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A. Vorwort

Das vorliegende Skript fuhrt in die juristische Arbeitstechnik und in die
Methode zivilrechtlicher Fallbearbeitung ein. Es richtet sich insbesondere
an Studienanfanger bis zur Absolvierung der Zwischenprifung. Es werden
Anleitungen zur Erstellung der klassischen juristischen
Leistungsnachweise (Klausuren, Hausarbeiten,
Schwerpunktbereichsarbeiten, Seminararbeiten) gegeben. Insoweit kann
das Skript auch studienbegleitend bis zur Examensvorbereitung genutzt
werden.

Gerade die Kenntnis methodischer Grundlagen und das Beherrschen der
juristischen Falllésungstechnik sind die Bausteine fur ein erfolgreiches
Examen. ErfahrungsgemaB scheitern viele Studenten nicht an einem zu
geringen Aufwand. Vielmehr gelingt es |Ihnen nicht, den ,output® zu
erhdbhen. Dies zu erreichen, setzt zum einen effektive Lernstrukturen
voraus. Zum anderen ist es erforderlich, das vorhandene Wissen auch
anwenden zu kénnen.

Das Skript enthélt arbeitstechnische Hinweise, die ein nachhaltiges
Lernen ermdglichen. Es vermittelt Kenntnisse uber das Auffinden und die
Anwendung von Gesetzen. Diese Kenntnis ist flr die Losung eines jeden
Sachverhaltes erforderlich, unabhangig vom Rechtsgebiet. Die Probleme
sind jedoch Uberwiegend aus zivilrechtlicher Sicht erlautert. AnschlieBend
wird verstarkt auf die Bedirfnisse der Studierenden bei der L&sung
juristischer Sachverhalte eingegangen. In diesem Teil soll die Anwendung
der methodischen Lehren im konkreten Fall aufgezeigt werden. Hierzu
wird auf die Besonderheiten bei der Erstellung einer Klausur und bei einer
Hausarbeit eingegangen. SchlieBlich erfolgen Hinweise, die zur Erstellung
einer Schwerpunktbereichsarbeit unerlasslich sind.

Die arbeitstechnischen Hinweise und die Hinweise zur Falllésung bieten
aus Sicht der Verfasser eine gute Mdglichkeit zur Bewaltigung der in
einem juristischen Studium regelmaBig wiederkehrenden Schwierigkeiten.
Freilich gibt es keine absolut richtige und flr jeden Studierenden
zielfUhrende Lernmethode. Persénliche Fahigkeiten sowie Lernmethoden
sind unterschiedlich. Das vorliegende Skript soll dabei helfen, den
richtigen Weg und einen Einstieg in das Studium der Rechtswissenschaft
zu finden.. Wenn das gelingt, hat das Skript seinen Zweck erreicht.
Anregungen zur Verbesserung und Ergdnzung nimmt der Verfasser gerne
unter sozrecht@uni-koeln.de entgegen.
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Berufsfelder

B. Juristisches Arbeiten aus allgemeiner und zivilrechtlicher
Sicht

l. Einleitung

Juristen sind in den unterschiedlichsten Berufsfeldern tétig. Trotzdem
gleicht sich die Arbeitsweise der Juristen in weiten Teilen. RegelmaBig
dient die juristische Arbeit dazu, einen Rechtsstreit einer L6sung zuzu-
fuhren. Hierzu bedienen sich Juristen einer prazisen Fachsprache und
einer speziellen Methodik.

1. Die Perspektive des Richters

Wenn Sie Jurist oder Juristin werden wollen, sollten Sie zunachst einige
grundlegende Kenntnisse Uber die Arbeitsweise der Juristen besitzen.
Die sich fur einen Juristen bietenden Berufsbilder sind vielfaltig. Neben
den klassischen juristischen Berufen als Rechtsanwalt, Staatsanwalt oder
Richter, bieten sich Tatigkeiten z.B. in Unternehmen und Verb&nden oder
in Ministerien bzw. anderen Verwaltungen. Auch wenn nur ein geringer
Prozentsatz der Studenten spéter als Richter tatig sein wird, so ist doch
Ziel der juristischen Ausbildung die Befahigung zum Richteramt. Die
Befahigung zum Richteramt wiederum ist Voraussetzung, um weitere
juristische Berufe ergreifen zu kénnen. So wird als Rechtsanwalt nur
zugelassen, wer die Befédhigung zum Richteramt erlangt hat. Dies recht-
fertigt sich dadurch, dass eine ordnungsgeméafBe anwaltliche Beratung nur
moglich ist, wenn eine Prognose Uber die abschlieBende Entscheidung
abgegeben werden kann. Diese abschlieBende Entscheidung trifft aber in
den meisten Féllen nicht der Rechtsanwalt, sondern der Richter. Der
Richterinnen und Richter haben in einem Rechtsstaat "das letzte Wort".
Deshalb ist es besonders wichtig, seine (oder ihre) Arbeitsweise zu
kennen. Diese besteht darin, einen Lebenssachverhalt unter allen
rechtlichen Gesichtspunkten zu untersuchen, d.h. die einschlagigen
Rechtsvorschriften zu finden und auf den Fall anzuwenden. Dazu wird
methodisches und systematisches Wissen benétigt, das einen
Uberblick und die Beherrschung einer Vielzahl von Gesetzen erméglicht.
Zum anderen helfen praktische Lebenserfahrung und ein moglichst breit
angelegtes Allgemeinwissen, ohne die eine Rechtsanwendung auf den
Lebenssachverhalt an der Sache vorbeigehen kann. Nur einen Teil der
bendtigten Kenntnisse und Fahigkeiten kénnen Ihnen Bicher und
Vorlesungsmaterial vermitteln. Fir das tUbrige missen Sie durch Interesse
an wirtschaftlichen und sozialen Zusammenhangen, die Lektire einer
Tageszeitung oder z.B. ein studium generale selbst sorgen.

Durch den Befund, dass immer mehr Juristen als Rechtsanwélte tatig sind,
finden aber auch in der Ausbildung Verschiebungen statt. Die Klausuren
kébnnen daher ebenfalls aus dem rechtsberatenden und rechtsgestal-
tenden anwaltlichen Tatigkeitsbereich gestellt werden. Der bislang weit
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Uberwiegende Teil der Arbeiten ist allerdings immer noch aus der
Perspektive des Richters zu l6sen.

2. Sprache und Rechtsbegriffe

Studieren heiBt zuallererst viel lesen und reden. Dabei wird jeder Studien-
anfanger mit der Sprache der Juristen konfrontiert, die in vielerlei Hin-
sicht von der Alltagssprache abweicht. Die Sprache der Juristen ist nicht
unbedingt schén, sie ist aber regelméBig in dem Sinne préazise, dass
Juristen, wenn sie bestimmte Rechtsbegriffe verwenden, sich Gber deren
jeweilige Bedeutung einig sind. Das soll nicht bedeuten, dass sich die
Juristen Uber das Recht einig sind (ganz im Gegenteil). Die einheitliche
Verwendung von Rechtsbegriffen sorgt jedoch daflr, dass man nicht
aneinander vorbeiredet. Ein Meinungsstreit (Uber die Geltung oder Nicht-
geltung einer Regel) zeugt also regelméBig tatséchlich von unterschied-
lichen Ansichten und nicht davon, dass beide das gleiche meinen, aber
unterschiedliche Begriffe benutzen.

Ein erheblicher Teil Ihres Studiums wird darin bestehen, den Inhalt von
Rechtsbegriffen kennenzulernen und sie im richtigen Zusammenhang zu
verwenden. Das klassische Beispiel ist die Unterscheidung von Besitz und
Eigentum. Im Alltag spricht man hé&ufig vom Besitzer (z.B. eines
Grundstucks) und meint denjenigen, dem das Grundstuck gehdrt. In der
Sprache der Juristen ist das jedoch der Eigentimer, der Besitzer im
rechtstechnischen Sinne ist nur derjenige, der die tatséchliche Gewalt
Uber die jeweilige Sache hat. So kann etwa der Mieter einer Wohnung (im
juristischen Sinne) ihr Besitzer sein, Eigentimer ist er gerade nicht.

3. Die Unterscheidung von Allgemeinem und Besonderem Teil

Um Uberhaupt mit dem Studium beginnen zu kénnen, missen Sie schon
einige besonders wichtige Begriffe kennen: So ist in allen Rechtsgebieten
die Unterscheidung des Allgemeinen Teils vom Besonderen Teil eines
Rechtsgebietes wichtig. Regeln des allgemeinen Teils (z.B. des BGB)
gelten, wie ihr Name schon andeutet, allgemein, d.h. fur besonders viele
mogliche Situationen des taglichen Lebens. Was gemeint ist, Iasst sich am
besten anhand eines Beispiels erlautern: Im Privatrecht wird sehr haufig
ein Vertrag geschlossen, auch Sie selbst haben das schon getan, wenn
Sie sich z.B. eine Sache gekauft haben. Es gibt aber nicht nur Kaufver-
trdge, sondern auch Mietvertrdge, Dienstvertrage, Werkvertrdge usw.
Auch die Ehe ist ein Vertrag, es gibt Vertrage im Bereich des Familien-
rechts, des Gesellschaftsrechts, auch im Sachenrecht und in allen
anderen Gebieten des Privatrechts. Wie ein Vertrag zustande kommt, ist
deshalb nicht nur eine besonders wichtige, sondern auch eine allgemeine
Frage, die im Bereich des Kaufrechts nicht anders entschieden wird als
etwa auf dem Gebiet des Arbeitsrechts.

Dementsprechend enthélt das Burgerliche Gesetzbuch einen Allgemeinen
Teil, in dem die Regeln Uber das Zustandekommen eines Vertrages

Rechtssprache

Systematik
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enthalten sind. Der Allgemeine Teil enthalt auch andere Regeln, die in
samtlichen Gebieten des Privatrechts Anwendung finden. Diese Regeln
sind also Schliisselregeln. Sie zu kennen, ermdglicht dem Juristen, sich
leicht in die Regeln des Besonderen Teils einzuarbeiten, die jeweils nur fur
ein bestimmtes Rechtsgebiet gelten. Denn diese besonderen Regeln sind
letztlich nur Details. Kennt man die Grundregeln des jeweiligen
allgemeinen Teils, kann man sich die besonderen Regeln relativ einfach
(haufig schon durch die Lektire des Gesetzes) selbst erschlieen.
Beispiel aus dem Zivilrecht:
WeiB man, dass ein Rechtsgeschéaft bei Nichteinhaltung einer
Formvorschrift nichtig ist (§ 125 S. 1 BGB = Regel des Allgemeinen
Teils des BGB), so erkennt man sofort die Bedeutung einer
Vorschrift, die etwa besagt, dass die Kindigung eines
Mietverhéltnisses tber Wohnraum der Schriftform bedarf (§ 568 Abs.
1 BGB = Vorschrift des Besonderen Teils des Schuldrechts).
Umgekehrt kénnte man allein mit der Information, dass mundliche
MietkGndigungen nichtig sind, nicht viel anfangen.
Beispiel aus dem Strafrecht:
WeiB man, dass der Versuch eines Verbrechens (anders als der
eines Vergehens) stets strafbar ist (§ 23 StGB; allgemeiner Teil),
weiB man ferner, dass Verbrechen solche Straftaten sind, die im
MindestmaB mit Freiheitsstrafe von einem Jahr bedroht sind (§ 12
Abs. 1 StGB; allgemeiner Teil), so erkennt man sofort, dass der
Versuch eines Raubes (§ 249 Abs. 1 StGB, besonderer Teil) strafbar
ist, obwohl in § 249 StGB davon nicht die Rede ist.

L. Ziele des Studiums und Wege zur Zielverwirklichung

Ziel lhres Studiums ist der erfolgreiche Abschluss des ersten juristischen

Staatsexamens. Die dort zu erbringenden Prifungsleistungen sind wéh-

rend des Studiums einzutben. Gleichzeitig mussen Sie anhand juristi-

scher Informationsquellen, das Rechtssystem und einzelne Rechtsfragen

erlernen und verstehen.

1. Die anzufertigenden Arbeiten

Klausuren MaBgebliche Bedeutung kommt der Anfertigung von Klausuren zu. Die

juristische Klausur ,verfolgt* den Studenten von den Anfangssemestern
bis zum Examen. Wahrend des Grundstudiums sind in den einzelnen
Vorlesungen Semesterabschlussklausuren zu schreiben. In der Schwer-
punktbereichsprifung hat der Student drei Klausuren anzufertigen. Der
schriftliche Teil der ersten juristischen Staatsprifung besteht aus sechs
Klausuren, wovon drei aus dem Zivilrecht, zwei aus dem Gebiet des
offentlichen Rechts und eine aus dem Strafrecht stammen. Ziel einer
Klausur ist regelmaBig die LOsung eines unbekannten Falles. Im
Vordergrund steht das Auffinden der einschlagigen Normen und deren
methodisch korrekte Anwendung (siehe unten Teil C. und D.). AuBerdem
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muss zu bekannten und unbekannten Rechtsproblemen Stellung bezogen
werden. Als Hilfsmittel steht bis zum 1. Examen ,nur” der Gesetzestext zur
Verfligung.

Zur erfolgreichen Ablegung der Zwischenprifung muss der Student
zumindest eine Hausarbeit bestanden haben. Auch im Rahmen der
Schwerpunktbereichsprifung ist als Teilaufgabe eine Hausarbeit zu
bewdltigen. Im ersten Staatsexamen wird nur noch teilweise die
Anfertigung einer Hausarbeit verlangt. Wie bei einer Klausur ist auch bei
einer Hausarbeit ein unbekannter Sachverhalt einer juristischen Lésung
zuzufuhren. Im Unterschied zu einer Klausur hat der Bearbeiter aber
deutlich mehr Zeit zur Verfigung. AuBerdem ist in einer Hausarbeit die
Befédhigung zum wissenschaftlichen Arbeiten nachzuweisen. Dies
geschieht, indem die zur Verfigung stehenden Rechtsquellen aus
Literatur und Rechtsprechung ausgewertet werden und Stellung dazu
bezogen wird. (siehe unter G.)

Im Rahmen der universitdren Schwerpunktbereichsprifung sowie bei
klassischen Seminaren hat der Student eine Themenarbeit anzufertigen.
Auch die Themenarbeit ist eine h&usliche Arbeit. Bei einer Themenarbeit
ist wie bei einer Hausarbeit die vorhandene Rechtsprechung und Literatur
auszuwerten und Stellung zu den dort vertretenen Argumenten zu
beziehen. Im Unterschied zu einer Hausarbeit geht es aber nicht um die
Lésung eines konkreten Sachverhaltes. Vielmehr ist ein Rechtsproblem
systematisch und umfassend zu I6sen. Hierbei ist die Fragestellung meist
deutlich weiter gefasst als bei einer Hausarbeit. Die Arbeit ist ab-
schlieBend in einem Seminar mindlich vorzutragen. (siehe unter H.)

2. Verschiedene Ziele

Um die im Studium anzufertigenden Aufgaben bewaéltigen zu kdnnen, ist
das Ziel Ihres Studiums im Privatrecht,

* wichtige Rechtsregeln zu kennen (Wissen)

* die jeweils einschlagigen Rechtsregeln finden zu kdnnen (Ver-
sténdnis der Struktur des Privatrechts)

* neue Rechtsregeln erfinden zu kdnnen, soweit das zul&ssig ist,
z.B. bei der Beratung von Mandanten oder bei dem Entwerfen von
Vertragen (Wissen, Verstehen und Kreativitat),

* die gefundenen Rechtsregeln ordnungsgeman anzuwenden.

Der erste Teil, die Anh&dufung von Wissen, geht mit dem Verstehen der
Struktur des Rechts Hand in Hand: Man baut sich zuerst einige "Inseln
des Wissens" auf, um sich einen Uberblick dariiber zu verschaffen, wie
man Rechtsregeln findet. Viele Regeln stehen im Gesetz. Man braucht sie
deshalb nicht auswendig zu lernen, sondern sucht nach Mdglichkeiten, sie
schnell und zielsicher zu finden (und dabei mobglichst nichts zu Uber-

Hausarbeit

Schwerpunkt-
bereichsarbeit
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Zusammenhénge
erkennen

Methodik

Gesetzesflut

sehen). Solche Madéglichkeiten zu kennen, entlastet das Gehirn vom
Auswendiglernen. Man lernt sie vor allem anhand konkreter Lebens-
situationen, den sogenannten Féllen. Falle dienen in der Ausbildung als
Beispiele fur die Wirkung von Gesetzen und auch als Prufstein: Kenne ich
bereits die einschlagigen Regeln oder kann ich sie mir aus meinem
Wissen um die Gesetzesstruktur zielsicher erschlieBen, so dass ich zur
richtigen LOsung der Fallfrage gelange?

Manche Regeln des Gesetzes wird man haufiger lesen als andere, da sie
etwa in vielen Lebenssituationen zur Anwendung kommen. Schon
dadurch lernt man nach einer Weile regelmé&Big die wichtigsten Vorschrif-
ten auswendig oder weil3 zumindest, wo genau sie zu finden sind. Kennt
man einige Regeln des Gesetzes (im Privatrecht zuerst die des BGB) und
dazu Méglichkeiten, nicht bekannte Regeln im Gesetz zu finden, so wird
man sich far die ebenfalls existierenden ungeschriebenen Regeln
interessieren, die man notwendig auswendig lernen muss.

Geschriebene und ungeschriebene Rechtsregeln gibt es viele, sie stehen
stets im Zusammenhang zu anderen Regeln; manche Regeln wider-
sprechen einander. Wenn man die einzelnen Regeln als Vokabeln
versteht, dann sind diese Zusammenhange und Widerspriche die
Grammatik des Rechts. Nur wer diese "Grammatik" kennt und verstanden
hat, wird auch fir bisher unbekannte Lebenssituationen die passende
Lésung finden konnen. Sie erst ermdglicht auch das Finden von Argu-
menten und die sachgerechte Beratung von Auftraggebern bei der
Vertragsgestaltung. Denn wer die Zusammenhange kennt, weil3 auch,
wo das Recht fur die private Gestaltung der Rechtsbeziehungen durch
Vertrag Raum lasst und wie dieser Raum zweckmaBig und interessen-
gerecht ausgefullt werden kann.

Die korrekte Anwendung der Rechtsregeln setzt darlber hinaus eine
besondere Methodik voraus. Durch Auslegung muss der Inhalt der
jeweiligen Norm ermittelt werden. Nur so kann festgestellt werden, ob der
zu Uberprufende Sachverhalt unter den Anwendungsbereich der Vorschrift
fallt. Hierbei werden sich oftmals unterschiedliche Auslegungsergebnisse
finden. Dann ist eine argumentative Abwéagung zwischen den vertretbaren
Meinungen vorzunehmen.

3. Hirden bei der Zielerreichung

Um die angesprochenen Ziele zu erreichen, gilt es allerdings, einige
Hurden zu uberwinden. Diese Hurden kdnnen wie folgt beschrieben
werden:

* Es gibt allein durch die Téatigkeit des deutschen und des
europdischen Gesetzgebers heutzutage eine auch fur erfahrene
Juristen kaum noch zu Uberschauende Vielfalt von geschrie-
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benen Rechtsregeln. Die Gefahr, die eine oder andere bei der
Lésung eines Falles zu Ubersehen, ist daher betréachtlich.

* Neben den geschriebenen Regeln gibt es auch Regeln, die durch ,Urteilsflut”
die Tatigkeit der Gerichte, d.h. die Rechtsprechung entstehen.
Z.B. kann etwa ein Urteil eine Licke im Gesetz durch eine vom
Richter gefundene Regel ausfullen. Der Richter kann auch eine im
Gesetz niedergelegte Regel wegen eines Widerspruchs zu einer
anderen — ebenfalls geschriebenen Regel — fir unbeachtlich
erklaren. Welche der beiden sich widersprechenden Regeln qilt,
steht dann zwar im Urteil, aber nicht im Gesetz. Sie missen also
auch solche Urteile kennen. Anzumerken ist bereits an dieser
Stelle, dass es — &hnlich dem geschriebenen Recht — mittlerweile
auch eine kaum zu tberschauende Vielfalt an Rechtsprechung gibt.
In juris sind Uber 1.000.000 Urteile dokumentiert (Stand September
2009). Die lhnen zur Verfigung stehenden Lehrmaterialien werden
Ihnen aber dabei helfen, die wichtigen von den weniger wichtigen
Urteilen zu unterscheiden.

* Manche Regeln des Gesetzes sind sehr abstrakt und "weich" Unbestimmte

gehalten. Sie verwenden Begriffe, deren Inhalt zwar vielleicht nicht ~ Rechtsbegriffe
unklar ist, aber sehr wohl ausflullungsbedurftig, um aus dem
Gesetzeswortlaut eine konkrete Regel abzuleiten. Diese unbe-
stimmten Rechtsbegriffe sind noch dazu haufig in den
sogenannten Generalklauseln der Gesetze enthalten. Das sind
Regeln, die bestimmte Prinzipien eines Rechtsgebietes nieder-
legen, wie etwa das Gebot von Treu und Glauben in § 242 BGB.
Auch hier "kennt" man die geltende Regelung erst dann, wenn man
die zu dem jeweiligen Gesetz ergangenen — grundlegenden —
Urteile und damit die sich in der Praxis herauskristallisierten Fall-
gruppen kennt.

* Haufig wird Uber die konkrete Ausflillung von unbestimmten Meinungsstreite
Rechtsbegriffen auch ein Streit bestehen. Rechtsanwalte,
Professoren und andere an der Rechtsfrage interessierte Personen
auBern sich in Aufsatzen, Kommentaren und Monographien zur
"richtigen" Auslegung des Gesetzes. Haufig sind sie unterschied-
licher Auffassung Uber die Auslegung. Diese Meinungsstreite
muss man — zumindest bei wichtigen Fragen — ebenfalls kennen.
Denn sie fuhren dazu, dass ein Fall von der Rechtsprechung
moglicherweise in der einen oder aber in der entgegengesetzten
Richtung entschieden wird. Ohne das Wissen um den Streit
kdnnten sie deshalb z.B. einem Mandanten moglicherweise einen
falschen Rat geben.

* SchlieBlich gibt es Lebenssituationen, die "neu" sind, also in der Eigenstandige
oder einer &hnlichen Form bislang nicht von einem Gericht Argumentation
entschieden wurden, und fir die keine ausdruckliche Regel im
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Lehrbiicher

Gesetz zu finden ist. Hier hilft das Wissen um die Vergangenheit
(Urteile, Meinungen in der Literatur) mdglicherweise nicht mehr
weiter. Sie mussen selbst versuchen, Argumente fiur die Ent-
scheidung des Falles in die eine oder andere Richtung zu finden.
Gerade dafur ist das Wissen um die Struktur und die Grundregeln
des Gesetzes von Bedeutung. Denn Ihre Argumentation darf nicht
im Widerspruch zu geltenden Regeln stehen und angesichts der
erwahnten Vielfalt geschriebenen und ungeschriebenen Rechts
benbtigt man auch eine Hilfestellung bei dem Finden
widerspruchsfreier Argumente.

4. Wege zur Uberwindung der Hindernisse

Die eben beschriebenen Tatsachen sowie die Notwendigkeit, die ge-
schriebenen und ungeschriebenen Regeln in ihrem Zusammenhang zu
sehen, machen es erforderlich, das notwendige Systemwissen und die
methodisch richtige Anwendung der Rechtsregeln zu erlernen. Hierzu
mussen Sie juristische Literatur und Urteile zu Rate ziehen.

a) Die Literatur

Der Einstieg in die juristische Literatur erfolgt beim Anfanger mit dem
Studium eines Lehrbuchs oder eines vom Dozenten hierflr entwickelten
Skriptes. Mit dessen Hilfe kann man einen Uberblick erreichen und
Anleitungen zur richtigen Auswahl der zu lesenden Gesetze, Urteile und
Stellungnahmen in der Literatur erhalten. Diese Materialien sollten der
Vor- und Nachbereitung der Vorlesung dienen.

Als Lehrbicher empfehlen sich sogenannte Kurzlehr- oder Studien-
biicher, die einen Uberblick tiber die Materie geben und in aller Regel bei
schwierigen Rechtsfragen auf weiterflhrende und vertiefende Literatur
verweisen. Die Lekture eines Kurzlehrbuches ist fur den Anfanger auch
deswegen geeignet, weil angesichts der Kirze der Darstellungen
Strukturen deutlich werden, die fir das Verstandnis erforderlich sind. Bei
der Verwendung groBerer Werke zum Einstieg besteht wegen der Stoff-
fulle und den damit verbundenen Verstandnisschwierigkeiten die Gefahr,
dass das Interesse an der Materie und damit die Lust zu Lernen allzu
schnell verloren geht.

Beachte: Ob ein Lehrbuch ein Kurzlehrbuch ist, richtet sich nach
dem Inhalt, nicht nach der Bezeichnung des Verlags.

Merke: Viel wichtiger als die Anh&ufung von Einzelwissen ist das
Verstehen der methodischen Grundlagen und der Gesamtstrukturen
des jeweiligen Rechtsgebietes. Erst wenn die Grundstrukturen
verstanden sind, macht die Anh&ufung von Einzelwissen Sinn.
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Kurzlehrbicher helfen jedoch dann nicht mehr weiter, wenn man sich
einen bestimmten Problembereich erarbeiten und die Lésung des Pro-
blems von Grund auf verstehen will. Die Notwendigkeit einer vertieften
Erarbeitung eines juristischen Problemfalles besteht in mancherlei Situa-
tion. So gibt es klassische Problemfélle, deren Kenntnis in Prifungs-
situationen (Klausuren) vorausgesetzt wird. Fur diese Situation sind die
groBen Lehrbiicher besonders empfehlenswert, weil in ihnen die ver-
schiedenen Meinungen zusammengestellt und die Positionen gegen-
einander abgewogen werden.

Des Weiteren wird im Rahmen von Hausarbeiten sowie Seminararbeiten
die vertiefte Behandlung von - zumeist mehreren - Problemfallen erwartet.
Diese hé&ufig unbekannten Probleme missen zunachst aufgefunden
werden. Als wichtigstes literarisches Hilfsmittel sind an dieser Stelle die
Kommentare zu nennen, die in ihrem Aufbau der im Gesetz vorge-
gebenen Normfolge entsprechen. Sie vermitteln dem Leser einen Uber-
blick uber die zur jeweiligen Norm bestehende Problematik und den
Streitstand in Literatur und Rechtsprechung. Der Kommentar dient damit
dem Einstieg in das Detailproblem. Er eignet sich nicht dazu, ein Rechts-
gebiet mit Verstadndnis zu durchdringen, sondern kann nur im speziellen
Fall zu Rate gezogen werden. Ahnlich wie bei den Lehrbiichern unter-
scheidet man zwischen Kurz- und GroBkommentaren. Wahrend die
Kurzkommentare (u.a. PALANDT) zumeist nur die Rechtsprechung oder die
herrschende Meinung wiedergeben und auf abweichende Auffassungen
lediglich hinweisen, bieten GroBkommentare (z.B. STAUDINGER) stets eine
umfassende Darstellung und eigene Stellungnahme.

Der Kommentar enthélt auch die wichtigen Verweisungen auf Aufsatze in
Fachzeitschriften, die regelmaBig die systematische Abhandlung spezi-
fischer Problemkreise enthalten und damit der Vertiefung dienen. Ebenso
verhélt es sich mit Monographien und Beitrdgen in Festschriften bzw.
Gedachtnisschriften.

SchlieBlich finden sich umfangreiche Abhandlungen von Problemféllen,
insbesondere solcher, die eine erhéhte Prifungsrelevanz aufweisen, in
juristischen Ausbildungszeitschriften. Beispielhaft sind hier die
Zeitschriften Juristische Schulung (JuS), Juristische Ausbildung (JURA)
und Juristische Arbeitsblatter (JA) zu nennen. Die Lektlre dieser Zeit-
schriften ist dem Studenten besonders zu empfehlen. Die Aufsatze, die in
Ausbildungszeitschriften veréffentlicht werden, sind zu Ausbildungs-
zwecken besser geeignet als spezielle Abhandlungen in Fachzeitschriften,
weil sie neben Problemschwerpunkten auch Grundkenntnisse vermitteln.
Daruber hinaus werden Musterlésungen von Klausuren und Hausarbeiten
verdffentlicht, die teilweise Gegenstand von Examensarbeiten waren. Mit
Hilfe dieser Sachverhalte und Lo&sungsvorschlage kann der Student
seinen ,Leistungsstand“ Uberprifen und sich mit fortschreitender Studien-
dauer an den Umfang von Examensarbeiten gewdhnen. Hinsichtlich der
Musterlésungen ist relativierend zu bemerken, dass sie zumeist weit Gber

GroBe Lehrbiicher

Kommentare

Ausbildungszeit-
schriften
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Dominanz
hoéchstrichterlicher
Entscheidungen

Urteile lesen!

das hinausgehen, was von einem Kandidaten in der Prafungssituation in
einer Klausur erwartet wird.

b) Die Rechtsprechung

Dem Kommentar kann man die Hinweise auf die einschlagigen Ent-
scheidungen der Gerichte entnehmen. Der Rechtsprechung kommt eine
besondere Bedeutung zu. SchlieBlich pragt die Rechtsprechung die
Rechtslage fiir die Praxis. Dies droht angesichts der Flut der
literarischen Stellungnahmen und der teilweise harschen Kritik an der
Rechtsprechung bisweilen nicht hinreichend beachtet zu werden.

Far die Fallbearbeitung ergibt sich die Relevanz richterlicher Entschei-
dungen vor allem daraus, dass Rechtssatze konkretisiert und durch
Fallbildung typisiert werden. Von gr6Bter Wichtigkeit ist dies im Bereich
von Generalklauseln (z.B. §§ 138, 242 BGB). Ferner werden durch die
Rechtsprechung — soweit dies mdglich ist — Anwendungsbereich und
Gehalt der Normen den gesellschaftlichen, politischen, technischen und
sozialen Entwicklungen angepasst.

SchlieBlich werden durch die Rechtsprechung Gesetzesliicken aufgezeigt
und ausgefullt. Dass der Richter dabei in Konkurrenz zum Gesetzgeber
tritt, stellt das entscheidende Problem der Rechtsfortbildung (siehe unter
D. lll.) dar.

Demzufolge ist der Rechtsprechung bei der Behandlung von Problem-
fallen im Rahmen von Arbeiten eine besondere Bedeutung beizumessen.
Aus diesen Griinden sollte der Student mdglichst frihzeitig mit der Lektire
von Gerichtsentscheidungen beginnen. Beschranken Sie sich dabei auf
die in Lehrbuchern angegebenen grundlegenden Entscheidungen zu
den wichtigen Problemkreisen.

Exkurs: Bindungswirkung gerichtlicher Entscheidungen

Die gerichtliche Entscheidung gilt nur zwischen den Parteien des Rechts-
streites (,inter partes, § 235 ZPO). Man spricht insoweit von der
subjektiven Begrenzung der Rechtskraft des Urteils. Der Entscheidungs-
tenor der gerichtlichen Entscheidung kann deswegen nicht wie eine Norm
behandelt werden. Des Weiteren ist bei der Heranziehung von Urteilen
stets zu bedenken, dass das Gericht immer nur einen Ausschnitt aus dem
Anwendungsspektrum einer Norm entscheidet, der nicht verallgemeine-
rungsféhig ist. Welcher Fall durch die Entscheidung erfasst wird, ergibt
sich immer nur aus der Zusammenschau von Tatbestand und Entschei-
dungsgrinden.

Ausnahme: Im Falle einer Entscheidung durch das BVerfG erstreckt
sich dessen Bindungswirkung nicht nur auf die Parteien des Rechts-
streits, sondern hat sogar Gesetzeskraft (§ 32 BVerfGG).
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Wichtige Entscheidungen der obersten Gerichtshéfe des Bundes sowie
des BVerfG werden in amtlichen Entscheidungssammlungen veréffent-
licht. Fir den Studenten sind die folgenden amtlichen Entscheidungs-
sammlungen von besonderer Bedeutung:

- Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfGE)

- Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen (BGHZ)
- Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen (BGHSt)
- Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwGE)

Vornehmlich fir den Studenten mit der Wahlfachgruppe Arbeitsrecht und/
oder Sozialrecht gewinnen die Entscheidung des BAG und des BSG
Bedeutung. Diese sind abgedruckt in:

- Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (BAGE)
- Entscheidungen des Bundessozialgerichts (BSGE)

Die Entscheidungen des BAG finden sich dariber hinaus nach Sach-
gebieten geordnet im Nachschlagewerk des BAG - Arbeitsrechtliche
Praxis (AP).

Nicht zu vergessen ist bei einer ausfihrlichen Bearbeitung auch die
Rechtslage der Zeit vor der Grindung der Bundesrepublik Deutschland.
Die Rechtsprechung des Reichsgerichts findet sich ebenfalls in amtlichen
Sammlungen:

- Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (RGZ)
- Entscheidungen des Reichsgerichts in Strafsachen (RGSt)

Darlber hinaus sei darauf hingewiesen, dass auch die Gerichte der
Lander Entscheidungssammlungen herausgeben. Nur beispielhaft seien
hier herausgegriffen:

- Entscheidungen der Oberlandesgerichte in Zivilsachen (OLGZ)

- Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte Minster und Line-
burg sowie des Verfassungsgerichtshofes Nordrhein-Westfalen und
des Niedersachsischen Staatsgerichtshofes (OVGE)

Aktuelle Entscheidungen und Entscheidungen der Untergerichte
finden __sich in Fachzeitschriften (z.B. NJW, NJW-RR, NStZ, NVwZ, NVwZ-
RR, DOV).

Amtliche
Sammlungen



12

B. Juristisches Arbeiten aus allgemeiner und zivilrechtlicher Sicht

Bibliotheken

5. Der Ort des Geschehens - Die Bibliothek

In einer Bibliothek findet der Studierende die dargestellten Informations-
quellen. Der Studienanfanger sollte sich mdéglichst frihzeitig mit der Arbeit
in einer Bibliothek vertraut machen, damit er in der Prifungssituation
(Hausarbeiten, Schwerpunktbereichsarbeit) die fur die Anfertigung der
Arbeit notwendigen Hilfsmittel ohne langwieriges Suchen (Zeitverlust!)
auffindet. Des Weiteren ist die Bibliothek der Ort zur Vorbereitung,
Wiederholung und Vertiefung des Vorlesungsstoffes.

Am Hochschul- oder Wohnort sollte man sich zunéchst einen Uberblick
uber die Bibliotheken verschaffen, die flir den Juristen Uberhaupt in
Betracht kommen. Nur so lasst sich eine Auswahl hinsichtlich des best-
md&glichen Lernortes treffen.

Jede Hochschule verfugt Uber eine zentrale Universitatsbibliothek, die
zumeist auch in den einzelnen Fachbereichen gut ausgestattet ist. lhr sind
Lehrbuchsammlungen angeschlossen, in denen die gangigen Kommen-
tare und Lehrblcher ausgeliehen werden kdénnen. Neben der zentralen
Universitatsbibliothek gibt es an der juristischen Fakultat auch eine Fach-
bereichsbibliothek. In diesem Hauptseminar befinden sich in der Regel
alle fur das juristische Arbeiten nétigen Materialien. Die Ausstattung mit
juristischen Fachbulchern ist hier meist deutlich besser als in der zentralen
Universitatsbibliothek. Allerdings ist das juristische Seminar eine reine
Prasenzbibliothek, so dass fir eine (langerfristige) Ausleihe von spezieller
Literatur nur die zentrale Universitatsbibliothek (Lehrbuchsammlung) in
Betracht kommt. Weiterhin besteht in der Zentralbibliothek die Mdglichkeit,
die am Hochschulort nicht verfigbare Literatur im Wege der Fernleihe zu
erhalten.

Besondere Erwdhnung verdienen insbesondere an der Universitat zu Kéln
die Institutsbibliotheken. Hierbei handelt es sich um Bibliotheken der
einzelnen Lehrstihle, die neben Spezialliteratur auch die "juristische
Grundausstattung" aufweisen. Die Existenz oder die Nutzungsmdglichkeit
dieser Raumlichkeiten ist hdufig wenig bekannt, so dass hier ein ruhiges
und ungestortes Arbeiten mdglich ist. Die Benutzung dieser Bibliotheken
bietet sich deswegen fur das ergadnzende Studium ebenso an, wie zur
Anfertigung von Hausarbeiten in dem jeweiligen Rechtsgebiet. Mit Hilfe
von Studiengebihren (juristisch korrekt: Studienbeitrdge) konnten die
Bibliotheksbesténde und die Offnungszeiten einiger Institutsbibliotheken
ausgeweitet werden.

AuBerhalb der Universitat sind noch die Parlaments- und Behdrden-
bibliotheken (vor allem Gerichtsbibliotheken) sowie Landes- und
Stadtbibliotheken die Orte, an denen rechtswissenschaftliches Schrifttum
zur Verfugung steht und mitunter auch ausgeliehen werden kann.
Teilweise sind diese Bibliotheken aber nicht fur den Publikumsverkehr
zugénglich.
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In der Bibliothek selbst gilt es, zunachst den dort befindlichen Be-
nutzungsfiihrer zu Rate zu ziehen oder sich durch das Personal
einweisen zu lassen. Die in den jeweiligen Bibliotheken befindliche
Literatur l&sst sich dann mittels der entsprechenden Kataloge erschlieBen.
Die Kataloge sind mittlerweile weitestgehend durch Datenbanken ersetzt.

6. Nutzung moderner Informationstechniken

Auch das Arbeitsfeld des Juristen wird in zunehmendem MaBe durch den
Einsatz moderner Informationstechniken geprégt. So bieten das Internet
sowie juristische Datenbanken bei der Rechtsprechungs- und Literatur-
recherche eine enorme Arbeitserleichterung. Sie erlauben eine gezielte,
sichere und erschopfende Suche. Daruber hinaus helfen sie — richtig
eingesetzt — zu vermeiden, dass der Student in unzé&hligen abgedruckten
Urteilen, Aufsatzen und Abhandlungen aus Lehre und Praxis den
Uberblick verliert.

Die umfangreichste Juristische Datenbank mit Gber 10 Mio. Dokumenten
in 43 Datenbanken aus Rechtsprechung und Rechtslehre ist "JURIS". An
diese (leider kostenpflichtige) Datenbank sind fast alle Universitaten in der
Bundesrepublik angeschlossen. Dort finden sich Entscheidungen der
Arbeits-, Finanz-, Sozial-, Verwaltungs-, Verfassungs- und ordentlichen
Gerichtsbarkeit sowie Aufsédtze und online-Kommentare. In jlingster Zeit
bekommt Juris aber Konkurrenz durch verlagseigene Online-Datenbanken
mit ebenfalls kostenpflichtigem Inhalt (z.B. www.beck-online.de,
www.legios.de oder www.westlaw.de), die wu.a. Volltexte von
Zeitschriftenartikeln beinhalten. Ebenfalls von "JURIS" und vielen anderen
Anbietern (z.B. NJW-Volltext, Celex) werden auf CD-ROM sog. offline-
Datenbanken angeboten. Verfligbar sind z.B. Datenbanken mit Infor-
mationen aus einem Fachgebiet (u.a. Rechtsprechung des BGH, der FG
und des BSG) oder solche, die Verlagsperiodika verfligbar machen.

Auf den Internetseiten der Universitatsbibliothek befindet sich eine
umfangreiche Liste mit weiterflhrenden Links zu den im Uninetz zu
nutzenden Datenbanken. Hierliber kann auf juris und beck-online
kostenfrei zugegriffen werden.

Auch der Student, der im Umgang mit Computern nicht so vertraut ist,
sollte seine Scheu Uberwinden und diese Mdglichkeit nutzen. Die Be-
nutzung ist einfach, da die auszufihrenden Schritte stets in Bedienungs-
leisten angezeigt werden. Daruber hinaus wird stets ein ,Freak” in der
Né&he sein, der notfalls helfen kann.

Ein guter Einstieg in das Lernen via Internet ist die Seite des Juristischen
Internetprojekts Saarbrucken.

http://www.jura.uni-saarland.de

Internet

Juris
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Dort gibt es nicht nur Links zu Entscheidungen, sondern auch umfang-
reiche Hinweise zur Ausbildung inklusive Klausuren mit Musterlésung,
Skripten und News. Daneben bieten viele juristische Verlage mittlerweile
relativ umfangreiche Entscheidungssammlungen auf ihrer Homepage. Die
Suche nach Urteilen im Internet, etwa mit Hilfe von Stichworten ber

http://www.google.de

kann sich also durchaus lohnen, bietet freilich nicht den Vorteil der
Vollstandigkeit. Wer im Bereich des Wirtschaftsrechts "auf dem
Laufenden" bleiben will, sollte regelmaBig die Seite der Verlagsgruppe
Handelsblatt

http://www.der-betrieb.de

besuchen.

Far das Arbeits- und Sozialrecht bieten sich die Internetseiten
http://www.aus-portal.de

an. Dort finden sich Informationen zur Gesetzgebung im Bereich des
Arbeits- und Sozialrechts. Die neuere Rechtsprechung verschiedener
oberster Gerichte ist jetzt auch Uber die Homepage des jeweiligen
Gerichts abrufbar, z.B. fir das Bundesverfassungsgericht tber

http://www.bverfg.de

In dieser Fassung kann sie - mangels Seitenzahlen - nach Textabsatzen
zitiert werden. Die zivil- und strafrechtlichen Entscheidungen des Bundes-
gerichtshofs sind im Internet abrufbar unter

http://www.bundesgerichtshof.de

Die Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts finden sich unter
http://www.bundesverwaltungsgericht.de

Arbeitsgerichtliche- und sozialrechtliche Entscheidungen kénnen unter:
http://www.bundesarbeitsgericht.de
http://www.bundessozialgericht.de

abgerufen werden.

Gute Dienste leisten die Datenbanken auf der Homepage des Bundes-
tages

http://www.bundestag.de



B. Juristisches Arbeiten aus allgemeiner und zivilrechtlicher Sicht

15

Dort erhalt man auch Zugang zu den Drucksachen und Plenarprotokollen
von Bundestag und Bundesrat. Neuere Ausgaben des Bundesgesetz-
blattes kann man auch einsehen bei

http://www.bundesanzeiger.de
http://bgbl.makrolog.de

Umfassende Informationen zum Europarecht finden sich auf der Home-
page der Europaischen Union

http://europa.eu/index-de.htm

dabei finden sich die Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofes
unter

http://curia.europa.eu/icms/jcms/j_6/

Vgl. im Ubrigen zur Nutzung juristischer Informationen im Internet
LANGENHAN/LANGENHAN, Internet fur Juristen, 4. Aufl., 2003; KROGER/KUNER, Internet
far Juristen, 3. Aufl., 2001.

1. Juristisches Lernen

Auch far das juristische Lernen gilt das Problem des Vergessens. Die
Menge des zu lernenden Stoffes muss man uber verschiedene Lernwege
und standiges Uben dem Langzeitgedéchtnis zufilhren. Wichtigstes
Hilfsmittel ist dabei der Gesetzestext.

1. Das Problem des Vergessens

"Ich habe es vergessen." Dies werden Sie wéhrend lhres juristischen
Studiums, aber auch dartber hinaus, haufig feststellen. Das menschliche
Vergessen ist beklagenswert, aber in der menschlichen Natur angelegt.
Wirden alle Informationen, die Uber unsere Sinnesorgane zum Gehirn
gelangen, fir immer gespeichert, wére selbst die sehr groBe Speicher-
kapazitit des Gehirns bald erschépft. Um den "menschlichen Infor-
mationsspeicher Gehirn" fur die wesentlichen Dinge zu schiitzen, befahigt
uns das Kurzzeitgedachtnis, die aktuellen Sinnesreize zu verarbeiten, auf
diese zu reagieren und sobald auf den Sinneseindruck eine hinreichende
Reaktion erfolgte, den Eindruck zu vergessen.

Will man eine Information in den menschlichen Speicher — Langzeit-
gedachtnis — beférdern, muss das gewissermaBen als Filter wirkende
Kurzzeitgedachtnis "Uberwunden" werden. Dies gelingt nur, wenn die
Information, die dem Gehirn zugefihrt wird, intensiver ist, als der des
ublichen alltaglichen Geschehens. Das einfache Lesen eines juristischen
Studienbuches reicht hierfir jedenfalls nicht aus. Ebenso wenig genigt es,
sich in eine Vorlesung zu setzen, diese anzuhdren oder groBe Teile des
Vortrages mitzuschreiben. Beleg hierfur sind Forschungsergebnisse, nach
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denen nur ein geringer Bruchteil des gelesenen oder gehérten Stoffes
behalten werden kann. Danach betragt die Vergesslichkeitsquote zumin-
dest 80 Prozent (KLANER, Richtiges Lernen flr Jurastudenten und Rechts-
referendare, S. 120).

2. Aktives Lernen

Ein hinreichender und damit fir den Lernenden befriedigender Lernerfolg
kann nur dann erzielt werden, wenn ein aktives Lernen praktiziert wird.

a) Verschiedene Lernwege nutzen

Aktives Lernen setzt voraus, dass die verschiedenen Moglichkeiten der
Informationsaufnahme miteinander kombiniert werden. Man unterschei-
det drei verschiedene Lernwege:

e das Hoéren,
* das Sehen,
e das Handeln.

Moglichst jeder dieser drei Lernwege sollte genutzt werden. Spezielle
Vorlieben flr die eine oder andere Art der Informationsaufnahme sollten
dabei nicht auBer Acht bleiben, doch férdert die Nutzung auch der
anderen Lernwege den Lernerfolg auf jeden Fall. Fir den Studenten
bedeutet dies, dass er einerseits die Vorlesung nutzt (H6ren), andererseits
den behandelten Stoff mit Hilfe eines Lehrbuches nach- und am besten
auch vorbereitet (Sehen). Diese rezeptiven Lernwege sind mit aktiven
Lernmethoden zu kombinieren. Hierzu zahlen das Schreiben und das
Reden. Eine aktive Verarbeitung des Wissens kann erfolgen, indem man
es anderen erklart oder mit anderen diskutiert (Arbeitsgemeinschaften)
oder indem man das erworbene Wissen auf einen Lebenssachverhalt
anwendet (durch Lésen eines Falles).

aa) Das konventionelle Lernmedium: Das Lehrbuch

Welche Lehrbuchart hierfir benutzt werden sollte, ist bereits oben
beschrieben worden (siehe unter B. Il. 4. a.). Die Frage, ob man sich an
ein einzelnes Lehrbuch halten oder verschiedene Lehrblcher zu Hilfe
nehmen sollte, lasst sich nicht fir alle Studenten einheitlich beantworten,
sondern richtet sich nach der persénlichen Vorliebe. Folgende Tat-
sachen sollten jedoch bertcksichtigt werden: Wenn man sich auf ein Buch
beschrankt, ist es von Vorteil, dass man dieses gut kennt und sich
dementsprechend gut in dem Werk zurechtfindet. Diese Orientierung kann
den Lernerfolg positiv beeinflussen ("Das stand doch links unten." oder
"Das habe ich unterstrichen."). Negativ kann sich auswirken, dass die
rechtliche Problematik nur aus einem Blickwinkel, gewissermaBen durch
die Augen des einen Autors gesehen wird.
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Bei der Nutzung mehrerer Bucher kann durch die verschiedenen Arten der
Erlduterung und die verschiedenen Formulierungen ein besseres Ver-
stédndnis erzeugt werden. Das Hin- und Herspringen zwischen verschie-
denen Blchern zwingt zum Vergleich, zur eigenen Bewertung usw. und
entspricht damit eher dem Grundsatz des aktiven Lernens. Der Anfanger
kann aber auch leicht verunsichert werden.

Wichtig erscheint in diesem Zusammenhang noch folgendes: Verlassen
Sie sich bei der Auswahl des Lehrbuches/der Lehrblcher nicht allein auf
Hinweise oder Empfehlungen anderer. Kaufentscheidend kann nur Ihr
personlicher Eindruck sein. Probieren Sie ein Lehrbuch aus (nicht nur in
der Buchhandlung, sondern in der Bibliothek) und stellen Sie so fest, ob
der Sprachstil Ihnen zusagt und ob der Verfasser Ihnen die Thematik in
einer Weise nahe bringt, die Ihnen das Lernen erleichtert. Auch das
Druckbild, die SchriftgréBe und die Ubersichtlichkeit eines Buches sind fiir
das Lernen von Bedeutung. Positiv ist zu bewerten, wenn ein Lehrbuch
Falle und Losungen enthalt. SchlieBlich ist die L6sung von Fallen wahrend
ihres Studiums ihre Hauptaufgabe.

Tipp: Vergleichen Sie die in Betracht kommenden Lehrblcher
anhand einer wichtigen Rechtsfrage!

Vermeiden Sie den Fehler, nach der ersten Vorlesungsstunde in die Buch-
handlung zu rennen, um sich das empfohlene Lehrbuch zu kaufen, auch
wenn der Dozent ein bestimmtes Lehrbuch als Grundlage der Vorlesung
verwendet!

bb) Private Arbeitsgemeinschaft

Der Lernweg ,Handeln“ kann durch Besprechen des Stoffes mit Kommi-
litonen genutzt werden. Empfehlenswert ist die frihzeitige Bildung privater
Arbeitsgemeinschaften, in denen der Vorlesungsstoff aufgearbeitet wird.
Ideal erscheint eine Gruppe von drei bis funf Personen. Die Nutzung
dieser dritten Moglichkeit des Lernens bietet einen weiteren Vorteil: Wer
nur liest und hért (rezeptives Lernen), wird in der Prifungssituation und
bei der spateren Berufstétigkeit Schwierigkeiten haben, weil ihm die
Fahigkeit fehlt, aktiv zu formulieren. Es stellt ndmlich einen erheblichen
Unterschied dar, juristische Fachtermini zu kennen oder sie in Wort und
Schrift anzuwenden. Man spricht in diesem Zusammenhang von aktivem
und passivem Wortschatz. Der passive Wortschatz beinhaltet die Worte,
deren Bedeutung man kennt, der aktive die, die man verwendet. Fur Sie
ist es wichtig, lhren aktiven Wortschatz — insbesondere, aber nicht
ausschlieBlich — im juristischen Bereich zu vergréBern. Die Erweiterung
des aktiven Wortschatzes und der standige eigene mundliche Umgang
mit dem juristischen Sprachgebrauch werden sich in der mundlichen
Prifung und in der Klausursituation bezahlt machen. Ein flussiger (und
fehlerloser) Schreibstil trotz der Benutzung juristischer Fachtermini in
Klausur und Hausarbeit wirkt sich positiv auf die Benotung aus. Gleiches

Eigenstandige
Auswahl

Arbeitsgemein-
schaften
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Technik der
Falllésung

gilt in der mundlichen Prufung far die Fahigkeit, ganze Séatze flieBend zu
sprechen und dabei gleichwohl juristisch prézise zu bleiben.

Arbeitsgemeinschaften sollten Uber die Nacharbeit des Vorlesungsstoffes
hinaus dazu genutzt werden, jedem Teilnehmer die Méglichkeit zu bieten,
ein erarbeitetes Rechtsproblem wie in einem Seminarreferat (siehe unter
H. V.) kurz vorzutragen. Das Vortragen und Erklaren rechtlicher Pro-
bleme hat den gr6Btmoglichen Lerneffekt. Beim Vortrag und bei den
anschlieBenden Fragen der Kommilitonen zeigt sich besonders deutlich,
ob man das Problem selbst verstanden hat.

AuBerdem sollte die private Arbeitsgemeinschaft zum gemeinsamen
Lésen von Féllen genutzt werden. Wéhrend eine Person den gestellten
Fall intensiv vorbereitet hat, 16sen die anderen Teilnehmer der Arbeitsge-
meinschaft diesen nach einer Vorbereitungszeit mandlich. Einen Fundus
an zu besprechenden Klausuren jeglichen Schwierigkeitsgrades kann man
in Ausbildungszeitschriften finden; der Examenskandidat kann auch auf
den ,Klausurenpool“ des GroBBen Klausurenkurses zurlickgreifen.

cc) Lernen durch das Losen von Fallen

Das Lernen am Fall ist unverzichtbarer Bestandteil des Rechtsstudiums,
weil das Lésen von Féllen die maBgeblich von lhnen verlangte Prafungs-
leistung ist (siehe unter B. Il. 1.). Die Anwendung des Gesetzes auf einen
vorgegebenen Sachverhalt ist aktives Lernen, weil der Studierende
gezwungen ist, das zuvor abstrakt Gelesene anhand einer konkreten
Lebenssituation in die Tat umzusetzen. Zugleich wird klar, ob man inner-
halb eines bestimmten Rechtsgebietes geniigend weil3, um zur richtigen
Lésung eines einschlagigen Falles gelangen zu kénnen. Das Lésen von
Fallen macht SpaB und ist nichts anderes als die Konfrontation mit dem
wirklichen Leben. Gerade dies macht — jedenfalls zu einem erheblichen
Teil — den Reiz der Rechtswissenschaft aus, namlich die normative
Betrachtung des Zusammenlebens der Menschen und der dabei auftre-
tenden Konflikte. Der Jurist soll nicht nur die "trockenen" Buchstaben des
Gesetzes kennen, sondern im Leben stehen und eine Dienstleistung fur
die Menschen erbringen.

Fir das LOsen von Féllen ist es erforderlich, dass aus Vorlesungen
bekannte Systemwissen in eine bestimmte Struktur einzubetten. Hierzu
bedarf es einer bestimmten Technik der Fallbearbeitung. Diese beschaftigt
sich mit dem Finden und der Auslegung der richtigen Rechtsregeln und
der sogenannten Subsumtion des Lebenssachverhalts unter das Gesetz,
sowie mit der spateren schriftlichen Darstellung der gefundenen L&sung
im sogenannten Gutachtenstil (siehe unter E. II. 1.).

Methoden und Techniken der Fallldsung kann man sich unter anderem
auch anhand der juristischen Ausbildungszeitschriften aneignen.
Diese enthalten regelmé&Big Falle unterschiedlicher Schwierigkeitsgrade
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und ihre ausfihrliche Lésung. Bereits an dieser Stelle sind insoweit zwei
Hinweise angebracht: Wer nur den Fall und anschlieBend die Ldsung
durchliest, wird so gut wie nichts gelernt haben. Vielmehr l16se man den
Fall selbst und uUberprife erst anschlieBend anhand der dargestellten
Musterlésung, an welchen Stellen man noch Schwierigkeiten hat. Und
zweitens: Man kann das Studium auch nicht auf das Lésen von
(Hunderten von) Fallen beschranken. In einer Prifungssituation wird stets
ein neuer, bisher noch unbekannter Fall gestellt. Hat man die Techniken
der Fallldsung verstanden und Sicherheit in ihrer Anwendung, sollte das
systematische — allerdings stets durch das Lésen von Féllen begleitete —
Lernen anhand von zusammenhangenden Darstellungen im Vordergrund
stehen. Letztlich verschafft nur ein Lehrbuch die Sicherheit, dass man die
wichtigsten Regeln und Probleme eines Rechtsgebietes beherrscht und
damit auch vor neuen Fallen und Problemen nicht kapitulieren muss.

b) Nachhaltiges Lernen

Neben der Nutzung verschiedener Lernwege setzt aktives Lernen voraus,
dass man die zur Verfigung gestellten Informationen nicht nur einfach
aufnimmt. Vielmehr gilt es bereits bei der Informationsaufnahme, die
Information zu gliedern, zu strukturieren, einzuordnen und nach ihrer
Bedeutung zu werten. Um einen dauerhaften Lernerfolg zu erfahren, muss
das Erlernte regelméaBig wiederholt werden.

aa) Eigenstdndiges Lernen

Lasst man einen Text nur an sich ,vorbeirauschen®, nutzt es auch wenig,
wenn die Informationsflut einmal in der Vorlesung am Ohr und in der
Nachbereitung am Auge vorbeigeht. FlUr einen nachhaltigen Lernerfolg
reicht es auch nicht aus, die Gliederung von anderen Personen (etwa aus
einem Lehrbuch) zu Ubernehmen. Dasselbe gilt fir die Bewertung der
Wichtigkeit von Informationen, die von dem Verfasser des Lehrbuches
moglicherweise durch optische Mittel zum Ausdruck gebracht wird (z.B.
Fett- oder Kursivdruck). Diese Hilfen kénnen jeweils nur Ausgangspunkt
sein, um eigene Bewertungen vorzunehmen und eigene Strukturen zu
entwickeln. Fremde Strukturen sollten nur Gbernommen werden, wenn sie
selbst durchdacht worden sind und fir Gberzeugend und hilfreich gehalten
werden.

Um diese fur ein aktives Lernen notwendigen MaBnahmen durchzufihren,
reicht es nicht aus, die Textstellen einmal zu lesen. Das erste Lesen sollte
sich darauf beschréanken, Grobstrukturen zu erkennen. Hierbei kann
auch ein Blick in das Inhaltsverzeichnis des Lehrbuches durchaus hilfreich
sein.

Erst spater sollte man sich mehr auf die Detailinformationen konzen-
trieren. Bei diesem Lernschritt ist es wichtig, die Information in eine eigene
Sprache zu Ubersetzen.

Kritisch hinterfragen



20

B. Juristisches Arbeiten aus allgemeiner und zivilrechtlicher Sicht

Verstandnis durch
Strukturen

Ausgangsfall

~Wichtig ist dabei, sich vom Wortlaut der Blcher zu I6sen. Formu-
lierungen kann man sich nicht merken (von seltenen Ausnahmen
abgesehen). Oft enthalten die Blcher abgewogene, umfassende
und um Vollstandigkeit bemuhte Begriffserklarungen. Sie lesen sich
glatt. Aber man merkt sie sich nicht. Es ist unerlasslich, sie in eine
eigene Sprache zu Ubersetzen. Dabei sollte man sich um Einfach-
heit und Anschaulichkeit bemiihen. Eine gute Ubung ist es, sich
einen lebenspraktischen Laien vorzustellen, dem man das
Gelesene erklart.“ (HAFT, Einflhrung in das juristische Lernen, 6.
Aufl. 1997, S. 21 f.)

bb) Strukturelles Lernen

Strukturen erleichtern das Lernen. Wer strukturelle Zusammenhange
erkennt, erlebt einen ,Aha-Effekt“ und hat das Gefliihl, ein Gebiet
tatsachlich zu verstehen. So ermdglichen Strukturen, dass man den Be-
reich des ,Auswendiglernens® verlasst und zum Verstehen der Materie
vordringt. Verstandene Strukturen und nicht bloB gepaukte Einzelheiten
haften wesentlich leichter im Gedachtnis. Deshalb muss |hr Lernen darauf
gerichtet sein, Strukturen herzustellen, die das Verstandnis férdern. Dies
gilt grundsatzlich fur alle Bereiche des juristischen Studiums, auch wenn
sich dies nicht Gberall ohne Probleme verwirklichen lasst.

Zur Verdeutlichung folgender Ausgangsfall:

Herr Blaumann hat in erheblich alkoholisiertem Zustand mit seinem
Kraftfahrzeug einen Verkehrsunfall verursacht, bei dem die
Radfahrerin Frau Radel schwer verletzt wurde. Herr Blaumann
meint, Frau Radel sei plétzlich und unerwartet auf der Fahrbahn
aufgetaucht.

Frau Radel wendet sich an einen Rechtsanwalt, damit dieser ihre
Anspriche auf Schadensersatz und Schmerzensgeld geltend
macht.

In diesem Fall sind diverse deliktische Anspruchsgrundlagen zu erdrtern,
die dem Ziel der Frau Radel dienen kbénnen. In Betracht kommen §§ 7, 18
StVG und § 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB (Vorschriften immer nachlesen:
Wie Sie sie finden, erfahren Sie unter C.).

§ 823 BGB (Schadensersatzpflicht)

(1) Wer vorsitzlich oder fahrlissig das Leben, den Korper, die Gesundheit, die
Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrechtlich
verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz
eines anderen bezweckendes Gesetz verstoft. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein
VerstoB3 gegen dieses auch ohne Verschulden moglich, so tritt die Ersatzpflicht
nur im Falle des Verschuldens ein.
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§ 7 StVG (Haftung des Halters, Schwarzfahrt)

(1) Wird bei dem Betrieb eines Kraftfahrzeugs oder eines Anhéngers, der dazu
bestimmt ist, von einem Kraftfahrzeug mitgefiihrt zu werden, ein Mensch getotet,
der Korper oder die Gesundheit eines Menschen verletzt oder eine Sache
beschidigt, so ist der Halter verpflichtet, dem Verletzten den daraus entstehenden
Schaden zu ersetzen.

(2) Die Ersatzpflicht ist ausgeschlossen, wenn der Unfall durch hohere Gewalt
verursacht wird.

(3) Benutzt jemand das Fahrzeug ohne Wissen und Willen des Fahrzeughalters, so
ist er anstelle des Halters zum Ersatz des Schadens verpflichtet; daneben bleibt
der Halter zum Ersatz des Schadens verpflichtet, wenn die Benutzung des
Fahrzeugs durch sein Verschulden erméglicht worden ist. Satz 1 findet keine
Anwendung, wenn der Benutzer vom Fahrzeughalter fiir den Betrieb des
Kraftfahrzeugs angestellt ist oder wenn ihm das Fahrzeug vom Halter iiberlassen
worden ist. Die Sétze 1 und 2 sind auf die Benutzung eines Anhéngers
entsprechend anzuwenden.

§ 18 StVG (Ersatzpflicht des Fahrzeugfiihrers)

(1) In den Fillen des § 7 Abs. 1 ist auch der Fiihrer des Kraftfahrzeugs oder des
Anhidngers zum Ersatz des Schadens nach den Vorschriften der §§ 8 bis 15
verpflichtet. Die Ersatzpflicht ist ausgeschlossen, wenn der Schaden nicht durch
ein Verschulden des Fiihrers verursacht ist.

(2) Die Vorschrift des § 16 findet entsprechende Anwendung.

(3) Ist in den Fillen des § 17 auch der Fiihrer eines Kraftfahrzeugs oder
Anhéngers zum Ersatz des Schadens verpflichtet, so sind auf diese Verpflichtung
in seinem Verhiltnis zu den Haltern und Fiihrern der anderen beteiligten
Kraftfahrzeuge, zu den Haltern und Fiihrern der anderen beteiligten Anhénger, zu
dem Tierhalter oder Eisenbahnunternehmer die Vorschriften des § 17
entsprechend anzuwenden.

Dabei besteht die Gefahr, dass man einige der Anspruchsgrundlagen
Ubersieht. Unterlauft ein solcher Fehler, ist dies fir die Bewertung der
Bearbeitung schlimm. Erkennt der Verfasser eine Anspruchsgrundlage
nicht, hat er von vornherein keine Chance, zu den Problemen dieser Norm
zu gelangen. Dies legt es nahe, sich die deliktischen
Anspruchsgrundlagen im Zusammenhang 2zu merken. Die
unterschiedlichen Voraussetzungen, die die verschiedenen
Anspruchsgrundlagen hinsichtlich des Verschuldens des Schéadigers
aufweisen, sollen dabei die Struktur darstellen, nach der die Anspruchs-
grundlagen geordnet werden.

§ 7 Abs. 1 StVG begrindet eine Gefahrdungshaftung des Fahrzeug-
halters. Die Geféhrdungshaftung kennzeichnet sich dadurch, dass der
Schadiger nicht schuldhaft gehandelt haben muss, um schadenser-
satzpflichtig zu sein. § 18 StVG hingegen setzt ein Verschulden des Fahr-
zeugfahrers voraus, begrindet jedoch eine widerlegliche Vermutung, dass
der Fahrer schuldhaft gehandelt hat. Dies ergibt sich aus § 18 Satz 2
StVG, der dem Fahrer die Moglichkeit erdffnet, zu beweisen, dass er nicht
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schuldhaft gehandelt hat. § 823 Abs. 1 und § 823 Abs. 2 BGB hingegen
setzen ein Verschulden des Schadigers voraus. Diese Voraussetzung ist
vom Geschédigten zu beweisen. Daraus ergibt sich folgende Struktur:

Deliktisches Handeln

Gefahrdungshaftung Verschuldenshaftung
§ 7 StVG
erwiesenes Verschulden widerleglich vermutetes
Verschulden
§ 823 Abs. 1 BGB § 18 StVG

§ 823 Abs. 2 BGB

Dieses Schema gibt schon jetzt wichtige deliktische Anspruchsgrundlagen
wieder und macht zudem deutlich, welche Voraussetzungen hinsichtlich
des Verschuldens zu erértern sind. In diese Struktur lassen sich dann
ohne Probleme weitere deliktische Vorschriften einordnen. Der besonders
klausur- und examensrelevante § 831 BGB gehort in die Kategorie des
widerleglich vermuteten Verschuldens (vgl. § 831 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Gleiches gilt fur § 833, soweit es um die Haftung des Nutztierhalters geht.
Far den Luxustierhalter begrindet § 833 BGB hingegen eine Gefahr-
dungshaftung. § 826 BGB wiederum sieht eine Haftung fir vorsatzliches,
sittenwidriges Verhalten vor und setzt Verschulden voraus, das nachzu-
weisen ist. Die Grundstruktur l&sst sich also ohne weiteres ergénzen. Fugt
man die wichtigsten deliktischen Anspruchsgrundlagen in das Schema
ein, sieht es folgendermaBen aus:
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Deliktisches Handeln

T

Gefahrdungshaftung Verschuldenshaftung

§ 7 StVG (Fahrzeughalter)

§ 833 BGB (Luxustierhalter)

§ 1 ProdHaftG (Produkthersteller)
§§ 1, 2 HaftpflichtG

erwiesenes Verschulden widerleglich vermutetes
Verschulden
§ 823 Abs. 1 BGB § 18 StVG (Fahrzeugfuhrer)
§ 823 Abs. 2 BGB § 831 BGB (Verrichtungsgehilfe)
§ 826 BGB § 832 BGB (Aufsichtspflichtiger)
§ 839 BGB § 833 BGB (Nutztierhalter)
§ 834 BGB (Tieraufseher)

Haben Sie dieses Schema erarbeitet und verinnerlicht, ist das Risiko
deutlich verringert, in der Klausur eine deliktische Anspruchsgrundlage zu
Ubersehen. Zudem wird Ihnen die Frage nach den Unterschieden
zwischen den einzelnen Haftungstatbestdnden weniger Schwierigkeiten
bereiten. Nochmals sei aber darauf hingewiesen, dass sich der gr6Bte
Lernerfolg einstellt, wenn man solche Strukturen selbst erarbeitet.

cc) Wiederholungen

Hat man die Informationen einmal systematisch strukturiert und in die
eigene Sprache Ubersetzt aufgenommen, sind die Voraussetzungen fir
einen nachhaltigen Lernerfolg gelegt. Wer sich einmal intensiv mit einem
juristischen Problem auseinandergesetzt hat (etwa im Rahmen einer
Hausarbeit), wird dennoch nach wenigen Wochen enttauscht feststellen,
dass das Vergessen selbst in den Bereichen recht bald einsetzt, die man
vollstandig erfasst, selbst formuliert und durch eigene Argumentation
einem Ergebnis zugefuhrt hat. Dem Vergessen kann nur dadurch
vorgebeugt werden, dass man den erlernten Stoff permanent wiederholt.
Die Haufigkeit der Wiederholung kann dabei abnehmen. Wéhrend
Neuerlerntes zunachst taglich wiederholt werden muss, reicht es spéter
aus, sich mit dem Stoff im Abstand von mehreren Wochen zu befassen.

In diesem Zusammenhang sei die eigene Anfertigung von Karteikarten
empfohlen. Zum einen wird durch die Anfertigung von Karteikarten (wegen
des Platzmangels) die Auswahl wichtiger Information geschult. Dartber
hinaus verstarkt das Schreiben der Karteikarte den Lerneffekt. SchlieBlich

Standiges
Wiederholen
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ist mit Hilfe der Karteikarten ein einfaches und wenig zeitintensives
Wiederholen moglich. Wie wenig sinnvoll es ist, mit fremden (gekauften)
Karteikarten zu lernen, durfte angesichts der vorstehenden Ausfuhrungen
offensichtlich sein.

Die Darstellungen Uber aktives Lernen entsprechen sicherlich Ihren
eigenen Erfahrungen. Viele werden die dargestellte Art und Weise zu
lernen, fur wenig praktikabel halten. Die zur Verfigung stehende Zeit
scheint ein permanentes Wiederholen nicht zuzulassen. Der Stoff, der
wéhrend eines Semesters in den verschiedenen Vorlesungen dargestellt
wird, wird fur Sie in der Regel véllig neu sein und darlber hinaus die
unterschiedlichsten Rechtsgebiete betreffen, so dass eine ausfuhrliche
Auseinandersetzung mit dem Stoff nicht méglich erscheint. Dies sind nicht
zu vernachlassigende Einwande. Ist das aktive Lernen also nur eine
Idealvorstellung, der allenfalls ein ldealstudent entsprechen kann? Die
Antwort lautet ,Nein“. Ein ldealzustand wére es in der Tat, wenn alle
Vorlesungen durch aktives Lernen begleitet wirden. Fur die wichtigsten
Vorlesungen eines jeden Semesters muss jedoch der Grundsatz des
aktiven Lernens gelten. Dies kostet zwar mehr Zeit, jedoch ist der
Zeitaufwand noch erheblich gréBer, wenn Stoff des Grundstudiums im
Rahmen der Schwerpunktbereichsprifung erneut und zum Staatsexamen
ein drittes Mal gelernt werden muss. Aus diesem Blickwinkel ist das aktive
Lernen, das einen nachhaltigen Lernerfolg ermdglicht, nicht nur sinnvoll,
sondern auch zeitsparend.

3. Normalfalle / Problemfalle

Beim juristischen Lernen darf eines nicht aus den Augen verloren werden:
der Normalfall, den der Gesetzgeber zur Abfassung der Vorschrift
motiviert hat. Die Gefahr, den Normalfall zu vernachlassigen, besteht
durchaus, denn die Vorlesungen und Lehrblicher sowie die Kommentare
werden von Problemféllen beherrscht. Sie dirfen den Normalfall des
Gesetzes deswegen jedoch nicht gering schatzen, weil er in der Praxis
die Regel darstellt. Man halt sich nur nicht langer mit ihm auf, sondern
geht bald zu dem Problem des Falles Uber. Beherrscht man die Normal-
falle jedoch nicht, besteht die Gefahr, dass vor Begeisterung einen
Problemfall erkannt zu haben, die scheinbar unproblematischen Tatbe-
standsmerkmale (Normalfall) falsch erértert werden. Man hat dann gleich
zwei Fehler gemacht, zwei Anfangerfehler gar: erstens, den einfachen
Regelungsgehalt einer Norm nicht zutreffend erfasst und zweitens, etwas
Irrelevantes ausfuhrlich dargestellt.

Dies zeigt, dass der Normalfall des Gesetzes sehr wohl eine groBe
Bedeutung hat. Diesen Normalfall einer Norm sollte man sich stets
anhand eines konkreten Beispiels verdeutlichen und merken, denn ein
Sachverhalt pragt sich plastischer und leichter ein als eine abstrakte
Formulierung. Dartber hinaus ist zu beachten, dass die Bedeutung und
die Charakterisierung des Problemfalls sich immer erst aus einer Abwei-
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chung vom Normalfall ergeben. Daraus ergibt sich, dass Sie sich immer
erst den Normalfall vergegenwértigen miissen, bevor Sie mit dem
Studium des Problemfalls beginnen. Erscheint ein Sachverhalt nicht
ohne weiteres unter ein Tatbestandsmerkmal subsumierbar, ist die
Methodenlehre gefragt, bei der immer genau zu benennen ist, in welcher
Weise der Problemfall vom Normalfall abweicht. Nicht zuletzt die Art und
Starke der Abweichung bestimmt, ob die Norm dennoch anwendbar ist.

4. Nicht das Gesetz lernen — aber nie ohne das Gesetz lernen

Den Gesetzestext muss man — entgegen einer weit verbreiteten Auf-
fassung in den Anfangssemestern — nicht auswendig kennen. Sie haben
immer die Moéglichkeit, ihn zu Rate zu ziehen. Insofern wéare es sinnlos,
Definitionen zu lernen, die bereits im Gesetz zu finden sind. Bedenken Sie
immer, dass das Gesetz in einer Klausur Ihr einziges Arbeits- und Hilfs-
mittel ist, und h&ufig auch spéater, z.B. bei einer telefonischen Beratung
eines Auftraggebers. Die vernlnftige und sorgfaltige Arbeit mit dem
Gesetzestext ist die einzige (erlaubte) Moglichkeit, das Gedéachtnis zu
entlasten.

Dies bedeutet jedoch nicht, das Gesetz von den Lernstrukturen
auszunehmen. Im Gegenteil muss der Gesetzestext Hilfsmittel jeglichen
Lernens sein. Die stete Begleitung der oben genannten Lehrmittel durch
das parallele Lesen der jeweiligen Gesetzesnorm ist unabdingbar. Nur so
bietet sich Ihnen die Moglichkeit, die Systematik des Gesetzes nachzu-
vollziehen. Auch Meinungsstreitigkeiten lassen sich besser behalten,
wenn man das Tatbestandsmerkmal, um dessen Auslegung gestritten
wird, selbst im Normkontext gelesen hat. Bereits fur das Auffinden der
Normen im Gesetz gilt, dass ein Uberblick iber den Gesetzestext den
Zugriff auf die einschlagigen Normen und damit die Arbeit erleichtert
(siehe unter C.) Nach einer Weile werden Sie — hoffentlich — wie schon
Generationen vor |hnen feststellen:

"Ein Blick ins Gesetz erspart viel Geschwatz und erleichtert die
Rechtsfindung".

5. "Mut zur Liicke"

Wenn Sie diese Ratschlage beherzigen, haben Sie jedoch noch nicht alle
Unwagbarkeiten des juristischen Studiums umschifft. Das Hauptproblem
der stets zunehmenden Stoffflille wird auch durch die vorgegebene
Begrenzung des Prifungsstoffes nicht gelést, sondern nur vermindert.
Diese Tatsache erfordert es, zwischen wichtigen und unwichtigen
Informationen zu differenzieren. Sie durfen Ihren Informationsspeicher
nicht mit UGberflissigen Dingen belasten. Was Uberflissige Detail-
informationen sind, ist freilich schwer erkennbar. Ohnehin muss man in
einigen Bereichen etwas mehr ins Detail gehen, um einen Eindruck davon
zu erhalten, unter wie vielen rechtlichen Aspekten man bestimmte Lebens-
situationen betrachten kann. Dabei erkennt man notgedrungen, dass man

Das Gesetz nutzen

Mut zur Licke
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»Handwerkszeug“

diese Details nicht samtlich auswendig lernen kann und insofern den
berihmten Mut zur Licke besitzen muss.

Die zunehmende Stofffllle ist auch den Prifern bewusst. Beschranken Sie
sich deswegen in den Nebengebieten tatsichlich auf die Grundziige. Ein
Mehr an Wissen in diesen Bereichen ist ein erfreulicher Luxus, aber nicht
notwendig. Konzentrieren Sie sich auf die Pflichtfacher. Hier nimmt man
Ihnen Unwissenheit wirklich Gbel. Aber auch in den Pflichtfachern kann
man nicht alle juristischen Problemfélle — geschweige denn die ausge-
tauschten Argumente — lernen. Der Stoff ist nur mit juristischer Methode
zu bewaéltigen. Die juristische Methode mussen Sie beherrschen und mit
Selbstvertrauen anwenden. Nur dann ist der ,Mut zur Licke® gerecht-
fertigt.

Dies darf jedoch nicht zu dem Missverstandnis fuhren, dass Sie sich
ausschlieBlich auf die juristische Methodenlehre verlassen und das
sonstige Studium vernachlassigen. Es gibt zahlreiche juristische Problem-
falle, deren Kenntnis in der Prifungssituation verlangt wird. Zudem gibt es,
insbesondere im Strafrecht, Probleme, deren Erkennen mit juristischer
Methode schlechthin unmdglich ist. So ist es nur schwer zu verstehen,
dass die polizeiliche Blutprobe, die einem Autofahrer entnommen wurde,
eine Urkunde im Sinne des § 267 StGB sein soll. Ganzlich unmdglich ist
es, im Rahmen einer Klausur allein auf diesen Gedanken zu kommen.

Zum Schluss und zum Trost: Es ist gleichsam die Hauptaufgabe und das
Ideal des Juristen, Unwichtiges von Wichtigem unterscheiden zu kdnnen.
Man erlernt dies nicht in einem halben Jahr. Sie werden wahrend lhres
Studiums erst nach und nach erkennen, was Detailinformation und in
diesem Sinne "Uberflissig" ist und was nicht. Und fur diesen Erkenntnis-
fortschritt lohnen sich auch die Mihen und die Energie, die Sie in das
Studium investieren.
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C. Das Auffinden der anwendbaren Rechtsnormen

. Einleitung und Ausgangsfall

Juristen werden unter anderem dann bendtigt, wenn ein bestimmter
Lebenssachverhalt sich fir den oder die Beteiligten zu einem Rechts-
problem entwickelt hat.

Beispiel:

In dem obigen Ausgangsfall (S. 20 f.) wendet sich Frau Radel nicht
nur an ihren Rechtsanwalt, damit dieser ihre Anspriche auf
Schadensersatz und Schmerzensgeld geltend macht. Sie erstattet
daruber hinaus Strafanzeige gegen Herrn Blaumann. Staatsanwalt
Dr. Derrick muss nun die Ermittlungen aufnehmen und nach deren
Abschluss erwagen, ob Anklage gegen Herrn Blaumann erhoben
wird. Zugleich pruift die StraBenverkehrsbehérde, ob Herrn Blaumann
die Fahrerlaubnis entzogen werden muss. Der Sachbearbeiter der
Versicherung, bei der das Fahrzeug von Herrn Blaumann
haftpflichtversichert ist, prift, ob die Anspriche von Frau Radel dem
Grunde und der HOhe nach berechtigt sind und ob ihr nicht
moglicherweise ein Mitverschulden zur Last fallt. Herr Blaumann
seinerseits beauftragt einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung
seiner Interessen.

Das Beispiel zeigt, dass schon ein alltdglicher Sachverhalt eine groBe
Zahl von Juristen in unterschiedlichen Positionen und mit unterschied-
lichen Aufgaben zu beschéftigen vermag. In allen Féllen aber liegt das
letzte Wort in der Hand des Richters: Der Strafrichter entscheidet
daruber, ob Herr Blaumann wegen fahrlassiger Korperverletzung (§ 229
StGB), Trunkenheit am Steuer (§ 316 StGB) etc. verurteilt wird oder nicht;
der Zivilrichter entscheidet, ob und ggf. in welcher Hohe Frau Radel
Schadensersatz und Schmerzensgeld verlangen kann; der Verwaltungs-
richter letztlich hat zu befinden, ob Herrn Blaumann die Fahrerlaubnis von
der StraBenverkehrsbehérde zu Recht entzogen worden ist.

Wéhrend des Studiums lernt der Student der Rechtswissenschaft vor
allem, diese Rolle des Richters wahrzunehmen. Dabei wird in aller Regel
ein feststehender Sachverhalt présentiert, bei dem (nur noch) Uber die
Rechtsfragen zu entscheiden ist. Ein wesentliches Problem der Praxis —
namlich die vollstdndige und zutreffende Ermittlung des Sachverhalts
unter Einhaltung der jeweiligen Prozessordnungen aus den unterschied-
lichen Behauptungen der Parteien, den Zeugenaussagen usw. — stellt sich
fir den Studenten zunachst nicht. Im Ubrigen hat die Rolle des Richters
zwei weitere Vorteile fur das juristische Studium:

* Erstens wird auf diese Weise die Eingrenzung der Fragestellung
erreicht. Kommt lhnen etwa im obigen Beispiel die Rolle des Zivil-
richters zu, brauchen Sie sich Uber mdgliche strafrechtliche Konse-
quenzen des Verhaltens des Herrn Blaumann — anders als beispiels-
weise sein Rechtsanwalt — keine Gedanken zu machen. Doch kann es

Einfacher
Lebenssachverhalt
komplexe
Rechtsbeziehung

Rolle der Richter

Anforderungen an
die Studierenden
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Falllésung muss
vom Gesetz
ausgehen!

Auffinden der
Rechtsnormen

auch zu Wechselbeziehungen zwischen zivilrechtlicher Haftung und der
Verletzung eines Straftatbestandes geben. Diese kénnen zum einen in
einem zivilrechtlichen Verfahren auftreten, wie § 823 Abs. 2 BGB zeigt.
Denn ein Schutzgesetz in diesem Sinne kann auch ein Straftatbestand
sein. Zum anderen kénnen solche Wechselbeziehungen aber auch im
Strafprozess auftreten. Im sog. Adhasionsverfahren nach §§ 403 ff.
StPO kann der Verletzte oder sein Erbe namlich auch zivilrechtliche
Ersatzanspriiche geltend machen.

» Zweitens verpflichtet Sie die Rolle des Richters, den Fall innerhalb der
Fragestellung unter allen rechtlichen Gesichtspunkten zu erdrtern.
So kommt etwa in dem Beispielsfall ein Anspruch der Frau Radel auf
Schadensersatz gegen Herrn Blaumann nicht nur deshalb in Betracht,
weil dieser ihr fahrlassig eine Koérperverletzung zugefligt hat (§ 823
Abs. 1 BGB), sondern auch, weil Herr Blaumann Halter und Fahrer des
unfallverursachenden Kraftfahrzeuges war (§§ 7 und 18 StVG).

Aber selbst unter dieser klar eingegrenzten Rolle des Richters, dem
bereits ein vollstandiger (entscheidungsreifer) Sachverhalt vorliegt,
verlangt das Studium der Rechtswissenschaft eine Vielzahl von juris-
tischen Fertigkeiten. Der Vermittlung der methodischen Grundregeln —
beschréankt auf das Zivilrecht — dienen dieser Abschnitt und die folgenden.

Il. Das richtige Gesetz

MaBgebliche Aufgabe des Studenten ist es, einen feststehenden Sachver-
halt unter juristischen Gesichtspunkten einer Losung zuzufihren. Diese
Aufgabe ist in unterschiedlichen Formen zu bewaéltigen. (siehe unter B. II.

1)

Die Losung der gestellten Félle erfolgt stets zuvdrderst mit Hilfe des
Gesetzes. Anders als im anglo-amerikanischen Rechtskreis (sog. case-
law) ist das deutsche Recht durch den Kodifikationsgedanken gepréagt, so
dass in der Regel zur Losung eines Rechtsfalles eine Vielzahl gesetzlicher
Bestimmungen beachtet werden muss. Die Bearbeitung eines jeden
Sachverhalts muss daher vom Gesetz ausgehen. Die Schwierigkeit
besteht nun darin, das richtige Gesetz und innerhalb dieses Gesetzes die
einschlagigen Normen zu finden, die es schlieB3lich — und das ist das
wichtigste — noch richtig anzuwenden gilt.

Das Auffinden des richtigen Gesetzes bzw. der richtigen Gesetze stellt
schon deswegen eine Schwierigkeit dar, weil ihre Zahl kaum noch
uberschaubar ist. Augenscheinlicher Beleg hierfir ist der Umfang der
ublicherweise verwendeten Gesetzessammlungen. Fur das Zivil- und
Strafrecht, einschlieBlich des Verfahrensrechts ist dies:

Schonfelder, Deutsche Gesetze, Sammlung des Zivil- Straf- und Ver-
fahrensrechts.
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Diese Gesetzessammlung enthélt die Gesetze, die fur den Studenten in
den genannten Rechtsgebieten erforderlich sind. Die verschiedenen
Gesetze sind dabei mit Ordnungsziffern nummeriert. Alternativ kann auf
die Gesetzessammlung von Nomos zuriickgegriffen werden.

Die Normen, die fir die Bearbeitung strafrechtlicher Arbeiten erforderlich
sind, finden sich im Strafgesetzbuch (StGB, Ordnungsziffer 85). Obwohl
neben dem Strafgesetzbuch eine Vielzahl von weiteren Gesetzen
Strafvorschriften enthalten (Beispiel: § 21 StVG, Fahren ohne Fahrerlaub-
nis), reicht fir die Bearbeitung strafrechtlicher Arbeiten in aller Regel das
Strafgesetzbuch aus. Andere Gesetze sind nur in wenigen Ausnahme-
fallen heranzuziehen.

Anders jedoch im Zivilrecht. Das wichtigste zivilrechtliche Gesetz ist das
Birgerliche Gesetzbuch (BGB, Ordnungsziffer 20). Bereits der Ausgangs-
fall hat jedoch gezeigt, daB die vollstandige Losung eines alltaglichen
Falles die Kenntnis von Vorschriften auBerhalb des BGB erfordert.
Angesichts der Vielzahl der vorhandenen Gesetze darf man das Auffinden
der weiteren Gesetze nicht dem Zufall (Durchblattern des Schdnfelder)
Uberlassen. Man gelangt sicherer und schneller zum Ziel, wenn man die
alphabetische Schénfelder Schnelllibersicht oder das Sachverzeichnis zu
Rate zieht.

Im Hinblick auf die knappe Zeit und den notwendigen, sicheren Umgang
mit Nebenvorschriften bleibt den Studenten letztlich jedoch nur die
Mdoglichkeit, zu lernen, dass der Gesetzgeber fur bestimmte Bereiche des
Lebens Sonderkodifikationen vorgenommen hat. So wird der Student
sich merken mussen, dass das StraBenverkehrsgesetz (StVG, Ordnungs-
ziffer 35) und die StraBenverkehrsordnung (StVO, Ordnungsziffer 35a) zu
Rate zu ziehen sind, wann immer ein Kraftfahrzeug in einem Sachverhalt
Bedeutung erlangt. Sollte in diesem Zusammenhang ein Anspruch gegen
den Haftpflichtversicherer zu prifen sein, ist auch an das
Pflichtversicherungsgesetz zu denken (PflVG, Ordnungsnummer 63). Der
Student muss - wenn gewisse ,Signalwérter (hier: Kraftfahrzeug)
auftauchen - an die Anwendbarkeit von Sondergesetzen denken.

Erscheint ein Kaufmann im Sachverhalt, gilt es, das Handelsgesetzbuch
(HGB, Ordnungsziffer 50) als anwendbares Gesetz in Betracht zu ziehen.
Handelt ein Notar, kann das Beurkundungsgesetz (BeurkG,
Ordnungsnummer 23) zur Lésung des Falles notwendig sein. Geht es um
Rechte an einem Grundstick, so ist an die Besonderheiten der
Grundbuchordnung (GBO, Ordnungsnummer 114) zu denken. Bei der
Prifung sachenrechtlicher Fragestellungen ist immer wieder auf Normen
der Insolvenzordnung (InsO, Ordnungsnummer 110) und des Zwangsver-
steigerungsgesetzes (ZVG, Ordnungsnummer 108) zurlick zu greifen.
Daruber hinaus ist in zivilrechtlichen Klausuren hé&ufig das Produkt-
haftungsgesetz (ProdHaftG, Ordnungsnummer 27) anzuwenden.

Strafrecht

Zivilrecht

Sondernomen
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Offentliches Recht

Bundesrecht

Landesrecht

Empfehlung

Noch umfangreicher als im Bereich des Zivilrechts ist die Gesetzgebung
im 6ffentlichen Recht. Soweit es um Bundesgesetze geht, finden sich die
Gesetze in:

Sartorius Bd.l, Verfassungs- und Verwaltungsgesetze der Bundes-
republik Deutschland.

Far das Auffinden der richtigen Gesetze gilt hier im Grundsatz das Gleiche
wie im Zivilrecht. Jedoch wird dem Studenten im Bereich des 6ffentlichen
Rechts haufiger ein Gesetz oder eine Rechtsverordnung unbekannt sein,
so dass man stets die Schnellibersicht und das Sachverzeichnis zu Rate
ziehen sollte. Das Auffinden des richtigen Gesetzes wird im 6ffentlichen
Recht noch dadurch erschwert, dass sich neben bundesrechtlichen
Vorschriften teilweise Parallelvorschriften der einzelnen Bundeslander
finden.

Diese Landesgesetze sind in separaten Gesetzessammlungen abge-
druckt. Die o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften des Landes Nordrhein-
Westfalen sind zusammengestellt in:

|v. Hippel/Rehborn, Gesetze des Landes Nordrhein-Westfalen.

Vergleichbare Sammlungen landesrechtlicher Gesetze gibt es fur jedes
Bundesland. Die SchnellUbersicht des v. Hippel/Rehborn hat den Vortell,
dass sich in ihr auch die im Sartorius enthaltenen Bundesgesetze wieder
finden. Sucht man die einschlagigen Gesetze dort, erkennt man sogleich,
ob es Parallelregelungen auf Bundesebene gibt.

Der Student bedarf in den Anfangssemestern der aufgezéhlten groBen
Gesetzessammlungen regelmaBig nicht, da im Grundstudium der Schwer-
punkt auf den zentralen Vorschriften des BGB, StGB bzw. GG liegt.
Ausreichend sind daher Einzelgesetzesausgaben (BGB, StGB, GG), die
in jeder Buchhandlung erhéltlich sind (empfehlenswert ist die auf studen-
tische Belange ausgerichtete Sammlung von Nomos).

Soweit die Bearbeitung eines Sachverhaltes die Anwendung anderer
Vorschriften erforderlich macht, werden diese mit dem Aufgabentext
abgedruckt sein. Dennoch ist es ratsam, sich rechtzeitig auf die groBen
Gesamtsammlungen umzustellen. Ein sicherer Umgang mit den Ge-
setzessammlungen bedeutet in der Schwerpunktbereichsprifung und im
Examen einen Zeitvorteil; und Zeit ist das, was Studenten in der
Prufungssituation zumeist fehlt.

Die teilweise inflationare Tatigkeit des Gesetzgebers fuhrt nicht nur dazu,
dass eine groBe Vielzahl von gesetzlichen Bestimmungen besteht, in
denen man sich zurechtfinden muss, sondern auch dazu, dass man mit
seiner Einzelgesetzausgabe oder auch mit seiner Gesetzessammlung (die
Ergadnzungslieferungen erscheinen nur etwa alle sechs Monate) nicht
immer die aktuelle Gesetzesfassung vorliegen hat.
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Es qilt jedoch stets, die geltende und nicht etwa veraltete Vorschriften
anzuwenden. Sollten anwendbare Gesetzesanderungen in den Vorschrif-
tensammlungen noch nicht eingearbeitet sein, wird der Aufgabensteller
hierauf bei Klausuren jedoch Rucksicht nehmen. Ist bei einer hauslichen
Arbeit eine geanderte Vorschrift anzuwenden, kann man jedoch nicht
immer die Nachlieferung der Gesetzessammlung abwarten. In diesem Fall
ist es erforderlich, die amtlichen Verkindungsblatter zu Rate zu ziehen.
Diese beinhalten die nach den Vorschrifften der Bundes- und
Landesverfassung zustandegekommenen Gesetze und Rechtsverord-
nungen. Als wichtigste Quelle ist an dieser Stelle das Bundesgesetzblatt
(BGBI.) zu nennen, in dessen erstem Teil die Bundesgesetze verkiindet
werden (vgl. Art. 82 Abs. 1 S. 1 GG). Der zweite Teil des Bundesge-
setzblattes, der unter anderem die Publikationen zwischenstaatlicher
Vereinbarungen enthélt, ist ebenso wie der dritte Teil, in dem das als
(fort)geltend festgestellte Bundesrecht nach Sachgebieten veréffentlicht
wird, far den Studenten nicht von Bedeutung.

Die Verkiindung von Landesgesetzen erfolgt in Gesetz- und Verord-
nungsblattern der Lander. In Nordrhein-Westfalen ist dies das Gesetz-
und Verordnungsblatt fur das Land Nordrhein-Westfalen (GV NW oder
GVBI NW, vgl. Art. 71 Abs. 1 LVerf NW).

M. Die einschlagigen Rechtsnormen

Hat man das richtige Gesetz gefunden, sind die einschlagigen Normen
aufzufinden. Die gefundenen Normen haben oftmals unterschiedliche
Funktionen, so dass man sich Uber ihre jeweilige Bedeutung fur die
Fallldsung im Klaren sein muss.

1. Das Auffinden der Normen im Gesetz

Das Auffinden der einschlagigen Normen gelingt nicht durch zielloses
Blattern im Gesetzestext, auch wenn ein solches Verhalten noch im
Staatsexamen bei Priflingen zu beobachten ist, sondern durch eine
systematische Suche. Bei der Suche nach den erforderlichen Gesetzes-
bestimmungen ist zu beachten, dass der Aufgabensteller h&ufig eine
Eingrenzung der Fragestellung vornimmt, indem er eine Fallfrage
formuliert. In diesem Fall sind nur die Anspriiche zu prifen, die durch die
Fallfrage angezeigt sind.

Beispiel:
Ist im Ausgangsfall (S. 20 f.) nur nach Schmerzensgeldanspriichen

gefragt, so sind Erlduterungen hinsichtlich eines Anspruchs auf
Ersatz der Heilbehandlungskosten Uberfllssig (und damit falsch!).

Fehlt hingegen eine Fallfrage oder lautet sie ganz allgemein ,Wie ist die
Rechtslage ?*, ist zunachst zu untersuchen, welche (wirtschaftlichen) Ziele
die Beteiligten verfolgen kdnnen. Alsdann mussen diese Ziele zu Rechts-
folgen konkretisiert und die hierfir passenden Anspruchsgrundlagen

Gesetzesblatter

Suche nach der
einschlagigen Norm

,Wie ist die
Rechtslage*
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Aufbau des
Gesetzes

gesucht werden. Die erste Vorauswahl der Anspruchsgrundlagen geht
daher nicht von der Tatbestands-, sondern von der Rechtsfolgenseite
einer Norm aus. Im nédchsten Schritt schon konzentriert man sich jedoch
auf den Sachverhalt und damit auf die Tatbestandsseite der Norm.

Um die Suche nach den einschldgigen Normen gezielt vornehmen zu
kbénnen, ist es erforderlich, dass der Student sich Uber den Aufbau des
Gesetzes im Klaren ist. Um die einschlagigen Gesetzesbestimmungen
des BGB beispielsweise im Ausgangsfall zu finden, wére es wenig
sinnvoll, das gesamte BGB mit seinen rund 2.400 Paragraphen zu
durchforsten. Die Erkenntnis, dass durch einen Unfall ein Schuldverhaltnis
begrindet worden sein kénnte, beschrankt die Suche auf die Vorschriften
der §§ 241 bis 853 BGB. Verdeutlicht man sich, dass es um deliktisches
Handeln geht, braucht man fur den ersten Zugriff nur noch die §§ 823 bis
853 BGB auf eine Anspruchsgrundlage durchzusehen. Orientiert der
Bearbeiter sich dann an den Uberschriften der einzelnen Normen, findet er
sehr leicht die Vorschriften des § 823 Abs. 1 und 2 sowie § 827 BGB.
Davon unberthrt bleibt der innerhalb der Prufung der einzelnen
Anspruchsgrundlagen ggf. notwendige Ruckgriff auf Vorschriften des
Allgemeinen Teils (§§ 1 — 240 BGB) oder des Allgemeinen Schuldrechts
(§§ 241 — 432 BGB). So findet sich der friiher in § 847 BGB a.F. geregelte
Anspruch auf Schmerzensgeld nunmehr in § 253 Abs. 2 BGB.

Exkurs: Eine erste Struktur

Dies zeigt, dass es von Vorteil ist, sich den Aufbau des BGB einzupragen.
Hiermit wird zugleich das Verstandnis fur das burgerliche Recht geférdert,
da die Struktur des Gesetzes keinesfalls willkurlich ist. SchlieBlich ist der
Aufbau des Gesetzes, die Gesetzessystematik, sogar bei der Auslegung
der Rechtsvorschriften heranzuziehen (siehe unter D. Il. 3.). Zu Beginn
des Studiums reicht es aus, sich folgende Struktur einzupréagen:

1. Buch: Allgemeiner Teill 88§ 1 - 240
2. Buch: Schuldrecht §§ 240 - 853

— Allgemeines Schuldrecht §§ 240 - 432

— Besonderes Schuldrecht §§ 433 — 853
3. Buch: Sachenrecht §§ 854 - 1296
4. Buch: Familienrecht §§ 1297 - 1921
5. Buch: Erbrecht §§ 1922 - 2385

Diese Struktur sollte schon bald erganzt und vertieft werden. Dabei kann
man sich weiterhin eng an das Inhaltsverzeichnis halten.

So wie man bestimmte Sondergesetze im Kopf haben muss, sollte man
sich auch innerhalb des BGB bestimmte Fallkonstellationen einpragen, um
die einschlagigen Normen schnell zu finden. Sollte ein Verbraucher (§ 13
BGB) ein Geschéft mit einem Unternehmer (§ 14 BGB) abschlieBen, ist




C. Das Auffinden der anwendbaren Rechtsnormen

33

sofort an die den Verbraucher schitzenden Regelungen des BGB zu
denken. Wird einem Verbraucher ein Darlehen, ein Zahlungsaufschub
oder eine sonstige Finanzierungshilfe gewahrt, ist das Verbraucherkredit-
recht der §§ 491 ff. BGB heranzuziehen. Uber diese Beispielsfélle hinaus
sind z.B. die Regelungen Uuber allgemeine Geschéaftsbedingungen
(§§ 305 ff. BGB), das Hausturwiderrufsrecht (§§ 312 f. BGB) sowie die
besonderen Regelungen Uber Fernabsatzvertrage (§§ 312b ff. BGB) und
Uber den Verbrauchsguterkauf (§§ 474 ff. BGB) in zivilrechtlichen
Klausuren héaufig anzuwenden. Die Fallgestaltungen, in denen diese
Normen Anwendung finden, muss der Student sich einprégen, will er die
Vorschriften in der Prifungssituation nicht Gbersehen oder aber die knapp
bemessene Zeit auf die Suche verwenden.

In einem weniger bekannten Gesetz kann man die Suche nach den
einschlagigen Normen unmittelbar durch einen Blick in das Inhaltsver-
zeichnis des Gesetzes verkirzen.

Beispiel:

Bei der Lésung des Ausgangsfalles (S. 20 f.) lasst sich der
Inhaltstbersicht des StVG entnehmen, dass einschlagige Normen
zur Frage der Haftung des Herrn Blaumann nur im Bereich der §§ 7
bis 20 (,Haftpflicht*) zu finden sein kénnen. Mit dieser Eingrenzung
sind die Vorschriften der §§ 7 und 18 StVG bald gefunden.

2. Unterteilung der Normen nach Inhalt und Funktion

a) Uberblick

Wie anhand des Ausgangsfalles (S. 20 f.) aufgezeigt wurde, ist schnell
eine Vielzahl von Normen aufgefunden, die den Geschehensablauf
abstrakt umschreiben und damit fir die rechtliche Beurteilung des
Sachverhaltes von Bedeutung sein kénnen. Diese Normen erflllen dabei
verschiedene Funktionen im Rahmen der Fallldsung.

Merke: Nicht alle Normen stehen flr sich, sondern es besteht ein
Normensystem, welches die einzelnen Normen auf vielfaltige Weise
untereinander verbindet. Es finden sich Vorschriften, die eine andere
erganzen, sowie Normen, die auf andere Bezug nehmen, um
unndtige Wiederholungen im Gesetz zu vermeiden. Andererseits gibt
es Normen, die den Eintritt der Rechtsfolge einer Norm verhindern
oder einen entstandenen Anspruch zum Erléschen bringen.

Angesichts dieser Normverschachtelung ist eine systematische Unter-
teilung notwendig, die man unter den verschiedensten Gesichtspunkten
vornehmen kann.

Die Unterscheidung, die fur den Studenten am wichtigsten ist, ergibt sich
aus dessen Aufgabe, einen Lebenssachverhalt unter rechtlichen Gesichts-
punkten zu bewerten: er soll einen Rechtsfall 16sen. Dazu muss er die
Funktion der verschiedenen Normen im Rahmen der Falllésung kennen,

Inhaltsverzeichnis
dient Orientierung

Normen haben
unterschiedliche
Funktionen

Funktionen im
Prifungsaufbau



34

C. Das Auffinden der anwendbaren Rechtsnormen

Anspruchsgrund-
lage
Ausgangspunkt der
Falllésung

denn letztlich richtet sich nach dieser Einteilung der Prifungsaufbau
(siehe unter E. I. 3. b.). In diesem Sinne kénnen die Vorschriften als
Anspruchsgrundlagen, Definitionsnormen, Gegennormen, Verweisungen
und Fiktionen unterschieden werden.

Es soll an dieser Stelle aber nicht verschwiegen werden, dass die
Zuordnung der Normen in diese Funktionsbereiche nicht nur Anféangern,
sondern auch Fortgeschrittenen erhebliche Schwierigkeiten bereitet. Es
wird vielfach nichts anderes Ubrig bleiben, als das Verhéltnis in einigen
Bereichen schlicht zu lernen, um so folgenschwere Aufbaufehler zu
vermeiden. Jedenfalls sollten Sie sich an dieser Stelle schon merken,
dass es zur Lésung eines Falles nicht ausreicht, die Anspruchsgrundlage
zu kennen. Sie bildet nur den Ausgangspunkt der Lésung. Von gleicher
Bedeutung sind vor allem die Definitions- und Gegennormen.

b) Anspruchsgrundlagen

Ausgangspunkt der L6sung eines zivilrechtlichen Falles ist die Anspruchs-
grundlage. Ein Anspruch ist nach der Legaldefintion in § 194 Abs. 1 BGB
das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen.
Eine Anspruchsgrundlage bietet die abstrakte Rechtsgrundlage, ein
bestimmtes Verhalten verlangen zu konnen. Sie sind Rechtsnormen,
deren Rechtsfolge einer Person einen solchen Anspruch gegen eine oder
mehrere andere Personen zuerkennt. Eine Anspruchsgrundlage ist stets
eine vollstandige Rechtsnorm. Vollstdndige Rechtsnormen knlpfen an
bestimmte tatbestandliche Voraussetzungen eine Rechtsfolge, die
unmittelbar auf ein Lebensverhéltnis einwirken (vgl. zur Prifung der ein-
zelnen Voraussetzungen einer Anspruchsgrundlage den Prifungsaufbau
unter E.Il.). Das BGB enthélt eine Vielzahl solcher anspruchsbegrinden-
den Normen. Bei der Falllésung haben Sie diejenigen Anspruchsgrund-
lagen auszuwahlen, die den Anspruch des Anspruchstellers rechtfertigen
kénnen, weil die Rechtsfolge der Norm mit dem Begehren des
Anspruchstellers Ubereinstimmt.

Beachte: Anspruchsgrundlagen sind nicht immer in einer einzigen
Vorschrift zu finden.

Beispiele:

Im Ausgangsfall (S. 20 f.) ist zwar sowohl der Schadensersatz-
anspruch aus §823 Abs.1BGB als auch der Anspruch aus
§ 7 StVG (zwei selbstédndige Anspruchsgrundlagen) in einer einzigen
Vorschrift enthalten; die Voraussetzungen des Schmerzensgeld-
anspruchs sind jedoch in zwei Vorschriften, ndmlich § 823 und § 253
Abs. 2 BGB enthalten, d.h. sie kbnnen nur aus einer Zusammen-
schau dieser beiden Normen gewonnen werden.

Manchmal besteht eine Anspruchsgrundlage aus einer Vielzahl sich
ergénzender Vorschriften wie zum Beispiel der Rulckzahlungs-
anspruch aus Rucktritt beim Kauf einer fehlerhaften Sache (§§ 346
S. 1, 323, 437 Nr. 2, 434 BGB). Diese Kette erkléart sich folgender-
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maBen: § 346 BGB bietet die gewlinschte abstrakte Rechtsfolge,
namlich Ruckzahlung des Kaufpreises. Die Vorschrift setzt ein
gesetzliches Rucktrittsrecht voraus. Dieses ergibt sich aus § 437
Nr. 2 BGB. Die Regelung des § 437 BGB greift aber nur ein, wenn
die gekaufte Sache mangelhaft ist. Der Begriff des Mangels ist in
§ 434 BGB né&her erlautert. SchlieBlich muss der Rucktritt nach § 323
BGB erfolgen, insbesondere die dort geregelte Nachfristsetzung ist
einzuhalten.

Alle diese Normen mussen, da sie insgesamt die Voraussetzung des
Anspruchs bilden, in den sogenannten Obersatz aufgenommen
werden. Der Obersatz steht immer am Anfang der Prufung eines
Anspruchs und enthélt die gesamte Anspruchsgrundlage sowie
deren Rechtsfolge (siehe dazu unter E. II. 1.).

Soweit die Anspruchsgrundlage aus mehreren Vorschriften besteht,
mussen sie stets vollstandig zitiert werden.

c) Definitionsnormen

Einzelne Tatbestandsmerkmale einer Norm sind bisweilen durch
sogenannte Definitionsnormen né&her bestimmt. Hierbei handelt es sich
um unvollstandige Normen, da diese nicht unmittelbar einen Lebens-
sachverhalt regeln, sondern nur unselbstédndige Teile eines Anspruchs
konkretisieren. Durch das Definieren bestimmter Begriffe wird ferner
erreicht, dass eine fur ein gesamtes Regelwerk bendtigte Definition
lediglich einmal und fur alle Falle geltend ausgesprochen wird. Definitions-
normen erfillen daher z.T. ahnliche Zwecke wie die Allgemeinen Teile
(siehe unter B. I. 3.).

Solche Definitionen finden sich oftmals in Definitionskatalogen, in denen
mehrere Definitionen fir ein Gesetz zusammenfassend aufgefiihrt werden
(z.B. § 11 StGB), ohne dass hierdurch eine abschlieBende Zusammen-
stellung der in dem Gesetz vorhandenen Definitionen vorlage (vgl. § 184c
StGB). Teilweise sind die Definitionen aber auch Uber das Gesetz verteilt.
So finden sich in §§ 13, 14 BGB die Begriffsbestimmungen fur ,Ver-
braucher® und ,Unternehmer”, in §§90/90a BGB die Definition des
Begriffs ,Sache“ und in § 932 Abs. 2 BGB eine Definition des Begriffs
,guter Glaube®, in § 194 Abs. 1 BGB die Definition des ,,Anspruchs*.

Beispiel:

Im Ausgangsfall (S. 20 f.) ist im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB zu
untersuchen, ob Herr Blaumann ,fahrlassig® gehandelt hat. Die
Definition des Begriffs der Fahrlassigkeit findet sich in § 276 Abs. 2
BGB, wonach fahrlassig derjenige handelt, der die im Verkehr
erforderliche Sorgfalt auBer Acht Iasst.

Definitionen bestimmter Tatbestandsmerkmale finden sich teilweise auch
innerhalb einer Norm. Hierbei bedient sich der Gesetzgeber einer immer
wieder kehrenden Praxis. Das zu definierende Merkmal wird in einer
Klammer aufgefihrt. Die gesetzliche Definition fur dieses Merkmal ergibt

Funktion

Beispiele
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sich aus dem der Klammer unmittelbar vorstehenden Textes. Deutlich wird
dies z.B. an § 121 BGB: ,Die Anfechtung muss in den Féllen der §§ 119,
120 ohne schuldhaftes Zdégern (unverzuglich) erfolgen [...].“ Der Begriff
unverzlglich ist damit legaldefiniert und zwar als ein Handeln ohne
schuldhaftes Zbgern. Soweit im Privatrecht der Begriff unverziglich
verwendet wird, kann daher auf die allgemeine Definition des § 121 BGB
zurtckgegriffen werden, selbst wenn es sich im konkreten Fall nicht um
eine Anfechtung handelt (z.Bsp.: § 377 HGB, § 269 Abs. 3 S. 3 ZPO).

Solchen Definitionsnormen kommt eine groBe Bedeutung zu, da sie zur
Konkretisierung der Anspruchsvoraussetzungen benutzt werden mussen.
Nur wenn solche Normen nicht vorhanden sind, muss der Rechtsan-
wender die Anspruchsvoraussetzungen selbst konkretisieren.

d) Gegennormen

Unter dem Begriff der Gegennorm verbergen sich die etwaigen Gegen-
rechte des Anspruchsgegners. Sie wenden sich grundsatzlich gegen das
Bestehen des Anspruchs. Genauer: Durch Gegennormen werden die
Rechtsfolgen der Anspruchsgrundlage ausgeschlossen, eingeschrankt
oder in der Durchsetzung gehemmt. Nach der im materiellen Zivilrecht
ublichen Ausdrucksweise handelt es sich bei den Gegennormen um
Einwendungen und Einreden, wobei der Begriff der Einwendung der
Oberbegriff ist.

Die Einwendungen unterteilt man in drei Gruppen. Zunachst unterscheidet
man rechtshindernde Einwendungen, die das Entstehen des nach der
Anspruchsgrundlage mdglichen Rechtsverhéaltnisses von vornherein aus-
schlieBen (siehe unter E. I. 3. b. dd.). Hierher gehort beispielsweise die
Nichtigkeit eines Vertrages nach §§ 134, 138 BGB.

Auf der anderen Seite stehen die rechtsvernichtenden Einwendungen,
die ein entstandenes Rechtsverhaltnis spater wieder zum Erléschen
bringen oder jedenfalls fur den bisherigen Glaubiger einen Verlustgrund
bewirken (z.B. die Erfullung gemaB § 362 BGB; die Abtretung nach § 398
BGB). Rechtshindernde und rechtsvernichtende Einwendungen haben
gemeinsam, dass es den geltend gemachten Anspruch kraft Gesetzes
nicht (mehr) gibt (siehe unter E. I. 3. b. dd).

Hiervon zu unterscheiden sind die rechtshemmenden Einwendungen.
Rechtshemmende Einwendungen sind solche Gegennormen, die im
Gegensatz zu den anderen Einwendungen den Anspruch selbst zwar
bestehen lassen, aber die Durchsetzbarkeit des Rechts vereiteln (z.B.
wegen Verjahrung, § 214 Abs. 1 BGB). Auf dieses Gegenrecht muss man
sich ausdrucklich berufen. Nur dann wird es bei der Rechtsfindung
beachtet. Daher nennt man die rechtshemmenden Einwendungen auch
Einreden (siehe unter E. I. 3. b. dd.).

| Merke: Bei Einreden muss man reden.
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Von dieser fir das BGB maBgeblichen Terminologie, sind die Begriff-
lichkeiten des Zivilprozessrechts zu unterscheiden. Dort ist als Oberbegriff
die ,Einrede“ anerkannt. Die Einrede im prozessualen Sinne kann
materiell-rechtlich aber eine rechtshindernde, rechtsvernichtende oder
rechtshemmende Einwendung sein.

Beispiel:

Im Ausgangsfall (S. 20 f.) kommen als Gegennormen zu dem
Schadensersatzanspruch die §827 BGB und §7 Abs. 2 StVG
(Lesen!) in Betracht. Hierbei handelt es sich jeweils um rechtshin-
dernde Einwendungen. Diese Normen schlieBen die Entstehung des
Anspruchs aus. Als Einrede lasst sich im Ausgangsfall die Verjah-
rungsvorschrift des § 214 Abs. 1 BGB anfuhren. Nach Ablauf der
gem. §§ 195, 199 Abs. 2 BGB einschldgigen regelméaBigen Ver-
jahrungsfrist von drei Jahren st die Durchsetzbarkeit des
bestehenden Anspruchs gehemmt. Denn gem. § 214 Abs. 1 BGB ist
der Verpflichtete nach der Vollendung der Verjahrung berechtigt, die
Leistung zu verweigern.

Die Berufung auf solche Gegennormen hat neben Auswirkungen auf den
Prifungsaufbau auch bei der Frage der Beweislast erhebliche
Konsequenzen. Wé&hrend bei den Anspruchsgrundlagen der Anspruch-
steller das Vorliegen der einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen zu
beweisen hat, liegt die Beweislast fir das Vorliegen der Gegennormen
beim Anspruchsgegner.

Beispiel:

So muss im Ausgangsfall (S. 20 f.) Herr Blaumann beweisen, dass
er sich ohne Verschulden infolge des Alkoholgenusses in einem die
Verantwortlichkeit ausschlieBenden Zustand befunden hat (vgl. § 827
BGB) bzw. dass der Geltendmachung des Schadensersatzan-
spruchs der Frau Radel die Einrede der Verjahrung entgegensteht
(vgl. §§ 214, 195 BGB).

e) Verweisungen

Die Bezugnahme einer Norm auf den Inhalt einer anderen Norm nennen
wir Verweisung. Durch dieses gesetzestechnische Mittel werden Wieder-
holungen vermieden. Dabei unterscheidet man zwischen Rechtsgrundver-
weisungen und Rechtsfolgeverweisungen.

Rechtsgrundverweisungen enthalten selber nicht alle Merkmale, die
erfullt sein missen, um die Rechtsfolge auszuldsen. Es mussen vielmehr
noch die Tatbestandsmerkmale der Rechtsnorm vorliegen, auf die ver-
wiesen wird. Ein Beispiel fir eine Rechtsgrundverweisung stellt § 18 StVG
dar. Einzige Voraussetzung, die in § 18 StVG selbst genannt ist, ist die
Fahrereigenschaft des Anspruchsgegners. Dartber hinaus missen jedoch
auch die Voraussetzungen des §7 StVG geprift werden, damit die
Rechtsfolge, die ebenfalls durch § 7 StVG bestimmt wird, eintritt.

Beweislast bei
Gegennormen

Rechtsgrund und
Rechtsfolgever-
weisungen
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Bei Rechtsfolgeverweisungen ist hingegen in der Regel lediglich die
Rechtsfolge einer anderen Norm zu entnehmen. Beispiele fur Rechtsfolge-
verweisungen sind §§ 326 Abs. 4, 684, 988 BGB.

An dieser Stelle sei aber auch darauf hingewiesen, dass die Verweisungs-
technik, die der Vermeidung von Wiederholungen dient, nicht selten
gerade bei Anféngern fir erhebliche Verwirrung sorgt. Daneben ist die
Feststellung, ob ein Rechtsgrund- oder ein Rechtsfolgeverweis vorliegt
nicht immer leicht zu treffen. Welche Art der Verweisung vorliegt ist durch
Auslegung der Norm (siehe hierzu unter D. Il.) festzustellen. Als Anhalts-
punkt kann man sich merken, dass der Rechtsfolgeverweis haufiger
anzutreffen ist als der Rechtsgrundverweis. Besondere Schwierigkeiten
bereiten erfahrungsgeméaB Verweisungsketten. Diese haben durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBI. | S. 3138)
zugenommen.

Beispiel:

So ist der Schadensersatz wegen Lieferung einer mangelhaften
Sache nicht mehr anhand einer Norm zu ermitteln, sondern gleich
durch vier Vorschriften. Anspruchsgrundlage ist im Regelfall §§ 280
Abs. 1, Abs. 3, 281, 437 Nr. 3, 434 BGB. Auch verweist beispiels-
weise § 819 Abs. 1 BGB auf § 818 Abs. 4 BGB und dieser wiederum
auf die allgemeinen Vorschriften. Wenn innerhalb der allgemeinen
Vorschriften § 292 BGB zur Anwendung kommt, sind die Vorschriften
zum Eigentimer-Besitzer-Verhéltnis §§ 987 ff. BGB anzuwenden.

Die Unterteilung in statische und dynamische Verweisung hat far den
Studenten eine eher geringe Bedeutung. Die Unterscheidung sollte aber
dennoch bekannt sein. Eine Verweisung bezeichnet man als statisch,
wenn sie sich auf den Normtext in der Gestalt richtet, den er bei Erlass der
Verweisungsnorm hatte. Eine Anderung der Norm, auf die verwiesen wird,
hat hier also keine Auswirkungen auf den Regelungsgehalt der Ver-
weisungsnorm. Der Regelungsinhalt bleibt trotz der Anderung der
Vorschrift, auf die Bezug genommen wird, bestehen. Im Gegensatz dazu
bezeichnet man eine Verweisung als dynamisch, wenn sie sich auf den
Normtext in seiner jeweiligen Fassung richtet, so dass eine Anderung auf
die Verweisungsnorm durchschlagt.

f) Fiktionen

Die Verweisung stellt eines der gesetzestechnischen Mittel dar, die der
Gesetzgeber verwendet, um eine Aufbldhung des Gesetzestextes zu
vermeiden. Mit der gleichen Zielrichtung benutzt der Gesetzgeber oftmals
Fiktionen.

Durch eine Fiktion wird durch Gesetz die Rechtsfolge eines Tatbestands
fir einen anderen Tatbestand angeordnet. Der Gesetzgeber unterstellt
also, dass der in Rede stehende Tatbestand in einer bestimmten Situation
als Unterfall eines anderen Tatbestands anzusehen ist. Dies bedeutet,
dass eine Fiktion es ermdglicht, einen Tatbestand unter eine Rechtsfolge
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zu subsumieren, die normalerweise etwas anderes voraussetzt. Da es
sich letztendlich um eine Gleichbehandlung ungleicher Tatbestande
handelt, kann man die Funktion einer Fiktion dahingehend umschreiben,
dass durch die Fiktion eine gewollte Gleichsetzung des ungleich
Gewussten erfolgt (vgl. LARENz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Auflage, S. 262).

Fir eine solche Gleichsetzung gibt es im Gesetz zahlreiche Beispiele. Ein
aufgeldster Verein gilt gemaB § 49 Abs. 2 BGB bis zur Beendigung der
Liquidation als fortbestehend, soweit der Zweck der Liquidation es
erfordert (weitere Beispiele: §§ 550 S. 1, 162 Abs. 1, 177 Abs. 2, 1943
BGB).

Durch die Fiktion wird also regelmaBig eine Rechtsfolge herbeigefuhrt, die
sonst nicht bestehen wirde. Damit entspricht die Funktion der Fiktion
derjenigen der Verweisung, die aber sprachlich anders, namlich als
Unterstellung, formuliert ist. Fir den Studenten ist die folgende Fiktion des
§ 20 Abs. 1 Nr. 4 JAG NW besonders einpradgsam:

,Die staatliche Pflichtfachprifung ist durch die Vorsitzende oder den
Vorsitzenden des Justizprifungsamtes fur nicht bestanden zu erkla-
ren, sobald ein Prufling ohne Genehmigung der oder des Vorsitzen-
den des Justizprifungsamtes von der Prifung zurtckritt.”

3. Anwendbarkeit und Giiltigkeit von Normen

Mit der Unterteilung der Normen nach ihrer Funktion im Rahmen der Fall-
I6sung ist eine von vielen Mdglichkeiten der Untergliederung der Vorschrif-
ten aufgezeigt worden. Sie ist — wie nicht oft genug erwéhnt werden kann
— fur den Studenten von besonderer Bedeutung. Im Zusammenhang mit
der Frage der Giltigkeit von Rechtsnormen ist eine weitere systematische
Gliederung der gesetzlichen Vorschriften vorzunehmen. Im Rahmen der
Falllésung gewinnt die Frage der Gultigkeit von gesetzlichen Vorschriften
Bedeutung, weil die Rechtsfolgen einer Norm dann nicht eingreifen, wenn
sie ungultig sind, auch wenn ihr Tatbestand erfullt ist.

a) Die Giltigkeit von Rechtsnormen

Die systematische Unterteilung der Gesetzesbestimmungen, die angestellt
werden muss, um die Frage nach der Giiltigkeit der Norm zu beantworten,
ist die nach der Rangordnung oder Hierarchie der Normen. Eine
Rechtsnorm ist nur dann gultig, wenn sie nicht gegen hoéherrangiges
Recht verst6Bt. Dieses Messen des niederrangigen am hdéherrangigen
Recht wird als Geltungsvorrang bezeichnet. Wenn eine Rechtsnorm die
von der hdherrangigen Norm aufgestellten Wirksamkeitsvoraussetzungen
(in formeller oder materieller Hinsicht) nicht erfillt, ist sie unwirksam (,lex
superior derogat legi inferiori“). Eine unwirksame Norm darf nicht ange-
wendet werden.

Beispiele
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Es kommt also zunachst darauf an, in welcher Rangfolge die Rechts-
normen stehen. An héchster Stelle in der Hierarchie der Normen steht die
Verfassung. Dann folgen einfache (formelle) Gesetze, Rechtsverord-
nungen und letztlich Satzungen. Das Gewohnheitsrecht, dessen Bedeu-
tung angesichts der zunehmenden Kodifizierung schwindet, gehoért im
Zweifel auf die Stufe des einfachen Gesetzes. Es kann jedoch auf jeder
Stufe dieser Rangordnung gefunden werden. So gelten kraft der gesetz-
lichen Anordnung des Art. 33 Abs. 5 GG die ,hergebrachten Grundséatze
des Berufsbeamtentums® als Verfassungsrecht. Aber auch auf der Ebene
der Rechtsverordnungen und Satzungen finden sich gewohnheitsrecht-
liche Rechtssatze. Folgende einfache Ubersicht sollte man sich zur
Rangordnung der Rechtsnormen einprégen.

1. Verfassung
2. Formelle Gesetze <---m-e-- > Gewohnheitsrecht
3. Rechtsverordnungen
4. Satzungen
Geltungsvorrang: ,lex superior derogat legi inferiori*

Dieses leicht einprdgsame Prinzip wird dadurch etwas erschwert, dass
diese Normenhierarchie sowohl auf Bundesebene als auch auf
Landesebene besteht. Mit der Staatsqualitdt der Lander geht deren
Normsetzungsbefugnis einher (vgl. Art. 70 GG, beachten Sie aber die
vielfaltigen Einschrédnkungen der Art. 71 ff. GG). Dies fuhrt dazu, dass
derselbe Regelungsgegenstand gleichzeitig durch Bundesrecht und
Landesrecht geregelt sein kann. In diesem Fall gilt die Rangregel des
Art. 31 GG:

|,,Bundesrecht bricht Landesrecht.”

Damit ist der Vorrang des Bundesrechtes vor dem Landesrecht zum
Ausdruck gebracht. Auf den sonstigen Rang innerhalb der Gesetzes-
hierarchie kommt es nicht an, so dass eine Rechtsverordnung des
Bundes einem formellen Landesgesetz vorgeht.

Der Geltungsvorrang und damit die Prafung der Unwirksamkeit von
Normen wird zumeist in 6ffentlich-rechtlichen Klausuren erforderlich,
aber auch zivilrechtliche Normen mussen selbstverstéandlich mit rang-
héherem Recht vereinbar sein. Doch darf in zivilrechtlichen oder straf-
rechtlichen Féllen der Bearbeiter eine geltende Norm nicht schlicht fur
verfassungswidrig erklaren, weil die Verwerfungskompetenz nicht beim
einfachen Rechtsanwender, sondern allein beim Bundesverfassungs-
gericht liegt (Art. 100 Abs. 1 GG). Eine Vielzahl von Vorschriften des
Birgerlichen Gesetzbuches (formelles Gesetz) sind wegen VerstoBes
gegen die Verfassung (insbesondere Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 GG,
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Geschlechtsdiskriminierung), fur unwirksam erklart worden. Dies hat
zuletzt die Anderung des ehelichen Namensrechtes erforderlich gemacht
(FamNamRG v. 16.12.1993, BGBI. 1993, |, S. 2054). Das BVerfG hatte
die Vorschrift des § 1355 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. fur unwirksam erklart
(BVerfG v. 5.3.1991, NJW 1991, S. 1602 ff.). Nach dieser Vorschrift wurde
der Nachname des Mannes Ehename, wenn die Ehegatten nicht einen
ihrer Geburtsnamen zum Ehenamen bestimmten. Ein fehlendes Einver-
nehmen hinsichtlich des Ehenamens ging also zu Lasten der Ehefrau. Sie
konnte ihren Namen nicht behalten, wollte sie auf die EheschlieBung nicht
verzichten. Dies sei — so das BVerfG — mit dem Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 2 GG nicht vereinbar. Allein die traditionelle Pragung eines
Lebensverhéltnisses reiche flur eine Ungleichbehandlung von Mann und
Frau nicht aus.

Mittlerweile ist das BGB jedoch weitgehend von verfassungswidrigen
Vorschriften befreit, jedoch kann in Ausnahmeféllen eine Erérterung des
Geltungsvorranges erforderlich sein. In der einfachen Falllésung darf der
Bearbeiter jedoch wegen der Verwerfungskompetenz des Bundesver-
fassungsgerichts nur sogenanntes vorkonstitutionelles (d.h. vor Inkraft-
treten des Grundgesetzes) bereits vorhandenes Recht selbst Gberprifen
und ggf. unangewendet lassen (BVerfG v. 15.2.1993, FamRZ 1993, 662).

Beispielsfall (nach AG Munster 8.12.1992, NJW 1993, S. 1720 f.):

Anna und Bert sind miteinander verlobt. Wahrend eines gemein-
samen Urlaubs verkehren sie erstmals geschlechtlich miteinander.
Kurz darauf 16st Bert das Verlébnis brieflich. Anna glaubt sich
aufgrund des Verlustes ihrer geschlechtlichen Unbescholtenheit der
Lacherlichkeit preisgegeben. Der Moglichkeit nunmehr noch einen
Mann zu finden, wahnt sie sich beraubt. Sie verklagt Bert auf
Zahlung von €500,-- als Entsch&adigung.

Lésungshinweis:

In diesem Fall ist zu untersuchen, ob der damals noch gultige
§ 1300 BGB a.F. als vorkonstitutionelle Norm mit héherrangigem
Verfassungsrecht vereinbar ist. Nach § 1300 BGB a.F. konnte eine
unbescholtene Verlobte von ihrem Verlobten eine billige Entschéa-
digung in Geld verlangen, wenn sie ihm die ,Beiwohnung®
gestattete und dann das Verlébnis aufgehoben wurde. Die
Vorschrift kdnnte einen VerstoB gegen Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs.
3 GG darstellen, wonach Ménner und Frauen gleichberechtigt sind.
Die Gleichbehandlung von Mannern und Frauen bedeutet, dass
eine Benachteiligung oder Bevorzugung der Frau nicht erfolgen
darf, jedenfalls solange sie nicht durch biologische oder funktionale
Grlande geboten ist.
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Die Tatsache, dass § 1300 BGB a.F. nur Frauen einen Entschéa-
digungsanspruch gewahrt, konnte eine Benachteiligung des
Mannes darstellen. Es duarfte nicht der Natur des Mannes
entsprechen, dass er den seelischen Schmerz wegen eines
gebrochenen Verldbnisses geringer empfindet als eine Frau. Nach
der Abkehr von Uberkommenen Moralvorstellungen zur Zeit des
Inkrafttretens des BGB (im Jahr 1900) erdffnet die
Unbescholtenheit fir eine Frau heute auch keine verbesserten
Heiratschancen mehr. Damit sind keine biologischen oder
funktionalen Grinde ersichtlich, die die Differenzierung gebieten
kénnten. Folglich verstdBt - nach unserer Auffassung - § 1300 BGB
a.F. gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 2 und
3 GG. Die Vorschrift ist folglich nicht anzuwenden. Ein
Ersatzanspruch der Anna scheidet aus.

Freilich war diese Frage- wie vieles in der Jurisprudenz — streitig.
Der BGH hat in mehreren Entscheidungen bis zum Jahre 1974 die
VerfassungsmaBigkeit des § 1300 BGB a.F. angenommen (zuletzt
BGH v. 24.4.1974, BGHZ 62, S. 282 ff.).

Grundsétzlich kann man jedoch in zivilrechtlichen Aufgaben von der Wirk-
samkeit der Vorschriften des BGB ohne weiteres ausgehen. In 6ffentlich-
rechtlichen Arbeiten spielt allerdings die VerfassungsmaBigkeit des
Verwaltungshandelns eine groBe Rolle.

Exkurs:

In eng umgrenzten Ausnahmeféllen tritt die Unwirksamkeit einer Norm
trotz VerstoBes gegen hdherrangiges Recht nicht ein. So wird etwa ein
Bebauungsplan (Satzung) trotz VerstoBes gegen das Baugesetzbuch
(formelles Gesetz) nur nach MaBgabe der §§ 214, 215 BauGB unwirksam
und bleibt im Ubrigen bestehen.

Darlber hinaus erklart das Bundesverfassungsgericht Gesetze, die gegen
die Verfassung verstoBen, dann nicht fir unwirksam, wenn eine sonst
eintretende Funktionsunfahigkeit staatlicher Einrichtungen der ver-
fassungsmaBigen Ordnung noch ferner stiinde als der bisherige ver-
fassungswidrige Zustand (vgl. z.B. BVerfG zum ehelichen Namensrecht v.
5.3.1991, NJW 1991, S. 1602 ff.; sog. Chaosgedanke des BVerfG). Die
verfassungswidrige Norm bleibt fiir eine Ubergangszeit anwendbar.

Gleichzeitig wird der Gesetzgeber in diesen Féllen dazu verpflichtet, eine
Neuregelung innerhalb einer vom BVerfG gesetzten Frist zu schaffen.
Bekanntes und aktuelles Beispiel hierfur ist die vom BVerfG angemahnte
Berucksichtigung der Betreuung und Erziehung von Kindern bei der
Bemessung des Beitrags zur sozialen Pflegeversicherung. Der Gesetz-
geber wurde aufgefordert, den verfassungswidrigen Zustand bis zum
1.1.2005 (BVerfG v. 3.4.2001, BVerfGE 103, 242 ff.) zu 4ndern. Dem ist
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der Gesetzgeber durch das Kinder-Beriucksichtigungsgesetz vom

15.12.2004 nachgekommen (BGBI. | S. 3448).

b) Die Anwendbarkeit von Normen

RegelméaBig stellt sich in zivilrechtlichen Arbeiten das Problem, wie zu Normenkonkurrenz

verfahren ist, wenn zwei oder mehrere Vorschriften vorhanden sind, von
denen jede fur den zu priufenden Sachverhalt eine Rechtsfolge bestimmt.

Beispiel:
So ist im Ausgangsfall (S. 20 f.) ein Anspruch auf Schadensersatz

sowohl nach § 7 Abs. 1 StVG und § 18 StVG als auch nach § 823
Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB mdglich.

Die Frage, welche Vorschriften anwendbar sind, betrifft den Problem-
bereich der Normenkonkurrenz. Fir die LOsung dieses Problems
bestehen im Grundsatz zwei Moglichkeiten: die eine Vorschrift verdrangt
die andere oder beide Normen sind nebeneinander anwendbar. Im
geltenden Zivilrecht sind beide Mdglichkeiten verwirklicht.

aa) Anwendungsvorrang

Verdrangt eine Vorschrift eine andere, spricht man vom Anwendungs-
vorrang. Dabei kann die vorrangige Anwendung einer Norm ausdrucklich
im Gesetz bestimmt sein oder sich aus der Anwendung einer metho-
dischen Regel ergeben.

(i) Gesetzliche Bestimmungen der Anwendbarkeit

Gesetzliche Anordnungen des Anwendungsbereiches von Normen finden
sich beispielsweise in § 310 BGB fir die Vorschriften der §§ 305 ff. BGB
oder in § 491 BGB fur die dort genannten Vorschriften. Eine Abgrenzung
zwischen der Frage der Anwendbarkeit einer Norm und ihren Tatbe-
standsvoraussetzungen ist haufig schwierig.

Beispiel:

Im 2. Buch, zweiter Abschnitt des BGB finden sich in § 310
Regelungen des sachlichen und persénlichen Anwendungsbereiches
der Vorschriften Uber die Inhaltskontrolle vorformulierter Vertrage.
Die Regeln der §§ 305 ff. BGB finden danach z.B. nur beschrénkte
Anwendung gegenuber Unternehmen. In der gleichen Weise
schrankt aber auch § 305 BGB den Anwendungsbereich des AGB-
Gesetzes ein, indem sie den Begriff der allgemeinen Geschéfts-
bedingungen definiert. Handelt es sich bei einem Vertragswerk nicht
um allgemeine Geschéaftsbedingungen, finden die §§ 305 ff. BGB
keine Anwendung.

Diese Erkenntnis sollte den Leser zur Erarbeitung der Skizze eines
Prifungsaufbaus veranlassen, mit Hilfe dessen er einerseits keinerlei
Probleme bei der Prifung von AGB (sehr klausurrelevant!) hat, anderer-

Geltungsbereich
einer Norm
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seits sich und anderen den Unterschied von Anwendbarkeitsvoraus-
setzungen und Tatbestandsmerkmalen verdeutlichen kann. Die Skizze
kdnnte folgendermaBen aussehen:

1. Einbeziehungsprifung
a) Ist eine AGB nach §305 Abs. 2 BGB Vertragsbestandteil
geworden?
— Liegt eine AGB vor? (§ 305 Abs. 1 BGB)
— sachlicher Anwendungsbereich (§ 310 Abs. 4 BGB)
— Persoénlicher Anwendungsbereich  (§ 310 Abs. 1 BGB)
— Hinweis des Verwenders (ausdricklich oder Aushang)
— Moglichkeit zumutbarer Kenntnisnahme
— Einverstandnis der anderen Partei
b) Liegt keine Uberraschende Klausel nach § 305c Abs. 1 BGB vor?
2. Inhaltsauslegung (§§ 305b, 305c Abs. 2 BGB)
3. Inhaltskontrolle ( §§ 309, 308, 307 BGB)
4. Rechtsfolge (§ 306 BGB, (nicht § 139 BGB))
(ii) Spezialitatsgrundsatz

Spezialitéats- Ergibt sich die Anwendbarkeit oder Unanwendbarkeit der Norm nicht aus

grundsatz Tatbestandsvoraussetzungen oder Anwendbarkeitsvorschriften, gelten

allgemeine methodische Regeln. Die wichtigste methodische Regel zur
Auflésung einer Normenkonkurrenz ist der Spezialitatsgrundsatz. Dieser
besagt:

Die speziellere Norm verdrangt die allgemeinere Norm: "lex specialis
derogat legi generali”.

Die entscheidende Frage ist, wann eine Norm spezieller ist als eine
andere. Ein Spezialitdtsverhaltnis liegt dann vor, wenn

» die beiden Vorschriften in einem Teil ihres Anwendungsbereiches
deckungsgleich sind und

* der Anwendungsbereich der spezielleren (verdrangenden) Norm
durch eine oder mehrere weitere Voraussetzungen eingeengt ist.

Beispiel:

Besonders gut kann man das Spezialitatsverhéaltnis mit Hilfe der
§§ 240 und 253 StGB verdeutlichen (nachlesen!). Neben den
Voraussetzungen der Nétigung mit Gewalt oder durch Drohung mit
einen empfindlichem Ubel zu einem Verhalten (deckungsgleicher
Anwendungsbereich), enthélt § 253 StGB mit dem Erfordernis eines
Vermdgensnachteils und einer entsprechenden Bereicherungs-
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absicht einschrédnkende Voraussetzungen. Dem gemé&B verdrangt
§ 253 StGB die N6tigung nach § 240 StGB im Wege der Spezialitat.

Ein Spezialitatsverhaltnis liegt dariber hinaus auch dann vor, wenn eine
speziellere (verdrangende) Vorschrift eine abschlieBende Regelung
enthélt. In diesem Fall darf die Rechtsfolge, die durch eine allgemeine
Regel vorgesehen ist, nicht eintreten. Die Erklarung hierfir ist einfach:
Wenn der Gesetzgeber einen bestimmten Lebenssachverhalt spezial-
gesetzlicher Regelung zugeflihrt hat, ist in der Regel davon auszugehen,
dass er die allgemeine Regel nicht oder nur subsidiar (soweit die
Spezialitat reicht) fur anwendbar hélt. Ob eine abschlieBende Regelung
vorliegt, ist durch Auslegung (siehe unter D. Il.) zu ermitteln.

Beispiel:

Ein Beispiel fur eine abschlieBende Regelung stellen die Vorschriften
der §§ 434 ff. BGB in ihrem Verhaltnis zu § 119 Abs. 2 BGB dar. Die
§§ 434 ff. BGB knupfen Gewdahrleistungsrechte des Kéufers an das
Vorliegen eines Sachmangels. Ein Sachmangel liegt vor, wenn die
Sache nicht die vereinbarte Beschaffenheit aufweist. Der Begriff der
Beschaffenheit umfasst zumindest auch die Eigenschaften einer
Sache. An den Eigenschaftsbegriff knupft hingegen § 119 Abs. 2
BGB ein Anfechtungsrecht, wenn ein Irrtum Uber eine verkehrs-
wesentliche Eigenschaft einer Sache vorliegt. § 119 Abs. 2 BGB
erfasst damit, neben anderen Fallen, jeden Anwendungsfall der
§§ 443 ff. BGB, da sich der Kaufer beim Kauf einer fehlerhaften
Sache stets Uber das Vorhandensein dieses Fehlers geirrt hat.
Bestinde damit neben den Gewdahrleistungsrechten, die einer
gesonderten  Verjdhrung  unterliegen (§438 BGB), ein
Anfechtungsrecht (10-jahrige Ausschlussfrist nach § 121 Abs. 2
BGB), so wirde die Vorschrift des § 438 BGB ihre Bedeutung
weitgehend verlieren. Die kaufrechtlichen Regeln entfalten damit nur
dann eine Wirkung, wenn man ihnen Vorrang vor der Anfechtungs-
moglichkeit einrdumt. Die Auslegung ergibt damit, dass die §§ 434 ff.
BGB gegenliber § 119 Abs. 2 BGB eine abschlieBende Regelung
darstellen.

Hat man auf einem dieser Wege ein Spezialitatsverhaltnis festgestellt, so
verdrangt die speziellere Vorschrift die allgemeinere unabhangig von der
Frage, ob die Voraussetzungen der einen oder anderen Vorschrift vor-
liegen.

(iii) Anciennitatsprinzip

Konnte kein Spezialitatsverhéltnis der Vorschriften festgestellt werden,
bedeutet dies noch nicht, dass die Normen zwingend nebeneinander
anwendbar sind. Behandeln zwei Normen namlich denselben Sachverhalt,

verdrangt die jlingere Vorschrift die altere. Dieser Grundsatz wird als
Anciennitatsprinzip bezeichnet und lautet:

Die jungere Norm verdrangt die altere Norm: ,lex posterior derogat
legi priori*.

AbschlieBende
(speziellere)
Regelung

»Die jungere
verdrangt die altere
Norm*
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Voraussetzung:
Regelung desselben
Sachverhalts

Nebeneinander
anwendbare
Anspruchsnormen

Prifungsaufbau

Angesichts der Tatsache, dass das StVG aus dem Jahre 1952 das BGB
hingegen aus dem Jahre 1900 stammt, kbnnte man nach dem Ancienni-
tatsprinzip eine Verdrangung der burgerlich-rechtlichen Vorschrift des
§ 823 BGB durch § 7 bzw. § 18 StVG in Erwégung ziehen. Voraussetzung
ist hier jedoch, dass die Normen denselben Sachverhalt regeln. Dies ist
jedoch nicht der Fall, da § 7 StVG das Halten bzw. § 18 StVG das Fahren
eines Kraftfahrzeugs als Anknlpfungspunkt des Schadensersatzan-
spruchs vorsieht, wohingegen bei § 823 Abs. 1 BGB jegliches schuld-
haftes Verhalten unabhangig von der Teilnahme am motorisierten
StraBenverkehr ausreicht.

bb) Kumulative Anspruchskonkurrenz

Ergibt sich nach den dargelegten Grundséatzen kein Anwendungsvorrang,
sind alle Normen nebeneinander anwendbar. Diese Situation bezeichnet
man als kumulative Anspruchskonkurrenz. Die verschiedenen An-
spruchsgrundlagen geben dann zwar rechtsfolgenseitig einen Anspruch
fir dieselbe Fallgestaltung, sprechen die Rechtsfolge aber aus verschie-
denen Gesichtspunkten aus.

Beispiel:

Im Ausgangsfall (S. 20 f.) steht die Anspruchsgrundlage des § 7
StVG (Schadensersatz wegen des ,Haltens“ eines potentiell
geféhrlichen Gegenstandes) neben der aus § 18 StVG (Schadens-
ersatz wegen des Unfallverursachens mit einem Kfz) und neben den
burgerlich-rechtlichen Anspruchsgrundlagen der § 823 Abs. 1 BGB
(Schadensersatz wegen Verletzung eines fremden Rechtsguts) und
§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB (Schadensersatz wegen der
Verletzung eines Schutzgesetzes).

Stellt sich in einer zivilrechtlichen Klausur ein Problem der Gultigkeit oder
der Anwendbarkeit von Rechtsvorschriften, empfiehlt es sich, diese in der
dargestellten Reihenfolge zu behandeln. Soweit sich die Anwendbarkeits-
frage von den Voraussetzungen des Tatbestandes trennen lasst, sollten
die ,konkreten Tatbestandsvoraussetzungen“ erst anschlieBend gepruft
werden.
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Die Priifungsreihenfolge in einer Ubersicht:

1. Sind die gefundenen Rechtsnormen giiltig?
(Geltungsvorrang)

2. Sind die gefundenen Rechtsnormen anwendbar?
(Anwendungsvorrang)
— Gesetzliche Anordnung
— Spezialitdtsgrundsatz
— Anciennitatsprinzip

3. Priifung der tatbestandlichen Voraussetzungen der Norm

Noch einmal sei darauf hingewiesen: Eine strikte Trennung der Prifungs-
punkte 2 und 3 ist nicht mdglich, aber auch nicht erforderlich. Erwdgungen
hinsichtlich des Prifungspunkts 1 und separate Erwédgungen zu Prifungs-
punkt 2 sind nur anzustellen, wenn ernsthafte Zweifel an der Gultigkeit
oder der Anwendbarkeit einer Vorschrift bestehen. Im Regelfall wird man
unmittelbar mit der Priifung der Tabestandsvoraussetzungen einer Norm
beginnen. Dies gilt insbesondere fur die Bearbeitung zivilrechtlicher Félle.

Beispiel:

So ist es auch im Ausgangsfall (S. 20 f.). In einer Klausur wéren
Ausfihrungen zum Verhéltnis von §823 BGB zu §7 StVG
Uberflissig, weil die Anspruchskonkurrenz offensichtlich ist.

Anders ist es aber, wenn der Eigentiimer Schadensersatzanspriiche
gegen einen gutgldubigen und unverklagten Besitzer ohne Recht
zum Besitz geltend macht. Hier sind zunéachst die §§ 989, 990 BGB
zu prafen. Im Rahmen des § 823 Abs. 1 BGB ist dann auf
Konkurrenzfragen einzugehen. Diese wird durch § 993 Abs. 1 a.E.
BGB beantwortet, wonach der Besitzer nicht nach anderen Regeln
auBer denen des  Eigentimer-Besitzer-Verhaltnisses  auf
Schadensersatz haftet.
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D. Die Anwendung von Rechtsnormen
.. Allgemeines

Normanwendung Ist geklart, ob eine Vorschrift zur Fallldésung herangezogen werden kann,

Bedeutungsinhalt
der Normen
erschlieBen

Methodisches
Verfahren

Ausnahme:
Gesetzesliicken
schlieBen

Objektive
Gesetzesauslegung

so stellt sich im Anschluss daran das Problem, sie auf den konkreten Fall
anzuwenden. Diese Normanwendung stellt den Kernbereich juristischen
Arbeitens dar und macht Studenten bei Klausuren und Hausarbeiten,
neben der schriftlichen Niederlegung der Gedankengange, die gr6Bten
Probleme.

Man mag sich fragen, weshalb in der Normanwendung die Hauptprobleme
liegen, obwohl sich unsere Rechtsordnung doch durch das Vorhandensein
zahlreicher Gesetze auszeichnet, die, wie man meinen kénnte, einfach auf
den Sachverhalt zu Ubertragen sind. Die Antwort ergibt sich daraus, dass
der Gesetzeswortlaut nicht immer den Bedeutungsinhalt der Norm voll-
standig erkennen lasst. Der Gesetzgeber wahlt zumeist abstrakte Formu-
lierungen, um mit der Norm einer Vielzahl von Lebenssachverhalten
gerecht zu werden. Der Jurist hat nun die Aufgabe, die abstrakten Tatbe-
standsmerkmale auf einen konkreten Sachverhalt zu Ubertragen. Dies
geschieht zundchst dadurch, dass die in der Norm enthaltenen Begriffe
interpretiert werden und in einem zweiten Schritt die konkretisierten
Begriffe mit dem Sachverhalt verglichen werden (siehe zur Subsumtion
unter E. Il. 1.).

Flr den ersten Schritt steht dem Juristen die Rechtsmethodenlehre zur
Verfugung. Mit Hilfe methodischer Verfahren wird es dem Juristen
erleichtert, den Bedeutungsinhalt einer Norm zu erfassen und somit den in
Rede stehenden Lebenssachverhalt juristisch zu bewerten.

Nicht selten wird der Interpret aber auch zu der Feststellung gelangen,
dass das kodifizierte Recht fur den zu entscheidenden Sachverhalt keine
Lésung bereithélt. In solchen Fallen darf und muss der Richter die
Gesetzeslicke ausfillen, denn er hat die an ihn herangetragenen
Rechtsfélle zu entscheiden (sog. Rechtsverweigerungsverbot). Auch fur
diese Aufgabe steht dem Richter ein Instrumentarium zur Erweiterung des
Bedeutungsgehalts einer Norm zur Verfligung: die Rechtsfortbildung.
Sie ist streng von der Interpretation des Gesetzes zu trennen.

Il. Die Auslegung von Normen

1. Allgemeines

Im Wege der Gesetzesauslegung, der Interpretation des Gesetzes, soll
der Interpret den Bedeutungsgehalt der Norm, d.h. die Aussage der Norm
erfassen. Damit diese Interpretation nicht willktrlich erfolgt und allein von
der subjektiven Sichtweise des Interpreten abhéngt, hat man allgemeine
Kriterien entwickelt, die eine einheitliche Interpretation und damit eine
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einheitliche Gesetzesanwendung gewéhrleisten sollen. Dass dies nicht
immer gelingt, steht auf einem anderen Blatt und stellt den Rechts-
anwender nicht von der Pflicht frei, eine mdglichst objektive Gesetzes-
interpretation vorzulegen. Der Versuch einer objektiven Gesetzesaus-
legung erhebt keinen Anspruch auf letzte Wahrheit und Richtigkeit. Sie ist
aber unabdingbar, gelangt man doch auf diesem Wege zu einer inter-
subjektiv nachprifbaren Begriffsinterpretation.

Diese Kriterien bezeichnet man als Auslegungscanones oder Aus-
legungselemente; sie wurden im Grundsatz von Friedrich Carl von
Savigny entwickelt (Savigny, System des heutigen rémischen Rechts,
Bd. 1, 1840, S. 213 ff.), so dass manche auch vom Savigny schen
Methodenkanon sprechen. Unter diesen Auslegungscanones versteht
man heute die grammatische, die systematische, die historische und die
teleologische Auslegung. Diese Reihenfolge sollte auch bei der Auslegung
eingehalten werden, womit aber nichts Uber das Rangverhéltnis der
Canones ausgesagt ist. Es handelt sich hier um vier Kriterien, die
miteinander zu kombinieren sind, wobei von der Wertungs- und
Interessenjurisprudenz der Schwerpunkt auf die teleologische Auslegung
verschoben wurde, die in der urspringlichen, also der Savigny schen
Fassung der Auslegungskriterien, nicht so stark bertcksichtigt wurde.

Auslegungselemente sind:
— grammatische Auslegung
— systematische Auslegung

— historische Auslegung

— teleologische Auslegung

Bei der Gesetzesauslegung soll der Sinn des Gesetzes erforscht werden,
d.h. der in ihr enthaltene Rechtsgedanke herausgearbeitet werden.
Insoweit ist auch die Frage zu beantworten, welche Rolle den Vor-
stellungen des Gesetzgebers bei der Auslegung zukommt. Hier kénnte
man zum einen an eine objektive, zum anderen an eine subjektive
Sichtweise denken. Nach der objektiven Auslegung wére der Gegenwarts-
sinn der Norm maBgeblich, d.h. die Norm wéare nur unter der Berlcksichti-
gung von Gegenwartsgesichtspunkten auszulegen, um den Willen des
Gesetzes zu erforschen. Eine subjektive Auslegung hingegen stellt in den
Vordergrund, den Willen des historischen Gesetzgebers zu erforschen
und diesen bei der Auslegung zu verwirklichen. Da beide Aspekte bei der
Auslegung von Bedeutung sind, muss beiden Aspekten Rechnung
getragen werden, jedoch mit einer Betonung des objektiven Elements,
womit der Weiterentwicklung der Lebensverhaltnisse nach Inkrafttreten
einer Regelung Rechnung getragen wird. In diesem Sinne hat das
Bundesverfassungsgericht die Formulierung gepréagt, dass fur die
Interpretation eines Gesetzes der in ihm zum Ausdruck kommende

Auslegungscanones

Objektive und
subjektive
Auslegung
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Wortsinn erfassen

objektivierte Wille des Gesetzesgebers maBgebend ist (BVerfGE 79,
S.106 [121]).

Merke: Gesetzesauslegung ist die Interpretation des Gesetzes
anhand nachprufbarer Kriterien.

Exkurs: Die Auslegung von Rechtsgeschaften

Zwischen der Auslegung von Normen und der Auslegung von Rechtsge-
schaften bestehen erhebliche Unterschiede, so dass die Hinweise zur
Auslegung von Normen nur beschrankt auf die Auslegung von Rechts-
geschéaften Ubertragen werden kdénnen. Ohne an dieser Stelle eine
erschopfende Anleitung zur Auslegung von Rechtsgeschéaften geben zu
kénnen (hierzu: Petersen, Die Auslegung von Rechtsgeschaften, Jura
2004, 536 ff.), seien aber einige grundséatzliche Unterschiede aufgezeigt.

Wahrend es bei der Auslegung von Rechtsgeschéaften regelméBig um das
Verstéandnis von Willenserkldrungen geht, die im Streitfall in verschie-
denem Sinn verstanden oder erklart worden sind und nun durch den
Richter ausgelegt werden mdussen, ist die Ausgangssituation bei der
Gesetzesauslegung anders. Bei der Gesetzesauslegung sind Begriffe zu
interpretieren, die vom Gesetzgeber nicht im Verhéltnis zu einem Norm-
adressaten aufgestellt sind, sondern generell far alle kinftigen Norm-
adressaten gelten. Hier kommt es allein auf die Aussage des Gesetz-
gebers an. Das Versténdnis des Normadressaten kann bei der Auslegung
von Gesetzen somit keine Berilcksichtigung finden. Auch bei Rechtsge-
schéften ist zunéchst die Erklarung in dem vom Erklarenden gemeinten
Sinn entscheidend. Ist sie aber fir den Empfanger der Erklarung nicht
deutlich geworden bzw. konnte er sie nur in einem anderen Sinne
verstehen, so gilt die Erklarung in dem Sinne, wie sie der Erklarungs-
empfénger verstehen musste. Diese normative Auslegung gebietet die
Schutzwiirdigkeit des Erklarungsempféangers.

Ein weiterer erheblicher Unterschied liegt darin, dass gemaB §§ 133,
157 BGB bei der Auslegung von Willenserklarungen und Vertrdgen der
wirkliche Wille zu erforschen und nicht am buchstablichen Sinn des
Ausdrucks zu haften ist. Daraus wird bezlglich der Auslegung von
Rechtsgeschéften gefolgert, dass sich die Auslegung, sobald ein Uberein-
stimmender Wille der Parteien festzustellen ist, auch Uber einen
entgegenstehenden Wortlaut hinwegsetzen kann, so dass der objektive
Erklarungsinhalt dann irrelevant ist (sogenannte falsa demonstratio non
nocet). Eine solche Interpretation ist bei Gesetzen nicht mdglich, da der
Wortlaut des Gesetzes hier die duBerste Grenze der Auslegung bildet.

2. Die grammatische Auslegung

Mit der grammatischen Auslegung sollte die Auslegung einer Norm
begonnen werden. Unter diesem Auslegungskriterium versteht man die
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Aufgabe, den Wortsinn einer Norm, also ihre Bedeutung im allgemeinen
Sprachgebrauch zu erfassen.

Merke: Bei der Wortlautauslegung wird die Norm anhand des
allgemeinen und fachlichen Sprachgebrauchs interpretiert.

Abgesehen von der Wortsinnbedeutung nach dem allgemeinen Sprachge-
brauch gibt es Formulierungen, die vom Gesetzgeber in einer besonderen
Bedeutung verwendet werden. Diese besondere Bedeutung beschrankt
dann die Bedeutungsmoglichkeiten, die dieser nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch zukommen. Beispiele fur eine unterschiedliche Bedeu-
tung zwischen dem allgemeinen und dem besonderen Sprachgebrauch
des Gesetzgebers finden sich haufig.

Beispiel:

Benotigen Sie fur einen Fernsehabend einen Videofilm oder eine
DVD, so wenden Sie sich in der Regel an einen ,Videoverleih“. Doch
handelt es sich bei dessen Geschéaften rechtlich nicht um eine Leihe
(§ 598 BGB), sondern um eine Miete (§535BGB), da fur die
Nutzung des Videos ein Entgelt gezahlt wird, die Leihe hingegen
unentgeltlich erfolgt. Geht ihnen beim Backen am Wochenende der
Zucker aus, so ,leihen Sie sich - wieder nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch - in der Nachbarschaft ein Pfund Zucker, und
versprechen den Zucker am Montag zurtuckzugeben. Dieser Vorgang
ist rechtlich aber nicht als Leihe (§ 598 BGB), sondern als Sachdar-
lehen (§ 607 BGB) zu qualifizieren, da die Leihe voraussetzt, dass
der konkrete Gegenstand wieder zurtickgegeben wird (§ 604 BGB).
Dies ist nach dem Verbrauch des Zuckers aber nicht mehr méglich,
es kann nur noch ein anderes Pfund Zucker zuriickgegeben werden.

Zu beachten ist des Weiteren, dass oftmals auch der spezielle juristische
Sprachgebrauch nicht immer einheitlich ist. Daraus folgt, dass auch solche
Begriffe, die vom Gesetzgeber in einer besonderen Bedeutung verwendet
werden, unterschiedliche Inhalte haben kénnen. Dies hat zur Folge, dass
man auch bei einem juristischen Begriff immer dessen konkrete
Bedeutung erforschen muss.

Beispiel:

So wird der Begriff der Einrede im materiellen Recht anders ver-
standen als im Prozessrecht (siehe unter C. Ill. 2. d.). Gleiches ftrifft
auch auf den strafrechtlichen Tatbegriff zu. Selbst innerhalb eines
Gesetzbuches werden bisweilen spezielle juristische Begriffe
verschieden ausgelegt. Ein Beispiel findet sich wiederum im
Strafgesetzbuch, wo von der Rechtsprechung der Begriff der Weg-
nahme in § 242 StGB und § 289 StGB unterschiedlich ausgelegt wird
(vgl. BayObLG v. 9.4.1981, NJW 1981, S. 1745 [1746]).

Die Interpretation im allgemeinen Sprachgebrauch erfolgt durch eigene
Wertungen oder aber auch mit Hilfsmitteln. Letztere sind vornehmlich
Worterbucher oder Lexika, wobei deren Nutzung nicht Ausdruck von Hilf-
losigkeit, sondern legitime Unterstitzung ist, denn auch der BGH scheut
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Wortsinn er6ffnet
i.d.R. viele
Interpretationen

Funktion: Grenze
der Auslegung
bestimmen

sich nicht, den ,Duden®, den ,Brockhaus®, insbesondere aber den
~Wahrig“, zu Rate zu ziehen. Es sei in diesem Zusammenhang aber
nochmals darauf hingewiesen, dass die eigene Interpretation eines
Rechtsbegriffs fehlgeht, wenn eine Legaldefinition des Begriffes besteht
(siehe unter C. lll. 2. c). Hier kann es aber unter Umstanden nétig sein, die
Begriffe, die die Legaldefinition enthalt, ihrerseits wieder auszulegen.

Bei der Ermittlung des Wortsinns wird der Auslegende haufig feststellen,
dass ein Begriff eine Vielzahl von verschiedenen Interpretationsmég-
lichkeiten bietet.

Beispiel:

Wenn in einem Rechtssatz der Begriff ,Kinder® zu interpretieren ist,
so kann man darunter zum Beispiel leibliche Kinder, eheliche Kinder,
uneheliche Kinder, Adoptivkinder, Enkelkinder oder Pflegekinder
verstehen.

Sobald auf den allgemeinen Sprachgebrauch eines Begriffs abgestellt
wird, so hat er bei der Ermittlung der Bedeutung eines Ausdrucks die
Funktion, die Grenze der Auslegung zu bilden. Jede Interpretation, die
nicht mehr von der Wortlautauslegung gedeckt ist, sprengt den Rahmen
der Auslegung und gehért in den Bereich der Rechtsfortbildung, far die
spezielle Voraussetzungen gelten. Wegen dieser Begrenzungsfunktion hat
bei der Wortlautauslegung immer eine weite Auslegung zu erfolgen.

Ob eine Auslegung noch im Rahmen des allgemeinen Sprachgebrauchs
eines Begriffes liegt, hangt davon ab, was als sprachlich méglich anzu-
sehen ist. Hierzu bemerkt LARENZ (a.a.O., S. 322): “Unter dem méglichen
Wortsinn verstehe ich alles, was nach dem allgemeinen oder dem jeweils
als maBgeblich zu erachtenden Sprachgebrauch dieses Gesetzgebers -
wenn auch vielleicht nur unter besonderen Umstanden - noch als mit
diesem Ausdruck gemeint verstanden werden kann®. Alle Interpretationen,
die uUber den Wortsinn hinausgehen, sind nicht mehr im Rahmen der
Auslegung mdglich. Gewiss ist es oftmals schwierig, angesichts der Weite
und Unbestimmtheit vieler Formulierungen die Grenze des mdglichen
Wortsinns festzulegen.

Beispiel:

Im Urteil des BGH vom 13.9.1957 (BGHSt 10, S. 375) wurden die
Grenzen der Auslegung sicher Uberschritten. GemaB § 3 Abs. 1 Nr. 6
des PreuBischen Gesetzes betreffend den Forstdiebstahl (PrFDG)
trat eine Strafscharfung beim Forstdiebstahl ein, ,wenn zum Zwecke
des Forstdiebstahls ein bespanntes Fuhrwerk, ein Kahn oder ein
Lasttier mitgebracht ist“. Im Fall hatte der Dieb zum Zwecke des
Forstdiebstahls ein Kraftfahrzeug mitgebracht, so dass die Straf-
schéarfung fraglich war. Hierzu hatte der BGH ausgefuhrt, dass ein
Kraftfahrzeug dem Wortlaut nach nicht unter die Vorschrift falle, wohl
aber nach ihrem Sinn. Alle Ausfihrungen zum Sinn der Vorschrift
sind hier deplatziert, da der Wortsinn ,bespanntes Fuhrwerk® die
Interpretationsméglichkeit Kraftfahrzeug nicht umfasst, denn es muss
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sich um ein mit Zugtieren (z.B. Esel oder Pferd) bespanntes
Fahrzeug handeln. Der BGH hatte hier den Weg der Rechtsfort-
bildung einschlagen missen, um ein Kraftfahrzeug unter den Begriff
des bespannten Fuhrwerks subsumieren zu kdénnen. Da im
Strafrecht eine Rechtsfortbildung zu Lasten des Taters aber nicht
moglich ist, durfte die Strafscharfung nicht Platz greifen.

3. Die systematische Auslegung

Nachdem Sie im Wege der grammatischen Auslegung in der Regel ein
ganzes Bundel moglicher Interpretationen eines Ausdrucks gefunden
haben, sind mit Hilfe der systematischen Auslegung die Bedeutungs-
varianten weiter zu reduzieren.

a) Bedeutungszusammenhang

Unter der systematischen Auslegung versteht man die Interpretation eines
Begriffs aus der Sichtweise des Bedeutungszusammenhanges, in dem er
im Gesetz verwendet wird.

Hiermit wird versucht, dem Umstand gerecht zu werden, dass eine Norm
nicht ohne Rucksicht auf ihr Umfeld betrachtet werden kann, sondern nur
Teil eines Ganzen, namlich eines Gesamtregelungskomplexes ist. Dieser
Einbettung in den Gesamtzusammenhang darf die Auslegung nicht wider-
sprechen, im Gegenteil: es muss eine Interpretation getroffen werden, die
ein Zusammenwirken der Regelungen innerhalb der Rechtsordnung
erreicht.

Merke: Bei der systematischen Auslegung wird die Norm in ihrem
Bedeutungszusammenhang interpretiert.

Wesentlich, um den Bedeutungszusammenhang zu erfassen, ist die
Struktur und der Aufbau des Gesetzes. So kann die Uberschrift des
Gesetzesabschnitts, in den der zu interpretierende Begriff eingebettet ist,
einen Anhaltspunkt fur die Bedeutung geben. Denn Abschnitte umklam-
mern zusammengehdrende Regelungsbereiche, so dass innerhalb eines
solchen Abschnitts die Regelungen von Ubergreifenden einheitlichen Ge-
danken geleitet werden, denen die Interpretation entsprechen muss.

Beispiel:

So wird aus der Stellung des § 990 BGB, d.h. innerhalb der Vor-
schriften des Eigentimer-Besitzer-Verhaltnisses, geschlossen, dass
der Anspruch nur gegenliber dem unrechtmaBigen Besitzer, also
dem Besitzer, der gegenliber dem Eigentiimer kein Recht zum Besitz
hat, eingreift.

Der Bedeutungsgehalt einer Norm kann auch durch die Aussage einer
anderen — meist benachbarten - Norm erschlossen werden.

Beispiel:

Gesetzlicher
Bedeutungs-
zusammenhang

Struktur und Aufbau
des Gesetzes
erfassen!

Normzusammen-
hénge
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Verfassungskon-
forme Auslegung

Wenn eine Burgenerklarung vom Birgen unterschrieben wird und
sodann an den Glaubiger gefaxt wird, stellt sich die Frage, inwieweit
durch das Fax das Schriftformerfordernis des § 766 BGB gewahrt ist.
Die Anforderungen an die gesetzlich angeordnete Schriftftorm sind in
§ 126 BGB geregelt. Danach ist die Urkunde eigenhandig zu unter-
schreiben. Auf dem ankommenden Fax befindet sich aber nicht die
eigenhandige Unterschrift, sondern nur eine Kopie derselben. Damit
ist die Schrifttorm nicht gewahrt. Dieses Ergebnis lasst sich
systematisch auch durch die Vorschrift des § 127 Abs. 2 BGB
ableiten. Dort ist geregelt, dass die rechtsgeschéftlich vereinbarte
schriftiche Form auch dann gewahrt ist, wenn Erklarungen tele-
kommunikativ also z.B. per Fax, Ubermittelt werden. Ware dies auch
bei der gesetzlich angeordneten Schriftform der Fall, hatte es der
Regelung des § 127 Abs. 2 BGB nicht mehr bedurft. Denn § 126
BGB gilt nach § 127 Abs. 1 BGB ohnehin fir die rechtsgeschéftlich
vereinbarte Schriftform. Aus einem Umkehrschluss zu § 127 Abs. 2
BGB lasst sich daher das bereits durch eine grammatikalische
Auslegung des Begriffs ,Schrifttorm“ gefundene Ergebnis stutzen.

b) Verfassungskonforme Auslegung

Unterfall der systematischen Auslegung ist die verfassungskonforme
Auslegung, die besonders im 6ffentlichen Recht zur Anwendung kommt.
Leitgedanke der verfassungskonformen Auslegung ist, dass Rechtsnor-
men nicht im Widerspruch zur Verfassung oder zu héherrangigem Recht
insgesamt stehen durfen. Sie ist insoweit Ausdruck des lhnen bereits
bekannten Geltungsvorranges (siehe unter C. Ill. 3. a.), wonach
niederrangiges am hoherrangigen Recht gemessen wird (lex superiori
derogat legi inferiori). Deswegen ist bei mehreren mdglichen Auslegungs-
ergebnissen dasjenige auszuwéhlen, bei dem die Norm mit dem Ver-
fassungsrecht im Einklang steht. Sollte jedes denkbare Auslegungs-
ergebnis vor der Verfassung keinen Bestand haben, so ist die Norm als
verfassungswidrig zu verwerfen.

Beispiel:

A war Leiter einer aus aktuellem Anlass kurzfristig organisierten
Versammlung. Er wurde gemaB § 26 Nr. 2 Versammlungsgesetz
(VersG) zu einer Geldstrafe verurteilt, da die Versammlung nicht
angemeldet war. Die Problematik des Falles besteht darin, dass § 14
VersG die Anmeldungspflicht von Versammlungen oder Aufzligen
unter freiem Himmel normiert, wobei die Anmeldungsfrist auf 48
Stunden festgelegt ist. Diese Frist ist grundséatzlich verfassungs-
geméaB, da Veranstaltungen unter freiem Himmel wegen ihrer
AuBenwirkung besondere Vorkehrungen erfordern und der Verwal-
tung damit die Mdglichkeit gegeben sein muss, erforderlichenfalls
Auflagen zu Ort und Zeit der Versammlung anzuordnen.

Seit dem Brokdorfurteil des Bundesverfassungsgerichts ist aner-
kannt, dass diese Anmeldungspflicht fir sogenannte Spontanver-
sammlungen schon aus tatséchlichen Griinden nicht gelten kann und
ein Verbot von Spontanversammlungen gegen Art. 8 GG verstoBen
wulrde (BVerfG v. 14.5.1985, NJW 1985, S. 2395).
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Hier handelte es sich aber um eine Eilversammlung. Dies sind solche
Versammlungen, die im Gegensatz zu Spontanversammlungen
einen Leiter haben und geplant sind, die aber ohne Gefahrdung des
Demonstrationszweckes nicht innerhalb der Frist angemeldet werden
kénnen. Aus § 14 VersG wirde, da diese Versammlung nicht mit
einer Frist von 48 Stunden angemeldet werden kann, die Unzu-
lassigkeit der Eilversammlungen folgen. Dies wurde wiederum der in
Art. 8 GG verblrgten Versammlungsfreiheit widersprechen und zur
Verfassungswidrigkeit von § 14 VersG fuhren.

Aus diesem Grunde hat das Verfassungsgericht festgestellt, dass
Eilversammlungen bei verfassungskonformer Interpretation von § 14
VersG anzumelden sind, sobald die Mdoglichkeit dazu besteht
(BVerfG v. 23.10.1991, NJW 1992, S. 890). Dies bedeutet, dass im
Ergebnis eine verkurzte Anmeldepflicht durch das BVerfG aufrecht-
erhalten wurde. Folglich wurde ein Auslegungsergebnis gewahlt, bei
dem die in Rede stehende Norm des § 14 VersG noch Bestand
haben konnte. Wie schmal der Grat zwischen Auslegung und
Rechtsfortbildung ist, zeigt aber auch dieses Beispiel, denn zwei
Richter konnten sich der mehrheitlichen Auffassung des Senats nicht
anschlieBen, da nach ihrer Auffassung eine verfassungskonforme
Auslegung wegen des Wortlauts des § 14 VersG nicht moglich sei
(BVerfG v. 23.10.1991, NJW 1992, S. 891).

c) Richtlinienkonforme Auslegung

Das EG-Recht gewinnt zunehmend an Bedeutung fur die nationale
Rechtsordnung. Teilweise ist das EG-Recht fur die Burger der Mitglied-
staaten unmittelbar verbindlich (Verordnungen), teilweise bedarf es einer
Umsetzung in nationales Recht (Richtlinien). In der deutschen
Rechtsordnung gibt es nicht wenige Normen, die in Vollzug einer EG-
Richtlinie erlassen worden sind. Daneben gibt es auch friher erlassenes
Recht, auf das EG-Richtlinien ausstrahlen. Als Beispiel flur solche Normen
seien an dieser Stelle nur das Gesetz uber die Haftung far fehlerhafte
Produkte (ProdHaftG) sowie die Vorschriften im BGB Uber die Regelung
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen genannt.

Widerspricht eine im konkreten Fall einschlagige europaische Norm einer
nationalen Norm, so hangt die Lésung dieser Kollision davon ab, ob es
sich bei der widersprechenden européischen Norm um eine Richtlinie oder
um eine Verordnung handelt.

Widerspricht eine nationale Norm einer Richtlinie, gilt der Grundsatz der
richtlinienkonformen Auslegung. Hierunter versteht man, dass die
nationale Norm nicht im Widerspruch zur Richtlinie stehen darf. Fuhrt die
Auslegung der nationalen Norm zu unterschiedlichen Ergebnissen,
gebuhrt derjenigen mdglichen Auslegung der Vorzug, die der Richtlinie
entspricht. Hierzu ist zunachst zu untersuchen, ob die betreffende
Richtlinie eine Definition oder sonstige Begriffsbestimmungen enthalt.
AnschlieBend ist dann der nationale Begriff anhand dieser Vorgaben
auszulegen. Auch wenn das nationale Recht von der Richtlinie abweicht,
steht es nicht automatisch im Widerspruch zum europaischen Recht.

Richtlinienkonforme
Auslegung
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Oftmals sieht die Richtlinie namlich die Moglichkeit einer anderweitigen
Regelung vor, z.B. ist es den Nationalstaaten nicht verwehrt, strengere
Schutzstandards zu erlassen.

Als Beispiel fur eine richtlinienkonforme Auslegung mag das Urteil des
Bundesgerichtshofes vom 9.3.1993 (NJW 1993, 1594) dienen. Hier wird
erortert, ob eine Bulrgschaftserklarung nach § 1 des Gesetzes Uber den
Widerruf von Haustirgeschéaften (HausTWG), jetzt geregelt in § 312 BGB,
widerrufbar ist. Im Kern geht es darum, eine Bulrgschaftserklarung wirt-
schaftlich schwacherer Personen flur unwirksam erklaren zu kbnnen, wenn
die Burgschaftserklarung in einer Situation, die § 312 Abs. 1 Nr. 1-3 BGB
beschreibt, abgegeben wurde. Diese Situationen sind (verkirzt) die
Abgabe einer Willenserklarung am Arbeitsplatz oder in der Privatwohnung,
bei einer Freizeitveranstaltung oder im Anschluss an ein Uberraschendes
Ansprechen in o6ffentlichen Verkehrsmitteln oder im Bereich 6ffentlicher
Verkehrswege.

Die Anwendbarkeit des § 312 BGB setzt aber unabhangig von diesen
Situationen zunachst voraus, dass die Vorschrift auf Blrgschafts-
erklarungen Uberhaupt Anwendung findet. Dann musste die Burgschaft
namlich ein ,Vertrag uUber eine entgeltliche Leistung“ im Sinne des
§ 312 Abs. 1 BGB sein. Der IX. Zivilsenat des BGH hatte dies verneint,
weil die Burgschaft kein Vertrag Uber eine entgeltliche Leistung, sondern
eine einseitig Ubernommene Verbindlichkeit des Burgen sei (NJW 1991,
975).

Gegen diese Entscheidung erhob sich Kritik, da das damalige Haustur-
widerrufsgesetz vom deutschen Gesetzgeber im Hinblick auf die beab-
sichtigte européische Rechtsangleichung verabschiedet wurde. Genauer
lag der Verabschiedung die vom Rat der EG erlassene Richtlinie vom
20.12.1985 betreffend den Verbraucherschutz in Fallen auBerhalb von
Geschéaftsrdumen geschlossener Vertrdge zugrunde. Diese Richtlinie
enthalt die Einschréankung des Widerrufs auf ,Vertrdge uber eine
entgeltliche Leistung“ nicht. Im Gegenteil, sie bezieht in ihrer Prdambel
ausdrucklich einseitige Verpflichtungserklarungen mit in den Regelungs-
bereich der Richtlinie ein.

Zur Losung dieses Widerspruchs zwischen dem nationalen Recht und der
Richtlinie fihrte der BGH (NJW 1993, 1594, 1595) aus:

,um insoweit Konflikte zwischen innerstaatlichem und euro-
paischem Recht zu vermeiden, liegt es nahe, die notwendige
Ubereinstimmung durch gemeinschaftskonforme Auslegung des
Haustirwiderrufsgesetzes sicherzustellen. Auch in vergleichbaren
Fallen ist der BGH davon ausgegangen, dass der deutsche
Gesetzgeber nicht hinter den Anforderungen einschléagiger EG-
Richtlinien zurlickbleiben wollte. Der erkennende Senat neigt daher
dazu, in erweiternder Auslegung des Begriffs ,Vertrag tber eine
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entgeltliche Leistung” eine Anwendung des § 1 HausTWG (heute §
312 BGB, Anm. des Verfassers) nur bei Vertrdgen zu verneinen,
bei denen der Kunde eine Leistung erhélt, ohne selbst dafir ein
Entgelt zahlen zu mussen; bei derartigen, ihn einseitig
beglinstigenden  Vereinbarungen ist der Kunde nicht
schutzbedurftig. Bei Vertragen, die umgekehrt nur eine einseitige
Leistungsverpflichtung des Kunden, aber kein von der anderen
Vertragspartei zu zahlendes Entgelt vorsehen, erscheint das
Bediirfnis des Kunden nach Schutz vor Uberrumpelung sogar
gréBer als in Fallen, in denen ihm fur seine Leistung irgendein - sei
es auch noch so geringes - Entgelt versprochen oder gezahlt wird.
Eine Auslegung, die sich an der EG-Richtlinie und dem
Schutzzweck des Hausturwiderrufsgesetzes orientiert [Hervorhe-
bung durch Verfasser], muss es auf jeden Fall genigen lassen,
wenn eine Gegenleistung der anderen Vertragspartei zwar nicht
zum Vertragsinhalt gehoért, wenn der Kunde aber sein Leistungs-
versprechen in der — dem Gegner erkennbaren — Erwartung abgibt,
ihm selbst oder einem bestimmten Dritten werde daraus irgendein
Vorteil erwachsen. Versteht man den Begriff ,Vertrag Uber eine
entgeltliche Leistung” in diesem weiteren Sinne, so umfasst er auch
eine Buirgschaft, die vom Kunden Ubernommen wird, damit der
Glaubiger dem Hauptschuldner ein Darlehen gewéhrt oder
uberlésst.”

Die Ausfuhrungen des Senats vermbgen zu Uberzeugen. Die Burgschaft
wird man zumindest dann als entgeltlichen Vertrag ansehen mussen,
wenn sich jemand in der Erwartung verbirgt, dass ihm oder einem Dritten,
dem Darlehensnehmer, hieraus ein Vorteil entsteht. Diese Ansicht vertritt
auch der EuGH (NJW 1998, 1295), der jedoch aufgrund der Akzessorietéat
zwischen Burgschaft und Hauptschuld davon ausgeht, dass der Birg-
schaftsvertrag nur dann den Regelungen des Haustlrgeschéftes unter-
liegt, wenn auch das abzusichernde Darlehen in einer solchen Situation
eingegangen wurde.

In diesem Zusammenhang ist des Weiteren zu beachten, dass auch der
EuGH eine richtlinienkonforme Auslegung verlangt, um so trotz fehlender
Umsetzung von Richtlinien in nationales Recht und fehlender horizontaler
Drittwirkung nach erfolglosem Ablauf der Umsetzungsfrist eine Umsetzung
der Richtlinien zu erreichen. Voraussetzung fir eine richtlinienkonforme
Auslegung in diesem Sinne ist, dass die Regelung der Richtlinie unbedingt
und hinreichend bestimmt ist und dass das Recht des Mitgliedstaates eine
Auslegung im Sinne der Richtlinie zulasst.

Handelt es sich bei der widersprechenden Norm um eine Verordnung, so
gilt im Grundsatz der Vorrang des EG-Rechts vor nationalem Recht.
Dieser Vorrang fuhrt aber nicht zu einem Geltungsvorrang im 0.g. Sinn
(siehe unter C. Ill. 3. a.), sondern nur zu einem Anwendungsvorrang
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(siehe unter C. lll. 3. b.). Die nationale Norm ist somit nicht nichtig,
sondern nur unanwendbar, solange und soweit die Verordnung gilt.

d) Exkurs: Verfassungsrechtliche Schranken des
Gemeinschaftsrechts

Zu beachten ist, dass der Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts
aus verfassungsrechtlicher Perspektive nicht uneingeschrankt gilt. So
werden etwa die Grundrechte oder zumindest deren Wesensgehalt nicht
vollstandig durch das sekundare Gemeinschaftsrecht tberlagert.

Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch seine Uberpriifungskompetenz
in einer Reihe von Entscheidungen auf die allgemeine Einhaltung eines im
wesentlichen gleichen Grundrechtsstandards auf européischer Ebene
beschrankt und dem Européischen Gerichtshof somit einen weiten Raum
bei der grundrechtlichen Prifung européischen Rechts eingerdumt.

Die Entwicklung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist
der Vollstandigkeit halber im Folgenden in ihrem wesentlichen Kern
wiedergegeben.

Ganz urspringlich behielt sich das Bundesverfassungsgericht vor, die
Vereinbarkeit von europdischem mit nationalen Recht in jedem Einzelfall
selbst zu Uberprifen. So stellte es noch in seinem Solange | - Beschluss
klar, dass wenn ein deutsches Gericht eine entscheidungserhebliche
Vorschrift des Gemeinschaftsrechts fur unanwendbar halt, weil sie mit
einem der Grundrechte des Grundgesetzes kollidiere, die Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht zulassig und geboten sei, ,solange der
Integrationsproze3 der Gemeinschaft nicht so weit fortgeschritten ist, dass
das Gemeinschaftsrecht auch einen Katalog von Grundrechten enthalt,
der dem Grundrechtskatalog des Grundgesetzes adaquat ist...“. (BVerfG
v. 29.05.1974, BVerfGE 37, 271). Dabei ist das Verfassungsgericht in
seiner Folgerechtsprechung von der Forderung eines geschriebenen
Grundrechtskatalogs abgekehrt.

Im Lichte der Grundrechte als ungeschriebene allgemeine
Rechtsgrundséatze aufgreifenden Rechtsprechung des EuGH hat das
Bundesverfassungsgericht mit seinem Solange Il - Beschluss eine neue
Formel aufgestellt, die einen ausreichenden Grundrechtsschutz auf
Gemeinschaftsebene dem Grunde nach anerkennt. Seit diesem
Beschluss Ubt das Bundesverfassungsgericht die Prifung am MafBstab
der Grundrechte nicht mehr aus, ,solange die Européischen
Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Gemeinschaften einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegenuber der
Hoheitsgewalt der Gemeinschaften generell gewahrleisten, der dem vom
Grundgesetz als unabdingbar gebotenen Grundrechtsschutz im
wesentlichen gleichzuachten ist...“ (BverfG v. 22.10.1986, BVerfGE 73,
387)
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Diese Rechtsprechung hat das Bundesverfassungsgericht in seinem
Maastricht - Urteil weiter konkretisiert, und seine Stellung zum
Europaischen Gerichtshof als ,,Kooperationsverhéltnis“ beschrieben,
»-..in dem der Européische Gerichtshof den Grundrechtsschutz in jedem
Einzelfall fur das gesamte Gebiet der Européischen Gemeinschaften
garantiert, das Bundesverfassungsgericht sich deshalb auf eine generelle
Gewaéhrleistung  der  unabdingbaren  Grundrechtsstandards
beschranken kann.“ (BverfG v. 12.10.1993, BVerfGE 89, 174)

In diesem Sinne betonte das Bundesverfassungsgericht im Rahmen der
Bananenmarktentscheidung, dass ,Verfassungsbeschwerden und
Vorlagen von Gerichten, die eine Verletzung in Grundrechten des
Grundgesetzes durch sekundéares Gemeinschaftsrecht geltend machen,
... von vornherein unzulassig (sind), wenn ihre Begrindung nicht darlegt,
dass die europdische Rechtsentwicklung einschlieBlich  der
Rechtsprechung des Européaischen Gerichtshofs nach Ergehen der
Solange Il - Entscheidung ... unter den erforderlichen
Grundrechtsstandard abgesunken sei. ... Deshalb muss die Begriindung
der Vorlage oder einer Verfassungsbeschwerde im Einzelnen darlegen,
dass der jeweils als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz generell
nicht gewahrleistet ist.“ (BVerfG v. 07.06.2000, BVerfGE 102, 147)

Als Ergebnis dieser Rechtsprechungsgeschichte lasst sich demnach
festhalten, dass das Bundesverfassungsgericht auf die Ausibung seiner
Rechtsprechung im Einzelfall zu Gunsten des Europaischen Gerichtshofes
verzichtet. Es behdlt sich aber eine Entscheidungskompetenz fir den Fall
vor, dass die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
grundsatzlich (und nicht nur im Einzelfall) unter das Niveau des den
deutschen Grundrechten im Wesentlichen vergleichbaren
Grundrechtsschutz absinkt.

Den so aufgestellten PrafungsmaBstab hat das Bundesverfassungsgericht
in seinem neueren Lissabon - Urteil um zwei weitere KontrollmaBstéabe
erganzt, die auch den Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrecht im
deutschen Rechtsraum einschranken. (BVerfG v. 30.06.2009, NJW 2009,
2267)

Hiernach prift das Bundesverfassungsgericht zum einen, ob
»--..Rechtsakte der européaischen Organe und Einrichtungen sich in den
Grenzen der ihnen im Wege der begrenzten Einzelermachtigung
eingerdumten Hoheitsrechte halten...“ und zum anderen, ob ,... der
unantastbare Kerngehalt der Verfassungsidentitdt des Grundgesetzes
nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 in Verbindung mit Art. 79 Abs. 3 GG gewahrt
ist.“ In diesem Kontext entzieht das Bundesverfassungsgericht konkrete
souveranitatsnotwendige Bereiche dem Zugriff des Integrationsprozesses.

Damit hat - wie bereits im Maastricht-Urteil angelegt - das
Bundesverfassungsgericht hervorgehoben, dass es auch in jedem
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Einzelfall untersucht, ob die Gemeinschaftsorgane den Rahmen der ihnen
zugewiesenen Kompetenz eingehalten haben. Zugleich hat es bekréftigt,
dass der Anwendungsvorrang des Unionsrechts nur kraft und im Rahmen
der fortbestehenden verfassungsrechtlichen Erméchtigung aus Art. 23 GG

gilt.

4, Die historische Auslegung

Im Anschluss an die systematische Interpretation ist, sobald noch mehrere
Auslegungsergebnisse in Betracht kommen, eine historische Auslegung
vorzunehmen. An dieser Stelle ist zu fragen, welche Auslegung der Vor-
stellung des Gesetzgebers am néchsten ist, d.h. es findet der Wille des
Gesetzgebers Berucksichtigung bei der Interpretation des Begriffs. Dies
wird allerdings dahingehend eingeschréankt, dass eine Betrachtung der
Normvorstellung des Gesetzgebers nur dann erfolgen kann, wenn sie im
Gesetz hinreichenden Ausdruck gefunden hat (BVerfG v. 17.5.1960,
BVerfGE 11, S.126 [131]). Hieran wird erneut deutlich, dass nicht allein
die subjektive Sichtweise des Gesetzgebers zur Auslegung herangezogen
werden darf (siehe unter D. 1. 1.)

Die Berucksichtigung der Entstehungsgeschichte des Gesetzes, die den
Kernbereich der historischen Auslegung ausmacht, wird auch als
genetische Interpretation bezeichnet. Diese stellt aber kein selbstandi-
ges Auslegungskriterium dar, sondern ist ein Unterfall der historischen
Auslegung. Uber den Willen des Gesetzgebers kdnnen die Vorstellungen
der an der Entstehung des Gesetzes beteiligten Personen Auskunft
geben, so dass - soweit vorhanden - die Begrindung zum Gesetzentwurf
oder die Verhandlungsprotokolle auszuwerten sind. Die Verwertbarkeit der
Protokolle, die die Erérterungen in den Gremien oder im Parlament
wiedergeben, ist aber nur insoweit moglich, als die dort ge&uBerten
Vorstellungen uber die Norm allgemein akzeptiert worden sind und nicht
nur die Ansicht eines Mitglieds des Gremiums darstellen. Bei der
historischen Auslegung ist zu bedenken, dass der Wert dieses Kriteriums
mit dem Alter des Gesetzes abnimmt und insgesamt das Auslegungs-
ergebnis nur stiutzen oder schwéchen, nicht aber den Ausschlag geben
kann. In einer Klausursituation kommt hinzu, dass auf die Protokolle nicht
zuruckgegriffen werden kann. Ein Hinweis ist nur mdglich, wenn man den
historischen Willen des Gesetzgebers auswendig gelernt hat. Dies ist aber
nur in Ausnahmeféllen nétig. RegelméBig kommt man Uber die Ubrigen
Auslegungsmethoden bereits zu einem hinreichenden Ergebnis.

Merke: Bei der historischen Auslegung findet der Wille des Gesetz-
gebers Berucksichtigung, entscheidet aber nicht allein.

5. Die teleologische Auslegung

Die nachste Station der Auslegung bildet die teleologische Auslegung.
Der Begriff wurzelt im griechischen Wort ,telos” (Wortbedeutung: Ziel oder
Zweck) und bedeutet im Rahmen der Auslegung, dass vom Interpreten
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der objektive Gesetzeszweck, die ,ratio legis“ zu ermitteln ist. In die
Auslegungsprufung ist dieses Kriterium so einzubauen, dass gefragt
werden muss, ob ein bestimmtes Auslegungsergebnis vom Gesetzes-
zweck gedeckt oder gefordert wird.

Der teleologischen Auslegung wird allgemein ein Vorrang im Verhaltnis
zu den Ubrigen Auslegungselementen eingerdumt. Sobald die bisherige
Begriffsanalyse noch mehrere Auslegungsergebnisse offen lasst, wird die
entscheidende Interpretation mittels dieses Elements getroffen. Die teleo-
logische Auslegung fligt sich also in den durch Wortsinn, Systematik und
historische Kriterien vorgegebenen Rahmen ein und soll zu einer Interpre-
tation fuhren, die dem Gesetzeszweck méglichst umfassend gerecht wird.

Merke: Die teleologische Auslegung interpretiert den Begriff nach
dem Gesetzeszweck.

Der Gesetzeszweck der Norm wird entscheidend durch die verschiedenen
Interessen bestimmt, die der Norm zugrunde liegen, so dass es die
vorrangige Aufgabe des Interpreten ist, die vom Gesetz getroffene
Interessenlage auszuloten. Dies gilt aber nur, wenn das Gesetz die
Interessenlage nicht selbst ausdricklich bestimmt.

Bei der Erforschung der Interessenlage werden Anderungen der sozialen
Realitdt im Rahmen der gesetzlich geregelten Interessenlage berlck-
sichtigt, so dass die teleologische Auslegung auch Wandlungen der
rechtsethischen Vorstellungen zur Kenntnis nimmt.

Beispiel:

Ein schbénes Beispiel fur die Beriicksichtigung der verschiedenen
Interessenlagen findet sich bei der Anfechtung von Willenserkla-
rungen. Grundsétzlich geht es dabei um das Lésungsinteresse des
Anfechtenden und das Bindungsinteresse des Anfechtungs-
gegners. Die Vorschrift des § 119 Abs. 1 und 2 BGB rdumt dem
Interesse des Anfechtenden in den genannten Fallen den Vorrang
ein, lasst also eine Losung vom Vertrag zu. Den ebenfalls gewichti-
gen Interessen des Anfechtungsgegners wird durch § 122 BGB
Rechnung getragen, wonach dieser einen Anspruch auf Ersatz des
Vertrauensschadens hat. Dieser Anspruch besteht aber nicht, wenn
der Anfechtungsgegner eine Ursache fur den Irrtum des Anfech-
tenden gesetzt hat, weil bei dieser Sachlage dessen Schutzwurdig-
keit entfallt.

Nach der abstrakten Ermittlung der Interessenlage und deren Bewertung
durch den Gesetzgeber muss also die Interessenlage im konkreten Fall
erarbeitet werden.

Inwieweit im Rahmen der teleologischen Auslegung auch eine Bertck-
sichtigung der durch diese eintretenden Folgen mdglich ist (Folgenbe-
trachtung oder Folgenbertcksichtigung), wird unterschiedlich beurteilt. Die
Vertreter dieser Auffassung berucksichtigen dabei, welche — Uber die

Vorrangiges
Auslegungs-
kriterium

Dem Gesetz
zugrunde liegende
Interessenlage
ermitteln

Folgenbetrachtung
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unmittelbaren Rechtsfolgen hinausgehenden — Folgen bei einem be-
stimmten Auslegungsergebnis eintreten und wie sich die Folgen bei einer
anderen Entscheidung auswirken. Eine Folgenbetrachtung kommt nur
dann in Betracht, wenn und soweit dem Rechtsanwender aufgrund der
Auslegung anhand der anderen Kriterien ein Entscheidungsspielraum
verblieben ist. Die Probleme der Folgenbetrachtung liegen eindeutig darin,
dass eine zu starke Subjektivierung eintreten und die Rechtsgewinnung
ergebnisorientiert erfolgen konnte. Diese Gefahr erkannte schon
Goethe, der in den Zahmen Xenien den Juristen ironisch ans Herz legt:
»iIm Auslegen seid frisch und munter! Legt ihr's nicht aus, so legt was
unter.”

6. Das Verhéltnis der Auslegungskriterien

Vereinzelte Hinweise auf das Verhaltnis der Auslegungskriterien sind
bereits innerhalb der Erbrterung der verschiedenen Elemente der Aus-
legung gegeben worden. Anhand dieser Hinweise sollte zum Ausdruck
gekommen sein, dass es sich bei der grammatischen, systematischen,
historischen und teleologischen Auslegung um vier Auslegungselemente
handelt, die miteinander zu kombinieren sind und schlieBlich in ihrer
Gesamtheit die herrschende Methodik der Auslegung darstellen.

Die Verbindung der Kriterien besteht in einer gegenseitigen Beein-
flussung, Erganzung und Begrenzung, der man am Besten dadurch
gerecht wird, dass die Begriffsinterpretation mit der grammatischen
Auslegung begonnen wird, die den Rahmen der Interpretation vorgibt. Zur
Einengung der durch die  Wortlautinterpretation  gefundenen
Interpretationsmoglichkeiten dienen dann die systematische, historische
und teleologische Auslegung, die in dieser Reihenfolge gepruft werden
sollten. Es ist aber nochmals auf die herausgehobene Stellung des
teleologischen Kriteriums hinzuweisen, die mit der Umschreibung als
»Primus inter pares“ gekennzeichnet werden kann. Dies darf aber nicht so
gedeutet bzw. umgesetzt werden, dass die anderen Kriterien vollig
vernachlassigt werden: eine Interpretation Uber den Wortsinn hinaus kann
auch nicht im Wege der teleologischen Auslegung erreicht werden.
Vielmehr hat eine Priufung der Elemente im Idealfall ein standiges
Untermauern der Auslegungshypothese zum Ziel, deren Fundament mit
jedem Auslegungselement fester wird.

7. Abschlussfall zur Auslegung

Um die Struktur der Auslegung nochmals zu verdeutlichen, wird im
Folgenden der Begriffsinhalt einer Norm anhand der Auslegungscanones
konkretisiert.

Sachverhalt (nach BGH v. 23.11.2004, BGHZ 161, 145 ff.):

Matthias (M) ist Mieter in einem Wohnhaus des Volker (V). M
behauptet, dass V ihn wéhrend einer Auseinandersetzung tétlich
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angegriffen habe. M macht deshalb Schadensersatz in Héhe von
250,- € beim zustédndigen Amtsgericht geltend. Der Richter (R)
weist die Klage direkt als unzuléssig ab, weil er der Meinung ist, M
und V hatten zuvor ein auBergerichtliches Schlichtungsverfahren
durchfuhren missen. M meint, er kbnne das Schlichtungsverfahren
auch noch wéahrend der langen Dauer des Verfahrens vor dem
Amtsgericht nachholen.

Losungshinweis:

R konnte der Klage nur stattgeben, wenn diese zulédssig und
begrindet ist. Die Zuléssigkeit hat der Richter vor der Begrindet-
heit zu prifen. Eine der einzuhaltenden Zulassigkeitsvoraus-
setzungen ist bei dem vorliegenden Streitwert von 250,- € die
auBergerichtliche Streitschlichtung nach § 15a EGZPO. Fraglich
und streitentscheidend ist jedoch, ob diese Zulédssigkeitsvoraus-
setzung bereits bei Einreichung der Klage vorliegen muss oder ob
sie auch noch wahrend des Prozesses bis zur letzten mindlichen
Verhandlung nachgeholt werden kann. Im letzteren Fall hatte R die
Klage zumindest zu diesem Zeitpunkt noch nicht als unzuldssig
zurickweisen durfen.

Ob die Zulassigkeitsvoraussetzung bereits bei Klageerhebung
vorliegen muss, ist durch Auslegung des § 15a EGZPO zu
ermitteln. Der Wortlaut der Vorschrift sieht vor, dass die Erhebung
der Klage erst zuldssig ist, nachdem ein Schlichtungsverfahren
erfolglos durchgefiihrt wurde. Hierdurch wird bereits zum Ausdruck
gebracht, dass die Durchfihrung des Schlichtungsverfahrens nicht
nur eine Zulassigkeitsvoraussetzung sein soll, die erst zum Zeit-
punkt der letzten mundlichen Verhandlung vorliegen muss. Viel-
mehr spricht der Wortlaut daftr, dass bereits vor Beginn des
Prozesses ein Schlichtungsverfahren durchgefihrt sein muss.

Diese Wortlautauslegung wird durch systematische Erwagungen
gestutzt. Wahrend § 15a EGZPO auf das Schlichtungsverfahren vor
Erhebung der Klage abstellt, ist in § 253 ZPO die Klageerhebung
naher umschrieben. Danach ist die Klage erhoben, wenn die Klage
dem Beklagten zugestellt wurde. Auch unter Berlcksichtigung des
zivilprozessualen Begriffs der Klagezustellung ergibt sich also, dass
das Schlichtungsverfahren bereits zu Beginn des Prozesses erfolg-
los durchgefihrt worden sein muss. Auch die Regelung des § 15a
Abs. 1 S. 2 EGZPO spricht fir ein obligatorisches Schlichtungsver-
fahren vor Klageerhebung. Danach hat der Klager mit der Klage
eine Bescheinigung uber die erfolglose Durchfihrung des Schlich-
tungsverfahrens einzureichen. Mit der Klage kann die
Bescheinigung aber nur eingereicht werden, wenn die Schlichtung
der Klageerhebung zeitlich vorausgeht.
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Eine historische Auslegung spricht ebenfalls far die bisher
gefundene Interpretation. In dem Gesetzentwurf zur Férderung der
auBergerichtlichen Streitbeilegung heiBt es, dass eine ohne
Einigungsversuch erhobene Klage unzuldssig sei. Auch der
Gesetzgeber stellt damit als entscheidenden Zeitpunkt auf die
Klageerhebung und nicht auf die letzte mindliche Verhandlung ab.

Eine Auslegung nach dem Sinn und Zweck der Norm fuhrt zu dem
gleichen Ergebnis. Die Norm soll einer Entlastung der Gerichte
dienen. Durch ein obligatorisches auBergerichtliches Streitschlich-
tungsverfahren soll die Moéglichkeit geschaffen werden im Vorfeld
der gerichtlichen Auseinandersetzung Streitigkeiten beizulegen.
Hierdurch kdénnen Konflikte rascher und kostengulnstiger erledigt
werden als durch die direkte Inanspruchnahme der Gerichte. Dieser
Zweck kann nur erreicht werden, wenn die Rechtsuchenden
tatsachlich bereits vor Anrufung der Gerichte eine Streitschlichtung
erfolglos versucht haben. Ansonsten kénnten die Rechtsuchenden
zundchst das Gericht anrufen, ohne rechtliche Nachteile zu
befurchten. Dann wére aber eine Entlastung der Gerichte kaum zu
erreichen. Stattdessen konnte sich der Rechtsverkehr auf ein von
vornherein geplantes paralleles Vorgehen einrichten. Die
Geltendmachung eines Anspruchs wirde sowohl vor Gericht, als
auch zeitgleich bei einer auBergerichtlichen Schlichtungsstelle
versucht. Hierdurch wirde aber eine verstarkte Inanspruchnahme
staatlicher Stellen verursacht werden, was aus prozessdékono-
mischer Sicht kontraproduktiv ware.

M hétte also vor Erhebung der Klage ein Schlichtungsverfahren
durchfihren muissen. Seine Klage wurde demnach zu Recht als
unzulassig abgewiesen.

Die hier dargestellte methodische Interpretation des BGH ist sicher
anschaulich und vertretbar, zwingend ist sie keineswegs. Eine korrekte
methodische Auslegung produziert keineswegs ein stets ,richtiges”
Ergebnis. Es lieBe sich auch die Gegenauffassung vertreten. Hierfur
kdnnte man den Wortlaut des § 15a EGZPO dahingehend interpretieren,
dass dieser die auBergerichtliche Streitschlichtung lediglich als Zulassig-
keitsvoraussetzung bezeichne, aber keine Aussage darUber treffe, bis zu
welchem Zeitpunkt diese vorzuliegen habe. Systematisch kénnte man auf
§ 278 Abs. 5 ZPO verweisen. Danach kann das Gericht auch wéhrend des
Verfahrens, also nach Klageerhebung eine auBBergerichtliche Streitschlich-
tung vorschlagen und wahrend der Dauer das Ruhen des Verfahrens nach
§ 251 ZPO anordnen. Daraus kann man ableiten, dass eine Schlichtung
auch wahrend eines gerichtlichen Verfahrens durchaus noch sinnvoll sein
kann. Auch kann die vom BGH gefundene Bewertung des Sinn und
Zwecks der Vorschrift bezweifelt werden. Die Entlastung der Gerichte
erscheint zumindest fragwurdig, wenn die Klage zuné&chst als unzuléssig
abzuweisen ist und der Klager (hier M) deshalb nach bereits erhobener
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Klage zunéchst ein Streitschlichtungsverfahren durchfiihren muss, um bei
Erfolglosigkeit desselben erneut eine Klage einzureichen, die dann
zuladssig ware. Das Gericht misste sich dann namlich zweimal mit
demselben Fall beschéftigen, was sicherlich nicht zu einer Entlastung des
Gerichts fuhrt.

Es stellt sich also im Kern die Wertungsfrage, ob quasi generalpraventiv
eine ,Sanktion“ zu verhé&ngen ist, wenn das Schlichtungsverfahren nicht
vor der Klageerhebung durchgefihrt wurde und damit zumindest mittel-
fristig eine Veradnderung der Rechtsverfolgungskultur zu erreichen ist.
Diese Wertungsfrage nimmt dem Rechtsanwender keine Methodik ab. Die
Methodik flhrt aber zu einer Rationalisierung und zur Transparenz des
Entscheidungsprozesses. Hierin liegt inre Hauptaufgabe.

8. Die Wandelbarkeit des Normverstandnisses

Wie Sie bereits festgestellt haben, greift der Richter bei der Auslegung auf
Wertungen zurlck. Er untersucht mittels der Auslegungskriterien den
Bedeutungsgehalt einer Norm und versucht zu einer Interpretation zu
gelangen, die im Ergebnis dem Gesetzeszweck gerecht werden soll. Dazu
muss er allgemeine WertungsmaBstabe, Rechtsprinzipien und vieles mehr
berucksichtigen und letztlich die Wichtigkeit der gefundenen Entschei-
dungshilfen abwéagen und sich so fir eine von mehreren Interpre-
tationsvarianten entscheiden. Schon dieser Vorgang schlieBt es nicht aus,
dass ein anderer Richter in einem gleich gelagerten Fall eine andere
interpretative Entscheidung trifft, da er die zugrunde liegenden Wertungs-
maBstabe anders gewichtet. Jedoch bleiben beide Entscheidungen durch
die methodengerechte Auslegung objektiv nachprifbar.

Abweichende Interpretationen sind vor allem auch dann festzustellen,
wenn ahnliche Tatbestdnde in zeitlichem Abstand zur Entscheidung
anstehen. Hier kann man die Frage dann dahingehend konkretisieren, ob
der Richter an eine einmal getroffene Auslegung gebunden ist. Zwar ist in
der Praxis eine relativ starke Bindung an eine einmal getroffene
Auslegung zu erkennen, die man mit dem Hinweis auf die Rechts-
sicherheit erklaren kann. Dennoch ist eine Abweichung mdglich, wenn
nach der Meinung des Richters die fur eine andere Interpretation
sprechenden Grunde Uberzeugender sind. Insoweit erwéchst eine
Interpretation auch immer aus dem Zeitgeist, der bei einer grundlegenden
Wandlung auch eine andere Interpretation erfordern kann. Da das
Birgerliche Gesetzbuch aus dem Jahre 1900 stammt, kann man sich
leicht vorstellen, dass einige Normen in ihrer Interpretation durch den
Richter nicht unerhebliche Veranderungen oder Ergédnzungen erfahren
haben.

Beispiel:

Als Beispiel lasst sich der Begriff der Sittenwidrigkeit in § 138 BGB
anfuhren, der den Zweck verfolgt, dem Missbrauch der Privat-
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Zeitgeist
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Breite Auslegungs-
spielraume

Problematik der
Generalklauseln

autonomie entgegenzuwirken. Eine Interpretation dieses Begriffs
beruht auf dem sittlichen MaBstab, der durch die herrschenden
Wertanschauungen bestimmt wird. Dieser unterliegt dem Wandel
und auch die Richter mussten dem Rechnung tragen, wie die
Anderung der Rechtsprechung zur Vermietung von Doppelzimmern
an Nichtverheiratete (vgl. noch AG Emden v. 11.2.1975, NJW 1975,
S. 1363) oder zur Sittenwidrigkeit der Verfiugungen von Todes wegen
bei Zuwendungen an die Geliebte zeigen (vgl. BGH v. 31.3.1970,
NJW 1970, S. 1273 ff.; v. 10.11.1982, NJW 1983, S. 674 ff.). Hier ist
ein Beurteilungswandel eingetreten, so dass Zuwendungen von
Todes wegen an eine Geliebte nicht mehr grundsétzlich, sondern nur
noch in wenigen Ausnahmefallen sittenwidrig sind.

9. Sonderfélle der Auslegung

a) Die Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe

Um fir die Vielzahl der an den Richter herangetragenen Sachverhalte
Lésungen bereitzustellen, um also der Vielgestaltigkeit der Lebensverhalt-
nisse gerecht zu werden, verwendet der Gesetzgeber haufig Generalklau-
seln und unbestimmte Rechtsbegriffe. Die Schwierigkeit einer Auslegung
weit gefasster Generalklauseln, wie der in § 242 BGB niedergelegte
Grundsatz von ,, Treu und Glauben®, besteht darin, dass der Wortsinn eine
fast unendliche Palette an Interpretationsmdglichkeiten offenléasst, die
auch im Wege der systematischen und historischen Auslegung kaum
eingeschrankt bzw. konkretisiert werden kénnen. Oftmals wird auch die
sich anschlieBende Frage nach dem telos der Norm zu keinem
befriedigenden Ergebnis fuhren. In solchen Fallen darf der Interpret aber
nicht in subjektive Interpretationen verfallen. Immer mussen die
getroffenen Entscheidungen mittels rechtsmethodischer Grundsatze
zumindest nachprifbar sein. Deswegen erfolgt die Anwendung der
Generalklauseln durch die Herausbildung von Fallgruppen, wobei far
deren Behandlung allgemeine Grundsétze zu entwickeln sind.

b) Die Gefahr der unbegrenzten Auslegung

Dem aufmerksamen Leser durfte anhand der bisherigen Ausfuhrungen zur
Auslegung aufgefallen sein, wie schwierig es in vielen Fallen ist, eine
Grenze der Auslegung zu bestimmen. Dies gilt ganz besonders fir die
Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und Generalklauseln. Diesen ist
eine Gefahr fur das Recht immanent, da angesichts der Elastizitat der
Klauseln der Willkir Wege geebnet werden kbnnten. Wie geféhrlich
solche Klauseln und deren Auslegung fur das Recht sein kdnnen, hat
gerade die deutsche Geschichte in AusmaBen gezeigt, die beéngstigend
sind.

Durch die bloBe Auflistung einiger Beispiele soll an dieser Stelle das
Bewusstsein des Lesers fur die Gefdhrdung durch die Auslegung von
Generalklauseln durch die Richter geschéarft werden, deren Exzesse
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BERND RUTHERS als ,Die unbegrenzte Auslegung“ (5. Aufl., 1997)
bezeichnet hat.

Wie Dbereits festgestellt, unterliegt die Interpretation unbestimmter
Rechtsbegriffe Wandlungen. Vor allem in den Generalklauseln fanden sich
nach 1933 sehr schnell Einbruchstellen fur die nationalsozialistische
Weltanschauung, die sich in Begriffen wie ,gesundes Volksempfinden®
manifestierten. Obschon die Gefahr der unbegrenzten Auslegung auch vor
1933 im Bewusstsein der Juristen vorhanden war, galt die Verwendung
von Generalklauseln als weniger geféahrlich, wenn deren Anwendung vom
,neuen Geist“ getragen sei (vgl. LARENZ, ZHR 100, S. 378 [380]; im
Rahmen einer Besprechung von Hedemann ,Die Flucht in die
Generalklausel“, 1933). Zumeist wahrend einer Ubergangszeit sollen sie
die Aufgabe erfiillen, dem neuen Geist ohne eine Anderung des Ge-
setzestextes Rechnung zu tragen (LARENZ, ZHR 100, S. 378 [381]).

Dieser bdse Geist wirkte sich beispielsweise auf die Interpretation des
Begriffs ,wichtiger Grund“ im Rahmen der auBerordentlichen Kundigung
von Arbeitsverhéltnissen gem. § 626 BGB aus.

Beispiel:

So entschied das LAG Frankfurt a.M. bereits in seinem Urteil vom
17.9.1934 (ARS 22, S. 16 ff.), dass die kommunistische Betéatigung
einer Angestellten wichtiger Grund zur Entlassung sei, denn im
nationalsozialistischem Staat kénne es keinem Arbeitgeber zuge-
mutet werden, eine kommunistisch eingestellte Frauensperson auch
nur einen Tag noch in Arbeit und Brot zu behalten, wé&hrend
Tausende verdienter nationalsozialistischer alter Kaémpfer auf der
StraBe liegen.

Bei der Kindigung aus wichtigem Grund wegen der Zugehdrigkeit zum
Judentum wurde zunéchst noch Zurtckhaltung gelibt, dergestalt, dass die
Zugehdrigkeit fur sich alleine noch nicht als wichtiger Grund angesehen
wurde, wohl aber dann eine Kindigung rechtfertige, wenn sie eine
Gefahrdung fur den Betrieb mit sich bringe, die fur diesen nicht zumutbar
sei (RAG v. 28.10.1933, ARS 19, S. 207). Diese Zuruckhaltung anderte
sich aber schon bald. SchlieBlich wurde schon ein wichtiger Grund fur die
Entlassung eines leitenden Angestellten darin gesehen, dass dieser ein
mangelndes Verstandnis fir die nationalsozialistischen Grundforderungen
erkennen lieB3, die im Fall des RAG v. 23.1.1940 (ARS 38, S. 226 ff.) darin
zum Ausdruck kam, dass der Angestellte Eink&ufe seiner Frau in einem
judischen Kaufhaus duldete.

Das RAG argumentierte wie folgt:

“Gute fachliche Arbeit allein gentgt zumal in dem heutigen, vom
Nationalsozialismus beherrschten Deutschland nicht. Erforderlich
ist auch die richtige Einstellung zur nationalsozialistischen Idee ... .
Eine der Hauptgrundlagen der nationalsozialistischen Weltan-

Missbrauch der
Generalklauseln im
Nationalsozialismus
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»Wo die Auslegung
endet, beginnt die
Rechtsfortbildung*

Bedirfnis fur
Rechtsfortbildung

schauung bildet ... der Rassegedanke, und zu einer seiner Grund-
forderungen gehdrte daher von Anfang an die Zuriickdrangung des
Judentums aus seiner beherrschenden Stellung im politischen und
geistigen Leben und weiter auch in dem Wirtschaftsleben des
deutschen Volkes und seine mdgliche Ausscheidung aus diesem.
Damit im Zusammenhang stand die Forderung auf Unterlassen des
Kaufens in judischen Geschéften ... . ... Die Tatsache des
Bekanntwerdens der Eink&ufe und deren Duldung durch den Kléager
noch in jener Zeit, musste zumal im Zusammenhang mit den
erwdhnten Umsténden, die Stellung des Klagers im Betrieb der
Beklagten erschittern und ... das notwendige vertrauensvolle
Zusammenarbeiten mit ihm der Betriebsfihrung, die, wie dem
Klager bekannt, auf eine nationalsozialistische Grundhaltung in
ihrem Betriebe besonderes Gewicht legte, weiterhin unmdglich
machen.”

M. Die Rechtsfortbildung

1. Grundfragen der richterlichen Rechtsfortbildung

Die Méglichkeit, eine Norm im Wege der Auslegung auf einen Sachverhalt
anzuwenden, endet an der Grenze, die der Wortlaut der Vorschrift bildet.
Umgekehrt darf im Wege der Auslegung die Anwendung einer Vorschrift
nicht verweigert werden, wenn der Sachverhalt nach dem Wortlaut
eindeutig unter den Gesetzestext subsumierbar ist. Geht man bei der
Anwendung einer Norm Uber die Grenze des moglichen Wortsinnes
hinaus, liegt ein Fall der Rechtsfortbildung vor. So wichtig es ist, sich zu
merken, dass der Wortlaut die Grenze zwischen Auslegung und Rechts-
fortbildung darstellt, so wenig lasst sich diese Grenze prazise bestimmen.
Da die Auslegung einer Vorschrift immer eine Wertung enthélt und nicht
selten Streit Uber die Grenze des Wortlautes besteht, ist die Grenze
zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung flieBend. Dies auBert sich
nicht zuletzt darin, dass haufig — insbesondere in der Rechtsprechung —
im Dunkeln bleibt, ob es sich noch um eine restriktive oder extensive
Auslegung der Norm oder schon um Rechtsfortbildung handelt.

Angesichts der Normenflut, die der Gesetzgeber uns beschert, kdnnte
man in Zweifel ziehen, ob Uberhaupt ein Bedulrfnis flir Rechtsfortbildung
besteht. Die Anzahl der Gesetze und Rechtsnormen erweckt den
Anschein, alle Lebenssachverhalte seien abschlieBend und umfassend
geregelt. Tatséchlich gibt es jedoch fur zahlreiche Sachverhalte keine
subsumtionsféhigen Rechtsvorschriften. Dies ist auf verschiedene Griinde
zurlUckzufihren:

* Erstens kann auch der sorgféltige Gesetzgeber nicht alle denkbaren
Gestaltungen erkennen und regein.
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» Zweitens kann der Gesetzgeber die weitere gesellschaftliche und
wirtschaftliche Entwicklung nicht sicher voraussehen, so dass
zwangslaufig Regelungsdefizite entstehen. Génzlich unmdoglich ist es,
dass er wissenschaftliche Entdeckungen voraussieht und hierfur
Regelungen schafft.

» Drittens gibt es Rechtsgebiete, in denen kein parlamentarischer Kon-
sens erreichbar ist und es deshalb an Rechtsnormen fehlt. Beispielhaft
hierfir ist das Arbeitskampfrecht, in dem — mit Ausnahme der ver-
fassungsrechtlichen Vorschrift des Art. 9 Abs. 3 GG — keine gesetzliche
Grundregelung besteht. Dieser Bereich des Rechts ist ausschlieBlich
durch Richterrecht gepragt.

Da auch Fallgestaltungen, fur die eine gesetzliche Regelung fehlt, ent-
schieden werden mussen und der Richter sich nicht auf den Standpunkt
stellen darf, dass er ohne Gesetz kein Recht sprechen kénne (Rechtsver-
weigerungsverbot), ist Rechtsfortbildung erforderlich. Eine gesetzliche
Vorschrift, die die grundsétzliche Zulassigkeit oder den Umfang zulassiger
Rechtsfortbildung bestimmt, sieht die bundesdeutsche Rechtsordnung
jedoch nicht vor. Anders ist dies in Osterreich und der Schweiz. Art. 1 des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches enthalt beispielsweise folgende
Regelung:

Jann dem Gesetze keine Vorschrift entnommen werden, so soll
der Richter nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt,
nach den Regeln entscheiden, die er als Gesetzgeber aufstellen
wiirde. Er folgt dabei bewéhrter Lehre und Uberlieferung.”

Aus dem Fehlen einer solchen Vorschrift im deutschen Recht Iasst sich
jedoch nicht schlieBen, dass Rechtsfortbildung grundsatzlich unzulassig
sei. Der Vorschrift des § 132 Abs. 4 GVG (Lesen!) ist vielmehr zu
entnehmen, dass Rechtsfortbildung im Grundsatz mdglich ist. Eine weitere
gesetzliche Bestimmung zeigt eine Grenze auf, die fir die richterliche
Fortbildung des Rechts besteht. § 1 StGB bestimmt:

,Eine Tat kann nur bestraft werden, wenn die Strafbarkeit gesetzlich
bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.”

Diese Vorschrift ist inhaltsgleich mit Art. 103 Abs. 2 GG und enthélt den
Rechtssatz ,nulla poena sine lege*. Die Vorschrift verbietet nicht nur die
nachtragliche Einfihrung eines Straftatbestandes, um ein konkret miss-
billigtes Verhalten strafrechtlich zu ahnden. Sie verbietet generell die
Erstreckung einer strafrechtlichen Norm auf einen Sachverhalt, der nach
dem Wortlaut nicht erfasst ist. Damit ist die Rechtsfortbildung in Form
einer Analogie zuungunsten des Téters im Bereich des materiellen
Strafrechts ausgeschlossen. Eine Analogie zugunsten des Taters
hingegen ist zulassig.

Rechtsver-
weigerungsverbot

Grundsatzliche
Zulassigkeit der
Rechtsfortbildung

Verbot der
Rechtsfortbildung
im Strafrecht
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Der Richter darf, wenn er das Recht fortbildet, nicht nach billigem Er-
messen verfahren. Er darf insbesondere nicht lediglich das Ergebnis des
zu entscheidenden Sachverhalts im Auge haben. Vielmehr ist es flr eine
objektivierbare Rechtsfindung erforderlich, abstrakte Rechtssatze zu
entwickeln, unter die der Sachverhalt subsumiert werden kann.

Der Richter fungiert dabei gewissermaBen als Ersatzgesetzgeber. Da ihm
die demokratische Legitimation des parlamentarischen Gesetzgebers
fehlt, muss er sich jedoch eng an die Entscheidungen halten, die der
Gesetzgeber mit bestehenden Vorschriften getroffen hat. Der entwickelte
Rechtssatz muss sich also in die Gesamtrechtsordnung einfligen. Das
Bundesverfassungsgericht beschreibt die verfassungsrechtliche Proble-
matik der Rechtsfortbildung wie folgt:

,Die analoge Anwendung einfachgesetzlicher Vorschriften ist von
Verfassung wegen grundsétzlich nicht zu beanstanden. Ver-
fassungsrechtliche Schranken ergeben sich allerdings aus dem in
Art. 20 Abs. 3 GG angeordneten Vorrang des Gesetzes ... . Er
gewahrleistet als Element des Rechtsstaatsprinzips zugleich das
MaB an Rechtssicherheit, das im Interesse der Freiheitsrechte
unerlaBlich ist. Der Burger muss sein Verhalten auf den Inhalt der
Rechtsordnung einstellen und dementsprechend disponieren
kénnen. Hat der Gesetzgeber eine eindeutige Entscheidung ge-
troffen, darf der Richter diese nicht aufgrund eigener rechtspoli-
tischer Vorstellungen verandern und durch eine judikative LOsung
ersetzen, die so im Parlament nicht erreichbar war.“ (BVerfG v.
15.11.1989, NJW 1990, S. 1593).

Damit sind zwei grundsétzliche Gesichtspunkte genannt, die bei der
Fortbildung des Rechts stets zu beachten sind. Zum einen darf der Richter
das Recht nicht entgegen der gesetzgeberischen Entscheidung fortbilden.
Zum anderen muss die Rechtsfortbildung durch die Formulierung abstrak-
ter Rechtssatze erfolgen, die es ebenso wie das Gesetzesrecht erlauben,
den Sachverhalt zu subsumieren.

Im Rahmen des Studiums wird der Student in zwei typischen Situationen
mit der Notwendigkeit einer Rechtsfortbildung konfrontiert.

1. Eine gesetzliche Vorschrift l&sst sich nicht auf einen Sachverhalt
anwenden, da anderenfalls die Grenze des mdglichen Wortsinns
Uberschritten ist. Dennoch erscheint es erforderlich, die Norm auch auf
diesen Sachverhalt zu erstrecken, weil sie dem geregelten Sachverhalt
vergleichbar ist. Die von der Vorschrift angeordnete Rechtsfolge stellt
nach dem Rechtsempfinden eine angemessene Regelung des Sach-
verhaltes dar.

|Kurz: Die Rechtsfolge passt, der Tatbestand hingegen nicht.
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2. Ein Sachverhalt fallt nach dem Wortlaut eindeutig in den Rahmen
der Anwendbarkeit einer Norm. Das hiermit erzielte Ergebnis — die
Rechtsfolge — hingegen stellt kein angemessenes Ergebnis fir den
Sachverhalt dar. Es widerspricht dem Rechtsempfinden, die
Rechtsfolge auszusprechen.

|Kurz: Der Tatbestand passt, die Rechtsfolge hingegen nicht.

Um in diesen Fallen ein angemessenes (gerechtes) Ergebnis zu erzielen,
muss der jeweilige Anwendungsbereich der Norm erweitert bzw. be-
schnitten werden. Dies erreicht man durch Analogie bzw. teleologische
Reduktion.

2. Die Ausfiillung von Gesetzesliicken durch Analogie

Die Analogie ist die Ubertragung der fiir einen Tatbestand (A) gegebenen
Regel auf einen vom Gesetz nicht geregelten, ihm ,dhnlichen” Tatbestand
(B). Hiermit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass die tatbestand-
liche Umschreibung eines Sachverhaltes - trotz der Benutzung abstrakter
Begriffe - manchmal zu eng ist oder im Verlauf der Zeit zu eng wird. Die
vergleichbare (&hnliche) Fallgestaltung wird Gber eine Analogie mit in den
Regelungsbereich einer Norm einbezogen.

Die Analogie kann sich auf eine einzelne Vorschrift, aber auch auf eine
Mehrzahl von Normen stutzen. Im Regelfall wird der Analogieschluss aus
einer einzelnen Norm gezogen. Diese Form der Analogie nennt man
Einzelanalogie oder Gesetzesanalogie. In manchen Fallen wird die
Analogie auf den Normzweck einer Mehrzahl von Vorschriften gestitzt. In
diesen Féllen spricht man von Gesamtanalogie oder Rechtsanalogie.

a) Die Rechtsanalogie

Falle der Gesamtanalogie sind seltener als Félle der Gesetzesanalogie.
Im Zuge der Schuldrechtsreform aus dem Jahre 2001 hat der Gesetz-
geber drei der wichtigsten Faélle der Gesamtanalogie (namlich die sog.
positive Forderungsverletzung (pFV) sowie die culpa in contrahendo (c.i.c)
und das Recht zur Kindigung von Dauerschuldverhaltnissen aus wich-
tigem Grund nunmehr in das BGB aufgenommen und daflr spezielle
Regelungen geschaffen. Die positive Forderungsverletzung ist nunmehr in
§§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 324 BGB geregelt, die c.i.c. in §§ 311 Abs. 2,
241 Abs. 2, 280 Abs. 1 BGB und die Kiindigung von Dauerschuldver-
héltnissen allgemein in § 314 BGB (soweit nicht Spezialregeln im
besonderen Schuldrecht bestehen, z.B. in §§ 626, 712, 723 BGB; §§ 70,
92, 117, 127 HGB). Fir den Studenten ist hier als Beispiel und wichtiger
Fall der Gesamtanalogie noch der folgende zu erwahnen:

Die Méglichkeit, auf Unterlassung einer Handlung zu klagen, ergibt sich
aus einer Gesamtanalogie zu §§ 12, 862, 1004 BGB. Dort sind spezielle
Unterlassungspflichten geregelt fur die Verletzung des Namensrechts, des

Definition

Rechtsanalogie

Unterlassungs-
anspruch
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Gesetzesanalogie
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Unvollstandigkeit
des Gesetzes

Keine Korrektur
,bewusster”
Gesetzesliicken

Besitzes sowie des Eigentums. Aus diesen Spezialregeln kann der Grund-
gedanke entnommen werden, dass absolute Rechte durch einen Unter-
lassungsanspruch geschutzt sind. Dies fuhrt zum Bestehen eines
Unterlassungsanspruchs auch dann, wenn der Anwendungsbereich der
zitierten Vorschriften nicht erdffnet ist, z.B. bei der Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts, des eingerichteten und ausgelbten
Gewerbebetriebs oder der in § 823 Abs. 1 BGB ausdricklich genannten
absoluten Rechte (Leben, Gesundheit, Freiheit).

b) Die Gesetzesanalogie

Haufiger und fir den Studenten wichtiger ist der Fall der Gesetzes-
analogie. Hier ist in der Regel die dogmatische Herleitung zu erbértern.
Daher sollen die Voraussetzungen fiur den Analogieschluss aus einer
einzelnen Norm im Folgenden n&her behandelt werden. Die Voraus-
setzungen zunéchst im Uberblick:

1. Vorliegen einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes

2. Wertungsgleichheit der Tatbestédnde aus der Sicht des Normzwecks

aa) Die Feststellung der Liicke im Gesetz

Im Rahmen des ersten Schrittes ist zunachst festzustellen, ob das Gesetz
unvollsténdig ist, also ob eine Gesetzesliicke vorliegt. Der Sachverhalt
darf keiner anderen Rechtsnorm unterfallen. Im Rahmen der gutachter-
lichen Prafung kann dabei stets auf das Ergebnis der zuvor gepriften
Norm verwiesen werden. Diese Norm konnte im Wege der Auslegung
(zumeist wegen WortlautverstoBes) nicht auf den Sachverhalt angewendet
werden. Damit liegt - ohne dass mit dieser Aussage eine Wertung
verbunden ist - eine Gesetzeslucke vor.

Das Fehlen einer gesetzlichen Regelung allein reicht jedoch nicht aus, um
die Voraussetzungen fur einen Analogieschluss zu schaffen. SchlieBlich
kann es sich um ein ,beredtes Schweigen“ des Gesetzes handeln, d.h. die
Fallgestaltung sollte bewusst keiner Regelung zugefuhrt werden.
Erforderlich ist also eine planwidrige Unvolistandigkeit des Gesetzes.
Die festgestellte Licke muss im Rahmen des gesetzgeberischen ,Plans”
unbeabsichtigt sein. Dies erfordert einen Ruckgriff auf den ,Plan des
Gesetzgebers®. Dieser lasst sich insbesondere aus den Gesetzes-
materialien (historische Auslegung), genauso aber auch aus teleo-
logischen oder systematischen Gesichtspunkten erschlieBen. Letztlich
mussen alle Auslegungsmethoden an dieser Stelle herangezogen werden.
Im Grundsatz sind dabei folgende zwei Félle zu unterscheiden:

1. Der Gesetzgeber war sich der Liicke bewusst. Dann liegt in der Regel
keine planwidrige Unvollstandigkeit des Gesetzes vor, denn der Ge-
setzgeber hat bewusst darauf verzichtet, eine Norm zu schaffen. Diese
gesetzgeberische Entscheidung darf der Richter nicht korrigieren.
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Aus dieser Erwagung ergibt sich die Ausnahme von der Regel. Die
Ausfullung der bewussten Licke ist mdglich, wenn der Gesetzgeber -
was haufig vorkommt - die Problematik der Lésung durch Recht-
sprechung und Literatur tberlassen hat.

2. Der Gesetzgeber war sich der Liicke nicht bewusst. Er hat das Problem
nicht erkannt. Damit steht einer Ergdnzung des Rechts durch den
Richter kein gesetzgeberischer Wille entgegen. Damit spricht das Vor-
liegen einer unbewussten Lucke dafiir, dass eine planwidrige Rege-
lungsliicke vorliegt.

In dem Zusammenhang der Luckenfeststellung ist der Umkehrschluss
(argumentum e contrario) von Bedeutung. Der Umkehrschluss besagt:
~Eben deshalb, weil das Gesetz die Rechtsfolge R nur an den Tatbestand
A geknlipft hat, gilt sie fiir andere Tatbestédnde, auch wenn diese A &dhnlich
sein sollten, nicht“ (LARENZ, a.a.0., S. 390). Mit Hilfe des Umkehr-
schlusses kann das Vorliegen einer Regelungslicke ausgeschlossen
werden. Anders als die anderen juristischen Schlussformen ist der
Umkehrschluss damit kein Mittel zur LiuckenschlieBung, sondern ein
Mittel, um das Bestehen planwidriger Lucken auszuschlieBen. Ist ein
Umkehrschluss gerechtfertigt, ist eine Rechtsfortbildung nicht zulassig. Da
es bei der Frage, ob der Umkehrschluss zulassig ist, um die Frage nach
dem Vorliegen einer Regelungslicke geht, ist die Antwort mit Hilfe der
Auslegung nach der bekannten Methode zu gewinnen. Auch hier liegt der
Schwerpunkt auf der historischen und teleologischen Auslegung.

bb) LiickenschlieBung durch Analogieschluss

Ist eine planwidrige Regelungslicke festgestellt, ist zu Uberpriafen, ob
diese Lucke durch Rechtsfortbildung geschlossen werden kann. Hierfur
gilt es zu untersuchen, ob die beiden Tatbestdnde in der fur die
gesetzliche Bewertung maBgeblichen Hinsicht als gleich bezeichnet
werden kbnnen, kirzer ausgedricki: ob eine vergleichbare
Interessenlage festzustellen ist. In einem ersten Schritt ist zu
untersuchen, welcher Normzweck der Vorschrift, die analog angewendet
werden soll, zugrunde liegt. Danach ist die Interessenlage des zu
behandelnden Sachverhaltes zu analysieren. In einem dritten Schritt sind
die beiden Interessenlagen zu vergleichen. Ist die Interessenlage in der fur
die gesetzliche Bewertung maBgeblichen Hinsicht vergleichbar
(argumentum a simili), ist eine Analogie gerechtfertigt. Bestehen hingegen
wesentliche Unterschiede, kann der Analogieschluss nicht vollzogen
werden.

Hinweis:

Die Bewertung, die einen Analogieschluss rechtfertigt, muss oftmals
bereits bei der Frage der Lickenfeststellung vorgenommen werden. Legt
der Rechtsanwender die Norm aus, um festzustellen, ob die Gesetzes-
licke planwidrig ist, muss folgendes berlcksichtigt werden: Bei der
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Checkliste

Auslegung der Vorschrift sind neben den Absichten des Gesetzesgebers
auch allgemeine Rechtsprinzipien heranzuziehen. Bedeutung gewinnt in
diesem Zusammenhang das jedem Gesetz zugrunde liegende Prinzip der
Gleichbehandlung des Gleichartigen. Regelt der Gesetzgeber von zwei
Sachverhalten, die im Sinne der getroffenen Wertung gleich liegen, nur
den einen, so liegt hinsichtlich des anderen Falles eine planwidrige
Regelungslicke vor. Somit sind nicht selten zur Feststellung der
Planwidrigkeit und bei der Frage der wertungsméBigen Gleichheit diesel-
ben Erwédgungen anzustellen. Deswegen wird teilweise von der Analogie
als Mittel zur Lickenfeststellung gesprochen. In einem solchen Fall kann
die Prufung der Planwidrigkeit der Regelungslicke mit der Prifung der
vergleichbaren Interessenlage zusammengefasst werden, um Wieder-
holungen zu vermeiden.

Die Prufungspunkte fur eine Analogie im Einzelnen:

1. Vorliegen einer planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes
a) Regelungsliicke
b) Planwidrigkeit der Regelungslicke

2. Analogieschluss (argumentum a simili)

WertungsmaBige Gleichheit der Tatbestande aus der Sicht
des Normzwecks

Beispiel:

Nach § 442 Abs. 1 S. 2 BGB kann der Kaufer Rechte wegen eines
Mangels der Kaufsache, den er grob fahrlassig Ubersehen hat, nur
dann geltend machen, wenn der Verkdufer den Fehler der Sache
arglistig verschwiegen hat (Tatbestand A). Nicht geregelt ist der Fall,
dass der Verkaufer einen nicht vorhandenen Vorzug der Sache dem
Kéufer arglistig vorgespiegelt hat (Tatbestand B). Das Vorspiegeln
kann nicht im Wege der Auslegung unter das Tatbestandsmerkmal
des Verschweigens subsumiert werden. Die Wortlautgrenze wére
hier Uberschritten. Eine Licke im Gesetz ist damit gegeben.

Fiar die weitere Prlafung ist folgende Uberlegung maBgebend: In
beiden Féllen macht sich der Verkaufer den Irrtum des Kaufers tber
die Beschaffenheit der Sache, der ihm (dem Verkaufer) bewusst ist,
arglistig zunutze. Dieses arglistige Ausnutzen des Irrtums des
Kéaufers ist Grund fur die gesetzliche Gewéhrung der Mangelrechte
im Falle des arglistigen Verschweigens. Damit gleichen sich beide
Falle in der fur die gesetzliche Wertung entscheidenden Hinsicht. Der
Unterschied, ob der Irrtum des K&ufers durch den Verk&ufer nur
ausgenutzt oder selbst erregt worden ist, fallt fir die Wertung seines
Verhaltens nicht ins Gewicht. Das Prinzip der Gleichbehandlung des
Gleichartigen gebietet es daher, diese beiden Falle in der gleichen
Weise zu regeln. Damit liegt eine planwidrige Unvollstandigkeit des
Gesetzes vor. Aus denselben Erwagungen ist eine Wertungs-
gleichheit der beiden Tatbestande festzustellen.
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cc)

Die Rechtsfolge des § 442 Abs. 1 S. 2 BGB (Tatbestand A) ist damit
auf den Fall des arglistigen Vorspiegelns (Tatbestand B) zu uber-
tragen. Der Fall des arglistigen Vorspiegelns durch den Verk&ufer
begrindet daher gemaB §442 Abs. 1 S. 2 BGB analog die
Mdoglichkeit, trotz seiner eigenen Fahrlassigkeit weiter auf Nach-
lieferung, gegebenenfalls Minderung, Rucktritt oder Schadensersatz
(vgl. § 437 BGB) zu bestehen.

LiickenschlieBung durch Erst-Recht-Schluss

Einen Sonderfall des Analogieschlusses stellt der Erst-Recht-Schluss dar
(argumentum a fortiori oder argumentum a maiore ad minus). Der einzige
Unterschied zwischen dem Analogieschluss und dem Erst-Recht-Schluss
besteht in der Tatsache, dass der Normzweck der Vorschrift, die im Wege
der Rechtsfortbildung herangezogen werden soll, auf den zu entschei-
denden Fall noch stéarker zutrifft als auf den gesetzlichen Regelfall. Der
gesetzgeberische Zweck wird durch die Anwendung der Normen noch
starker verwirklicht.

Die

Beispiel:

Ein besonders einpragsames Beispiel fur einen Erst-Recht-Schluss
bietet § 904 Satz 2 BGB. Nach dieser Vorschrift hat der Eigentimer
einer Sache einen Schadensersatzanspruch, wenn ein Dritter zur
Abwendung einer gegenwartigen Gefahr, die nicht von dieser Sache
ausgeht, auf diese Sache zugegriffen hat und dabei ein Schaden
entstanden ist. Nicht geregelt ist der Fall, dass eine von Todesgefahr
bedrohte Person zur Rettung in nicht vermobgenswerte Guter
(koérperliche Unversehrtheit) eines anderen eingreift und dieser
Schadensersatz von ihm verlangt. Besteht fir den Sacheigentimer
ein Anspruch auf Schadensersatz, so muss derjenige, der in seiner
kérperlichen Unversehrtheit verletzt ist, erst recht einen Ersatz-
anspruch haben, da dieses Rechtsgut héher einzustufen ist (hierzu
CANARIS, JZ 1963, S. 655 ff.).

Prafung eines Erst-Recht-Schlusses ist damit nach folgendem

Schema vorzunehmen:

1. Vorliegen der planwidrigen Unvollstandigkeit des Gesetzes
a) Regelungslicke
b) Planwidrigkeit der Regelungslicke

2. Erst-Recht-Schluss (argumentum a fortiori).

Der Normzweck passt auf den zu entscheidenden Fall erst
recht.

Beispielsfall (nach BGH v. 11.7.1990, BGHZ 112, S. 122 ff.):

P betreibt ein Institut fir Partnervermittlung. A schlieBt mit P einen
Vertrag, nach dem er gegen eine monatliche Gebuhr von € 100,--

argumentum a
fortiori

Checkliste

Beispiel
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wdchentlich eine Partneradresse zugesandt erhalt. Da die Partner
dem Geschmack des A nicht entsprechen, stellt er seine Zahlungen
bald ein, nimmt die Adressen aber noch drei weitere Monate
entgegen und verwendet sie. P macht gegenuber A einen Anspruch
in H6he von €300,-- fir diese drei Monate geltend.

Lésungsvorschlag:

Ein solcher Anspruch des P gegen A auf Zahlung von € 300,--
kénnte geméaB § 611 BGB begrindet sein. Der Partnerschaftsver-
mittlungsvertrag ist als Dienstvertrag anzusehen, da die Ver-
gutungsverpflichtung unabhéangig vom Erfolg der Vermittlungs-
tatigkeit eintritt. Die Entstehung eines Anspruchs kdnnte jedoch an
§ 656 Abs. 1 Satz 1 BGB scheitern. Diese Vorschrift stellt eine
rechtshindernde Einwendung dar, die das Entstehen eines
Anspruchs fur den Fall der Ehevermittlung ausschlie3t. Da P jedoch
ein Gewerbe zur Partnerschaftsvermittlung betreibt, ist die Vor-
schrift nicht unmittelbar anzuwenden.

Mdoglicherweise kann § 656 Abs. 1 Satz 1 BGB jedoch analog
herangezogen werden. Dies setzt zuné&chst eine planwidrige Unvoll-
standigkeit des Gesetzes voraus. Eine dem § 656 BGB ent-
sprechende Vorschrift fir Partnerschaftsvermittiungen besteht
nicht; eine Regelungslicke liegt damit vor. Diese musste im
Rahmen des gesetzgeberischen Plans unbeabsichtigt sein. Fir den
Gesetzgeber des BGB bestand keine Notwendigkeit, diesen Fall zu
regeln. Die Partnerschaftsvermittlungstatigkeit war nach damaliger
Rechtslage eine strafbare Handlung bzw. zumindest sittenwidrig, so
dass nach §§ 134 bzw. 138 BGB kein gultiger Vertrag zustande
kommen konnte. Die Mdglichkeit, dass auBereheliche Partner-
schaften von der Rechtsordnung - jedenfalls in Teilbereichen -
toleriert und gesellschaftlich anerkannt werden, konnte der
Gesetzgeber vor fast 100 Jahren nicht in seine Uberlegungen
einbeziehen. Damit liegt eine planwidrige Unvollstandigkeit des
Gesetzes vor.

Ein Erst-Recht-Schluss ist dann gerechtfertigt, wenn der gesetzge-
berische Zweck auf den zu entscheidenden Fall erst recht passt.
Sinn und Zweck des § 656 BGB war es, den Privatbereich zu
schitzen. Peinlichkeiten und Unzumutbarkeiten, die bei einer
Klagbarkeit und der damit verbundenen Beweisaufnahme ent-
stehen wirden, sollten vermieden werden. Dieser Gesetzeszweck
ist nach Ansicht des BGH bei Partnerschaftsvermittlungsvertragen
erst recht betroffen.

Ob in diesem Beispiel tatséchlich ein argumentum a fortiori gerecht-
fertigt ist, kann bezweifelt werden. Jedenfalls liegt aber eine
vergleichbare Interessenlage vor, so dass ein argumentum a simili
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(Analogieschluss) zulassig ist. Die Vorschrift des § 656 Abs. 1 S. 1
BGB ist hier entsprechend anzuwenden. Ein Anspruch des P gegen
A auf Zahlung von €300,-- ist damit nicht gerechtfertigt.

C) Exkurs: Rechtserganzung

Eine Rechtsergdnzung kommt dann in Betracht, wenn eine Analogie Rechtsergianzung =

ausgeschlossen ist, weil es an einer Norm fehlt, die analog angewendet
werden konnte. Auch in diesem Fall hat der Richter mit Blick auf das
Rechtsverweigerungsverbot eine Entscheidung zu treffen. Auch in diesem
Falle gelten die allgemeinen Voraussetzungen fir eine Rechtsfortbildung.
Dies bedeutet, dass die Entscheidung mit Hilfe eines Rechtssatzes, der
subsumtionsfahig ist, herbeigeflihrt werden muss. Diesen Rechtssatz gilt
es in erster Linie aus allgemeinen Rechtsprinzipien herzuleiten. Derartige
allgemeine Rechtsprinzipien sind beispielsweise die Verantwortlichkeit fur
rechtswidrig-schuldhaftes Handeln, die Ausstrahlungswirkung der Grund-
rechte auf das Privatrecht und der Vertrauensschutzgrundsatz.

Im Zivilrecht ist eine Regelungslicke, die eine Rechtssatzergdnzung
erforderlich macht, selten. Daraus ergibt sich die geringe Bedeutung der
Rechtsergénzung in der Praxis und im Studium. Dies gilt umso mehr, als
eine LAsung solcher Félle vorrangig Uber eine konkretisierende Anwen-
dung der Generalklauseln vorzunehmen ist. So ist beispielsweise dem
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) eine Reihe von durch die
Rechtsprechung konkretisierten Funktionen zu entnehmen. Dazu z&hlt
beispielsweise seine Schrankenfunktion mit dem Verbot des rechtsmiss-
brauchlichen Verhaltens, dem Verbot des widersprichlichen Verhaltens,
und dem Gedanken der Verwirkung. Darlber hinaus enthielt § 242 BGB
mit den Grundsatzen uber das Fehlen und den Wegfall der Geschéfts-
grundlage bislang eine Korrekturfunktion, die nach der Schuldrechtsreform
freilich durch § 313 BGB n.F. wahrgenommen wird. Eine weitere
Korrekturfunktion kommt § 242 BGB noch zu bei der Auslegung zu Lasten
dessen, der den Vertrag formuliert hat ("ambiguitas contra stipulatorem"
(Zweideutiges gegen den Formulierenden)). Dieser Grundsatz findet sich
in § 305c Abs. 2 BGB wieder, aber beschrankt auf die Falle der
Allgemeinen Geschéftsbedingungen. Aber auch auBerhalb von AGB wird
man wie bisher diesen Auslegungsgrundsatz anwenden mussen, eben
Uber § 242 BGB. In all diesen Féllen finden allgemeine Rechtsprinzipien
uber die Generalklausel des § 242 BGB Eingang in die Rechtsordnung.
Eine zusétzliche Rechtssatzergdnzung ist daneben weder erforderlich
noch zulassig.

Rechtsfortbildung

Rechtsergédnzung
mittels
Generalklauseln
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Definition

Verdeckte Liicke

Priifungsschritte

Unterschiedlichkeit
der Sachverhalte
fordert
Rechtsfortbildung

3. Teleologische Reduktion

a) Grundlagen

Bei der teleologischen Reduktion ist die Ausgangssituation im Verhaltnis
zum Analogieschluss umgekehrt. Die Rechtsfolge einer Norm wird nicht
angewandt, obwohl die tatbestandlichen Voraussetzungen vorliegen.

| Der Tatbestand ist erfiillt, die Rechtsfolge hingegen passt nicht.

Da der Rechtsanwender sich auch bei der teleologischen Reduktion tber
den Wortlaut der Vorschrift hinwegsetzt, bedarf es auch hier der
Formulierung eines Rechtssatzes, der sich an den Zweck der einzu-
schrankenden Vorschrift oder an den Zweck einer anderen gesetzlichen
Vorschrift anlehnt. Der Rechtsanwender schafft sich eine Gegennorm. Es
wird eine Ausnahme von der Regel, die die einzuschrdnkende Norm
beschreibt, formuliert.

Auch bei dieser Ergadnzung des Rechts um einen Rechtssatz handelt es
sich um Liuckenfillung. Anders als bei der Analogie tritt die Licke jedoch
nicht offen zutage, sondern erschlieBt sich erst, wenn man den Norm-
zweck berlcksichtigt. Stellt man sich die vorhandenen Gesetze als
Teppich vor, so wird bei der Analogie ein fehlendes Stlck im Teppich
(,offene Liicke“) erganzt, um den Boden (denkbarer Sachverhalt)
geschlossen abzudecken. Die Ausgangslage bei der teleologischen
Reduktion ist dadurch gekennzeichnet, dass der Boden (betroffener
Sachverhalt) von dem Teppich (konkrete Norm) bedeckt ist. Dennoch liegt
keine angemessene Regelung vor. Die Licke ist durch die tatbestandliche
Anwendbarkeit der Vorschrift verdeckt. Insoweit spricht man von einer
,verdeckten Liicke*“.

Die teleologische Reduktion — die Feststellung und SchlieBung der ver-
deckten Licke — erfolgt in folgenden Schritten:

1. Feststellung des Normzwecks der Vorschrift, die nach dem
Wortlaut auf den Sachverhalt Anwendung findet.

2. Prifung, ob der konkrete Sachverhalt vom Zweck der Norm
umfasst wird.

Bei der teleologischen Reduktion missen also, ebenso wie bei der
Analogie, die Sachverhalte aus dem Blickwinkel des gesetzgeberischen
Zwecks verglichen werden. Die Rechtsfortbildung rechtfertigt sich hier
nicht aus der Ahnlichkeit der Sachverhalte, sondern aus der Unter-
schiedlichkeit, die eine Differenzierung in rechtlicher Hinsicht erforderlich
machen.
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b) Beispiel: Verbot des In-sich-Geschifts (§ 181 BGB)

Schulbeispiel flr eine teleologische Reduktion ist die Vorschrift des § 181
BGB (Lesen!). Die Vorschrift verbietet das sogenannte In-sich-Geschéft.
Der Abschluss eines Vertrages mit sich selbst als Vertreter eines anderen
ist nicht zulédssig. Von diesem Verbot regelt § 181 BGB selbst zwei
Ausnahmen. Einerseits die ,Gestattung® durch den Vertretenen,
andererseits die Fallgestaltung, dass sich das Vertreterhandeln in der
,erfullung einer Verbindlichkeit® erschopft. Die gleiche Regelung gilt in
dem Fall, in dem der Handelnde ein Rechtsgeschéft jeweils als Vertreter
zweier verschiedener Parteien (Mehrfachvertretung) abschlieBt. Die
Struktur des § 181 BGB verdeutlicht man sich am besten mit Hilfe einer
Skizze:

des In-sich-Geschéfts
§ 181 BGB , Verbot <
l der Mehrfachvertretung
Ausnahmen
Gestattung Erflllung einer Verbindlichkeit

Zweck dieser Vorschrift ist es, den Vertretenen vor den Folgen der
Interessenkollision zu schutzen, die sich durch die Personenidentitat beim
Abschluss des In-sich-Geschéftes ergibt. Dieser Normzweck greift jedoch
bei solchen In-sich-Geschéften nicht ein, in denen das Rechtsgeschéft
dem Vertretenen lediglich einen rechtlichen Vorteil bringt. Dies ist
insbesondere bei Schenkungen des gesetzlichen Vertreters an den von
ihm vertretenen Geschéftsunfahigen, die der Vertreter fur diesen zugleich
annimmt, der Fall.

Beispiel:

Witwer W will seinem 16-jahrigen Sohn S eine Freude machen.
Deswegen geht er zum Notar N und schlieBt dort einen
formgeméaBen Schenkungsvertrag Uber sein Ferienhaus ab. Er
unterschreibt den Vertrag zweimal. Einmal als Schenker. Ein
weiteres Mal als der gesetzliche Vertreter seines Sohnes, dem
Beschenkten.

Die Ungiiltigkeit eines solchen Rechtsgeschéfts wére nicht sachgeméas.
Sie liefe dem Gesetzeszweck, dem Schutz des Vertretenen, geradezu
entgegen. Eines Schutzes bedarf der Vertretene namlich dann nicht, wenn
das Geschéft fur ihn nur rechtlich vorteilhaft sein kann. Die Struktur des
§ 181 BGB ist damit um eine weitere Ausnahme zu ergénzen.

Normstruktur des
§ 181 BGB

Zweck des § 181
BGB

Teleologische
Reduktion des
§ 181 BGB
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Begriff der
Auslegung nach
dem EuGH

,Quelle-
Entscheidung*

des In-sich-Geschéfts

§181BGB ___, Verbot <

Ausnahmen

der Mehrfachvertretung

N
Genehmigung Erfullung einer Teleologische Reduktion:

Verbindlichkeit lediglich rechtlich vor-

teilhafte Rechtsgeschéfte

4. Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung

Nach den Vorgaben des EuGH haben die nationalen Gerichte
Vorschriften, die einer EG Richtlinie widersprechen, richtlinienkonform
auszulegen (siehe oben D. Il. 3.). Der Gerichtshof geht bei der
Verwendung des Begriffs ,Auslegung“ allerdings nicht von der im
deutschen Rechtskreis ublichen Unterscheidung zwischen Auslegung (im
engeren Sinne) und Rechtsfortbildung aus. Vielmehr umfasst ,,Auslegung®
im Sinne der Rechtssprechung des EuGH entsprechend der
franzbdsischen Rechtstradition alle Arten zuldssiger Rechtsfindung des
nationalen Rechts. Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung
fordert deshalb auch, das nationale Recht - wo dies nétig und méglich ist -
richtlinienkonform fortzubilden.

Richtungsweisend hierflr ist eine neuere Entscheidung des BGH vom
26.11.2008, der eine Streitigkeit zwischen dem Versandhaus Quelle und
einem Verbraucher bzw. einem Verbraucherverband zugrunde lag
(abgedruckt in NJW 2009, 427 ff.).

Hierbei ging es um die Verpflichtung des K&aufers zum Wertersatz fur die
Nutzung der mangelhaften Kaufsache bis zur Nacherfullung nach den
§§ 439 Abs. 4, 346 BGB.

Zunachst bezweifelte der BGH in einem Vorlagebeschluss die
Vereinbarkeit eines derartigen Nutzungsersatzanspruches mit der
Verbrauchsguterkaufrichtlinie, nach der die Herstellung des
vertragsgemaBen Zustandes ,unentgeltlich“ sein und ,ohne erhebliche
Unannehmlichkeiten® fur den Verbraucher erfolgen muss. Er sah bei dem
Vorlagebeschluss jedoch keine Mébglichkeit, die nationale Regelung im
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Wege der Auslegung zu Kkorrigieren, da sowohl der Wortlaut des
Gesetzes als auch der Wille des Gesetzgebers eindeutig seien.

Nachdem der EuGH auf die Vorlagefrage des BGH feststellte, dass die
Verbrauchsguterkaufrichtlinie einem Nutzungsersatzanspruch
entgegenstehe, lieB der BGH in der genannten Entscheidung die auf den
Nutzungsersatz verweisende Vorschrift des § 439 Abs. 4 BGB im Falle
des Verbrauchsguterkaufes unangewendet. Hierbei bediente er sich der
teleologischen  Reduktion. Die dafir erforderliche verdeckte
Regelungslicke im Sinne einer planwidrigen Unvollstandigkeit fand er in
der Gesetzesbegrindung zu § 439 Abs. 4 BGB: Fur den BGH lie3 die
Gesetzesbegrindung sowohl eine konkrete Regelungsabsicht
hinsichtlich der Gewéhrung von Nutzungsersatz als auch einen konkret
geduBerten Umsetzungswillen der Verbrauchsgiterkaufrichtlinie
erkennen. Entgegen der Annahme des Gesetzgebers erweise sich die
Vorschrift jedoch im Nachhinein als nicht richtlinienkonform. Es sei daher
auszuschlieBen, dass der Gesetzgeber § 439 Abs. 4 BGB in gleicher
Weise erlassen hatte, wenn ihm bekannt gewesen ware, dass die
Vorschrift nicht im Einklang mit der Richtlinie steht. Somit zeige sich eine
planwidrige Unvollstédndigkeit, die einer teleologischen Reduktion
zuganglich sei.

Die Konsequenzen des Urteils reichen weit Gber den entschiedenen Fall
hinaus.

Denn nach den Pramissen des BGH tritt eine konkrete auch im Wortlaut
zum Ausdruck kommende Regelungsabsicht stets hinter einer ebenfalls
geaduBerten Vorstellung der Richtlinienkonformitdt im Rahmen der
Rechtsfortbildung zurtck.

Zudem stellt der BGH mit seiner Entscheidung erstmalig klar, dass der
Wortlaut einer nationalen Umsetzungsvorschrift keine zwingende Grenze
der richtlinienkonformen Auslegung bildet und er6ffnet damit den Raum fir
eine teleologische Reduktion oder fur eine Analogiebildung im Rahmen
der richtlinienkonformen Rechtsfortbildung.

Mittlerweile hat auch der Gesetzgeber auf die Entscheidung des EuGH
reagiert und eine richtlinienkonforme Regelung ins nationale Recht
eingefugt. Nach dem neu gefassten § 474 Abs. 2 S. 1 BGB ist § 439
Abs.4 BGB auf einen Verbrauchsgiterkauf mit der MaBgabe
anzuwenden, dass Nutzungen nicht herauszugeben oder durch ihren Wert
zu ersetzen sind.

5. Exkurs: Gesetzesimmanente und gesetzesiibersteigende
Rechtsfortbildung

Die bisher behandelten Falle der Rechtsfortbildung bezeichnet man als
gesetzesimmanente Rechtsfortbildung. Nicht verschwiegen werden soll

Auswirkungen der
Entscheidung

Reaktion des
Gesetzgebers

Gesetzesimmanente
Rechtsfortbildung
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Begriff

Rechtsfortbildung
»contra legem*

Ausnahmefalle

Beispiel

an dieser Stelle, dass der Problemkreis der gesetzesimmanenten Rechts-
fortbildung weder vollstdndig noch in den angesprochenen Bereichen
erschopfend behandelt wurde. Fir den Bereich der gesetzesimmanenten
Rechtsfortbildung ist z.B. auf die Darstellung der teleologischen Extension
verzichtet worden. In diesem Skript kénnen nur die unabdingbaren
Grundkenntnisse vermittelt werden.

Der Begriff der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung rahrt daher, dass
die Ergdnzung des Rechts stets unter Ruckgriff auf ein in der jeweiligen
Norm oder dem jeweiligen Gesetz angelegten Prinzips erfolgte. Der
Rechtsanwender bewegte sich also innerhalb des Gesetzes oder dessen
immanenten Prinzipien.

Von der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung ist die gesetzestiber-
steigende Rechtsfortbildung zu unterscheiden. Hierbei handelt es sich
um eine Rechtsfortbildung auBerhalb des umgestalteten Gesetzes, eine
»Aechtsfortbildung contra legem*. Angesichts des verfassungsrechtlichen
Rahmens, der fur die Rechtsfortbildung gilt, ist klar, dass eine solche
Rechtsfortbildung nur in streng umgrenzten Ausnahmen und in zwingen-
den Fallen mdglich ist.

Eine Fortbildung des Rechts, die den Rahmen des Gesetzes Ubersteigt,
kommt nur in Betracht, wenn zwingende (!) Griinde der sozialen Gerech-
tigkeit oder zwingende (!) Bedlirfnisses des Rechtsverkehrs es erfordern.
Daruber hinaus ist eine Rechtsfortbildung contra legem unter Ruckgriff auf
ein rechtsethisches Prinzip zulassig. Fur den Studenten gewinnt diese Art
der Rechtsfortbildung im Rahmen seines Studiums in aller Regel keine
Bedeutung. Er sollte sich allerdings den Unterschied zur gesetzesimma-
nenten Rechtsfortbildung verdeutlichen und die Problematik erkennen, die
der Ruckgriff auf allgemeine Rechtsprinzipien birgt. Aufmerksam gemacht
werden soll aber auf die sog. ,Radbruch’sche Formel“. Danach muss das
geschriebene Recht in eng umgrenzten Konstellationen der Gerechtigkeit
weichen. Dies ist aber nur mdglich, wenn die Anwendung des geltenden
Rechts unertraglich wéare, weil ansonsten gegen elementare Gebote der
Gerechtigkeit und gegen vdlkerrechtlich geschltzte Menschenrechte
verstoBen wirde. Die von Radbruch entwickelten Gedanken spielten bei
der Bewéltigung des nationalsozialistischen Unrechts eine groBe Rolle, als
zu hinterfragen war, ob die damaligen Unrechtsgesetze Uberhaupt als
rechtsgiltig anzusehen waren. Eine Renaissance erhielt die
Radbruch’sche Formel, als Uber die Strafbarkeit der Mauerschutzen in der
ehemaligen DDR zu verhandeln war (vgl. BGH v. 20.3.1995 BGHSt 41,
101 ff.).

Will man sich mit der Problematik der Abgrenzung von gesetzes-
immanenter und gesetzesubersteigender Rechtsfortbildung beschaftigen,
bietet sich der Problemkreis des Schmerzensgeldes flur eine Verletzung
des allgemeinen PersoOnlichkeitsrechts an. Wahrend die Zubilligung eines
Schmerzensgeldes in Fallen der schwerwiegenden Verletzung des Per-
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sOnlichkeitsrechts weitgehend anerkannt wird, ist die rechtsdogmatische
Begrindung umstritten.

Zu diesen Fragen hat das BVerfG in der sog. ,Soraya“-Entscheidung
(BVerfG v. 14.2.1973, NJW 1973, S. 1221 ff.) Stellung genommen und die
»<Auslegung“ des BGH verfassungsrechtlich gebilligt. Die Kernaussagen
des Ersten Senates zu der Frage der Zulassigkeit gesetzesubersteigender
Rechtsfortbildung im Wortlaut:

,Die traditionelle Bindung des Richters an das Gesetz, ein tra-
gender Bestandteil des Gewaltentrennungsgrundsatzes und damit
der Rechtsstaatlichkeit, ist im Grundgesetz jedenfalls der Formu-
lierung nach dahin abgewandelt, dass die Rechtsprechung an
,3esetz und Recht“ gebunden ist (Art. 20 Abs. 3 GG). Damit wird
nach allgemeiner Meinung ein enger Gesetzespositivismus
abgelehnt. Die Formel hélt das Bewusstsein aufrecht, dass sich
Gesetz und Recht zwar faktisch im allgemeinen, aber nicht
notwendig immer decken. Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit
der geschriebenen Gesetze identisch. Gegeniiber den positiven
Satzungen der Staatsgewalt kann unter Umstdnden ein Mehr an
Recht bestehen, das seine Quelle in der verfassungsméBigen
Rechtsordnung als einem Sinnganzen besitzt und dem geschrie-
benen Gesetz gegeniber als Korrektiv zu wirken vermag; es zu
finden und in Entscheidungen zu verwirklichen, ist Aufgabe der
Rechtsprechung.

Der Richter ist nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen,
gesetzgeberische Weisungen in den Grenzen des méglichen Wort-
sinns auf den Einzelfall anzuwenden. Eine solche Auffassung
wirde die grundsétzliche Liickenlosigkeit der positiven staatlichen
Rechtsordnung voraussetzen, ein Zustand, der als prinzipielles
Postulat der Rechtssicherheit vertretbar, aber praktisch unerreich-
bar ist. Richterliche Tétigkeit besteht nicht nur im Erkennen und
Aussprechen von Entscheidungen des Gesetzgebers. Die Aufgabe
der Rechtsprechung kann es insbesondere erfordern, Wertvor-
stellungen, die der verfassungsgeméBen Rechtsordnung immanent,
aber in den Texten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur
unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt des
bewertenden Erkennens, dem auch willenhafte Elemente nicht
fehlen, ans Licht zu bringen und in Entscheidungen zu realisieren.

Der Richter muss sich dabei von der Willkiir freihalten; seine
Entscheidung muss auf rationaler Argumentation beruhen. Es muss
einsichtig gemacht werden kénnen, dass das geschriebene Gesetz
seine Funktion, ein Rechtsproblem gerecht zu I6sen, nicht erflillt.
Die richterliche Entscheidung schlieBt dann diese Liicke nach den
MaBstében der praktischen Vernunft und den ,fundierten allge-
meinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft” ... .

Schmerzensgeld fiir
Personlichkeits-
verletzungen
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D. Die Anwendung von Rechtsnormen

Die Auslegung einer Gesetzesnorm kann nicht immer auf die Dauer
bei dem ihr zu ihrer Entstehungszeit belegten Sinn stehen bleiben.
Es ist zu bertcksichtigen, welche verntinftige Funktion sie im
Zeitpunkt der Anwendung haben kann. Die Norm steht stdndig im
Kontext der sozialen Verhéltnisse und der gesellschaftlich-poli-
tischen Anschauungen, auf die sie wirken soll; ihr Inhalt kann und
muss sich unter Umsténden mit ihnen wandeln. Das gilt besonders,
wenn sich zwischen Entstehung und Anwendung eines Gesetzes
die Lebensverhéltnisse und Rechtsanschauungen so tiefgreifend
geédndert haben wie in diesem Jahrhundert. Einem hiernach
mdéglichen Konflikt der Norm mit den materiellen Gerechtigkeits-
vorstellungen einer gewandelten Gesellschaft kann sich der Richter
nicht mit dem Hinweis auf den unverdndert gebliebenen
Gesetzeswortlaut entziehen; er ist zu freierer Handhabung der
Rechtsnormen gezwungen, wenn er nicht seine Aufgabe, ,Recht”
zu sprechen, verfehlen will.*
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E. Hinweise zur Anfertigung von Hausarbeiten und Klausuren im
Zivilrecht

Die bisherigen Abschnitte waren insbesondere der Anwendung von
Rechtsnormen und allgemeinen arbeitstechnischen Hinweisen gewidmet.
Die dort angesprochenen Fragen sind fur die Arbeit eines jeden Juristen
von grundlegender Bedeutung. In den nun folgenden Abschnitten geht es
vertieft um die Lésung eines Falles in der Gestalt eines Gutachtens. Dabei
soll verdeutlicht werden, wie die Rechtsnormen im konkreten Fall anzu-
wenden sind. Nicht selten stellt dies neben der Auslegung von Normen fur
Studenten die Hauptschwierigkeiten im Studium der Rechtswissenschaft
dar. Hier setzten die folgenden Ausfihrungen an, indem sie von der Er-
fassung des Sachverhalts Gber die einzelne Anspruchsprifung den Weg
zur L6ésung eines Falles aufzeigen. Die folgenden Hinweise beziehen sich
auf die zivilrechtliche Falllésung.

Anhand von Beispielen und einer ausformulierten Musterlésung soll der
vom Studenten verlangte Gutachtenstil gelbt werden. Die Abfassung
eines Rechtsgutachtens bleibt aber Uber das Studium hinaus von
Bedeutung, da auch einer Beratung, einem Vertragsentwurf und auch
einem gerichtlichen Urteil in aller Regel ein Gutachten tUber die Rechtslage
zugrunde liegt.

Bei den dargestellten Beispielen geht es nicht um materielles Wissen. Zu
erkennen ist vielmehr die der Falllésung dienende Methode. Auch wenn
gerade der Anfanger die zitierten Normen nicht kennt, sind diese
zwingend zu lesen. Nur anhand des Gesetzestextes lasst sich das
methodische Vorgehen erkennen (siehe unter B. lll. 4.).

Will man eine juristische Arbeit anfertigen, sind zunachst gedankliche
Vorarbeiten zu leisten. Erst dann kann mit der Niederschrift begonnen
werden. Die hierzu notwendigen Hinweise sind zuné&chst allgemeiner Art,
d.h. sie gelten fur die Erstellung einer Klausur gleichermaBen wie far die
Ausarbeitung einer Hausarbeit. AnschlieBend werden spezielle Tipps fur
die Anfertigung einer Klausur (siehe unter F.) bzw. einer Hausarbeit (siehe
unter G.) gegeben.

l. Gedankliche Vorarbeiten

1. Erfassen des Sachverhalts

In der universitaren Prifung ist wie in der ersten juristischen Staatsprifung
in der Regel ein feststehender Sachverhalt zu begutachten. Die sorgfal-
tige Erfassung des Sachverhalts ist dabei Ausgangspunkt und
Fundament einer jeden Fallbearbeitung. Es kann nicht oft genug betont
werden, dass ein mehrfaches (zumindest zweifaches) Lesen zum Ver-
stdndnis des Sachverhalts erforderlich ist. Versteht der Bearbeiter den

Sachverhalt
mehrfach lesen!
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Sachverhalt als
feststehend
akzeptieren!

Nicht den
Sachverhalt
widerlegen!

Fehlende Angaben
im Sachverhalt

Sachverhalt aus Fluchtigkeit falsch, fuhrt dies zwangslaufig zu einer
fehlerhaften Bearbeitung. Ein solcher Fehler ist besonders schmerzlich, da
er vermeidbar ist und mit den juristischen Fertigkeiten des Bearbeiters
nichts zu tun hat.

Halt der Bearbeiter einzelne Sachverhaltsangaben fir widersprichlich,
sollte er dies grundlich prifen, denn ein solcher Fehler wird dem Aufga-
bensteller selten unterlaufen. Notfalls kann man bei dem Aufgabensteller
rickfragen.

Meint der Bearbeiter bestimmte Sachverhaltsangaben seien unmaéglich
oder lebensfremd, so dirfen diese nicht angezweifelt, sondern missen
trotzdem der Fallbearbeitung zugrunde gelegt werden. Beispiele einer
unzuldssigen Sachverhaltswiderlegung durch den Bearbeiter finden sich
vor allem im Deliktsrecht. Erleidet der A nach der Sachverhaltserzéhlung
einen Beinbruch, weil der dreijdhrige M den A mit einem Baseballschlager
geschlagen hat, so sind Ausfuhrungen dazu, ob ein dreijahriges Kind
einen Baseballschlager Uberhaupt festhalten oder mit solcher Kraft fuhren
kann, dass dies zu einem Beinbruch bei einem erwachsenen Mann fuhren
kann, voéllig fehl am Platz. Der A hat einen Beinbruch durch den Schlag
des M erlitten, auch wenn das unmoglich oder lebensfremd scheint.

Auch eine unter Umstédnden fehlerhafte Ausdrucksweise des Sachver-
haltserstellers, die nur sehr selten vorkommen wird, darf nicht gutachter-
lich widerlegt werden. So handelte der Sachverhalt einer Ubungsklausur
von einem Hund, der durch einen anderen ,gedeckt“ wurde. Ein Bear-
beiter legte auf zwei Seiten dar, dass in diesem Zusammenhang nicht der
Terminus ,decken“ verwendet werden durfe, sondern ,belegen® der
richtige Ausdruck sei. Solche Ausfihrungen haben im Gutachten nichts zu
suchen, vor allem verschwendet man bei solchen Ausfuhrungen wertvolle
Arbeitszeit, die an anderen Stellen fehlen wird. Im Ubrigen: Wo ist der
juristische Nutzen solcher Ausfihrungen?

Vermisst der Bearbeiter tatsdchliche Angaben im Sachverhalt, die nach
seiner Auffassung erforderlich waren, ist in der Regel davon auszugehen,
dass zusétzliche Feststellungen nicht mdglich sind. Der Bearbeiter muss
deshalb in solchen Féllen von der Formulierung des Gesetzes ausgehen.

Beispiel:

Hat ein Verrichtungsgehilfe einem anderen einen Schaden zugeflgt
und ergibt sich aus dem Sachverhalt nicht, dass der Geschéaftsherr
den Gehilfen sorgféltig ausgewahlt hat, so muss der Bearbeiter
wegen der Formulierung des § 831 Abs.1 Satz 2 BGB annehmen,
dass eine Entlastung nicht gegeben ist, also der Geschaftsherr gem.
§ 831 Abs.1 Satz 1 BGB auf Schadensersatz haftet. Denn § 831
Abs. 1 Satz 2 BGB ist als Ausnahme von der Haftung formuliert, und
fur das Vorliegen der Voraussetzungen dieser Ausnahme ergibt sich
eben nichts aus dem Sachverhalt.
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Unterstellungen sind somit grundséatzlich unzulassig. Ausnahmen gelten
fur Formalia, die unterstellt werden kbnnen, es sei denn, der Sachverhalt
ergibt klar das Gegenteil.

Merke: In Grenzféllen ist diejenige Deutung des Sachverhalts zu
bevorzugen, die die in ihm angelegten Rechtsprobleme weitest-
gehend ausschopft. Insoweit ist eine Klausurtaktik durchaus anzu-
raten.

In diesem Zusammenhang ist auch davor zu warnen, den Sachverhalt zu
manipulieren, d.h. den Sachverhalt bzw. die darin enthaltenen tatséch-
lichen Feststellungen zu andern. Dies wird in der Regel darauf beruhen,
dass der Bearbeiter nach einem Querlesen des Aufgabentextes glaubt,
den Sachverhalt, bzw. einzelne Teilbereiche davon zu kennen. Sogleich
wird ein vergleichbarer Sachverhalt unter groBem Zeitaufwand in ver-
schiedensten Skripten und Fallbuchern gesucht, statt den Fall mit dem
erlernten juristischen Wissen selbst zu bearbeiten. Wird auf diesem Wege
ein Fall mit L6sungsvorschlag gefunden, so legen einige Bearbeiter diesen
der Fallldésung zugrunde, ohne zu erkennen, dass der gefundene mit dem
in Rede stehenden Sachverhalt oftmals nur eine Ahnlichkeit aufweist. Die
kleinen, aber bedeutsamen Abweichungen werden jedoch im Glicksge-
fuhl der richtigen L6sung nicht mehr wahrgenommen, sondern vielmehr
ignoriert, da der Sachverhalt nicht richtig gelesen und/oder vom Bearbeiter
passend gemacht und somit geandert wird.

Gleiches geschieht, um scheinbar relevante rechtliche Streitfragen zu
behandeln, die dem Verfasser entweder bekannt sind oder denen in der
literarischen Diskussion ein erheblicher Raum gewidmet ist. Eine solche
Sachverhaltsverzerrung (oder Sachverhaltsquetsche) wird sich natdrlich
in einer schlechten Benotung niederschlagen, da der Bearbeiter im End-
effekt einen anderen Fall bearbeitet hat, mdgen die Ausfihrungen des
Bearbeiters zu ,seinem“ Fall auch zutreffend sein. Bestehen tatsachlich
einmal Zweifel, was mit einer bestimmten Formulierung im Sachverhalt
gemeint ist, so gilt der Grundsatz eines lebensnahen Sachverhalts-
verstandnisses. Findet sich etwa in einem Sachverhalt die Formulierung
"A schlagt B mit einem Hammer auf den Kopf. B fallt zu Boden." so liegt es
auf der Hand, dass B gerade wegen des Hammerschlags zu Boden fallt.
Wer annimmt, B fallt nur zuféllig zu Boden und deshalb etwa einen
Schadensersatzanspruch gegen A mangels Kausalitat verneint, mani-
puliert hingegen den Sachverhalt.

| Merksatz: Wer den Sachverhalt manipuliert, verliert (Punkte).

Unklarheiten der Rechtslage erfordern keine Alternatividsung, sondern
eine klare Entscheidung des Bearbeiters. Ein Hilfsgutachten ist nur
anzufertigen, wenn dies gefordert wird oder sonst wesentliche Rechts-
probleme, die nach dem Sachverhalt angesprochen werden sollen, nicht
ausgeschopft werden.

Keine
Unterstellungen!

Keine Sachverhalts-
manipulation

Ausnahmsweise:
Hilfsgutachten
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Bedeutung der
Rechtsansichten

Skizze anfertigen

Von den Fallpersonen geauBerte Rechtsansichten sind stets zu erértern,
durfen also nicht einfach Ubergangen werden. Sie sind aber auch nicht als
richtig zu unterstellen, sondern selbstandig zu prafen. Der Zivilrichter
verfahrt nach dem Grundsatz: "Da mihi facta, dabo tibi ius". Die
wortliche Ubersetzung lautet: ,Gib mir die Fakten, ich werde Dir Recht
geben®. Angewandt auf die universitare Ubungsaufgabe bedeutet dies:
Die geduBlerten Rechtsansichten sind Hinweise des Aufgabenstellers auf
die zu erdrternden Rechtsfragen und Argumente. Sie mussen daher im
Gutachten auf jeden Fall aufgearbeitet werden. Dabei ist zu Uberprufen,
ob die von den Parteien vertretenen Rechtsansichten zutreffend sind.

Beachte: In der AuBerung bestimmter Rechtsansichten kann gele-
gentlich die Abgabe einer Willenserklarung verborgen sein.

Ohne eigene Prifung sind dagegen die unstreitigen rechtlichen
Wertungen des Sachverhalts zu ubernehmen (z.B. Uber Geschéfts-
fahigkeit einer Person, Fahrlassigkeit eines Verhaltens), die durch die
Verwendung von Rechtsbegriffen gekennzeichnet sind.

Beispiel:

Hat nach dem Sachverhalt der "A ein Auto gekauft', so ist der
tatsachliche Abschluss des Kaufvertrages nicht néher zu erértern.
Falsch wére also etwa eine Prafung, ob hier die Voraussetzungen
eines Kaufvertrages (zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen
usw.) vorliegen und ob A eventuell geschéaftsunfahig ist oder aus
sonstigen Grinden keine Willenserklarung abgeben konnte. Die
Wirksamkeit eines Kaufvertrages musste aber gepruft werden, wenn
nach dem Sachverhalt "der minderjdhrige A von seinem Taschengeld
bei B ein Fahrrad kauft", oder wenn nach dem Rechtsbegriff "kaufen"
noch die nédheren Umstande des Geschéftsabschlusses im Sachver-
halt dargestellt werden.

Sobald mehrere Personen im Sachverhalt auftreten, empfiehlt es sich,
eine Skizze anzufertigen, die die beteiligten Personen und die sie ver-
bindenden Rechtsbeziehungen aufzeigt. Die Rechtsbeziehungen sollten
nach Verpflichtungs- und Verfligungsgeschéaften getrennt werden.

Beispiel und neuer Ausgangsfall: Dieb D verkauft ein ge-
stohlenes Auto dem A, der dieses an den B weiterverauf3ert.
Nunmehr verlangt der Eigentimer E das Fahrzeug von B heraus.
Eine Skizze kénnte folgendermafBen aussehen:
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D  §433BGB A
§§ 929, 932, 935 BGB

§ 242 StGB

§§ 929\ § 433 BGB
932, 935

E Herausgabe B
§ 985 BGB

v

Wenn in einem Sachverhalt ein zeitlicher Ablauf dargestellt wird, ist
dieser auf einem gesonderten Blatt nachzuzeichnen. Dabei sollte das
genaue Datum und die dazugehérige Handlung aufgenommen werden.
Oftmals deutet die Verwendung von Daten auf Probleme im Verjahrungs-
recht oder auf die Einhaltung von Fristen (z.B. Anfechtungsfristen §§ 121,
124 BGB) hin, die ohne eine chronologische Ordnung nicht erfasst werden
konnen.

Daneben sollten wahrend der Lektire des Sachverhalts auf einem
Extrablatt (nicht auf dem Aufgabentext, denn dies koénnte fur Folgepro-
bleme den Blick versperren) alle Gedanken, die dem Bearbeiter spontan
einfallen, aufgeschrieben werden (,brain-storming®). Vieles, was bei der
ersten Lektlure auffallt, gerat spater in Vergessenheit.

2. Erfassen der Fragestellung

Ausgangspunkt einer jeden Bearbeitung ist die Fallfrage. Mit der Fallfrage
wird klargestellt, welche der Rechtsbeziehungen in welchem Umfang zu
untersuchen sind. Dabei ist eine strikte Beschrankung auf die
Beantwortung der gestellten Frage angezeigt. Nicht zu priafen sind
Anspruche, die nicht erhoben werden, sollten sie auch erhoben werden
kénnen. Das Erfassen der Fallfrage steht in einem engen Zusammenhang
mit der Erfassung des Sachverhaltes. Daher ist es erforderlich, den
Sachverhalt nach Erfassen der Fallfrage noch mal zu lesen. Dadurch
lassen sich spezifische Probleme des Sachverhaltes erkennen, die man
ohne die Fallfrage zu kennen vielleicht Uberlesen hétte. Alle Erbrterungen,
die sich nicht in dem Rahmen halten, der durch die Fallfrage vorge-
gebenen ist, sind uberflissig und damit falsch. Meist wird nach
bestimmten Forderungen zwischen bestimmten Personen gefragt.

,»Brain-storming“

Fallfrage beachten
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Wie ist die
Rechtslage

Burgerliches Recht

Die vier ,,W*

Beispiel:

Im Ausgangsfall (S. 88) kdénnte die Fallfrage etwa folgendermaBen
formuliert sein: "Kann E von B Herausgabe des Autos verlangen?".
Hier ist dann nicht zu prufen, ob E moglicherweise noch Anspriche
gegen D und A hat.

Die Frage kann aber auch ganz allgemein lauten: "Wie ist die
Rechtslage?" Dann sind alle ernstlich in Betracht kommenden
Anspriche unter den Fallpersonen zu behandeln, soweit die Aufgabe nicht
durch zusatzliche Fragen eingeschréankt ist oder sich sonst eine
Eingrenzung aus dem Sachverhalt ergibt.

Im Ausgangsfall (S. 88) wére bei der Frage nach der Rechtslage
neben den Ansprichen des E gegen B auf Herausgabe zu prifen, ob
E gegen A geméB § 816 BGB vorgehen kann. Des Weiteren wéren
Anspriche gegen D aus einem sogenannten Eigentumer-Besitzer-
Verhéltnis zu prifen. Daneben kénnten auch Anspriiche gegen E z.
B. auf Verwendungsersatz (§§ 994, 996 BGB) in Betracht kommen.
In Betracht kdmen auch Anspriche des A gegen D auf
Schadensersatz oder des B gegen A.

Wird vom Bearbeiter die Beantwortung mehrerer Fragen verlangt, so ist
die Reihenfolge der gestellten Fragen in der Regel einzuhalten. Dies gilt
insbesondere, wenn sich weitere Fragen auf eine Abwandlung des
Sachverhalts beziehen.

Merke: Die Fallfrage gibt verbindlich den Rahmen der Bearbeitung
vor.

Gewohnlich zielt die Fallfrage im birgerlichen Recht auf einen oder
mehrere Anspriche, den oder die eine Person gegen eine andere geltend
macht. Der Bearbeiter muss also feststellen, wer was von wem will. Hat er
diese Verhaltnisse geordnet, folgt die Suche nach den Rechtsnormen, die
dieses Anspruchsbegehren stlutzen, d.h. er muss klaren, woraus der
Anspruchsteller dieses Verlangen herleitet. Die gesamte Fragestellung der
Anspruchsklausur lautet:

Wer will was von wem woraus?

Dieser Satz (die vier goldenen ,W's") ist flr die Bearbeitung von zentraler
Bedeutung. Auch im Ausgangsfall des Herausgabeverlangens des E
gegen B kann man diese Anspruchsstruktur deutlich erkennen. E (Wer)
will von B (von Wem) die Herausgabe des Autos (Was) aus § 985 BGB
(Woraus). Diese Vorschrift normiert den Anspruch des Eigentimers gegen
den Besitzer auf Herausgabe einer Sache. Die Normen, die ein solches
Anspruchsbegehren stitzen (woraus), nennen wir Anspruchsgrundlagen
(siehe unter C. 1ll. 2. b.).

Vereinzelt befindet sich am Ende der Fallfrage noch ein Bearbeiter-
vermerk. Dieser enthalt Anweisungen an den Klausurschreiber. So kénnte
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der Bearbeitervermerk im obigen Ausgangsfall lauten: ,Zu prufen sind nur
Anspriche aus einem Eigentimer-Besitzer-Verhéltnis®. Ausfihrungen zu
anderen Anspruchsgrundlagen durften dann nicht gemacht werden.

3. Lésungsskizze erarbeiten

Im nachsten Arbeitsschritt ist eine Gliederung anzufertigen. Die Glie-
derung stellt eine Lésungsskizze dar. Sie bietet einen ,Fahrplan® fur die
endgultige Abfassung des Gutachtens. Hierzu sind in einem ersten Schritt
gezielt die Normen zu suchen, die auf die gestellte Fallfrage eine Antwort
geben konnen. Im Anschluss sind die gefundenen Normen zu struk-
turieren, so dass die Prufungsreihenfolge geklart wird.

a) Sammlung der in Betracht kommenden Normen

Nachdem der Sachverhalt und die Fallfrage erfasst wurden, ist nach den
fir die Falllésung relevanten Normen zu suchen. Da die Fallbearbeitung
grundsatzlich in Form der Anspruchsmethode erfolgt, sind zunachst die in
Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen und sodann die méglichen
Gegennormen zu suchen.

aa) Die Anspruchsmethode

Die Fallbearbeitung erfolgt regelmé&Big in Form der Anspruchsmethode.
Die Anspruchsmethode ist dadurch gekennzeichnet, dass die Aus-
fihrungen grundséatzlich mit der in Betracht zu ziehenden Rechtsfolge
beginnen. Da in der zivilrechtlichen Klausur nach Ansprichen gefragt ist,
ist die Anspruchsgrundlage an den Anfang der Bearbeitung zu stellen.

Die Anspruchsgrundlage gehért an den Anfang der Bearbeitung bzw.
eines jeden Abschnitts, in dem eine neue Anspruchsgrundlage untersucht
wird. Wenn mehrere Anspruchsgrundlagen in Betracht kommen, sind
diese jedoch nicht alle am Anfang darzustellen. Die einzelnen Anspruchs-
grundlagen werden vielmehr der Reihe nach abgearbeitet. Jeder Abschnitt
sollte mit einem Zwischenergebnis enden; ebenso ist das Endergebnis
des Gutachtens klar herauszustellen.

UnzweckmaBig ist in der Regel die historische Methode der Fall-
bearbeitung, die sich nicht am Aufbau der Anspruchsgrundlagen, sondern
an dem zeitlichen Ablauf des Falles orientiert.

Die Anspruchsmethode ist regelmaBig vorzuziehen, weil sie Bearbeiter
und Leser geradewegs zum Rechtserheblichen fihrt. Allerdings kann es
auch im Rahmen der Anspruchsmethode geboten sein, dem zeitlichen
Ablauf des Falles nachzugehen. Dies gilt vor allem dann, wenn gepruft
werden muss, welche Elemente des Sachverhalts als Angebot oder
Annahme eines Vertrages aufgefasst werden konnen. Die historische
Methode ist dagegen anzuwenden, wenn es gilt, die dingliche Rechtslage

Anspruchsmethode

Historische Methode

Welche Methode?
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zu klaren (z.B. um zu klaren, wer Eigentiimer einer Sache ist: Auszugehen
ist dann von einem Zeitpunkt, in dem die Eigentumslage klar war.
AnschlieBend ist zu prifen, ob das Eigentum etwa durch mehrfache
Ubereignungstatbesténde auf andere Personen (bergegangen ist) oder
wenn mehrere, zeitlich hintereinander liegende Griinde fur eine Erbfolge in
Betracht kommen.

Erster Zugriff: die Besonders zu beachten ist, dass nur solche Anspruchsgrundlagen gepruft

Rechtsfolge werden, deren Rechtsfolge dem Begehren des mdglichen Anspruchs-
inhabers entsprechen, die also einen Anspruch auf das von ihm Verlangte
geben. Der erste gedankliche Zugriff richtet sich also nicht auf die
Tatbestandsseite, sondern auf die Rechtsfolgenseite einer Norm.

Beispiel:
So ist es falsch, einen Anspruch aus § 433 BGB zu prufen, wenn

nicht ein Anspruch auf Lieferung oder Zahlung des Kaufpreises,
sondern auf Schadensersatz oder Rickgabe geltend gemacht wird.

Weiter ist zu beachten, dass Anspruchsgrundlagen nur solche Rechts-
sétze sind, aus denen sich unmittelbar die Verpflichtung zu einer Leistung
ergibt, z.B. §§ 433 Abs. 2, 812 Abs. 1 S. 1, 1.Var., 816 Abs. 2, 823 Abs. 1
BGB, Haftung wegen Verschuldens bei Vertragsschluss gem. § 280 Abs.
1iVm. § 311 Abs. 2 BGB oder wegen positiver Forderungsverletzung aus
§ 280 Abs. 1 iVm. § 241 Abs. 2 BGB usw. (siehe unter C. Ill. 2. b.)

Keine selbstandigen Anspruchsgrundlagen enthalten dagegen Definitions-
oder Gegennormen (siehe unter C. Ill. 2. ¢ und d.), also z.B. die §§ 119
Abs. 1, 123 Abs. 1, 276 Abs. 1, 278 Abs. 1 oder 249 Satz 1 BGB. Zu ihnen
gelangt der Bearbeiter erst, wenn er im Rahmen eines vertraglichen
Erflllungs- oder Schadensersatzanspruchs zu prifen hat, ob der Vertrag
noch besteht, ob er schuldhaft verletzt wurde oder wie ein Schadens-
ersatzanspruch zu berechnen ist. Diese Normen kdénnen daher nicht am
Beginn einer Prifung stehen. Trotzdem sind auch diese Definitions- und
Gegennormen zu sammeln, soweit sie ernsthaft in Betracht kommen.
Ernsthaft in Betracht kommen Gegennormen, wenn deren Rechtsfolge die
in Betracht kommende Anspruchsgrundlage ausschlieBen kdnnte.

Vorschriften genau Paragraphen sollten so genau wie mdglich zitiert werden, also z.B.:

zitieren Anspruch des A gegen B auf Abtretung des Ersatzanspruchs gem. § 285
Abs. 1 Var. 2 BGB. Dies andert freilich nichts an der Notwendigkeit, stets
den ganzen Paragraphen und auch sein Umfeld zu lesen, um keine
ergdnzenden oder einschrédnkenden Bestimmungen zu Ubersehen. Statt
Var. (Variante) kann auch die Bezeichnung Alt. (Alternative) gewahlt
werden, wenn es nur zwei Mdoglichkeiten gibt (§812 Abs.1 S. 1,
1. Alt. BGB).
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bb) Suchstrategie

Grundsétzlich sind nur die fur die Fallldsung ernsthaft in Betracht
kommenden Normen herauszusuchen. Um feststellen zu kénnen, ob eine
Norm fur die Fallldsung relevant werden kann, ist es zun&chst ent-
scheidend, die richtige Norm im Gesetz zu finden. Angesichts der
Normenflut kann diese Suche nicht ziellos geschehen (siehe unter C. Ill.

1.).

Fir die Falllésung relevant sind zunachst nur solche Anspruchsgrund-
lagen, die das geltend gemachte Begehren auch stiitzen. Entscheidend ist
also, ob die von der Norm ausgesprochene Rechtsfolge zutreffend ist.
Sollte dies nicht der Fall sein, ist die Anspruchsgrundlage nicht mehr fir
die Fallldsung zu gebrauchen. Aber auch wenn die Rechtsfolge einer
Norm zwar passt, aber ganz offensichtlich eine der Tatbestands-
voraussetzungen nicht gegeben ist, ist die entsprechende Vorschrift nicht
weiter in den Blick zu ziehen. Denn wenn das Nichteingreifen einer
Vorschrift evident ist, lohnen sich rechtliche Ausfihrungen hiertber nicht;
sie bringen die Fallldésung nicht weiter. Freilich ist es schwierig, die
Evidenzfélle abzugrenzen.

Gleiches gilt auch fiur die aufzusuchenden Gegennormen. Wirken sich
Gegennormen nicht auf die Rechtsfolge der Anspruchsgrundlage aus,
sind sie sofort ad acta zu legen. Denn selbst bei ihrem Eingreifen wirden
sie keinerlei Auswirkungen auf die Falllésung haben. Ebenfalls sind die
Gegennormen, die von ihrer Tatbestandsseite offensichtlich nicht ein-
schlagig sind, nicht weiter zu prafen.

Insbesondere die Evidenzpriifung bereitet gerade dem Anfanger erheb-
liche Schwierigkeiten. Woran kann man erkennen, ob eine Norm
offensichtlich nicht in Betracht zu ziehen ist? Diese Frage lasst sich nicht
einheitlich beantworten. Anhaltspunkt flr eine Uberflissige Prufung kann
sein, dass die Begrundung dafirr, dass eine Norm nicht einschlagig ist,
banal oder komisch klingen wirde. Die Vorschrift ist in einem solchen Fall
nicht zu prufen.

Beispiel:

Hat V eine Wohnung an M vermietet und verlangt er Zahlung der
Miete, wére die Prifung eines Zahlungsanspruchs aus § 433 Abs. 2
BGB uberflussig. Zwar bietet auch § 433 Abs. 2 BGB die Rechtsfolge
Zahlung eines Geldbetrages. Allerdings wurde es unfreiwillig
komisch klingen, wenn man in der Losung darauf abstellen wirde,
dass V die Zahlung der Miete nicht aus einem Kaufvertrag verlangen
kann.

Als weiterer Anhaltspunkt lasst sich festhalten, dass all die Vorschriften zu
prifen sind, bei denen der Student Schwierigkeiten hat, auf Anhieb
festzustellen, ob die Norm einschlagig ist oder nicht. Dort wo Sie
Probleme mit der rechtlichen Prufung einer Norm haben, durfte auch ein

Relevante Normen

Evidenzpriifung
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Aufbauprobleme
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verschiedener
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grundsitzlich
getrennt priifen!

Reihenfolge
bestimmt sich nach
Logik und
ZweckmaBigkeit

Problem des Falles liegen. So hat eine Prifung stattzufinden, wenn tber
die Ausfullung eines Tatbestandsmerkmals Streit besteht. Insgesamt |asst
sich aber nur durch eine regelméaBige Ubung ein Fingerspitzengefiihl
daftr entwickeln, welche Vorschriften naher zu Uberprifen sind und
welche bereits in diesem Stadium beiseite gelassen werden kénnen.

Die Gratwanderung zwischen Vollstandigkeit der Prifung und Dar-
stellung von Uberflissigem kann nur durch standiges Uben
bestanden werden.

b) Strukturierung der gefundenen Normen

Die in Betracht kommenden Normen sind in einem néachsten Schritt zu
strukturieren. Da die L6sung grundsétzlich in Form der Anspruchsmethode
erfolgt, ist Ausgangspunkt der Lésung die gefundene Anspruchsgrund-
lage. Diese sowie die Gegennormen sind in eine PrUfungsreihenfolge zu
bringen, so dass ein konkreter Aufbau der Falllésung erkennbar wird.

Bei der Strukturierung von Normen treten regelmé&Big Aufbauprobleme
auf. Diese kbnnen entstehen, weil mehrere Personen und damit unter-
schiedlichste Rechtsbeziehungen vorhanden sind, die zunédchst zu
entflechten sind. Auch wenn man bei der Herausarbeitung der Fallfrage
festgestellt hat, dass verschiedene Begehren geltend gemacht werden,
stehen viele Studenten vor erheblichen Aufbauproblemen, weil sie nicht
wissen, in welcher Reihenfolge diese Begehren abzuarbeiten sind. AuBer-
dem entstehen Aufbauprobleme, weil unterschiedlichste Normen einschla-
gig sind, die das Anspruchsbegehren stitzen. Dann stellt sich die Frage,
in welcher Reihenfolge die in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen
darzustellen sind. Letztlich ist problematisch, wie der einzelne zu prifende
Anspruch aufzubauen ist.

aa) Aufbau bei Beteiligung mehrerer Personen

Die zu beantwortende Fallfrage zielt regelmaBig auf die Prifung von
Ansprichen ab. Anspriche bestehen grundséatzlich nur zwischen zwei
Personen, dem Anspruchssteller und dem Anspruchsgegner. Sind in dem
Sachverhalt mehrere Personen vorhanden, sind die Rechtsbeziehungen in
einem ersten Schritt in Zwei-Personen-Verhaltnisse zu gliedern. Die
Anspriche unter verschiedenen Personen sind in der Regel getrennt zu
behandeln (A gegen X, A gegen C, B gegen X usw.). Fur die Reihenfolge
gibt es kein Schema, da die Lebenssachverhalte variieren. Entscheidend
ist, aber die vorhandenen Rechtsbeziehungen zu entflechten.

Ausschlaggebend ist, wie fur alle Aufbauregeln, der Horizont des Lesers.
Wie kann ihm einfach und klar der Gedankengang nahe gebracht werden?
Dafur gibt es einige Richtlinien:

* Anspriche, von deren Beurteilung die folgende LOsung abhangt,
gehdren an die erste Stelle.
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* Wirtschaftlich offenbar wertlose Anspriiche (z.B. gegen gefliichtete
unerkannte Diebe) sind an den Schluss zu stellen, wenn sich die
Anspriche gegen andere Beteiligte selbstédndig beurteilen lassen.

* In der Regel pruft man die Anspriche einer Person gegen alle
mdglichen Schuldner, ehe man zu weiteren Glaubigern Ubergeht (also:
A gegen B, A gegen C; erst dann: B gegen C).

* Gegenanspriche sind vorzuziehen, soweit sie einen Anspruch durch
Aufrechnung oder Zurtckbehaltungsrecht oder Inhaltsdnderung beein-
flussen kdnnen (dann: A gegen B, B gegen A, A gegen C).

Enthélt der Bearbeitervermerk eine Reihenfolge, so sollte man dieser
folgen. RegelmaBig wird der Klausursteller die genannten Richtlinien
beachtet haben. Sollte man allerdings merken, dass man mit der vorgege-
benen Reihenfolge gegen die Richtlinien verst6Bt, spricht nichts dagegen,
die Reihenfolge zu andern.

bb) Aufbau bei mehreren Forderungen

Bei der Erfassung der Fallfrage stellt sich bereits heraus, ob sich das
Anspruchsbegehren nur auf einen Gegenstand bezieht, etwa auf
Schadensersatz, oder auf mehrere, etwa Lieferung einer Sache und
Schadensersatz. Entsprechend den dargestellten Regeln zum Aufbau bei
mehreren Personen, sind in der Regel alle Anspruchsbegehren, die einer
Person gegen eine andere zustehen kdnnten, zu prifen, ehe man zu
anderen Anspruchsverhaltnissen Ubergeht. Im Rahmen des jeweiligen
Zwei-Personen-Verhéltnisses sind zunachst Primaranspriche (Erfillungs-
anspriche) zu prafen. Erst dann ist auf Sekundéaranspriche (z.B An-
spriche wegen Nichterfillung, verspéateter Erflllung, Gewahrleistungs-
anspruche) bzw. Schadensersatzanspriche einzugehen. SchlieBlich sind
Tertidranspriche (Abtretung von Ansprichen gegenuber Dritten) zu
erortern.

Beispiel:

U hat sich gegenluber B verpflichtet, dessen Wohnzimmer zu
renovieren. Am ersten Tag beschéadigt U mit seiner Leiter ein im
Wohnzimmer des B hangendes Bild. Nun traut sich U nicht mehr in
die R&umlichkeiten des B. B verlangt Schadensersatz fur das
beschéadigte Bild und Renovierung des Wohnzimmers. Zu Recht?

B steht der Primaranspruch aus § 631 BGB zu. U ist aufgrund des
Werkvertrages verpflichtet, das vereinbarte Werk, also die Reno-
vierung, herzustellen. Weiterhin kann B aufgrund des beschadigten
Bildes Schadensersatzanspriiche geltend machen. Hierfur bieten
sich mehrere Anspruchsgrundlagen an. Zum einen kommt ein
Anspruch wegen Nebenpflichtverletzung nach § 280 Abs. 1 BGB in
Betracht. Zum anderen kann B Schadensersatz wegen Eigentums-
verletzung aus § 823 Abs. 1 BGB verlangen. Zunéchst ist der Priméar-
anspruch zu erértern. Erst dann ist auf Schadensersatzanspriche
einzugehen.

Qualitat der
Forderungen kléren!
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Alle Anspruchs-
grundlagen prufen!

Gutachterliche
Volistandigkeit

cc) Schema der Anspruchsgrundlagen

Héaufig kommen flr ein Leistungsbegehren mehrere Anspruchsgrundlagen
in Betracht, die in kumulativer Konkurrenz zueinander stehen (zu Kon-
kurrenzen siehe unter C. Ill. 3.).

Beispiele:

In dem gerade genannten Beispiel kann B von U Schadensersatz
sowohl aus § 280 Abs. 1 BGB als auch aus § 823 Abs. 1 BGB
verlangen.

Der Verleiher verlangt eine ihm gehdrende Sache vom Entleiher
heraus. Er kann vorgehen aus Leihvertrag (§ 604 BGB) und aus
Eigentum (§ 985 BGB).

In einem solchen Fall sind alle ernsthaft in Betracht kommenden An-
spruchsgrundlagen zu prifen. Auch wenn bereits eine Anspruchsgrund-
lage bejaht wurde, also die gewiinschte Rechtsfolge ausgeldst wurde, sind
die weiteren nicht von vornherein auszuschlieBenden Anspruchsgrund-
lagen zu prifen. Es qilt der Grundsatz der gutachterlichen Voll-
standigkeit. Denn auch wenn die jeweiligen Anspruchsgrundlagen zwar
dieselben Rechtsfolgen bieten, unterscheiden sie sich regelmaBig in den
Tatbestandsvoraussetzungen. Daher kann es sein, dass die gewlnschte
Rechtsfolge Uber eine der in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen
einfacher auszulésen ist. Auch wenn mehrere Anspruchsgrundlagen
einschlagig sind, kann der Anspruchssteller die gewlnschte Rechtsfolge
selbstversténdlich nur einmal verlangen. Ihm stehen aber unterschiedliche
Méglichkeiten zur Verfugung, die jeweils darzustellen sind.

Beispiel:

In dem gerade genannten Fall kann B von U Schadensersatz aus
§280 Abs. 1 BGB und § 823 Abs. 1 BGB verlangen. Beide
Anspruchsgrundlagen setzen voraus, dass der Schadiger vorsatzlich
oder fahrlassig gehandelt hat. Wahrend der Geschéadigte B dies bei
dem Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB jedoch beweisen muss, wird
ein zumindest fahrlassiges Verhalten des U bei dem Anspruch aus
§ 280 Abs. 1 BGB vermutet. Bei dieser Anspruchsgrundlage muss
also der Schéadiger U beweisen, dass er nicht vorsatzlich oder
fahrldssig gehandelt hat. Daher kann B seinen Schadensersatz-
anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB unter leichteren Voraussetzungen
gerichtlich geltend machen.

Auch wenn es auf den ersten Blick nicht einleuchten mag, dient der
Grundsatz der gutachterlichen Vollstandigkeit einer effektiven Arbeits-
weise. Sehen Sie lhre Klausur als eine Diskussionsgrundlage mit der Sie
Ihre Kollegen von lhrer Lésung Uberzeugen wollen. Haben Sie bei einer
Unterredung nur eine Anspruchsgrundlage vorzustellen und teilen lhre
Kollegen die von Ihnen vertretene Meinung nicht, wéare die Besprechung
beendet. Sie mlssten nach erneuter Durcharbeit des Falles eine weitere
Besprechung anberaumen, bei der Sie die weiteren Anspruchsgrundlagen
zur Diskussion stellen. Kénnen Sie hingegen bereits zu Beginn alle
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Anspruchsgrundlagen zur Diskussion stellen, kann der Fall in einer
einzigen Sitzung endglltig abgehandelt werden. Trotz des vermeintlich
héheren Arbeitsaufwandes gelangt man also zu einer schnelleren Erle-
digung des Falles.

Stets sind die einzelnen Anspruchsgrundlagen getrennt abzuhandein. Es
ist verfehlt, alle in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen zu Beginn
der Prifung zu nennen. Vielmehr ist sofort mit der Untersuchung einer von
ihnen zu beginnen.

Die Reihenfolge der Anspruchsgrundlagen ist nicht beliebig. Sie ergibt
sich aus dem materiell-rechtlichen Verhéltnis der verschiedenen An-
spriche. Anspriche aus Rechtsverhéltnissen, die andere Rechtsver-
héltnisse verdradngen oder beeinflussen kénnen, gehdéren an den Anfang.
Subsididare Rechtsverhéltnisse gehdéren an den Schluss. Nur soweit
Anspruchsgrundlagen gleichrangig und voneinander unabhangig sind, ist
dem Bearbeiter ein Ermessensspielraum eingeraumt. Im Rahmen des
Ermessensspielraums sind jedoch oftmals klausurtaktische Erwagungen
anzustellen.

(i) Vertragliche Anspriiche

Die vertraglichen Anspriche stehen am Anfang, weil die freiwillige und
individuelle Vereinbarung der Beteiligten den gesetzlichen Regelungen in
der Regel vorgeht. Methodisch gleichrangig sind nur die sachenrecht-
lichen Herausgabeanspriche, vor allem aus §§ 861, 985, 1007 BGB.
Konkurrieren diese Herausgabeanspriche mit vertraglichen Ansprichen
auf Herausgabe, empfiehlt es sich aus klausurtaktischen Grianden, die
vertraglichen Anspriche voranzustellen, weil ein bestehendes Vertrags-
verhaltnis z.B. ein Recht zum Besitz nach § 986 BGB darstellen kann.
Wirde man mit dem Herausgabeanspruch aus § 985 BGB beginnen,
musste man das Bestehen des Vertragsverhéltnisses im Rahmen dieser
Prifung, also inzidenter, abhandeln. Hierdurch leidet meist die Verstand-
lichkeit. Mit den dinglichen Anspruchsgrundlagen wird man daher nur
dann beginnen, wenn das Hauptproblem eindeutig in der Zuordnung des
Eigentums liegt.

Falsch ist es, einfach Anspriche "aus Vertrag" zu prifen, da das
Vertragsrecht ganz verschiedene Anspruchsgrundlagen kennt. Es ist
zwischen Priméaransprichen, Sekundaransprichen und Tertidran-
sprichen zu unterscheiden. Kommen mehrere in Betracht, sind die Pri-
maranspriche zuerst zu prifen (siehe unter E. I. 3. b. bb.).

Sekundéaranspruche sind in folgender Reihenfolge zu prufen: Unmdglich-
keit, Schuldnerverzug, Gewahrleistung wegen Sach- oder Rechtsméangel,
positive Vertragsverletzung (z.B. wegen fehlender gesetzlicher Gewahr-
leistungsregel), ggf. Wegfall der Geschéaftsgrundlage.

Reihenfolge folgt
aus materiellem
Recht

Vorrang
vertraglicher
Anspriche

Primaranspriche

Sekundéranspriiche
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(ii)  Vertragsahnliche Anspriiche

In diese Kategorie gehdren vor allem Anspriche aus Verschulden bei
Vertragsschluss (c.i.c., §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 BGB), Geschéfts-
fihrung ohne Auftrag (§§ 677 ff. BGB), Einbringung von Sachen bei
Gastwirten (§§ 701 ff. BGB), sonstiger positiver Forderungsverletzung
(z.B. Verletzung von Schutzpflichten im Hinblick auf die sonstigen
Rechtsguter der Parteien, § 280 Abs. 1 BGB), aber auch Anspriche
gegen den Vertreter ohne Vertretungsmacht (§ 179 BGB) sowie Scha-
densersatzanspruche gegen den Anfechtenden (§ 122 BGB).

(iii) Sachenrechtliche Anspriiche

Im Vordergrund stehen hier die Herausgabeanspriche und die sonstigen
Anspriche aus dem Eigentumer-Besitzer-Verhéltnis (§§ 987 ff. BGB),
sowie im Immobiliarsachenrecht Anspriche auf Zustimmung zur Grund-
buchberichtigung nach § 894 BGB und Anspriche auf Duldung der
Zwangsvollstreckung gem. § 1147 BGB. Auch wenn es sich aus klau-
surtechnischen Grinden nicht anbietet, ist es nicht falsch, die Heraus-
gabeanspriche auch vor den vertraglichen Anspriichen zu prifen (siehe
unter E. I. 3. b. cc.). Sonstige Anspriiche aus dem Eigentimer-Besitzer-
Verhélinis sind dagegen stets nach den vertraglichen Ansprichen zu
prifen, da die §§987 ff. BGB durch vertragliche Regelungen
ausgeschlossen oder modifiziert werden kdénnen. Bei Hypotheken und
Pfandrechten, aber auch bei Sicherungsgrundschulden, ist zunachst die
gesicherte obligatorische Forderung und erst danach das dingliche Recht
zu prufen, soweit die Fallfrage dies vorgibt.

(iv) Anspriche aus ungerechtfertigter Bereicherung (§§ 812 ff.
BGB)

Bei den bereicherungsrechtlichen Ansprichen geht es darum eine zu
Unrecht bestehende Vermdgensverschiebung wieder ruckgéngig zu
machen. Bereicherungsrechtliche Anspriche sind nach den dinglichen
Ansprichen zu prifen, weil § 993 Abs. 1 a.E. BGB neben Schadens-
ersatzansprichen auch Nutzungsersatzanspriche verdréangt. Das
Bereicherungsrecht bietet als eine mdgliche Rechtsfolge nach § 818
Abs.1 BGB auch die Mdglichkeit Nutzungsherausgabe zu fordern.
Insoweit sind bereicherungsrechtliche Anspriche daher nicht neben
Anspriuchen aus dem Eigentimer-Besitzer-Verhéltnis anwendbar. Keine
zwingende Reihenfolge besteht hingegen im Vergleich zu den deliktischen
Ansprichen. Daher kdnnten deliktische Anspriche auch vor berei-
cherungsrechtlichen geprift werden. Welche Reihenfolge man zwischen
diesen Anspruchssystemen einhélt, richtet sich in erster Linie nach dem
Schwerpunkt der zu bearbeitenden Frage. Liegt der Schwerpunkt im
Bereicherungsrecht, sind derartige Anspriche vor den deliktischen zu
prufen, damit bei Zeitknappheit zumindest der Schwerpunkt der Arbeit
gepruft wurde. Anderenfalls ist umgekehrt zu verfahren.
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Da die §§ 812 ff. BGB mehrere Anspruchsgrundlagen enthalten, empfiehlt
sich auch hier eine bestimmte Reihenfolge:

1) Anspriche aus § 816 BGB, da es sich um eine Spezialregelung handelt
(beachten Sie, dass § 816 BGB drei unterschiedliche Anspriche ent-
halt).

2) Leistungskondiktionen (§§ 812 Abs. 1 S. 1, 1. Alt., 812 Abs.1 S. 2, 813,
817 S. 1 BGB).

3) Eingriffskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 2, 2. Alt. BGB).

4) Riuckgriffs- und Verwendungskondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 1, 2. Alt.).

(v) Anspriche aus unerlaubter Handlung. (§§ 823 ff. BGB) und
Gefahrdungshaftung (z.B. § 7 StVG, § 1 Haftpflichtgesetz)

Bei den Ansprichen aus unerlaubter Handlung und Geféahrdungshaftung
geht es nicht nur um die Ruckgéngigmachung unberechtigter Vermdgens-
verschiebungen, sondern insgesamt um die Wiedergutmachung eines
Schadens.

RegelmaBig sind diese deliktischen Anspriche nach Anspriuchen aus dem
Eigentimer-Besitzer-Verhaltnis zu prifen, da die §§987 ff. BGB die
§§ 823 ff. BGB teilweise verdrangen (vgl. § 993 Abs. 1 a.E. BGB).

Innerhalb der deliktischen Anspriiche kann man drei Gruppierungen
unterscheiden (siehe unter B. Ill. 2. b. bb.). Erstens gibt es solche
Anspriche, die ein nachgewiesenes Verschulden erfordern (z.B. § 823
Abs. 1 BGB), zweitens solche die an ein vermutetes Verschulden
anknipfen (z.B. § 831 BGB, § 18 StVG) und drittens solche die ein
Verschulden nicht voraussetzen (sog. Gefahrdungshaftung). Hierzu
zéhlen z.B. § 7 StVG, § 833 S. 1 BGB, § 1 HaftpflichtG. Zwischen diesen
deliktischen Haftungssystemen gibt es keine zwingend einzuhaltende
Reihenfolge. Zu beachten ist jedoch, dass die Tatbestdande der Gefahr-
dungshaftung meist geringere Voraussetzungen an eine Ersatzpflicht
stellen, den Geschéadigten damit schneller zum Ziel fihren.

1. Vertragliche Anspruche
2. Quasivertragliche Ansprlche
3. Dingliche Anspriiche

4. Bereicherungsrechtliche Anspruche

5. Deliktische Anspriche

Deliktische
Anspriche
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dd) Die Priufung des einzelnen Anspruchs

Bei der Prifung eines Anspruchs sind sowohl die Anspruchsgrundlage als
auch die mdglichen Gegenrechte anzusprechen (siehe unter C. Ill. 2.).
Daher erfolgt die Prifung eines Anspruchs in drei Schritten:

1. Ist der Anspruch entstanden?
2. Ist der Anspruch untergegangen oder inhaltlich verédndert worden?

3. Ist der Anspruch einredebehaftet?

(i) Die Anspruchsentstehung

In einem ersten Schritt ist festzustellen, ob die Tatbestandsvoraus-
setzungen der Anspruchsgrundlage, die das Anspruchsbegehren stitzt,
vorliegen. Wenn dies bereits zu verneinen ist, endet die Prifung des
Anspruchs bereits an dieser Stelle.

Liegen die Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage vor, so ist noch
nicht geklart, ob der Anspruch entstanden ist. Vielmehr muss weiter
gepruft werden, ob dem Anspruch rechtshindernde Einwendungen
entgegenstehen (siehe unter C. Ill. 2. d.).

Rechtshindernde Einwendungen — dies ist bereits dem Begriff selbst zu
entnehmen — hindern die Entstehung des Anspruchs. Beispiele bilden die
§§ 116 S. 2, 117, 118, 125, 134, 138 BGB. Sie erkennt man regelmaBig
daran, dass der Gesetzgeber die Rechtsfolge der Nichtigkeit anordnet
oder einen Anspruch von vornherein ausschlieBt.

Beispiel:

A verkauft dem minderjdhrigen B einen gebrauchten CD-Player und
verlangt von B nach einer Woche den Kaufpreis in H6he von 100,-
Euro. B hat aber kein Interesse mehr an dem CD-Player. B's Eltern
erklaren, dass sie mit dem Geschéft ihres Sohnes nicht einver-
standen seien.

Lésung: A kénnte gegen B einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung aus
§ 433 Abs. 2 BGB haben. A und B (das kann man hier unterstellen)
haben zwei Ubereinstimmende Willenserklarungen mit dem wesent-
lichen Inhalt des Kaufvertrags abgegeben. Dieser Vertrag konnte
aber geméaB §§ 106, 108, 107 BGB unwirksam sein, da der minder-
jahrige B ohne Einwilligung seiner Eltern den Vertrag tUber den CD-
Player abgeschlossen hat. B ist nach § 106 BGB in seiner
Geschéftsfahigkeit beschréankt. Vertrage, die fir B nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft sind, bedirfen zur Wirksamkeit daher der
Einwilligung durch die gesetzlichen Vertreter. Durch den Kaufvertrag
wird B verpflichtet, einen Kaufpreis zu zahlen. lhn trifft also auch ein
rechtlicher Nachteil. Folglich ist dieser Vertrag fur B nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft. Da eine vorherige Zustimmung (Einwilligung)
nicht vorliegt, héngt die Wirksamkeit des Rechtsgeschéfts gem.
§ 108 BGB somit von der nachtraglichen Zustimmung der
gesetzlichen Vertreter ab (sogenannte schwebende Unwirksamkeit
des Vertrags bis zur Entscheidung der Eltern). Gesetzliche Vertreter
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des Kindes sind nach §§ 1626, 1629 BGB die Eltern. Diese hétten
den Vertrag daher genehmigen mussen. Hier sind die Eltern mit dem
Geschaft des Sohnes nicht einverstanden, so dass der Vertrag end-
gultig unwirksam ist. Ein vertraglicher Anspruch ist also gar nicht erst
entstanden. A hat keinen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises.

Der Anspruch ist also erst entstanden, wenn sowohl die Tatbestands-
voraussetzungen der Anspruchsgrundlage gegeben sind und rechtshin-
dernde Einwendungen nicht vorliegen.

(ii) Untergang des Anspruchs

Ist der Anspruch wirksam entstanden, missen Sie in einem zweiten Schritt
fragen, ob der Anspruch nicht inzwischen untergegangen oder verandert
worden ist.

Zu prufen sind folglich rechtsvernichtende bzw. rechtsverandernde
Einwendungen (siehe unter C. Ill. 2. d.).

Zu den rechtsvernichtenden Einwendungen zéhlen u.a.:

. Erléschen durch Erfillung, §§ 362, 364 Abs.1 BGB

. Erléschen durch Erfillungssurrogate, z.B. §§ 364 Abs. 2,
372 BGB

. Erlass und negatives Schuldanerkenntnis, § 397 BGB
. Aufhebungsvertrag, §§ 241, 311 Abs. 1 BGB
. Abanderungsvertrag und Schuldersetzung, §§ 241, 311

Abs. 1 BGB

. Erléschen infolge Unmdglichkeit, §§ 275 Abs. 1, 326
Abs. 1 BGB

. Abgabe einer rechtsgestaltenden Erklarung:

— Nichtigkeit wegen Anfechtung, § 142 BGB

— Aufrechnung, §§ 387, 389 BGB

— Rucktritt, § 346 BGB

— Kindigung, z.B. § 314 BGB

— Wegfall der Geschéftsgrundlage, § 313 BGB

Rechtsvernichtende Einwendungen erkennt man regelmaBig daran, dass
durch sie ein Schuldverhéltnis erlischt, vgl. Wortlaut der §§ 362 Abs. 1,
389 BGB. Wenn eine rechtsvernichtende Einwendung vorliegt, ist der
einmal entstandene Anspruch nachtréglich in seinem Bestand verandert
worden. Er kann also nicht mehr in der urspringlichen Gestalt geltend
gemacht werden.

Rechtsvernichtende
Einwendungen?
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Stehen dem
Anspruch Einreden
entgegen?

AusschlieBende
Einreden

(iii) Priifung von Einreden

Sollte keine rechtsvernichtende Einwendung Platz greifen, der Anspruch
also (fort)bestehen, kann der Anspruch jedoch einredebehaftet sein. Man
bezeichnet Einreden auch als rechtshemmende Einwendungen, denn
diese hindern weder die Entstehung des Anspruchs noch zerstéren sie
den Anspruch (siehe unter C. Ill. 2. d.). Sie hemmen lediglich die
Durchsetzbarkeit des bestehenden Anspruchs. Daher benutzt der Gesetz-
geber zur Kennzeichnung von Einreden meist die Formulierung ,kann
verweigern“ (beachte aber die wichtige Ausnahme des § 986 BGB, der
eine negative Tatbestandsvoraussetzung darstellt).

Eine solche Einrede entfaltet als sogenanntes Gegenrecht aber nur
Wirkung, wenn sich der Anspruchsgegner darauf beruft. Im Gegensatz
dazu sind rechtshindernde und —vernichtende Einwendungen von Amts
wegen zu berucksichtigen, das heiBt, der Richter muss sie berlcksich-
tigen, selbst wenn der Anspruchsgegner nicht deutlich macht, dass er sich
auf diese Gegenrechte berufen will.

|Bei Einreden muss man reden.

In einer Klausur sind die in Betracht kommenden Einreden aber auch
dann zu prufen, wenn der Anspruchsgegner diese im Sachverhalt nicht
ausdrucklich geltend macht.

Herkbmmlich werden die Einreden dabei in zwei Gruppen unterteilt.
MaBgebliches Kriterium fir die Unterteilung ist dabei die Intensitat der
Hemmung der Durchsetzung.

(1) Peremptorische Einreden

Peremptorische (ausschlieBende) Einreden hemmen die Durchsetzung
eines Anspruchs dauernd. Hierher gehéren vor allem die Verjahrung gem.
§ 214 BGB, die Einrede der Bereicherung gem. § 821 BGB und die
Méngeleinrede (z.B. § 438 Abs. 4 S. 2 BGB).

Beispiel:

Wenn der B dem Kaufpreisanspruch des A die Einrede der Ver-
jahrung entgegenhélt, so steht dem Schuldner B ein dauerndes
Leistungsverweigerungsrecht gegen den Anspruch des A zu. Es ist
aber nochmals darauf hinzuweisen, dass die Hemmung des An-
spruchs davon abhéngig ist, dass der Schuldner dieses Recht
geltend macht.

Klagt also A den verjahrten Kaufpreisanspruch ein, so muss der
Richter dem Anspruch stattgeben, wenn B sich nicht auf die Ver-
jahrung beruft.
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(2) Dilatorische Einreden

Dilatorische (aufschiebende) Einreden hemmen die Durchsetzung eines
Anspruchs nicht dauernd, sondern nur fir einen begrenzten Zeitraum. In
diese Gruppe gehoéren vor allem die Stundung, das Zurlickbehaltungs-
recht gem. §§273, 1000 BGB und die Einrede des nicht erflllten
Vertrages gem. § 320 BGB.

Beispiel:

Hat der Verk&ufer die verkaufte Sache noch nicht geliefert, so kann
der Kaufer dem Zahlungsverlangen des Verkaufers aus § 433 Abs. 2
BGB die Einrede des § 320 BGB entgegenhalten. Der Kaufer braucht
erst dann zu leisten, wenn er den Kaufgegenstand erhélt.

Die Differenzierung zwischen peremptorischen und dilatorischen Einreden
muss im Gutachten grundséatzlich nicht dargestellt werden, weil beide
Arten der Einrede die gleiche Rechtsfolge auslésen. Wichtig ist die Unter-
scheidung aber beispielsweise bei der Prufung eines Anspruchs aus § 813
BGB. Dieser setzt voraus, dass man trotz Bestehens einer dauernden,
also peremptorischen Einrede eine Leistung erbracht hat.

ee) Stufendenken

Nur wenn der Anspruch entstanden ist und diesem Anspruch keine Ein-
wendungen entgegenstehen, kann die gewtinschte Rechtsfolge ausgeldst
werden. Auf diese Art werden in die Anspruchsprifung sowohl die
anspruchsbegriindenden Merkmale eingebaut, als auch die Gegenrechte
dargestellt. Im Rahmen der Prufung ist es entscheidend, die Probleme des
Falles an der richtigen Stelle zu verorten. Stehen z.B. rechtsvernichtende
Einwendungen in Rede, mulssen Sie in lhrem Gutachten ein Stufen-
denken beherzigen. Wenn K bereits den Kaufpreis an V gezahlt hat, ware
es verfehlt direkt auf die rechtsvernichtende Einwendung der Erflllung
einzugehen, bevor nicht moégliche Hinderungsgriinde Uberprift wurden.
Erst wenn der Zahlungsanspruch des V gegen K entstanden ist, kann auf
die rechtsvernichtende Einwendung der Erfillung eingegangen werden.
Anfanger stlrzen sich schnell auf das vermeintliche ins Auge springende
Problem des Falles, ohne diese Reihenfolge einzuhalten. Dies fuhrt
zwangslaufig zu Fehlern. Ist K ndmlich minderjahrig und haben die Eltern
keine Zustimmung zu dem Geschéft erteilt, war K von Anfang an nicht zur
Zahlung verpflichtet. Es ergeben sich dann Folgeanspriche des K gegen
V auf Rickzahlung des Kaufpreises aus § 812 Abs. 1 S. 1, 1. Var. BGB.
Diese fallen aus dem Blick, wenn man sich direkt auf die vermeintliche
rechtsvernichtende Einwendung der Erflllung stirzt. DarGber hinaus
wéren die Voraussetzungen des § 362 Abs. 1 BGB im Ubrigen nicht
erfullt! Die Norm setzt ndmlich das Bewirken der geschuldeten Leistung
voraus. Aufgrund der rechtshindernden Einwendung bestand aber gar
keine geschuldete Leistung zwischen den Parteien. Wer also

Aufschiebende
Einreden

Klausurrelevanz



104

E. Hinweise zur Anfertigung von Hausarbeiten und Klausuren im Zivilrecht

Abschlusskontrolle

Fallbearbeitung im
Gutachten

angenommen hétte, dass das Schuldverhaltnis durch die Zahlung des
Geldes erloschen ist, wére zu einer falschen Lésung gekommen.

c) Vollstandigkeit der Losungsskizze

Die nach den dargestellten Grundsatzen zu erarbeitende L&sungsskizze
sollte vollstéandig sein. Dies betrifft zunachst den bereits angesprochenen
Grundsatz der gutachterlichen Volistandigkeit (sieche unter E. |. 3. b.
cc.). Ferner muss der gewéhlte Loésungsweg vor Beginn der Reinschrift
feststehen. Das bedeutet, dass alle Rechtsfragen bereits bei Erstellung
der Gliederung zu durchdenken und einer Lésung zuzufihren sind. Sollte
sich der Bearbeiter an einer Stelle noch nicht entschieden haben, dann
muss zumindest klar sein, wie sich der Fall nach der einen oder anderen
Lésung weiterentwickelt. Wenn Sie erst wahrend der Reinschrift ver-
suchen, die Richtung zu kléren, verlieren Sie schnell den Uberblick und es
besteht die Gefahr, dass Sie sich in Widerspruch zu vorherigen oder
nachfolgenden Darlegungen setzen. Dies ware ein grober Fehler, weil
eine in sich widerspruchliche Argumentation niemals Uberzeugen kann.
Daher sollte man groBen Wert auf die Ausarbeitung der L6sungsskizze
legen und dies auch regelméaBig tben.

Wenn die LOsungsskizze ausgearbeitet ist, sollte eine Kontrolle mit den
bei der Sachverhaltserfassung angefertigten Blattern erfolgen. Hierbei ist
zu Uberprufen, ob alle Punkte, die beim ,brainstorming“ niedergeschrieben
wurden, in der Gliederung auftauchen bzw. als irrelevant beiseite gelassen
werden koénnen. AuBerdem ist festzustellen, ob alle Daten richtig
zugeordnet wurden. Letztlich ist zu kontrollieren, ob die im Sachverhalt
geauBerten Rechtsansichten der Parteien Niederschlag gefunden haben.
Hierdurch steigert sich die Wahrscheinlichkeit, dass der vorliegende
Sachverhalt umfassend einer juristischen Bewertung zugefihrt wurde.

Il Die Anfertigung des Gutachtens

Wenn die Vorarbeiten geleistet wurden, kann mit der Niederschrift be-
gonnen werden. Hierbei ist neben der Einhaltung bestimmter technischer
Regeln insbesondere auf eine verstandliche Darstellung zu achten. Be-
denken Sie, dass der Korrektor nur die geschriebenen Zeilen sieht und
bewertet. Er kann keine Nachfragen stellen. Deshalb mussen Sie préazise
formulieren und den Korrektor durch ihre Formulierungen ,an die Hand
nehmen®.

1. Technische Regeln

a) Gutachtenstil

Im Rahmen einer Fallbearbeitung hat der Bearbeiter grundsatzlich ein
Rechtsgutachten abzufassen, nicht etwa ein gerichtliches Urteil, es sei
denn, der Sachverhalt bzw. die Fallfrage verlangen etwas anderes. Es ist
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deshalb der Gutachtenstil (Ob-Stil) und nicht der Urteilsstil (Weil-Stil)
einzuhalten.

Der Unterschied zwischen beiden Bearbeitungsmethoden ist vor allem
sprachlicher und struktureller Art. Wahrend im Urteil das Ergebnis voran-
gestellt und anschlieBend begriindet wird, ist es beim Gutachtenstil genau
umgekehrt. Hier steht das Ergebnis am Schluss, nachdem zunéchst die
Voraussetzungen der jeweiligen Norm dargestellt wurden und erortert
wurde, ob nach dem Sachverhalt diese Voraussetzungen erfullt sind. Der
Gutachtenstil ist durch eine viergliedrige Gedankenfolge gepréagt.
Zunéchst ist eine Frage aufzuwerfen. Dann folgt die Bezeichnung der in
Betracht kommenden Norm. AnschlieBend wird diese Norm subsumiert.
AbschlieBend ist das Ergebnis zu formulieren. Diese Vorgehensweise hat
sprachliche Auswirkungen und wird durch die Verwendung des Kon-
junktivs manifestiert.

Beispiel:
Zu Beginn einer Prifung darf es daher nicht heiBen:

V hat gegen K einen Anspruch auf Zahlung von € 1.000,-- aus
§ 433 Abs. 2 BGB, weil zwischen beiden ein wirksamer Kaufvertrag
geschlossen wurde.

Richtig ist vielmehr:

"V koénnte gegen K einen Anspruch auf Zahlung von € 1.000,--
haben. Als Anspruchsgrundlage kommt § 433 Abs. 2BGB in
Betracht. Dann musste zwischen beiden ein wirksamer Kaufvertrag
geschlossen worden sein. Fraglich ist, ob ... "

Erst am Ende steht — wenn alle Voraussetzungen vorliegen — der
Satz: "Damit hat V gegen K einen Anspruch auf Zahlung von
€1.000,-- aus § 433 Abs. 2 BGB."

Die gedankliche Abfolge muss sprachlich dadurch zum Ausdruck gebracht
werden, dass sich die Gedanken durch Worte wie ,folglich, daher, dem-
nach, mithin, demzufolge, ...“ verknipfen lassen. Ausdricke wie ,weil, da,
denn, ...“ lassen hingegen den Urteilsstil erkennen. Oftmals l&sst sich der
Gutachtenstil durch ein einfaches Umstellen von Haupt- und Nebensatz
erreichen. Der Satz: ,V hat gegen K einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung
aus §433 Abs. 2 BGB, weil sie einen wirksamen Kaufvertrag abge-
schlossen haben® kann in den Gutachtenstil umgestellt werden indem man
formuliert: ,V und K haben einen wirksamen Kaufvertrag abgeschlossen,
so dass V einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung gegen K aus § 433
Abs. 2 BGB hat".

Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass die Verwendung des Konjunktivs
in den Obersatzen des Gutachtens teilweise abgelehnt wird. Es wird
gegen die Verwendung des Konjunktivs eingewandt, dass sie gramma-
tikalisch falsch bzw. sachlich irrefihrend sei (WoOLF, JuS 1996, S. 30 [32]).

Verwendung des
Konjunktivs
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Indikativ bei klarer
Sachlage

Dieser Kritik kann nur teilweise beigepflichtet werden. Grammatikalisch
falsch ist in der Tat der Gebrauch des Konjunktivs Irrealis. Beginnt die
Prifung eines Kaufpreisanspruchs mit dem Obersatz: ,V hétte gegen K
einen Anspruch auf Zahlung von € 1.000,--, wenn ein Kaufvertrag ge-
schlossen worden ware® geht der Leser zu Recht davon aus, dass ein
Vertragsschluss nicht vorliegt. Erfolgt im Anschluss dennoch die Prifung
des Kaufvertrages, so wird der Leser durch den Obersatz fehlgeleitet,
zumindest aber Uberrascht.

Der genannte Einwand entfallt jedoch, wenn man sich — wie in dem obigen
Beispiel — auf die Verwendung des Konjunktivs Potentialis (Mdglichkeits-
form) beschrankt. Darlber hinaus ist nicht erkennbar, warum der
Obersatz, ,V kbénnte gegen K einen Anspruch haben ..“ sachlich
irrefihrend sein soll. Mit dieser Darstellungsform ist es vielmehr mdglich,
die anschlieBend behandelte Frage préazise und knapp zu formulieren.

Die alternativ vorgeschlagene Formulierung des Ldsungsansatzes unter
Verzicht auf den Konjunktiv ist jedoch ebenfalls nicht zu beanstanden.
Demnach soll der Obersatz lauten: ,V hat gegen K einen Anspruch auf
Zahlung von € 1.000,--, wenn die Parteien einen Kaufvertrag geschlossen
haben® (ndher dazu WoLF, JuS 1996, S. 30 [34 ff.]). Da die Verwendung
des Konjunktivs (in der Méglichkeitsform) jedoch ganz Uberwiegend
gelehrt und praktiziert wird, wird auch im Rahmen dieser Anleitung so
verfahren.

SchlieBlich sei mit Nachdruck darauf hingewiesen, dass die Verwendung
des Konjunktivs bei der Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen nicht
sklavisch zu befolgen ist; bei offensichtlicher Méglichkeit einer Subsumtion
kann vielmehr direkt die Feststellung der Tatbestandsvoraussetzungen im
Indikativ erfolgen.

Beispiel:

Herr Ascom hat am 20.12.2004 bei Herrn Bobis einen Computer
gekauft. Nach zwei Tagen stellt er fest, dass dieser statt mit einer 50
GB nur mit einer 20 GB Festplatte bestiickt ist. Zudem ist die
Festplatte gebraucht, wie sich aus der darauf befindlichen Adressen-
kartei des Arztes Gansari ergibt. Ascom verlangt die Ruckabwicklung
des Kaufvertrages. Wer hier den Prifungspunkt Vertragsschluss,
d.h. Angebot und Annahme problematisiert, lasst mangelndes
Problembewusstsein erkennen (siehe zur Verwendung von Rechts-
begriffen im Sachverhalt unter E. I. 1.). Diese Tatbestandsvoraus-
setzung liegt offensichtlich vor, so dass dies sogleich im Indikativ
festgestellt werden kann. Es bedarf nur der Feststellung: “Ein
Kaufvertrag zwischen A und B ist zustande gekommen®.

Daneben kénnen unproblematische Aspekte auch im Urteilsstil abgefasst
werden. Es kennzeichnet eine gelungene Arbeit, dass sie die Schwer-
punkte richtig setzt, also das Wesentliche ausfihrlich im Gutachtenstil
erortert, das Unwesentlich aber kurz im Indikativ oder Urteilsstil abhandelt.
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Die richtige Schwerpunktsetzung ist einzelfallbezogen und kann nur durch
eine regelméBige Ubung erlernt werden.

b) Subsumtion

Im Rahmen der Anspruchsprufung sind die einzelnen Voraussetzungen
(Tatbestandsmerkmale) der Anspruchsgrundlage und méglicher Gegen-
normen durch Subsumtion des Sachverhalts zu prifen. In diesen Normen
sind also die Voraussetzungen aufgestellt, an deren Vorliegen eine
Rechtsfolge geknipft ist. Bei der Rechtsanwendung ist zu tUberprifen, ob
die abstrakt gehaltenen Tatbestandsvoraussetzungen einer Norm den
konkreten Lebenssachverhalt erfassen. Es ist wird also von einer all-
gemeinen Regel auf eine konkrete Aussage geschlossen (Deduktions-
schluss).

Jede Tatbestandsvoraussetzung einer Norm muss zunachst definiert und
anschlieBend der Sachverhalt unter die Merkmale der Definition subsu-
miert werden. Subsumtion bedeutet, dass der Lebenssachverhalt der
Norm zugeordnet werden muss. Es wird gepruft, ob die abstrakten
Voraussetzungen im konkreten Fall erfillt sind. Dies geschieht, indem aus
der anzuwendenden Rechtsnorm ein Obersatz und aus den Fakten des
Sachverhaltes ein Untersatz gebildet wird. In einem Schlusssatz werden
beide Séatze einer juristischen Beurteilung zugefinhrt.

Beispiel:

Nach § 104 Nr. 1 BGB ist geschéaftsunféhig, wer das siebente
Lebensjahr noch nicht vollendet hat (Obersatz aus § 104 Nr. 1 BGB).
K ist vier Jahre alt (Untersatz aufgrund der Fakten des Sachver-
haltes). Folglich ist K geschéaftsunféhig (Schlusssatz).

Die Bildung eines Schlusssatzes ist nur moglich, wenn die Tatbestands-
merkmale des Obersatzes klar umrissen sind. Daher missen die
Tatbestandsmerkmale zuvor definiert werden. Die Begriffsbestimmung ist
durch Auslegung der Norm (siehe unter D. Il.) vorzunehmen und so
prazise wie mdglich zu fassen. Dieser Vorgang der Definition und Sub-
sumtion erfolgt fur jede der in der Norm genannten Voraussetzungen
nacheinander. Auch bei der Subsumtion ist demnach ein Stufendenken
anzuwenden (siehe hierzu unter E. I. 3. b. ee.). Daher sind in einem ersten
Schritt alle Tatbestandsmerkmale der Norm herauszuarbeiten. Pro Norm
sind dann so viele Subsumtionen vorzunehmen, wie die Norm Tatbe-
standsmerkmale aufweist.

Vergegenwartigen Sie sich nochmals den Ausgangsfall des gestohlenen
Autos (S. 85) und nehmen Sie an, B héatte in das Auto einen neuen
Auspuff eingebaut. In diesem Fall will B natirlich Geldersatz, wenn er dem
wahren Eigentumer das Auto herausgeben muss. Diesen Anspruch
kénnte B auf § 994 Abs. 1 BGB stutzen. Bevor Sie mit der Subsumtion
beginnen, missen Sie die Tatbestandsvoraussetzungen des § 994 Abs. 1
BGB herausarbeiten. Die Norm setzt voraus, dass der Anspruchsteller

Deduktion

Die Subsumtion
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Intensitatsgrad der
Subsumtion

* unrechtméaBiger Besitzer war,

* er hinsichtlich seines Besitzrechts gutgldubig und unverklagt
war,

* es sich bei der MaBnahme um eine Verwendung gehandelt
hat und

* die MaBBnahme notwendig war.

Allein fur diese Vorschrift sind also vier Subsumtionen vorzunehmen. Die
Tatbestandsmerkmale sind grundsétzlich zu definieren. Bei dem Merkmal
"Verwendung" genulgt es zum Beispiel nicht zu schreiben, die Reparatur
des Autos stelle eine Verwendung auf das Auto dar. Das ist eine bloBe
Behauptung! Vielmehr muss zun&chst ausgefihrt werden, was unter einer
Verwendung zu verstehen ist (s. BGH v. 20.5.1964, BGHZ 41, S. 341,
346). Alsdann ist zu prufen, ob die Reparatur des Autos (Auspuff) die
Merkmale des Begriffs ausfullt.

Beispiel:

§ 994 BGB setzt weiter voraus, dass eine Verwendung vorliegt
(Obersatz). Verwendungen sind Vermdgensaufwendungen, die zu-
mindest auch der Sache zugute kommen, indem sie ihrer Erhaltung
dienen (Definition des Tatbestandsmerkmals). Mit dem Einbau des
Auspuffs setzte B freiwillig einen Teil seines Vermdgens ein, um das
Auto in seiner Funktionsfahigkeit zu erhalten (Untersatz). Somit ist
der Einbau des Auspuffs eine Verwendung (Schlusssatz).

Zu beachten ist, dass die Subsumtion in unterschiedlicher Ausflhrlichkeit
erfolgen kann. In bestimmten Féllen wird die Subsumtion nur gedanklich
vorgenommen, ohne dass sie zu Papier gebracht wird. Dies ist der Fall,
wenn das Ergebnis derart offensichtlich ist, dass eine Erbrterung Uber-
flissig wéare. Wenn A dem B ein Buch nach § 929 S. 1 BGB Ubereignet,
wéren Ausfihrungen Uber die Sachqualitdt des Buches nach § 90 BGB
fehl am Platze. Im Ubrigen aber ist die Erdrterung der Tatbestands-
merkmale nach der Subsumtionstechnik niederzuschreiben. Dabei lassen
sich jedoch unterschiedliche Intensitatsgrade der Subsumtionstechnik an-
wenden. Wenn die Subsumtion fir den Leser unproblematisch nachzuvoll-
ziehen ist, kann man Sachverhalt und Gesetzestext direkt miteinander
verbinden. Dies ist moglich, wenn das Tatbestandsmerkmal bereits aus
sich selbst heraus einen eindeutigen Inhalt hat und auch die tatsachlichen
Fakten aus dem Sachverhalt leicht verstandlich sind. In dem obigen
Beispiel des geschéftsunfahigen Kindes (S. 104) hatte man daher auch
formulieren kdénnen: ,Der vier Jahre alte K ist nach § 104 Nr. 1 BGB
geschéaftsunfahig®. Ist jedoch das Tatbestandsmerkmal klarungsbedurftig
oder sind die tatsachlichen Angaben aus dem Sachverhalt kompliziert,
sind die verschiedenen Stufen der Subsumtion mdglichst klar und ver-
sténdlich schriftlich niederzulegen. Durch eine prazise Darlegung der ein-
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zelnen Schritte steigt die Wahrscheinlichkeit, eine entscheidende Differen-
zierung des Falles und damit den Schwerpunkt der Klausur zu erkennen.

Die Rechtsfolge einer Norm tritt nur ein, wenn der Sachverhalt unter alle
Voraussetzungen subsumiert werden kann. Fehlt nur eine der Vorausset-
zungen, so tritt die Rechtsfolge, die die Anspruchsgrundlage anordnet,
hingegen nicht ein. Bei der Prifung der einzelnen Voraussetzungen ist ein
Stufendenken anzuwenden (siehe unter E. |. 3. b. ee.). Danach sind die
Probleme nacheinander zu I6sen. Die tatsachlichen Probleme mussen an
der richtigen Stelle, das heil3t bei dem jeweiligen Tatbestandsmerkmal,
juristisch erértert werden. Nur so kénnen die Gedankengénge nachvoll-
zogen werden. Fehlerhaft ware es hingegen mdglichst alle Probleme
direkt und in einem Satz anzusprechen.

aa) Ubersicht zur Subsumtion im Gutachtenstil

Schema:

1. Obersatz
Enthalt Anspruchsgrundlage und Rechtsfolge (4 x W)

2. Voraussetzung der Anspruchsgrundlage anhand der abstrakten
Tatbestandsmerkmale aufzeigen

3. Erstes Tatbestandsmerkmal

a) Klarung der Bedeutung des ersten Tatbestandsmerkmals anhand
einer Definition (abstrakt)

b) Subsumtion, d.h. der Sachverhalt wird unter die Definition gefasst
(konkret)

c) Formulierung eines (Zwischen-)Ergebnisses
4. Weitere Tatbestandsmerkmale

5. Zusammenfassung
Liegen alle Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage vor?

6. Rechtsfolge

Erlauterung des Schemas anhand eines Falles:

A will B eine Uhr fir €500,-- verkaufen. B sagt, dass er einverstanden sei,
allerdings musse A bei dem Preis schon auf dem Boden der Uhr "In Liebe
B" eingravieren und das versilberte Armband der Uhr gegen ein vergolde-
tes austauschen. A sagt, dass er an der Uhr so nichts verdienen kénne
und fordert von B die Zahlung des vollen Kaufpreises von €500,--.

Kann A von B €500,-- verlangen?

Logische
Gedankenfiihrung
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1. Obersatz
Enthalt Anspruchsgrundlage und Rechtsfolge (4 x W)

A konnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises aus
§ 433 Abs. 2 BGB haben.

2. Voraussetzung der Anspruchsgrundlage anhand der abstrakten
Tatbestandsmerkmale aufzeigen

A koénnte den Kaufpreis verlangen, wenn zwischen A und B ein
Kaufvertrag zustande gekommen ist.

3. Erstes Tatbestandsmerkmal

a) Klarung der Bedeutung des ersten Tatbestandsmerkmals anhand
einer Definition

b) Subsumtion, d.h. der Sachverhalt wird unter die Definition gefasst
c) Formulierung eines (Zwischen-)Ergebnisses
3 a) Definition

Ein Kaufvertrag kommt zustande durch Angebot und Annahme, die
inhaltlich Ubereinstimmen muissen und mit Bezug aufeinander
abgegeben werden.

Beachte:

Hier kann noch keine Subsumtion erfolgen, da die Begriffe Angebot und
Annahme ebenfalls erst definiert werden muissen. Es erfolgt also eine
Schachtelsubsumtion.

3 a) Weitere Definition (Angebot)

Ein Angebot ist eine einseitige empfangsbeduritige Willenserklarung,
durch die ein Vertragsschluss einem anderen so angetragen wird, dass
nur von dessen Einverstandnis das Zustandekommen des Vertrages
abhéangt. Das Angebot muss inhaltlich so bestimmt sein, dass die
Annahme durch eine bloBe Zustimmung des anderen erfolgen kann.

3 b) Subsumtion

Indem A dem B sagt, er kénne die Uhr fir €500,-- kaufen, gibt er eine
Erklarung zum Abschluss eines Kaufvertrages ab, das so konkret ist,
dass es von B durch ein einfaches ,Ja“ angenommen werden kdnnte.
Demnach liegt ein Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrages vor.

3 a) Weitere Definition (Annahme)
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B mdisste dieses Angebot angenommen haben. Annahme ist eine
grundsétzlich empfangsbedurftige Willenserklarung, durch die der
Antragsempfanger dem Antragenden sein Einverstandnis mit dem
angebotenen Vertragsschluss zu verstehen gibt.

3 b) Subsumtion

B hat dem Angebot des A nicht einfach zugestimmt. Vielmehr forderte
er noch zusatzliche Leistungen, namlich eine Gravur und ein anderes
Armband. Somit hat B das Angebot des A, die Uhr fur € 500,-- zu
kaufen, nicht angenommen. Er hat sich mit dem Inhalt des Angebots
nicht einverstanden erklart.

3 c¢) Zwischenergebnis

Die bislang erdrterten Willenserklarungen stimmen also nicht Uberein,
so dass diese zu keinem Vertragsschluss gefuhrt haben.

Die weiteren Subsumtionen sind evident, so dass eine bloBe
Feststellung geniigt.

Gem. § 150 Abs. 2 BGB gilt die Annahme unter Einschrédnkungen
jedoch als ein neues Angebot. Dieses musste seinerseits A ange-
nommen haben. Indem A erklarte, er kbnne so nichts verdienen, lehnte
er das Angebot des B ab.

4. Weitere Tatbestandsmerkmale sind nicht vorhanden
5. Zusammenfassung

Da A keine Annahmeerklarung abgegeben hat, ist ein Kaufvertrag tber
die Uhr nicht zustande gekommen.

6. Rechtsfolgen (Logischer Schluss aus der Erfiillung oder Nicht-
erfillung der Tatbestandsmerkmale)

A kann von B nicht die Zahlung des Kaufpreises gem. § 433 Abs. 2
BGB verlangen.

bb) Der Meinungsstreit in der Subsumtion

Bei der Darstellung der Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage werden
auch die Streitfragen behandelt, auf die es zur Fallentscheidung ankommit.
Gerade bei der Streitverortung und Streitdarstellung treten Fehler in vielen
Klausuren und Hausarbeiten auf. Die Art der Streitdarstellung variiert
danach, ob man eine Klausur oder eine Hausarbeit schreibt (siehe unter
F. IV. bzw. G. IV. 1.). Deswegen soll die richtige Darstellungsweise bei
den jeweils gegebenen speziellen Hinweisen anhand von Beispielen ver-
deutlicht werden.

Streitstiande in die
Subsumtion
einbauen!
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Trotzdem ist eine allgemeine Regel fur die Darstellung von Meinungs-
streitigkeiten hervorzuheben: Stellt sich heraus, dass die vertretenen bzw.
vertretbaren Auffassungen im konkreten Fall zum gleichen Ergebnis
fihren, so erlbrigt sich eine eigene Stellungnahme welcher der Mei-
nungen zu folgen ist. Streitfragen dirfen namlich nicht um ihrer selbst
Willen dargestellt werden. Nur wenn die Meinungen zu einer unter-
schiedlichen Lésung des Falles fihren, kommt es im Gutachten auf
den Meinungsstreit an. Daher ist bereits bei der Darstellung der jewei-
ligen Meinung eine Subsumtion vorzunehmen, um festzustellen welche
Auswirkung die Meinung auf die Falllésung hat. Erst danach kann man
sich der ndchsten Meinung zuwenden.

Stellt sich heraus, dass die Meinungen zu unterschiedlichen Ergebnissen
gelangen, muss der Bearbeiter eine Stellungnahme abgeben, welcher der
Auffassungen zu folgen ist. Die Stellungnahme ist zu begrinden. Dabei ist
der Bearbeiter nicht gezwungen, véllig neue, bisher nicht bekannte Argu-
mente vorzutragen. Es reicht vielmehr aus, wenn bekannte Argumente
ubernommen werden. Auch bei der Stellungnahme ist darauf zu achten,
dass sie moglichst schnell die Falllésung weiterbringt. Daher kann entwe-
der die favorisierte Meinung als Uberzeugend dargestellt werden, womit
alle anderen Ansichten ausscheiden. Es kann aber auch eine Meinung als
wenig Uberzeugend dargestellt werden, so dass dieser nicht zu folgen ist.
Kommen die restlichen Meinungen zum gleichen Ergebnis, bedarf es
keiner weitergehenden Stellungnahme. Letztere Vorgehensweise bietet
sich an, wenn nur eine Meinung zu einem abweichenden Ergebnis
gelangt, wohingegen mehrere andere Meinungen zum gleichen Ergebnis
kommen. Verfehlt wéare es hingegen, langatmige Ausfiihrungen zu
machen, um den Korrektor davon zu uberzeugen, dass Meinung C nicht in
Betracht komme und Meinung A besser sei als Meinung B, obwohl die
Meinungen A und B im konkreten Fall zum gleichen und nur die Meinung
C zu einem abweichenden Ergebnis gelangt.

Beispiel:

In dem oben dargestellten Fall, in dem fraglich ist, ob der Birge
seine Burgenerklarung nach §§ 312, 355 BGB widerrufen kann,
wenn er die Blrgschaft in einer Haustirsituation abgeschlossen hat
(S. 55), lieBen sich drei Meinungen vertreten. Zunachst kénnte man
entsprechend der alten Rechtsprechung des BGH annehmen, dass
die Burgschaft kein entgeltlicher Vertrag ist, so dass ein Widerrufs-
recht ausgeschlossen ist (Meinung A). Man konnte aber auch der
gegenteiligen Ansicht sein und somit ein Widerrufsrecht annehmen
(Meinung B). SchlieBlich kénnte man zwar die Bulrgschaft als
entgeltlichen Vertrag ansehen, ein Widerrufsrecht aber nur dann
annehmen, wenn auch der abgesicherte Darlehensvertrag in einer
Haustursituation abgeschlossen wurde (Meinung C). Wurde der
Darlehensvertrag auch in einer Haustursituation abgeschlossen, lage
nach den Meinungen B und C ein Widerrufsrecht vor. Fir die Fall-
I6sung ist demnach ausreichend, wenn die Meinung A abgelehnt
wird. Weitergehende Ausfihrungen zwischen den Meinungen B und
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C wurden die Fallldsung hingegen nicht weiterbringen und wéaren
deshalb verfehlt.

2. Stil der Erorterung

Die Darstellung erfolgt im Gutachtenstil, der bereits dargelegt wurde
(siehe unter E. Il. 1. a.). Der Gutachtenstil ist dabei durchgéangig zu
verwenden. Nur dann, wenn seine Anwendung offenkundig verfehlt ware,
ist der Urteilsstil anzuwenden.

Beispiel:
A wird bei einem Verkehrsunfall getbtet. Ein Anspruch aus §§ 823

Abs. 1, 844, 845 wird geltend gemacht. Hier wére es verfehlt,
gutachtlich zu prafen, ob ein Eingriff in das Leben des A vorliegt.

Die Darstellung soll sachlich sein. Insbesondere sind Worter wie offen-
sichtlich, zweifellos etc. zu. vermeiden. Die Verwendung dieser Worter soll
in aller Regel nur Argumentationsschwéachen verdecken. Entweder ein
Umstand ist offensichtlich, dann bedarf es des Wortes offensichtlich nicht.
Oder er ist nicht offensichtlich. Dann ist das Wort verfehlt.

Schreiben Sie in einem verstédndlichen und flissigen Stil. Wenn Sie
sich schulen wollen, ist das Buch von Tonio Walter, Kleine Stilkunde fir
Juristen, 2002, warmstens zu empfehlen. Bilden Sie kurze Satze. In der
Regel ist die Kombination von einem Hauptsatz mit einem Nebensatz
ideal. Dabei gehért das Nebensachliche auch in den Nebensatz.
Ansonsten besteht die Gefahr, dass die Hauptaussage untergeht. Lesen
Sie lhre Satze daraufhin durch, ob man nicht dasselbe mit weniger
Worten sagen kdnnte. Bedenken Sie, dass Sie lhre Arbeit einem Dritten
(dem Korrektor) zur Bewertung tberlassen, der Ihre Gedankengénge nicht
von vornherein kennt. Je mehr Schachtelsidtze Sie verwenden, desto
weniger werden lhre Gedankengénge nachzuvollziehen sein. Schreiben
Sie mdglichst im Aktiv und nicht im Passiv.

Vermeiden Sie nichtssagende Wendungen.
Beispiel:

Statt: ,Nach MaBgabe der Vorschrift des § 823 Abs. 1 BGB*, verwen-
den Sie lediglich: ,Nach § 823 Abs. 1 BGB".

Verzichten Sie auf Fremdwérter. Fremdworter sollten nur dann gebraucht
werden, wenn es ein entsprechendes deutsches Wort nicht gibt.

Beachten Sie die Regeln von Rechtschreibung, Zeichensetzung und
Satzbau. Die Sprache ist das Handwerkszeug des Juristen. Ein ver-
bliffend hoher Anteil von Rechtsgutachten enthalt schwere Fehler in der
Zeichensetzung, in etwas geringerem Umfang auch in der Rechtschrei-
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Keine abstrakten
Rechtserérterungen

Zentrale Streitfragen
intensiv erértern

bung und im Satzbau. Planen Sie daher wenn mdglich noch die Zeit far
eine Korrekturlesung ein!

a) Fallbezug

Dem Bearbeiter ist die Aufgabe gestellt, einen Losungsvorschlag far den
konkret gestellten Sachverhalt vorzulegen, nicht jedoch, ein abstraktes
Rechtsproblem zu bewéltigen. Diese grundsétzliche Zielsetzung wird von
manchen Bearbeitern verkannt. Sie verwenden daher viel Zeit auf allge-
meine Rechtserdrterungen und zu wenig Zeit auf die Losung des gege-
benen Falles. Das hat bei der spateren Beurteilung zur Folge, dass mit der
Randbemerkung "Fallbezug" oder "Lehrbuchausfuhrungen" Punkte abge-
zogen werden.

Merke: Die Erorterungen mussen zur Lésung des konkreten Rechts-
problems beitragen. Abstrakte, lehrbuchartige Ausfihrungen sind
uberflissig.

Der Fallbezug kommt insbesondere in der Subsumtion zum Ausdruck.
Wenn im Sachverhalt Anhaltspunkte gegeben werden, dirfen diese in der
Lésung nicht einfach Ubergangen werden.

Beispiel:

A hat ein Kindigungsschreiben verfasst und es seinem Mieter B
unter der Turschwelle durchgeschoben. Wer hier einfach nur schreibt
"Die Kundigung ist laut Sachverhalt zugegangen", ist ungenau und
subsumiert nicht. Richtig heiBt es: "Indem A das Schreiben unter der
Tar durchschob, gelangte es in den Machtbereich des B, so dass mit
Kenntnisnahme durch B gerechnet werden konnte. Das Schreiben ist
daher zugegangen."

b) Problemgewichtung

Viele Bearbeitungen leiden an Oberflachlichkeit, was auch an der Vielzahl
heutzutage vertretener Auffassungen zu fast jedem Paragraphen des BGB
liegt. Es geht in einem Gutachten jedoch nicht darum, alles und jedes zu
problematisieren, sondern die richtigen Schwerpunkte zu setzen. Wer nur
die drei zentralen Probleme einer Arbeit einigermaBen ordentlich
behandelt, erhélt deutlich (!) mehr Punkte als jemand, der drei weniger
zentrale Probleme behandelt, diese dafur aber sehr detailliert und zu-
treffend bearbeitet. Soweit es auf eine Streitfrage ankommt, sollen mog-
lichst die zentralen Argumente fur die dazu vertretenen Auffassungen
dargestellt und eroértert werden. Darstellung und Wurdigung der Argu-
mente sind nach ihrer Bedeutung abzustufen. Die zentralen Argumente
mussen deutlich hervortreten; weniger wichtige kdénnen kurz abgetan
werden.
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3. Billigkeit des Ergebnisses

Wahrend der Bearbeitung sollte man sténdig Uberprifen, ob die gefun-
denen Ergebnisse nicht nur juristisch-technisch sauber, sondern auch
gerecht sind. Im Rahmen dieser Uberpriifung ist das gesamte Umfeld zu
uberblicken. Ein auf den ersten Blick ungerechtes Ergebnis kann bei
Einbeziehung weiterer Umstéande durchaus billig sein.

Beispiel:

Eine abhandengekommene (z.B. gestohlene) Sache kann wegen
§ 935 BGB nie mehr gutglaubig erworben werden. Erlangt jetzt ein
Kéaufer K von einem Verkaufer V eine solche Sache, dann ist V dem
K u.U. zum Schadensersatz verpflichtet (§ 437 Nr. 3 BGB). Das kann
dann ungerecht erscheinen, wenn V seinerseits gutglaubig war.
Andererseits kann sich V bei seinem eigenen Verkaufer schadlos
halten, also bei dem, bei dem er die Sache erworben hat (ebenfalls
§ 437 Nr. 3 BGB). Diese Kette lasst sich solange zuruckfuhren, bis
man entweder bei dem Dieb landet oder aber bei einem Verkaufer/
K&ufer, der naiv genug war, von jemandem zu kaufen, den er
anschlieBend nicht belangen kann.

Ergibt sich aber auch bei einer Gesamtschau, dass das Ergebnis unbillig
ist, sollte man seine rechtliche L6sung neu Uberdenken. AnknUpfungs-
punkte fir ein Uberdenken sind dabei zunéchst die bereits gepriiften
Tatbestandsmerkmale. Hierbei ist darauf zu achten, ob sich ein Merkmal
u.U anders auslegen lasst bzw. sich bei einem Streitentscheid die
Weichen anders stellen lassen. Nur im auBersten Notfall ist eine Korrektur
Uber § 242 BGB vorzunehmen. Diese Norm stellt einen Rettungsanker
dar, der nur anzuwenden ist, wenn die gefundene Rechtsfolge absolut
unertraglich und von der Rechtsordnung nicht hinnehmbar ist. Dies ist
nicht oft der Fall, weil ansonsten die Rechtsordnung selbst unertréagliche
Ergebnisse produzieren wirde und sich damit selbst in Frage stellen
wirde! Nachfolgend sei die bekannte und immer noch aktuelle Passage
aus SATTELMACHER-SIRP, "Bericht, Gutachten, Urteil", 31. Auflage, 1989,
S. 202 wiedergegeben:

"Fur den Anfanger sollte die Rechtsfindung durch eine methodische
Prifung des Falles an Hand des Gesetzes grundsatzlich der
Ausgangspunkt sein, wobei ihn standig die Frage begleiten soll, ob
das Ergebnis seiner Uberlegungen auch mit der praktischen
Vernunft, mit dem Rechtsgefuhl in Einklang steht. Hat er das Empfin-
den, daB3 das nicht der Fall ist, so kann er beim Erfassen des Sach-
verhalts, bei der Anwendung und Auslegung des Gesetzes, bei der
Wertung der Lebensvorgange oder bei der Beweiswirdigung Fehler
begangen haben. Stets muB3 ihn das Geflihl des Unbefriedigtseins
veranlassen, den Rechtsfall erneut zu durchdenken und danach zu
forschen, ob nicht eine 'rechte' Anwendung des Gesetzes ihn zu dem
als billig empfundenen Ergebnis gefuhrt hatte.

Diese Nachprifung auf dem Prufstein der Rechtsvernunft und des
Rechtsgefuhls darf nicht erst bei der endgultigen Feststellung des
Entscheidungsvorschlags als eine Art Kritik des Gesamtergebnisses
der Uberlegungen vorgenommen werden. Die Frage nach der

Uberpriifung des
gefundenen
Ergebnisses
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Schemata ersparen
nicht das eigene
Denken!

Billigkeit des Ergebnisses muB den Bearbeiter vielmehr Schritt flr
Schritt begleiten, da ein Irregehen in der Einzelliberlegung das ganze
weitere Ergebnis beeintrachtigen kann. Im Gutachten darf diese
Selbstkontrolle in der Regel nicht mehr in Erscheinung treten."

M. Grundsatzliches zur Verwendung von Aufbauschemata

Weit verbreitet ist die Verwendung von Aufbauschemata bei der Fall-
I6sung. Solche Schemata kénnen nutzlich, aber auch sehr geféhrlich sein.
Schemata sind nur Denkhilfen! Hierin finden Schemata lhre Existenz-
berechtigung. Sie helfen, wesentliche Prifungspunkte nicht zu Ubersehen.
Die Gefahr bei der Verwendung von Schemata liegt darin, dass das
+Abklappern“ der einzelnen Prufungspunkte zu einer falschen Problemge-
wichtung fuhren kann. Deswegen sollten Sie bei der Verwendung von
Schemata immer bedenken, dass diese grundsétzlich alle auftretenden
Fallkonstellationen abdecken sollen. Notwendigerweise werden also auch
Punkte aufgefuhrt, die fir lhren konkreten Lebenssachverhalt keine Be-
deutung haben. Wenn Sie dies beachten, steht der Verwendung von
Aufbauschemata nichts im Wege (auBer selbstverstandlich wahrend der
Anfertigung einer Klausur).
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F. Spezielle Hinweise fiir Klausuren

. Aufgabe

Die Klausur ist der typische Leistungstest wahrend des Studiums und
im Staatsexamen. Zur Lésung wird ein konkreter Sachverhalt gestellt. Die
Klausur verlangt eine Auseinandersetzung mit den verschiedenen Auffas-
sungen und Argumenten zu l6sungserheblichen Rechtsfragen. Die Dar-
stellung, aus welchen Grinden die eine oder andere Meinung Uberzeu-
gender erscheint, muss in Klausuren schon aus Zeitgriinden kurzer, d.h.
mit den wichtigsten Argumenten erfolgen. Insbesondere werden fremde
Meinungen hier nicht durch FuBnoten gekennzeichnet. Zitate von Recht-
sprechung und Literatur sind in Klausuren nicht mdglich und werden
dementsprechend nicht verlangt. Die einzigen in einer Klausur zul&ssigen
Zitate sind Paragraphen der Gesetzestexte.

Il. Formalia

1. AuBere Form

Nicht wenige Klausuren weisen erhebliche Schwéchen der &uBeren Form
auf. Diese Schwéchen kénnen sich in der Benotung niederschlagen, wenn
sie sich auf den Gesamteindruck des Korrektors auswirken. Damit will
nicht gesagt sein, dass der Korrekturassistent bei Mangeln der &uBeren
Form grundsétzlich eine geringere Punktzahl vergibt. Vielmehr kdnnen Sie
davon ausgehen, dass er ihrer Klausur zun&chst sehr wohlwollend gegen-
Ubersteht. Dieses Wohlwollen wird jedoch nicht nur durch den Inhalt der
Klausur beeinflusst, sondern in einem nicht geringen AusmafB auch durch
die duBere Form. Deshalb sollten Sie sich in Klausuren trotz des Zeit-
drucks um eine leserliche Handschrift bemuhen. Sollte der Korrektor mit
»Hyroglyphen® konfrontiert werden, so muss er fir die Durchsicht erheblich
mehr Zeit aufwenden als bei leserlichen Arbeiten. Dadurch "nerven" Sie
den Korrektor. Dies gilt selbst dann, wenn der Inhalt der Klausur gut ist.
Die starkere Beanspruchung des Korrektors kann sich in solchen Féllen
unbewusst in der Benotung niederschlagen.

Gleiches gilt auch, wenn der Verfasser einer Klausur erhebliche Veran-
derungen an dem bereits geschriebenen Text vornimmt. Durchstreichun-
gen und das Einfiigen von Text zwischen den Zeilen oder auf dem Korrek-
turrand erschweren die Lesbarkeit. Soweit zeitlich mdglich, sollten deshalb
Blatter, auf denen erhebliche Anderungen vorzunehmen wéren, neu
geschrieben und eingefligt werden.

Bei der Niederschrift der Klausur sollten sie neben einer leserlichen
Handschrift beachten, dass dem Korrektor ausreichend Platz fir seine
Anmerkungen bleibt. Es sollte die Halfte der Seite, mindestens jedoch ein
Drittel Rand auf der linken Seite als Korrekturrand gelassen werden. So
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Problem: Zeitdruck

hat der Korrektor ausreichend Platz, um den Verfasser auf seine Fehler
und auf positive Ausfuhrungen aufmerksam zu machen.

Daneben ist darauf zu achten, dass die Klausurblatter nur einseitig
beschrieben werden. Dies hat nichts damit zu tun, dass Universitaten die
Papierindustrie ankurbeln wollen, sondern hangt mit der besseren Lesbar-
keit zusammen. Die beschriebenen Blatter sind zu nummerieren und in
der richtigen Reihenfolge zu heften.

SchlieBlich ist noch auf eine haufig anzutreffende Unsitte aufmerksam zu
machen. Einige Verfasser unterstreichen in Klausuren Worte, die sie im
Rahmen der Fallldsung fur besonders wichtig halten. Unterstreichen darf
in der Klausur aber nur einer, und das ist der Korrektor. Wenn es dem
Verfasser nicht gelingt, die Wichtigkeit einer Aussage sprachlich darzu-
stellen, nitzt die Unterstreichung auch nicht mehr. Gelingt es dem Ver-
fasser aber, die wichtigen Stellen sprachlich hervorzuheben, so wird der
Korrektor dies zum Anlass nehmen, die Stellen selbst in dem Bewusstsein
"schdne Darstellung" zu unterstreichen.

2. Deckblatt

Klausuren mussen ihren Verfasser erkennen lassen, es sind Vor- und
Zuname des Verfassers, Semesterzahl, Matrikelnummer, Adresse und die
genaue Bezeichnung der Vorlesung anzugeben. Ob Sie diese Angaben
als separates Deckblatt voranstellen, oder noch auf dem Deckblatt mit der
Falllésung anfangen, ist Geschmackssache. Fir die Examensklausur
gelten Besonderheiten. Hier hat der Verfasser einen vom Justizprifungs-
amt vorgefertigten Bogen nach den Anweisungen der Aufsichtsperson
auszufillen. Ahnliches gilt bei Klausuren im Schwerpunktbereich.

3. Gliederung

In Klausuren ist das Voranstellen einer separaten Gliederung schon aus
zeitlichen Grinden unmdglich. Bevor jedoch mit der Niederschrift be-
gonnen wird, muss eine Gliederung in Form einer Losungsskizze erstellt
worden sein. Diese muss die logische Gedankenfiuihrung widerspiegeln,
aber nicht zwingend bis ins letzte Detail feststehen. Absolute Mindestan-
forderung an die Ldsungsskizze ist die Trennung nach den zu bearbei-
tenden Fragen sowie nach den gepruften Anspruchsgrundlagen, soweit es
sich um verschiedene handelt (siehe unter E. I. 3.). Teilweise ist diese
Lésungsskizze mit der Klausur abzugeben. Sollte dies erwartet werden,
kénnen Sie aber einen entsprechenden Hinweis erwarten.

M. Zeiteinteilung

Viele Bearbeiter kommen bei der Anfertigung einer Klausur in Zeitdruck.
Dieses Problem kann man nur dadurch vermeiden oder zumindest vermin-
dern, indem man sich fur die verschiedenen Bearbeitungsschritte jeweils
eine feste Frist setzt und diese dann auch einhalt. Die hier vorgeschla-
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genen Angaben stellen Richtwerte dar. Jeder Bearbeiter mag unterschied-
liche Starken und Schwéachen haben, die bei der individuellen Zeitein-
teilung zu bertcksichtigen sind.

Den Sachverhalt sollte man sich sorgféltig einpragen. Wahrend des ersten
Lesens sollte man auf einem auch spater laufend zu erganzenden
Merkzettel alle anfallenden rechtlichen Gesichtspunkte notieren, kompli-
zierte Rechtsbeziehungen (ab drei Personen) skizzieren und, wenn eine
zeitliche Abfolge bedeutend erscheint, eine Tabelle anlegen. Man lese den
Sachverhalt mindestens zweimal, so dass man sich das Geschehen
genau eingepragt hat, wenn man mit der endgultigen LOsung beginnt
(siehe unter E. I. 1.). Fur die Erfassung des Sachverhaltes sollten ca.
zehn Prozent der zur Verfigung stehenden Zeit veranschlagt werden.

AnschlieBend fertige man eine Gliederung mit einer Zuordnung der im
Sachverhalt angelegten Probleme an, anhand derer man sich spéater bei
der Reinschrift des Gutachtens "entlanghangeln" kann. Damit vermeidet
man es, Streitigkeiten, die erst in einem spéateren Abschnitt der Arbeit
relevant werden, vorab auszuarbeiten, dann aber festzustellen, dass
dieses Problem im Verlauf der Arbeit gar nicht relevant wird, weil eine
~Weichenstellung“ zu Beginn der Arbeit, die Lésung auf ein anderes
,Gleis® fuhrt. Es kann nicht oft genug betont werden, dass eine gute
Gliederung fir eine erfolgreiche Bearbeitung unabdingbar ist. Dement-
sprechend sollte fur die Erarbeitung einer Losungsskizze ca. 30 Prozent
der zur Verfigung stehenden Zeit eingeplant werden.

Spatestens (!) nach halber Bearbeitungszeit sollte die endgultige Formu-
lierung beginnen. Zu diesem Zeitpunkt sollte ein Uberblick (iber die an-
stehenden Probleme und ihre méglichen Losungen bestehen und der vom
Verfasser gewéahlten Weg feststehen.

Merke: Die meisten Schwierigkeiten bereitet nicht das Auffinden und
das Verstandnis der rechtlichen Probleme, sondern die Umsetzung
in eine schriftliche Ausarbeitung. Diese Probleme werden aber durch
eine umfassende Gliederung verringert.

IV.  Stil der Erérterung

Der grundsétzliche einzuhaltende Stil bei der Abfassung eines juristischen
Gutachtens wurde bereits oben dargelegt (siehe unter E. II. 2.). Zu achten
ist auf einen flissigen Gutachtenstil, den Fallbezug und die richtige
Problemgewichtung. Bei einer Klausur ist zu bedenken, dass regelméBig
nur eine kurze Zeit fir die Reinschrift zur VerfiUgung steht. Deshalb ist
Wert darauf zu legen, die Ausfihrungen straff zu halten. Es ist gezielt auf
die in der Gliederung als problematisch erkannten Stellen hinzuarbeiten.
Die Problemfelder sind dann ausfihrlich darzustellen.

Meinungsstreitigkeiten sind ebenfalls im Gutachtenstil an der richtigen
Stelle, also regelméaBig bei dem problematischen Tatbestandsmerkmal,

Sachverhalt
einpragen!

Gliederung
anfertigen!

Bald formulieren!

Meinungsstreite in
der Klausur
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einzubauen. Gerade bei der Streitverortung und Streitdarstellung treten
Fehler in vielen Klausuren auf. In einer Klausur haben Sie von der aufge-
worfenen Problemstellung ausgehend eine LOsungsmoglichkeit anzu-
bieten. Von den Meinungen in Rechtsprechung und Literatur kbnnen Sie
nicht ausgehen, da Sie diese Auffassungen im Rahmen der Klausur nicht
belegen kénnen. Selbst wenn sie Fundstelle und Datum eines bestimmten
Urteils zur Fragestellung auswendig gelernt haben, wére es verfehlt, auf
die "Rechtsprechung des BGH" einzugehen. In einer Klausur werden
keine Punkte vergeben, weil der Bearbeiter die vertretenen Meinungen
richtig der Rechtsprechung oder Vertretern der Literatur zuordnet. Es féllt
dem Korrektor aber umgekehrt negativ auf, wenn dem Bearbeiter hier
Fehler unterlaufen. Der Bearbeiter einer Klausur schitzt sich also selbst,
wenn er solche Zuordnungen vermeidet. Anstatt einer Zuordnung der
vertretenen Meinungen mussen Sie die denkbaren Argumente fir oder
gegen eine bestimmte Losung darstellen. Dies geschieht, indem zunachst
der Aufhénger des Problems herausgearbeitet wird. Aufhanger ist regel-
maBig die Interpretation eines bestimmten Tatbestandsmerkmals. Stellen
Sie fest, dass unterschiedliche Interpretationsméglichkeiten bestehen und
diese zu jeweils unterschiedlichen Ergebnisses flihren, missen Sie eine
argumentative Auslegung des fraglichen Tatbestandsmerkmals vorneh-
men. Wie dies geschehen kann, zeigt das nachfolgende Beispiel.

Beispielsfall (nhach BGH v. 21.12.1970, BGHZ 55, 153ff.):

B ist Bauunternehmer und fuhrt Bauarbeiten in der Nahe eines
schmalen Fleets (= Kanal) aus, das eine Muhle mit dem dortigen
Hafen verbindet. Fahrlassig beschadigt B mit seinem Bagger die
Ufermauer. Dadurch rutscht die Uferbefestigung und nachfolgend
Erdreich in das Fleet. Das Fleet ist infolgedessen fir zwei Wochen
nicht befahrbar. Frachtfihrer A ist nun mit seinem Schiff bei der
Muhle eingeschlossen und kann seine Frachtauftrage nicht erfallen.
Ihm entsteht dadurch ein Schaden in H6he von € 10.000,--. Diesen
Schaden begehrt er von B ersetzt. Ist sein Anspruch begriindet?

Lésungshinweis:

A koénnte gegen B einen Anspruch auf Ersatz seines Verdienst-
ausfalls in H6he von €10.000,-- gemanB § 823 Abs.1 BGB haben.

Erste Voraussetzung eines Schadensersatzanspruchs ist die
Verletzung eines der in § 823 Abs. 1 BGB genannten Rechtsguter.
Die Einsperrung des Schiffes durch das Abrutschen der Uferbe-
festigung konnte eine Eigentumsverletzung an dem Schiff des A
darstellen.

Daran bestehen aber Zweifel, wenn man eine Eigentumsverletzung
i.S.d. § 823 Abs.1 BGB als einen Eingriff in die Sachsubstanz eines
Gegenstands definiert. Durch das Abrutschen der Ufermauer ist
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das Schiff des A unversehrt geblieben. Die Substanz des Schiffes
ist nicht verletzt worden. Legt man diese Definition des Eigentums-
begriffs zugrunde, liegt folglich keine Eigentumsverletzung vor.

Man kdénnte aber den Begriff der Eigentumsverletzung nicht nur auf
die Verletzung der Sachsubstanz beschranken, sondern auch auf
sonstige, die Eigentimerstellung betreffende tatséchliche Einwir-
kungen auf die Sache erweitern. Eine Verletzung des Eigentums
lage dann vor, wenn die Sache ihrem bestimmungsgeméaBen Ge-
brauch entzogen wird. Das Schiff des A ist durch das Abrutschen
der Ufermauer in dem Fleet eingesperrt worden. A konnte es daher
nicht mehr als Transportmittel gebrauchen. Dies ist aber gerade die
bestimmungsgeman vorgesehene Funktion des Schiffes. Damit ist
dem A die Mdglichkeit genommen, von seinem Schiff den Ge-
brauch zu machen, der ihm bestimmungsgemaB zukommt. Eine
Eigentumsverletzung ist nach dieser Begriffsbestimmung gegeben.
(Anm.: Die beiden vorherigen Absétze zeigen, warum die
nachfolgende Auslegung vorzunehmen ist. Es wird also der
Problemaufhédnger deutlich gemacht.)

Folglich ist zu untersuchen, welche mogliche Definition der Eigen-
tumsverletzung zugrunde zu legen ist. Eine Beschrankung der von
§ 823 Abs. 1 BGB erfassten Eigentumsverletzungen auf reine
Substanzverletzungen entspricht zunachst dem allgemeinen
Sprachgebrauch. Sie dient dartber hinaus der klaren Abgrenzung
zum Bereich der Vermbgensbeschadigungen, die von § 823 Abs.1
BGB gerade nicht erfasst werden. Unterstitzen lieBe sich diese
Argumentation mit Hilfe von § 903 BGB, der eine Differenzierung
von Abwehrrecht (,andere von jeder Einwirkung auszuschlieBen®)
und positivem Recht (,mit der Sache nach Belieben zu verfahren®)
trifft. Der Schutz des Eigentums nach § 823 Abs.1 BGB wirde sich
in diesem Fall nur auf die Ausschlussfunktion des Eigentums
erstrecken.

Dieser Argumentation ist jedoch entgegenzuhalten, dass sie die
begriffliche Interpretation zu stark in den Vordergrund stellt. Zu
beachten ist, dass eine Sache nur dann einen Wert hat, wenn sie
auch verwendet werden kann. Daher ist der Schutzbereich des
Eigentums funktional zu verstehen. Aus dem Blickwinkel des
verletzten Rechtsguts macht es keinen Unterschied, ob dem Schiff
unmittelbar durch einen Bagger ein Leck geschlagen wurde oder ob
der Gebrauch infolge ,unsachgeméaBen Baggerns“ durch Ein-
sperrung in eine WasserstraBe beeintrachtigt wird. Der Schutz-
bereich des § 823 Abs.1 BGB erstreckt sich folglich auch auf die
Verwendungsfunktion der Sache und liegt damit vor, wenn der be-
stimmmungsgeméaBe Gebrauch der Sache beeintrachtigt ist. Das
Einsperren des Schiffes stellt somit eine Eigentumsverletzung dar.
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Die Rechtsgutverletzung muisste auch durch ein Verhalten des B
adaquat kausal verursacht worden sein. Die Unbefahrbarkeit einer
schmalen SchiffsstraBBe ist keine auBerhalb der Lebenserfahrung
liegende Folge der Beschéadigung einer Ufermauer. Kausalitat im
Sinne der Adaquanztheorie liegt folglich vor.

Das Verhalten des B war dartber hinaus rechtswidrig und schuld-
haft.

A hat folglich gegen B einen Anspruch auf Ersatz seines Verdienst-
ausfalls in H6he von €10.000,-- aus § 823 Abs.1 BGB.
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G. Spezielle Hinweise fiir Hausarbeiten

. Aufgabe

Bei einer Hausarbeit muss ebenfalls ein konkreter Sachverhalt im Gutach-
tenstil einer Loésung zugefluhrt werden. Insoweit ist die Hausarbeit mit einer
Klausur zu vergleichen. Sie unterscheidet sich aber von der Klausur zum
einen durch die zur Verflugung stehende Zeit. Zum anderen aber auch
dadurch, dass bei der Lésung des Falles auf Rechtsprechung und Litera-
tur zuruckgegriffen werden kann und muss. Die Hausarbeit verlangt
deshalb auch eine Auseinandersetzung mit den in Rechtsprechung und
Literatur vertretenen Auffassungen zu l6sungserheblichen Rechtsfragen.

1. Vorarbeiten

Viele Bearbeiter kommen bei der Anfertigung einer Hausarbeit in Zeit-
druck. Dieses Problem kann man dadurch vermeiden oder zumindest
vermindern, dass man bestimmte Vorarbeiten bereits vor Ausgabe der
Hausarbeit vornimmt.

Der Examenskandidat und der Student sollten daher vor der Ausgabe
einen geeigneten Arbeitsplatz ausgesucht haben, von dem aus die
wichtigsten Bulcher gut zugénglich sind. Auch die Organisation des
Arbeitsplatzes zu Hause sollte vor Beginn der Bearbeitung abgeschlossen
sein.

Weiterhin sollte man sich vorher Uber Lehrblcher, Kommentare,
Zeitschriften und Entscheidungssammlungen unterrichten (neueste Auf-
lagen, Standort). Immer wieder zu verwendende Standardliteratur kann
bereits vor Beginn der Hausarbeit in einem vorlaufigen Literaturver-
zeichnis eingetragen werden. In den Fundstellenregistern von Linden-
maier/Moéhring (LM), Arbeitsrechtliche Praxis (AP) oder den NJW-
Fundheften sind Parallelfundstellen eines Urteils nachgewiesen, auf die
man bei unvollstdndiger Wiedergabe einer Entscheidung ggf. zurlck-
greifen muss. Auch werden dort Urteilsanmerkungen nachgewiesen.
Daher sollte der Bearbeiter auch mit diesen Registern umgehen kdnnen.
Nochmals sei auf die Nutzung elektronischer Datenbanken hingewiesen,
durch die die einschlagigen Urteile recherchiert werden kdénnen (siehe
unter B. Il. 6.).

Regelmé&Big schreibt der Verfasser einer Hausarbeit die Reinschrift selbst
auf seinem PC. Um keine bdsen Uberraschungen zu erleben sollte man
sich vorher in sein Textverarbeitungssystem gut eingearbeitet haben, so
dass die Verwendung von Druckformaten, FuBnotenverwaltung und Glie-
derungsfunktion keine Probleme bereitet. Sollte die Reinschrift aus-
nahmsweise eine andere Person Ubernehmen, ist frihzeitig zu klaren, wer
dies macht. Dazu gehort auch die fruhzeitige Information Uber Arbeits-
tempo und Zuverlassigkeit der Schreibkraft. Vor allem muss genug Zeit fur

Problem: Zeitdruck
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Literatur sichten

Reinschrift der
Bearbeitung
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die Korrektur der Reinschrift bleiben. Fehler der Schreibkraft werden dem
Verfasser zugerechnet. Eine Examenshausarbeit ist zu binden. Auch
hierflr ist Zeit einzuplanen. Dabei sollte man sich frihzeitig Gber die sehr
unterschiedlichen Offnungszeiten der einschlagigen Geschéfte informie-
ren.

M. Beginn der Sachverhaltsbearbeitung

Wie bei einer Klausur ist auch bei einer Hausarbeit der Sachverhalt
sorgféltig zu lesen. Der Sachverhalt ist meist umfangreicher als bei einer
Klausur. Daher bendétigen Sie mehr Zeit, um sich den Sachverhalt
einzuprégen. Auch bei einer Hausarbeit gilt, dass bei mehreren Personen
eine Skizze anzufertigen ist und ggf. ein tabellarischer Ablauf auf einem
gesonderten Blatt anzufertigen ist (siehe unter E. I. 1.).

Man beginnt die Bearbeitung zu Hause. Dabei sollte die Hausarbeit
zunachst wie eine Klausur gelést werden. Dadurch sollte schon am ersten
Tag eine grobe L&ésungsstruktur ausgearbeitet sein. Im Unterschied zu
einer Klausur kann dabei bereits auf erste Hilfsmittel zurlckgegriffen
werden. Hierzu sollte man sich eines Kurzkommentars (z.B. Jauernig,
Palandt) bedienen. Problematische Punkte sind direkt zu bewaltigen und
nicht auf spater zu verschieben. Durch diese erste LOsung steht auch
schon eine Ldsungsskizze fir die Hausarbeit. Das bedeutet nicht, dass
Sie bereits am ersten Tag eine endgultige Lésung des Falles ausgear-
beitet haben mussen. Die bis zu diesem Stadium gemachten Ausfih-
rungen dienen vielmehr als erster Einstieg und kdnnen noch nicht alle
Probleme enthalten. Sie missen auch nicht mit der endgultigen Fassung
ubereinstimmen, sondern kdnnen und werden in der Regel auch, noch an
einzelnen Stellen umgeworfen. Trotzdem ist es wichtig, die Arbeit bis zum
Ende, d.h. bis zur letzten Frage zu gliedern. Die Zeitnot am Ende einer
Hausarbeit resultiert nicht zuletzt daraus, dass die Bedeutung des
Schlusskomplexes oder einer Abwandlung unterschétzt wird.

Abzuraten ist von dem verbreiteten sofortigen "Einlesen” in die Proble-
matik anhand von GroBkommentaren, Aufsatzen, Einzeldarstellungen und
Gerichtsentscheidungen, bevor der Verfasser die Probleme des Falles
einigermaBen Uberblickt. Sie verfihren die Bearbeiter zu einer
Auseinandersetzung mit naheliegenden, aber im Ergebnis fur die
Fallbearbeitung unwesentlichen Problemstellungen und verstellen damit
den Blick auf die wirklich wichtigen Probleme des konkreten Falles.
SchlieBlich ist zu einem Zeitpunkt, in dem eine Gliederung mit Problem-
zuordnung noch nicht angefertigt ist, nicht klar, in welche Probleme man
sich Uberhaupt einlesen soll. Frustrierend ist insbesondere, wenn der
Verfasser Streitigkeiten, die in einem spateren Abschnitt der Arbeit
auftauchen konnten, vorab ausarbeitet, dann aber feststellt, dass dieses
Problem im Verlauf der Arbeit gar nicht relevant wird, weil eine
-~Weichenstellung® zu Beginn der Arbeit, die Lésung auf ein anderes
,Gleis” fuhrt.
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Erst wenn eine erste Gliederung steht, kann mit der Literatursammlung
und —auswertung begonnen werden. Diese ist im Gegensatz zu einer
Klausur erforderlich, weil Sie sich in einer Hausarbeit mit den in Recht-
sprechung und Literatur vertretenen Auffassungen zu einem rechtlichen
Problem auseinandersetzen missen. Zu den in der ersten Gliederung als
Schwerpunkte erkannten Problemen ist die vorhandene Literatur zu
sammeln und auszuwerten. Hierbei ist auf eine vollstandige Erfassung des
vorhandenen Schrifttums und der Rechtsprechung zu achten. Die zur
Erstellung der ersten Gliederung genutzten Kurzkommentare bieten einen
ersten Einstieg. Dort finden sich weitere Fundstellen, bei deren Durchsicht
sich ahnlich einem Schneeballsystem weitere einschlagige Literatur er-
kennen lasst. Auch durch moderne Recherchesysteme lassen sich schnell
Fundstellen finden (siehe unter B. Il. 6.).

Die gesammelte Literatur ist auszuwerten. Bei der Auswertung hat eine
Gewichtung der gefundenen Literatur stattzufinden. Die besonders ein-
schlagigen Fundstellen sind von den weniger wichtigen zu trennen. Um
unuberschaubare Papier- und Blcherberge zu vermeiden, sollte eine
erste Auswertung bereits wahrend der Literatursammlung vorgenommen
werden. Bevor man die gefundene Literatur liest, kann man selbst eine
erste Gewichtung der Quellen vornehmen. Dabei ist insbesondere auf die
Aktualitat der Fundstelle und auf den Verfasser zu achten.

Je aktueller die Vero6ffentlichung und je bekannter der Verfasser,
desto wichtiger ist die Fundstelle.

Durch ein erstmaliges schnelles Querlesen, lasst sich h&aufig schon fest-
stellen, welche Angaben fur die eigene Bearbeitung besonders ein-
schlagig sind und welche sich eher mit Randbereichen der Hausarbeit
auseinandersetzen. AuBerdem stellt man schnell fest, dass sich in der
Masse der gefundenen Literatur gleiche Gedankengédnge und gleiche
Argumentationen an unterschiedlichen Stellen wieder finden. Hat man den
Gedankengang einmal verstanden, lassen sich weitere Fundstellen
schnell zuordnen. Ein intensives Lesen dieser wiederholenden Quellen ist
dann meist nicht mehr erforderlich.

Hat man sich bereits vor der ersten Lektlire bestimmte Probleme anhand
der erarbeiteten Gliederung deutlich gemacht, kann man die juristischen
Probleme ganz gezielt in einem langeren Text aufsuchen. Statt der
ganzen Monographie ist es dann ausreichend die entscheidenden 20
Seiten zu lesen.

Das, was als wichtig eingestuft wurde, ist dann aber auch intensiv zu
lesen. Hier reicht ein schnelles Uberfliegen nicht mehr aus. Vielmehr sind
wichtige Aufsatze und Urteile mehrfach zu lesen, damit man sich die
Gedankenfuhrung einpragt und fur die eigene Arbeit fruchtbar machen
kann. Soweit man Kopien angefertigt hat, sollte man sich die wichtigen (!)
Stellen farbig markieren, damit man sie schnell wieder findet.

Literatursammliung

Literaturauswertung
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Da die meisten Schwierigkeiten bei der Umsetzung in eine schriftliche
Ausarbeitung auftreten, sollte man &hnlich wie bei einer Klausur
spéatestens nach einem Drittel der Bearbeitungszeit mit der Formulierung
beginnen. Zu diesem Zeitpunkt sollte ein Uberblick (iber die anstehenden
Probleme, ihre mdglichen Losungen und den vom Verfasser gewéhlten
Weg bestehen. Je intensiver in einer Losungsskizze die richtige Zuord-
nung der rechtlichen Probleme vorgenommen wurde, desto leichter fallt
die schriftliche Ausarbeitung. Bedenken Sie, dass die erste Fassung
niemals die letzte Fassung sein wird. Planen Sie bei der Hausarbeit mehr
Zeit als bei einer Klausur zur Korrektur und Uberarbeitung ein. Die
Hausarbeit ist deutlich komplexer, so dass eine verstandliche Darstellung
schwieriger ist als bei einer Klausur. Die Ausfuhrungen sind daher
mehrfach auf Verstandlichkeit hin zu korrigieren.

V. Hinweise zur Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und
Literatur

Die schlechte Benotung vieler Hausarbeiten beruht weniger auf
materiellrechtlichen Fehlern als auf einer Verletzung der nachfolgenden
Regeln, die zu dem Urteil zwingt, dass der Verfasser nicht zur folgerich-
tigen Entwicklung und wissenschaftlichen Vertiefung eines juristischen
Gedankenganges in der Lage ist. Bei der Abfassung einer Hausarbeit
sollte man sich deshalb fortlaufend Uber die Beachtung der folgenden
Regeln Rechenschaft ablegen. Keine der Regeln will sklavisch befolgt
sein, doch missen Abweichungen gute Griinde haben.

1. Grundregel

Aufgrund einer Auseinandersetzung mit Rechtsprechung und Schrifttum
ist in umstrittenen Fragen die eigene Meinung des Bearbeiters zu
entwickeln und zu begrinden. Dabei reicht es aus, dass der Verfasser
sich einer der bereits vertretenen Meinungen anschlieBt. Er muss dann
aber angeben, aus welchen Grinden diese Meinung Uberzeugender als
eine andere erscheint.

Merke: Die Berufung auf Autoritdten (insbesondere auf die so-
genannte herrschende Meinung) ersetzt keine Sachargumente.

Die Darstellung eines Meinungsstreits in einer Hausarbeit unterscheidet
sich von der in einer Klausur erheblich. In einer Klausur mussen Sie die
Lésungsmdglichkeit fir ein Problem argumentativ entwickeln, weil Sie
nicht auf die vertretenen Ansichten in Literatur und Rechtsprechung
zurtickgreifen kénnen. Bei einer Hausarbeit haben Sie durch die Literatur-
sammlung —und auswertung die in Wissenschaft und Praxis vertretenen
Meinungen vorliegen. Daher werfen Sie bei einer Hausarbeit das Problem
auf und behandeln die verschiedenen Ansichten, die zu dieser Frage
vertreten werden. Sie gehen von den verschiedenen Meinungen, die ver-
treten werden, an den Fall heran. Die unterschiedlichen Meinungen bieten
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unterschiedliche Definitionen fur das problematische Tatbestandsmerkmal
an. Unter jede dieser Definitionen muss subsumiert werden, da ansonsten
der Fallbezug der L6sung fehlt und der Meinungsstreit im freien Raum
schwebt (haufiger Fehler!). Wie der Meinungsstreit in einer Hausarbeit
darzulegen ist, zeigt das folgende Beispiel.

Beispiel:

A nahert sich mit seinem Auto einer Unfallstelle, hier trifft er auf den
stark blutenden, bewusstlosen B. Da die Alarmierung eines
Krankenwagens angesichts des kritischen Zustands des B zu
zeitaufwendig wére, bringt er den B mit seinem Auto zum néchsten
Krankenhaus, wo dieser schlieBlich gerettet wird. A will von B die
Kosten fur die Reinigung der Sitzpolster erstattet haben.

Hier handelt es sich um einen Fall der Geschéftsfliihrung ohne
Auftrag. A kbnnte deshalb gegen B einen Anspruch auf Ersatz der
Reinigungskosten aus §§ 670, 677, 683 Satz 1 BGB haben. Proble-
matisch ist der in § 670 BGB enthaltene Begriff der Aufwendung,
auf dessen Inhalt es zur Streitentscheidung ankommt. (Anmerkung:
Die hiesige Darstellung ist vereinfacht, um direkt das Problem zu
erdrtern. In einer Hausarbeit wéren zundchst die vorrangigen
Tatbestandsmerkmale zu priifen. Es mlisste also dargelegt werden,
dass der Transport des B ein fiir A fremdes Geschéft war, das A mit
Fremdgeschéftsfiihrungswillen vorgenommen hat und die Uber-
nahme des Geschéftes auch dem Willen des B entsprach!)

Unter Aufwendung im Sinne des § 670 BGB versteht man jedes
Vermbgensopfer zum Zwecke der Auftragsausfihrung, das der
Beauftragte freiwillig oder auf Weisung des Auftraggebers macht.
Bei den Reinigungskosten handelt es sich aber nicht um ein
freiwilliges Vermbgensopfer, sondern um ein unfreiwilliges Vermé-
gensopfer, einen Schaden. Fraglich ist, ob nach § 670 BGB auch
Schaden, die im Zusammenhang mit der Auftragsausfuhrung ent-
stehen, ersatzfahig sind. (Beachte: Hierdurch wird der Aufhdnger
des Problems deutlich gemacht. Nur so weiB3 der Leser, warum nun
eine Problemerdérterung erfolgt.)

Der BGH steht auf dem Standpunkt, dass ein Schaden ersatzféhig

ist, wenn ... . Nach Ansicht des BGH handelt es sich somit um
einen ersatzfahigen Schaden. Die Aaltere Rechtsprechung und
Lehre gingen davon aus, dass ... . Somit sind nach dieser Ansicht

Schaden im Rahmen der Geschéftsfuhrung ohne Auftrag nicht
ersatzfahig, so dass ein Anspruch aus § 670 BGB ausscheidet.
Eine neuere Auffassung im Schrifttum lasst dagegen den Grund-
satz der Risikozurechnung entscheidend sein (...). Hiernach hat A
gegen B einen Anspruch auf Ersatz der Reinigungskosten. Da die
verschiedenen Meinungen zu abweichenden Ergebnissen flihren,
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ist zu der Streitfrage Stellung zu nehmen. (Beachte: Kommen die
verschiedenen Meinungen zum gleichen Ergebnis, so ertibrigt sich
die Streitentscheidung. Im Ubrigen spricht dann einiges daftir, dass
der Meinungsstreit nicht sehr ausfiihrlich oder mdglicherweise
Uberhaupt nicht darzustellen ist, da er zur L6sung des Falles nichts
beitrdgt.) Zuzustimmen ist hier der Auffassung ... . Fir diese
sprechen die besseren Argumente, da ... . Schaden sind damit dem
Grunde nach zu ersetzen, wenn ... .

Hier hat der Geschéadigte geltend gemacht, ... . Es handelt sich also
um einen solchen Schaden. Ein Ersatzanspruch aus § 670 BGB
besteht daher.

2. Notwendigkeit der Erérterung

Es muss in der Arbeit deutlich gemacht werden, ob und inwieweit eine
Streitfrage fur die Falllésung im Ergebnis erheblich ist. Deshalb ist als
erstes darzustellen, ob die verschiedenen Meinungen in dem jeweiligen
Fall zu abweichenden Ergebnissen fuhren. Nur insoweit darf und muss der
Bearbeiter zu der Streitfrage Stellung nehmen (siehe unter E. Il. 1. b. bb).

In Ausnahmeféllen kann allerdings die Darstellung der Konsequenzen
der verschiedenen Ansichten fur die Fallldésung umstandlicher sein als
eine Stellungnahme zu der Streitfrage, etwa weil einzelne Meinungen nur
auf ganz verschiedenen oder andere Streitfragen berihrenden Wegen zu
demselben Ergebnis fuhren. In diesen Féllen kann sich der Bearbeiter
sogleich fur eine bestimmte Meinung entscheiden.

Ergibt sich eine Regelung unmittelbar aus dem Gesetz, ist jedes Zitat aus
Rechtsprechung und Schrifttum dazu tberflissig und falsch.

Beispiel:

Fahrléssiq handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer
acht laBt.

TBGHv. ..., BGHZ ..., S. 13 (17).

Dieses Zitat ware deshalb Uberflissig und falsch, weil sich der Inhalt
der Aussage aus § 276 BGB ergibt.

Auch ein in Rechtsprechung und Schrifttum gesicherter Meinungsstand
kann der Bearbeitung ohne nahere Ausfihrung zugrunde gelegt werden,
selbst wenn im Schrifttum die eine oder andere abweichende Meinung
vertreten wird.

Beispiel:

Keiner Begrindung bedarf es daher, dass das Recht am
eingerichteten und ausgelbten Gewerbebetrieb wie ein sonstiges
Recht nach § 823 Abs. 1 behandelt wird.
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3. Reihenfolge der Erérterung

Soweit héchstrichterliche Rechtsprechung vorliegt, sollte mit dieser
begonnen werden, da sie bei der Rechtsanwendung besonderes Gewicht
hat. Sie sollten bedenken, dass sie spater bei Aufnahme eines
klassischen juristischen Berufes (Anwalt, Richter, Staatsanwalt) auf die
Entscheidung eines Gerichtes zuarbeiten.

Eine Darstellung der Rechtsprechung erst im Anschluss an das Schrifttum
ist nur angezeigt, wenn sie im GroBen und Ganzen einer bestimmten
Schrifttumsmeinung folgt. Aber dann ist die Stellungnahme der héchst-
richterlichen Rechtsprechung besonders hervorzuheben. Ebenso wenig
sollte man juristische Standardwerke (bergehen. Repetitorien und
sonstige Anleitungsblicher sind nicht zu verwenden, soweit sie keine
eigene wissenschaftliche Auffassung wiedergeben. Die Einbeziehung von
unveroffentlichten Dissertationen ist fiir die Lésung von Ubungs- und
Examensarbeiten nicht erforderlich. Sie sollten Uberhaupt nur dann
angefuhrt werden, wenn sie eine neuartige, den Bearbeiter Uberzeugende
Auffassung enthalten.

Bei der Auswertung der Rechtsprechung ist der Zeitpunkt der Ent-
scheidung zu beachten. Altere Entscheidungen kénnen durch neuere
Uberholt oder eingeschrankt sein, selbst wenn die neuere Entscheidung
dies nicht ausdricklich besagt. Es ist also die gesamte Entwicklungslinie
der einschlagigen Rechtsprechung zu berucksichtigen. Man muss versu-
chen, mit Hilfe der neuesten Auflagen der Kommentare, der NJW-Fund-
hefte, der Register der Zeitschriften, der Entscheidungssammlungen (im
Zivilrecht vor allem BGHZ und LM) und den computergestutzten
Recherchemdoglichkeiten den neuesten Stand der Rechtsprechung zu
erfassen.

Argumente der Rechtsprechung, die die Entscheidung nicht tragen,
sondern als obiter dictum nur bei Gelegenheit der Entscheidung gebracht
werden, sind kenntlich zu machen, da sie in der Regel geringeres Gewicht
haben. Freilich sind auch die tragenden Argumente der Rechtsprechung
fir den Bearbeiter nicht verbindlich. Es geh6rt aber zu seinen wichtigsten
Aufgaben, den Stand und die Bedeutung der hochstrichterlichen Recht-
sprechung fur den Fall zu erfassen und wiederzugeben.

Zu der Reihenfolge, in der Uber die einzelnen Argumente zu berichten ist,
lassen sich kaum allgemeine Hinweise geben. Es kann zweckmaBig sein,
die einzelnen Meinungen geschlossen nacheinander vorzustellen und erst
danach die eigene Meinung zu entwickeln. Die Meinungen mehrerer
Autoren, die auf dasselbe hinauslaufen, sind zu einer Meinungsgruppe zu
bdndeln.

Sind viele, voneinander trennbare Argumente oder sehr ausfuhrliche Argu-
mentationen zu besprechen, kann es Ubersichtlicher sein, bei jedem
einzelnen Argument das Fuar und Wider darzustellen und dann jeweils

Hochstrichterliche
Rechtsprechung an
den Anfang

Standardwerke

Zeitpunkt der Urteile
beachten!

Obiter dicta

Nach
ZweckmaéBigkeit
nicht schematisch
vorgehen!
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Zentrale Streitfragen
intensiv erértern

Fallbezug beachten!

Aufgabentypen
unterscheiden!

Konstruktions-
aufgaben

Auslegungs-
aufgaben

gleich die eigene Meinung zu dem jeweiligen Argument anzuschlieBen. In
diesem Fall ist besonders darauf zu achten, daB die Darstellung der
fremden Meinung und die anschlieBende Begrindung der eigenen klar
getrennt werden.

4. Intensitat der Erérterung

Viele Hausarbeiten leiden an der Oberflachlichkeit der Darstellung des
Meinungsstandes und — daraus folgernd — der eigenen Meinung. Soweit
es auf eine Streitfrage ankommt, missen samtliche Argumente, die in der
Diskussion noch eine Rolle spielen, dargestellt und erdrtert werden.
Dieses Gebot der Vollstandigkeit muss freilich mit dem weiteren Gebot der
richtigen Gewichtung harmonisiert werden: Darstellung und Wirdigung
der Argumente sind nach ihrer Bedeutung abzustufen. Die zentralen
Argumente mussen deutlich hervortreten; weniger wichtige kbnnen kurz
abgetan werden.

Bedenke:

1. Die Qualitat einer Aussage hat nichts mit der Quantitat der
Personen zu tun, die diese Aussage vertreten.

2. Eine richtige Aussage ist nicht deshalb falsch, weil die Mehrheit
sie als falsch bezeichnet.

Eine Gewichtung ist auch hinsichtlich des Stellenwerts des Problems fur
die gesamte Fallldsung erforderlich. Eine Streitfrage ist um so ausfuhr-
licher darzulegen, je ndher sie am Zentrum der Falllésung steht, d.h. Gber
die jeweiligen Interessen der im Sachverhalt genannten Personen
maBgeblich entscheidet.

Die Erérterung von Kontroversen kann im Rahmen der gesamten
Fallbearbeitung unterschiedlichen Stellenwert haben. Insbesondere fir
den Examenskandidaten und fir den Schwerpunktstudenten, der oft
mehrere Rechtsgebiete berihrende Aufgaben bewaltigen muss, lassen
sich drei Aufgabentypen von Hausarbeiten zusammenfassen, die aber in
der Regel in jedem Sachverhalt mit unterschiedlichem Gewicht vorkom-
men:

Konstruktionsaufgaben verlangen in erster Linie eine auf mehrere
Rechtsgebiete Ubergreifende Konstruktion und setzen mehr voraus als ad
hoc angelesene Kenntnisse in den angesprochenen Rechtsgebieten.
Typisch ist diese Aufgabenart flir das Zwangsvollstreckungsrecht. Ohne
die Entscheidung sachenrechtlicher Vorfragen ist die vollstreckungs- oder
insolvenzrechtliche Problematik kaum zu erkennen.

Auslegungsaufgaben verlangen die Auslegung einer Rechtsnorm oder
Vertragsbestimmung und setzen daher die vollstédndige Ausschdpfung des
Sachverhaltes voraus. GroB ist bei dieser Art von Aufgabentypus aber die
Gefahr von Unterstellungen, (falschen) Parallelen zu &hnlichen Féllen und
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gleichzeitiger Verkennung der entscheidenden Unterschiede oder der
Ausgabe eigener Vorstellungen Uber die Rechtswirklichkeit als Lebens-
erfahrung.

Ebenso negativ wie diese Fehler wiegt das Abschweifen von fallbezo-
genen und l6sungserheblichen Einzelheiten in abstrakte Differenzie-
rungen. Bei Fragen der Gesetzesauslegung wird man haufig nach den
klassischen  Auslegungskriterien  (Wortlaut, Entstehungsgeschichte,
systematische Stellung, Zweck) gliedern kénnen (siehe unter D. 1l.);
entsprechend bei der Analogie (1. Liicke, 2. Vergleichbarkeit(siehe unter
D. IIl.). In der Regel ist es zweckméBig, zuné&chst alle ernstlich in Betracht
kommenden Auslegungsmdglichkeiten herauszuarbeiten und sich dann
unter Abwagung des Fur und Wider far eine von ihnen zu entscheiden.

Problemaufgaben verlangen vom Bearbeiter die selbstdndige Erar-
beitung eines subsumtionsféhigen juristischen (Unter-) Rechtssatzes. Ist
das Problem in Rechtsprechung und Literatur bereits diskutiert, braucht
nur aus dem bekannten Argumentationspotential das Lésungserhebliche
(bei streitigen Fragen unter Abwagung des Fur und Wider) herausgear-
beitet zu werden. Zweifel an der Rechtslage kdnnen sich hier nicht nur aus
einem Meinungsstreit in Rechtsprechung und Schrifttum ergeben, sondern
auch daraus, dass die jeweilige Fallgestaltung nach dem Gesetz nicht
eindeutig zu beurteilen ist und in Rechtsprechung und Schrifttum nicht
behandelt wird.

Wichtigstes Beispiel ist die Anwendung von Generalklauseln (Treu und
Glauben, gute Sitten, Fahrlassigkeit, grobe Fahrlassigkeit, wichtiger Grund
usw.), die im Einzelfall recht zweifelhaft sein kann. Als erstes ist hier die
Fallproblematik, soweit méglich, in die Typologie einzuordnen, die zu jeder
Generalklausel entwickelt worden ist, d.h. es ist diejenige Untergruppe
aufzusuchen, in die der Fall gehért. In diesem Rahmen sind die Entschei-
dungen und Stellungnahmen zur verwandten Fallgestaltung heranzu-
ziehen. Dabei ist, dhnlich wie bei der Analogie, zu erbrtern, ob die
Ahnlichkeit oder die Unterschiede Uberwiegen. Es ist also falsch, den
jeweiligen Fall unmittelbar aus der Generalklausel l16sen zu wollen, ohne
ihre Konkretisierung durch Rechtsprechung oder Schrifttum zu beachten.

Freilich gilt auch hier das allgemeine Prinzip, dass nur das zu erértern ist,
was ernstlich zweifelhaft ist, oder genauer: dass die Erbrterung je
ausfuhrlicher sein muss, desto gréBer die Zweifel sind. Dabei ist wiederum
der Stellenwert des Problems in der Gesamtheit der Fallldsung zu
beachten. Geht es in einem Fall vornehmlich darum, ob ein Vertrag
sittenwidrig, eine Handlung schuldhaft, eine Kindigung durch wichtigen
Grund gerechtfertigt ist usw., sind die entsprechenden Generalklauseln
eingehender zu erbrtern, als wenn sie im Fall nur Randfragen betreffen.

Problemaufgaben

Anwendung von
Generalklauseln

Nur ernstlich
Zweifelhaftes
ausfiihrlich!
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Kennzeichnung
fremder Ansichten

Indirekte Rede

Keine sachverhalts-
bezogenen
Zitate!

5. Darstellung fremder Meinungen

a) Allgemeines

Im Rahmen einer Problemauseinandersetzung werden fremde Ansichten
dargestellt. Diese Ansichten mussen im Text als solche gekennzeichnet
sein. Man benutzt hierfir im Rahmen eines Gutachtens FuBnoten (in
Urteilen: Klammeranmerkungen). Die FuBBnoten werden an das Ende der
dargestellten Meinung bzw. des dargestellten Meinungsteiles gesetzt.

Die Darstellung der Ansicht erfolgt dabei fast immer in der indirekten
Rede.

Woértliche Zitate sind nur dann erlaubt, wenn es genau auf die zitierte
Formulierung ankommt. Dann allerdings gehdren sie in "Anfuhrungs-
zeichen". Und dann ist auch keine Anderung an der Form zuléssig:
Grammatikalische Korrekturen sind verboten.

Beispiel:

A hat zur Frage der RechtmaBigkeit vergleichender Werbung
geaduBert: "Es handelt sich hier um eine allgemeine sittliche
Anschauung, nach der die vergleichende Werbung zu missbilligen
ist."

Solch eine Stellungnahme muss, wenn man sie wortlich wiedergibt, genau
so erscheinen, und nicht etwa wie folgt:

A vertritt die Ansicht, "es handle sich ...". Dieses Zitat ware falsch. A
hat nicht gesagt, es "handle", sondern es "handelt" sich.

Ein weiterer haufig vorkommender Fehler ist das Sachverhaltszitat. Der
konkret zu untersuchende Sachverhalt wird mit einem Zitat belegt.

Text: Damit wére das Verhalten des A rechtswidrig. (FN)
Fn: BGH ...

Eine derartige Zitierung ist unzulassig. Der BGH hat mit Sicherheit nichts
Uber das Verhalten des A gesagt. Er hatte vielleicht einen ahnlichen Fall
zu entscheiden. Es gibt zwei Moglichkeiten, diesen Fehler zu korrigieren.

Die eine besteht in einer Anderung des Textes:
Text: Ein derartiges Verhalten ware rechtswidrig.(FN)
A hatte hier folglich rechtswidrig gehandelt.
Fn.: vgl. BGH ...

Die andere besteht in der Anderung der FuBnote:
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Text: Damit wére das Verhalten des A rechtswidrig. (FN)
Fn.: Vgl. zur Problematik dieser Fallkonstellationen: BGH

Grundsétzlich sollte man die zitierte Stelle selbst gelesen haben. Nur
wenn dies Uberhaupt nicht mdglich ist, darf man schreiben: Zitiert nach ... .

b) Rechtsprechung

Gerichtsentscheidungen werden nicht in das Literaturverzeichnis aufge-
nommen. Daher muss jedes Urteil mit samtlichen relevanten Angaben
in der FuBnote wiedergegeben werden, damit die Entscheidung problem-
los aufgefunden werden kann. Die relevanten Angeben sind:

— der Name des Gerichtes (BAG),
— das Datum der Entscheidung (19.6.1967),
— die Fundstelle (BAGE 19),

— mit Anfan_gsseite und zitierter Seite (351, 352),

zusammen also: BAG v. 19.6.1967, BAGE 19, S. 351 (352).

Diese Angaben kann man jedem abgedruckten Urteil entnehmen. Grund-
satzlich ist nach der jeweiligen amtlichen Sammlung zu zitieren (BGHZ,
BGHSt, BVerfGE etc.); nur wenn die Entscheidung dort nicht veréffentlich
ist, nach einer sonstigen Sammlung oder Zeitschrift.

In jingeren Entscheidungen des EuGH und der obersten Bundesgerichte
setzt sich eine Randnummernzéhlung durch Dies ermoglicht eine noch
genauere Zitierweise, die sich kiunftig durchsetzen wird, um die exakten
Fundstellen auch in Datenbanken leichter auffinden zu kénnen. Wer
gréBte Muihewaltung auf die Ziterweise verwenden will. Gibt daher
zusatzlich ggf. Aktenzeichen und Randnummern an. Bei Entscheidungen
des EuGH wird Uberdies auch der Name der Streitparteien zur
Kennzeichnung genutzt.

Beispiel: EuGH 5. 3. 2009 — C-388/07 (Age Conzern) — NZA 2009,
305 Rn. 51

c) Literatur

Die wesentlichen Daten der verarbeiteten Literatur gehdren in das
Literaturverzeichnis. Die Angaben in der FuBnote missen so beschaffen
sein, dass man im Zusammenhang mit dem Literaturverzeichnis die
Fundstelle finden und nachlesen kann. Das bedeutet, dass die FuBnote
folgende Elemente enthalten muss:

Zitierweise

Zitierweise
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Formalia

Deckblatt

Sachverhalt

aa) bei Kommentaren

Name des Kommentars, ggf. Abkuirzung

Name des Bearbeiters

— bearbeiteter Paragraph + Randnummer oder Anmerkung

bb) bei Lehrbiichern

Name des Autors
— Stichwort aus dem Titel
— Seite oder Randnummer

cc) bei Aufsatzen

Name des Autors

- Fundstelle mit Anfangs- und in bezug genommener Seite
zusammen also:

MdnchKomm-Lieb, § 812 BGB, Rn. 10 (=> Kommentar);

Brox (AT), S. 78 oder Brox (AT), Rn. 151 (=> Lehrbuch);

ott, NdW 1977, S. 286 (287) (=> Aufsatz)

d) Sonstige Formalia

aa) Deckblatt

Die Hausarbeit beginnt mit einem Deckblatt, auf dem Vor- und Zuname
des Verfassers, Semesterzahl, Matrikelnummer, Adresse und die genaue
Bezeichnung der Veranstaltung anzugeben sind. Fur eine Examenshaus-
arbeit gelten insofern Besonderheiten, wenn diese nur eine Kennziffer zur
Identifizierung des Verfassers enthalten dirfen, aber keine weiteren
personlichen Angaben.

bb) Sachverhalt

Der Sachverhalt ist woértlich und ohne Tippfehler vom Aufgabentext
abzuschreiben. Hierbei sind alle Varianten/Abwandlungen zu Uuber-
nehmen. Verpdnt ist es, einfach das Aufgabenblatt einzuheften. Das
Abtippen kann auch eine erste Hilfe zum Einprédgen des Sachverhaltes
sein.
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cc) Gliederung

An den Sachverhalt schlieBt sich eine den Gedankengang der Arbeit
anzeigende knappe Gliederung an. Jeder Gliederungspunkt erhalt dabei
eine eigene Uberschrift. Gegliedert wird in rédmischen Ziffern, arabischen
Zahlen und arabischen Buchstaben. In der Gliederung wird auf die
Seitenzahlen verwiesen.

Beispiel:
Anspruch gem. §§ 346, 323, 437 Nr. 2, 434,433 BGB S. 1
1. Kaufvertrag S. 1
a) Angebot S.1
aa) Invitatio ad offerendum S. 1
bb) Angebot durch den Kunden S.2
b) Annahme S.2

Die Gliederungstiefe sollte nicht mehr als finf Ebenen betragen. Bei einer
gréBeren Gliederungstiefe brauchen in die Gliederung nicht alle Unterglie-
derungspunkte aufgenommen zu werden.

Folgender Grundsatz ist streng zu beachten:

|Wer A sagt, muss auch B sagen!

Dies bedeutet, dass es bei der Verwendung eines Gliederungspunktes
mindestens einen weiteren Gliederungspunkt auf dieser Ebene geben
muss. In dem obigen Beispiel muss daher noch ein weiterer Prifungs-
punkt auf der Ebene arabische Ziffern folgen (2.).

dd) Literaturverzeichnis

Im Anschluss an die Gliederung folgt das Literaturverzeichnis. Es enthélt
in alphabetischer Reihenfolge alle, aber auch nur die Werke, die spater
mindestens einmal in einer FuBnote zitiert werden. Eine Unterteilung nach
Kommentaren, Lehrblchern und Monographien sollte unterbleiben.

Bei Lehrbichern und Kommentaren sind in das Literaturverzeichnis
aufzunehmen:

- Verfasser mit Vor- und Zuname,
- Titel des Werkes,
- Auflage,

- Erscheinungsjahr (bei mehrbandigen Werken flir jeden Band
getrennt), — Erscheinungsort nicht zwingend und eher unublich,

Gliederung

Literaturverzeichnis
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- die Zitierweise.
Beispiel:
Brox, Hans:
Allgemeiner Teil des Burgerlichen Gesetzbuchs
28. Aufl., 2004
(zit.: Brox (AT), Rn.)
Soergel, Theodor:
Burgerliches Gesetzbuch
BGB Allgemeiner Teil 2 (§§ 104-240)
13. Aufl., 1999
(zit.: Soergel-Bearbeiter)

Alle Werke sind jeweils in der neuesten Auflage zu zitieren, es sei denn,
man nimmt ausnahmsweise auf Ausfiihrungen Bezug, die in der neuesten
Auflage so nicht mehr dargestellt sind.

Bei Aufsétzen sind in das Literaturverzeichnis aufzunehmen:
- Vor- und Zuname des Verfassers,
- Titel,

- Zeitschrift mit Jahrgang und den Seiten, auf denen der Aufsatz
beginnt.

Beispiel:
Bulow, Peter:
Grundfragen der Erfillung und ihre Surrogate
JuS 1991, S. 529 ff.

Nicht erforderlich ist die Angabe einer gesonderten Zitierweise. Diese
ergibt sich bereits aus den gegebenen Angaben. Verfehlt wére es sogar,
eine Zitierweise anzugeben, die das Auffinden der Quelle erschwert (z.B.
zit: Balow JuS 1).
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Gerichtsentscheidungen und Urteilssammlungen gehdren nicht in das
Literaturverzeichnis, wohl aber zitierte Anmerkungen zu Urteilen und
Entscheidungsrezensionen.

ee) Gutachten

Der Text des Gutachtens ist 1 1/2 zeilig zu schreiben. Der Verfasser sollte
mindestens 7 cm Korrekturrand auf der linken Seite freilassen. Die einzel-
nen Blatter werden lediglich einseitig beschrieben. Das Gutachten endet
mit der Unterschrift des Verfassers, die das Ende der Bearbeitung anzeigt.
Examensarbeiten werden nicht unterschrieben. Statt dessen sollte aber
zur Kennzeichnung ein ,Ende der Bearbeitung“ maschinenschriftlich
eingeflgt werden.

ff) Paginierung
Das Deckblatt erhalt keine Seitenzahl.

Sachverhalt, Gliederung und Literaturverzeichnis werden durchgehend, in
der genannten Reihenfolge, mit groBen rémischen Ziffern (I, II, I1ll)
nummeriert.

Das Gutachten wird durchgangig mit arabischen Ziffern (bei 1 neu
beginnend) versehen.

FuBnoten werden insgesamt durchnummeriert und jeweils unten auf der
Seite angebracht, auf der die Bezugnahme erfolgt.

In den FuBnoten (einzeilig) sind zuné&chst die Gerichtsentscheidungen
nach Ranghthe des Gerichts, bei gleichem Rang nach dem Alter der
Entscheidung aufzufuhren. Im Anschluss an die Gerichtsentscheidungen
werden die Literaturfundstellen angegeben. Auch diese sollten geordnet
werden. Zunachst sind Kommentare, dann Lehrbicher und abschlieBend
Aufsatze zu zitieren. Achten Sie dabei auf eine gewisse Auswahl und
Vielfalt. Zitieren Sie nicht immer denselben Autor. An unproblematische
Stellen gehéren nur ein bis zwei Nachweise.

6. Stil der Erorterung

Hinsichtlich des einzuhaltenden Stils gelten die allgemeinen bereits darge-
legten Regeln (siehe unter E. Il.). Es ist der Gutachtenstil einzuhalten und
auf eine richtige Problemgewichtung zu achten. Auch mit der Hausarbeit
ist dem Bearbeiter die Aufgabe gestellt, einen konkreten Sachverhalt zu
I6sen. Daher ist auf einen immer wiederkehrenden Fallbezug zu achten.
Im Gegensatz zu einer Klausur besteht bei einer Hausarbeit die erhdhte
Gefahr, diesen Grundsatz zu missachten. Das vertiefte Einlesen in
Probleme verfuhrt dazu, die gelesenen Erkenntnisse wiedergeben zu
wollen. Alles Wissen darf aber nur dann angebracht werden, wenn es der
Lésung des Falles dient.
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Wie bereits dargelegt, soll die Darstellung sachlich sein. Dies gebietet es,
fremde Meinungen nicht zu diskreditieren, auch wenn man ihnen nicht
folgt. So ist es nicht angebracht, eine Meinung als ,unsinnig, ,schlicht
falsch® 0.4. zu bezeichnen.

7. Umfang der Bearbeitung

Sofern in einer Ubung eine Begrenzung des Umfangs vorgenommen wird,
d.h. eine HOchstseitenzahl vorgegeben wird, sollte diese ungefahr einge-
halten werden. Sofern diese verbindliche Vorgabe um mehr als 20 %
Uberschritten wird, wird dies zu einem Punktabzug flahren. Meistens
resultiert eine Uberschreitung der Hdéchstseitenzahl aus einer falschen
Problemgewichtung, d.h. Problematisches und Unproblematisches werden
mit derselben Intensitat erbrtert. Des Weiteren fuhrt haufig eine Prufung
von Ansprichen, die nicht ernsthaft nicht in Betracht kommen, dazu, dass
die Héchstbegrenzung der Bearbeitung tberschritten wird.

Merke: Achten Sie deshalb immer auf die Relevanz der Eror-
terungen fur die Fallldsung.

Sollte keine Hoéchstseitenzahl vorgegeben sein, so durften bei einer
vierwdchigen universitdren Hausarbeit 20 bis 25 Seiten als Richtlinie an-
gemessen sein. Fur Examenshausarbeiten lassen sich solche Richtwerte
nicht geben. ErfahrungsgeménB liegt die Seitenzahl aber bei mindestens
40 Seiten. Es kann aber auch ein Umfang von 100 Seiten Uberschritten
werden.
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H. Schwerpunktbereichsarbeit / Seminararbeiten

Im Rahmen der Schwerpunktbereichsprifung hat der Student u.a. eine
hausliche Arbeit anzufertigen. Diese wird meist als rechtswissenschaft-
liche Themenarbeit gestellt. Die Thesen der Arbeit sind in einem vom
Universitatsprofessor geleiteten Seminar mundlich vorzutragen. Im
Anschluss hat sich der Vortragende einer Diskussion zu stellen. Eine
ahnliche Aufgabenstellung liegt der Seminararbeit zugrunde. Auch hier ist
eine Themenarbeit anzufertigen, deren Ergebnisse in einem Vortrag zur
Diskussion gestellt werden missen. Das Bestehen einer Seminararbeit
mindestens mit einer Pradikatsnote ist Voraussetzung, um zur Promotion
zugelassen zu werden.

Bei einer Themenarbeit ist im Gegensatz zu einer Klausur und einer
Hausarbeit grundséatzlich kein konkreter Fall zu |6sen. Vielmehr ist ein
Rechtsproblem umfassend und systematisch zu erértern. Es kann also
meist nicht auf den bereits dargestellten Anspruchsaufbau zurtickgegriffen
werden. Dafir hat man bei der Bearbeitung des gestellten Themas
gréBeren Freiraum zur Entwicklung eigener Ideen. Im Vordergrund steht
die vertiefte Auseinandersetzung mit speziellen Problemen, oftmals auch
in Form der facherUbergreifenden Zusammenarbeit. Gleichzeitig weist
eine Seminararbeit aber auch Gemeinsamkeiten mit einer Hausarbeit auf.
Beide fordern von dem Studenten eine wissenschaftliche Auseinander-
setzung mit bestehender Literatur und Rechtsprechung.

l. Die einzuhaltenden Formalia

Die Themenarbeit ist wie die Hausarbeit eine wissenschaftliche Leistung.
Es sind daher die gleichen Formalia einzuhalten (siehe unter G. IV. 5).
Der Arbeit ist ein Deckblatt voranzustellen, aus dem sich das gewéhlte
Thema (ggf. der Bearbeitungshinweis) und der Verfasser ergeben. Daran
schliet sich das Literaturverzeichnis und die Gliederung an. Erst dann
folgt der eigentliche Text.

Auch bei einer Themenarbeit sind fremde Meinungen und Ideen als solche
durch FuBnoten zu kennzeichnen. Fir die Zitierregeln gelten die oben
dargestellten Grundsatze. Anhand des Zitats und des Literaturverzeich-
nisses muss die Fundstelle direkt auffindbar sein. Kommt es auf den
Wortlaut einer Textpassage an, so ist dieser wortlich zu dbernehmen und
durch Anfuhrungszeichen kenntlich zu machen.

Immer wieder leiden Seminararbeiten darunter, dass diese formalen
Vorgaben nicht eingehalten werden. lhre Arbeit wird sich deshalb auch
dann positiv von anderen Arbeiten abheben, wenn Sie eine ausgepragte
Sorgfalt bei der Beachtung dieser Regeln walten lassen. Insbesondere
wenn die Themenarbeit in die Schwerpunktbereichsprifung einflieBen soll,
sollte man der Einhaltung wissenschaftlicher Form hdchste Beachtung
schenken!
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Arbeitsplatz kléaren

Fragestellung
konkretisieren

Brainstorming

Einlesen

Erste Gliederung
erarbeiten

Il. Die Vorgehensweise

1. Vorarbeiten

Auch die Themenarbeit ist eine hausliche Arbeit. Bevor man mit der
Bearbeitung beginnt, sollte man sich deshalb nach einem Arbeitsplatz
umgeschaut haben, an dem sich die voraussichtlich wichtige Literatur
schnell finden lasst. Auch der hausliche Arbeitsplatz sollte vorbereitet
werden. Zu den Vorarbeiten gehoért auch, den zu nutzenden PC einzu-
richten, so dass keine wertvolle Zeit fur Formatierungsarbeiten verloren
geht.

Bei einer Schwerpunktbereichsarbeit erhdlt man keinen feststehenden
Sachverhalt, der gutachterlich zu I6sen ist. Stattdessen weist das
gewéhlte Thema meist eine relativ offene Fragestellung auf. In einem
ersten Schritt ist dieses Thema auch anhand eines u.U. vorhandenen
Bearbeiterhinweises zu konkretisieren. Zunachst mussen die rechtlich
interessanten Fragestellungen, die sich hinter dem Thema verbergen,
herausgearbeitet werden. Nur so ldsst sich zum einen ein roter Faden
finden, der die Arbeit durchziehen sollte, und zum anderen begibt man
sich erst so in die Lage, die rechtlichen Probleme zuzuspitzen.

Hierzu sollte man zun&chst auf einem separaten Zettel eine Art
»brainstorming“ vornehmen. Alle Einfalle, die einem zu der Fragestellung
in den Sinn kommen, sind festzuhalten. So kann sichergestellt werden,
dass im Laufe der Zeit einzelne Aspekte nicht vergessen oder vernach-
lassigt werden und dann mit groBem Aufwand erst nachtraglich einzuar-
beiten sind. AuBerdem zeigt sich eine erste Richtung, in die die Arbeit
gehen wird. Die so festgehaltenen Gedankengénge dienen bei der wie-
teren Ausarbeitung einer internen Kontrolle. AuBerdem lassen sich
gerade Themenarbeiten h&ufig nur dann richtig einordnen, wenn man die
tatsachlichen Probleme gesellschaftlicher und wirtschaftlicher, die
juristisch aufzuarbeiten sind, im Hinterkopf behalt.

Nach einem Brainstorming sollte ein erstes, aber zun&chst nur
oberflachliches, Einlesen erfolgen. Ahnlich wie bei einer Hausarbeit sei
davor gewarnt, sich direkt in einzelne Probleme vertiefen zu wollen. Das
erste Einlesen dient dazu, einen Uberblick iber die abzuhandelnden
Fragen zu gewinnen. Bei einer Seminararbeit kann auf Literatur zurtck-
gegriffen werden, die der Hochschulprofessor empfohlen oder zur Verfa-
gung gestellt hat. Wurden keine Literaturempfehlungen abgegeben, wie
dies bei der Schwerpunktbereichsarbeit der Fall ist, sollte eine geringe
Anzahl moglichst aktueller Aufsatze zu der Thematik herausgesucht
werden. Diese findet man am besten durch Nutzen der multimedialen
Recherchemdoglichkeiten (siehe unter B. 11. 6.)

Durch das erste Einlesen mit wenigen Fundstellen erhalten Sie einen
ersten Uberblick Uber die zu erdrternden Probleme. Die nun vorhandene
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nédhere Vorstellung Uber das Thema ist in eine erste Gliederung
umzusetzen. Gerade bei einer Themenarbeit fallt es vielen Studenten
schwer, eine stringente Gliederung zu entwickeln. Die zu Beginn
entworfene Gliederung dient dazu, die als Probleme erkannten Fragen
zuzuspitzen. Sie hat sich also danach zu richten, wie die erkannten
Probleme verstandlich und umfassend dargestellt werden konnen.
Oberste Prioritdt hat auch bei einer Seminararbeit das bestandige
Hinarbeiten auf die Darstellung und LOsung eines Problems. lhre
Gedankenfuhrung muss deshalb zielgerichtet und lésungsorientiert
erfolgen. Wenn mehrere Rechtsprobleme zu erdrtern sind, muss man sich
daher Gedanken Uber deren Priifungsreihenfolge machen. Diese kann
logisch zwingend vorgegeben sein. Falls dies nicht der Fall sein sollte, ist
nach ZweckméaBigkeitsgesichtspunkten festzulegen, welches Problem an
welcher Stelle anzusprechen ist. Dabei ist die Verstandlichkeit der
Ausfihrungen oberstes Gebot. AuBerdem dient die Gliederung einer
ersten Schwerpunktsetzung. Es sollte deutlich werden, welche Bereiche
vertieft darzustellen sind. Bedenken Sie aber auch, dass die erste
Gliederung mit Sicherheit nicht die letzte sein wird, Wahrend der weiteren
Bearbeitung kann die Gliederung umstrukturiert und erganzt werden.

Nachdem man mit der Gliederung einen ersten Arbeitsplan entworfen hat,
ist mit der Literatursammlung und —auswertung zu beginnen. Hierzu ist
wie bei einer Hausarbeit auf eine vollstandige Erfassung der einschla-
gigen Literatur und Rechtsprechung zu achten. In den Aufséatzen, die
zum ersten Einlesen benutzt wurden, findet sich in den FuBnoten
regelmaBig weiterfilhrende Literatur. Ahnlich einem Schneeballsystem
kann man von den dortigen Fundstellen weitersuchen. AuBerdem sind
selbstverstandlich die von den Bibliotheken zur Verfliigung gestellten
Recherchemdoglichkeiten zu nutzen (siehe unter B. Il. 5.). Gerade bei
Themenarbeiten stehen haufig aktuelle Probleme im Vordergrund. Daher
mussen zwingend aktuelle Fachzeitschriften nach l6sungserheblichen
Hinweisen durchforstet werden. Aufgrund der Aktualitdt ist auch auf
Informationen aus dem Internet zurlckzugreifen. Hierbei kommt dem
Informationscenter des Deutschen Bundestages eine besondere Rolle zu.
Aus aktuellen Bundestagsdrucksachen lassen sich tragende Erwagungen
fir ein Gesetzesvorhaben ableiten. Gerade bei aktuellen Themen ist
fortlaufend nach neu erschienener Literatur zu suchen. Oftmals erschei-
nen noch wahrend der Bearbeitungszeit Urteile oder Aufsatze, die
einzuarbeiten sind.

Auch bei einer Themenarbeit muss jedoch eine selektive Lektiire der
gesammelten Literatur erfolgen. Sonst werden Sie zum Ende der Bearbei-
tungszeit noch immer mit dem Erfassen der Literatur beschéftigt sein.
Bevor man eine Fundstelle vertieft nachliest, sollte man sich einen Uber-
blick Uber die Bedeutung der Quelle verschafft haben. Hierbei kann man
anhand eines Inhaltsverzeichnisses bereits erkennen, ob die Quelle
Hauptprobleme der Arbeit erortert oder nicht. Auch die Aktualitat und die
Bedeutung des Verfassers kann bei einer Gewichtung als Kriterium

Literatursammlung
und -auswertung
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Riickkoppelung zur
Gliederung

,Roter Faden*“

Die Einleitung

herangezogen werden. Wie bei einer Hausarbeit sind weniger relevante
Quellen lediglich querzulesen.

Die Literaturauswertung sollte systematisch erfolgen. Dies geschieht zum
einen dadurch, dass die Auswertung anhand der bereits gefertigten
Gliederung vorgenommen wird. Es wird gezielt nach Fundstellen
gewichtet, die eine als problematisch erkannte Fragestellung abhandeln.
Zum anderen sind immer wiederkehrende Argumentationsstrénge zu-
sammen zu fassen. Dadurch lasst sich bei der weiteren Bearbeitung Zeit
sparen, weil man lediglich eine geringe Anzahl von Aufsdtzen intensiv
lesen muss, wahrend die anderen lediglich als wiederholende Quellen
anzusehen sind. Die als wichtig eingestufte Literatur ist selbstverstandlich
intensiv zu lesen! Dies gilt bei einer Themenarbeit umso mehr, well
regelmaBig eine vertiefte Auseinandersetzung mit speziellen Rechtspro-
blemen erwartet wird.

Wahrend der Literaturauswertung kann die Fragestellung weiter einge-
grenzt werden oder es kdnnen weitere wichtige Rechtsprobleme erkannt
werden. Diese Erkenntnisse miussen in die bereits erstellte Gliederung
einflieBen. Ahnlich dem Pendelblick bei der Bearbeitung juristischer Falle
muss bei der Seminararbeit eine stdndige Riickkoppelung zwischen der
Niederschrift und der vorher angefertigten Gliederung erfolgen. Durch
Anderungen bei der Gliederung kann es auch dazu kommen, dass die
Literaturrecherche fur Teilbereiche erneut aufgenommen werden muss.

2. Niederschrift

Nach der Literaturauswertung ist die Niederschrift anzufertigen. Hierbei ist
insbesondere darauf zu achten, den Leser durch die Abhandlung zu
fuhren. Dies ist nur moglich, wenn es einen ,roten Faden* gibt, der die
Arbeit durchzieht. Ein solcher ist nur herzustellen, wenn ein problemorien-
tierter Aufbau gewéhlt wird.

Die Niederschrift sollte in einzelnen Etappen erfolgen. Demnach sind die
Prafungspunkte aus der Gliederung nacheinander abzuarbeiten. Idealer-
weise werden die Prifungspunkte nach der durch die Gliederung
vorgegebenen Reihenfolge angesprochen. Denn oberstes Ziel muss es
sein, eine klare Gedankenfihrung zu Papier zu bringen. Werden einzelne
Passagen vorgezogen und hinterher eingepasst, ergeben sich oftmals
Gedankenspriinge, die fur den Leser nicht nachvollziehbar sind. Sollte
man ausnahmsweise doch einzelne Probleme vorrangig eroértern, ist
darauf zu achten, dass sich diese Passage in den Gesamttext einpasst.
Dazu ist eine Umstellung in den Formulierungen meist unumgénglich. Es
kdnnen aber auch Wiederholungen auftreten, die zu streichen sind.

Der Text einer Themenarbeit gliedert sich regelméaBig in eine kurze (!)
Einleitung, einen Hauptteil und eine Schlussbetrachtung. Die Einleitung
gibt einen Uberblick iiber das, was im Hauptteil folgt. Das Thema wird kurz
anhand eines Problems erlautert. Direkt zu Anfang sollte deutlich werden,
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warum das Thema einer juristischen Auseinandersetzung bedarf. AuBer-
dem kann man in der Einleitung den Gang der Abhandlung vorgeben.
Dadurch zwingen Sie sich, dem Leser einen roten Faden an die Hand zu
geben, so dass dieser im weiteren Verlauf immer weif3, wo er sich gerade
befindet.

Im Hauptteil sollte darauf geachtet werden, die aufgerissenen Probleme
zu erortern. Hierauf sollte man sich beschranken. Nebenséachliches muss -
wenn Uberhaupt - kurz abgehandelt werden. Wie bei einer Klausur oder
Hausarbeit dirfen Sie nicht dem Fehler verfallen, Unwichtiges Uber
Gebulhr auszubreiten. Die Gewichtung muss stimmen. Im Hauptteil sollte
man zunéchst die jetzige Rechtslage oder die zu besprechende Ent-
scheidung darstellen. Gleiches gilt auch, wenn zu einer Rechtsfrage ein
Meinungsstreit besteht. Dieser ist anhand der vertretenen Sachargumente
systematisch darzustellen. Die bloBe Darstellung der vorhandenen
Literatur und Rechtsprechung stellt jedoch noch keine eigene
wissenschaftliche Leistung dar. Zusétzlich ist eine eigene Stellungnahme
abzugeben, die idealerweise Aspekte aufnimmt, die bisher nicht erértert
wurden. Hierbei werden keine Wunderdinge von lhnen erwartet. Die
Darlegung und Begrindung einer eigenen Meinung, die auch mit einer
bereits vertretenen Meinung Ubereinstimmen kann, muss aber auf jeden
Fall erbracht werden. Bei Streitfragen dirfen Sie sich nicht zuriickhalten.
Der abwartende Hinweis auf eine L6sung des Problems durch eine noch
zu erfolgende Entscheidung eines obersten Gerichts, ist nicht aus-
reichend. Erwartet wird gerade in solchen Fallen eine eigene Bewertung,
die quasi die Vorarbeit fur eine hdchstrichterliche Entscheidung darstellt.
Dies allein schon deshalb, weil Sie in einem mundlichen Vortrag eigene
Thesen présentieren und zur Diskussion stellen mussen. Die eigene
Meinung sollten Sie anhand der juristischen Methodenlehre entwickeln
(siehe unter D. Il.). Durch Auslegung der entsprechenden Vorschrift
anhand von Wortlaut, Systematik, Historie sowie Sinn und Zweck lasst
sich jedenfalls ein gut vertretbares Ergebnis finden, auch wenn das
Problem bislang nicht erértert wurde.

Zivilrechtliche Schwerpunktbereichsarbeiten sollten in ihrem Hauptteil
einen Umfang von 30 bis 50 Seiten aufweisen. Allerdings kdnnen sich
hier, ebenso wie bei Hausarbeiten, erhebliche Abweichungen ergeben.
Daher sollte in den Vorbesprechungen nach dem vom Professor
erwarteten Umfang gefragt werden.

Im Schlussteil werden die gefundenen Ergebnisse in Thesenform wieder
gegeben. AuBerdem kann ein Ausblick, z.B. auf eine als notwendig
erachtete Gesetzesanderung erfolgen.

M. Zeiteinteilung

Im Rahmen der Schwerpunktbereichsprufung ist ein fester Zeitrahmen von
sechs Wochen vorgegeben. Wie die vorhandene knapp bemessene Zeit

Der Hauptteil

Umfang

Der Schlussteil
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auf die einzelnen Arbeitsschritte zu verteilen ist, kann nicht einheitlich
beantwortet werden. Man kann jedoch auf die bei Klausuren und Haus-
arbeiten niedergelegten Grundsatze zurlckgreifen. Bedenken Sie auch,
dass Sie es zwar bei Ihrem bisherigen Studienverlauf gewdhnt sind,
juristische Félle zu bearbeiten, die dort verwendete Anspruchsmethode
jedoch bei Seminararbeiten nicht weiterhilft. Das erforderliche Umdenken
in der Darstellung wird zusétzliche Zeit in Anspruch nehmen. Daher sollte
man nach ca. einer Woche, spatestens aber nach 2 Wochen, mit der
schriftlichen Abfassung beginnen. Denn auch hier gilt, dass fur viele
Studenten die schriftliche Niederlegung die gréBten Probleme mit sich
bringt.

Die Probleme bei der schriftichen Niederlegung der Gedankengénge
beruhen aber oftmals auf unzulanglichen Vorarbeiten. Wer ohne auf einer
ersten Literaturauswertung beruhenden Gliederung versucht, seine Semi-
nararbeit ,runter zu schreiben®, wird bei der Abfassung erhebliche Pro-
bleme mit der klaren Gedankenfihrung bekommen. Die einzelnen
Probleme und Argumente werden dann zusammenhanglos aneinander-
gehéangt. Doch selbst wenn die Vorarbeiten gewissenhaft durchgefihrt
wurden, stellt das Schreiben flr viele die gréBte Hirde dar. Diese lasst
sich am leichtesten Uberwinden, wenn man sich vergegenwartigt, dass die
erste Fassung niemals die letzte Fassung sein wird. Auch wenn man
sich bei der ersten Fassung darum bemuhen sollte, eine fundierte Aus-
einandersetzung zu Papier zu bringen, so ist ein regelmaBiges Uberar-
beiten einzelner Textpassagen unerlésslich. Nur so lassen sich zum einen
Rechtschreibfehler korrigieren, zum anderen aber auch ein lesbarer Stil
und eine héhere Argumentationsdichte finden.

Zeit sollte auch eingeplant werden fir ein Korrekturlesen und sich
anschlieBende Korrekturarbeiten.

Annliches gilt auch fiir herkémmliche Seminararbeiten. Zwar ist fir diese
regelmaBig kein genauer Zeitrahmen vorgegeben. Trotzdem sollte man
sich einen solchen setzen. Aufgrund der Ahnlichkeit zu einer Hausarbeit
und Schwerpunktbereichsarbeit kann man auf den dort Ublichen
Zeitrahmen zurtckgreifen. Demnach sollte eine Seminararbeit in vier bis
sechs Wochen zu bewaltigen sein. Dementsprechend sollte nach ein bis
zwei Wochen mit der Niederschrift begonnen werden.

IV. Thesenpapier

Im Rahmen eines Seminars hat der Student neben der Seminararbeit
regelmé&Big auch ein Thesenpapier zu erstellen. Das Thesenpapier stellt
keine Zusammenfassung lhrer Seminararbeit dar. Vielmehr sind darin die
zentralen Thesen der Arbeit wiederzugeben, tber die nach dem Vortrag
zu diskutieren sich lohnt. Das Thesenpapier kann auch dazu dienen, den
Vortrag zu begleiten. Beides kann aber nur gelingen, wenn das Thesen-
papier sich auf das Wesentliche beschrankt und damit kurz gefasst ist!



H. Schwerpunktbereichsarbeit / Seminararbeiten

145

Ein mehr als flnfseitiges Papier wird diesem Anspruch in aller Regel nicht
mehr gerecht. Das Thesenpapier sollte bereits am Ende der schriftlichen
Ausarbeitung der Seminararbeit angefertigt werden und nicht erst kurz vor
dem Vortrag. Denn bei der Abfassung des Thesenpapiers hat der Student
eine letzte Mdglichkeit der Qualitatskontrolle. Es wird umso leichter
gelingen, die zentralen Punkte der Arbeit in einem Thesenpapier nieder-
zulegen, je praziser man sich zu Beginn bemuht hat, die Schwerpunkte zu
konkretisieren und zuzuspitzen. Gelingt es nicht ohne weiteres, das
Thesenpapier anzufertigen, kann es deshalb erforderlich sein, die Dar-
stellung in der Seminararbeit erneut zu tberprifen. Wenn man die Thesen
in einem Schlussteil dargelegt hat, ist zu prifen, ob hierauf zurlck-
gegriffen werden kann.

Dient das Thesenpapier auch der Begleitung des Vortrags, kann es
sinnvoll sein, die Gliederung des Vortrags anzugeben. Beachten Sie
aber, dass die Gliederung des Vortrags héchstwahrscheinlich nicht mit der
Gliederung Ihrer schriftlichen Ausarbeitung identisch sein wird.

V. Miindlicher Vortrag

Die Schwierigkeiten eines mundlichen Vortrags liegen darin, in kurzer Zeit
die Materie mdglichst verstandlich und anschaulich darzulegen. Um sich
auf den Vortrag einstellen zu kénnen, sollte man sich zunéchst vergegen-
wartigen, wer Adressat des Vortrags ist. Da der mundliche Vortrag Tell
der Prifungsleistung ist, halten Sie den Vortrag in erster Linie fir den die
Prifung abnehmenden Hochschulprofessor und seine Mitarbeiter. Diese
haben |hre schriftlichen Ausfuhrungen intensiv gelesen. Trotzdem sollten
Sie sich bemihen, auch die Ubrigen Seminarteilnehmer ,mitzunehmen®.
Gerade bei der Schwerpunktbereichsprifung sollten Sie im Vorfeld mit
dem betreuenden Professor klaren, ob eher die Grundlagen oder die
Details der Problematik dargestellt werden sollen.

Grundsétzlich stehen dem Referenten ca. 20 bis 30 Minuten zur Ver-
figung. In Absprache mit dem Professor kann dieser Zeitrahmen aber
auch uberschritten werden. Den vorgegebenen Zeitrahmen sollte man
einhalten. Zum einen wird ansonsten die Aufnahmefahigkeit der Zuhorer
Uberstrapaziert. Zum anderen bringt es den Tagesablauf durcheinander,
so dass die Organisation aus dem Ruder laufen kann. Letztlich ist es auch
Teil der gestellten Aufgabe, die Arbeit in kurzer Zeit darzustellen. Uben
Sie dies rechtzeitig. Denn auch im Staatsexamen miissen Sie einen
Kurzvortrag halten, der eine bestimmte Zeit nicht Gberschreiten darf. Sollte
dies doch geschehen, wird der Vortrag rigoros abgebrochen. Ein solches
Vorgehen braucht man in einem Seminarvortrag nicht zu farchten. Trotz-
dem sollte man schon frihzeitig die Einhaltung vorgegebener Zeiten Gben,
um im Ernstfall gewappnet zu sein.

Der Zeitrahmen
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Gedankenfiihrung

Struktur

1. Redemanuskript

Um die Themenarbeit in einer solch kurzen Zeit vortragen zu kdnnen,
muss man die schriftliche Ausarbeitung in ein Redemanuskript umar-
beiten. Hierbei ist darauf zu achten, dass man zwar die schriftliche Arbeit
als Grundgerust heranziehen kann. Aber auch dieses Grundgerist kann
noch nicht das Redemanuskript sein. Vielmehr ist es notwendig, ein
Manuskript zu erstellen, das auf die besonderen Bedlrfnisse des
mundlichen Vortrags eingeht.

Wahrend bei einer schriftlichen Ausarbeitung die Aneinanderreihung von
Aussageséatzen angebracht ist, fuhrt dies bei einem Vortrag zu einer
Ermidung des Publikums. Daher ist darauf zu achten, dass Fragen und
Beispiele eingebaut werden, die die Aufmerksamkeit des Auditoriums
erhdéhen und der Verstandlichkeit dienen. AuBerdem kann der Zuhorer
im Gegensatz zum Leser der Arbeit bestimmte Textpassagen nicht ein
zweites Mal wahrnehmen. Deshalb ist noch stérker als bei der schriftlichen
Ausarbeitung auf eine klare Gedankenfliihrung zu achten. Schachtelsétze
stiften in einem Vortrag nur Verwirrung. Ebenso ist zu Uberprifen, ob far
den Vortrag auf Zeitangaben verzichtet werden kann bzw. ob diese zu
vereinfachen sind. Es fallt den Zuhérern schwer, sich ein genaues Datum
zu merken. Kommt es auf das Datum nicht an, verzichtet man im Vortrag
darauf. Sollte es doch wesentlich sein, ist zu Uberprifen, ob eine Jahres-
angabe ausreichend ist. Dies gilt auch flur sonstige Details. Konzentrieren
Sie sich bei dem muandlichen Vortrag auf die wichtigsten Aussagen.

Zusatzlich sollten Sie dem Zuhérer in einem Vortrag immer zeigen, wo Sie
sich gerade befinden. Dies kann geschehen, indem man zu Beginn des
Vortrags den Aufbau der Rede darlegt.

Beispiel:
»~Zunachst spreche ich Uber ..., dann gehe ich auf folgende
Problematik ein ..., zum Schluss widme ich mich noch... .“

Wéhrend der Rede sollte man auf diesen Fahrplan zuriickgreifen und
Zwischenergebnisse bilden. So kann man die Zuhdrer einfangen, auch
wenn diese zwischendurch einmal den Faden verloren haben sollten.

Beispiel:

Nachdem ich gerade dargestellt habe, dass ..., werde ich nun auf
das Problem ... eingehen.

Dass die Seminararbeit nur als Grundgertst fir das Redemanuskript
herhalten kann, ergibt sich auch aus der Uberlegung, dass das Ablesen
der schriftlichen Ausarbeitung viel zu lange dauern wuirde. Als Faustformel
kann man sich merken, dass eine DIN A 4 Seite ca. drei Minuten Vortrags-
zeit in Anspruch nimmt. Daher sollte das Redemanuskript nicht Ianger als
acht Seiten lang sein.
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2. Technische Hilfsmittel

Hilfreich ist der Einsatz technischer Hilfsmittel. Hierzu kann auf einen
Overhead-Projektor oder eine Powerpoint-Prasentation zuriickgegriffen
werden. Durch eine Visualisierung kénnen zentrale Aussagen des Vor-
trags unterstrichen werden. AuBBerdem erleichtert die bildliche Darstellung
meist das Verstandnis, weil die Botschaft auf unterschiedlichen Wegen
aufgenommen wird. Dies entspricht den Grundsétzen des aktiven Lernens
(siehe unter B. Ill. 2.).

Die Benutzung dieser Hilfsmittel birgt jedoch auch Gefahren in sich. Um
einen reibungslosen Ablauf zu gewéhrleisten, ist zunachst sicherzustellen,
dass die gewunschte Technik vor Ort vorhanden und funktionsfahig ist.
Der Einsatz moderner Techniken kann nur ein Hilfsmittel sein. Daher sind
sie nur unterstitzend einzusetzen. Hieraus folgt, dass die Folien nur
Stichwérter enthalten sollten. Verfehlt ware es hingegen, komplette Text-
blécke ,,an die Wand zu werfen® und diese dann nur noch abzulesen.

AuBerdem besteht die Gefahr, dass sich der Referent nur noch an seine
Folien hélt. Hierunter kann zum einen der freie Vortrag leiden. Zum
anderen kann es passieren, dass sich der Vortragende nur noch mit dem
Gerat unterhalt, weil er den Blick nicht mehr dem Publikum zuwendet.
Letztlich ist daflr Sorge zu tragen, dass der Blick auf die Folien frei ist.
Dementsprechend hat man sich etwas seitlich versetzt aufzustellen.

3. Rhetorik

Je lebendiger der Vortrag gehalten wird, desto eher wird das Publikum
gespannt zuhéren. Zu einem lebendigen Vortrag gehért zunachst einmal
die nonverbale Kommunikation. Durch Blickkontakt mit dem Auditorium
binden Sie die Zuhdrer ein. Hierzu ist es wichtig, nicht nur einen Zuhorer
anzustarren. Suchen Sie sich quer durch den Raum verteilt Personen, mit
denen Sie Blickkontakt aufnehmen kénnen. Dadurch haben Sie den
ganzen Saal eingebunden. AuBerdem erhalt der Referent durch Blickkon-
takte ein direktes ,feedback® auf seine Ausfihrungen. Ein Nicken der
Zuhorer signalisiert Zustimmung, viele fragende Gesichter hingegen, dass
die Aussagen nicht aufgenommen werden konnten und deshalb u.U.
nochmals darzulegen sind. Durch Gesten und Mimik kann der Vor-
tragende die sprachlich dargelegten Aussagen unterstreichen.

Die Qualitat eines Vortrags hangt aber auch von der Sprachwahl selbst
ab. Ein monoton heruntergespultes Referat wirkt leblos. Durch gezieltes
Einsetzen der Stimmlage wirkt der Vortrag hingegen engagiert, was
wiederum die ZuhOrer gespannt warten lasst, was als nachstes folgt.
AuBerdem st darauf zu achten, dass mit einer ruhigen Stimme
gesprochen wird. Insbesondere ist auf das Sprechtempo zu achten. Der
Zuhorer ist lhnen ausgeliefert! Er kann nicht bestimmen, ob er eine
bestimmte Passage erneut durchliest. Er kann Ihren Vortrag nicht
zurtckspulen. Deshalb muss das Tempo so gewahlt werden, dass man

Blickkontakt suchen
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H. Schwerpunktbereichsarbeit / Seminararbeiten

Freie Rede

Nervositat
bekampfen

den Gedankengangen folgen kann. Gerade Anfanger begehen den
Fehler, zu schnell zu reden. Auch wenn einen die Nervositat erfasst,
verfallt man oftmals in ein zu schnelles Redetempo.

Letztlich fesselt eine frei gehaltene Rede den Zuhdrer regelméaBig mehr
als das Ablesen eines Manuskripts. Durch eine frei gehaltene Rede kann
der Vortragende auch vermehrt den Kontakt zum Publikum suchen und
damit nonverbale Kommunikationsmittel einsetzen. Eine frei gehaltene
Rede bedeutet nicht, dass man keinerlei schriftiche Gedankenstitzen
benutzen darf. Vielmehr sollte man das Redemanuskript vorliegen haben,
in diesem zentrale Wérter markieren und dann versuchen um diese ,,key
words“ eigenstandige Satze zu formulieren. Haufig anzutreffen ist auch
das Verfahren, diese ,key words* auf Karteikarten zu schreiben. Achten
Sie aber darauf, dass Sie die Karteikarten nummerieren, damit Sie auch
im Falle der Anspannung das richtige Kéartchen finden. Keine freie Rede
ist es hingegen, wenn zwar auf eine schriftliche Ausfertigung verzichtet
wird, dann aber nur ein auswendig gelernter Text wiedergegeben wird.

Der Vortrag sollte zuvor mindestens einmal gelibt werden. Hierzu halt man
den Vortrag am besten in kleiner Runde vor Freunden. Hilfreich ist auch
das laute Vorsprechen vor dem Spiegel. Hierdurch kann man gezielt auf
seine eigene Mimik achten. Hat man den Vortrag bereits gehalten,
schwindet die Nervositat vor dem tatsachlichen Auftritt.

Trotz aller Vorbereitungen ist ein MindestmaB an Nervositat vollig normal
und auch hilfreich. Das Lampenfieber sichert einen hohen Grad an
Konzentration und kann somit leistungssteigernd wirken. Daher sollten Sie
nicht in Panik verfallen, wenn Sie vor dem Vortrag nervés sind.
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L. Ubersichten / Musterhausarbeit
. Ubersicht Anspruchsgrundlagen
Wer will von wem:
Was Woraus
vertraglich Quasivertraglich Dingliche Unerlaubte Handlung Ungerechtfertigte
Anspriiche Bereicherung
Erflllung a) typische Vertrage: 677, 1108 - -
z.B. 433; 488; 516; 535; | 179
611; 631; 662; 765
b) atypische Vertrage:
241, 311
Ruckgabe oder | a) spezielle 667, 681 861; 985; 823 iVm 249 812; 813; 816; 817
Herausgabe 546; 604; 495 iVm 355 667, 681 Il 1007; 1065; (Naturalrestitution) S.1
b) allgemein 684, 812 1223; 2018 ff.; | 826
346; 326 1V, 346 894 (GB-
beachte Verweise in: Berichtigung)
437 Nr. 2; 634 Nr. 3 gung
Schadensersatz | a) speziell 678 989, 990; 992; | a) Gefahrdungshaftung Nur Uber Verweis:
z.B. 437 Nr. 3,280, Ill, |6871l, 670 2023 ff. 833 S.1; 7 StVG; 1 819, 818 1V, 292,
281 HPfIG; 1 ProdHG
b) allgemein 179 b) Vermutetes 989 .
280 1, IIl, 283 122 Verschulden
(Unméglichkeit); 280 1, 11, | 2411 31111, 280 833 S.2;831; 18 SVG
286; 280 I, IIl, 281 (cic) ¢)Verschuldenshaftung
(Verzug); 280 | 823; 826
(Pflichtverletzung).
Wertersatz, 667; 693; 285 667, 681, 677 951 iVm 812 - 818l
Erlos
Nutzungen, 693; 304; 346, 347 670, 677, 683 987; 988; 994 | 850 812 (Verwendungs-
Verwendungen ff. kondiktion)
Beseitigung, 550; 311 1, 241 - 12; 862; 1004; | 823 iVm 249 -
Unterlassung 1027 (Naturalrestitution)
Regress 255; 426; 670; 774; 67 670, 677, 683; 268 11I; 1143; 840, 426 812 (Ruckgriffs-
VVG; 116 SGB X 1607 1225 kondiktion)
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I. Ubersichten / Musterhausarbeit

Il. Musterhausarbeit

Wie oben bereits erwahnt (siehe G. und H.) werden im Verlauf des
rechtswissenschaftlichen Studiums die juristischen Kenntnisse nicht nur
durch Klausuren, sondern auch durch Haus- und Seminararbeiten gepruft.
So sind nach der Studien- und  Prifungsordnung  der
Rechtswissenschaftlichen Fakultat der Universitat zu Koéln mindestens
eine kleine und eine groBe Hausarbeit  sowie eine
Schwerpunktseminararbeit anzufertigen. Gerade bei diesen
umfangreicheren Leistungsnachweisen zeigen sich jedoch schon oft bei
dem Aufbau und der formalen Gestaltung der Bearbeitung Schwéchen,
die sich negativ auf die Benotung auswirken.

Zur Vermeidung von derartigen Fehlern soll daher die nachfolgende
Musterldsung der im Sommersemester 2009 gestellten kleinen Hausarbeit
im BGB als Orientierungshilfe und Beispiel dienen, die die in diesem
Skript erlauterten Anforderungen umsetzt.

Die nach der Studienordnung der Rechtswissenschaftlichen Universitat zu
KéIn bis zur Zwischenprifung (am besten nach dem 1. Semester) zu
absolvierende Hausarbeit hat den Zweck, die in diesem Skript
angesprochenen Techniken einer Falllésung zu Uberprufen. Der Umfang
der Hausarbeit ist so bemessen, dass eine L6sung auf nicht mehr als
zehn Manuskriptseiten erbracht werden kann.



Kleine Hausarbeit im

Zivilrecht



INHALTSVERZEICHNIS

SACRVETRALL ...ttt sttt et s I
GLIEARTUNE ...ttt ettt e st e e st e s bt e e s abeeeabbeesabbeesabteesabeeenabeeenaneean \Y
LIteratuUrVerZEICHNIS .....eeiiviiiiiiiiieeiieeite ettt ettt e saeesneesaee e VII
GUEACKTETL ...ttt ettt ettt e et e e et e e st e e e bt e e sabeesebaeeseneeesameee e 1

II



SACHVERHALT

Fall A.

Héndler H besucht den Weinkeller des Winzers W. Sowohl H als auch W sind Kaufleute im
Sinne des § 1 HGB. Wihrend H die ausgelegte Ware durchstobert, féllt ihm auf, dass W 300
Flaschen trockenen und 300 Flaschen halbtrockenen Chardonnay als Restbestinde der letzten
Saison im Angebot hat. W verlangt fiir den trockenen Chardonnay 5400 Euro und fiir den
halbtrockenen Chardonnay 4500 Euro.

Zwei Tage spiter entschlieft sich H, den halbtrockenen Wein zu kaufen. Er ruft bei W an und
bestellt ,,den Chardonnay*. W, der den halbtrockenen Wein gerade verkaufen konnte und sich
noch an den Besuch des H erinnert, ist froh, nun auch den trockenen Wein verkaufen zu kon-
nen. Er erklért sich ,,mit dem Verkauf des Chardonnay* einverstanden. Kurz nach dem Ge-
spriach schickt W dem H ein Schreiben, in dem er den geschlossenen Kaufvertrag iiber 300
Flaschen Chardonnay trocken zum Preis von 5400 Euro bestétigt.

Als H das Schreiben am néchsten Tag tiberfliegt, fallt ihm zwar auf, dass mit der Bestellung
irgendetwas nicht stimmt. Er ist jedoch der Meinung, dass man eventuelle Unklarheiten auch
noch spiter kldren konne und legt das Schreiben beiseite. Erst als W zwei Wochen spiter mit
dem trockenen Wein vor der Weinhandlung des H steht und Zahlung des Kaufpreises ver-
langt, entgegnet H, dass er den trockenen Wein gar nicht bestellt habe. W meint, wenn H den
halbtrockenen Wein hitte bestellen wollen, hitte er zumindest dem Bestédtigungsschreiben

widersprechen miissen.

Fallfrage:

Kann W von H Abnahme des trockenen Weines und Zahlung von 5400 Euro verlangen?

Fall B.

Da H und W nicht nachtragend sind, ist der Arger um den Chardonnay schnell verflogen.
Schon wenige Wochen spiter schaut H wihrend eines Stadtbummels in der Auflenstelle des
W vorbei. W hatte mittlerweile keine Lust mehr auf all die juristischen Streitigkeiten und
brachte vorsorglich direkt neben der Kasse ein grofes Schild mit seinen allgemeinen Ge-

schiftsbedingungen an. Unter anderem heif3t es in den Geschiftsbedingungen des W:

III



,»§ 4 Fiir Schéiden an der verkauften Sache besteht eine Haftung im Rahmen der gesetzlichen
Gewdhrleistung. Daneben ist die Haftung zumindest fiir leicht fahrlissig verursachte Schd-

den, die nicht durch die Ware selbst herbeigefiihrt werden, ausgeschlossen.*

Nach lidngerer Suche entschlieft sich der H fiir einen Karton Prosecco Frizzante, mit dem er
seine Frau zu ihrem Geburtstag iiberraschen mochte. Da H den Karton mit den Flaschen aber
nicht die ganze Zeit durch die Stadt tragen kann, tiberlegt er sich von dem im Preis inbegriffe-
nen Lieferservice des W Gebrauch zu machen. Bevor er den Wein an der Kasse bezahlt, weist
ihn W nochmals auf seine Geschiftsbedingungen hin.

Es kommt, wie es kommen muss. Als W den Prosecco am Nachmittag vorbeibringen méchte,
streift er leicht fahrlissig das vor dem Wohnhaus geparkte Auto des H.

Erbost verlangt H Schadensersatz fiir die notwendigen Reparaturkosten in Hohe von 200 Eu-
ro. W denkt nicht daran zu bezahlen und beruft sich auf den Haftungsausschluss in seinen All-

gemeinen Geschiftsbedingungen.

Fallfrage:

Kann H von W Schadensersatz in Héhe von 200 Euro verlangen?

Bearbeitervermerk:

Anspriiche aus den §§ 823 ff. BGB und dem StVG sind nicht zu priifen.

1A%
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GUTACHTEN

A. Anspruch des W gegen H auf Zahlung des Kaufpreises und Abnahme
des Weines gem. § 433 Abs. 2 BGB

W konnte gegen H einen Anspruch auf Zahlung von 5400 Euro und Abnahme
des trockenen Weines aus § 433 Abs. 2 BGB haben.

I. Wirksamer Kaufvertrag

Voraussetzung hierfiir ist, dass W und H einen wirksamen Kaufvertrag iiber
den trockenen Chardonnay geschlossen haben. Ein Kaufvertrag kommt durch
zwel inhaltlich iibereinstimmende, mit Bezug aufeinander abgegebene Wil-
lenserkldrungen, namentlich Angebot und Annahme, zustande.'

1. Angebot des W durch Auslage des Weines

W konnte durch die Auslage des Weines ein Angebot zum Abschluss eines
Kaufvertrages abgegeben haben. Ein Angebot im Sinne des § 145 BGB ist ei-
ne empfangsbediirftige Willenserkldrung, durch die einem anderen ein Ver-
tragsschluss so angetragen wird, dass das Zustandekommen des Vertrages nur
von dessen Einverstindnis abhingt.” Dabei muss zuniichst durch Auslegung
ermittelt werden, ob im Einzelfall ein Angebot oder lediglich eine Aufforde-
rung zur Offerte (invitatio ad offerendum) Vorliegt.3 Im Gegensatz zum An-
gebot ist die invitatio ad offerendum nur eine unverbindliche Aufforderung an
andere, ihrerseits ein Angebot abzugeben.* Vorliegend spricht gegen ein An-
gebot durch Auslage des Weines, dass derjenige, der eine Ware blof prisen-
tiert, sich gerade noch nicht rechtlich binden will. Adernfalls konnte eine un-
begrenzte Zahl von Besuchern des Weinkellers durch Annahme einen Ver-
tragsschluss zustande bringen. W konnte moglicherweise aber nur einen ein-
zigen Vertrag erfiillen und sich gegeniiber den anderen Vertragspartnern we-
gen Nichterfiillung der Vertrdge schadensersatzpflichtig machen. Ferner
konnte jemand ,,das Angebot“ annehmen, den der W zum Beispiel wegen
Zahlungsunfédhigkeit nicht als Vertragspartner haben will. Daher ist in der
Auslage des Weines kein Angebot des W zu sehen.

2. Angebot des H durch Telefonanruf

Fraglich ist, ob H im Rahmen des Telefongespriches ein Angebot abgegeben
hat. Dem Sachverhalt zufolge hat H bei W telefonisch ,,den Chardonnay* be-

stellt. Im Gegensatz zu der bloBen invitatio ad offerendum ldsst diese Erkla-

" Brox/Walker, SchR AT, Rn. 3.

% Brox/Walker, BGB AT, Rn. 165.

3 MiinchKommBGB/Kramer, § 145, Rn. 10; Palandt/Ellenberger, § 145, Rn. 2.
* Brox/Walker, BGB AT, Rn. 165a; Riithers/Stadler, BGB AT, § 19, Rn. 5.



rung auf einen Rechtsbindungswillen schlieen. Diese Erklarung ist W auch
mit akustisch richtigem Vernehmen nach der Vernehmungstheorie® zugegan-
gen.

3. Annahme des W durch Telefonanruf

W miisste das Angebot auch angenommen haben. Die Annahme ist eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung, durch die der Antragsempfianger dem An-
tragenden sein Einverstindnis mit dem angebotenen Vertragsschluss zu ver-
stehen gibt6. Eine derartige Annahme ist in der Einverstdndniserkldrung des
W zu sehen, die dem H ebenfalls zugegangen ist.

4. Ubereinstimmende Willenserkl:irungen

Voraussetzung fiir das Zustandekommen eines Vertrages ist dariiber hinaus,
dass Angebot und Annahme inhaltlich iibereinstimmen.” Dabei muss jeden-
falls iiber die wesentlichen Vertragsbestandteile - essentialia negotii - eine Ei-
nigung beziehungsweise ein Konsens erzielt worden sein.® Fiir den Abschluss
eines Kaufvertrages ist damit zumindest eine Einigung iiber den Kaufgegens-
tand und den Kaufpreis erforderlich.’

a) Innere Willensiibereinstimmung

Stellt man vorliegend allein auf den Willen der beiden Parteien ab, fehlt es an
einem Konsens, da H den halbtrockenen Chardonnay fiir 4500 Euro kaufen
und W den trockenen Chardonnay fiir 5400 Euro verkaufen wollte. Die Par-
teien sind sich also nicht iiber die wesentlichen Vertragsbestandteile einig.

b) Ubereinstimmung des objektiven Erklirungswerts

Stimmt der Wille des Antragenden und der Wille des Annehmenden nicht
iberein, ist durch normative Auslegung gemil3 den §§ 133, 157,242 BGB zu
ermitteln, welche objektive Bedeutung - vom Empféangerhorizont aus betrach-
tet - jede der Erkldrungen hat."” Beruht der Konsens auf dem durch normative
Auslegung gefundenen iibereinstimmenden Sinn der Erkldrungen, ist ein Kon-
sens gegeben, obwohl der tatsdchliche Wille der Parteien nicht iiberein-
stimmt."'

aa) Erklirung des H

Daraus, dass H ,,den Chardonnay* bestellt, kann nicht ersehen werden, ob er

den trockenen oder halbtrockenen Wein kaufen mochte. Auch fithrt der Um-

5 Erman/Palm, § 130, Rn. 18; MiinchKommBGB/Einsele, § 130, Rn. 28.
® Brox/Walker, BGB AT, Rn. 176.

" Brox/Walker, BGB AT, Rn. 243.

8 Riithers/Stadler, BGB AT, § 19, Rn. 37.

? Riithers/Stadler, BGB AT, § 19, Rn. 3; Schwab/Léhnig, Rn. 573.

19 Medicus, BR, Rn. 45.

1 Brox/Walker, BGB AT Rn. 245.



stand, dass der halbtrockene Wein bereits verkauft war, zu keinem anderen
Auslegungsergebnis, da W nicht annehmen durfte, dass H von dem Verkauf
wusste. Damit bleibt die Willenserkldrung auch unter Beriicksichtigung des
objektiven Empfingerhorizontes hinsichtlich des Kaufgegenstandes und des-
halb auch hinsichtlich des Kaufpreises mehrdeutig. Im Ergebnis kann der Wil-
lenserkldrung des H auch nach einer normativen Auslegung keine eindeutige
Bedeutung beigemessen werden.

bb) Erkliarung des W

W erklart sich lediglich mit dem Kauf des Chardonnay einverstanden. Da das
Angebot hinsichtlich des Kaufgegenstandes und des Kaufpreises mehrdeutig
ist, kann auch die blo3e Annahme nur mehrdeutig sein.

¢) Rechtsfolge

Ergibt die Auslegung der Willenserklidrungen weder eine Ubereinstimmung
des wirklichen Willens noch des objektiven Erkldrwertes, liegt ein Eini-
gungsmangel - Dissens - vor,'> dessen rechtliche Behandlung sich nach den
§§ 154, 155 BGB richtet.”

aa) Offener Dissens nach § 154 BGB

Fraglich ist, ob ein offener Dissens nach § 154 Abs. 1 BGB vorliegt, bei dem
ein Einigungsmangel iiber die essentialia negotii nicht zu einem wirksamen
Vertragsschluss fiihrt'* und es bei einem Einigungsmangel iiber vertragliche
Nebenpunkte - accidentialia negotii - von dem Parteiwillen abhéngt, ob der
Vertrag sofort oder erst nach vollstindiger Einigung geschlossen werden

1.1 Der offene Dissens nach § 154 BGB setzt aber voraus, dass den ver-

sol
tragsschlieBenden Parteien der Einigungsmangel bewusst ist.'® Vorliegend
gingen aber sowohl H als auch W davon aus, dass eine Einigung iiber den
Kauf des Weines erzielt wurde. Da ihnen der Einigungsmangel demnach nicht
bewusst gewesen ist, scheidet ein offener Dissens nach § 154 BGB aus.

bb) Versteckter Dissens nach § 155 BGB

In Betracht kommt ein versteckter Dissens nach § 155 BGB, bei dem den Par-

teien - im Gegensatz zu dem offenen Dissens - nicht bewusst ist, dass ein Ei-

nigungsmangel vorliegt."” Ein versteckter Dissens liegt vor, wenn die Parteien

12 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 249.

13 Schwab/Lohnig, Rn. 572; Medicus, BR, Rn. 125.

4 BGH 12.05.2006 NJW 2006, 2843, 2844; Brox/Walker, BGB AT, Rn. 254; Er-
man/Armbriister, § 154, Rn. 2; Schwab/Lohnig, Rn. 574.

5 Musielak, Rn. 136.

18 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 253; Erman/Armbriister, § 154, Rn. 1; Miinch-
KommBGB/Kramer, § 154, Rn. 3; Palandt/Ellenberger, § 154, Rn. 1.

7 MiinchKommBGB/Kramer, § 155, Rn. 1.



irrtiimlich glauben, dass sie sich iiber alle Punkte, iliber die eine Vereinbarung
getroffen werden sollte, geeinigt haben, wihrend in Wahrheit eine Einigung
nicht vorliegt.'® Vorliegend hat H ein objektiv mehrdeutiges Angebot abgege-
ben, das W durch eine gleichfalls objektiv mehrdeutige Annahmeerklidrung
beantwortet hat. Da W und H ,,den Chardonnay* einem jeweils anderen Wein
zuordneten, stimmen ihre Willenserkldrungen nur duflerlich iiberein, wobei
eine Willensiibereinstimmung gerade fehlt. Haben die Parteien aber, wie vor-
liegend, einen mehrdeutigen Begriff verwendet und jede der Parteien mit die-
sem eine vom Erkldrungsgegner unerkannte Vorstellung verbunden, so liegt
ein Scheinkonsens vor, der von der Regelung des § 155 BGB erfasst wird."
Nach der Auslegungsregel des § 155 BGB hat die fehlende Willenstiiberein-
stimmung kein Scheitern des Vertragsschlusses zur Folge, wenn nur ein Teil
der Einigung vom Dissens betroffen ist und anzunehmen ist, dass die Parteien
den Vertrag auch ohne eine Bestimmung iiber diesen Teil geschlossen hiit-
ten.”’ Die Aufrechterhaltung des Vertrages kommt allerdings nur in Betracht,
wenn der Einigungsmangel einen unwesentlichen Punkt betrifft, bei dem die
Wirksamkeit des Vertrages nach dem Parteiwillen nicht von einer Einigung
iiber ihn abhingt.”' Vorliegend haben H und W aber keine Einigung hinsicht-
lich des Kaufgegenstandes und des Kaufpreises erzielt. Damit betrifft der Ei-
nigungsmangel die essentialia negotii, sodass eine Aufrechterhaltung des Ver-
trages nach § 155 BGB ausscheidet.

5. Vertragsschluss durch Schweigen auf ein kaufminnisches Bestiiti-
gungsschreiben

Ein Vertrag iiber den Kauf des trockenen Weines konnte aber durch das
Schweigen des H auf das Schreiben des W zustande gekommen sein. Grund-
sdtzlich hat das bloBe Schweigen nicht die Bedeutung einer Willenserkla-
rung.”* Etwas anderes konnte sich jedoch aus den Grundsitzen iiber das
Schweigen auf ein kaufminnisches Bestidtigungsschreiben ergeben. Hierbei
ist es anerkannt, dass infolge des Schweigens auf ein kaufménnisches Bestiti-
gungsschreiben der Vertrag als mit dem Inhalt abgeschlossen gilt, den das
unwidersprochen gebliebene Bestitigungsschreiben angibt.”> Zwar ist sowohl

die Frage, ob sich die Rechtsgrundlage des kaufminnischen Bestitigungs-

18 Erman/Armbriister, § 155, Rn. 1; Palandt/Ellenberger, § 155,Rn. 1.

 BGH 20.11.1992 NJW-RR 1993, 373; OLG K&ln 11.6.1999 NJW-RR 2000, 1720; Er-
man/Armbriister, § 155, Rn. 3; MiinchKommBGB/Kramer, § 155, Rn. 10.

* Erman/Armbriister, § 155, Rn. 5. Staudinger/Bork, § 155, Rn. 15.

2 BGH 19.10.1977 DB 1978, 978; Erman/Armbriister, § 155, Rn. 5.

22 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 196; Petersen Jura 2003, 687.
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schreibens auf einen entsprechenden Handelsbrauch nach § 346 HGB ,24 einer
analogen Anwendung des § 362 HGB* oder aus Gewohnheitsrecht*® herzu-
leiten ist, als auch die dogmatische Einordnung als echte Willenserklirung,”’
fingierte Willenserkl‘&irung28 oder Rechtsscheinhaftung29 umstritten. Weitge-
hend Einigkeit besteht aber iiber die Voraussetzungen und die Rechtsfolgen
eines kaufménnischen Bestidtigungsschreibens. Fraglich ist daher, ob in dem
Schreiben des W ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben zu sehen ist.

a) Kaufmannseigenschaft des Absenders und Empfingers

Personlich ist der Anwendungsbereich iliber die Grundsitze des Schweigens
auf ein kaufminnisches Bestidtigungsschreiben zumindest dann erdffnet, wenn
Absender und Empfinger des Schreibens Kaufleute sind.™® Da H und W nach
dem Sachverhalt Kaufleute sind, ist der personliche Anwendungsbereich er-
offnet.

b) Vorausgegangene Vertragsverhandlungen

Dariiber hinaus miissen dem Bestitigungsschreiben Vertragsverhandlungen
vorausgegangen sein.”! Derartige Vertragsverhandlungen sind in dem Tele-
fongesprich zwischen W und H zu sehen.

¢) Bestitigungsschreiben im Anschluss an die Verhandlungen

Das Bestitigungsschreiben muss unmittelbar nach den Vertragsverhandlun-
gen abgesendet werden und alsbald zugegangen sein.”> W hat dem H das
Schreiben kurz nach dem Gesprich und damit unmittelbar nach den Verhand-
lungen iibersandt. Dariiber hinaus ist dem H das Schreiben am darauf folgen-
den Tag und damit im zeitlichen Zusammenhang mit den Vertragsverhand-
lungen zugegangen.

d) Bestiitigung eines geschlossenen Vertrages

In Abgrenzung zur Auftragsbestitigung, bei der der Absender noch nicht von
einem Vertragsschluss ausgeht, sondern diesen erst noch durch Annahme zu-
stande bringen will, muss der Absender mit dem Schreiben erkennbar einen
bereits vermeintlich geschlossenen Vertrag bestﬁtigen.33 Da sich W bereits bei

dem Telefongesprich mit dem Kauf einverstanden erklért hat und mit seinem

2* Diederichsen JuS 1966, 129, 130.

» Canaris, HandelsR, § 23, Rn. 10; Staudinger/Singer, Vor §§ 116-144, Rn. 73.
2 Lettle JuS 2008, 849, 850; Medicus, AT, § 29, Rn. 440.

2" Kuchinke JZ. 1965, 167, 175.

2 Hanau AcP 1965, 220, 225; Petersen Jura, 2003, 687, 690.

® Deckert JuS 1998, 121.

3 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 197; Deckert JuS 1998, 121, 122.

31 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 197; Lettl JuS 2008, 849, 851.

2 BGH 19.2.1964 NJW 1964, 1223, 1224; Brox/Walker, BGB AT, Rn. 197.

3 BGH 1.3.1972 NJW 1972, 820; Lettl JuS 2008, 849, 850.



Schreiben den vermeintlich geschlossenen Kaufvertrag bestitigt, bringt er
zum Ausdruck, dass er einen bereits abgeschlossenen Vertrag bestitigen
mochte.

e) Schutzwiirdigkeit des Absenders

Der Absender muss der Meinung sein diirfen, dass der Inhalt des Schreibens
der Vereinbarung entspricht oder nur solche Abweichungen enthilt, die der
Empfinger billigt.** Indem der W davon ausgeht, mit seinem Schreiben den
Vertragsschluss sachgerecht wiederzugeben ist er als redlicher Absender auch
schutzwiirdig.

f) Kein unverziiglicher Widerspruch

SchlieBlich darf der Empfianger dem Schreiben auch nicht unverziiglich wi-
dersprochen haben. Nach der Legaldefinition des § 121 Abs.1 S.1 BGB
meint Unverziiglichkeit dabei einen Widerspruch, der ohne schuldhaftes Z6-
gern erhoben wird.”> H hat jedoch auf das Schreiben nicht reagiert und erst
zwei Wochen spiter bei Auslieferung des Weines Einwinde erhoben. Damit
liegt auch kein unverziiglicher Widerspruch vor. Daher lésst sich festhalten,
dass es sich bei dem Schreiben des H um ein kaufménnisches Bestitigungs-
schreiben handelt, auf das der H geschwiegen hat.

I1. Rechtsfolge des kaufménnischen Bestitigungsschreibens

Rechtsfolge des Schweigens auf ein kaufménnisches Bestitigungsschreiben
ist, dass der Vertrag mit dem Inhalt des Schreibens zustande kommt.*® Dabei
ist zum einen die Fallkonstellation denkbar, dass das Ergebnis der Vertrags-
verhandlungen und das Bestétigungsschreiben iibereinstimmen. In diesem Zu-
sammenhang kommt dem Bestitigungsschreiben nur eine deklaratorische
Beweisfunktion zu. Weicht das Bestitigungsschreiben allerdings von dem Er-
gebnis der Vertragsverhandlungen ab, hat es vertragsbegriindende und damit
konstitutive Wirkung.”” Vorliegend haben die Vertragsverhandlungen auf-
grund eines Dissenses nicht zu dem Abschluss eines wirksamen Kaufvertra-
ges gefiihrt. W hat aber in dem unwidersprochenen Schreiben den Kauf iiber
300 Flaschen Chardonnay trocken zum Preis von 5400 Euro bestitigt. Da so-
mit das Bestidtigungsschreiben von den Vertragsverhandlungen abweicht, hat
es eine konstitutive Wirkung und der Kaufvertrag gilt als mit dem Inhalt des

Schreibens zustande gekommen. Damit hat W einen Anspruch gegen H auf

3* Brox/Walker, BGB AT, Rn. 197; Deckert JuS 1998, 121, 123; Lettl JuS 2008, 845, 851.
35 Letrl JuS 2008, 845, 852; Medicus AT, § 29, Rn. 442.

3 Deckert JuS 1998, 121; MiinchKommHGB/Schmidt, § 346, Rn. 165.

37 Medicus, AT, § 29, Rn. 443; Deckert JuS 1998, 121; Palandt/Ellenberger, § 147, Rn. 18.



Zahlung des Kaufpreises und Abnahme des Weines gem. § 433 Abs. 2 BGB.

B. Anspruch des H gegen W auf Schadensersatz aus §§ 280 Abs. 1,
241 Abs.2 BGB

H konnte gegen W ein Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von 200 Euro
aus den §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB haben, wenn W eine Pflicht aus ei-
nem zwischen den Parteien bestehenden Schuldverhiltnisses schuldhaft ver-
letzt hat und diese Pflichtverletzung kausal fiir den eingetretenen Schaden ist.
I. Bestehen eines Schuldverhéltnisses

H und W haben einen Kaufvertrag gem. § 433 BGB iiber den Prosecco Friz-
zante verbunden mit einer Lieferungsvereinbarung geschlossen, so dass ein
Schuldverhiltnis besteht.

I1. Pflichtverletzung

Nach § 241 Abs. 2 BGB hat der Schuldner die Pflicht, sich bei der Erfiillung
des Vertrages so zu verhalten, dass Rechtsgiiter des Glidubigers nicht verletzt
werden.”® Diese Pflicht hat W durch Anfahren des geparkten Autos verletzt.
I1I. Vertretenmiissen

W miisste die Pflichtverletzung auch zu vertreten haben.

1. Verschulden

Grundsitzlich hat der Schuldner nach § 276 Abs. 1 BGB Vorsatz und Fahrlis-
sigkeit zu vertreten, wobei dessen Verschulden nach der Beweislastumkehr
des § 280 Abs. 1, S. 2 BGB vermutet wird.”* Da W das geparkte Auto fahrlis-
siger Weise streifte, hitte er die Pflichtverletzung nach der gesetzlichen Rege-
lung auch zu vertreten.

2. Haftungsausschluss durch Allgemeinen Geschiftsbedingungen

§ 276 Abs. 1 BGB statuiert eine Haftung aber nur, soweit ,,eine strengere oder
mildere Haftung weder bestimmt noch aus dem sonstigen Inhalt des Schuld-
verhéltnisses ... zu entnehmen ist. Fraglich ist daher, ob mit Aushang der
,Geschiftsbedingungen® eine mildere Haftung bestimmt ist, mit der Folge,
dass W die Pflichtverletzung doch nicht zu vertreten hat. Das wire der Fall,
wenn es sich bei dem Schild um Allgemeine Geschiftsbedingungen handelt,
die in den Vertrag einbezogen wurden und in wirksamer Weise die Haftung
des W ausschlieB3en.

a) Anwendbarkeit der §§ 305 ff. BGB

Das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen ist in den §§ 305 bis 310

38 Brox/Walker, SchR AT, § 25, Rn. 1; Palandt/Heinrichs, § 242, Rn. 23.
3 Lorenz JuS 2007, 611, 612; Palandt/Heinrichs, § 280, Rn. 34.



BGB geregelt. Die in § 310 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 BGB geregelten Berei-
che, bei denen die Anwendbarkeit der §§ 305 ff. eingeschriankt oder ausge-
schlossen ist, sind nicht einschlégig.

b) Vorliegen Allgemeiner Geschiiftsbedingungen nach § 305 Abs. 1 BGB
Bei dem Schild miisste es sich um Allgemeine Geschéftsbedingungen han-
deln. Nach § 305 Abs. 1 BGB sind Allgemeine Geschiftsbedingungen ,,alle
fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorformulierten Vertragsbedingungen, die ei-
ne Vertragspartei (Verwender) der anderen Vertragspartei bei Abschluss des
Vertrages stellt. Da Vertragsbedingungen alle Regelungen sind, die den In-
halt des zu schlieBenden Rechtsgeschiifts niher bestimmen® und § 4 Aussa-
gen iiber eine eventuelle Haftung enthélt, handelt es sich um Vertragsbedin-
gungen. Indem das Schild dauerhaft hinter der Kasse angebracht ist und somit
fir alle in der Weinhandlung des W getitigten Geschifte Geltung bean-
sprucht, sind die Vertragsbedingungen auch fiir eine Vielzahl von Vertrigen
vorformuliert. Die Vertragsbedingungen sind von der Partei gestellt, die deren
Einbeziechung in den Vertrag verlangt;*' im vorliegenden Fall W. Mit dem
ausgehédngten Schild handelt es sich damit um Allgemeine Geschiftsbedin-
gungen im Sinne des § 305 Abs. 1 BGB.

¢) Einbeziehung in den Kaufvertrag nach § 305 Abs. 2 BGB

Fraglich ist, ob die Allgemeinen Geschiftsbedingungen auch in den Vertrag
einbezogen wurden. Fiir die Einbeziehung nennt § 305 Abs. 2 BGB drei Vor-
aussetzungen, die kumulativ erfiillt sein miissen.*> Nach § 305 Abs.2 Nr. 1
BGB muss der Verwender ausdriicklich oder durch deutlich sichtbaren Aus-
hang auf die Geschiftsbedingungen hinweisen, wodurch dem Vertragspartner
nach § 305 Abs.2 Nr.2 BGB die Moglichkeit verschafft werden muss, in
zumutbarer Weise von den Geschiftsbedingungen Kenntnis zu nehmen.
SchlieBlich muss der Vertragspartner nach § 305 Abs. 2 a.E BGB mit ihrer
Geltung einverstanden sein. Vorliegend hat W die Vertragsbedingungen so-
wohl deutlich sichtbar ausgehéngt als auch bei Vertragsschluss auf sie hinge-
wiesen. Zudem hatte H die Moglichkeit, in zumutbarer Weise von dem Inhalt
der Geschiftsbedingungen Kenntnis zu nehmen. Schlielich war H auch mit
der Geltung der Geschiftsbedingungen einverstanden.

d) Keine iiberraschende Klausel nach § 305¢ Abs. 1 BGB

Die Einbeziehung einer Geschiftsbedingung kann allerdings auch bei Vorlie-

0 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 222; Schaub JuS 2000, 555, 556.
4 Griinberger Jura 2009, 249, 254; Palandt/Griineberg, § 305, Rn. 10.
** Riithers/Stadler, § 21, Rn. 15.



gen aller Voraussetzungen der § 305 Abs. 2 BGB scheitern, wenn es sich um
eine iiberraschende Klausel nach § 305¢ Abs. 1 BGB handelt.” § 4 betrifft die
Regelung von Haftungsfragen, deren Behandlung in Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen gebriuchlich ist,* so dass ein moglicher Vertragspartner von
dieser Bestimmung nicht iiberrascht sein kann.

e) Vorrangige Individualabrede nach § 305b BGB und Auslegungszweifel
nach § 305¢ Abs. 2 BGB

Eine nach § 305b BGB vorrangige Individualvereinbarung haben W und H
nicht vereinbart. Auch bestehen bei der Auslegung der Geschiftsbedingungen
keine Unklarheiten.

f) Inhaltskontrolle

Sind die Geschiftsbedingungen wirksam in den Vertrag einbezogen worden,
konnen sie dennoch nach einer Inhaltskontrolle gem. den §§ 307 ff. BGB un-
wirksam sein.” Eine Inhaltskontrolle erfolgt nach § 307 Abs. 3 S. 1 BGB al-
lerdings nur, wenn die Geschiftsbedingungen von den gesetzlichen Vorschrif-
ten abweichen oder diese erg‘einzen.46 Indem § 4 die Haftung teilweise auch
fiir fahrldssig verursachte Schidden ausschlieBt, weicht die Geschiftsbedin-
gung von der Regelung des § 276 BGB ab, womit sie einer Inhaltskontrolle
nach den §§ 309, 308 und 307 Abs. 1, Abs. 2 BGB zuginglich ist.

aa) Klauselkontrolle ohne Wertungsmaoglichkeit nach § 309 BGB

Der Katalog des § 309 BGB enthilt Bestimmungen, die wegen ihrer beson-
ders benachteiligenden Wirkung ,,ohne Wertungsmoglichkeit unwirksam
sind.*” Vorliegend konnte § 4 der Geschiiftsbedingungen gegen § 309 Nr. 7
lit. a BGB verstoB3en. Hiernach ist unter anderem ein Haftungsausschluss fiir
Schéden aus der Verletzung des Lebens, des Korpers oder der Gesundheit die
auf einer fahrlissigen Pflichtverletzung des Verwenders beruhen, unwirksam.
§ 4 der Geschiftsbedingungen schlie3t die Haftung fiir alle leicht fahrléssig
verursachten Schiden, die nicht durch die Ware selbst herbeigefiihrt werden,
kategorisch aus. Auf diese Weise wird der Verwender aber von der Haftung
fiir Korperschiden, die er leicht fahrlédssig selbst verursacht, entgegen § 309
Nr.7 lit. a BGB freigestellt. Da somit ein Verstol gegen § 309 Nr.7 lit. a
BGB vorliegt, ist § 4 der Allgemeinen Geschiftsbedingungen des W unwirk-
sam. Fillt eine Bestimmung unter den Verbotskatalog des § 309 BGB, so ist

*3 Medicus, AT, § 27, Rn. 416; Riithers/Stadler, § 21, Rn. 32.
* MiinchKommBGB/Kieninger, § 309 Nr. 7, Rn. 1.

* Riithers/Stadler, § 21, Rn. 26.

6 Brox/Walker, BGB AT, Rn. 234.

* MiinchKommBGB/Kieninger, § 309, Rn. 2.



dies ein Indiz dafiir, dass auch ein VerstoB3 gegen das Verbot der unangemes-
senen Benachteiligung nach § 307 Abs. 1, Abs 2 BGB vorliegt.”® Hierbei
handelt es sich um eine Generalklausel,” die jedoch nur als Auffangtatbe-
stand zu beachten ist, wenn keiner der in §§ 308, 309 BGB aufgefiihrten Tat-
bestinde erfiillt ist.”

bb) Rechtsfolge eines VerstoBles gegen § 309 Nr. 7 lit. a BGB

Fiir den Fall, dass eine Bestimmung in Allgemeinen Geschiftsbedingungen
unwirksam ist, ordnet § 306 Abs. 1 BGB an, dass der Vertrag im Ubrigen
wirksam bleibt.’' Dariiber hinaus regelt § 306 Abs. 2 BGB, dass sich der In-
halt des Vertrages an Stelle der unwirksamen Vorschrift nach den gesetzli-
chen Vorschriften richtet. Vorliegend ist § 4 der Geschiftsbedingungen un-
wirksam, da der Verwender hierdurch entgegen § 309 Nr.7 lit.a BGB von
der Haftung fiir Korperschédden freigestellt wird. Indem W das Auto des H
streifte, hat er aber keinen Korper- sondern einen Sachschaden verursacht,
weshalb sich die Frage stellt, ob § 4 wenigstens als Haftungsausschluss fiir
Sachschédden aufrecht erhalten werden kann. Eine derartige geltungserhalten-
de Reduktion, wonach eine unzulidssige Klausel mit dem nach dem Gesetzes-
wortlaut gerade noch zuldssigen Inhalt wirksam wére, wiirde jedoch dazu fiih-
ren, dass der Verwender von unzuldssigen Geschéftsbedingungen niemals ein
Risiko einginge, da er im schlimmsten Fall nur befiirchten miisste, diejenigen
Regelungen zu erhalten, die ihm die §§ 305 ff. BGB gerade noch erlauben.>
Eine geltungserhaltende Reduktion liefe damit dem Schutzgedanke der
§§ 305 ff. zuwider,”> weshalb § 4 der Geschiftsbedingungen auch nicht als
Haftungsausschluss fiir Sachschiden herangezogen werden kann. Da W somit
gem. § 306 Abs.2 BGB nach den gesetzlichen Vorschriften haftet, hat er die
Pflichtverletzung auch nach den §§ 280 Abs. 1,276 Abs. 1 BGB zu vertreten
IV. Kausaler und ersatzfihiger Schaden

Der Schaden ist auch kausal durch die Pflichtverletzung verursacht worden
und ist nach § 249 Abs. 2 S. 1 BGB ersatzfihig.

V. Ergebnis

Folglich hat H gegen W ein Anspruch auf Schadensersatz in Hohe von 200
Euro aus den §§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 BGB.

“ BGH 19.9.2007 NJW 2007, 3774, 3775; MiinchKommBGB/Kieninger, § 307, Rn. 72.
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