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Einleitung

Thematische Einführung

Das Phänomen dürfte vielen Juristen gut vertraut sein: Die Lebenssitua-
tion, die nach einer rechtlichen Beurteilung verlangt, ist sprachlich pass-
genau auf den Tatbestand einer gesetzlichen Regel zugeschnitten. Ohne
große Mühe gelingt es, die Eigenschaften des Sachverhalts unter die
sprachlichen Ausdrücke der Gesetzesformulierung zu subsumieren. Der
Fall ist semantisch gesehen eindeutig. Es findet sich auch keine einschlägi-
ge Ausnahmevorschrift, die man heranziehen könnte, um die Anwendung
der Regel noch zu verhindern. Wenn wir einmal von beweisrechtlichen
Unwägbarkeiten absehen, dann – so scheint es – hätte ein Richter in
einem solchen Fall die Rechtsfolge der Regel am Ende des Verfahrens in
einem entsprechenden Urteil festzusetzen. Die unterliegende Partei wür-
de dann die gesamte Wucht staatlich institutionalisierter Gewalt treffen.
Von einem wertenden Blickwinkel betrachtet, erscheint uns das Ergebnis
dennoch irgendwie ungerechtfertigt zu sein – im besten Fall nur unver-
hältnismäßig oder gemessen an der Zielvorgabe des Gesetzgebers subopti-
mal; im schlimmsten Fall aber absurd oder sogar grob ungerecht. Dieses
Spannungsverhältnis zwischen einer formalistischen bzw. auf sprachliche
Fixierungen beschränkten Perspektive und einer wertenden Betrachtungs-
weise ist auch Ausgangspunkt für eine Begründungsoperation, die zum
Grundinventar aufgeklärter juristischer Methodik gehört: die teleologische
Reduktion. Von teleologischer Reduktion spricht man, wenn eine Fall-
gruppe, die sich sprachlich eindeutig unter die Formulierung der Regel
subsumieren lässt, von ihrem Tatbestand ausgenommen wird, weil die
Anwendung der Regel auf diese Fallgruppe dem Zweck der Regel wider-
sprechen oder ihn zumindest nicht fördern würde. Auf diese Weise kann
das unbefriedigende Ergebnis abgewendet werden.

In der neueren Rechtstheorie und Rechtsphilosophie wird unter dem
Begriff „Legal Defeasibility“ (oder: rechtliche Anfechtbarkeit) ein Phäno-
men intensiv diskutiert, das mit der teleologischen Reduktion eng ver-
wandt ist. Dabei dreht sich ein Gutteil der Diskussion speziell um die
Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln und die Folgen, die diese für unser

§ 1

I.
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theoretisches Verständnis von juristischer Begründung hat.1 Unter der An-
fechtbarkeit einer Regel versteht man dabei etwas allgemeiner und weni-
ger technisch formuliert ihre Eigenschaft, möglicherweise auch in solchen
Fällen nicht zur Anwendung zu gelangen, in denen ihr Tatbestand erfüllt
ist.2 Die Anfechtbarkeit einer Regel zeigt sich dann in jenen besonderen
Fällen, in denen ihre Anwendung durch eine implizite Ausnahme zurück-
gedrängt wird, die nicht vorhergesehen wurde. Ein nicht unerhebliche
Anzahl der bislang vorgelegten Analysen sieht – ganz ähnlich wie es oben
für den Fall der teleologischen Reduktion angedeutet wurde – in dem
Spannungsverhältnis zwischen einer auf sprachliche Fixierungen fokussier-
ten Perspektive und einer wertenden Betrachtungsweise den theoretischen
Schlüssel zum Verständnis von Regelanfechtbarkeit.3

Rechtliche Anfechtbarkeit kann wohl ohne Übertreibung zu den meist-
diskutiertesten Problemen der neueren Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie gezählt werden.45 H.L.A. Hart und Ronald Dworkin haben eine
Diskussion angestoßen, die schon lange nicht mehr auf die Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie begrenzt ist, sondern mittlerweile auch in anderen
Disziplinen deutliche Spuren hinterlassen hat.6 Insbesondere in der KI-

1 Vgl. auch Brozek 2014, S. 167 der die Auffassung vertritt, dass sich alle Formen der
Defeasibility auf die allgemeine Defeasibility von Regeln zurückführen lassen.

2 Vgl. auch Brozek 2014, S. 167.
3 Vgl. Beltrán/ Ratti 2012, S. 17 f.; Schauer 1991, S. 200, Schauer 2013, S. 207.
4 Das starke Interesse, das dieses Thema in der englischsprachigen Literatur erfährt,

findet allerdings keine Entsprechung in der deutschsprachigen Diskussion – wenn
man von der deutschen Rezeption der Hart-Dworkin-Debatte und einigen neueren
Entwicklungen in der juristischen Logik (vgl. Ratschow 1998) absieht. Ausnahmen
sind die Dissertationen von Günther 1988 und Wang 2003, S. 13-19; Vgl. auch
Bäcker 2010.

5 Dieser Trend wird durch das Erscheinen eines großangelegten Sammelbandes zur
Legal Defeasibility bei Oxford University Press bestätigt. Siehe Beltrán/ Ratti 2012.

6 Von Hart 1948-1949 wurde „Defeasibility“ wohl erstmals als technischer Begriff
in die rechtstheoretische und rechtsphilosophische Diskussion eingeführt. Dazu
ausführlich Wang 2003, S. 13-19.
Wegweisend für die Entwicklung des rechtsphilosophischen Diskussionsstranges
ist auch Dworkins Angriff auf den Rechtspositivismus Harts gewesen (Dworkin
1978, S. 14-45). Nach Dworkin gehe Hart von einem Regelmodell des Rechts aus,
das Gerichten einen Ermessenspielraum belässt, wenn ein Fall durch keine Regel
abgedeckt werde. Dworkin kritisiert, dass Hart in seinem Rechtsmodell Prinzipien
nicht berücksichtige, die ergänzend für die Beurteilung eines Falles herangezogen
werden können, wenn Regeln nicht greifen. Auf der anderen Seite macht Dworkin
geltend, dass die Berücksichtigung von Prinzipien einer Anwendung von Regeln
auch entgegenstehen könne und gegebenenfalls zu ihrer Aussetzung führe. Im
Anschluss an Dworkin haben viele Autoren die Defeasibility über die Kollision

§ 1  Einleitung
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und Recht-Forschung werden die mit dem Terminus „Legal Defeasibility“
assoziierten Probleme ausgiebig erörtert. Eine intensive Diskussion hat
dort zur Entwicklung höchst interessanter theoretischer Ansätze geführt.

Das große Interesse an rechtlicher Anfechtbarkeit steht allerdings in
einem auffälligen Missverhältnis zu dem bisher erreichten Erkenntnis-
stand. Schuld daran ist nicht ein Mangel an angebotenen Theorien, son-
dern im Gegenteil die unüberschaubare Vielzahl unterschiedlicher theo-
retischer Ansätze und Positionen. Deutlichstes Symptom dieser unüber-
sichtlichen Debattenlage ist bereits die fehlende Einigkeit darüber, wie
das Phänomen der rechtlichen Anfechtbarkeit begrifflich überhaupt einzu-
grenzen ist.7 So findet man in der Literatur eine Vielzahl unterschiedlicher

von Regeln mit Prinzipien analysiert. Defeasibility bedeutet nach diesen Ansätzen
dann, dass die Anwendung einer Regel durch Prinzipien zurückgedrängt werden
kann.

7 Diese Einschätzung teilt auch Brozek 2014: “Defeasibility is a fashionable concept,
at least in the domain of legal theory. The problem is, however, that it is quite
difficult to provide a definition of defeasibility that would be commonly accept-
able“ (Brozek 2014, S. 165).
Ein weiterer Beleg für diese Vielfalt ist allein der Umstand, dass nahezu alle in Bel-
trán/ Ratti 2012 vertretenen AutorInnen von eigenen Definitionen der Defeasibili-
ty ausgehen. Um dies zu veranschaulichen, sollen hier einige dieser Definitionen
exemplarisch wiedergegeben werden.
Für Rodríguez 2012 besteht die Defeasibility rechtlicher Regeln in ihrer Eigen-
schaft nur beitragende aber keine hinreichenden Bedingungen für ihre Rechtsfolge
anzugeben: „Legal rules specifiy only contributory, yet not sufficient, conditions
to derive the normative consequences fixed by a legal system“ (Rodríguez 2012,
S. 88). Marín 2012 bezieht die Defeasibility auf Sätze und unterscheidet bei ih-
nen zwischen einem buchstäblichen Bedeutungsgehalt und einem umfassenderen
Bedeutungsgehalt, der über den buchstäblichen Bedeutungsgehalt hinausgehen
kann. Ein Satz soll dann anfechtbar sein, wenn der buchstäbliche Bedeutungsge-
halt eines Satzes nicht mit seinem umfassenderen Bedeutungsgehalt zusammen-
fällt: „[…] we can suppose the opposite thesis, according to which whenever the
total sense of a legal sentence does not coincide with its literal sense, the sentence
is defeasible“ (Marín 2012, S. 140).
Nach Guastini 2012 sind es Formulierungen von (Rechts-)Normen die anfechtbar
sind, insofern sie impliziten Ausnahmen unterliegen, die den Eintritt der Rechts-
folge verhindern. Guastini versteht unter impliziten Ausnahmen dann Tatsachen,
die zuvor von keiner normativen Autorität in einer Formulierung ausdrücklich
festgehalten wurden: „Many of the norm formulations (maybe every rule formula-
tion) that can be encountered in a legal system are defeasible, i.e. there are fact
situations that defeat the rule although they are in no way expressively stated by
normative authorities, in such a way that the legal obligation (or, generally speak-
ing, the legal consequence) settled by the rule does not hold anymore (Guastini
2012, S. 183).

I.  Thematische Einführung
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Definitionen, die das Phänomen mit unterschiedlichen Bezugsgegenstän-
den verbinden. So kann die Anfechtbarkeit von Rechtsnormen (oder von
Normformulierungen), oder spezifischer von Regeln sowie von Klagen,
Rechtsansprüchen, rechtlicher Geltung, der Grundnorm oder von juristi-
scher Begründung, Konklusionen, Argumenten, Schlussregeln, Überzeu-
gungen und Begriffen untersucht werden.8

Die Gefahr, die diese Vielfalt mit sich bringt, liegt auf der Hand:
Wenn die vorgeschlagenen Erklärungsansätze und Argumente von unter-
schiedlichen Definitionen ausgehen, dann ist nicht auszuschließen, dass
die Diskussionsteilnehmer einander vorbeireden und in der Sache kein
Fortschritt erzielt wird. Jede Untersuchung zur rechtlichen Anfechtbarkeit
muss daher eine begriffliche Eingrenzung dieses Problems vornehmen.
Hier wird dem Vorschlag einiger Autoren gefolgt, verschiedene Ebenen
auseinander zu halten, auf denen das Phänomen der rechtlichen Anfecht-
barkeit analysiert werden kann. Anfechtbarkeit lässt sich nach diesem Vor-
schlag u.a. auf einer normtheoretischen und einer axiologischen Ebene9

(oder auch: Wertebene) untersuchen. In dieser Arbeit wurde die Entschei-
dung getroffen, Anfechtbarkeit als eine Eigenschaft von rechtlichen Re-
geln zu untersuchen und darauf aufbauend auch als eine Eigenschaft von

Sartor wiederum bezieht die Defeasibility auf Schemata des Schließens. Solche
Schemata bestimmen Regeln für den Gebrauch von Schlussfolgerungen: „A rea-
soning schema is defeasible if one should, under certain conditions, refrain from
adopting the conclusion of the schema (and withdraw that conclusion if one has
already adopted it by instantiating that schema)“ (Sartor 2012, S. 112).
Nash orientiert sich stark an John Polock und definiert die Defeasibility auf
einer logischen Ebene. Defeasibility soll – sinngemäß – dann vorliegen, wenn
ein Schlussfolgerungszusammenhang zwischen zwei Propositionen P und Q nach
der Berücksichtigung einer dritten Proposition R nicht mehr gegeben ist: „Given
propositions P, Q, and R, the inference (P = > Q) is defeasible if and only if there
exists some proposition R that is logically consistent with P such that P and R
together defeat the original inference, i.e. if ~[(P ^ R) = > Q]“ (Nash 2012, S. 379).

8 Vgl. Survey Beltran und Waluchov. Vgl. auch Chiassoni 2012, S. 162 der allein
zwischen elf verschiedenen möglichen Gegenständen unterscheidet, denen Defea-
sibility zugeschrieben werden kann.

9 Vgl. Guastini 2012, S. 182 ff., der eine enge Verbindung zwischen Anfechtungsfäl-
len und axiologischen Lücken sieht. Letztere seien von Gesetzeslücken auf einer
normtheoretischen Ebene zu unterscheiden. Gesetzeslücken bestehen, wenn ein
Fall sich unter keine Regel subsumieren lässt. Bei axiologischen Lücken ist die Aus-
gangssituation hingegen eine andere: Die Subsumtion des Falles unter eine Regel
ist zwar möglich, aber aus Sicht des Interpretierenden von einem axiologischen
(Werte-) Standpunkt unerwünscht. Vgl. auch Wang 2003, S. 19 ff., der ebenfalls
der Auffassung ist, dass die Defeasibility auf einer normtheoretischen Ebene unter-
sucht werden kann.

§ 1  Einleitung
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juristischer Begründung, die ohne rechtliche Regeln nicht denkbar wäre.
Unter einer rechtlichen Regel wird eine spezifische Subkategorie von
Rechtsnormen verstanden, die durch eine bestimmte Struktur und durch
spezifische Funktionen gekennzeichnet ist. Anfechtbarkeit wird letztlich
so verstanden, dass sie auf der Anfälligkeit von Regeln beruht, die ihnen
zugrundeliegenden Wertungen fehlerhaft wiederzugeben. Die vorliegende
Untersuchung schließt damit eine normtheoretische (durch den Bezug auf
Regeln) und eine axiologische Ebene (durch den Bezug auf Werte) ein und
ist von der Überzeugung getragen, dass beide Ebenen für das Verständnis
von Anfechtbarkeit wichtig sind. Eine wichtige These dieser Arbeit ist,
dass Anfechtbarkeit nur angemessen verstanden werden kann, wenn auch
die axiologische Ebene zu ihrem Recht kommt. Dem entspricht eine Zu-
rückweisung von Ansätzen, die die axiologische Ebene marginalisieren,
indem sie Anfechtungen ausdrücklich oder unter der Hand mit faktisch
vollzogenen Gerichtsentscheidungen gleichsetzen10, in denen Ad-hoc Aus-
nahmen getroffen werden.

Ebenso Ausdruck des noch ungeklärten Problem- und Diskussions-
stands in der Literatur ist eine auffällige Unsicherheit hinsichtlich der Ein-
schätzung der systematischen Tragweite des Phänomens der Defeasibility.
Unklar ist insbesondere, inwiefern die Defeasibility Probleme aufwirft, die
das große Interesse an ihr rechtfertigen könnten. Dass Regeln unbekann-
ten Ausnahmen unterliegen, ist schließlich kein neuartiges Phänomen und
dürfte die Rechtswissenschaft seit ihren Anfängen beschäftigen.

Als immer wiederkehrender Bezugspunkt der Diskussion hat sich die
Frage herauskristallisiert, ob die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln mit
dem deduktivistischen Modell11 von juristischer Begründung vereinbart
werden kann.12 Aus der Möglichkeit impliziter Ausnahmen scheint sich
nämlich folgender Einwand gegen das deduktivistische Begründungsmo-
dell zu ergeben.

Sicherlich besteht ein Teil der juristischen Begründung in der Subsum-
tion von Sachverhalten unter rechtliche Regeln. Deduktivistische Modelle

10 Eine solche Tendenz ist etwa bei Marmor 2015, S. 16; Schauer 2012, S. 81 und
Posner 1988, S. 833-834 erkennbar. Dass insbesondere Schauer Anfechtungen mit
Gerichtsentscheidungen gleichsetzt, in denen die Anwendung einer Regel ausge-
setzt wird, wird in § 5 aufgezeigt. Interessanterweise grenzt Bulygin 2003, S. 248
die Anfechtung einer Regel klar von der Entscheidung eines Rechtsprechungsor-
gans ab, die Regelanwendung in einem Urteil auszusetzen.

11 Einflussreiche Vertreter des Deduktivismus in Deutschland sind beispielsweise
Koch/Rüßmann 1982, S. 14-115 und Alexy 1995, S. 13-52; Vgl. auch Bäcker 2012.

12 Vgl. Beltrán/ Ratti 2012, S. 13 ff.; Vgl. auch Bayon 2001, S. 327.
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von juristischer Begründung versuchen nun den Subsumtionsteil in der
einen oder anderen Weise13als logisch gültige Schlussfolgerung zu rekon-
struieren. Eine Eigenschaft logischer gültiger Schlussfolgerungen ist nun,
dass sie auch nach Hinzufügung weiterer beliebiger Prämissen gültig blei-
ben. Das bedeutet, dass die Konklusion einer solchen Schlussfolgerung
sich nicht im Nachhinein als falsch erweisen dürfte, wenn die Prämissen-
menge später um weitere Prämissen angereichert wird. Diese Eigenschaft
logisch gültiger Schlussfolgerungen wird auch als Monotonie bezeichnet
und ist ein wichtiger Pfeiler der klassischen Logik bzw. der Standard-Lo-
gik. Aus der Monotonie ergibt sich demnach eine entscheidende Anforde-
rung für deduktivistische Modelle. Wenn die Subsumtion als logisch gülti-
ge Schlussfolgerung modelliert wird, dann müsste sich auch das Ergebnis
einer Subsumtion durch die Berücksichtigung einer zusätzlichen Prämisse
(oder allgemeiner ausgedrückt: einer zusätzlichen Information) nicht als
falsch erweisen können. Dies scheint allerdings nur schwer mit der Mög-
lichkeit impliziter Ausnahmen vereinbart werden zu können. Schließlich
kommt in den Fällen der Anfechtung in Form einer impliziten Ausnahme
genau eine solche zusätzliche Prämisse ins Spiel, deren Berücksichtigung
dazu zwingt, das Ergebnis der Subsumtion zurückzunehmen.

Hinzukommt, dass die Defeasibility häufig mit der These verbunden
wird, dass die Ausnahmen von Regeln nicht aufzählbar sind und daher
nicht vollständig im Voraus in einer Formulierung der Regel zusammen-
gefasst werden können.14 Die Möglichkeit impliziter Ausnahmen soll
sich dann aus der Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen ergeben.
Nun versperrt die mit der Defeasibility verbundene Unmöglichkeit, alle
Ausnahmen im Voraus zusammenzufassen, für Deduktivisten einen nahe-
liegenden Ausweg zur Umgehung des oben skizzierten Einwands. Eine
mögliche Strategie zu seiner Bewältigung bestünde darin, alle Ausnahmen
von Regeln als negative Tatbestandsmerkmale innerhalb einer reformulier-
ten Prämissenmenge zu berücksichtigen.15 Wenn diese Reformulierung
vollständig wäre, dann wäre eine spätere Widerlegung des Subsumtionser-
gebnisses durch die Berücksichtigung neuer Prämissen ausgeschlossen. Die
Defeasibility schließt diese Reformulierungsstrategie allerdings aus. Wenn
es nämlich tatsächlich nicht möglich sein sollte, alle Ausnahmen zu einer
Regel im Voraus zusammenzufassen, dann ist keine Reformulierung der

13 Infrage kommen hierfür die Aussagenlogik und die Prädikatenlogik erster Stufe;
Vgl. Alexy 1995.

14 Vgl. Hart 1994, S. 139; Boonin 1966, S. 372; Alexy 1985, S. 16; Wang 2003, S. 25.
15 Vgl. auch Wang 2003, S. 25.
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Prämissenmenge möglich, die bereits alle Ausnahmen als negative Tatbe-
standsvoraussetzungen einbezieht. Die Möglichkeit impliziter Ausnahmen
– und die mit ihr verbundene Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen –
scheint damit das deduktivistische Modell zu widerlegen. Dieses Problem
kann als das logische Problem der rechtlichen Defeasibility16 bezeichnet wer-
den.

Ob dieser Einwand tatsächlich durchschlagend ist17 oder die theoreti-
sche Leistungsfähigkeit des Deduktivismus unterschätzt oder auf einer
verzerrten Wiedergabe der theoretischen Zielsetzungen von Anhängern
des Deduktivismus beruht18, ist Gegenstand intensiver Diskussionen.19 Es
ist nicht abzusehen, wie dieser Streit entschieden wird. Unbestritten dürfte
nur sein, dass Anfechtbarkeit eine ernstzunehmende Herausforderung für
die Anhänger des Deduktivismus darstellt, die eine theoretische Neujustie-
rung ihres Modells erfordert und die nicht einfach ignoriert werden kann.

Dabei hat sich die Diskussion in zwei gegensätzliche Lager aufgespalten.
Auf der einen Seite stehen traditionelle Verfechter des Deduktivismus,
die die Standard-Logik als wichtiges Analysemittel der juristischen Begrün-
dung verteidigen, das zur Aufdeckung versteckter Prämissen eingesetzt
werden kann und das die Einhaltung von elementaren Rationalitätsanfor-

16 Wang 2003 legt in seiner Dissertation den Schwerpunkt auf eine Analyse des
logischen Problems: „Gegenstand dieser Arbeit ist der Versuch einer logischen
Analyse der Defeasibility der juristischen Begründung“ (Wang 2003, S. 11).

17 Holton ist nicht der Auffassung, dass die Nichtaufzählbarkeit von Regelausnah-
men einer deduktivistischen Analyse rechtlicher Regeln im Wege steht. Holton
analysiert rechtliche Regeln mithilfe von sogenannten „Thats it“-Kauseln. Diese
Klauseln sollen gewährleisten, dass eine rechtliche Regel nur dann zur Anwen-
dung gelangt, wenn keine weiteren Anhaltspunkte für eine Ausnahme gegeben
sind. Die Berücksichtigung dieser Bedingung in Gestalt einer „Thats it“-Klausel
innerhalb einer formalen Darstellung der Regel soll ihre deduktive Analyse zulas-
sen.

18 Vgl. Bäcker 2012.
19 Alexy 2000, S. 70 weist die von einigen Vertretern der nichtmonotonen Logik

aufgestellte These zurück, dass die materiale Implikation der Standard-Logik
durch eine anfechtbare Implikation ersetzt werden muss, um juristische Begrün-
dung formal angemessen darstellen zu können. Die materiale Implikation ist
strikt und lässt keine Ausnahmen zu. Sie hat vereinfacht ausgedrückt diese Form:
Wenn A, dann B. Dagegen hat eine anfechtbare Implikation – wieder vereinfacht
ausgedrückt – folgende Form: Wenn A, dann gilt anfechtbar B. Anfechtbare Im-
plikationen lassen Ausnahmen zu, unter denen die im Konditional ausgedrückte
Implikationsbeziehung nicht gegeben ist. Andere Weisen die Form anfechtbarer
Implikationen zu charakterisieren wären: Wenn A, dann möglicherweise B oder:
Wenn A, dann nicht notwendigerweise B. Vgl. auch dazu Hage 2003, S. 226.
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derungen sicherstellt, die seitjeher an das Subsumtionsmodell herangetra-
gen wurden. Auf der anderen Seite stehen Gegner des Deduktivismus,
die die mangelnde Flexibilität der Standard-Logik kritisieren. Sie schlagen
vor, die Standard-Logik durch nichtmonotone Logiken zu ersetzen, die die
Ausnahmefähigkeit rechtlicher Regeln einfangen können und anfechtbare
Schlussfolgerungen zulassen.

Die vorliegende Untersuchung versteht sich nicht als Beitrag zum logi-
schen Problem der Defeasibility und nimmt dazu nur am Rande Stellung.
Stattdessen sollen hier eine Reihe von Fragestellungen intensiver unter-
sucht werden, die in der Literatur bisher wenig erörtert wurden und die
das Interesse an der rechtlichen Defeasibility über das logische Problem
hinaus rechtfertigen können. Auf diese Weise soll das Verständnis von
rechtlicher Anfechtbarkeit weiter vertieft und neue Perspektiven in die
Diskussion eingebracht werden.

Problemaufriss

Die Fragestellungen, deren Behandlung in dieser Arbeit im Vordergrund
stehen, lassen sich grob vier Problemen bzw. Problembereichen zuordnen.

Das erste Problem wurde schon angesprochen und betrifft die Defini-
tion der rechtlichen Anfechtbarkeit. Es wird hier entsprechend als das
Definitionsproblem bezeichnet. Es wurde bereits erwähnt, dass Anfecht-
barkeit in dieser Arbeit als eine Eigenschaft rechtlicher Regeln untersucht
wird. Nun gibt es selbst unter den Ansätzen, die Anfechtbarkeit als Eigen-
schaft von Regeln verstehen, keine kanonische oder allgemein akzeptierte
Definition.20 Hinzukommt, dass die meisten Ansätze vage bleiben und
nicht über die schlagwortartige Wendung hinauskommen, dass Regeln
Ausnahmen unterliegen, die nicht vollständig im Voraus angegeben wer-
den können. Eine präzise Definition des Begriffs der Anfechtung von
Regeln und der Anfechtbarkeit von Regeln, die theoretisch tragfähig ist,
fehlt bislang. Diese Arbeit enthält mehrere Definitionsvorschläge, die ver-
suchen, Anfechtbarkeit sprachlich und systematisch präziser zu fassen.

Die in dieser Untersuchung entwickelten Definitionen stehen auf einer
groben Linie mit den in der Literatur dominierenden Positionen, die
Anfechtbarkeit als die Eigenschaft rechtlicher Regeln verstehen, impliziten
Ausnahmen zu unterliegen, die im Voraus nicht vollständig angegeben
werden können. Wie sich herausstellen wird, kann diese Charakterisierung

II.

20 Siehe auch die Positionen in Fn. 7.
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aber nur als erster Ausgangspunkt dienen und ist für eine informativere
Analyse untauglich. Sie ist ungenau und in mehreren Hinsichten erläu-
terungs- und ergänzungsbedürftig. Eine wichtige Aufgabe, die in dieser
Arbeit aufgenommen wird, besteht darin, diese grobe Charakterisierung
weiter zu verfeinern und auf eine tragfähige theoretische Grundlage zu
stellen.

Mit dem ersten Problem sind weitere Teilprobleme verknüpft, die in
dieser Arbeit behandelt werden. Eine wichtiges Anschlussproblem ist die
Reichweite oder Stärke der Anfechtbarkeitsdefinition. Unklar ist nach dem
gegenwärtigen Diskussionsstand, ob Anfechtbarkeit sich nur auf einige
oder auf alle Regeln beziehen soll21 und, ob mit der Behauptung von An-
fechtbarkeit eine Aussage über Regeln einer bestimmten Rechtsordnung
getroffen wird, oder ob sie sich auf die Regeln aller (möglicher oder realer)
Rechtsordnungen bezieht. In ihrer stärkst möglichen Version erstreckt sich
die Anfechtbarkeitsdefinition auf alle möglichen Regeln aller möglichen
Rechtsordnungen.

Unabhängig von der Frage, ob alle oder nur einige Regeln anfechtbar
sind, stellt die Bezugnahme auf alle möglichen Rechtsordnungen eine
Verbindung zwischen Anfechtbarkeit und der Frage nach dem Begriff des
Rechts her. Wenn anfechtbare Regeln in allen möglichen Rechtsordnun-
gen einen Platz haben müssten, dann wären anfechtbare Regeln Bestand-
teil eines allgemeinen Begriffs davon, was es überhaupt heißt, eine Rechts-
ordnung zu sein. Sie wären Bestandteil eines Rechtsbegriffs, der notwendi-
ge Bedingungen für alle Rechtsordnungen bestimmt. Regelanfechtbarkeit
wäre dann eine notwendige Eigenschaft von Rechtsordnungen.
Allerdings lässt sich die These, dass anfechtbare Regeln eine notwendige
Eigenschaft von Rechtsordnungen sind, auch abschwächen. Sie erstreckt
sich dann nicht auf alle möglichen Rechtsordnungen. Dies ist der Fall,
wenn notwendige Regelanfechtbarkeit in einem deskriptiven oder norma-
tiven Sinne verstanden wird.

Wenn notwendige Regelanfechtbarkeit deskriptiv verstanden wird,
dann wird mit ihr eine Aussage über alle realen Rechtsordnungen getrof-
fen. Nach der These von der deskriptiven Notwendigkeit anfechtbarer
Regeln, enthalten alle realen Rechtsordnungen anfechtbare Regeln. Die
Wahrheit der deskriptiven Version setzt nicht voraus, dass anfechtbare
Regeln Bestandteil aller möglichen Rechtsordnungen wären und ist damit
schwächer als die Version, die anfechtbare Regeln als Bestandteil aller
möglichen Rechtsordnungen versteht.

21 Waluchow 2012, S. 254.
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Wird Anfechtbarkeit hingegen normativ verstanden, dann geht es um
die Frage, ob anfechtbare Regeln zumindest notwendiger Bestandteil einer
idealen Rechtsordnung sind. Rechtsordnungen, die keine anfechtbaren
Regeln enthielten, wären dann in normativer Hinsicht fehlerhaft. Die
normative Spielart schwächt die Anfechtbarkeitsdefinition weiter ab, weil
sie wahr sein könnte, ohne dass es tatsächlich eine einzige reale Rechtsord-
nung gibt, die anfechtbare Regeln enthält.

Alle diese drei Spielarten begreifen Anfechtbarkeit auf unterschiedliche
Weise als notwendige Eigenschaft von Rechtsordnungen. Von allen diesen
Spielarten notwendiger Anfechtbarkeit sind wiederum Variationen mög-
lich, die sich hinsichtlich der Menge anfechtbarer Regeln unterscheiden.
Anfechtbarkeit lässt sich innerhalb dieser Spielarten dann für einige oder
für alle Regeln vertreten.

Das zweite Problem betrifft die Frage, ob rechtliche Regeln unter Zu-
grundelegung einer bestimmten Definition tatsächlich anfechtbar sind.
Schon diese grundlegende Frage ist in der Literatur sehr umstritten.22

Eine These dieser Arbeit ist, dass die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln
davon abhängt, ob alle Ausnahmen zu Regeln im Voraus angegeben wer-
den können. Die Behauptung, dass dies möglich sei, ist die sogenannte
Aufzählbarkeitsthese.23 Rechtliche Regeln sind anfechtbar, wenn die Auf-
zählbarkeitsthese falsch ist. Dies erkennen wir in aller Deutlichkeit, wenn
wir uns vor Augen führen, welche systematischen Folge es hätte, wenn die
Aufzählbarkeitsthese wahr wäre.

Es wurde bereits im Zusammenhang mit dem logischen Problem er-
wähnt, dass die Aufzählbarkeit von Regelausnahmen einen Weg zur
Bewältigung impliziter Ausnahmen eröffnen würde. Wenn Ausnahmen
aufzählbar wären, dann könnten alle Ausnahmen als negative Tatbestands-
merkmale in einer neuen Formulierung der Regel berücksichtigt werden.
Es wäre dann im Prinzip möglich, auf der Grundlage einer solchen For-
mulierung für jeden Fall das Vorliegen aller positiven sowie das Nichtvor-
liegen aller negativen Tatbestandsmerkmale erschöpfend durchzuprüfen.
Wenn wir am Ende einer solchen Prüfung zu dem Ergebnis gelangten,
dass die Regel auf den Fall anzuwenden ist, dann wäre dieses Urteil
unanfechtbar und könnte nicht mehr durch neue implizite Ausnahmen
ausgehebelt werden. Dass Regeln wiederum doch anfechtbar sein sollen,

22 Die intuitiv plausible These, dass Regeln anfechtbar sind, wird von folgenden
Autoren abgelehnt. Rodríguez 2012 S. 90; Bayon, S. 332; Schauer 2012, S. 77,
S. 88.

23 Vgl. Wang 2003, S. 26.
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setzt demnach umgekehrt voraus, dass die Ausnahmen von Regel nicht
aufzählbar sind.

Die Nichtaufzählbarkeit von Ausnahmen ist das zentrale Argument für
die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln. Daraus ergibt sich ihr hoher sys-
tematischer Stellenwert. Nun ist die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln
– wie schon gesagt – stark umstritten. Dies bedeutet, dass ihre Behaup-
tung in der Diskussion nicht ohne Argument akzeptiert werden sollte.
Dennoch gibt es bislang weder eine präzise Formulierung der Nichtauf-
zählbarkeitsthese noch eine systematische Ausarbeitung von Argumenten
für die Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen. Diese Haltung ist wider-
sprüchlich und muss angesichts des hohen systematischen Stellenwerts
der Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen verwundern. Angesichts des
unbefriedigenden Diskussionsstands ist eine systematische Untersuchung
der Nichtaufzählbarkeitsthese und möglicher Argumente für sie dringend
erforderlich. In dieser Arbeit werden erstmals präzisere Fassungen der
Nichtaufzählbarkeitsthese und mögliche Argumente für sie systematisch
ausgearbeitet.

In diesem Zusammenhang sollte außerdem nicht unerwähnt bleiben,
dass Argumente für die Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen im Ide-
alfall allgemeiner Natur sind und sich auf alle möglichen Regeln übertra-
gen lassen sollten, wenn mit ihnen überhaupt irgendetwas Substantielles
begründet werden soll. Dass diese Argumente sich auf alle möglichen
Regeln übertragen lassen müssten, rückt gleichsam von selbst eine Versi-
on der Regelanfechtbarkeit in den Vordergrund, die sich auf alle mögli-
chen Rechtsordnungen bezieht. Wenn nämlich alle möglichen Regeln
anfechtbar sind, und alle möglichen Rechtsordnungen Regeln enthalten,
dann müssen auch alle möglichen Rechtsordnungen anfechtbare Regeln
enthalten. Eine besondere Vorliebe für metaphysische Fragestellungen ist
also gar nicht nötig, um eine Verbindung zwischen Anfechtbarkeit und
dem Begriff des Rechts herzustellen. Sie ergibt sich schon aus plausiblen
Annahmen über die Struktur aussichtsreicher Argumente für die Nichtauf-
zählbarkeit von Regelausnahmen. Man sollte daher dem Impuls widerste-
hen, die Frage nach dem Begriff des Rechts im Zusammenhang mit der
Defeasibility als metaphysischen Unsinn abzutun und zu ignorieren. Viel-
mehr ist die Annahme, dass sich Anfechtbarkeit ohne eine Bezugnahme
auf den Begriff des Rechts untersuchen lässt, selbst erklärungsbedürftig
und sollte nicht grundlos akzeptiert werden.

Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen ist nicht nur ein Argument
für die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln. Da die Anfechtbarkeit rechtli-
cher Regeln auch die Anfechtbarkeit von juristischer Begründung zur
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Folge hätte, ist die Nichtaufzählbarkeit von Regelausnahmen zugleich
ein Argument für die Anfechtbarkeit der juristischen Begründung. Nun
werden in der Literatur neben der Nichtaufzählbarkeit von Regelausnah-
men weitere Argumente für die Anfechtbarkeit der juristischen Begrün-
dung diskutiert. Das prominenteste unter diesen ist wahrscheinlich die
asymmetrische Darlegungs- und Beweislastverteilung im Prozessrecht.24

Beispielsweise ist im Zivilprozess eine asymmetrische Verteilung der Dar-
legungslast zwischen Kläger und Beklagten üblich. Eine solche asymme-
trische Darlegungslastregel ist in einer Hinsicht günstig für den Kläger.
Sie verlangt nämlich vom Kläger lediglich, dass dieser die positiven Tatbe-
standvoraussetzungen eines Anspruchs darlegt und entbindet ihn davon,
darüber hinaus das Nichtvorliegen aller möglichen Ausnahmen darzule-
gen. Dagegen ist es Aufgabe des Beklagten, das Vorliegen von Ausnahmen
darzulegen, die den klägerischen Anspruch zu Fall bringen könnten. Un-
ter den Bedingungen des Prozessrechts kann die Begründung eines kläge-
rischen Anspruchs damit schon hinreichend und fehlerfrei sein, obwohl
sie nicht alle Bedingungen – und zwar insbesondere nicht die negativen
Tatbestandsvoraussetzungen in Form von Ausnahmen – darlegt. Das Recht
lässt unter den Bedingungen des Prozessrechts also genuin anfechtbare
Begründungen zu. Ein Anspruch ist mit der Darlegung aller positiven
Tatbestandsvoraussetzungen hinreichend begründet, weil der Kläger damit
alles rechtlich Erforderliche getan hat, um seiner Rechtfertigungspflicht
nach zu kommen. Interessanterweise kommt diese Form von rechtlicher
Anfechtbarkeit ohne die Postulierung der theoretischen Nichtaufzählbar-
keit von Regelausnahmen aus. Einige Autoren sind allerdings der Auffas-
sung, dass dieses Argument nur eine begrenzte Reichweite hat und nicht
in der Lage ist, die allgemeine Anfechtbarkeit von juristischer Begründung
zu belegen.25 Dieser Ansicht wird hier gefolgt. Eine asymmetrische Darle-
gungs- und Beweislastverteilung ist nur im Zivilprozess üblich und ist
somit nicht imstande, bereichsübergreifend die Anfechtbarkeit aller For-
men von juristischer Begründung zu belegen (dies gilt insbesondere für
juristische Begründungen, die außerhalb des Gerichtskontexts stattfinden;
wie zum Beispiel juristische Begründungen im Rahmen der anwaltlichen
Beratung oder innerhalb des rechtswissenschaftlichen Diskurses).

24 Insbesondere Sartor 1993, S. 28; MacCormick 1996, S. 99 und D‘Almeida 2015
betonen Defeasibilityformen, die sich aus dem Prozessrecht ergeben und die
auf einer pragmatischen Ebene mit Darlegungs- und Beweislastfragen verbunden
sind.

25 Vgl. Bayon 2001, S. 331 f.; Wang 2003, S. 77 f..
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Jape Hage hat ein weiteres Argument für die Anfechtbarkeit der juristi-
schen Begründung vorgeschlagen. Danach soll sich die Anfechtbarkeit der
juristischen Begründung nicht nur aus der Unaufzählbarkeit von Regelaus-
nahmen ergeben, sondern auch aus einem Phänomen, das er als „Rechtfer-
tigungsanfechtung“ bezeichnet.26 Hages Konzeption der Rechtfertigungs-
anfechtung wird in dieser Arbeit eingehend untersucht und anschließend
zurückgewiesen. Die sogenannte „Rechtfertigungsanfechtung“ ist weder
ein Argument für die Anfechtbarkeit der juristischen Begründung noch
stellt sie selbst eine substantielle Form der rechtlichen Anfechtbarkeit dar.
Damit wird in dieser Arbeit die Position aus der Literatur bestätigt, dass
die Nichtaufzählbarkeitsthese das einzige ernstzunehmende Argument für
die Anfechtbarkeit der juristischen Begründung ist.27

Das Problem der Untersuchung von Argumenten für eine bestimmte
Form rechtlicher Anfechtbarkeit oder spezifischer für anfechtbare Regeln
überschneidet sich mit dem Definitionsproblem. Die Ausformulierung
unterschiedlicher Spielarten von notwendiger Regelanfechtbarkeit betrifft
die Definition von Anfechtbarkeit und wird in der Literatur direkt mit der
Frage verknüpft, ob eine dieser Spielarten wahr ist und welche Argumente
zu ihrer Begründung angeführt werden können.

Ein drittes Problem, das in der Literatur bisher nur am Rande disku-
tiert wird, aber tatsächlich von zentraler Bedeutung ist, ist das inhärente
Spannungsverhältnis, das zwischen einem Modell anfechtbarer Regeln
einerseits und einem regelbasierten Begründungsmodell andererseits be-
steht. 28Auf der einen Seite soll die Rechtsfolge einer Regel auch in Einzel-
fällen, die alle ihre Tatbestandsvoraussetzungen erfüllen, über die Begrün-
dung einer impliziten Ausnahme ausgesetzt werden können. Dies bedeutet
nicht anders, als dass das Ergebnis einer Regel in besonderen Einzelfällen
schlicht übergangen werden kann. Die Anfechtung hat damit die Struktur
einer contra legem-Entscheidung, die sich über die Wortlautauslegung
einer Regel hinwegsetzt, um die unerwünschten Konsequenzen einer strik-
ten Regelanwendung zu vermeiden. Auf der anderen Seite stehen die Ge-
setzesbindung und die zentrale Funktion von Regeln, unabhängig von Fra-
gen der Einzelfallgerechtigkeit und des konkreten Gewichts entgegenste-
hender materieller Gründe, ein bindendes Ergebnis vorzugeben. Die Regel
hat so gesehen ein normatives Eigengewicht. Dieses kommt darin zum

26 Hage 2003, S. 211.
27 Vgl. Bayon 2001, S. 338 ff.
28 Schauer 2011 diskutiert dies als grundsätzliches Problem von Regeln im Allge-

meinen und nicht nur von rechtlichen Regeln im Besonderen.
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Ausdruck, dass das Ergebnis einer Regel bindend sein sollte, unabhängig
von dessen inhaltlicher oder materieller Richtigkeit. Das dritte Problem
betrifft damit die äußerst wichtige – und auch praxisrelevante – Frage,
wie das normative Eigengewicht einer rechtlichen Regel mit (der Möglich-
keit) ihrer Anfechtung vereinbart werden kann. Meiner Meinung nach
ist allein dieses Problem schon in der Lage, die systematische Relevanz
des Phänomens der Defeasibility unabhängig von dem logischen Problem
zu rechtfertigen. Zumal die Ansätze zur Defeasibility einen neuartigen
theoretischen Rahmen bieten, innerhalb dessen sich dieses Problem auf
einer grundsätzlicheren Analyseebene untersuchen lässt. Auf diese Weise
ließen sich die Ansätze aus der juristischen Methodenlehre auf interessan-
te Weise ergänzen und in ein neues theoretisches Licht rücken. Dieses
Problem wird hier als das Problem des normativen Eigengewichts oder der
Widerstandskraft rechtlicher Regeln bezeichnet.

Zu seiner Lösung wurden unterschiedliche Ansätze entwickelt, die aber
nur in wenigen Einzelfällen auch systematisch ausgearbeitet wurden.29

Nach einem prinzipientheoretischen Ansatz besteht die Lösung dieses Pro-
blems darin, die Anfechtung von einer übergreifenden Abwägung abhän-
gig zu machen, die neben materiellen Prinzipien, die für und gegen die
Regelanwendung sprechen, formelle Prinzipien berücksichtigt, die einer
Regel zusätzliches Gewicht verleihen und sie stützen.30 Diese formellen
Prinzipien sprechen immer für die fortgesetzte Anwendung der Regel.
Ein wichtiges Prinzip ist beispielsweise das Prinzip der Rechtssicherheit.
Das formelle Prinzip der Rechtssicherheit stützt eine Regel zusätzlich und
erschwert damit Abweichungen von dem Ergebnis einer strikten Regelbe-
folgung. Nach dem prinzipientheoretischen Ansatz ist eine Anfechtung
dann gerechtfertigt, wenn die materiellen Prinzipien gegen die Regelan-
wendung nicht nur stärker wiegen als die materiellen Prinzipien für die
Regelanwendung, sondern wenn die materiellen Prinzipien gegen die
Regelanwendung darüber hinaus stärker wiegen als die materiellen Prinzi-
pien für die Regelanwendung und die formellen Prinzipien zusammenge-
nommen, die eine Regel zusätzlich stützen.

29 Beispielsweise diskutiert Hage 2003, S. 221 das Problem, deutet aber nur in
Grundzügen eine Lösung dafür an.

30 Alexy 1994, S. 89 vertritt die Position, dass rechtliche Regeln durch die zusätzli-
che Stützung, die sie durch formelle Prinzipien erhalten, einen stärkeren prima
facie Charakter zukommt als Rechtsprinzipien. Die Negation dieses stärkeren
prima facie Charakters würde Alexy zufolge hingegen das Ende von Regeln in
der uns bekannten Form bedeuten.
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Das Problem des Eigengewichts rechtlicher Regeln überschneidet sich
mit dem Definitionsproblem. Die Ausformulierung von Bedingungen, un-
ter denen eine Anfechtung auch unter Berücksichtigung des normativen
Eigengewichts von Regeln gerechtfertigt ist, ist nichts anderes (eine mögli-
che) Definition dessen, was eine Anfechtung bedeutet.

Das vierte Problem, das in der Diskussion vergleichsweise wenig Beach-
tung findet, aber ebenso wie das dritte Problem für das Verständnis der
Defeasibility von zentraler Bedeutung ist, hängt mit der Frage zusammen,
ob eine Rechtsordnung das Ausmaß an Anfechtbarkeit bis zu einem Punkt
reduzieren kann, bei dem Anfechtbarkeit praktisch bedeutungslos und
marginal wird. Eine weitergehende Frage in diesem Zusammenhang ist,
ob Rechtsordnungen allen ihren Regeln sogar die Anfechtbarkeit beliebig
entziehen kann. Die erste Position kann als Reduzierbarkeitsthese bezeich-
net werden und die zweite radikalere Position als die Eliminierbarkeitsthese.
Prominente Vertreter der Reduzierbarkeitsthese sind Frederick Schauer31

und Juan Carlos Bayon.32 Insbesondere Schauer argumentiert für die Po-
sition, dass die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln ein kontingentes Phä-
nomen darstellt, das, je nachdem, ob rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
der Rechtssicherheit und der Machtbegrenzung von Gerichten gegenüber
Gesichtspunkten der Einzelfallgerechtigkeit ein größeres oder geringeres
Gewicht gegeben wird, mal schwächer und mal stärker ausgeprägt sein
kann. Nach Schauer kann eine Rechtsordnung Gesichtspunkte der Rechts-
sicherheit, die gegen die Anfechtbarkeit von Regeln sprechen, so sehr
betonen, dass die Anfechtbarkeit rechtlicher Regeln nur noch in einem
sehr geringen Maß vorkommt.

Nun lassen sich diese Überlegungen unabhängig von Schauers eigenen
Begründungszielen zu einem Argument für die Eliminierbarkeitsthese
radikalisieren. Nach diesem verstärkten Argument wäre es zumindest
empirisch möglich, dass eine Rechtsordnung den elementaren Wert der
Einzelfallgerechtigkeit vollkommen aus ihrem normativen Universum ver-
bannt und Gerichten die Kompetenz zu Rechtsfortbildungen und weiten
teleologischen Auslegungen ohne Einschränkung untersagt, die eine Vor-
aussetzung für Anfechtungen zu sein scheinen. Die Konsequenz solcher
einschneidenden Maßnahmen wäre auf den ersten Blick, dass Anfechtun-
gen und damit auch Anfechtbarkeit in solchen Rechtsordnungen nicht
nur marginalisiert, sondern vollkommen ausgeschlossen wären. Wenn die
Eliminierbarkeitsthese wahr wäre, dann wären Rechtsordnungen möglich,

31 Schauer 2012, S. 86.
32 Bayon 2003, S. 328.
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deren Regeln ausnahmslos unanfechtbar sind. In dieser Arbeit wird erst-
mals eine gründliche Untersuchung der Reduzierbarkeitsthese und der
Eliminierbarkeitsthese vorgenommen, die zum Ergebnis führt, dass beide
Thesen erheblich zu relativieren und teils zurückzuweisen sind.

Gang der Darstellung

Die soeben skizzierten Probleme werden in dieser Arbeit allerdings nicht
in der oben angedeuteten Reihenfolge behandelt. Der Grund dafür ist,
dass diese Ordnung artifiziell ist und sich die skizzierten Probleme mehr-
fach überlagern und nicht unabhängig voneinander untersucht werden
können. Der Aufbau dieser Arbeit orientiert sich an den folgenden Fragen:
Was bedeutet Anfechtbarkeit zunächst auf einer normtheoretischen Ebene
(§ 2: Problemeingrenzung)? Welche Argumente können für eine so ver-
standene Form der Regelanfechtbarkeit möglicherweise gegeben werden
und welche sind besonders aussichtsreich? (§ 3: Mögliche Argumente sind:
die Rolle des anfechtbaren Schließens in der juristischen Begründung,
Darlegungs- und Beweislastverteilung im Prozessrecht, die Konzeption
der Rechtfertigungsanfechtung von Hage, die Nichtaufzählbarkeitsthese).
Hält das aussichtsreichste Argument einer gründlichen Prüfung stand
(§ 4: Prüfung der Nichtaufzählbarkeitsthese). Verbleiben selbst nach einer
Bestätigung des aussichtsreichsten Arguments noch ernstzunehmende Ein-
wände gegen Regelfanfechtbarkeit (§ 5: Prüfung von Frederick Schauers
Einwänden gegen Regelanfechtbarkeit)? Lässt sich eine Konzeption von
Regelanfechtbarkeit entwickeln, mit der diese Einwände ausgeräumt wer-
den können (§ 6)?

Aus der Abarbeitung dieses Fragenkatalogs ergibt sich dann folgender
Aufbau: In § 2 wird eine Definition von Anfechtung und Anfechtbarkeit
entwickelt, die sich auf Regeln bezieht. Diese Definition bewegt sich nur
auf einer normtheoretischen Ebene. Sie geht von dem Grundbegriff der
Anfechtung aus und entwickelt auf dieser Basis eine komplementäre De-
finition der anfechtbaren Regel. Dem liegt die Einsicht zugrunde, dass
der Begriff der Anfechtbarkeit strukturell auf dem basaleren Begriff der
Anfechtung aufbauen muss und nicht unabhängig von ihm verstanden
werden kann. Die Definitionen von Anfechtung und Anfechtbarkeit auf
der normtheoretischen Ebene dienen primär einer ersten begrifflichen
Eingrenzung, die als Grundlage für eine vertiefende Untersuchung in den
darauffolgenden Kapiteln (bzw. Paragraphen) dient.

III.
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Im § 3 wird das Verhältnis zwischen dem anfechtbaren Schließen und
der These untersucht, dass juristische Begründung anfechtbar ist (die sich
unmittelbar aus der Anfechtbarkeit von Regel ergeben würde). Das Ver-
hältnis zwischen dem anfechtbaren Schließen und der Anfechtbarkeit von
juristischer Begründung berührt das logische Problem der Defeasibility.
Es wurde bereits erwähnt, dass das logische Problem der Anfechtbarkeit
nicht auf der Agenda dieser Untersuchung steht. Dennoch wird in § 3 eine
zentrale Annahme untersucht, von der in der Literatur bei der Diskussion
des logischen Problems ausgegangen wird. Diese Annahme betrifft den
Zusammenhang zwischen rechtlicher Anfechtbarkeit und dem Phänomen
des anfechtbaren Schließens, das innerhalb der KI- und Recht- Forschung
analysiert wird.

Autoren wie Henry Prakken33, Giovanni Sartor34 und Jaap Hage35 gehen
davon aus, dass rechtliche Anfechtbarkeit mit dem anfechtbaren Schließen
eng verwandt ist und dass die nichtmonotone Logik, die zur Untersu-
chung des anfechtbaren Schließens entwickelt wurde36, entsprechend für
eine Analyse von rechtlicher Anfechtbarkeit eingesetzt werden kann.37 Da-
mit ist häufig die Behauptung verbunden, dass die Theorien zur nichtmo-
notonen Logik besser zur Analyse von juristischer Begründung geeignet
sind als die klassische Logik (und letztere durch erste gegebenenfalls sogar
ersetzt werden sollte), weil nur erstere in der Lage sei, ihren anfechtba-
ren Charakter einzufangen. Diese Behauptung soll in dieser Arbeit weder
bestätigt noch widerlegt werden. Allerdings wird in § 3 eine wichtige An-
nahme kritisiert, von der viele Diskussionsteilnehmer – und zwar Gegner
und Fürsprecher der nichtmontonen Logik gleichermaßen – in diesem
Zusammenhang auszugehen scheinen. Nach dieser Annahme soll eine
Analyse von juristischer Begründung mit den Mitteln der nichtmontonen
Logik nur sinnvoll sein, wenn juristische Begründung tatsächlich in einem
starken Sinne anfechtbar ist. Diese Annahme wird hier als Abhängigkeits-
these bezeichnet. In § 3 wird hingegen gezeigt, dass die Abhängigkeitsthese
nicht haltbar ist und auf einem falschen Verständnis von rechtlicher An-
fechtbarkeit beruht. Die Nützlichkeit des Einsatzes von nichtmonotoner
Logik ist entgegen einer weitverbreiteten Vorstellung nicht davon abhän-

33 Prakken 1997, S. 67.
34 Sartor 1993, S. 281.
35 Hage 2003, S. 221.
36 Einen Überblick über verschiedene nichtmonotone Logiken gibt Ginsberg 1987,

S. 1-19.
37 Vgl. Gordon 1988.
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