Republikanische Rechtstheorie

Zu Rolf Groschners Verortung der Subsumtion zwischen Technik und
Theorie

Rike Sinder

In einem Band zur Theorie von der Wissenschaft des Rechts darf ein Bei-
trag zur Subsumtion nicht fehlen. Die Vermessung des Feldes subsumtions-
theoretischer Arbeiten ldsst sich wohl anhand kaum eines Autors besser be-
werkstelligen als an Rolf Gréoschner. Als Ausgangspunkt soll hier ein Vortrag
dienen, den Grdschner am 20. Juni 2013 - im Jahr seiner Emeritierung -
im Rahmen der Wiirzburger Vortrage zur Rechtsphilosophie, Rechtstheorie
und Rechtssoziologie gehalten hat und der im darauffolgenden Jahr unter
dem Titel Subsumtion — Technik oder Theorie? im Nomos-Verlag erschienen
ist. Mit der Themenwahl hat Gréschner kaum Neuland betreten: Schon
seine Dissertation aus dem Jahre 1982 trug den Titel Dialogik und Jurispru-
denz. Die Philosophie des Dialogs als Philosophie der Rechtspraxis.! Die Fra-
ge nach Status und Funktion der Subsumtion im Rechtsbegriindungs- wie
Anwendungsdiskurs hat er seither in zahlreichen Publikationen aufgesucht.

Groschner nimmt sich damit eines Themas an, das in der Rechtswissen-
schaft wohl als klassisch gelten kann. Es haben sich dabei im Wesentli-
chen zwei Positionen herausgebildet: Manche Rechtstheoretiker erachten
jedenfalls die Begriindung (wenn auch nicht die Findung) von Urteilen in
Gestalt eines Syllogismus fiir sinnvoll (I.1.); andere erteilen der Logik - oft
in postmoderner Manier - eine klare Absage, weil diese fiir die Rechtswis-
senschaft schlechterdings nichts tauge (I.2. und 1.3.). Grdschner scheint in
seiner Nahe zur Rhetorische Rechtstheorie? und seiner affirmativen Haltung
zum Enthymem zundchst der letzteren Auffassung zuzuneigen; wenn er
dafiir auch weniger auf sprachphilosophische Anleihen rekurriert, denn auf
Aristoteles (I1.). Und doch unterscheidet sich Groschners Rechtstheorie von
postmodernen Ansitzen in ihrer dualistischen Grundlage ebenso wie in
ihrer klaren axiologischen Verortung, die in seinem beherzten Pladoyer fiir

1 Groschner, Dialogik und Jurisprudenz.
2 Siehe zu dieser sowie zum Bezug zum Enthymem Zantwijk, Rechtstheorie 42 (2011),
437.
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das Ethos des Richters wie das Judiz vielleicht am augenfalligsten zutage
tritt (II1.). Insoweit ist Groschners Subsumtionsverstandnis ein drittes: Es
ist — wie es aus der Feder des Autors des Beitrags Republikprinzip im
Handbuch des Staatsrechts vielleicht auch kaum anders zu erwarten war -
republikanisch (IV.).

I Subsumtion zwischen Logik und Dekonstruktion

Die Frage nach Status, Rolle und Zweck der Logik spaltet die deutsche
Rechtswissenschaft. Wahrend manch einer im Computer die Perfektion des
weberschen ,Subsumtionsautomaten erblickt und eine goldene Zukunft in
Rechtssicherheit und -gleichheit vorhersagt (L.1.), erteilen andere nicht nur
dem Syllogismus, sondern gleich der ganzen Unterscheidung von Rechts-
norm und Rechtsanwendung eine Absage (I.2. und .3.).

1. Recht logisch

Das juristische Alltagsgeschift des Subsumierens wird gerne in Gestalt
des Syllogismus dargestellt:> Obersatz (obere Priamisse/praemissa maior),
Untersatz (untere Pramisse/praemissa minor) und Schlusssatz (Konklusi-
on/conclusio). Diese Struktur findet sich bereits in den Ersten Analytiken
des Aristoteles:

»[W]enn das A von jedem B und das B von jedem C (ausgesagt wird), so
wird notwendig auch das A von jedem C ausgesagt.“ (An. pr. 25b36)

Das vielleicht geldufigste Beispiel fiir diesen sog. modus barbara lautet:*

(A) Alle Menschen sind sterblich.
(B) Sokrates ist ein Mensch.
(C) Sokrates ist sterblich.

3 Siehe etwa Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.274; Bdcker, Rechtstheo-
rie 40 (2009), 404, 406-408; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.271-
273; Vogel, Juristische Methodik, S.173-177; Koch/RiifSmann, Juristische Begriindungs-
lehre, S.14-18; zur ,Renaissance des juristischen Syllogismus® Neumann, Juristische
Argumentationslehre, S.17f; siehe hierzu auch die erstmals in dieser Zusammenschau
(neu)veroffentlichen Beitrage in dem Sammelband Alexy/Koch/Kuhlen/Riifimann, Ele-
mente einer juristischen Begriindungslehre.

4 Siehe fiir ein dhnliches Beispiel auch Zantwijk, Subsumtion, 25, 28.
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In der Struktur des Syllogismus folgt ,die Wahrheit des einen [Satzes]
aus der Wahrheit des anderen®> Wird also die Wahrheit der Pramissen
unterstellt, folgt daraus die Wahrheit der Konklusion. Es handelt sich bei
dem Syllogismus mithin um eine Figur ,wahrheitserhaltenden SchliefSens".
Diese syllogistische Rekonstruktion juridischen Arbeitens kann zahlrei-
che Beriihmtheiten zu ihren Gewihrsleuten zéhlen; Arthur Schopenhauer
kann hier ebenso angefiihrt werden wie Max Weber oder Robert Alexy.

»Hingegen liefert den formlichsten und grof3artigsten Syllogismus, und
zwar in der ersten Figur, jeder gerichtliche Prozef3. Die Zivil- oder Kri-
minal-Ubertretung, wegen welcher geklagt wird, ist die minor: sie wird
vom Kldger festgestellt. Das Gesetz fiir solchen Fall ist die maior. Das
Urteil ist die Konklusion, welche daher als ein Notwendiges vom Richter
blof§ ,erkannt wird*”

heif3t es bei dem Erstgenannten.

Karl Engisch prégte das syllogistische Verstandnis der Subsumtion im 20.
Jahrhundert wie kaum ein anderer. ,,Subsumtion unter das Gesetz“ heift,
so Engisch, ,die Herleitung und Begriindung des konkreten Sollensurteils
aus dem Gesetz“8 Fir Max Weber war das logisch-subsumierende Recht

5 Wittgenstein, Tagebiicher 1914-1916, 87, 158; siehe hierzu auch Bung, Subsumtion und
Interpretation, S. 24.

6 So Bung, Subsumtion und Interpretation, S.24 — Hervorhebungen im Original nicht
iibernommen.

7 Schopenhauper, Die Welt als Wille und Vorstellung, S.144. Seine Beliebtheit hat das
Zitat Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S.6, zu verdanken; siehe
hierzu Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 516. Schopenhauer selbst konzediert:
»Praktischen Nutzen wird die Logik wenigstens fiir das eigene Denken nicht leicht
haben. Denn die Fehler unsers eigenen Rasonnements liegen fast nie in den Schliissen
noch sonst in der Form, sondern in den Urteilen, also in der Materie des Denkens.,
Schopenhauer, Die Welt als Wille und Vorstellung, S.136; siehe hierzu Gréschner,
Rechtstheorie 42 (2011), 515, 517; auch Engisch fithrt bereits ein relativierendes Zitat
Schopenhauers an, das die Unsicherheit der Pramissen unterstreicht: ,Der gesunde
Mensch ist gar nicht in Gefahr, falsch zu schliefen: aber gar sehr, falsch zu urteilen.
Falsche Urteile giebt es in Menge: hingegen falsche Schliisse, im Ernste gemacht, sind
sehr selten [...]. Gesunde Vernunft ist so allgemein, wie richtige scharfe Urteilskraft
selten. Aber die Logik giebt bloff Anweisung, wie man zu schlieflen, d. h. wie man mit
bereits fertigen Urteilen zu verfahren hat; nicht wie man die Urtheile urspriinglich zu
schaffen hat [...]. Im Schlieflen wird Niemand fehlen [...] [,] aber die Schwierigkeit
und die Gefahr zu fehlen, liegt im Aufstellen der Pramissen®. Schopenhauer, Arthur
Schopenhauers handschriftlicher Nachlafi, 59, 360 f.; siche Engisch, Logische Studien
zur Gesetzesanwendung, S.13.

8 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 6.
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der Prototyp rationalen Rechts iiberhaupt.” Unter ausdriicklicher Berufung
auf diesen prophezeite Ernst Forsthoff die Selbstvernichtung der Jurispru-
denz fiir den Fall, dass diese nicht unbedingt daran festhalte, ,daf} die
Gesetzesauslegung die Ermittlung der richtigen Subsumtion im Sinne des
syllogistischen Schlusses ist."1?

Dem Richter kommt hierbei eine denkbar unwichtige Rolle zu, die fiir
Hans Kelsen insbesondere Naturrechtsordnungen eignet: Das richterliche
Urteil ist ndmlich eigentlich bereits ,,im Gesetz enthalten und aus diesem
- ohne dafd der Richter irgend etwas hinzutun und weglassen diirfte - im
Wege einer blof3 logischen Operation herauszuholen®!" Max Weber fordert
daher den ,biirokratische[n] Richter, der Recht findet, indem er ,durch
die Arbeit des juristischen Denkens [...] einzeln[e] ,Rechtssdtze’ auf konkre-
te ,Tatbestinde™ anwendet, ,welche unter sie ,subsumiert’ werden.!> Der
»~Hochstgrad methodisch-logischer Rationalitat® im weberschen Sinne ist
erreicht, wenn (1) ,jede konkrete Rechtsentscheidung ,Anwendung’ eines
abstrakten Rechtssatzes auf einen konkreten ,Tatbestand" sei; (2) ,fiir jeden
konkreten Tatbestand mit den Mitteln der Rechtslogik eine Entscheidung
aus den geltenden abstrakten Rechtssitzen zu gewinnen sein miisse’, (3)
»also das geltende objektive Recht ein ,liickenloses® System von Rechtssit-
zen darstell[e] oder latent in sich enthalt[e] oder doch als ein solches fiir die
Zwecke der Rechtsanwendung behandelt werd[e]“!3

Der dergestalt subsumierende Richter wird gerne als ,Subsumtionsau-
tomat“ karikiert, ,in welchen oben die Akten nebst den Kosten hinein-
geworfen werden, damit er unten das Urteil nebst den mechanisch aus
Paragraphen abgelesenen Griinden ausspeie!* Die moderne Version dieses
Subsumtionsautomaten digitalisiert die Urteilsfindung.!®

9 Siehe hierzu auch Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 13.

10 Forsthoff, FS Schmitt, 35, 41; siehe zu diesem Text Hollerbach, AGR 85 (1960), 241;
Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 21.

11 Kelsen, Internationale Zeitschrift fur Theorie des Rechts 2 (1927/28), 71, 85.

12 Weber, MWG 1/22-4,195; Weber, MWG 1/22-3, 299.

13 Weber, MWG 1/22-3, 305; siche hierzu auch den Beitrag von Peters im vorliegenden
Band.

14 So greift Weber die Kritik auf, MWG 1/22-4, 195; siehe hierzu auch Ogorek, Richter-
kénig oder Subsumtionsautomat?; Bung, Subsumtion und Interpretation, S.17; Neu-
mann, Subsumtion, 311, 311; Lahusen, Rechtspositivismus und juristische Methode,
S.10.

15 Siehe Frohn, ARSP 70 (1984), 204, 215-217; krit. zu entsprechenden Versuchen Kotso-
glou, JZ 2014, 451-457.
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Die Vorziige des Subsumtionsmodells werden immer differenzierter und
differenzierender herausgearbeitet, der Anwendungsbereich zunehmend
begrenzt. Jochen Bung etwa sieht in ihm im Anschluss an Hans-Joachim
Koch und Helmut Riiffmann'® sowie Robert Alexy nurmehr eine Moglich-
keit, ,die Resultate” des Prozesses der Rechtsanwendung ,sortiert darzu-
stellen und einen Interdependenzzusammenhang zwischen Transparenz
und Kontrolle juristischer Begriindung zu stiften."” Robert Alexy und seine
Schiiler sprechen daher auch von einer Theorie der internen Rechtferti-
gung'® und beschranken den Anwendungsbereich auf den Begriindungs-
kontext, d. h. als ex-post Rekonstruktion, ,die nicht den Anspruch erhebt,
den tatsdchlichen Vorgang der richterlichen Entscheidungsfindung’® d. h.
den context of discovery,?® abzubilden. Zur Rechtsfindung tauge die Logik
indes wenig.?!

Zugleich wird ein Vorbehalt immer wieder angebracht: Das logische
Verfahren kénne nie mehr Sicherheit vermitteln als seine Pramissen.?? Das
richtige Urteil setze daher mehr voraus als die blofle Méglichkeit der syllo-
gistischen Rekonstruktion. Es erfordere dariiber hinaus eine ,befriedigende
Rechtfertigung fiir die Richtigkeit der Pramissen?® Und doch ermogliche
die syllogistische Rekonstruktion des Urteils zugleich die Uberpriifung der
Richtigkeit der Pramissen, weil sie diese offenlege.?* Sie fungiert also als
Instrument, ,das es erlaubt, Argumente besser zu durchschauen und zu
beurteilen?®

16 Koch/Riif$mann, Juristische Begriindungslehre, S. 118.

17 Bung, Subsumtion und Interpretation, S.9 - Hervorhebung im Original nicht iiber-
nommen.

18 Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs [, 13, 17 f.; Bédcker, Rechtstheorie 40 (2009), 404, 408 f.

19 Bdcker, Rechtstheorie 40 (2009), S. 404, 418.

20 Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs II, 71, 81.

21 Eine solche Auffassung werde heute auch nicht mehr ernsthaft vertreten, wie Chris-
tensen feststellt, Christensen, Subsumtion, 281, 281.

22 Daher erklarte schon John Stuart Mill 1843: ,[I]n every syllogism, considered as an
argument to prove the conclusion, there is a petitio principii®. Mill, A System of Logic
Ratiocinative and Inductive, Book II, Chapter 3, § 2, S. 184; siehe hierzu Christensen,
Subsumtion, 281, 282.

23 Bdcker, Rechtstheorie 40 (2009), 404, 409.

24 Bdcker, Rechtstheorie 40 (2009), 404, 424.

25 Alexy, Recht, Vernunft, Diskurs I, 13, 15.
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2. Recht unlogisch

Trotz dieser Differenzierungen und Einschrinkungen hat das Subsumti-
onsmodell zahlreiche Kritiken auf sich gezogen; diese betreffen alle drei
Elemente des Syllogismus, d. h. die Rechtsnorm, den Fall sowie den Ablei-
tungszusammenhang zwischen Rechtsnorm und Fall.2¢ Es geht jeweils um
die Ubertragbarkeit der syllogistischen Struktur auf die juridische Arbeit;
auf eine Arbeit mit Normen (nicht: Fakten), die sprachlich gefasst (und
daher vage) sind, auf einen (oftmals strittigen — nicht sprachlich gefassten)
Sachverhalt angewandt werden sollen, und die Rechtsfolge nicht in einem
Zusammenhang von Ursache und Wirkung notwendig und in jedem Fall
nach sich ziehen, weil dies des Dazwischentretens einer anordnungsbefug-
ten Institution (meist: eines Gerichts) bedarf.

Zunichst zur Rechtsnorm: Die Subsumtion bedarf der Auslegung. Ulrich
Klug verschiebt die Frage nach der Anwendbarkeit der Logik auf das Recht
daher auch in die Semantik.?” Dies hat schon Karl Engisch (an)erkannt.
Er ging dabei jedoch von einer klaren zeitlichen Abfolge von Auslegung
und Subsumtion aus: Auslegung als ,logisches prius der jetzt zu vollziehen-
den Subsumtion’; Subsumtion als ,das logische posterius der Auslegung®?8
Nicht zuletzt aufgrund dieser klaren Struktur sieht er Probleme daher auch
zuvorderst bei unbestimmten Rechtsbegriffen, weil dort, ,wo unsicher ist,
ob etwas noch durch [die Rechtsbegriffe] erfafit ist, Tatsachenfeststellung
und Subsumtion miteinander ,Hand in Hand gehen® Tat- und Rechtsfrage
liefen sich insoweit nicht sauber voneinander trennen.? Jiingst wurde auf
dieses Problem auch mit Blick auf die ,prézise Bestimmung der Subsumti-
onsschwelle“ bei ,,Maf3- und Gradfragen” hingewiesen.3?

Sprachphilosophisch orientiertere Kritiken wollen die Beschrankung auf
Sonderfille und Sonderdogmatiken insoweit jedoch nicht gelten lassen,
weil sich Rechts- und Tatfrage eben nicht sauber trennen und zeitlich
ordnen lassen:

26 Diese Gliederung findet sich bei Neumann, Subsumtion, 311, 312.

27 siehe hierzu Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 118.

28 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S.27 - Hervorhebung im Origi-
nal.

29 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 95; siche auch Frohn, ARSP 70
(1984), 204, 224 f.; Guski, JZ 2020, 129.

30 Zu diesem sog. Sorites-Problem siehe Guski, JZ 2020, 129, 130. Bisweilen wird eine —
logische — Lésung mithilfe der sog. fuzzy logic vorgeschlagen, siehe ebd.; zur fuzzy
logic siehe auch Philipps, ARSP 81 (1995), 405.

114

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748935162-109
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Republikanische Rechtstheorie

»Logik ist Rechnen und funktioniert nur, wenn man eine stabile Seman-
tik voraussetzen kann. In jedem Streit wird aber die Semantik der Kern-
begriffe lokal ausgearbeitet. Die Logik ist zwar die Infrastruktur und
der stabile Rahmen, die eigentliche Arbeit vollzieht sich aber an den
streitigen Begriffen. Erst wenn die Semantik dann wieder feststeht, kann
man erneut rechnen.!

Der wahre Streit im Gericht beziehe sich nicht auf die Logik, das heifit
auf das Rechnen, sondern auf die Bedeutung; denn es gehe immer und
immer wieder um die Ausarbeitung der Semantik. Begriffe - so das zentrale
Monitum - haben keine feststehenden Bedeutungen; um das ,rechtswis-
senschaftlich[e] Unikum®“ der Wortlautgrenze ist es wahrlich ,schlecht be-
stellt“32 Der Text sei — nicht nur bei unbestimmten Rechtsbegriffen - stets
vage und damit fiir eine ,,,polysemisch[e]* Exegese“ offen.33 Ein Sprecher
spreche nicht nach Regeln: ,Er verkniipft vielmehr gelungene Kommunika-
tionsbeispiele unter normativer Bewertung zu vorldufiger Kohérenz®3* Weil
die Sprache aber relativ und semantisch offen ist, bediirfe sie der ,,Ausar-
beitung durch Kontroversen®, deren Ziel nicht das Schlief3en, sondern das
Urteilen sei.®

Sprachliche Praxis sei immer konkurrierende Praxen. Ein irgendwie
gearteter ,allgemeine[r] Sprachgebrauch lasse sich schlechterdings nicht
fixieren. Deshalb konne es immer nur um eine temporére und partikulare
Fixierung gehen.® Das Gesetz stellt damit nie bereits ,Bedeutungsgehalte
zur Verfiigung [...], die es im Prozef8 der Rechtsanwendung einfach aufzu-
finden gilte®. Vielmehr ist die Bedeutung im ,Rezeptionsprozef’ des Lesers"
erst zu konstruieren:*” ,Es entsteht eine Instabilitat der (Rechts-)Sprache,
die durch die Emergenz des Neuen, eine Erschiitterung ;von Auflen; jenseits
der begrifflich gefassten ,Kontrollprojekte; hervorgerufen wird.8

Rechts- und Tatfrage befruchten sich in diesem Narrativ gegenseitig;
denn wenn etwa die Frage im Raum steht, ob es sich bei einem aufgebock-
ten Wohnwagen um eine bauliche Anlage handele, gehe es nicht darum,

31 Christensen, Rechtstheorie 42 (2011), 591, 591.

32 Lahusen, Rechtspositivismus und juristische Methode, S. 132.

33 Ladeur, Rechtstheorie 45 (2014), 467, 481.

34 Christensen, Rechtstheorie 42 (2011), 591, 591.

35 Christensen, Rechtstheorie 42 (2011), 591, 591.

36 Siehe zum allgemeinem Sprachgebrauch Christensen, Subsumtion, 281, 287 f.
37 Lahusen, Rechtstheorie 37 (2006), 489, 499.

38 Ladeur, Rechtstheorie 45 (2014), 467, 473.
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einen stabilen Begriff anzuwenden, sondern darum, ,wie seine Bedeutung
weiterzuentwickeln oder zu stabilisieren ist“3° Ralph Christensen attestiert
der juristischen Argumentation ihrer Wechselbeziiglichkeit wegen daher
auch ,eine retroreflexive Struktur®4® Das Recht entsteht damit immer in
den und dank der Erkenntnisbemithungen des Richters: ,Der Richter
macht das Recht®#

Nicht nur aufgrund seiner Bedeutung fiir die Auslegung der praemissa
maior wirft auch der Fall als praemissa minor des Justizsyllogismus Fragen

auf. Denn er stehe kaum jemals fest; jedenfalls sei der Lebenssachverhalt
jedoch

»nicht subsumtionsfdhig, weil er nicht sprachlich gefafit ist und deshalb
nicht unter die Rechtsregel gebracht werden kann, die nur in ihrer
sprachlichen Représentation verfiigbar ist.4?

Die zweite Pramisse (B) ergebe sich so ebenfalls zu erheblichen Teilen nicht
aufgrund von Wahrheit, sondern als Folge von Wissensregeln. Karl-Heinz
Ladeur nennt exemplarisch Vermutungs- und Beweisregeln, konventionali-
sierte Wahrscheinlichkeitsannahmen sowie die ,allgemein anerkannte[n]
Regeln der Technik“43

Auch Rolf Groschner blast in dieses Horn und fordert eine Ersetzung der
»Subsumtion® durch die ,,Subordination®. Denn bei der Subsumtion wiirden
Gegenstidnde unter Begrifte untergeordnet, bei der Subordination hingegen
Begriffe unter Begriffe.** Der (terminologische) Ubergang von der Subsum-
tion zur Subordination sei erforderlich, um dem Umgang mit dem Fall
gerecht zu werden; denn der Fall werde zuniachst ,zur Sprache gebracht’,
das heifdt ,in alltagssprachlichen Geschichten erzahlt’, und sei dann kein
Gegenstand mehr. ,Im buchstéblichen Sinne ,sprachlos’ ist ein Gegenstand
nur dann, wenn man auf ihn zeigen und als gezeigten Gegenstand unter

39 Christensen, Subsumtion, 281, 285.

40 Christensen, Subsumtion, 281, 285.

41 Lahusen, Rechtstheorie 37 (2006), 489, 499; Simon, Recht verstehen, 405, 410.

42 Neumann, Subsumtion, 311, 314.

43 Ladeur, Rechtstheorie 45 (2014), 467, 468.

44 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 68; siehe zu dieser Unterschei-
dung - wenn auch krit. hinsichtlich des Nutzens — Engisch, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, S.100f; zum Verhiltnis von Subsumtion und Subordination
siehe auch Zantwijk, Subsumtion, 25, 35 f.
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einen Begriff subsumieren kann“4> Ein Rechtsstreit hingegen werde ,nicht
mit Zeigehandlungen eréfinet, sondern mit Sprechakten 46

Als ,Wahrheitserhaltungslogik® beruht die Richtigkeit des Syllogismus
zudem auf der Richtigkeit seiner Pramissen.” Dies ruft zugleich zahlreiche
Kritiken des syllogistischen Subsumtionsmodells auf den Plan. Denn - so
der namentlich von Hans Kelsen formulierte Einwand - Normen haben
keinen Wahrheitsanspruch, das heifit sie sind weder wahr noch falsch.#® An
diese Kritik hinsichtlich des Ableitungszusammenhangs kniipft Grdschner
ebenfalls an, wenn er dem Syllogismus das Enthymem gegeniiberstellt.*

3. Recht postmodern

Postmoderne sowie rhetorische Rechtstheorien begegnen logisch-syllogisti-
schen Tendenzen daher kritisch.>® Schon die Trennung von Rechtsnorm
und Rechtsanwendung ist unter postmodernen Auspizien kaum haltbar:
Die Norm ist in diesem Narrativ vielmehr selbst ,,Objekt der Konstruktion
(und nicht der Deduktion)“ und kann vor allem nicht als ,von deren An-
wendung unabhiéngig (voraus-)gesetzt werden. Um die Modi der Rechts-
findung zu identifizieren, muss daher ,danach gefragt werden, welche
Anwendungsmuster sich in der Anwendungspraxis selbst herausgebildet
haben und sich innerhalb des Flusses der Rechtsoperationen unterscheiden
lassen®>' Dogmatik verschleift in diesem Narrativ die Grenze zwischen
»Praktiken eines bestimmten sozialen Feldes mit den Praktiken des gericht-
lichen Entscheidens>2

Ein solches Verstdndnis von Dogmatik raumt ganzlich mit der Trennung
von Norm und Anwendung auf. Durch die ,Verschleifung von Norm und

45 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 70.

46 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S.70; Groschner, Subsumtion, 421,
448.

47 Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 100.

48 Kelsen, Rechtsnormen und logische Analyse, 9, 9; sieche zu diesem Problem auch
Bung, Subsumtion und Interpretation, S.101-128; Klug hat dem entgegengehalten,
dass es sich sowohl bei der Logik als auch beim Recht um Satzsysteme handele, Klug,
Rechtsnormen und logische Analyse, 30, 30-32; siehe hierzu Bung ebd., S. 110 f.

49 Siehe hierzu ausfithrlich unten, IL.1.

50 Siehe zur rhetorischen Rechtstheorie Krawietz, Rechtstheorie 42 (2011), 457, 461 f.

51 Ladeur, Rechtstheorie 45 (2014), 467, 471.

52 Ladeur, Rechtstheorie 45 (2014), 467, 473.
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Normanwendung wird auch die Norm selbst erst ,begriindet> Thren Ho-
hepunkt findet diese Verschleifung in dem von Sabine Miiller-Mall ent-
wickelten Modell Performative[r] Rechtserzeugung, das auf der Annahme
basiert, dass ,jede einzelne Applikation einer Rechtsregel in der Sprache
nicht nur die Sprache selbst, sondern auch die Rechtsnorm (deren Inhalt ja
nur tber die Sprache differenzierbar wird)“ verdndert.>*

Die Aufgabe der Jurisprudenz ist damit die Dezision. Der Richter ent-
scheidet: ,Ent-Scheiden heif3t, das vormals Geschiedene wieder zu verei-
nen, aus der Differenz also wieder eine Einheit zu machen®>> Lahusen treibt
diesen Dezisionismus auf die Spitze, wenn er konstatiert, ,[e]in guter Ju-
rist“ konne ,heute lege artis jedes gewtinschte Ergebnis herleiten®> Rechts-
sicherheit werde daher nicht durch Logik oder Wortlautgrenzen, durch
Semantik oder Auslegung erreicht, sondern durch institutionelle Verengun-
gen der ,Kontingenzraume des positiven Rechts’, wie den ,Initiationsritus
der beiden Staatsexamina, die Konditionierung des Referendariats, iiber
Richterfortbildung, Richterbeforderung, Instanzenweg, Kollegialgerichte,
Gerichtsoffentlichkeit und Begriindungszwang“>” Auch innerhalb sprach-
philosophisch-postmodern inspirierter Rechtsentwiirfe gibt es Nuancen:
Ralph Christensen gesteht der Logik immerhin die Rolle der Bithne zu, auf
der das Theaterstiick der juristischen Argumentation inszeniert wird.>8

IL. Rolf Groschners Subsumtionsmodell jenseits der Logik

Groschners Subsumtionsmodell wendet sich gegen eine syllogistische Kon-
zeptualisierung juristischer Argumentation in Gestalt des Justizsyllogismus
und mutet insoweit (zunéchst) sehr postmodern an. Mit Blick auf die
Popularitit des syllogistischen Subsumtionsmodells in juristischen Lehrbii-
chern zitiert er Goethe: Der Geist werde durch diese ,wohl dressiert, in
Spanischen Stiefeln eingeschniirt, daf3 er bedachtiger so fortan hinschleiche
die Gedankenbahn“>® Als Gewéhrsmann fiir seine dekonstruktivistischen

53 Siehe zu dieser Konzeptualisierung bei Miiller/Christensen Ladeur, Rechtstheorie 45
(2014), 467, 474.

54 Miiller-Mall, Performative Rechtserzeugung, S. 26.

55 Lahusen, Rechtstheorie 37 (2006), 489, 512.

56 Lahusen, Rechtspositivismus und juristische Methode, S. 135.

57 Lahusen, Rechtspositivismus und juristische Methode, S. 135.

58 Christensen, Subsumtion, 281, 286 f.

59 Goethe, Faust, S. 193; Groschner, Subsumtion, 421, 422.
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Bemithungen fiihrt er indes keine Sprachphilosophen des 20. Jahrhunderts,
sondern den ,Vater der Logik'®® den Aristoteles an, den er zum ,Rechtsrhe-
toriker — im Gewand eines ,,Enthymematiker[s] - stilisiert.%!

1. Das Enthymem

Nicht den aristotelischen Syllogismus ruft er damit auf — das Verhaltnis der
Justiz zu diesem bezeichnet er vielmehr als ,,methodologische Mesalliance®
-, sondern das Enthymem, welches er als das ,gegliickte Gegenstiick“ des
Syllogismus bezeichnet.®?

Dem syllogistischen Rechtsanwendungsmodell erteilt er eine Absage:
Dieses liefere Ergebnisse ohnehin nur, wenn B in A und C in B vollstdndig
enthalten sei.®® ,Aus solchen Inklusionsverhaltnissen® erkldre ,sich die -
triviale — Tatsache, daf3 Syllogismen tautologisch sind, also nichts Neues
erschlieffen“®* Denn das ,wahrheitserhaltende Schlieflen” im modus barba-
ra setze zugleich voraus, dass beide Auflentermini (A und C) im Mittelter-
minus (B) enthalten seien.®> Hierfiir bedarf es jedoch einer ontologisch
swohlgeordneten Welt", in der ,alle Kandidaten, von denen ,etwas‘ ausge-
sagt wurde, ihren angestammten, durch wahre Aussagen {iber ihr Sein
festgelegten Platz“ haben (Grdschner nennt hier das notorische Beispiel des
sterblichen Menschen und Griechen).6¢

60 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 535; Groschner, Die Sprache des Rechts, 203,
210.

61 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 516.

62 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 515; siehe zu den verschiedenen Dimensio-
nen des Enthymems im Corpus aristotelicum Kraus, Rechtstheorie 42 (2011), 417,
420-427.

63 Dies entspricht im Ubrigen bereits den Ausfithrungen bei Aristoteles: ,Wenn sich nun
drei Termini so zueinander verhalten, daf$ der letzte im mittleren als einem Ganzen
(enthalten) ist und der mittlere im ersten als einem Ganzen [...], kommt notwendig
ein vollkommener Syllogismus hinsichtlich der Auflentermini zustande., Aristoteles,
Analytica Priora, 25b32.

64 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S.32; siehe auch Groschner, Die
Sprache des Rechts, 203, 217.

65 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 519.

66 Grischner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 519; siehe auch Groschner, Subsumtion, 421,
428.
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Dies unterscheide die Welt der Jurisprudenz von der Welt der aristoteli-
schen Logik.®” Denn die - in der Jurisprudenz iiblichen - Singularbegriffe
sind in der aristotelischen Logik ,generell ungeeignet fiir syllogistische
Schliisse%® Der Syllogismus schliefSe ndmlich ,wahrheitserhaltend aus Pra-
missen, deren Wahrheit durch Inklusion in ein Ganzes, eine Menge oder
Klasse ontologisch bestimmter Kandidaten feststeht®® Die Ordnung der
Jurisprudenz hingegen sei fragmentarisch, weil es beispielsweise prinzipiell
unmoglich sei, ,die Menge der Gegenstinde, die dem Wiirdebegrift unter-
fallen, abschlieflend festzulegen’® Graschner spielt hierbei auf die beiden
zentralen oben angefiihrten (1.2.) Vagheiten syllogistischen Rechtsdenkens
an: Die Vagheit der Rechtsnorm und die Vagheit des Falls.

»Die Differenzierung zwischen Subsumtion von ,Gegenstinden’ un-
ter Begriffe einerseits und der Subordination von ,Begriffen’ unter
(Ober-)Begriffe andererseits ist mehr als eine oberflachliche facon de
parler. [...] In der Jurisprudenz sind Begriffe, unter die ,Fille‘ genannte
Phanomene subsumiert werden, keine universalia, die ante res oder in
rebus — vor oder in den ,Sachen’ sogenannter ,Sach-verhalte® - existie-
ren. Vielmehr sind sie nomina zur fachsprachlichen Benennung lebens-
weltlicher Verhaltnisse, die durch ihre Umstrittenheit zu ,Streitsachen’
werden. Nicht ihr gegenstandliches Dasein wird bestritten, sondern ihr
juristisches Sosein. [...] [U]m rechtlich beurteilt werden zu konnen,
miissen umstrittene Sachverhalte auch und gerade in ihrer Gegenstind-
lichkeit ,be-sprochen® werden. Denn buchstéblich gilt: Recht wird ge-
sprochen. Da die Sprache des Rechts aber keine substanzontologisch
bestimmten Begriffe kennt, erfolgen rechtssprachliche Definitionen und
Subordinationen aristotelisch formuliert nicht in Syllogismen, sondern
in Enthymemen.”!

Schon Aristoteles habe dem Syllogismus jedoch ein anderes Schlussverfah-
ren beiseite gestellt, das sich fiir die juristische Urteilsbildung besser eigne,

67 Grdschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 519 f. Krit. nennt er insofern die Rechtstheorie
fiir Studenten von Klaus Adomeit, ebd., 526; siehe auch Groschner, Die Sprache des
Rechts, 203, 205.

68 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 526; siehe auch Groschner, Die Sprache des
Rechts, 203, 204 f.; Sprunte, Die Enthymemtheorie der aristotelischen Rhetorik, S. 76;
siehe auch Aichele, Rechtstheorie 42 (2011), 495, 495.

69 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 532.

70 Groschner, Subsumtion, 421, 428.

71 Gréschner, Subsumtion, 421, 425f.
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namlich das Enthymem als Figur nicht der Logik, sondern der Rhetorik.”
Groschner zieht hier einen ,,scharfen Schnitt zwischen den formalen Schliis-
sen der Logik und den materialen Argumenten der Rhetorik®’? Wéhrend
es beim Syllogismus ,um die Giiltigkeit von Schliissen aufgrund der Form
der beiden Pramissen® gehe, gehe es bei den Enthymemen darum, ,mit
Meinungen zu argumentieren®’* Beim Enthymem wird ,.kein notwendiger
Schlufd aus wahren Vordersitzen gezogen, sondern ein giiltiges Argument
aufgrund anerkannter Meinungen (endoxa) formuliert,* die nicht notwen-
dig wahr seien.”” Im Gegensatz zum Syllogismus stelle das Enthymem
daher keine monologische, sondern eine dialogische Begriindung dar, weil
derjenige, der ,wahrheitserhaltend aus wahren Priamissen schliefit [...],
fiir die Wahrheit seines Schlusses keine Zustimmung® brauche.”® Dagegen
miisse derjenige, der mit Meinungen argumentiere, stets mit Widerspruch
rechnen: ,Die Welt des Rechts ist voller Widerspriiche in diesem Sinne,
die Jurisprudenz ist daher eine durch und durch dialogische Disziplin.7”
Es handele sich bei dem Enthymem um nicht weniger als die ,wichtigste
Argumentationsform der Gerichtsrede®’8

Das Enthymem ist keine logische, sondern eine ,rhetorische Dedukti-
on"’? Zuléssig sind dann auch solche Argumentationen, ,die zwar keine
notwendigen Schliisse enthalten, aber durchaus richtige oder giiltige Argu-
mente darstellen“8® Das Enthymem versinnbildlicht die Kunst des Uber-

72 Grdschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S.37; Aristoteles habe den Syllogis-
mus fur die Gerichtsrede ausdriicklich verworfen, ebd., S.40. Wer diesen dennoch
fiir die Juristerei anwenden wolle, ,geriert sich insoweit ,logischer” als der Altmeister
der Logik selbst (ebd.).

73 Groschner, Die Sprache des Rechts, 203, 210.

74 Groschner, Die Sprache des Rechts, 203, 210.

75 Gréschner, Subsumtion, 421, 426; Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 532 f.; siche
zur Rolle von endoxa auch Rapp, Rechtstheorie 42 (2011), 383, 387; von Schlieffen,
Rechtstheorie 42 (2011), 601, 604.

76 Groschner, Subsumtion, 421, 429.

77 Gréschner, Subsumtion, 421, 430.

78 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S.38; siehe Aristoteles, Rhetorik,
1368a31-33; Graschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 521.

79 Rapp, Rhetorik Kommentar, 157; siehe hierzu Groschner, Subsumtion — Technik oder
Theorie?, S.39; Graschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 521; teilweise werden jedoch
auch die Induktion und die Abduktion zu den Enthymemen gezihlt, siehe etwa
Kraus, Rechtstheorie 42 (2011), 417, 425.

80 Rapp, Rhetorik Einleitung, 167, 361; siehe hierzu Grdschner, Subsumtion - Technik
oder Theorie?, S.39; Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 521. Das Enthymem
wird teilweise auch als ,rhetorischer Syllogismus® bezeichnet, siehe Adeodato, Int ]
Semiot Law 35 (2022), 1857, 1859; sieche auch Aichele, Rechtstheorie 42 (2011), 495,
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zeugens.8! Denn es sei nicht die Aufgabe der Rhetorik, zu iiberzeugen,
sondern ,an jeder Sache das vorhandene Uberzeugende zu sehen“ (Rhet.
1355bl11f.). Ziel der Gerichtsrede sei es schlieflich, ,den Horer auf seine
Seite zu bringen“ (Rhet. 1354b33).

Niemals jedoch ergebe sich die conclusio notwendig aus den Pramissen;
die conclusio teile den epistemischen Rang der Vagheit mit den Pramissen.
Sie ist wahrscheinlich.#? Das Gesetz sei eben kein Naturgesetz, welches
»strenges Subsumieren und objektives Urteilen® ermdglicht. Es entziehe
sich strukturell ,exakte[m] Forschen mit experimentellen Mitteln und ob-
jektivem Wahrheitsanspruch8? Weil die Pramissen der aristotelischen Ge-
richtsrede endoxisch, das heifit nicht wahr, sondern meinungsmaflig seien,
seien die Konklusionen ,nicht syllogistisch, sondern enthymematisch“3* Es
sei nicht die Formenstrenge des Syllogismus, die die Wahrheit der Konklu-
sion verbiirgt, sondern die Wahrheit seiner Pramissen.%

Bei den Primissen des Enthymems handele es sich jedoch (nur) um
sanerkannte Meinungen® (endoxa).8¢ Das sind, in aristotelischer Diktion,
solche Meinungen, ,die entweder von allen oder den meisten oder den
Weisen und von diesen entweder von allen oder den meisten oder den
bekanntesten und anerkanntesten fiir richtig gehalten werden®” Groschner
zieht hier eine Parallele zur ,allgemeine[n] Ansicht® zur ,herrschende[n]
Meinung® und zur ,standige[n] Rechtsprechung®®

502; zum Verhiltnis von Syllogismus und Enthymem Zantwijk, Subsumtion, 25, 33—
35.

81 Groschner verweist hierzu auf Aristoteles, Rhetorik, 1354a 12-24, Groschner, Rechts-
theorie 42 (2011), 515, 515 1.

82 Siehe zu der Wahrscheinlichkeit der Pramissen beim Enthymem Warner, FS Vieh-
weg, 73, 75; Zantwijk, Rechtstheorie 42 (2011), S. 437, 448.

83 Groschner, JZ.1987, 903, 907.

84 Grdoschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 524 — Hervorhebungen im Original. Und
weiter heif3t es, ,[k]ein einziger Rechtssatz“ konne ,als praemissa maior eines wahr-
heitserhaltenden Syllogismus fungieren’, Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 525;
siehe auch Gréschner, Die Sprache des Rechts, 203, 212; siehe zur Wahrscheinlich-
keitsdimension der Enthymeme Zantwijk, Subsumtion, 25-42, 37-39.

85 Siehe auch Adeodato, Int ] Semiot Law 35 (2022), 1857, 1864.

86 Groschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 522; siehe zur Meinungsqualitdt des Rechts
auch Bates, Aristotle and The Philosophy of Law, 59, 62.

87 Aristoteles, Topik, 100b 21-23; hier zitiert nach Rapp, Rhetorik Einleitung, 167, 257;
siehe hierzu Grdoschner, Rechtstheorie 42 (2011), 515, 522 f.

88 Groschner, Die Sprache des Rechts, 203, 210.
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2. Die Dekonstruktion

Groschner erblickt im Enthymem ein Mittel der Dekonstruktion und
nimmt damit eine Kernstrategie der Postmoderne - im Anschluss an
Jacques Derrida - fir sich in Anspruch. Markenkern der Enthymematik
sei ndmlich der Blick fiir den konkret-individuellen Einzelfall.

Die Jurisprudenz ist — ebenso wie die Medizin - fiir Grdschner dadurch
gekennzeichnet, dass sie das praktisch-Individuelle stets im Blick behal-
ten muss; sie entwickelt ,das Generelle aus dem Individuellen und das
Theoretische aus dem Praktischen® Karl Engisch hatte dieses Verhaltnis
von Norm und Sachverhalt noch mit seinem gefliigelten Wort vom ,,Hin-
und Herwandern des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt®
beschrieben, das er der Subsumtion - recht zusammenhangslos - zur Seite
stellte.” Der Einzelfall ist das, was bei strenger Subsumtion unterzugehen
droht; diese avanciert in den Texten ihrer Kritiker teils ,zum Synonym der
instrumentellen Vernunft, welche nach der Methode des Prokrustes dem
Individuellen Gewalt antut;”! eine Kritik, die das grdschnersche Modell
meidet.

Groschner identifiziert zugleich ein Denken der Dekonstruktion in so-
kratischer Tradition:

»Auf dem Weg sokratischen Philosophierens gelangt man in teilnehmen-
der praxis und kunstgerechter poiesis des Gespréchs zu einer techne dia-
logischer Rede und Gegenrede, aber nicht zu einer theoria distanzierter

89 Grdschner, Subsumtion - Technik oder Theorie?, S.17. Aristoteles teilt diese Funktio-
nen auf: Wihrend sich der Gesetzgeber des Allgemeinen anzunehmen habe, sei der
Richter in seinem Urteil dem Einzelfall verpflichtet (Rhet. 1354b5-10); ganz dhnlich
Groschner, Die Sprache des Rechts, 203, 207.

90 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S.15; weiter heifit es: ,Denn
wenn auch [...] die rechtliche Wiirdigung an blof3 angenommene Sachverhalte an-
kniipfen kann und insofern gegeniiber der Tatsachenfeststellung isolierbar ist, so ist
doch nicht ausgeschlossen, dafl die Tatsachenfeststellung dort, wo sie stattfindet, bis
zu einem gewissen Grade mit der rechtlichen Wiirdigung verschmilzt. Dafl es rechtli-
che Wiirdigung ohne Tatsachenfeststellung gibt, bedeutet noch nicht, dafl sich alle
Tatsachenfeststellung ohne rechtliche Wiirdigung vollziehen 1t (ebd., S.20); zu
dem schwierigen Verhiltnis von Syllogismus und Wanderblick im Rahmen der Sub-
sumtion siehe Bung, Subsumtion und Interpretation, S. 26; sieche auch Guski, JZ 2020,
129, 132; Petersen hingegen identifiziert sogar Ahnlichkeiten zwischen Wanderblick
und weberschen Subsumtionsmodell, siehe Petersen, Max Webers Rechtssoziologie
und die juristische Methodenlehre, S. 70.

91 Christensen, Subsumtion, 281, 281.
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Beobachtung der Sprache. An seinem Ende findet sich daher auch keine
theorielastige Dichotomie von abstrakt-allgemeinen (Rechts-)Begriffen
und konkret-individuellen (Lebens-)Sachverhalten wie im traditionellen
Modell der Subsumtion.*?

Die Briicke zwischen Praxis und Theorie, zwischen Allgemeinem und Be-
sonderem, schldgt die Dogmatik.”® Die ,dialogische Beziehung zwischen
dem Gesetzgeber, dem Richter und den Parteien® trete insoweit ,an die
Stelle der vermeintlich logischen Beziehung zwischen Gesetz und Fall“ und
dekonstruiere dergestalt den Dualismus ,von Allgemeinem und Besonde-
rem, Sollen und Sein“*

III. Moderne wider Willen
1. Die dualistische Grundlage des groschnersche Subsumtionsmodells

Und doch ist das groschnersche Subsumtionsmodell nicht recht vergleich-
bar mit postmodernen Kritiken des syllogistischen Subsumtionsmodells.
Dies zeigt sich schon daran, dass Grdschner den Dualismus von Rechtser-
zeugung und Rechtsanwendung aufrechterhlt. Auch die Figur des Enthy-
menms fithrt nicht zu einem Ausbruch aus der modernen Rechtsmethodolo-
gie; das Enthymem ist nicht postmodern. Denn auch das Enthymem ist
eine Figur des Schlieflens, wie Ralph Christensen kritisch anmerkt:

»~Auf dem Weg zu einer juristischen Argumentationstheorie ist das
Enthymem zwar ein wichtiger Schritt, weil es die Uberginge liberali-
siert, und neben Deduktion auch Abduktion und Induktion zuldsst. Das
Schlieflen und die Logik sind aber nur die Bithnentechnik. Das Stiick,
das gespielt wird, ist eine Argumentation, und ich kann die semantische
Verschiebung, die den sachlichen Kern dieser Argumentation bildet,
nicht mit der Figur des Enthymems erfassen, sondern ich kann damit
nur einzelne Begriindungen besser erfassen. Aber die Verschiebung der
Semantik muss ich davon unabhéngig beobachten. Deswegen ist das
Enthymem zwar ein Schritt auf die Performanz, aber es bedarf noch

92 Grdschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 24.
93 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 26.
94 Groschner, JZ 1987, 903, 906.
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der Erginzung durch eine das ganze juristische Verfahren erfassende
Argumentationstheorie.*

Wesentlich gravierender scheint aber ein noch grundlegenderer Dualismus
in der groschnersche Argumentation. Denn Grdschner verbindet den Dua-
lismus aus Syllogismus und Enthymem mit der aristotelischen Unterschei-
dung der Wissenschaftsdisziplinen: Der techne als ,in der Praxis zu erler-
nende[s], durch Erfahrung zu verfeinernde[s] und mit klugem Einsatz zu
kultivierende[s] Konne[n]“ einerseits und dem ,,Deduktivismus ingenieur-
wissenschaftlicher Technik® andererseits.”® Obwohl der letztere die syllo-
gistische Theorie der Subsumtion dominiere, habe dieses mathematisch-
naturwissenschaftliche Wissenschaftsverstindnis mit der Juristerei nichts
gemein.”” Denn es gehe bei der Subsumtion keinesfalls um mathematische
Exaktheit: Argumente seien ,nicht zu zdhlen, sondern zu wigen?® Die
Jurisprudenz ist nicht ,mathematisch verfahrende Wissenschaft®, sondern
Kunst. Insoweit gleicht sie eher der Politik und der Ethik als der Mathema-
tik.?? Sie kann dem mathematischen Modell nicht folgen, weil dieses die
wvollstandige Bestimmtheit® wie , Kontrollierbarkeit ihrer Objekte® voraus-
setzt.1%0 Die groschnersche Jurisprudenz ist eben nicht — wie noch bei Albert
Hermann Post — auf der Suche nach dem ,einzige[n] grofSe[n] Weltgesetz',
das die ,Entfaltung der Stoftkrafte“ beherrscht.l%! Es ist keine ,Naturlehre
des Rechts 192 deren ,umfassende Gesetzmassigkeit“ auf dem ,Walten allge-
meiner eiserner Naturgesetze“ basiert.!%

95 Christensen, Rechtstheorie 42 (2011) 591, 592.

96 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S.7; siehe auch Groschner, Die
Sprache des Rechts, 203, 206; Grdschner, Subsumtion, 421, 422; zum Begrift der
Techne siehe auch Zantwijk, Rechtstheorie 42 (2011), 437, 438.

97 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 7 f.

98 Grdschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 8.

99 So jedenfalls das aristotelische Methodenideal in der Nikomachischen Ethik, welches
insoweit eine Abkehr von der mathematischen Ethik des Protreptikos darstellt,
Jaeger, Aristoteles, S. 86 f.

100 Aichele, Rechtstheorie 42 (2011), 495, 495; so allerdings auch Vertreter des Sub-
sumtionsmodells, siche etwa Engisch: ,Unter ,Exaktheit’ kann in unserem Zusam-
menhang nur eine praktische Genauigkeit verstanden werden, wie sie im Leben
gefordert wird.; Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, S. 98.

101 Post, Das Naturgesetz des Rechts, S. 24, S. 19; siehe hierzu Lahusen, Rechtstheorie 37
(2006), 489, 490.

102 So der Titel von Warnkénig, Rechtsphilosophie als Naturlehre des Rechts.

103 Post, Die Anfinge des Staats- und Rechtslebens, S. 4; siche hierzu Lahusen, Rechts-
theorie 37 (2006), 489, 491.
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Groschners Kritik der logischen Fundierung der Subsumtion basiert —
trotz seines fulminanten Pladoyers fiir die Dekonstruktion - auf einem
klaren Dualismus: Naturwissenschaftliche Exaktheit einerseits, geisteswis-
senschaftliche Vagheit andererseits; techne als poietisches, kunstgerechtes
Herstellen, ingenieurwissenschaftliche Technik als klar definierte ,Werkleis-
tung 104

In diesem Rekurs auf die Wissenschaftstrennung ist Gréschner so ganz
und gar nicht postmodern, sondern in hochstem Mafle modern: Seine
- aristotelische — Unterscheidung von Syllogismus und Enthymem, von
Mathematik und Rhetorik entspricht im Wesentlichen derjenigen von Kau-
salitit und Zurechnung in kelsenscher Diktion.1> Kelsen unterscheidet die
Kausalitdt als Ordnungsprinzip der Naturwissenschaften, d.i. das Natur-
gesetz, von der Zurechnung als Ordnungsprinzip der Gesellschaftswissen-
schaften. Hierin spiegelt sich die Unterscheidung von Sein und Sollen
wider, die Groschner noch hatte dekonstruieren wollen;!%¢ denn die Zurech-
nung ist eine durch das Wort ,sollen ausgedriickte Verkniipfung von Un-
recht und Unrechtsfolge.!” Die menschliche Freiheit manifestiert sich just
dort, wo das Verhalten nicht durch Kausalgesetze im Sinne eines Verhalt-
nisses von Ursache und Wirkung vorgezeichnet, sondern durch Zurech-
nungsverhiltnisse (von Lohn, Sithne oder Strafe) strukturiert ist.!8 Ebenso
wie die Enthymematik kann das Zurechnungsurteil stets ,nur subjektive
Gewiflheit in Form der Wahrscheinlichkeit [fiir sich] beanspruchen®19® Kel-
sen verwehrt sich damit - ebenso wie Groschner — gegen einen ,,Anschlu[f}]
[der Rechts-] an die Naturwissenschaften ! und befreit das Recht, ganz
im Gegenteil, von der ,pseudo-naturwissenschaftliche[n] Verirrung® eines
Rudolf von Jherings.

Postmoderne Rechtstheoretiker konnten sich dieser Einschitzung wohl
kaum anschlieflen: Bruno Latour etwa kritisiert das ,dualistische oder po-

104 Siehe hierzu Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 11.

105 Siehe zur Parallelitit von Enthymem und Zurechnung auch Aichele, Rechtstheorie
42 (2011), 495, 502 f.

106 Siehe insbesondere Gréoschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S.29f.; siehe
auch ebd., S. 65.

107 Kelsen, ZOR 6 (1954), 125, 128.

108 Kelsen, Z6R 6 (1954), 125, 137.

109 Aichele, Rechtstheorie 42 (2011), 495, 505.

110 So die Forderung von Post, Einleitung in eine Naturwissenschaft des Rechts, Vor-
wort; siehe auch Lahusen, Rechtstheorie 37 (2006), 489, 491.

111 So die Kritik bei Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.28; Lahusen,
Rechtstheorie 37 (2006), 489, 493.
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lare Denkmodell, das sich von der Subjekt-Objekt-Differenz her in Bifurka-
tionen auf der Ebene der Gegenstandsbereiche und der assoziierten diszi-
plindren Diskurse (Natur[wissenschaft] versus Gesellschaft[s]wissenschaft)
ausfaltet” als ,zentrales Element der Verfassung der Moderne“!'? Die Un-
terteilung in zwei ontologisch differente Zonen, die der Menschen und die
des nicht-Menschlichen, ist fiir ihn Markenzeichen modernen Denkens.!'®
Die dualistische Unterscheidung von Natur und Kultur fallt seiner Dekon-
struktion ebenso zum Opfer, wie andere Dualismen vor ihr;'* denn es ist
die Natur, die die Welt fiir den Menschen unbewohnbar macht, die also
in den Raum des Politischen eindringt.!"> Zugleich entziehen sich die Men-
schen (ebenso wie das nicht-Menschliche) einer eindeutigen Zuordnung zu
Kultur respektive Natur: Sie alle sind Hybride."®

Diese Form von Hybriditit ist im Ubrigen keine exzentrische Idee eines
einsamen franzdsischen Technikphilosophen, der sogleich ein Parlament
der Dinge einberufen mochte. Vielmehr dringt die Natur auch schon im
Corpus aristotelicum in den Bereich des Politischen ein: Denn die Polis
ist von Natur aus (kata physin) die beste Ordnung, weil der Mensch in ihr
seine Teleologie zur Gemeinschaft verwirklicht.!” Die aristotelische Polis
wurzelt in der Natur, weil der ,Mensch [...] zum Biirger geboren“ und
nicht zu ihm geworden ist."® Er ist eben ein von Natur aus politisches,
»zur Polis hinstrebendes und sich in ihr vollendendes Wesen " (physei
politikon zoon). Groschner verteidigt insoweit den ,heiligen Limes® der die
Geistes- und Gesellschaftswissenschaften von den ,,,exakten” Wissenschaf-

112 Buhr, Der grofe Leviathan und die Akteur-Netzwerk-Welten, 115, 118, unter Verweis
auf Latour, Nous n’avons jamais été modernes; siehe Latour, Politiques de la nature,
S.53f1.

113 Latour, Nous n'avons jamais été modernes, S. 21.

114 Bruno Latour fithrt beispielhaft den Geschlechterdualismus an, Latour, Face a Gaia,
S.25-31.

115 Latour, Face a Gaia, S.50f.

116 Latour, Nous n'avons jamais été modernes, S.21f; siehe zu den Hybriden auch
Scholz, Der grofie Leviathan und die Akteur-Netzwerk-Welten, 141, 143f.; diese
Dekonstruktion iibertragt Latour auch auf die Unterscheidung von Subjekt und
Objekt, siehe Latour, Politiques de la nature, S. 73-76.

117 Miller, A Companion to Aristotle’s Politics, 279, 293-295; Miller, Nature, Justice
and Rights in Aristotle’s Politics, S.27, 80f. Dennoch verfahrt die aristotelische
Politik nicht mit mathematischer Exaktheit; siehe hierzu Ritter, ,Naturrecht” bei
Aristoteles, S. 16 f.

118 Oncken, Aristoteles und seine Lehre vom Staat, S.22; Sinder, Die Systematisierung
des islamischen Rechts, S. 97.

119 Verdross, Abendlandische Rechtsphilosophie, S. 43.
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ten trennt'?® und den Latour mit seiner Konzeption der Hybriditdt gerade
tiberwinden mdchte!?! auch gegen den Aristoteles.

2. Die axiologische Grundlage des grdschnersche Subsumtionsmodells

An einer anderen Stelle ist Grdschner wieder ganz bei Aristoteles. Als ars
sehe die Juristerei namliche notwendig Spielraume vor, die gefiillt werden
wollen. Dies erfolgt fiir Grdschner jedoch nicht nach Gutdiinken, sondern
vielmehr - aristotelisch-naturrechtlich inspiriert - axiologisch fundiert:

»50 interpretiert, wird das Gerechtigkeitsstreben als juristisches Berufs-
ethos zur Innenseite der Kunst des Guten und Gerechten. Eben weil es
sich um eine ars handelt, die nicht automatisch zu generieren, sondern
stets aufs neue zu aktivieren ist, bedarf es des dauernden Willens, jedem
Einzelfall - buchstdblich: je dem Einzelfall - gerecht zu werden. Gibe
es Programme fiir Subsumtionsautomaten, wére die Jurisprudenz kei-
ne Kunst. Bei vorprogrammierten Entscheidungen ohne Entscheidungs-
spielraume bediirfte es auch keines Berufsethos. Solche Spielrdume sind
aber konstitutiv fiir alle juristischen Entscheidungen, die sich nicht for-
mularméfiig erledigen lassen, und zwar sowohl bei der Konstituierung
des Falles als auch bei der Interpretation des einschldgigen Rechts.
Was ,der Fall ist; kann nicht unabhéngig von den Beteiligten festgestellt
werden; deren gutes Recht ist es daher nach einem Urprinzip der Ge-
rechtigkeit, zu ,ihrem' Fall gehort zu werden.1??

Die Fiillmasse fiir axiologische Spielrdume bezeichnet Groschner wahlweise
als Ethos oder als Judiz.123

Beim Judiz handelt es sich um eine ,professionelle juristische Fihig-
kei[t]1?* die im Rahmen der Ausbildung und anhand des Einzelfalles er-
lernt wird; das Judiz ist ein ,fallbezogenes Gesetzesverstindnis‘, das anhand
sexemplarischer Prajudizien” erlernt werden will, bis es ,auch den nichtex-
emplarischen Sonderfall sicher zu entscheiden vermag®!?°

120 Latour, Pasteur: guerre et paix des microbes, S. 179.

121 Siehe auch Elam, Theory, Culture & Society 16 (1999), 1, 2.

122 Groschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 27 f.

123 Zum Judiz siehe etwa Graschner, Subsumtion — Technik oder Theorie?, S. 47.
124 Groschner, JZ.1987, 903, 904.

125 Groschner, ]Z.1987, 903, 904.
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Die Fihigkeit der Urteilskraft ist die Fdhigkeit, ,juristische Personlich-
keit® zu sein; mit einem sicheren Judiz, aber offen ,fiir eine wohlbegriin-
dete andere Ansicht!2¢ Damit betont Groschner den Selbststand der Juris-
prudenz und fordert sie zu ,intradisziplindrem Selbstbewusstsein® vor dem
Hintergrund ihrer zweieinhalb Jahrtausende wéhrenden Tradition als ,ars
boni et aequi“ auf.’’” Hier schimmert bereits der naturrechtliche Referenz-
punkt der so verstandenen Jurisprudenz auf: Gréschner bekennt sich damit
zu einer Lesart der aristotelischen Rhetorik, die keineswegs wertneutral
ist. Vielmehr dient sie in dieser Exegese explizit auch der ,Durchsetzung
des Wahren und Gerechten®!?® Der Richter, der tiber das entsprechende
Judiz, das Ethos verfiigt, ist der gerechte, der tugendhafte Richter.!?® Grosch-
ner erblick daher in der ,,gerechte[n] Behandlung® des Falles” eine ,,mora-
lisch[e], alle positiven Rechtspflichten transzendierend[e] Verpflichtung des
Richters im Amt® Es sei gerade ,[d]iese gewissengeleitete, vor dem ,inneren
Gerichtshof * zu verantwortende Amtsverpflichtung’, die eine Degradierung
des Richters zum Subsumtionsautomaten verbiete; denn dergestalt werde
zugleich ,.die Rolle der reflektierenden Urteilskraft“ ignoriert.!3°

IV. Republikanismus in aristotelischer Absicht

Groschner kritisiert das syllogistische Subsumtionsmodell fulminant. Und
doch reiht er sich nicht in die Reihe postmoderner Kritiken ein. Er bekennt
sich zwar zu Enthymematik, Rhetorik, Vagheit und Dekonstruktion. Doch
ist die Kluft zu den Logikern dabei nicht so grof3, wie es zunichst den

126 Grdoschner, JZ.1987, 903, 908.

127 Grdéschner, Die Sprache des Rechts, 203 (204).

128 Rapp, Rhetorik Kommentar, S. 82; sieche auch Becker, Aristotle and The Philosophy
of Law, 109, 117; hierzu im Kontext der Naturrechtsdebatte Miller, A Companion
to Aristotle’s Politics, 279, 281; krit. zu dieser axiologischen Lesart der Rhetorik
Salomon, Der Begriff der Gerechtigkeit bei Aristoteles, S.62; Salomon Shellens,
Natural Law Forum 4 (1959), 72, 79; siehe zu dem Streit insgesamt Rapp, Rhetorik
Einleitung, 167, 322.

129 Zur naturrechtlichen Dimension dieser Vorstellung von Tugendhaftigkeit siehe Kel-
sen, Reine Rechtslehre, 611, 613; zum Erfordernis der Tugendhaftigkeit beim Richter
des Aristoteles sieche MacIntyre, After Virtue, S.178f.; zum Verhiltnis von Tugend
und Recht bei Aristoteles Sinder, Die Systematisierung des islamischen Rechts, S. 77
(insb. Fn. 74).

130 Grdschner, Subsumtion, 421, 434; zum Verhiltnis von Enthymem und Urteilskraft
siehe Zantwijk, Rechtstheorie 42 (2011), 437, 438.
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Anschein hat; denn Grdschner bestreitet nicht, dass sich die Ergebnisse
der Jurisprudenz in logisch-syllogistischer Form darstellen lassen; allein der
Moglichkeit einer syllogistischen Herstellung von Urteilen erteilt er eine
klare Absage.”®! Damit unterscheidet sich sein Modell aber in einem zentra-
len Punkt kaum mehr von demjenigen eines Robert Alexy. Die Distanz
zu postmodernen Ansitzen freilich wichst mit der dualistischen wie axiolo-
gischen Impragnierung des groschnerschen Subsumtionsmodells. Seine Be-
geisterung fiir das Amtsethos ist wohl kaum Ausdruck eines postmodernen
Relativismus; es ist Ausdruck eines axiologisch fundierten Republikanis-
mus. Nicht der Richter macht das Recht, sondern der tugendhafte Richter
macht das Recht. Die grdoschnersche Dekonstruktion unterscheidet sich
durch diese axiologische Grundierung von dem ,,philosophischen anything
goes, das der Dekonstruktion im Anschluss an Jean-Frangois Lyotard nach-
hingt und dieser den Ruf einer ,prinzipienlosen Bewegung® eingebracht
hat.!32 Mit dem Ruf nach dem Ethos des Juristen ist Groschner naher bei
Aristoteles als bei Jacques Derrida; das (aristotelische) rhetorische Dreieck
jedenfalls gliedert sich in Logos, Ethos und Pathos.!* Grischner selbst zahlt
sich daher - so scheint es — zu den ,ernsthafte[n] Aristoteliker[n]“!** Und
vielleicht ist er dort auch ganz gut aufgehoben.
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