alle
denkbaren Zige des Gegenspielers im Dialog zu seinem Vorteilanmwmeten, ist Ge-
winner des Dialogs. Er ist, so sagt man in Anlehnung an neuergh8pien, im Besitz
der Gewinnstrategie fur diesen Dialog. Der Begriff der Gestrategie bestimmt, was hier

logisch wahr oder falsch isf.

Konkrete Konsequenzen fur die Nachprifbarkeit juristischer Arguatienen ergeben
sich aus dem hier voviiehwegskizzierten dialogischen Modell freilich nicht. Auch ver-
mag es nicht die voWiehwegformulierte Zielsetzung einer Theorie des begriindenden
Redens zu erfillen, ndmlich den ,unablassigen Herstellungfiraxézuklaren, ,der in
der Redesituation sprachliche Bedeutung produziert”, und damit eiheedyeen ,direk-
tiven Aufbau einer sozialen Welt* transparent zu machenméler setzt dieses Modell
eine eindeutige definitorische Festlegung der denkbaren Spielkatisteth und mdgli-
chen Spielzuge voraus und mufd daher entweder hinter der Kompleai&it Argumenta-
tionen weit zuriickbleiben oder aber selbst tiberkomplex w&démsofern lieRe sich ge-
gen entsprechende Modelle ebenso wie gegen di&/wdnwegkritisierten, ausschliel3lich

syntaktisch-semantisch ausgerichteten Konzeptionen einwendesjedaéhon ,an ihrer

500 ynter Bezugnahme a#famlah/LorenzenLogische Propadeutik, Mannheim u.a. 1967, insk83;Lo-
renz Elemente der Sprachkritik, insb. S. 149 ff. ValichLorenzen/Schwemmefonstruktive Logik, Ethik
und Wissenschaftstheorie, Mannheim u.a. 1948enzen/LorenzDialogspiele als semantische Grundlage
von Logikkalkilen, Darmstadt 1978. Einen Versucls aeuerer Zeit, die situativ handelnden Personen in
logische Operationen einzubeziehen, bildet etwaMadell der ,Pragma-Logik* naciMudersbach Eine
Logik fur Sprechen und Denken im Alltag, in: Weinger/Schurz (Hg.), Beitrdge des 20. Internatiomale
Wittgenstein-Symposiums, Bd. 2, Wien 1997, S. 672 f

%l viehweg Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstiee®. 193 f.

°02 Dahingehende Bedenken bzgl. der Brauchbarkeittspi@etischer Modelle fiir die Analyse juristischen
Handelns und Entscheidens auch Bailweg Rechtswissenschaft, S. 74 f.; vgl. ferner di¢idahe Beurtei-
lung der Dialogik beBayer, Plausibilitdt und juristische Argumentation, Kent 1975, 33 ff.
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hohen Kompliziertheit scheitern® muRten. Im Ubrigen welighwegselbst ausdricklich
darauf hin, daR auch ,eine streng geregelte Dialogfihrung kedgsselas freie Spiel der
kommunikativen Invention ersetzen karfi“ Gleichwohl sieht er in ihr ,das logische
Muster, das der pragmatischen Redesituation am besten e@mtsprd daher am ehesten
geeignet ist, diese zu kontrollieré Vor allem aber interessieviehwegdie Dialogik als
Grundlage fur weitere Uberlegungen, die in den Bereich der prh&tisPhilosophie ver-

weisen®.

Diese Uberlegungen umreiBtehwegwie folgt: ,Ist das Begriinden notwendigerweise ein
Reden und Unterreden, so ist das eine Tatigkeit, die nur dadurdichmégd, dald sie
bestimmten Kommunikationspflichten gentigt. Die rhetorische Blickwendiiimg also
zur Frage nach dem gegenseitigen richtigen Verhalten der Redduptindendes Re-
den, so kann man formulieren, bedeutet Behauptungen aufstell&melie/erteidigungs-
pflicht (officium defensionis) unterliegen und die nur dann Bestand halsem sie dieser
Verteidigungspflicht gentigen kénnen. Der Dialog zwischen DefendehiOpponent ist
daher auf die in ihm enthaltenen Verpflichtungen und ihre Differenzierumg untersu-
chen®®, Entsprechend begriiBtehwegdas im Bereich der Philosophie zu verzeichnende
Interesse an dem damit angesprochenen Fragenkreis, und welstajtejaarauf hin, dald
entsprechende kommunikative Pflichten dem ,Verstdndnis des pea&tiden Juristen
sehr naheliegen. Denn dieser kennt seine Prozel3pflichten, di@lshBehauptungs-, Be-
grundungs-, Verteidigungs- und Erlauterungspflichten obliegen. Er kasntnus proban-
di, die Beweislast, als eine der effektivsten Prozelinistiten, welche die Verletzung der
aus der Redesituation immer schon erwachsenden kommunikativerdidleupfyen mit
empfindlichen Sanktionen ausstattet, um non-liquet-Entscheidungen fmdezn. (...)
Hier interessiert: Die Beweislastverteilung und die Fahigkigih Beweis zu fiihren, spie-
len in den meisten juristischen Verfahren die entscheidende Rakebedeutet aber, dald
im Kern eine Verfahrenspflicht entscheidet, die aus jeder kamkativen Redesituation
zu rechtfertigen ist. Es entscheidet also ein fundamentalesisecbes Officium, und es ist

sehr bemerkenswert, dal} diesem neuerdings von der Philosophie eiorderiibches

*03viiehweg Topik (Anhang), S. 116.

%04 viehweg Topik (Anhang), S. 116.

% Insoweit verweisViehwegauf Kambarte] Was ist und soll Philosophie?, Konstanz 1968, atemnfalls
der Erlangener Schule zuzurechnen ist, s. a{embartel (Hg.), Praktische Philosophie und konstruktive
Wissenschaftstheorie, Frankfurt/Main 1974.

%0¢ viehweg Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstiee@®. 195; so auctiers, Topik (Anhang), S.
118;ders, Rhetorik, Sprachpragmatik, S. 207 f.
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Gewicht gegeben wird. (...) Kurz gesagt: Wenn einer rede, @n sein Reden rechtferti-
gen konnen. (...) Nur dergestalt bleibt ein rationalerdgiaim Gange, der die Rechtferti-

gung theoretischer und praktischer Behauptungen im optimaléangrarmoglicht®”.

Die damit angesprochenen Aspekte gilt es im folgenden r@heetrachten. Zutreffend

ist, daf® das Beispiel der juristischen Begrundungs-, Erlauterumgl Beweispflichten
geeignet ist, den direktiven Charakter sprachlicher AuRerungemealsselseitige Hand-
lungen innerhalb eines kommunikativen Entscheidungs- bzw. Verstandigonesses
plastisch zu machen. Einleuchtend ist ferner, entsprechentehkémspflichten als Krite-
rien der Rationalitat des Entscheidungsprozesses und der eanachsenden Resultate
einzuordnen: Aldormelle Vorgaben strukturieren sie den Entscheidungsprozel3 und ma-
chen ihn damit transparent und nachvollziehbar. Damit einhergeheled siel infunktio-
neller Hinsicht sicher, dal3 trotz gegebener erkenntismafiger utiidhesi Limitierungen

in jedem Fall ein Ergebnis herbeigefuhrt werden kann. ScldieBienen sie imaterieller
Hinsicht dazu, willkirliche oder zuféllige Ergebnisse zu vedbrn, was freilich voraus-
setzt, daR eine Angabe sachhaltiger Grinde Uberhaupt fir maglickinnvoll gehalten
wird>%, Einer Klarung bedarf abafiehwegsweitergehende Feststellung, wonach die da-
hingehenden juristischen Verfahrenspflichten als Auspraguingexer schon bestehender
kommunikativer Verpflichtungeaufzufassen seien, deren Einhaltung eine konstituierende

Bedingung jedes rationalen Dialogs bilde.

Dazu ist zun&chst noch einmal beehwegsTopik-Analyse anzusetzen. Danach handelt es
sich bei der Topik um ein Verfahren zur Gewinnung von Pramisaendenen sich eine
plausible Losung fur eine konkrete Problemstellung ergibt. Daltieinhéie Topoi, die fur
diese Problemstellung einschlagigen Gesichtspunkte und Argumehtezugleich: mog-
liche Grinde - zu finden, die bei der Pramissenbildung zu berlcksnhtind geeignet
sind, die Zustimmung der Gesprachspartner zu erlangen. EntspdeblktontViehweg
daR der Topik nicht nur Auffindungs-, sondern auch Begriindungsfunktion zuR¥mmt
Steht demnach also mit der Topik ein allgemeines Begriindunga(aews)verfahren zur
Verflugung, erscheint es grundsatzlich schliissig, das Bestehesgamntéerender Begriin-

dungs- und Rechtfertigungllichtenanzunehmen und als allgemeine Kriterien eines ratio-

07 Vjiehweg Topik (Anhang), S. 118 f.

%08 \/gl. NeumannArgumentationslehre, S. 2 f.

509 Viehweg Notizen zu einer juristischen Argumentationstiesos. 196; s. auclbarrn, Zur rhetorischen
Begriindungsfunktion juristischer Topik, in: Schitlgeding (Hg.), Topik und Rhetorik. Ein interdisthig-
res Symposium, Tubingen 2000, S. 499 ff.; kritistdrak, Rationes Decidendi, insbes. S. 49 ff., 63 f.
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nalen Dialogs heranzuzieléh Allerdings kann die verfahrensmaRige Ausgestaltung des
Dialogs in Form wie auch immer ndher zu bestimmender kommurekdiegrindungs-
und Rechtfertigungspflichten nichts daran andern, daf die Ratitnadit gewonnenen
Resultate in materieller Hinsichbtwendig beschrankdleibt, d.h. relativ zu den Vorstel-
lungen der Gesprachspartner, die sie im jeweiligen Kontextutirzamungsfahig halten.
Nach Viehwegist jedoch ,eine wesentliche Erweiterung der Rationalitatéieidann er-
reicht, wenn der inhaltliche Herstellungsprozeld verfahrensns@3angelegt ist, dald ,ei-
nerseits die einschlagigen Problemfelder und andererseitspaEsd&r angebotenen, ak-
zeptierten oder zuriickgewiesenen Topoi klar unterscheidbar forrhwliertlerr*. Dies
entspricht seiner bereits in ,Topik und Jurisprudenz“ getroffenetsteéésng, wonach die
Diskussion ,offenbar die einzige Kontrollinstanz“ bleibt, so dalRwenjgstens diese Dis-
kutierbarkeit so klar und einfach wie maoglich zu gestalteit®4i Die Forderung nach
klarer und transparenter Argumentation wird insofern noch einmal tritiees. Freilich

ist anzumerken, daRiehwegden Inhalt der von ihm angenommenen kommunikativen

Verpflichtungen im Ubrigen nicht weiter prazisiert.

Schwerer wiegt indes, daf3 einige der spateren Formulieriwighwegsugleich geeignet
scheinen, die Stringenz seiner urspringlichen Topik-Konzeption zu seswé Irritierend

ist es etwa, wenkiehwegunterschiedslos von einer anzustrebenden optimalen ,Rechtfer-
tigung theoretischennd praktischer Behauptunget® im Wege eines rationalen Dialogs
spricht. Denn der hier vodiehwegins Auge gefaldten pragmatisch-rhetorischen Dimensi-
on kommt fir die Rechtfertigung theoretischer Behauptungen eben nictendiale Stel-
lung zu, die sie bei der Rechtfertigung praktischer Behauptungargenveil theoretische
Behauptungen einer syntaktisch-semantischen Kontrolle zuganglicldgrgtundsétzlich
nicht an die konkreten Gesprachspartner und den jeweiligen Kontaxtdgn bleibt. In-
soweit kann auf die bereits ausfihrlich entfaltete Unterdahgi zwischen Problem- und
Systemdenken verwiesen werden. Der Gebrauch von Formulierutigeseine friheren
Differenzierungen tendenziell verwischen, ist freilichrkgufall, sondern erklart sich aus

ViehwegsBestreben, Anschlul3 an andere zeitgendssische Ansétze lensuaee unter

510 DazuViehweg Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstiee®@. 195: ,Bei der Kompliziertheit der
Welt, der Kirze unseres Lebens und der Begrenzthmsierer Fahigkeiten hat die Verpflichtung, unsere
Wirklichkeit nicht durch unbegriindete Behauptungerentstellen, allgemeines Interesse”.

®1! viehweg Rhetorische Rechtslehre, S. 216 f. Vgl. adehs, Zur Topik, S. 212: ,Topoi werden in der
Bemihung um eine gemeinschaftliche Meinungsbilduny angeboten, angenommen oder abgelehnt. Sie
ermoglichen dergestalt eine kommunikative, weclesiystiberprifbare Kreation®.

*12vjiehweg Topik, S. 43, 45.

*13Viehweg Topik (Anhang), S. 119 (Hervorhebung d. Verf.).
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Hinwendung zur Pragmatik ,die Diskussion oder den Diskurs in denlpittkt der Eror-
terungen” ricken, und seiner damit verbundenen Hoffnung auf ,eine gduirdseitlich-
keit der Theorie vom juristischen Denkel“ Ein solches Bestreben geht aber zu weit,
wenn es tatsachlich vorhandene Gegensatze Uberspielt. So hBnhlitick auf Viehwegs
Berufung auf Autoren der Erlangener Schule darauf hinzuweisen, dafd (dieerlegungen
eine ganz andere Zielrichtung aufweisen als seine eigenen, @éserfasen nicht nur eine
argumentative Absicherung im Kontext, sondern die Moglichkeitr eineversellen Be-
grundbarkeitnormativer Behauptungen ins Auge. Dies gilt ebenso fir dieHadrermas
entwickelte Theorie des praktischen Diskurses, an dessen TergimwiehwegsRede
von kommunikativen Verpflichtungen anzuknipfen scheint. Diese Ziainghst zugleich
malfigeblich fur die rechtstheoretische Rezeption dieser Ansataeentlich durctlexy

der seine Theorie der juristischen Argumentation insbesondetdadgirmas aber auch
auf die Erlangener Schule stitZt Zwar ist es vorliegend weder moglich noch erforder-
lich, auf die Ubereinstimmungen und Abweichungen der genannten Konzeptibreen,
Deutung durchAlexy sowie schlie3lich die breit gefiihrte Debatte dazu naher eihenge
Geboten erscheint aber eine immerhin skizzenhafte Betrachturdjsétarstheoretischen

Uberlegungen, um die wichtigsten DiskrepanzeWhwegdeutlich zu machen.

d) Exkurs: Faktische Verstandigung oder idealer Konsens?

Im Zentrum dieser Uberlegungen steht die TheseHapermas dal? nicht nur theoreti-
schen, sondern auch normativen AuBerungen grundsatzlich Walithigksit zukom-
me’*®. Habermasnimmt an, mit jeder sprachlichen AuBerung verbinde sich der Acispru
der Berechtigung dieses SprechakisDieser Geltungs- bzw. Richtigkeitsanspruather
theoretischen wie praktischen Behauptungen gemeinsam sei, hildeafgeblichen An-
knupfungspunkt fur die Wahrheitsfahigkeit: Nicht der semantischel@Qetddie inhaltli-

che Ubereinstimmung mit tatséchlich bestehenden Sachverhailemscheidend, sondern

14vgl. Viehweg Zur Topik, S. 213, unter Hinweis afifexysTheorie der juristischen Argumentation.

%1% Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 134 ff

516 Habermas Wabhrheitstheorien, in: Fahrenbach (Hg.), Wirkkeh und Reflexion, FS Schulz, Pfullingen
1973, S. 211 ff. (242 ff., 252 ff.); vgters, Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungsprogrg in:
ders, Moralbewuf3tsein und kommunikatives Handeln, 1833 ff. (78), wonach ,normative Geltungsan-
spriche einen kognitiven Sinn haben und wie Watwaespriche behandelt werden kénnen“. Vgl. zu Kor-
rekturen an seinem Wabhrheitsbegriff in neuerer Baibermas Wahrheit und Rechtfertigung. Zu Richard
Rortys pragmatischer Wende, ders, Wahrheit und Rechtfertigung, Frankfurt/Main 1999230 ff.; 256 f.

17 Ankniipfungspunkt dafiir ist die vokustin begriindete Theorie der Sprechakte, ¥gistin How to do
Things with Words (1962), 2. Aufl., Oxford 1975;silhrlich dazuHabermasWas ist Universalpragmatik?,
in: Apel (Hg.), Sprachpragmatik und Philosophierikfurt/Main 1976, S. 174 ff. (204 ff.).
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vielmehr, ob sich der mit einer Behauptung erhobene Geltungsahspt Rahmen eines
Diskursesdurch Angabe von Grinden einlésen lasse. Rerrespondenztheorialer
Wabhrheit stellt er damit ein&onsenstheorigler Wahrheit entgegen: Theoretische wie
praktische Behauptungen seien dann berechtigt und wahr, wenn patigelle Zustim-
mung aller méglichen Gesprachspartrentangten'®, d.h. ein nicht bloR faktischer, son-
dern einbegrundeter ausschlie3lich auf der Kraft der besseren Argumdteihender
Konsensbesteh#®. Entscheidend dafiir seien die formalen Eigenschaften des Diskurse
namlich die Beachtung der fur den Diskurs geltenden Regeln miagmatischen Logik
Entsprechende Diskursregeln gewirtidbermasaus der Bezugnahme auf eirdeale
Sprechsituationdie Kommunikationsbedingungen fordere, unter denen alle Gesprachs-
partner gleichberechtigt und von auRReren wie inneren Zwangensheigeind®. Jedes
sprach- und handlungsfahige Subjekt misse danach ungestort am RiBkahsiien, jede
Behauptung problematisieren und jede Befindlichkeit &uRern déirf&meilich siehtHa-
bermas daf3 sich solche Bedingungen in wirklichen Diskursen immer nur amméjsevei-

se verwirklichen lassen. Gleichwohl bilde die ideale Spitait®n kein bloRes Kon-
strukt, weil der mit jedem Sprechakt verbundene Geltungsansprucanugwdie (kontra-
faktische) Unterstellung ihrer Verwirklichung impliziere und @ad ihrer tatsédchlichen

Verwirklichung zugleich einen MaRstab fiir jeden faktischetten Konsens bieté.

Ausgehend davon entwickéMexyeinen Katalog von Regelgruppen und Argumentformen
fir den allgemeinen praktischen DisKiifs Diese Regeln statuierddabermasfolgend
eine Begrundungspflichtir aufgestellte Behauptungen, eine Verteilung sogumentati-
onslastendie Gleichberechtigungler Gesprachspartner, dieeiheit der Themenwahind

ein Verbot innerer und aufRerer Zwéndeerner enthalt der Katalog Regeln zur Spezifizie-
rung der Begrindungsanforderungen, und zwar einerseits unter deoht§masikt der

Universalisierbarkeiund andererseits im Hinblick auf eine Uberpriifbarkeit der historisc

518 Habermas Wahrheitstheorien, S. 2109.

519 Habermas Wahrheitstheorien, S. 239 ff. Ein Argument ishaeh die Begriindung, die dazu motivieren
soll, den Geltungsanspruch einer Behauptung oder &ewertung anzuerkennen. Fir die Analyse der for
malen Argumentstruktur beruft si¢habermasauf S.E.Toulmin The Uses of Arguments, Cambridge 1958,
S. 95 ff.

520 Habermas Wahrheitstheorien, S. 255 ff.

52! Fiir praktische Diskurse wird damit zugleich dé#siversalisierbarkeitsprinzigur kommunikativen Re-
gel, weil geméaHabermaseine behauptete Norm unter den Bedingungen eimalad Sprechsituation nur
dann Zustimmung erlangen kann, weatle sie wollerkbnnen, wenn also ihre Folgen mit den Interessehn un
Bedurfnisseraller vereinbar sind.

522 Vgl. Habermas Zwei Bemerkungen zum praktischen Diskurs,ders, Zur Rekonstruktion des Histori-
schen Materialismus, Frankfurt/Main 1976, S. 33§389);ders, Wahrheitstheorien, S. 259.

2 DazuAlexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 361 ff
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gesellschaftlichen sowie der individuell-psychiscHemstehungsgeschichider morali-
schen Regeln, die den Auffassungen der Sprecher zugrunde liegem kdmmt eine Re-
gelgruppe, dieAlexy als Grundregelnbezeichnet und deren Geltung er als ,Bedingung
jeder sprachlichen Kommunikation, in der es um Wahrheit oder Rielittigeht”, an-
sieht?*. Danach darf sich kein Sprechveidersprechemnd jeder Sprecher nur das behaup-
ten, was er selbst glaubtverlangt wird auRerdem eisituationsunabhangigeSprach-
gebrauch sowie di&emeinsamkeiies Sprachgebrauchs verschiedener SprecheADie
gumentformerschliel3lich betreffen die Begriindbarkeit einzelner normativeraBptun-
gen entweder durch Regeln oder durch Hinweise auf Folgen, dréri8iemng der Regeln

ihrerseits sowie die Begriindung von Praferenzrelationen zwidtbgeln und Prinzipien.

Nach MaRgabe dieser Regeln lassen sich Adeky bestimmte Werturteile aldiskursiv
unmdglichund falsch (etwa: Zulassigkeit von Sklaverei) und anderdisksirsiv notwen-
dig und richtig qualifizieren. Allerdings raunstlexy ein, da? dazwischen ein breiter Be-
reich dediskursiv Méglicheriege, innerhalb dessen miteinander unvereinbare normative
Behauptungen jeweils ohne Verstol3 gegen die Diskursregeln begrigedrar Die inso-
weit bestehenden Grenzen des allgemeinen praktischen Diskegénden lauklexydie
Notwendigkeit rechtlicher Regeft. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegung sucht er in
einem weiteren Schritt die von ihm erarbeiteten allgemeinddigechen Diskursregeln fir
die juristische Argumentation fruchtbar zu machen. Grundlegend ida&&ine Annahme,
daf3 der juristische Diskurs ein&onderfall des allgemeinen praktischen Diskulsige,
weil sich die rechtliche Entscheidungstatigkeit nicht auf die ftrktes vorgegebener Ge-
setzesnormen reduzieren lasse, sondern ein verniinftiges tetiederé®®. Die Regeln
des allgemeinen praktischen Diskurses sind Wdekydaher in der juristischen Argumen-
tation nicht suspendiert, sondern bedurfen lediglich einiger Ergaeaunyl Modifikatio-
nen, die eine gréRtmoégliche Vernlnftigkeit von Entscheidungen biehggtiger grofit-
mdglicher Gesetzesnahe bewirken sollen. Im Ergebnis geMaxgtdabei zu einem weite-
ren Regelkatalog, der Elemente der klassischen MethodenRégeln der empirischen
und dogmatischen Argumentation sowie der Prajudizienverwendung mitislaw$degeln
kombiniert und als Grundsteinlegung zu einer juristischen Argumensgtiammatik die-

nen soll, die alle zulassigen Argumente in ihrer Gewichtuegnander umfaf?’.

524 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 234.

525 v/gl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 256.

%26 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 32,28l ff.;ders, Theorie der Grundrechte, S. 498 f.
27 vqgl. die Ubersicht behlexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 364 ff
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Bereits dieser stark komprimierte Uberblick macht sichtia Viehwegim Bereich der
Diskurstheorie vergeblich nach Verbindeten sucht. Grundlegend fir datz Xrehwegs

ist ja gerade der Gedanke, dal3 sich im Bereich praktischgen wie der Gerechtigkeits-
frage keine gesicherte Erkenntnis moglich ist. Eben wdil aisokeine wahrerund zeit-
Ubergreifenden Antworten gewinnen lassen, bleibt die Gereclhisifyjkge problematisch
und verlangt eine permanente Verstandigung uUberhdasund jetztjeweils Gerechte.
Wenngleich demnach das Erfordernis eifetischenVerstandigung im Bereich prakti-
scher Fragen nadfiehwegeinen zentralen Stellenwert einnimmt, liegt es ihm vokbion f
den Konsens im Sinne der Konsensustheorie zum Wabhrheitskriteriumhedoen. Dies
ware auch mit seinem Anliegen, die verschiedenen FunktionelBedidgungen der im
Bereich theoretischer und praktischer Fragen anzutreffender Resgwdeutlich als Sys-
tem- und Problemdenken unterscheidbar zu machen, nicht vereinleaidings braucht
hier die Frage, ob der Konseiigerhauptals Wahrheitskriterium in Betracht kommt, nicht
weiter verfolgt zu werdef®. Denn auch unabhangig von dieser prinzipiellen Frage 4Rt
sich zeigen, dal3 der diskurstheoretische Ansatz erheblicheiditiew ausgesetzt ist und
ausgerechnet an der Stelle, WiiehwegGemeinsamkeiten sucht, ndmlich bei der Einschat-

zung derPragmatik von dessen Verstandnis abweicht.

Zunachst geht auch die Diskurstheorie von der Uberlegung aus, d&éfrdahe nicht auf
ihre deskriptive Funktion reduziert werden kdnne, und dal3 es zur Bengtsirachlicher
AuRerungen erforderlich sei, die Pragmatik zu beriicksichtigea, dals Verhaltnis der
Sprecher zu den von ihnen hervorgebrachten AuRerungen. Insoweitsietitetinteresse
darauf, was Sprechéun, indem sie etwas sagen, d.h. auf die Handlungsfunktion, die dem
Vollzug eines Sprechaktes zukommt, und stellt fest, daR es mEmeRegeln der Logik
und Grammatik weitere - pragmatische - Regeln geben mdissgerade diesen Hand-
lungsaspekt betreffen und tiber das Gelingen eines jeweiligertkts entscheid&i
Dabei beruft sie sich sowohl aBistinsTheorie der Sprechakte, wonach Sprechakte not-

wendig konventionelle Handlungen seien, die erst durch die ihnen zugregeleden Re-

528 Ablehnend dazu etwAlbert, Transzendentale Traumereien, Hamburg 1975, SffL4@/ellmer Ethik
und Dialog, Frankfurt/Main 1986, S. 69 ff. Anzumenkist im Ubrigen, daRabermasdie vonAlexyformu-
lierten Grundregeln, die auf logisch-semantischieerte anzusiedeln sind, in seine eigne Konzeptitagin
riert und damit dem substantiellen Aspekt nebenrdenprozeduralen Anforderungen ein gréReres Gewic
eingeraumt hat; vglHabermas Diskursethik - Notizen zu einem Begriindungsprogra in: ders, Moral-
bewuRtsein und kommunikatives Handeln, FrankfurthViEd83, S. 98 f., dazNeumann Argumentations-
lehre, S. 74 f.

29 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 79 f.
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geln ermoglicht wiirden, als auch aAfttgensteindonzeption der Sprachspiéfé Bis zu
dem Punkt, dal’ die Regelhaftigkeit sprachlichen Handelns als Funkiimgiing sprach-
licher Verstandigung anzusehen sei, ist der Diskurstheorie aobhzu widersprechen.
Sodann geht die Diskurstheorie aber erheblich weiter, indem si@ealagen von Sprech-
akten als Einlosbarkeit von Geltungsansprichen definiert und unterdéitdie Regeln
sprachlichen Handelns in den Bedingungen dieser Einlésbarkeit - nalahcBedingun-
gen einer fiktiven idealen Sprechsituation - eine unhintergehbagab®@ifanden. Ausge-
hend davon behauptet sie die Geltung eines prazise rekonstruieubarersalen Regel-
systemsdas bis hin zu der Forderung reichen soll, die Sprecher duiften Ausdruck

nicht mit verschiedener Bedeutung und nur in verallgemeineréese benutzen.

Alexy selbst raumt allerdings ein, da? demgegeniber Witthensteineine ,unsagliche
Verschiedenheit” der Sprachspiele bestehe. Wdittgensteirkonnten die Regeln der ein-
zelnen Sprachspiele ,nur durch Beriicksichtigung nicht-verbalen Venlaltnd anderer
faktischer Umstande®“ und nur vor dem Hintergrund der ihnen jeweagsunde liegenden
.Lebensformen® und ,Weltbilder* erfal3t werden, die aber ibeés ,nicht begriindbar und
damit nicht kritisierbar* seief’. Den Regeln, die ein Sprachspiel bestimmen, kdme dem-
nach lediglich kontextbezogener, paradigmatischer CharakténreuEinhaltung oder Mi-
Rachtung konnte das Gelingen oder die Fehlerhaftigkeit einer sprachlicfkenufg im-
mer nur dann begriinden, wenn ein gemeinsames Wirklichkeitsmeihell geteilte ,Le-
bensform®, als Verstandigungsgrundlage bereits vorausgeseteisThese von der un-
saglichen Verschiedenheit der Sprachspiele und der Nichtbegrinidbdete ihnen
zugrunde liegenden Lebensformen hakxy zwar entgegen, ,dald faktisch Uber Lebens-
formen und Weltbilder diskutiert wirde und etwa ,ein Dialog zwiscl@hristen und
Kommunisten durchaus moglich* 3&i Im brigen kénngede Voraussetzung diskutiert
(also kritisiert und begrindet) werden; daraus, dal3 die DiskussioNomussetzungen
wiederum Voraussetzungen verlange, folge lediglich, daf’ nicat \&draussetzungen

zugleichzu begriinden seigf.

%30 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 70iffsb. S. 73 f., 79 mit entsprechenden Nachweisen.
Zweifel an der RezeptionsweigeistinsauRerBusse Juristische Semantik, S. 177 f.

31 vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 7Inffw.N. Ob diese Deutung demittgenstein-
schenVerstandnis tatséchlich entspricht, ist freilichatritten - wie eigentlich das gesamte Wavittgen-
steins Sie entspricht aber der wohl vorherrschendestjgdhen Rezeptionsweise.

%32 plexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 76.

®33 Kritisch zu diesen Einwanden wiederBusse Juristische Semantik, S. 176 f.
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Jedoch steht gar nicht in Frage, idierhauptein ,Dialog zwischen Christen und Kommu-
nisten“ maoglich ist, sondern ob er in Form eines allen Differenzrausliegenden Meta-
sprachspiels gefuhrt werden kann, innerhalb dessen sich dieh&prem ihren lebens-
weltlich gepragten Vorstellungen emanzipieren und zu einer genmrensand situations-
unabhangigen Begriindungssprache finden. Diese Mdglichkeit bleibt zaiteestt. Ihre
Annahme beruht auf der unzutreffenden Voraussetzung gieehsinnigenWiederhol-
barkeit sprachlicher Ausdricke aus. Die funktionell erforderli€tegelhaftigkeit von
Sprache, d.h. die regelgeleitete Wiederholbarkeit sprachlishedriicke, erfordert und
gewahrleistet aber keineswegs Gleichsinnigkeit im Sinn&amlinener Bedeutungsidenti-
tat. Vielmehr geht die Verwendung sprachlicher Ausdrucke in weatesel- und niemals
identischen - Kontexten unvermeidlich mit Sinnverschiebungen undgdivenden per-
sonlichen Assoziationen einher, die ihrerseits zugleich maaliéiad auf die jeweils ange-

wendeten Regeln zuriickwirken

Da es mithin an der Stabilitdt von Sprachgebrauchsregelnuietiidiese ihre modifizie-
rende Anwendung selbst nicht steuern kdénnen, steht auch kein imhadlitrales Kriteri-
um fiir die Beurteilung eines richtigen oder falschen Spracagebs zur Verfiigund’
Indem die Diskurstheorie bei ihrem Konzept des rationalen pra&tisbiskurses gleich-
wohl von einer gemeinsamen und situationsunabhangigen Begrindungsspragie, aus
nimmt sie eine Idealisierung vor, die den Blick auf realestégrdigungsprozesse und die
praktische Durchsetzung eines Sprachgebrauchs verstellthigit Bezugnahme auf eine
ideale Sprechsituation, die von allen Faktoren absieht, die die Sgéafner wirklichen
Gesprachssituation ausmachen, blendet sie also gerade ausgokdiehwegm Zentrum

der Pragmatik als einsituativenBetrachtungsweise steht, namlich die kompledieekti-

534 Dazu ChristensenWas heift Gesetzeshindung? Eine rechtslinguisigintersuchung, Berlin 1989, S.
190 ff. m.w.N.; vgl. auctHerbert Zum Einflul} Wittgensteins auf die RechtstheoBaden-Baden 1995, S.
214 1.

°% Gerade diese Modifizierbarkeit der Regeln istsaisikturelle Voraussetzung ihrer Wiederholbarkeid u
Wirksamkeit anzusehen; vgChristensenGesetzesbindung, S. 193 f., 194 f.: , Tatsachbtimicht die stabi-

le Regel und ein mit sich identischer Sinn die Wesetzung der Wiederholbarkeit, sondern umgekeéart d
Wiederholung oder Wiedervergegenwartigung der Auskkette die konkrete Voraussetzung fur die Ideali
tat des Sinns*.

536 5 Busse Juristische Semantik, S. 182 f. sowie S. 17@s,egelhafte Handeln erweist sich im Befolgen
einer Regel. Mithin kann die Regel kein externergWeiser sein, der eine aul3er der sprachlichen $raxi
selbst stehende Gewissheit verbirgt. Jeder Didkugs die Richtigkeit einer Regelbefolgung kann dahe
einen Diskurs Uber die Richtigkeit der angesetRegelformulierung minden. Da die Regel (als Formerei
Praxis) von der in einem Rechtfertigungsdiskursvegrdeten Regelformulierung streng zu trennen atnk
sie kein objektives und der sprachlichen (Integiiens)-Praxis externes Kriterium sein, welchegeimter-
pretativen Diskurs beenden kénnte. Im Zweifel besidgh namlich jeder Proponent oder Opponent ankse
eigene Regelformulierung als die allein richtigeoder ,wirklichen Regel’ entsprechend, wie allealysen
von sog. ,semantischen Kampfen’ erwiesen haben*.
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venWirkungen wechselseitiger Sprechhandlungen undngientivenAnteile der sprachli-
chen Verstandigung, die auch eine ,streng geregelte Dialagfghteineswegs (...) erset-

zen kann®’,

Damit ist freilich nicht gesagt, daR das Ziel einesar&h und sinnvollen Sprecheri"
falsch und nicht wenigstens anzustrebePf$eilur wird dessen Realisierung nicht dadurch
gewabhrleistet, dall man ausgehend von der ledigltiven Annahmeder Mdglichkeit
eines begriundeten Konsenses die Bedingungen einer idealen Sprechstuationgen-
den Pramissen faktischen sprachlichen Handelns erklart. Datreag die Diskurstheorie
mit den von ihr formulierten Regeln auch nicht zu erweisen, dal} indime universale
Begrindung praktischer Behauptungen tatsachlich moglich ist, sondesetzt ein jen-
seits aller Gegensatze liegendes Einverstandnis Uber phekfisagen voraus, das sie so-
dann als Funktion dieser Regeln rekonstrefierMit Christenseraft sich insoweit fest-
halten: ,Die mangelnde sprachtheoretische Einldsbarkeit eineersalen Konzeption
kommunikativer Kompetenz stellt aber auch den kritischen Konserduwalstpunkt fir
die allgemeine Theorie des praktischen Diskurses in Fk&gan die Universalitat eines
pragmatischen Codes bzw. seiner regelgeleiteten Trareformnicht garantiert werden
kann, dann ist eine rationale Einigung zwischen verschiedenen Reraonech unter der
Bedingung mdglich, dal3 diese ein sprachliches Bedeutungssystengenepirische Welt-
sicht und eine hinreichende Menge von Werten miteinander.t€llese Einschrankungen

sind aber identisch mit den Grenzen einer bestimmten Leber{far

Insgesamt ergibt sich damit, dal3 auch die Diskurstheorieueifi@gssende rationale Nach-
prufbarkeit praktischer Aussagen nicht gewahrleisten kann. Edimadahingestellt blei-
ben, welcher grundsatzliche Stellenwert dem diskurstheoretigateatz und namentlich
den prazise ausgearbeiteten Regelformulierudgerysim Sinne einemormativenLeit-
bildes fur die Gewinnung und Etablierung praktischer Argumentatiowsids beizumes-
sen ist. Ebensowenig ist vorliegend @onderfallthesaind der Frage nachzugehen, in-

wieweit eine Anwendung der Diskursregeln mit den institutionéRehmenbedingungen

%37 Viehweg Topik (Anhang), S. 116.

538 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 185.

*9vjiehweg Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstiee®. 195.

%40 Zum Vorwurf einer Vermischung logischer und maselier Postulate bzw. den materiellen Vorausset-
zungen, die in den Diskursregeln selbst bereitdinmept sind, etwaNeinberger Logische Analyse als Basis
der juristischen Argumentation, in: Krawietz/Alexig.), Metatheorie juristischer Argumentation, Berl
1983, S. 191 ff.

%41 ChristensenGesetzesbindung, S. 195.
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und normativen Vorgaben juristischer Entscheidungsprozesse iiberbezipbar warg?
Selbst wenn man diese Anwendbarkeit bejahte, bliebe nach der Rekvadie Wahl
zwischen rechtlichen Entscheidungsalternativen zu fragemioda nachAlexyseigener
Auffassung die rechtlichen Vorgaben bereits als Konkretisierudgs diskursiv Magli-
chen anzusehen sind. In jedem Fall bleibt die V@nwegangestrebte analytische Rekon-
struktion tatsachlicher Meinungsbildungs- und Uberzeugungsprozesseicimzenz wenn
man eine realistische Vorstellung von den Voraussetzungen und Gréerz&ationalitat

rechtlichen Entscheidens erreichen will.

®42 35 NeumanpArgumentationslehre, S. 86 ff. m.w.N.
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Il. Fortfihrung der Rhetorischen Rechtstheorie durch neuere Autoren

Im Gegensatz zu einaprmativenjuristischen Argumentationstheorie im Sinklexys die
die Rationalitat und verninftige Begrindbarkeit rechtlichen Entdehsizu erweisen und
zu gewahrleisten sucht, sind die Ansatze \dethwegnachfolgenden Autoren im Kern
dadurch gekennzeichnet, dal3 sie eine ausschliedialytischeund empirischeBetrach-
tungsweise anstreben und fordern. Als vorrangige Aufgabe enasibtaicht die Formulie-
rung von Regeln und Anleitungen, die die juristische Entscheidurgkstiitsteuern und
inhaltlich rechtfertigen sollen, sondern dessen unvoreingenommendiantérne Rekon-
struktion. Die besondere Akzentuierung Beagmatikgegeniber Syntaktik und Semantik
und die gezielte Untersuchung d&tuationsbezogenheiprachlichen Handelns zum Zwe-
cke der Aufklarung spezifischer Anforderungen des juristischencBgearauchs bilden
dabei die allen gemeinsame GrundfgeUnterschiede ergeben sich hinsichtlich der theo-

retischen Einbettung und Zielrichtung der pragmatischen Analysen.
1. Pragmatische Analysen der Rechtssprache und Sprachkritik
a) Entscheidungs- und Begriindungszwang als rhetorische Zwge(Ballweg)

Grundlage fur den Ansat@ttmar Ballwegsist zunachst eine mi¥iehwegim Ergebnis
weitgehend Ubereinstimmende disziplindre und funktionelle Einordnunglutéspru-
denz**. Bezugnehmend auf diaristotelischeZuordnung des Rechts zum Bereich des
praktischen Denkensplironesis/prudentia gelangt Ballweg zu folgender Kennzeich-
nung*® ,Da (...) Meinungen den Inhalt der phronesis und damit des Rieittés, ist die
Rhetorik fur deren Behandlung zusténdig, denn diese hat dort ihre Bguaeghtwo man

in einer Sache mit guten Grinden verschiedener Meinung sein (kanRecht und Wis-

%43 Zugleich ergeben sich damit wichtige Beriihrunggpeirinsbes. zur Ethnomethodologie (dadior-
lok/Kélbel/Launhardt Recht als soziale Praxis, S. 18 f. m.w.N.) unoh Zonstruktivismus (vgl. schon Fn.
169), zum juristischen Nutzen konstruktivistiscAeisatze ferneBtrauch Wie wirklich sehen wir die Wirk-
lichkeit, JZ 2000, 1020 ff. m.w.N.

%44 Womit Ballweg,das gesamte juristische Handlungs- und Entscheissystem unter Einschluf der mit
ihm verbundenen Lehre” meinders, Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung dehRReissenschaft
und der Jurisprudenz, in: JbRSoz, Bd. I, 1972445f. (44).

% vgl. Ballweg Prolegomena einer rhetorischen Didaktik des Redht Ziemske u.a. (Hg.), FS Kriele,
Munchen 1997, S. 1067 ff. (1067), unter Hinweis Ari§toteles Nikomachische Ethik, Minchen 1991, VI,
3, S. 234 ders, Ein wissenschaftliches Lehrschema fur den jwdsien Unterricht, in: Burkei/Polter (Hg.),
Rechtsfragen im Spektrum des Offentlichen. FS Awustar, Berlin 1976, S. 253 ff.;ders, Rhetorische
Funktionen von Meinungen, in: Schirren/Ueding (H@9pik und Rhetorik. Ein interdisziplinares Symjpos
um, Tubingen 2000, S. 5609 ff.
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senschaft (gemeint ist immer nur Naturwissenschaft) béanbsehr verschiedene Proble-
me, kurz gesagt: wertende und wertfreie. Auch sind die Funkticemschieden; Recht hat
eine Verstandigungsfunktion, Wissenschaft dagegen hat eine Bétumgsfunktion. (...)

Wahrend der Wissenschaftler sich auf die melRbare Empirie Bakehrkann, hat der Ju-
rist es mit der Praxis des Lebens zu tun. Er sieht sich ebiehssituationen konfrontiert,

die er nicht auf Versuchskonstellationen einengen Kafhn“

Vor diesem Hintergrund betrachtBallwegsodann zwei spezifische Anforderungen, de-
nen die Jurisprudenz unterliegt, namlightscheidungszwangnd Begriindungszwand:
Um ihre Aufgaben der Konfliktneutralisierung und Handlungssteuerurijegrfzu kon-
nen, musse die Jurisprudenz alle vorgelegten Problemen einendititewy zufiihren, die
in ihrer Differenziertheit der sozialen Wirklichkeit entsprechDie Entscheidungen soll-
ten zudem kontrollierbar sein; insofern bestehe ein Begriindungs2%abig Dogmatik
als aulRer Frage gestelltes rechtliches Meinungsgefiige emspmigsen Anforderungen,
indem es zugleich Entscheidbarkeit und Begrindbarkeit gewahrigistenterliege dabei
einer Spannung von Rigiditat und Flexibilitatlie sich wiederum auf die Sprache der
Dogmatik auswirke: Entscheidungs- und Begriindungszwang verlangtehesdsische
Zwange eine Sprache, die Aussagen Uber alle Erscheinungeonzitders Wirklichkeit
moglich machen, also keine interpretationsfreie, sondern inereiy eine hochinterpre-

tierbare, d.h. umgangssprachliche, juristische Fachspfache

Der Jurist sehe sich daher gezwungen, ,sich einer Spracheliemé® die ihn in die Lage
versetzt, auf alles und jedes eine Antwort geben zu kdénnen. Urel diektes Sprachsys-

tem an einer Stelle schweigen, muR er trotzdem redeninaspretieren®®. Der Rechts-

%46 Ballweg Prolegomena, S. 1068 Ballweg Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, Sbéfnt im
Ubrigen, daR3 alle Versuche, Meinungen Wahrheitsdttar zuzusprechen, deren rationale Diskutierbarkei
nur behindern, weil sie darauf hinauslaufen, sieRiskussion zu entzieheKlenner, Neue Justiz 7 (1992),
286, bezeichneBallweg deshalb als ,Fundamentalisten”, weil glaubt, derhnagére der kaum diskutier-
wuirdige Satz, dal’ im rechtwinkligen Dreieck das éthipnusenquadrat gleich der Summe der beiden Kathe-
tenquadrate ist, weniger rational als die hdchskudierwirdige Behauptung, daf? 3 die Quadratwuraal

10 sei*. Diese AuRerung macht deutlich, #d&ninerwederViehwegnochBallwegverstanden hat.

*¥7 DazuBallweg Rechtswissenschaft, S. 108 ffers, Rechtsphilosophie als Grundlagenforschung, S. 44.
>8yvgl. § 313 IIl ZPO, § 267 StPO; § 39 | VWVIG; 8§21, Il VWGO; § 30 | 2 BVerfGG.

¥ Ballweg Rechtswissenschaft, S. 114: ,Indem eine Auswall @en Ausdriicken der Umgangssprache
getroffen wird und diese limitierte Zahl der nunmelu Begriffen erklarten Ausdriicke den ganzen nicht
eingeschrankten Objektbereich ,bedeuten’ soll“;irdwdie Interpretierbarkeit dieser Sprache im Vérhia

zur Alltagssprache gesteigert. Dahingehend vervigdditveg auch aufP. Lerche Stil, Methode, Ansicht.
Polemische Bemerkungen zum Methodenproblem, DV8811(76), 690 ff. (697): ,Die Wirklichkeit soll
gerade nicht in ihrer Vielféltigkeit gespiegeltnsern gebandigt werden®.

*%Ballweg Lehrschema, S. 256.
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sprache, die das gewahrleisten kann, kommallweg zufolge drei Merkmale zu: ,Sie
enthdltWesensbegriffaNesensbegriffe sind interpretierbar, so dal man z.B. Vdesen
des Vertrags, des Staates, der Familie, des Rechts'spsechen kann. Statt vom ,Wesen’
spricht man synonym auch von der ,Natur des Rechtsverhaltnissedenvgtiatur der Sa-
che’ usw. Die Ambiguitat dieser essentialistischen Begaffadglicht deren Interpretati-
on. Eine erhebliche Rolle spielt dabei digpostasierungpder Reifikation der Begriffe,
das heif3t, die Begriffe werden wie Tatsachen behandelt unévees. Diese Verdingli-
chung der Rechtsbegriffe macht ebenfalls ihre Interpretatioglioh. Schliel3lich steht
eine Eigenart der Rechtssprache im Zusammenhang mit demtiBésmus und der Ver-
dinglichung, namlich dientologisierende Sprechwejs als hatten die Begriffe ein Sein
oder spiegelten ein solches wid8 Daran werde zugleich sichtbar, ,daR das Recht eine

Sprachwelt aufbaut, die als Welt, als Lebenswelt, als Witkéit erlebt wird®>2

Zur Erklarung dieses Befundes und als Instrument zur vertiefehééorischen Analyse
der Rechtssprache schi&gllwegsodann ein semiotisches Schema vor, das er auf Grund-
lage der durchMorris getroffenen Unterscheidung von Syntax, Semantik und Pragmatik
entwickelf®* Kennzeichnend fiir die Rechtssprache sei, daR die Beziehungideebe-
nutzer zu den Zeichen, den Objekten und zu den anderen Zeichenbenutzemdvakas
ganzen Zeichenbenutzungsvorgangs nicht unterbrochen werden kénne.dbienBenut-

zer (s) unterhielten vielmehr Dauerbeziehungen zu den Zeichemdzjen Objekten (0)

mit entsprechenden Eingriffs- und Verdnderungsmoglichkeiten. Daggdieige bei for-
malisierten Wissenschaftssprachen die Aufhebung der Subjektbern sowohl zu den
Zeichen als auch zu den Objekten. Dies liege daran, daf} emdaslieissenschaftliche
Denken kennzeichnenden Restriktionen, namlich auf Mel3barkeit iektbbjeich und der
Methoden auf Mel3- und Quantifizierbarkeit, auch eine RestrikigwrZeichenverwendung

im Sprachbereich erlaubt®h Entscheidend ist nun, da naBhllweg die von Morris
entwickelte Zeichentheorie nicht ausreicht, um die Vielfatlt Beziehungen der Zeichen-

benutzer in der Rechtssprache zu erfaS3eBein Vorschlag geht deshalb dahin, die Rei-

51 Ballweg,Prolegomena, S. 1074 (Hervorhebungen von mir).

%52 Ballweg, Prolegomena, S. 1074. Grundlegend in dieser RighBenger/LuckmannDie gesellschaftliche
Konstruktion der Wirklichkeit (1969), 5. Aufl., Fn&furt/Main 1997; fernekVolff, Der rhetorische Charakter
sozialer Ordnungen, Berlin 1976.

3 Dazu Ballweg Phronetik, S. 57 ff.;ders, Entwurf einer analytischen Rhetorik, in: Schan-
ze/Kopperschmidt (Hg.), Rhetorik und Philosophigiridhen 1989, S. 229 ff. (S. 235 ff.).

%54 Ausfiihrlich zu diesen Restriktionen als Abgrenzkmierien szientistischen und prudentiellen Dersken
ders, Rechtswissenschaft, S. 46 ff.

%5° NachBallweghandelt es sich bei Semiotik um ein TeilgebietRleetorik, wahrend/orris die Rhetorik
unzutreffend als eine verkirzte Semiotik begreifg, ders, Entwurf, S. 235 m.w.N.
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henfolge Syntaktik (z z), Semantik (z o), Pragmatik (z s) umzukehren und die Semio-

tik um zwei Diszipline™® zu einem Modell einer analytischen Rhetorik zu erweitér

I. Phronetik 1. Agontik ss
2. Ergontik S0
3. Pithaneutik/Agoretik 52
Il. Holotaktik 4. Ontotaktik 0-0
5. Axiotaktik 0—-2
6. Teleotaktik 0-5S
lll. Semiotik 7. Pragmatik ZS
8. Semantik Zz0
9. Syntaktik zz

Gegenstand dd?hronetikist nachBallwegdie Frage, wie sich die Zeichenbenutzer inner-
halb von Sprachsystemen selbst definieren, positionieren und redegimninnerhalb der
Phronetik soll dieAgontik die aktiven Wirkungsbeziehungen zwischen den Zeichenbenut-
zern und ihr Verhaltnis zueinander offenleger &. Zur lllustration verweidBallwegauf

das Sprachsystem Recht, das jeweils mit der Definition debtBsubjekt beginnt und da-
von ausgehend die Rechtsverhaltnisse festlegt.Egentik zielt auf die Beziehung der
Subjekte zu den Objekten {s0), d.h. das mit der Bezeichnung eines Objekts verbundene
Interesse. In der ergontischen Dimension werden rizallweg die Beziehungen zur
sprachlichen Objektwelt im weitesten Sinne festgelegt (ledsspeise zu Worten wie Ei-
gentum, Besitz etc.). DieithaneutikoderAgoretik (s — z) schliellich ,hat als grof3es ana-
lytisches Thema die Erhellung der Definitionsmacht, tber idi&\tirklichkeit der Sprach-
systeme aufgebaut, verandert oder zerstort wird. (.dg¢dragontischen Beziehung fallt die

Entscheidung tber die Definitionsmacht, in der pithaneutischehsigrvollzogen™®,

Bei all dem gehBallwegdavon aus, daf3 die Zeichenbenutzer sich ihrer sprachlichen Defi-
nitionsmacht regelméiig nicht bewuf3t sind und diese nicht reftekti Ein durch Ontolo-
gisierungen und Hypostasierungen gepragtes deskriptives Spraohsylstebe es, subjek-

tive und wertenden Momente auszublenden, so dal3 die Sprecheldaégsen Schopfer

56 vgl. insoweitBallweg Phronetik, S. 69ers, Entwurf, S. 247.

57 Erlauterungen dazu bBayer, Plausibilitat und juristische Argumentation, 8.

58 Fir die Analyse der agoretischen Dimension emfifgallwegferner eine Beiziehung der pragmatischen
Dimension, um die vom Zeichenbenutzer) (it dem verwendeten Zeichen angestrebte Wirkwifgdan
Zeichenempfanger fsfestzustellen: - z - 2.
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sichtbar werden. Sprache werde deshalb so verstanden und gelaBuspiegele sie eine
auBBersprachlichen Wirklichkeit, die indes ,als solche" gar nichanden sei, sondern
sprachlich erst hergestellt und erhalten werde: ,Die Spraezeichnet sich selbst als
Wirklichkeit“*>°. Die Disziplin derHolotaktik hat nachBallweginsoweit die Aufgabe, den
rhetorischen Charakter von Sprachsystemen deutlich zu macheais diaiversaldeutun-
gen mit Wirklichkeitsanspruch auftref8h Die holotaktischen Subdisziplinen kennzeich-
netBallwegdabei wie folgt: ,DieOntotaktikanalysiert die rhetorische Konstruktion der O
— O-Beziehungen, wie sie besonders in normativen Ontologien eatwadrden. Statt
Sein werden auch Geschichte, Natur, Schopfung, System und Staatin@ingesetzt. In
der Axiotaktikist ein Sprachverstandnis Gegenstand der Analyse, das die Siuafigkeit
einer auch werttbertragenden Beziehung vor»-QZ behauptet, die Gberhaupt erst jene
normative Sprachglaubigkeit begriindet, die von der schieren Rhigtoitizer essentialis-
tischen Begriffsschopfung ablenkt. Dieleotaktikanalysiert die Dimension der & S-
Beziehungen, Uber welche die Einbettung der Subjekte in den Sinn desenGa seiner
normativen Wirkung auf die Menschen hergestellt wird, indem maa atis dem Sein ein
Sollen, aus der Geschichte den historischen Auftrag, aus der 8&s Harmoniegebot

usw. herleitet®®"
b) Rhetorische Semiotik als ArgumentationsanalyséSchreckenberger)

Eine vertieftes rhetorisches Verstandnis der Rechtsspraitbeebenso voriWaldemar
Schreckenbergeangestrebt. Unter ,Rhetorischer SemioEt?I%“verstehtSchreckenberger
eine analytische Grundlagendisziplin der Rechtswissensciaftadh den zeichentheore-
tischen Eigenschaften, Funktionen und Voraussetzungen der Rechtssmgthéeil er

in der Argumentation einen Kernbereich der juristischen und resisesmschaftlichen Ta-
tigkeit sieht, betrachtet er die Rhetorische Semiotik priatgiargumentationstheoretische

Forschung.

% Ballweg Entwurf, S. 233.

%50 Die Analyse der Rechtssprache Hdtlweg dabei fiir besonders aufschluBreich, ,weil an i@red sys-
teminterne dogmatische Funktion, das AulRer-FrageBtvon Meinungen (...), das Ausblenden des iZeitl
chen, das Anheben des situativ Passenden ins daaéltige, das Abheben vom fallweise Zutreffendes
abstrakt Normative und die Umdeutung des dezisilitiVen ins Rationale besonders sinnfallig“ werde.
,Dal es vielleicht nicht anders zu bewerkstelligagnist zetetisch unbeachtlichBallweg Entwurf, S. 234.

*51 Ballweg Entwurf einer analytischen Rhetorik, S. 244.

%52 Dazu SchreckenbergeRhetorische Semiotik: Analyse von Texten des Ggesetzes und von rhetori-
schen Grundstrukturen der Argumentation des Burettésssungsgerichts, Freiburg/Minchen 1978, insbes.
S. 13;ders, Uber die Pragmatik der Rechtstheorie, in: JoR8dz]I, 1972, S. 561 ff.
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Auch Schreckenbergegeht von den sprachtheoretischen Grundannahmen aus, daf3 zwi-
schen Sprechen und Handeln ein enger Zusammenhang bestehe und daf sicachli-
che Handeln durch seinen Situationsbezug kennzeichne: Sprachzeichémgdengsspra-
che oder umgangssprachlicher Fachsprachen stellten komplexe Hasdhemata dar,
deren Bildung und Verwendung impliziten und expliziten Regeln folge. Dievkorikati-

ve Funktion dieser Handlungsschemata entfalte sich aber ersr inpdzifischen Ge-
sprachssituation, weshalb einzelne Ausdriicke und Argumente audim iRedekontext
voll verstandlich wiirdeti®> Um die kommunikativen Funktionen der Rechtssprache und
ihre semiotische Leistungsfahigkeit, d.h. ihr Steuerungs- umditdngspotential, aufzu-
klaren, sei zu untersuchen, wie die Umsetzung von Rechtstexiechtsverfahren prak-
tisch vollzogen werde. Als methodischen Bezugsrahmen daflr \8&hiteckenberger
wiederum das auflorris zuriickgehende Zeichenmod&f] ebenfalls unter der Pramisse,
daR die pragmatische Dimension fur die syntaktische und senm@nbémension die zei-
chentheoretische Grundlage bilde. ,Generelle und lexikalischde/Bangen’ eines Zei-
chens sind immer nur Feststellungen Uber die bedingte Wahrscheiitlieimes maogli-
chen individuellen Zeichengebrauchs. Die Wahrscheinlichkeit efieéshengebrauchs
kann um so genauer angegeben werden, je mehr es gelingt, chiediesen Gebrauch

vermittelten situativen Beziige aufzuzeig&n*

Dabei wird nachSchreckenbergedie Semantik keineswegs bedeutungslos. Sprachliche
Zeichen konnen seines Erachtens sehr wohl auch auf nichtsprachéighes&inde, Hand-
lungen und Handlungszusammenhénge verw&&eGerade in Anbetracht der fiir die
Rechtssprache charakteristischen Ontologisierungen komme edaahaf an, zwischen
der informativen Leistung sprachlicher Zeichen, die ihre Bexig zu Erfahrungsgegens-
tanden bzw. zur sozialen Erfahrungswirklichkeit betreffe, und ibfgktiven, direktiven

und metasprachlichen Wirkungen zu differenzieren. Zu diesem ZwelstStihreckenber-

ger erganzend zur Unterscheidung zwischen Semantik und Pragmatik disdbetdung
zwischen Objektspracheund Metaspracheherari®”:. ,Ein objektsprachlicher Zeichen-

gebrauch liegt (...) vor, wenn eine Beziehung zu einzelnen od&tassen von aulier-

%63 SchreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 17 f.

%64 v/gl. SchreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 31.

%% schreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 40.

%%¢ schreckenbergerNotizen iiber die Rhetorische Semiotik unter bdscer Beriicksichtigung der Gel-
tungsproblematik in der Rechtstheorie, ARSP BeiNgft44 (1991), 348 ff. (348): ,Sie (die rhetorigcBe-
miotik) ist allerdings nicht der Auffassung, daBhsisoziale Wirklichkeit in bloBen Kommunikationen e
schopft”.

%7 vgl. SchreckenbergeRhetorische Semiotik, 38 f.
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sprachlichen Daten hergestellt wird, die sinnlich wahrnehratbar auch umgangssprach-
lich identifizierbar sind. Ausdriicke mit einem gegenstandlichien 8hne objektsprachli-
chen Bezug gehéren der Metasprache’®nDamit gewinne man ein ,ein vorziigliches
Kriterium, um komplizierte semantische Bezlige abzuklaren undsaggestiven Schein

pratentiéser Sachhaltigkeit von Begriffen und Argumenten aufkedé&t®.

Ausgehend von diesen Voruberlegungen fi@uftireckenbergezine syntaktische, semanti-
sche und pragmatische Untersuchung von Art. 1 Abs. 1 Satz’P’ G@l Art. 2 Abs. 1
GG’ "* sowie im AnschluR daran eine Analyse der rhetorischen Grundsenkton Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts durch. Im Hinblick auf Abts. 1 Satz 1
GG gelangt er zu der Feststellung, da der Ausdruck ,Wirde dasdien keinen ob-
jektsprachlichen Sinn enthalte, sondern einen metasprachlicherak@haaufweise.
Gleichzeitig werde der Ausdruck ,unantastbar* objektsprachlich exedet. Mithin liege
in deren Verbindung ein Verstol3 gegen die semantische RegekweinaAusdruck nicht
gleichzeitig zwei unterschiedlichen semantischen Ebenen (Ohje#tMetasprache) an-
gehoren darf; die Formulierung ,die Wirde des Menschen ist urlaartasei deshallse-
mantisch sinnlos? Es sei deshalb auch nicht moglich, daraus sinnvolle SatzeHoafis
zuleiten. Gleichwohl handele es sich bei dieser Formulierungeine blof3e Leerformel,
vielmehr entfalte sie ihre semiotische Bedeutung auf pragrhar Ebene. Sie verweise
namlich alsmetasprachlicher Indikatoauf einen bestimmten ideengeschichtlichen Kon-
text. Dem Text von Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG komme damit einrpatigch-operativer
Wert und in verfassungsdogmatischer Hinsicht eine immerhin fuetgr&teuerungsfunkti-
on zu. Vor allem aber komme dem Text ein affektiver und appaltatWert, eine Legiti-
mations- und Symbolfunktion 2{f. Entsprechend stelichreckenbergeauch im Hinblick
auf Art. 2 Abs. 1 GG fest, dal3 sich der semiotische Sinn rdiésgassungsnorm wegen
der Verbindung des metasprachlichen Ausdrucks ,Personlichkeit” naktspyachlichen

Ausdriicken nur in der pragmatischen Dimension erweisen kénne

Die These von der exponierten Stellung der Pragmatik Sieffteckenbergeschliel3lich

%68 SchreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 39.

%69 SchreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 39.

°’0 Die Wiirde des Menschen ist unantastbar*.

71 Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung exePersonlichkeit, soweit er nicht die Rechte aeder
verletzt und nicht gegen die verfassungsmaRige @gloder das Sittengesetz verstoft".

572 5chreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 66 f.

"3 SchreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 86 f.

5" schreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 106.
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auch durch seine Analyse von Argumentationen des Bundesverfassioigsdeestatigt.
So sei etwa auch hinsichtlich der Rede vom ,Rechtsstaatgyrinzzeigen, dald fir diesen
Ausdruck keine semantische Deutungsvorschrift vorhanden sei, seiwendung aber als
metasprachlicher Indikator fungiere, der einen ,semiotischeau@ zu den in die Rechts-
sprache integrierten burgerlichen Staats- und Verfassungsthemieihren Traditionen®
herstell8”. Insgesamt bescheinigichreckenbergedem Bundesverfassungsgericht im
Ubrigen einen ,Argumentationsstil (...), der verschiedene Dialad Argumentationsfor-
men erkennen laRt* und einen ,meisterhaften Umgang mit reetonachvollziehbaren
Verfahren®’® Zugleich warnt er mit Blick auf die unteren Gerichte dada, Betonung
der Pragmatik als Legitimation freier Rechtsschopfung mifl3steleen. Ziel der Rhetori-
schen Semiotik sei nicht, ,die ,Rationalitat’ von Rechtstextder juridischen Argumenta-
tionen zugunsten eines dezisionistischen Irrationalismus in Erageellen®, sondern ,U-
ber ein rhetorisches Sprachverstandnis Regelstrukturen der Reatiss aufzudecken

und ihre theoretischen Voraussetzungen auf eine verlaBliche Grermiasteller™”.

c) Rechtsrhetorik als Sprach- und GesellschaftskritiSeibert, Rodingen)

Wahrend esBallweg und Schreckenbergeprimar darauf ankommt, die Funktionen der
Rechtssprache zu rekonstruieren, verbindet sici li@nas-Michael Seibéff und insbe-
sondere beHubert Rodinget® die Analyse mit einer prinzipiellen Kritik. Die vorherr-
schende Rechtssprache wolle durch Abstraktion Objektivitat und Sestierheit verbur-
gen, indem sie die Rede syntaktisch und semantisch aus dem kommanilkatsammen-
hang und vom konkreten Gesprachspartner I6se. Tatsachlich werde dcwechokihe
Rechtssprache gesellschaftlicher Wandel negiert, wejesie bestenfalls bestimmte Falle
erfassende Syntax auf alle vorkommenden Félle erweitert und limsentleerung durch

scheinbar allgemeingiiltige Bedeutungen dogmatisch rechtféifigusgehend von der

5”5 5chreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 240 ff., 243.

576 SchreckenbergeNotizen tiber die Rhetorische Semiotik, S. 357.

577 SchreckenbergeRhetorische Semiotik, S. 46, 137 ff.

58 vor allem in den friiheren Arbeiten, Seibert Von Sprachgegenstanden, S. 43dé&rs, Zur Fachsprache
in der Juristenausbildung, Berlin 198&rs, Kritik des Larenzschen Sprachgebrauchs, ARSPdieir. 9
(1977), 69 ff.;ders, Argumentationsbeispiele aus dem Rechtsbereiclgdhecker (Hg.), Theorie der Argu-
mentation, S. 313 ffders, Soziales und rechtliches Argumentieren am Belismia Gerichtshausarbeiten,
ARSP Beiheft Nr. 14 (1980), 171 ff.

¥ RodingenAnsatze zu einer sprachkritischen RechtstheARSP 58 (1972), 161 ffders, Pragmatik der
juristischen Argumentation. Was Gesetze anrichted was rechtens ist, Freiburg/Minchen 19@é&ts,
Rechtstheorie als Kritik des juristischen Sprachgebhs, ARSP Beiheft Nr. 9 (1977), 57 flers../Falke
Das Rechtsverfahren: Dressur oder Diskurs?, DSW#,19. 236 ff.ders, Von der Rationalitat der Topik,
in: Ballweg/Seibert (Hg.), Rhetorische RechtsthedrS Viehweg, Freiburg/Minchen 1982, S. 181 ff.

%80 Seibert Von Sprachgegenstanden, S. 52.
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Einsicht in die Situationsgebundenheit sprachlichen Handelns selle/or das in der ju-
ristischen Fachsprache bevorzugtessagemodekbzulehnen, weil es eine vorgegebene,
invariante Zuordnung von Gegenstanden und Eigenschaften vortitsElie damit ver-
bundene Vernachlassigung der pragmatischen Dimension demor&ilezttin ausfuhr-
lichen Analysen juristischer Texte, die den ,Abstraktionsabstantchen den ,deduktiv-
systematischen* Satzen der Rechtswissenschaft einerseitslogmeth-pragmatischen®

Satzen andererseits - die auf eine echte Verstandigurgnziddehandeffi

Anhand einer Urteilsbegriindungsanalyse Bgibertferner dar, da® der Handlungsaspekt
sprachlicher AuRerungen - ,sich einlassen®, ,bestreitgméfragen®, ,erwidern“, ,bean-
tragen“ usw. - innerhalb juristischer Argumentationen regeignaBf den Inhaltsaspekt
von Zeichen und Texten reduziert witd Wenn etwa ein Angeklagter (Proponeny) ®r
Gericht (Opponent: s gegen den Anklagevorwurf des Betrugs vorbringt, er habe der an-
geblich geschadigten Firma keine zweckgebundene Verwendung eingerihaieser ge-
wahrten Darlehens zugesagt, dann vollziehe er die Sprechhandlureudesns. Insoweit
liege die Bedeutung (O) der sprachlichen AuRerung (Z) nicht @ufnthaltsebene (Ver-
einbarung einer Zweckbindung des Darlehens), sondern auf der Metaebénteraktion
zwischen den Verfahrensbeteiligten, £ — $)°*. In der Argumentation einer Urteilsbe-
grindung - oder einer dogmatischen Urteilsanalyse - bliebe dierBion (§— Z — )
aber meist ausgeklammert. Es werde nicht transparent, daiemmmh VVerlauf konkreter
sprachlicher Interaktionen in rechtlich strukturierten Handlungdieaisoziale Wirklich-
keit interpretativ hergestellt wird und welche institutionalitgn Deutungsschemata diesen
Herstellungsprozel3 steuern. Dies macht er auch anhand von AkteeandButlich, in
denen er die Konstitution der Bedeutung von Gesetzestexten adshigkstuften Prozel}

von Sprachhandlungen rekonstruiert, der der eigentlichen Entscheiohanpge>.

Wahrend SeibertsUntersuchungen insgesamt auf die Entwicklung einer pragmatischen
Sprechhandlungstheorie hinauslaufen, zielen die Arb&tiingensvorrangig auf eine

sprachtheoretisch begriindete Gesellschaftskfitibie auch beSeibert®” anzutreffende

%81 y/gl. Seibert Von Sprachgegenstandétpdingen Pragmatik, passim.

%82 geibert Zur Fachsprache in der Juristenausbilduiegs, Kritik des Larenzschen Sprachgebrauchs.

83 Seibert Argumentationsbeispiele aus dem RechtsbereicB25ff.

4 vgl. dazu das zweistufige semiotische Analysesehémei Seiberf Argumentationsbeispiele aus dem
Rechtsbereich, S. 62.

%85 Seibert Aktenanalysen. Zur Schriftform juristischer Dengjen, Berlin 1981, S. 41 ff.

°8¢ Rodingen Pragmatik, passim.

%87 Seibert Aktenanalysen, S. 16.



161

These, dal’ die Ausblendung der pragmatischen Dimension in der uligisprauf politi-
sche und gesellschaftstheoretische Griinde zurtickzufiihren seibeilRodingenganz in

den Mittelpunkt.Rodingengeht davon aus, dal3 die tbliche Sprachauffassung, wonach die
Bedeutung von Wértern sich aus Satzen ergebe, falsch sei. Wiesmieeine ,satzférmig
erzeugte Bedeutung (syntaktisch generierte Semantik) mangeisahts- und Lagebezo-
genheit (Pragmatik) beliebitf®. Die Auslegung von Gesetzen aber sei, wie die Gesetze
selbst, satzformig. Sprachlich bedingte Ontologisierungen komstatiensoweit fir den
gesamten Bereich der Rechtsdogmatik. Durch die FligungenedéssBorache werde der
Anschein einer sachlich-objektiven Entscheidungsfindung erweckrewd diese tatsach-
lich den Deutungs- und Erwartungsschemata der Urteilenden aldsesfanten bestimm-
ter gesellschaftlicher Schichten und Interessen folge. Eiehengl damit erfille die Dog-
matik die Funktion, die entscheidenden Personen von Verantwortung zueentlad die
ergehenden Entscheidungen von Kritik freizustellen: Mit dertjscisen Dogmatik werde
~der naive Ontologismus eingeilbt, wird der kindische Glaube an uickbare Wert- und

Normwelten genahrt und mit ihr Untertanenhérigkeit und Begriffssfkiiti°.

Dald die Rechtssprache die Deutung der sozialen Wirklichkeit zigguaberer Schichten
praformiere, wirdRodingenzufolge insbesondere auch im Strafrecht sichtbar. In Anleh-
nung an den kriminologischen ,labeling-approach® nimmt er an, daf¥ifige wie
»Schuld“ und ,Verantwortung“ nicht wirkliche Eigenschaften von Persoader Hand-
lungen bezeichnen, sondern allein gesellschaftliche Zuschreibungeiuasdruck brin-
gerr™. In der Erkenntnis des ,labeling-approach®, daR nicht die Schuld dtessTdessen
Verurteilung, sondern umgekehrt dessen Verurteilung seine Schuld éetitigRodingen
zufolge zugleich ,die Schwéache satzformigen Rechts zutagéudigig Feuerbaclschon
in seiner Religionskritik aufgedeckt hat. Was die Religion &uhjekt, missen wir zum
Pradikat machen, also: Nicht hat Gott den Menschen erschaifeiern der Mensch
Gott**®L, Allein eine solche Umkehrung kénne allerdings die miRliche ,Satz-SahéliR-
formigkeit” nicht aufheben. In der Konsequenz gehRedingerdeshalb nicht um ,besse-
re Rechtssatze, sondern um etwas Besseres als um R&&izén™% Es mag hier dahin-

stehen, wie dieses Bessere genau aussehen mag.

°%8 Rodingen Pragmatik, S. 148.

°8% Rodingen Pragmatik, S. 153.

9% Rodingen Pragmatik, S. 123Jers, Von der Rationalitéat der Topik, S. 184.
%91 RodingenVon der Rationalitét der Topik, S. 184.

92 RodingenVon der Rationalitét der Topik, S. 184.
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2. Herstellungs-Darstellungs-Differenz aus rechtsrhetorher Perspektive(Sobota)

Von den bisher angesprochenen Autoren der ,Mainzer Schule” helitatichrina Sobota
insofern ab, als sich ihr Interesse nicht primér auf den élkenstys-, sondern auf den Dar-
stellungsaspekt rechtlichen Entscheidens und Argumentierenst.rihiteder Differenz
zwischen Herstellung und Darstellung (oder: zwischen Entscheidungsfinaioag-
begriindung) greift sie eine Unterscheidung auf, die keineswegstiawaber in der neue-
ren Rechtstheorie und namentlich fur die juristischen Argumentdieorgtn einen wich-

tigen Ankntipfungspunkt bild&¥. Sie ist im folgenden vorab kurz zu erlautern.
a) Die Kategorien von Herstellung und Darstellung

Die Differenzierung zwischen rechtlicher Entscheidungsfindumdy -begriindung hat sich
einhergehend mit der zunehmenden Kritik am Subsumtionsmodell dbtsRewendung
etabliert: Nach MaRRgabe des Gesetzesbindungspostulats waedkall, dal’? Findung
und Begrindung einer Entscheidung im Prozel3 der Rechtsanwendungnemdalhen, so
wie es das Subsumtionsmodell grundsatzlich annimmt. Denn ligfReisi®Rechtsfindung
auf einen Ableitungsprozel3 reduzieren, der das richtige Ergedmaistigrt, kdme der Be-
grundung keine andere Bedeutung zu, als die ordnungsgemafe Subsumtion zun®kume
ren. Die Einsicht, dal3 das Subsumtionsmodell dieses Idealchiatbanicht einzuldsen
vermag, hat der traditionellen Methodenlehre den Vorwurf eiagetr, sogScheinbe-
grindungerzu rechtfertige?>. Weil sie die auBergesetzlichen Entscheidungsfaktoren, die
unweigerlich im Herstellungsprozel3 wirksam werden, ausblei@e sie diesen auch
keinen legitimen Platz in den Darstellung einraumen, miFdé&ge, dal sie in den offiziel-

len Begrindungen auch regelmaRig unterschlagen wirden. Zugtspitziiert:

%93 Zur Differenz zwischen Herstellung und Darstellusay, Rechtsnorm und Entscheidung, Berlin 1929, S.
177: ,Die Entscheidung ist nicht in dieser Weiséstanden, sondern es wird nur kontrolliert, obisidieser
Weise hatte ergehen kdnnen. Damit ist der ZweckKaetrolle erreicht”.Isay nimmt allerdings an, dalR
zwischen dem entscheidungsleitenden Rechtsgefithlden spéateren rationalen Begriindung eine uniiber-
briickbare Kluft bestehe.

5% Dazu die Einleitung bdNeumann Argumentationslehre, S. 1 - 15; ferner etdassemerRechtssystem
und Kodifikation: Die Bindung des Richters an das€&z, in: Kaufmandérs.Neumann (Hg.), Einfihrung

in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen&aAufl., Heidelberg 2004, S. 251 ff. (268) nmiNv.

% Kriele, Offene und verdeckte Urteilsgriinde, in: FS RitBaisel/Stuttgart 1965, S. 99 ff. (11Bjaverkate
Offenes Argumentieren im Urteil, ZRP 1973, 281#riggemann Die richterliche Begriindungspflicht,
Berlin 1971;Stromholm Zur Frage nach der juristischen Argumentatiorsidc ARSP 58 (1972), 337 ff.;
Hegenbarth Juristische Hermeneutik und linguistische Pragm&inigstein/Ts. 1982, S. 195 ff.
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Der am Subsumtionsmodell orientierte deduktive Begriindungsstiratiitionellen Me-
thodenlehre verschleiere die wirklichen Motivationen und WertungerEmtstheidungen,
entziehe sie damit der Kontrolle oder zementiere gar ginduristenstand vorherrschende

birgerlich-konservative Haltung sowie damit korrespondierende Madtitserr®.

Verbunden mit dieser Kritik wird die Forderung erhoben, die im RahieerEntschei-
dungsfindung unvermeidlichen und durch die Gesetzestexte nicht absctil=Beleter-
minierenden Interpretations- und Wertungsprozesse nicht langer zuemegiendern auf-
zudecken und rational zu mach¥nDie Bemiihungen richten sich insoweit auf die Ge-
winnung argumentativer Standards, die es erlauben und fordern, rzetmare und ver-
ninftige Entscheidungsgrinde auch und gerade dort anzugeben, wo sich agisetidin g
chen Vorgaberkeineeindeutigen und exakten Ergebnisse gewinnen 128safit dieser
Intention ergibt sich eine flir die juristischen Argumentationsteeocharakteristische
Akzentverschiebung von der Entscheidungsherstellung zur Entscheidutejkdegs Die
Entscheidungsfindung ist danach als ein Vorgang aufzufassenn gessdige Rahmen-
bedingungen, Motivationen und Strategien sich in ihrer Komplexitat néslos rekon-
struieren und noch weniger festlegen lassen. Als Ansatzpunkt féitéad und Kontrolle
der Entscheidungstatigkeit wird deswegen nicht die Herstellamglesn die Darstellung
angesehen: Wenn im Ergebnis namlich nur solche Urteile besténaen, die sich als
weitgehend gesetzesorientierte und Gbrigenan den Mal3stdben von Rationalitdt und
Richtigkeit ausgerichtete Entscheidungen rechtfertigen und denstaksen, komme es

auf die tatsachlichen Herstellungsprozesse nicht mehr an.

Das Postulat der Begrindungsehrlichkeit zielt demnach also grumdsaizht darauf, die
wirkliche Entstehungsgeschichte einer Entscheidung dokumentarisch dbmnukilh. etwa
auch die personlichen Befindlichkeiten oder Motivationen des Urtiste mitzuteilet?”.

Darzulegen ist jeweils vielmehdal? ein Wertungs- und Entscheidungsspielraum be-

5% 7u vorherrschenden Wert- und Weltbildern des femistandes etwKaupen Die Hiter von Recht und
Ordnung, Neuwied 1969Rottleuthner Rechtswissenschaft als Sozialwissenschaft, Fuatikfain 1973;
Lautmann Justiz - die stille Gewalt, Frankfurt/Main 1972, 140 ff.;Simon Die Unabhé&ngigkeit des Rich-
ters, Darmstadt 1975, S. 146 ff. m.w.N.

97 Etwa Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 197: ,Eine Me¢mbehre, die sich mit der Analyse der
offenen Urteilsgriinde begntigt, kann (...) nicht mgdnigen. Es kommt vielmehr darauf an, die vergeck
namlich die eigentlichen Entscheidungsgriinde aobtlzu ziehen und rational kontrollierbar zu ma¢hen

%98 Zum Begriindungserfordernis auch BVerfGE 34, 2&¥)2

99 vgl. dazuStruck Zur Theorie juristischer Argumentation, Berlin7® S. 20 ff;Krawietz Juristische
Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis1S. 8
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steht® und daR gute Griinde gerade fiir die getroffene Entscheidung sprecieen-
gleich mit einer anderen Begrindung auch eine andere Entscheiddnetbee sein
mad®. Der Zugewinn an Ehrlichkeit liegt danach also im Eingestandiai8, die Ent-
scheidung nicht kognitiver Rechtserkenntnis entspringt, sondernraiimgralen Argumen-
tation bedarf, die Raum fur alle notwendigen und sachlich einschlagigeagkngen -
etwa Prajudizien oder den Folgen der Entscheidung - schafftuesetzt ist dabei frei-
lich, dal3 Entscheidungsfindung einerseits und Entscheidungsbegriindung sasiiderer
obwonhl sie sich nicht voll zur Deckung bringen lassen - auch nidgramenhanglos ne-
beneinander stehen. Dies ist hervorzuheben, weil es einégsitieichenstellung impli-
ziert: namlich eine Absage an den Irrationalismus, fur dennesBegrindung der Ent-
scheidungen nicht geben kann, sowie an den Dezisionismus, fus éamee solchen nicht
bedarf®.

Nach Ansicht vorSobotaallerdings sind die Versuche, juristischen Entscheidungen durch
veranderte Begriindungsstandards zu mehr Ehrlichkeit und Ratiozalitérhelfen, als
fragwirdig zu beurteilen. Vielmehr erscheine eine Verdammesgvdn der traditionellen
Methodenlehre vermittelten deduktiven Begrindungsstils aus rechtsble¢orPerspekti-

ve vorschnell.

600 Teilweise wird verlangt, das Deduktivitatspostulmtter Beschrankung auf die Struktur der Entschei-
dungslarstellungaufrechterhalten: Die Begriindung muf3 demnach ntigfliexakt demonstrieren, dal3 die
Entscheidung aus bestimmten Gesetzen als genefléenissen sowie aus bestimmteeiteren zu deren
Konkretisierung erforderlichen Pramissen logisclgtfoEntscheidend ist dabei vor allem die explizited
vollstandige Angabe dieser zusatzlichen Pramid$erndie es dann einer gesonderten Rechtfertigugrbe
Eine dahingehende Aufteilung von Ableitung und Hsdenbegriindung in Form einer Unterscheidung zwi-
schen ,interner* und ,externer* Rechtfertigung bzudauptschema“ und ,Nebenschema“ findet sich etwa
bei Koch/RuRmannJuristische Begrundungslehre, S. 56 ff., 115Afexy, Theorie der juristischen Argu-
mentation, S. 273Nroblewski Legal Syllogism and Rationality of Judicial Deoig Rechtstheorie 5 (1974),
33 ff.; kritisch dazuWeinberger Logische Analyse, S. 203. Auf eine immerhin mdgdit weitgehende
Ruckbindung der Entscheidungen an Gesetzestextali@eForderung einer Angabe von Sprachgebrauchs-
regeln, die im Rahmen der semantischen Interpoetatir Bewaltigung der Unschérfe der natirlicheraSp
che beitragen sollen, $6och/RuBmannJuristische Begriindungslehre, S. 24 Aiexy, Theorie der juristi-
schen Argumentation, S. 278 dliers, Die logische Analyse juristischer Entscheidung®RSP Beiheft Nr.

14 (1980), 181 ff. (201 f.).

801 Zur Heranziehung allgemeiner Standards verniimfdggumentation zur ,externen“ Rechtfertigung nach
MaRgabe der Diskurstheorie - namentlich dukidxy- bereits oben S. 144 ff.; ferner etMacCormick The
Artificial Reason and Judgement of Law, RechtstigeBeiheft Nr. 2 (1981), 105 ffAarnio, Denkweisen
der Rechtswissenschaft, Wien/New York 1979; grdstimmend dazd schentscherProzedurale Theorien
der Gerechtigkeit, Baden-Baden 2000.

692 DazuNeumann Argumentationslehre, S. 2 tlers, Juristische Methodenlehre und Theorie der juristi
schen Argumentation, Rechtstheorie 32 (2001), 23255).
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b) Darstellung der Herstellung und Selbstdarstellung

Ansatzpunkt der Uberlegunge®obotasbildet die Unterscheidung zwischen ,Wirklich-
keit* und ,Lebenswelt*: ,DieWirklichkeitist der Bereich, der durch operative Forschung
erschlossen wird. Er besteht nicht aus Dingen, sondern aus Warkumight aus Substan-
zen, sondern aus Relationen. (...) BieltoderLebenswelist der Vorstellungszusammen-
hang, den der Mensch in seinem taglichen Handeln fur das Wekh&h. Sie ist das Er-
gebnis einer konstruktiven, intra- und interindividuellen Koordination eigdet sich da-
zu, diese Koordinationsleistung auch in Zukunft méglich zu m&&keAusgehend davon
&Rt sich gemalSobotazwischen der ,Herstellung” einer Entscheidung, ihrer ,Darstel
lung” sowie aulRerdem der ,Darstellung der Herstellung” diffeieren. Die Herstellung
einer Entscheidung, also die tatsachliche Entstehung, gehotre eberteren Verschrift-
lichung in den Bereich der Wirklichkeit. Das Bild aber, das diest2dung von der Her-
stellung zeichne und vorstellungsméaRig evoziere, gehére in die Sgrakebensweit*

Um dieses Bild zu rekonstruieren, analyst&obotadie in Urteilen enthaltenen selbstrefe-
rentiellen Aussagen, d.h. die expliziten und impliziten Angahgreigenen Entstehungs-
weis€%. Dabei findet sie, daR diese Selbstreferenzen nicht durdlgangr iiberwiegend
mit einem Rechtsverstandnis korrespondieren, das sieragignal oder kognitiv-
objektivistischkennzeichné®. Recht erscheint danach als eigensténdig bestehende, er-

kennbare und logische Ordnung, die auf ereignishafte Vorgénge Uberivag.

Ein solches Rechtsverstandnis manifestiere sich nameintldér vorherrschenden enthy-
mematischen Begriindungsweise, also der Verwendung unvollstangiferistnen, bei

denen Satze weggelassen oder nur angedeutet werden, und deretz RbersdVahrheit,

693 5ohota Sachlichkeit. Rhetorische Kunst der Juristennkirt/Main u.a. 1990, S. 23 f.

604 Sobota Sachlichkeit, S. 25, unter Hinweis darauf, da®iszhen den Prozessen des Herstellens und Dar-
stellens und der Darstellung dieser Prozesse ¢dmelige und veranderliche Wechselwirkung besteit. F
die folgende Untersuchung wird jedoch unterstdHi} die weltkonstituierende Darstellung nach einelar-

tiv festen Muster erfolgt und damit auch ein reldtestandiges Bild ergibt”.

€% Sobota Sachlichkeit, S. 13 ff., 29, unter Hinweis aufaMelen zur Ethnomethodologie, insb&arfinkel
Studies in Ethnomethodology (1967), 2. Aufl., CaigétOxford 1984, S. 1 ff., und 2whmann Legitimati-

on durch Verfahren, Neuwied/Berlin 1969, S. 175\§l. auchGréfin von SchlieffenRhetorik und rechts-
rhetorische Aufklarung, Rechtstheorie 32 (2001} 7(182 ff.).

6% Ein solches Rechtsverstandnis unterscheSadtotaeinerseits von einerorrationalenHaltung, wonach
Recht als emotional-religioses Gesamtgeschehehrerfavird (immer noch wirksam z.B. im ,Kreuzsymbol,
das Uber so mancher Gerichtsbank héngt und dert$3pclich der gottlichen Fiigung anbefiehlt®), undean
rerseits von einerationalreflexivenodervolitiv-konsensuelleialtung, wonach das Recht keine vorgegebe-
nen materiellen Gehalte aufweist, sondern der nidinken Verfigung unterliegt (wirksam etwa im Gedan
ken der demokratischen LegitimatiorBpbota Sachlichkeit, S. 37 ff.
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sondern eine Wahrscheinlichkeit biltfét Als Pramissen dienten vorzugsweise Gesetzes-
normen, daneben aber ebenso Alltagsmaximen, Lehrsatze undatéeetfunget?®. Die
Verwendung der Begriffe erfolge nach einem strengen Baustaasygleichzeitig erfolge
eine Bestimmung der Begriffsinhalte aber nur im Bedarfsfaks den Konstruktionen Fle-
xibilitat und AnschluRfahigkeit verleif®. Die enthymematische Argumentation verweise
einerseits auf unmittelbare Einsicht (Evidenz) und andereendgfitdie Folgerichtigkeit der
klassischen Logik, deren Schluf3form ,nicht als hermetischeolcgie, sondern als eine
offene, produktive Form der Zuordnung* ersch&feEine solche Begriindungsweise er-
wecke den Eindruck eines streng deduktiven Vorgehens, dashtatsadcht vorliegt?,

sie zeichne sich aber gleichwohl durch eine hohe gedanklidhgeste aus.

Insgesamt sei festzustellen, dafd der vielgescholtenesyisiibgismus - wenn auch nicht
im Prozel3 der Herstellung, so doch in der Projektion der Sellsitlarg - das nach wie
vor dominante Konstitutionsmerkmal der Rechtsrede bilde. Als rhettessMuster recht-
licher Begriindung und Selbstlegitimation habe sich das Subsumtionsndadetlie Her-
stellung als objektgerichteten und objektgeleiteten ProzeRnpigrseliber weite Strecken
bewéhrt. Es manifestiere sich darin eine lebensweltlictlet\geise, ,fur welche die Neu-
zeit noch nicht angebrochen ist. Es ist die angeblich naivt Wseres abendlandisch-
alltaglichen Denkens (...). Es ist die Welt der Erklarungseh Begrindungen, der fal3baren
Sachen und der durchschaubaren Prinzipien. Es ist der Boden unsereg&peinschatft,

auf dem man sicher steht und sicher handeln kanif*..)"

%7 Sobota Sachlichkeit, S. 47 ff., 65 ff.

6% Sobota Sachlichkeit, S. 81 ff., 141: ,Die Auswahl der@Rrissen geschieht im Rahmen einer bewéhrten
und anerkannten Systematik, die dem Gesetzestaxtigitzlich den ersten Rang einrAumt. Kojsenaund
Interesse Gemeinwohund Sitte die Folgen der Glaubeoder dasron Natur aus Guterscheinen nicht als
unmittelbare Rechtsfertigungsmomente, sondernfallsrals Begriff innerhalb einer satzférmigen Pigse,

die nach dem Aufbau der jeweils einschlagigen Tkataloge und Prufungsreihenfolgen nur in einem be-
stimmten Argumentationszusammenhang und zudem duooth andere Regeln relativiert werden kann®.
Vgl. auchdies, Don’'t mention the Norm!, IJSL, Vol. IV / 10 (1993S. 45 - 60.

%99 Sobota Sachlichkeit, S. 104 f., 126.

19 50bhota Sachlichkeit, S. 99, vgl. ferner S. 91 ff. 128 ff

611 Dahingehend auch die Befunde Méeyrauch Das Gesellschaftsbild des Juristen, Neuwied/Ber@i70,

S. 207 ff.;Lautmann Justiz, S. 178 ff.Hutmacher Verkehrsunfélle vor Gericht - Empirische Befundel
theoretische Perspektiven, Zeitschrift fir Rechtisogie IV (1983), S. 247 ff. (260 ff.); Dazu au&all-

weg Phronetik, S. 43: Es sei wichtig zu wissen, ,d@® Verknipfungszusammenhang den Beteiligten als
logisch schlissiger, nicht aber als eingelibt geWweltemariger vertraut, plausibel und folgerichtigcaeint,
obwohl nur letztes zutrifft".

®12 50bota Sachlichkeit, S. 134 f.; dahingehend auch s¢bamn, Rechtsproblem, S. 38 ff.
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c) Kritik der neuen Begriindungslehre

Dies schliel3t nacBobotafreilich eine Entwicklung und Veranderung etablierter Konstruk-
tions- und Begrindungsmuster sowie damit korrespondierender leberchweeltrwar-
tungshaltungen nicht aus. Auch bleibe unbestritten, dal3 diegohstMethodenlehre ohne
Idealisierungen und Utopien nicht auskomme. Nur dirfe insoweit wedahe®rische
Charakter noch die praktische Funktion rechtlicher Herstellwmg$-Darstellungsprozesse
verkannt werden, wie dies innerhalb der neueren Ansétze derekatlies vom Ehrlich-
keitspostulat ausgeh®f Diesen Ansatzen gehe es nicht darum, den Modus der Darstel-
lung aufzudecken, sondern ihn zu verantériMan bewege sich in den Mustern der eige-
nen ldeen, die vom ldeal einer formal-exakten oder vernunftiggarentation gepragt
seien, und Ubersehe, dal3 die neuen Vorgaben, die die Begriindung kdvdralirel ratio-
nal machen sollen, ebenfalls eine kunsthafte, rhetorisdeligeParstellung der Herstel-
lung verlangen. ,Genau wie zuvor verlangt man auch hier einee Retibpferischer Iden-
tifikationen, die den ungreifbaren, oszillierenden Prozel} lietorischen Herstellung in

eine stringente und tiberzeugende Darstellung verwaritfeln®

Soweit solche Theorien des juristischen Begrindens VollstandigketiExaktheit verlan-
gen, sind sie dabei na@obotainrem Gegenstand unangemessen und in ihrer Uberzeu-
gungswirkung fragwdrdig: ,Angesichts der Verénderlichkeit und #egijchkeit demres
humanamul} die Genauigkeit einer artifiziellen Formelsprache euwe falsche Fassade
wirken. Die Welt der Zeichen ist auf den Hochglanz modeRrézisionsvorstellungen
gebracht, aber alles Flichtige und Briichige wird als unliebskHiagien in den Hinterhof
der ,Bedeutungserklarungen’ verbarfi® Entgegen dem Anspruch, mittels einer formali-
sierten Logik alle Pramissen aufzudecken und zu verhindern, da@rglenannte Unter-
stellungen einschleichen, lasse sich die juristische Arguni@mtaicht bis ins Letzte ver-
begriffichen und inventarisieren. ,lhre Explikationen kennzeichnemalie alles, sondern
immer nur einen Ausschnitt von dem, was theoretisch zu sagen Daiei leistet das

Schweigen zweierlei: Zum einen ist es 6konomisch, zum andéfeashdas bislang noch

®13 Dazu auctSobota Argumente und stilistische UberzeugungsmitteEischeidungen des Bundesverfas-
sungsgerichts. Eine Rhetorik-Analyse auf empiriscBundlage, in: Dyck u.a. (Hg.), Rhetorik. Eindma-
tionales Jahrbuch, Bd. 15 Juristische Rhetorik,ifdgdn 1996, S. 115 ff.

®14vgl. Sobota Sachlichkeit, S. 18 ff.

615 Sobota Sachlichkeit, S. 22, unter Hinweis dufBrecher Scheinbegriindung und Methodenehrlichkeit im
Zivilrecht, in: FS Nikisch, 1958, S. 227 ff. (241).

618 Sobota Sachlichkeit, S. 118.
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Selbstverstandliche in einer Sphare nachgiebiger Geflihlegstaitden Streit um Worte
zu tragen. Bedenkt man die Integrations- und Schlichtungsfunktion eg#sR scheint
diese Technik begrifRenswert. Eine Methodenlehre, die ernstliciVallstandigkeit

drangt, wirde nicht nur ihr Thema verfehlen, sondern auch zu edeénik anleiten, die

sich in der Praxis nicht bewahren wirdié:

Sofern die neueren Ansétze aber von der Begriindung nicht nur Vollstédndegkengten,
sondern Wahrhaftigkeit und inhaltliche Legitimation, werde offeareinheitliches und
konsistentes Wahrheitssystem vorausgesetzt und vermutet, dZ@semmenspiel der
zugelassenen Erwagungen eine transpositive, interkulturelle uiibergiteifende Gerech-
tigkeit zum Ausdruck gelan§¥. Ferner weisSobotadarauf hin, daB eine idealisierende
und aspekthafte Berlcksichtigung einzelner Herstellungsaspekte jreForm der Beru-
fung auf den Konsens, commom sense oder die Folgen, weder der tiegstelth der
Darstellung gerecht werde: ,Innerhalb der ontologischen Prasentaiiken sie als Stil-
bruch, wahrend sie in der Analyse des rechtlichen Konstruktionsprezdsseine tenden-
zidse Schematisierung erscheinen, die der Pluralitat deridedten Bedingungen in kei-

ner Weise gerecht wirf*,

Wenn man dagegen darauf verzichte, die rechtliche Wirklicirkeiin einheitliches Wahr-
heitssystem zwangen zu wollen und keine wissenschaftlich abgésitiegitimitat des

Gesollten verlange, werde es denkbar, dal3 die menschliche eliteasders zustande-
kommt, als es die Mitglieder einer Sprachgemeinschaft in ih@mstkuktionsprozessen
darstellen. Erst damit biete sich dann auch die MoglichkeithtRemwohl aus der wir-

kungsanalytischen als auch aus der prasentationsbezogenerkiRergpebetrachtei’.
d) Rhetorische Figuren als Uberzeugungsmittel
Dem Verhéltnis zwischen Herstellung und Darstellung &eittotaauch in ihren spateren

Arbeiten nach. Zur feineren Differenzierung spricht sie insoawah von sog<rypto-und

Pseudoreferenz&fl. Als Kryptoreferenzerbezeichnet sie Regelhaftigkeiten und Anwei-

®17 5obota Sachlichkeit, S. 119 f.

618 v/gl. Sobota Sachlichkeit, S. 19 f., 147 f.

619 Sobota Sachlichkeit, S. 147.

620 gohota Sachlichkeit, S. 148 1.

2! DazuSobota Geburt und Tod fiktiver Welten, in: Heuser/Schehielg.), Gestalt, Hannover 1991, S. 45
ff.; dies, The Rhetorical Construction of Law, IJSL, Vol.(1092), S. 39 ff. (46 ff.).
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sungen, die bei deferstellungder Rechtsrede tatsachlich wirksam werden und fir die
relative Gleichformigkeit rechtlicher Konstruktionsprozesse \amtraler Bedeutung sind,
die aber meist unreflektiert bleiben und keine explizite Fderurig findefi?2. Als Pseu-
doreferenzerordnet sie solche Anweisungen ein, die ein davon abweichendeslleffizie
Herstellunggleal formulieren, an dem sich allerdings ddarstellung der Herstellungn-
nerhalb der Rechtsrede orienfiétt,Pseudo“ meint also, daR sie der wirklichen Herstel-
lung nicht entsprechen, nicht aber, daf3 sie unwichtig waresirsienachSobotanicht nur
bezeichnend fur das juristische Selbstverstandnis, sondern aucleiigisdHir die Uber-

zeugungswirkung und Akzeptabilitat des Ergebnisses.

Wie Sobotaim Wege erganzender Urteilsanalysen zeigt, sticht im idklaluf die Krypto-
referenzen nicht allein die vorherrschend enthymematische Begrimatisgshervor,
sondern auch der Einsatz nicht-argumentativer Uberzeugungsuhittekine reiche Ver-
wendung rhetorischer Figuren, die auf Rhythmus, Geometrie, KlangAodehaulichkeit
zielerf?*. Ausgehend von daristotelischerEinteilung der Elemente (iberzeugender Rede
sind solche Figuréf® dem Pathos-Bereich zuzurechnen, sie zielen also auf diddBeot
der Zuhorer, wahrend unter dem Begriff Logos der Einsatz von Aegten und unter dem
Begriff Ethos der Bezug auf Sitten, Institutionen und pragenddvdfstellungen erfalt
wird®®. Den BefunderSobotaszur Verwendung rhetorischer Figuren in Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts zufolge laf3t sich insgesamteegheichsweise hohe Fi-
gurendichte feststell&f. Ferner ergebe sich, daR ,rhetorische Figuren nicht nur in groRer

Menge eingesetzt, sondern auch in denjenigen Textabschnitten konzéntiden), wel-

%22 Dazu z&hlen die Techniken der Rhetorik, aber irites@n Sinne auch Muster, die durch forensische-Rit
ale, die Formen der Auswahl und Einsozialisierureg tNachwuchses sowie informelle Unterweisungen
durch Altere und Erfahrenere vermittelt werden. Zetmtgenannten Aspeobota Imitation und Reflexion

in der Rechtsmethodik, in: Denninger u.a. (Hg.)itiKrund Verantwortung; FS Schneider, Frankfurt/Mai
1990, S. 501 ff.

623 \Wobei natiirlich wiederum davon ausgegangen w8, iirypto- und Pseudoreferenzen interagieren.

524 DazuSobota Rhetorisches Seismogramm - eine neue MethoderifRdchtswissenschaft, JZ 1992, 231
ff.; dies, Argumente und stilistische Uberzeugungsmittel1 3 ff.; dies, Rhetorische Muster der Rechts-
gewinnung am Beispiel einer Entscheidung des OV@a3¥kr, in: Schirren/Ueding (Hg.), Topik und Rheto-
rik. Ein interdisziplindres Symposium, Tubingen @08. 521 ff.; fernekVolff/Muller, Kompetente Skepsis,
Opladen 1997, S. 244 ff.

625 7 B. Metapher, Metonymie, Alliteration, Anthroponpaisierung, Litotes, Ironie, d.h. Wendungen, die
sich als ,Abweichungen von der normalen Sprechweisestehen lassen. Zur Auswahl und Identifikation
dieser Figuren sSobota JZ 1992, 232 f. m.w.Ngies, Argumente und stilistische Uberzeugungsmittel, S.
121 f.

626 Als Logos-Argumente zéhlen naSobotaAussagen oder Andeutungen, die dem Schema ,dss, isteil

... entsprechen (wie Hinweise auf Gesetze, Redmtstsatze oder Alltagsargumente); dem Ethos-Bereich
rechnet sie etwa Autoritatsargumente und Quellembaday zu, sSobota Argumente und stilistische Uber-
zeugungsmittel, S. 120 f.

827 Als Vergleichstexte dienten Berichte in Tageszaien:Sobota JZ 1992, 233.
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che Experten fiir die ,wichtigen’ haltet® und daR der Einsatz der verschiedenen Uber-
zeugungsmittel in unterschiedlichen Entscheidungen offenbar einentakimms Muster

folge®®®.

Nach Sobotabestéatigt sich damit, da die Uberzeugungskraft juristisBlegrindungen
nicht allein auf rational-kognitiven Momenten beruht, sondern a@neikunsthaften und
rhetorisch zielvollen Einsatz von Sprache, der durch informellengidehend unreflek-

tierte Konstruktionsanleitungen gesteuert Witd

628 Sopota JZ 1992, 237dies, Argumente und stilistische Uberzeugungsmittell &, 122. Mehr Argumen-
te werden an diesen Stellen dagegen nicht genannt.

29 5obota Argumente und stilistische Uberzeugungsmitte] 155.

830 Zur Heranziehung daristotelischerEinteilung in der Jurisprudenz auSichulze Ethos, Logos, Pathos.
Juristische Rhetorik in der neueren deutschenrésfitsgesetzgebung, in: ARSP Beiheft Nr. 99 (2084),
26 ff.; Lyra, Die Wiederentdeckung der Rhetorik in der Juridpnz - Beginn einer neuen Methodenlehre?,
ebd., S. 50 ff. (58 ff.).
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l1l. Zum Stand der Rhetorischen Rechtstheorie

Vor dem Hintergrund sowohl der varfiehwegin ,Topik und Jurisprudenz“ entwickelten
topisch-rhetorischen Deutung des juristischen Denkens als auEbrtemtwicklung dieses
Ansatzes durcNiehwegselbst sowie die verschiedenen Autoren der ,Mainzer Schule” gil
es nun in zweierlei Hinsicht Bilanz zu ziehen. Zum einenfitedies die Beurteilung von
»10pik und Jurisprudenz” und den Resultaten der darum gefiihrten Topik-Détmttellt
sich insoweit die Frage, was viehwegsAnsatz bleibt und welche unmittelbare oder
auch mittelbare Relevanz ihm weiterhin zukommt. Damit verbundgbteich zum ande-
ren die Frage nach dem heutigen Stand der Rhetorischen Rechtstinedrisvar ebenso
im Hinblick auf das Verhaltnis der Rechtsrhetoriker zueinanderawch im Verhaltnis zu

anderen Stromungen in der neueren Rechtstheorie.

1. Bilanz zur Entwicklung der Rechtsrhetorik: Verdienste, Differenzen . . .

a) Zur Relevanz von ,Topik und Jurisprudenz®: Bindung und Beweglichkeit als

Strukturprinzip

Hinsichtlich der allgemeinen Einschatzung des Ansat4ekwegskann insgesamt fest-
gehalten werden, daR Zielrichtung und Tragweite seiner Ubexdeg Uber weite Strecken
verkannt werden. Zwar wirdiehwegdie Distanzierung von einem strikt gesetzespositivis-
tischen Rechts- und Systemverstandnis zugute geffiltemd zudem lobend anerkannt,
daf3 uber die theoretischen Anstrengungen von Rechtstheorie und achdgriMethoden-
lehre die Probleme und Anforderungen der Rechtspraxis nicht garessergwerden soll-
ten. Dahingehend pauschale Zugestandnisse vermdgen aber nur sthigaiiecken, dald
es Uber weite Strecken an der Bereitschaft fehlt, sitdtieaft auf eine Auseinandersetzung
mit den UberlegungeNiehwegsinzulassen. An die Stelle einer solchen Auseinanderset-
zung tritt regelmanig vielmehr der Hinweis auf die AnnahviiehwegsAnsatz basiere auf
einer Uberzogenen Entgegensetzung von Topik und Systematik. Wenngle&thedem
hier entwickelten Verstandnis von ,Topik und Jurisprudenz” nicht geextitf ist,
ViehwegsEinordnung des juristischen Denkens als Problemdenken auf eine €alghe-

Uberstellung von ,Topik* und ,Systematik® zu reduzieren, wurde sgbesondere im

831 7um ,Beitrag der Topik zur Uberwindung des Possiinus insbesBokeloh Beitrag der Topik, S. 107 ff.
m.w.N.
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Rahmen der ersten Rezeptionswelle von ,Topik und Jurisprudenz” mmit\&dhemenz
diskutiert. Daran wird zugleich aber auch deutlich, wie lelogenal dieser Zeit die Vorstel-
lung eines deduktiven, die Entscheidungsfindung determinierenden Retdiss offen-
bar noch gewesen ist und wie dringend der Reflexionsbedarf. Esislanfait wohl ange-
nommen werden, da®iehwegsAnstol einen nicht zu unterschatzenden Beitrag zur Uber-

windung dieser Vorstellung geleistet hat.

Zugleich mit dieser Uberwindung setzte sich innerhalb der zwélezeptionswelle von
»Topik und Jurisprudenz* sodann die Auffassung dur¢lehwegsRekonstruktion des
juristischen Denkens erschopfe sich, soweit man ihr folgen kommeéer Banalitat, ndm-
lich in der Einsicht in die ,Offenheit, d.h. die Mdglichkeit undf@derlichkeit von Er-
ganzungen und Prazisierungen des Rechtssystems. Dieser Auffasstngpll allerdings
die ,Offenheit* die Qualifikation des juristischen Denkens Systemdenken nicht berth-
ren, sei es, weil Anderungen oder Erganzungen des SystemdseAas@ahme betrachtet
werden, sei es, weil man voraussetzt, dafd Art und Ausmalf isblodikationen im We-
ge einer ,Teleologik" oder einer verninftigen Interessenabwagurgteuern und inhalt-
lich zu kontrollieren sind. In jedem Fall soll dabei die Ridkgig rechtlicher Entscheidun-
gen gewahrleistet bleiben und verbirgen, dal’ die Jurisprudenz niBbt Hobjektivitat

anheim fallt.

ViehwegsAnalyse, wonach die Topik innerhalb des juristischen Denkgirgligeine la-
tente Wirksamkeit entfaltet, die erst die Leistungsfahigkleit Jurisprudenz ausmacht,
wird damit Uberspielt. Dabei bestreitddiehwegzu keiner Zeit, dafd sich die Jurisprudenz
an den Begriffen und Satzen des positiven Rechts orientiert undctiadiesie in ihrer Ge-
samtheit als System im weiteren Sinne auffassen laEs¢scheidend ist fiur ihn vielmehr
die Feststellung, dal3 ein solches System aufgrund seibhéndumg an die Gerechtigkeits-
frage als Grundaporie nur gilogmatischeSystem sein kann, dem als auf3er Frage gestell-
te Verstandigungsgrundlage die Funktion zukommt, die Entscheidbar&kilicher Prob-
leme herbeizufiihren. Diese dogmatis€lmktionaber verlangt ein8truktur, die topisch-
inventiven Prozessen Raum laRt, damit der Problembezug und damikzeietabilitat der
gewonnenen Lésungen gewahrt werden kann. Vor diesem Hintergrund itlehlganz
gleichgultig, ob man das juristische Denken als System- oddiePndenken bezeichnet,
solange nur deutlich wird, dal3 der Systembezaderdie Exaktheitnochdie inhaltliche

Richtigkeit rechtlicher Entscheidungen garantieren kann.



173

Dal3 die Jurisprudenz sich gleichwohl auch ndighwegnicht in subjektiver Beliebigkeit
erschopft, sto3t dabei auf besondere Verstandnisschwieeigkeihd zwar deshalb, weil
»T0pik* unzutreffend als Bindungslosigkeit aufgefal3t wird. Soweisatzlich auch noch
verkannt wird, dafd/iehwegkeinen normativen, sondern einen analytischen Ansatz ver-
folgt, fuhrt diese Fehldeutung zu dem Vorwuvfiehweg,mif3achte* das Gesetzesbin-
dungspostulat, ,bekenne* sich nicht zur geltenden Rechtsordnung und , eiokeVerab-
solutierung der Einzelfallgerechtigkeit unter Vernachlassigung vahtBscherheit und
Rechtsgleichheit. Diese Kritik geht &ehwegvorbei, denn er beabsichtigt eine rechtswis-
senschaftliche Rekonstruktion, keine dogmatische Anleitung. Waedagtie analytische
Absicht Viehwegsgesehen wird, manifestiert sich die genannte Fehldeutung in dem E
wand, ein topisches Verstandnis der Jurisprudenz verkenne die fatsgi&dichweite der
Gesetzesbindung und kdénne die immerhin relative Gleichférmigkeitliodant Entschei-

dungsprozesse nicht erklaren.

Demgegenuber impliziert Topik keineswegs Bindungsverzicht. Sig #uehPramissen
vielmehr ausgehend von herrschenden und fachkundigen Meinungen - asdeelSat-
zen - und unter Ruckgriff auf anerkannte Gesichtspunkte, weil nuhibegines gemein-
samen Verstandigungshorizontes plausible und Gberzeugende Lésungenmegeind.
Topoi und Topoikataloge haben nad¢iehwegdabei einerseits die Funktion, ein bestimm-
tes Verstandnis festzulegen und aufzubauen, und erlauben ande®esesglichkeit und
Erweiterungsfahigkeit. In Form der Interpretation erlaubt esTdk, neue Verstandnis-
moglichkeiten zu erschliel3en, ohne die alten zu verletztene®ifasammenspiel von
Bindung und Beweglichkeliildet flr Viehwegdas Strukturprinzip, das das juristische
Denken und das juristische System pragt. Vor diesem Hintergrudddas Gesetzesbin-
dungspostulat faktisch auch nicht obsolet. Nur lassen sich Reichweit€&renzen dieser
Bindung nicht logisch oder ,teleologisch* ermitteln und abstrakiiigen, sondern sie

gewinnen erst in der Rechtspraxis Kontur und Kontinuitat.

Auf eine Aufklarung der rechtlichen Kreationsprozesse ziel &iehwegspatere Unter-
scheidung einer situativen (rhetorischen) und einer nichtsitumatiantirhetorischen)
Sichtweise unter Bezugnahme auf die Semiotik. Entscheidendhst flirViehweg daf3

der Sprache nicht eine nur deskriptive, sondern auch direktive Funkkommt, die sich
in der pragmatischen Dimension entfaltet. Die Bedeutung spechehlZeichen liegt dem-

nach nicht situationsentrtickt fest, sondern wird in der Redesituatioch dwchselseitige
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Sprechhandlungen erst konstituiert. Vor diesem Hintergrund wird deudéd? die Wirk-
samkeit der Topik auf pragmatischer Ebene anzusiedeln ist.dpi@ @ienen dazu, in der
Redesituation Sprech- und Denkhandlungen anzuregen und die intersul$aktikensti-
tution zu koordinieren. Die Topoi sind also, Wieehwegsagt, immer schon direktiv und
nicht nur beschreibend. Eine nichtsituative Sichtweise, die dggngeer versucht, die
pragmatische Dimension auszuschalten oder auszublenden, vermagrddrdje Funkti-
on der Topik nicht zu erfassen. Sie erweist sich fir den &edsr Jurisprudenz, wo eine
Aufhebung des Situationsbezugs mit einem Verlust des Problembezigsrgeit,

zugleich als unangemessen.

Natdurlich ist mit dem so skizzierten topischen Verstandnisut&piudenz die Frage nach
den Faktoren und Bedingungen der rechtlichen Entscheidungsfindung nédhgterDas
schmalert allerdings nicht das Verdiendehwegs mit ,Topik und Jurisprudenz“ eine
Konzeption vorgelegt zu haben, die die Momente des Suchens, Rurgk(&r)findens im
Rahmen realer rechtlicher Herstellungsprozesse nicht nur ohalesielende Verbramun-
gen sichtbar macht, sondern im Hinblick auf die Grundvoraussetzung&edetsdiszip-
lin erklart und als Kernbestandteil des juristische Denkens wiiidig Fruchtbarkeit sei-
nes Ansatzes wird zugleich daran deutlich, dal3 er sichielidige Weichenstellung auch
jenseits der eigentlichen Topik-Diskussion erwiesen hat. Diereigete Sichtweise, wo-
nach der topische Ansatz sich seit den 70er-Jahren in untellsitieeT heoriestrémungen
verlaufen habe, erscheint insoweit als eine tendenzios-andertymschreibung des Um-
stands, daR die Uberlegungen vieler maRgebliche Autoren dieietdirekt oder indirekt
durchViehwegbeeinflu3t und angestoRen wurden. Dies gilt fir hermeneutiscbratgg-
ten AnsatzEssersebenso wie fur die Abwagungstheokigeles und die Argumentations-
theorieAlexysbis hin zur Debatte um Rechtsprinzipien, in @étburgsidee eines beweg-
lichen Systems und der vafiechwegbetonte Gedanke kumulierbarer und sich wechselsei-
tig beschrankender Grundsatze wieder auftaléhedugleich erscheint es bezeichnend,
wenn Luhmannin den 90er-Jahren noch immer erklaren muB3, ,dal3 mit einemigPrinz
(VerhaltnismaRigkeit, Angemessenheit, Werteabwagung ustvweihn nicht immer, ent-
gegengesetzte Entscheidungen begrindet werden kdénnen. Die Angalieriezips heil3t
dann nur: das Unterscheiden ins System zurlckdelegieren. Schlie@ldeckt das Prinzip

in der Statik seiner Formulierung die Zeitlichkeit der Operegh des Systems, das laufen-

832 Zur rhetorischen Grundlage von Wert- und AbwagtmesrienSchreckenbergeRhetorik und Demokra-
tie, S. 389; vgl. zu solchen Theori&eckmannRegelmodelle und Prinzipienmodelle des Rechtsgsyst
Baden-Baden 1990.
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de Wiederholen und Abandern, Kondensieren und Konfirmieren, distinguishingvand
ruling in der taglichen Praxis des Systems. Das mag danndiezen, Einheit vorzutau-
schen, wo im Zeitlauf Regeln gewechselt werden, also Inkonszi$te Konsistenz aus-

zugeben®? Die Rechtsrhetorik weif3 das seit einem halben Jahrhundert.

Die spateren kleinen Schrifteviehwegshaben keine grofRere Resonanz gefunden. Dies
erstaunt insofern nicht, als darin vorrangig Uberlegungen ausgefitherweitert werden,
die bereits in , Topik und Jurisprudenz” angelegt sind. Trotzdem sendisit unwichtig,
weil seine Grundkonzeption darin auf sprach- und zeichentheoretidotiee Boch einmal
eine Bestatigung erfahrt. Mit der Akzentuierung als rhetorigsektandenelheorie vom
begriindenden Rededie sich die pragmatische Analyse juristischer Argumenmteti zur
Hauptaufgabe macht, hebt sich sein Ansatz zudem deutlich vorarbFeitd der normativ
ausgerichteten Argumentationstheorien ab, die sich weniger flatdéchlichen Herstel-
lungsbedingungen interessieren als fir deren legitimierendgtdlang. Hervorzuheben
ist ferner, dal’ die besondere Betonung der Pragmatik im Sieheveggedenfalls der
Sache nach inzwischen weitgehend Anerkennung gefunden hat, und diehdrgiamit
die direktiven Wirkungen wechselseitiger Rede im praktischetscBeidungsverfahren
auch auRerhalb der Rechtsrhetorik verstarkt in den Blick genommdamérSchlieRlich
bleibt anzumerken, dal3 die Versuche, die inventiven Prozes&almmen der Entschei-
dungsfindung theoretisch zu rekonstruieren und moglichst auch lernbar zanmaobh

immer auf erhebliche Schwierigkeiten stofé&n

b) Zum Anspruch rechtsrhetorischer Aufklarung

Die neueren Autoren der ,Mainzer Schule* stimmen Yighweghinsichtlich des Vor-
rangs dePragmatikgegeniuber Syntaktik und Semantik sowie Sauationsbezogenheit
sprachlichen Handelns Uberein. Damit verbunden bildet die Untersugbargntologi-
sierungeninnerhalb der Rechtssprache ein gemeinsames Thema. Didigeweikzent-
setzungen und die Einschéatzung der gewonnen Befunde weichen indes vareaharkts

stellt sich damit vor allem unter dem Gesichtspunkt ihrer Bprand gesellschaftskriti-

5331 uhmann Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt/Main 1823347 f.

8343, Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begriindens, Berlin 2001.

635 Zum Verstandnis als Abduktiobiiderssen Genesis und Geltung in der Jurisprudenz, Fratikiain

1996, S. 291 ff.; zum Verhaltnis zur Tofeibert Grundlagen der Urteilsanalyse: Fall, Regel ungdoBgin:

Feldner/Forgd (Hg.), Norm und Entscheidung, WiemiNéork 2000, S. 127 ff. (144Yers, Zeichen, Pro-
zesse. Grenzgange zur Semiotik des Rechts, B&U6,1S. 134 ff.
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schen Ausrichtung die Frage nach dem Profil der Rhetoriseblet&heorie.

Die Differenzen werden im Hinblick auf die Beurteilung der Qogdierung juristischer
Begrifflichkeit besonders deutlicBallwegbetrachtet sie primar unter dem Gesichtspunkt
der Funktionalitat: Entscheidungs- und Begrindungszwang verlangen eingduigdg
Interpretierbarkeit der Rechtssprache, und diesem Erfordernisiuicti eine ontologisie-
rende Redeweise entsprochen. Zugleich erlaube es ein deski§gnaehstil, die subjekii-
ven und wertenden Momente im Entscheidungsfindungsprozel3, die die Akzgptded
Ergebnisses beeintrachtigen kénnten, auszublenden. Eine Reflexien\dedinglichun-
gen und der damit verbundenen Implikationen ist ridalhweg auf rechtsphilosophischer
bzw. rechtstheoretischer Ebene geboten. Die Mdglichkeit eémehgangigen Rationali-
sierung der sprachlichen Sinnkonstitution auf rechtsdogmatischer Bhaneer jedoch
nicht; insbesondere warnt er auch davor, Anspriche und Leistungsfamtgieitischer
Analysen zu Uberschatzen und die Grenzen zwischen Zetetik und Dognnatévei-
schefi*®. Ganz ahnlich betrachtet auSobotaProgramme zur Uberwindung tradierter ju-
ristischer Sprach- und Begriindungsmuster mit Skepsis. Entspredeéhdie es auch
nicht als Ziel rechtsrhetorischer Forschung an, eine verandetteodik vorzugeben oder
Jedermann Uber jedes und um jeden Preis aufzuklaren“, sondeemfiadls ,denen, die es
wissen sollten, einige Hinweise fiir eine effektivere urldsskontrolliertere Rechtsgewin-
nung zu geben®, um so ,die bewahrten Ordnungs- und Schlichtungstechnikeariaesi-
gerechten Weise fortzusetz&H* Freimutig stellt sie fest: ,In Zukunft dirfte die Rhetorik
ihre Gegner nur noch in ihrem eigenen Lager finden; es sindmgint die Normativisten
und Ontologen alten Schlages, sondern die so gutwillig wie oriengjsiosen Dogmatik-

fliichtlinge einer angeblich postmodernen GegenWrt*

Der Gegensatz insbesondere zu den UberleguRgdimgensder sich gegen eine verding-
lichende Semantik wie Uberhaupt gegen ein ,Recht in Satzen" aspiegt auf der
Hand. Dieser Distanzierung vdtodingerist grundsatzlich beizupflicht&#. Aus der iso-

lierenden Vergegenstandlichung juristischer Begriffe und iht#dgung von der pragma-

636 Ballweg Phronetik, S. 55: ,Eine Analyse versteht sich areals Manifest noch als Polemik, weder als
Kritik noch als Pamphlet. Sie ist Theoiiber Praxis - eine Metatheorie -, aber keine Doktrindi@ Praxis,
schon gar nicht eine ,Theorie der Praxis’™.

37 Sobota Sachlichkeit, S. 7.

538 Sobota Sachlichkeit, S. 11.

839 Skeptisch zur Forderung einer neu zu konzipieneri@echtssprache audieumann Acht Thesen zur
Kritik und Metakritik der Rechtssprache, ARSP Béiidr. 9 (1977), 121 ff.
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tischen Ausgangssituation lafit sich entgeBedingennamlich keineswegs folgern, dai3
die Auslegung der Gesetzestexte ,beliebig” sei, also da§asiaichtsbedeuten. Im Ge-
genteil kritisiertRodingenselbst die rechtlichen Sprachfigungen ja gerade im Hinblick
darauf, daf diese die Deutung des sozialen Geschehens in beskiaisi praformierten.
WasRodingeninsoweit eigentlich stort, ist nicht die vermeintliche Bliligkeit abstrakter
rechtlicher Begriffe und Séatze, sondern das birgerliche Gésalisioild, mit dem sie kor-
respondieren und an dem sich ihre Auslegung orientiert. Es gehtlsbnfetztlich nicht
darum,dal3die Rechtssprache als Instrument zur Durchsetzung oder Erhbé&stignmter
gesellschaftspolitischer Vorstellungen diene, sondernmafiche Demgegenuiber ist mit
Ballweg darauf zu verweisen, dal} eine analytische RechtsrhetogkniAmspruch und
ihrer Leistungsfahigkeit nach nicht darauf gerichtet sein kaime, Rechtsideologie durch

eine andere zu ersetzen.

Das laRt freilich die Berechtigung der Frage danach, wedattglichen Inhalte wie sprach-
lich konstituiert werden und inwieweit sich entsprechende Prozesdmlkeren lassen,
unberthrt. Und unter diesem Gesichtspunkt dirfen umgeBetiveg und Sobotaauch
nicht dahingehend verstanden werden, daf3 eine ontologisierendeeitsdezw. ein onto-
logisches Rechtsverstandnis mit dem Hinweis auf die Erfordernisn Begrindungs- und
Uberzeugungszwang als faktische Notwendigkeit nicht hintérivagden dirfe. Vor die-
sem Hintergrund ist im Gbrigen anzumerken, dal3 verschiedentliclepratisiert wird, ob
die Topik eine progressive oder im Gegenteil eine konservativieung entfaltd®. So
wird teilweise angenommen, dal3 die Betonung der Offenheit elest$3ystem fur aul3er-
gesetzliche Wertungen und seines Bezugs zur Rechtswirklichk&inne der erstgenann-
te Deutung zu einer ,Gleichsetzung von problemorientiertem Recikisdemit politi-
schem Denken” gefiihrt habe und ,als einer der Griinde daflir angesettkem\kann, daf3
die Topik seit Ende der 60er-Jahre nochmals Zulauf zu verzeichtiet®Hawieacker
konstatiert demgegentber, dal’ die jedenfalls ,die Fachtopék éuristenzunft (...) eher
konservierende oder doch stabilisierende, wenn nicht gerade#tiota@dstische oder re-

aktionare Tendenzen* aufweée

Beide Wirkrichtungen scheinen auf den ersten Blick méglich; dénwircl keine der bei-

%49 DazuBokeloh Beitrag der Topik, S. 95.

641 SoOppermann Topikdiskussion, S. 23, 130 ff., der diese Gls&taung selbst allerdings fiir unzutreffend
halt.

842 Wieacker Zur Topikdiskussion in der zeitgendssischen ddats Rechtswissenschaft, S. 401. Ahnlich
Struck Topische Jurisprudenz, S. 104, 109.
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den Einordnungen dem Verstandnis einer analytischen Rechtsrhetceidhty Natirlich
weist ein dogmatisches Denken wie die Jurisprudenz insofern karseie Tendenzen
auf, als es gerade darauf zielt, bestimmte au3gieFgastellte Meinungen zu stabilisieren
und zu erhalten. Anders liel3e sich der soziale Orientierungshedhdas Bedirfnis nach
Handlungssicherheit im Bereich des Meinungsmafiigen nicht bgkiedGleichzeitig ist
dadurch eine kontinuierliche und geschmeidige Anpassung und Anderung im kianlflic
veranderte Problemlagen und Vorstellungen gerade nicht ausgeschiesbamals: To-
pik beruht auf dem Zusammenspiel von Bindumgl Beweglichkeit. Daf3 die Stabilisie-
rungsleistung insoweit maf3geblich durch die staatliche Instialts@rung der rechtlichen
Entscheidungsprozesse, eine universitar betriebene Rechtstetiee asich eine berufs-
standsspezifische ,Zunftbildung” abgesichert wird, liegt dahd#ider Hand. Langst be-
kannt sind auch die Risiken, die daraus resultféfeBei all dem muR aber zweierlei be-
riicksichtigt werden. Zum einen wird die Anderungsdynamik im Blerd&s Meinungs-
denkens durch die Bedingungen der sozialen Orientierungsfunktion besfiimafiend
stellt dazuSchreckenbergefest: ,Diese bendtigt erwartbare Zeitrdume, die es ermogl|
chen, zwischen Normen und sozialen Verdnderungen eine Art [Eiigifgewicht herzu-
stellen. (...) Stabilitat und Flexibilitdt des Rechts falgecht theoretischen Anforderungen,
sondern praktischen Bediirfniss&4* Zum anderen liegt es - wie bereits dargelegt - weder
in der Absicht noch in den Mdglichkeiten einer analytischen Rewditwik, eine Doktrin

der Bewahrung oder Veranderung zu entwickeln.

Entsprechend hat die Feststellung, daf® und wie ein verdinglichendésgtier Sprach-
gebrauch bestimmte Funktionen erfullen kann, nichts mit deritredgion der Deutungs-
muster zu tun, die darin zum Tragen kommen. Umgekehrt implizeefrdige, ob und wie
solche Deutungen diskutierbar und insoweit rational gemacht werdearkdin (neues)

Richtigkeitsversprechen.

Zutreffend weistiehweginsoweit darauf hin, daf3 die fraglichen Vergegenstandlichungen
zwar ,auch in der Rechtswelt eine gewisse Hilfe leistatver dald man sie im Gebrauch

wieder ,pragmatisieren, d.h. in den Kontext einer Situation bningenauer: ihre Isolie-

643 Zur dahingehenden Diskussion insbes. der 70eelatutmann Justiz 140 ff..Simon Die Unabhéngig-
keit des Richters, S. 146 ff., 160 ff. m.w.Rottleuthner Rechtswissenschaft als Sozialwissensch&dt-

pen Die Huter von Recht und Ordnung; ferner zur Nastigselektion berei®ahrendorf Die Ausbildung
einer Elite, Der Monat 14 (1962), 15 ff. Das Bildsdschichten- und interessengebundenen, konservativ
autoritaren Juristenstandes bedarf aber wohl mitdige einer Uberholung. Im Hinblick auf die Sitigat des
juristischen Nachwuchses erscheint zudem die Redeler ,,Ausbildung einer Elite* geradezu als Hohn.

%44 SchreckenbergeNotizen iiber die Rhetorische Semiotik, S. 356.
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rung, die durch die fixierende Definition entstand, wieder beseifi*> muR und nicht
dem Eindruck erliegen darf, ,dal} das, was in casu hic et dsiigegecht zu ermitteln ist,
sich mit hinreichender Sicherheit letztlich doch aus der Wortbedgudes einschlagigen
Rechtstextes ergeB&®. Nach AuffassungSchreckenbergerbat die ,reich gegliederte

Ontologie der juristischen ,Gegenstande™ sogar ,vorziglicheorlsehe Leistungen er-
bracht, indem sie komplizierte juristische Sachverhalte furfaeimsprachlichen Zeichen-
gebrauch in handliche, von der Anschauung rhetorisch gestlitzte Scliafdtatasie hat
sich als ein hervorragendes Instrument zur Verkirzung und der Argatioanind damit
der Dogmatisierung der Rechtssprache erwiééérGleichzeitig betont auch er, da ,on-
tologisierende Sprechweisen oft geeignete Strategien (bildem)dogmatische Vorent-

scheidungen zu verhiillen und komplizierte semiotische Struktureerdacken®*®

Hervorzuheben gilt es vor diesem Hintergrund, dal3 so®ohieckenbergeals im Ubri-
gen auchSeibert Untersuchungen angestellt haben, die deutlich machen, wieodie v
Viehweggeforderte Pragmatisierung aussehen kann bzw. wie sie sickriiahvensablauf
vollzieht. So hatSchreckenbergeanhand seiner verfassungsrechtlichen Text- und Ent-
scheidungsanalysen die appellativen und direktiven bzw. operativendnerktdie meta-
sprachlicher Ausdriicke der Rechtssprache entfalten kdnnen, natwemiieSeibertsUr-
teils- und Aktenanalysen illustrieren die Annéaherung zwischdinuRd Gesetzestext als
Abfolge sprachlicher Handlungssequenzen und geben zugleich Hinweisdigis¢ruktur
des Konkretisierungsprozesses. Beide liefern Ansatze flirggr@enierende argumenta-
tive Kontrolle innerhalb des Entscheidungsfindungsprozesses. BieriRlche Rechtstheo-
rie im SinneViehwegsnamlich als rhetorisch verstandefgeorie vom begriindenden Re-
den die die Aufgabe verfolgt, die rechtlichen Herstellungspsz&s pragmatischer Hin-

sicht abzuklaren, ist damit einige Schritte vorangekommen.
c) Die rechtsrhetorische Perspektive auf die Herstelhgs-Darstellungs-Differenz
Eine solche Theorie im Sinnéiehwegsfaldt ersichtlich primér den Begrindupgszel3

also die Suche und Gewinnung von entscheidungserheblichen GesichtspunRegmien

der Rechtsfindung ins Auge. Zu klaren bleibt, welche Konsequenzeausigehend davon

645 Viehweg Schritte zu einer Rhetorischen Rechtstheori@p$ f.
546 vViehweg Topik (Anhang), S. 114.

847 ScherckenbergeRhetorische Semiotik, S. 38.

848 ScherckenbergeRhetorische Semiotik, S. 39.
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im Hinblick auf die Darstellung der Entscheidung ergeben. Gen&s ist zunachst fest-
zuhalten, was sich auf Grundlage des rechtsrhetorischen Angatzgas Verhaltnis von

Herstellung und Darstellung bzw. Darstellung der Herstellungterg

Im Ausgangspunkt ergibt sich auch aus rechtsrhetorischepekéx®, dald das Begrun-
dungserfordernis als zentrales Instrument zur Rationalitatssichend Kontrolle rechtli-
cher Entscheidungen anzusehen ist. Insoweit teilt sie zuglei¢hr&heisse der verschiede-
nen neueren argumentations- bzw. begriindungstheoretischen Angitaehwn Abgren-
zung zu einem irrationalistischen oder dezisionistischen &&iats grundsatzlich ein in-
nerer Zusammenhang zwischen Entscheidungsfindung und Entscheidungsbegri@dung b
steht. Gerade wenn und weil ein solcher Zusammenhang angenommeergilst sich
aber weiter, dafd sich die Kriterien und Anforderungen, die an eigiiBdung zu stellen
sind, nur bestimmen lassen, wenn uber die Kriterien und Anforderungencetdnungs-
gemalRen Entscheidungsfindung Klarheit besteht. Wenn also von Begrsitihamgtikern
betont wird, daf3 die von ihnen konzipierten Regeln nicht beansprudreGahg der tat-
sachlichen Uberlegungen des Entscheidenden wiederzugeben, sondeaeAmigen an

die Begriindung formulieréff, darf nicht etwa der Eindruck entstehen, daf sich gleichsam
auf dem Umweg der Begriindung eine gréf3ere Rationalitat erzeaegen dls einem kor-
respondierenden Herstellungsmodell zukdme. Nur reicht es danactveaus.eine Ent-
scheidung so, wie in der Begriindung angegeben, entstandéwseia sich also als rati-
onale Entscheidungekonstruiererlaf3t, auch wenn im tatsachlichen Entscheidungsprozel}

andere Gesichtspunkte ausschlaggebend waren, die so gleichaeatsiert werden.

Allerdings entkommt ein Begriindungskonzept nicht schon allein deshalbesvgrund-

satzlich auch aufRergesetzliche Gesichtspunkte in der Begrindufigy zi@én im Zusam-
menhang mit dem Subsumtionsmodell diskutierten Problem der ,Sch&mégn“. Die-

se Problem bleibt vielmehr immer dann bestehen, wenn das IHEgsenodell, an dem
sich die Darstellungsanweisungen orientieren, wiederum aulisiégeenden Annahmen
beruht, so dal’ auch eine dahingehende Begriindung wieder mehr kgrafgitatsachlich
eingehalten werden kann. Das macht deutlich, dal3 auch bKiodeeption von Begrin-
dungsmodellen, insbesondere wenn diese ,Begriindungsehrlichkeit” fomzu ermég-
lichen beanspruchen, auf die Rekonstruktion der tatsachlichengdeden und Funktio-

nen des Herstellungsprozesses nicht verzichten kénnen.

495, nochmalg\lexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 282.
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Auf der Herstellungsseite aber gilt, da3 sich die Entscheidug auf die gesetzlichen
Vorgaben stitzt, sich jedoch weder durch diese noch anhand der bdaB8stér Uberge-
setzlichen Vernunftigkeit umfassend steuern oder absichern, solediglich plausibili-
sieren laRt. Dieser Befund fiihrt auf der Darstellungsseitéolgendem Konflikt: Man
kann zwar versuchen, immerhin ein Optimum an Kontrolle dadurch zursjce die zur
Rechtsfindung herangezogenen Konkretisierungs- und Wertungselementehstogbil-
standig und explizit sichtbar gemacht werden, damit sie kritsieund auf ihre Plausibili-
tat hin prufbar sind. Nur gerét eine so verstandene Kontitmdlikeit den Uberlegungen
Sobotaszufolge dann in Zielkonkurrenz zum Uberzeugungszwang, weil sielalisiBili-

tat, die gezeigt werden soll, gerade beeintrachtigt.

Denn nachSobotaspiegelt die Darstellung grundsatzlich nie den wirklichen Iderst
lungsprozeld wider, sondern entwirft vielmehr ein Bild dieses &fayg, das dem lebens-
weltlichen Rechts- und Rationalitatsverstandnis des Entschermdendspricht und auf die
lebensweltlichen Vorstellungen und Erwartungen der Adressatdn\zegherrschend ist
demnach eine Darstellungsform, die subjektiv-wertende Momestdesndet und die Her-
stellung als objektgeleiteten und objektgerichteten Vorgang prégemabei werden laut
SobotaElemente der offiziellen Methodenlehre ebenso wirksam wikizielle Konstruk-
tionsanweisungen, die auch den Einsatz nichtargumentativer Ubengsugttel umfas-
sen. Aus rechtsrhetorischer Perspektive manifestiert sich Hame Unehrlichkeit, son-
dern der Umstand, dal? die Lebenswelt anders zustande kommt &lstglieder einer
Sprachgemeinschatft es in ihren Konstruktionsprozessen darstElestehungslegenden®
dienen demzufolge als Deutungs- und Orientierungshilfen, die datadgesi, dal3 die
sprachlich konstituierte Rechtswelt im Wechsel der SituationenBimzelfalle nicht in
eine Fille kontingenter Daten und Verhaltensformen zerfallt, sondesiner dauerhaften

und geordneten Gestalt erscheint.

Vor diesem Hintergrund héalSobota es flr voreilig, den Uberkommenen deduktiv-
sachlichen Begriindungsstil zu verabschieden. Damit ergibtdsiclFrrage, ob man das
kognitiv-objektivistische Rechtsverstandnis, auf das diese Dargsform verweist,
ernstlich bewahren und die ,Subsumtionsideologie” restaurieren kEamrsolches Ansin-
nen ware ersichtlich absurd. Das ist es indes auch nichtSetastaanstrebt. Ihr geht es
darum, von Uberzogenen Rationalitéatserwartungen Abstand zu nehmen, @nitbeiv-

gumentations- und Uberzeugungstechniken, ohne die auch die ,angebdithoderne
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Gegenwart” nicht auskommen kann, bewuf3t zu pflegen und einzutiben. [@sarvelilie-
ren ihre Wirksamkeit nicht schon deshalb, weil man sich davon nurRiaakibilitat und

keine Gewil3heit verspricht.

Dies gilt freilich unter dem Vorbehalt, daf? die Untersuchurfgelnotasdie Zusammen-
hange zwischen Herstellung und Herstellungsideal sowie korrespondisamawischen
inoffiziellen und offiziellen Darstellungsmustern nur sehr unaiiveleuchten kdnnen.
Auch bestreiteSobotanicht, dal3 sich ein Wandel nicht nur des herrschenden Rexctus-
Selbstverstandnisses, sondern auch der Argumentations- und Begripmaxisggimin-
dest in gewissen Grenzen bereits vollzogen hat, wenn wohl auchimianmittelbarer
Bezugnahme auf neuere Begrindungsmodelle und weit entfernt von Nailigigits- oder
Exaktheitsanspriichen. In Anbetracht dessen erscheint es keisesugggeschlossen, dald
sich eine ,stilbriichige" Verbindung des deduktiven Darstellungsgrunénsustit erwei-
terten Explikationen der zur Konkretisierung oder Abwagung herangezogaesichts-
punkte entwickelt und bewdhrt, die sich am Leitbild einer am Gesitatierten und im

Ubrigen fach- und sachgerecht stiitzbaren Entscheidung orientiert.

Ganz unabhéngig davon, inwieweit die traditionell deduktiv-sachAdtigide mit anderen
Begrindungsmodi eine Uberzeugungsfahige und deshalb auch praxisrelexdie g
eingehen kann, muld jedenfalls bezweifelt werden, ob einermsiotle Betrachtung der
Darstellungsseite einen geeigneten Ansatz bildet, um einerbdsstscheidungsrationali-
tat und -kontrolle zu erreichen. Wenn es namlich richtig &, eine erweiterte Kontrolle
vor allem auf pragmatischer Ebene ansetzen muf3, dann neuf@ush direktiv-
situationsbezogen wirksam werden, d.h.: die Kontrollmechanismesemiaserhalbdes
Uberzeugungsbildungsprozesses uridhrenddes kommunikativen Geschehens einsetzen.
Denn selbst im Falle einer dokumentarischen Begriindung - die miefordert - wére es
nicht moglich, die Qualitat der Problemerodrterung, die Uber die tkoten von Losung
und Fall entscheidet, umfassend zu beurteilen. Vielmehr wigdrasle in problematischen
Fallen regelmalig moglich sein, im Ergebnis die eine weeadidere Entscheidung, die
schlieBlich getroffen werden muf3, ,mit angemessener Begriindungérzreten, d.h. in
Einklang mit den offiziellen Begrindungerfordernissen. Insoferibthdiée von der Rechts-
rhetorik angestrebte Aufklarung des Herstellungsprozesses uni@kBiehtigung seiner
verfahrensmafigen Ausgestaltung weiterhin Aufgabe, wenn darinkemenunikative,

wechselseitig Uberprufbare rechtliche Kreation errei@rten soll.
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d) Analytische Rhetorikforschung und praktische Anleitung

Es bleibt schlie3lich zu konstatieren, déa@hwegsein Anliegen in ,Topik und Jurispru-
denz" zwar als Versuch kennzeichnet, eine ,zulangliche ThetwiePraxis zu entwi-
ckeln“®%®. Gemeint und durchgefuhrt ist darin freilich eine Thedber die Praxis, nicht
eine Methodik fiir die Praxis’. Insofern hatWieackerrecht, wenn er feststellt: ~Viehwegs
,Topik und Jurisprudenz’ verdanken wir der Analyse allgemeingultigemkb und Be-
grundungsstile durch einen bedeutenden Rechtsphilosophen, dem madmgttit tut,
wenn man sagt, er sei mehr interessiert an der wissengtteftGrundlagenforschung als
an den Problemen der PraX WenngleichViehwegwie auch andere Autoren der
,Mainzer Schule* mehrfach Beziige zu Ausbildung und Praxis herst&|lést insgesamt
einzuraumen, dal3 dieser Interessenschwerpunkt von ihnen allen witkilBobotaum-
reildt den dahingehenden methodischen Bedarf programmatischblgtieEine ,rhetorisch
angelegte juristische Methodenlehre (...) vermittelt zwisather rechtstheoretischen For-
schung und der rechtsrhetorischen Praxis, indem sie versucht, ddreatgn Juristen in
einer angemessenen, lebenstauglichen Weise auf die Mustezctiserzeugenden Ver-
haltens aufmerksam zu machen. Durch den Ruckgriff auf die metigisidien Befunde
der Redeanalyse ist sie in der Lage, ihm die Chancen und iRidékeeinzelnen Sprach-
strategien vor Augen zu fiihréi%. Dies ist zu unterstreichen und gilt um so mehr, als au-
Rerhalb der Rechtsrhetorik bereits die Frage nach einem zeluatid reflektierten Ein-
satz sprachlicher Uberzeugungsmittel reduziert wird auf dige-nach rationalen, mog-
lichst sogar zwingenden Entscheidungsgriififen

Vor diesem Hintergrund ist darauf zu verweisen, daf3 sich unalghémgiden Autoren der
.Mainzer Schule" ein starker praxisorientierter Zweig der Rabletorik entwickelt hat.
Hinzuweisen gilt es insoweit vor allem auf die speziefldie juristische Praxis ausgerich-

teten rhetorischen Anleitungsbicher, die Wiolfgang Gasund Fritjof Haft vorgelegt

#50viiehweg Topik, S. 14.

851 yvgl. insoweit nochmal8allwegsnachdriicklichen Hinweis auf den Unterschied oben6gs.

852 \Wieacker Zur Topikdiskussion, S. 395.

%3 v/gl. Viehweg Der deutsche Jurist - Uber Mangel und ReformRischtsstudiums in der Bundesrepublik,
(1962), in:ders, Rechtsphilosophie und Rhetorische RechtstheBade-Baden 1995, S. 74 ff.

%54 gobota Sachlichkeit, S. 7.

655 SchreckenbergeRhetorik und Demokratie, S. 395, weist darauf daf3 Geflihle ,gewil3 kein Ersatz fir
Argumente” sein kénnen, aber dal? doch unverkersgiadall sie den Fortgang einer Argumentation farde
oder behindern kdnnen. Den Analyseobotaszufolge kdnnen sie insbesondere die Wirksamkeit Argu-
menten auch wirksam verstarken.
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worden sin@°. Dem von diesen Autoren jeweils entfaltete Verstandnis eigenstandi-
gen juristischen Rhetorik ist im vorliegenden Zusammenhang imgdibaber nicht weiter
nachzugehe6ﬁ7. Klarstellend ist lediglich anzumerken, dal3 beide den agit] Rhetorik
als juristisches Kampfmittel oder Instrument der Versehleg zu vermitteln, entschieden

von sich weisen.

2. ... und Perspektiven: Zur Stellung der Rechtsrhetok in der heutigen Debatte

Vergleicht man die im Rahmen der bisherigen Uberlegungen dalttgstPositionen der
Rhetorischen Rechtstheorie mit den aktuell maf3geblichen teehitstischen Stromungen,
namlich den diskurstheoretisch ausgerichtetermativen Argumentationstheoriemner-
seits sowie der durcNluller begriindeterStrukturierenden Rechtslehtsd daran orien-
tierten Konzeptionen andererseits, wird deutlich, daf3 die Reetdsik durchaus nicht in

der neueren Debatte aufgegangen ist, sondern eine eigegst@fahrnehmung verdient.
a) Zum Verhaltnis von Rechtsrhetorik und normativer Argumentationstheorie

Wie bereits an friherer Stelle ausgefuhrt, ist der Redttsik im Sinne einer Theorie
vom begriindenden Reden mit normativ ausgerichteten ArgumentationsthdiariUber-
legung gemeinsam, dal3 rechtliches Entscheiden sich durch si#z&eaicht umfassend
steuern und auf die Erkenntnis vorgegebener Inhalte beschrankeDd#&dt. anknipfend
stellt sich fur beide Ansatze die Frage, ob und inwiewelt sechtliche Entscheidungen
unter diesen Bedingungen rational begriinden lassen. Die Herangekersweiese Fra-
gestellung unterscheidet sich allerdings grundlegend.

Die Rechtsrhetorik verortet die Jurisprudenz im Bereich deaungsmafRigen und dog-
matischen Denkens, das es als Gegenstand rechtwissendutrafbizov. rechtstheoreti-
scher Forschung ansieht. Dies impliziert eine deskriptiv-asahgi Vorgehensweise und
schlief3t eine Suche nach Uberpositiven moralischen Inhalten ehenseeadie Entwick-

lung normativer juristischer Begriindungslehren, auf die sich demigegedas Interesse

8¢ Gast Juristische Rhetorik. Auslegung, Begriindung, 8notiion, 3. Aufl., Heidelberg 20024aft, Juristi-
sche Rhetorik. Vgl. fernedtt, Juristische Dialektik — 50 dialektische Argumdiatasweisen und Kunstgrif-
fe, um bei rechtlichen Auseinandersetzungen Racbehalten, 2. Aufl., Basel/ Frankfurt/Main 1995.

857 vergleichend zu beiden Autoréfhiimmel Rechtsrhetorik als Methodenlehre und Instrumesnt \éer-
tragsgestaltung, Tubingen 1998, S. 89 ff., 99 ff.
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der normativen Argumentationstheorien richtet. Die RhetoriscleahtRheorie sieht ihre
Aufgabe vielmehr darin, die strukturellen und funktionellen BedingungervVorausset-

zungen rechtlichen Entscheidens zu rekonstruieren. Entsprecheheimer Entwicklung

unmittelbar anwendungsbezogener Vorgaben fir die juristische Poaxidev nicht ange-
strebt. Zutreffend geht sie allerdings davon, dal3 die AnalysBetBngungen und Restrik-
tionen rechtlicher Entscheidungsprozesse das Selbstverstandfisigigrudenz verandern
und so mittelbar auf die Praxis zuriickwirken und deren Verfahreerbesstandlich und

lehrbar machen kann.

Das bedeutet nicht, daf3 die Rechtsrhetorik rechtliche Inhddte,das ,was”, aus ihrem
Blickfeld ausschliel3t oder sie fir beliebig erklart. Nur gehdtiese in die Dimension der
rechtlichen und rhetorischen Praxis und werden nicht unter dem Gesickt ihrer Legi-
timation, sondern hinsichtlich ihrer Entstehung und Durchsetzung,delso ,wie“, be-
trachtet®® Wenn die Rechtsrhetorik also nach den Bedingungen rationaler Angation
fragt, legt sie dabei einen rein formalen Rationalitdygeffezugrunde. Wenngleich die
Rechtsrhetorik ihren Gegenstandsbereich insoweit also bescheirdie Notwendigkeit
der permanente Suche nach ,richtigen“ Inhalten sowie nach i€nteiner nicht ,nur®
Uberzeugenden und stimmigen, sondern in einem anspruchsvolleren [Sgnéngdeten”
Argumentation selbstverstandlich nicht bestritten. Dies fliefricht nur die fachspezifi-
schen Leistungen im Bereich der dogmatischen Lehre und die ellgemiskussion mo-
ralischer Fragen, sondern grundsatzlich auch fur den Entwurf methbbler Zielvor-
stellungef™. Prinzipiell erdffnet sich damit Raum fiir gegenseitige Wédvitzung und
Ergédnzung - oder doch zumindest friedliche Koexistenz. Die taisichl konstatierenden
Nachbarschaftsstreitigkeiten betreffen vor allem zwei AispeDer Rhetorischen Rechts-
theorie wird seitens der normativen Argumentationstheorie Unvertiikeiit und Unge-
nauigkeit vorgeworfe¥{°. Der Gesichtspunkt der Unverbindlichkeit, also einer fehlenden
Bertcksichtigung des Gesetzesbhindungspostulats, trifft die Reetask - wie gezeigt -
nicht. Bezlglich des Einwands der Ungenauigkeit ist zu diffezesizi Soweit die norma-
tive Argumentationstheorie eine genauere Analyse der logisstraktur von Argumenten

beansprucht, laft sich nach Anschluf3stellen suchen.

Soweit sie allerdings die Ungenauigkeit der seitens der Réehorik rekonstruierten

%8 vgl. Sobota Rhetorik: Form ohne Inhalt? ARSP 75 (1989), 528632 f.).
#9yvgl. auchSchreckenbergeRhetorik und Demokratie, S. 394.
8%0v/gl. Alexy,; Theorie der juristischen Argumentation, S. 41.
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Struktur topischen Denkens anprangert, kehrt er sich in einem@egairf. Sie selbst
begeht hier namlich eine Grenzverletzung, weil sie beanspibchiprmatives Gebaude
auf eine analytische Grundlage stellen zu kénnen. So besteht dieifAadkeit des dis-
kurstheoretischen Ansatzes gerade darin, dal3 sie die von d@stRetorik festgestellten
Unscharfen der juristischen Argumentation durch idealisierendai$&@n verdeckt, um
sie dann als vernlnftigen Diskurs ausweisen zu konnen. Die Onigrgfiean der Fiktion
eines idealen Diskurses uberspielt sowohl die institutionellen Zavéechtlichen Ent-
scheidens als auch das Fehlen einer scharfen Grenze zwissgh&ormen rationaler und
irrationaler Uberzeugung. Dabei beruht diese Fiktion darauf, dafratignatische Dimen-
sion auf ein universales Regelsystem reduziert wird, wa®mexornherein nicht zulaft,
die inventiven und intervenierenden Momente im konkreten, situationsgeleumnéen-
scheidungsprozel3 zu erfassen. DalR der namentlicAleagfir die juristische Argumen-
tation entwickelte Regelkatalog nicht auf die Herstellwandern auf die Darstellung der
Entscheidung zugeschnitten ist, was eine Neutralisierung nigititrieerbarer Elemente
des tatsachlichen, konkreten Herstellungsprozesses erremhdtasn dartiber nicht hin-
weghelfen. Denn diese Strategie funktioniert nur hinsichtliccheolIMomente, die - wenn
die Entscheidung richtig ist - in der Begriindung hinweggedacht undévallg durch ra-
tionale Gesichtspunkte ersetzt werden kénnen, die zum gleichen Erfjigtman. Der hier
in Rede stehende pragmatische Aspekt sprachlicher Bedeutungskionsliafit sich dage-

gen nicht wegdenken, sondern nur idealisieren und umdeklarieren.

Dieses Problem bleibt auch fiir eine zweite Generation vokuBitheoretikern bestehen,
die versucht, den Situationsbezug starker zu beriicksichtigen. &salmgtidet etwdelf
Buchwaldzwischen einer Kernbegriindung nach rechtsinternen MalRgaben uncerine
ganzenden Mantelbegriindung, die die jeweilige Normauswahl, die Saahsiaterpreta-
tion, Prinzipienabwagungen u.a. legitimieren %allinnerhalb der Mantelbegriindung tau-
chen dann auch Gesichtspunkte wie die AuBerungssituation und dereihisgszeit-
punkt auf. Der universale Richtigkeitsanspruch wird insoweit zu dRaionalitat mit
wechselndem Inhalt abgeschwacht und die Geltung rechtfertigéndeipien einer raum-
lich-zeitlichen Relativierung unterzogen. Fur die Gewinnung einer ktekiEntscheidung
und die Legitimation der daflr erforderlichen Deutungs- und Wertungsgsezst damit

aber nichts gewonnen. Ein zweistufiges Modell entwirft eielus Gintherder zwischen

661 Byuchwald Der Begriff der rationalen juristischen BegrinduBaden-Baden 1990, insbes. S. 277 f., 279,
311 ff.
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Anwendung und Begriindung einer Norm untersch&ddder konkrete Entscheidungszu-
sammenhang soll danach im Rahmen eines Anwendungsdiskurses beritkstuen
und den Gesichtspunkt der situativen Angemessenheit, der im Rahmeegamdings-
diskursen, die von der Geltung rechtlicher Normen unter der Peimisghbleibender
Bedingungen handeln, jeweils ergénzend hinzuftfjem Rahmen des Anwendungsdis-
kurses kann demzufolge zwar zutreffend die Pragmatik innerhalbatséchlichen Ent-
scheidungsfindung berucksichtigt werden, damit einhergehend verbtiemserallerdings
auch die idealen Annahmen der Diskurstheorie, weil (reAlewendungs- und (idealer)
Begrundungsdiskurs entkoppelt werden. Insofern kann hier auf einen KoanAéntys
verwiesen werden: ,Mit dem Aufstieg des Anwendungsdiskurses zumrémtdiskurs

(ver)kame der Begriindungsdiskurs zum Topoidiskéts*

b) Parallelen und Differenzen zur Strukturierenden Rehtslehre

Anders als im Verhaltnis zur normativen Argumentationstheamggben sich zwischen
Rhetorischer Rechtstheorie usdrukturierender Rechtslehijedenfalls hinsichtlich ihrer
sprachtheoretischen Voraussetzungen weitgehende UbereinstimmiimgeZielsetzung
nach unterscheiden sie sich allerdings insofern, als die Sierktude Rechtslehre eine
juristische Methodik anstrebt, die eine optimale Riickbindung derlg&itemgsfindung an
den Gesetzestext gewahrleistet. Diesbezlglich 1a3t sich b&ledgrtern dieses Ansatzes
ein deutliches Abgrenzungsbedurfnis verzeichnen. Ungeachtet degmgden sich hin-
sichtlich der jeweils vorgenommenen Rekonstruktion rechtlichescBatdungsprozesse

keine untiberwindbaren Gegenséize

Zentraler Begriff der Strukturierenden Rechtslehre ndditler ist die Normkonkretisie-
rung. Damit ist nicht gemeint, daf3 eine fertige Gesetzestatiglich in ihrem Umfang
verengt und der in ihr erhaltene Sinn fallndher umschrieben windiesn dal? die Rechts-

norm fur den jeweiligen Fall im Wege der Konkretisierung aesttkonstruiertwerden

562 Gunther Der Sinn fir Angemessenheit, Frankfurt/Main 198825, 34, 56; vgl. fernaters, Ein norma-

tiver Begriff der Kohérenz fur eine Theorie derigtischen Argumentation, Rechtstheorie 20 (19863, fi.

€3 Die Trennung von Begriindungs- und Anwendungsdsskiird aufgenommen voHabermas Faktizitat

und Geltung, 3. Aufl., Frankfurt/Main 1993, S. 26gscharf abgelehnt aber vétiexy, Normenbegriindung
und Normanwendung, imters, Recht, Vernunft, Diskurs, Frankfurt/Main 1995 52.ff.

84 Alexy; Normenbegriindung, S. 63.

€5 v/gl. die scharfe Distanzierung zu einem topiscRechtsverstandnis biller/Christensenuristische
Methodik, Rn. 112, sowie die skeptische Stellungmalzur Rechtsrhetorik b&hristensen Gesetzesbin-
dung, S. 202 ff.
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muré®®. Der Konkretisierungsvorgang, aus dem dann die Rechtsnormrgeh, soll sich
gestalten wie folgt: Zur Loésung eines Falles wahlt der BEeider vom Sachverhalt her die
ihm aufgrund seines Vorwissens ,einschlagig erscheinenden Ndemaes. Uber den
Normtext erdffnet sich ein weites Feld von Sachgesichtspuntégrgemar dem jeweili-
gen Sachverhalt zuiallbereichverengt wird. Unter Heranziehung samtlicher methodisch
anerkannter Mittel§prachdateist aus dem Normtext dann zundchst dasmprogramm

zu ermitteln. Mit dessen Hilfe werden aus dem Sach- bziloeffeich diejenigerRealda-
tenausgewahlt, die zu Recht zur Grundlage der Entscheidung gemadenwBiese bil-
den nachMitller denNormbereich Normprogramm und Normbereich ergeben zusammen
die abstrakt-generell zu formulierenBechtsnorng,In einem Fall wie diesem gilt ...“), die

zuletzt alsEntscheidungsnorifEntscheidungsformel, Urteil) individualisiert wifd

Dabei geht auctMuller von einem pragmatischen Ansatz aus, wonach die Sprache not-
wendig unbestimmt und situationsabhéngig ist: Der Normtext konnémné&geg nur Sig-

nal- und Anknupfungsbegriffe bieten, die das, woran als Entsprechungsozi@en Rea-

litat gedacht ist, evozieren. Aul3erdem sei er wierj@@xt nicht ohne Bezug zum ihn be-
gleitenden Wirklichkeitsmodell verstehB¥r Das andere aber nichts an der die Normtexte
auszeichnendefseltung die die Pflicht des Entscheidenden begrinde, die fur den Fall
einschlagigen Normtexte vollstandig als Eingangsdaten heraheozisd sie methodisch
korrekt zu verarbeitéf®. Bestimmtheits- und Bindungspostulat sind danach nicht auf eine
tatsachlich nicht vorfindbare WortlautgreAZe sondern auf dieStruktur des Entschei-

dungsfindungs- bzw. Konkretisierungsprozesses zu bezféh&chlieRlich verlangt im

8% Miiller/ChristensenJuristische Methodik, Rn. 14.

857 Miiller/ChristensenJuristische Methodik, Rn. 16.

668 Deshalb stellten ,Recht* und ,Wirklichkeit* bzw. mMordnung und Geordnetes im Konkretisierungsvor-
gang prinzipiell gleichrangig wirksame Momente vaur relativer Unterscheidbarkeit dar. Seinen Vensuc
den Sein-Sollen-Dualismus zu tberwinden, mocttier/Christenserausdricklich nicht als ,normative
Kraft des Faktischen" gedeutet wissen: Nach ihrenzéption geht der Normbereich wegen der auchlrecht
chen Formung und seiner Auswahl durch die Perspekiiés Normprogramms Uber einen blo3en Ausschnitt
auBBerrechtlicher Faktizitat hinaus, viyliller/ChristensenJuristische Methodik, Rn. 204, 233 ff., 423. Der
Normbereich ist nicht eine Summe von Tatsachengdesondie Formulierung eines Zusammenhangs von
Strukturelementen, die in der auswahlenden undewden Perspektive des Normprogramms aus der sozia-
len Realitdt herausgehoben werden und im Regeliafiindest teilweise rechtlich geformt sind.

569 Miller/Christensenduristische Methodik, Rn. 17.

570 Muller/ChristensenJuristische Methodik, Rn. 531, 533: ,Der Normtait Ausdruck, als Zeichen ,hat’
seine Bedeutung nur so, wie sie ihm vom Rechtdarbaurch die Erklarungen gegeben wird, die dent Tex
im Prozel3 der Rechtserzeugung auf eine Lesare@estl Ohne die bliebe der Normtext ein Stiuck Papier
bedeckt mit Druckerschwarze, allenfalls bedeckt@tiiffren. (...) Die ,Wortlautgrenze’ ist Giberhaugine,

die durch die Sprache selbst vorgegeben wareE(ne solche Grenze ist der Sprache zu errichten. Sie ist
praktizierteSprache”.

7! Dazu auctChristensenGesetzeshindung, passiMiiller/Christensen/SokolowskRechtstext und Text-
arbeit, Berlin 1997.
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tibrigen aucMiller eine aufrichtige und vollstandige Begriindfiig

Auch wennMdiller also die Verbindlichkeit der Normtextgeltung und die rechtliche Ver-
pflichtung zur methodengerechten Konkretisierung der Normtexte besdnet®nt, liegt
seine Einschéatzung der Pragmatik fur die tatsdchlichen Emdsoigsfindungsprozesse
dem Verstandnis der Rhetorischen Rechtstheorie recht nah&lbBieinstimmungen im
Hinblick auf die Rekonstruktion der Praxis treten noch deutlicherCheistensenund
Kudlich hervor, die eine insgesamt sehr grindliche und informative fighéohterlichen
Begriindens* vorgelegt hat€h Darin setzen sie sich zunachst ausfiihrlich mit dem Schei-
tern der Semantik und der Wende hin zur Pragmatik auseinander sudhesr sodann,
die Struktur juristischen Begriindens als Reflexion der Praxis nagbhoen und eine
realitditsnahe ,Theorie der Praxis* aufzuzeigen, die ,das Kbdee Praxis in Wissen exp-

lizier(t)«¢"*.

Der Ansatz vorChristensenund Kudlich ist hier nicht im einzelnen zu besprechen. Die
vorliegend primar interessierenden Ankntpfungspunkte an die recht@tietoSichtwei-
se werden aber augenféllig, wenn nm@hristensenund Kudlich ihre Sprachauffassung
etwa wie folgt kennzeichnen: ,Die Sprache ist kein dem Sprdehtgy vorgegebenes und
technisch-instrumentell anwendbares Regelwerk, sondern ein Verfatwra<onstitution
von Bedeutung. Sie ist durchsetzt von Normierungen und Wertungen, wedcGelting
des sozialen Handelns bestimmen und andererseits im sphachlHandeln auch veran-
dert und gestaltet werden. Und auch die genannten Normierungen utuhyée sind
nicht naturhaft und objektiv vorgegeben, sondern abhéngig von konfligierdestim-
mungsversuchen im 6ffentlichen Sprachkarf3f“Auch der juristische Gebrauch sprach-
licher Ausdriicke lasse sich ,immer nur durch seine Konsistemmze $dausibilitat und
seine Akzeptanz im jeweiligen System, mit einem Wort, lddiie Kohérenz der (...) damit

verbindlich angesehenen Uberzeugungen rechtferfiffen®

572 Muller/Christensenduristische Methodik, Rn. 534.

673 Christensen/ KudlichTheorie richterlichen Begriindens, Berlin 2001.

574 Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begrindens, S. 24; zum Kmhziner solchen ,Theorie der
Praxis" auch schoMorlok/Kdlbel/LaunhardtRecht als soziale Praxis. Eine soziologischefdeétase in der
Methodenlehre, Rechtstheorie 2000, 15 ff.; daznefidkrawietz/Morlok(Hg.), Vom Scheitern und der Wie-
derbelebung juristischer Methodik im Rechtsalltagin Bruch zwischen Theorie und Praxis?, Rechtsibeo
32 (2001), Sonderheft Juristische Methodenlehre.

575 Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begriindens, S. 164.

878 Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begriindens, S. 176.
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Eine weitere Schnittstelle ergibt sich offenkundig im Hinblick das Ziel, die Struktur
juristischer Argumentation aufzuklaren. Hierzu erklaf@mristensenund Kudlich: ,Der
Ansatzpunkt ist damit nicht nur ein philosophischer, sondern auch einisbhkeé&sr der sich
in unterschiedlichen Spielarten - nicht selten eng mit dentRexrbunden - in der Ge-
schichte tber die Rhetorikausbildung in Rom, die Rhetorik als arsdieereli et persuan-
di im Rahmen des scholastischen triviums (neben Grammatik urikl) ld®y sieben mit-
telalterlichen artes liberales und die neuzeitlich-moderneigoiie Redekunst bis hin zu
modernen Ansétzen einer juristischen Rhetorik fortentwicke¢°(". Als Vertreter eines
modernen Ansatzes juristischer Rhetorik wird hier allerdingschlieBlichHaft zitiert. Im
Ergebnis gelange@hristenserund Kudlich schlief3lich zu einem Argumentationsmodell,
wonach es flr die juristische Begriindung darauf ankomme, dal3 sie ssemelmeim Ver-
fahren vorgebrachten Argumenten beim Bedeutungskonflikt Vorrangueinralso alle
Gegenargumente entweder widerlegt oder integriert. Waseakeres Argument gilt und
wie man Gegenargumente integriert oder widerlegt, sei iisaurch die Standards einer
rechtsstaatlichen Methodik zu prazisieYén

Obwohl sich also offenbar Uberschneidungsbereiche zwischen Retdrigrbad Struktu-
rierender Rechtslehre abzeichnen, fehlen wechselseitigegBatzmen weitgehefd.
Freilich darf auch nicht tbersehen werden, daf} einige Bifeen bleiben. So beharrt die
Strukturierende Rechtslehre darauf, daB die Topik die Gesetzesl5ifiderizenne und
,die Rechtserzeugung ohne falliibergreifende Bindungen beschr&bersile. Dieser
Vorwurf wurde im Rahmen dieser Arbeit ausfiihrlich widerlegindékehrt ist dagegen

aus rechtsrhetorischer Perspektive zu fragen, wo genau dieusgréade Methodik dem

677 Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begriindens, S. 232.

578 Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begrindens, S. 24, 241iff. Anlehnung anH.Wohlrapp
Argumentative Geltung, inders, Wege der Argumentationsforschung, 1995, S. 28@#nach gewinnen
Argumente ihre Uberzeugungskraft ,aus dem BestamdMeinungen, Ansichten und Normen, welche die
Beteiligten anerkennen, teilen, die fir sie undgrgind (...). Auf diese Weise vermégen Argumetiteihnen
praktisch zugedachte Wirkung zu tun, Gegenteiliges dem gemeinsamen Stand gultigen Wissens und
akzeptierter Meinungen auszuschliel3en und siclstsalb Teil dieses Bestands zu etablieren. Dadwerh

den sie eben ,zwingend’ und vermdgen ihrerseits alsnBasis weiteren Argumentierens zu dienen”; s.
Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begrindens, S. 246. Einugezur aristotelischen Topik wird
aber gerade nicht hergestellt, sondern ledigliaie eGegeniiberstellung zu dessen Interesse an validen
SchluRweisen vorgenommen.

579 Sehr zurtickhaltende Hinweise a®éibertetwa beiChristensen Gesetzesbindung, S. 205 Ehristen-
sen/Kudlich Theorie richterlichen Begriindens, S. 165 Fn. 31248 Fn. 484. Eine Anndherung aus umge-
kehrter Richtung findet sich b&chreckenbergeim Hinblick auf die ,Konkretisierungsthese®, vglers,
Rhetorische Semiotik, S. 248 ffders, Notizen Uber die Rhetorische Semiotik, S. 257 f.

880 v/g|. Mller/ChristensenJuristische Methodik, Rn. 112.

81 50 eine Kapiteliiberschrift bEhristensenGesetzesbindung, S. 202.
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rechtlichen Konkretisierungsproze® Grenzen Hétiizw. wie ernsthaft sie solche - jen-
seits eines normativen Postufdfs- noch behauptet. Die einleitende Klarstellung bei
Christensenund Kudlich verweist jedenfalls auch dort auf eine gewisse Ernlichterung:
»Wir wollen nicht, dass die Gerichte etwas grundlegend andeaeben. Sie sollen ledig-

lich das, was sie bisher getan haben, mit einem kiafewul3tsein tufi®*

Schlufd

Das vonViehwegin ,Topik und Jurisprudenz* entfaltete Verstandnis der Jurisprudenz hat
eine nachhaltige Debatte ausgelést und die Basis fir die RobmrRechtstheorie in
Deutschland gelegt, die hier nach wie vor eine eigenstandige ehtigei Position in der
rechtstheoretischen Landschaft einnimmt. Daneben igiedsvegmit diesem Band in U-
berragender Pragnanz und Bundigkeit gelungen, juristischen LéserSieht auf die ei-
gene Disziplin zu eréffnen, die viele sonst weitgehend wekidiite Aspekte des eigenen
Tuns erhellt und erklart. Sie erlaubt und gebietet es zugleich, Réaht nicht als etwas,
was sie lediglich hinnehmen, sondern als etwas, was sgesetizt verantwortlich mitauf-
bauen, zu verstehe¥¥. Die starke und sich noch weiter ausdehnende Verflechtung zwi-
schen Rechtstheorie und benachbarten Disziplinen mag eine solcte Wittt Pragnanz

vielleicht nicht mehr erlauben. Sie ist um so mehr zu gehat

582 Kritisch insoweitSeibert Zeichen, Prozesse, S. 120 f.

683 ChristensenGesetzesbindung, S. 286: ,Die Wortlautgrenzédegate sprachliche oder methodologische,
sondern eine normative Grof3e“. Danach ist bei d#gsdheidung jeweils der Interpretation den Vorzug z
geben, welche dem Normtext unter den einschrankeBddingungen der methodenrelevanten Normen (des
Verfassungsrechts) besser zugerechnet werden kann

884 Christensen/KudlichTheorie richterlichen Begriindens, S. 24, ferrig 8n. 410, wo diéAutorenihre
Absichten als durchaus ,konservativ* kennzeichrigime MaRigung ehemals beherzter Erwartungen wird
insoweit auch in der Strukturierenden Rechtslepigtsar; vgl. dagegen nodWiiller, Recht, Sprache, Ge-
walt, Berlin 1975, S. 18 ff.

885 vViehweg Topik, S. 53.



