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Auslegung und Rhetorik!

Heinrich Honsell

Mein Thema lautet Auslegung und Rhetorik. Das muss ich sogleich einschrin-
ken, weil es nicht um Rhetorik schlechthin geht, die ein wichtiges Fach ist, das
lange Zeit vergessen und nicht beachtet war, sondern nur um die rhetorische
Auslegungslehre. Hierzu hat vor fiinfzig Jahren Uwe Wesel eine vorziigliche
Dissertation verfasst, iber ,Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung
der romischen Juristen® (1967).

Die Auslegung ist eine Teildisziplin der allgemeinen Hermeneutik, der Lehre
vom Verstehen. Sie ist nach Hermes benannt, dem Gotterboten, der den Men-
schen die gottlichen Botschaften tiberbringt und erklirt. Es ist eine alte Vorstel-
lung, dass die Gesetze den Menschen von den Gottern gegeben werden. Hermes
war der Schirmherr der Redner, weil er die Kunst der Uberredung besafl und
nie um Ausreden verlegen war. Er war auch der Gott von Handel und Gewinn
sowie der Kaufleute und der Diebe.

Die Allgemeine Hermeneutik befasst sich nicht nur mit der Auslegung von
Texten, Zeichen oder Symbolen, sondern mit allem, was man interpretieren
kann, wie Werke der Musik, bildenden Kunst usw.; das wichtigste sind aber
Texte, vor allem religiose und juristische, in Europa Jahrhunderte lang nament-
lich die Bibel und das Corpus Iuris.

Die Auslegungslehre war, wie wir noch sehen werden, ehe sie in der Herme-
neutik aufging, urspriinglich ein Teil der antiken Rhetorik, die sich namentlich
mit Gerichtsreden befasste. Im Spatmittelalter hat man an den aufstrebenden
europiischen Universititen im Studium generale des ersten Studienjahres das
sog. Trivium (Dreiweg) studiert (daher wohl aus der Sicht dlterer Semester ,tri-
vial“): Rhetorik neben Grammatik und Dialektik. Seit der Aufklirung kam die
Rhetorik zu Unrecht in Verruf. Man hielt sie fiir entbehrlich, wo nicht fiir
schidlich, weil es in den Parlamenten und Gerichtshéfen nur um die Wahrheit
gehe. Erst im 20. Jahrhundert kam es erneut zu einer Rhetorik-Renaissance.

Die rhetorische Auslegung war eine Kunstlehre des Uberzeugens, keine Er-
kenntniswissenschaft. Es ging nicht um richtiges Verstehen, sondern um tiber-
zeugende Begriindung. Rhetorik ist, wenn man so will, nicht Erkenntnis-, son-
dern Argumentationstheorie.

! Eine ausfiihrliche Fassung dieses Vortrags findet sich unter dem Titel ,,Die rhetorischen
Wurzeln der Auslegung® in ZfPW 2016, 105-128.
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26 Heinrich Honsell

Nach heutiger Methodenlehre hat der Richter die Aufgabe, den Fall unter die
Norm zu subsumieren. Die zu diesem Zweck notwendige Auslegung des Geset-
zes gilt im Grundsatz als Erkenntnisvorgang. Soweit dies zutrifft, ist die Ausle-
gung verbindlich und es besteht eine Bindung des Richters an das Gesetz. Das
gilt aber nur fir die einfache Anwendung klaren Rechts, etwa den Bereich, in
dem man auch heute noch sagen konnte, der Richter sei nur la bouche de la lois
(Montesquien). In Wahrheit reicht diese Einfachheit nicht weit und es gibt
Streitfragen und Beurteilungsspielriume, die gegenliufige rhetorische Argu-
mente erdffnen und gegensitzliche Entscheidungen erméglichen (dazu so-
gleich). Die Auslegung ist dann nicht mehr reine Erkenntnis, sondern enthilt
dezisionistische Elemente.

Eine extreme Gegenposition zur herkommlichen juristischen Auslegungs-
lehre vertreten allerdings Anhinger einer jlingeren Systemtheorie, die bezwei-
feln, dass man den Richter Uberhaupt an gesetzliche Regeln binden konne. In
einer Ubertreibung des Wittgenstein’schen Skeptizismus meint man, der Sinn
eines Satzes erschlieffe sich iiberhaupt nur und erst durch den Gebrauch und
ebenso der des Gesetzes erst durch Anwendung auf einen Sachverhalt. Deshalb
verneint diese Lehre sogar eine feststellbare Bedeutung des Gesetzestextes und
damit eine Bindung des Richters an das Gesetz und tut die Methodenlehre als
fiir die Rechtsfindung unbrauchbare ,,blanke Rhetorik“ ab.?

Auch wenn es zutrifft, dass das Vorverstindnis des Interpreten die Interpre-
tation beeinflusst, verkennt diese These den Regelcharakter und den weiten Be-
reich einer einfachen Anwendung klaren Rechts. Sie geht zurtick auf den fran-
zosischen Philosophen Derrida, den Hauptvertreters der Dekonstruktion und
Antihermeneutik, der gemeint hat, dass das Gesetz aus dem gesellschaftlichen
,Rauschen® Geriusche herausfiltere, so dass das Recht sie ,,horen® kénne.® Das
muss man nicht weiter kommentieren. Richtig ist aber, dass die Steuerungsmog-
lichkeit durch Gesetze Grenzen hat und nicht selten tiberschitzt wird.

Das erste Problem bei der Auslegung von Gesetzen besteht eigentlich nicht
in der Frage, was bedeutet der Text, sondern es besteht darin, dass die Norm auf
den Fall anzuwenden ist und dass ein Gesetz kaum ex ante abstrakt so prizise
formuliert werden kann, dass es alle spiteren Fille richtig erfassen kann. Die
Vielfalt des Lebens kann auch bei grofitem Weitblick nicht vollstindig antezi-
piert werden.

Erst an zweiter Stelle steht, weil weniger haufig, die Auslegungsbediirfrigkeit
von Gesetzen wegen Ungenauigkeit der Sprache. Abhilfe sucht man in einer
prizisen, technischen Sprache, die freilich hiufig Unverstindlichkeit fiir Nicht-
juristen bedeutet. Die oft erhobene Forderung, Gesetze miissten klar und ein-

2 Amstutz/Niggli, Recht und Wittgenstein III, in FS Walter, 2005, 9 (19, 30ff); Amstutz,
ZSR 2007 11, 233 (241, 274).
3 Amstutz, ZSR 2007 11, 233 (241, 278).
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Auslegung und Rhetorik 27

fach sein gleicht nicht selten der Quadratur des Kreises, weil sich beides bis zu
einem gewissen Grade ausschliefit. Wenn der Text prizise ist, ist er nicht mehr
verstandlich, wenn er verstindlich ist, nicht mehr prizise. Das hat Wesel zutref-
fend beschrieben.* Die Einfachheit, die Justinian als Freundin der Gesetze be-
zeichnet hat (simplicitas amica legum)® muss eine Illusion bleiben und auch das
Kommentierverbot, welches das prALR und das AGB aus dem Corpus iuris
ibernommen hatten®, war unsinnig.

Zunichst geht es um den gewohnlichen Sprachgebrauch, doch darf man bet
dem nicht stehen bleiben, wenn sich Wortlaut und Sinn (Buchstabe und Geist)
der Vorschrift nicht decken. Vorrang haben dann nach hL Sinn und Zweck, die
ratio legis. Fille der Rechtsanwendung, die allein nach dem Wortlaut entschie-
den werden konnen, die m.a.W. so klar sind, dass man auf die Sinnfrage verzich-
ten kann, sind nicht so haufig wie der Laie gemeinhin annimmt. Wo jedoch der
Wortlaut eindeutig ist und die Norm alle Fille richtig erfasst und umgekehrt
Fille nicht erfasst, auf welche die ratio nicht zutrifft, ben6tigt man i.E. keine
Auslegung. Doch kann man auch sagen, dass schon diese Feststellung ein Akt
der Auslegung ist. Gesetze verwenden nicht nur bestimmte deskriptive Begriffe,
sondern auch unbestimmte, deren Bedeutung ungenau oder unklar ist; z.B.
kann man fragen, ab welcher Zahl von Baumen von einem Wald geredet werden
kann, bei welcher Lautstirke Larm beginnt, ab wie vielen Mitgliedern man von
einer kriminellen Vereinigung sprechen kann usw. Die Bedeutung unbestimm-
ter deskriptiver Begriffe muss nach dem (gewohnlichen) Sprachgebrauch empi-
risch ermittelt werden. Wir finden aber auch normative Begriffe, die von vorn-
herein eine Ausfiilllung erfordern und vom Richter eine Wertung verlangen,
z.B. der wichtige Grund fiir eine Kiindigung, das grobe Missverhiltnis beim
Wucher (§138 Abs.2 BGB). Das gilt insb. auch fur die Generalklauseln von
§242 (Treu und Glauben) oder § 138 BGB (Sittenwidrigkeit). Dass die Rechts-
anwendung auch bei eindeutigem Wortlaut, oft ohne Rickgriff auf die ratio le-
gis nicht auskommt, zeigt das Verbot ,Betreten des Rasens verboten®, das
sprachlich an sich eindeutig ist. Die einfache, vom Rechtsanwender zu entschei-
dende Frage, ob auch das Befahren darunter fillt, ist nach dem Wortlaut klar zu
verneinen, nach dem Sinn (Auslegung) hingegen ohne weiteres zu bejahen. Der
Begriff des Betretens (also mit den Fiiflen) ist zu eng. Das ergibt sich aus der
ratio des Verbots, das den Rasen schiitzen will, der durch Befahren noch mehr
beschidigt wird als durch Betreten. Damit sind wir jedoch vom Wortlaut abge-
wichen und zum Zweck der Vorschrift, bzw. zum Willen des Verordnungsge-
bers tibergegangen. Man sieht, selbst eine so simple Regelung kann misslingen,
wenn man nicht die richtigen Worte findet; was tibrigens im Beispiel gar nicht

* Wesel, Fast Alles was Recht ist — Jura fiir Nicht-Juristen, (9. Aufl., Miinchen 2014) 3 ff.
> Justinian, Inst 3, 2, 3.
¢ Const. Tanta 21.
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28 Heinrich Honsell

einfach ist. Soll man alle Arten der Fortbewegung aufzihlen, Betreten, Befah-
ren, usw.? Im Englischen ist es einfacher, dort findet man ein abstrakteres Ge-
bot, das nicht auf die Art der Fortbewegung usw. abstellt, sondern einfach sagt:
keep off the grass.

Der Gegensatz zwischen Wortlaut und Sinn findet sich auch bei der Vertrag-
sauslegung, nur geht es dort nicht um den objektiven Zweck, sondern um die
subjektive Absicht der Parteien. So beschiftigt sich BGH JZ 1961, 494 {f. mit
dem Begriff Fenster: Ist ein Rechteck aus Glasbausteinen ein Fenster?

Der Eigentiimer eines mit einem Wohnhaus bebauten Grundstiicks hatte eine
Nachbarparzelle verkauft und in den Vertrag schreiben lassen, dass das Haus
des Kiufers auf der Grundstiickseite zum Verkaufer hin keine Fenster in der
Fassade haben diirfe. Der Grund war klar: er wollte nicht eingesehen werden.
Um mit dieser Einschrinkung zurecht zu kommen, legte der Architekt das Stie-
genhaus auf die fragliche Seite, das durch ein senkrechtes Rechteck aus Glas-
bausteinen belichtet wurde. Als der Verkadufer sah, was da entstand, verklagte er
den Nachbarn auf Beseitigung: Glasbausteine seien ein Fenster.

Bei der Vertragsauslegung stehen der Willen und das Verstindnis der Partei-
en im Vordergrund. Trotzdem beginnen wir mit der objektiven Auslegung und
fragen nach dem gewohnlichen Sprachgebrauch des Wortes Fenster.

Der Bundesgerichtshof hat sogar das Grimm’sche Worterbuch zu Rate gezo-
gen: Danach ist ein Fenster ,Das Loch in der Wand, durch das der Tag ein-
bricht“. Entscheidend sei deshalb das Licht, nicht die Luft. Das zeigten auch die
Fenster in Hochhiusern, die sich nicht 6ffnen lassen.

Der BGH hat also die Frage bejaht: Glasbausteine sind Fenster, weil sie das
Licht herein lassen. Der Vertragszweck, weist in die gegenteilige Richtung, weil
man durch Glasbausteine nicht durchsehen kann und es der offenkundige Sinn
der Regelung war, die Einsicht in die Riume des Verkaufers zu verhindern.

Anders als auf dem Kontinent hielt man in England weit linger an einer strik-
ten Wortinterpretation fest. Es galt die sog. Literal Rule: Selbst wenn das Ergeb-
nis absurd war, durfte vom Wortlaut nicht abgewichen werden.

Eine sola scriptura-Doktrin entspringt aber naiver Wortgliubigkeit von
Laien und findet sich vor allem bei der Exegese heiliger Schriften. Z.B. hat sie
Martin Luther fir die Bibel vertreten. Sie begegnet uns auch beim Koran. Fiir
Religionen ist eine dogmatische Versteinerung typisch, die nur eine authenti-
sche Interpretation anerkennt.

Die Abweichung vom Wortlaut war unzulissig und selbst zur Vermeidung
absurder oder widerspriichlicher Ergebnisse war der Riickgriff auf Sinn und
Zweck des Gesetzes oder auf die Absicht des Gesetzgebers nicht erlaubt. Auch
die Parlamentsprotokolle waren fiir die Auslegung lange Zeit tabu. Die strikte
Wortinterpretation sollte das Gesetzesrecht, das man als Beschrinkung der
Freiheit betrachtete, weitgehend zuriickdringen. In England bestand eine Ab-
neigung gegen freiheitsbeschrinkende Gesetze dhnlich wie in Rom: Corruptis-
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Auslegung und Rhetorik 29

sima res publica plurimae leges.” Immerhin lief§ eine Golden Rule schon im
19. Jahrhundert die Berticksichtigung der ratio zu, wenn anders das Ergebnis
absurd oder widerspriichlich gewesen wire.

Die Gegenposition hat nicht zuletzt unter dem Einfluss des Europarechts
Lord Denning vertreten: purposive interpretation: It is the age-old conflict
which exists between the most eminent judges whether to give the words a lite-
ral or liberal interpretation. I take my stand on a liberal interpretation, remem-
bering that <the letter killeth, but the Spirit gives life.

Der Satz stammt aus dem 2. Korintherbrief (Kapitel 3, Vers 6) des Apostels
Paulus und ist ein Gegenstiick zu dem Bekenntnis zum Wortlaut, (vgl. auch
Jesaja 32,16: ,Das Recht wohnt in der Wiiste, aber die Gerechtigkeit weilt in den
Girten®).

Die purposive interpretation beginnt sich in England durchzusetzen. Man
anerkennt auch eine lebendige Verfassung (living constitution), eine geltungs-
zeitliche Auslegung. Namentlich in den USA ist die enge Wortinterpretation
aber auch heute noch weit verbreitet.

Zu beachten ist freilich, dass die Gesetze jedenfalls im Bereich des Privat-
rechts im englischen Case Law nur eine untergeordnete Rolle gespielt haben.
Der Fallvergleich folgt aber einer dhnlichen Methode wie die Analogie im Co-
dified Law. Das Gesetzesrecht hat unter der EU stark zugenommen, eine Ten-
denz, die sich nach dem Brexit wieder umkehren wird.

Die Auslegungslehre hat ihre Wurzeln nicht in einer philosophischen Er-
kenntnistheorie, sondern in der griechischen Rhetorik.

Ausgangspunkt des Protagoras war die Beobachtung, dass es zu jeder Streit-
frage zwei einander entgegengesetzte Aussagen gibt:

Kai mpdtog &pn §Vo Adyoug stvot mepi movTog TPAYIATOC AVTIKELLEVOVC AAMALOLS
(Kai protos ephe dyo logous einai peri pantos pragmatos antikeimenous allelo-
is)®. Protagoras hat als erster gesagt, dass jede Sache zwei Seiten hat und dass es
zu jedem Problem zwei einander entgegengesetzte Standpunkte gibt. 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, Liberalen und Sozialis-
ten, Konservativen und Progressiven usw.). Er passt zur Entwicklung der Rhe-
torik und erklirt, weshalb es bei den Auslegungsregeln stets Gegensatzpaare
gibt.

So ist vielleicht auch Augustinus zu verstehen: Haec omnia inde in quibusdam
vera, unde in quibusdam falsa sunt — Das alles ist von da aus in gewisser Weise

7 Tacitus, Annales 3, 27.
8 Diogenes Laertins, Leben und Lehren der Philosophen 9, 8, 51 zu Protagoras.
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30 Heinrich Honsell

wahr, von wo aus es sozusagen falsch ist.” Dieser These niher kommt die Vor-
stellung einer Aufhebung der Gegensitze in einer coincidentia oppositorum bei
Nicolans Cusanus.'®

Nach Protagoras ist Rhetorik die Kunst, die schwichere Sache zur stirkeren
zu machen (t0v fitte Adyov kpeittw notelv Ton hetto logon kreitto poiein). Der
Vorwurf gegens Sokrates war: ,er lehrt sie (sc. die Jugend) die himmlischen und
unterirdischen Erscheinungen und verleitet sie dazu, nicht an Gétter zu glauben
und die schwichere Sache zur stirkeren zu machen.“!!

Von Protagoras stammt auch der beriihmte homo mensura Satz: Der Mensch
ist das Maf} aller Dinge, der Seienden sofern diese sind und der Nichtseienden,
sofern diese nicht sind.

Die philosophische Bewertung der Sophisten war Jahrhunderte lang von dem
negativen Bild geprigt, das Platon und Aristoteles gezeichnet haben. Der Be-
griff Sophist hat noch heute einen pejorativen Klang.

In diese Bewertung ist auch die negative Beurteilung der Rhetorik eingeflos-
sen.

Gegensatzpaare und dialektische Positionen ergeben sich vor allem, weil in
den Gesetzen oft eine Differenz zwischen Wortlaut und Sinn besteht (oder sich
doch behaupten lisst). Scriptum/sententia, beim Vertrag verba/voluntas.

Der Argumentation mit Wortlaut oder Sinn und Zweck war urspriinglich
nicht methodische Erkenntnis mit Anspruch auf Richtigkeit, sondern ein rheto-
risches Argument, das man verwendete, je nach dem, welche Position man ver-
trat.

War der Wortlaut des Gesetzes der eigenen Position glinstig, so sagte man: In
claris non fit interpretatio (sens clair-Doktrin, Eindeutigkeitsregel) und warf
der Gegenseite Advokatenrabulistik und Wortverdrehung vor.

War der Wortlaut ungtinstig, so hief§ es: Scire leges non hoc est verba earum
tenere, sed vim ac potestatem.'? Die Gesetze zu verstehen, heifit nicht, an ihren
Worten zu haften, sondern ihren Sinn und Zweck zu beachten. Man verspottete
den Gegner als Wortfetischisten und Silbenstecher.

Beispiele fiir Argumente Pro und Contra finden wir auch bei Cicero > Wer
fir den Wortlaut pladiert sagt: ludicem legi parere non interpretari legem opor-
tere — und beruft sich auf die Rechtssicherheit. Wer im Gegenteil mit dem Sinn
argumentiert, spottet iber die Buchstabenauslegung: leguleius quidam cautus
etacutus praeco actionum cantor formlarum auceps sylabarum. — skrupelhafter
und spitzfindiger Gesetzeskramer, Singer der Formeln, Fallensteller der Silben
—und beruft sich auf die Einzelfallgerechtigkeit.

9 Augustinus, Soliloquia (Selbstgespriche) IT 18,4.
19 Cusanus, De Coniecturis 11, 1, 2.

1 Platon, Apologie 23d.

12 Celsus, Dig 1, 3, 17.

13 Cicero, De Inventione 2, 1271.
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Auslegung und Rhetorik 31

Allgemein ldsst sich vielleicht sagen, dass die leichtere Position hat, wer den
Wortlaut auf seiner Seite hat, weil das die scheinbar gesetzestreuere Position ist.

Weil es rhetorische Argumente sind, lisst sich auch heute die Frage, ob und
wann man mehr zum Wortlaut oder mehr zum Sinn tendiert nicht generell be-
antworten, ebensowenig gibt es eine Rangfolge der Auslegungselemente und
der Streit zwischen objektiver und subjektiver Auslegung kann nicht fir die
eine oder andere Theorie im Sinne eines aut — aut entschieden werden. Alle die-
se Zweifel und Streitfragen erkliren sich aus der rhetorischen Herkunft der
Auslegungslehre. Eigentlich ist der Streit angesichts der rhetorischen Wurzel
der Auslegungsgrundsitze heute tberholt. Trotzdem geht er weiter, so spielte er
z.B. eine Rolle in der Auseinandersetzung zwischen Riithers, der ein Anhinger
der subjektiven Theorie ist und Canaris der eine (modifizierte) objektiv-teleolo-
gischen Auslegung vertritt; hnlich sein Schiiler Grigoleit, der einen ,,prasumti-
ven Vorrang® des historisch-genetischen Befundes befiirwortet.!* Natiirlich
geht es da nicht um den subjektiven Willen von hunderten Abgeordneten, son-
dern objektiv-historisch um Erlduterungen des ferderfithrenden Ministeriums,
um Parlamentsprotokolle usw. Im Falle eines Widerstreites hat nach hL die ob-
jektive Teleologie Vorrang. Auch der zuletzt umstrittene Satz, dass das Gesetz
kltger sein konne als seine Verfasser, ist aber nur eine rhetorische Metapher der
objektiven Auslegung, die camoufliert, dass es in Wahrheit der Interpret ist, der
sich fiir kliiger hilt. Doch ist das das Thema von Bernd Riithers. Hier geht es
nur um die Rhetorik, in der beide Argumente nebeneinander standen und wahl-
weise geltend gemacht werden konnten.

Die Maxime in claris, hat man wegen ihrer scheinbaren Evidenz nicht mehr
als rhetorisches Argument, sondern als giiltige methodische Anweisung und
feststehende Wahrheit verstanden. Im Mittelalter und in der Neuzeit galt des-
halb, dass nur doppeldeutige oder dunkle Texte (ambiguum vel obscurum) einer
Auslegung zuginglich seien. In einigen Lindern, wie z.B. Frankreich, Italien
und England, begegnet man dieser Meinung noch heute. Im deutschsprachigen
Raum dagegen bejaht man seit langem eine auslegungsbediirftige Unklarheit
auch dann, wenn der Text selbst zwar nicht unklar ist, aber Wortlaut und ratio
nicht iibereinstimmen, weil der Wortlaut Fille nicht erfasst, die er nach der ratio
erfassen sollte oder umgekehrt iiber die ratio hinausgeht, also Fille erfasst, die
nicht gemeint sind. Selbst wenn der Wortlaut an sich klar ist, kann also die Aus-
legung einen abweichenden Sinn bevorzugen.

Savigny hat die Auslegung auf vier Elemente reduziert, die grammatische,
logische, systematische und historische. Dieser Kanon enthilt zu viel und zu
wenig. Logisches und systematisches Element sind identisch. Bei beiden geht es
um innere Folgerichtigkeit und Vermeidung von Widerspriichen. Dagegen fehlt

4 Grigoleit, Das historische Argument in der geltendrechtlichen Privatrechtsdogmatik,
ZNR 30 (2008), 259 (264 f£.).
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32 Heinrich Honsell

die objektiv-teleologische Auslegung, die das Pendant zur subjektiv-histori-
schen Auslegung ist. Wie diese nach dem Willen des historischen Gesetzgebers
fragt, orientiert sich jene an dem geltungszeitlich zu ermittelnden objektiven
Sinn und Zweck. Das teleologische Argument war Savigny aber suspekt: ,,Un-
gleich bedenklicher, und nur mit grofler Vorsicht zulissig, ist der Gebrauch des
Gesetzesgrundes zur Auslegung des Gesetzes“.!> Mit diesem Vorbehalt gegen
den Gesetzesgrund (der mit dem Gesetzeszweck identisch ist, der Grund be-
zeichnet die kausale, der Zweck die finale Seite), soll nicht die Zuldssigkeit der
Analogie in Zweifel gezogen werden, die nach Savigny nicht zur Auslegung
gehort, sondern zur Rechtsfortbildung; vielmehr gilt er der Gesetzeskorrektur
durch teleologische Restriktion, die Savigny als getrenntes Phinomen betrach-
tet. Den teleologischen Aspekt der Analogie erortert Savigny nicht. Die Analo-
gie wird nicht aus dem Zweck des liickenhaften Gesetzes begriindet, sondern
»das positive Recht wird aus sich selbst erginzt, indem wir in demselben eine
organisch bildende Kraft annehmen® Savigny bleibt, wie wir sogleich sehen
werden, ganz in der antiken rhetorischen Tradition, die im status scriptum —
sententia nur die Restriktion erdrtert und die Analogie auflerhalb der Ausle-
gung angesiedelt hat. Das ist merkwirdig, denn Restriktion und Analogie ge-
héren zusammen, sind quasi die zwei Seiten ein und derselben Miinze. Stets
geht es um das Verhiltnis von Wortlaut und Zweck, das eine mal ist der Wort-
laut zu weit, das andere Mal zu eng.

Allerdings haftet der Restriktion anders als der Analogie leicht das odium der
Entscheidung contra legem an, wenn eine Lésung abgelehnt wird, die nach dem
Wortlaut des Gesetzes geboten ist. Der Zweck der Regelung muss stets sorgfil-
tig ermittelt werden; denn die teleologische Interpretation darf nicht einfach
zur Erzielung eines erwiinschten Ergebnisses eingesetzt werden. Immerhin
sollte man aber heute ihre Relevanz grundsitzlich anerkennen. Zu beginnen ist
aber zweckmifliger Weise stets mit der grammatischen Auslegung, freilich ohne
strikte Bindung an den Wortlaut. Kein Interpretationstopos sollte a priori ver-
nachlissigt werden.

Die Auslegungslehre der Rhetorik wurde in Rom vor allem durch das verlo-
ren gegangene Werk des Hermagoras von Temnos (2. Jhdt. v. Chr.) Téyvou
pnropwai (Technai Rhetorikai — Redekunst) rezipiert, das Cicero und spiter
Quintilian als Vorlage gedient hat und so der Uberlieferung indirekt erhalten
blieb. In ihm spielt die Auslegung eine zentrale Rolle '®

Scriptum — sententia war ein zum genus legale gehorender Status (Stasis) und
betraf in der Antike nur die Restriktion des Gesetzes; weitere Argumente wa-

15 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I (1840) 220.
16 Vgl. etwa Wesel, Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung der rom. Juristen,
1967; Lausberg, Handbuch der literarischen Rhetorik, 1960.
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ren leges contrariae — widerspriichliche Gesetze, ambiguum — Doppeldeutigkeit
und Syllogismus (ratiocinatio), die heutige Analogie."”

Die Trennung von Restriktion (Status scriptum/sententia) und Analogie (ra-
tiocinatio) die wir bei Savigny beobachten konnten, geht also zuriick auf Her-
mogenian.

Die Verteidigungsstrategie sah folgendermaflen aus: '®

Sequitur coniecturam finitio, nam qui non potest dicere nihil fecisse, proxi-
mum habebit ut dicat, non id fecisse quod obiciatur — Der Angeklagte konnte
die Tat iiberhaupt bestreiten. Dann musste sie bewiesen werden. Nach der sog.
coniectura (Feststellung der Tat) kam die definitio; denn wer nicht behaupten
kann, er habe es nicht getan, kann als Nichstes behaupten, was er getan habe,
sei nicht die im Gesetz genannte Tat. Ich lasse einige Verteidigungsschritte aus.
Uns interessiert, dass man in einem weiteren Schritt, dem status scriptum et
sententia, eine Diskrepanz zwischen Wortlaut und Sinn des Gesetzes behaup-
ten und fiir eine restriktive Auslegung plddieren konnte.

Beispiele fiir Restriktion aus der Antike: Das Offnen der Stadttore war in der
Nacht verboten. Man 6ffnete sie, um ein Entsatzheer aufzunehmen.!® Die To-
desstrafe fiir einen Fremden, der die Stadtmauer betritt, kann natiirlich nicht
gelten, wenn er auf der Mauer war um bei der Abwehr des Feindes zu helfen.
Extreme Beispiele, die aber zeigen, dass es besser ist, Vernunft walten zu lassen
als im Namen des Gesetzes eine unsinnige Harte zu vollziehen.

Die Grundsitze der Lex Rhodia gelten im internationalen Seerecht heute
noch: Wer in Seenot ein Schiff rettet, dem gehort es.?® Das gilt auch fiir den
Seekranken, der nicht mehr mit ins Rettungsboot konnte, aber gliicklich geret-
tet wurde nachdem sich der Sturm gelegt hatte.

In den Rhetoriklehrbiichern finden sich auch Beispiele fiir Analogie. Sie ist
heute das Gegenstiick zur Restriktion. So wie hier der Wortlaut zu weit ist, ist
er dort zu eng. Die Restriktion war zumindest im Unterricht als Verteidigungs-
strategie gegen das Gesetz wichtiger als die Analogie. Heute ist es umgekehrt.

Ein Beispiel fiir Analogie ist die Geschichte von dem Liebestrank:

Quintilian Inst. or. 7. 8. 2: nam saepe, si finitio infirma est, in syllogismum
delabitur. sit enim lex: venefica capite puniatur. saepe se verberanti marito uxore
amatorium dedit, eundem repudiavit: per propinquos rogata ut redieret non es-
set reversa: suspendit se maritus. mulier venefica rea est. fortissima est actio
dicentis amatorium venenum esse: id erit finitio, quod si parum valebit fiet syl-
logismus, ad quem velut remissa priore contentione veniemus: an proinde puni-
ri debeat, ac si virum veneno necasset?

7 Quintilian, Inst.or. VII, 7-9.
8 Quintilian, Inst.or. VIL, 3, 1.
9 Cicero, De inv. 2, 123.
Auctor ad Herennium 1, 19.
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Denn hiufig, 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
Liebestrank und verlief ihn. Sie kehrte auch auf Bitten der Verwandten nicht
zurlick. Der Mann erhingte sich. Die Frau wurde wegen Giftmischerei ange-
klagt. Das Argument dessen der sagt, ein Liebestrank sei Gift, ist am starksten.
Hailt man es fiir weniger stark, gelangt man zur Analogie, gleichsam wie nach
einem aufgegebenen Wettstreit, man sagt dann, dass sie so zu bestrafen sei, wie
wenn sie den Mann mit Gift getotet hitte.

Die Beobachtung, dass eine schwache Definition zu Analogie fihrt, haben
wir schon bei dem Beispiel ,,Rasen betreten verboten® gesehen.

Das Beispiel ist absurd, denn zwar gibt es Aphrodisiaka, aber keinen Liebes-
trank mit solcher Wirkung.

Davon abgesehen stinde heute einer Verurteilung das Analogieverbot
(Art.103 II GG, §1 StGB, nulla poena sine lege) im Wege. Das Rechtsstaats-
prinzip (§2 StGB) wurde in der NS-Zeit durch Bestrafung nach ,gesundem
Volksempfinden® ersetzt.

Zusammenfassung

Die rhetorischen Argumente sind gegenliufige Aussagen. Deshalb lisst sich
auch in der modernen Methodenlehre die Frage nicht generell beantworten, ob
und wann die Rechtsanwendung mehr zum Wortlaut oder mehr zum Sinn ten-
diert. Das gilt auch fiir die scheinbar allgemein giiltige Maxime in claris non fit
interpretatio (Eindeutigkeitsregel) 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 argumen-
tum e contrario. Auch die fehlende Rangordnung und eine gewisse Beliebigkeit
in der Heranziehung der einzelnen Auslegungselemente erklart sich aus ihrer
rhetorischen Herkunft und der Funktion, fiir Position und Gegenposition Ar-
gumente verfiighbar zu machen. Das heift freilich nicht, dass die Methodenlehre
sjedem Inhalt dienstbarist.”! Rhetorische Herkunft und inhaltliche Dialektik
tun der juristischen Auslegung keinen Abbruch. Man muss nur Funktion und
Ambivalenz der Auslegungsregeln beachten.

Unter rhetorischem Aspekt ist Gesetzesauslegung eine Begriindungskunst,
die zu Uberzeugenden Ergebnissen fithren soll, aber keine Methode der Er-
kenntnis richtigen Rechts sein will. Die Hermeneutik als Lehre vom Verstehen
zielt auf wahre Erkenntnis. Die Methodenlehre soll der Auslegung den Weg zur

2 So aber Ogorek, FS Hassemer (2010) 170.
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richtigen Losung weisen. Ziel der Rhetorik hingegen ist nicht zuerst richtiges
Verstehen, sondern Uiberzeugende Begriindung. Sie gehort nicht in den Entde-
ckungs-, sondern in den Begriindungszusammenhang und sie ist nicht Erkennt-
nis-, sondern Argumentationstheorie.

Der Abstand zwischen Uberzeugung und Gewinnung richtiger Erkenntnis
ist freilich geringer als es zunichst den Anschein hat. Denn absolute Wahr-
heiten sind in der Jurisprudenz ohnedies selten und durch einen geordneten
Diskurs von Argument und Gegenargument kommt man der Wahrheit am
nichsten. Diese Beobachtung passt auch gut zur Meinungsbildung in der De-
mokratie.

Die Frage ist, welchen Anteil kognitive und dezisive Elemente an der Ausle-
gung haben, die beide in juristischen Entscheidungen zusammentreffen. Be-
ricksichtigt man, dass sie in Bezug auf die Auslegung verschiedene Fragestel-
lungen betreffen, so lassen sich dezisive Argumentation und kognitive Ausle-
gung durchaus miteinander vereinbaren und konnen nebeneinander bestehen.
Im Bereich der Kognition liegen je fiir sich die vier herkommlichen Auslegungs-
elemente, die objektive und die subjektive Auslegung, also die Frage, was ein
Text objektiv bedeutet und wie ithn der Autor verstanden hat, ob Widerspriiche
zu anderen Textstellen bestehen usw. Um Dezision geht es hingegen bei der
Frage, welchem von mehreren Auslegungselementen man den Vorrang ein-
raumt, ob man den Text objektiv oder subjektiv auslegen will, fiir Analogie pla-
diert oder fiir ein argumentum e contrario, ob man eher zur Rechtssicherheit
(Wortlaut) tendiert oder zur Einzelfallgerechtigkeit (ratio). Immerhin lisst sich
sagen, dass der Zweck im Grundsatz tiber dem Wortlaut steht und dass sachlich
einleuchtende und gebotene Differenzierungen nicht gedankenlos unbedachten
Verallgemeinerungen des Gesetzes geopfert werden diirfen, nach dem Motto
lege non distinguente nec nobis est distinguere. Doch hat sich diese Sicht, na-
mentlich in der 6ffentlichen Verwaltung noch lingst 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 Vordergrund, je abstrakter und unbestimmter eine Norm ist. Soweit es
sich nicht mehr um Kognition, sondern um Dezision handelt, schwindet die
angestrebte Legitimitit, die aus dem Gesetzesauftrag hergeleitet wird.
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