GERHARD STRUCK

Eristik fiir Juristen
Konzeptuelle Uberlegungen und praktische Beispiele

1. Anlass und Funktion der Ausfiihrungen

1.1 Was ist Eristik?

Wihrend man normalerweise davon ausgehen kann, dass das fiir Juris-
ten breite Literaturangebot jedem Studierenden erméglicht, etwas zu
seinem Bedarf Passendes in allen Sachgebieten zu finden, gibt es eine
Liicke, namlich die Eristik. Die Schwierigkeiten beginnen mit der De-
finition. In erster Anniherung: Eristik ist die Lehre von der Kunst, mit
Worten erfolgreich zu streiten. Kunst im Sinne dieser Definition kann
man mit ,Handwerk” oder , Technik” gleichsetzen. Man kann auch die
Bewusstheit des zielstrebigen Wortstreits ohne jede ethische Bindung
an Wahrheit und Richtigkeit der wissenschaftlichen oder sozialen Er-
gebnisse in den Vordergrund der Begriffsbestimmung riicken. Um ei-
nen Streit im harten Sinne muss es sich nicht handeln; ein Disput muss
es schon sein, ein blofer Dialog gentigt nicht.

Wissenschaftlich ist Eristik ein Niemandsland zwischen Argumenta-
tionstheorie, Logik, Philosophie, wirtschaftswissenschaftlichen Ver-
handlungslehren, Rhetorik etc. Es gibt ganz wenig Literatur, und diese
setzt sehr unterschiedlich an. Als wichtigsten Text stufe ich ein Manu-
skript Schopenhauers ein, das nach seinem Tode unter dem Namen
,,Eristik” oder ,Eristische Dialektik”! veroffentlicht worden ist. Er ist auf
allgemeine und auf philosophische Debatten bezogen, nicht auf juris-
tische; zudem ist er so sehr mit Bildungsgut aus der Antike angefiillt,

1 ARTHUR SCHOPENHAUER, Eristik, unter www.gutenberg2000.de; siehe auch die Repro-
duktion der Ausgabe von Frauenstidt 1864 als Anhang zu BRIGITTE FRANK-BOHRINGER,
Rhetorische Kommunikation. Quickborn 1963, und die seit kurzem als CD leichter zugéng-
liche Ausgabe der Paul-Deussen-Edition Schopenhauer im Kontext. Die Nummerierung
der Kunstgriffe verschiebt sich in verschiedenen Ausgaben um eine Ziffer und ver-
schiedene Herausgeber haben verschiedene Titel gewahlt. Das muss fiir den hier ver-
folgten Zweck nicht niher beschrieben werden; es wird nach der problemlos zugangli-
chen Quelle zitiert.
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dass man ihn ohne selektierende Bearbeitung nicht auf die Gegenwart
beziehen kann.

Der Begriff Eristik muss im Zusammenspiel mit zwei anderen Be-
griffen gesehen werden. Der Begriff der Argumentation kann mehr
oder minder stark mit Logik identifiziert werden; je mehr das letztere
geschieht, umso wichtiger ist es, die Augen vor dem Wirklichkeitsbe-
reich Eristik nicht zu verschlieflen und einen selbststandigen Begriff zu
konturieren. Ein anderer Nachbarbegriff ist Rhetorik. Je stdrker man
den Begriff der Rhetorik von der instrumentellen Redekunst entfernt
und zu einem ziemlich diffusen Oberbegriff fiir alles mogliche macht,
desto eher wird man Eristik als einen Unterfall von Rhetorik begreifen
kénnen, wobei dann aber mit der Einordnung der Eristik als Teilgebiet
der Rhetorik kein nennenswerter Erkenntnisfortschritt verbunden sein
dirfte.

1.2 Zur Zielsetzung und Vorgehensweise

Ziel dieses Beitrags ist es, gewissermafien durch die Empirie vorzuzei-
gen, dass mit Eristik ein ernst zu nehmender Bereich der Jurisprudenz
gekennzeichnet werden kann. Damit soll ein Anstof3 gegeben werden,
fernerhin auch Theoriezugédnge zu analysieren. Was von diesem Stiick
der Wirklichkeit lasst sich besser verstehen, wenn man die Sozialpsy-
chologie, die linguistische Pragmatik, die Politologie etc. dazu befragt?
Man kann vermuten, dass in Deutschland die starke Tradition der
»~Dogmatik” als Verselbstindigung und Abschottung der Rechtswis-
senschaft den Blick auf Phinomene wie die Eristik verstellt, und solche
historisch gewachsenen Wissenschaftskulturen — Paradigmen im Sinne
Kuhns — werden nicht durch einen Aufsatz aus der Welt geschafft. Bei-
spiele, und namentlich witzige Beispiele, kénnen aber manchmal mehr
in den Képfen bewegen als richtige Beweisfithrungen.

Die Exempel sind heterogen, aber gerade das ist auch Absicht.
Eristik findet im gesamten Leben ihre Anwendung und lésst sich nicht
zuordnen zu Biirgerlichem Recht, Offentlichem Recht etc.

Das Weitere soll eher durch das Beispielsmaterial deutlich werden
als durch abstrakte Ausfithrungen. Um die Selbststindigkeit der Diszi-
plin Eristik zu betonen und zu verstiarken, wird im Folgenden aus-
schlieflich mit schon nachlesbaren Typisierungen und Texten gearbei-
tet. Aulerdem soll dadurch beildufig eine Einfiihrung in die ziemlich
disparate Literatur erreicht werden. Man darf sich bei diesem Thema
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nicht scheuen, auch Verdffentlichungen mit marktschreierischem Titel?
oder mit populdarwissenschaftlicher Zielsetzung? nach brauchbaren An-
regungen abzusuchen. Wichtig ist, dass die prisentierten Beispiele fiir
jeden ein wenig einschligig vorgebildeten Leser immer {iberpriifbar
sind und Anlass geben, selbst auch die Gedankenfdden weiter zu spin-
nen.

Als abstraktere Thesen lassen sich vorweg nennen:

(a) Es ist sinnvoll, Eristik als einen Forschungsgegenstand und als eine
Bezeichnung fir eine Manier des Argumentierens wieder starker zu
thematisieren und zu untersuchen.

(b) Fiir eine juristische Eristik speziell lasst sich bereits durch Typisie-
rungen, ndmlich durch einige Dutzend Typen (im Folgenden Muster
genannt), eine instruktive Basis flir die Beschaftigung mit dem Thema
gewinnen.

() Im Umgang mit typischen, der juristischen Praxis entnommenen
Beispielen ergeben sich vielerlei Ankniipfungspunkte flir weitere For-
schungen und Querverbindungen zu aktuellen wissenschaftlichen Dis-
kursen.

(d) Eine letzte These liefe sich formulieren: Die Arbeit mit Material, das
der juristischen Praxis entnommen ist, bietet wenigstens die so wiin-
schenswerte Chance, dass sich lernende und praktizierende Juristen
mit diesem Gebiet der Rechtstheorie beschaftigen.

Dazu seien einige Klarstellungen vorweg gegeben.

Zur Terminologie: Die Bezeichnung der vorgenommenen Typisie-
rungen als ,Muster” erhebt keinen Anspruch auf theoretische Dignitét,
sondern es soll nur der praktische Gesichtspunkt der Wiedererkenn-
barkeit in anderen Zusammenhéngen betont werden.

Ferner zum Verhiltnis von allgemeiner und juristischer Eristik: In
der Jurisprudenz findet sich viel Material zur Eristik, aber schon in der
Aufzdhlung Schopenhauers ldsst sich zeigen, dass mancher wichtige
Kunstgriff hier nicht angéngig ist. Man vergleiche:

»Ein Gutsbesitzer behauptet die Vortrefflichkeit des Maschinenwesens in

England, wo eine Dampfmaschine vieler Menschen Arbeit tuth. — Man gebe

ihm zu verstehen, dass bald auch die Wagen durch Dampfmaschinen wer-

den gezogen werden, wo dann die Pferde seiner zahlreichen Stuterei sehr im

Preise sinken miissten; — und man wird sehen.”4

2 Beispiel: WOLF RUEDE-WISSMANN, Satanische Verhandlungskunst — und wie man sich dage-
gen wehrt. 5. Aufl., Miinchen 2000.

3 Beispiel: CHRISTOPH BORDLEIN, Das sockenfressende Monster in der Waschmaschine. Eine
Einfiihrung ins skeptische Denken. Aschaffenburg 2002.

4 SCHOPENHAUER, Eristik (Fn. 1), Kunstgriff 35.
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Dieses ,, Den Gegner bei seinen materiellen Interessen packen!” ist in
der beruflichen Arbeit der Richter und Rechtsanwélte zumindest in
schriftlichen Texten vernachlassigbar.

Eine letzte Vorbemerkung. Eine strukturelle Schwierigkeit fiir die
Erarbeitung einer juristischen Eristik liegt in der Tatsache, dass Eristik
eine viel grofiere Bedeutung in der miindlichen Kommunikation hat als
in der schriftlichen. Aber solange wir in der deutschen Juristenaus-
bildung und -praxis keine entwickelte Kultur der Redelibungen, Rol-
lenspiele und Supervisionen haben, ist die Beschiftigung mit dem leh-
renden Exempel aus geschriebenen Texten wenigstens ein weiterfiih-
render Ansatz. So wird ein wenig dazu getan, die mit Wirkung vom
1.7.2003 gesetzte Anforderung in § 5 a Abs. 3 S. 1 Deutsches Richterge-
setz nach Rhetorik-Ausbildung mit Leben zu erfiillen. Im Ubrigen ist
leider zu befiirchten, dass die hochtrabenden Worte des Gesetzgebers
hohle Programmatik bleiben, und so ist ein Anfang bei geschriebenen
Texten besser als nichts.

2. Exempel

Eristisches Muster 1:
Zjelstrebige Wortwahl

Dieses sehr geldufige Mittel der Eristik hat schon Schopenhauer in fol-
gende Anweisung gefasst:

»Ist die Rede tiber einen Allgemeinbegriff, der keinen eigenen Namen hat,
sondern tropisch durch ein Gleichnis bezeichnet werden muss, so miissen
wir das Gleichnis gleich so wihlen, dass es unserer Behauptung giinstig ist...
Z. B. hat der Gegner irgendeine Verdnderung vorgeschlagen, so nenne man
sie ,Neuerung’, denn dies Wort ist gehissig. Was ein ganz absichtsloser und
unparteiischer etwa ,Kultus’ oder ,Offentliche Glaubenslehre’ nennen wiir-
de, das nennt einer, der fiir sie sprechen will, ,Frommigkeit’, ,Gottseligkeit’
und ein Gegner desselben ,Bigotterie’, ,Superstition’. Im Grunde ist dies eine
feine petitio principii: Was man erst da tun will, legt man zum Voraus ins
Wort, in die Benennung, aus welcher es dann durch ein blof8 analytisches
Urteil hervorgeht ... Unter allen Kunstgriffen wird dieser am haufigsten ge-
braucht, instinktmagig ..."”>

Die dafiir tauglichen Worte sind natiirlich zeitgebunden, wie gerade
das Beispiel ,Neuerung” in diesem Text der Ara um 1830 zeigt.

Wegen der Hiaufigkeit des Kunstgriffs sei nur ein einziges krasses
Beispiel aus der Gegenwart erzihlt: Im Schwabischen stritt ein Land-

5 SCHOPENHAUER, Eristik (Fn. 1), Kunstgriff 12.
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ratsamt mit dem Erbauer eines kleinen Bauwerks in einem landschaft-
lich sehr schénen Auflenbereich, in dem sehr viele Eigentiimer von
Grundstiicken versuchten, unerlaubte Freizeithiitten zu errichten. In
der Akte fand sich die Darstellung des Eigentiimers, es handele sich
um eine Fischerhiitte, die flir die beiden Fischteiche auf den Grundstu-
cken notig sei, um Fischereigerite aufzubewahren. Einige Seiten spéter
war die Stellungnahme der zustidndigen Forsterei zu lesen. Der Forster
hatte bei der Besichtigung nach seiner Darstellung ein Wochenendhaus
und zwei Kinderplanschbecken vorgefunden. Das schliefit sich gegen-
seitig nicht aus, denn in einem Wochenendhaus kénnen durchaus auch
Angeln und Netze aufbewahrt werden und in einem grofieren Kinder-
planschbecken in der freien Natur werden sich durchaus Fische ansie-
deln. Was man wahrnimmt, ist mehr eine Frage der Wortwahl, und die
Wahl der beschreibenden Worte ist nicht nur — wie es iiblicherweise
gesehen wird — der zweite Schritt nach der Wahrnehmung eines Pha-
nomens.

Das Beispiel gibt Anlass zu einer weiteren Uberlegung: Fiir die Zwe-
cke der Lehre wire es sehr angenehm, man kdnnte einen scharfen Ge-
gensatz bilden: Einerseits eristische, manipulative, bése Wortwahl -
und das Gegenteil, also offenbar verniinftige, sachliche, argumentative
Wortwahl. Dem ist aber nicht so. Ob wir einen Stil des Argumentierens,
eine bestimmte argumentative Wendung gut oder schlecht finden, dar-
uber mussen wir uns wieder verstandigen, indem wir Argumente fiir
und wider die genannten Einschitzungen geltend machen. Die Ver-
standigung zeigt dieselbe Zirkelstruktur wie das Verstehen, und eine
abwertende Aussage wie ,Manipulation!” muss selbst erarbeitet wer-
den in kulturellen Kontexten, wenn man nicht seinen Vorverstandnis-
sen blind befangen bleiben will.

Eristisches Muster 2:
Bagatellisieren, Aufblihen, hard case

Bagatellisieren kann man sicherlich als Unterfall des ,manipulativen”
Wortgebrauchs ansehen, aber es hat doch einen eigenen Charakter zu-
mindest im Unterschied zu affirmativer oder pejorativer Wortwahl.

Ein Beispiel: Bei der Schaffung des modernisierten Leistungssto-
rungsrechts im BGB ist die richterrechtliche Garantiehaftung fir das
anfangliche Unvermégen umstritten gewesen. Canaris und ihm fol-
gend der Gesetzgeber haben diese Fallgruppe den anderen Fillen der
Verschuldenshaftung angeglichen. Ein Argument von Canaris lautete:
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,Ebenso wenig leuchtet es ein, dass der Verpachter eines Grundstiicks, der
als Eigentiimer im Grundbuch eingetragen ist, dem Pachter vielleicht fiir
Jahrzehnte Schadensersatz wegen Nichterfiillung zu zahlen hat, wenn sich
herausstellt, dass aufgrund eines jlingeren Testaments in Wahrheit nicht er,
sondern ein anderer der Erbe und damit Eigentiimer des Grundstiicks ist

“6
Ein harter Fall, in dem der Leser leicht davon tberzeugt wird, dass der-
jenige, der sich arglos kraft der Testamentsurkunde des Erbes erfreut
hatte, nicht in einen Abgrund von Schadensersatzforderungen gestiirzt
werden darf. Dem hat Altmeppen entgegengesetzt:

,In diesem Fall liegt in Wirklichkeit sehr nahe, dass der schuldlose Verpéch-

ter ein auflerordentliches Kiindigungsrecht haben muss ... Das Kiindigungs-

recht ergibt sich letztlich aus § 242 ... Wegen dieses Extremfalles braucht
man aber gewiss nicht die Jahrtausende alte Struktur der Haftung wegen ur-
sprunglichen Unvermégens als eine Garantiehaftung in eine ... culpa-Haf-
tung zu verwandeln.””
Von den eristischen Elementen dieser Ausfithrungen (z. B. auch Bean-
spruchung der Sicherheit der ,,Wirklichkeit”, wo es um diskutierbare
Rechtsmeinungen geht) interessiert hier besonders die Berufung auf
den seltenen ,Extremfall”. Der Disputant kann keine Zahlen vorwei-
sen, wie hdufig der stillschweigend im Hintergrund unterstellte Nor-
malfall ist, der dann geeignet sein kénnte, den Extremfall zu definieren.
Das macht die Diskussion nur noch lebhafter!

Eine aufblahende Redeweise liegt in der Berufung auf Jahrtausende,
wo es um deren zweie geht, und das auch nur bei grofizligiger Zahl-
weise.

Das Beispiel gibt Anlass, eine generelle Frage aufzuwerfen: Inwie-
weit sind die handwerklichen Kiinste des Bagatellisierens, Aufblihens,
usw. als bewusste Vorgehensweisen einzuschitzen und abzulehnen.
Eine solche Frage ist nach meinem Dafiirhalten aber falsch gestellt. Der
Aspekt der Bewusstheit ist meistens nicht kldrbar und vor allen Dingen
fur die weitere Beschiftigung mit dem Thema Eristik irrelevant. Ein
psychologisches Experiment wiirde sicherlich dazu fiihren, festzustel-
len, dass die Menschen in der Eigeneinschitzung dazu tendieren, sich
selbst Sachlichkeit zu bescheinigen. Selbst wenn ein Individuum (man
konnte sich dies leicht bei einem Rechtsanwalt vorstellen) sich offensiv
dazu bekennte zu bagatellisieren, harte Fille einzusetzen etc., dann
wissen wir dadurch noch nicht, ob sein Verhalten vorbildlich oder ab-
schreckend wirken sollte.

6 CLAUS-WILHELM CANARIS, Die Reform des Rechts der Leistungsstorungen, in: JZ 2001,
499 ff., 506.

7 HOLGER ALTMEPPEN, Untaugliche Regeln zum Vertrauensschaden und Erfiillungsinte-
resse im Schuldrechtsmodernisierungsentwurf, in: DB 2001, 1399 ff., 1402, Fn. 34.
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Eristisches Muster 3:
Dramatisieren

Die Besonderheit des Dramas und des Dramatisierens ist die emotiona-
le Komponente.? Das Auditorium und der anders denkende Diskutant
sollen bereits die Fahigkeit verlieren, rational zu antworten. So ver-
wandelt sich die schlichte Folgendiskussion bei den sog. Kabelbruch-
Fallen beim Oberlandesgericht Miinchen in ein dramatisches Ereignis:
~Unzuldssig und untragbar” wire die Schadensersatzfolge.” Die bibli-
sche Sintflut als Grundmuster des dramatischen Ereignisses in der
abendlandischen Kulturtradition wird beschworen, wenn ,Uferlosig-
keit droht”. Dies wére z. B. der Fall gewesen, wenn man in weiterem
Umfang Schadensersatz fiir dsthetische Beeintrachtigungen anerkannt
hitte; so jedenfalls der BGH.™®

Auch das gibt Anlass zu einer weiterfiihrenden Bemerkung: Der
emotionale Effekt der Dramatisierung ist nur durch die dafiir angemes-
sene Nachbar-Wissenschaft genauer zu fassen. Uferlosigkeit ist nicht
ein beliebiger Topos. Theweleit hat in seinem Versuch, gesamtgesell-
schaftliche Effekte aus individualpsychologischen Gegebenheiten zu
erkldren, den disziplinierten soldatischen Mann und das flutende, cha-
otische, entgrenzte Weib als Kristallisationskerne von gesamtgesell-
schaftlich relevanten Grundvorsteilungen geschildert.!! Es gibt in der
Tat einleuchtende Griinde, derentwegen seinerzeit die sowjetische Rote
Armee als die rote Flut aufgefasst wird, und nicht, was Theweleit auch
erwigt, als Orkan oder als Eiszeit. Genauso ldsst sich analysieren, wa-
rum der deutsche Bildungsbiirger so leicht mit Statistik zu diipieren ist.
Die Eristik braucht nicht zur blofien Einiibung von Wortformen zu
werden, sondern kann neue interdisziplinire Beziige der Jurisprudenz
aufzeigen.

Eristisches Muster 4:
Ridikiilisieren

Mit dem etwas ungeldufigen Terminus ist die eristische Regel gemeint:
. Verkniipfe den anstehenden Fall spéttisch mit solchen aktuellen

8 WOLFGANG GAST, Juristische Rhetorik. Auslegqung, Begriindung, Subsumtion. 3. Aufl., Hei-
delberg 1997, Rn. 261.

¢ OLG Miinchen NJW 1956, 1719.

10 BGH NJW 1969, 1209.

11 KLAUS THEWELEIT, Minnerphantasien — Frauen, Fluten, Korper, Geschichte. Reinbek bei
Hamburg 1980, passim, z. B. 236 ff.
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Scherzen, die deiner Absicht entgegenkommen, die Sache ins Lacherli-
che zu ziehen.”12

Ein Beispiel ist zu besichtigen in der richterrechtlichen Fallkette zu
§ 823 Abs. 1 BGB, die man die ,Verfolgungsfille” nennt. In welchem
Umfang ist ein Fliichtender dafiir verantwortlich, dass ein Verfolger in
der Hektik stiirzt und zu Schaden kommt? Ein Fall dieser Entschei-
dungskette warf folgendes Problem auf: Ist ein junger Mann, der dem
Haftrichter vorgefiihrt worden war, einem Polizisten fiir einen Schaden
ersatzpflichtig, der dadurch entstand, dass der junge Mann fliichtete
und der Polizist ihn verfolgend aus einem Fenster auf den 4 m tiefer
liegenden Boden sprang und sich dabei verletzte?'® Die Revision hielt
dem BGH eine Vorgéngerentscheidung vor; dort war ein Polizist 4,05 m
tief hinter dem Fliichtenden hinterher gesprungen und hatte sich dabei
verletzt, ohne dass der Bundesgerichtshof im Ergebnis den Fliehenden
zum Schadensersatz verurteilt hatte. Der BGH nennt zuerst Griinde,
derentwegen die beiden Fille nicht vergleichbar seien. Wortlich folgt
dann:

,Bei der Frage nach der objektiven Zurechnung kann in Fallgestaltungen der

hier vorliegenden Art auch aus anderen Griinden nicht allein auf die Héhe

der Absprungstelle und insoweit dann etwa gar auf eine bestimmte Anzahl
von Zentimetern abgestellt werden.”14
Man beachte, dass der Satzabschnitt, in dem die cm genannt werden,
sachlich das Vorangegangene nur verdoppelt, also nur eristische Funk-
tion haben kann.

Womit man lacherlich macht, ist je nach den Umstidnden ganz unter-
schiedlich. Ist die Vorstellung, man kénne Gerechtigkeit in cm messen,
nur absurd, so wird man manchmal auch durch einen Verweis auf exo-
tische Lebensverhiltnisse die biirgerlichen Mitjuristen beeindrucken.
So jedenfalls kann man Heinrichs Ausfithrungen zur Frage interpretie-
ren, ob frustrierte Aufwendungen durchgéngig nach allgemeinem Scha-
densersatzrecht ersetzt werden sollen.

,Die Frustrationsthese wird mit Recht von der Rechtsprechung und der

herrschenden Lehre abgelehnt. Die Ersatzpflicht kann nicht auf Schiden er-

streckt werden, die auch bei einem pflichtgeméafien Verhalten des Schuld-

ners entstanden wéren ... Die praktischen Konsequenzen der Frustrations-
lehre sind wenig einleuchtend: ... Bei einem aufwendigen Lebensstil (Diisen-

12 GAsT, Juristische Rhetorik (Fn. 8), Rn. 402 unter Hinweis auf WILLIAM GERARD
HAMILTON, Das Streitgesprich. Herausgegeben von GERD ROELLECKE, 2. Aufl., Heidel-
berg 1965, 34. Der Terminus ist ein zweites Mal erfunden worden von BERND LATOUR,
Um keine Antwort verlegen. Stuttgart 2000, 82.

13 BGHZ 132, 164 ff.

14 BGHZ 132, 164-175.
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jet, Butler, mehrere Villen) ergeben sich fast schon groteske Schadenspositio-

nen.”1
Als Leser fragt man sich, wieso der beschriebene Ersatzberechtigte
nicht gleich mehrere Diisenjets und einen Harem hat, wie es sich fiir
einen Olscheich im Witzblatt gehért. Auch der Butler als Beispiel fiir
Hauspersonal ist ridikiil, weil er in der Bundesrepublik des Jahres 2002
nur Erinnerungen an englische Kriminalromane der ersten Halfte des
20. Jahrhunderts heraufbeschwort. Auch Sherlock Holmes lasst griifen,
stellt der Leser schmunzelnd fest und tut sich schwer, die Frustrations-
theorie nach dieser Argumentation noch ernst zu nehmen.

Eristisches Muster 5:
Anonymisierung als Inmunisierung gegen Kritik

Die deutlichste Literaturstelle, die sich mit Anonymisierung beschaf-
tigt, stammt von einem Nicht-Juristen. Der Sprachwissenschaftler La-
tour ist sensibel fiir die Art, wie gesetzesgebundene Richter und Beam-
te mit dem Biirger umgehen.® Der Richter oder Beamte nimmt haufig
Anonymisierungen vor, um einen {iberpersénlichen Standpunkt zu
behaupten. Sein Beispiel lautet: ,IThrem Antrag konnte nicht stattgege-
ben werden.” Der Biirger, der so beschieden wird, wird iiber eine Sach-
lage informiert, die quasi naturnotwendig ist. Es wird niemand genannt,
der als personlich verantwortlich auftritt. Das macht einen wichtigen
Unterschied aus zu Texten, die auch lauten konnten: ,Ich kann ihrem
Antrag nicht stattgeben.” Der Adressat der subjektlosen Sprachkon-
struktion soll hilflos gemacht werden, weil er nicht in einer durch Gleich-
heit bestimmten Sprechsituation agiert. Das Nicht-Subjekt verneint die
Unterstellung, die in allen Diskussionen um die ideale Sprechsituation
fiir so wichtig erkldrt wurde: Wer mit dem anderen kommuniziert, muss
ihn zumindest als Kommunikationspartner auf der Basis der Gleichheit
akzeptiert haben. Das Passiv und die Subjektlosigkeit wirken im Ge-
gensatz dazu wie die Stimme aus dem Off im Kino, die einer anderen,
hoheren Welt zuzugehoéren scheint. Einen anderen Aspekt hat der
Rechtsanwalt Braunschneider dem jungen Juristen ins Stammbuch ge-
schrieben. Seine Anweisung an die Studierenden des 1. Semesters lau-
tet:

15 PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch. 61. Aufl., Miinchen 2002, Vorbemerkung vor § 249,
Rn. 33 (Bearbeiter: Helmut Heinrichs).
16 LATOUR, Um keine Antwort verlegen (Fn. 12), 59.



530 Gerhard Struck

»Wir schreiben nie: ,Ich bin der Auffassung ...". Stattdessen quilen wir uns
uiber ein ,Richtigerweise ist hier festzuhalten ... bis zu einem ,Man muss also
festhalten, dass ...” “17

Er fagt hinzu:

,Ich glaube, dass die Vermeidung des Wortes ,Ich’ damit zu tun hat, dass

die Vermeider sich vor der Verantwortung driicken. Darin haben die Deut-

schen viel Erfahrung.”

Wenn der Antrag abgelehnt werden muss, dann kann das Opfer dieser
Ablehnung den Akteur nicht so leicht in die mitbiirgerliche Pflicht neh-
men und ihn fragen: ,Herr Miiller, haben Sie sich eigentlich iiberlegt,
was lhre Entscheidung fiir mich als betroffenen Menschen bedeutet?”
Natiirlich wird man manchmal sagen kénnen, der gesetzgebundene
Richter und Beamte habe so entscheiden miissen, aber muss man des-
wegen die Entscheidung so darstellen, als habe die dritte Gewalt keine
Gewalt und als habe die Verwaltung kein Ermessen und keine Beurtei-
lungsspielrdume? Das mag im Einzelfall so sein, aber dann muss man
eben diesen Sachverhalt dem Biirger verdeutlichen. Anonymisierung,
insbesondere durch Passivgebrauch, beansprucht regelméfig mehr
Macht als dem Richter und Beamten zusteht. Erst recht ist sie dann
eristisches Muster, wenn sie in Klausuren eingeiibt wird und in Auf-
satzen wie ein Stilelement fungiert.

An dieser Stelle ldsst sich noch einmal das Thema der Eintibung von
Mustern aufnehmen: Eristik muss nicht eingeiibt und ritualisiert wer-
den, aber eine michtige Institution kann so funktionieren. Wenn Juris-
ten eine hinreichend grofle und méachtige Gruppe mit einer hinreichend
starken Ausbildung von Ritualen sind, dann vermdgen sie beildufig
auch einzelne eristische Techniken als Konventionen einzutiben.

Eristisches Muster 6:
Zuschreibungen, namentlich von Ideologien

Schon bei Schopenhauer findet sich der

Kunstgriff 32. Eine uns entgegenstehende Behauptung des Gegners konnen
wir auf eine kurze Weise dadurch beseitigen oder wenigstens verdachtig
machen, dal wir sie unter eine verhafite Kategorie bringen, wenn sie auch
nur durch eine Ahnlichkeit oder sonst lose mit ihr zusammenhingt: z. B.
,..das ist Idealismus; das ist Spinozismus; das ist Pantheismus; das ist Natu-
ralismus; das ist Atheismus; das ist Rationalismus; ...; usw.” — Wir nehmen
dabei zweierlei an: 1. daB jene Behauptung wirklich identisch oder wenigs-
tens enthalten sei in jener Kategorie, rufen also aus: oh, das kennen

17 HARTMUT BRAUNSCHNEIDER, Das Skript — BGB-AT. 8. Aufl., K6in 2000, 43 f.
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wir schon! — und 2. daf3 diese Kategorie schon ganz widerlegt sei und kein

wahres Wort enthalten kénne.”18
Der von ihm beschriebene Effekt ist seit Schopenhauers Zeit nur starker
geworden, weil man sich in vielen Fillen angewéhnt hat, solche Kate-
gorien wie Idealismus und Rationalismus als Ideologien zu begreifen,
also als etwas Boses. Salopp gesagt: Ein Insistieren des Sprechers auf
einer Grundidee hat immer schon die Vermutung der Falschheit fiir
sich, weil wir Heutigen nur noch in Abwiagungen, VerhiltnismafSigkei-
ten, Konkordanzen, etc. denken. So kann man das individualistische
Rechtsdenken dafiir verantwortlich machen, dass es das Institut der Le-
benspartnerschaft gibt, und man kann , letztlich” eine Gefahrdung der
Demokratie durch den Individualismus als Teufel an die Wand ma-
len.? Nicht irgendein pragmatisches Argument oder der beabsichtigte
Schutz vor Diskriminierung tragen das neue Gesetz, sondern die gegen
Familie und Staat gerichtete Ideologie des Individualismus.

Zuschreibungen von bdsen Motiven sind im Alltagsgeschehen eine
wichtige Form von Eristik. Sie sind die mikrosoziologische Parallele zu
makrosoziologisch relevanten Ideologien. Derjenige, dem Motive zuge-
schrieben werden, hat es immer auflerordentlich schwer darzulegen,
dass seine Innenwelt anders beschaffen ist, als der Angreifer behauptet.
Solche bosen Motive sucht sich der Angreifer aus, und mit der nétigen
Geschicklichkeit wird er immer diejenigen ausmachen, die den anderen
in die Bredouille bringen. In den schriftlichen Texten der professionell
arbeitenden Juristen sind solche Motivzuschreibungen allerdings sehr
selten. Vor Gericht ist es eher vorstellbar, dass ein Anwalt argumen-
tiert: Der Beklagte als zahlungsunwilliger Kaufer reitet nur deshalb auf
angeblichen Mingeln der Kaufsache herum, weil er aktuell finanziell
nicht liquide ist.

Eristisches Muster 7:
Sich auf die Argumente des Gegners begrenzen!

Auch diese Verfahrensweise ist schon bei Schopenhauer geschildert.?
In juristischen Texten ist diese Vorgehensweise so haufig, dass ich kei-
ne Beispiele geben will. Sie wird von Anfang an in der Juristenausbil-
dung bei Klausuren und Hausarbeiten eingetibt. Dabei mag es fiir die
ersten Semester richtig sein, dass das Ersinnen eigener Argumente

18 SCHOPENHAUER, Eristik (Fn. 1), Kunstgriff 32.

19 Siehe MARTIN LiPP, Rezension zu Johann Braun, Ehe und Familie am Scheideweg, in:
JZ 2002, 348.
20 SCHOPENHAUER, Eristik (Fn. 1), Kunstgriff 37.
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nicht erwartet oder verlangt werden kann. Dafiir gilt dann die Regel,
die die Tutoren weitergeben: Wenn du pro-argumentieren willst, begin-
ne mit der Auflistung der Kontra-Argumente in Literatur und Recht-
sprechung; gehe dann die dortigen Pro-Argumente durch und ende mit
dem Pro-Argument, dass du dann fiir zwingend erkldrst! Uber diesen
Stand kommen viele Autoren lebenslang nicht hinaus.

Eristisches Muster 8:
Die Pramissen des Gegners verwirren!

Wenn der Vertreter einer anderen Meinung in dichter Anlehnung an
logische Grundformen iibersichtlich aus Prdamissen argumentiert, dann
ist die von Gast genannte Technik der Pramissenverwirrung wichtig.”!
Dazu ein aktuelles Beispiel. Heinrichs?? ist ersichtlich kein Freund des
~Gesetzes zur Regelung der Rechtsverhiltnisse der Prostituierten (Pro-
stitutionsgesetz — ProstG)”. Daher wohl kommt es ihm darauf an, so
viel wie moglich von der alten Lehre zu retten, Prostitution sei der klas-
sische Fall der Sittenwidrigkeit. Woértlich:
»Die gegenteiligen Auslassungen in der Gesetzesbegriindung ... gehen fehl.
... Ist die Handlung vorgenommen, oder die in § 1 Satz 2 ProstG umschriebe-
ne Leistung erbracht worden, entsteht aus dem Vertrag mit Wirkung ex
nunc ein Entgeltanspruch, auch wenn nicht alle zur Wirksamkeit eines Ver-
trages erforderlichen Voraussetzungen vorliegen.”
Hat der Leser an dieser Stelle schon Schwierigkeiten, die ,Wirksamkeit”
zu verstehen, wenn ,nicht alle Voraussetzungen der Wirksamkeit” vor-
liegen, dann setzt sich dieses Verwirrspiel im Sonderfall der beschrank-
ten Geschiftsfahigkeit fort. Zu den Einwendungen als Thema von § 2
ProstG setzt Heinrichs mit der Unterscheidung von nicht ausgeschlos-
senen und ausgeschlossenen an. Man liest:
L~Auf ... beschrinkte Geschiftsfahigkeit ... kann sich der Freier trotz des
scheinbar entgegenstehenden Wortlauts der Sitze 2 und 3 berufen. Ein Aus-
schluss dieser Einwendungen wire auch verfassungswidrig ... Ausgeschlos-
sen ist der Einwand der Schlechterfiillung ... Der Freier kann nach dem
Schutzzweck der Norm auch keine Rechte daraus herleiten, dass die Wil-
lenserklarung der Prostituierten wegen beschrinkter Geschaftsfahigkeit
unwirksam war.”
Der Leser, der die Position des Gesetzgebers teilt, muss sich selbst erst
die unterschiedlichen Konstellationen zurechtlegen und es bleibt ihm

21 GAsT, Juristische Rhetorik (Fn. 8), Rn. 273.
22 PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch (Fn. 15), Anhang zu § 138 (Bearbeiter: Helmut
Heinrichs).
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auch die Frage tiberlassen, welcher Artikel des Grundgesetzes eigent-
lich den ausdriicklichen Texten des ProstG beiseite riicken soll. Vol-
lends unklar ist, welche Bedeutung der scheinbar entstehende Wortlaut
des einfachen Gesetzes hat, und warum die Verfassung nur Reservear-
gument ist. Der Schutzzweck der Norm wird zwar am Ende der Aus-
fithrungen genannt als Begriff, aber er strukturiert nicht inhaltlich. Der
Hinweis auf die Verfassung, der als Pramisse in einem juristischen Text
natlirlich auch Pramisse des Gesetzgebers sein miisste, bleibt ebenso
konturlos, sodass er mehr verwirrt als klart. Der Kommentator hilt da-
durch seine Hintergrundthese durch: Dieses Gesetz sollte man nicht
ernst nehmen.

Eristisches Muster 9:
Die Mehrheit, die Autoritit, die Tradition

Die Ubergéinge zwischen Autoritit, Mehrheit und Tradition sind flie-
Bend, denn fiir die Tradition steht gewohnlich die Mehrheit, und in der
Mehrheit gibt es gewohnlich genug Personen, die einander bescheini-
gen, dass sie Autorititen seien. Dies geschieht oft ohne schlechtes Ge-
wissen, weil die allgemeine Meinung ein im sozialen Zusammenleben
unentbehrlicher Ausgangspunkt des gemeinsamen Handelns ist. Hau-
fig allerdings steht die Berufung auf Autoritdten da, wo bessere Argu-
mente notwendig gewesen wiren.

Ein Beispiel: In der Soraya-Entscheidung hat das Bundesverfassungs-
gericht die flir das politische System der Bundesrepublik Deutschland
hochst wichtige Grenzziehung zwischen dem Kompetenzbereich der
Ersten und der Dritten Gewalt vorgenommen.?® Es ging um die Frage,
ob der Bundesgerichtshof ohne Verstof$ gegen Art. 20 IlI GG bei Verlet-
zung des allgemeinen Personlichkeitsrechts auf einen dem Schmer-
zensgeld dhnlichen Schadensersatz erkennen konnte, oder ob es inso-
weit bei der vom Gesetzgeber des BGB gewollten Folgenlosigkeit blei-
ben solle.

,Die Rechtsprechung stand vor der Frage, ob sie diese Liicke mit den hier zu

Gebote stehenden Mitteln schliefen oder aber das Eingreifen des Gesetzge-

bers abwarten solle. Wenn die Gerichte den ersten Weg wéhilten, so sahen

sie sich darin von gewichtigen Stimmen des juristischen Schrifttums bestarkt
(siehe etwa Nipperdey im Handbuch , Die Grundrechte” Bd. II, 1954, S. 46).”

Das Wort Nipperdeys zdhlt offenbar bei der Schaffung von Richter-
recht, das parlamentarische Entscheidungen verdrdngt, mehr als das
Wort anderer Juristen. Angesichts seiner Biographie hidtte durchaus

23 BVerfGE 34, 269.
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Anlass bestanden, die Autoritiat Nipperdeys zu hinterfragen. Wer denn
die anderen ,gewichtigen Stimmen” waren, erfahrt der Leser gar nicht,
sodass hier noch stiarker der Effekt eintritt: Die Autoritdt erzeugt Ehr-
furcht, aber ein rational Gberpriifbares Argument kann durch sie hier
nicht genannt werden.

Die Art und Weise, wie die Mehrheiten zustandekamen, kann man
sofort im Anschluss im nédchsten Satz des Bundesverfassungsgerichts
im Soraya-Beschluss besichtigen:

,Die entsprechenden Entscheidungen des BGH und anderer Gerichte haben

deshalb von Anfang an weitgehende Zustimmung in der Rechtswissenschaft

gefunden (vgl. etwa Maunz-Diirig-Herzog, Grundgesetz, Art. 2 Abs. 1 Rn.

27; Nipperdey, a. a. 0., S. 855 f.; Werner in Staudinger, Komm. BGB, Anmer-

kung 7 zu § 253)".

Schon in diesem kurzen Textstiick wird der Name Nipperdey gleich
doppelt gezahlt und der Verdacht begriindet, dass die ,weitgehende”
Zustimmung in der Rechtswissenschaft nicht unproblematisch war.
Man mag tiber das Institut der herrschenden Meinung unterschiedlich
denken,? aber der Minimalstandard sollte doch wohl sein, dass Selbst-
zitate und doppelte Zahlung von Belegen nicht angéngig sind.?> Aufier-
dem: Nipperdey war zur fraglichen Zeit Prasident des Bundesarbeitsge-
richts und hétte zumindest ebenso als Praktiker wie als Wissenschaftler
gezahlt werden konnen. Der Unterschied ist fiir folgendes relevant: Als
Prasident des Bundesarbeitsgerichtes war Nipperdey kein Unbeteilig-
ter, wenn es darum ging, was Fachgerichte der hochsten Ebene an Ent-
scheidungskompetenz haben. So zeigt dieser kurze Text allein schon,
wie leicht die Grenzlinie des verniinftigen Argumentierens hin zum
Heischen von Ehrfurcht und zum Uberwiltigen durch behauptete Mehr-
heiten tiberschritten ist.

Wegen der Selbstverstandlichkeit in der juristischen Literatur soll
hier aus dem Komplex Mehrheitsmeinung/Tradition nur noch ein inte-
ressantes Detail genauer beleuchtet werden: ,Die im Vordringen be-
griffene Meinung.” Diese Redewendung fungiert als Giitesiegel. Offen-
bar ist es so, dass sich Rechtsmeinungen nicht durch Revolutionen an-
dern, sondern mehr von Lagern vertreten werden, deren Angehérige
sich in jahre- und jahrzehntelangen Grabenkdmpfen gegeniiberstehen;?
wer in der bedringten Minderheit ist, kann seine Hoffnung darauf set-

24 Locus classicus: UWE WESEL, h. M., in: Kursbuch 56 (1979), 88 ff. (neu abgedruckt in:
UWE WESEL, Aufklirungen iiber Recht. 10 Beitriige zur Entmythologisierung. Frankfurt
1981, 14 ff.).

25 Vgl. hierzu ALEXANDER LUDERITZ, Recht von anonymen Richtern?, in: AcP 1968, 329 ff.

2 Vgl. den erschiitternden Bericht zur Anscheinsvollmacht bei THOMAS DROSDECK, Die
herrschende Meinung — Autoritit als Rechtsquelle. Berlin 1989, 63.
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zen, dass sich kleine Geldndegewinne im langandauernden Kampf zum
endgtiltigen Sieg zusammenfiigen. Die Rationalitét solcher Vorstellun-
gen ist aber dieselbe wie die Rationalitit der deutschen Heeresfiihrung
in der Mitte des Jahres 1918, als an der Westfront noch einmal deutsche
Truppen in grauenhaften Kidmpfen Richtung Paris vordrangen. Uber
die Erreichung des Ziels und den Sieger sagt das Vordringen eben
nichts aus.

Das aber ist alles vielleicht viel zu ernst gedacht. Ist die ,,im Vordrin-
gen befindliche Meinung” in Wahrheit nur das, was man heutzutage
mit ,Trend” bezeichnet? Verbirgt sich hinter der Zukunftsvision des
Vordringens nichts anderes als die Mode, die sich selbst verstarkend
Anhénger findet, bevor sie von der ndchsten Mode abgelost wird?

Das eine ist so irrational wie das andere, aber hdufig und wirksam.

Eristisches Muster 10:
argumentum ad hominem, ad personam

Das alltidgliche Musterbeispiel fiir die unerlaubte und trotzdem weit
verbreitete Eristik ist das Argument, das die Person und nicht die Sache
trifft. In vielen Féllen ist es so durchsichtig, dass es am ehesten noch in
der Hektik professionellen Arbeitens als miindliches Argument durch-
geht, ohne scharf geriigt zu werden. Die Spitze des Eisbergs allerdings
wird auch in dem Material sichtbar, mit dem sich die obergerichtliche
Rechtsprechung, die Wissenschaft und die Ausbildung beschéftigen. Es
lassen sich Beispiele zeigen, in denen wohl in den unteren Instanzen
und auch vielleicht sogar in der Beratung Erwdgungen zur Person Ein-
gang gefunden haben, die mit der Rechtsfrage nichts zu tun hatten. Wie
sonst soll man es verstehen, wenn der Bundesgerichtshof einen Sach-
verhalt, der fiir die Erorterung der Zurechnungslehre im Deliktsrecht
sehr wichtig ist, in folgender Weise wiedergibt:
»Der an Bluthochdruck leidende Klager hatte als Fahrer des PKW seiner
Ehefrau am 28. 04. 1984 gegen Mitternacht einen Verkehrsunfall. Das von
ihm gesteuerte Fahrzeug stief mit einem von Ibrahim M. gelenkten PKW
zusammen, dessen Halter bei dem Beklagten haftpflichtversichert ist. Im
zeitlichen Anschluss an den Unfall und die Unfallaufnahme durch die Poli-
zei erlitt der Klager einen Schlaganfall. ... Dazu hat er vorgetragen: Der in-
folge einer Gefafruptur und einer darauf beruhenden Gehirnblutung ent-
standene Schlaganfall sei durch die Aufregung ausgelost worden, in die er
durch das an den Verkehrsunfall anschliefende Verhalten des M. und seiner
Mitfahrer ... versetzt worden sei. Nach dem Unfall seien M. und die Mitin-
sassen seines Fahrzeugs in drohender Haltung auf ihn zugegangen; einer
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der Mitfahrer sei geradezu auf ihn ,zugeschossen’ und habe geschrieen, er

sei, was nicht zutreffe, zu schnell gefahren ...”.%7
Die Entscheidung des BGH lautet letztendlich, dass die Haftpflichtver-
sicherung fiir den zeitlich nach dem Unfall eingetretenen Schlaganfall
nicht einzutreten braucht. Aber welche Funktion hat die Angabe des
Vornamens des Beteiligten M., ndmlich Ibrahim? Man sieht die Szene
férmlich vor sich: auf der einen Seite den &lteren deutschen Birger,
auch nicht mehr ganz gesund, verheiratet, schuldlos in einen Unfall
verwickelt, und dann auf der Gegenseite Ibrahim M. als einen von vier
jungen (schwarzhaarigen? sicherlich!) Méannern, die nach dem mitter-
nédchtlichen Unfall schreien und aufgeregt und hektisch agieren. Zur
Klarung der Rechtsfrage tragt diese Suggestion nichts bei. Auch wenn
das Ergebnis der Entscheidung fiir Ibrahim M. nicht ungnstig ist, wird
immerhin der Versuch sichtbar, im Vorfeld personliche Eigenschaften
anstelle von sachlichen Argumenten fiir die Uberzeugungsbildung zu
instrumentalisieren.

Ebenso aussagekriftig wie der Name kann manchmal eine Berufsan-
gabe sein. In allen Kommentaren und iiberall da, wo iiberhaupt vom
Namensrecht des § 12 BGB die Rede ist, wird immer wieder die zentra-
le Entscheidung des Reichsgerichts? zitiert. Der Sache nach stritten ein
Ehemann und seine Ehefrau um die Folge der Tatsache, dass der Ehe-
mann in einem auswirtigen Gasthof mit einer anderen Frau genachtigt
hatte und dort im Fremdenbuch durch eine Eintragung den Anschein
erweckt hatte, er sei mit seiner Begleiterin verheiratet. Auch hier ist der
Tatbestand des § 12 BGB vom Reichsgericht vorurteilsfrei interpretiert,
aber man fragt sich doch, was als einzelnes Element in der Entschei-
dung eine Berufsangabe fiir eine der drei beteiligten Personen bedeutet.
Schon anfangs wird mitgeteilt, dass die Begleiterin jenes verheirateten
Mannes von Beruf Tanzerin war. Was tut der Beruf zur Sache, zur Ent-
scheidung der namensrechtlichen Frage? Die Antwort kann nur lauten:
,Tanzerin” steht im Code der Zeit fur bezahlte Liebe, und also fir,
wenn nicht die rechtliche, so doch die moralische Verurteilung. Es wére
schon erstaunlich, wenn dieses Element, das sich bis in die Druckfas-
sung des Urteils des Reichsgerichts in der amtlichen Sammlung hinein
erhalten hat, vorher ohne jede Bedeutung gewesen ware.

Deutlichere Versuche, zur Person zu argumentieren statt zur Sache,
finden sich erwartungsgemaf in rechtspolitischen Zusammenhangen.
So berichtet ein Kritiker der Schuldrechtsmodernisierung den Hergang
in einem Teilelement:

27 BGHZ 107, 360.
28 RGZ 108, 230.
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~Am 17.01.2001 war eine ,Kommission Leistungsstérungrecht’ eingesetzt

worden, der u. a. Prof. Dr. Wolfgang Daubler, Bremen, und Prof. Dr. Claus-

Wilhelm Canaris, Miinchen, als Vorsitzender angehtrten.”?
In auffélliger Weise wird die Aufmerksamkeit des Lesers auf das Kom-
missionsmitglied Wolfgang Daubler gelenkt, das noch vor dem Vorsit-
zenden und als einziges neben dem Vorsitzenden genannt wird. Sugge-
riert wird: Er gehorte eben zum Lager seiner Ehefrau Hertha Daubler-
Gmelin, die seinerzeit Justizministerin war. Den Argumenten der Kriti-
ker, so erfahrt man im weiteren, ,entgegneten die Ministerin der Justiz
und alle, die sich um sie versammelt hatten, schlagwort- und gebets-
miihlenartig...”.30 Der Leser weif§ nicht recht, ob er mehr die Tatigkeit
des durch Ehe als Person befangenen Wissenschaftlers kritisieren soll,
oder ob er mehr die bedrangte Justizministerin bedauern soll, die sogar
noch ihren Ehemann mit seinen Schlagworten gegen die Ubermacht
der Verniinftigen aufbieten musste. Der Zusammenklang von Schlag-
worten oder -waffen und der geschilderten Lage, die an diejenige von
Varus umgeben von seinen letzten Legiondren im Teutoburger Wald
erinnert, setzt die Ministerin in ein schlechtes Licht. Der Text zeigt also
nicht nur Personalisierung, sondern auch die Kunst der beabsichtigten
Konnotation.

Eristisches Muster 11:
Es bleibt immer etwas hdngen!

Wegen der Bekanntheit dieser Technik nur ein Beispiel:Bei der Ausein-
andersetzung um die Verfassungsméfiigkeit des Lebenspartnerschafts-
gesetzes hat sich der Prozessvertreter der Lander Sachsen und Thiirin-
gen im anhdngigen Normenkontrollverfahren® u. a. in folgender Weise
bemiiht, die Aufwertung der Homosexualitdt durch Anerkennung der
Lebenspartner zugleich als Aufwertung der Padophilie darzustellen:
»Ein Blick auf die Fakten ... Was die Frage angeht, in welchem Verhiltnis
padophile Ménner hetero- oder homosexuell orientiert sind, ... Ein Blick in
die polizeiliche Kriminalstatistik fiir 2000 zeigt, dass beim Verdacht des se-
xuellen Missbrauchs von Kindern 23,7 % der Tatopfer ménnlichen Ge-
schlechts waren. Angesichts des geringen weiblichen Tateranteils scheint al-
so der Bestandteil der Schwulen unter den Padophilen signifikant hoher zu

29 HorsT EHMANN/HOLGER SUTSCHET, Modernisiertes Schuldrecht. Miinchen 2002, 4.
30 EHMANN /SUTSCHET, Modernisiertes Schuldrecht (Fn. 29), 5.

31 ygl. MANFRED BRUHNS, Erwiderung auf Johann Braun: , Ein neues familienrechtliches
Institut” (JZ 2002, 23), in: JZ 2002, 291, 294 Fn. 12.
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sein, als der Anteil der Schwulen unter den Méannern tiberhaupt. Die Krimi-

nalstatistik fiir 2000 weist insoweit 4.673 Fille aus ...”.32
Ist man schon verwundert dariiber, dass unter der Uberschrift , Fak-
ten” grundlegend mit einer Statistik zu Verdachtsféllen argumentiert
wird, so muss man sich erst recht fragen, was jetzt eigentlich durch die
Zahlen bewiesen sein soll. Der Schluss von der Geschlechtsverteilung
bei den Tatopfern auf die ferneren sexuellen Neigungen des Téters ist
vollig unklar. Vielleicht soll der Basissatz lauten: Wenn heterosexuelle
Maénner padophil sind, dann gilt ihre Neigung weiblichen Kindern und
Jugendlichen. Man muss sich aber auf die Zahlen einlassen, um die un-
bewiesenen Pramissen aufzudecken, und dies tun viele Juristen bei der
Lekttire nicht. Durch die voraussehbare Abneigung eines deutschen
Lesers, sich auf Statistiken und Zahleniiberpriifungen einzulassen, ist
Statistik ein hervorragendes Instrument fiir haltlose, aber nachhaltige
Verdachtigungen.

Beildufig zeigen solche Uberlegungen zur Statistik, dass eine heutige
Eristik nicht bei Schopenhauer oder Quintilian stehen bleiben kann.
Eigentlich sollte man in einer juristischen Ausbildung ein klein wenig
Zeit dafiir finden, Blichlein wie: ,,So ligt man mit Statistik?”3 zu lesen.
Eines der Biicher dieser Art hatte eine hervorragende Einfithrung in
der Gestalt, dass auf dem Deckblatt unter dem Titel zu lesen war: ,,Hin-
ter diesem Buch stehen 127 Jahre Erfahrung”, wobei dann allerdings
ein Sternchen hinzugefiigt war, und zu dem Sternchen gehérte ein Fufs-
notentext, und die kleingedruckte Fufinote lautete: ,wenn man das
Alter des Autors, des Verlagslektors und der Druckereiputzfrau zu-
sammenzéhlt.” Solcher Spott dndert aber nichts daran, dass Zahlenan-
gaben wie die hier referierte in unserer Realitdt immer noch eine enor-
me Suggestion der Richtigkeit der Schlussfolgerungen verbreiten. Da
sie aber fiir den weiteren Disput typischerweise nicht sorgfaltig aufge-
arbeitet werden, bildet das scheinbar so moderne Mittel der Statistik
das ideale Substrat fiir die alte Weisheit: Semper aliquid haeret.

Eristisches Muster 12:
Verfiihrerische Bildersprache

Aus dem Alltag ist die Macht der Metaphorik bekannt. Zu manipulati-
ven Zwecken eignet sie sich deshalb, weil es nach unseren kulturellen
Konventionen recht uniiblich ist, die Aussagekraft von Bildern zu hin-
terfragen. Man denke an den gelaufigen Satz, die Familie sei die Keim-

32 JOHANN BRAUN, Schluiwort, in: JZ 2002, 294.
33 WALTER KRAMER, So liigt man mit Statistik. Frankfurt am Main 1991.
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zelle des Staates. Denkt man genauer nach, welcher Staat schon je aus
einer Familie entstanden ist, dann muss man bis in die alttestamentari-
sche Stammesgesellschaft zuriickgehen, damit das Bild einigermafien
sinnvoll ist. Die Biirger eines Staates bilden nun einmal nicht eine Fami-
lie, die sich auf eine Keimzelle zurtickfiithren liefle, wie das entwickelte
Individuum das tut. Von derselben Qualitat war die in der Geschichte
der Bundesrepublik Deutschland hochst wichtige Metapher , Boden
des Grundgesetzes”, auf dem man stehen musste, wenn man nicht als
Extremist seine Stelle im offentlichen Dienst verlieren wollte. Die recht-
liche Zentralstelle findet sich in der Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Sie beschreibt die Anforderungen an den Beamten:

,Unverzichtbar ist aber, dass der Beamte den Staat ... und die geltende ver-

fassungsrechtliche Ordnung, so wie sie in Kraft steht, bejaht, sie als schiit-

zenswert anerkennt, in diesem Sinne sich zu ihnen bekennt und aktiv fiir sie
eintritt. Der Beamte, der dies tut, geniigt seiner Treuepflicht und kann von
diesem Boden aus seine Kritik dulern.”3
Die Metapher ,auf dem Boden stehen” ist rundherum positiv besetzt
und verdriangt etwas die Frage, inwiefern denn ein Bekenntnis, eine
Haltung, ein Geist solch ein Boden sein kann.

An diesem Beispiel lasst sich eine allgemeinere Beobachtung ma-
chen: Die Verkettungen von eristischen Mandvern lassen sich typisie-
ren. Schlechte Bildersprache ladt allerdings dazu ein, auf demselben
Niveau mit Ridikilisierung zu antworten. Man nimmt das Bild als Rea-
litat, oder man mischt verschiedene Metaphern. Als die Jusos des Links-
abweichlertums bezichtigt wurden, machten sie geltend, sie stainden so
sehr und so lange auf dem Boden des Grundgesetzes, dass sie davon
schon Plattfiife hatten.

Metaphern haben nicht nur die Chance, Unerwartetes zu erreichen,
sondern lassen sich auch leicht nutzen, um den Kontrahenten zum
Trottel zu stempeln. Man kann sie namlich ernst nehmen, was dann im-
mer zu argumentativem Durcheinander fiihren muss.> Man kann sie
auch verwirren. Sprichwértlich ist beinahe schon die Mixtur: ,Das setzt
dem Fass die Krone auf!”

Das Beispiel gibt weiterhin Anlass, die besondere Eignung bestimm-
ter Muster und Kunstgriffe fiir bestimmte Zwecke zu iiberlegen. Man
wird sagen koénnen, dass eine gelungene Metapher besonders geeignet
ist, eine fest vorgegebene Norm auszuhebeln. Erstens verbliifft sie und

34 BVerfG NJW 1975, 1642.

35 Vgl. hierzu den Parallelfall der ernst genommenen juristischen Fiktion in der Reich-
tagsrede Bebels 1896 zu § 1589 Abs. 2 BGB, nachgewiesen bei GERHARD STRUCK, ,Die
Menschenwiirde gilt als unantastbar”. Zur Rhetorik der juristischen Fiktion, in: Zeit-
schrift fiir Semiotik 12 (1990), 179 £f.
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zweitens wechselt sie die Diskussionsebene, sodass jedenfalls nicht
mehr weiter nach Pramissen und Konklusionen zur Widerlegung der
vorhandenen Norm gesucht werden muss.

Dafiir ist ein hervorragendes Beispiel die Verteidigungsrede der
Donna Filippa in einer Novelle im Dekameron,® die hier exkursorisch
angefiihrt werden soll. Donna Filippa ist Biirgerin einer Stadt, in der
eine in flagranti angetroffene Ehebrecherin mit dem Tode auf dem
Scheiterhaufen bestraft wird. Als sie sich aus eben diesem Anlass vor
Gericht verantworten muss, argumentiert Donna Filippa zuerst mate-
riell demokratisch: Das Gesetz sei unbillig, weil es von den Frauen
nicht mitbeschlossen worden sei. Abraham Lincoln hétte es auch nicht
deutlicher zeigen kénnen. Zu jener Zeit aber durfte sich Donna Filippa
offenbar nicht auf die Uberzeugungskraft verlassen. Deshalb stellt sie
nun klar, dass ihr Ehemann mit ihr jederzeit so viel an Sexualitiat habe
ausleben konnen, wie ihm genehm gewesen sei. Daran kniipft ihre
Metapher an. Wie eine gute Hausfrau das {ibrig bleibende Essen nicht
den Hunden unter der (mittelalterlichen!) Tafel zuwirft, sondern es an-
deren hungrigen Menschen gibt, so musste Donna Filippa doch auch
nach threm Ehemann ihren Liebhaber zufrieden stellen diirfen. Die me-
taphorische Verwandlung der Ehebrecherin in eine haushilterische,
treu sorgende Hausfrau entfaltet eine Komik, die die Situation auf-
bricht. In der Novelle ist die Metapher dann hinreichend {iberzeugungs-
kréaftig, um das Auditorium des Gerichts, das zugleich die Gesamtheit
der Biirger ist, zum Beschluss eines kontraren neuen Gesetzes zu be-
wegen: Donna Filippa wird der erste Anwendungsfall der neu be-
schlossenen Straffreiheit.

Eristisches Muster 13:
Falsches Dilemma

Der (sonst eher populdrwissenschaftlich und hauptsachlich zu einem
anderen Thema argumentierende) Autor Bortlein charakterisiert das
Muster recht gut:

»Der Argumentierende stellt die Sachlage so dar, als ob es nur zwei Wahl-
moglichkeiten gibe: ,Wer nicht fiir mich ist, ist gegen mich!” Ein weiteres
Beispiel ist der Spruch ,Lieber tot als rot!, mit dem zu Zeiten des kalten
Krieges die nukleare Riistung gerechtfertigt wurde. In der Tat gab es aber
noch mehr Moglichkeiten als die Wahl zwischen der Hochriistung und der

36 GIOVANNI BOCCACCIO, Das Dekameron. 6. Tag, 7. Novelle. Leipzig 1989.
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damit verbundenen Gefahr, im Falle eines Krieges gleich tot zu sein, und

dem Sich-Ergeben, wie die Politik der Anndherung gezeigt hat ...”.%
Bei ideologisch so hoch besetzten Themen findet sich das falsche Di-
lemma auch in gedruckten Texten. Der BGH hat in der Borax-Entschei-
dung den Verkauf von moglicherweise militarisch brauchbarem Borax
in die DDR fiir sittenwidrig erklart, weil er gegen , lebenswichtige” Be-
lange der Bundesrepublik Deutschland verstofien habe; ,lebenswich-
tig” gibt in jedem Text nur Sinn, wenn man das falsche Dilemma ,Lie-
ber tot als rot” internalisiert hat.*® Manchmal kann es auch die Verfesti-
gung dogmatischer Strukturen sein, die ein falsches Dilemma in lange
diskutierten Zusammenhéangen in schriftlichen Texten iiberleben lasst.
Ein Beispiel dafiir ist die Frage, ob die Ehe ein absolutes oder ein relati-
ves Recht sei. Diese Frage scheint fiir den deliktsrechtlichen Schutz der
Ehe wichtig zu sein und unter der Vorgabe des Artikel 6 Grundgesetz
scheint die Bejahung der Ehe als absolutem Recht zwingend. Lipp® hat
zu Recht ndher dargestellt, dass die vermogensrechtliche Dogmatik
absolut/relativ der Ehe nicht angemessen ist.4

Das Hauptfeld des falschen Dilemmas bleibt allerdings das gespro-
chene Wort, in dem sich die Suggestion des entweder/oder sehr viel
leichter praktizieren ldsst. Gerade da allerdings sollte die Aufmerk-
samkeit besonders wach sein. Bekannt ist schliellich der Strafrichter,
der den Zeugen anfihrt: ,Haben Sie nun den Tatverdachtigen am Tat-
ort gesehen — ja oder nein?” — und der dann erfahren muss, dass der
Zeuge den Tatverdachtigen nur gehdrt hat, aber seine Stimme sicher
erkannt hat. Es steckt doch einige Weisheit in § 69 Abs. 1 Satz 1 StPO
und § 396 I ZPO, nach denen der Zeuge ,im Zusammenhang” darstel-
len soll. Das falsche Dilemma ist einsetzbar als zielstrebige Negierung
eben dieses Zusammenhangs.

Eristisches Muster 14:
Perspektivenwechsel nach Bestitigung der Gegenposition

Perspektivenwechsel ist eine Normalform guter Argumentation. Es
droht allerdings das unverbindliche Nebeneinander oder schliefllich
sogar der beharrende Schlagabtausch. Der Trick ist nun, dass man bes-
sere Ergebnisse erzielt, wenn man die Konsequenzen der Grundannah-

37 BORDLEIN, Das sockenfressende Monster in der Waschmaschine (Fn. 3), 79.

38 BGHZ 34, 177.

3% MARTIN LipP, Die eherechtlichen Pflichten. Bielefeld 1988, 272 ff.

40 Frither schon GERHARD STRUCK, ,Ridumlich-gegenstindlicher Bereich der Ehe” oder
Gemeinsamkeit der Wohnung, in: JZ 1976, 160 ff.
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men seines Gegentibers lobt und seine Perspektive bestétigt — um dann
die eigene Perspektive dagegen zu setzen und mit dazu passenden
Teil-Argumentationen so lange zu stirken, dass sich ihre Vorrangigkeit
ergibt.#! Die Bestatigung der Position des anderen legt ihn fest und Hullt
ihn ein und macht ihn wehrloser gegen den Angriff. Bekommt man
Recht im Sinne der Religion, dann kann man leichter ganz am Ende der
Debatte anerkennen, dass hier aber die wissenschaftliche Betrachtung
Vorrang habe.

Der so beschriebene Mechanismus eignet sich, eine schwierige Ent-
scheidung des grofien Senats in Strafsachen®? zu analysieren. Die heikle
Situation bestand darin, dass zwei Strafsenate zu einem klassischen
Auslegungsproblem unterschiedlicher Meinung waren. Der grofie Se-
nat hatte die geschickte Idee, darauf abzuheben, dass die Meinung des
einen Senates die Untergerichte in ihrem Differenzierungsvermogen
tiberforderte. Mochte die Meinung jenes Strafsenates auch richtig sein —
so ldsst der Trick karikieren — so war in der Praxis des institutionellen
Alltags diese Meinung weniger geeignet, sich bei den Untergerichten
durchzusetzen. Die BGH-Richter beider Senate verstanden ihr Hand-
werk der Auslegung des Gesetzes gut, aber ein Dritter bestimmte das
Ergebnis durch seine reale Beschranktheit. So ist die Kontroverse unter
Gesichtswahrung der Anwesenden aus der Welt geschafft.

Ein anderes Beispiel ist die Entscheidung des Amtsgerichts Passau,
in der festgelegt wurde, dass die Katze des einen Nachbarn das Grund-
stiick des anderen Nachbarn nicht betreten darf.# Die Frage war drén-
gend: Wie, wenn nicht durch Einschlifern, sollte der Katzeneigentiimer
seine Katze daran hindern, ihre gewohnte Freiheit iber die Garten-
grenzen hinweg auszuleben? Der Amtsrichter leitete sein Ergebnis aus
den Gesetzen und der juristischen Standardliteratur her und fuhr fort:
,Dieses rechtlich bindende, menschlich nicht voll befriedigende Ergeb-
nis war im konkreten Falle ... nicht abzuwenden.” Der Beklagte fiihlt
sich menschlich verstanden, so war es die Hoffnung des Richters, und
wird eher bereit sein, das Urteil als juristisch zu akzeptieren.

41 KARL-HEINZ ANTON, Mit List und Tiicke argumentieren. 2. Aufl., Wiesbaden 2001, 109.
42 BGH NJW 2001, 2276 £f.
43 AG Passau NJW 1983, 2855 f.
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Eristisches Muster 15:
Diffamierung der Theorie

Der Gegensatz von Theorie und Praxis und der Gegensatz von Theore-
tikern und Praktikern hat in Deutschland eine lange und eigenartige
Geschichte. Uber ihre gesellschaftspolitischen Hintergriinde ist hier
nicht zu reden. Fiir die Zwecke der Eristik brauchbar ist der leider in
sehr weiten Kreisen verbreitete Irrtum, Theorie sei mit Irrealitidt gleich-
zusetzen. Erdmann hat im Anschluss an Schopenhauer* herausgear-
beitet, dass die verfiihrerische Kraft der Abwertung von Theorie auch
auf der Geldufigkeit der umgangssprachlichen Ausdrucksweise beruht,
mit der schliefllich manchmal sinngeméafi etwas richtiges gesagt sein
kann.® Die Kehrseite wird meist weniger deutlich formuliert, aber sie
lauft auf eine Gleichsetzung von Wirklichkeit, Aktualitdt, Praxis etc.
heraus. So ist der Alltagswortgebrauch ,theoretisch = irreal” in der
juristischen Literatur zu finden: ,Nicht schon jede blof3 theoretische
Moglichkeit einer Gefahrdung 16st Sicherungspflichten aus.”# Steige-
rungsfahig ist die Irrealitdt einer kritisierten Position, wenn sie denn
,rein theoretisch moglich ist”.4” In dhnlicher Weise wie , Theorie” kon-
nen auch ,Logik”, ,Begriff” oder sogar ,formal” und ,Technik” fun-
gieren. In der Auseinandersetzung zwischen der Naturrechtsrenais-
sance der Nachkriegszeit und den Gegenstromungen hat der Bundes-
gerichtshof z. B. gesagt:
,Was danach eine Verletzung oder Beeintrachtigung der Gesundheit ist,
kann nicht mit den logischen Begriffen der Rechtstechnik bestimmt werden,
sondern ist, wie das Lebensgut der Gesundheit selbst, von Schépfung und
Natur vorausgegeben ...”"48
Dieses bemerkenswerte Zitat besteht in der zweiten Halfte aus einem
Satz, der nur in der problematischen Naturrechtsrenaissance der Nach-
kriegszeit verstandlich war; ob er damals fiir viele Menschen iiberzeu-
gend gewesen ist, ist schwer zu entscheiden. Jedenfalls ist der erste
Satzteil mit seinem zentralen ,kann nicht” nur dann ein Argument,
wenn zugleich dargetan wird, dass aus der Verneinung des einen et-
was fiir die Bejahung des anderen folgt. Dazu wird nun nichts gesagt

44 SCHOPENHAUER, Eristik (Fn. 1), Kunstgriff 33.

45 KARL OTTO ERDMANN, Die Kunst Recht zu behalten. 3. Aufl., Leipzig 1924, 140 ff.

46 MAXIMILIAN FUCHS, Deliktsrecht. 3. Aufl., Berlin 2001, 87, unter Hinweis auf BGH NJW
1990, 1236/1237.

47 Vgl. BARBARA DAUNER-LIEB/ ARND ARNOLD/WOLFGANG DOTSCH/VOLKER K11z, Fiille
zum neuen Schuldrecht. Heidelberg 2002, Fall 3, zur Differenz von §§ 275 Abs. 1 und
Abs. 2 BGB, 13 f.

48 BGHZ 8, 248.
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und es ldsst sich wohl auch nichts dazu sagen. Das Sprechen von Beg-
riff und Logik hat also mehr die Funktion, den Leser positiv einzu-
stimmen und dann auch zur Akzeptanz des weiteren zu verfiihren.

Uberzeugungskriftig ist ein solcher Satz natiirlich nur, wenn man
sich in einigem Umfang darauf verlassen kann, dass der Leser den ne-
gativen Affekt gegen Theorie, Logik, etc. teilt, und dass andere Beden-
ken zurtickgedrangt werden.

Die Diffamierung der Theorie gibt zur Uberlegung Anlass, ob die
Ausarbeitung einer Eristik, wie sie hier ansatzweise vorgefithrt wird,
nicht zur Selbstaufhebung fliihren muss. Wenn man sich vorstellt, Ar-
gumentationstheorie, Rhetorik und darunter auch Eristik wiren ein
wichtiges Gebiet des Lernens in Schulen und an juristischen Fachberei-
chen, so kénnte man sich weiter Dispute vorstellen, in denen ofters die
folgende Einlassung vorkommt: ,Das ist nun Trick 17, den wir alle in
letzter Zeit viel zu oft gehort haben, als dass er Effekt haben konnte.”
Vermutlich ist die Vorstellung unrealistisch. Erstens ist nicht zu erwar-
ten, dass noch in absehbarer Zeit Eristik zu einem so stark wahrge-
nommenen Phanomen in Schulen und Universititen wird, aber zwei-
tens ist die Zahl von Mustern und die fallspezifische Einkleidung
derartig wechselnd, dass die Arbeit daran nicht zu einem toten Punkt
fithren wird.

Eristisches Muster 16:
Verdoppelung durch Zirkel

Der zirkuldre Schluss, die petitio principii, ist allgemein bekannt und in
vielen Féllen leicht durchschaubar. Als eristisches Muster hat sie trotz-
dem ziemliche Bedeutung, weil das Durchlaufen des Zirkels eine Um-
fanglichkeit der Argumentation vortduscht, die eine eigene Dynamik
entfaltet. So hatte das Bundesverfassungsgericht sich in einer sehr kon-
trovers diskutierten Rechtsfrage mit der Auslegung des Tatbestands-
merkmales ,, Volk” zu befassen, weil nach seiner Rechtsmeinung dieses
Tatbestandsmerkmal in Art. 20 Abs. 1 GG jede Méglichkeit des Wahl-
rechtes fiir Ausldnder verhinderte. Die Alternative war das Verstandnis
von , Volk” als ,alle, die in Deutschland leben und schon ldngere Zeit
ihren Lebensmittelpunkt in Deutschland haben”. Fiir seine Gleichset-
zung von ,Volk” und ,Inhaber deutscher Personalausweise” beruft
sich das Bundesverfassungsgericht auch auf die Art. 56 GG und dar-
uber hinaus auf Art. 64 Abs. 2 GG, also auf den Amtseid von Bundes-
président und Bundeskanzler, in dem vom deutschen Volke die Rede



Eristik fir Juristen 545

ist.# Sinn macht das nur, wenn man die Grundfrage in beiden Fillen,
also beim Amtseid und in Art. 20 Abs. 1 GG, in gleicher Richtung ent-
scheidet. Ein Ableitungs- oder ein Bestatigungszusammenhang gibt
dem Argument eine hohere Weihe und verdoppelt scheinbar die Zahl
der Argumente, wo in Wahrheit nur ein Gedanke vorliegt. Die inhaltli-
che Testfrage lautet: Bedeutet der Schwur des Bundesprasidenten wirk-
lich, dass er nur den Nutzen der Menschen mit deutschen Personal-
ausweisen zu mehren verpflichtet ist, und gehe es auch auf Kosten der
schon lebenslang in Kreuzberg lebenden Menschen mit tiirkischem
Pass?

Eristisches Muster 17:
Das Unwissbare wissen!

Mit dieser hiibschen Formulierung bezeichnet Bérdlein® ein aus All-
tagsdiskussionen sehr geldufiges Phianomen: Mit einigem Erfolg wer-
den Behauptungen gebraucht, deren Zutreffen voéllig uniiberpriifbar
ist. Dabei unterscheiden sich falsche Angaben iiberraschend von basis-
losen Behauptungen. Die Falschangabe ist nicht kritik-immun, aber die
blole Behauptung kann nicht durch das sicher gewusste Gegenteil
entkriéftet werden und ist insofern eine stabilere Argumentation.

Wer meint, so etwas kénne es in der Juristerei nicht geben, der denke
einmal liber die Genugtuungsfunktion des Schmerzensgeldes nach.
Diese in unendlich vielen Entscheidungen und Literaturstellen be-
schworene Genugtuung ist ein Phianomen, das der Beobachtung nicht
zuginglich ist. Sein massenhaftes Auftreten ist nicht {iberpriift. Eine
operationale Definition ist nicht ersichtlich. Im schwierigen Feld der
psychischen Phidnomene aber ersetzt die Behauptung die Realitat, die
eigentlich fiir Tatbestandsmerkmale von dogmatischen Ausdifferenzie-
rungen einzufordern wiére.

Eristisches Muster 18:
Wuchtige Worte

Wuchtige Worte sind ein Beispiel fir einen Grenzfall des eben noch
nicht sehr gefestigten Begriffs einer Eristik. Der BGH hat in der Borax-
Entscheidung, in der es um den Verkauf eines méglicherweise kriegsre-

49 BVerfG NJW 1991, 163.
50 BORDLEIN, Das sockenfressende Monster in der Waschmaschine (Fn. 3), 85.
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levanten Materials Borax in die DDR ging, an die zentrale Stelle fol-
gende Sequenz gesetzt:

.Ist es bereits als wenig anstindig, als unsauber und als mit den Ubungen

des ,ehrbaren’ Kaufmannsstandes unvge_reinbar anzusehen, wenn ..., so ist es

unanstindig, unsauber und mit den Ubungen des ,ehrbaren’ Kaufmanns-
standes unvereinbar, wenn ...”51
Der Text ist gekennzeichnet durch Redundanz und Wiederholung. Der
erste Zitatteil gibt fiir den zu entscheidenden Fall nichts her, und
zweimal erscheint die Wiederholung in Gestalt von ,,unanstandig/un-
sauber”. Im Ergebnis wird eine Zusammenballung von abwertenden
Adjektiven erreicht, die ich wuchtige Worte nenne.

In der Gerichtsrede des alten Roms hétte eine solche Anhdufung von
Worten sicherlich eine Funktion gehabt, aber wenn man den Begriff
einer Eristik nicht vollstindig aus der Nachbarschaft zur Argumenta-
tion entfernen will, dann wird man betonen, dass hier nur noch eine
Entscheidung mitgeteilt wird und die Worte nur die Funktion haben,
jeden Zweifel ,platt zu machen”. Die beabsichtigte reale Einschiichte-
rung signalisiert einen Grenzfall sprachlichen Handelns, so wie in der
Gremientechnik des Filibusterns die Sprache auch nur noch die Funk-
tion des realen Zeitschindens hat.

3. Ausblick

Man kénnte aus dem Zettelkasten der eristischen Muster noch Diverses
herausziehen. Aber auch mit dem hier dargestellten beschrankten Ma-
terial ldsst sich die Hoffnung verbinden, dass Diskussionen in andere
Richtungen initiiert werden.

Der Leser wird fragen, wieso hier nur der Versuch unternommen
worden ist, eine Typologie aufzubauen, oder anders gewendet: Muss
nicht der Zugang gewahlt werden iiber die Theorie, also iiber die Lo-
gik, die Linguistik, die Sozialpsychologie?

Die Entscheidung fiir diesen Zugang erfolgt nicht aus Theoriefeind-
schaft oder Theorieunkenntnis, sondern lasst sich wohl am besten
durch einen biographischen Hinweis und die Konsequenz daraus be-
grinden.

Der Schreiber dieser Zeilen hat im Horsaal gesessen, als Helmut
Coing sein Naturrecht vertrat; er hat in Miinchen Eric Voegelin zur
praktischen Philosophie sprechen héren, und in den Vorlesungen von
Karl Larenz dirfte das Wort Rechtsidee gefallen sein; in Frankfurt ha-

51 BGHZ 34,177 {.
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ben Kollegen im Umkreis von Rudolf Wietholter versucht, ihm den his-
torischen Materialismus nahe zu bringen, und im Anschluss daran hat
er funf Jahre lang fast taglich mit Josef Esser {iber Hermeneutik gespro-
chen; aus dieser Zeit her rihrt eine Freundschaft mit Gunther Teubner,
deren wissenschaftlicher Anteil die Diskussion iiber das autopoietische
Rechtssystem ist. Soweit die Biographie, und nun die Schlussfolgerung
daraus: Von allen genannten Theoriekonstrukten weiff man, dass sie
die Lernenden und Studierenden in den juristischen Fakultiaten und die
Richter und Rechtsanwilte schlicht Giberhaupt nicht erreicht haben. Mit
der Arbeit am Material verbindet sich im Gegensatz dazu die Hoff-
nung, Rechtstheorie kénne in diesem Fall tiber den akademischen Be-
trieb hinaus wahrgenommen werden und es kénne sich ein Effekt der
Aufklarung der Praxis iiber sich selbst herstellen. Es fillt leicht, diese
Hoffnung ins Reich der Illusionen zu verweisen, aber ich gebe sie trotz-
dem nicht auf.



