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Kapitel 1

Gibt es einen Zusammenhang zwischen Recht
und Argumentation?

Juristen argumentieren. Aber sie reden nicht unbedingt dariiber. Das hat viele
Griinde. Der einfachste liegt darin, dass sich unser Wissen nie auf der Hohe un-
seres Konnens befindet. Ein weiterer mag darin liegen, dass sich Argumentieren
nicht so leicht lehren ldsst wie Schuldrecht. AuBlerdem entlastet die Auffassung
des juristischen Tuns als Rechtserkenntnis den Handelnden von der Verantwor-
tung, die er als Argumentierender tragen miisste. Schliefllich handelt es sich
beim Argumentieren um ein Herrschaftswissen, welches die Juristen nicht gerne
mit den Laien teilen. Jedenfalls wird zwar in jedem wirklichen Verfahren argu-
mentiert, die Rechtstheorie aber meint, ohne Argumentation auskommen zu kon-
nen. Seit ihrer Bliite im griechischen und rémischen Recht wurde die argumen-
tative oder rhetorische Seite des Rechts hinter der Fassade objektiver Gesetzes-
erkenntnis verborgen. Erst in den 70er Jahren wurde Argumentation im Recht
zum Thema und zwar in theoretischer und praktischer Hinsicht. Im Jahre 1978
erschien als Beiheft zum ,,Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie® ein Band
mit dem Titel ,,Argumentation und Recht”. Darin wurden die damals wichtigen
theoretischen und empirischen Ansdtze zur Analyse von Rechtsargumentationen
dargestellt. Schon 1972 war als Band 7 in derselben Reihe ein Buch erschienen
mit dem Titel ,,Die juristische Argumentation“. Es handelt sich dabei um Vor-
trige des Weltkongresses fiir Rechts- und Sozialphilosophie in Briissel 1971. Au-
Berdem tauchten plotzlich Biicher auf, welche Argument oder Argumentation im
Titel trugen.! Auf der Praxisseite waren in Miinchen? und Frankfurt’ empirische

' Vgl. dazu Gerhard Struck, Topische Jurisprudenz. Argument und Gemeinplatz in
der juristischen Arbeit, Frankfurt a. M. 1971; ders., Zur Theorie juristischer Argumenta-
tion, Berlin 1977; Thomas-Michael Seibert, Argumentationsbeispiele aus dem Rechtsbe-
reich. Handlungs- und Inhaltsaspekte praktischer juristischer Argumentation, in: Mi-
chael Schecker (Hrsg.), Theorie der Argumentation, Tiibingen 1977, S. 313 ff.; Robert
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, 1. Aufl., Frankfurt a. M. 1978.

2 FEike von Savigny u.a., Juristische Dogmatik und Wissenschaftstheorie, Miinchen
1976. Bei dieser Analyse hat der Philosoph Eike von Savigny mit den Juristen Ulfrid
Neumann und Joachim Rahlf zusammen gearbeitet. Im Folgenden wird dies als Miinch-
ner Ansatz bezeichnet.

3 Hans-Joachim Koch, Das Frankfurter Projekt zur juristischen Argumentation: Zur
Rehabilitation des deduktiven Begriindens juristischer Entscheidungen, in: ARSP Bei-
heft Nr. 14, 1978, S. 59 ff.; Hubert Rottleuthner, Pladoyer fiir eine empirische Argumen-
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Untersuchungen durchgefiihrt worden, die durchaus unterschiedliche Ansitze
verfolgten. Weitere Projekte sollten folgen.

Fiir die Rechtstheorie und das Verstindnis der praktischen Arbeitsweise des
Rechts war dies ein sehr produktiver Abschnitt. Dass bei einer solchen stiirmi-
schen Entwicklung dhnliche Schwierigkeiten auftraten, wie in der philosophi-
schen Argumentationstheorie, ist natiirlich nicht verwunderlich. Die Entwicklung
innerhalb der Philosophie hatte zwei Jahrzehnte frither begonnen und suchte
ihren Weg zwischen einer bloBen Anwendung der Logik und einer linguistischen
Inhaltsanalyse.* Eine bloBe Anwendung der Logik verfehlt die Struktur wirk-
licher Argumentation und war rein deduktiv. In der heutigen Argumentations-
theorie bezeichnet man diese Richtung als Logizismus.” Eine Anwendung lin-
guistischer oder sozialwissenschaftlicher Methoden in Form der Inhaltsanalyse
verfehlte demgegeniiber das praktische Orientierungsproblem, das jeder Argu-
mentation zugrunde liegt. Es geht ndmlich darum, fragwiirdige Aussagen durch
argumentative Uberpriifung in Geltung zu setzen.® Deswegen bleibt eine Inhalts-
analyse ohne Argumentationstheorie rein empiristisch. Die Philosophie hat aus
dem Scheitern dieser Extreme gelernt. Man kann sich gegeniiber praktischer Ar-
gumentation nicht kolonialistisch verhalten, indem man ihre Geltungsprobleme
durch logische Probleme ersetzt. Man kann aber andererseits die Schwierigkeit
praktischer Argumentation nicht einfach abbilden, sondern muss diese durch das
reflexive Potenzial der Philosophie weiterentwickeln. Es bedurfte fiir die Ausbil-
dung einer philosophischen Argumentationstheorie also einer Mischung aus De-
mut und Reflexion. Nur dann kann sie als aufstufende Selbstreflexion der Praxis
gelingen. Dieselben Probleme stellen sich, wenn auch etwas zeitversetzt, im
Recht. Auch hier ist nicht einfach die praktische Struktur juristischer Argumenta-
tion durch logische Strukturen zu ersetzen. Andererseits kann man aber die prak-
tische Struktur {iberhaupt nur wahrnehmen, wenn man das Problem der Geltungs-
priifung fragwiirdiger normativer Aussagen im Blick hat. Auch am Beginn der
juristischen Argumentationstheorie sieht man also ein Changieren zwischen Logi-
zismus und Empirismus. In der vorliegenden Untersuchung soll die Frage gestellt
werden, ob das Recht eine Argumentationstheorie iiberhaupt braucht und wenn
ja, wie sie mit der Verfahrensdimension des Rechts verbunden werden kann.

Geht es im Recht um Argumentation? Davon kdnnte man nur reden, wenn ein
Problem zu 16sen wire. Gibt es also im Recht ein Problem normativer Orientie-

tationstheorie, in: ARSP 1980, Beiheft Nr. 14, Argumentation und Recht, S. 87 ff. Im
Folgenden wird dies als Frankfurter Ansatz bezeichnet.

4 Zur modernen Baustelle der Argumentationstheorie vgl. Harald Wohlrapp, Der Be-
griff des Arguments, Wiirzburg 2008, S. 22 ff.

5 Vgl. dazu Harald Wohlrapp, Jenseits von Logizismus und Zweckrelativismus. Zur
Rolle der Logik im Argumentieren, in: Dialektik 1999, Heft 1, S. 25 f.

¢ Peter Mengel, Uberraschungen beim Argumentieren, in: Dialektik 1999, Heft 1,
S. 141 ff., 142.
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rung? Man konnte glauben, alles stiinde im Gesetz. Wenn nicht, wird ausgelegt.
Es konnte sich um das Herausarbeiten sprachlich kodierter, aber dennoch schon
anfianglich inhaltlich fixierter Anordnungen handeln. Eine derart gestaltete Aus-
legung, wie sie auch von den Juristen als Arbeitsbeschreibung herangezogen
wird, wiirde fiir die Frage, was Recht ist, nicht auf Argumente zuriickgreifen
miissen. Argumentation gidbe es nur dort, wo demjenigen, welcher diese Wahr-
heit nicht zu erkennen vermag, nachgeholfen werden miisste. Die aus einer
solchen Vorstellung folgenden Anforderungen an die Leistungsfahigkeit der Aus-
legung sind allerdings kaum zu unterschitzen. Will man mit den Mitteln der
Auslegung das Recht unmittelbar aus dem Gesetz deduzieren, so muss diese
nicht nur Hilfsmittel hierzu liefern, sondern auch eine abschlieBende Ordnung
der Mittel vorgeben.

Der Dezisionismus hat bestritten, dass Text oder Autor in der Lage sind, die
Rechtsanwendung zu steuern. Man solle sich auf den Richter als Leser verlassen.
Dies sei kein Widerspruch zur Zielsetzung des Rechts, Gleichbehandlung zu ge-
wahrleisten. Willkiir werde aber nicht durch ein theoretisches Konstrukt, sondern
in der Anwendung ausgeschlossen, genauer durch die innere Haltung des Ent-
scheidenden. Orientierung an den anderen Entscheidungstragern vermag danach,
woran Systemansitze scheitern. Es scheint also fraglich, ob das Problem norma-
tiver Orientierung vom Dezisionismus geldst wird.

Sofern diese Erkldarungsmodelle die Entbehrlichkeit der Argumentation nicht
begriinden konnen, ist zu fragen, welche Reflektion das Argumentieren in der
Theorie des Rechts erfahren hat. Dies dréingt sodann die Frage auf, inwieweit der
Argumentation geordnete Bahnen vorgegeben sind. Erste Grenze ist dabei noch
nicht einmal, wie sie geordnet ist, sondern was der Argumentation als ihr ent-
zogenes Feld vorgeht. Rechtsfindung mag kein abschlieBendes Regelsystem sein,
aber es ist damit auch nicht automatisch alles aushandelbar. Erwéhnte logische
Regeln konnten, wenn sie auch kein geschlossenes und unabhingiges System
liefern, dennoch in einzelnen Gedankenschritten den gesuchten Zwang ausiiben.
So werden die Grenzen der Leistungsfahigkeit syllogistischen SchlieBens auszu-
arbeiten sein.

Wo also ist der Syllogismus als Begriindungsform defizitir? Zum einen wird
beim logischen Schluss von zwei Pramissen auf eine Conclusio nur die Giiltig-
keit letzterer durch den Schluss aufgezeigt. Die Giiltigkeit der Pramissen selber
kann hingegen nur behauptet werden. Zusitzlich ist auch der Ubergang von der
allgemeinen Aussage der Primissen auf die konkrete Aussage der Conclusio Ein-
fallstor fiir logische Fehler. Beides sind bekannte Kritiken, die nicht aufgeldst
werden konnten. Es wird daher zu beleuchten sein, wie mit diesen Mingeln der
Leistungsfahigkeit des syllogistischen Schlusses umzugehen ist.

Hinsichtlich der Giiltigkeit der Prdmissen sind Besonderheiten der Rechts-
wissenschaft zu beriicksichtigen. Die eine Pramisse ist als Wortlaut des Gesetzes





