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Vorwort

Nach § 5 a Abs. 2 Satz 2 Deutsches Richtergesetz gehoren |, die
rechtswissenschaftlichen Methoden“ zu den Pflichtfichern des
Rechtsstudiums, und Landesrechte stellen die ,,Fahigkeit zu metho-
dischem Arbeiten in den Vordergrund von Aufgabenstellung und
Leistungsbewertung in der FErsten juristischen Staatsprifung!.
Doch fristet Methodenlehre in der Studienpraxis ein Randdasein,
und spitestens im Referendariat wird Methodentreflexion seltene
Ausnahme. Denn verbreiteter Ansicht zufolge sichern vor allem
detaillierte Rechtskenntnis und (klausur- und betufs-) praktische
Erfahrung den Studien-, Examens- und Berufserfolg.

Ich halte das fiir einen gravierenden Irrtum, und meiner Erfah-
rung nach ist die Fahigkeit gu methodischem Arbeiten unverzichtbare und
mafigebliche  Voraussetzung  fir Studien-, Examens- und Berufserfoly.
Weiterhin meine ich, daff es einen fiir die Rechtsprascis gesicherten, im Kern
verbindlichen Bestand an juristischen Methoden gibt, der fiir Studium,
Examen und Praxis beberrscht werden muff. Thn dem Leser oder der
Leserin? nahezubringen, ist Anliegen dieses Buches, das eine Licke
schlieen soll, die meinem Eindruck nach zwischen den groflen,
zuweilen theorielastigen Methodenlehtbiichern und bloBen An-
leitungen zur Fallésungstechnik besteht.

Das Buch wendet sich vor allem an Studenten der Rechtswissen-
schaft, in erster Linie an Studienanfinger, aber auch an hohere
Semester, die Methoden wiederholen und Uben wollen. Es solite
zudem fiit Rechtsreferendare nitzlich sein, da die Tatsachenebene
(§§ 1, 2), das Richterrecht (§§ 6, 10) und rechtliche Gestaltung so-
wie Rechtsetzung (§§ 12, 13) mitbehandelt werden.

Die Lektire setzt keine besonderen Rechtskenntnisse, wohl aber
voraus, dafl dem Leser Grundgesetz, Biirgerliches Gesetzbuch und
Strafgesetzbuch? vorliegen und er im Text zitierte Normen nachlsest.

1 Siehe etwa § 4 Abs. 3 Satz 3 baden-wiirttembergische Verordnung iiber die Aus-
bildung und Priifung der Juristen, GBL. 1993 S. 314 ff.

2 Um eines flissigen Stils willen verwende ich im folgenden nur mehr die minn-
liche Form von Personenbezeichnungen, meine aber stets beide Geschlechter.

3 Dessen Neufassung durch das am 1.4.1998 in Kraft tretende Sechste Gesetz zur
Reform des Strafrechts vom 26.1.1998 (BGBL 1998 I S. 164 £f.) konnte noch in



VI Vorwort

Idealleser versuchen, die zur Anschauung und um des Praxisbezugs
willen eingefiigten Fallbeispiele nach Lektiite des Sachtexts se/d-
stindig gu bearbeiten; auch Realleser sollten die Fallbesprechungen
immerhin (nicht nur durchlesen, sondern) durcharbesten.

Besonderer Dank gilt meinem verehrten akademischen Lehrer,
Herrn Professor Dr. Dr. h.c. mult. KLAUS TIEDEMANN (Freiburg),
dessen vielfilige Methodeniberlegungen* Anregung und Aus-
gangspunkt fur dieses Buch gewesen sind; den Herren Rechts-
anwilten Professor Dr. ACHIM KRAMER und Dr. MATTHIAS SIEG-
MANN (Katlsruhe/Freibutg), die fiir mich, dessen wissenschaftliche
Heimat das (Wirtschafts-) Strafrecht ist, duBlerst hilfreiche An-
regungen aus Sicht der wissenschaftlichen und methodenbewuflten
Zivilrechtspraxis beim Bundesgerichtshof gegeben haben; Frau
Dr. DOROTHEE WALTHER (Berlin) fir die freundliche vetlege-
rische Betreuung; den Freiburger Studenten, die das hier vorgelegte
Konzept erprobt und - insbesondere Frau stud. jur. EVA KRAUSE -
zu seiner Ausarbeitung beigetragen haben; und schlieflich Frau
Rechtsreferendarin GUNDULA SCHAFER, M.Sc. (Freiburg), die vor
allen anderen an der Entstehung dieses Buches kritischen Anteil
genommen hat und der es deshalb gewidmet 1st!

Freiburg, im Januar 1998 Joachim Vogel

die Druckfahnen eingearbeitet werden. Acheung: Dieses Gesetz hat teils auch die
Paragraphenzihlung des Strafgesetzbuchs verindert. Beispielsweise ist die ge-
fihrliche Korperverletzung, § 223 a alter Fassung, nunmehr in § 224 geregelt,
der bisher die schwere Kérperverletzung enthielt. Im Text wird bereits die newe
Zahlung verwendet; demgegeniber liegt den Nachweisen (insbesondere den
Kommentarzitaten) naturgemill noch die ale Zahlung zugrunde.

4 Siehe etwa KLAUS TIEDEMANN: Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht,
1969, S. 54 ff.; DERS.: Die Anfingeriibung im Strafrecht, 3. Aufl. 1997, S. 76 ff.
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Einfiihrung: Juristische Methodik

I Gegenstand, Grundansitze und Grenzen dieses Buchs

1. Juristische Methodik behandelt den Inbegriff der juristischen
Methoden, das heif3t der nicht willkiirlich, sondern folgerichtig und
zielstrebig angewendeten Verfahrensweisen fiir Denkprozesse oder
Handlungsabliufe!, welche Juristen beim Umgang mit dem Recht
haben. Sie bringt gleichsam die alltigliche Arbeit von Juristen auf
den Begriff. Beispielsweise besteht ein bedeutsamer Teil juristischer
Arbeit darin, die Bedeutung unklarer Gesetzesbegriffe - etwa:
»Beleidigung (lies § 185 StGB) - zu kliren; dies geschieht nach
klassischer methodischer Analyse im Wege der Auslegung; und
deshalb ist die Auslegungslehre ein klassischer Teil der juristischen
Methodenlehre (unten § 8).

2. Junistische Methodik betrifft die Rechtspraxis und stellt eine
Arxt ,, Theorie der Praxis‘‘ dar2.

a) Dies bedeutet freilich nich?, daB Gegenstand juristischer
Methodik die von Juristen fz&tsch angewendeten (oder auch nicht
angewendeten®) Methoden sind, die im Forschungsbereich der
Rechtssoziologie liegen. Vielmehr geht es um das normative Problem
,Hrchtiger Methoden beim Umfang mit dem Recht. Beispielsweise
zihlt es zu den klassischen Fragen der Auslegungslehre, ob es rich-

! FRIEDRICH Rapp, in: (Hrsg) HERMANN KRINGS/HANS BAUMGARTNER/
CHRISTOPH WILD, Handbuch philosophischer Grundbegriffe, Bd. IV, 1973,
S. 913 (ff. - Stichwort ,Methode®).

2 Zum Problem einer ,,Theorie der Praxis“ JOSEF ESSER: Vorverstindnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung, 2. Aufl. 1972, S. 7 ff.,; FRIEDRICH MULLER,
in: Archiv des 6ffentlichen Rechts 95 (1970), 154 ff.

3 Hierzu ESSER (Fn. 2), S. 7: ,,Die Judikatur ... zeigte Fille von systematischer und
objektiver Interpretation wie auch von historischer Interpretation, die durch
nichts erkennen lieBen, warum man gerade diese und keine anderen Ausle-
gungsgesichtspunkte herangezogen hatte. ... So erschien schlieBlich das verein-
zelt anzutreffende undogmatische Argumentieren aus der Verninftigkeit’, der
Ruckgriff auf unmittelbar evidente Notwendigkeiten ‘aus der Natur der Sache’
oder aus allgemein einsichtigen Unzutriglichkeiten einer gegenteiligen Losung in
seiner Aufrichtigkeit durchaus legitim, trotz der Hinwegsetzung tber jede
Schulmethode.“



2 Einfihrung

tig se, sich tiber den Willen des historischen Gesetzgebers hinweg-
zusetzen; oder es wird dariiber gestritten, ob unklare Gesetzesbe-
griffe richtigerweise durch Auslegung oder nicht vielmehr durch
Konkretisierung oder Argumentation aufgeklirt werden.

b) Diese Normativierung liegt in der Natur der Sache. Denn
wenn das Gegentell von Methode Willkiir ist und eine Willkiir-
keine Rechtsordnung sein kann, dann sind Methodenstandards in
den Rechtsbegriff eingeschrieben®. Mit der neueren philosophi-
schen Pragmatik kann dies auch dahingehend formuliert werden,
daB normative Richtigkeit oder Gerechtigkeit nicht an Inhalten,
sondern nur an (richtigen) Verfahren gemessen werden kann5.

c) Gleichwohl bleibt juristische Methodik pragmatisch und unter-
scheidet sich so von Rechtstheorie und -philosophie: Es geht
darum, die Praxis in ithr methodisches Recht zu setzen. Freilich
greift Methodenliteratur nicht selten weit in den Beteich der
Rechtstheorie und -philosophie tiber und wird dann (vielbeklagtet-
weise) in der Praxis nicht mehr rezipierts. Demgegeniiber ist es die
bewulBte Entscheidung des Verfassers und ein Grundansatz dieses
Buchs, Rechistheorie und -philosophie so weit wie irgend maiglich ansu-
klammern uand stattdessen den fiir die Rechtspraxis gesicherten, im Kern
verbindlichen Bestand juristischer Methoden u vermitteln.

Darin liegt freilich eine wesentliche Grenze dieses Buchs: Die
klassischen Methodenzheorien - die ,,Begriffsjurisprudenz des vori-
gen, die ,Interessenjurisprudenz dieses Jahrhunderts und ihre
Weiterentwicklung zur derzeit die Praxis beherrschenden
»Wertungsjurisprudenz® - werden als solche nicht dargestellt’. Auch
neuere Theorickonzeptionen - Topik, phinomenologische, (post-)

4 Dies ist der bedeutende Grundgedanke des Buchs von BYDLINSKI, passim. -
Auch wer annimmt, Recht kénne willkiidiche (insbesondere auch ungerechte)
Inhalte haben (so insbesondere KELSEN, S. 50 f.), kann nicht gut willkirliche
Methoden zulassen, derer auch das Recht der Riuberbande bedarf, etwa in Gestalt
der Regel, daB der Wille des Fiihrers hochstes Gesetz sei.

5 Grundlegend JURGEN HABERMAS: Theosie des kommunikativen Handelns, 1981
(vor allem Band 1, Kapitel 3).

6 Vergleiche etwa das harte (und nicht gerechte) Urteil von KLAUS ADOMEIT, in:
Jura 1983, 220: ,,Die ‘“Theorie der juristischen Argumentation’ von Roberz Alexy
... ist garantiert unanwendbar auf jede denkbare Praxis ...

7 Hierzu der historisch-kritische Teil bei LARENZ, S. 11 ff.



Juristische Methodik 3

hermeneutische und diskurstheoretische Konzepte - werden nur
ausschnitthaft und nur zu bestimmten Methodenfragen erwahnt;
dies gilt erst recht fir derzeit Diskutiertes und Ungesichertes wie
das S6konomische Paradigma, die feministische Rechtskritik oder
die Methode der Dekonstruktion.

Aber andererseits eroffnet der pragmatische Ansatz Perspektiven,
die in der Methodenliteratur nicht selten vernachlissigt werden.
Juristische Praxis witd hiet umfassend - unter EinschluB3 der Tat-
sachenproblematik (unten §§ 1, 2) sowle der juristischen Funk-
tionen der rechtlichen Gestaltung und der Rechtsetzung (unten
§§ 12, 13) - verstanden. Der maBstiblichen Bedeutung der Recht-
sprechung fiir die Rechtspraxis wird hier - jenseits des Theorie-
streits um thren Szatus - durch eine Methodik des Umganges mit iht
Rechnung getragen (unten §§ 6, 10). Wenn Rechtspraxis im
Normalfall von unhinterfragt Hingenommenem und im Zweifels-
und Streitfall von Autortiten (,herrschender Meinung®)
behertscht witd, dann konnen Evidenz und Autoritit nicht als
methodische Randphidnomene abgetan werden (unten § 7). Und
nicht zuletzt muB sich Methodik am Fall bewihren (deshalb die
durchweg eingefiigten Fallbeispiele).

3. Der Vorwurf theorielosen Pragmatismus’ liegt auf der Hand.
Thm sei nicht nur der Gegenvorwurf pragmatisch fruchtloser Theo-
rie entgegengehalten: Wenn beispielsweise in einem ersfen Schritt
das klassische methodische Leitbild der Gesetzesanwendung mit-
samt der traditionellen Auslegungsmethodik zugunsten neuer
Theoriekonzepte - etwa topischen Problemdenkens, hermeneuti-
scher Konkretisierung oder diskursiver Argumentation - verworfen
wird; wenn dann aber in einem gweiten Schritt die traditionellen
Auslegungsmethoden (nach Wortlaut, Geschichte, System und
Zweck) sachlich unverindert - und nur theoretisch, etwa als Topot,
Konkretisierungselemente? oder Argumentformen®, umetikettiert -
wieder eingefihrt werden: Was ist gewonnen? Vielmehr beruhen die
folgenden Ausfihrungen auf einem bestimmten (freilich nicht
rechtstheoretischen, sondern rechtsdogmatischen) Grundansatz:

8 Vergleiche MULLER, Rdn. 304 ff., 350 ff., 375 f.
9 Vergleiche ALEXY, S. 288 ff.



4 Einfithrung

Das Recht selbst bestimmt die Methode des Umganges mat sich, und Metho-
denregeln gehoren weithin gum positiven Recht, insbesondere zum Verfassungs-
rech#0,

a) Juristische Methodik ist hiernach (weithin) Lehre vom Me-
thodenrecht, und Methodenfehler sind hiernach (weithin) Rechts-
fehler. Wendet beispielsweise ein Gericht eine Rechtsnorm analog
an, obwohl die Voraussetzungen hierfiir nicht vortliegen!!, so ist
dies ein Rechtsfehler; das Revisionsgericht wird das Urteil auf-
heben, welil ,,eine Rechtsnorm ... nicht richtig angewendet“ (§§ 550
ZPO, 337 Abs. 2 StPO) worden ist; und es ist Verfassungsrecht
berihrt, weil Gesetzesbindung und Gewaltenteilungsprinzip (Att.
20 Abs. 3 GG) in Frage stehen!? Zugespitzt formuliert: Was in
diesem Buch behandelt wird, missen Jutisten von Rechts wegen
kennen und beachten!

b) Diese Idee einer positivistischen juristischen Methodik ist freilich
alles andere als anerkannt!3. Vielmehr werden Methoden- vielfach
als auflerrechtliche , Kunstregeln“ mit , Hilfsfunktion® abgetan?4.
Dies ist nicht nur der praktischen Wirkung der Methodik wenig
fordetlich, sondern tiberzeugt auch in der Sache nicht:

Dal} das Recht aus logischen Griinden nicht die Methode des
Umganges mit sich festlegen konne, ist unrichtig, wenn und soweit

10 Diese dogmatische Aussage kann und will nicht die erkenntnis- und wissenschafistheore-
tische Frage suspendieren, welches die Bedingungen fiir Rechtserkenntnis oder
-findung sind. Diese Frage ist legitimer Gegenstand der Rechtstheorie oder
-philosophie; sie treibt die neuere wissenschaftliche Methodendiskussion um;
und sie kann nur von einem wissenschaftlichen - und das heil3t: nicht positiv-
rechtlichen - Standpunkt aus beantwortet werden. Umgekehrt trigt aber Erkennt-
nistheorie positiv-rechtlich nichts aus. Denn das positive Recht ist eine auto-
nome Ordnung oder (rechtsoziologisch gesprochen) ein autopoietisches System.
- Siehe noch unten Fn. 16.

11 Niher hierzu unten § 8.

12 Niher BVerfGE 82, 6 (11 ff).

13 Kritisch BYDLINKSI, S. 78 ff.,; wie hier aber eine (bezeichnenderweise im offent-
lichen Recht) vordringende Auffassung: ALBERT BLECKMANN, in: JZ 1995,
685 ff.; ALFONS GERN, in: Verwaltungsarchiv 80 (1989), 415 ff;, LOTHAR
MICHAEL: Der allgemeinen Gleichheitssatz als Methodennorm komparativer
Systeme, 1997, S. 39 ff; grundlegend RALPH CHRISTENSEN: Was heif3t Gesetzes-
bindung?, 1989.

14 Nachweise bei BypLINSK1, S. 79.
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(logisch oder rechtliche) Metaebenen eingefiihrt werden!s. Bei-
spielsweise kann eine Auslegungsregel die Auslegung ihr (logisch
oder rechtlich) untergeordneter Normen steuern; und fiir die Aus-
legung von Auslegungsregeln kann auf hoéherrangiges Recht zu-
rickgegriffen werden's. Und daBl mit Blick auf Methoden ein Frei-
raum fiir die ,,Anpassung an neuere und (hoffentlich) bessere Ein-
sicht“1” besteht, ist, wie jeder Rechtsprechungswechsel zu einer
Gesetzesnorm zeigt, kein Einwand gegen die Rechtsqualitit der
Methodenregeln!8.

Richtig ist allerdings, dal das positive deutsche Recht kein aus-
driicklich kodifiziertes Methodenrecht kennt!®. Aber auch dies zwingt
nicht dazu, Methodenregeln in apokryphen Rechtsquellen wie der
Tradition, vorpositiven oder obersten Rechtsprinzipien oder der
Rechtsidee als solcher zu griinden. Vielmehr liegt die Verfassungs-
rechtsrelevanz der wesentlichen traditionellen Methodenfragen
(Auslegung, Rechtsfortbildung usf.) mit Blick auf Art. 3 Abs. 1 und
20 Abs. 3 GG auf der Hand?, und neuere Methoden - wie etwa die
verfassungskonforme Auslegung - sind iberhaupt vom Verfas-

15 Niaher MICHAEL (Fn. 13), S. 41 f.

16 Hier droht ein infiniter RegreB. Aber er wird durch die Positivitit des Rechts
selbst - bildlich: die Grundnorm - abgeschnitten. Uberhaupt ist es die Eigenart
des Rechts, daf} das beriihmte Begriindungstrilemma - infiniter Regref3; logischer
Zitkel; willkiirliche Setzung - im zuletztgenannten Sinne aufgelst wird. Deshalb
kann aus Sicht des positiven Rechts nicht beliebig iiber Methoden oder Ex-
kenntnistheorie risonniert werden. - Siehe bereits oben Fn. 10.

17 BYDLINSKI, S. 79.

18 Im iibrigen (und im Gegenteil) zeigt die aus dem Rickwirkungsverbot folgende
Rechtsprechung, wonach DDR-Richtern grundsitzlich nicht angelastet wird,
daB sie DDR-Recht nach DDR-Methoden ausgelegt haben (BGHSt 40, 30
[40£), daff Methodenregeln bindendes Recht sind und nicht ohne weiteres auf-
gegeben werden kénnen.

19 Rechtsgeschichte und Rechtsvergleichung zeigen, daB positiv-rechtliche Metho-
dennormen wie etwa Auslegungsregeln keineswegs selten sind. Neben Schreck-
gespensten wie den berihmten Auslegungs- oder Kommentierungsverboten im
romischen oder im preuBischen Allgemeinen Landrecht gibt es eine Fiille derar-
tiger Normen, die sich bewihst haben, etwa § 1 schweizerisches Zivilgesetzbuch,
§§ 6 ff. Ssterreichisches Allgemeines Biirgerliches Gesetzbuch. - Siehe auch
PETER HABERLE, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie, Beiheft 62, 1995,
S. 127 ff.

20 Niher MICHAEL (Fn. 13), S. 46 ff.
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sungsrecht her bestimmt. Wie vieles Verfassungsrecht haben ftei-
lich auch die Methodenregeln nicht selten rechtsgrundsitzlichen
Charakter; beispielsweise besteht eine starre Rangfolge der Ausle-
gungskanones - etwa eine Regel des Inhalts, daB3 die teleologische
Auslegung die historische schligt - nicht. Aber fehlende Regelhaf-
tigkert ist geradezu typisch fiir (Verfassungs-) Rechtsgrundsitze
und gleichfalls kein Einwand gegen deren Rechtsqualitiit.

c) Eine positivistische juristische Methodik bezieht sich notwen-
dig auf rechtlich Anerkanntes (etwa die reichhaltige Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts zu Methodenfragen). In
dieser Beschrinkung auf ,,Bekanntes und Bewihrtes” liegt zuge-
gebenermallen ein gewisser Methodenkonservativismus: Theorie-
brillanz oder gar -avantgardismus darf nicht erwartet werden!

Aber andererseits nimmt eine positivistische Methodik das gesamze
positive Recht - vor allem auch Verfassungs- und offentliches
Recht - in den Blick. Darin liegt eine perspektivische Erweiterung
gegeniiber der traditionell aus der Sicht des Zivilrechts betriebenen
Methodenlehre?!. Beispielsweise ist die Lehre von den Rechtsprin-
zipien (unten § 5) oder von Abwigung und Ermessensausiibung
(unten § 9) maflgeblich aus der Sicht des Verfassungs- und 6ffent-
lichen Rechts entwickelt worden, und wichtige neuere Methoden-
ansitze entstammen der Verfassungsrechtsmethodik?.

I Nutzen und Grengen der juristischen Methodik

1. Der Nutgen juristischer Methodik liegt auf der Hand, wenn und
soweit Methoden- zugleich Rechtsregeln sind: Ohne ste kann das
Recht nicht richtig angewendet (lies erneut §§ 550 ZPO, 337 Abs. 2
StPOY) werden, und zumindest dramatischer Methodenverfall fihrt
regelmifig zu Rechtsfehlern?.

21 Niher hierzu HABERLE (Fn. 19), S. 128.

22 ROBERT ALEXY: Theorie der Grundrechte, 1985; MARTIN KRIELE: Theorie der
Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation,
2. Aufl. 1976; FRIEDRICH MULLER: Normstruktur und Normativitit, 1966. -
Vergleiche auch BERNHARD SCHLINK, in: Der Staat 19 (1980), 75 ff.

2 Dies 138t sich am Beispiel des Anwaltsschriftsatzes im ZivilprozeB3 zeigen:
Vielfach wird empfohlen (und ist gingige Ubung), ihn in die beiden Teile des
Tatsachenvortrages und der rechtlichen Wiirdigung zu gliedern (statt aller
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Aber auch im iibrigen gilt einem Diktum des berithmten Rechts-
vergleichers ERNST RABEL zufolge?4, daf} gute Juristen Methode
haben. Sie ist insbesondere zur Bewiltigung des ,,neuen Falles, der
noch nicht in Rechtsprechung und Literatur erdrtert oder gel6st ist,
erforderlich. Derartige ,,neue Fille treten gehiuft auf, wenn Recht
geindert und/oder neues Recht gesetzt wird, was im modetnen
Gesetzgebungsstaat immer rascher geschieht: Bereits ab dem Tage
des Inkrafttretens eines neuen Gesetzes (oder in der kautelar-
juristischen Praxis sogar im Vorgriff hieraufl) missen (zumindest:
Neu-) Fille hiernach beurteilt werden, ohne daB8 sich gesicherte
Rechtsprechung oder Lehre dazu entwickelt haben £&a#ns, und dann
hilft #ur mehr Methode?s. Im iibrigen stehen Juristen (etwa Rechts-
anwilte) nicht selten vor der Notwendigkeit, (etwa zugunsten eines
Mandanten) gegen eine gesicherte Rechtsprechung und/oder Lehre
argumentieren missen; auch dies setzt Beherrschung der Methode
(etwa zum Nachweis methodischer Fehler in der Rechtsprechung
und/oder Lehte) voraus.

NORBERT PANTLE: Die Praxis des Zivilprozesses, 2. Aufl. 1992, Rdn. 89 f).
GemalB der methodischen Einsicht, dafl der Blick des Rechtsanwenders zwi-
schen Tatsachen und Recht hin- und herwandert (unten § 1), ist dagegen nichts
einzuwenden, wenn der Tatsachenvortrag vollstindig auf die vollstindige recht-
liche Wiirdigung abgestimmt ist (treffend PANTLE 2aO Rdn. 89: ,,méglichst so,
daf sich dem Richter die gewlinschte Subsumtion geradezu aufdringt®).
Demgegeniiber besteht die traurige Rechtswirklichkeit nicht selten dann, daf ein
ungeordneter Tatsachenwust (der gelegentlich seine Entstehung dem ad-hoc-
Diktat des Mandantenberichts verdankt) voller unerheblicher Tatsachen vorge-
bracht wird und eine rechtliche Wiirdigung nicht vorhanden ist oder jeder Be-
schreibung spottet. Diese ,,Methode® iiberlifit es dem Zufall, ob samthiche dem
Mandanten giinstige - oder ob gar ihm angiinstige - Tatsachen vorgetragen sind,
fiihrt also zu méglicherweise vermeidbarer Klagabweisung, auch kann der
Mandant in rechtlich aussichtslose Prozesse getrieben werden.
Derartige Anwaltsfehler werden freilich rechtlich durch die Schadensersatzhaf-
tung des Rechtsanwalts sanktioniert. Die Rechtsprechung zur Anwaltshaftung
(Nachweise bei HELMUT HEINRICHS, in: PALANDT, Biirgerliches Gesetzbuch,
56. Aufl. 1997, § 276 Rdn. 39 ff) stellt ein Kompendium methodischer Mindest-
standards fir die Rechtsanwendung dar. Da es sich zugleich um Rechssstandards
handelt, bestitigt sich erneut die These, dafl juristische Methodik im Kern
Methodenrecht 1st!

24 Berichtet von FIKENTSCHER, Bd. I, S. 10.

25 Findrucksvoll HOHN, S. XXV.



8 Einfihrung

2. Allerdings hat das Diktum RABELs noch einen Nachsatz: daf3
Juristen nicht iber Methode reden. Daran trifft zu, dal} #bermdiffige
Methodenreflexion weder in der Praxis noch in der Wissenschaft
angezeigt ist. Praktiker wenden anerkannte Methoden an; deren
Reflexion bedarf es nur, wenn die Methoden- als Rechtsfrage pro-
blematisch 1st (beispielsweise wenn umstritten ist, ob die ehegatten-
schitzende Vorschrift des § 569 a Abs. 1 Satz 1 BGB [lesen!] auf
nichteheliche Lebensgefihrten analog angewendet werden darf).
Und zwar 1st Methodenreflexion eine der vornehmsten Aufgaben
der Rechtswissenschaft; aber wenn sie so intensiv betriecben wird
wie seit 194526, kann durchaus von Anzeichen einer ,,Krise® und
von ,,GewiBheitsverlusten die Rede sein?’.

3. Und so wichtig Methodik sein mag, missen doch ihre Grengen
bedacht werden:

a) Juristische Methodik kann keine eindentigen Ergebnisse gewihr-
leisten. Ein derartiger ,juristischer Determinismus® wire rechts-
theoretisch zweifelhaft und widerspricht der praktischen Er-
fahrung, wonach in schwierigen Fillen emnander zuwidetlaufende
Ergebnisse methodisch einwandfrei hergeleitet und begriindet wet-
den konnen. Diese Einsicht zwingt freilich nicht zu rechts-
theoretisch tiberspitzten Gegenpositionen, etwa einem , juristischen
Irrationalismus® oder ,,Dezisionismus®, wonach alles begriindbar
und Recht letztlich subjektive Willkiir sei. Vielmehr steckt juristi-
sche Methodik einen Bereich ,vertretbarer Entscheidungen ab,
der einmal weiter, einmal enger (bis hin zur - dann zwingend - eznen
Entscheidung) sein kann?. Ein derartiger ,,gemiBigter Indetermi-
nismus“ oder ,weicher Determinismus“ wird freilich hinfillig,
wenn in der Praxis die Methode beliebig gewihlt wird, um ein kraft
Vorverstindnisses fiir gerecht gehaltenes Ergebnis zu begriinden®.

b) Auch ist Gerechtigkest nicht schon durch Methode garantiert.
Die Erfahrung mit totalitirer Justiz zeigt, da} einerseits auch unge-

26 MULLER, S. 376 ff., fithrt in seiner awswéiblenden wissenschaftlichen Bibliographie
tiberschligig rund 750 nach diesem Zeitpunkt erschienene Titel an!

21 LARENZ/CANARIS, S. 7; PAWLOWSKI, S. IX.

28 Naher ULFRIED NEUMANN: Juristische Argumentationslehre, 1986, S. 2 f. mit
Nachweisen.

2 So die beriihmte (aber empirisch mager belegte) These von ESSER (Fn. 2).
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rechtes Recht (mit unmenschlicher Sachlichkeit, aber) ohne
Methodenfehler angewendet werden kann und dafl andererseits
gerade methodenbewullte Juristen fiir willfihrige Methoden-
anpassung anfillig sein kénnen, so daB3 an sich unverdichtiges, ja
geradezu gerechtes Recht in, methodisch eingelenkt, ungerechter
Weise zur Anwendung kommt®,

c) Weiterhin zeichnen den guten Juristen nicht n#r die Behert-
schung der Methode, sondern gudem Intuition und Spezialrechts-
kenntnis aus. Int#ition (auch: Judiz, Rechtsgefiihl), der unmittelbare
Zugang zum RechtmiBigen, ist maBgeblich in religiosen Rechten
und solchen, die auf der Autoritit eines Gelehrten- oder Richter-
spruchs beruhen3!, spielt aber bis heute fiir Autoritit eine Rolle
(unten § 7). Mit der Ausdifferenzierung des modernen Rechts ist
Rechtskenntnis (Rechtsgelehrsamkeit??) in den Vordergrund getreten,
die nur mehr als Spezialistentum méglich ist, seit wegen der Bin-
nendifferenzierung des Rechts sowie der Vetrechtlichung als Er-
weiterung der Aullengrenzen des Rechts die Zeiten, in denen ein
Jurist das Recht im Detaill kennen und in den Strukturen und Prin-
zipien verstehen konnte, unwiderruflich vergangen sind.

4. Die wichtigste Relativierung der Bedeutung juristischer Me-
thodik ergibt sich freilich daraus, dal die Tatigkeit von Juristen
zunehmend entrechtlicht (entformalisiers) wird und juristische Aufgaben
dann nicht mehr rechtsmaBstiblich erledigt werden. So werden
Zivilrechtsstreitigkeiten auBletgerichtlich oder gerichtlich ver-
glichen; Strafverfahren werden durch informelle Absprachen erle-
digt; und Staat und Verwaltung handeln konsensual oder sonst
informell?3. Bei diesen Formen der ,,Mediation* kommt das Recht

30 Grundlegend BERND RUTHERS: Die unbegrenzte Auslegung, 4. Aufl. 1991;
Ideologie und Recht im Systemwechsel, 1992. - Zu ,,Macht und Ohnmacht der
Methode* siehe auch KLAUS LUIG, in: NJW 1992, 2536 ff.

31 Zur Intuition als Methode des rémischen Rechts FIKENTSCHER, Bd. I, S. 355 ff,;
Max KASER: Zur Methode der romischen Rechtsfindung, 1962; vgl. auch
FrRANZ HORAK: Rationes decidendi, 1969.

32 Einen Uberblick zur Geschichte des ,.gelehrten Fachjuristen gibt THEO
MAYER-MALY: Rechtswissenschaft, 5. Aufl. 1991, S. 9 ff.

3 Einfihrungen mit zahlreichen weiterfilhrenden Hinweisen geben OTHMAR
JAUERNIG: ZivilprozeBrecht, 24. Aufl. 1993, S. 178; HARTMUT MAURER: Allge-
meines Verwaltungsrecht, 11. Auf. 1997, § 15 Rdn. 13 ff.; CLAUS ROXIN: Straf-
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nur mehr als Handlungsschranke (etwa wenn der Staatsanwalt die
Strafbarkeit wegen Strafvereitelung im Amt, § 258 a StGB, beden-
ken mufl) oder als Verhandlungsgegenstand (etwa wenn mit einer
Widerklage gedroht wird, die das ProzeB3- und Kostenrisiko verviel-
facht) in Betracht und ist eine Art Hintergrundordnung, tber die -
methodisch gesprochen - nichts Bestimmtes ausgesagt wird und
auch nicht ausgesagt werden soll*#, sondern die in den Kategorien
von Rechtswahrscheinlichkeiten bzw. -tisiken einschlieBlich Waht-
scheinlichkeiten bzw. Risiken der Rechtsverwirklichung erfal3t witd.
Dann aber bedarf es nur mehr einer eingeschrinkten juristischen, im
Ubrigen einer anderen Methodik der Interessenwahrung, -durch-
setzung und des Interessenausgleichs. Hier schligt die wahre
Stunde der (juristischen) Rhetorik3s.

5. SchlieBlich sei klargestellt, da3 juristische Methodik nzchs An-
leitung  zur Fallosungtechnik  ist®. Diese behandelt das ,,Auf-
bauproblem® und dient allenfalls noch dazu, das ,,Sachproblem* zu
identifizieren, verhilft aber nicht dazu, das ,.Sachproblem® einer
methodisch einwandfreien Losung zuzufithren. Hierzu bedatf es
einer , Tiefengrammatik” oder ,Feinstruktur” des Umganges mit
dem Recht, die von der Methodik bereitgestellt witd. Gerade an
deren Fehlen scheitern viele Studenten, und gerade hierzu will
dieses Buch Hilfestellung geben!

verfahrensrecht, 24. Aufl. 1995, § 15 Rdn. 4 ff. und § 19 Rdn. 73 f. - Nachdem
der Giitegedanke im ZivilprozeBrecht gesetzlich verankert worden ist (§ 279
ZPO), ist das Interesse an Alternativen zur streng rechtsmaBstiblichen richterli-
chen Streitentscheidung (,,Schlichten statt Richten®) stetig gewachsen; niher und
mit umfassenden Nachweisen DIETER LEIPOLD in: STEIN/JONAS, Zivilprozef3-
ordnung, 21. Aufl. 1993 ff., § 279 Rdn. 3 {f. (Stand 1996).

3 Sogar in an sich rechtsmaBstiblich gefihrten Verfahren halten sich viele An-
wilte mit Rechtsausfilhrungen zuriick und begriinden dies mit verfahrenspsy-
chologischen und taktischen Erwigungen. Insbesondere solle der Eindruck
vermieden werden, man traue den Rechtskenntnissen des Gerichts nicht, und es
solle dem Gegner nicht in die Hinde gespielt werden, indem Schwachstellen der
eigenen (oder gegnerischen) Rechtsposition aufgedeckt werden und der Gegner
darauf hin seinen Angriff (oder seine Verteidigung) verbessern konne.

35 Hierzu FRITJOF HAFT: Juristische Rhetorik, 5. Aufl. 1991; WOLFGANG GAST:
Juristische Rhetorik, 2. Aufl. 1992.

3 Vertiefend MULLER, Rdn. 458 ff.



1. Kapitel: Tatsachen und Recht

In der Rechtspraxis geht es keineswegs nur um das Recht, sondern
auch, vielfach vorrangig, um die Tatsachen. Beispielsweise mag im
Vordergrund eines Strafprozesses die Frage stehen, ob der Ange-
klagte diejenige maskierte und bewaffnete Person ist, welche das
Opfer iiberfallen und zur Ubergabe von Geld und Wertsachen
gezwungen hat; nur am Rande mag die Frage eine Rolle spielen, ob
ein derartiges Verhalten rechtlich als schwerer Raub (lies §§ 249,
250 Abs. 1 Nr. 1 StGB), schwere rauberische Erpressung (lies
§§ 253, 255, 250 Abs. 1 Nr. 1 StGB) oder (auch) als etpresserischer
Menschenraub (lies § 239 a Abs. 1 StGB)! zu beurteilen ist.

Aber ist es fiir eine juristische Methodik erfordetlich, den Umgang
mit den Tatsachen niher zu reflektieren? Die Welt der Tatsachen
besteht jenseits und unabhingig von der des Rechts, und die Vot-
stellung einer spezifisch juristischen Tatsachenwahrnehmung ist
befremdlich?. Daher bedarf es fiir die Wahrnehmung alltiglicher
Tatsachen keiner Juristen’, und bei Tatsachen, deren Wahrneh-
mung das Alltagswissen tiberfordert, missen auch Juristen (und
zwar von Rechts wegen?) die Hilfe von Sachverstindigen in An-
spruch nehmen.

1 Zum Problem BGHSt 40, 350 ff.; ALBIN ESER, in: SCHONKE/SCHRODER, Straf-
gesetzbuch, 25. Aufl. 1997, § 239 a Rdn. 13a.

2 Beispielsweise wire es zweifelhaft, Natur- und Kausalgesetze in ,,geisteswissen-
schaftlicher” statt naturwissenschaftlicher Methode festzustellen (ndher ARMIN
KAUFMANN, in: JZ 1971, 569 [572 ff]); vergleiche aber auch JOHANNES
WESSELS: Strafrecht Allgemeiner Teil, 27. Aufl. 1997, Rdn. 155 mit Nachw. -
Niher unten § 2 IIT 1.

3 Darauf beruht die Moglichkeit von Laienspruchkorpern (Geschworenen-
gerichten, ,juries*). Allerdings soll der rechtsunkundige Laie gegen sachfremde
EinfluBnahmen weniger gefeit sein als der durch seine Ausbildung und lange
Erfahrung zur Objektivitit erzogene Berufsrichter (CLAUS ROXIN: Strafverfah-
rensrecht, 24. Aufl. 1995, § 7 Rdn. 15). Dem ist entgegenzuhalten, daB auch die
Sachverhaltswahmehmung von Berufsrichtern durch deren nicht reprisentative
Herkunft, Sozialisation und Einstellung beeinfluft sein kann; vergleiche
WOLFGANG KAUPEN: Die Hiiter von Recht und Ordnung, 1969; KLAUS ROHL:
Rechtssoziologie, 1987, S. 355 ff. mit Nachweisen.

4 Niher REINHARD GREGER, in: ZOLLER, ZivilprozeBordnung, 20. Aufl. 1997,
§ 402 Rdn. 6a, 7 (ZivilprozeRl); ROXIN (Fn. 3), § 27 Rdn. 9 (Strafprozef).



