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I. Juristische Auslegung zwischen Allgemeiner Hermeneutik und
Rhetorik

1. Hermeneutik

Die Auslegung gilt heute als Teildisziplin der Allgemeinen Hermeneutik, der Leh-
re vom Verstehen. Diese hat ihren Namen vom Goétterboten Hermes, der den Men-
schen die gottlichen Botschaften {iberbringt und erklart (daher auch &punvedg, her-
meneus — Dolmetscher). Es war eine alte griechisch-romische Vorstellung, dass die
Gesetze den Menschen von den Gottern gegeben wiirden.

Die Allgemeine Hermeneutik befasst sich nicht nur mit dem Auslegen von Texten,
Zeichen oder Symbolen, sondern von allem, was man interpretieren kann, wie Wer-
ken der Musik, bildender Kunst usw. Das wichtigste sind aber Texte, vor allem reli-
gidse und juristische; namentlich die Bibel und das Corpus Iuris waren in Religion
und Rechtswissenschaft seit dem ausgehenden Mittelalter die wichtigsten Objekte der
Auslegung.

Eine Besonderheit der Gesetzesinterpretation gegeniiber einer gewohnlichen Text-
interpretation besteht darin, dass ihre Aufgabe nicht allein exegetisches Verstehen ist,

* Prof. Dr. Heinrich Honsell ist em. Prof. an der Universitdt Ziirich und Hon.-Prof. an der Univer-
sitdt Salzburg.
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wie z. B. bei einem historischen Text, sondern praktische Gesetzesanwendung. Wih-
rend es dort nur um den Sinn geht, spielt hier auch der Zweck der Regelung eine
wichtige Rolle.

Das abstrakt formulierte Gesetz ist auf einen konkreten Fall anzuwenden. Das gilt
auch fiir vom Gesetzgeber nicht vorherbedachte Félle und unvorhergesehene Ent-
wicklungen. Denn das Gesetz gilt generell, fiir alle gleichgelagerten, dhnlichen Félle.
Die Anwendung des abstrakten Gesetzes auf konkrete Fille macht eine Konkretisie-
rung notwendig, die iiber eine gewdhnliche Auslegung hinausgeht.

Dass und inwieweit man (gerichtliche) Entscheidungen an gesetzliche Regeln bin-
den kann, wird von manchen bezweifelt. Ubertrieben ist indes die These von Amstutz
und Niggli,' die in einer Uberzeichnung des Wittgenstein schen Skeptizismus meinen,
der Sinn eines Satzes erschliee sich tiberhaupt nur und erst durch den Gebrauch und
ebenso der des Gesetzes erst durch Anwendung auf einen Sachverhalt. Diese These
ist von dem franzdsischen Philosophen Derrida beeinflusst, einem Vertreter der ,,De-
konstruktion* und ,,Antihermeneutik“.? Amstutz und Niggli verneinen jede apriorische
Bedeutung des Gesetzestextes und damit auch eine Bindung des Richters an das Ge-
setz und tun alle Methodenlehre als fiir die Rechtsfindung unbrauchbare Rhetorik ab.
Mit der auf Derrida zuriickgehenden Vorstellung, dass das Gesetz aus dem gesell-
schaftlichen ,,Rauschen®, Gerdusche herausfiltere, so dass das Recht sie ,,horen®
kénne,? ist nichts anzufangen. Die Metapher von Gauch, dass ,,der Horer es ist, der
die Eiche rauschen ldsst*,* ist poetisch, aber als Vergleich auch nicht passend.

Auch wenn es zutrifft, dass das Vorverstindnis® eine betrichtliche Rolle spielt und
dass es bei der Anwendung abstrakter und unbestimmter Normen nicht mehr um
Auslegung im eigentlichen Sinn geht, verkennt diese These den Regelcharakter der
einfachen Anwendung klaren Rechts. Richtig ist aber, dass die Bindung von Gerich-
ten und Verwaltung an Gesetze Grenzen hat und die gesetzgeberischen Steuerungs-
moglichkeiten nicht selten iiberschétzt werden.

'S. Amstutz, in Marie Theres Fogen Sexagenaria, 2007, 47 (53); Amstutz/Niggli, in FS Gauch,
2004, 3 ff.; dies., in FS Walter, 2005, 9 (30); Niggli/Keshelava, in FS Ott, 2008, 133 (136); krit. dazu
auch Kramer, Juristische Methodenlehre, 4. Aufl. 2013, 319 ff.

2 Der Dekonstruktionismus bemiihte sich nicht um den Sinngehalt eines Textes, sondern betrieb,
vereinfacht gesagt, seine Auflosung in Widerspriiche und Paradoxien. Es war eine quasi revolutiond-
re Mode ,,junger Wilder“, die wieder abgeebbt ist.

3 Amstutz, ZSR 2007 11 241 (274) unter Berufung auf Derrida, namentlich La différance, 1972,
und De la grammatologie, 1967; deutsche Ubersetzung von Engelmann, Postmoderne und Dekon-
struktion, 1990, 76 ff. u. 140 ff. Keines Kommentars bediirfen die weiteren Ausfiihrungen von
Amstutz (271): ,,Texte sind in Wahrheit merkwiirdige Kreaturen. ... Denn jedes Mal, wenn man sich
an einen Text anndhert, spiirt man, dass dieser Text nicht derselbe wie jener ist, den man noch ges-
tern gelesen hat. Texte gleiten uns immer wieder aus der Hand, sie sind nie festzuhalten. Sie kénnen
uns zum Delirium bringen ...

* Gauch, recht 2007, 166 (168). Das heiBit doch nur, dass Menschen (Natur-)Erlebnisse mit ganz
verschiedenen Empfindungen verbinden. Damit befasst sich die Asthetik (oicOnoig aisthesis —
Wahrnehmung, Empfindung). Wer aber durch das Fenster eines fahrenden Zuges blickt, weil} trotz
der subjektiv anderen Wahrnehmung ja auch, dass nicht draulen die Landschaft vorbeigezogen wird,
sondern der Zug fahrt.

5 Uberzeichnung des subjektiven Elements bei Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der
Rechtsfindung, 1972.
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2. Grundziige der antiken Rhetorik

Eine Besonderheit der juristischen Interpretation sind ihre rhetorischen Wurzeln.
Denn in der Rhetorik geht es anders als in der Hermeneutik nicht um richtiges Ver-
stehen, sondern um iiberzeugende Begriindung. Sie war, wenn man so will, nicht
Erkenntnis-, sondern Argumentationstheorie.

Die Herkunft der Auslegungslehre aus der rhetorischen Statuslehre ist weithin in
Vergessenheit geraten. Der Zusammenhang zwischen Auslegung und (antiker) Rhe-
torik ist fiir den modernen Betrachter eher tiberraschend. Um ihn und seine heutigen
Auswirkungen zu erkléren, ist etwas weiter auszuholen.

Die Rhetorik, deren zentraler Gegenstand Gerichtsreden und politische Reden wa-
ren, hatte ihre Bliite in Griechenland im 5. und 4. Jhdt. v. Chr. Protagoras, Gorgias,
Demosthenes, Isokrates u. a. haben sie gelehrt. Protagoras hat als erster formuliert,
dass jede Sache zwei Seiten hat und dass es zu jedem Problem zwei einander entge-
gengesetzte Standpunkte gibt: Kai mpdtoc £pn 800 Adyovc eivor mepi maviog
Tpaypotog avtikelpnévovg aAAnAolg (Kai protos ephe dyo logous einai peri pantos
pragmatos antikeimenous allelois).® Dieser dialektische Antagonismus’ manifestiert
sich in Gerichtsprozessen, aber auch in den politischen Auseinandersetzungen von
Parteien zu allen Zeiten (in Rom den Plebejern und Patriziern, in Byzanz den Griinen
und Blauen, heute den Demokraten und Republikanern, Rechten und Linken, Libera-
len und Sozialisten, Konservativen und Progressiven usw.). Er passt zur Entwicklung
der Rhetorik und erklart, weshalb es bei den Auslegungsregeln stets Gegensatzpaare
gibt.

In der Rhetorik spielte vor allem der die Gesetzesauslegung seit jeher beherrschen-
de Gegensatz von Wortlaut und Sinn eine Rolle; beim Rechtsgeschift die mogliche
Divergenz zwischen Wille und Erklarung. In der griechischen Rhetorik lautete das
Gegensatzpaar pntov — d1dvola, in Rom scriptum — sententia oder verba — voluntas.
Das war der wohl wichtigste Status gegenldufiger Argumente.®

Als Ziel der Rhetorik nannte Protagoras von Abdera: tov fitt® Adyov kpeitto
motElv (to hetto logon kreitto poiein)® — die schwiichere Sache zur stirkeren zu ma-
chen. Diese Kunst, gewissermallen aus schwarz weiss zu machen, brachte die Rheto-
rik bald in Verruf. Man hat diesen Vorwurf z. B. auch im Prozess gegen Sokrates'”
erhoben. Protagoras war auch Sophist.!! Die philosophische Bewertung der Sophis-
ten war Jahrhunderte lang (zu Unrecht) von dem negativen Bild geprégt, das Platon

% Diogenes Laertius, Leben und Lehren berithmter Philosophen IX 51.

7 So ist vielleicht auch Augustinus, Soliloquia (Selbstgespriche) 11 18,4 zu verstehen: Haec omnia
inde in quibusdam vera, unde in quibusdam falsa sunt — Das alles ist von da aus in gewisser Weise
wahr, von wo aus es sozusagen falsch ist. Mit der différance Derridas ist das nur duflerlich verwandt,
denn es geht um die Beurteilung entgegengesetzter Positionen, um gegensdtzliche Standpunkte
(wahr/falsch, gerecht ungerecht), nicht aber um Ersetzung kontrdrer Begriffe durch die zwischen
ihnen bestehende Differenz. Dieser These ndher kommt die Vorstellung einer Aufhebung der Ge-
gensitze in einer coincidentia oppositorum bei Nicolaus Cusanus (De coniecturis 11 1 2).

8 Weitere Beispiele unten II und III.

9 Protagoras bei Aristoteles Rhet. B 24, 1402a 23, vgl. Diels/Kranz, Fragmente der Vorsokratiker
11 260; dazu Honsell, in FS Koppensteiner, 2001, 593.

10 Platon, Apol. 23d: ,.er lehrt sie (sc. die Jugend) die himmlischen und unterirdischen Erschei-
nungen und verleitet sie dazu, nicht an Gotter zu glauben und die schwiéchere Sache zur stirkeren zu
machen.*

"'Von ihm stammt auch der beriihmte homo mensura-Satz, dass der Mensch das MaB aller Dinge
sei.
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und Aristoteles gezeichnet haben. Der Begriff ,Sophist’ hat noch heute einen pejora-
tiven Klang. In diese Bewertung ist auch die negative Beurteilung der Rhetorik einge-
flossen.

Die Rhetorik wurde in Rom vor allem durch das verloren gegangene Werk des
Hermagoras von Temnos (2. Jhdt. v. Chr.) Téyvor pnropikai (Technai Rhetorikai —
Redekunst) rezipiert, welches Cicero und spéter Quintilian als Vorlage gedient hat
und so der Uberlieferung indirekt erhalten blieb.

Im Spétmittelalter hat man an den aufstrebenden européischen Universititen im
Studium generale des ersten Studienjahres das sog. Trivium (Dreiweg)'? studiert:
Rhetorik neben Grammatik und Dialektik. Seit der Aufklédrung kam die Rhetorik
dann zu Unrecht erneut in Verruf. Man hielt sie fiir entbehrlich, wo nicht fir schiad-
lich, weil es in den Parlamenten und Gerichtshofen nur um die Wahrheit gehe. Erst
im 20. Jahrhundert kam es zu einer Rhetorik-Renaissance.

Nicht weniger kritisch als die Rhetorik wurden zu allen Zeiten die Auslegungs-
kiinste der Juristen beurteilt:

Im Auslegen seid frisch und munter! Legt ihr‘s nicht aus so legt was unter (Goethe,
Zahme Xenien II).

Die Spitzfindigkeit der Priester, die das altromische Arkanrecht verwalteten, hat zu
dem Satz gefiihrt Summum ius summum iniuria'? — Das hochste Recht ist das hochste
Unrecht. Wie Cicero zeigt, bezog sich das auch und gerade auf eine malizidse Geset-
zesinterpretation. !4

Auf romischen Grabinschriften findet man die Worte: Dolus malus abesto et iuris
consultus'® (oder auch: ius civile) — Von meinem Testament mdgen sich bose Arglist
und Juristen fernhalten.

Von Luther stammt der Spruch ,,Gute Juristen, bose Christen. Thm wird auch die
sola scriptura-Doktrin zugeschrieben, nach der nur die Schrift maBgeblich sein sollte,
nicht die Auslegung der Theologen.

II. Geschichte der Auslegung in der romischen Antike

1. Magische Bindung ans Wort im altromischen Recht

Ehe in Rom im 2. Jahrhundert v. Chr. die Rhetorik Einzug gehalten hat und eine
Auslegung oder gar Analogie von Gesetzen anerkannt war, herrschte insbesondere im
Bezug auf rechtsgeschéftliches Handeln ein extremer Formalismus und eine magisch-

12 Daher (wohl aus der Sicht #lterer Semester) ,,trivial®.

13 Dazu immer noch grundlegend Stroux, Summum ius summa iniuria, 1926 = Romische Rechts-
wissenschaft und Rhetorik, 1949; s. ferner Honsell, in 1. FS Kaser, 1976, 111 (114 f.); Eisser, in
Summum ius, summa iniuria, Ringvorlesung der Tiibinger Juristenfakultit, 1963, 1 ff.

14 Cicero de officiis I 33 Existunt etiam saepe iniuriae calumnia quadam et nimis callida sed mali-
tiosa iuris interpretatione. Ex quo illud ’summum ius summa iniuria’ factum est iam tritum sermone
proverbium — Héufig entstehen Ungerechtigkeiten durch eine gewissermaflen schikandse, allzu
schlaue, aber boswillige Rechtsinterpretation. Daraus ist jenes bekannte Sprichwort entstanden, das
hochste Recht ist das hochste Unrecht’; auch dazu Stroux, Summum ius summa iniuria (Fn. 13) 8.

15 Vgl. dazu D. Nérr, Rechtskritik in der rém. Antike, 1973, 83 ff.
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religidse Bindung ans Wort.'® Jeder Fehler beim Hersagen der Formeln fiihrte zur
Unwirksamkeit. Denn es bestand die Vorstellung, dass nur die richtig gesprochene
Formel die gewiinschte Wirkung herbeifiihren kdnne. Bei den Gebeten und Prozess-
formeln musste der vorgeschricbene Wortlaut skrupelhaft eingehalten werden Der
kleinste Versprecher fiithrte zum Prozessverlust.

Gaius Inst. 4, 30: sed istae omnes legis actiones paulatim in odium venerunt,
namque ex nimia subtilitate veterum, qui tunc iura condiderunt, eo res perducta est, ut
vel qui minimum errasset, litem perderet. — Aber alle diese Legisaktionen kamen
nach und nach in Misskredit. Denn wegen der allzu groBen Spitzfindigkeit der Vor-
fahren, die damals das Recht griindeten, kam es schlie8lich so weit, dass man wegen
des kleinsten Fehlers den Prozess verlor.

Bei den Geliibden durfte nichts unklar oder mehrdeutig sein. Im Aeneis-
Kommentar von Servius hei3t es (7, 120): In precibus nihil esse ambiguum debet. Ein
Beispiel war der ver sacrum, bei dem man versehentlich ein zu weitgehendes Opfer
versprochen hatte, das auch die Kinder einschloss.!”

Die Formulierung von Voten war gefahrlich, denn man musste sich im Zweifel auf
die ungiinstigere Variante behaften lassen. Man versuchte, sie durch unbeholfenen
Verweis auf das Gewollte einzuschrinken: Animalia quae ego me dicere sentio, scio,
intellegoque — Lebewesen, wie ich sie nenne, meine, weiss, verstehe ... . Aus dieser
Phase des romischen Sakralrechts stammt die interpretatio contra proferentem,'® die
noch heut als Unklarheitenregel in Gebrauch ist'® und besagt, dass der Versprechende
im Zweifel die ihm ungiinstigere Bedeutung gegen sich gelten lassen muss.

Eher als am Wortlaut deuteln konnte man den Sachverhalt manipulieren.

Im Aeneis-Kommentar des Servius (4, 512) finden wir auch diesen Satz: In sacris
simulata pro vero accipiuntur: Bei den Opfern galt das Vorgetiuschte als wahr.

Daher buk man das Opferlamm aus Teig und statt eines Menschenopfers warf man
aus Binsen geflochtene Puppen von der Briicke in den Tiber. Beides finden wir in
anderem Kontext noch heute, wenn man an das Osterlamm in den Osternestern denkt
oder an den Boo6gg, der in Ziirich beim Sechselduten (einem Friihlingsfest zur Ver-
treibung des Winters) verbrannt wird. Aus dieser alten Rechtsschicht stammt die
juristische Fiktion, die noch heute einen gewissen Wert hat, weil sie langstielige
Aufzéhlungen und Verweisungen erspart. Urspriinglich war sie eine Erfindung der
Priester zum Betrug der Gotter.

16 Grundlegend Jhering, Geist des rémischen Rechts 11, 1923, 441 ff.; 470 ff.; 518 ff.; F. Schulz,
Geschichte der romischen Rechtswissenschaft, 1961, 7 ff.; Honsell, in FS Coing, 1982, 129 ff,;
ders., in FS Kramer, 2004, 193 ff.

17 Festus 379 Ver sacrum: vovendi mos fuit in Italia. Magnis enim periculis adducti vovebant,
quaecunque proximo vere nata essent apud se, animalia immolaturos. Sed quum crudele videretur
pueros et puellas innocentes interficere perductos in adultam aetatem velabant atque ita extra fines
suos exigebant. — Beim Friihlingsfest gab es in Italien den alten Brauch eines Geliibdes. In grofer
Gefahr gelobten sie namlich, die Lebewesen, die im nédchsten Friithjahr geboren wiirden, zu opfern.
Weil es aber grausam erschien unschuldige Knaben und Midchen zu téten, zog man sie im Verbor-
genen auf und verbannte sie dann aufler Landes. — Dieses Motiv finden wir auch im Alten Testa-
ment. Wéhrend Jephte seine Tochter angeblich geopfert hat (Buch der Richter 10, 6-12, 7), war das
Opfer Isaaks nur eine Priifung fiir Abraham und wurde im letzten Moment verhindert (Genesis 22, 1-
19). Auch in rémischen und griechischen Sagen werden Menschenopfer vermieden (vgl. neben dem
obigen Bsp. etwa Iphigenie in Aulis).

18 Dazu Honsell, in 2. FS Kaser, 1986, 73 ff.

19 Art. 5 Unfair Contract Terms Directive (93/13 EWG), § 305¢ Abs. 2 BGB.
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Auch bei den Klageformeln der alten Legisaktionen schien eine Erweiterung der
oft zu engen gesetzlichen Tatbestinde durch Auslegung ausgeschlossen. Der Text
war sakrosankt,?® doch Anderte man auch hier einfach den Tatbestand. So konnte man
z. B. die Formel si quadrupes pauperiem faxit (wenn ein vierfiiBiges Tier Schaden
angerichtet hat) der actio de pauperie auch dann anwenden, wenn das schadenstiften-
de Tier ein Zwei- oder Mehrfiiller war. Die actio de tigno iuncto galt nicht nur fiir
den verbauten Balken, sondern fiir alles Baumaterial, die Klage wegen ausgerissener
Bédume auch fiir Weinstocke. Wegen des strengen Wortformalismus musste man aber
immer quadrupes, tignum oder arbor sagen.?!

Das war der romische Schritt zur Analogie: nicht durch Ergénzung des Wortlauts,
sondern durch Manipulation des Sachverhalts.

Das starre Haften am Wort begiinstigte auch die Gesetzesumgehung, in der die
Romer Meister waren;?? denn es liegt auf der Hand, dass ein Gesetz umso leichter
umgangen werden kann, je mehr man am Wortlaut haftet.

Ulpian, D. 1,3,30 Fraus enim legi fit, ubi quod fieri noluit, fieri autem non vetuit,
id fit: et quod distat pntov anod dwavoiog hoc distat fraus ab eo, quod contra legem fit.

Iulianus, D. 1,3,29 Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet, in fraudem
vero, qui salvis verbis legis sententiam eius circumvenit. — Gesetzesumgehung liegt
dann vor, wenn etwas geschieht, was das Gesetz nicht gewollt, aber nicht verboten
hat; ebenso wie Wortlaut und Sinn verschieden sind, unterscheidet sich die Umge-
hung vom Handeln gegen das Gesetz. Gegen das Gesetz verstoflt, wer etwas tut, was
das Gesetz verbietet, zum Nachteil des Gesetzes handelt, wer unter Wahrung des
Wortlauts, den Sinn des Gesetzes umgeht.

Die Gleichbehandlung von direktem Gesetzesversto3 und Gesetzesumgehung zeigt
den Fortschritt der Entwicklung vom Wortlaut zum Sinn (unten 2).

2. Rhetorische Gesetzesauslegung

Vermutlich im 2. Jahrhundert v. Chr. fiihrten der wirtschaftliche Aufschwung und
der bliihende Handel zur Entwicklung eines modernen Verkehrsrechts und zur Uber-
windung des alten Formalismus. So traten neben die formgebundenen und symbol-
haften altzivilen Rechtsgeschéfte die formfreien Vertrdge, bei denen es allein auf den
iibereinstimmenden Parteiwillen ankam, wie Kauf, Miete oder Gesellschaft. Ver-
pflichtungsgrund und Inhalt der Vertridge beurteilten sich jetzt allein nach der bona
fides (gute Treue), dem noch heute giiltigen Mafistab von Treu und Glauben. Jetzt
verlangte auch das Recht, wie zuvor schon die Ethik, dass man ein gegebenes Wort
halten muss: pacta sunt servanda. Damals kam mit der griechischen Kultur und Philo-
sophie auch die Rhetorik nach Rom, man iiberwand das Haften an Buchstaben und
Form, unterschied verba und voluntas, liel formlose Konsensualkontrakte zu und
legte sie nach Treu und Glauben aus.

20 Solche unantastbaren verba solemnia gibt es auch heute; z. B. habe ich einmal in Osterreich die
vorgeschriebene, unversténdliche ,,Aufsandungserklérung® (= Auflassung) in einem Grundstiicks-
kaufvertrag in lesbares Deutsch ilibersetzt, was prompt eine kostenpflichtige Zuriickweisung wegen
Formmangels durch den ,,Grundbuchsfiihrer* zur Folge hatte.

21 Auch hierzu Honsell, in FS Kramer (Fn. 16) 193 ff.

22 7. B. erfanden sie den Strohmann (interposita persona) und das Scheingeschift (negotium si-
mulatum); ndher Honsell (Fn. 13) 111 ff.
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In einem Aufsehen erregenden Testamentsprozess im Jahre 94 v. Chr., der be-
riihmten causa Curiana, setzte sich die Rhetorik mit der Beriicksichtigung eines ab-
weichenden Willens sogar bei dem formlichen Testament durch.?® In dem Prozess
stritt man dariiber, ob die Anordnung einer Nacherbschaft nach einem Unmiindigen
zugleich eine Ersatzerbschaft enthielt.

Cicero, de inventione 2, 122 Pater familias cum liberorum haberet nihil, uxorem
autem haberet, in testamento ita scripsit: ,,si mihi filius genitur unus pluresve, is mihi
heres esto.” deinde quae assolent postea: ,,si filius ante moritur, quam in tutelam
suam venerit, tum mihi M’ Curius heres esto.” filius natus non est. ambigunt agnati
cum eo, qui est heres, si filius ante, quam in tutelam veniat, mortuus est. — Ein pater
familias, der zwar eine Frau, aber keine Kinder hatte, schrieb Folgendes in sein Tes-
tament: ,,Wenn mir ein Sohn (oder mehrere) geboren wird, dann soll er Erbe sein.*
Dann folgten die iiblichen Klauseln, dann die Bestimmung: ,,M’ Curius soll mein
Erbe sein, wenn mein Sohn stirbt, bevor er miindig geworden ist.“ Ein Sohn wurde
nicht geboren. Die Agnaten stritten mit dem, der als Erbe eingesetzt worden war, fiir
den Fall, dass der Sohn vor erreichter Miindigkeit sterben wiirde.

Der Erblasser, ein gewisser Coponius, hatte fiir den Fall, dass ihm ein Sohn gebo-
ren wiirde und dieser vor erreichter Miindigkeit sterben sollte, einen Dritten, den
Manlius Curius, zum Pupillarsubstituten eingesetzt. Nun starb der Erblasser, ohne
dass ihm ein Sohn geboren worden war, und es entstand Streit zwischen den Ver-
wandten des Coponius als gesetzliche Erben und dem Ersatzerben Curius als testa-
mentarischem Erben. Quintus Mucius Scaevola (pontifex), der bedeutendste Jurist
seiner Zeit vertrat die gesetzlichen Erben und berief sich auf den Wortlaut des Testa-
ments. Hingegen bezog Crassus, der berithmteste Redner seiner Zeit, zugunsten des
Testamentserben den Standpunkt, dass es nicht auf den Wortlaut des Testaments
ankomme (der eindeutig nur eine Pupillarsubstitution enthielt), sondern auf den Wil-
len des Erblassers, der unzweifelhaft den Ersatzerben auch fiir den Fall berufen wis-
sen wollte, dass ihm kein Sohn geboren wiirde.

Der auf die Billigkeit setzende Redner gewann den Prozess gegen den formalen Ju-
risten.?* Noch heute gilt in den europiischen Rechtsordnungen die Auslegungsregel,
dass die Einsetzung eines Nacherben im Zweifel auch diejenige eines Ersatzerben
enthalt.?

Nach Cicero (De inv. 121) handelte es sich um eine controversia ex scripto et sen-
tentia, in der es um die Diskrepanz zwischen Wortlaut und Wille ging. Die Bedeu-
tung des Testator-Willens im romischen Recht zeigt sich auch darin, dass man die
Etymologie von testamentum mit testatio mentis erkldrt hat.2® Doch ist diese Vorstel-

23 Cicero de inventione II 122; de oratore I 180 u. 6fter; Quintilian, Institutiones VII 6, 9-10; Aus
der Lit. W. Munzinger, Causa Curiana vor dem romischen Centumviralgericht und die testamentari-
sche Substitution, 1855; Stroux, Summum ius summa iniuria (Fn. 13) 29 ff.; aus der neueren Lit.
etwa Wesel, Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung der rom. Juristen, 1967, 32 ff., 40 f,;
Wieling, Testamentsauslegung im romischen Recht, 1972, 9 ff., 67 ff.; Manthe, in Manthe/Ungern-
Sternberg, Groe Prozesse der romischen Antike, 1997, 74 ff.

24 Scaevola stand im Ruf besonderer Strenge und Formaljurisprudenz, vgl. Honsell, Romisches
Recht, 8. Aufl. 2015, 15.

25 Vgl. z. B. § 608 ABGB, § 2102 BGB, Art. 492 Abs. 3 ZGB.

26 Inst. 2, 10 pr.: Testamentum ex eo appellatur, quod testatio mentis est. — Testament wird es ge-
nannt, weil es eine Bezeugung des Willens ist. Diese Herleitung ist, wie die meisten romischen
Etymologien mindestens zweifelhaft. Auf ihre Richtigkeit kommt es aber nicht an. Entscheidend ist,
dass sie die Vorstellung der Romer zeigt.
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lung im Spannungsfeld zur Formstrenge zu sehen, ein Gegensatz, dessen Auflosung
bis heute nicht gelungen ist. Die Annahme, die causa Curiana habe den endgiiltigen
Sieg des Willens iiber den Wortlaut oder der Billigkeit iiber die Formstrenge ge-
bracht, ist also irrig.?” Denn gerade beim formpflichtigen Testament kommt es im
Grundsatz noch heute darauf an, dass sich der Wille im Wortlaut irgendwie nieder-
schligt, dort zumindest angedeutet ist (sog. Andeutungstheorie®®). Ist das nicht der
Fall, so bleibt er unbeachtlich. Andererseits soll die Regel falsa demonstratio non
nocet auch bei formpflichtigen Geschiften gelten, ohne dass hierfiir, jedenfalls bei
groBeren Abweichungen, eine iiberzeugende Begriindung angeboten werden konn-
te.?

Der Redner musste die Argumentation in utramque partem beherrschen. Das Pro
und Contra von Wortlaut und Wille oder Zweck war urspriinglich nicht methodische
Erkenntnis mit Anspruch auf Richtigkeit, sondern ein rhetorischer Topos, den man
verwendete, je nachdem, welche Position man vertrat. War der Gesetzeswortlaut der
cigenen Sache giinstig, so sagte man: in claris non fit interpretation,® warf dem
Gegner Advokatenrabulistik vor. War der Wortlaut nachteilig, so musste man mit
einem (angeblich) divergierenden Zweck, einer abweichenden Absicht des Gesetzge-
bers argumentieren. Dann sagte man®! scire leges non hoc est verba earum tenere, sed
vim ac potestatem — die Gesetze verstehen, heiflt nicht, an ihren Worten zu haften,
sondern ihren Sinn und Zweck zu beachten. Die fast wortgleiche Uberlieferung in
einer Rede Quintilians®? zeigt den rhetorischen Charakter des Satzes. Heute verstehen
wir ihn als als ehernen Leitgedanke der Gesetzesauslegung.

Beispiele einer Argumentation fiir die eine und die andere Seite finden wir auch
bei Cicero.*

Cum scriptum aperte sit ... iudicem legi parere non interpretari legem oportere ...
eos qui iudicent certum quod sequantur nihil habiturus, si semel ab scripto recedere
consueverint — Wenn der Text offensichtlich ist, solle der Richter dem Gesetz gehor-
chen und es nicht interpretieren, ... die Richter hétten nichts mehr, woran sie sich
halten konnten, wenn sie sich erst einmal daran gewdhnt hétten, vom Text abzuwei-
chen.

27 S0 aber Stroux, Summum ius summa iniuria (Fn. 13) 28 ff.; dagegen Wesel (Fn. 23).

28 Danach muss der aus Umstinden auBerhalb der Urkunde ermittelte Wille in der Urkunde zu-
mindest einen, wenn auch unvollstindigen Ausdruck, gefunden haben, s. statt aller Griineberg in
Palandt, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 75. Aufl. 2016, § 133 Rn. 19 m. w. N. In der
Doktrin wird die Andeutungstheorie abgelehnt, s. Wiegand in Basler Kommentar zum Obligationen-
recht, 2012, Art. 18 Rn. 54 m. w. N.

2S. Busche in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 7. Aufl. 2015, § 133
Rn. 14 und Griineberg in Palandt, BGB (Fn. 28) § 311b Rn. 37 je m. w. N.; anders zurecht Wieling,
AcP 172 (1972), 297 (306 ft.); s. noch Vogenauer in Historisch-kritischer Kommentar zum BGB,
2013, §§ 133, 157 Rn. 88.

3 Die Formulierung ist nicht quellenméBig; s. zu der Maxime Schott, in J. Schréder, Theorie der
Interpretation vom Humanismus bis zur Romantik, 2001, 155 ff.; s. ferner J. Schréder, Recht als
Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methodenlehre in der Neuzeit 1500-1933, 2. Aufl. 2012,
50 ff., 132 ff. u. 6fter; dort (121 ff.) auch zum Verschwinden von Topik und Rhetorik in der Aufkla-
rung; Vogenauer in HKK-BGB (Fn. 29) §§ 133, 157 Rn. 75 ff.

31 Celsus Dig. 1, 3, 17.

32 Decl. mai. 331 multa ergo invenientur frequenter, quae legum verbis non teneatur, sed vim ac
potestatem — haufig wird vieles gefunden, was nicht vom Wortlaut der Gesetze erfasst wird, sondern
von Sinn und Bedeutung.

3 Deinv. 11 127.
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Die Partei, die sich auf den Wortlaut berief, beschwor die Heiligkeit der Gesetze.>*
Die Rechtssicherheit ist noch heute in diesen Fillen das wichtigste Argument. Die
Gegenposition, die den Wortlaut gegen sich hatte, betonte den Sinn und argumentier-
te mit der notwendigen Liickenhaftigkeit des Gesetzes, berief sich auf die Billigkeit
und verunglimpfte den Gegner als Gesetzeskramer, Wortklauber, Wortverdreher,
Fallensteller der Silben®> usw. Damals wie heute galt, dass die Position, die sich auf
den Wortlaut des Gesetzes berufen konnte, gilinstiger war und leichter zu verteidigen.

Je nachdem, ob die Auslegung auf die Erkldrung abstellt oder auf den Willen,
spricht man auch beim Rechtsgeschift von objektiver oder subjektiver Auslegung.’®
Die Romer hatten auch fiir diese beiden Félle einen Topos: cum in verbis nulla ambi-
guitas est, non debet admitti voluntatis quaestio’” — wenn in den Worten keine Dop-
peldeutigkeit liegt, dann darf man die Frage nach dem Willen nicht zulassen. Das ist
die spéter sog. sens clair-Doktrin. Der gegenteilige Topos ist auch fiir das Vertrags-
recht wiederum die Maxime, dass man keine Buchstabenauslegung betreiben, son-
dern auf den Willen achten soll: in conventionibus contrahentium voluntatem potius
quam verba spectari placuit®® — bei den (formlosen) Vereinbarungen der Kontrahen-
ten ist mehr auf den Willen als auf die Worte zu achten. Ulpian (Dig. 25, 4, 1, 11)
sagt dasselbe fiir das Edikt und betont entgegen der in claris-Maxime die Zuldssigkeit
und Notwendigkeit der Auslegung selbst bei volliger Klarheit des Textes:

Quamvis sit manifestissimum edictum praetoris attamen non est neglegenda inter-
pretatio eius — auch wenn das Edikt des Prétors vollig klar ist, darf doch seine Inter-
pretation nicht vernachléssigt werden.

In der Dogmengeschichte blieb die Digestenstelle der Beleg dafiir, dass man auch
klare Texte auslegen darf. Durchgesetzt hat sich aber fiir lange Zeit der gegenteilige
Standpunkt: Wegen der Maxime in claris, die man wegen ihrer scheinbaren Evidenz
nicht mehr als rhetorischen Topos, sondern als giiltige methodische Anweisung und
feststehende Wahrheit verstand, galt seit dem Mittelalter und in der Neuzeit, dass nur
doppeldeutige oder dunkle Texte (ambiguum vel obscurum) einer Auslegung zugéng-
lich seien.’ In einigen Lindern, wie z. B. Frankreich, Italien und England begegnet
man dieser Meinung noch heute. Im deutschsprachigen Raum dagegen bejaht man
jedenfalls seit Savigny eine auslegungsbediirftige Unklarheit auch dann, wenn der
Text selbst zwar nicht unklar ist, aber Wortlaut und ratio nicht {ibereinstimmen, weil
der Wortlaut Félle nicht erfasst, die er nach der ratio erfassen sollte oder umgekehrt
iiber die ratio hinausgeht, also Fille erfasst, die nicht gemeint sind.

Doppeldeutigkeit kommt in der Jurisprudenz kaum vor. Quintilian® {iberliefert
immerhin ein Beispiel aus dem Bereich der Testamentsauslegung: Bei der Auflage

3 S. etwa Cicero, De inv. II 126 ff.

35 Vgl. den Spott iiber die Buchstabenauslegung bei Cicero, de oratore I, 236: leguleius quidam
cautus et acutus praeco actionum, cantor formularum, auceps syllabarum — ein vorsichtiger und
scharfsinniger Gesetzeskrdmer, Herold der Klagen, Sanger der Formeln, Falensteller der Silben; s.
ferner pro Murena, 23 ff., wo Cicero den Juristen vorwirft, ihre Argumente seien res parvae, prope in
singulis litteris atque interpunctionibus verborum occupatae — armselig, beinahe in einzelnen Buch-
staben und Satzzeichen verhaftet.

36 Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 2015, 95 f.

37 Paulus Dig. 32, 25, 1.

38 Papinian Dig. 50, 16, 219.

39 Schott (Fn. 30) 157, 165 hat in einer umfassenden Untersuchung fiir den Zeitraum vom 13.-18.
Jahrhundert zahlreiche Belege gesammelt und keine einzige kritische Stimme gefunden.

40 Inst. or. VII 9, 7.
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,Statuam auream hastam tenentem®, war unklar, ob die ganze Statue aus Gold sein
sollte oder nur der Speer. Doppeldeutigkeiten findet man bei Orakeln. Beriichtigt
waren die dunklen Prophezeiungen der Pythia, dem Orakel von Delphi, z. B. die
zweideutige Weissagung an Pyrrhus,*’ Aio te Aecida Romanos vincere posse, was
wegen des unklaren Subjekts heiflen kann, ich sage dir, dass du die Romer besiegen
kannst oder dass die Romer dich besiegen konnen. Dazu passt der Pyrrhussieg.

Heute ist es eine eigene Kategorie von Witzen, deren Pointe auf homonymen Wor-
tern oder doppeldeutigen Satzkonstruktionen beruht. ,,Eine Flasche im Keller ist
relativ wenig, eine Flasche im Vorstand ist relativ viel.“ Oder der Spruch {iber eine
schlechte Bilanz: ,,On the left is nothing right and on the right is nothing left. Dane-
ben gibt es doppeldeutige Spriiche, z. B.: ,,Ein Junggeselle ist ein Mann, dem zum
Gliick eine Frau fehlt™; was vice versa auch fiir das Fraulein gilt. Durch Kleinschrei-
bung doppeldeutig ist: ,,helft den armen vogeln™ (usf.). Die Wichtigkeit, selbst von
Kleinigkeiten, wie Beistrichen, zeigt das kommalose Begnadigungstelegramm ,,war-
tet nicht hdangen®. Durch ein falsches Komma kann man auch Schillers Satz in sein
Gegenteil verkehren: Der brave Mann denkt an sich(,) selbst zuletzt. Haufiger als
doppeldeutige Texte sind unklare.

Niher darzustellen bleibt der Zusammenhang der Auslegung mit der rhetorischen
Statuslehre.*?

Man unterschied fiir die Gerichtsrede verschiedene Status, welche die Streitfragen
und den Aufbau der Verteidigungsrede betrafen. Die definitio gehorte nach Quintili-
an (VII 3, 1) zum status coniecturalis:

Sequitur coniecturam finitio, nam qui non potest dicere nihil fecisse, proximum
habebit ut dicat, non id fecisse quod obiciatur — Nach der Konjektur (Feststellung der
Tat) kommt die Definition; denn wer nicht behaupten kann, er habe es nicht getan,
kann als Néchstes behaupten, was er getan habe, sei nicht das, was man ihm vorwer-
fe.

Cicero (de inv. 153) dagegen zdhlt die Defintion zum status legalis. Das entspricht
auch unserer heutigen Auffassung, denn es geht dabei nicht mehr um die Feststellung
der Tat, sondern um die Rechtsfrage ihrer richtigen Subsumtion. Lieen sich die
beiden Behauptungen (Ich habe es nicht getan, es war nicht das mir vorgeworfene
Delikt) nicht iiberzeugend dartun, so konnte im nichsten Schritt, dem status scriptum
et sententia der ebenfalls zum status legalis gehorte,* eine Diskrepanz zwischen
Wortlaut und Wille des Gesetzgebers (oder Sinn des Gesetzes) behauptet werden
(pnrov kot dudvola, rheton kai dianoia, verba — voluntas, scriptum — sententia). Inte-

41 Ennius Ann. 179.

42 Zur Rhetorik allgemein und zur Statuslehre im Besonderen s. etwa Lausberg, Handbuch der li-
terarischen Rhetorik, 1990; Ueding, Rhetorik: Begriff — Geschichte — Internationalitit, 2005; Fuhr-
mann, Die antike Rhetorik, 6. Aufl. 2011, 97 ff.; Stroh, Die Macht der Rede, 2009; Matthes, Herma-
goras v. Temnos, Lustrum 3, 1958, 58 ff.

4 Ulpian D. 1, 3, 30; Cicero de oratore I 140; Rhetor ad Herennium I 19 ff., Quintilian Inst. VII 6.
scriptum — sententia war ein zum genus legale gehorender Status (Stasis); weitere Argumente waren
leges contrariae — widerspriichliche Gesetze, ambiguum — Doppeldeutigkeit und Syllogismus (Qint.
Inst. or. VII 7-9); ndher Ueding, Historisches Worterbuch der Rhetorik, 2005, Art. Ratiocinatio 595
ff. Zu verba — voluntas s. noch Stroux, Summum ius summa iniuria (Fn. 13) 29 ff. = Romische
Rechtswissenschaft und Rhetorik (Fn. 13) 22 ff.; Wieacker, Romische Rechtsgeschichte, 1989, 622
ff.; Wesel (Fn. 23) 30 ff.; ders., TR 1970, 343 ff.; Honsell, in FS Coing (Fn. 16) 129 (138 ff.); Quin-
tilian Inst. or. VII 6.
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ressanter Weise betraf dies nach Quintilian nur die Restriktion des Gesetzes,* also
den gegentiber der Absicht des Gesetzgebers zu weiten Wortlaut, nicht die Analogie,
welche den eigenen status der ratiocinatio bildete (dazu sogleich).

Schulbeispiele der Restriktion waren das néchtliche Offnen der Stadttore® oder das
Betreten der Stadtmauern durch Fremde,* beides bei Todesstrafe verboten. Galt dies
auch, wenn der Fremde mit auf der Mauer war, um die Stadt zu verteidigen oder das
Tor gedffnet wurde, um ein Entsatzheer einzulassen? Die Frage stellen, hief sie ver-
neinen. In den Auswiichsen der athenischen Demokratie konnte es gleichwohl vor-
kommen, dass ein bdsartiger Ankldger eine derart sinnwidrige Anklage erhob.’

Ein anderes Beispiel betrifft das Seerecht.

Rhetor ad Herennium 1, 19 Si lex sit, quae iubeat eos, qui propter tempestatem na-
vem reliquerint omnia perdere, eorum navem ceteraque esse, si navis conservata sit,
qui remanserunt in navi. Magnitudine tempestatis omnes perterriti navem reliquerunt
- in scapham conscenderunt - praeter unum aegrotum: is propter mortum exire et
fugere non potuit. casu et fortuiter navis in portum incolumnis delata est. illam aegro-
tus possedit. navem petit ille cuius fuerat. — Ein Gesetz befiehlt, dass derjenige, der
sein Schiff im Sturm verlassen hat, alle Rechte daran verliert und dass Schiff und
Ladung, falls sie geborgen werden, dem gehdren sollen, der an Bord geblieben ist.
Wegen der Heftigkeit des Sturmes verliel nun die ganze Mannschaft das Schiff und
ging in die Boote - alle aufler einem Kranken: dieser konnte wegen seiner Krankheit
nicht fliehen. Durch Zufall gelangte das Schiff trotzdem in den Hafen und war nun-
mehr im Besitz des Kranken. Der frithere Eigentiimer verlangte nun das Schiff her-
aus.

Trotz dieser evidenten Beispiele galt die teleologische Restriktion lange als prob-
lematisch und war dem Vorwurf des contra legem-Entscheidens ausgesetzt (unten III
3).

Die Analogie (zu enger Wortlaut und dadurch bedingte Liickenhaftigkeit des Ge-
setzes) war ein eigener Status, der Syllogismus oder ratiocinatio genannt wurde.*®
Aus heutiger Sicht wiirden wir die Analogie als spiegelbildliche Figur der Restriktion
eher im status scriptum — sententia behandeln. Im Ansatz geht es in beiden Fillen um
die Alternative von strikter, den Sinn missachtender Anwendung oder ratio-basierter
Anpassung des Gesetze. Restriktion und Analogie sind strukturell vergleichbar, ein-
mal ist das Gesetz zu weit, das andere Mal zu eng formuliert.** Auffillig ist, dass in
der Antike zumindest in den Rhetorikbiichern die Restriktion viel prominenter war
als die Analogie. Heute ist es umgekehrt.

Dass man das Gesetz auf dhnliche Félle erstrecken darf, sagt:

Rhet. Her. 1, 2:°° Ex ratiocinatione cotroversia constat, cum res sine propria lege
venit in iudicium, quae tamen ab aliis legibus similitudine quadam aucupatur. — Die
Streitfrage der Analogie besteht, wenn eine Sache zu beurteilen ist, fiir die kein eige-

# Unter dem Aspekt ,.des volligen Zuriicktretens des scriptum gegeniiber der sententia“ lisst sich
auch die causa Curiana hier einordnen; Wesel (Fn. 23) 40.

4 Cicero De inv. 11 123.

46 Quintilian VII 6, 6.

47 Das zeigen Justizskandale, wie der Prozess gegen Sokrates oder der Arginusenprozess.

48 Ausfiihrlich dazu Wesel (Fn. 23) 30 ff., 69 ff., allerdings mit m. E. zu weitgehenden Schluss-
folgerungen, was den von ihm bezweifelten rhetorischen Einfluss auf die rémische Jurisprudenz
betrifft.

# Zu den Ahnlichkeiten und Unterschieden s. unten III 3

50 Ahnlich Cicero De inv. 2, 148.
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nes Gesetz besteht, die aber gewissermaBen durch Ahnlichkeit von anderen Gesetzen
erfasst wird.

Ahnlich formulieren die romischen Juristen:

Julian, Dig. 1,3,12: Non possunt omnes articuli singillatim aut legibus aut senatus
consultis comprehendi: sed cum in aliqua causa sententia eorum manifesta est, is qui
iurisdictioni praeest ad similia procedere atque ita ius dicere debet. — Gesetze und
Senatsbeschliisse konnen nicht fiir alle Félle ausdriickliche Bestimmungen enthalten;
wenn sie aber fiir einen Fall eine Regelung enthalten, so kann der Richter die Regel
auf dhnliche Fille erstrecken.’!

Das procedere ad similia beschreibt recht genau die Analogie, den Ahnlichkeits-
schluss und auch die Vorgangsweise beim Fallvergleich im case law.

Die notwendige Liickenhaftigkeit von Gesetzen, macht die Analogie notwendig:

Julian, Dig. 1, 3, 10: Neque leges neque senatus consulta ita scribi possunt, ut om-
nes casus qui quandoque inciderint comprehendantur, sed sufficit ea quae plerumque
accident contineri. — Weder Gesetze noch Senatsbeschliisse konnen so gefasst wer-
den, dass sie alle Fille, die eintreten kdnnen, erfassen. Es geniigt aber, dass sie jene
Fille erfassen, die am haufigsten sind.

Den Vorrang der consuetudo vor der lex betont in diesem Zusammenhang Seneca,
de beneficiis 5, 21, 1: Multa legem non habent nec actionem, ad quae consuetudo
vitae humanae, lege omni valentior, dat aditum. — Fiir viele Dinge gibt es weder Ge-
setze noch Klagen zu denen die Ubung des menschlichen Lebens Zugang verleiht, die
jedem Gesetz iiberlegen ist. Theophrast™ (5./4. Jhdt. v. Chr.) sagt dass in den Geset-
zen vieles ausgelassen wird, was nur ein oder zweimal geschieht. Den Gedanken
finden wir auch bei

Cicero De inventione 2, 151: multis in legibus multa praeterita esse, quae idcirco
praeterita nemo arbitretur quod ex ceteris, de quibus scriptum est, intellegi possint. —
In vielen Gesetzen ist vieles ausgelassen, was deshalb niemand als fehlend betrachtet,
weil es sich aus den iibrigen Bestimmungen erschliefen lasst.

In den Rhetoriklehrbiichern finden sich auch Beispiele fiir Analogie:>

Eins davon ist das Schulbeispiel von dem Liebestrank:

Quintilian Inst. or. 7. 8. 2: nam saepe, si finitio infirma est, in syllogismum delabi-
tur. sit enim lex: venefica capite puniatur. saepe se verberanti marito uxore amatori-
um dedit, eundem repudiavit: per propinquos rogata ut redieret non esset reversa:
suspendit se maritus. mulier venefica rea est. fortissima est actio dicentis amatorium
venenum esse: id erit finitio, quod si parum valebit fiet syllogismus, ad quem velut
remissa priore contentione veniemus: an proinde puniri debeat, ac si virum veneno
necasset? — Denn héufig, wenn die Definition schwach ist, gelangt man zur Analogie.
Nimm z. B. ein Gesetz an, dass die Giftmischerin mit dem Tode bestraft werden soll.
Eine Frau, die oft von ihrem Mann geschlagen worden war, gab ihm einen Liebes-
trank und verlieB ihn. Sie kehrte auch auf Bitten der Verwandten nicht zuriick. Der
Mann erhéngte sich. Die Frau wurde wegen Giftmischerei angeklagt. Am stirksten ist
die Anklage, wenn man sagt, ein Liebestrank sei Gift. Wenn das nicht {iberzeugt,
macht man eine Analogie, gleichsam wie nach einem aufgegebenen Wettstreit: Sollte
sie nicht genauso bestraft werden, wie wenn sie den Mann mit Gift getotet hétte?

31 Weiteres dazu bei Honsell, in FS Kramer (Fn. 16) 193 ff.
52 Bei Paul. D. 1, 3, 6; vgl. auch Celsus D. 1, 3, 4 u. 5.
33 Néher Honsell, in FS Kramer (Fn. 16).
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Dass man, wenn der Begriff schlecht definiert, d. h. der Tatbestand ungenau um-
schrieben ist, so dass der Sachverhalt nicht subsumierbar ist, zur Analogie Zuflucht
nehmen muss, zeigen auch viele Beispiele aus dem modernen Recht (unten II1 2 u. 3).
Das freilich der Liebestrank unter den Begriff Gift falle, wiirden wir heute nicht an-
nehmen. Jedenfalls aus heutiger Sicht ist auch das Beispiel absurd, denn zwar gibt es
Aphrodisiaka, aber keinen Liebestrank, der in den Suizid fithrt. Wiirde man daran
glauben, kdme allenfalls eine Analogie in Betracht, doch stiinde dann einer Verurtei-
lung das strafrechtliche Analogieverbot im Wege.

I11. Die Auslegung im modernen Recht

1. Griinde der Auslegungsbediirftigkeit von Gesetzen

Der ostromische Kaiser Justinian hat die Einfachheit eine Freundin der Gesetze
genannt: Simplicitas amica legum.** Passend dazu hat er die Kommentierung und
Auslegung seiner Gesetze verboten,> obwohl es angesichts einer Fiille alter Streitfra-
gen keineswegs gelungen war, alle Zweifel und Widerspriiche in der mehr oder we-
niger ungeordneten und uniibersichtlichen Fallsammlung der Digesten zu beseiti-
gen.*

Unabhéngig davon ist auch bei einer geordneten und systematischen Kodifikation,
wie z. B. dem BGB, das Postulat der Einfachheit nicht leicht zu erfiillen, denn dieses
steht in einem gewissen Gegensatz zur Prizision und beide Forderungen lassen sich
nicht ohne weiteres vereinbaren (dazu sogleich). So ist auch die technische und fiir
den Laien zu komplizierte Sprache des BGB oft kritisiert worden.

Sucht man nach den Griinden, weshalb Gesetze oder Vertrdge nicht so klar und
einfach sein kénnen, wie der Laie annimmt, so ist zuerst die Ungenauigkeit der Spra-
che®” zu nennen. Abhilfe sucht man in einer prizisen, technischen Sprache, die frei-
lich haufig Unverstdndlichkeit fiir Nichtjuristen bedeutet. Die oft erhobene Forde-
rung, Gesetze miissten klar und verstdndlich sein (so z. B. § 307 BGB fiir AGB)
gleicht nicht selten der Quadratur des Kreises, weil sich, wie gesagt, Einfachheit und
Verstiandlichkeit bis zu einem gewissen Grade ausschlieBen. Wenn der Text préizise
ist, ist er nicht mehr verstiandlich, wenn er verstiandlich ist, nicht mehr préizise.

Weiter gibt es offene, normative Begriffe und Generalklauseln, wie Treu und
Glauben, gute Sitten, wichtiger Grund, angemessen (usw.), die einer wertenden Aus-
filllung bediirfen. Normative Begriffe finden sich auch im Strafrecht, wie etwa skru-
pellos, heimtiickisch, achtenswerter Beweggrund usw.

Eine weitere Ursache fiir Auslegungsbediirftigkeit ist die hdufige Ungenauigkeit
deskriptiver Begriffe, z. B., ab wievielen Mitglieder man von einer Bande sprechen
kann, bei welcher Lautstérke von Larm, bei wievielen Béumen ein Wald beginnt, was

54 Tustinian Inst. 3, 2, 3a; aus der Lit.: Th. Fleiner, in FS Hiberle, 2004, 145 ff.; Schott, ZNR
1983, 101 ff.

55 Constitutio Deo auctore 12; Const. Tanta 19; Cod. 1. 17, 21, 2. Die Gesetzgeber der Aufklirung
haben das kopiert z. B. § 8 ABGB und § 46 f. Einl. pr. ALR; Napoleon soll beim Erscheinen des
ersten Kommentars zum Code civil ausgerufen haben: ,,mon code est perdu®, s. Geny, Méthode
d'interprétation et sources en droit privé positif, 1919, 16.

36 Zur Tilgung vieler Interpretationsstreitigkeiten der klassischen Juristen in den Digesten durch
Interpolationen statt aller Stroux, Summum ius summa iniuria (Fn. 13) 45 f.

57 Dazu etwa Wesel, Fast Alles was Recht ist — Jura fiir Nicht-Juristen, 9. Aufl. 2014, 3 ff.
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genau ein Teich, was ein Weiher ist und wo die Grenze zu einem See liegt, wann
,Einbruch der Dunkelheit® ist usw.

Selbst wenn die Bedeutung eines Begriffes an sich klar ist, kann Streit entstehen,
z. B. ob Glasbausteine in einer Hausfassade ,,Fenster*>® sind, Kies und Sand ,,Boden-
schitze®,” was ,,zugleich* bedeutet®® usf.

Manchmal ist das Gesetz allerdings nur fehlerhaft (zu eng oder zu weit) formu-
liert,®! wie z. B. bei dem Verbot ,Betreten des Rasens verboten®. Nach gewdhnli-
chem Sprachgebrauch fillt z. B. ,,befahren* mit einem Fahrrad, nicht unter ,,betre-
ten. Jedenfalls, wenn man dem Wortlaut folgt, ist also ,,befahren* nicht unter ,,betre-
ten“ zu subsumieren. Kann man dariiber hinwegsehen, weil ohnehin jedem klar ist,
was gemeint ist? Die Gegenmeinung wird a fortiori folgern, dass das Befahren erst
recht verboten ist, weil es den Rasen noch mehr schidigt als das Betreten. Damit sind
wir jedoch vom Wortlaut abgewichen und zum Zweck des Verbotes ilibergegangen.
Man sieht, selbst eine so simple Regelung kann misslingen, wenn man nicht die rich-
tige Abstraktionshohe der Begriffe findet; was iibrigens (auch im Beispiel) gar nicht
einfach ist. Soll man alle Arten der Fortbewegung aufzihlen, Betreten, Befahren,
usw., wenn man keinen geeigneten Oberbegriff findet? Im Englischen ist es einfa-
cher, dort hat man das abstraktere Gebot, das nicht auf die Art der Fortbewegung
abstellt, sondern einfach sagt: keep off the grass.

Die Schwierigkeiten des Verfassens klarer Gesetzestexte werden noch vermehrt,
wenn man an die Miihen der Gesetzgebung unter den Bedingungen der parlamentari-
schen Demokratien denkt, an die schwierige Willensbildung im vielstimmigen Mei-
nungschor, die Lobbyisteneinfliisse usw.®> Ganz zu Schweigen von den Komplikatio-
nen, die mit der europdischen Gesetzgebung verbunden sind. Hinzu kommt, dass
Gesetze selten aus einem Guss sind, selbst wenn der Entwurf von (nur) einem Refe-
renten stammt, wird er oft durch vielfiltige Formulierungsvorschlige, Korrekturen
und sog. ,,Formelkompromisse“ verwissert, die mangels Einigung die Regelung
bewusst im Unklaren lassen.

Der wichtigste Grund fiir die Auslegungsbediirftigkeit von Gesetzen, fiir ihre Kon-
kretisierung in der Rechtsanwendung, liegt aber darin, dass sie stets auf einen realen
Fall angewandt werden miissen und dass kein Gesetz ex ante und abstrakt so prizise
formuliert werden kann, dass es alle kiinftigen Fille klar erfasst. Einerseits bringt das
Leben Fille hervor, die auch ein noch so kluger und weitsichtiger Gesetzgeber nicht
vorhersehen kann, was eine analoge Anwendung erfordert. Diese Schwierigkeiten
kennen alle, die einmal an einem Gesetzgebungsprojekt mitgearbeitet haben. Schon
die Kautelarjurisprudenz im Vertragsrecht kann nie alle Entwicklungen beriicksichti-
gen und muss bald auf einen hypothetischen Parteiwillen zuriickgreifen. Das Gesetz-
gebungsgeschift ist noch weit schwieriger. Andererseits ist bei abstrakten Formulie-

38 Zu Unrecht bejaht von BGH JZ 1961, 494.

3 Zu Recht verneint von BVerwGE 85, 223 (227 f.).

0 Trrig nimmt BVerfGE 93, 121 (138) an, das Wort zugleich in Art. 14 Abs. 2 S. 2 GG bedeute zu
gleichen Teilen und begriindete damit seinen sog. Halbteilungsgrundsatz, wonach die Einkommens-
steuer nicht wesentlich hoher als 50% sein diirfe. Die Bestimmung lautet: Eigentum verpflichtet.
Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen. ,,Zugleich® heiflt gleichzeitig,
auch, und hat mit gleichen Teilen gar nichts zu tun.

1 Auch Savigny Syst. I 222 ff. unterschied ,,unbestimmten und unrichtigen Ausdruck des Geset-
zes™.

2 Zu den praktischen Problemen s. etwa Theisen, in Baldus/Theisen/Vogel, ,.Gesetzgeber und
Rechtsanwendung, 2013, 43 ff.
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rungen, die sich zu weit von dem konkreten Anschauungsmaterial entfernen, die
Gefahr falscher Verallgemeinerung besonders grof3. Sie macht eine restriktive Ausle-
gung notwendig.

Allein schon im Abgleich mit den Fillen aus dem Leben wird auch ein zundchst
klarer Text schnell unklar. Die Auslegung ist nétig ,,bei jedem Gesetz, wenn es in das
Leben eingreifen soll“ schrieb Savigny.®> Deshalb ist eine objektiv-teleologische,
geltungszeitliche Auslegung unerlédsslich. Thr steht die subjektiv-historische, entste-
hungszeitliche Auslegung® gegeniiber, hier die Interpretation nach dem vermuteten
Verstandnis des Verfassers, dort nach einem allgemeinen zeitgendssischen, jeder-
mann zugénglichen Verstindnis. Auch dieser Gegensatz ist ambivalent. Es gibt sogar
Fille, in denen dem Gesetz (oder der Gesamtrechtsordnung) ein neuer objektiver
Sinn entnommen wird, der vom subjektiven Willen des Gesetzgebers abweicht.
Schon Kohler®® und spéter Radbruch®® haben dies mit der pointierten Formulierung
ausgedriickt, das Gesetz konne kliiger sein als seine Verfasser.®” Dies ist ein iiber-
spitztes Bonmot, mit einem wahren Kern, das nur die Notwendigkeit der richterlichen
Rechtsfortbildung unterstreicht. So ist es unstreitig, dass der Richter vom Willen des
Gesetzgebers®® (sofern sich dieser iiberhaupt ermitteln l4sst) abweichen kann, wenn
sich die Verhéltnisse oder die Rechtsanschauung gedndert haben. Haufiger ist es aber
so, dass die ratio legis im Gesetzestext nur unvollkommen zum Ausdruck kommt.
Die regelnde Voraussicht des Gesetzgebers kann nicht alle Félle vorausbedenken,
welche die Vielfalt des Lebens hervorbringt. Hier kommt dem Richter die Aufgabe
zu, neue Fille, an die der Gesetzgeber nicht gedacht hat, nach der (objektiv-
teleologisch zu ermittelnden) ratio legis zu 16sen.

Auch wenn der Gesetzgeber aber alles richtig macht,® kann er, wie gesagt, die
Vielfalt des Lebens nicht immer antizipieren.

Wegen der Maxime in claris schloss man, wie wir gesehen haben, in solchen Fél-
len, in denen der Text selbst ja nicht unklar ist, eine Auslegung lange Zeit aus.

2. Wortlaut und Sinn

Ausgangspunkt ist der Wortlaut. Dieser ist Gegenstand der Auslegung oder, wenn
man so will, ihr starting point.”® Dies gilt auch fiir die Vertragsauslegung. Der Wort-
laut ist nicht das Mittel der Auslegung, sondern ihr Gegenstand.”' Zumindest schief

63 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts I, 1840, 209.

% Eingehend dazu Th. Honsell, Historische Argumente im Zivilrecht, 1982, 19 ff., Kramer (Fn. 1)
116 ff.

5 Kohler, GriinhutsZ 13, 1886, 1 (40).

% Radbruch, Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1932, Nachdruck 2003, 107.

67 Kritisch Riithers, JZ 2011, 593 (600).

% Baldus, in Baldus/Theisen/Vogel (Fn. 62) 1 weist erneut darauf hin, ,,dass ,der Gesetzgeber’
eine Fiktion ist und dass die Bildung seines ,Willens’ einen komplexen Prozess darstellt, der weit
iiber den Kreis der Parlamentsabgeordneten hinausgeht*.

% Dass das leider oft ein Wunsch bleibt, zeigt das angeblich von Bismarck stammende Apercu,
dass die Leute umso besser schliefen, je weniger sie dariiber wiissten, wie Wiirste und Gesetze
gemacht werden.

70So Kramer (Fn. 1) 59.

71 'So aber die h. L. in der Schweiz, die ausgehend von der verfehlten Willenstheorie (vgl.
Fn. 100) im Vertragsrecht, im Wortlaut nur ein Mittel zur Eruierung des Willens sieht, vgl. Kramer
in Berner Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Art. 18 N 22,
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ist es auch, den Wortlaut als Auslegungselement zu bezeichnen;’?> denn damit werden
Wortlaut und grammatische Auslegung bzw. gewohnlicher Sprachgebrauch ver-
mengt. Um diesen geht es zundchst, doch darf man bei ihm nicht stehen bleiben,
wenn sich Wortlaut und Sinn (Buchstabe und Geist) der Vorschrift nicht decken.

Savigny™ hat die Auslegung auf vier Elemente reduziert, das grammatische, logi-
sche, systematische und historische.

Die Auslegung beginnt zweckmédBig mit der grammatischen Interpretation. Kein
Interpretationstopos sollte a priori vernachldssigt werden. Auch gibt es weitere Ar-
gumente aus dem Umfeld, wie Verhéltnisse, Rechtsvergleichung usw.

Das grammatische Element betrifft die Bedeutung des Wortes im gewohnlichen
Sprachgebrauch und die Aussage im Satzgefiige. Logische und systematische Ausle-
gung gehdren nach heutiger Auffassung zusammen, es sind nicht zwei Elemente,
sondern nur eins, denn die Logik in der Jurisprudenz besteht aus nichts weiter als aus
Widerspruchsfreiheit und Folgerichtigkeit. Schwerer wiegt aus heutiger Sicht das
Fehlen der teleologischen Auslegung, die das objektive Pendant zur historischen
Auslegung ist. Wie diese nach dem Willen des historischen Gesetzgebers fragt, orien-
tiert sich jene an dem geltungszeitlich zu ermittelnden objektiven Sinn und Zweck.

3. Teleologische Interpretation, Analogie und Restriktion

Trotz der zutreffenden Erkenntnis, dass die Sinnfrage nicht nur bei Unklarheiten
des Textes auftaucht, war flir Savigny das teleologische Argument suspekt: (System I
220): ,,Ungleich bedenklicher, und nur mit groer Vorsicht zuléssig, ist der Gebrauch
des Gesetzesgrundes zur Auslegung des Gesetzes.“ Andererseits sagt Savigny auch,
dass die Auslegung den Sinn des Gesetzes entfalten miisse. Sie sei ,,... die Rekon-
struktion des dem Gesetz innewohnenden Gedankens*.” Der scheinbare Widerspruch
klart sich auf: Mit dem Vorbehalt gegen den Gesetzesgrund, der mit dem Gesetzes-
zweck identisch ist,” soll nicht die Zuldssigkeit der Analogie in Zweifel gezogen
werden, die nach Savigny nicht zur Auslegung gehort, sondern zur Rechtsfortbil-
dung;”® vielmehr gilt er der Gesetzeskorrektur durch teleologische Restriktion,”” die,
wie in der antiken Rhetorik,”® in § 46 getrennt betrachtet wird. Den teleologischen
Aspekt der Analogie erortert Savigny nicht. Die Analogie wird nicht aus dem Zweck
des liickenhaften Gesetzes begriindet, sondern ,,das positive Recht wird aus sich
selbst ergénzt, indem wir in demselben eine organisch bildende Kraft annehmen®.

Heute spielt fiir die Gesetzesauslegung die ratio legis die zentrale Rolle. Allerdings
muss der Zweck der Regelung stets sorgfiltig ermittelt werden, sei es als Absicht des
Gesetzgebers, sei es als objektiv-teleologischer Grund der Norm. Haupt- oder Neben-
zwecke sind zu gewichten. Auch sind Form- oder Fristvorschriften nach noch ganz

2 So aber Kramer (Fn. 1) 86.

73 Savigny (Fn. 63) 206 ff.; zu Savignys Auslegungslehre s. statt vieler zuletzt J. Schroder (Fn. 30)
212 ff., 228 ff.; U. Huber, JZ 2003, 1 ff.; Vogenauer in HKK-BGB (Fn. 29) §§ 133, 157 Rn. 10 u.
44.

74 Savigny (Fn. 63) 212 f; dazu U. Huber, JZ 2003, 1 (2).

7> Vom Unterschied der kausalen und der finalen Betrachtung abgesehen. Dass Savigny diesen
Grund/Zweck meint, sieht man daran, dass er ihn mit der ratio legis gleichsetzt.

76 Savigny (Fn. 63) 290 ff.

77 Ebenso wie der Status scriptum — sententia, oben II 3.

78 Genau wie die ratiocinatio nicht beim Status verba — voluntas erdrtert wurde, vgl. oben bei
Fn. 44.
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h. L. einer teleologischen Reduktion nicht zugénglich.” Die Strenge des formalen
Rechts kommt also zur Anwendung, auch wenn das der Einzelfallgerechtigkeit zuwi-
derléutft.

In Deutschland ist teleologische Reduktion anerkannt, in der Schweiz hingegen
wurde sie jahrelang abgelehnt und erst spit vom Bundesgericht®® akzeptiert. In der
schweizer Literatur behaupten noch heute einige, die Einschrinkung des Gesetzestex-
tes sei eine verbotene Auslegung contra legem.?! Das trifft aber jedenfalls bei iiber-
schiefendem Gesetzestext, also bei einer Diskrepanz zwischen Wortlaut und Sinn,
nicht zu, denn die Entscheidung steht dann zwar zum Wortlaut in Widerspruch, ent-
spricht aber dem Sinn des Gesetzes. Diese ratio legis ist aber allein ma3geblich. Frei-
lich muss sie sorgfiltig begriindet werden. Uber einen klaren Wortlaut darf sich der
Rechtsanwender im Grundsatz nur hinwegsetzen, wenn eine abweichende ratio legis
hinreichend sicher feststellbar ist. Denn die teleologische Restriktion darf nicht zu
einer nur subjektiv erwiinschten Gebotsberichtigung verwendet werden. Auch
Savigny hielt die teleologische Restriktion fiir unzuldssig, soweit sie nicht dem Ziel
dient, den Gedanken mit dem Wortlaut in Ubereinstimmung zu bringen, sondern
,einer Verbesserung des unrichtigen Ausdrucks®.®? Eine unerwiinschte Regelung ist
grundsitzlich hinzunehmen, solange sie nicht gegen fundamentale Rechtsgrundsitze
verstofft. Im gewaltenteilenden Rechtsstaat muss sie mit rechtspolitischer Kritik be-
kampft werden.®? Das schlieBt freilich eine restriktive Auslegung (deren Abgrenzung
zur Reduktion unscharf ist) nicht aus, wenn andernfalls das Ergebnis unbillig wire.?
Es verdient Respekt und Sympathie, wenn der Richter eine ungerechte Norm soweit
wie moglich einschriankt.®® Unzulidssig bleibt aber im Grundsatz eine Reduktion, bei
welcher die Norm iiberhaupt keinen Anwendungsbereich mehr hat.

7 Anders jetzt der Entwurf eines Allg. Teils des OR, Art. 27 OR 2020; Emmenegger/Kurzbein, in
Huguenin/Hilty, Schweizer Obligationenrecht 2020, 2013, 90 ff. fiir die Form. Danach entscheidet
der Formzweck iiber die Ungiiltigkeit und dariiber, wer sich darauf berufen darf; s. zu der Frage auch
Honsell, in 1. FS Mayer-Maly, 1996, 369 ff.

8 BGE 121 III 219 ff,, 224 E. 1d/aa — Praxisénderung; 123 III 292 ff., 297 E. 2e/aa; 128 1 34, 41
E. 3b; dazu Kramer, Beiheft 15 zur ZSR 1993, 72; ders., 161 (164 ff.); Honsell (Fn. 79) 369
(374 ff.); Emmenegger/Tschentscher in BK (Fn. 71) Art. 1 N 393 ff.

81 Hausheer/Aebi-Miiller in BK (Fn. 71) Art. 2 N 59, 60; ebenso Riemer, recht 1999, 176 und
Jaun, ZBJV 137,21 m. w. N.

82 Niher Savigny (Fn. 63) 216 ff., Wortlich heiBt es (225): ,, Der innere Werth des Resultats end-
lich ift unter allen Hiilfsmitteln (sc. der Auslegung) das geféhrlichste, indem dadurch am leichtesten
der Ausleger die Grinzen seines Geschifts tiberschreiten und in das Gebiet des Gesetzgebers hin-
iiber greifen wird.” Und weiter (240): ,,Dagegen ist es durchaus keinem Zweifel unterworfen, dass
das dritte oben angegebene Hiilfsmittel, der innere Werth des Resultats (§ 35), auf die Erkenntnif3
und Verbesserung des unrichtigen Ausdrucks niemals angewendet werden darf. Denn es ilt einleuch-
tend, dass darin nicht eine Ausgleichung des Ausdrucks mit dem Gedanken, sondern eine versuchte
Verbesserung des Gedankens selblt, enthalten seyn wiirde. Dieses kann als Fortbildung des Rechts
heilsam seyn, von einer Auslegung kann es nur den Namen an sich tragen.

8 Honsell/Mayer-Maly (Fn. 36) 109.

84 Schon der romische Paetor konnte das Zivilrecht korrigieren: Papinian D. 1, 1, 7, 1: ius praeto-
rium est quod preatores introduxerunt adiuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia
propter utilitatem publicam — publicam — prétorisches Recht ist das Recht, das die Priatoren zum
offentlichen Nutzen eingefiigt haben, zur Unterstiitzung, Ergéinzung und Korrektur des Zivilrechts.

8 Das wurde nicht immer so gesehen. 1932 schrieb Radbruch in seiner Rechtsphilosophie
(Fn. 66) 85: ,,Wir verachten den Pfarrer, der gegen seine Uberzeugung predigt, aber wir verehren
den Richter, der sich durch sein widerstrebendes Rechtsgefiihl in seiner Rechtstreue nicht beirren
lasst.” Nach dem Zusammenbruch des Terrorregimes der Nazis liest man stattdessen (Siiddeutsche
Juristenzeitung 1946, 105 ff.): ,,Der Konflikt zwischen der Gerechtigkeit und der Rechtssicherheit
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Die Voraussetzungen einer Gesetzeskorrektur durch den Richter sind also strenger
als bei der Analogie, bei welcher die contra legem-Problematik nicht auftaucht, so-
lange man nicht der positivistischen Lehre vom ,,negativen Satz* anhéngt, welche die
Analogie liberhaupt ausschlie8t und alle Klagen abweist, die sich nicht auf den Wort-
laut des Gesetzes stiitzen lassen. Von diesem Unterschied abgesehen werden nach
heutiger Auffassung Restriktion und Analogie in gleicher Weise vom Zweck regiert
und eine klare Grenzlinie zur (restriktiven oder extensiven) Auslegung ldsst sich nach
beiden Richtungen nicht ziechen. Es sind spiegelbildliche Vorginge, gleichsam die
zwei Seiten ein und derselben Miinze.

Die Grenze zwischen extensiver Auslegung und Analogie spielt eine Rolle, wenn
letztere, wie z. B. im Strafrecht, verboten ist. Diese Grenze bildet nach h. L. der mog-
liche Wortsinn,?® der an den Rindern unscharf ist.

So kann man fragen, ob die Begriffe ,Trambahn’ oder ,Seilbahn’ unter den Begriff
der Eisenbahn subsumiert werden konnen. Liegt der zu subsumierende Begriff noch
im Bereich des mdglichen Wortsinns, handelt es sich um extensive Auslegung.
,Trambahn’ liegt weder im Kernbereich, noch handelt es sich nach gewdhnlichem
Sprachgebrauch iiberhaupt um eine Eisenbahn, obwohl es eine ,Bahn aus Eisen‘®’
ist. Der richtige Oberbegriff wére ,Schienenfahrzeug’. Der Begriff ,Seilbahn’ liegt
eindeutig auBlerhalb des moglichen Wortsinns. Im Wege der Analogie kdnnte man
aber die Gefdhrdungshaftung des Eisenbahngesetzes auf Seilbahnen erstrecken, denn
sie sind noch gefahrlicher. Doch nimmt die h. L. hier irrig an, dass Tatbestdnde der
Gefahrdungshaftung wegen des angeblich elementaren Verschuldensprinzips — dhn-
lich dem strafrechtlichen Analogieverbot (dazu sogleich) — einer Analogie nicht zu-
ginglich seien.®

Im Zivilrecht ist die Analogie generell zuldssig, sofern ihre Voraussetzungen vor-
liegen. Im Strafrecht dagegen gilt der Satz nulla poena sine lege clara, certa et praevia
— keine Strafe ohne klares, bestimmtes und vorausgehendes Gesetz, Art. 103 Abs. 2
GG, Art. 7 Abs. 2 EMRK, Art 49 Abs. 1 EU Grundrechtecharta. Daraus wird abgelei-
tet, dass die Analogie zum Nachteil des Téters (in malam partem) im Besonderen
Strafrecht verboten ist. Jetzt wird die Abgrenzung wichtig. Ein altes Beispiel aus dem
Strafrecht ist der Stromdiebstahl; weil Strom keine Sache ist, hielt man den Tatbe-
stand der Entziehung elektrischer Energie fiir notig.®

Zur Vermeidung von Strafbarkeitsliicken nimmt man Zuflucht zu einer weiten
Auslegung, die in Wahrheit schon Analogie ist. So sah man etwa in Salzsdure eine
Waffe®® oder in einem Damenschuh mit Bleistiftabsatz ein gefdhrliches Werkzeug

diirfte dahin zu 16sen sein, dass das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht auch dann
den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmaBig ist, es sei denn, dass der Wider-
spruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unertragliches MaB erreicht, dass das Gesetz
als unrichtiges Recht* der Gerechtigkeit zu weichen hat.*

8 Vgl Th. Probst, in FS Kramer, 2004, 249 ff.; Riithers/Hopfner, JZ 2005, 21 ff.; andere sprechen
von Wortlautgrenze, z. B. Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitét in der juris-
tischen Argumentation, 2004, 19 ff.; dazu Morlok, in Gabriel/Groschner, Subsumtion, 2012, 179
(181, 186); Depenheuer, Der Wortlaut als Grenze, Thesen zu einem Topos der Verfassungsinterpre-
tation, 1988; Pétters/Christensen, JZ 2011, 387 ff. Der Begriff ,,Wortlautgrenze® ist missverstand-
lich, weil es um den Sinn geht, nicht um den Wortlaut.

87 Eher skurril ist der beriihmte Definitionsversuch von RGZ 1, 247 (251 f)).

8 Dagegen etwa Honsell, ZSR 1997, 297 ff.

8 So in Deutschland, Osterreich und der Schweiz (§ 248c StGB, § 132 6StBGB, Art. 142
chStGB).

* BGHSt 1, 3.
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i. S.v. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB (gefahrliche Korperverletzung), obwohl diese Sub-
sumtion dem gewohnlichen Sprachgebrauch zuwiderlduft. Doch scheint dies vertret-
bar, weil der Unrechtsgehalt der gleiche und die Grenze zwischen Analogie und ex-
tensiver Auslegung flieBend und nicht klar zu ziehen ist. Der Schweizer Tatbestand
der gefahrlichen Korperverletzung vermeidet dieses Problem, in dem er statt Werk-
zeug cinfach den allgemeineren Begriff ,,Gegenstand” verwendet (Art. 123 Nr. 2
StGB). Das Betdubungsmittelgesetz spricht von Pflanzen. Erfasst es damit auch hal-
luzinogene Pilze? Der BGH hat das bejaht,’! obwohl Pilze nicht zu den Pflanzen
zdhlen. Man ist an die Bemerkung Quintilians erinnert: si finitio infirma est, in syllo-
gismum delabitur (oben II 2). Die Schwichen der Definition (des gesetzlichen Tat-
bestands) fiihren zur Analogie.

Rechtstaatlich hat das Analogieverbot einen hohen Stellenwert. Im Dritten Reich
hatte man es abgeschafft und durch eine Bestrafung nach ,,gesundem Volksempfin-
den* ersetzt.

Ein Extensionsverbot postuliert auch die Regel singularia non sunt extendenda®
(dhnlich die englische rule: expressio unius est exclusio alterius — die Nennung des
einen ist der Ausschluss des anderen), wonach Ausnahmenvorschriften eng auszule-
gen sind. Sie kommt zwar in den Digesten vor, entstammt aber ebenfalls der Rhetorik
und lasst sich nicht generell begriinden. Sie findet sich — ungeachtet ihrer einge-
schrinkten Geltung — auch in Art. 14 Codice Civile, Art. 4 Abs. 2 Cddigo civil esp.
und Art. 11 Codigo civil port. Sie ist zu allgemein und absolut formuliert. Sinn und
Zweck eines Gesetzes konnen dazu fithren, auch eine Bestimmung, die sich als Aus-
nahme von einer allgemeinen Regel darstellt, erweiternd oder sogar analog anzuwen-
den.”? Stets ist auch zu fragen, ob eine gesetzliche Aufzéhlung nur beispielhaft oder
abschlieflend ist.

4. Auslegungsregeln

Wegen der rhetorischen Herkunft und Funktion des Status scriptum — sententia
lasst sich auch heute die Frage, ob und wann die Rechtsanwendung mehr zum Wort-
laut oder zum Sinn tendiert, nicht generell beantworten. Das prominenteste Gegen-
satzpaar ist die Eindeutigkeitsregel in claris non fit interpretatio (sens clair-Doktrin)
und ihr Gegenpart, der sich fiir die Vertragsauslegung z. B. in § 133 BGB** findet,
das Verbot der Buchstabenauslegung und der Vorrang des Willens. Ahnliche Vor-
schriften enthalten § 914 ABGB, Art. 18 OR, Art. 1156 Code Civil und 1362 Codice

°'In § 2 BtMG und der zugehdrigen Anlage 1 war zunichst nur von Pflanzen und Pflanzenteilen
die Rede. Da Pilze eine eigene botanische Spezies sind (die Wissenschaft unterscheidet flora, fauna,
fungi), hat der Gesetzgeber die alte Aufzdhlung in Anlage 1 durch den Begriff ,,Organismen® ersetzt.
Freilich wich nun die Definition in der Anlage vom Wortlaut des § 2 BtMG ab. Nach BGH
25.10.2006 — 1 StR 384/06, NJW 2007, 524 éndert der biologisch richtige Einwand ,,Pilze sind keine
Pflanzen nichts daran, dass Pilze im allgemeinen Sprachgebrauch sehr wohl zu den Pflanzen ge-
rechnet werden. Man kaufe Pilze auch beim Obst- und Gemiisehéndler (zweifelhaft).

92 Papinian Dig. 40, 5, 23, 3 und Dig. 41, 2, 44, 1.

9 Larenz, Methodenlehre, 340; Wiirdinger, AcP 206 (2006) 946-979; Mayer-Maly, in Strack,
Rangordnungen von Normen innerhalb des Gesetzes, 1995, 123 ff., stellt die rhetorische Frage, ob
auch Unterausnahmen restriktiv zu interpretieren seien. Dies miissen natiirlich auch die Anhénger
der Regel verneinen, denn die Unterausnahme ist eine Riickkehr zur Regel.

% Die Vorschrift lautet: Bei der Auslegung einer Willenserklirung ist der wirkliche Wille zu er-
forschen und nicht an dem buchstéblichen Sinn des Ausdruckes zu haften.
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civile it. Ebenso Art. 9 Codigo Civil port. fiir die Gesetzesauslegung.”® Art. 1281
Cadigo civil esp. normiert sogar beide Anweisungen nebeneinander.”®

Zwei weitere Regeln, die das Verhiltnis von Wortlaut und Zweck betreffen,
wurden in der frithen Neuzeit entwickelt: Die Maxime lege non distinguente nec
nostrum est distinguere — Wo das Gesetz nicht unterscheidet, sollen auch wir nicht
unterscheiden. So argumentierte man, dhnlich wie mit der Maxime in claris, wenn
der zu weite (zweckaverse) Wortlaut des Gesetzes fiir den Parteistandpunkt giinstig
war. Das Argument der Gegenposition lautete: cessante ratione cessat lex ipsa’’ —
Mit dem Zweck entféllt das Gesetz selbst. Das ist das schon bekannte Zweckargu-
ment, freilich mit der kithnen Behauptung volliger Unanwendbarkeit des Gesetzes bei
Zweckfortfall. Aus der rhetorischen Struktur erklirt sich auch der Streit zwischen
objektiver und subjektiver Auslegung®® sowie die fehlende Rangfolge oder Ordnung
der vier Auslegungselemente (Kanones usw.), die oft in Widerspruch zueinander
stehen und den Eindruck beliebiger Anwendbarkeit erwecken.”” Ein kontréires Ver-
hiltnis besteht schlieBlich auch zwischen Analogie und argumentum e contrario.
Welches Argument iiberzeugt, hdngt davon ab, ob man eine Liicke annimmt oder
eine bewusst enge Formulierung des Gesetzes. Wegen der rhetorischen Herkunft der
Auslegungslehre bestand auch lange Streit, ob es beim Rechtsgeschift auf den inne-
ren Willen!® oder die duBere Erklirung!®! ankommt. Der Streit zwischen Willens-
uns Erklarungstheorie wird nur dadurch entschirft, dass sich beide quasi in der Mitte
bei der Vertrauenstheorie treffen, denn einerlei, ob man (wie in der Schweiz und
Osterreich) filschlich vom inneren Willen ausgeht, den niemand kennt, oder (wie in

% Das BGB verzichtet dhnlich wie der Code Civil und anders als die meisten européischen Kodi-
fikationen auf Regeln iiber Gesetzesauslegung. § 1 des 1. Entwurfs hatte noch eine Vorschrift iiber
Analogie und allgemeine Rechtsgrundsitze enthalten, dhnlich wie § 7 ABGB, Art. 1 ZGB, Codice
Civile (Art. 12 ff.), Art. 3 u. 4 Cddigo civil esp. und Art. 9 und 10 Cddigo Civil port. (zu diesen
gesetzlichen Interpretationsregeln s. Grabau, Uber Normen zur Gesetzesinterpretation, 1993). Die
II. Kommission hatte sie gestrichen, weil die Analogie aufs Engste mit der Auslegung zusammen-
hinge, iiber letztere aber auch keine Bestimmungen vorgesehen seien. ,,Auch als Schutzwehr gegen
die Gefahr der Herbeiziehung des Naturrechts sei die Vorschrift nicht geboten, weil die Gefahr
ernstlich nicht bestehe ... (Protokolle [1897] I 2).

% (1) Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratan-
tes, se estara al sentido literal de sus clausulas.

(II) Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecera
ésta sobre aquéllas.

7 Glosse non cohaeret zu D. 35, 1,72, 6; J. Schroder (Fn. 30) 153 ff. m. w. N.

%8 Dazu Honsell/Mayer-Maly (Fn. 36) 95 ff.; eingehend Kramer (Fn. 1) 123 ff.

9 Zur sog. Freiheit der Methodenwahl, die einer Methode gerade widerstreitet, s. Morlok
(Fn. 86). Aus demselben Grund spricht das Schweizer Bundesgericht von Methodenpluralismus,
dazu H.P. Walter, recht 1999, 157 ff.; zum Problem im Osterreichischen Recht Schdffer, in FS Rill,
1995, 595 (620 ft.); weitere Nachweise bei Kramer (Fn. 1) 121 ff.

100 36 die immer noch h. L. in der Schweiz. Ahnlich geht man auch in Osterreich von der Willens-
theorie aus (s. etwa Koziol, Biirgerliches Recht, 12. Aufl. 2002, 128 f.). Urséchlich fiir diese Renais-
sance der unpraktischen Willenstheorie in den beiden Landern war wohl Kramer, Grundfragen der
vertraglichen Einigung, 1972. Zum Streit im 19. Jahrhundert s. Vogenauer in HKK-BGB (Fn. 29)
§§ 133,157 Rn. 35 1.

101 So die h. L. in Deutschland — trotz des primér auf den Willen abstellenden § 133 BGB; s. Vo-
genauer in HKK-BGB (Fn. 29) §§ 133, 157 Rn. 34 ff.; Ellenberger in Palandt, BGB (Fn. 28) Einf.
v. § 116 Rn. 2/3; Honsell, in FS Walter, 2005, 335 (336 ff.); zustimmend Schmidlin, ZSR 2015, 107
ff.

ZfPW 2016, 105-128



Die rhetorischen Wurzeln 127

Deutschland) richtig von der dufleren Erklédrung, immer ist der Inhalt mafgeblich, wie
in der Empfénger nach Treu und Glauben verstehen durfte.!%?

5. Rechtsvergleichende Seitenblicke

Das angelsidchsische Recht haftet auch heute noch mehr am Wort als das kontinen-
taleuropdische und hat lange Zeit die sens clair-Doktrin in einer besonders strengen
Variante befolgt. So wurde die sog. literal rule noch 1892 von Lord Esher'® an-
gewandt und der Wortlaut selbst bei absurden Ergebnissen verteidigt: If the words of
an Act are clear, you must follow them even they lead to a manifest absurdity. Die
plain meaning rule oder Golden rule'® gestattet jedoch die Abweichung wenigstens
zur Vermeidung absurder oder widerspriichlicher Ergebnisse: In construing statutes,
and all written instruments, the grammatical and ordinary sense of the words is to be
adhered to, unless that would lead to some absurdity or inconsistency with the rest of
the instrument, in which case the grammatical and ordinary sense of the words may
be modified, so as to avoid that absurdity or inconsistency, but not farther.

Das sind andere und engere Voraussetzungen als die des ambiguum vel obscurum.
Die Frage nach Sinn und Zweck war weitgehend abgeschnitten, ebenso wie die nach
der Absicht des Gesetzgebers. Auch der lange herrschende Grundsatz, dass Parla-
mentsprotokolle (der ,,Hansard*) nicht herangezogen werden diirfen (exclusionary
rule),'® gilt heute nicht mehr.

Fiir eine am Zweck orientierte Interpretation und eine Uberwindung der alten In-
terpretationsregeln hat sich namentlich Lord Denning ausgesprochen. Dies geschah
nicht zuletzt unter dem Einfluss des Europarechts. Er beflirwortete eine purposive
interpretation:'% It is the age-old conflict which exists between the most eminent
judges whether to give the words a literal or liberal interpretation. I take my stand on
a liberal interpretation, remembering that ,the letter killeth, but the Spirit gives life’.*

Der Satz stammt aus dem 2. Korintherbrief'%” des Apostels Paulus.

Diese Einsicht hat seither in England immer mehr Boden gewonnen. Es gibt keine
Rangfolge der Argumente und der Vorrang des Wortlauts wird nicht mehr durchgén-
gig bejaht.!® Namentlich in den USA ist die enge Wortinterpretation aber auch heute
noch weit verbreitet.!” Im US-amerikanischen Recht hat LLewellyn''® beobachtet,
dass die alten Auslegungsregeln der Judikatur jeweils paarweise mit gegensitzlichem

102 Deshalb hat sich der wohl von Kramer (in BK [Fn. 71] Art. 1 Rn. 126 ff.) geprigte Begriff des
,normativen Konsenses’ durchgesetzt, s. Honsell (Fn. 101) 335 (336 f.).

103 In R v. The Judge of the City of London Court, 1 QB 273, 290.

1047 B. Grey v. Pearson, 6 HL Cas 61, 106, 1857.

105 Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent I/II, 2001, 671 f;
Kramer, in Assmann u. a., Unterschiedliche Rechtskulturen — Konvergenz des Rechtsdenkens 2001,
31 (3%).

106 Court of Appeal Corocraft Ltd. v. Pan American Airways Inc., 1969, 1 Q.B. 616 ff.; dazu Vo-
genauer (Fn. 105) 963 ff., 969; s. ferner Lord Griffith House of Lords, Pepper v. Hart, 1992 A. C.
50; vgl. dazu Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung 1, 1984, 306 ft., 310 ff.; Kramer
(Fn. 105) 31 (35); Melin, Gesetzesauslegung in den USA und in Deutschland, 2005, 56 ff. — zum
US-amerikanischen Recht.

107 Kapitel 3, Vers 6.

198 Dazu die umfangreiche Untersuchung von Vogenauer (Fn. 105) 795 ff., 855 ff. 1297 ff.

199 Dazu etwa Honsell, in FS Zich, 1999, 39 ff.

110 The Common Law Tradition — Deciding Appeals, 1960 521 ff., zit. nach Zweigert/Kotz
(Fn. 106) 311.
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Inhalt gelten. Das kann nur den verwundern, der ihre rhetorische Herkunft und Funk-
tion nicht mehr kennt.'!!

Zu beachten ist freilich, dass die Gesetze jedenfalls im Bereich des Privatrechts im
englischen Case Law idhnlich wie in Rom!'? nur eine untergeordnete Rolle gespielt
haben und von den Gerichten wegen ihrer den Biirger belastenden Wirkung misstrau-
isch betrachtet wurden. Der Fallvergleich im case law folgt indes einer dhnlichen
Methode wie die Analogie im codified law.

In Frankreich und Italien wird die sens clair-Doktrin jedenfalls im Vertragsrecht
immer wieder vertreten, trotz Art. 1156 CC!''3 und Art. 1362 Abs. 2 S. 1'% Codice
civile, die fiir die Vertragsauslegung édhnlich, wie § 133 BGB, im Gegenteil einen
Vorrang des Willens normieren. In Spanien sind, wie wir gesehen haben, in Art. 1281
Cddigo civil esp. beide Regeln kodifiziert.

IV. Auslegung und Rhetorik zwischen Kognition und Dezision

Die rhetorischen Topoi sind gegenldufige Argumente. Deshalb ldsst sich auch in
der modernen Methodenlehre die Frage nicht generell beantworten, ob und wann die
Rechtsanwendung mehr zum Wortlaut oder mehr zum Sinn tendiert. Das gilt auch fiir
die scheinbar allgemein giiltige Maxime in claris non fit interpretatio (Eindeutigkeits-
regel) und die entgegengesetzte Anweisung, den Sinn zu ermitteln und nicht am
Buchstaben zu haften. Es gilt weiter fiir die Frage, ob man auf die objektive ratio
legis abstellen soll oder auf die Absicht des (historischen) Gesetzgebers; ob eine
Analogie angezeigt ist oder ein argumentum e contrario. Auch eine gewisse Belie-
bigkeit in der Heranziehung der einzelnen Auslegungselemente erklért sich aus ihrer
rhetorischen Herkunft und ihrer Funktion, fiir Position und Gegenposition Argumente
verfiigbar zu machen. Das heif3t freilich nicht, dass die Methodenlehre ,,jedem Inhalt
dienstbar*!'3 ist. Rhetorische Herkunft und inhaltliche Dialektik tun der juristischen
Auslegung keinen Abbruch. Man muss nur Funktion und Ambivalenz der Ausle-
gungsregeln beachten.

Unter rhetorischem Aspekt ist Gesetzesauslegung eine Begriindungskunst,!'® die
zu iiberzeugenden Ergebnissen fiihren soll, aber keine Methode der Erkenntnis richti-
gen Rechts sein will. Dies lduft auf eine Argumentationstheorie hinaus, wie sie dhn-
lich auch heute wieder vertreten wird.!!” Die Hermeneutik als Lehre vom Verstehen
zielt auf wahre Erkenntnis. Die Methodenlehre soll der Auslegung den Weg zur rich-

1 Zu den Gegensatzpaaren s. auch oben II 2 und III; ferner z. B. Sprau in Palandt, BGB (Fn. 28)
Einf. v. § 1 Rn. 47.

12 Néher Honsell, in FS Coing (Fn. 16) 129 ff.

3 On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties
contractantes, plutot que de s'arréter au sens littéral des termes.

114 Nell'interpretare il contratto si deve indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti e
non limitarsi al senso letterale delle parole.

115 S0 aber Ogorek, in FS Hassemer, 2010, 170.

116 Techne oder ars bedeutet (auch) Kunstfertigkeit, Handwerk. Jurisprudenz und Rhetorik waren
die artes urbanes unter den artes liberales.

7S, etwa Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 8. Aufl. 1983; Christensen/Kudlich,
Theorie richterlichen Begriindens, 2001; U. Neumann, Juristische Argumentationslehre, 1986, 1 ff.
m. w. N.; ders., in Brugger/Neumann/Kirste, Rechtsphilosophie im 21. Jahrhundert, 2008, 233 ff.,
mit dem Hinweis (239 ff. m. w. N.), dass es in der Rhetorik im hier verstandenen Sinne nicht um
Uberredung, sondern um Uberzeugung geht.
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tigen Losung weisen. Ziel der Rhetorik hingegen ist nicht zuerst richtiges Verstehen,
sondern iiberzeugende Begriindung. Sie gehort nicht in den Entdeckungs-, sondern in
den Begriindungszusammenhang und sie ist nicht Erkenntnis-, sondern Argumentati-
onstheorie.

Der Abstand zwischen Uberzeugung und Gewinnung richtiger Erkenntnisse ist
freilich geringer als es zundchst den Anschein hat. Denn auch durch einen geordneten
Diskurs von Argument und Gegenargument kommt man der Wahrheit nahe und abso-
lute Wahrheiten sind in der Jurisprudenz ohnedies selten.

Die Frage ist, welchen Anteil kognitive und dezisive Elemente an der Auslegung
haben, die beide in juristischen Entscheidungen zusammentreffen.!'® Beriicksichtigt
man, dass sie in Bezug auf die Auslegung verschiedene Fragestellungen betreffen, so
lassen sich dezisive Argumentation und kognitive Auslegung durchaus miteinander
vereinbaren. Im Bereich der Kognition liegen je fiir sich die vier herkdmmlichen
Auslegungselemente, die objektive und die subjektive Auslegung, also die Frage, was
ein Text objektiv bedeutet und wie ihn der Autor verstanden hat, ob Widerspriiche zu
anderen Textstellen bestehen usw. Um Dezision geht es hingegen bei der Frage, wel-
chem von mehreren Auslegungselementen man den Vorrang einrdumt, ob man den
Text objektiv oder subjektiv auslegen will, fiir Analogie plddiert oder fiir ein argu-
mentum e contrario, ob man eher zur Rechtssicherheit tendiert oder zur Einzelfallge-
rechtigkeit. Immerhin ldsst sich sagen, dass der Zweck im Grundsatz iiber dem Wort-
laut steht und dass sachlich einleuchtende Differenzierungen nicht gedankenlos un-
bedachten Verallgemeinerungen des Gesetzes geopfert werden diirfen, nach dem
Motto lege non distinguente nec nobis est distinguere (oben III 4). Denn ,,der Buch-
stabe totet, aber der Geist macht lebendig™ (oben III 5), ,,das Recht wohnt in der
Wiiste, aber die Gerechtigkeit weilt in den Girten“.!"® Doch hat sich diese Sicht,
namentlich in der 6ffentlichen Verwaltung noch langst nicht durchgesetzt.

Je konkreter eine Norm ist, umso eher lassen sich Inhalt und Zweck ohne Dezision
ermitteln. Umgekehrt wird Kognition erschwert und Dezision riickt in den Vorder-
grund, je abstrakter und unbestimmter eine Norm ist. Da jedenfalls der Anteil des
dezisionistischen Elements gerade in den Urteilsbegriindungen der Gerichte oft
iiberwiegt, wire es ehrlicher und iliberzeugender, wenn es im Eingang der Urteilsfor-
meln der Gerichte nicht hieBe ,.fiir Recht erkannt*,'*® was einen Erkenntnisvorgang
vorspiegelt. Trotz des Anscheins, die Wahrheit gefunden zu haben, muss man sich
mit einer Begriindung begniigen, die das Gericht liberzeugt hat und auch die Beteilig-
ten iiberzeugen soll. Soweit es sich nicht mehr um Kognition, sondern um Dezision

18 4. Merkl, JBI 1918, 425 ff., 444 ff., 463 ff.; weniger schon ist die Wortprigung ,,Januskopfig-
keit”. Aus neuerer Zeit zu der Problematik etwa U. Neumann, in Lerch, Die Sprache des Rechts,
Bd. 2 (Recht verhandeln), 2005, 370 (383 f.), mit dem Hinweis, dass es auch dort, wo der Bereich
der Kognition iiberschritten ist, nicht um ,,pure Dezision®, sondern um begriindetes Entscheiden
geht. S. ferner Grimm, in Krawietz/Topitsch/Koller, Ideologiekritik und Demokratietheorie, 1982,
149 (151 1.).

119 Jesaja 32, 16.

120 Die Formel ist weder in § 311 ZPO, noch in § 260 StPO gesetzlich vorgeschrieben. In dieselbe
Richtung gehen die Bezeichnung des Urteils als Erkenntnis oder der Begriff des erkennenden Rich-
ters (so die Uberschrift von § 309 ZPO). Auch das BVerfG verwendet diese Formel, obwohl es in
seinen Urteilen nur selten um die Ermittlung des Textsinns des Grundgesetzes geht, dessen Formu-
lierungen oft abstrakt und programmatisch sind und fiir die vom BVerfG propagierte ,, Konkretisie-
rung einer Wertordnung® wenig und fiir eine Auslegung gar nichts hergeben. Insbesondere die
Entscheidungen des Gerichts im Normenkontrollverfahren sind nicht selten eher Akte politischer
Dezision als richterlicher Kognition. Naher Honsell/Mayer-Maly (Fn. 36) 114 ff., 151 {ff. m. w. N.
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handelt, schwindet die angestrebte Legitimitét, die aus dem Gesetzesauftrag hergelei-
tet wird. Auch der sog. Justizsyllogismus mit Subsumtion und Deduktion, der ein
Uberbleibsel des Gesetzespositivismus ist, hat in Wahrheit lingst ausgedient.'?!

121 Vgl. etwa Bung, Subsumtion und Interpretation, 2004, 14, 37 ff. m. w. N.; Honsell/Mayer-
Maly (Fn. 36) 83 ff.; U. Neumann (Fn. 117) 241.
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