Fiinfter Teil: Ausblicke

Man wirft der deutschen Juristenausbildung und den deutschen Juristischen Metho-
denlehren tiblicherweise vor, dass sie sich zu sehr an der Arbeitsweise ,,des Richters®
orientierten: ,Hier hast du einen Fall, bitte 16s ihn anhand des Gesetzes (in dem
das Recht drinsteht).“ Richtig an dieser Kritik ist: In der Tat steht das Recht nicht
isoliert ,,im Gesetz“ und muss dort per Offenbarung erst erkannt und dann angewendet
werden.! Das Recht ,,ist“ vielmehr immer schon ein Zusammenspiel von autoritativen
Texten, die (Rechts-) Regeln formulieren,? mit Fillen, die dazu mehr oder weniger
passen, und Ergebnissen, die zu Fall und Regel passen. Und wenn die Regel nicht
passt, wird sie auch einmal passend gemacht. Wir haben dies im Dritten und Vierten
Teil ausfithrlich entfaltet.

Man sollte sich daher auch von der dummen Metapher Rechts,,anwendung® endlich
verabschieden.

Falsch an der Kritik ist allerdings: Das was Richter tun, wenn sie Regel, Fall und
Ergebnis aufeinander abstimmen, ist nichts anderes als das, was auch andere Juristen in
anderen Situationen und Rollen tun. In den Worten von Felix Soml6 (1873-1920):

sWir haben bereits hervorgehoben, dafl die Stellung des Richters zum Gesetze nur ein Sonder-
fall der Stellung des Normadressaten zum Recht ist®

In diesem Sinn wollen wir nun im abschlieSenden Fiinften Teil der Neuen Juristischen
Methodenlehre (NJML) vier ,,Ausblicke” wagen, die ganz explizit nicht-richterliche
juristische Perspektiven auf das Recht einnehmen. Beginnen wollen wir mit der wohl
anspruchsvollsten juristischen Tatigkeit, namlich der Rechtsberatung in der ,,Peripherie®
des Rechts (die Gerichte sind sein Zentrum*) - sei es als Rechtsanwalt, als Jurist in einem
Unternehmen oder Verband, sei es als Verwaltungsjurist (§§ 37-37c). Anschlieflend geht es
um die Mitwirkung von Juristen bei der Gesetzgebung (§ 38), insbesondere in der
Ministerialbiirokratie. Noch einen Schritt abstrakter wird es in § 39: Vorgestellt werden
dort einige akademisch-juristische ,,Auﬁenbetrachtungen“5 des Rechts und seiner Me-
thode - ich werde dies ,,Meta-Diskurse nennen (Vorgeschmack: Was ist eigentlich
Positivismus? und Dogmatik?). Zum Abschluss will ich mich dann nicht vor der Frage
driicken, ob das, was die NJML zur juristischen Methode lehrt - ob diese ihre Doktrin
dazu beitragen kann, das Recht als etwas Verniinftiges zu begreifen (§ 40).

Das kann ich natiirlich nur hoffen.

1 Falsch daher, dass Hans Albert, Traktat {iber rationale Praxis, Tiibingen 1978, S. 66 f., der Jurispru-
denz ein ,Offenbarungsmodell der Erkenntnis“ unterstellt.

2 ... also in diesem Sinn ,Gesetze" sind.

3 Felix Somld, Juristische Grundlehre, Leipzig 1917, § 122 (S. 427).

4 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S.320-325 (321). Begriindet
wird dies mit dem Entscheidungszwang, dem nur die Gerichte unterliegen, nicht aber Vertragsgestaltung
und Gesetzgebung.

5 Natirlich sind es ,Aufienbetrachtungen von innen' also aus der Sicht von Juristen. ,Auflenbetrach-
tungen von auflen’; also aus der Sicht etwa von Politologen oder Fachphilosophen, wiren ein eigenes
Buch wert.
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§ 37 Rechtsberatung

In vielerlei Hinsicht ist Rechtsberatung, und hier zuvorderst die anwaltliche Rechtsbe-
ratung, die anspruchsvollste juristische Tatigkeit. Sie fragt nicht nur, wie die Arbeit
des Richters, danach, was ,rechtlich richtig® ist (§30) — mit dem schonen Gefiihl,
dabei das letzte Wort zu haben (sieht man einmal vom Instanzenzug ab). Sie fragt
auch nicht nur, so die Arbeit an der Gesetzgebung, ob eine gefundene Regel die betrof-
fenen wirtschaftlichen und politischen Interessen einigermafien sinnvoll aufeinander
abstimmt - wieder mit dem schonen Gefiihl des letzten Wortes (sieht man einmal vom
Bundesverfassungsgericht ab).

Demgegeniiber muss die Rechtsberatung, sei es als Anwalt, sei es als Verbands-,
Unternehmens- oder Verwaltungsjurist, gelegentlich mit einer grofSen kognitiven Unsi-
cherheit leben: ,Vor Gericht und auf hoher See sind wir allein in Gottes Hand“! Anders
gewendet: Wer einen Rechtsunterworfenen rechtlich berat, muss oft prognostizieren,
wie andere Instanzen - nicht also er selbst — den Fall beurteilen und letztlich entschei-
den werden. Es ist klar, dass dies nie mit Sicherheit, sondern nur mit einer mehr oder
weniger groflen Wahrscheinlichkeit méglich ist.

Daher muss man der vielzitierten Formel von Oliver Wendell Holmes, jr. — ,The
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I
mean by the law”* — wohl einen guten Schuss guter Ironie (§ 30 Rn. 16-18) zubilligen:
Wie kann man an ein Recht gebunden sein (rule of law!), das man erraten muss?

Hinzu kommen wirtschaftliche Risiken. Zum einen hat der Mandant (des Anwalts)
oder der Arbeitgeber (des Unternehmens-, Verbands- oder Verwaltungsjuristen) nur
begrenzte Ressourcen fiir die Rechtsberatung und ggf. Rechtsverfolgung zur Verfiigung.
Was man ihm also anbietet und vorschldgt, muss am Ende einen Ertrag bringen, der
den Aufwand tibersteigt. Zum anderen gilt das Gleiche fiir den Rechtsberater selbst,
und hier vor allem fiir Anwilte: Sie miissen von der Rechtsberatung leben, kénnen
daher oft nicht jeder Rechtsfrage bis ins letzte auf den Grund gehen und nicht jeden
Vertrag bis ins letzte Detail durchdenken. Insofern sind Nutzen/Kosten-Uberlegungen
legitim (auch Richter miissen iiberlegen, wie viel Zeit sie einem Fall widmen kénnen,
um die gewiinschten Erledigungszahlen zu erreichen). Jedenfalls muss aber das, was
der Anwalt dem Mandanten rit, vertretbar sein (§ 33 II).

Dass dies keine theoretische Frage ist, liegt auf der Hand: Bei fehlerhafter Rechtsbe-
ratung haftet der Anwalt auf Schadensersatz, hiergegen muss er sich versichern.?
Hochst problematisch ist allerdings, dass nach herrschender Rechtsprechung die
Rechtsanwilte auch fiir Fehler des Gerichts haften sollen (s.o. § 14 Rn. 67).

Man sieht: Das, was die rechtsberatenden Berufe ,auf dem Schirm“ haben miissen, be-
vor sie rechtlich handeln, ist erheblich mehr als das, was Richter beachten mussen. Wir
haben dies bei der ,, Aufbereitung des Falls“ schon angedeutet (§ 24b), miissen es hier
also nicht wiederholen. Wohl aber wollen wir uns zwei Bereiche genauer anschauen,

1 Sprichwort, offenbar schon im Lateinischen.

2 Oliver Wendell Holmes, jr., The Path of the Law, in: 10 Harvard Law Review 457 (1897), S. 991-1009
(994).

3§51 BRAO - Bundesrechtsanwaltsordnung -.
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§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere Vertragsgestaltung

die fur die Rechtsberatung typisch sind: zum einen die sogenannte Kautelarjurispru-
denz, das ist vor allem Vertragsgestaltung; zum anderen die forensische* Tatigkeit,
man kann sie wohl am treffendsten als ,Litigation” bezeichnen - abgeleitet nicht nur
aus dem Englischen (wo es ein fester Begriff ist), sondern aus dem Lateinischen:
Im romischen Recht war die litis contestatio der Akt, mit dem ein Streit zu einem
Rechtsstreit wurde, also vor ein Gericht getragen wurde (wir sagen heute: durch den er
~rechtshingig” wurde).>

Im Uberblick kann man die Gesamtheit der rechtsberatenden Titigkeiten - also
nicht nur der Anwalte, sondern auch der Unternehmens-, Verbands- oder Verwal-
tungsjuristen — wie folgt beschreiben: (I) Forensische Tatigkeit, (IT) Verhandlungen,
(III) Kautelarjurisprudenz, (IV) gutachterliche Tatigkeit, (V) allgemeine strategi-
sche Beratung.®

§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere
Vertragsgestaltung

Das Wort Kautelarjurisprudenz ist abgeleitet vom lateinischen Wort cavere, das bedeu- 1
tet: ,sich hiiten, sich in Acht nehmen, Vorsorge treffen, Vorsicht walten lassen® (ein
bekanntes Mosaik aus Pompeji zeigt einen Hund und die Aufschrift cave canem -
Vorsicht Hund!).

Foto: Wikimedia Commons

4 Von lateinisch forum = das Gericht (aber auch der Markt und der Ort 6ffentlicher Diskussion, man
denke an das Forum Romanum).

5 Standardwerk: Steffen Schlinker, Litis contestatio. Eine Untersuchung tiber die Grundlagen des
gelehrten Zivilprozesses in der Zeit vom 12. bis zum 19. Jahrhundert, Frankfurt a.M. 2008. Die [itis
contestatio geriet in Deutschland zur Bedeutungslosigkeit, nachdem Bernhard Windscheid (1817-1992)
die romische actio neu interpretiert hatte: als (materiellrechtlichen) Anspruch (S. 547 f.).

6 Kai-Michael Hingst, Die Asthetik anwaltlicher Erkenntnis, in: Joachim Lege (Hrsg.), Gelingendes
Recht. Uber die 4sthetische Dimension des Rechts, Tiibingen 2019, S.25-42 (27). Auch Hingst nimmt
Bezug auf Oliver Wendell Holmes und kommt am Ende zu dem Fazit (Hervorhebung im Original): ,Ein
Rechtsanwalt ist ein Vorhersagekiinstler (...)"
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§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere Vertragsgestaltung

Demgemif sind Kautelen (Betonung auf der zweiten Silbe, langes ,e“) Regelungen,
die etwas absichern sollen oder sich etwas vorbehalten: Ich zahle unter dem Vorbehalt,
dass die Ware meines Erachtens Médngel hat und ich mein Geld zuriickfordern werde —
aber ich will zunéchst eine Mahnung des Verkéufers vermeiden.

Kautelarjurisprudenz schlieSlich ist, wortlich genommen (,sich hiiten®), die Gesamt-
heit aller juristischen Tatigkeiten, die darauf abzielen, mdgliche Fehlentwicklungen
und Konflikte vorherzusehen, zu vermeiden und, falls sie doch eintreten, nach einer
zuvor getroffenen Regelung zu 16sen. Dies deckt sich nicht vollstindig mit dem Begrift
Vertragsgestaltung: Vertrage enthalten nicht nur Regelungen {iber mégliche Konflikte,
sondern auch die sogenannten Essentialia negotii, d.h. die Angabe, ,wer was von
wem woraus*! verlangen darf (Beispiel: A gewahrt B ein Darlehen von 2000 Euro:
B kann das Geld verlangen, A die Riickzahlung). Und vermutete Konflikte oder Fehl-
entwicklungen kénnen auch anders als durch Vertrag bekdmpft werden, etwa durch
die bekannte einseitige Willenserkldrung namens Testament (Beispiel: A setzt B zum
Vorerben von C und D ein, damit B sein Erbe nicht verprasst und fiir die Nacherben,
also C und D, etwas {ibrig bleibt?). Fiir unsere Zwecke mag als gemeinsamer Nenner
geniigen:

Kautelarjurisprudenz ist alles, was auf eine rechtliche Regelung ohne Inanspruch-
nahme von Gerichten zielt — sei es mit Hilfe von Vertragen oder in anderer Weise.
Am besten nennt man es wohl: vorsorgende Rechtspflege.?

Wir haben bereits betont, dass auch in diesem Kontext autoritative Rechtstexte
entstehen (§14 Rn.22), an die die Beteiligten rechtlich gebunden sind. Anders
gewendet: Auch hier sprudeln die sogenannten ,Rechtsquellen” (wirklich keine
gute Metapher), nicht etwa erst dort, wo es (staatliche) Gesetze gibt.

I. Zum Stand der Lehre
1. Kein methodologisches ,,Allgemeingut“

Man kann ohne Ubertreibung sagen: Eine auch nur einigermafien einheitliche Metho-
denlehre fiir die Kautelarjurisprudenz und die Vertragsgestaltung gibt es nicht. Es gibt
keinen ,,Kanon“ wie bei der Auslegung von Gesetzen (§ 15d), es gibt auch keine mehr
oder weniger konsentierten Argumentationsschritte wie Justizsyllogismus und Subsum-
tion (§3 Rn.5-10, §§ 8 und 9). In einem Wort: Es fehlt an einem methodologischen
Allgemeingut.

Klassiker ist immer noch Eckard Rehbinder (geb. 1936) mit dem Pionierwerk
Vertragsgestaltung” (1982, 2. Aufl. 1993)* — erstaunlicherweise erschienen in der
Reihe , Juristische Lernbiicher*. Rehbinder beginnt mit einem umfassenden Uber-

1 Dazu sogleich Rn. 17.

2 Zu Vor- und Nacherbschaft siehe §§ 21002146 BGB - Biirgerliches Gesetzbuch.

3 So denn auch § 1 BNotO - Bundesnotarordnung.

4 Erscheinungsort: Frankfurt a.M.

5 Also gerade nicht ,Lehrbiicher” - obwohl es wahrlich, mehr als manch anderes Lehrbuch, eine
eigene, innovative ,Lehre® (Doktrin) entwickelt. Der Auftritt als ,,Lernbuch® war daher wohl ein bewuss-
tes und leicht provokantes Understatement, vergleichbar mit Klaus Adomeits (1935-2019) ,Rechtstheorie
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I. Zum Stand der Lehre

blick tiber die ,,Probleme der Vertragsgestaltung®, eingeschlossen das Verhaltnis des
Vertragsjuristen zum Auftraggeber und die Vertragsverhandlungen. Zur Methode
heiflt es dann knapp, dass es ,keine allgemeingiiltigen Regeln“ gibt — bevor dann
doch ein grober Dreischritt folgt.® Mehr als die Halfte des Buches machen sodann
die Musterlosungen von 6 Fallen und weitere 15 Fille einer Aufgabensammlung aus.

Einen durchaus ambitionierten Versuch hat sodann Anfang der 1990er Gerrit Lan-
genfeld unternommen: Sein Lehrbuch zur Vertragsgestaltung begann mit einem
1. Teil, in dem Langenfeld unter Bezug auf die damalige Methodendiskussionen
(Topik, Rhetorik, Lehre vom Typus, sogar Legitimation durch Verfahren’) die ,Me-
thode der Kautelarjurisprudenz vorstellte, bevor im 2. Teil die ,kautelarjuristischen
Vertragstypen® vorgestellt wurden.® Jedoch wurde dieser 1. Teil schon in der zweiten
Auflage (vielleicht auf Wunsch des Verlags?) stark gekiirzt® und lief dadurch beque-
mer auf ein ,typologisches Denken® hinaus (zur Kritik daran § 15¢ Rn. 31-33), das als
Grundlage einer ,Vertragsgestaltung nach Fallgruppen und Vertragstypen® diente.’

Auch die heutigen Anleitungen verfahren im Hinblick auf Methode jedenfalls nicht
einheitlich. Das Lehrbuch von Christoph Moes (geb. 1973) erschienen in der Schrif-
tenreihe der Ausbildungszeitschrift ,Juristische Schulung’! ist in seiner methodischen
Grundlegung (1. Teil) ebenfalls recht ambitioniert, indem es Vertrage - unter Riickgriff
auf 6konomische Lehren - als Transaktionen begreift (wir kommen darauf zuriick)
und sodann wie in einem Allgemeinen Teil (§ 11 Rn. 40-41) Folgendes ,vor die Klam-
mer zieht; Vertragsfreiheit und Vertragstypen, Vertragsfreiheit und zwingendes Recht,
Techniken der Vertragsgestaltung. Danach konzentriert sich das Werk sehr stark auf
die Anbahnung und Gestaltung von Austauschvertridgen (124 von verbleibenden 200
Seiten), also auf das, was fiir Studenten besonders examensrelevant ist (und deshalb
auch ein bisschen langweilig).

Demgegentiber ist das Lehrbuch von Sudabeh Kamanabrou (geb. 1970) und Anne
Christin Wietfeld (geb. 1982) ,breiter aufgestellt“!? Nach einer kurzen Einfiihrung
(mit ,Denkschritte“-Liste) und einem zweiten Kapitel tiber Vertragsverhandlungen
(dazu gleich mehr) geht es in den folgenden Kapiteln einigermafen gleichberechtigt
zur Sache zu den Themen: ,Gestaltung Allgemeiner Geschéftsbedingungen’, ,,Erwerb
beweglicher Sachen’, ,Sicherung von Forderungen, ,Erwerb unbeweglicher Sachen,
Vertragsgestaltung bei Schenkungen’, ,Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht’, ,Vertragsge-
staltung im Gesellschaftsrecht®. Alle Kapitel schlieflen mit einem ausformulierten Ver-

fiir Studenten® (1979). — Eckard Rehbinder ist nicht zu verwechseln mit dem Arbeitsrechtler und Rechts-
soziologen Manfred Rehbinder (geb. 1935).

6 Eckard Rehbinder, Vertragsgestaltung, Frankfurt a.M. 1982, S. 67, 71{,; in der 2. Aufl. S.107 ff.

7 Damals ein vieldiskutiertes Buch: Niklas Luhmann, Legitimation durch Verfahren, Neuwied 1969.

8 Gerrit Langenfeld, Vertragsgestaltung. Methode — Verfahren - Vertragstypen, Miinchen 1991; der
1. Teil umfasste 90 von 230 Seiten.

9 Genau besehen ist er sogar ganz weggefallen, noch genauer: Es gibt gar keine Aufteilung in zwei
Teile mehr, so dass der ,,1. Teil“ nur noch aus Versehen in der Gliederung stehen geblieben ist.

10 Gerrit Langenfeld, Vertragsgestaltung. Methode - Verfahren - Vertragstypen, 2. Aufl., Miinchen
1997 (43 von 194 Seiten); 3. Aufl. 2004 (22 von 141 Seiten); bei Gerrit Langenfeld, Einfihrung in die
Vertragsgestaltung, Miinchen 2001, findet sich nur noch ein kurzer Bericht (Rn. 18-19).

11 Christoph Moes, Vertragsgestaltung, Miinchen 2020.

12 Sudabeh Kamanabrou/Anne Christin Wietfeld, Vertragsgestaltung. Ein Studienbuch, 6. Aufl., Miin-
chen 2023.
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§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere Vertragsgestaltung

tragsentwurf (bzw. mit ausformulieren Klauselvorschlagen bei den AGB - Allgemeinen
Geschiftsbedingungen).

Explizit didaktisch versteht sich das Lehrbuch von Carsten Kunkel.”® Es beansprucht
zudem, eine allgemeine Methode der Vertragsgestaltung vorzulegen, hat sich damit
aber nicht durchgesetzt. Das Lehrbuch von Lutz Aderhold, Raphael Koch und Karl-
heinz Lenkaitis untergliedert sich in einen Teil 1 (Methodik und Struktur der Vertrags-
gestaltung) und einen Teil 2 (Einfithrung in die Praxis der Vertragsgestaltung), enthalt
dort aber auch ,Allgemeines’, etwa eine ,Checkliste: Arbeitsschritte der Vertragsgestal-

tung“M

Der Vollstandigkeit halber: In den gangigen Juristischen Methodenlehren kommt die
Kautelarjurisprudenz bzw. Vertragsgestaltung gar nicht’® oder nur am Rande'® vor.
Besonders bemerkenswert: In dem schmalen und durchaus genialen Lehrbuch von
Joachim Vogel (1963-2013) hat am Ende neben der Gesetzgebung (,Rechtsetzung®)
auch die Kautelarjurisprudenz (,Rechtliche Gestaltung®) noch einen Platz gefunden,
zudem mit einem schonen Fall als Beispiel: Ehegattentestament mit Pflichtteils-Straf-
Kklausel."”

2. Riickblick: Die Antike Gerichtsrhetorik

Wie auch immer: Eine allgemein akzeptierte ,Methodenlehre der Kautelarjurispru-
denz gar einen ,Savigny der Vertragsgestaltung® (vgl. § 15d) gibt es nicht.

Nichtsdestoweniger wird man vielleicht auf den zweiten Blick so etwas wie ein System
entdecken, und zwar, wenn man sich an die Antike Gerichtsrhetorik erinnert (§2).
Dort hatten wir gesehen: Es gab ein erstes Schema, das die Arbeitsschritte des Rhetori-
kers auflistet — von der Stoffsammlung (inventio) bis zum ,, Auftritt“ (pronuntiatio). Es
gab sodann weitere Priifschemata, mit denen der Prozessstoff aufbereitet wurde: die
Statuslehre in ihren beiden Varianten der statiis rationales (Herausarbeiten von Tat-
und Rechtsfrage) und der statis legales (Interpretationslehre). Drittens schlieSlich gab
es eine Lehre von den Uberzeugungsmitteln (pisteis, argumentatio), in der die Techni-
ken vorgestellt wurden, mit denen man formal und inhaltlich die Einzelprobleme des
Falls bearbeitet und bewiltigt (insbesondere mit dem rhetorischen Syllogismus und
Argumenten wie dem Erst-recht-Schluss).

In dhnlicher Weise kann man wohl auch das, was die Kautelarjurisprudenz zu leisten
hat, in ein System bringen. Ich schlage vor:

Die Arbeitsschritte (I)
Die Schemata (IT)
Die Maf3arbeit (III).

13 Carsten Kunkel, Vertragsgestaltung. Eine methodisch-didaktische Einfithrung, Berlin 2016.

14 Lutz Aderhold/Raphael Koch/Karlheinz Lenkaitis, Vertragsgestaltung, 4. Aufl., Baden-Baden 2021,
§7 Rn. 33.

15 So bei Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., Berlin etc. 1991; Thomas M. J.
Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., Miinchen 2023.

16 So bei Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien etc. 1982, als Anhang
S.609-617).

17 Joachim Vogel, Juristische Methodik, Berlin etc. 1998, S. 184-196.
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II. Die Arbeitsschritte (Zeitdimension)

Il. Die Arbeitsschritte (Zeitdimension)
1. Zwei Vorschlage aus der Literatur

Was die Arbeitsschritte bei der Vertragsgestaltung angeht, gibt es in der Literatur
verschiedene Vorschléige.18 So lautet die schon erwahnte ,Denkschritte“-Liste bei
Kamanabrou/Wietfeld:

Informationsgewinnung

- Rohentwurf des Vertrags
(hypothetische) Rechtsanwendung

- Anwendung von Gestaltungskriterien
- Bewiltigung von Zielkonflikten
Vertragsverhandlungen

- Belehrung und Beratung

Erstellung der Vertragsurkunde.”

Diese Schritte gehen freilich ineinander iiber, und die einzelnen Schritte spielen auch
nicht bei allen Vertragen in gleicher Weise eine Rolle.

Einen anderen Ansatz findet man bei Moes.2® Er versteht Vertrige, wie schon erwéhnt,
als (vor allem wirtschaftliche) Transaktionen, so dass man sie methodisch am besten
mit Hilfe der Zeitdimension in den Griff bekommt:

/ Vertragsanbahnung / Vollzugsphase / nachvertragliche Phase
K Vv Vi

ontaktaufnahme ertragsschluss ollzugsende

Dabei zahlt Moes {ibrigens, anders als Kamanabrou/Wietfeld, die Vertragsverhandlun-
gen (negotiations) nicht zu den ,Kernaufgaben des Vertragsjuristen® Dies sei Sache des
Mandanten, und die Juristen bildeten dabei ,mit der Berufung auf angebliche oder
tatsdchliche rechtliche Zwange einen Teil der Verhandlungsstrategie ihres Mandanten®
Eine solche Sicht verhindert freilich, dass Juristen auch einmal als I6sungsorientiert
(und nicht als die tiblichen Verhinderer) wahrgenommen werden? (siehe auch unten
Rn. 56, 68, 70).

Demgemifd erdrtern Kamanabrou/Wietfeld sehr wohl ,Verhandlungstypen® (ge-
meint: Menschen; im Einzelnen: kompetitiver, kooperativer und individualistischer

18 Siehe neben den beiden folgenden auch Kunkel, Vertragsgestaltung (Fn. 13), S.61 (3.5.2), 136
(4.2.3); Aderhold/Koch/Lenkaitis, Vertragsgestaltung (Fn. 14), § 7 Rn. 33.

19 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 1 Rn. 12.

20 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 15-20.

21 Vielleicht unterliegt Moes hier einem gewissen Bias, also einer leicht ,verzerrten Wahrnehmung
(§35 I1I und IV): Er ist Notar, also per definitionem kein Interessenvertreter. — § 1 Bundesnotarordnung
(BNotO) lautet: ,,Als unabhangige Tréger eines offentlichen Amtes werden fiir die Beurkundung von
Rechtsvorgingen und andere Aufgaben auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege in den Landern
Notare bestellt" - Zur ,vorsorgenden Rechtspflege“ als Ubersetzung von ,Kautelarjurisprudenz* schon
Fn. 3.
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Typ), ,Verhandlungsfallen (z.B. die Fu3-in-der-Tiir-Technik oder Konsistenzfalle,??
die Tiir-ins-Gesicht-Technik oder Konzessionsfalle?®) und ~Verhandlungsstrategien®
(insbesondere die Harvard-Verhandlungsmethode).

Natiirlich hat dies viele Berithrungspunkte mit den Erkenntnissen der Verhaltens-
dkonomie bzw. Kognitionswissenschaft (§§ 35 und 36).2*

2. Riickblick: Die Relationstechnik der ,,Dezisionsjuristen®

Wie auch immer: Es gibt offenbar schon bei den Arbeitsschritten der ,Vertragsjuristen®
- wie sie im Gegensatz zu den ,Dezisionsjuristen gern genannt werden® - keine
Methodik, die ,Allgemeingut® wire, also (laut Duden) ,etwas, das alle geistig besitzen,
worliber alle geistig verfliigen Gerade deshalb wollen wir uns kurz in Erinnerung
rufen, was bei den sogenannten ,Dezisionsjuristen® Allgemeingut ist, wenn sie einen
Fall sachlich und zeitlich?® in den Griff bekommen wollen: die Relationstechnik (§ 22).

In der Relationstechnik fragt man zundchst, was der Klager an Tatsachen vorgetra-
gen hat und ob dies, rechtlich betrachtet, sein Klagbegehren stiitzt (,KlagerstationS,
Schliissigkeitspriifung). Sodann priift man, ob das, was der Beklagte an Tatsachen
vorgetragen hat, seinen Antrag auf Klagabweisung bei rechtlicher Betrachtung stiitzt
(»Beklagtenstation’, Erheblichkeitspriifung). Wenn das, was beide an Tatsachen be-
haupten, sich widerspricht - ,er hat abrupt gebremst/,hab’ ich nicht® -, muss
Beweis erhoben werden - was sagen die Beifahrer? kann man ihnen glauben? -
(»Beweisstation“). Wenn dies kein eindeutiges Ergebnis liefert, muss (und kann!)
man trotzdem entscheiden (,Tenorierungsstation®), ndmlich nach Beweislast.

3. Ein neuer Vorschlag fiir die Kautelarjurisprudenz (,Vertragsjuristen“)

Es liegt auf der Hand: In der Kautelarjurisprudenz liegen die Dinge ein wenig anders.
Nichtsdestoweniger gibt es auch Gemeinsamkeiten: Auch der ,Kautelarjurist muss sich

22 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 2 Rn. 15: ,Die Konsistenzfalle besteht darin,
dass der Manipulator zunichst eine kleine Konzession erstrebt, um auf dieser Basis sein eigentliches
Anliegen vorzubringen.”

23 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 2 Rn. 18: ,Die Konzessionsfalle besteht darin,
dass der Manipulator zundchst eine grofle Konzession verlangt, um bei Ablehnung sein eigentliches,
kleineres Anliegen vorzubringen.*

24 Siehe auch Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 2 Rn. 20 f.: ,,Formulierungsfallen®

25 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 2-4; Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), §1
Rn. 3, sprechen auch von Dezisions- und Kautelarjurisprudenz. — Da heute Latein unter Juristen nicht
mehr Allgemeingut ist: ,Dezision” heifit Entscheidung (wie englisch decision), deshalb ist die Bezeich-
nung ,Dezisionsjurist leicht irrefithrend. Auch die Vertragsgestaltung erfordert Entscheidungen, sehr
viel mehr sogar als ein richterliches Urteil, bei dem es idealiter nur um die Alternative geht: Anspruch
begriindet oder Anspruch unbegriindet?

26 Siehe soeben Rn. 9.
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II. Die Arbeitsschritte (Zeitdimension)

zwei Seiten vergegenwirtigen?” — die des Mandanten und die des Kontrahenten?®. Auch er
muss priifen, welche rechtlichen Méglichkeiten es gibt, um deren Interessen ,,schliissig* zu
verwirklichen. Auch er hat es mit Ungewissheiten zu tun (Stichwort Beweislast), die
allerdings vielfaltiger sind (liigt der Kontrahent? oder gar der Mandant?) und sich aus der
Sicht ex ante als Risiken? darstellen oder genauer: als mehr oder weniger ,erhebliche®
Gefahren, denen man mit Hilfe des Rechts begegnen will. In Anlehnung auch an die
Arbeitsschritte der Antiken Gerichtsrhetorik (§ 2 Rn. 6) kénnte man das Vorgehen der
Kautelarjuristen daher in die folgenden Arbeitsschritte untergliedern:

(1) Stoffsammlung (inventio)
(a) Mandantenstation
tatsachlich zu klaren: Ziel, Interessen und Ressourcen
rechtlich zu klaren: mogliche Instrumente, deren Vor- und Nachteile
Beispiel: Wer fiir sein Zuhause eine ,Kraftstation® erwerben will (ein
variables Trainingsgerdt), fahrt unter 5 Varianten am besten bei einem
Kauf mit Umtauschvorbehalt.?
(b) Kontrahentenstation
tatsachlich zu klaren: Ziel, Interessen und Ressourcen (alles mehr oder
weniger ungewiss)
rechtlich zu klaren: mogliche Gegenvorschlage des Kontrahenten, Vor- und
Nachteile
(c) Risikostation
tatsdchliche Risiken auf beiden Seiten (z.B. Zahlungsunfahigkeit)
rechtliche Risiken auf beiden Seiten (z.B. bei Allgemeinen Geschiftsbedin-
gungen)

(2) Rohentwurf eines autoritativen Textes (oder auch mehrerer; in etwa: dispositio)
also etwa des Testaments, des Vertrags, der Allgemeinen Geschaftsbedingungen
niitzlich dabei: Schemata (Vertragsmuster, ,Formulare®)

wichtig: zunichst nur fiir den internen Gebrauch!™!

(3) Verhandlung (in etwa: eine erste pronuntiatio)

Vorsicht dabei vor Strategien wie framing®? und anchoring (§ 35 Rn. 49, 50)!
Variante 1: sofortige Einigung
Variante 2: keine sofortige Einigung, dann zuriick auf (1) oder (2)

(4) Endgiiltiger autoritativer Text (in etwa: elocutio)

insbesondere: Erstellung der Vertragsurkunde

27 Dies betont Kai-Michael Hingst, Die Asthetik anwaltlicher Erkenntnis, in: Joachim Lege (Hrsg.),
Gelingendes Recht. Uber die dsthetische Dimension des Rechts, Tiibingen 2019, S.34f; mehr noch:
Rechtsberatung verlangt haufig einen vielfaltigen Perspektivenwechsel.

28 Kontrahent ist, wortlich genommen, der Vertragspartner (man denken an lateinisch contrahere
bzw. englisch contract), nicht also ein Gegner in einem Nullsummenspiel (oder gar ein Feind).

29 Zu den Begriffen ,Risiko” und ,Gefahr* schon, in anderem Kontext, § 24 Rn. 20-22.

30 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 1 Rn. 27-29.

31 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 1 Rn. 30: ,Vorgefertigte Losungen werden von
anderen Personen nur ungern angenommen.”

32 Beispiel: suggestive Metaphern, etwa von dem grofien Sturm, der beide Seiten hinwegfegen wird,
wenn man sich im Vertrag nicht auf weniger einigt, als die andere Seite will (natirlich ein vollig frei
erfundenes Beispiel). Darauf darf man sich dann mit keinem Wort einlassen. Vielleicht auch mit einer
Gegenmetapher kommen: Wenn eine Stiitze kaputtgespart wird, bricht auch der Rest zusammen.
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§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere Vertragsgestaltung

(5) Belehrungen und Ausfertigung (in etwa: eine zweite pronuntiatio)
»Ausfertigung® ist die Erstellung der sog. Urschrift; es gibt in der Regel mehrere
Ausfertigungen, z.B. beim Vertrag fiir beide Parteien je eine. — Belehrungen sind
natiirlich auch schon zuvor immer wieder nétig.

Natiirlich passt dieses Schema, wie alle Schemata, niemals perfekt (§23). Und na-
tirlich gehen die Schritte ineinander iiber: Wenn man zur Stoffsammlung und
,,Informationsgewinnung“33 mit dem Kontrahenten telefoniert (oder auch hinten her-
um mit anderen Informanten), dann ist das schon ein Teil der ,Verhandlung® und birgt
eigene Chancen und Risiken.

1ll. Die Schemata (Sachdimension)

Auch die Schemata in der Sachdimension sind niemals vollkommen. Nichtsdestoweni-
ger sind sie hilfreich, um die Sache in einem ersten Zugriff in den Griff zu bekommen.

1. Ein Grobschema: Das Wichtigste zuerst

Das erste Schema ergibt sich — und so sollte es bei Schemata eigentlich immer sein
- aus der Sache selbst. Grob gesagt beruht es auf der Maxime first things first — das
Wichtigste zuerst. Man beginnt daher mit den sogenannten Essentialia negotii (das sind
die fiir die Transaktion wesentlichen Dinge, die ,Essenz®), gefolgt von Regelungen,
wie diese Hauptzwecke erreicht werden sollen, schlieflich, wie Storfélle abgewickelt
werden sollen:

- Essentialia negotii (Gegenstand der Transaktion)
- Vollzug der Transaktion

- Storfalle

- Sonstiges

a) Die Essentialia negotii

Die Essentialia negotii — wesentliche Bestandteile des Geschifts — ergeben sich aus der
alten, oft persiflierten Juristenfrage (dazu schon § 23 Rn. 42):

Wer - will was - von wem — woraus?“

Anders gewendet: Bezeichnet werden miissen die Parteien (oder bei einseitigen Ge-
schéften wie einem Testament: der Autor), der Gegenstand des Vertrags (z.B. eine
Sache, die verkauft wird, und der Preis, der dafiir zu zahlen ist), schlieflich der Rechts-
grund, aus dem sich die Verpflichtungen der Parteien ergeben - z.B. ein Kaufvertrag.
Das kann ganz schmucklos wie folgt geschehen:

33 So Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 1 Rn. 12.
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Darlehensvertrag

1. Heinrich Miiller - Darlehensgeber
Fritz Schulze — Darlehensnehmer
2. Darlehenssumme: 2.000 Euro, 3 Prozent Zinsen

b) Vollzug des Geschifts

Dies betrifft das ,Wie“ des Geschifts, insbesondere, wie und wann die Leistungen zu
erbringen sind - in unserem Beispiel etwa:

3. Fritz Schulze hat die Darlehenssumme am 01.07.2024 in bar erhalten.
4. Riickzahlung: monatlich 200 Euro ab 01.10.2024, letzte Rate 260 Euro.

Schon an dieser Stelle sind unter Umstinden Regelungen am Platz, die der Vorsorge
gegen Risiken gelten. Bekanntestes Beispiel: Der Verkdufer behilt sich das Eigentum
an der Kaufsache, z.B. einem Auto, bis zur vollstindigen Zahlung des Kaufpreises
vor (Vereinbarung eines sog. Eigentumsvorbehalts,*® um das Vorleistungsrisiko zum
vermindern®).

c) Regelung von Storfillen

Dies ist der Bereich, der das bunteste Bild bietet. Man kann denken an die Regelungen
tiber Leistungsstorungen,®® etwa an einen Ausschluss der Gewihrleistung bei Fahrlds-
sigkeit oder an einen pauschalierten Schadensersatz. Man kann Vertragsstrafen verein-
baren oder Schiedsvereinbarungen treffen.” Hinzu kommen u.U. Regelungen fiir den
Fall, dass sich ein Teil der Vereinbarung oder gar ein ganzer Vertrag als unwirksam
herausstellt,*® vielleicht auch, wie man sich vorzeitig aus einem Vertrag lésen kann® -
und vieles mehr.

d) Sonstiges

Sonstige Regelungen betreffen etwa Vereinbarungen tiber die Form (z.B. Kiindigung in
Schriftform) oder dariiber, wer die Notarkosten zu tragen hat.

* * *

Dies ist der sozusagen grobe Vierschritt (fourstep) der Vertragsgestaltung. Hinzukom-
men konnen weitere Schritte, bei Austauschvertrdgen etwa ein weiterer Gliederungs-
punkt zur Regelung von Nebenleistungen und nachvertraglichen Pflichten (z.B. die

34 §449 Abs.1 BGB - Birgerliches Gesetzbuch -: ,Hat sich der Verkdufer einer beweglichen Sache
das Eigentum bis zur Zahlung des Kaufpreises vorbehalten, so ist im Zweifel anzunehmen, dass das
Eigentum unter der aufschiebenden Bedingung vollstindiger Zahlung des Kaufpreises tibertragen wird
(Eigentumsvorbehalt).

35 Es bleiben Risiken tibrig, etwa, dass der Kaufer die Kaufsache an einen Dritten verauf$ert und
dieser Dritte sie, wie man sagt, ,gutglaubig® erwirbt (§ 932 Abs.1BGB).

36 Ausfithrlich Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 309-331.

37 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn.12), § 1 Rn. 38, 43f.

38 Ausfihrlich Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 332-343.

39 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn.353-373, praktischerweise gleich mit Schema fiir einen
Vergleichsvertrag (Rn. 371).
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Pflicht, auf eine bestimmte Zeit Konkurrenz zu unterlassen) oder ein Abschnitt tiber
Vertragsanpassungen.® Auch miisste man - in einer ausfiihrlichen Methodenlehre der
Kautelarjurisprudenz - innerhalb der vier Hauptgliederungspunkte weiter unterglie-
dern. Fiir die Zwecke der NJML mag dieses Grobschema aber ausreichen.

2. Das Grobschema ausfiillen: Vertragsarten

In einem weiteren ,Denkschritt“ — er bildet den Ausgangspunkt der dispositio, also
der Erstellung eines Rohentwurfs — stellt sich in der Kautelarjurisprudenz die Frage,
welches Spezialschema auf diesen Fall passt oder auch: am besten passt.* Je nachdem
kann man, gerade in der Praxis mit ihren vielen Handbiichern zur Vertragsgestaltung,*?
auf ausdifferenzierte Schemata zuriickgreifen. Wie man sie in einer allgemeinen Metho-
denlehre der Kautelarjurisprudenz systematisiert, ist eine Frage der Ubersichtlichkeit
(wenn man so will: der Asthetik). Es gibt daher verschiedene Mdglichkeiten (unter a
bis ¢).

a) Differenzierung nach dem wirtschaftlichen Zweck

Die NJML nimmt als erstes Differenzierungskriterium den wirtschaftlichen Zweck des
Vertrags (der Transaktion, des Rechtsgeschifts).

aa) Austauschvertrage

Hauptmuster ist insofern der Austauschvertrag: Zwei sogenannte ,Leistungen® wer-
den ausgetauscht. Beispiele sind Kaufvertrag (geschuldet wird Kaufsache gegen Kauf-
preis), Mietvertrag (Nutzung der Mietsache gegen Mietzins), Dienstvertrag (grob ge-
sagt: Arbeitszeit gegen Arbeitslohn), Werkvertrage (Erfolg, z.B. einer Reparatur, gegen
Werklohn), Darlehen (Geld gegen Zins und Riickzahlung). All dies bildet in der juristi-
schen Ausbildung den Schwerpunkt des Vertragsrechts.

Dabei ist schon das Gesetz — hier das BGB (Biirgerliches Gesetzbuch) - in der Regel
so aufgebaut, dass es dem oben genannten Grobschema entspricht: Zunéichst werden
die vertraglichen Hauptpflichten benannt (§ 433 BGB, § 535 BGB, §§ 611, 611a BGB,
§ 631f. BGB, § 488 BGB). Was die Durchfiihrung des Vertrags betrifft, ist vieles im
Allgemeinen Schuldrecht geregelt, z.B. die Erfiillung des Vertrags durch Austausch
der Leistungen ,Zug um Zug" (mehr vorausgesetzt als geregelt in § 322 BGB). In den
Schuldverhaltnissen des Besonderen Teils (Kauf, Miete etc.) folgt dann die Regelung
von Storfillen, Beispiele: die Haftung fiir Méangel der Kaufsache (§§ 437 ff. BGB),
der Grundsatz ,Kauf bricht nicht Miete“ (§ 566 BGB), die fristlose Kiindigung eines
Dienstverhaltnisses (§§ 626-628 BGB), die Nacherfiillung beim Werkvertrag (§ 635
BGB), besondere Vorschriften fiir Verbraucherdarlehensvertrage (§§ 491 ff. BGB).

40 Siehe das Schema fiir Austauschvertrége bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 41.
41 Siehe schon bei Fn. 30.

42 Ich verzichte auf Einzelnachweise.

43 Dies als Erlauterung fiir nicht-juristische Leser.
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II1. Die Schemata (Sachdimension)

Es liegt auf der Hand, dass auch die Vertragsgestaltung zweckmafligerweise dieser
Grundstruktur folgt - und dass die hierfiir zu entwickelnden Schemata bis ins Unendli-
che verfeinerungsfahig sind.**

bb) Gesellschaftsvertrige

Zu unterscheiden von Austauschvertrigen sind Gesellschaftsvertrdge. Auf den ersten
Blick ist dies nicht schwierig: Man stelle sich auf der einen Seite den vielzitierten Kauf
eines Brotchens fiir 40 Cent vor, auf der anderen Seite die Griindung einer GmbH oder
gar einer Aktiengesellschaft. Die Abgrenzung kann aber auch schwieriger sein, etwa in
diesem

Fall: Musikliebhaber A will ein kleines Konzert mit einem jungen Kiinstler*> veranstalten. Es
fehlt ihm allerdings das nétige Kapital. B ist bereit, ihm fiir die Durchfithrung 10.000 EUR ,,zu
leihen®. Als Gegenleistung kann sich B folgende Varianten vorstellen:

(a) A zahlt sechs Wochen nach Durchfithrung des Konzerts 10.500 EUR zu-
rick.
(b) A zahlt sechs Wochen nach Durchfithrung des Konzerts 10.000 EUR plus
einen

Anteil von 30 % des Reingewinns.
(c) A zahlt keinen festen Betrag zuriick, sondern 60 % seines Reingewinns.

Es liegt auf der Hand: Variante (a) ist ein Austauschvertrag in Gestalt eines Darlehens,
Variante (c) ein Gesellschaftsvertrag, weil ein gemeinsamer Zweck verfolgt wird (§ 705
BGB*). Bei der Variante (b) handelt es sich hingegen um eine Mischform, und
man muss fragen, welcher Vertragscharakter tiberwiegt. Um dies nicht nur aus dem
Bauch heraus zu entscheiden, kann man etwa vorschlagen, die Unterscheidung von
Austausch- und Gesellschaftsvertrag korreliere im Wesentlichen mit der Unterschei-
dung von Fremd- und Eigenkapital.*® Dann kann man sagen: In Variante (b) tiberwiegt
eindeutig das Fremdkapital, es handelt sich also um ein Darlehen.

Man sieht natiirlich unschwer: Hier wird ganz schlicht und einfach subsumiert (§ 9),
und man hat dabei zwei Oberbegriffe zur Auswahl (Austausch- und Gesellschaftsver-
trag), die mit Hilfe weiterer Kriterien néher bestimmt werden (,,Definition”) - nicht
anders als bei der Abgrenzung von, sagen wir, Diebstahl und Betrug (vgl. § 18 Rn. 6).

44 Siehe nochmals das relativ grobe Schema bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 41, und sodann
zur Vertiefung die §§ 9 bis 18 des Werks.

45 Wir missen ihm nicht den Namen ,K“ geben, denn er spielt fiir die rechtlichen Fragen keine
Rolle.

46 Fall bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 417.

47 Absatz 1 der Vorschrift lautet: ,Die Gesellschaft wird durch den Abschluss des Gesellschaftsver-
trags errichtet, in dem sich die Gesellschafter verpflichten, die Erreichung eines gemeinsamen Zwecks in
der durch den Vertrag bestimmten Weise zu fordern.”

48 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 416 f.
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Wenn man dann weif3, dass eine Gesellschaft gegriindet wird, kann man den Vertrag
wieder wie folgt nach dem oben entwickelten Grobschema gliedern:

a) Essentialia negotii

A. Name/Firma und Sitz der Gesellschaft; Gesellschaftszweck
B. Die Gesellschafter und das Maf3 ihrer Beteiligung

b) Vollzug der Gesellschaft

C. Verwaltung, insbesondere Geschiftsfithrung und Vertretung
D. Gewinn und Verlust, insbesondere deren Verteilung

c) Sonderfille (,,Storfalle®)

E. Anderungen des Gesellschaftsvertrags
F. Veranderungen im Gesellschafterbestand
G. Beendigung der Gesellschaft

d) H. Sonstiges

In der Praxis lisst man der Ubersichtlichkeit halber die erste Gliederungsebene (das
gedankliche Grobschema) weg.* In der Sache hat dies keine praktische Konsequenz
(dazu §5 Rn.14-17), und Methode heift ja nicht, einen jeden ,Denkschritt explizit
darstellen.>

cc) Vergleichsvertrige

Von Austauschvertragen zu unterscheiden sind, und dies vor allem im Verwaltungs-
recht, die Vergleichsvertrage. Im Verwaltungsrecht wird der Vergleich definiert als
ein Vertrag, durch den ,eine bei verstindiger Wiirdigung des Sachverhalts oder der
Rechtslage bestehende Ungewissheit durch gegenseitiges Nachgeben beseitigt wird*
(§ 55 Abs. 1 Verwaltungsverfahrensgesetz - VwV{G).>!

Der Aufbau solcher Vertrige® hat seinen Schwerpunkt typischerweise auf den Essenti-
alia negotii, das sind neben den (1) Vertragsparteien zunéchst (2) die Darstellung> der
streitigen (und unstreitigen) Punkte und sodann (3) die Art des gegenseitigen Nachge-
bens. Dabei kann der Streit sowohl Tatsachliches betreffen (wurde schon gezahlt oder
nicht?) als auch Rechtliches (bestand das Mietverhiltnis fort oder wurde es wirksam
gekiindigt?). Und das gegenseitige Nachgeben kann etwa im Weg des Anerkennens der

49 Siehe das - detailliertere - Schema bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 437.

50 Auch hier daher ein Hinweis auf Katharina Sobota (jetzt von Schlieffen), Sachlichkeit. Rhetorische
Kunst der Juristen, Frankfurt a.M. 1990. Sie expliziert ausfithrlich das Geflecht aus Schlussfolgerungen,
das einen ganz alltaglichen juristischen Text durchwirkt - Logik, Logik, Logik! - und dabei zu 80 bis 90
Prozent latent ist (siehe schon § 32 Rn. 14-18).

51 Demgegeniiber ist Austauchvertrag ein Vertrag, ,in dem sich der Vertragspartner der Behorde
zu einer Gegenleistung verpflichtet”. Er ,kann geschlossen werden, wenn die Gegenleistung fiir einen
bestimmten Zweck im Vertrag vereinbart wird und der Behorde zur Erfiillung ihrer offentlichen Aufga-
ben dient. Die Gegenleistung muss den gesamten Umstianden nach angemessen sein und im sachlichen
Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der Behorde stehen® (§ 56 Abs. 1 VwV{G).

52 Ein Muster bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 371.

53 Eine kleine Beckmesserei: ,Darstellung’, nicht wie bei Moes (Fn. 11), Rn. 371, ,Beschreibung®
»Beschreibung® meint nach herkommlichem Verstindnis die Darstellung von Tatsachen, nicht von
Rechtsfragen.
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gegnerischen Rechtsposition bestehen (z.B. des Grenzverlaufs bei zwei Grundstiicken)
oder auch in einer Geldleistung (,500 Euro, und alles ist vergessen®).

Demgegeniiber treten die Regelungen iiber den Vollzug und iber Storfille in den
Hintergrund. Besonders wichtig ist freilich die sogenannte Abgeltungsklausel,> die in
ihrer einfachsten Form lautet:

»Mit dem Vollzug dieses Vergleichs sind alle Anspriiche der Parteien aus dem (z.B.
Unfallereignis vom ...) umfassend abgegolten.”

dd) Unentgeltliche Vertriage

Einige Besonderheiten ergeben sich bei unentgeltlichen Vertrigen (Schenkung, Leihe,
Auftrag, zinsloses Darlehen - mehr gibt es nicht>). Zum einen fehlt es zwar - defi-
nitionsgeméfl — an einem eigentlichen Entgelt. Sehr wohl kann aber der Schenker
(Leihgeber, Auftraggeber) mit dem unentgeltlichen Geschift rechtlich relevante Zwe-
cke verbinden, etwa eine bestimmte Verwendung der verliehenen Sache. Dies muss
dann vertraglich festgehalten und abgesichert werden.>®

Nur am Rande sei erwéhnt, dass eine Schenkung bei grobem Undank des Beschenk-
ten vom Schenker kraft Gesetzes widerrufen werden kann (§ 530 BGB). Und es gibt
auch Schenkungen unter Auflage (§ 525 BGB).”

Zum anderen sind Schenkungen grofieren Umfangs — insbesondere die Schenkung von
Grundstiicken und/oder Schenkungen unter Lebenden, die das Erbrecht vorwegneh-
men - rechtlich hochst kompliziert bis delikat. Bei der Schenkung von Grundstiicken
etwa sind die Essentialia negotii sehr schnell abgehandelt, und der Grof3teil des Ver-
trags besteht in der sachenrechtlichen Durchfithrung (Auflassung, evtl. Einrdumung
eines Nieflbrauchs fiir den Schenker, Belastungs- und Verduflerungsverbote).”® Zum
anderen sind bei vorweggenommener Erbfolge oder bei Schenkungen auf den Todes-
fall mogliche erbrechtliche Berechtigungen Dritter zu beriicksichtigen, insbesondere
Pflichtteilsrechte (vgl. etwa § 2325 Abs.1 BGB*?) - und das Steuerrecht. All dies macht
erbrechtlich relevante Schenkungen ,technisch anspruchsvoll“.60

b) Differenzierung nach Rechtsgebieten

Damit zur zweiten kautelarjuristischen Systematisierung von Vertrdgen und sonstigen
Rechtsgeschiften. Sie orientiert sich schlicht und einfach an den betroffenen Rechtsge-

54 Vgl. Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 371

55 Es sei denn, man zdhlt auch begiinstigende Verfiigungen von Todes wegen (z.B. ein Vermachtnis
im Testament) in wirtschaftlicher Betrachtung zu den Vertrigen, so Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11),
Rn. 232.

56 Siehe etwa Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 401.

57 Schone Darstellung der Vertragsgestaltung bei Schenkungen: Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsge-
staltung (Fn. 12), § 7, mit dem Beispiel der Zuwendung von Grundeigentum an die minderjahrige
Enkelin.

58 Vertragsentwurf bei Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 7 Rn. 60.

59 Die Vorschrift lautet: ,Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung gemacht, so kann der
Pflichtteilsberechtigte als Erganzung des Pflichtteils den Betrag verlangen, um den sich der Pflichtteil
erhoht, wenn der verschenkte Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird.

60 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 371
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bieten, wobei im Vordergrund naturgemaf3 das Privatrecht steht: Es ist nun einmal die
Domine der Vertrége, also der konsensualen Gestaltung von Rechtsverhaltnissen unter
rechtlich Gleichen durch gemeinsam verantwortete autoritative Texte (zum Begriff § 14
Rn. 22).

Im Offentlichen Recht sind Vertrige hingegen die Ausnahme, weil der Staat (im
engeren und weiteren Sinn®) in der Regel einseitig-hoheitlich handelt. Im Strafrecht
hat es sogar ein gewisses Geschmickle, wenn Staatsanwaltschaft und Gericht mit
dem Angeklagten verhandeln (Gestdndnis gegen Aussetzung zur Bewahrung oder
gar: mildere Strafe gegen Auskuntft, wo die Beute versteckt ist).5?

aa) Sachenrecht

Praktisch besonders bedeutsam ist das Sachenrecht. Dies liegt vor allem daran, dass fiir
samtliche Geschifte, die das Eigentum an Grundstiicken (Immobilien) betreffen - sei
es Verduflerung und Erwerb, sei es Belastung mit einer Hypothek etc. - grundsitzlich®
eine notarielle Beurkundung erforderlich ist (§ 311b, § 875 Abs.2 BGB). Die insoweit
zu gestaltenden Vertrdge haben ihre ganz eigene, sehr technische Atmosphire und
sind ohne fundiertes Wissen im Sachenrecht kaum zu verstehen.®* Nichtsdestoweniger
miissen sie den Parteien vorgelesen und von ihnen genehmigt werden (§13 Abs.1
BeurkG - Beurkundungsgesetz).

In der Praxis gibt es, wie schon angedeutet, eine ganze Fiille von Handbiichern
mit ,Schemata’; und natiirlich hat auch jeder Notar seine Sammlung eigener Muster
(frither nannte man sie auch ,,Schimme]“®°).

Weniger formgebunden sind Vertrage iiber bewegliche Sachen (Mobilien), also z.B. ein
Autokauf. Sie sind sogar formlos méglich, man kann das Auto also miindlich verkaufen
und den Vertrag sogleich vollziehen: Schlissel und Papiere gegen Geld (,bar auf die
Kralle®). Schriftliche Vertrdge empfehlen sich schon zu Beweiszwecken (kein Diebes-
gut!), vor allem aber, wenn die Haftung fiir Sachmangel besonders geregelt werden

61 Staaten im engeren Sinn sind Bund und Lénder, sie verfiigen iiber eine souverine, unabgeleitete
Hobheitsgewalt (auch die Lander! Abgrenzung zum Bund: Art.30 GG). Staat im weiteren Sinn sind alle
Hoheitstrager, die ihre Hoheitsgewalt vom Bund oder von den Lindern ableiten: etwa die Deutsche
Rentenversicherung Bund und die Agentur fiir Arbeit (vom Bund), die Stadte, Kreise und Gemeinden,
Universititen, Arzte- und Handwerkskammern (von den Lindern).

62 Natiirlich ist das ein weites Feld. In den USA hat das plea bargaining eine gewisse Tradition, in
Deutschland ist es umstritten, vgl. jetzt § 257¢c StPO (Strafprozessordnung). Grofie Aufmerksambkeit in
den Medien hat ein Deal zwischen der Staatsanwaltschaft und den Angeklagten im Fall des Dresdener
Juwelenraubes (,,Griines Gewdlbe®) gefunden.

63 Juristisch ,grundsatzlich“ heifft: im Grundsatz, es gibt also Ausnahmen. Siehe daher § 311b Abs. 1
BGB im Volltext: ,Ein Vertrag, durch den sich der eine Teil verpflichtet, das Eigentum an einem
Grundstiick zu tibertragen oder zu erwerben, bedarf der notariellen Beurkundung. Ein ohne Beachtung
dieser Form geschlossener Vertrag wird seinem ganzen Inhalt nach giiltig, wenn die Auflassung und die
Eintragung in das Grundbuch erfolgen.

64 Schone Darstellung mit Vertragsentwurf am Ende: Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung
(Fn.12), § 6.

65 Wohl von lateinisch simile = dhnlich; der ,,Amtsschimmel - eine veraltende, leicht abschitzige
Bezeichnung fiir zu viel Biirokratie - ist darauf zurtickzufiihren.
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soll.®® Komplizierter wird es, wenn bei einem Kauf ein Kredit in Anspruch genommen
und das Auto deshalb der Bank (also einem Dritten) zur Sicherheit tibereignet wird -
wir kommen darauf zuriick.

bb) Familien- und Erbrecht, Gesellschaftsrecht, Arbeitsrecht

Weitere ,klassische® Felder der Kautelarjurisprudenz sind das Familien- und Erbrecht,
das Gesellschaftsrecht und das Arbeitsrecht. Im Familien- und Erbrecht spielt, wie
schon angedeutet, hiufig das Immobiliarsachenrecht mit hinein - und auch im Ubri-
gen ist gelegentlich die Mitwirkung eines Notars vorgeschrieben® oder moglich®®.

Die Testamente als Besonderheit der ,Vertragsgestaltung® (im konomischen, nicht
rechtlichen Sinn!®®) haben wir in einer Fufinote schon erwihnt.”®

Das Gesellschaftsrecht ist schon angesichts der vielféltigen Gesellschaftsformen -
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), offene Handelsgesellschaft (OHG), Aktien-
gesellschaft, Kommanditgesellschaft (KG), Gesellschaft mit beschriankter Haftung
(GmbH), beides auch kombiniert zur GmbH & Co. KG, - ein besonders weites und,
wenn man so will, angestammtes Feld der Vertragsjurisprudenz (ohne Vertrag keine
Gesellschaft).”!

Notorisch schwierig ist, nebenbei, das Zusammenspiel mit dem Erbrecht.”

Auch das Arbeitsrecht ist eine Wissenschaft fiir sich, demgemafs auch die Vertrags-
gestaltung in diesem Bereich.”> Man braucht daher einen weiten Uberblick iiber
die Spezialregelungen im BGB (§ 61la, § 619a, § 622) und in vielen Spezialgesetzen
(Kiindigungsschutz, Urlaub, Mutterschutz und Elternzeit, Teilzeitarbeit und befristete
Arbeitsvertrige, besonders problematisch im Universititsbetrieb’). Hinzu kommen all
die Regelungen im Sozialversicherungsrecht, die an das Arbeitsverhiltnis ankniipfen

66 Siehe den Entwurf eines Kaufvertrags iiber ein Rasterkraftmikroskop bei Kamanabrou/Wietfeld,
Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 4 Rn. 50.

67 §1410 BGB: ,Der Ehevertrag muss bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile zur Niederschrift
eines Notars geschlossen werden. — § 2276 Abs.1 Satz1 BGB: ,Ein Erbvertrag kann nur zur Nieder-
schrift eines Notars bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile geschlossen werden.

68 §2232 Satzl BGB: ,Zur Niederschrift eines Notars wird ein Testament errichtet, indem der
Erblasser dem Notar seinen letzten Willen erklart oder ihm eine Schrift mit der Erklarung tibergibt, dass
die Schrift seinen letzten Willen enthalte

69 Man sieht erneut, dass in einem Rechtsfall immer eine Vielfalt von Sinnzusammenhingen
zusammenkommt (zu diesem Begriff § 5 I Rn. 40-59; zum Sinnzusammenhang ,,Dogmatik® § 10 Rn. 32;
zum Fall als Schnittstelle von Sinnzusammenhangen § 24.

70 Siehe Fn. 55.

71 Siehe allgemein und mit dem Beispiel der Errichtung einer GmbH Kamanabrou/Wietfeld,
Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 9; allgemein und mit dem Gliederungsmuster eines (Aufien-)Gesellschafts-
vertrags Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), §§ 20-24 (Rn. 437).

72 Siehe etwa Sabine Kick, Die Haftung der Erben eines Personenhandelsgesellschafters, Koln
etc.1997.

73 Dazu allgemein und mit dem Beispiel eines Aufhebungsvertrags Kamanabrou/Wietfeld, Vertrags-
gestaltung (Fn. 12), § 8.

74 Siehe das Wissenschaftszeitvertragsgesetz (WissZeitVG) von 2007, das gerade wieder gedndert
werden soll.
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(Kranken-, Renten- und Unfallversicherung)’ - auflerdem unter Umstanden Tarifver-
trage’® zwischen den Gewerkschaften und den Arbeitgeberverbdnden.

cc) Sonstiges Privatrecht

Im Ubrigen gilt: Das Feld der Vertragsgestaltung ist so weit wie die Rechtsordnung
(grundsitzlich ausgenommen: das Strafrecht, siehe oben). Man denke also im Privat-
recht auch an den Versicherungsvertrag, den Verlagsvertrag fiir ein Buch, Vertrige iiber
das sonstige sogenannte geistige Eigentum (Urheberrecht, Patentrecht) und so weiter.

dd) Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungsvertrige

Bereits erwihnt wurde, dass es auch im Offentlichen Recht Vertrige gibt. Termino-
logisch ungliicklich ist dabei, dass das Verwaltungsverfahrensgesetz einen eigentlich
nur Unterfall dieser Vertrage mit dem Oberbegriff bezeichnet: Die §§ 54-62 VwVIG
sprechen vom ,offentlich-rechtlichen Vertrag“.77 Richtig wiére die Bezeichnung ,Ver-
waltungsvertrag®, denn es gibt auch andere Offentlich-rechtliche Vertrige, etwa die
Staatsvertrige der Linder im Bereich von Rundfunk und Telemedien oder die volker-

rechtlichen Vertrage des Bundes mit ausldndischen Staaten.

Eine Besonderheit mit langer Tradition sind Vertrage zwischen Staat und Kirche.”®
wobei die sogenannten ,Konkordate® noch einmal eine besondere Besonderheit
sind: Man bezeichnet damit Vertrige des Staates (sei es der Bund, seien es die
Léander) mit dem Heiligen Stuhl (unscharf: Papst oder Vatikan). Bei ihnen handelt es
sich, weil der Heilige Stuhl ein Vélkerrechtssubjekt ist, um volkerrechtliche Vertrége.

Was die Verwaltungsvertrige angeht, so war es historisch durchaus umstritten, ob sich
der Staat dieser Handlungsform iberhaupt sollte bedienen diirfen (,der Staat paktiert
nicht“). Mittlerweile ist ,der Verwaltungsvertrag” allgemein und eben auch gesetzlich
anerkannt.

Verwaltungsvertrage konnen insbesondere an die Stelle eines Verwaltungsaktes tre-
ten (§ 54 Satz2 VwVfG). Die Behorde kann also eine Baugenehmigung durch Ver-
trag statt durch Verwaltungsakt erteilen. Manches geht aber auch nicht: Insbesonde-
re kann sich eine Gemeinde nicht durch Vertrag verpflichten, einen Bebauungsplan
aufzustellen (§1 Abs.3 Satz2 Halbsatz 2 BauGB - Baugesetzbuch). Wir kommen
darauf zuriick (Rn. 51).

Nichtsdestoweniger kommen Verwaltungsvertrige in den gingigen Darstellungen zur
Vertragsgestaltung allenfalls am Rande vor.” Erst recht nicht findet sich in der akade-
mischen Rechtswissenschaft ein grofles Angebot an Vorschldgen zu einer Vertragsge-

75 Geregelt im sogenannten Sozialgesetzbuch, das ist eine eher dufierliche Zusammenstellung der
einschlagigen Gesetze, hier also SGBV - Gesetzliche Krankenversicherung -, SGB VI - Gesetzliche
Rentenversicherung -, SGBVII - Gesetzliche Unfallversicherung. Im Jurastudium kommt davon vor:
nichts. Grofe Peinlichkeit dann, wenn doppelt gepriifte Juristen vom ,SGB Vau® sprechen statt vom
,SGB (romisch) funf*

76 Knapp dazu Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 8 Rn. 14.

77 Esist mir schleierhaft, warum dies nicht langst gedndert wurde.

78 Klassiker: Alexander Hollerbach, Vertrage zwischen Staat und Kirche in der Bundesrepublik
Deutschland, Frankfurt a.M. 1965.

79 Siehe etwa Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), § 31.
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staltungslehre: Sie sei, so heif3t es, bislang ein frommer Wunsch (,Desiderat®) geblie-
ben und werde es auch dauerhaft bleiben (ohnehin sei die Rechtserzeugungsdogmatik
in der Wissenschaft vom Offentlichen Recht eine »Leerstelle“).80

Auf der anderen Seite haben Verwaltungsvertrige in der Praxis eine grofle Bedeu-
tung. Dies reicht von der sogenannten Eingliederungsvereinbarung im Rahmen von
JHartz IV“8! bis hin zum Vertrag der Bundesrepublik mit dem Lkw-Maut-Betreiber-
konsortium ,Toll Collect*.

Der Vertrag umfasste 17.000 Seiten, fithrte zu einem 14jdhrigen Streit, der 2018
mit einem milliardenschweren Vergleich beendet wurde (3,2 Mrd. zu Gunsten des
Bundes) - bei Anwaltskosten von rund 500 Millionen Euro.®?

Es wire daher ein durchaus lohnendes Unterfangen, die Methode 6ffentlich-rechtlicher
Vertragsgestaltung etwas systematischer als bisher anzulegen - letztlich zum Vorteil bei-
der Seiten: ,des Biirgers“ und ,der Behorde®. Geméfy dem oben Rn. 7 vorgeschlagenen
Raster konnte man etwa die folgenden Schwerpunkte setzen:

- Bei den Arbeitsschritten ist insbesondere zu beachten:

Die (1) Stoffsammlung muss in der ,Risikostation” vor allem dariiber Klarheit
verschaffen, wie die Machtverhiltnisse sind, genauer: wie grof8 die Verhandlungs-
macht auf beiden Seiten ist — eine finanziell klamme Stadt ist einem groflen
Investor nicht zwangsldufig tiberlegen.®® Deshalb darf sie ihm auch nicht etwa
einen Bebauungsplan ,verkaufen® (siehe Rn. 51).

Die (3) Verhandlungsstation ist, weil eine Seite hoheitlich handelt, stirkeren recht-
lichen Beschriankungen unterworfen, besonders strikt etwa bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrige (,Vergaberecht“) oberhalb der Schwellenwerte.3 Zudem wird die
Verhandlungsstation“ meist schon frith beginnen oder besser: rechtlich gleichsam
ihren Schatten vorauswerfen: Im gesamten Verfahren® (!) muss es peinlich fair
zugehen.

- Bei den Schemata ist zu bedenken:

Natiirlich gibt es auch fiir Verwaltungsvertrige bereits Vertragsmuster und das
Bemithen, Vertrage nach Vertragstypen zu ordnen.® Solche Muster werden sich

80 Patrick Hilbert, Der Verwaltungsvertrag im System der Handlungsformen, in: Kahl/Ludwigs
(Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Band V, Heidelberg 2023, § 147 Rn. 66.

81 §2 Abs.1 Satz2 SGBII: ,Eine erwerbsfahige leistungsberechtigte Person muss aktiv an allen
Mafinahmen zu ihrer Eingliederung in Arbeit mitwirken, insbesondere einen Kooperationsplan ab-
schlieffen.”

82 Hartmut Bauer, Verwaltungsvertrage, in: Andreas Voflkuhle/Martin Eifert/Christoph Mollers
(Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band II, 3. Aufl., Miinchen 2022, § 35 Rn. 44 mit Fn. 258.

83 Bauer, Verwaltungsvertrige (Fn. 82), Rn. 118.

84 Bauer, Verwaltungsvertrage (Fn. 82), Rn. 90, 112, 115, 120 f.

85 Siehe § 9 VWVIG: ,,Das Verwaltungsverfahren im Sinne dieses Gesetzes ist die nach aufSen wirken-
de Tatigkeit der Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen, die Vorbereitung und den Erlass
eines Verwaltungsaktes oder auf den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrags gerichtet ist; es
schliefit den Erlass des Verwaltungsaktes oder den Abschluss des offentlich-rechtlichen Vertrags ein.*

86 Bauer (Fn. 82), Rn. 133, 138 f.
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aber aus zwei Griinden weniger leicht?” standardisieren lassen: Erstens hat die
eine Seite ,,im Prinzip“ die Moglichkeit, ,jederzeit” zu einer anderen Handlungs-
form zu wechseln, also ,am Ende“ doch hoheitlich zu handeln. Zweitens sind
auf beiden Seiten nicht dieselben Juristentypen tdtig: Verwaltungsbeamte sind ein
anderer Schlag®® Mensch als Rechtsanwilte. Aus diesen beiden Griinden diirften
die Verhandlungsergebnisse stirker divergieren als im reinen Privatrecht.

Im Ubrigen sollten die Vertrige natiirlich gut strukturiert sein, also nicht etwa aus
einer Reihe von 23 Positionen - eine nach der anderen - bestehen.®

— Fur die Maflarbeit ist insbesondere zu beachten:

Welche hoheitlichen Risiken stehen auf dem Spiel, hoch gegriffen: welche Risiken
fiir das Gemeinwohl? Und wie kann man sich gegen sie absichern? Wie wird
zum Beispiel bei Privatisierungsvorgingen die Verantwortung der Verwaltung
(»Verwaltungsverantwortung®) fiir ein hoheitlich zu gewéhrleistendes Ergebnis
abgesichert — man denke an die Betreibervertrage mit Privaten bei der Abwas-
serentsorgung?’® Miissten insoweit nicht ganz erhebliche Sicherheitsleistungen
verlangt werden?

Die gingigen Vertragsmuster scheinen allerdings eher betriebswirtschaftlich als

juristisch fundiert zu sein.”!

Nebenbei: Zur Gewiéhrleistungsverantwortung des Bundes bei der Eisenbahn
siehe Art. 87 Abs. 5 GG (Grundgesetz):

»Der Bund gewéhrleistet, daf3 dem Wohl der Allgemeinheit, insbesondere den Verkehrs-
bediirfnissen, beim Ausbau und Erhalt des Schienennetzes der Eisenbahnen des Bundes
sowie bei deren Verkehrsangeboten auf diesem Schienennetz, soweit diese nicht den Schie-
nenpersonennahverkehr betreffen, Rechnung getragen wird.”

All dies sind natiirlich nur erste Anregungen im Rahmen eines ,, Ausblicks®

c) Differenzierung nach dem Komplexitatsgrad

Zuletzt noch kurz eine weitere, mehr aduflerlich-phinotypische als dogmatische
Differenzierung: die Differenzierung nach dem Komplexititsgrad des Vertrags (oder
sonstigen Rechtsgeschifts).

aa) Mehrere Beteiligte (,,multipolare Rechtsverhiltnisse“)

Erstens wird es kompliziert, wenn an einem Rechtsgeschift mehrere Personen beteiligt
sind, etwa beim Kauf auf Raten eine Bank als Kreditgeber. Hier stellt sich als erstes
die Frage, ob die Regelung in einem einzigen Vertrag oder in zwei (oder noch mehr)
Vertrigen erfolgen soll. Die Grundregel lautet dann ,stehen und fallen®: Wenn zwei
Vorginge, insbesondere Austauschvorginge, nach dem Willen der Parteien miteinander

87 Bauer (Fn. 82), Rn. 134, mahnt denn auch zur Vorsicht.

88 Altgriechisch typos bedeutet ,,Schlag, Hieb".

89 Siehe die Liste moglicher Regelungen in Betreibervertriagen bei Bauer (Fn. 82), Rn. 133.
90 Bauer (Fn. 82), Rn. 130, 136.

91 Bauer (Fn. 82), Rn.134.

866



https://doi.org/10.5771/9783748962670-847
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II1. Die Schemata (Sachdimension)

stehen und fallen sollen, dann sind sie in einem Vertrag zu verbinden; andernfalls
sind sie in zwei Vertrige (oder noch mehr) Vertrige aufzuspalten.”? Im Ubrigen
miissen manche Vertrage kraft Gesetzes miteinander verbunden werden, so etwa ein
Verbrauchervertrag iiber die Lieferung einer Ware mit einem Darlehensvertrag, der
dies finanzieren soll (§ 358 Abs.3 BGB). Dies und sonstiges zwingendes Recht (dazu
gleich mehr) muss die Vertragsgestaltung natiirlich berticksichtigen.”

bb) Mehrere Vertragsarten, Rechtsgebiete, Rechtsordnungen

Zweitens steigert sich die Komplexitit eines Rechtsgeschafts/einer Transaktion, wenn
mehrere Vertragsarten und/oder mehrere Rechtsgebiete zusammenkommen (beides
schon erwihnt). Ganz besonders gilt dies zudem, wenn es um internationale Sachver-
halte geht und man sich zunichst einmal iiber das anwendbare Recht einigen muss.**

Zu insoweit einschldgigen europarechtlichen Regelungen ein Fall unter § 18 Rn. 74.

d) Schlussgag: das deutsche Steuerrecht

Zu guter Letzt ist als Komplexititsbeschleuniger eigener Art das deutsche Steuerrecht
zu nennen. Es spielt bei nahezu allen wirtschaftlichen Transaktionen eine Rolle, vor
allem in Gestalt der Lohn- und Einkommensteuer und bei fast jedem Kauf und Verkauf
als Umsatzsteuer (,Mehrwertsteuer®), aber auch z.B. als Grundsteuer, Erbschafts- und
Schenkungssteuer und so fort. Vertragsjuristen miissen auch dies immer ,auf dem
Schirm haben® (zu WYSIATI - what you see is all there is — schon §35 Rn.34-35),
und es hat sich in den rechts- und steuerberatenden Berufen geradezu eine Steuerver-
meidungsindustrie etabliert.

Simpelstes Beispiel: A will seinem Sohn S 800.000 Euro schenken. Schenkungen
unter Angehorigen sind bis zu einer Hohe von 400.000 Euro steuerfrei. Bei einer
Direktschenkung von 800.000 Euro wiirde ein Steuerbetrag von 60.000 Euro fallig.
A kann dies vermeiden, indem er dem Sohn 400.000 Euro schenkt. Die iibrigen
400.000 Euro schenkt er seiner Frau F, und diese schenkt sie an S weiter (sog.
Kettenschenkung).®

Insgesamt muss man dem deutschen Steuerrecht wohl bescheinigen, dass es hyperkom-
plex und dadurch missbrauchsanfillig ist — die grofiten Schlagzeilen hat in letzter Zeit
der sog. Cum-Ex-Skandal gemacht.”® Auf der anderen Seite kommt man, so die Aus-

92 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 376.

93 Weiteres zu multiplen und mehrpoligen Rechtsverhéltnissen bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11),
Rn. 374-397.

94 Uberblick: Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 503-512.

95 Beispiel bei Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 515 f. mit Nachweis, dass der Bundesfinanzhof
dies billigt.

96 beckonline-Link 2029710: ,Bei Cum-Ex-Deals, die ihre Hochphase zwischen 2006 und 2011 hat-
ten, lieflen sich Investoren nie gezahlte Kapitalertragsteuern erstatten und prellten den Staat geschitzt
um mindestens zehn Milliarden [!] Euro. Dabei nutzten sie eine Gesetzesliicke. Erst im Jahr 2012
wurde das Schlupfloch geschlossen. 2021 entschied der Bundesgerichtshof, dass Cum-Ex-Geschifte als
Steuerhinterziehung zu werten sind.
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kunft eines Fachanwalts”, in Deutschland fiir kaum etwas so schnell ins Gefangnis wie
fiir einen Verstof§ gegen das Umsatzsteuergesetz (wir haben es schon einmal erwéhnt).

Wie auch immer: Aus Sicht der NJML miussen die rechtsberatenden Berufe in so
gut wie jedem grofleren Fall die steuerrechtlichen Konsequenzen mitbedenken - sie
gehoren zu den ,Kollateralfolgen® (§26 I) der rechtlich zu erwédgenden Losungen.
Dabei ist vor allem auch zu bedenken, was rechtlich nicht mehr geht, zumal Umge-
hungsgeschifte gemdfl § 42 AO (Abgabenordnung) verboten sind®® - und dann als
Steuerhinterziehung strafbar (§ 370 AO).

Fazit eines Notars: ,Mit den hierzu ergangenen Gerichtsentscheidungen und der
einschldgigen Literatur lassen sich ganze Bibliotheken fiillen.*°

Nach allem ist kaum nachvollziehbar, dass die meisten Bundeslander in ihrer
Juristenausbildung das Steuerrecht als Pflichtfach véllig aussparen.!?’ ,Fertige” Juristen
miissen dort vom Steuerrecht, mit anderen Worten, nicht einmal die Grundziige ken-
nen. Wenn sie dann Anwalt geworden sind, miissen sie es trotzdem stindig auf dem
Schirm haben.

IV. Die MaRarbeit (Sozialdimension)

Nachdem wir nun das Feld der ,Schemata“ durchgemustert haben, wollen wir kurz
auf die ,Arbeitsschritte” (unter II) zuriickblicken und konnen insoweit bestitigen:
Sie lassen sich nicht strikt, sondern nur idealtypisch!® voneinander abgrenzen. Die
Hauptarbeit steckt im Inhaltlichen, in der ,Maflarbeit', die fast jeder Fall verlangt.

Zur juristischen Arbeit als Ma8konfektion schon § 23 Rn. 39-40.

Insofern kann man sich von den folgenden Gesichtspunkten leiten lassen.

97 Esist der hochgeschitzte Kollege Olaf Hohmann.

98 Wortlaut: ,§ 42 Missbrauch von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten (1) Durch Missbrauch von
Gestaltungsmaoglichkeiten des Rechts kann das Steuergesetz nicht umgangen werden. (...)

(2) Ein Missbrauch liegt vor, wenn eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewéhlt wird, die beim
Steuerpflichtigen oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich
nicht vorgesehenen Steuervorteil fithrt. Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige fiir die gewihlte
Gestaltung auflersteuerliche Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhiltnisse beachtlich
sind.

Alles klar?

99 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 517 mit Hinweis auf Klaus Tipke/Joachim Lang (Hrsg.),
Steuerrecht, (jetzt) 24. Aufl., Kéln 2021, Kapitel 5.116 - 134 (,,knapp und iiberblicksartig®).

100 Ausnahme: Allein in Bayern gehoren die Abgabenordnung und Grundziige des Einkommensteu-
errechts zum Pflichtstoff im Zweiten Examen (§ 58 JAPO - Justizausbildungs- und Priifungsordnung).
- Nebenbei: Der Zugang zu den ,JAPOs“ der Lander im Internet ist teilweise katastrophal, und ich
habe bei einigen Landern trotz griindlicher Recherche nicht herausfinden kénnen, was Priifungsstoff im
Zweiten Examen ist!

101 Zum Begriff Idealtypus sieche Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1921/22), 5. Aufl., Tiibin-
gen 1980, § 116, auch 3 und 11.
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IV. Die Mafarbeit (Sozialdimension)

1. Hauptziel: Die Absicherung gegen Risiken

Hauptziel der Kautelarjurisprudenz ist, wie der Name schon sagt (cavere!), die Ab-
sicherung gegen Risiken.!? Diese Risiken konnen, wie schon erwidhnt, im Tatsichli-
chen liegen — wie ist die Bonitdt des Kreditnehmers zu bewerten? —, aber auch im
Rechtlichen: Wird der BGH bei seiner Rechtsprechung zu bestimmten Steuerstraftaten
bleiben? Wie wird er ein neues Steuerschlupfloch bewerten?

2. Grenzen der Gestaltungsfreiheit: Zwingendes und dispositives Recht

Bei dieser Absicherung von Risiken ist im Kautelarrecht zuvérderst die Unterscheidung
von zwingendem Recht und dispositivem Recht zu beachten.® Es gibt schlicht und
einfach vertragliche Gestaltungen, die rechtlich nicht zuldssig sind. Uber derart zwin-
gendes Recht kann man, anders gewendet, nicht disponieren.

Praktisch wichtigstes Beispiel ist das Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen, das
sind vorformulierte Vertragsbedingungen, die ein - vermutet wirtschaftlich tiberlegener
- sog. Verwender seinen - iiblicherweise schwicheren - Kunden ,diktiert!%* Dies
war ehedem eines der Gebiete, auf denen das klassische BGB durch ein Spezialgesetz
erginzt wurde: das AGB-Gesetz von 1976.1%° Mittlerweile sind die Vorschriften in das
BGB eingefiigt worden (§§ 305-310 BGB), sie verbieten z.B. iiberraschende und mehr-
deutige Klauseln (§ 305¢ Abs.1 BGB) und enthalten insoweit sogar eine methodische
Direktive fiir die Rechtsanwendung (§ 305c Abs. 2 BGB):

~Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschiftsbedingungen gehen zu Lasten des Verwen-
ders:

Weiteres Beispiel: Ein Hausmeisterservice bietet seine Leistungen zu deutlich giins-
tigeren Preisen als die Konkurrenz an. In den AGB weist er deutlich darauf hin,
dass er dies allein deshalb bieten kann, weil er die Gewdhrleistung fiir Sachméngel
nur fiir ein halbes Jahr Gibernimmt (statt nach § 634 Abs.1 Nr.1 BGB fiir zwei
Jahre). Das mag wirtschaftlich addquat erscheinen, ist aber nach § 309 Nr. 8 b {ff BGB
unwirksam.!0¢

Urbild zwingenden Rechts ist das Wucherverbot des § 138 Abs.2 BGB: ,Nichtig ist
insbesondere ein Rechtsgeschift, durch das jemand unter Ausbeutung der Zwangslage,
der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermogen oder der erheblichen Willens-
schwiche eines anderen sich oder einem Dritten fiir eine Leistung Vermdgensvorteile

102 Genauer misste man sagen: Die Absicherung von Risiken gegen Gefahren, die das eigene Han-
deln eben zu einem bestimmbaren Risiko (= Handeln angesichts einer Gefahr) machen.

103 Siehe etwa Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 26 f., 98-130 (zum zwingenden Recht).

104 Schone Darstellung: Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 3, am Ende mit einem
Klauselvorschlag fiir einen Eigentumsvorbehalt.

105 Bundesgesetzblatt (BGBI.) I S. 3317. — Nebenbei: Das ilteste dieser Spezialgesetze trat sogar schon
vor dem BGB in Kraft: Das Abzahlungsgesetz von 1894 (RGBL [Reichsgesetzblatt] S. 450). Anlass waren
Nahmaschinen, die die Firma Singer fiir Heimarbeit verkauft hatte. Konnten die Kauferinnen die Raten
nicht rechtzeitig zuriickzahlen, mussten sie die Maschine zuriickgeben, und die Firma behielt die schon
gezahlten Raten.

106 Beispiel von Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 226-228.
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versprechen oder gewéhren lasst, die in einem auffilligen Missverhaltnis zu der Leis-
tung stehen.

SchliefSlich noch ein Beispiel aus dem Offentlichen Recht (s.0. Rn.36) ,Auf die
Aufstellung von Bauleitplanen und stidtebaulichen Satzungen besteht kein An-
spruch; ein Anspruch kann auch nicht durch Vertrag begriindet werden® (§1 Abs. 3
Satz 2 BauGB).

3. Gestaltungsvarianten: von der Rechtsfolge her denken

Wie verfiahrt man nun aber im Bereich des dispositiven Rechts methodisch? Man kann
sagen: auch nicht anders als sonst im Juristischen. Namlich: logisch, logisch, logisch.

a) Eine Vielzahl von VIS (Vollstdndigen Juristischen Syllogismen)

Vertragsgestaltung lauft, logisch betrachtet, letztlich hinaus auf Regeln - sei es die
Setzung eigener Regeln oder auch die Unterwerfung unter gesetzliche Regeln, sagen
wir: unter die §§ 433 ff. BGB, wenn ich eine Sache ,kaufe“ oder ,miete“ — manchmal
habe ich ja die Wahl! Regeln sind nun, wie wir gesehen haben, vor allem dadurch
Regeln, dass man unter sie ,subsumieren kann, anders gewendet: dass man sie in
einem kiinftigen Fall anwenden kann - mit einem bestimmten Resultat, das eben aus
der Regel folgt. Kurz: Regeln ,setzen’, auch: sich ihnen unterwerfen, ist durch und
durch eine Sache der Logik.

Logik ist nun einmal die Lehre von der Folgerichtigkeit, und dies nicht nur des
Denkens, sondern auch und letztlich des Handelns (§ 4 Rn. 8-9).

Eben deshalb ist nun auch das, was bei der Vertragsgestaltung geschieht, durch und
durch logisch: Man muss alle Regeln, die fiir die Gestaltung der Zukunft in Betracht
kommen, gleichsam ,durchrechnen® und schauen, was am Ende dabei herauskommt.
Oft macht man das ganz routiniert und denkt nicht weiter dariiber nach (System 1!1%7).
Aber auch dann stehen alle Regeln, die man treffen konnte, immer schon (latent) in
Vollstandigen Juristischen Syllogismen (VJS), bestehend aus Regel, Fall und Resultat.
Und Resultat ist in einem Rechtsfall natiirlich die Rechtsfolge.

Kamanabrou und Wietfeld bezeichnen dieses ,Durchrechnen“ der verschiedenen

Gestaltungsmoglichkeiten als ,hypothetische Rechtsanwendung®!®® — Eine gewisse

Parallele besteht auch zur ,umgekehrten Subsumtion bei der Gesetzgebung.!*

Das Besondere an der Kautelarjurisprudenz gegeniiber der richterlichen Rechtsanwen-
dung ist daher zum einen die Menge an V]S, mit denen man jonglieren kann und
sollte: Es ist eine Vielzahl, und man muss schauen, welcher VJS am attraktivsten ist.
Dabei liegt auf der Hand: Es wird der sein, bei dem ,,am Ende fiir den Mandanten die
glinstigste Rechtsfolge ,,herauskommt®

Als Beispiel hatten wir oben schon genannt: Beim Kauf einer ,Kraftstation” (hdus-
liches Trainingsgerat) kann sich ein Kauf mit Umtauschvorbehalt als giinstigste
Variante erweisen.

107 Dazu § 3511,
108 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 1 Rn. 26.
109 Dazu § 38 Rn. 40-42.
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Beachten muss man freilich, dass ein und dieselbe Regel — genauer: ihr Tatbestand
- nicht nur eine, sondern mehrere Rechtsfolgen nach sich ziehen kann. Im eingangs
erwahnten Beispiel der Vor- und Nacherbschaft etwa ist die Rechtsfolge nicht nur,
dass nach dem Vorerben ganz bestimmte Nacherben zum Zug kommen. Vielmehr ist
der Vorerbe zudem stark darin beschrinkt, was er mit seinem Erbe anfangen kann,
anders gewendet: Er ist in seiner Befugnis, tiber die Erbschaftsgegenstinde zu verfiigen,
ganz erheblich eingeschrankt (§§ 2113-2115 BGB) und eigentlich kaum mehr als ein
Vermogensverwalter des Nacherben (siehe §§ 2116-2135 BGB) — wenn man ihn nicht
(kautelarjuristisch!) davon befreit (siehe § 2136 BGB). Das Gesetz hilft ganz grob mit
einer Auslegungsregel:

§ 2137 BGB (1) Hat der Erblasser den Nacherben auf dasjenige eingesetzt, was von der Erb-
schaft bei dem Eintritt der Nacherbfolge tibrig sein wird, so gilt die Befreiung von allen in
§ 2136 bezeichneten Beschrankungen und Verpflichtungen als angeordnet.

(2) Das Gleiche ist im Zweifel anzunehmen, wenn der Erblasser bestimmt hat, dass der Vorerbe
zur freien Verfiigung tiber die Erbschaft berechtigt sein soll.

b) Logik, Logik, Logik — und Kreativitat

Die zweite Besonderheit der Kautelarjurisprudenz besteht darin, beim Hantieren mit
dem VJS erheblich freier zu sein als die ,Dezisionsjurisprudenz®. Man darf, ja man soll
immer wieder Regeln nicht nur anwenden, sondern erfinden.

Insbesondere konnen immer wieder neue Vertragstypen erfunden werden - klas-
sisch etwa die Leasing- und Franchise-Vertrége, aktuell vieles, was sich im Zug der
Digitalisierung entwickelt, etwa Vertrége iiber digitale Produkte.!"

Oder man nimmt eine bestehende Regel und wendet sie auf einen Fall an, fiir den sie
bis dato sicher nicht gedacht war.

So in den 1970er Jahren die Anwendung der §§ 705 ff. BGB - Gesellschaft biirger-
lichen Rechts — auf die nicht-ehelichen Lebensgemeinschaften (die ja eigentlich
yrechtsfrei“ sein wollten)."2 Oder man leitet aus dem Wahlrecht zum Bundestag
die Beschwerdebefugnis fiir eine Verfassungsbeschwerde gegen den Vertrag von
Maastricht ab.!”®

Zudem kann man unter Umstdnden iiberlegen, ob denn alles, was das Recht zwin-
gend verbietet, wirksam verboten wurde. Vielleicht ist es irgendwann nicht mehr
zu rechtfertigen, dass ein Apotheker nur drei Filialen betreiben darf (§1 Abs.2
Apothekengesetz — ApoG)?

All dies bleibt aber, wie wir schon im Rahmen der ,dezisionsjuristischen® Tatigkeit
gesehen haben, immer eingebunden in Logik, Logik, Logik (genauer: in Deduktionen,
Induktionen, Abduktionen, siehe § 6, § 17 und § 25).

110 Jetzt Gesetz geworden in §§ 327-327u BGB.

111 Als eines von vielen Phanomenen der 1968er-Bewegung.

112 Zur Entwicklung und heutigen Einschitzung, dabei weiterhin zustimmend Carsten Schifer, in:
Miinchener Kommentar zum BGB, Band 7, 9. Aufl., Miinchen 2024, Vor § 705 Rn. 87 f.

113 BVerfGE 89, 155 — Maastricht (1993) (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Band, Sei-
te); dazu schon oben § 24b Rn. 40-42. - Mit dem Vertrag von Maastricht wurde die Européische Union
gegriindet.
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4. Gestaltungsvarianten: vom (Gesamt-) Ergebnis her denken

Wir haben gesagt: Kautelarjuristisch muss man von den Rechtsfolgen her denken. Das
ist aber nicht alles.

a) Der Vorrang der Interessen

Die dritte Besonderheit der Kautelarjurisprudenz besteht ndmlich darin: Man muss
nicht nur von der Rechtsfolge her denken, sondern auch von den ,Realfolgen® oder,
allgemeiner gesagt, vom Auflerrechtlichen her (§26). Wir haben zwar gesehen, dass
Dezisionsjuristen dies auch tun und es auch nicht gianzlich vermeiden konnen."* Bei
Kautelarjuristen ist dies aber die Hauptleistungspflicht: die Interessen des Mandanten
vertreten.

Diese Interessen konnen wirtschaftlicher Art sein, aber auch sonstiger sozialer Art -
insbesondere im Familien- und Erbrecht.

Kautelarjuristen miissen sich daher in vielen Welten (Sinnzusammenhéngen, §5
Rn. 40-59) gut auskennen. Wobei sie die Interessen der Mandanten natiirlich nur so
weit vertreten diirfen, wie sich dies mit dem Berufsethos vereinbaren ldsst.

Daraus folgt nicht nur, dass Anwalte und sonstige Rechtsberater keine illegalen Ge-
schifte machen diirfen (das ist mehr als trivial, ndmlich banal'®). Es folgt auch, dass
man als Rechtsberater nur so agieren und argumentieren sollte, dass die rechtlichen
Ausfithrungen ,vertretbar sind. (Vertretbar ist alles, was sich mit der juristischen
Methode ohne Scham begriinden lésst, § 33 Rn. 17.)

Nochmals daher: Es ist nicht alles vertretbar! Anders gewendet: Ein guter Rechts-
anwalt kann nicht ,alles” vertreten; wer ,alles“ zu vertreten bereit ist, der ist kein
guter Rechtsanwalt.!'®

b) Orientierung an ,,Werten“?

Wenigstens nebenbei sollte man die Frage stellen (man hat sie frither ganz unbefangen
gestellt'”, und man weifd ja nie, wann etwas wieder in Mode kommt):

Kommen nicht an dieser Stelle die ,eigentlichen’, ndmlich die ,auflerrechtlichen und
jedenfalls ,auflerlogischen Wertungen in das Recht hinein? Die NJML kann dazu
knapp sagen: ja und nein. Wertungen ja, wenn man ,Wertung“ ebenso wertfrei versteht
wie ,Interessen®: als das, von dem jemand meint, dass es ihm berechtigterweise (,von

114 Am Ende der Dienstzeit ein offenes Bekenntnis: Kurt Schellhammer, Die Arbeitsmethode des
Zivilrichters, 18. Aufl., Heidelberg 2019, Rn. 55, mit dem Beispiel einer jungen Kindergértnerin, die
sihrem fritheren Freund, einem Maul- und Frauenhelden, ihre ganzen Ersparnisse von 40.000 EUR
gegeben hat, damit er sich einen Porsche kaufe®. Da neigt der Richter doch sehr dazu, dies nicht als
Geschenk, sondern als Darlehen zu qualifizieren. — Schellhammer (geb. 1935) ist einer der Pipste der
Ausbildungsliteratur fiir die Referendarausbildung.

115 Zu diesen Begriffen § 2 Rn. 34 mit Fn. 82.

116 Hingst, Anwaltliche Erkenntnis (Fn. 27), S. 30.

117 Langenfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 8), hat im Jahr 1991 die ,Wertfrage® noch als das ,zentra-
le methodologische Problem® bezeichnet (Rn.12-14); ebenso die 2.Aufl. 1997 und die 3.Aufl. 2004
(Fn. 10), jeweils Rn. 17-19.
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Rechts wegen®) zusteht, genauer: zustehen sollte. In diesem Sinn sind ,Wertungen® in
rechtlichen Aussagen die ersten Pradikate (§ 5 Rn. 34-36) — mehr aber auch nicht.

Versteht man den Begrift ,Wertung® hingegen wertend in dem Sinn, dass es die richti-
gen ,Werte“ sind, die an dieser Stelle in das Recht hineingeraten, muss die Antwort
lauten: Nein. Das Recht kann keine hoheren Werte anerkennen als die, die das Recht
anerkennen kann - mit seiner Methode. (Ich bin versucht zu sagen: System 2-Metho-
de.’®) Zudem produziert das Recht seine eigenen Werte (siehe Rn. 70), darin besteht
sein Eigenwert. Dass es dabei Werte, die sich aus anderen Sinnzusammenhéngen erge-
ben, aufeinander abstimmen muss - oft genanntes Beispiel: Freiheit versus Sicherheit!?
— ist geradezu seine Aufgabe und seine Kunst. Und man muss zugeben: Dies kann
mehr oder weniger gut gelingen (zur juristischen Gelungenheit §§ 33 und 34).

5. Auswahlkriterien

Wie soll man sich aber nun unter den verschiedenen Varianten, die sich bei der
Vertragsgestaltung rechtlich und auflerrechtlich anbieten, entscheiden? Man wird sich
u.a. von den folgenden Maximen leiten lassen konnen:

a) Im Zweifel fiir die sicherste Losung

Die erste Maxime folgt aus dem Hauptziel der Kautelarjurisprudenz: der Absicherung
von Risiken (s.0. Rn. 49). Im Zweifel sollte man daher die sichere Variante wihlen'?? —
es sei denn, sie ist zu teuer.

Dies gilt vor allem fiir die Auswahl der Mittel zur Kreditsicherung. Insofern unter-
scheidet man Personalsicherheiten (Biirgschaft, Garantie, Schuldbeitritt) von Real-
sicherheiten (lateinisch res = die Sache). Bei den Realsicherheiten wiederum gibt
es dreierlei: Sicherheiten an Immobilien (Hypothek, Grundschuld), an Mobilien
([Besitz-]Pfandrecht, Sicherungsiibereignung, Eigentumsvorbehalt), schliefSlich auch
an Rechten (Verpfindung, Sicherungsabtretung).!?! All dies ist kautelarjuristische
Routine, am sichersten und teuersten sind Sicherheiten an Immobilien.

Die vier Methoden der Vorleistungssicherung sind: Konstruktion der Gleichzeitig-
keit des Leistungsaustauschs, Stiickelung des Leistungsaustauschs, Stellung von Si-
cherheiten (dazu gehért vor allem die Vormerkung im Grundbuch), Einschaltung
von Treuhandern.'”?

118 Siehe § 35 IL. ,,System 2 ist der Teil unseres Denkapparates, in dem Probleme rational ,durchge-
rechnet” werden; demgegeniiber ist ,System 1“ der Bereich des Bauchgefiihls, der schnellen Routinen
und spontanen ,Wertungen*

119 Dazu etwa: Kay Waechter, Sicherheit und Freiheit in der Rechtsphilosophie. Tiibingen 2016.

120 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), §1 Rn.32-35, 57 mit dem Beispiel einer
Standortwahl.

121 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 5 mit Ubersicht und Vertragsentwurf fiir
eine Sicherungsiibereignung; Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 297-299, auch 288.

122 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 285-303.
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b) Okonomische Kriterien (,,Je-desto-Formeln“)

Mit dem ,es sei denn, es ist zu teuer” (Rn. 64) ist die 6konomische Komponente der
Kautelarjurisprudenz angesprochen. Sowohl der Vertrag (oder der sonstige autoritative
Text, den es zu produzieren gilt) als auch die Dienstleistung der Kautelarjuristen sind
Waren, die der Mandant (oder Arbeitgeber) bezahlen muss. In der Okonomie geht
es nun immer um das Verhiltnis von Aufwand und Ertrag, von Kosten und Nutzen.
Methodisch lauft dies, etwas holzschnittartig formuliert, immer auf ein Je-desto hinaus:
Je hoher der Aufwand bzw. die Kosten, desto hoher sollte der Ertrag bzw. der Nutzen
sein; und je geringer der Nutzen, desto weniger will man dafiir bezahlen.

Vor diesem Hintergrund kann man nun auch fiir die Kautelarjurisprudenz Je-desto-
Formeln'? aufstellen. Die beiden wichtigsten sind wohl diese:

Je hoher die Sicherheit, desto héher die Transaktionskosten; je niedriger die Sicher-
heit, desto niedriger'?* die Transaktionskosten.'®

Je besser das Vertrauensverhéltnis unter den Kontrahenten, desto geringer das Inter-
esse an einer detaillierten vertraglichen Regelung.126

Es reicht dann ein Darlehensvertrag auf dem Bierdeckel (s.0. Rn. 17 f.).

c) Fairness-Kriterien: Konfliktvermeidung und Umgang mit Unsicherheiten

Mit dem Begriff Vertrauen ist ein weiteres Kriterium angesprochen, es ist fiir langfris-
tige rechtliche Beziehungen wohl das Wichtigste: Fairness. Fairness bedeutet, grob
gesagt, dass man sich an die Regeln hilt, sie nur ausnahmsweise und in Maflen bricht
(also keine groben Fouls) und auch nicht bis ins letzte ausreizt.

Fiir die Kautelarjurisprudenz folgt daraus u.a. ein Postulat der Konfliktvermeidung und
der ex-ante-Konfliktbewiltigung: Thm dienen neben den schon erwdhnten Sicherungs-
mitteln etwa die Vereinbarung von Vertragsstrafen oder - im big business von grofiter
Bedeutung - die gemeinsame Unterwerfung unter ein Schiedsgericht.

Auskunft einer Wirtschaftsanwiltin: Die groflen Sachen lassen wir nicht vor Gericht
kommen.

Speziell beim Umgang mit Unsicherheiten gibt es, wenn die Unsicherheit beiden Seiten
bekannt ist — z.B. dass ein Grundstiick méglicherweise von Altlasten betroffen ist — nur
zwei Moglichkeiten: Entweder wird das Risiko bei der Preisbildung eingerechnet, oder
es wird ein Rucktrittsrecht vereinbart (Einpreisung oder Losungsrecht). Etwas Drittes
gibt es nicht, und beides ist gleich fair. Die Grenze der Fairness ist iiberschritten, wenn
eine Partei das Risiko verschweigt. Dies mag rechtlich u.U. gerade noch durchgehen -
fair ist es nicht.

Vertragsjuristen sollten sich zur Vermeidung eigener Haftung bestatigen lassen, dass
sie eine andere Gestaltung empfohlen haben.!””

123 Dazu insbesondere Langenfeld, Vertragsgestaltung, 3. Aufl. (Fn. 10), Rn. 43, 92-95; Langenfeld,
Einfithrung (Fn. 10), Rn. 67-70.

124 Plakativ gesagt: Man holt sich den Vertrag aus dem Internet.

125 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 304.

126 In Anlehnung an Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 305.

127 Moes, Vertragsgestaltung (Fn. 11), Rn. 351
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V. Recht als Instrument: Schlussbemerkungen

d) Primat des beiderseitigen Vorteils

Noch ein wenig mehr als Fairness ist schliefllich eine weitere Maxime, die ihren Platz
im Rahmen der sogenannten Harvard-Verhandlungsmethode hat: Das (oder auch:
der) Primat des beiderseitigen Vorteils. Gute Vertrage sollen beiden Seiten zum Vorteil
gereichen (,win-win-Situation®), und Juristen sollten, wenn sie eine solche Regelung
(er-)finden, dies auch offensiv herausstellen.

Beispiel: Der Verkidufer eines Hauses wohnt noch zwei Monate beim Kaufer zur
Miete, wenn der Kéufer so lange auf die Eigennutzung verzichten kann und dem
Verkaufer damit gedient ist.!?

V. Recht als Instrument: Schlussbemerkungen

Das Stichwort ,Fairness“ mag schliellich tiberleiten zu drei Schlussbemerkungen. Sie
betreffen das Recht als solches, seinen Anspruch auf Richtigkeit und Folgerungen fiir
die Juristenausbildung.

1. ,Wir produzieren Vertrauen“

Die Kautelarjurisprudenz zeigt exemplarisch - und zugleich deutlicher als die
»Dezisionsjurisprudenz® —: Recht ist nicht (nur) ein Zweck an sich selbst, sondern
auch ein Mittel zum Zweck, ein Instrument. Insofern ist es nun eine ganz wesentliche
Leistung der Kautelarjurisprudenz: mit Hilfe von Recht Vertrauen schaffen. Ohne
Recht gibt es keine Rechtssicherheit, ohne Rechtssicherheit keine Absicherung von
Risiken, ohne Absicherung von Risiken kein Vertrauen. In Anlehnung an einen alten
Werbeslogan fiir die Bundeswehr'?? kann man daher sagen: ,Wir produzieren Vertrau-

«

en.

Auf der anderen Seite zeigt die Kautelarjurisprudenz aber auch - das ist ein gewis-
ses Paradox -: Ein Zuviel an Recht erzeugt kein Vertrauen, im Gegenteil. Das
Misstrauen gegen Juristen ist daher héufig groff (schon bei Knigge kann man das
nachlesen), dies wird sich wohl auch nicht indern. Zudem muss man zugeben:
Recht ist immer nur die zweitbeste Losung, besser sind Liebe und mitmenschliche
Solidaritat — oder auch, aus Sicht des Stirkeren, Gewalt. Deshalb spricht dann doch
einiges fiir das Recht — wenn es gut gemacht ist.

128 Kamanabrou/Wietfeld, Vertragsgestaltung (Fn. 12), § 2 Rn. 36.

129 Er lautete: ,Wir produzieren Sicherheit*

130 ... und insbesondere die Vorurteile gegen Rechtsanwilte, siche Hingst, Anwaltliche Erkenntnis
(Fn.27), S.28-3L

131 Adolph Freiherr Knigge, Uber den Umgang mit Menschen (4. Aufl., Hannover 1792), Dritter Teil,
Sechstes Kapitel, Abschnitt 2, zitiert nach der 5. Aufl., Leipzig 1989, S.273-277 (274): ,Einen bessern Rat
weif} ich nicht zu geben wie den: man hiite sich, mit seinem Vermdgen oder seiner Person in die Hande
der Justiz zu fallen!*
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§ 37a Kautelarjurisprudenz, insbesondere Vertragsgestaltung

2. Rechtliche Richtigkeit?

Damit zur Frage, ob es auch im Bereich der Kautelarjurisprudenz das gibt, was die
NJML rechtliche Richtigkeit nennt. Da lautet ja ein naheliegender Einwand: Wo es vie-
le Moglichkeiten der Gestaltung gibt, welche davon ist dann die ,richtige“? Die NJML
kann darauf relativ gelassen antworten: In der Kautelarjurisprudenz schulden wir dem
Mandanten, erstens, nur juristische Richtigkeit (§ 33 Rn.11-12, 15). Die Losungen, die
wir vorschlagen, miissen rechtlich ,vertretbar® sein, und immer dann sind sie juristisch
richtig.

~Vertretbar® ist, wie schon gesagt, alles, was sich mit Hilfe der juristischen Methode

ohne Scham begriinden lasst.

Demgegeniiber ist rechtliche Richtigkeit das Ideal, das die juristische Methode (es
gibt nur eine) insgesamt konstituiert (§ 30). Wiirden wir nicht voraus-setzen, dass es
rechtliche Richtigkeit ,gibt", hitte es keinen Sinn, iiber die ,richtige Auslegung eines
Gesetzes oder Vertrags zu streiten — es ware fake, wire ein reines Machtspiel. Das
kann man so sehen, ich wiirde das dann aber als bose Ironie bezeichnen (§ 30 Rn. 13-
15). Gute Ironie sagt hingegen: Wir wissen zwar nicht, was am Ende ganz objektiv
yrechtlich richtig® ist — aber wir kimpfen dafiir.'?

Eben deshalb schulden wir dem Mandanten aber auch, zweitens, eine Prognose zu den
Erfolgsaussichten dessen, was wir ,juristisch richtig® vertreten konnen. Insofern gibt es
eine ganze Fiille von Abstufungen, von ,keine (oder starke) rechtlichen Bedenken® tiber
»die besseren Argumente® bis zu ,kaum vorhersehbar, wie das Gericht entscheiden
wird 133

3. Die Juristenausbildung breiter aufstellen!

Eine letzte Bemerkung betriftt die Juristenausbildung. Sie ist derzeit so konzipiert, dass
im Studium und auch im Referendariat weite Teile der Gesamtrechtsordnung ausge-
spart werden - Teile, die praktisch hochst relevant sind, insbesondere das Sozialrecht,
das Steuerrecht, das Wirtschaftsrecht. Auf der anderen Seite wird zu immer weniger
Stoff immer mehr an Detailwissen verlangt. Gerade die Kautelarjurisprudenz zeigt,
dass dies ein Irrweg ist:

Man muss in der Praxis nicht die siebte und achte Meinung zur Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme kennen (oder zum Anwartschaftsrecht, zur Anfechtung
von Nebenbestimmungen zum Verwaltungsakt).

Stattdessen wire es notig, den Studenten einen fundierten Grundiiberblick tber die
gesamte Rechtsordnung zu vermitteln (in fritheren Zeiten gab es ein Fach namens ,Ju-
ristische Enzyklopadie*®*). Vielleicht konnte eine solche Breitbandbildung sogar dazu

132 Zu Ironie und Pathos § 30 I1.

133 Hingst, Anwaltliche Erkenntnis (Fn. 27), S. 40 f.

134 Adolf Merkel, Juristische Enzyklopadie, 7. Aufl., Berlin etc. 1922, beginnend allerdings ziemlich
abstrakt mit: ,Allgemeine Rechtslehre® (S.17-173).
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V. Recht als Instrument: Schlussbemerkungen

fithren, dass angebliche Nischen (in Wahrheit sind es Dschungel) wie das Sozialrecht
und das Steuerrecht kritischer bedugt werden.*>

Das ist ja die eigentliche Aufgabe von Wissenschaft: Sinn von Unsinn zu trennen.

135 Anders gewendet: Was im Zentrum des Wissenschaftssystems, also an den Universititen, nicht
etabliert ist, kann auch nicht Gegenstand fundierter wissenschaftlicher Kritik werden. Folglich kénnen
die Experten der ,Praxis“ ihr Spezialgebiet ganz unbeaufsichtigt immer weiter ausdifferenzieren. Man
stelle sich einmal vor, in der Medizin wiirden praktisch bedeutende Alltagsdisziplinen wie Anisthesie
oder Radiologie an den Universititen gar nicht oder nur wahlweise gelehrt! - Zu den Universititen
als Zentrum des Wissenschaftssystems: Joachim Lege, Die Herzkammer der Wissenschaft. Das Wissen-
schaftssystem braucht ein Zentrum, das bahnbrechende Erfindungen mit dem wissenschaftlichen und
gesellschaftlichen Konsens vermittelt. Das konnen nur die Universitéten sein, in: Frankfurter Allgemeine
Zeitung vom 4. September 2019 (Nr. 205), S. N4.
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§ 37b Forensische Tatigkeit (Litigation)

Ein Caveat vorweg: Unter ,Rechtsberatung® versteht die NJML nicht nur die T4tigkeit
von Rechtsanwilten und vielleicht noch Notaren, sondern auch die Rechtsberatung
durch Juristen in Unternehmen der ,Wirtschaft in Vereinen und Verbanden, in der
offentlichen Verwaltung einschlieSlich der Ministerialbiirokratie.

Die offentliche Verwaltung, also grob gesagt: die ,Behorden), gehoren nicht etwa,
wie manche meinen, zum Funktionssystem ,Recht” (da sind die Gerichte das Zen-
trum), sondern zum Funktionssystem ,,Politik“ (da ist der Staat — mit seinen Behor-
den - das Zentrum).?

Auf der anderen Seite ist das, was jetzt folgt, geradezu ein Spezifikum des , Anwaltsbe-
rufs“: die Vertretung von Mandanten vor Gericht — man sagt auch: die forensische
Titigkeit (von lateinisch forum: eigentlich Markt, aber auch Gericht) oder neuerdings
in Anlehnung an den englischen Sprachgebrauch: Litigation (von lateinisch lis, Genitiv
litis: der Rechtsstreit). Gewiss: Parteien miissen sich vor Gericht nicht immer ,iiber-
haupt* vertreten lassen und auch nicht immer von Rechtsanwilten.® Im Zivilprozess
besteht allerdings in Deutschland vor den Landgerichten und den hoheren? Instanzen
(Oberlandesgericht, Bundesgerichtshof) Anwaltszwang (§ 78 ZPO - Zivilprozessord-
nung).

Zivilprozess: wenn ein Privater gegen einen Privaten klagt, z.B. der Vermieter gegen
den Mieter, der Unfallgeschidigte gegen den Schédiger.

l. Zivilprozess

Uber die Titigkeit der Rechtsanwilte im Zivilprozess miissen wir wenig sagen,
denn wir haben die Methode des Richters im Zivilprozess schon ausfithrlich darge-
stellt (§22): Sie unterteilt sich in Prozessstation (Zulassigkeitsstation), Klagerstation
(Schliissigkeitspriifung), Beklagtenstation (Erheblichkeitspriifung), Beweisstation, Te-
norierungsstation.

1 Kleine Falle im Jurastudium: §1 Abs. 4 VwVIG (Verwaltungsverfahrensgesetz) definiert zwar, was
eine Behorde ,,im Sinn dieses Gesetzes® ist: ,Behorde im Sinne dieses Gesetzes ist jede Stelle, die Aufga-
ben der offentlichen Verwaltung wahrnimmt.* Dadurch weiff man aber noch lange nicht, was eine Be-
horde wirklich ist und dass man sogar zwei ,, Arten unterscheiden muss. Behorde im organisatorischen
Sinn ist dasjenige Organ eines Verwaltungstragers, das dessen Kompetenzen mit Auflenwirkung (also
gegeniiber den ,Biirgern®) wahrnimmt: in Stidten und Gemeinden der Biirgermeister, in Landkreisen
der Landrat, in Universititen der Rektor. Behorde im funktionalen Sinn werden durch ihre Aufgaben
definiert, z.B. als Natur- oder Denkmalschutzbehérde, als Strafien- oder Straflenverkehrsbehérde. Der
z.B. Biirgermeister setzt sich also immer wieder einen neuen Hut auf und handelt dann ,,als“ Stralenver-
kehrsbehorde, ,als“ Denkmalbehorde und so weiter.

2 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S.321; Niklas Luhmann, Die
Politik der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 2000 (posthum), S.244 (dort zudem: Zentrum der Wirtschaft
sind die Banken, S.250); siehe auch Joachim Lege, ,Markt oder Staat?“ Uber eine schiefe, ideologische
Alternative, in: Eva Maria Belser/Bernhard Waldmann (Hrsg.), Mehr oder weniger Staat? Festschrift fiir
Peter Hanni zum 60. Geburtstag, Bern 2015, S. 339-350 (344 f.).

3 Siehe etwa § 138 Strafprozessordnung (StPO), § 78 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO).

4 Niedrigere Instanz sind die Amtsgerichte.
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IL. Ein Kapitel fiir sich: Strafverteidigung

Aufgabe der Anwilte auf beiden Seiten ist nun vor allem: dem Gericht fiir die Kldger-
station bzw. fiir die Beklagtenstation die Tatsachen vorzutragen, die den Anspruch des
Klagers begriinden bzw. scheitern lassen ...

Beispiel: ,Der Beklagte hat abrupt gebremst.“ ,Hat er nicht.

... und dafiir zur Not ,Beweis anzutreten’, z.B. durch die Benennung von Zeugen (zu
den sogenannten Beweismitteln und zur Verwertung der Beweise schon oben § 24a III
und IV). Rechtsausfiihrungen (im Gegensatz zu Tatsachen) muss der Anwalt hingegen
- das frappiert immer wieder sehr - ,eigentlich® gar nicht vortragen: iura novit curia
- das Recht wird das Gericht schon kennen. Es empfiehlt sich trotzdem, wenigstens
die Anspruchsgrundlage (z.B. Kaufvertrag) zu benennen, sogenannte Einreden miissen
sogar ausdriicklich erhoben werden, z.B. die Einrede der Verjahrung (vgl. § 214 BGB -
Biirgerliches Gesetzbuch). Das Gericht berticksichtigt sie nicht ,von Amts wegen".

Damit ist zugleich der wichtigste Grundsatz des Zivilprozesses angesprochen: der soge-
nannte Beibringungsgrundsatz. ,Im Prinzip“ muss der gesamte Prozessstoff, was die
Tatsachen angeht, dem Gericht von den Parteien présentiert werden - einschlieSlich
der notigen Beweise (und dem Risiko, sie nicht erbringen zu konnen und deshalb nach
Beweislast verurteilt zu werden, s.o. § 22 Rn. 12-14). Wir haben allerdings gesehen, dass
dieser Grundsatz durch die richterliche Hinweispflicht (§ 139 ZPO?) stark relativiert
wird (§ 22 Rn. 4, 20).

Wie auch immer: Im Grundsatz gilt im Zivilprozess nach wie vor der
Beibringungsgrundsatz. Im Strafprozess und im Verwaltungsprozess herrscht hinge-
gen das Amtsermittlungsprinzip: Das Gericht hat den Sachverhalt selbst, also ,von
Amts wegen'; aufzukldren.

I. Ein Kapitel fiir sich: Strafverteidigung

Man wird sagen diirfen: Unter den Rechtsanwilten sind die Strafverteidiger eine Spezi-
es fir sich - wie unter den Justizjuristen die Staatsanwilte und unter den Medizinern
die Chirurgen. Sie entsprechen am ehesten dem Bild des Anwalts, der beherzt fiir
seinen Mandanten kdmpft, mit Scharfsinn, Mut und gelegentlich List - manchmal an
der Grenze des Erlaubten. Strafverteidiger sind auch am nichsten dran an Milieus,
mit denen ,zivile“ Juristen weniger zu tun haben: mit professioneller Kriminalitat.
Allerdings darf man sich insoweit keinem bias hingeben: Jeder kann in die Miihlen
der Strafjustiz geraten, vor allem im Steuerstrafrecht - man denke an Uli Hoenef3
(geb.1952).

5 Wortlaut: ,,(1) Das Gericht hat das Sach- und Streitverhaltnis, soweit erforderlich, mit den Parteien
nach der tatsichlichen und rechtlichen Seite zu erértern und Fragen zu stellen. Es hat dahin zu wirken,
dass die Parteien sich rechtzeitig und vollstindig tiber alle erheblichen Tatsachen erkliren, insbesondere
ungeniigende Angaben zu den geltend gemachten Tatsachen erginzen, die Beweismittel bezeichnen und
die sachdienlichen Antrige stellen. (...) (2) Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar iiberse-
hen oder fiir unerheblich gehalten hat, darf das Gericht, soweit nicht nur eine Nebenforderung betroffen
ist, seine Entscheidung nur stiitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur Aulerung dazu
gegeben hat. (...)*
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§ 37b Forensische Tatigkeit (Litigation)

1. Der methodische Kernbereich: die StPO (Strafprozessordnung)

Was die Methode der Strafverteidigung angeht, so orientiert sie sich im Kern am
Aufbau® der Strafprozessordnung (StPO), das ist das Gesetz, das die gerichtlichen Ver-
fahren in Strafsachen regelt (so wie die ZPO - Zivilprozessordnung - die Verfahren in
Zivilsachen). Die einzelnen Arbeitsabschnitte sind insoweit: das Ermittlungsverfahren
(hier spricht man vom ,Beschuldigten*”), das Zwischenverfahren (nach Zugang der
Anklageschrift der Staatsanwaltschaft beim ,,Angeschuldigten“g), das Hauptverfahren
vor Gericht (mit dessen Eroffnung wird der Beschuldigte oder Angeschuldigte zum
~Angeklagten*), gefolgt unter Umstinden von Rechtsmittelverfahren (Berufung und
Revision).

Nebenbei: Die StPO ist uralt, sie stammt noch aus dem Kaiserreich (1877). Entspre-
chend reichhaltig ist die Literatur.1®

In diesen Verfahrensabschnitten gibt es fir die Praxis je spezielle Empfehlungen. Im
Ermittlungsverfahren wird dem Beschuldigten aus Anwaltssicht z.B. empfohlen, bes-
ser zu schweigen11 - nicht zuletzt, weil der Strafrichter, wenn er eine Anklage einmal
zugelassen hat, zwangsliufig in Richtung Verurteilung voreingenommen ist.!? Hauptziel
des Anwalts im Ermittlungsverfahren muss daher sein, eine Hauptverhandlung zu
vermeiden.?

Zu den biases der Wahrnehmung siehe schon § 35 III-V.

Dass bei Vernehmungen durch die Polizei besondere Vorsicht geboten ist und man
Vernehmungsprotokolle niemals unterschreiben oder gar handschriftlich korrigieren

6 Die Bezeichnung , Aufbau® ist fiir das Erste Buch der StPO ein wenig zu viel der Ehre, denn dort
findet sich unter dem Titel ,Allgemeine Vorschiften“ eher ein Sammelsurium als eine Struktur. Den An-
fang bilden Vorschriften iiber die Zustdndigkeit und Arbeitsweise des Gerichts, sodann Vorschriften tiber
die Beweisaufnahme (Zeugen, Sachverstidndige und Augenschein, siehe schon oben § 24a Rn. 15-25). Das
geht dann unvermittelt tiber in fiinf Abschnitte zum Ermittlungsverfahren aus Sicht der Strafverfolger:
Ermittlungsmafinahmen, Verhaftung und vorlaufige Festnahme, weitere Mafinahmen zur Sicherung der
Strafverfolgung und Strafvollstreckung, vorldufiges Berufsverbot (neu). Ganz zum Schluss kommen
dann zwei Abschnitte zur Vernehmung des Beschuldigten aus dessen Sicht (funf schlanke Paragraphen)
und zur Verteidigung.

Zur Belehrung des Beschuldigten dariiber, ,welche Tat ihm zu Last gelegt wird und welche Strafvor-
schriften in Betracht kommen, iiber sein Recht zu schweigen und auf einen Verteidiger siehe §§ 136,
163a Abs. 3 Satz2 StPO (Vernehmung durch Richter oder Staatsanwalt) und § 163a Abs. 4 Satz1 StPO
(Vernehmung durch die Polizei; dort muss ,das Juristische® noch nicht mitgeteilt werden).

7 Z.B.§ 136 StPO.

8 §201 StPO; die Mitteilung erfolgt durch das Gericht.

9 Zur Terminologie zusammenfassend § 157 StPO.

10 Kommentare: Wolfgang Joecks/Christian Jiger, Strafprozessordnung, 5. Aufl., Miinchen 2022; Hen-
ning Radtke/Olaf Hohmann, Strafprozessordnung, 2. Aufl., Miinchen 2024; Ewald Lowe/Werner Rosen-
berg (Begriinder), Die Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz, 27. Aufl., Berlin 2016 etc.
(geplant sind 12 Bande).

11 Olaf Klemke/Hansjorg Elbs, Einfithrung in die Praxis der Strafverteidigung, 4. Aufl., Heidelberg
2019, Rn. 471-477, auch 358 ., 338, 674 und ofter.

12 §203 StPO: ,Das Gericht beschliefit die Eroffnung des Hauptverfahrens, wenn nach den Ergebnis-
sen des vorbereitenden Verfahrens der Angeschuldigte einer Straftat hinreichend verdachtig erscheint.
Darin liegt, psychologisch gesehen, eine Vorverurteilung (Klemke/Elbs, Einfithrung [Fn. 11], Rn. 674).

13 Klemke/Elbs, Einfithrung (Fn. 11), Rn. 435 ff.
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IL. Ein Kapitel fiir sich: Strafverteidigung

sollte, haben wir schon erwahnt." Ein beliebter Trick ist auch, einen Tatverdachtigen
zunichst als Zeugen zu laden und erst allméhlich damit herauszuriicken, dass er selbst
im Visier der Kriminalpolizei steht.®

Im Zwischenverfahren sollte man sich sehr zuriickhalten und das Gericht insbesonde-
re nicht mit Einwidnden gegen die Subsumtion des Sachverhaltes unter das Strafgesetz
nerven, wenn dies fur das Strafmaf3 keine Rolle spielt.16

Im Hauptverfahren liegt der Schwerpunkt auf der Beweisaufnahme. Sie wird
kommunikationspraktisch vom sogenannten Untersuchungsgrundsatz beherrscht, das
heifdt: Das Gericht selbst hat den Sachverhalt umfassend aufzukléren:

§ 244 Abs.2 StPO Das Gericht hat zur Erforschung der Wahrheit die Beweisaufnahme von
Amts wegen auf alle Tatsachen und Beweismittel zu erstrecken, die fiirr die Entscheidung von
Bedeutung sind.

Im Gegensatz dazu gilt im Zivilprozess, wie wir gesehen haben (unter I), der
Beibringungsgrundsatz, insbesondere miissen die Parteien selbst ,Beweis antre-

«

ten.

Allerdings kann die Verteidigung weitere Beweisantrage stellen, denen das Gericht
stattgeben, die es aber auch ablehnen kann (§244 Abs.2 bis 6 StPO). Das Ganze
ist eine Wissenschaft fiir sich, und Klassiker ist noch heute ein von Max Alsberg
begriindetes Handbuch.”

Max Alsberg (1877-1933) war ein ,Staranwalt® in der Zeit der Weimarer Republik
- er verteidigte vor allem auch in ,politischen” Prozessen. Wegen seiner jiidischen
Herkunft musste er den Beruf aufgeben. Er konnte in die Schweiz emigrieren, er-
schoss sich dort aber nach kurzer Zeit.!®

Neu ist die Moglichkeit, dass der Angeklagte mit Gericht und Staatsanwalt einen ,Deal
trifft — das Gesetz nennt es beschénigend eine ,Verstindigung“ des Gerichts (!) mit den
Verfahrensbeteiligten. Das ist {iberaus problematisch,”” vom Bundesverfassungsgericht
aber im Grundsatz gebilligt worden.?

Auch die Verteidigung in den Rechtsmittelinstanzen ist eine Wissenschaft fiir sich,
insbesondere die Lehre von den Revisionsgriinden, insbesondere von den sogenannten

14 §24b Rn.19 mit Hinweis auf Ulrich Sommer, Signatur-Renitenz. Von der richterlichen Faszination
polizeilicher Vernehmungsprotokolle und wie Verteidigung sie tritben kann, in: StraFo [Strafverteidiger-
Forum] 2018, 451-458.

15 Klemke/Elbs, Einfithrung (Fn. 11), Rn. 318; Ulrich Sommer, Effektive Strafverteidigung. Recht —
Psychologie — Uberzeugungsarbeit der Verteidigung, 5. Aufl., Heymanns 2023, Kapitel 3 Rn. 60-62.

16 Klemke/Elbs, Einfithrung (Fn. 11), Rn. 648.

17 Max Alsberg (Begriinder), Der Beweisantrag im Strafprozess, bearbeitet von Jens Dallmeyer, Ge-
org-Friedrich Glintge, Michael Tsambikakis, 8. Aufl., Hiirth 2022.

18 Alexander Ignor, Neues tiber Max Alsberg, in: Leon Kruse/Yves Georg/Sabine Riickert (Hrsg.),
Verteidigung. Festschrift fiir Johann Schwenn, Baden-Baden 2024, S.173-194.

19 Scharfe Kritik bei Klemke/Elbs, Einfithrung (Fn. 11), Rn. 851-875 (852): ,ein Gift, das den Strafpro-
zess systematisch zersetzt. — Zumindest ungeschickt am Ende die Empfehlung, der Verteidiger solle sich
auf eine Verstdndigung nur einlassen, wenn er von der Schuld des Angeklagten tiberzeugt ist.

20 BVerfGE 133, 168 (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Band, Seite) — Verstandigungs-
gesetz (2013).
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§ 37b Forensische Tatigkeit (Litigation)

Verfahrensriigen (Juristen lieben ,Formalkram®). Sie wird auch in der Nichtpraktiker-
Literatur ausgiebig betrieben.?!

In der Revisionsinstanz schlagt, wenn der Fall es verlangt, die grofle Stunde der
materiell-rechtlichen Strafrechtsdogmatik, indem sich das Revisionsgericht mit der
»~Auslegung und Anwendung“? der Straftatbestinde auseinandersetzt. Die Tiir dazu
offnet sich aus Verteidigersicht sehr leicht in Gestalt der sogenannten Sachriige (,,Ich
riige die Verletzung sachlichen Rechts®).??

2. Die Peripherie: Biases

Um diesen Kernbereich herum gibt es bei der Strafverteidigung einige Besonderheiten
zu beachten.?* So muss man etwa zwischen Wahlverteidigung und Pflichtverteidigung
unterscheiden und sich als Anwalt vor dem Verdacht der Strafvereitelung (§ 258 StGB)
oder gar der Geldwiésche hiiten. Gelegentlich wird man sich sogar fragen, ob man
die Verteidigung mit seinem Gewissen vereinbaren kann, andernfalls man das Mandat
niederlegen muss. Natiirlich spielt auch dies bei der Aufbereitung des Falls in seinen
vielen Sinnzusammenhéngen (§§ 24 bis 25) eine Rolle.

Methodisch muss man im Strafprozess in besonderem Mafl bedenken, wie stark
menschliches Denken und Handeln von Emotionen und Biases (§ 35 IV und V) beein-
flusst, wenn nicht beherrscht wird. Umso mehr ist auch im Strafprozess zu betonen:
Die juristische Methode dient letztlich der Begrenzung von Willkiir, der ,Minimalisie-
rung von Urteilsheuristiken“® Die Rechtsunterworfenen miissen gerade im Strafrecht
nicht nur nachvollziehen, sondern vorvollziehen konnen, wie das Gericht vermutlich
entscheiden wird (what the courts will do in fact).

3. Der Strafprozess: Nur noch etwas fiir ,,Praktiker“?

Die Entwicklung des deutschen Strafprozessrechts scheint in den letzten Jahren immer
starker in Richtung ,Wahrnehmung aus Sicht der Kriminalpolizei“ gegangen zu sein —
nicht zuletzt durch eine hektische Gesetzgebung. Auf der anderen Seite hat die organi-
sierte Kriminalitit neue Dimensionen erreicht, und es sind durch die Digitalisierung

21 Zum Beispiel Urs Kindhduser/Kay H. Schumann, Strafprozessrecht, 7. Aufl. Baden-Baden 2023,
§ 31 Rn. 13-54; knapper Werner Beulke/Sabine Swoboda, Strafprozessrecht, 16. Aufl., Heidelberg 2022,
Rn. 851-855.

22 Klassische Formel, insbesondere, wenn hohere Instanzen die ,,Auslegung und Anwendung® des
Rechts durch niedrigere Instanzen tiberpriifen. Aber eigentlich lassen sich , Auslegung und Anwendung”
gar nicht voneinander trennen: Jede Auslegung eines Wortes (,Gewalt ist auch das Bereiten eines
Hindernisses mit psychischer Zwangswirkung®) fithrt zur Anwendung des dadurch bestimmten Begriffs,
jede Anwendung des Begriffs - eine Sitzblockade ist Gewalt - ist zugleich Auslegung des Wortes
»Gewalt Daher: ,Auslegung und Anwendung” ist eine Art Hendiadyoin, also die Bezeichnung eines
einheitlichen Begriffs durch zwei Worter (wie Art und Weise, Treu und Glauben, Krethi und Plethi, Hinz
und Kunz).

23 Klemke/Elbs, Einfithrung (Fn. 11), Rn. 1343-1348 (1347).

24 Sehr praxisbezogen: Jana Ferber/Wolfgang Staudinger, Handbuch Sachbearbeitung Strafrecht,
Hiirth 2023, z.B. mit einem Extra-Kapitel ,Der Mandant ist unter 21 Jahre alt*

25 Sommer, Effektive Strafverteidigung (Fn. 15), Kapitel 2 Rn. 200-201.
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II1. Verwaltungsprozess

vollig neue Moglichkeiten strafwiirdigen Verhaltens entstanden — vom Hass in den sog.
sozialen Netzwerken bis zur Wirtschaftskriminalitat.

Gerade deshalb sollte man sich wohl verstirkt der Grundlagen des Strafprozesses versi-
chern, etwa in Form von ,13 Essentials®, die dazu dienen, die ,Verfahrensbalance® zu
bewahren (Beispiel: alle Vernehmungen sollten von Anfang an per Video aufgezeichnet
werden).?® Es ist wenig ermutigend, dass das Bundesjustizministerium kiirzlich in
eine Expertinnen- und Expertengruppe zur Dokumentation der Hauptverhandlung 23
Mitglieder aus dem Bereich der Justiz und 4 Rechtsanwilte berufen hat, aber keinen
einzigen Vertreter der akademischen Rechtswissenschaft, wie sie an Universititen ge-
lehrt wird.?” Nicht dass ich glaube, es gibe ,Wissenschaft“ nur an den Universitéten.
Aber die Universitaten sind nun einmal das Zentrum der Wissenschaft, und dies vor
allem deshalb, weil sie in Gestalt der Studenten den aktuellen Stand der Wissenschaft
mit der Gesamtgesellschaft ,verkoppeln“?

Und dabei hoffentlich die Hauptaufgabe der Wissenschaft erfiillen: Sinn von Unsinn
zu unterscheiden.

lll. Verwaltungsprozess

Fiir Verfahren vor den Verwaltungsgerichten ldsst sich methodisch wenig hinzufiigen.
Auch hier gilt der Amtsermittlungsgrundsatz, nichtsdestoweniger besteht die Hauptar-
beit der Anwilte auch hier oft darin, den Streitstoff im Tatsdchlichen aufzubereiten.

Ich denke an ,Grofiverfahren® bei ,,Grofiprojekten” wie einer ICE-Trasse, bei ,,Stutt-
gart 21 bei der Elbvertiefung und so weiter. Da fiillen die Akten fiir die Anfechtung
des sogenannten Planfeststellungsbeschlusses?® schon mal ein ganzes Biiro fiir sich
allein.

26 Siehe den kritischen Epilog von Claus Roxin/Bernd Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 30. Aufl.,
Miinchen 2022, § 71.

27 Der Abschlussbericht ist abrufbar unter https://www.bmj.de/SharedDocs/Publikationen/DE/Fac
hpublikationen/2021_Abschlussbericht_Hauptverhandlung_Anlagenband.pdf?__blob=publicationFile&
v=3 <31.07.2024>.

28 Ein Begriff aus der Luhmannschen Systemtheorie: Strukturelle Kopplungen sind Sinneinheiten,
die notwendig fiir zwei (oder noch mehr?) Systeme zugleich eine Bedeutung haben, zum Beispiel Eigen-
tum und Vertrag fiir die Systeme ,Recht” und ,Wirtschaft’, die Verfassung des Staates fiir die Systeme
»Recht“ und ,Politik” (Luhmann, Recht der Gesellschaft [Fn. 2], Kapitel 10). - Siehe auch Joachim Lege,
Die Herzkammer der Wissenschaft. Das Wissenschaftssystem braucht ein Zentrum, das bahnbrechende
Erfindungen mit dem wissenschaftlichen und gesellschaftlichen Konsens vermittelt. Das konnen nur die
Universitdten sein, in: Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 4. September 2019 (Nr. 205), S. N4.

29 In den sogenannten Fachgesetzen einzeln geregelt: §§ 18 bis 18g AEG (Allgemeines Eisenbahnge-
setz), §§ 17 bis 17k FStrG (Bundesfernstrafiengesetz), §§ 14 bis 14f WaStrG (Bundeswasserstrafiengesetz);
hinzu kommen im sozusagen allgemeinen Verwaltungsverfahrensgesetz die §§ 74 und 75 VwVfG. - Die
§§ 74,75 VwVfG waren der schlanke Urzustand des Planfeststellungsrechts. Und ich glaube nicht, dass
die vielen Erginzungen in den Fachgesetzen dazu gefithrt haben, die Dinge zu vereinfachen oder zu
beschleunigen, im Gegenteil: Je mehr Regeln, desto mehr Vollzugsaufwand, desto mehr Biirokratie. -
Blamabel: Weil die Verwaltung dies alles nicht mehr selbst stemmen kann, wird sie ermichtigt, fremde
»Projektmanager® einzuschalten (§ 17h FStrG, § 14f WaStrG und, ganz verschamt, § 17a AEG). Natiirlich
kosten die dann extra.
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§ 37b Forensische Tatigkeit (Litigation)

Seltsam: Auch dass es Planfeststellungsbeschliisse gibt und welche Rechtswir-
kungen sie haben (Konzentrationswirkung! enteignungsrechtliche Vorwirkung!),
miissen Studenten heute nicht mehr wissen®® (siehe auch § 37a Rn. 73).

Im Ubrigen gelten auch im Verwaltungsprozess ,materiell die Regeln der Beweislast,
kurz gesagt: Wer etwas will, muss die Umstande beweisen, aus denen es folgt. Weil das
Gericht aber von Amts wegen ermittelt, wird den Rechtsanwilten insoweit Verantwor-
tung abgenommen. (Ob ihnen das immer recht ist, ist eine zweite Frage.)

IV. Verfassungsgerichtliche Verfahren

Zur Rechtsberatung bei Verfahren vor den Verfassungsgerichten werden neben den
Rechtsanwilten sehr hiufig auch Professoren der Rechtswissenschaft hinzugezogen. In
diesen Verfahren geht es denn auch meist mehr um Rechtsfragen - also die Klarung
von Begriffen im Sinnzusammenhang ,Recht® - als um die Zusammenstellung von
Tatsachen.

Ausnahme etwa: das NPD-Verbotsverfahren. Da erfahrt man wirklich alles tiber
deren Aktivititen in Jamel, Anklam und Liibtheen.?!

Bei Verfassungsbeschwerden, mit denen sich Biirger gegen die Verletzung ihrer Grund-
rechte oder grundrechtsgleichen Rechte wenden (Art. 90 Abs.1 Nr. 4a GG - Grundge-
setz), gibt es aus Sicht der Rechtsberatung zwei grole Nebelbinke, und es ist schwer
vorherzusagen, ob man sie im jeweiligen Verfahren heil durchqueren wird oder zurtick-
gewiesen wird.

Der erste Nebel ist die Unterscheidung von ,spezifischem Verfassungsrecht® und ,ein-
fachem Recht“: Das Bundesverfassungsrecht ist nur befugt (!), die ,,Auslegung und An-
wendung® von Verfassungsrecht zu tiberpriifen, also z.B.: ob bei einer Planfeststellung
der Grundsatz rechtlichen Gehors (Art.19 Abs. 4 GG) oder das Eigentumsgrundrecht
(Art.14 GG) verletzt wurden. Es ist nicht befugt zu priifen, ob ,einfaches Recht”
verletzt wurde, ob z.B. die geplante Autobahnstrecke wirklich geeignet ist, ,einem
weitrdumigen Verkehr [zu] dienen® (§1 Abs.1 FStrG - Bundesfernstrafiengesetz). Dies
zu priifen ist Sache der, wie man sie nennt, Fachgerichte. Das Problem ist nur: Art.2
Abs.1 GG* wird seit jeher so ausgelegt, dass er die ,allgemeine Handlungsfreiheit*
schiitzt (,jeder kann tun und lassen, was er will). Dies bedeutet dann in der Anwen-
dung eigentlich: Jeder rechtswidrige Akt der offentlichen Gewalt, der an einen Biirger
adressiert ist, verletzt zugleich dessen Grundrecht aus Art.2 Abs.1 GG. Das will man
aber auch nicht, und deshalb ist bis heute unklar (Nebel ...), was ,spezifisches Verfas-
sungsrecht” eigentlich ist.

Die zweite Nebelbank ist noch schwerer zu durchschauen: die Erfordernisse der Sub-
stantiierung und der Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde. Ausgangspunkt ist

30 Z.B. §11 Abs.2 Nr.3 ¢ JAPO M-V (Justizausbildungs- und Priifungsordnung Mecklenburg-
Vorpommern); ebenso in weiteren Landern.

31 BVerfGE 144, 20 - NPD-Verbotsverfahren (2017), Rn. 936-949 und auch schon zuvor.

32 Wortlaut: ,Jeder hat das Recht auf die freie Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die
Rechte anderer verletzt und nicht gegen die verfassungsmiflige Ordnung oder das Sittengesetz verstof3t.*

33 Zum Einstieg: Thorsten Kingreen/Ralf Poscher, Grundrechte - Staatsrecht II, 39. Aufl., Heidelberg
2023, Rn. 1509-1526.
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IV. Verfassungsgerichtliche Verfahren

insofern die Vorschrift des § 90 Abs.2 BVerfGG (Bundesverfassungsgerichtsgesetz),
die anordnet, dass ,die Verfassungsbeschwerde erst nach Erschopfung des Rechtswegs
erhoben werden kann“ (m.a.W.: erst wenn zuvor die Fachgerichte ihren Senf dazu
gegeben haben). Das BVerfG hat insofern eine ganze Reihe an Verfeinerungen vorge-
nommen, die man in der Rechtsberatung tunlichst* zu beachten hat. Es darf einem
Anwalt, salopp gesagt, nicht erst nach dem Scheitern seiner Klage in der letzten Fachin-
stanz einfallen, dass — hoppla - auch noch ein Grundrecht verletzt sein konnte. Die
Einzelheiten dieser Rechtsprechung sind allerdings so komplex geworden,* dass man
nur bedingt voraussehen kann, what the court will do in fact

34 Zu diesem Begriff Alexander Hollerbach, Tunlichst!, in: Juristenzeitung (JZ) 2020, S. 950-951.

35 Siehe die Kommentierung von André Niesler, in: BeckOK (online-Kommentar) BVerfGG, Stand
01.06.2024, § 90 Abs.2 Rn. 44-65.1, 105-141, 203-205; kritisch die Richterin des Bundesverfassungsge-
richts Gertrude Liibbe-Wolff, Substantiierung und Subsidiaritit der Verfassungsbeschwerde, in: Europii-
sche Grundrechtezeitschrift (EuGRZ) 2004, S.669-682 (676): Das BVerfG stellt an die Begriindung
einer Verfassungsbeschwerde inzwischen Anforderungen, denen ,nicht selten ... auch Spitzenanwilte
und Rechtsprofessoren nicht mehr gewachsen sind*

36 Siehe § 37 Fn. 2.
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§ 37c Die Logik und die Asthetik der Rechtsberatung

Wir konnen kurz resiimieren: Rechtsberatung ist letztlich Vorhersagekunst! Gerade
deshalb ist sie noch viel weniger eine Sache von Bauchgefiihl, von ,Judiz“ und nicht
hintergehbarer ,Wertung, als es die Entscheidungen von ,Dezisionsjuristen® sind -
wenn man denn genau hinschaut (und das tut die NJML). Die Rechtsberatung muss
eine Vielzahl von Gestaltungsmoglichkeiten ,,durchrechnen® (im ,,System 2 § 35 II) —
sowohl rechtlich mit Hilfe der juristischen ,Logik, Logik, Logik“ (Deduktion, Indukti-
on und Abduktion, zusammengeschlossen in Vollstindigen Juristischen Syllogismen —
VJS) als auch in den betroffenen nicht-rechtlichen Sinnzusammenhingen nach deren
jeweiliger Logik. Die Rechtsberatung muss zudem antizipieren, welche Schlussfolge-
rungen die ,andere Seite“ ziehen konnte - sei dies nun der Vertragspartner, der Gegner
im Prozess oder das Gericht. All dies ist ein durch und durch rationales Vorgehen —
auch wenn es beim Mandanten am Ende um ganz Irrationales gehen kann (,,ich will
ihm ordentlich eins auswischen®).

Was man als Rechtsberater dann am Ende rat und wie man es durchsetzen kann,
ist, auch wenn es platt klingen mag, letztlich eine Frage der Asthetik — Asthetik im
doppelten Sinn als Lehre von der Wahrnehmung (griechisch aisthésis) und als Lehre
von der ,Schonheit” oder allgemeiner: von der Gelungenheit. Eine gelungene rechtli-
che Losung hat alles Relevante wahrgenommen - und, das ist nicht minder wichtig,
das Nicht-Relevante ausgeschieden (,es ist vollig egal, ob Sie ihm eins auswischen
wollen®). Die gelungene Losung — ein Vertrag, ein Gutachten, eine Klagschrift - muss
sodann aber auch von denjenigen, auf deren Akzeptanz es ankommt (Vertragspartner,
Politiker, Gericht), als richtig oder passend oder eben ,gelungen wahrgenommen
werden. Rechtsberatung ist also nicht nur Vorhersagekunst, es ist auch Gestaltungs-
und Darstellungskunst.

Und dass es Verkaufstricks gibt, auch unseridse - je nu.

1 Kai-Michael Hingst, Die Asthetik anwaltlicher Erkenntnis, in: Joachim Lege (Hrsg.), Gelingendes
Recht. Uber die ésthetische Dimension des Rechts, Tiibingen 2019, S.25-42 (27, Hervorhebung dort):
»Ein Rechtsanwalt ist ein Vorhersagekiinstler (...):
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

Das Wichtigste zuerst: ,Ziel“ der Gesetzgebung sind Regeln - gute Regeln. Ziel ist
also nicht - jedenfalls nicht unmittelbar —, bestimmte politische Ziele zu erreichen.
Regeln sollen dazu fithren, dass diejenigen, die sie zu befolgen haben, ihre Ziele auf
eine Art und Weise verfolgen, die zumindest vorhersehbar ist, idealerweise zudem
fair (,respektvoll) und im Ergebnis tragbar fiir alle Beteiligten (,gerecht). Das sind,
wie man leicht sieht, keine geringen Anforderungen an diejenigen, die sich Regeln
ausdenken miissen.

Ich denke gerade an eine der wichtigsten Regeln fiir die Entstehung dessen, was wir
die westliche Welt nennen: die sogenannte Benediktinerregel.' Sie regelt seit ca. 540
das Leben in den Kléstern und hat dafiir gesorgt, dass jungen Mannern und Frauen
immer wieder die Chance geboten wurde, in einem geschiitzten Raum (safe space)
gewaltfrei ihren Lebensunterhalt zu verdienen - sie gewissermaflen ,von der Strafle
zu holen. Der Preis dafiir war und ist allerdings grofie Disziplin — an die vielen
taglichen Gebete muss man sich erst einmal gewShnen. Und das Ziel? Gott und
Christus dienen (das gilt fiir alle) und dadurch relativ sicher in den Himmel statt in
die Holle kommen (fiir die Einzelnen).

Nebenfolge jener strengen Disziplin — Kurzformel: ora et labora (,bete und arbeite,
in der Regel selbst so nicht formuliert) — war tibrigens haufig: Die Kloster waren
wirtschaftlich iiberaus erfolgreich (man denke an Benediktiner Brau) und kamen
dadurch in Konflikt mit dem Armutsgeliibde der Ménche. — Nebenbei: Die deut-
schen Benediktiner sind, neben den Dominikanern, auch Ubersetzer der Werke des
Thomas von Aquin (ca. 1225-1274); zu dessen Lehre vom Gesetz schon § 31 Rn. 66.

Zuriick zu den Regeln: Es ist bemerkenswert, dass schon Aristoteles (384-322 v. Chr.)
als erste Form der Gerechtigkeit die ,gesetzliche Gerechtigkeit nennt (lateinisch
iustitia legalis, griechisch td dikaion némimon).> Denn ganz abstrakt gesehen gilt:
Gerechtigkeit ist Gleichheit (t6 ison). Gleichheit verwirklicht man im Handeln aber
konkret am besten, wenn man ein ,Gesetz“ aufstellt und sodann befolgt (,anwendet®).
Und mit ,Gesetz“ ist gemeint: eine Regel, die fiir jeden Fall in gleicher Weise gilt
und dadurch das gleiche Ergebnis liefert. Man sieht, dahinter steht schon damals der
klassische juristische Syllogismus (dazu §3 Rn.6, vertieft in §8 und §§13 bis 29).
Logik, Logik, Logik.
Man kann diese Form der Gerechtigkeit daher gut Regelgerechtigkeit nennen.

Daher nochmals: ,Ziel“ von Regeln sind nicht konkrete Ziele wie ein bestimmtes
Bruttosozialprodukt oder bestimmte ,,Klimawerte (die erreicht man mit Planen?).

1 Auch ,Benediktsregel; gleichsam offizielle deutsche Ausgabe: Die Benediktsregel, lateinisch-
deutsch, mit der Ubersetzung der Salzburger Abtekonferenz hrsg. von Ulrich Faust, Stuttgart 2009.

2 Aristoteles, Nikomachische Ethik (ca. 335-323 v. Chr.), Buch V, 1129a am Ende; dazu schon § 11
Rn. 35-39. - Die Werke des Aristoteles werden einheitlich nach der sog. Bekker-Ausgabe zitiert, darauf
verweisen auch, mehr oder weniger genau, die meisten Ubersetzungen, sei es in Marginalien (Randtext),
sei es in Kopfzeilen. 1129a bedeutet daher: Seite 1129 Abschnitt a.

3 ... die man natiirlich auch in der Form eines Gesetzes (,Gesetz im formellen Sinn“) beschlieflen
kann. Beispiel: das Bundesschienenwegeausbaugesetz (BSWAG). - Beim Klimaschutz beschliefit die
Bundesregierung die Plane, siche § 9 Klimaschutzgesetz (KSG), dazu Sabine Schlacke, Bundes-Klima-
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

Ziel von Regeln ist lediglich ein gedeihliches Zusammenleben der Menschen -
sei es das Zusammenleben im Kloster, im Fuf$ball oder auch, um ein aktuelleres
Beispiel zu wiahlen, von Cis- und Trans-Menschen (mehr dazu Rn. 12 und 19).

3 Umso merkwiirdiger ist daher, dass es in der (akademischen) Rechtswissenschaft tradi-
tionell und bis heute kaum Ansitze zu einer ,Regelsetzungslehre gibt.* Wenn Juristen
Regeln erfinden (§17), dann geschieht dies — wie es scheint — meist ganz spontan und
dort, wo es Gesetze gerade nicht gibt (oder sie uns nicht geniigen, Stichwort ,Liicke).
Die grofd angelegte autoritative Regelsetzung wird hingegen einer ,,Praxis“ iiberlassen,
die ihre eigenen Regeln hat.

Heute scheint der Einfluss der Juristen bei der Gesetzgebung mehr und mehr zu
schwinden - zudem werden sie nur noch als Bedenkentrdger und Verhinderer
wahrgenommen. Wahrscheinlich liegt das an einer falschen Vorstellung von Gesetz-
gebung - auf Seiten der Politik und der Gesellschaft tiberhaupt.

Dabei wurden gerade die groflen und bleibenden Gesetzeswerke von Juristen
verfasst: Corpus Iuris Civilis, Code Civil, 6sterreichisches ABGB, deutsches BGB.
Offenbar nicht zum Schaden.

Geradezu ein Skandal ist es, wenn Bedenken aus der juristischen Praxis schlicht
ignoriert werden, so bei der urspriinglichen Fassung des §184b StGB - Strafge-
setzbuch - Verbreitung kinderpornographischer Inhalte. Hier hatten sich Anwalt-
schaft, Richterschaft und der Deutsche Juristinnenbund ganz klar gegen die viel
zu undifferenzierte Regelung und insbesondere gegen die generelle Erh6hung
der Mindeststrafe auf ein Jahr ausgesprochen (diese verhindert, dass in minder
schweren Fillen das Verfahren - auch etwa aus Griinden des Opferschutzes! -
eingestellt werden kann).> Dem Gesetzgeber war dies, wohl aus Populismus, vollig
egal — mittlerweile hat er immerhin die Mindeststrafen auf sechs und drei Monate
herabgesetzt.5

I. Zum Stand der Lehre

4  Zur Gesetzgebungslehre gibt es in der Rechtswissenschaft der Bundesrepublik
Deutschland kein Standardwerk - so wie es fiir die herkommliche Juristische Metho-

schutzgesetz: Klimaschutzziele und -pline als Herausforderung des Verwaltungsrechts, in: Zeitschrift fur
Europiisches Umwelt- und Planungsrecht (EurUP) 2020, 338-345.

4 Zu Zeiten von Philipp Heck (1858-1943) galten Uberlegungen de lege ferenda (das heifit: iiber
kiinftige Gesetzgebung) sogar als unwissenschaftlich, siche Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode
als Lebens-aufgabe, Tiibingen 2001, S.24f.

5 Bundesrechtsanwaltskammer, Stellungnahme Nr.23/2020, insb. S.6-8; Deutscher Richterbund,
Stellungnahme Nr. 9/2020, insb. S. 8 f.; Deutscher Juristinnenbund, Stellungnahme vom 04.12.2020, insb.
S.6f.

6 Gesetz vom 24.06.2024, BGBL. (Bundesgesetzblatt) I Nr. 213.
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I. Zum Stand der Lehre

denlehre frither ,der Larenz*” war oder wie es heute das Dreigestirn aus Franz Reimer?,
Thomas M. J. Méllers® und Hans-Joachim Strauch! ist.

Deren erstes ist ein klassisches Lehrbuch, weil es eine eigene ,Lehre® (Doktrin)
entfaltet, das zweite ein Handbuch (im Sinn von Waffenarsenal), das dritte eine
Erkenntnistheorie (aus der Feder eines ehemaligen Richters, also Praktikers).

Etwas anders ist es in Osterreich. Dort wird das Fach ,Gesetzgebungslehre* auch
juristisch gepflegt, es heifit dann ,Legistik” (von lateinisch lex = das Gesetz). Auch
dort gibt es aber, soweit ersichtlich, keinen ,Klassiker der akademischen Rechtswis-
senschaft.!! Vielmehr wird das Fach, wie soll man sagen, halbamtlich gelehrt: mit Hilfe
von Leitfaden des Bundeskanzleramtes'? und auch einiger Landesregierungen.®

»Legistik” wird dort auch mit ,Rechtsformlichkeit” tibersetzt.

In der Schweiz gibt es, herausgegeben von der Bundeskanzlei, ,Gesetzestechnische
Richtlinien GTR® fiir den Bund,!* aulerdem Entsprechendes in den Kantonen. Akade-
mischer Leuchtturm ist das Zentrum fiir Rechtsetzungslehre (Z{R, mit einem ,s“) an
der Universitat Ziirich. Von dort stammt auch ein seit langem eingefiihrtes Lehrbuch
von Georg Miiller (geb. 1942), gemeinsam mit ihm fortgefithrt von Felix Uhlmann
(geb. 1969) und David Hofstetter (geb. 1981): ,Elemente einer Rechtssetzungslehre®
(mit zwei ,,s“).° Es ist in Deutschland wenig verbreitet.

1. Das epochale Werk: Peter Noll, Gesetzgebungslehre (1973)

Man kommt daher in Deutschland, aber auch im gesamten deutschsprachigen Raum,
letztlich an einem Klassiker nicht vorbei. Gemeint ist die ,Gesetzgebungslehre® von
Peter Noll (1926-1982), erschienen 1973 im Rowohlt Taschenbuch Verlag und dort
in der Reihe ,rororo Studium', Abteilung Rechtswissenschaften.!® Es war dies eine
Zeit, in der man sehr ernsthaft iiber eine neue Ausrichtung der Rechtswissenschaft

7 Karl Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Berlin 1960, 6. Aufl. 1991.

8 Franz Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl., Baden-Baden 2020.

9 Thomas M. J. Méllers, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. Miinchen 2019; 5. Aufl. Miinchen 2023.

10 Hans-Joachim Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens. Prozesse richterli-
cher Kognition, Freiburg i.Br. 2018; 2. Auflage Baden-Baden 2022.

11 Angekiindigt war fiir 2022 ein ,Handbuch Legistik” von Stephan Breidenbach (geb. 1955, tibrigens
ein Deutscher). Es soll jetzt offenbar unter dem Titel ,Was Gesetze sein konnten. Mit Methode zum
guten Gesetz" erscheinen (Miinchen 2025, 150 Seiten).

12 Bundeskanzleramt — Verfassungsdienst, Osterreichisches Handbuch ,Bessere Rechtsetzung’; Wien
2008 (95 Seiten).

13 Z.B. Niederdsterreich (2015): Legistische Richtlinien (2015, 131 Seiten).

14 Stand 2024, mit Index 421 Seiten.

15 Georg Miiller/Felix Uhlmann/David Hofstetter, Elemente einer Rechtssetzungslehre, 4. Aufl., Zii-
rich 2024 (L. Aufl. 1999, 2. Aufl. 2006; seit der 3. Aufl. 2013 mit Uhlmann, seit der vierten mit Hofstet-
ter). — Die Methodenkapitel finden sich in §§8 bis 11; interessant S.142-153 zu Art.164 Abs.1 der
Schweizerischen Bundesverfassung: ,Alle wichtigen rechtsetzenden Bestimmungen sind in der Form des
Bundesgesetzes zu erlassen.” Aus deutscher Sicht méchte man hinzufiigen: aber auch nur die wichtigen.

16 Peter Noll, Gesetzgebungslehre, Reinbek bei Hamburg 1973; Peter Noll, Gesetzgebungslehre. Neu
herausgegeben nach der Fassung letzter Hand von Dominik Kawa und Johannes Liebrecht, Baden-Ba-
den 2023; zitiert wird nach der Ausgabe 1973.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

nachdachte (einschliefllich einer reformierten Juristenausbildung'): Die Jurisprudenz
solle zugleich mehr praxis- und mehr grundlagenorientiert sein, weniger fokussiert
auf einerseits akademische Hohenfliige, andererseits eine sture ,Rechtsanwendung’,
wie sie von den Vorfahren auch in der Nazizeit praktiziert worden war. Kurz: Die
1968er-Bewegung hatte die Rechtswissenschaft erreicht.

Vor diesem Hintergrund ist auch Nolls epochales!® Werk zugleich grundlagen- und
praxisorientiert: Es will interdisziplindr anschlussfahig sein, zugleich aber auch juris-
tisch-praktisch das Verfahren und die Inhalte der Gesetzgebung verbessern. Kurz, es
reiht sich einerseits eher demiitig-bescheiden in die Reihe der anderen Sozialwissen-
schaften ein, dies aber, andererseits, mit einem gehorigen juristischen Selbstbewusst-
sein: Wir als Juristen haben zu dieser gesellschaftlich nicht ganz unwichtigen Materie
»Gesetzgebung® durchaus SINN-volles' beizutragen.

Anders gewendet: Noll will als Jurist, wie es damals mit Recht verlangt wurde,
»sozialwissenschaftlich informiert® sein. Er beklagt aber auch, dass die anderen
Sozialwissenschaften sich nicht wirklich fiir die Praxis des Rechts interessieren,
sondern in grofler Selbstgeniigsamkeit ,Theorien iiber Theorien {iber Theorien®
liefern.2°

Nebenbei: Vielleicht lag Nolls Courage auch daran, dass er im doppelten Sinn ein
Auflenseiter war. Er war nicht Staatsrechtler, sondern Strafrechtler, zudem nicht
Deutscher, sondern Schweizer.

In der Sache unterscheidet Noll, nach einigem Vorgeplankel, in der Gesetzgebungs-
lehre zwei grofle Bereiche: die ,Methode der Gesetzgebung” und die ,Technik der
Gesetzgebung® Beides wird man am besten so abgrenzen kénnen: Die ,Methode“ der
Gesetzgebung ist die Methode der inhaltlichen Auseinandersetzung mit allen sozialen
SINNZUSAMMENHANGEN, die rechtlich geregelt (ge-regel-t!) werden sollen. Kurz: Wo ist
das Problem, und wie kénnte man es l6sen? Die ,, Technik” der Gesetzgebung betrifft
die juristisch-handwerkliche Umsetzung: von der Frage nach dem richtigen Adressaten
(idealerweise: wer als Rechtsunterworfener haufig mit der Regel zu tun hat) tiber die
Systematik (was sind die Vorteile von Kodifikationen?) bis zur Frage der richtigen
Abstraktionshohe (Generalisierung oder Kasuistik?).

Wir werden in dhnlicher Weise unterscheiden: Arbeitsschritte (IT), Schemata (III),
Mafarbeit (IV).

17 Zur ,einphasigen® Juristenausbildung aus damaliger Zeit: Alfred Rinken, Der neue Jurist. Materiali-
en zur reformierten Juristenausbildung in Bremen, Darmstadt etc. 1973.

18 Eine Epoche ist, wortlich tibersetzt, ein Innehalten (altgriechisch epi = an, bei, échein = haben,
halten).

19 Zum Begriff SINNZUSAMMENHANG siehe § 5 T Rn. 40-59, zum Fall als Schnittstelle von SiNnnzu-
SAMMENHANGEN § 24.

20 Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S.38-43 (41). - In die gleiche Richtung iibrigens Alexander
Hollerbach, Rechtswissenschatt, in: Staatslexikon. Recht, Wirtschaft, Gesellschaft, hrsg. von der Gorres-
Gesellschaft, 7. Aufl,, Freiburg i. Br. 1985-1993, Bd. 4 (1988), Spalte 758: ,Man wird freilich in anderer
Stofrichtung fordern diirfen, dass die benachbarten Sozialwissenschaften sich ihrerseits als rechtswis-
senschaftlich informiert erweisen.” (Wiederabdruck in: Ausgewihlte Schriften, hrsg. von Gerhard Rob-
bers, Berlin 2006, S. 95.)
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I. Zum Stand der Lehre

2. Die weitere Entwicklung

Im Anschluss an Nolls Werk kam es zu einer kurzen Bliitezeit der Gesetzgebungslehre.
Von Hermann Hill (geb. 1951) erschien 1982 eine kurze ,,Einfiihrung“ﬂ, von Hans
Schneider im selben Jahr ein grofles Lehrbuch?’. Waldemar Schreckenberger (1929-
2017), Klaus Konig (geb. 1934) und Wolfgang Zeh (geb. 1942) gaben 1986 einen
Sammelband heraus.?® ,Vorstudien® und ,Studien” zu einer Theorie der Gesetzgebung
waren schon zuvor im Umkreis von Jiirgen Rodig (1942-1975) verfasst und herausge-
geben worden (1975 und 1976).2* Nach dessen frithem Tod gab Harald Kindermann
(geb. 1949) im Jahr 1986 einen weiteren Sammelband heraus.?

Hill, K6nig, Schreckenberger und Zeh sind bzw. waren Professoren an der Hoch-
schule - nicht Fachhochschule!?® - fiir Verwaltungswissenschaften Speyer (heute:
Deutsche Universitit fiir Verwaltungswissenschaften Speyer), also einer politisch
sehr bewussten Ausbildungsstatte. Schreckenberger war zudem seit Schulzeiten ein
enger Freund Helmut Kohls (1930-2017) (siche schon §32 Rn.10). Zeh war von
2002 bis 2006 Direktor beim Deutschen Bundestag (also Chef der Bundestagsver-
waltung), die Schriftstellerin Juli Zeh (geb. 1974) ist seine Tochter.

Im Ubrigen erschienen einige Dissertationen, hervorzuheben dabei die Untersuchung
von Burkard Krems (geb. 1943).7 Im Jahr 1988 folgte die Habilitationsschrift von
Helmuth Schulze-Fielitz (geb. 1947).28 Seit 1987 gibt es eine Deutsche Gesellschaft fiir
Gesetzgebung, sie gibt eine , Zeitschrift fiir Gesetzgebung* heraus.? Allerdings ist Ende
der 1980er Jahre das Interesse am Thema stark abgeflacht — vielleicht, weil man seit
1989/1990 mit der deutschen Einigung genug Neues zu tun hatte (und weniger Anlass
zur Selbstkritik?).

21 Hermann Hill, Einfilhrung in die Gesetzgebungslehre, Heidelberg 1982 (133 Seiten plus zwei
Anhiange).

22 Hans Schneider, Gesetzgebung, Heidelberg 1982 (422 Seiten); schon § 13 zu Stil und Sprache der
Gesetze.

23 Waldemar Schreckenberger/Klaus Konig/ Wolfgang Zeh (Hrsg.), Gesetzgebungslehre. Grundlagen,
Zuginge, Anwendung, Stuttgart etc. 1986; besonders aufschlussreich darin Erk Volkmar Heyen, Histo-
rische und philosophische Grundfragen der Gesetzgebungslehre, S. 11-20.

24 Jiirgen Roedig/Eberhard Baden/Harald Kindermann, Vorstudien zu einer Theorie der Gesetzge-
bung, Gieflen 1975; Jiirgen Rodig (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, Berlin 1976 (763
Seiten!).

25 Harald Kindermann (Hrsg.), Studien zu einer Theorie der Gesetzgebung, Berlin 1986 (362 Seiten).

26 Vorbild war angeblich die ENA (Ecole nationale d’administration) in Paris, das ist die Ausbil-
dungsstitte fiir die franzosische Verwaltungselite.

27 Burkhard Krems, Grundfragen der Gesetzgebungslehre. Erortert anhand neuerer Gesetzgebungs-
vorhaben, insbesondere der Neuregelung des Bergschadensrechts, Berlin 1979.

28 Helmuth Schulze Fielitz, Theorie und Praxis parlamentarischer Gesetzgebung - besonders des
9. Deutschen Bundestages (1980-1983) —, Berlin 1988.

29 Zu einer Art Zwischenbilanz siehe Ulrich Karpen (Hrsg.), Zum gegenwirtigen Stand der Gesetz-
gebung in der Bundesrepublik Deutschland. Zehn Jahre ,Deutsche Gesellschaft fiir Gesetzgebung®
Zehn Jahre ,,Zeitschrift fiir Gesetzgebung’, Heidelberg 1998. Der Band dokumentierte die Tagungen und
einige weitere Veranstaltungen des Vereins; besonders schon: die Tagung zum 200-jéhrigen Jubildum des
preulischen Allgemeinen Landrechts im Jahr 1994 (S. 247-275).
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

Wohl auch deshalb ein wenig untergegangen: Axel Burghart, ,Die Pflicht zum guten
Gesetz“ (1995).3°

Ein erneutes Interesse an der Gesetzgebungslehre besteht offenbar seit Beginn der
2000er Jahre, es ist allerdings eher historisch und grundlagenorientiert.? Zu nennen
ist als erstes die Habilitationsschrift von Bernd Mertens (geb. 1967) - eine auch rechts-
vergleichende Studie, die neben Deutschland die Schweiz, England und Indien in
den Blick nimmt.** Die Dissertation von Sigrid Emmenegger (geb. 1976) erschlief3t
eine hochkaritige, aber weitgehend vergessene Diskussion aus der Zeit um die Wende
zum 20. Jahrhundert,* die Dissertation von Vanessa Heinz misst die Gesetzgebung an
der Philosophie von John Rawls.3* Auch die Habilitationsschrift von Armin Steinbach
(geb. 1978) ist stark grundlagenorientiert, sie fragt insbesondere nach politischer und
6konomischer Rationalitit, bevor sie ganz konkret das NABEG von 2011 (Netzausbau-
beschleunigungsgesetz) mit Hilfe dieser Maf3stabe tiberpriift.®®

Ein besonderes Monument ist schliefflich der iiber tausendseitige Sammelband mit
dem schlichten Titel ,Gesetzgebung” aus dem Jahr 2014.3¢

3. Resiimee und Uberleitung

Insgesamt darf man wiederholen: Es gibt in Deutschland kein juristisches Standard-
werk zur Gesetzgebungslehre. Dies gilt insbesondere auch fiir das Lehrbuch von
Hans Schneider. Es hat zwar zwei weitere Auflagen erlebt,” ist aber ganz einfach zu
uniibersichtlich. So bleibt denn das Schweizer Standardwerk von Georg Miiller®® ein
Geheimtipp.

30 Erscheinungsort: Berlin (auch dies eine Dissertation). Letzter Satz: ,Demokratie erlaubt die
Herrschaft der Dummen, verlangt sie aber nicht® (S. 205).

31 Siehe aber auch etwa Jorg Ennuschat, Wege zu besserer Gesetzgebung — sachverstindige Beratung,
Begriindung, Folgenabschatzung und Wirkungskontrolle, in: Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI) 2004,
986-994.

32 Bernd Mertens, Gesetzgebungskunst im Zeitalter der Kodifikationen. Theorie und Praxis der
Gesetzgebungstechnik aus historisch-vergleichender Sicht, Ttibingen 2004.

33 Sigrid Emmenegger, Gesetzgebungskunst. Gute Gesetzgebung als Gegenstand einer legislativen
Methodenlehre in der Rechtswissenschaft um 1900 - Zur Geschichte der Gesetzgebungslehre, Tiibingen
2006. Aus methodologischer Sicht besonders interessant die §§ 5 und 6: Entgegensetzung von induktiven
und deduktiven Methoden ,,zur Bestimmung des richtigen Regelungsziels®.

34 Vanessa Heinz, Der Schleier des Nichtwissens im Gesetzgebungsverfahren, Baden-Baden 2009.

35 Armin Steinbach, Rationale Gesetzgebung, Tiibingen 2017.

36 Winfried Kluth/Giinter Krings, Gesetzgebung. Rechtsetzung durch Parlamente und Verwaltungen
sowie ihre gerichtliche Kontrolle, Heidelberg etc. 2014. Auf Asthetik verweist dort Otto Depenheuer
(S.148-150, 157 f.); zur Gesetzgebung ,zwischen Objektivitit und Befangenheit® Heinrich Lang (S.123-
135).

37 Hans Schneider, Gesetzgebung. Ein Lehr- und Handbuch, 2. Aufl., Heidelberg 1991; 3. Aufl. 2002.

38 Siehe Fn. 15.
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II. Die Arbeitsschritte

Siehe zu Geschichte und Stand der Gesetzgebungslehre vertiefend die Darstellung
von Klaus Meflerschmidt (1953-2024).3 Meflerschmidt hatte sich mit einer dogma-
tischen Arbeit zur Gesetzgebung habilitiert.0

Fur die NJML ist diese Liicke nicht nur bedauerlich. Vielmehr eroffnet sie einen
gewissen Freiraum fiir Vorschldge, wie die juristische Methode - es gibt nur eine —
sich im Rahmen der Gesetzgebung, dabei vor allem: der staatlichen Gesetzgebung, ein
wenig breiter machen kénnte. Insofern kénnen wir ankniipfen an die Arbeitsschritte
der Antiken Gerichtsrhetorik (§ 2, dazu unter II), an die juristischen ,Schemata“ (§ 23,
dazu unter III) und an die Kriterien rechtlicher Gelungenheit bei der juristischen
Maflarbeit (§§ 33 und 34, dazu unter IV).

Diese Vorschldge sollen natiirlich nicht nur fiir das deutsche Recht gelten, sondern
fiir Gesetzgebung iiberhaupt. Es gibt auch international nur eine juristische Metho-
de, und sie besteht aus Logik, Logik, Logik - plus Interpretation.

II. Die Arbeitsschritte

Die Antike Gerichtsrhetorik, wir erinnern uns, hat dem Redner fiinf Arbeitsschritte
empfohlen: (1) inventio, das ist die Stoffsammlung; (2) dispositio — Erstellen einer
Gliederung; (3) elocutio — Ausformulieren; (4) memoratio — Auswendiglernen; (5)
pronuntiatio — der Vortrag, die Auffithrung, der Ernstfall. Dies lasst sich nicht unmittel-
bar auf die Gesetzgebung iibertragen, wohl aber kann man auch hier ein Fiinf-Schritte-
Programm entwerfen. (Fiinf Schritte sind offenbar immer ein gutes framing.*!)

Die Schritte lauten:

(1) Materialsammlung (inventio)

(2) Entwurfvon ,Alternativen (Lésungsvarianten, Optionen) (dispositio)
(3) Verhandlung und Beratung (,Basarstation®)

(4) Endgiiltiger Entwurf (elocutio)

(5) Entscheidung und Verfahrensabschluss

Sie gehen natiirlich hdufig ineinander tber. (Entsprechendes gilt, wie wir gesehen
haben, bei der Vertragsgestaltung, § 37a).

1. Materialsammlung (inventio)

Der erste Schritt, die Materialsammlung, entspricht der inventio in der Antiken Rheto-
rik. Allerdings ist bei der Gesetzgebung noch zuvor ein allererster Schritt besonders
wichtig: die Klarung, wer das Verfahren ,federfithrend® betreibt.

39 Klaus Meferschmidt, Gesetzgebungslehre zwischen Wissenschaft und Politik. Entwicklungs-
tendenzen der Legisprudenz, Teil 1 und Teil 2, in: Zeitschrift fiir das Juristischen Studium (ZjS) 2008,
111-122, 224-232. - Die ZjS ist eine Online-Zeitschrift mit open access: www.zjs-online.com.

40 Klaus MefSerschmidt, Gesetzgebungsermessen, Berlin 2000.

41 Man denke an den Vollstindigen Juristischen Syllogismus (V]S) mit seine fiinf Gliedern (§ 8).
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

Bei der Gesetzgebung des Bundes sind dies in der Regel die Ministerien, die der
Sache am néchsten stehen.*?

Wenn dies geklart ist, besteht die Besonderheit der Gesetzgebung darin, dass die
Materien, die zu berticksichtigen sind, im Prinzip an Zahl unendlich sind. Wie man das
Feld begrenzt, dafiir gibt es kaum eine allgemeine Formel. Rein duflerlich wird man
idealtypisch43 vier ,,Stationen” unterscheiden konnen: Problemstation, Sachverhaltssta-
tion, Interessen- und Risikostation, Gewichtungsstation.

a) Problemstation: Wo liegt der Konflikt?

Die erste ,Station“** besteht darin, das Problem moglichst klar zu definieren - und
yklar® meint hier wie auch sonst (§ 5 Rn.14-21): Welche praktischen Konsequenzen
sind zu bedenken? Wollen wir wirklich gesetzgeberisch handeln? Sollten wir es, miis-
sen wir es? Und vor allem: Wo liegen die Konflikte (Streitpunkte), die wir mit Hilfe
von Regeln entscheiden wollen?

Heute ,denkt der Gesetzgeber offenbar anders: Die erste Frage ist die nach den
Zielen des Gesetzes. Das ist ein gewisser Bias (§ 35 III bis V), denn dies gewahrt
bestimmten Interessen von vornherein den Vorrang. Es ist ein Unterschied, ob man
formuliert:

,Ziel dieses Gesetzgebungsvorhabens ist es, die Regelungen zur Anderung des Ge-
schlechtseintrags und der Vornamen [im Personenstandsregister und Personalausweis] bei
Auseinanderfallen des Geschlechtseintrags und der Geschlechtsidentitit zu vereinheitlichen,
zu entbiirokratisieren und eine selbstbestimmte Anderung zur Wahrung und zum Schutz der

verfassungsrechtlich geschiitzten Geschlechtsidentitit zu regeln“*®

Oder ob man formuliert:

Der Konflikt, den dieses Gesetz regeln soll, besteht zwischen dem Interesse von trans-, inter-
geschlechtlichen und nicht-bindren Menschen auf Achtung und respektvolle Behandlung in
Bezug auf die Geschlechtsidentitit!® und entgegenstehenden Interessen von Cis-Menschen in
verschiedenen Lebensbereichen (Toiletten, Sauna, Sport, Strafvollzug etc.). Hauptregelungs-
gegenstand ist dabei das Personenstandsrecht.

Dies wiirde beide Seiten in gleicher Weise respektieren. Zudem wiirde es das Prob-
lem préziser fassen und damit weniger anfillig fiir pauschal-weltanschauliche ,Wer-
tungen” und Vorurteile machen (bist du fiir oder gegen queere Menschen?).

b) Sachverhaltsstation (Tatsachen- und Rechtsfragen)

In einer zweiten ,Station“ muss sodann jede Menge fremder Sachverstand eingeholt
werden - sei es durch eigene Recherche, sei es durch Anhérungen in Ausschiissen,

42 Wenn es zwei sind, darf man vermuten, dass es politisch heikel war, siehe Fn. 65.

43 Zum Begriff des Idealtypus: Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1921/22), 5. Aufl., Tiibingen
1980, § 116, auch 3 und 11

44 Zu den Stationen im Zivilprozess siehe § 22.

45 So der Referentenentwurf vom 08.05.2023 (https://www.bmfsfj.de/resource/blob/224548/4d24ff
0698216058eb758ada5¢84bd90/entwurf-selbstbestimmungsgesetz-data.pdf) und des Gesetzentwurf der
Bundesregierung

46 Die Formulierung ,auf Achtung und respektvolle Behandlung in Bezug auf die Geschlechtsidenti-
tat“ stammt aus § 1 Abs. 1 Nr. 2 des schlieSlich Gesetz gewordenen Entwurfs.
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II. Die Arbeitsschritte

sei es durch das Einholen von Gutachten. Dies kann Sachfragen und Rechtsfragen
betreffen - das ist banal.

Weniger banal ist, dass man trotz der Vielfalt an SINNZUSAMMENHANGEN (§5
Rn. 40-59) eine gemeinsame Sprache finden muss; oder anders gewendet: dass man
wirklich versteht, was die anderen meinen, vielleicht sogar im Schilde fithren. Im
Grunde sind Juristen fiir diese Ubersetzungsleistung am besten qualifiziert.*”

Der spezifisch juristische Sachverstand sollte daher gerade nicht darin bestehen, den
tbrigen Beteiligten klarzumachen, was rechtlich nicht maéglich ist (Juristen als noto-
rische ,Verhinderer). Juristen sind vielmehr — wie Peter Noll eher beildufig gesagt
hat - Sachverstindige fiir streitige Rechtsfragen.*® Als solche konnen sie zum einen
besser als andere prognostizieren, welche gesetzliche Regel welche rechtliche Streitfrage
aufwerfen wird - und welche Argumente man auf beiden Seiten hatte. Allerdings
konnen sie ebendeshalb, zum anderen, auch besser als andere Regeln entwerfen, gar
erfinden, mit denen Streitfragen geklart werden oder bei denen Streitfragen gar nicht
erst auftauchen. Vor allem sind sie es aber gewohnt, unparteiisch herauszuarbeiten,
welche Interessen hinter einer geplanten Regelung stehen - und welche Interessen
dem entgegenstehen (audiatur et altera pars). Das erleichtert die ,Bewertung® ganz
ungemein (siehe auch unten Rn. 46-47).

Zur juristischen Kreativitit schon § 17 (,Regeln erfinden®).

c) Interessen- und Risikostation (Gesetzesfolgenabschatzung)

Ohnehin empfiehlt es sich, in einem dritten Schritt nach der deskriptiven Analyse
der ,Fakten“ (einschliellich der geltenden Rechtsregeln) die Interessen der beteiligten
Kreise herauszuarbeiten, in Anlehnung an eine der juristischen Kernfragen:

Wer - will was — von wem - mit welcher Regel?

Nehmen wir ein heikles Beispiel: das neue Sexualstrafrecht in § 177 StGB. Darin wird,
wie schon erwidhnt, die Vergewaltigung nur noch als einer von mehreren ,besonders
schweren Fallen*® genannt (Absatz 6). Zudem wird sie so definiert, dass unter den
Begriff nicht nur die Vergewaltigung im herkommlichen Sinn fallt — also Beischlaf mit
Hilfe von Gewalt -, sondern alles ,Erniedrigende®, ,insbesondere” wenn es mit dem
Eindringen in den Korper verbunden ist (Oralverkehr, Zungenkuss, Stealthing). Das ist
alles sehr unklar, so dass man zunachst herausarbeiten sollte, um welche Interessen es
geht. Man wird dann sagen diirfen:

47 Mit Ronald Dworkin, Law, Philosophy and Interpretation, in: Archiv fir Rechts- und Sozial-
philosophie (ARSP) 80 (1994), S.463-475: ,I said earlier that philosophers have insufficiently studied
the phenomenon of interpretation. (...) Indeed, I go so far as to suggest that lawyers are better equipped
than members of those other disciplines [sc. art and literature] self-consciously to reflect on the nature
and character of interpretation. But you will now be saying, ‘How like an American professor of jurispru-
dence to claim that this subject is at the center of the universe!” — Auch F. Reimer, Methodenlehre
(Fn. 8), Rn. 697-699, betont die Ubersetzungsleistung der juristischen Methode. - Zur Interpretation in
diesem Buch § 10.

48 Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S. 185.

49 Nebenbei: Falle wovon? Es fehlt, wenn ich es richtig sehe, in § 177 StGB ein einheitlicher Oberbe-
griff.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

Alle Menschen - und vor allem Frauen als die physisch meist schwicheren®® — haben
ein iiberragendes Interesse daran, durch das Strafrecht vor sexuellem Missbrauch ge-
schiitzt zu werden. Alle Menschen haben aber auch ein Interesse daran, nicht unter
Aufsicht der Staatsanwaltschaft dariiber zu ratseln, wie sie ihre Sexualitat ausleben
dirfen - auch das ist ein Aspekt sexueller Selbstbestimmung.” Es besteht zudem die
Gefahr, dass wieder einmal die ,Kleinen® iibermifiig bestraft werden und man an die
»Groflen (Menschenhandel, schwere Gewalt) nicht herankommt.

Ein schlechtes Gesetz ist nun einmal kein gutes Mittel, um Konflikte zu 16sen.

Wie man gute gesetzliche Tatbestdnde formuliert — und dass dies eine Sache der
Logik ist (,umgekehrte Subsumtion®) —: dazu unten Rn. 40-42.

Eng verbunden mit der Interessenanalyse ist schliefflich die Abschiatzung der
»Gesetzesfolgen® in positiver und negativer Hinsicht (vgl. § 26) - man kann dies die
(Chancen- und) Risikostation nennen. Dabei sollte man vor allem auch priifen, ob das
Gesetz die Moglichkeit zum Missbrauch™ bietet und ob man es leicht umgehen® kann.

d) Gewichtungsstation

Die letzte Station der Materialsammlung will ich Gewichtungsstation nennen. Hier
geht es darum, die offengelegten und die verheimlichten Interessen zu bewerten —
sowohl subjektiv mit Empathie fiir die Betroffenen (,wie sehr hingen sie daran?)
als auch objektiv im Hinblick auf die Sicht anderer (,was wird das den Steuerzahler
kosten? was bringt es fiir das Klima?“).

Man beachte: Dies ist keineswegs die Station einer ,Wertung“ von der Art, dass
sie sich der Logik und damit der Kritik entz6ge (und gerade deshalb das letztlich
Entscheidende wire). Die NJML hailt eine solche Vorstellung ohnehin fiir falsche
juristische Metaphysik (siehe auch sogleich Rn. 46-48).

2. Erste Entwiirfe (dispositio)

Der zweite grofe Arbeitsschritt entspricht der dispositio der Antiken Gerichtsrhetorik,
nur dass hier statt eines einzigen ersten Entwurfs oft mehrere, miteinander konkurrie-
rende Entwiirfe zu erstellen sind. Man nennt dies im Deutschen gemeinhin , Alterna-

50 Man bedenke aber, dass auch die Vergewaltigung von Mannern weit verbreitet ist, besonders in
Gefingnissen. Die Dunkelziffer ist offenbar hoch.

51 Der 13. Abschnitt des Strafgesetzbuchs ist iiberschrieben mit ,Straftaten gegen die sexuelle
Selbstbestimmung.

52 Aktuelles Beispiel fiir Missbrauch: die Scheinvaterschaft deutscher Ménner fiir die Kinder auslan-
discher Miitter, um dem Kind die deutsche Staatsangehérigkeit zu verschaffen, der Mutter eine Bleibe-
recht und beiden den Anspruch auf Sozialleistungen; siehe dazu schon BVerfGE 135, 48 - ,,Behérdenan-
fechtung“ (2013) (Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts Band, Seite): Fur-nichtig-Erklirung
des damaligen § 1600 Abs. 1 Nr. 5 BGB (methodisch nicht unbedenklich).

53 Ein aktuelles Beispiel ist der sog. Cum-ex-Skandal, knapp dazu beckonline-Link 2029710: ,Bei
Cum-Ex-Deals, die ihre Hochphase zwischen 2006 und 2011 hatten, lielen sich Investoren nie gezahlte
Kapitalertragsteuern erstatten und prellten den Staat geschatzt um mindestens zehn Milliarden [!]
Euro. Dabei nutzten sie eine Gesetzesliicke. Erst im Jahr 2012 wurde das Schlupfloch geschlossen. 2021
entschied der Bundesgerichtshof, dass Cum-Ex-Geschifte als Steuerhinterziehung zu werten sind.
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II. Die Arbeitsschritte

tiven’; ich will aus sprachlichen®, aber auch psychologischen® Griinden lieber von
Varianten oder Optionen sprechen.

Dabei darf man auch die ,Null-Variante“ nicht vergessen.

Die Entwurfsvarianten konnen von einer Stelle allein formuliert werden (etwa vom
federfithrenden Ausschuss) oder von mehreren Beteiligten. Anders als bei Vertragsver-
handlungen (dazu § 37a Rn. 13 mit Fn. 31) sind sie nicht nur fiir den internen Gebrauch
gefertigt, sondern miissen fiir den nachsten Schritt ,auf den Tisch*

Allerdings kann ,man“ (gemeint sind alle Beteiligten) insgeheim schon einen
Kompromissvorschlag ,in petto“*® haben.

Suboptimal diirfte es sein, wenn alles von vornherein auf einen einzigen ersten Entwurf
hinauslduft”” - in den deutschen Ministerien scheint dies in Gestalt des Referentenent-
wurfs (vgl. § 45 Abs. 4 GGO®) der Fall zu sein. Denn Recht ,zielt“ auf die Kontrolle
von Macht - das Privatrecht auf die Kontrolle von wirtschaftlicher Macht, das Offent-
liche Recht auf die Kontrolle politischer Macht. Und Macht wird geringer, wenn die
andere Seite eine , Alternative hat.>

Es mag natiirlich sein, dass ,,im Hause® (also im Ministerium) zuvor Varianten kur-
sierten. Ohnehin spricht einiges dafiir, dass schon dort die ,,Basarstation stattfindet.

3. ,,Beratung® und Verhandlung der Varianten (,,Basarstation“)

Der dritte grofle Arbeitsschritt ist die ,Beratung“® oder besser Verhandlung des Ent-

wurfs bzw. der Entwurfsvarianten. Dies kann schon sehr frithzeitig und halb-informa-
torisch geschehen, entscheidend sind aber die Verhandlungen auf der Regierungsebene,
also unter Beteiligung der betroffenen Ministerien und des Kanzleramts. Was dort
genau geschieht - auch: welche Lobby da am besten mitmischt und wie weit die
Medien-Offentlichkeit Einfluss hat —, ist fiir Aulenstehende schwer zu beurteilen. Man
hat dies daher aus Sicht der Staatsrechtslehre und in Anlehnung an die ,Stationen® im
Zivilprozess (§ 22) einmal als ,,Basarstation” bezeichnet.®! Wir kommen darauf zuriick.

Wie grof8 die Unterschiede zwischen Entwiirfen sein konnen, zeigt die - atypische
- Geschichte des Gesetzes tiber die geschlechtliche Selbstbestimmung (s. schon § 34

54 Lateinisch ,alter heifdt: ,der eine — der andere®; eine Alternative ist also immer die Auswahl aus
nur zwei Moglichkeiten.

55 Im Wort ,Alternative” kann so etwas wie ,Plan B“ mitschwingen, etwa in dieser Art: Eigentlich
haben wir uns schon fiir Variante 1 entschieden, die Alternative B war nur eine Alternativiiberlegung.

56 Italienisch in petto heifit wortlich: in der Brust (vgl. auch lateinisch pectus, die Brust), gemeint:
versteckt unter der Jacke. Auf Deutsch sagt man am besten: etwas ,,im Armel haben

57 So Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S.107 f. und ofter.

58 Gemeinsame Geschaftsordnung der Ministerien des Bundes.

59 Mir fallt erst jetzt auf, dass man dies auch ganz aktuell politisch verstehen kann: Die , Alternative
fiir Deutschland“ war eine Trotzreaktion gegen die Regierung Merkel.

60 So die Formulierung in der GOBT (Geschiftsordnung des Bundestages), siehe sogleich Rn. 22.

61 Friedrich Gottlob Nagelmann, Gesetzgebung zwischen deliberativer Demokratie und politischer
Okonomie, in: Zeitschrift fiir Gesetzgebungskunst (ZfGesK) 2001, 1-13. - Allgemein zu Nagelmann
(1889-1959): Dieter C. Umbach (Hrsg.), Das wahre Verfassungsrecht. Zwischen Lust und Leistung.
Gedachtnisschrift fur F. G. Nagelmann, Baden-Baden 1984, S. 513-517.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

Rn. 44). Insoweit hatte in der Legislaturperiode des 19. Deutschen Bundestags®?
(2017-2021) die FDP-Fraktion®® den Entwurf eines ,Gesetzes zur Selbstbestimmung
tiber die Geschlechtsidentitit (Geschlechtsidentititsgesetz — GiG)“ in den Bundestag
eingebracht. Er wurde abgelehnt, wohl weil er in den Rechtsfolgen sehr weit ging
(§5):
»Ab dem Zeitpunkt der Entgegennahme der Erklarung durch das Standesamt, dass die
erklarende Person als einem anderen oder keinem Geschlecht im Sinne des § 22 Absatz 3
des Personenstandsgesetzes zugeh6rig anzusehen ist, (...) richten sich ihre vom Geschlecht
abhdngigen Rechte und Pflichten nach dem neuen Geschlecht, soweit durch Gesetz nichts
anderes bestimmt ist.

Allerdings wurde das Thema im 20. Deutschen Bundestag (2021-2025)%* wieder
aufgegriffen. Wohl auf Betreiben der FDP, nun an der Regierung beteiligt, wurde ein
Entwurf erarbeitet,®®> der erstens auf den albernen Namen ,GiG“?° verzichtete und
zweitens eine Reihe von Einschrinkungen enthielt.”” Dieser Entwurf ist dann als
~Gesetz Uber die Selbstbestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag (SBGG)“
tatsdchlich Gesetz geworden, sein § 6 lautet:

§6
Wirkungen der Anderung des Geschlechtseintrags und der Vornamen

(1) Der jeweils aktuelle Geschlechtseintrag und die jeweils aktuellen Vornamen sind im
Rechtsverkehr mafigeblich, soweit auf die personenstandsrechtliche Geschlechtszuordnung
oder die Vornamen Bezug genommen wird und durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

(2) Betreffend den Zugang zu Einrichtungen und Raumen sowie die Teilnahme an Veranstal-
tungen bleiben die Vertragsfreiheit und das Hausrecht des jeweiligen Eigentiimers oder Besit-
zers sowie das Recht juristischer Personen, ihre Angelegenheiten durch Satzung zu regeln,®
unberiihrt.

(3) Die Bewertung sportlicher Leistungen kann unabhingig von dem aktuellen Geschlechts-
eintrag geregelt werden.

(4) Auf den aktuellen Geschlechtseintrag kommt es bei allen gesundheitsbezogenen Mafi-
nahmen oder Leistungen nicht an, sofern diese im Zusammenhang mit kérperlichen,
insbesondere organischen Gegebenheiten stehen.

62 Die realen Bundestage seit Beginn der Bundesrepublik werden schlicht durchgezahlt. Der 19. Bun-
destag ist also der Bundestag der neunzehnten ,Wahlperiode® (Art. 39 Abs. 1 Satz 2 GG).

63 Damals in der Opposition. Kanzlerin: Angela Merkel.

64 Kanzler: Olaf Scholz.

65 Federfithrend: das Bundesministerium der Justiz (FDP), aber auch das Bundesministerium fiir
Familien, Senioren, Frauen und Jugend (Biindnis 90/Die Griinen). Kritisch dazu Boris Schinkels, Zum
Geschlechtsbegriff nach dem Referentenentwurf fiir ein Gesetz tiber die Selbstbestimmung in Bezug auf
den Geschlechtseintrag (SBGG-E), in: Ad Legendum 2023, 181-189.

66 Ein ,Gig“ ist in Musikerkreisen die Bezeichnung fiir einen bezahlten Auftritt. Dem damaligen
Geschaftsfithrer der FDP-Fraktion und spéteren Justizminister (2021-2024) Marco Buschmann diirfte
dies bekannt gewesen sein (er macht halbprofessionell Musik).

67 So etwa § 9 SBGG: Wenn der Verteidigungsfall eintritt, diirfen sich Manner nicht mehr rechtsver-
bindlich vor dem Standesamt umdefinieren. Man muss dies mindestens zwei Monate zuvor getan haben.

68 Konkret gemeint sind etwa stadtische Schwimmbéder.
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II. Die Arbeitsschritte

Der Referentenentwurf hatte iibrigens im Wesentlichen schon genauso gelautet (es
fehlte nur die Vertragsfreiheit, und Absatz 4 war schlanker). Offenbar hatte der Basar
bereits bei der Materialsammlung stattgefunden.

4. Endgiiltiger Entwurf (dispositio)

Am Ende dieses Prozesses steht dann der Entwurf, so wie er in den formlichen Gesetz-
gebungsprozess einzubringen ist.

Wenn der Entwurf von der Regierung in den Bundestag eingebracht wird, spricht
man von einem ,Regierungsentwurf . Gesetzentwiirfe konnen aber auch vom Bun-
desrat oder ,aus der Mitte des Bundestags“ — praktisch meist: von einer Oppositions-
fraktion - eingebracht werden (Art.76 Abs.1 GG). Auch dort wird es zuvor einen
internen Basar gegeben haben.

Wie auch immer: Es ist dringend dazu zu raten, den letzten Entwurf von fachlich guten
und trotzdem sprachbewussten Juristen durchredigieren zu lassen. Vielleicht sollte man
dazu sogar einen unabhingigen ,Juristischen Normenkontrollrat® errichten (auch als
Gegengewicht zum sogenannten Nationalen Normenkontrollrat®).

Ehedem (seit 2009) gab es einen externen’® ,Redaktionsstab Rechtssprache®, der
ausschliefllich aus Sprachwissenschaftlern bestand (sieben an der Zahl). Stattdessen
gibt es nunmehr sechs neue Stellen im Referat D A 1 des BMJ (Bundesministerium
der Justiz), davon sollen vier mit Linguisten und zwei mit Juristen besetzt werden.”

69 Der sogenannte Nationale Normenkontrollrat (NKR) besteht aus zehn ehrenamtlichen Mitglie-
dern, er residiert beim Bundesministerium der Justiz und wurde durch Gesetz vom 14.08.2006 eingerich-
tet. Seine Aufgabe: Die ,Bundesregierung bei der Umsetzung ihrer Mafinahmen [!] auf den Gebieten
des Biirokratieabbaus und der besseren Rechtsetzung zu unterstiitzen (§1 Abs.2). Vor allem soll er
die Biirokratiekosten, die ein Gesetz verursachen wird, und den sonstigen ,Erfiillungsaufwand® neuer
Regeln zu ermitteln.

Der NKR hat ein rein instrumentalistisches Verstindnis von Recht, siehe das Gutachten ,Erst der
Inhalt, dann die Paragrafen” (Oktober 2019), zu dem es auch ein Video gibt. Aufschlussreich dort unter
ab Minute 2:35: Der Legist oder die Legistin solle nach der Informationsermittlung ein Eckpunktepapier
verfassen, das noch keine juristischen Formulierungen enthilt. ,Deshalb konnen auch Betroffene ohne
juristisches Vorwissen darauf reagieren’, also die Normadressaten und die ,,Normvollzieher” (Behérden).
Erst danach wird ein juristischer Gesetzentwurf fabriziert, sogar mit Hilfe von E-Gesetzgebung (was im-
mer das sein mag). Wie soll aber dann am Ende ein Gesetz herauskommen, das ,adressatenfreundlich”
ist? Adressaten, denen man die juristische Fachsprache gerade vorenthalten hatte? Es hat etwas von
Realsatire.

Nebenbei: Am nervigsten ist die Hintergrundmusik: https://www.normenkontrollrat.bund.de/Webs/
NKR/DE/veroeffentlichungen/gutachten/_documents/2019-10-erst-der-inhalt-dann-die-paragraphen.ht
ml?nn=145318 <15.09.2024>

Natiirlich enthélt das Gutachten auch Richtiges, etwa, dass eilig durchgepeitschte Gesetze keine guten
Gesetze sind. - Und jetzt falle ich doch noch vom Hocker: Das Gutachten ist erstellt von — Trommelwir-
bel —: McKinsey & Company! (McKinsey ist eine der weltweit gréfiten Unternehmensberatungsfirmen.)

70 Zuletzt angesiedelt bei der Lex Lingua Gesellschaft fiir Rechts- und Fachsprache mbH.

71 Siehe die Schriftlichen Anfragen Nr. 58-60 und die Antworten des BMJ vom 1. und 4. August 2023
(»Insourcing des Redaktionsstabs Rechtssprache*), BT-Drs. 20/7945 vom 04.08.2023.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

5. Entscheidung und Verabschiedung (pronuntiatio)

Der letzte Arbeitsschritt ist dann die Entscheidung fiir die Letztfassung und ihre Ver-
kiindung als Gesetz — dies entspricht der pronuntiatio der Antiken Rhetorik und auch
der Tenorierungsstation in der Relationstechnik (§ 22 Rn.15). Beide Schritte kénnen
im Prinzip relativ einfach verwirklicht werden: Ein absoluter Herrscher konnte das
Allgemeine Landrecht kraft eigener Autoritdt durch Bekanntmachung in Kraft setzen.
Oder auch: Ein Minister setzt eine Rechtsverordnung dadurch in Kraft, dass er sie im
Gesetz- und Verordnungsblatt veroffentlicht.

Rechtsverordnungen sind ,Gesetze im materiellen Sinn‘ das heifit, es sind Regeln
und als solche ,abstrakt-generell“ formuliert. Zur Erlduterung: Sie gelten fiir ,ab-
strakt“ beschriebene Fille (,Vorfahrt rechts vor links“) und ,,generell fiir alle Rechts-
unterworfenen (aufier fiir Polizei und Rettungsdienst, wenn sie mit Blaulicht unter-
wegs sind).
Die Strafenverkehrsordnung (StVO), eine Rechtsverordnung des Bundesministers
fiir Verkehr, wurde sogar im Bundesgesetzblatt verkiindet — wie alle Rechtsverord-
nungen des Bundes.”

Komplizierter geregelt ist das Verfahren bei ,Gesetzen im formellen Sinn“ - grob
gesagt: Parlamentsgesetzen. Grob, weil in Deutschland zwei Organe an der Gesetzge-
bung beteiligt sind, von denen nur eines — der Bundestag — ein Parlament ist und
das andere - der Bundesrat — gerade nicht. Wie auch immer: Gesetze im formellen
Sinn werden von den zustindigen gesetzgebenden Organen im dafiir vorgesehenen
Verfahren beschlossen. In Deutschland ist das Verfahren in den Art. 76-78 Grundgesetz
(GG) geregelt, erginzt durch die Geschiftsordnungen von Bundestag und Bundesrat.

Hinzu kommt Art. 82 Abs.1 GG: Ausfertigung’”® durch den Bundesprisidenten und
Verkiindung im Bundesgesetzblatt.

Von Interesse fiir die Methodik ist vor allem die Geschiftsordnung des Bundestages, sie
regelt in §§ 78-85 GOBT die - so bezeichnete - ,Beratung® der Gesetzentwiirfe. Auf
Details kommt es nicht an, als Stichwort mag gentigen:

Grundsitzlich durchlduft ein Gesetzentwurf drei sogenannte ,Lesungen’, zwischen-
drin geht es unter Umstidnden an einen oder mehrere Ausschiisse, es gibt aber auch
Abkiirzungen. Sie diirfen allerdings nicht zu brutal sein, sieche die Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts zum sogenannten Heizungsgesetz (Gebdudeenergie-
gesetz).”

Es ist klar, dass es in diesem Prozess, wenn die Beteiligten wollen, ,,noch einmal von
vorne losgehen kann', insbesondere mit neuer Materialsammlung in den Ausschiissen,

72 §1 des Gesetzes tiber die Verkiindung von Gesetzen und Verordnungen und iiber Bekanntma-
chungen (VKBkmG).

73 ,Ausfertigung® ist die Erstellung einer sogenannten Urschrift des autoritativen Textes (§ 14 Rn. 22).
Es gibt also haufig mehrere Ausfertigungen z.B. einer Urkunde, eines Vertrags, eines Urteils.

74 BVerfGE 166, 304 — Gebaudeenergiegesetz (2023): Einstweilige Anordnung, mit der dem Bundes-
tag untersagt wurde, die zweite und dritte Lesung so kurzfristig wie geplant durchzufithren.
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III. Die Schemata

neuen Entwiirfen, neuem Kuhhandel. Dann wird sich der federfithrende Ausschuss an
den hier skizzierten Arbeitsschritten orientieren.

Auf den Vermittlungsausschuss kommen wir noch zu sprechen.

I1l. Die Schemata

Wir haben bei der Methode, wie man einen Fall rechtlich durchpriift, ziemlich aus-
fuhrlich dargestellt, dass und wie Juristen dabei ,Schemata“ verwenden (§23). Diese
Schemata sind einerseits ,,geronnene Dogmatik“’>, andererseits nicht schon das gelten-
de Recht, sie verdienen daher ,ebenso geachtet wie verachtet zu werden®. Wir haben zu-
dem gesehen, dass es auch in der Rechtsberatung, genauer: bei der Vertragsgestaltung,
gewisse ,Schemata“ gibt — und dass sie mitgepragt sind von der Materie, die sie jeweils
regeln (§ 37a III). Fur die Gesetzgebung scheint es derartige Schemata kaum zu geben
—und wenn, dann sind sie entweder uniibersichtlich oder rein formal.

1. Drei Checklisten aus der Praxis

Warum ist Uniibersichtlichkeit schlecht? Nun, der menschliche Denkapparat ist offen-
bar nicht in der Lage, gleichzeitig mehr als sieben items ,auf dem Schirm zu haben® -
plus oder minus zwei.”® Bei langen Listen wird es daher wahrscheinlich, dass wichtige
Punkte untergehen oder ganz vergessen werden. Folglich sollte man Schemata so
untergliedern, dass sich nicht mehr als sieben, besser noch funf oder vier oder drei
Punkte pro Gliederungsebene ergeben. Sonst wird es, wie gesagt, wahrscheinlicher,
wichtige Punkte ,zu iibersehen®.

Als Beispiel fiir Un-tibersichtlichkeit mogen zunachst zwei Checklisten aus der Praxis
dienen, die sich vielleicht an den Zehn Geboten der Bibel orientiert haben. Die erste
wurde lange Zeit von den Bundesministerien angewendet (,Blaue Priiffragen”)”” und
lautete:

1. Muss iiberhaupt etwas geschehen?

2. Welche Alternativen gibt es?

3. Muss der Bund handeln?

4. Muss ein Gesetz gemacht werden?

5. Muss jetzt gehandelt werden?

6. Ist der Regelungsumfang erforderlich?

7. Kann die Geltungsdauer beschriankt werden?

8. Ist die Regelung biirgernah und verstandlich?

9. Ist die Regelung praktikabel?

10. [Stehen] Kosten und Nutzen in einem angemessenen Verhiltnis?

75 Eine Formulierung meines Greifswalder Kollegen Uwe Kischel.

76 George A. Miller, The Magical Number Seven, Plus or Minus Two. Some Limits on Our Capacity
for Processing Information, in: Psychological Review. 63 (1956), 81-97 (wo das so klar gar nicht gesagt
wird).

77 Gemeinsames Ministerialblatt 1990, S.42; mitgeteilt von MefSerschmidt, in: Zeitschrift fiir das
juristische Studium (Z]S) 2008, 224 (229).
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Eine weitere Checkliste stammt von der OECD (Fettdruck von mir)7”s:

OISO

N oo

10.

Ist das Problem richtig erfasst?

Ist ein Eingreifen auf Regierungsebene gerechtfertigt?

Ist Rechtsetzung die beste Form staatlichen Handelns?

Gibt es eine rechtliche Grundlage fiir die geplante Rechtsetzung?

Welche staatliche(n) Ebene(n) ist (sind) am besten fiir die geplante Rechtset-
zung geeignet?

Rechtfertigen die Vorteile der Rechtsetzung ihre Kosten?

Besteht Transparenz hinsichtlich der Frage, wie sich die Wirkung auf die Gesell-
schaft verteilt?

Ist die Rechtsetzung klar, kohdrent, verstindlich und fiir die Betroffenen auch
zugdnglich?

Hatten alle betroffenen Parteien Gelegenheit, sich zur geplanten Mafinahme zu
dufSern?

Wie soll die Einhaltung der Bestimmungen gewdhrleistet werden?

Die dritte Checkliste findet sich in der Gemeinsamen Geschiftsordnung der
Bundesministerien (GGO). Sie hat die ,Blauen Priiffragen” abgelost und regelt in den
§§ 40 bis 50 das Verfahren der ,Rechtsetzung® Fiir die Methodik besonders einschlégig
ist §43 GGO, er bezieht sich auf Gesetzesvorlagen der Bundesregierung, wird aber
auch bei den Referentenentwiirfen (§ 45 Abs.4 GGO) schon zu beachten sein. Die
Vorschrift lautet (Fettdruck von mir):

§ 43 Begriindung

In der Begriindung sind [!] darzustellen:

1.
2.

3.

10.

11.

die Zielsetzung und Notwendigkeit des Gesetzentwurfs und seiner Einzelvorschriften,
welcher Sachverhalt dem Gesetzentwurf zugrunde liegt und auf welchen Erkenntnis-
quellen er beruht,

ob andere Lésungsmaoglichkeiten bestehen und ob eine Erledigung der Aufgabe durch
Private mdglich ist, gegebenenfalls welche Erwdgungen zu ihrer Ablehnung gefiihrt
haben (Anlage 5),

ob Mitteilungspflichten, andere administrative Pflichten oder Genehmigungsvorbehal-
te mit entsprechenden staatlichen Uberwachungs- und Genehmigungsverfahren einge-
fiihrt oder erweitert werden und welche Griinde dagegen sprechen, sie durch eine
rechtliche Selbstverpflichtung des Normadressaten zu ersetzen,

die Gesetzesfolgen (§ 44),

welche Erwégungen der Festlegung zum Inkrafttreten zugrunde liegen, zum Beispiel fiir
den Vollzug in organisatorischer, technischer und haushaltsmafliger Hinsicht, und ob
das Gesetz befristet werden kann,

ob der Gesetzentwurf eine Rechts- und Verwaltungsvereinfachung vorsieht, insbesonde-
re ob er geltende Vorschriften vereinfacht oder entbehrlich macht,

Beziige zum und Vereinbarkeit mit dem Recht der Européischen Union,

inwieweit im Falle der Umsetzung einer Richtlinie oder sonstiger Rechtsakte der
Europiischen Union iiber deren Vorgaben hinaus weitere Regelungen getroffen werden,
ob der Gesetzentwurf mit volkerrechtlichen Vertragen, die Deutschland abgeschlossen
hat, vereinbar ist,

die Anderungen zur geltenden Rechtslage,

78 Zitiert nach MefSerschmidt, in: ZjS 2008, 224 (229).
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III. Die Schemata

12. ob Artikel 72 Absatz 3 oder Artikel 84 Absatz 1 Satz 3 des Grundgesetzes Besonderheiten
beim Inkrafttreten begriinden und wie diesen gegebenenfalls Rechnung getragen worden
ist,

13. inwieweit Interessenvertreterinnen und Interessenvertreter sowie beauftragte Dritte

wesentlich zum Inhalt des Gesetzentwurfs beigetragen haben (,Exekutiver Fuflab-
druck®).

Eine erste Kritik an dieser letzten Checkliste liegt auf der Hand: Sie spricht nicht
von einem ,Problem’ das zu l6sen ist (wie die OECD), sondern gleich von einer
»Zielsetzung®. Aus rechtlicher Sicht verengt das den Blick (bias): Es ist von vornherein
politisch, nicht rechtlich gedacht (s.o. Rn. 12).

Die zweite Kritik betrifft die Uniibersichtlichkeit. Sie sorgt dafiir, dass der wichtigste
Punkt geradezu untergeht: die Gesetzesfolgen. Insofern verweist § 43 Nr.5 zwar auf
§ 44, aber auch dort findet sich wenig. Denn zwar definiert § 44 Abs.1 GGO: ,Unter
Gesetzesfolgen sind die wesentlichen Auswirkungen des Gesetzes zu verstehen. Sie
umfassen die beabsichtigten Wirkungen und die unbeabsichtigten Nebenwirkungen.
Alles was darauf folgt, bezieht sich aber nur noch auf Haushalt und Finanzen. Als Jurist
(der vom Bosen im Menschen ausgeht) vermisst man hingegen schmerzlich vor allem
diese Fragen:

14. Gibt es Moglichkeiten des Missbrauchs oder der Umgehung des Gesetzes?”’
15. Eroffnet das Gesetz ein Potential fiir Korruption?%

2. Das Handbuch der Rechtsférmlichkeit

Beispiel fiir eine iiberwiegend formale Checkliste ist das ,Handbuch der Rechtsform-
lichkeit® Es wurde fiir die Bundesregierung vom Bundesministerium der Justiz (BM])
verfasst und am 22. Oktober 2008 im Bundesanzeiger bekanntgemacht.®! Das Buch
umfasst 252 Seiten Text, hinzu kommen 14 Seiten mit Anhéngen. Als Anhang 3 gibt es
dabei eine ,Priifliste fiir bessere Rechtsetzung” (S.263-265), sie listet lediglich auf, was
sich in den §§ 42-48 der GGO findet (sieche soeben unter 1).

Die iibrigen Regeln betreffen etwa die Uberschriften, die Zitierweise, die Frage, ob
ein neues ,Stammgesetz“ oder ein Anderungsgesetz angebracht ist, die Gliederung
des Gesetzes, Abkiirzungen, die Gestaltung von Verweisungen.

Ausgesprochen gelungen - und insofern auch ein bisschen mehr als ,rein formal“®? -

sind die Empfehlungen zur ,sprachlichen Gestaltung von Gesetzen und Rechtsverord-

79 Da reicht es tibrigens nicht zu sagen: ,Bisher ist noch nichts passiert.” Orcas haben frither noch
nie Segelboote attackiert.

80 Unter Korruption verstehe ich nicht nur finanzielle Bestechung, sondern jede Beeinflussung mit
sachfremden Mitteln.

81 Handbuch der Rechtsférmlichkeit, Bundesanzeiger vom 22. Oktober 2008, https://www.bmj.de/S
haredDocs/Publikationen/DE/Fachpublikationen/Handbuch_der_Rechtsfoermlichkeit.pdf?__blob=pu
blicationFile&v=4; letzter Zugriff 22.08.2024.

82 Siehe Handbuch Teil B unter 1.1: ,Klarer Inhalt und gute Sprache gehen Hand in Hand!“ Oder wie
schon Cato sagte: rem tene verba sequentur — hab die Sache im Griff, die Worte werden folgen.
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nungen’. Sie gehen mit Recht aus vom Primat der juristischen Fachsprache (Rn. 53—
61)%3 und enthalten sodann Abschnitte iiber

- Sprachliche Verstandlichkeit (Rn. 62-65)
z.B. ,Hauptsachen in Hauptsitze!“%
Rechtsetzungstechnische Mittel und Verstandlichkeit (Rn. 66)
z.B. Fiktionen
Allgemeine Hinweise zur Wortwahl (Rn. 68-79)
mit Hinweis auf Logik (!), Redlichkeit (keine Euphemismen wie ,Kleinvoliere® fiir
einen Hithnerkifig!), Vermeidung von Modewortern®
Besondere Hinweise zur Wortwahl (Rn. 80-94)
z.B. ,konnen“ und ,sollen”
Hinweise zur Satzldnge und zum Satzbau (Rn. 95-104)
z.B. ,Ein Satz sollte nur eine Aussage enthalten*®, keine Klemmbkonstruktion,
Aktiv statt Passiv,
- Hinweise zum Textaufbau (Rn. 105-109)
z.B. Uberfliissiges weglassen,
- Sprachliche Gleichbehandlung von Méannern und Frauen (Rn. 110-123).

Dies deckt sich ganz bemerkenswert mit den Kriterien juristischer Gelungenheit, wie
sie von der NJML entworfen wurden (§ 34 II bis IIc).

Das BM]J hat zudem eine kiirzere ,Handreichung fiir neue Legisten und Legistin-
nen” von 17 Seiten Umfang herausgegeben.?” Sie will vor allem jungen Kollegen
den Einstieg in das Handwerk (und das Handbuch) erleichtern. Im Wesentlichen
entspricht sie den Redigierschemata von Verlagen. Immerhin listet sie aber auch
~ausgewdhlte rechtstechnische Gestaltungsmittel“ auf: Begriffsbestimmungen z.B.
durch Legaldefinitionen, Regelbeispiele, gesetzliche Vermutungen, Verweisungen,
unbestimmte Rechtsbegriffe.

Wie man inhaltlich gute Gesetze macht, bleibt hingegen eine offene Frage. Vielleicht ist
dies ja wirklich eine ,Kunst', bei der es nur learning by doing gibt?

IV. MaRarbeit — und die groBten Missstande

Die NJML geht davon aus, dass man auch Kiinste lernen kann. Dass dabei die einen
mehr, die anderen weniger Talent haben, spricht nicht dagegen. Wir haben zudem

83 Im erwihnten Gutachten von McKinsey, das sich der Nationale Normenkontrollrat zu eigen
gemacht hat (Fn. 69), heifit es hingegen (S.11): ,Juristische Qualitat ist eine notwendige, aber keine
hinreichende Bedingung fiir wirksame und praxistaugliche Regelungen. Neben Juristen sollten Ministe-
rien vermehrt Absolventen anderer Fachrichtungen einstellen, um eine gute Mischung ihrer Gesetzge-
bungsteams zu erreichen. Nur so kann das vielseitige Methoden- und Vollzugswissen aufgebaut werden,
das fiir eine moderne Gesetzgebung erforderlich ist.* Das klingt nach einem Primat von Politik und
Biirokratie.

84 Hier liest sich in der Tat manches wie die ,,Stilfibel“ von Ludwig Reiners (1951, letzte Auflage 2015);
mehr zu ihr § 34 Rn. 12.

85 Auch das klingt nach Ludwig Reiners.

86 Zu den Begriffen ,Satz“ und , Aussage” § 5 II Rn. 24 f.

87 Stand: Januar 2024 (https://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/Themen/Nav_Service/Ein
stieg_Gestaltung Gesetze_barrierefrei.pdf?__blob=publicationFile&v=3 <15.09.2024>).
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IV. MafSarbeit — und die grofSten Missstinde

gerade die Jurisprudenz als eine ,Kunst (im Sinn von téchne) definiert, und wie bei
jeder ,Kunst“ liegt auch hier die Kunst letztlich in der Maflarbeit, mit der die Schemata
ausgefiillt werden.

Zur Fallbearbeitung als Mafikonfektion siehe § 23 Rn. 39.

Bei der Gesetzgebung bietet sich nun als Grobschema fiir den Entwurf von Gesetzen
ganz zwanglos das an, was man auch bei der Uberpriifung von Gesetzen als Schema
verwendet - sagen wir: im Rahmen einer Verfassungsbeschwerde oder eine Normen-
kontrolle nach Art.93 Abs.1 Nr.2 GG. Dementsprechend wollen wir im Folgenden
schauen, wie man in formeller und in materieller (inhaltlicher) Hinsicht zu einem
gelungenen oder misslungenen Gesetz kommt. (Zur Kategorie ,Gelungenheit® siche
§ 31 Rn. 86-101; §§ 33 und 34).

1. Formelles Gelingen und Misslingen (Verfahren und Form)

Zum formellen Gelingen haben wir schon dadurch viel gesagt, dass wir eine Abfolge
von Arbeitsschritten entworfen haben. In diesen Schritten kann aber auch einiges
misslingen — wir konzentrieren uns insoweit auf die real existierende Gesetzgebung in
Deutschland.

a) Féderalismus: viele K6che (und die blackbox Vermittlungsausschuss)

Ein erster Misslingensfaktor kann — nicht muss, versteht sich - der Foderalismus sein,
also die recht komplizierte Zusammenarbeit von Bund und Landern bei der Gesetzge-
bung des Bundes. Sie kann dazu fithren, dass die vielen Koche den Brei auch einmal
verderben.

Besonders deutlich wird dies, methodologisch gesehen, im Vermittlungsausschuss. Er
wird eingesetzt, wenn der Bundesrat gegen ein Gesetz, das der Bundestag beschlossen
hat, Bedenken hat (unabhéngig davon, ob das Gesetz der Zustimmung des Bundesra-
tes bedarf oder nicht, Art.77 Abs.2 und 2a GG). In diesem Vermittlungsausschuss
beginnt dann, wenn man so will, der Kuhhandel ein drittes Mal%® - aber dort ist
dann kein Jurist mehr, der fiir die Endredaktion verantwortlich wiare. Dies erhoht die
Wahrscheinlichkeit, dass Gesetze herauskommen,?® die handwerklich misslungen sind.

Aber auch dann, wenn das Verfahren unter Beobachtung von Ministerialjuristen bleibt,
kann es merkwiirdige ,Kompromisse“ geben.

88 Die Website formuliert: ,Hauptaufgabe des Vermittlungsausschusses ist es, die unterschiedlichen
Vorstellungen von Bundestag und Bundesrat hinsichtlich eines Gesetzgebungsvorhabens zum Ausgleich
zu bringen. Dabei gilt es, im Wege des politischen Vermittelns und des gegenseitigen Nachgebens
Losungen zu finden, die fiir beide Seiten akzeptabel sind. Der Vermittlungsausschuss stellt somit ein
Instrument der politischen Kompromissfindung dar.

89 Der Bundestag kann den Vorschlag des Vermittlungsausschusses nur annehmen oder ablehnen,
nicht mehr verandern.
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Mein Lieblingsbeispiel ist nach wie vor die sogenannte , Angstklausel“® des § 214
Abs. 3 Satz 2 BauGB (Baugesetzbuch):

»Mingel, die Gegenstand der Regelung in Absatz 1 Satz1 Nummer 1 sind, kénnen nicht
als Mingel der Abwigung geltend gemacht werden; im Ubrigen sind Mingel im Abwigungs-
vorgang nur erheblich, wenn sie offensichtlich und auf das Abwégungsergebnis von Einfluss
gewesen sind.

Der zweite Halbsatz geriet nach Stellungnahme des Bundesrates® (Art.76 Abs.2
Satz2 GG) in den (neuen) Gesetzentwurf der Bundesregierung, der sodann Gesetz
wurde.”? Es ist immer noch unklar, wie man den Satz dogmatisch zu verstehen hat
(s.0. § 28 Rn. 14 mit Fn. 18, Rn. 15f.).%

b) Artikelgesetze (,,Mantelgesetze*; ,Omnibusverfahren®): Gefahr sachwidriger
Koppelung

Ein grofler Missstand sind Artikelgesetze, die Materien miteinander verbinden, die
wenig oder gar nichts miteinander zu tun haben.

Artikelgesetze sind Gesetze, die mehrere Einzelgesetze zusammenfassen (das Hand-
buch nennt sie auch ,,Mantelgesetze“94). Diese Einzelgesetze werden als ,,Artikel®
aufgelistet, also etwa: ,,Artikel 1: Gesetz iiber die Selbstbestimmung in Bezug auf den
Geschlechtseintrag (SBGG); Artikel 2: Anderung des Passgesetzes; (...) Artikel 4:
Anderung des Personenstandsgesetzes; (...).

Zwar ist, wie das Beispiel zeigt, gegen Artikelgesetze als solche im Prinzip nichts
einzuwenden. Sie haben Sinn, wenn ein ,Stammgesetz“>> - hier das SBGG - Ande-
rungen in weiteren Gesetzen notwendig macht. Anfillig fiir Unsinn wird das Ganze
hingegen, wenn mehrere Stammgesetze verbunden werden, die nichts miteinander zu
tun haben, oder ein Stammgesetz mit ,weiteren Anderungen“ verbunden wird, die
man fiir so wichtig halten sollte, dass man ihnen ein eigenes Gesetz (und zuvor:
Gesetzgebungsverfahren) gonnt.

Lieblingsbeispiel: §5a Abs.2 Satz2 Halbsatz 2 des Deutschen Richtergesetzes
(DRiG), er bezieht sich auf die Inhalte des juristischen Studiums und wurde 2021
eingefiigt. Satz 2 lautet nun insgesamt (Hervorhebung J.L.):

,Pflichtficher sind die Kernbereiche des Biirgerlichen Rechts, des Strafrechts, des Offent-
lichen Rechts und des Verfahrensrechts einschliefllich der europarechtlichen Beziige, der
rechtswissenschaftlichen Methoden und der philosophischen, geschichtlichen und gesell-
schaftlichen Grundlagen; die Vermittlung der Pflichtficher erfolgt auch in Auseinandersetzung
mit dem nationalsozialistischen Unrecht und dem Unrecht der SED-Diktatur.

90 Wilfried Erbguth, Rechtsschutzfragen und Fragen der §§ 214 und 215 BauGB im neuen Stidtebau-
recht, in: Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI) 2004, 802-810 (806 Fn. 52 mit weiteren Nachweisen).

91 Bundestags-Drucksache (BT-Drs.) 15/2250 vom 17.12.2003, S. 86 f. - Die Drucksachen des Deut-
schen Bundestags werden je Wahlperiode durchnummeriert. ,15“ ist also der 15. Deutsche Bundestag
(2002-2005).

92 BT-Drs. 15/2250 vom 17.12.2003, S. 96 f.; zum Vorentwurf S. 211, 64 f.

93 Siehe etwa Michael Uechtritz, in: Spannowsky/Uechtritz, Beck Online-Kommentar BauGB, § 214
Rn. 115-121.

94 Handbuch der Rechtsformlichkeit (Fn. 81), Rn. 717 ff.

95 So die Bezeichnung im Handbuch der Rechtsformlichkeit (Fn. 81), Rn. 320 ff.
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Nun die Pointe: Verabschiedet wurde das Anderungsgesetz als Artikel 4 des ,Geset-
zes zur Modernisierung des notariellen Berufsrechts und zur Anderung weiterer
Vorschriften vom 25. Juni 2021.°° Die Nazis und die SED unter ,ferner liefen“? Das
hat ein bisschen was von Realsatire.

Wie auch immer: Die Koppelung mehrerer Gesetze, die miteinander nichts zu tun
haben, lddt, das ist der Haupteinwand, letztlich erneut zum Kuhhandel ein. Derartige
,Omnibusverfahren*” sollte man daher grundsitzlich vermeiden. Im romischen Recht

waren Koppelungsgesetze sogar verboten.”®

Ausdriicklich verboten ist eine Koppelung nur im Verwaltungsrecht: In sog. 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrigen muss die ,Gegenleistung [des Biirgers] ... im sachlichen
Zusammenhang mit der vertraglichen Leistung der Behorde stehen® (§56 Abs.1
Satz 2 VWVIG - Verwaltungsverfahrensgesetz). Tut sie es nicht, ist der Vertrag nichtig
(§ 59 Abs. 2 Nr. 4 VWVIG).

c) Abarbeiten von Koalitionsvertriagen

Stichwort Kuhhandel: Das allergrofite Ubel der gegenwirtigen Gesetzgebungspraxis
liegt wohl im politischen Bereich - in den Koalitionsvertrdgen, die von der kiinftigen
Regierung in quélend langwierigen Verhandlungen®® ausgehandelt werden. In diesen
Vertrdgen schreiben die Koalitiondre fest, was in der Legislaturperiode durchgesetzt
werden soll, seien dies nun Gesetze oder sonstige Ziele - man denke etwa an die finan-
zielle Forderung von sogenannten Wallboxen fiir Hauseigentiimer, die ein Elektroauto
schon haben oder verbindlich bestellen.!®® Die Praxis der Gesetzgebung besteht dann

96 BGBL I, 2154-2203 (2172); insgesamt umfasst das Gesetz 25 Artikel.

97 So die gleichsam offizielle Bezeichnung, siehe das Gutachten der Wissenschaftlichen Dienste des
Deutschen Bundestags vom 17.06.2020 (https://www.bundestag.de/resource/blob/709100/{157335a8ae71
8298e9fc4019b85c35¢/WD-3-149-20-pdf-data.pdf <08.08.2024>.

98 So die lex Caecilia Didia de modo legum promulgandorum aus dem Jahr 98 v.Chr. (keine rogatio
per saturam, d.h. kein Gesetzvorschlag, der diverse Themen enthielt). Fiir den Hinweis danke ich
herzlich der verehrten Kollegin Tiziana Chiusi. — Siehe auch in der englischen wikipedia: https://en.wi-
kipedia.org/wiki/Lex_Caecilia_Didia <04.102024>.

Erwahnt wird das Gesetz von Marcus Tullius Cicero in seiner ,Oratio de domo sua’; Abschnitte 41
und 53 (,in coniunctis rebus compluribus®); zu dieser Rede - es ging, grob gesagt, um Ciceros Anspruch
auf Riickgabe seines Hauses, nachdem dieses von seinem politischen Gegner Clodius Pulcher enteignet
worden war — und dabei knapp auch zur Rechtswidrigkeit von ,,Sammelgesetzen Carl Joachim Classen,
Recht - Rhetorik - Politik. Untersuchungen zu Ciceros rhetorischer Strategie, Darmstadt 1985, S.218-
267 (242£).

99 Man erinnere sich: Nach der Bundestagswahl 2017 dauerte es mehr als finf Monate, genauer 151
Tage, bis ein Koalitionsvertrag zwischen CDU/CSU und SPD ausgehandelt war (zuvor waren Koalitions-
verhandlungen zwischen CDU, FDP und den Griinen - ,Jamaica“ - gescheitert). Der Koalitionsvertrag
vom 12. Mérz 2018 umfasste 175 Seiten, er geht sehr ins Detail: https://www.bundestag.de/resource/blob
/543200/9f9f21a92a618¢77aa330f00ed21e308/kw49_koalition_koalitionsvertrag.pdf.

100 Umfang: Eine halbe Milliarde Euro, verteilt auf zwei Jahre, siehe die Pressemitteilung vom
04.09.2023, https://bmdv.bund.de/SharedDocs/DE/Pressemitteilungen/2023/086-wissing-selbst-erze
ugter-stromfuer-elektrofahrzeuge.html. - Die erste Tranche von 300.000 Euro war offenbar in Nullkom-
manix weg: ,Allein in den ersten drei Stunden des Antragsstarts gab es einen Run von tiber 100.000
Besuchern.” Die zweite Tranche wurde schon im Februar 2024 im Zuge einer Haushaltskonsolidierung
gestrichen. - Im Koalitionsvertrag 2021 war dies, etwas verschamt, nur angedeutet (S. 40): ,Wir setzen
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oft nur noch darin, ,den Koalitionsvertrag abzuarbeiten® - statt sich sachlich und
sergebnisoffen auf die einzelnen Materien (und Konflikte!) zu konzentrieren.

Man hatte sich doch schon geeinigt: Gibst du mir meine Wallbox, geb' ich dir dein
Personenstandsgesetz. (Natiirlich ist dies frei erfunden.®!)

Wie auch immer: Wenn der Koalitionsvertrag eine der Gesetzgebung vorgeschaltete
»Basarstation® ist, ldsst dies kaum auf eine Methode schlieflen, die zu sachlich gelunge-
nen Gesetzen fiihrt.

Und natiirlich widerspricht diese Praxis auch dem Modell einer deliberativen Demo-
kratie, in der die Beteiligten mit dem zwanglosen Zwang des besseren Arguments um
den besten Kompromiss ringen.!*?

2. Materiell-inhaltliches Gelingen oder Misslingen

Wie kommt man nun aber zu sachlich guten Gesetzen? Die NJML sagt: mit Logik,
Logik, Logik - und Asthetik. Beides gemeinsam stimmt die drei Elemente aufeinander
ab, die bei jeder rechtlichen Entscheidung zusammenkommen miissen: Regel, Fall und
Ergebnis. Oder bei Gesetzen genauer:

Regel - Fille — Ergebnisse.

Mal mehr, mal weniger gelungen.

a) Die Kernmethode: ,,umgekehrte Subsumtion

Der erste Schritt der gesetzgeberischen Logik wird gern — und mit Recht - als ,umge-
kehrte Subsumtion bezeichnet. In der Sache besteht er darin, sich die (Konflikt-) Falle
vorzustellen, die auftauchen konnten, sich dann zu tiberlegen, welche Rechtsfolgen an
sie gekniipft werden sollten (Ergebnisse), und schlieSlich den Tatbestand begrifflich so
zu formulieren, dass er jeden Fall wie gewiinscht erfasst — oder gerade nicht erfasst.
Ein Beispiel von Peter Noll'®® (auf ihn geht wohl auch die Bezeichnung ,umgekehrte
Subsumtion® zurtick):

Gegeben sind vier Fille

1. A ldsst den wertvollen Papagei des B entfliegen.

2. A tauscht eigenmichtig den 100-Mark-Schein des B gegen fiinf eigene 20-Mark-
Scheine um.

3. A nimmt eigenméchtig ein Buch aus B’s Bibliothek, liest es und bringt es wieder
zuriick.

4. A nimmt B dessen Computer weg, um sich die Kosten fiir einen Mietcomputer
zu sparen, und bringt ihn nach Gebrauch zuriick. In der Zwischenzeit musste B
einen anderen Computer mieten.

auf die Mobilisierung privater Investitionen. (https://www.spd.de/fileadmin/Dokumente/Koalitionsvert
rag/Koalitionsvertrag_2021-2025.pdf).

101 ... denn hinter beidem stand vermutlich die FDP.

102 Klassiker: Jiirgen Habermas, Faktizitit und Geltung, Frankfurt a.M. 1992, 4. Aufl. 1994, Kapitel
VIIL

103 Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S.290f.
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IV. MafSarbeit — und die grofSten Missstinde

Aufgaben: Man formuliere einen Tatbestand, von dem
a) die Fille 1 und 4, nicht aber 2 und 3 umfasst'’* sind;
b) nur Fall 2 umfasst ist,
¢) nur Fall 4 umfasst ist.

Losungen:
a) Wer einen anderen dadurch am Vermdégen schédigt, dass er ihm eine Sache
dauernd oder voriibergehend entzieht, ist ... zu bestrafen.
b) Wer eine fremde Sache einem anderen wegnimmt und sich aneignet, ...
¢) Wer, um sich einen Vermdégensvorteil zu verschaffen, eine fremde Sache einem
anderen voriibergehen entzieht und diesen dadurch am Vermégen schadigt, ...

Es liegt auf der Hand: Auf diese Weise wird zunachst einmal Klarheit geschaffen. Wir
haben eine Regel, unter die wir die Fille subsumieren konnen - oder gerade auch
nicht. Ob das Ergebnis - hier die Strafbarkeit — dann auch wiinschenswert ist, ist eine
zweite Frage. Wir werden sogleich sehen, ob dabei unhintergehbare ,Wertungen® eine
Rolle spielen. Hier konnen wir schon festhalten:

Bereits das Zusammenstellen von konkreten Vergleichsféllen erweitert offenbar das
~Wertungsspektrum® (framing). Man kénnte z.B. pladieren: ,Fall 1 ist jedenfalls schlim-
mer als Fall 2. Und man sollte vermeiden, dass Fall 3 von der Regel erfasst wird.
Natiirlich sind dies ,Wertungen', und man wird vielleicht tiber sie streiten konnen. Aber
man kann sie mit Hilfe der Logik differenziert abarbeiten und begrifflich klar machen:
~Was folgt aus dem Gesetz?“

Geradezu das Gegenteil findet sich im neuen Sexualstrafrecht. Im Grunde miisste man
auch in diesem Bereich wie folgt vorgehen: Welche Fille sind denkbar? Welche davon
wollen wir strafrechtlich erfassen, ggf. in welcher Abstufung? Also etwa (man sche
mir nach, dass es konkret wird): Zungenkuss, Oralverkehr, Anwendung von Gewalt
und Drohung, Anwendung von List, Analverkehr, Vaginalverkehr, Penetration mit
Werkzeug, ohne Werkzeug etc. Es wird nicht leicht sein, hierzu die passenden Gesetze
Klar zu formulieren. Hochst unklar ist aber das, was nun im Strafgesetzbuch steht:

§ 177 (1) Wer gegen den erkennbaren Willen einer anderen Person sexuelle Hand-

lungen an dieser Person vornimmt oder von ihr vornehmen ldsst oder diese

Person zur Vornahme oder Duldung sexueller Handlungen an oder von einem

Dritten bestimmt, wird mit Freiheitsstrafe von sechs Monaten bis zu fiinf Jahren

bestraft.

(2 bis 5) ...

(6) In besonders schweren Fillen ist auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren zu

erkennen. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. der Tater mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder vollziehen ldsst oder dhnli-
che sexuelle Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen lésst,
die dieses besonders erniedrigen, insbesondere wenn sie mit einem Eindringen
in den Korper verbunden sind (Vergewaltigung), oder (...)

Man sieht: Zwar bemiiht sich der Gesetzgeber fiinf Absitze lag um eine differenzierte
Regelung. In Absatz 6, also ausgerechnet beim besonders schweren Fall, folgt dann

104 Ich formuliere bewusst ,umfasst” statt ,erfasst, um damit auf den Begriffsumfang anzuspielen
(§9 Rn. 22, § 15a Rn. 5 und 7-11).
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

aber eine Generalklausel'®®, wie sie ,wertungsoffener kaum sein kann: ,erniedrigen’,
gar ,besonders erniedrigen® (was ist ,ein bisschen erniedrigen?). Auf wessen Sicht
soll es da ankommen? Die des Titers, die des Opfers? des Richters? des gesunden
Volksempfindens?

Wir kommen darauf zuriick.

b) Einzelheiten

Was die Einzelheiten guter Gesetzgebung angeht, kann man zunachst den nur maflig
hilfreichen Rat geben: Der Gesetzgeber sollte sich so gut wie mdéglich in der zu regeln-
den Materie auskennen, er sollte so viel wie moglich davon verstehen. Dazu gehort
neben der Kenntnis von Fakten und Normen Empathie fiir alle Betroffenen (siehe
oben).

Nicht nur im Fall, auch bei der Gesetzgebung kommen eben sehr viele SINNZUSAM-
MENHANGE zusammen (§§ 24-24b; zum Begriff § 5 Rn. 40-59).

aa) Nichts Uberfliissiges, nichts Unklares

Was sodann die Methode und Technik der Gesetzgebung angeht'% (beides diirfte sich
nicht streng voneinander trennen lassen), kann man an die Kriterien der Gelungenheit
ankniipfen, die wir in §34 skizziert haben. Unter ihnen ist eines der Wichtigsten
das Verbot des Uberfliissigen. Es gilt -~ darauf hatten wir uns in § 34 Rn. 47-49 kon-
zentriert — fur gerichtliche Entscheidungen (Stichwort: obiter dictum, Beispiel Vermo-
gensteuer'?””). Es gilt aber ebenso'®® und vielleicht noch mehr fiir die Gesetzgebung:
Uberﬂiissiges fihrt zu Untuibersichtlichkeit und dazu, dass man als Gesetzesanwender
den Gesetzgeber nicht mehr ernst nimmt.

Beispiel: Jingst wurde §1 Abs.3 BauGB um den letzten Halbsatz (ich setze ihn
kursiv) erginzt:

,Die Gemeinden haben die Bauleitplane aufzustellen, sobald und soweit es fiir die stadtebau-
liche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist; die Aufstellung kann insbesondere bei der
Ausweisung von Flichen fiir den Wohnungsbau in Betracht kommen.

Das ist doch selbstverstandlich! Wollt ihr uns verdppeln?

Die ,symbolische Gesetzgebung® ist dann noch ein Kapitel fiir sich.1%

105 Allgemein zu Generalklauseln § 15a Rn. 54-68.

106 So wie erwihnt die Aufteilung bei Peter Noll.

107 BVerfGE 93, 121 - Vermogensteuer I (1995).

108 ... und ebenso bei der Vertragsgestaltung, siehe etwa Kai-Michael Hingst, Die Asthetik anwaltli-
cher Erkenntnis, in: Joachim Lege (Hrsg.), Gelingendes Recht. Uber die dsthetische Dimension des
Rechts, Tiibingen 2019, S.25-42 (36): ,Verzicht auf Redundanzen (als unniitze und womdglich sogar
widerspriichliche Regelung derselben Materie)*

109 Siehe etwa Jens Newig, Symbolische Gesetzgebung. Rechtssoziologische Untersuchungen am
Beispiel des Ozongesetzes, des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes sowie der Grofifeuerungsanla-
genverordnung, Berlin 2003; Susanne Baer, Rechtssoziologie, 5. Aufl., Baden-Baden 2023, § 9 Rn. 20-24.

910



https://doi.org/10.5771/9783748962670-847
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IV. MafSarbeit — und die grofSten Missstinde

bb) Die richtige Abstraktionshohe

Ein besonderes Problem ist schliellich oft: Auf welcher Abstraktionshéhe sollten
Gesetze formuliert sein? Insofern hatten wir als ein klassisches Beispiel aus dem Ro-
mischen Recht die Cautio Muciana erwahnt — Wiederverheiratungsklausel in einem
Testament — und die sehr viel abstraktere Formulierung in § 2075 BGB (siehe § 6
Rn. 38).

Ein weiteres Beispiel wire die sehr abstrakte Formulierung in § 50 VwVfG. Sie
betrifft den Vertrauensschutz des Adressaten eines begilinstigenden Verwaltungsakts,
wenn dieser Verwaltungsakt von einem Dritten angefochten wurde und nun von
der Behérde zuriickgenommen oder widerrufen werden kann."'’ Hier wiire ein etwas
ausfithrlicheres Gesetz besser handhabbar.!!

AuBlerdem ist die Uberschrift des jetzigen § 50 VwVIG missverstandlich: ,Riick-
nahme und Widerruf im Rechtsbehelfsverfahren. Sie miisste lauten: ,Riicknahme
und Widerruf bei Drittanfechtung®

Generell wird man sagen konnen: So abstrakt wie méglich (um Uberfliissiges zu
vermeiden), so konkret wie notig (um verstdndlich zu bleiben). Keinesfalls sollte man
aber eine hohe Abstraktionsebene mit grofier Wertungsoffenheit wéhlen, nur weil man
im Konkreten nicht so genau hinschauen will.

c) Die Frage der ,Wertung* ...

Damit zuriick zum Thema ,Wertung“! Bereits Peter Noll hat darauf hingewiesen: ,In
Wirklichkeit bieten sich reine Wertprobleme der Praxis verhaltnismifig selten'? -
wenn man die richtige Methode anwendet. Denn: ,Je genauer ein Problem und die
Vorschlédge zu seiner Losung mit allen ihren Auswirkungen bekannt sind, desto leichter
fallt die wertende Auswahl zwischen den vorgeschlagenen Alternativen.” Wenn man
weif}, dass die Todesstrafe bei derjenigen Kriminalitat, fiir die sie in Frage kommt,
keine abschreckende Wirkung hat, wenn man andererseits um die Todesangst von
Verurteilten weifs, dann féllt die Entscheidung fiir die Abschaffung der Todesstrafe
leicht. Je naher zudem die Alternativen sind, zwischen denen zu entscheiden ist, desto
weniger stehen grofie ,Werte“ zur Disposition. Schliellich: ,Das diskursive Verfahren
der Gesetzgebung ist in sich geeignet, Wertungen offenzulegen und abwegige Lésungen
zu eliminieren.“ In Diktaturen darf eben deshalb nicht offen diskutiert werden.

Und natiirlich sind auch Koalitionsvertrage Diskursbremsen (s.o. Rn. 37).

Die NJML hat herausgearbeitet, dass ,Wertungen“ in Normwissenschaften (Ethik,
Jurisprudenz) natiirlich unvermeidlich sind: Man muss Stellung beziehen, fiir wie
verwerflich man einen erzwungenen Zungenkuss hilt. Aber diese Wertungen sind

110 Wortlaut: ,§ 48 Abs.1 Satz2 und Abs. 2 bis 4 sowie § 49 Abs.2 bis 4 und 6 gelten nicht, wenn
ein beglinstigender Verwaltungsakt, der von einem Dritten angefochten worden ist, wihrend des Vorver-
fahrens oder wihrend des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens aufgehoben wird, soweit dadurch dem
Widerspruch oder der Klage abgeholfen wird.*

11 Joachim Lege, Die behérdliche Aufhebung von Verwaltungsakten nach Drittanfechtung. Ausle-
gung, Anderung oder Streichung des § 50 VWV{G?, in: Siegfried Reich (Hrsg.), Festschrift zum 100-jahri-
gen Jubilaum des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts, Miinchen 2002, S. 359-384 (382f.).

112 Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S.125f., auch zum Folgenden.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

zunéchst einmal nicht mehr als erste Pradikate, die wir einer Handlung im rechtlichen
Erkenntnisprozess zuschreiben (§ 5 Rn. 34-36). Sie relativieren sich schon dann, wenn
wir sie mit anderen ,Wertungen® vergleichen, seien es die eigenen Bewertungen anderer
Fille, seien es die Wertungen anderer Menschen. Dies fithrt dann im Gesetzgebungs-
prozess zwangslaufig zu Fragen der Interpretation (wie ist das Wort ,erniedrigend®
verstehen?) und zur Systembildung (z.B. ,normale“ Fille - schwere Fille - minder
schwere Falle). Kurz:

Bei der Gesetzgebung eliminiert man kontextunabhéngige ,hohe Werte® durch das,
was juristische Dogmatik auch sonst auszeichnet, nur jetzt eben noch hypotheti-
scher: durch den Vergleich von mdglichen Fillen, durch die Formulierung klarer
Regeln zu deren Losung und durch das Aufeinanderabstimmen dieser Regeln in
einem widerspruchsfreien System. Kurz: Logik, Logik, Logik - and nothing more
pretentious.

Ich méchte warnend hinzufiigen: Je mehr die real existierende Gesetzgebung auf
derartige Dogmatik verzichtet, desto mehr wird sie auf das rationale ,,System 2“
des Rechts verzichten und sich vom ,,System 1 spontaner Stimmung beherrschen
lassen.!

d) ... ist eine Frage der besseren Entscheidung

Aber um es mit Peter Noll etwas tiefer zu hdngen: Man kann ,nur iiber Ergebnisse,
nicht iiber Prinzipien diskutieren®

Uber ,Nein heifit nein“ (§ 177 Abs. 1 StGB) kann und muss man unter verniinftigen
Menschen nicht diskutieren. Streiten kann man dariiber, ob ein erzwungener Zun-
genkuss mit zwei Jahren Gefangnis zu bestrafen ist.

Und: Man kann ,nur tiber Alternativen, nicht iiber eine einzige Entscheidung allein
diskutieren. ™ Das Recht ist nicht dazu da, auf einen Schlag die eine grof3e Gerechtig-
keit fir alle und auf immer zu verwirklichen. Es soll lediglich von Fall zu Fall die
besser!! begriindbare Entscheidung erstreben. Nothing more prententious.

Zur Parallele in der allgemeinen Erkenntnistheorie s.o. § 31 Rn. 60-61: das ,Konzept
der besten Begriindung"

Und wenn man dariiber als Gesetzgeber keinen Konsens aller erzielt, muss man eben
abstimmen, und es entscheidet die Mehrheit: stat pro ratione voluntas — an die Stelle
der Vernunft (oder eines letzten Grundes) tritt notwendig und faute de mieux deren
Wille."”

113 Zu System 1 und System 2 siehe § 35 II. System 2 ist bekanntlich faul und bestechlich, lasst daher
gern System 1 machen.

114 Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S.126.

115 Noll, Gesetzgebungslehre (Fn. 16), S.126.

116 Siehe auch Jiirgen Rodig, Die Denkform der Alternative in der Jurisprudenz, Berlin 1969.

117 Reinhold Zippelius, Zur Rechtfertigung des Mehrheitsprinzips in der Demokratie, in: Recht und
Gerechtigkeit in der offenen Gesellschaft, 2. Aufl., Berlin 1996, S. 66, 129-144 (135), 291. - Lateinisch ratio
kann auch ,,Grund® bedeuten.
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V. Sonderkonstellationen

V. Sonderkonstellationen

Wir haben uns bis hierher mit der sozusagen Routine-Gesetzgebung beschaftigt — wir
wollen uns nun mit drei Sonderkonstellationen beschiftigen.

1. Einzelfallgesetze

Aufgabe der Routine-Gesetzgebung ist das Aufstellen von Regeln (Wenn-dann-Rechts-
sitze). Allerdings konnen im formlichen Gesetzgebungsverfahren auch Beschliisse
gefasst werden, die sich auf einen einzigen Sachverhalt beziehen - man nennt dies
Einzelfallgesetze.118 Klassisches Beispiel fiir ein solch ,nur-formelles Gesetz* ist das
Haushaltsgesetz, mit dem der Bund den Haushalt fiir das kommende Jahr feststellt
(Art. 110 Abs.2 GG). Es gibt aber auch Einzelfallgesetze, die ,nach auflen” wirken, sie
sind im Grunde ein Verstof§ gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung. Deshalb sind
sie gemafd Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG verboten, soweit sie ein Grundrecht ,einschranken®

Methodisch gesehen, ist es allerdings gar nicht leicht, Einzelfallgesetze von anderen
Gesetzen abzugrenzen. Wie etwa, wenn das Gesetz zwar allgemein formuliert ist, es
aber auf der groflen weiten Welt nur einen einzigen Fall gibt, der dazu passt?!® Klar
diirften jedenfalls zwei Fille sein:

a) MaBnahmengesetze

Ein klarer Fall von Einzelfallgesetz sind die sogenannten Mafinahmengesetze: Der
Gesetzgeber beschliefit [= genehmigt] anstelle der eigentlich zustindigen Verwaltungs-
behérde den rechtsverbindlichen Plan fiir eine bestimmte Eisenbahnstrecke. Sinn der
Aktion: Gegen Gesetze gibt es keinen Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten,
der das Projekt verzogern konnte, die Sache kommt vielmehr gleich zum Bundesver-
fassungsgericht (BVerfG). Das BVerfG hat dies in einer beriihmten Entscheidung ein-
mal durchgehen lassen - es ging darum, in der Anfangszeit des wiedervereinigten
Deutschland die Ost-West-Verbindung Berlin-Bonn so schnell wie moglich auszubauen
(,Stidumfahrung Stendal®).120

Eine Art Realsatire war kiirzlich das sogenannte Mafinahmengesetzvorbereitungs-
gesetz (MgvG'?). Es sollte das Modell Stendal auf zwdlf ausgewihlte Infrastruktur-
projekte (sieben Eisenbahnstrecken, fiinf Wasserstraflen) iibertragen - frei nach

118 Eingehend Joachim Lege, Verbot des Einzelfallgesetzes, in: Detlef Merten/Hans-Jiirgen Papier
(Hrsg.), Handbuch der Grundrechte in Deutschland und Europa, Band III, Heidelberg etc. 2009, § 66,
S. 439-492.

119 BVerfGE 10, 234 - Lex Platow (1959): Amnestie fiir Ministerialbeamte, die Interna verraten
hatten; BVerfGE 25, 371 - Lex Rheinstahl (1969): Montanmitbestimmung in der Rheinische Stahlwerke
AG.

120 BVerfGE 95,1 (15 ff.) - Siidumfahrung Stendal (1996).

121 Nebenbei: Schon diese Abkiirzung war nicht kunstgerecht. Geméfy dem Handbuch der Rechts-
formlichkeit (Fn. 81), Rn.361-380, sollen die Abkiirzungen von Gesetzen unverwechselbar sein. Bei
einer google-Anfrage mit ,MgvG" hat das Bundesamt fiir Justiz aber schon zu dessen Lebzeiten zuerst
ein ,Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer bei einer grenziiberschreitenden Verschmelzung
(MgVG)“ vermeldet.
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Wahl des Bundesverkehrsministers. (In der Basarstation kam als dreizehntes Projekt
noch hinzu: ,6a. Ausbau der Eisenbahnstrecke von Niebiill tiber Klanxbill nach
Westerland)!2? Mittlerweile wurde das Gesetz, vor allem wegen europarechtlicher
Bedenken, aufgehoben.'?

Ganz subversiv kénnte man iibrigens daran denken, derartige Einzelfallgesetze
doch vor die Verwaltungsgerichte — und dies sogar in erster Instanz! - zu
bekommen.!?* Gemaf § 40 Abs.1 VwGO (Verwaltungsgerichtsordnung) ist der
Verwaltungsrechtsweg ,in allen &ffentlich-rechtlichen Streitigkeiten nichtverfas-
sungsrechtlicher Art gegeben®. ,Verfassungsrechtlicher Art sind Streitigkeiten bei
sog. doppelter Verfassungsunmittelbarkeit, das heifit, ,wenn beide Parteien unmit-
telbar am Verfassungsleben beteiligt sind und sich die Streitigkeit zugleich auf
Rechte oder Pflichten bezieht, die sich unmittelbar aus der Verfassung ergeben 12
Die Rechte und Pflichten bei der Planung von Eisenbahnen ergeben sich nun
gerade nicht unmittelbar aus dem Grundgesetz.

Nebenbei: Auf diese subversive Idee zu kommen, ist letztlich eine Abduktion - und
folglich ein logisches Verfahren (§ 6 III). Man bringt weit auseinanderliegende Be-
griffe (,nichtverfassungsrechtlich?, ,Einzelfallgesetz“) und die daraus resultierenden
Schlussfolgerungen zusammen - zur eigenen Uberraschung. Wenn dies dann mit
der eigenen ,Wertung" tibereinstimmt (Gesetzgeber, bleib bei deinen Leisten!), kann
dies gliicklich machen.

b) Subsumtionsgesetze

Ein zweiter klarer, aber auch sehr skurriler Fall sind Subsumtionsgesetze — bisher hat es
davon wohl nur ein einziges gegeben. Gemeint ist das ,Gesetz zum Erhalt und zur Star-
kung des Luftfahrtindustriestandortes Hamburg® - inoffiziell genannt: Airbus-Gesetz.
Dieses Gesetz sollte zwei Planfeststellungsbeschliisse absichern, die der Firma Airbus
erlaubten, an der Siiderelbe ihr Werksgelande zu erweitern und dabei u.U. zwangsweise
fremde Grundstiicke zu erwerben. Weil es bei ,privatniitzigen Enteignungen® nun aber
fraglich ist, ob und wann sie ,zugleich dem Wohle der Allgemeinheit dienen*?® (so
schreibt es Art.14 Abs.3 Satz1 GG fiir alle Enteignungen vor), hief§ es im Airbus-Ge-
setz (Hervorhebung J.L.):

§1 (1) Mafinahmen zum Erhalt und zur Erweiterung der Flugzeugproduktion am Standort

Finkenwerder sichern und fordern den Luftfahrtindustriestandort Hamburg. Sie dienen dem
Wohl der Allgemeinheit.”

122 Gesetz vom 22.03.2020, BGBL. I, S. 640; Inkrafttreten tibrigens am 1. April.

123 Gesetz vom 29.12.2023, BGBL I Nr. 409, S.37 (als Artikel 13 des ,Gesetzes zur Beschleunigung
von Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich und zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2021/1187 iiber
die Straffung von Mafinahmen zur rascheren Verwirklichung des transeuropaischen Verkehrsnetzes).*
Abschlieflend Joachim Lege, Das Mafinahmengesetzvorbereitungsgesetz. Epitaph auf eine Realsatire, in:
Juristenzeitung (JZ) 2025, 149-150.

124 Die Idee stammt von meiner hochgeschatzten Kollegin Sabine Schlacke; umfassend Helen Went-
zien, Infrastrukturvorhabenzulassung durch Gesetz, Baden-Baden 2024.

125 Ekkehard Reimer, in: Posser/Wolff/Decker, Beck Online-Kommentar VwGO, Stand 01.01.2013,
§ 40 VwGO Rn. 91-98 (97) mit weiteren Nachweisen und eigenem Ansatz.

126 Klassische Entscheidung dazu: BVerfGE 74, 264 — Boxberg (1986).

127 Gesetz vom 18.06.2002, Hamburgisches Gesetz- und Verordnungsblatt (HmbGVBL) S. 96.
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Es liegt auf der Hand, dass mit dieser ,Regelung® keine Regel gesetzt wird, vielmehr
wird unter eine schon vorhandene Regel — hier Art.14 Abs.3 Satz1 GG - subsumiert,
und dies auch noch in eigener Sache. Das ist ein klarer Verstof§ gegen das Rechtsstaats-
prinzip in Gestalt des Grundsatzes der Gewaltenteilung.'?

2. Verfassunggebung

Eine ganz besondere Konstellation von Gesetzgebung ist die Ausarbeitung einer Ver-
fassung fiir einen Staat. Insofern muss man sich zunédchst vergegenwartigen: Verfassun-
gen, wie wir sie heute verstehen, sind eine neuzeitliche Erfindung. Sie dienen dazu,
den Staat selbst an das Recht zu binden (rule of law), Prototyp ist die Verfassung der
Vereinigten Staaten von Amerika von 1787.

Sie ist aus drei Griinden bemerkenswert. Erstens ist sie klar gegliedert in Regelungen
tber die drei ,Gewalten, besser Krifte (powers): Legislative (Kongress, bestehend
aus Senat und Représentantenhaus), Exekutive (Président), Judikative (Supreme
Court). Zweitens ist der Haupttext seit der Verabschiedung unveridndert geblieben,
er wurde lediglich durch Zusitze erweitert (amendments). Drittens schliefSlich gibt
es mit den sog. Federalist Papers ein einzigartiges Dokument zur Entstehung dieser
Verfassung: Es ist dies eine Serie von 85 Artikeln, die in verschiedenen (Publikums-)
Zeitschriften erschienen, um das Volk des Staates New York davon zu iiberzeugen,
der neuen Verfassung und damit der Griindung des Staates ,Vereinigte Staaten von
Amerika“ zuzustimmen. Es ist unglaublich, wie intensiv und fundiert damals argu-
mentiert wurde.'?

Mittlerweile gibt es aus den USA ein sung-and-rapped-through Musical (,Ha-
milton’, 2015), es erzdhlt die Lebensgeschichte des Hauptautors dieser Artikel:
Alexander Hamilton (1755/1757-1804). Man weif§ in den USA offenbar immer
noch, und dies gerade in der nicht-weiflen Bevolkerung®: Constitution matters.

Was heutige Verfassunggebung angeht, so kntipf(t)en sich daran héufig grofle Hoffnun-
gen, insbesondere in Krisengebieten wie Syrien, Athiopien oder Sudafrika. Insoweit
gibt es aus erster Hand™! einige bemerkenswerte methodische Empfehlungen - gerade
auch unter dem Aspekt von Asthetik und Gelingen:

128 Lege, Einzelfallgesetz (Fn. 118), Rn. 94-98.

129 Alexander Hamilton/James Madison/John Jay, Die Federalist Papers (orig. 1787/88), vollstandige
Ausgabe, tbersetzt, eingeleitet und mit Anmerkungen versehen von Barbara Zehnpfennig, Miinchen
2007 (563 Seiten).

130 Der Autor der Musicals, Lin-Manuel Miranda (geb. 1980), hat puerto-ricanische Eltern. — Mir ist
Kklar, dass ,nicht-weif3“ eine fragwiirdige Bezeichnung ist. Nichtsdestoweniger spricht man in den USA
immer noch von people of colour und zéhlt dazu neben den Schwarzen die Biirger mit lateinamerikani-
schen Wurzeln.

131 Eva Maria Belser, Die Befriedung von Krisengebieten durch das Recht. Einige Gedanken zu
den Bedingungen gelingender Verfassunggebung in Zeiten des Aufruhrs, in: Joachim Lege (Hrsg.),
Gelingendes Recht. Uber die dsthetische Dimension des Rechts, Tiibingen 2019, S. 43-63.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

In einem ersten Schritt muss den Beteiligten klar gemacht werden, dass Recht nicht
blof ein Mittel fiir bestimmte Ziele ist. Sondern: Law matters, Constitution matters.}>2
Recht ist eine besondere Art (Methode!) der Konfliktregelung, und diese besondere Art
miissen die Beteiligten ernst nehmen.

57  In einem zweiten Schritt sind dann drei Faktoren entscheidend, damit Verfassungge-
bung gelingt: Zeit, Druck und Begegnung.'**

Zeit: ,Es braucht zweifellos Zeit, rote Linien zu definieren und durchzusetzen, Eini-
gungen zu erzielen und jene Kompromisse zu finden, die fiir eine friedliche Zukunft
notig sind.

Druck: ,Es braucht also Druck, der einen inklusiven Prozess garantiert und sicher-
stellt, dass der Sieger nicht alles gewinnt, sondern den Staat und seine Macht teilt
und Mitwirkungsrechte gewihrleistet.” Denn: ,Von Minderheiten werden oft nicht
nur Autokraten und Despoten als Gefahren wahrgenommen, sondern auch Demo-
kratien.

Begegnung: ,Wenn Konflikte eskalieren, ist es schwierig, zerstortes Vertrauen in
das Gegeniiber und die Rechtsordnung wiederaufzubauen. Das aber ist erforderlich.
Die Menschen miissen sich begegnen, einander als gleiche oder verwandte Wesen
wahrnehmen und die Gegenseite so gut kennenlernen, dass sie sich in sie einfithlen
konnen. Sie miissen, wie das ein unbekannter Apachenkrieger so schon auf den
Punkt gebracht hat, mindestens eine Meile in den Mokassins des anderen laufen.
Verfassunggebung findet daher oft an abgelegenen Orten statt, wo man sich nicht
aus dem Weg gehen kann - oder gar, wie ein Ministerialbeamter, abends nach Hause
fahren.

Auch bei der Verfassunggebung kommen eben die verschiedensten SINNZUsAM-
MENHANGE zusammen (vgl. § 5 Rn. 40-59, §§ 24-24b und vorhin Rn. 43).

58 Ein sozusagen abschlieender dritter Schritt betrachtet dann das Werk ,dsthetisch® in
seiner Gesamtheit: Ist es gelungen? Insoweit gilt:

,Schén im eng verstandenen Sinn der Asthetik braucht eine Verfassung nicht zu sein. Ein Ver-
fassungsrechtsvergleicher hat einmal geschrieben (...), er wiirde immer, wenn es ihm schlecht
geht und er sich deprimiert fiihle, die alte Verfassung der Sowjetunion lesen. Sie sei so schon
wie ein Gedicht und berithre ihn so, dass ihm jeweils die Tranen kdmen. Verfassungen sind
aber keine Gedichte, sie sprechen die Sprache der Macht. Zu dichten oder Plattitiiden festzu-
halten, schafft keinen Frieden, auch wenn der Text noch so schén und kohdrent verfasst ist.
Vielmehr muss am Schluss der harterrungene Konsens in der Verfassung stehen, ob er nun
gefillt oder nicht"**

Zudem gilt: Die Verfassung muss zu den Umstdnden passen, zu Land und Leuten
und ihren Welten. Was nutzt es, im Irak demokratische Wahlen und Menschenrechte

132 Belser, Befriedung (Fn. 131), S.45-48, mit Verweis auf Alon Harel, Why Law Matters, Oxford
2014; deutsch: Wozu Recht? Rechte, Staat und Verfassung im Kontext moderner Gesellschaften, Freiburg
i.Br. etc. 2018.

133 Zum Folgenden Belser, Befriedung (Fn. 131), S. 54 ff., 58 f., 60 f.

134 Belser, Befriedung (Fn. 131), S. 611.
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V. Sonderkonstellationen

einzufithren, wenn die Interessen der Kurden, der Schiiten und der Sunniten nicht
wirklich aufeinander abgestimmt wurden?'* Man kann sogar sagen:

»Allzu schéne, geradlinige und makellose Texte sind oft verdichtig.

Ein bisschen krumm und schief darf, ja sollte eine Verfassung sein: ,verknorkst und
verworren, aber robust, erreichbar und niitzlich 3¢

3. Outsourcing

Eine dritte Sonderkonstellation der Gesetzgebung betrifft die Arbeitsschritte. Sie
kommt in ihrer ,starken® Form in Deutschland selten vor, weil Gesetzgebung hier vor
allem eine Sache von Politikern und Ministerialbeamten ist (unter denen die Juristen
aber, wie es scheint, an Zahl und Bedeutung verlieren). ,Outsourcing von Arbeiten
an der Gesetzgebung bedeutet demgemifl: Akteure auferhalb der Ministerien damit zu
beauftragen.

a) Arten von Outsourcing

Das Outsourcing kann unterschiedlichen Umfang haben. Idealtypisch lassen sich drei
Stufen unterscheiden:

Stufe 1 ist die punktuelle Heranziehung fremden Sachverstands bei der normalen
Gesetzentwurfsarbeit eines Ministeriums.

Stufe 2: Die Zusammenarbeit geht so weit, dass man von der Mitautorschaft Ex-
terner am Entwurf sprechen kann. Diese Stufe war anscheinend erreicht bei der
Krisengesetzgebung zur Abwendung der Finanzkrise im Jahr 2008.%

Stufe 3: Ein Gesetz — oder auch ein Teil eines Gesetzes — wird vollstindig auflerhalb
des Ministeriums konzipiert und formuliert. Dabei konnte man weiter unterschei-
den, ob dies im Auftrag des Ministeriums selbst geschieht, im Auftrag anderer Insti-
tutionen oder, sozusagen spontan, durch die Betroffenen selbst.

135 Die Verfassung des Irak ist geradezu das Paradebeispiel fiir misslungene Verfassunggebung, so
Belser, Befriedung (Fn. 131), S. 52-54. Sie wurde von den USA mehr oder weniger oktroyiert, und dies
aus amerikanisch-innenpolitischen Griinden.

136 Belser, Befriedung (Fn. 131), S. 62f., mit Hinweis auf den siidafrikanischen Kriippelbaum (Kreu-
pelwood) und Immanuel Kants Ausspruch: ,aus so krummem Holze, als woraus der Mensch gemacht ist,
kann nichts ganz Gerades gezimmert werden® (Idee zu einer allgemeinen Geschichte in weltbiirgerlicher
Absicht [1784], Sechster Satz, zitiert nach der Werkausgabe, hrsg. von Wilhelm Weischedel, Band XI,
Frankfurt a.M. 1977). - Auf Plattdeutsch darf ich hinzufiigen: ,n beetn scheef het Gott leef:

137 Klassisch dazu der Erlebnisbericht des beteiligten Rechtsanwalts Benedikt Wolfers,
Finanzmarktstabilisierung Oktober 2008: ,Gefahrenabwehr® in 48 Stunden, in: Michael Kloepfer
(Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, Baden-Baden 2011, S. 161-178.
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§ 38 Gesetzgebungslehre (Legistik)

b) Bedenken gegen und Griinde fiir Outsourcing (,,Ministerialdemokratie*)

Gegen das Outsourcen von Gesetzen hat die h.M. (herrschende Meinung) auf Stufe 1
keine Bedenken, sehr wohl aber auf den Stufen 2 und 3.1%% Schreckbild sind grofie
Rechtsanwaltskanzleien, insbesondere Wirtschaftskanzleien, die in schwer durchschau-
baren Materien Gesetze formulieren, auf deren Grundlage ihre Klientel moglichst
ungeschoren bleibt. Dagegen bringt man vor allem in Anschlag: in rechtlicher Hinsicht
das Rechtsstaatsprinzip (Art.20 Abs. 3, Art. 28 Abs.1 GG) und das Demokratieprinzip
(Art. 20 Abs. 2 GG), in tatsachlicher Hinsicht die Gefahr des Machtmissbrauchs durch
Wissensvorsprung — und den Hinweis auf eine durch Interessen ,verzerrte® Sicht der
Materie (zu den biases der Wahrnehmung § 35 II-V).

Der Hinweis auf biases kann allerdings gerade ein Argument fiir Outsourcing sein.
Auch die Ministerialbiirokratie, auch ,die Politik“ haben ihre ,Verzerrungen“ (Macht-
erhalt, Karrieredenken), da kann es nicht schaden, eine unbefangenere Sicht einzubin-
den. Das Demokratieprinzip ist entgegen dem ersten Anschein wenig ergiebig: Zwar
gibt es die berithmte Theorie der ,Legitimationskette“’®*: Das Volk - gemeint: das
Staatsvolk - bt seine Gewalt aus durch die Wahlen zum Bundestag, der Bundestag
setzt die Regierung ein, genauer: wihlt den Kanzler oder die Kanzlerin, diese kiirt die
Ministerinnen und Minister, und deren schon recht gefiltert-demokratische Legitimati-
on sickert gleichsam nach unten in den Beamtenapparat der Ministerien. Im Ergebnis
ist das ein sehr exekutiv-lastiges Demokratieverstindnis — wie tiberhaupt die sehr enge
Verbindung des Legislativorgans Bundestag mit dem Exekutivorgan Bundesregierung —
und damit auch mit den Bundesministerien - vielleicht weniger demokratisch ist, als
man sich das zu denken angewo6hnt hat.

In dem klassischen Sammelband zum Gesetzgebungsoutsourcing findet sich im
Beitrag des damaligen Leiters der Abteilung ,Parlament und Abgeordnete® in der
Verwaltung des Deutschen Bundestages der klassische Druckfehler: ,Ministerialde-

mokratie®!40

Betrachtet man hingegen die Demokratie ,von unten’, aus Sicht der Leute (the people)
vor Ort", spricht gar nichts dagegen, die dort vorhandene Sachkunde zu nutzen, um
Regeln zu entwerfen, die eben dort befolgt werden sollen: Demokratie ist, mit Abraham
Lincoln (1809-1865), government ,,of the people, by the people, for the people®. Derartige
Regeln hitten von Hause den Vorteil, ndher am ,,Empfangerhorizont“!4? derjenigen zu

138 Erste Radikalkritik: Julian Kriiper, Lawfirms - legibus solutus?, in: JZ 2010, S. 655-662; sodann
die Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages vom 07.07.2011: https://ww
w.bundestag.de/resource/blob/421918/665bleac2b378f4030calef5dd245159/wd-3-229-11-pdf-data.pdf.

139 Klassisch Ernst-Wolfgang Bockenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band I, Heidelberg 1987, § 22 Rn. 11; Ernst-Wolfgang Béckenforde,
Demokratische Willensbildung und Reprisentation, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staats-
rechts, Bd. II, Heidelberg 1987, § 30 Rn. 15; in seiner Zeit als Verfassungsrichter umgesetzt in BVerfGE 83,
60 (721.) - Auslanderwahlrecht II/Hamburgische Bezirksversammlungen (1990).

140 Horst Risse, Verfassungsrechtliche und politische Grenzen des Gesetzgebungsoutsourcing, in:
Michael Kloepfer (Hrsg.), Gesetzgebungsoutsourcing, Baden-Baden 2011, S. 109-122 (110).

141 Klassisch Brun-Otto Bryde, Die bundesrepublikanische Volksdemokratie als Irrweg der
Demokratietheorie, in: Staatswissenschaften und Staatspraxis (StWStP) 1994, S. 305-330.

142 Fur Nicht-Juristen: Im Zivilrecht sind Willenserklarungen - z.B. ein Vertragsangebot oder eine
Kiindigung - nach dem Empfangerhorizont des Adressaten auszulegen, also so, wie er sie verstehen
musste.
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VI. Fazit: Mehr Respekt vor dem Recht!

sein, die ihnen unterworfen sind. Selbstverstindlich miissen sodann die Ministerialde-
mobkratie und die Politik die auswértigen Entwiirfe priifen und billigen. Dabei kénnen
sie sich auch gegen die Gefahr, von fremder Sachkunde iiberrollt zu werden, wappnen
- am besten dadurch, dass sie Alternativ-Entwiirfe in Auftrag geben, vielleicht sogar
Entwiirfe von v6llig Unbefangenen, sagen wir: von politisch ungebundenen Jura-Pro-
fessoren.

Vollig unergiebig ist das Rechtsstaatsprinzip. Dies selbst dann, wenn man aus ihm
ein Rationalititsgebot ableitet, gemdfl dem staatliche Entscheidungen ,mdglichst
richtig® getroffen werden sollen, was dann der Fall sei, wenn sie von den Organen
getroffen werden, die dazu nach ihrer Organisation, Zusammensetzung und Verfah-
rensweise am besten geeignet sind.*? Erstens ist im politischen Prozess das, was
srichtig® ist, nicht objektiv festzustellen. Zweitens muss man fragen, ob die hohe
Konzentration aller Gesetzgebungsarbeit bei den Ministerien wirklich die beste
Gewidhr fiir Richtigkeit bietet, zumal drittens der kurze Draht von oben jederzeit
sachlich Richtiges durch politisch Erwiinschtes ersetzen kann - mehr und mehr
sogar fiir Abwegiges.!*4

VI. Fazit: Mehr Respekt vor dem Recht!

Nach allem dringt sich folgende Uberlegung auf: Gesetze — gemeint: staatliche Geset-
ze — sind zuvorderst Rechtstexte — nicht politische Texte oder gar moralische Texte.
Rechtstexte sollten nun am besten von Menschen geschrieben werden, die professio-
nell am meisten damit zu tun haben - ,vor Ort“ damit zu tun, nicht in Talk-Shows oder
auf der Wahlkampfbiihne. Dies gilt nicht nur fiir das Formale, sondern gerade auch fiir
die Inhalte der Gesetze: Welche Regeln rechtlich richtig sind, das entscheidet man in
komplexen Gesellschaften nicht auf dem Basar von Koalitionsverhandlungen, sondern
indem auch Fachleute des Rechts die zu regelnde Materie durchdenken, verschiedene
Regeln gedanklich durchprobieren, aufeinander abstimmen und sauber formulieren.

Und vor allem: das Ganze mit den interessierten Kreisen von Anfang an auch in
der Sprache des Rechts, also juristisch, diskutieren.’*> Die Vorstellung, man konne
erst alle Probleme 16sen, und dies miisse nur noch in Paragraphen gegossen werden
(Rn. 20 mit Fn. 69), ist schlicht naiv - jedem Sprach- und Kommunikationswissen-
schaftler diirften sich die Haare striuben.!*® Kurz, man muss die Problemlésungen
von Anfang an so formulieren, wie sie spéter — als Regel — Gesetz werden konnten.
Nur so kénnen auch Nichtjuristen von Anfang an merken, wo etwas ,,hakt*

Wenn sich dann am Ende (Ende!) trotz aller Mithe kein Konsens dariiber einstellt,
was inhaltlich richtig® ist, muss man halt abstimmen - sei es iiber einen, sei es tiber

143 Im Anschluss an BVerfGE 68, 1 (86) - Atomwaffenstationierung (1984); dort aber ein obiter
dictum!

144 Ich wiederhole: Mafinahmengesetzvorbereitungsgesetz, Strafrahmen fiir Kinderpornographie.
(Rn. 3, 52). - Zu Peter Nolls Zeiten war es wohl noch anders, siehe oben im Text Rn. 46.

145 Sonst sitzt man einer Illusion auf, siche Bernd Mertens, Allgemeinverstindliche Gesetze - ein
Mythos?, in: Susanne Hdhnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder mehrere Methoden?, Tiibingen 2020,
S. 111-123.

146 Ein Meilenstein: Friedemann Vogel/Fabian Deus/Janine Luth/Joline Schmallenbach/Ekkehard
Felder, Gesetzesverstandlichkeit aus rechtslinguistischer Perspektive, Berlin 2022.
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mehrere Entwiirfe. In dieser Weise ist Demokratie, wie Bernd Riithers gesagt hat,
Ersatz fiir Wahrheit®

Noch einmal anders gewendet: Demokratie darf kein Ersatz fiir schlechtes Handwerk
sein. Daher sollte man im Prozess der Gesetzgebung schon mit dem Arbeitsschritt Nr. 2
- Erster Entwurf/Erste Entwiirfe — nicht einen einzigen armen Berufsanfanger betrau-
en (so liest sich die ,Handreichung fiir neue Legisten und Legistinnen“ des BMJ'¥),
dem man alles Inhaltliche genau vorgibt."*® Fiir den Arbeitsschritt Nr. 4 - Endgiiltiger
Entwurf - sollte man zudem eine ,Juristenkommission einsetzen, die sich in Klausur
begibt und anhand der ausgehandelten roten Linien und Kompromissméglichkeiten
einen in sich stimmigen Text entwirft. Diese Juristen wéren vor allem gezwungen, sich
mehr Gedanken dariiber zu machen, was rechtlich mdglich als was rechtlich nicht
moglich ist.

Salopp gesagt: Lasst doch mal die Juristen machen! Gebt ihnen dabei auch die Zeit,
die Qualitatsarbeit nun einmal braucht. Und wenn sie dann ihren Entwurf - ihren
Entwurf - verteidigen miissen, vielleicht sind sie dann gar nicht so schlecht.

VIl. Zum Schluss: Machiavelli, Rousseau, Montesquieu

Wir haben den ,,Ausblick® der NJML auf die Gesetzgebungslehre mit einem Klassiker
begonnen: Aristoteles und die iustitia legalis, kurz: Regelgerechtigkeit. Wir wollen ihn
nun mit drei weiteren Klassikern beenden.

Der erste ist, wenn man so will, der Experte fiir Machtpolitik schlechthin: Niccolo
Machiavelli (1469-1527). Er hat in dem posthum (1532) erschienenen Werk Il Principe
(Der First) mit humanem Spott analysiert, wie man in einem Staat (lo stato) die
Herrschaft erringt und behauptet — und dabei hervorgehoben: Das Wichtigste in einem
Staat sind gute Gesetze und ein gutes Heer.!*” Leider hat er zu den Gesetzen dann
nichts mehr gesagt.

Nebenbei: Die Bezeichnung ,Staat® fiir das umfassende Gemeinwesen geht auf
Machiavellis lo stato zuriick. Zuvor sagte man civitas, res publica, regnum, imperium.

Mehr findet sich bei Jean-Jacques Rousseau (1712-1778) - er ist einer der grofien Klassi-
ker zur Idee von Menschenrechten und Demokratie, Hauptwerk insoweit: Du contrat
social; ou, principes du droit politique (Vom Gesellschaftsvertrag; oder: Prinzipien des
Rechts [!] der Politik [!]), erschienen 1762. Das Werk muss man mit einer gewissen Vor-
sicht geniefSen, insbesondere die Aussage, dass der sogenannte Gemeinwille nicht irren
konne'®® und dass diejenigen, die ihn nicht teilen, zu ihrem Gliick gezwungen werden
miissen™ (Gemeinwille -volonté générale - ist eben nicht volonté de tous: Wille aller'2).

147 Siehe Rn. 29 mit Fn. 87.

148 Siehe nochmals das unségliche McKinsey-Video (Fn. 69).

149  Niccolo Machiavelli, Il Principe/Der Fiirst (1513), italienisch/deutsch, Stuttgart 1991, Kapitel XII.

150 Vielleicht ist dies in etwa dasselbe wie der Spruch von Bernd Riithers: ,Demokratie ist der
Ersatz fiir Wahrheit“ - eine absolute Wahrheit, die in Nicht-Demokratien eine einzige Macht fiir sich in
Anspruch nimmt.

151 Jean-Jacques Rousseau, Gesellschaftsvertrag (orig. 1762), Stuttgart 1983, Buch II Kapitel 4, Buch I
Kapitel 6.

152 Rousseau, Gesellschaftsvertrag (Fn. 151), II 3.
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VIL. Zum Schluss: Machiavelli, Rousseau, Montesquieu

Das kann man nur ertragen, wenn man den Gemeinwillen als ein regulatives Ideal
versteht (§ 30 III), das sich nur unter bestimmten Voraussetzungen verwirklichen lasst.
Und dies ist nun bei Gesetzen die Allgemeinheit ihres Gegenstands.>® Gesetze diirfen
nicht dazu dienen, spezielle Interessen zu befriedigen, sie miissen eine allgemeine Regel
setzen.

Wir haben gesehen, dass sich dies im Grundgesetz wiederfindet als Verbot von
Einzelfallgesetzen (Art.19 Abs.1 Satz1 GG). Und man kann vielleicht formulieren:
Allgemein sind Konflikte, Ziele sind individuell.

Wo dies nicht der Fall ist, wo also keine allgemeine Regel gesetzt wird, da wird -
hiermit zum dritten Klassiker -, das Gebot der Gewaltenteilung verletzt. Akte der Le-
gislative, die Einzelfille regeln, sind eben ,materiell“ keine Gesetze, sondern Akte der
Exekutive (Verwaltung und Regierung) oder auch einmal der Jurisdiktion.!®* Wo aber,
so Montesquieu (1689-1755), die Trennung von Legislative, Exekutive und Judikative
nicht eingehalten wird, da gibt es ,keine Freiheit®!>

Anders gewendet: Wo Gesetzgebung nur der verlingerte Arm der Exekutive ist, da
machen die Herrschenden, was sie wollen.

153 Rousseau, Gesellschaftsvertrag (Fn. 151), IT 6, S. 40: ,Ich habe schon gesagt, dass es in Bezug auf
einen einzelnen Gegenstand keinen Gemeinwillen gibt.

154 Man konnte auch Todesurteile in Gesetzesform erlassen.

155 [Charles-Louis de Secondat, Baron de la Bréde et] Montesquieu, De I'Esprit des Lois (1748), dt.
Vom Geist der Gesetze, iibersetzt von Ernst Forsthoff, Tiibingen 1992, Buch XI Kapitel 6 (iiberschrieben
tibrigens mit ,Von der Verfassung Englands®).
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§ 39 Juristische Meta-Diskurse

Der Funfte Teil der Neuen Juristischen Methodenlehre (NJML) enthélt nur noch
»Ausblicke®. Dies betraf zundchst ganz ,praktisch® die Gesetzgebungslehre (§ 38) und
die Rechtsberatungslehre (§§ 37-37c) — zwei Felder, auf denen die auleruniversitare
Jurisprudenz weitgehend unter sich ist. Im Folgenden soll es nun um ein ,theoreti-
sches” Feld gehen, genauer: um ein Feld, das ganz tiberwiegend von der akademischen
Jurisprudenz, kurz: von Universitatsprofessoren (und solchen, die es werden wollen)
beherrscht wird. Ich will es nennen: Juristische Meta-Diskurse, und es muss hier
wirklich bei einem ,,Ausblick® bleiben.

* * *

Was ist ein Meta-Diskurs? Ein Diskurs ist eine Auseinandersetzung mit Argumenten,
und altgriechisch metd bedeutet nicht nur ,hin ... zu“ (wie in Met-hode'), sondern
auch ,hinter” (wie in Meta-physik?).

Unter juristischen Meta-Diskursen verstehe ich daher rechtswissenschaftliche
Auseinandersetzungen, die sich ,hinter (griechisch: metd) der juristischen Dogmatik
abspielen, die also nicht den Anspruch erheben, bestimmte Rechtsfragen mit dem An-
spruch auf Richtigkeit zu klaren (was praktisch bedeutet: eine rechtliche Entscheidung
zu rechtfertigen oder eben nicht). Meta-Diskurse stellen vielmehr die Frage, ob die
Art und Weise, wie man zur Klarung von Rechtsfragen kommt, richtig ist - ,richtig*
in welcher Hinsicht und aus welchen Griinden auch immer. In gewisser Weise ist
daher schon eine ganz handwerkliche Methodenlehre wie die herrschende Lehre zu
Auslegung, Subsumtion etc. ein Meta-Diskurs.

Allerdings gibt es dann, einen weiteren Schritt ,dahinter®, weitere Diskurse tiber Me-
thode und Methodenlehren — etwa mit der Frage, inwieweit das juristische Handwerk
so etwas wie rechtliche Richtigkeit produziert und welche Rolle dabei Logik, Wertung
und Asthetik spielen. In diesen Meta-Diskurs gehdrt auch die Neue Juristische Metho-
denlehre (NJML), aber nicht nur: Sie will auch ganz handfest-dogmatische Aussagen
dariiber treffen, ob eine Entscheidung juristisch falsch ist, weil methodisch nicht ver-
tretbar.

Die hochste Stufe von Meta-Diskurs ist erreicht, wenn man die sozusagen
Hintergrundvorstellungen aufzudecken versucht, die ,hinter dem Recht und seiner
Methode stehen - die ,Paradigmen® (§ 20), die Biases und Frames (§ 35), die ,wahren
Interessen und die ,wirklichen ,Aufgaben des Rechts und seiner Methode(n). Inso-
weit gibt es einige klassische Meta-Diskurse (I) und einige aktuelle Stromungen (II).

I. Traditionelle Meta-Diskurse

Die Neue Juristische Methodenlehre (NJML) kann den traditionellen Meta-Diskursen
in diesem abschlieffenden Ausblick auch nicht annahernd gerecht werden (siehe dazu
schon § 1 Rn. 18-32). Genannt werden miissen sie trotzdem.

1 Ubersetzt: der Weg hin zu etwas.
2 Ubersetzt: was hinter der Natur (physis) ist.
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L Traditionelle Meta-Diskurse

1. Begriffsjurisprudenz und Interessenjurisprudenz

Hinter dem klassischen Gegensatz von Begriffsjurisprudenz und Interessenjurispru-
denz steht die Vorstellung von einem relativ klaren ,Innen“ und ,,Auflen” des Rechts.
Die Begriffsjurisprudenz® ist dann der Auffassung, dass Rechtsfragen allein ,intern”
mit Hilfe von Rechtsbegriffen entschieden werden sollten — oder sagen wir allgemei-
ner: mit rechtlichen Kategorien, nicht etwa politischen oder wirtschaftlichen. Die
Interessenjurisprudenz* meint hingegen, das Recht miisse dazu dienen, die wirklichen
Konflikte ,da drauflen” zu regulieren, und dies seien nun einmal Interessenkonflikte.
Natiirlich haben beide Seiten Recht, und am schonsten hat das vielleicht Niklas Luh-
mann (1927-1998) auf dem Punkt gebracht:

LAIl das heifSt schliefflich, dass das Verhaltnis von Selbstreferenz und Fremdreferenz im
Rechtssystem neu geordnet werden muss. Das geschieht Ende des 19. Jahrhunderts in der
merkwiirdigen Form einer Kontroverse, die, wie der historische Riickblick heute zeigt, gar
keine Kontroverse war. Fiir Selbstreferenz steht ,Begriffsjurisprudenz. Fiir Fremdreferenz steht
JInteressenjurisprudenz. Und selbstverstindlich arbeiten beide Orientierungen, wenn ihnen der
Gesetzgeber Zeit dazu ldsst, Hand in Hand. Es handelt sich um zwei Seiten einer Form:®

Die NJML wiirde schlicht sagen: Bei allen rechtlichen Entscheidungen kommen immer
zusammen der SINNZUSAMMENHANG des Rechts® und all die vielen nicht-rechtlichen
SINNZUSAMMENHANGE. Und natiirlich die SINNZUSAMMENHANGE ,Logik® (§§ 3-12)
und ,, Asthetik“ (§§ 31-34), die beides zusammenbringen.

2. Topik und Freirechtsschule

Bereits auseinandergesetzt haben wir uns mit der Topik und ihrer Entgegensetzung
von Problemdenken versus Systemdenken (§15c Rn.34-38).” Es ist eine Lehre, die
in den 1950er Jahren recht kithn skizziert worden war und im Grunde die Zunft der
Juristen in ihrer Selbstzufriedenheit ein wenig aufmischen wollte: Macht euch bitte
nicht vor, ihr konntet mit ,axiomatischer” Rationalitit aus dem Gesetz die richtigen
Losungen ,ableiten. Das Wahre ist die Einzelfallgerechtigkeit, und da helfen uns, wenn

3 Als Hauptvertreter gilt Georg Friedrich Puchta (1798-1846), der sich selbst allerdings nie so be-
zeichnet hat; zu seiner Verteidigung: Joachim Bohnert, Uber die Rechtslehre Georg Friedrich Puchtas,
Karlsruhe 1975; Hans-Peter Haferkamp, Georg Friedrich Puchta und die ,Begriffsjurisprudenz’, Frank-
furt a.M. 2004. Den Terminus ,Begriffsjurisprudenz” hat erstmals wohl Rudolf von Jhering (1818-1892)
verwendet: Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, Leipzig 1884, S. 337.

Auch Bernhard Windscheid wird gelegentlich der Begriffsjurisprudenz zugeordnet, siehe Ulrich Falk,
Der Gipfel der Pandektistik: Bernhard Windscheid (1817-1892). Windscheid, Jhering und die Begriffsju-
risprudenz, in: Joachim Lege (Hrsg.), Greifswald - Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815-1945,
Tiibingen 2009, S.129-150.

4 Hauptvertreter: Philipp Heck (1858-1943); zu ihm Heinrich Schoppmeyer, Juristische Methode
als Lebensaufgabe. Leben, Werk und Wirkungsgeschichte Philipp Hecks, Tiibingen 2001; Heinrich
Schoppmeyer, Durchreflektierte Methode. Die Interessenjurisprudenz Philipp Hecks, in: Joachim Lege
(Hrsg.), Greifswald - Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815-1945, Tiibingen 2009, S. 189-207. -
Knapp und pragnant nach wie vor Johann Edelmann, Die Entwicklung der Interessenjurisprudenz, Bad
Homburg vor der Hohe 1967.

5 Niklas Luhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft, Zweiter Teilband, Frankfurt a.M. 1997, S. 976.

6 Zum Begriff SINNZUSAMMENHANG § 5 IT Rn. 40-59 und ofter.

7 Hauptwerk: Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Miinchen 1953, 5. Aufl. 1974.
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das Gesetz nicht passt, nur gute Einfélle. Und gute Einfalle liefern uns die ,Topoi“ —
allgemeine Gesichtspunkte wie Vertrauensschutz, ,Recht braucht dem Unrecht nicht zu
weichen’, Verhdltnismafligkeit und so weiter.

In dhnlicher Weise hatte schon die sogenannte Freirechtsschule® den Akzent auf
die Einzelfallgerechtigkeit gesetzt, im Gegensatz zu einer erbarmungslosen System-
konsequenz.

Fiir die NJML liegt fiir das Verhiltnis von ,Gesetz und Einzelfall“ auf der Hand: In
jeder rechtlichen Entscheidung - wirklich jeder - kommt es an auf das Zusammenspiel
von Regel, Fall und Ergebnis. Es spricht viel dafiir, Regeln zu befolgen und sie nicht
leichtfertig abzuwandeln oder gar zu konterkarieren. Es spricht auch viel dafiir, Regeln
zu systematisieren, weil man nur so Wertungswiderspriiche vermeiden kann. Manch-
mal spricht aber auch viel dafiir, sich angesichts eines konkreten Falls etwas Neues
einfallen zu lassen, um ein besseres, gerechteres, ja schoneres Ergebnis zu erhalten.

All dies haben wir in den §§ 15 bis 29 im Einzelnen entfaltet, zudem in den §§ 33
und 34 ndher bestimmt, was man sich in der Jurisprudenz unter ,schoner® vorstellen
darf: ,Gelungenheit*

Hinzuzufiigen bleibt auch hier: ,,Sich etwas Neues einfallen zu lassen® ist kein Einfalls-
tor fiir unhintergehbare, also nicht weiter kritisierbare ,Wertungen, die man zu haben
hat (und als Jurist schon von Berufs wegen hat). Alle Wertungen kommen vielmehr
auf logischem Weg in das juristische Denken hinein, genauer: im Wege der Abduktion
- sei es vom Fall her, von der Regel her oder vom Ergebnis her (§6 III).° Sodann
werden sie im juristischen ,,System 2“ (§ 35) so lange kritisch durchgeknetet, bis man
einen stimmigen VJS (Vollstindigen Juristischen Syllogismus) beisammen hat - sagen
wir ruhig: bis man seinen persénlichen VJS beisammen hat: den Syllogismus, der uns
besser gefillt.

Von woher dann die Einfélle gekommen sind - griechisch tdpos heifit wortlich ,,Ort!®
—, das spielt keine Rolle.

3. Positivismus — welcher Positivismus?

Der wohl traditionellste aller juristischen - und auch einiger nicht-juristischer!! -
Meta-Diskurse ist der Diskurs um den Positivismus (,Gesetz ist Gesetz“1?). Die NJML
kann dazu in aller Kiirze nur sagen:

8 Hauptvertreter: Hermann Kantorowicz (1877-1940) und Ernst Stampe (1856-1942); dazu Shu
Perng Hwang, Richterliche Bindung und Freirechtsbewegung: Ernst Stampe, in: Joachim Lege (Hrsg.),
Greifswald - Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815-1945, Tiibingen 2009, S.173-188.

9 Empirische Studie dazu: Ralf Kélbel/Thorsten Berndt/Peter Stegmaier, Abduktion in der justiziellen
Entscheidungspraxis, in: Rechtstheorie (RTh) 32 (2006), S. 85-108.

10 Eine annihernd gute Ubersetzung in diesem Kontext war frither auch ,Gemeinplatz. Der Begriff
diirfte allerdings heute nicht mehr allgemein gelaufig sein.

11 Berithmt Jiirgen Habermas, Erkenntnis und Interesse, Frankfurt a.M. 1968, S. 9 (Hervorhebung im
Original): ,Dass wir Reflexion verweigern, ist der Positivismus.*

12 So die Kurzformel von Gustav Radbruch, Finf Minuten Rechtsphilosophie (1945), wiederabge-
druckt in: Rechtsphilosophie. Studienausgabe, hrsg. von Ralf Dreier und Stanley L. Paulson, 2. Aufl.,
Heidelberg 2003, S.209f. - Der dahinterstehende Vorwurf, der Positivismus habe den Nationalsozialis-
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Alle Jurisprudenz ist insofern positivistisch, als sie von bestimmten ,,Setzungen® ausgeht
(lateinisch ponere heifit ,legen, setzen, stellen®), die fiir sie als Recht letztverbindlich!®
sind - wir nennen sie autoritative Rechtstexte (§ 14 Rn. 22). Alle Jurisprudenz ist inso-
fern nicht-positivistisch, als autoritative Rechtstexte — wie alle Texte — kritisiert werden
diirfen: Sie verstehen und begriinden sich nicht von selbst, sie stellen auch nicht selbst
den Bezug zu den nicht-rechtlichen SINNZUSAMMENHANGEN her, fiir die sie geschaffen
wurden (,,Lebenswirklichkeit®). Und sie konnen nicht selbst entscheiden, ob ihr Inhalt
(ihre Aussagen) Sinn oder Unsinn ist.

Man denke an das Kamel, das durchs Nadel6hr geht (§ 6 Rn. 55-59).

In Wahrheit geht es bei der Frage ,Positivismus ja oder nein® also ganz allein um die
Frage, wie ernst man den Urheber eines autoritativen Textes nimmt - insbesondere
den Staat als Gesetzgeber.!* Mit schlechten Gesetzen kann man keine gute Jurisprudenz
machen.®

Im Ubrigen habe ich den Studenten immer geraten: Wenn jemand zu Thnen sagt
,Sie sind ein Positivist; dann fragen Sie: ,Was meinen Sie damit?“ Einen Gesetzes-
positivismus inklusive Dogma von der Liickenlosigkeit der Rechtsordnung? Einen
Rechtssprechungspositivismus (derzeit die gangige Praxis)? Einen Positivismus, der
auf der Trennung von Recht und Moral besteht (ich bin dabei) und daraus schlief3t,
Gerechtigkeit sei keine Frage des Rechts!® (ich bin dagegen)?"”

Mit der NJML im Hintergrund kann man zudem ein Pro und Contra inszenieren.
Dann sagt der Positivismus: Es gibt kein hoheres Recht als das autoritativ gesetzte
Recht; insbesondere keine hoheren, dem Recht vorgegebenen Werte. Der Nicht-Po-
sitivismus sagt: Das von wem auch immer autoritativ gesetzte Recht ist nicht das
hochste Recht (summum ius summa iniuria) — es kann auch einmal Unrecht haben.'®
Man denke an den Turkischen Onkel (§ 27 Rn. 20-25).

Nebenbei: Dass der Begriff ,Rechtsquelle wirklich keine gute Metapher ist, haben
wir erwdhnt. Es gibt ,autoritative Rechtstexte® — nothing more pretentious.

mus begiinstigt, ist mittlerweile widerlegt. Ganz im Gegenteil haben die Nicht-Positivisten dem NS
Vorschub geleistet.

13 Natiirlich konnen sie aber hoherrangigem Recht widersprechen.

14 Der Klassische ,Methodenstreit“ der Weimarer Zeit war auf Seiten der Nicht-Positivisten gepragt
von Misstrauen gegen die Demokratie.

15 So schon Friedrich Carl von Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Erster Band, Berlin
1840, §§ 35-37 (S. 222-240): Unterscheidung von ,gesunden® und ,mangelhaften Gesetzen.

16 Klassiker: H. L. A. (Herbert Lionel Adolphus) Hart, Der Positivismus und die Trennung von
Recht und Moral (1957), in: Recht und Moral. Drei Aufsitze, Géttingen 1971, S.14-57 (51 und ofter):
Unterscheidung zwischen dem Recht, wie es ist, und dem Recht, wie es sein sollte; H. L. A. Hart, The
Concept of Law, Oxford 1961, deutsch: Der Begriff des Rechts. Mit dem Postskriptum von 1994 und
einem Nachwort von Christoph Méllers, Berlin 2011.

17 Siehe auch Joachim Lege/Philip Rusche, Staatsrechtlicher Positivismus: Eduard Hubrich (1864-
1921), in: Joachim Lege (Hrsg.), Greifswald — Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815-1945,
Tiibingen 2009, S. 253-269 (255-260, 268).

18 Mit Luhmann: Es widerspricht dem Recht, wenn es eine Position gibt, die immer Recht hat.
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Eine Sonderform des Positivismus, geradezu ein Hyperpositivismus, ist schlieflich die
Reine Rechtslehre von Hans Kelsen (1881-1973)."° Auch sie besteht mit Recht auf einer
klaren Trennung von Aussagen des Rechts und nicht-rechtlichen Aussagen politischer
und/oder moralischer Art. Unrecht hat sie insofern, als sie so etwas wie rechtliche
Richtigkeit (§ 30) explizit leugnet.?°

Zu Kelsen und zur Reinen Rechtslehre gibt es ganze Bibliotheken.!

4. Recht und Sprache, Rechtslinguistik, Semiotik

Weniger kontrovers als die bisher genannten Meta-Diskurse verlauft ein Meta-Diskurs,
den man am besten als juristische Sprachphilosophie (oder sprachphilosophische Juris-
prudenz) bezeichnen kann. In seinen Umkreis gehort die sogenannte Strukturierende
Rechtslehre im Umkreis von Friedrich Miiller (geb. 1938) und seinem Schiiler Ralph
Christensen (geb. 1953), die sich allerdings auch und sogar vornehmlich als Methoden-
lehre versteht?? — wir haben sie in § 1 Rn. 26 schon erwihnt.

Urspriinglich aus der Mainzer Rhetorikschule (§ 32 Rn. 9-11) kommt Thomas-Michael
Seibert (geb. 1949), er hat sich spater vor allem von der Semiotik pragen lassen, also
der Wissenschaft von den Zeichen.?* Sehr bemerkenswert sind zudem die Arbeiten
von Kent D. Lerch (geb. 1963),2* insbesondere drei von ihm herausgegebene Binde zur

19 Hauptdokument: Hans Kelsen, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Pro-
blematik, Leipzig und Wien 1934; gut erhiltlich als Studienausgabe, hrsg. von Matthias Jestaedt, Tiibin-
gen 2008.

20 Joachim Lege/Zai Wang Yoon, Recht als Recht und Recht als Politik: Bierling, Heck und Hans
Kelsen, in: Joachim Lege (Hrsg.), Greifswald - Spiegel der deutschen Rechtswissenschaft 1815-1945,
Tiibingen 2009, S. 443-461 (459 f.).

21 Zuvorderst zu nennen: Hans Kelsen, Werke, hrsg. von Matthias Jestaedt, Binde 1 bis 8, Tiibingen
2007-2022 (lingst noch nicht abgeschlossen); sodann: Thomas Olechowski, Hans Kelsen. Biographie
eines Rechtswissenschaftlers, 2. Aufl., Tibingen 2021; auflerdem: Matthias Jestaedt/Ralf Poscher/Jorg
Kammerhofer, Die Reine Rechtslehre auf dem Priifstand. Tagung der Deutschen Sektion der Interna-
tionalen Vereinigung fiir Rechts- und Sozialphilosophie vom 27.-29. September 2018 in Freiburg im
Breisgau, ARSP-Beiheft 163, Stuttgart 2020; schliefllich: Horst Dreier, Hans Kelsen zur Einfithrung,
Hamburg 2023.

22 Friedrich Miiller, Juristische Methodik, Berlin 1971; neueste Auflagen: Friedrich Miiller/Ralph
Christensen, Juristische Methodik, Band 1: Grundlegung fiir die Arbeitsmethoden der Rechtspraxis,
11. Aufl., Berlin 2013; Band 2: Europarecht, 3. Aufl., Berlin 2012. - Meine Sicht: Joachim Lege, Rezension:
Friedrich Miiller/Ralph Christensen, Juristische Methodik, 8.Aufl. 2002, in: Archiv des 6ffentlichen
Rechts (AGR) 129 (2004), S. 466-469.

23 Thomas-Michael Seibert, Zeichen, Prozesse. Grenzginge zur Semiotik des Rechts, Berlin 1996;
Thomas-Michael Seibert, Die Lehre vom Rechtszeichen. Entwurf einer allgemeinen Rechtslehre, Berlin
2017.

24 Gewissermaflen die Summe: Kent D. Lerch, Lesarten des Rechts. Sprache und Medien der Juris-
prudenz, Berlin 2008. Generalkritik an den herrschenden Methodenlehren auf S.15: ,,Da der real existie-
rende Methodensynkretismus nur eine unstrukturierte Sammlung von Instrumenten liefert und fast alle
wichtigen Bestandteile der Entscheidungssituation ausklammert, bleibt er gegeniiber der Aufgabe einer
Entscheidung sozialer Probleme unterkomplex.* — Synkretismus: Ideologie des Zusammengemischten,
von altgriechisch syn und kerdnnymi (daher auch der kratér = Mischkrug).
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Sprache des Rechts.?> Dies gilt auch fiir einen von der Germanistin Ulrike Haf3-Zum-
kehr (geb. 1954) herausgegebenen Sammelband.?

5. Die Rezeption von Diskurstheorie (Habermas) und Systemtheorie (Luhmann)

Nicht eigentlich ein juristischer Meta-Diskurs tiber das Recht, sondern gerade eine
Infiltration aller juristischen Meta-Diskurse ist schliefllich die Rezeption der zwei fiih-
renden deutschen, aber auch weit tiber Deutschland hinaus rezipierten ,Gesellschafts-
theorien® der zweiten Halfte des 20. Jahrhundert. Gemeint sind aus der Fachphiloso-
phie die Diskurstheorie von Jiirgen Habermas (geb. 1929), aus der Soziologie” die
Systemtheorie von Niklas Luhmann (1927-1998).

Fiir die Rezeption der Diskurstheorie in der Jurisprudenz steht vor allem Robert Alexy
(geb. 1945). Er hat aus ihr eine — normativ zu verstehende - ,Theorie der juristischen
Argumention® abgeleitet, die heftig diskutiert wurde, und zwar weltweit.?® Gegen diese
Theorie spricht vor allem, dass Rechtsdiskurse gerade nicht, so wie Habermas es
entwirft, ,herrschaftsfrei“ sind. Daher ist sehr fraglich, ob diese Theorie der Praxis
gerecht wird.

Allenfalls, so wird man sagen kénnen, wenn man den idealen Diskurs als ein ,,Ideal”
im Sinn einer regulativen Idee versteht (vgl. § 30 III und schon § 5 Rn. 70, 821£.).

Der Einfluss Luhmanns auf die Jurisprudenz ldsst sich nicht an einigen wenigen Na-
men festmachen - die erste Wahl wiren Gunther Teubner (geb. 1944),% Udo Di Fabio
(geb. 1954)0, Martin Schulte (geb. 1959)* und Thomas Huber (geb. 1971)32. Der Ein-
fluss besteht vielmehr ganz immens vor allem in der Breite: Luhmann diirfte ein ganze
Juristengeneration (mit-)gepragt haben. Dies liegt nicht zuletzt wohl daran, dass er
selbst ein gelernter Jurist und deshalb in drei frithen Werken fiir die Rechtswissenschaft

25 Kent D. Lerch (Hrsg.), Die Sprache des Rechts Band 1: Recht verstehen. Verstindlichkeit, Missver-
standlichkeit und Unverstidndlichkeit von Recht, Berlin 2004; Kent D. Lerch (Hrsg.), Die Sprache des
Rechts Band 2: Recht verhandeln. Argumentieren, Begriinden und Entscheiden im Diskurs des Rechts,
Berlin 2005; Kent D. Lerch (Hrsg.), Die Sprache des Rechts Band 3: Recht vermitteln. Strukturen,
Formen und Medien der Kommunikation im Recht, Berlin 2005.

26 Ulrike Haf$-Zumkehr (Hrsg.), Sprache und Recht, Berlin etc. 2002 - eine Publikation des Instituts
fur deutsche Sprache -; u.a. mit einem Beitrag von Hans Hattenhauer zum sprachlichen Umgang mit
dem Begriff ,,Rechtsstaat, insbesondere von Seiten Roland Freislers.

27 Ehrlich gesagt halte ich Luhmann gar nicht fiir einen Soziologen, sondern fiir einen Philosophen.
Unstreitig diirfte sein, dass er wirklich empirisch nie gearbeitet hat.

28 Robert Alexy, Theorie der juristischen Argumentation. Die Theorie des rationalen Diskurses als
Theorie der juristischen Begriindung, Frankfurt a.M. 1978.

29 Insbesondere Gunther Teubner, Recht als autopoietisches System, Frankfurt a.M. 1989.

30 Insbesondere Udo Di Fabio, Offener Diskurs und geschlossene Systeme. Das Verhiltnis von
Individuum und Gesellschaft in argumentations- und systemtheoretischer Perspektive, Berlin 1991 (seine
sozialwissenschaftliche Dissertation).

31 Vor allem Martin Schulte, Eine soziologische Theorie des Rechts, Berlin 2011; besonders pointiert
schon Martin Schulte, Begriff und Funktion des Rechts der Gesellschaft. Eine Selbst- und Fremdbe-
schreibung des Rechtssystems, in: Manuel Atienza/Enrico Pattaro/Martin Schulte/Boris Topornin/Die-
ter Wyduckel (Hrsg.), Theorie des Rechts und der Gesellschaft. Festschrift fiir Werner Krawietz zum
70. Geburtstag, Berlin 2003, S. 767-789.

32 Thomas Huber, Systemtheorie des Rechts. Die Rechtstheorie Niklas Luhmanns, Berlin 2007 -
ohne Zweifel die umfassendste Darstellung.
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sehr ,anschlussfahig® war (ein Begriff aus der Systemtheorie): ,Grundrechte als Institu-
tion” (1965)%, , Legitimation durch Verfahren® (1969)**, ,Rechtssoziologie® (1972)%. Es
liegt aber auch daran, dass seine Theorie gerade nicht ,nett“ und leicht anwendbar sein
will, sondern bewusst sperrig den Blick auf das Recht und die Gesellschaft verfremdet
— und damit irreversibel verandert. Luhmann kann man nicht lesen, zu Luhmann muss
man eine Beziehung aufbauen.

3

Dies gilt besonders im Hinblick auf Luhmanns ,dritte Phase®, in der er seine
Systemtheorie zur Theorie autopoietischer Systeme fortentwickelt - das Werk heif3t
»So0ziale Systeme* (1984).7 Grob gesagt: Die klassische Systemtheorie unterschied bei
Systemen zunichst ,Teil und Ganzes“ (erste Phase), sodann ,System und Umwelt"
(zweite Phase), beides sind aber noch Auflenperspektiven. Versetzt man sich aber in
ein System hinein, das sich selbst (autds) immer wieder neu produziert (poiein) — ein
Organismus, eine Psyche, eine Gesellschaft -, und beschreibt dies dann wieder von
auflen, dann lautet die Unterscheidung: ,Selbstreferenz und Fremdreferenz®. Salopp
gesagt: Dies bin ich und das da die Aulenwelt. In dieser Weise kann man dann auch
das Recht als ,autopoietisches System” beschreiben; Alles, was das Recht ,tut“3, bezieht
sich sowohl auf das Recht selbst als auch auf etwas anderes.

Eben deshalb gibt es ja auch keine ,Kluft zwischen Rechtsnorm und Lebenswirk-
lichkeit (schon § 5 Rn. 47-49).

Nebenbei: Natiirlich haben nicht alle Juristen zu Luhmann eine ,Beziehung® auf-
gebaut, schon gar nicht zum Luhmann der Phase 3. Aber gehort haben von Luh-
mann wohl fast alle, zumindest in Stichworten (,,Final- und Konditionalprogramm?,
~Funktionssystem’, ,Legitimation durch Verfahren“). Manche Kollegen - darunter
Rechtstheoretiker hohen Rangs! - lehnen Luhmann aber auch sehr vehement ab.

Auch die NJML ist durchaus gepragt von Luhmann, mehr aber noch von Charles
Sanders Peirce (1939-1949), dem Begriinder der Philosophie des Amerikanischen Prag-
matismus (oder wie er selbst ihn nennen wollte: Pragmatizismus).>

33 Erscheinungsort: Berlin.

34 Erscheinungsort: Neuwied.

35 Erscheinungsort: Reinbek bei Hamburg in der Reihe ,rororo Studium/Rechtswissenschaften® -
dieselbe Reihe, in der auch Peter Nolls ,Gesetzgebungslehre® (1973) erschienen ist, siche § 38 Rn.5f. et
passim.

36 Joachim Lege, Niklas Luhmann und das Recht. Uber die Nutzlosigkeit der Systemtheorie fiir
Recht und Rechtswissenschaft, in: Christina Gansel (Hrsg.), Zu Aspekten der Systemtheorie in den
Fachwissenschaften, Gottingen 2011, S. 33-51; auch schon Joachim Lege, Was heifit und zu welchem Ende
studiert man als Jurist Rechtsphilosophie? Ein systemtheoretischer Versuch, in: Rolf Groschner/Martin
Morlok (Hrsg.): Rechtsphilosophie und Rechtsdogmatik in Zeiten des Umbruchs (ARSP-Beiheft 71),
Stuttgart 1997, S. 83-104.

37 Erscheinungsort: Frankfurt a.M. in der Reihe ,,suhrkamp taschenbuch wissenschaft, tibrigens mit
der laufenden Nummer 666.

38 Luhmannianer wiirden Wert darauf legen, dass Luhmann nur von ,Kommunikationen® spricht,
im Recht von solchen, die dem bindren Code ,Recht/Unrecht” folgen. Luhmann hat aber auch zugege-
ben, dass seine Beschreibung der Welt ein bisschen Handlungstheorie gut vertragen konnte.

39 Joachim Lege, Pragmatismus und Jurisprudenz. Uber die Philosophie des Charles Sanders Peirce
und tiber das Verhaltnis von Logik, Wertung und Kreativitit im Recht, Tiibingen 1999.
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1. Aktuellere Meta-Diskurse

Die folgende Darstellung aktuellerer Meta-Diskurse erhebt keinen Anspruch auf
Vollstindigkeit. Sie erfasst insbesondere nicht alle Meta-Diskurse iiber das Recht ,,im
Allgemeinen und tiberhaupt“? - also das, was man Rechtstheorie und Rechtsphiloso-
phie nennt -, sondern nur solche, die starke Berithrungspunkte mit der juristischen
Methode und ihren Methodenlehren aufweisen. Selbst mit dieser Beschrankung bleibt
das Folgende fragmentarisch.

1. Dogmatik

Der erste der aktuelleren juristischen Meta-Diskurse ist natiirlich nicht vollig neu:
Uber ,Dogmatik® hat man schon frither nachgedacht, zumal nicht nur die Rechtswis-
senschaft diese Disziplin kennt, sondern auch die Theologie und sogar die Medizin.

Zu einer ersten Anndherung an den Begriff Dogmatik schon § 11 Rn. 7-9.

a) Bestandsaufnahme

Was die Dogmatik von Jurisprudenz und Medizin angeht, ist Klassiker das imposante
Werk von Maximilian Herberger (geb. 1946) aus dem Jahr 1981 Es beginnt mit
Hippokrates, Platon und Aristoteles, lasst die Antike Rhetorik nicht aus (Cicero, Quin-
tilian), konzentriert sich auf die Lehrschriften des Galenos (berithmter griechischer
Arzt, ca. 129-199/216) und verfolgt schliellich das Phanomen Dogmatik durch die
gesamte Geschichte der Medizin- und Rechtswissenschaft bis zu Savigny (1779-1861)
und Rudolf von Jhering (1818-1892).

Hauptthese: Der Begriff ,Dogmatik® stammt gerade nicht aus rein theoretischen
Wissenschaften, sondern aus den empirischen Erfahrungswissenschaften (,ange-
wandte Vernunftwissenschaften) — wie eben der Medizin.*?> (In der Antike nannte
man dies téchnai,*® sieche §1 Rn. 33, § 2 Rn. 20). Die ,Wende“ zu einem Verstindnis
von Dogmatik als theoretischem Konstrukt markieren dann Puchta und Savigny.

Nach einer gewissen Ruhephase ist erneutes Interesse an ,Dogmatik dann seit 2010
erwacht. Dafiir stehen zunachst drei Sammelbande, die nach der ,,Bedeutung“44 und
den ,Grenzen“? der Rechtsdogmatik fragen, auflerdem danach, was Dogmatik eigent-

40 Vgl. Douglas Adams, The Hitchhiker” Guide to the Galaxy, New York 1980.

41 Maximilian Herberger, Dogmatik. Zur Geschichte von Begriff und Methode in Medizin und
Jurisprudenz, Frankfurt a.M. 1981

42 Herberger, Dogmatik (Fn. 41), S.1-5.

43 In diesem Sinn spricht auch etwa der ostromische Kaiser Justinian (ca. 482-565), Initiator des
Corpus Iuris Civilis, von dogmatiké eutechnia; siche Herberger, Dogmatik (Fn. 41), S. 133.

44 Rolf Stiirner (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung. Ein japa-
nisch-deutsches Symposion, Tiibingen 2010 (Beitrage u.a. von Thomas Wiirtenberger, Wolfgang Kaiser,
Friedrich Schoch, Rainer Wahl, Wolfgang Frisch, Alexander Bruns, Uwe Blaurock, Sebastian Krebber,
Ursula Kbl - also eine breite Freiburger Phalanx, die nahezu alle Rechtsgebiete abdeckt).

45 Julian Kriiper/Heike Merten/Martin Morlok (Hrsg.), An den Grenzen der Rechtsdogmatik, Tiibin-
gen 2010.
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lich ,weif}*, insbesondere im Offentlichen Recht.*® Hinzu kommt eine auch historische
Studie von Christian Bumke (geb. 1963).#” Bumke kann sich allerdings nicht recht
entscheiden: Ist Rechtsdogmatik das, was nur die akademische ,Rechtswissenschaft®
fabriziert, im Gegensatz zur ,Praxis“ und doch auf diese ,,alusgerichtet“?48 Oder wird
Rechtsdogmatik auch von der ,,Praxis* betrieben?*’

Durchaus auf Linie der NJML liegt: Dogmatik tritt an mit dem Anspruch auf
»Richtigkeit“*® Und wenn ich es richtig sehe, versteht auch Bumke ,Richtigkeit*
als ein regulatives Ideal (§ 30 III), und zwar aus der Sicht des Rechts ,von innen“™

Bemerkenswert sodann: Des Themas ,Dogmatik® haben sich eine ganze Reihe von
Doktorarbeiten angenommen, eine erste schon 1986. In ihr verortet Jan Harenburg die
Rechtsdogmatik schon im Titel ,zwischen Wissenschaft und Praxis“*? — wir werden
sehen, dass sich diese falsche Gegeniiberstellung hartnickig bis heute hilt.” Eine sehr
eigenstindige ,vollstindige Theorie juristischer Dogmatik™ hat 1989 Thomas Schlapp
vorgelegt.>*

Einen schonen Gegensatz formulieren sodann zwei weitere Dissertationen aus 2006
und 2017. Die erste, stark grundlagengepragte Arbeit (der Verfasser Jan C. Schuhr,
geb. 1975, hat neben Jura auch Mathematik studiert) versteht Rechtsdogmatik ,als
Wissenschaft — insbesondere als eine solche, die ,Modelle“ entwickeln sollte.”® Jannis
Lennartz (geb. 1986) hingegen versteht Dogmatik ,als Methode® und vermisst sodann
in den heutigen Methodenlehren vor lauter Interpretationstheorie und Subsumtions-
ideal zweierlei: erstens die juristische ,Konstruktion (insofern wird vor allem Jhering
reaktiviert>®), zweitens Klarheit dariiber, dass externe gesellschaftliche Erwartungen

»~den Rahmen [bilden], in dem eine Methodendiskussion sinnvoll stattfinden kann“”’

46 Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Karsten Schneider (Hrsg.), Was weify Dogmatik?, Was leistet und
wie steuert die Dogmatik des Offentlichen Rechts, Tiibingen 2012.

47 Christian Bumke, Rechtsdogmatik. Eine Disziplin und ihre Arbeitsweise. Zugleich eine Studie
tber das rechtsdogmatische Arbeiten Friedrich Carl von Savignys, Tiibingen 2017; zur Wiirdigung
Savignys besonders aufschlussreich die Fufinoten 700 und 782.

48 Christian Bumke, Rechtsdogmatik. Uberlegungen zur Entwicklung und zu den Formen einer
Denk- und Arbeitsweise der deutschen Rechtswissenschaft, in: Juristenzeitung (JZ) 2014, S.641-650
(646, 650).

49 So ausdriicklich Bumke, Rechtsdogmatik, in: JZ 2014, 641 (642).

50 Bumbke meint, dies sei hinsichtlich des Rechts Konsens und nur im Einzelnen streitig, in: JZ 2014,
641 (647, 648). Ich habe hinsichtlich des Konsenses so meine Bedenken (zu Ironie und Pathos siehe
§301).

51 Bumbke, Rechtsdogmatik, in: JZ 2014, 641 (648)

52 Jan Harenburg, Die Rechtsdogmatik zwischen Wissenschaft und Praxis, Stuttgart 1986; zusam-
menfassend S. 364-370: ,, Arbeitsteilung®

53 Im Ubrigen folgt Harenburg, Rechtsdogmatik (Fn. 55), dem Fallibilismus Poppers und setzt
sich eingehend mit der Frage auseinander, wie im Recht dogmatische Sitze falsifiziert werden kénnen
(S.280-300).

54 Thomas Schlapp, Theorienstrukturen und Rechtsdogmatik. Ansitze zu einer strukturalistischen
Sicht juristischer Theoriebildung, Berlin 1989. Schlusspunkt (S.215): Nur Rechtsdogmatik, nicht aber
Rechtssoziologie und Rechtstheorie oder gar Rechtsphilosophie sind ,Wissenschaft[.] in dem hier skiz-
zierten Sinne®

55 Jan C. Schuhr, Rechtsdogmatik als Wissenschaft, Berlin 2006.

56 Jannis Lennartz, Dogmatik als Methode, Tiibingen 2017, S.27-36, insbesondere die Unterschei-
dung von niederer und héherer Jurisprudenz.

57 Lennartz, Dogmatik (Fn. 56), S. 95.

930



https://kxp.k10plus.de/DB=2.1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=8062&TRM=Theorienstrukturen+und+Rechtsdogmatik
https://doi.org/10.5771/9783748962670-847
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://kxp.k10plus.de/DB=2.1/SET=1/TTL=1/MAT=/NOMAT=T/CLK?IKT=8062&TRM=Theorienstrukturen+und+Rechtsdogmatik

II. Aktuellere Meta-Diskurse

(??). Beide Arbeiten setzen sich, das darf man wohl sagen, weniger mit ,realer” Dogma-
tik auseinander®® als mit Literatur iiber Dogmatik.

Wenig weiter fiihrt es fiir mein Empfinden, wenn Dogmatik als ,Bezeichnung des-
sen, was Juristen machen® oder als ,,Gesamtheit des juristischen Wissens® definiert
wird.® Richtig ist allerdings, dass Dogmatik sich durch ihren ,Quellenbezug*®
auszeichnet — auch wenn man statt von ,,Quellen” besser von ,autoritativen Texten*
sprechen sollte.

Die Dissertation von Philipp Sahm fiillt zunichst die Liicke, die Herbergers Werk noch
offen gelassen hatte: Sie vergleicht die juristische und die theologische Dogmatik.®!
Dariiberhinaus arbeitet Sahm gemeinsame ,Elemente® von Dogmatik iiberhaupt he-
raus: so die mittlere Abstraktionshohe ihrer Aussagen und Begriffe (zwischen Einzelfall
und System, zu bezweifeln) und vor allem die Bindung an einen ,,Primértext® (NJML:
sautoritative Texte®).

Ganz folgerichtig wird Dogmatik dann als ,Paratext” bezeichnet (griechisch pard =
neben; siehe dazu bildlich schon § 11 Rn. 10).

Die Arbeit von Martin Flohr geht aus von dem ,orthodoxen® Gegensatz ,Dogmatik
versus Fallrechtsdenken, sie untersucht sodann, inwieweit sich im englischen Recht ein
Wandel hin zu mehr Dogmatik in diesem Sinn beobachten lasst.? Alexander Stark ver-
steht Rechtsdogmatik als ,Deliberation iiber rechtliche und nicht-rechtliche Griinde“
und versucht von dort aus zu klaren, wo und wie weit Interdisziplinaritit sinnvoll ist.%

Nebenbei: Von vielen wird ,Dogmatik® geradezu als ein Alleinstellungsmerkmal
der deutschen Jurisprudenz betrachtet®® - und in dieser spezifisch deutschen Form
abgelehnt.®> Wenn man mit ,Dogmatik meint: Hypertrophie an juristischer Sekun-
darliteratur, kann die NJML dem durchaus zustimmen.

58 Bei Lennartz, Dogmatik (Fn. 56), S.137ff. und 157 ff., kommen vor: das subjektive 6ffentliche
Recht inklusive Schutznormtheorie und die Grundrechtsdogmatik (vor allem Dreistufentheorie).

59 Lennartz, Dogmatik (Fn. 56), S.181, 171; s. auch S.150: ,Mit der Chiffre Dogmatik bezeichnen
Juristen also die Welt, die [sie] sich selber bauen.”

60 Lennartz, Dogmatik (Fn. 56), S.176 £,,181f,; recht schon auch die daran ankniipfende Definition
(letzter Satz des Buches): ,Methodenlehre ist im Ergebnis die Technik des Rechtsquellenbezuges durch
Interpretation und Konstruktion:* Aufschlussreich zuvor S.116: Juristische Methode sei die ,Summe der
Regeln, mit denen wir feststellen, was das positive Recht abstrakt oder angewandt auf einen Sachverhalt
aussagt.

61 Philipp Sahm, Elemente der Dogmatik, Weilerswist 2019, insb. S.59-108 mit den Beispielen von
Anwartschaftsrecht (dazu in diesem Buch § 17 Rn. 10-15) und Erbsiinde. - Das Buch wurde zu einem der
juristischen Biicher des Jahres gewihlt.

62 Martin Flohr, Rechtsdogmatik in England, Tiibingen 2017, mit besonderem Augenmerk auf Peter
Birks (1941-2004) und dessen Systematisierung des englischen Bereicherungsrechts.

63 Alexander Stark, Interdisziplinaritit der Rechtsdogmatik, Tiibingen 2020; kritische Rezension:
Klaus F. Rohl, in: JZ 2022, 893-895.

64 Selbstironisch, aber doch standfest deutsch: Peter Windel, OMG - German Legal Dogmatics!
Beitrdge zum Internationalen Rechtsdialog, Baden-Baden 2020 [OMG = Oh my God].

65 Am prominentesten Oliver Lepsius, siehe seinen Diskussionsbeitrag auf der Saarbriicker
Staatsrechtslehrertagung 2017, in: Verdffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer
(VVDStRL) 77 (2018), S.328: ,orthodoxe Wagenburgmentalitat“ (als Kritik am sonst ,,ganz ausgezeich-
neten” Referat von Uwe Kischel); ausfihrlich: Oliver Lepsius, Kritik der Dogmatik, in: Kirchhof/ Ma-
gen/Schneider (Hrsg.), Was weify Dogmatik? (Fn. 46), S. 39-62. - Lepsius hat einen ganz anderen Begriff
von Dogmatik als die NJML.
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Ein geradezu Monument zum Thema Dogmatik hat schliellich vor kurzem (2023)
Christoph Bezemek (geb. 1981) vorgelegt: ,Rechtsdogmatik. Stand und Perspektiven*5¢
Der Band dokumentiert eine Tagung in Graz, auf der in 35 Beitrdgen die Bedeutung
der Dogmatik fiir die gesamte Rechtsordnung herausgestellt, aber auch kritisch hinter-
fragt wird. Die Tagung hat freilich gezeigt, was schon angeklungen ist: Was Dogmatik
»ist’, dariiber gibt es ganz unterschiedliche Ansichten.

b) Begriffsbestimmungen und Platzzuweisungen

Vielzitiert ist Christian Waldhoff mit seiner Zusammenstellung von nicht weniger als
14 Begriffsbestimmungen, denen er sodann eine eigene ,Umschreibung* folgen lasst.®”
Im Offentlichen Recht greift man nach wie vor gern zuriick auf eine Formulierung von
Winfried Brohm (1932-2012), vorgetragen auf einer Staatsrechtslehrertagung®®:

Von einem strukturell-funktionalen Ansatz her kann man die Rechtsdogmatik als ein inner-
systematisch erarbeitetes Gefiige juristischer Begriffe, Institutionen, Grundsitze und Regeln
verstehen, die als Bestandteil der positiven Rechtsordnung unabhéngig von einer gesetzlichen
Fixierung allgemein Anerkennung und Befolgung beanspruchen.

Salopp gesagt: Dogmatik hat einen gewissen Komplexititsgrad, und sie ist letztlich
genau das, was Juristen tagtdglich tun und als juristische Fachliteratur verdffentlichen.
Das ist natiirlich nicht falsch, sagt aber wenig dariiber aus, wozu das Ganze dient,
worin, anders gewendet, der SINN von Dogmatik besteht.

Anna-Bettina Kaiser (geb. 1976) hat die Brohmsche Formel kirzlich sehr schon
weitergedacht®® und zu drei Charakteristika von Rechtsdogmatik entfaltet: (1) Be-
griffsarbeit auf mittlerer Abstraktionsebene, (2) Systembildung und -nutzung,
(3) (Modifizierte) Anwendungsorientierung. Sie hat zudem herausgestellt wie sehr
die Begriffe ,Juristische Methode, ,Dogmatik und ,System* zusammenhangen -
und wie verschieden sie seit dem 19. Jahrhundert verstanden wurden.

An die Brohmsche Formel schlieit auch Christoph Mollers an (iibrigens unter Verwen-
dung des Ausdrucks ,Sinnzusammenhange“).”% Allerdings gerat er gleich danach auf
ein vollig anderes Gleis. Zwar heif3t es zundchst — Lob der Dogmatik! —: ,Praktisch hilt
sie als spezifisches Wissen all das, was die Methodenlehre nur verspricht.

Das diirfte freilich in allen Wissenschaften so sein: Die richtigen Methoden verspre-
chen (!) nun einmal seridse Erkenntnis.

Gleich darauf bekommt aber auch die Dogmatik eins darauf: Durch ihre
Anwendungsbezogenheit sei sie nur ,beschriankt wissenschaftsbezogen®. Folglich ergebe

66 Christoph Bezemek (Hrsg.), Rechtsdogmatik. Stand und Perspektiven, Wien etc. 2023 - durchaus
angeregt von Lepsius’ gerade erwahntem Diskussionsbeitrag (S. 1).

67 Christian Waldhoff, Kritik und Lob der Dogmatik. Rechtsdogmatik im Spannungsfeld von
Gesetzesbindung und Funktionsorientierung, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weify Dog-
matik? (Fn. 46), S.17-37 (21-28); siehe auch Lennartz, Dogmatik (Fn. 56), S. 149-154.

68 Winfried Brohm, Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der Verwal-
tung, in: VVDStRL 30 (1971), S. 246.

69 Anna-Bettina Kaiser, Juristische Methode, Dogmatik und System, in: Wolfgang Kahl/Markus
Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts, Band I, Heidelberg 2021, § 24 Rn. 19-26.

70 Christoph Mbllers, Methoden, in: Andreas Voflkuhle/Martin Eifert/Christoph Mollers (Hrsg.),
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, 3. Aufl., Miinchen 2022, § 2 Rn. 37.

932



https://doi.org/10.5771/9783748962670-847
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Aktuellere Meta-Diskurse

sich ihre Bedeutung ,weniger daraus, dass sie im Zentrum der Rechtswissenschaft
steht, als vielmehr daraus, dass sie das Gemeinsame - die Schnittmenge — von prakti-
scher Rechtsanwendung und Rechtswissenschaft bezeichnet” (Hervorhebungen im Ori-
ginal).
Kurz: Dogmatik ist fiir praktisches Wissen gar nicht so wichtig, und die eigentliche
Wissenschaft spielt eine Liga hoher.

Wire es nicht Christoph Mollers (geb. 1969), also einer der brillantesten deutschen Ju-
risten (wir mogen uns), ich wiirde sagen: Ist das nicht eine sehr naive Vorstellung von
einerseits ,praktischer Rechtsanwendung’, andererseits theoretischer ,Wissenschaft“?
Von denen da unten in der Rechtspflege und denen da oben in abgehobener, weil
anwendungsenthobener (!) Reflexion des Rechts als solchen? Und wo kommt denn,
ganz simpel gefragt, in diesem Modell das Recht her? Die einen wenden es an, die
anderen denken dariiber nach - aber wer setzt es? Bleibt wohl nur: die Politik — ohne
ernsthafte Einbindung in das Recht und seine spezifische ,Denke® (= Dogmatik).

Zudem ist ,Rechtsanwendung® eine ganz irrefithrende Metapher. Es ist nicht zu-
erst das Recht da, und dann wird es wie ein Kochrezept abgearbeitet. Sondern:
Jede rechtlich-praktische Entscheidung ist nicht nur Anwendung, sondern auch
Produktion rechtlichen Wissens — und eben deshalb Teil der Rechtswissenschaft, in
deren Kontext” sie sich mehr oder weniger gelungen einordnet (sie kann gar nicht
anders’?). Ganz ebenso muss sich jede Idee der theoretischen Rechtswissenschaft
(Interpretation, Modifikation, Theorie, ,Modell“) in rechtlichen Entscheidungen
praktisch bewédhren. Daher: ,Anwendung“? Nein: Gestaltung eines Gemeinschafts-
werks — und Dogmatik ist die gemeinsame Wissenschaft.

¢) Zwischenfazit: Was Dogmatik nur oberflachlich ist

Um es zu betonen: Man muss nicht iiber Worte streiten. Mogen manche mit dem
Begriff ,Dogmatik® dies verbinden (,wenn es viele Fufinoten hat“) oder auch jenes
(;unwissenschaftlich“). Jedenfalls sollte man aber klar machen, was gemeint ist, sonst
redet man aneinander vorbei (gelegentlich sogar lautstark’®). Wir wollen deshalb zu-
néchst schauen, was die NJML nicht unter Dogmatik versteht:

- Dogmatik (= ,Wissenschaft®) versus ,Praxis“? Das lasst sich wirklich nicht halten:
»Praktiker fabrizieren ganz ebenso dogmatische Literatur wie Universitdtsprofes-
soren, Universititsprofessoren arbeiten ,praktisch® als Gutachter, Prozessvertreter,
Bundesverfassungsrichter. Sie geben dafiir ihr wissenschaftliches Denken nicht an
der Pforte ab.

- Dogmatik hat eine gewisse Komplexitdt. Aber das ist nicht das Wesen von Dogmatik,
sondern eine zufillige Entwicklung: Wenn von 20 Grundgesetzkommentaren genug
Leute profitieren, wird es sie geben. Die NJML weif8 hingegen: Dogmatik beginnt
mit dem zweiten Fall - und der Frage, ob er genauso zu behandeln ist wie der erste.

71 Oder ,System® oder ,,SINNZUSAMMENHANG".

72 In Anlehnung an Watzlawick: Eine rechtliche Entscheidung kann mit der Rechtswissenschaft
ynicht nicht* kommunizieren.

73 Schone Griifle an Oliver Lepsius.
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- Dogmatik spielt auf einer mittleren Abstraktionsebene - das trifft nur im Hauptfeld
zu. Schon die Auslegung eines einzigen Gesetzeswortes ist Dogmatik, konkreter geht
es kaum. Das Gebot der Riicksichtnahme und das Anwartschaftsrecht sind Produkte
der Dogmatik — aber geht es abstrakter? Kurz: Die Hintergrundvorstellung, Dogma-
tik sei das, was zwischen ,Einzelfall und ,Gesetz“ auf mittlerer Hohe vermittelt,
wirkt etwas antiquiert.

Man bedenke auch, wie detailliert heutige Gesetze daherkommen, sagen wir etwa:
§137a SGBV (Sozialgesetzbuch Fiinf), betreffend das Institut fiir Qualitétssiche-
rung und Transparenz im Gesundheitswesen (IQTIG).

- Dogmatik ist ,unabhingig von einer gesetzlichen Fixierung® (Brohm). Das ist zwar
insofern richtig, als Dogmatik das Gesetz kritisieren und sogar neue Gesetze vor-
schlagen darf. Missverstandlich ist die Wendung aber doch: Kennzeichnend fiir
Dogmatik ist nun einmal die Bindung an autoritative Texte (man kann auch sagen:
»Primartexte®).

d) Dogmatik als Lehre von rechtlicher und juristischer Richtigkeit

Wie gesagt, um Worter muss man nicht streiten. Klar werden muss aber, was mit ihnen
gemeint ist, welchen Begriff sie bezeichnen. Insofern will ich fiir die NJML gleichsam
abschlieflend festhalten:

Wir haben uns mit dem Begriff ,Dogmatik® schon an zwei Stellen beschaftigt: im
Kontext der juristischen Interpretation — §10 Rn.32 (Bezug auf den gemeinsamen
SINNZUSAMMENHANG ,Recht) - und im Kontext der Regel- und Systembildung (§11
Rn. 7-9, 34). Wir kénnen daher zunichst die beiden wichtigsten Aussagen wiederholen:

Dogma 1. Dogmatik ist die Lehre - genauer die Gesamtheit der Lehren™ - von der
rechtlichen und juristischen Richtigkeit rechtlicher Entscheidungen.

Dogma 2. Dogmatik beginnt mit dem zweiten Fall.

Sodann kénnen wir uns ein wenig zuriicklehnen und auf den Weg zuriickschauen, den
wir seither gegangen sind. Und konnen als weitere Dogmen festhalten:

Dogma 3. Unter rechtlicher und juristischer ,Richtigkeit ist das regulative Ideal der
Dogmatik zu verstehen.

Erlauterung: ,Rechtliche” Richtigkeit meint die - idealiter! - am besten begriin-
dete Entscheidung. ,Juristische® Richtigkeit meint den Bereich dessen, was man
juristisch (noch) vertreten kann. Juristisch ,vertretbar® ist alles, was sich rechts-
wissenschaftlicher Argumente bedient. ,Rechtswissenschaftlich® ist alles, was nach
der juristischen Methode vorgeht — es gibt nur eine.”® Dies fiihrt zu zwei weiteren
Dogmen:

Dogma 4. Rechtliche und juristische Richtigkeit sind eine Frage der Methode.

74 Diese Prézisierung verdanke ich nach wie vor Dominik Richers, Rechtslast. Lastregeln als Mittel
der Uberwindung von Zweifeln in der Rechtsanwendung, Berlin 2017, S. 242.

75 Es ist also kein Gegensatz, wenn man Dogmatik ,als Wissenschaft® versteht (Schuhr) oder ,als
Methode“ (Lennartz). Beides hangt - in gutem Sinne zirkuldr - voneinander ab.
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Dogma 5. Die juristische Methode besteht aus Logik, Logik, Logik (Deduktion,
Induktion, Abduktion).

Erlduterung (man achte auf das Kursive): Es beginnt schon beim einzelnen (neu-
en) Fall: Konnte es sein, dass auf die nicht-eheliche Lebensgemeinschaft die Re-
geln der Gesellschaft biirgerlichen Rechts’® passen? Darauf muss man erst einmal
kommen (Abduktion)! - Die Logik setzt sich fort beim Vergleich mehrerer Falle:
Die Regeln zur Fortsetzungsfeststellungsklage”” sollten auch dann gelten, wenn
sich der Verwaltungsakt schon vor Klagerhebung erledigt hat (Analogie). - Wenn
es noch mehr Fille werden, darf es ein wenig abstrakter werden (Systembildung):
Alle Leistungsstorungen, auch das Verschulden bei Vertragsschluss,”® sollten nach
denselben Regeln entschieden werden (Induktion). - Dies ist dann auch die Sicht
der Gesetzgebung (Regelsetzung): Alle Fille von besonders schwerem sexuellen
Fehlverhalten sind mit Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren zu bestrafen.”® -
Allerdings muss man unter diese Regel dann auch wieder subsumieren konnen: Ja,
dies hier ist ein ,,besonders schwerer Fall“ (Deduktion).

Es zeigt sich daher:

Dogma 6. Im Zentrum der juristischen Dogmatik stehen Regeln. Anders gewendet:
Recht ist die Kunst der Regeln, Jurisprudenz (Rechtswissenschaft) ist die Kunst ihrer
Kritik.
Die grofie Frage bleibt dann aber, wie man im konkreten Fall zu der Uberzeugung
kommt, dass diese Regel (samt Anwendung) und nicht eine andere die ,richtige” ist?
Insofern gilt:

Dogma 7. Die Uberzeugung, dass eine rechtliche Entscheidung ,richtig ist, ist letzt-
lich eine Frage der Asthetik, das heif3t: der Wahrnehmung des Gesamtkunstwerkes
aus Regel, Fall und Ergebnis.

Und eine Theorie-Praxis-Liicke (oder auch Anwendung-Wissenschaft-Liicke) gibt es
nicht.

2. Wissenschaftlichkeit

Auch ein zweiter relativ aktueller Meta-Diskurs ist zugleich ein Dauerbrenner: Er be-
trifft die Frage, ob und gegebenenfalls inwieweit die Jurisprudenz eine Wissenschaft ist.
Das rechtsgeschichtliche Standardwerk ist insoweit nach wie vor die Studie ,,Recht als
Wissenschaft® (2001, 2., erweiterte Aufl. 2012; 3., erweiterte Aufl. 2020) von Jan Schro-
der (geb. 1943) - allerdings stellt Schroder, wie es sich fiir ein rechtshistorische Arbeit
gehort, die Wissenschaftlichkeit der Jurisprudenz nicht ernsthaft in Frage, sondern

76 §§ 705 ff. BGB (Biirgerliches Gesetzbuch).

77 §113 Abs. 1 Satz 4 VwGO (Verwaltungsgerichtsordnung).

78 Zu diesem berithmten Beispiel § 16 Rn. 16-20.

79 §177 Abs. 6 StGB: ,,In besonders schweren Fillen ist auf Freiheitsstrafe nicht unter zwei Jahren zu
erkennen. Ein besonders schwerer Fall liegt in der Regel vor, wenn

1. der Tater mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder vollziehen lasst oder dhnliche sexuelle
Handlungen an dem Opfer vornimmt oder von ihm vornehmen lésst, die dieses besonders erniedrigen,
insbesondere wenn sie mit einem Eindringen in den Kérper verbunden sind (Vergewaltigung), oder

2. die Tat von mehreren gemeinschaftlich begangen wird.“
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kommt gleich zur Sache: ,Geschichte der juristischen Methodenlehre in der Neuzeit
(1500-1990)<8°

Dahinter steht natiirlich eine Uberzeugung, von der auch die NJML ausgeht: Es
ist die Methode, die eine Wissenschaft zur Wissenschaft macht — und nicht alle
Methoden sind wissenschaftlich (man denke an Magie oder Gewalt).®!

Umso mehr begriindet seit 2007 eine Schriftenreihe im Mohr-Verlag eine (neue) Tradi-
tion des Infragestellens: ,Recht - Wissenschaft — Theorie“%? Der erste Band trug den
Titel ,Das Proprium der Rechtswissenschaft® (2007),% der zweite schlicht ,Rechtswis-
senschaftstheorie (2008)%. Beides sind Sammelbinde, sie bieten daher ein buntes Bild
- und offenbar war beide Male die Versuchung grofi, das Thema gegen den Strich zu
biirsten.

So im ersten Band Mathias Reimann (geb. 1955): Ein Proprium (also: ein Eigenes,
ein Alleinstellungsmerkmal) der Rechtswissenschaft gebe es nicht, nur viele Pro-
pria® - man ist versucht zu sagen: viel Eigenartiges. Im zweiten Band Christoph
Mollers (geb. 1969): Das Recht brauche keine eigene Wissenschaftstheorie — konne
aber gerade dadurch von ,der Wissenschaftstheorie ,,neue Perspektiven ... bekom-

men8°

Das deckt sich mit dem Geleitwort der Herausgeber der Reihe®” und mit der
Tendenz, die ,Theorie“ (= Wissenschaft) gegen die ,,Praxis“ (der real existierenden
Rechtspflege) auszuspielen.

Besonders schon im Ubrigen eine Bemerkung von Gertrude Liibbe-Wolff (geb.
1953), im Klartext: Angesichts dessen, was sich heutzutage an den Universititen
herumtreibt, muss man nicht befiirchten, die Rechtswissenschaft konnte unwissen-

80 Jan Schréoder, Recht als Wissenschaft. Geschichte der juristischen Methodenlehre in der Neuzeit
(1500-1990), 3. Aufl., Miinchen 2020 (zwei Béande); die erste Auflage 2001 endete mit der Historischen
Schule (1850), die zweite Auflage 2012 mit der Weimarer Republik (1933). - Man darf sagen: Es ist
Schroders Lebenswerk und tiber alle Maflen bewundernswert. — In der Sache analysiert Schréder alle
Epochen nach dem Zweierschema ,Rechtsquellenlehre — Methodenlehre® in den Unterpunkten gibt es
dann Variationen. Dies ist mit dem Ansatz der NJML (autoritative Rechtstexte® statt ,,Rechtsquellen’,
Einheit von ,Regel - Fall - Ergebnis“) nur teilweise kompatibel.

81 Siehe auch Charles Sanders Peirce, The Fixation of Belief (1877), in: CP 5.358 - 387 (Collected
Papers, Band 1-6, Cambridge/Massachusetts 1931-1935, reprint 1960, Band 5, Paragraphen 358-387);
deutsch in: Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, hrsg. Von Karl-Otto Apel, 2. Aufl., Frank-
furt a.M. 1976, Neudruck 1991, S.149-172. - Peirce unterscheidet die Methoden der Beharrlichkeit
(tenacity), der Autoritit (authority), des subjektiven Uberzeugtseins (apriori) und der Wissenschaft
(science) - die zugleich die Methode der Logik ist.

82 Herausgeber sind Matthias Jestaedt (geb. 1961), Oliver Lepsius (geb. 1964), Christoph Mollers
(geb. 1969) und Andreas VofSkuhle (geb. 1963).

83 Christoph Engel/Wolfgang Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, Tiibingen 2007.

84 Matthias Jestaedt/Oliver Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, Tiibingen 2008.

85 Mathias Reimann, Die Propria der Rechtswissenschaft, in: Engel/Schén (Hrsg.), Proprium
(Fn. 83), S. 87-99 (99).

86 Christoph Mollers, Voriiberlegungen zu einer Wissenschaftstheorie des offentlichen Rechts, in:
Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie (Fn. 84), S. 151-174 (174).

87 ,Die Reflexion dieser Fragen kann dabei helfen, die Arbeitsteilung zwischen Theorie und Praxis
neu zu justieren und deutlich zu machen, dass beide Seiten ihre Stirken nicht notwendig dadurch
entfalten werden, dass sie sich einander annahern.
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schaftlicher sein.®® Gerade deshalb sollte sie aber ihre Kernkompetenz stirker beto-

nen: ,Préazision im Aufdenpunktbringen des Verstandenen“®

Keinen Konsens gab es uibrigens auch zur Frage der Richtigkeit von Recht. Wih-
rend Mathias Reimann dem positiven Recht offenbar keine Richtigkeit zutraut,”®
betont Wolfgang Frisch (geb. 1943): Aufgabe der Rechtswissenschaft sei, ,das

(relativ auf einen bestimmten Kontrollbereich) richtige Recht zu benennen:!

Die besagte Reihe ist mittlerweile auf 18 Bande angewachsen, darunter die Titel ,,Selbst-
reflexion des Rechts“? »Konjunkturen in der offentlich-rechtlichen Grundlagenfor-
schung“, ,Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie“*, ,Dimensionen des Wissens
im Recht“”®. Es muss an dieser Stelle leider bei diesem ,,Ausblick” bleiben.

Und es darf am Ende dann doch der Hinweis auf das klassische Bonmot von Julius
Hermann von Kirchmann (1802-1882) nicht fehlen, es stammt aus dem ziemlich
wirren Vortrag ,Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft (1848) -
Kirchmann war zu dieser Zeit Staatsanwalt: ,Drei berichtigende Worte des Gesetzge-

bers, und ganze Bibliotheken werden zu Makulatur.**

Makulatur war eine Masse, hergestellt aus Kleister und gemahlenem Altpapier. Sie
diente dazu, beim Malen und Tapezieren unebene Wénde zu glitten.

Fiir Fachphilosophen: Julius von Kirchmann ist insoweit von grofier Bedeutung, als
er 1868 die ,,Philosophische Bibliothek® begriindet hat, die bis heute besteht und seit
1911 im Verlag Felix Meiner (Hamburg) erscheint. Sie hatte von Anfang an das Ziel,
wichtige philosophische Werke in preiswerten Ausgaben einem breiten Publikum
zugdnglich zu machen, zudem fremdsprachige Werke in deutscher Ubersetzung. von
Kirchmann hat sogar selbst Ubersetzungen beigesteuert, u.a. von Aristoteles’ Zweiter
Analytik und von Francis Bacons ,Novum Organon®.

88 Gertrude Liibbe-Wolff, Expropriation der Jurisprudenz? in: Engel/Schén (Hrsg.), Proprium
(Fn. 83), S.282-292 (282 mit Fn.1): Die ,hochschulpolitische Entwicklung [hat] die Frage nach dem
Wissenschaftsstatus und damit der berechtigten Universititszugehorigkeit von Wissensdisziplinen weit-
gehend obsolet gemacht® Noch schirfer aber die Kritik an der neoklassischen Okonomie mit ihrem
Bemiihen, sich dadurch als ,harte“ Wissenschaft auszuweisen, dass sie auf interpersonale Nutzenverglei-
che verzichtet und folglich die wesentlichen Fragen ausklammert - die Fragen nach ,Giiter[n] und
Probleme[n], die an Verteilungsfragen hangen*

89 Liibbe-Wolff, in: Engel/Schon (Hrsg.), Proprium (Fn. 83), S.292.

90 Reimann, in: Engel/Schon (Hrsg.), Proprium (Fn. 83), S. 87-99 (87f.).

91 Wolfgang Frisch, Wesensziige rechtswissenschaftlichen Arbeitens — am Beispiel und aus der Sicht
des Strafrechts, in: Engel/Schon (Hrsg.), Proprium (Fn. 83), S.156-184 (182).

92 Erik Hilgendorf/Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der Rechtswissenschaft, 2. Aufl.,
Tubingen 2021; darin iibrigens gerade auch ,fremdreferentielle“ Fragen nach den sozialen Folgen der
Organisation von Wissenschaft und insbesondere der Hochschulpolitik fiir die Rechtswissenschaft!

93 Andreas Funke/Julian Kriiper/Jérn Liidemann (Hrsg.), Konjunkturen in der 6ffentlich-rechtlichen
Grundlagenforschung, Tiibingen 2015.

94 Andreas Funke/Jorn Liidemann (Hrsg.), Offentliches Recht und Wissenschaftstheorie, Tiibingen
2009.

95 Laura Miinkler (Hrsg.), Dimensionen des Wissens im Recht, Tiibingen 2019.

96 Es gibt mittlerweile eine ganze Fiille von Ausgaben, z.B. einen Nachdruck der Wissenschaftlichen
Buchgesellschaft, Darmstadt 1960 (46 Seiten). Man findet den Vortrag zudem als Volltext im Internet.
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§ 39 Juristische Meta-Diskurse

Die NJML sieht die Frage nach Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft mit einer
gewissen Gelassenheit: Es ist eine Frage der Methode. Daher bezogen auf dieses Buch:
tolle, lege.””

3. Einzelne Ansatze

Was weitere Ansdtze zu juristischen Meta-Diskursen angeht, ist die NJML in einer
gewissen Verlegenheit. Es gibt, wie gesagt, eine ganze Fiille von Meta-Diskursen iiber
das Recht - etwa iiber seine Inszenierung,®® iiber Law and Literature,®® iiber rechtliches
Wissen!? — und sie haben mal mehr, mal weniger Beriihrungspunkte mit ,traditionel-
ler* juristischer Methode. Wir miissen uns auf Ansitze beschrinken, bei denen der
Bezug zu Methode und Methodenlehre(n) deutlich zu Tage tritt.

a) Die Bielefeld-Potsdamer Kolloquien

Zuvorderst zu nennen sind daher die ,,Bielefelder Kolloquien® Sie wurden von Susanne
Hahnchen (geb. 1969) im Jahr 2019 mit dem treffenden Thema ,Methodenlehre zwi-
schen Wissenschaft und Handwerk® ins Leben gerufen'®! und mit dem sehr anregenden
Titel ,,Eine Methodenlehre oder viele Methoden?* fortgesetzt.1%2

Auch dies reizte zum Widerspruch: eine Methode, viele Methodenlehren!'%

Mittlerweile hat das Kolloquium seinen Sitz nach Potsdam verlegt, es fand dort 2024
unter dem Titel ,Methodenlehre und Digitalisierung” statt.1

b) ,,Methodenstreit“ im Offentlichen Recht?

Weniger Berithrung mit der traditionellen juristischen Methode, als man denken konn-
te, haben die Meta-Diskurse {iber Methodenfragen im Offentlichen Recht. Insofern gab
es 1999 einen durchaus provokanten Aufsatz des schon erwéhnten Christoph Mollers,
in dem dargelegt wurde, dass sowohl im Staats- als auch im Verwaltungsrecht unter der
Oberflache mehr methodischer Dissens bestehe, als den meisten bewusst sei.l®

In der Tat gab es damals durchaus Bestrebungen, die Juristen im Verwaltungsrecht auch
an nicht-juristische Methoden heranzufithren (Okonomie, Steuerungswissenschaft

97 Latein: Nimm, lies.

98 Laura Miinkler/Julia Stenzel (Hrsg.), Inszenierung von Recht. Funktionen - Modi - Interaktio-
nen, Weilerswist 2019.

99 Eine schwer zu fassende, sehr diverse Bewegung.

100 Exponiert Alexander Somek, Rechtliches Wissen, Frankfurt a.M. 2006; Alexander Somek, Wissen
des Rechts, Tiibingen 2018 (mit Kommentaren von Andreas Funke und Thomas Vesting).

101 Susanne Hihnchen (Hrsg.), Methodenlehre zwischen Wissenschaft und Handwerk. Erstes Biele-
felder Kolloquium, Tiibingen 2019.

102 Susanne Hahnchen (Hrsg.), Eine Methodenlehre oder viele Methoden? Zweites Bielefelder Kollo-
quium zur Methodenlehre zwischen Wissenschaft und Handwerk, Tiibingen 2020.

103 Joachim Lege, Was leistet ,die“ Juristische Methode (und Methodenlehre)?, in: Héihnchen
(Hrsg.), Zweites Kolloquium (Fn. 102), S. 21-47 (46 f.).

104 Tagungsband: Susanne Hahnchen (Hrsg.), Methodenlehre und Digitalisierung, Potsdam 2024.

105 Christoph Mollers, Braucht das 6ffentliche Recht einen neuen Methoden- und Richtungsstreit?,
in: Verwaltungsarchiv (VerwArch) 90 (1999), 187-207.
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etc.) — letztlich, um sie auf dem Arbeitsmarkt konkurrenzfahiger zu machen. Das Gan-
ze firmierte unter dem Label ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, Flaggschiff war
(und ist nun in dritter Auflage) das urspriinglich' dreibiandige Handbuch ,Grundla-
gen des Verwaltungsrechts®; herausgegeben von Wolfgang Hoffmann-Riem (geb. 1940),
Eberhard Schmidt-AfSmann (geb. 1938) und Andreas Voflkuhle (geb. 1963).17 Das
Kapitel tiber ,Methoden® hat Christoph Moéllers beigesteuert.

Etwas traditioneller aufgestellt ist ein jetzt neu herausgekommenes ,Handbuch des
Verwaltungsrechts®. Den Methoden-Beitrag von Anna-Bettina Kaiser habe ich schon
erwahnt.!08

Was die Stellung der NJML zur Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft angeht, wird
man sagen diirfen: Die NJML ist ebenfalls interdisziplinar angelegt, sie geht aber mehr
in die Tiefe als in die Breite. Kurz: Sie ist juristischer.

c) Kritik am Recht ,,als Metaphysik*“

Den nichsten Ansatz vertritt ein Einzelkimpfer: Josef Franz Lindner (geb. 1966) hat
2017 eine Schrift mit dem Titel ,Rechtswissenschaft als Metaphysik® vorgelegt. Er kriti-
siert darin, dass und wie sich die Rechtswissenschaft durch zirkuldre Argumentation
immer wieder selbst dazu ermichtig, ,,Metaphysik® ins Recht zu schmuggeln — mit der
Folge von Methodenbeliebigkeit, Begriffsbeliebigkeit, Theoriebeliebigkeit.!® Das sind
schwere, aber nicht unberechtigte Vorwiirfe. Die NJML kann Linder vor allem darin
zustimmen, dass er einen ,Verzicht auf dogmatische Theorien mittlerer Abstraktionsho-
he“ fordert.

So schldgt Lindner zum Beispiel vor, die Dreistufentheorie des BVerfG zur Berufs-
freiheit des Art. 12 GG (§ 10 Rn. 18-20) iiber Bord zu werfen und stattdessen sogleich
den Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit anzuwenden''® (der allerdings, kleiner Ein-
wand, auch nicht im Gesetz steht).!!!

Kurz: Zuriick zum Text, zuriick zum Fall - das ist auch die Quintessenz der NJML.!2

d) Expositives Recht

Das ,Zuriick zum Text“™ trifft sich zudem gut mit dem wohl intellektuellsten neuen
Ansatz zu einem methodologischen Meta-Diskurs: Gemeint ist Ino Augsbergs Konzept

106 Die dritte Auflage umfasst nur noch zwei Bande.

107 Erscheinungsort: Miinchen.

108 Siehe Fn. 69.

109 Josef Franz Lindner, Recht als Metaphysik. Das Minchhausenproblem einer Selbstermichti-
gungswissenschaft, Tiibingen 2012, insb. S. 83, 90, 91-114, 114-120.

110 Lindner, Metaphysik (Fn. 109), S. 142-144.

111 Die NJML wiirde vorschlagen: Verzicht auf die Abwégungsfehlerlehre zu Gunsten der ,Dicker-
Hund-Theorie® (siehe § 28 1I).

112 Siehe auch schon Joachim Lege, Das Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und poli-
tischer Wirklichkeit. Einige Fufinoten zu Konrad Hesse, in: Deutsches Verwaltungsblatt (DVBI) 2007,
S.1053-1064 (1063) mit fiinf Folgerungen.

113 Zum ,Zuriick zum Fall“ siehe Andreas Funke, Falldenken im Verwaltungsrecht. Ein systemati-
sches Studienbuch, Berlin 2020, dem es aber mehr um die Systematisierung der verwaltungsrechtlichen
Fallgestaltungen als um die Argumentation am Fall geht.
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eines ,expositiven” Rechts," das er auf der Grundlage von Texttheorie ganz explizit
(auch) als ein methodologisches Konzept ausgeflaggt hat.!"®

Allerdings kommt diese Methodologie, das muss man sagen, nicht sehr ,handwerklich®
daher. Stattdessen entfaltet sie im ersten Schritt ein Konzept von ,Textualitit’, das sich
vor allem zum Ziel gesetzt hat, naive und - schlimmer noch - nur vorgeschiitzt naive
Vorstellungen von Text und Textbindung in der Rechtswissenschaft zu bekampfen. All
dies geschieht mit beneidenswerter Bildung und auf hochstem sprachlichen Niveau —
es ist aber auch, fiir den Normaljuristen, ein wenig abgehoben (was meiner Bewunde-
rung keinen Abbruch tut). Klar ist zudem die Kernthese: ,Recht ist Text"® - und man
muss ihn ernst nehmen.

Sehr kritisch daher Augsbergs Sicht auf die Neue Verwaltungsrechtswissenschatft.!””

Die Aus-Arbeitung des ex-positiven Rechts, zweiter Schritt, kommt dann ein wenig
spielerisch daher: wortspielerisch. So heiflen die drei zentralen Kapitel ,Setzen' ,Stel-
len“ und ,Legen® - das sind die drei Bedeutungen von lateinisch ponere -, und auch
die Vorsilbe ex- wird sorgsam seziert (,aus“ und ,vorbei“). In der Sache muss man
auch hier sagen: Es ist nicht gerade anwendungsbezogen, was Augsberg bietet, vielmehr
durchweg theoriebezogen, es kommen u.a. vor: Jhering, Luhmanns Autopoiesis, sogar
Savignys klassische Lehre von der Aus-Legung (dazu in diesem Buch § 15d Rn. 7-19).
Richtig ist natiirlich die Kernthese: ,Recht besteht als Recht, weil es sich selbst expo-
niert“™® - also indem es sich der Welt und der Kritik ,aus-setzt“. Das vertragt sich am
Ende ganz wunderbar mit einer pragmatistischen NJML, deren letzter Grund Asthetik
ist.

Insgesamt ist Augsbergs Werk geradezu ein Musterbeispiel fiir das, was manche wohl
~Wissenschaft“ im Gegensatz zu ,Rechtsanwendung® nennen wiirden. Ich vermute,
dass Menschen, die Tristram Shandy mé')gen,119 es besonders gern lesen werden.

Die NJML vermisst, als Pendant zum Bezug zum Text, ein wenig den Bezug zum
Fall.

I“

Ill. Methodenlehre: zwischen Karrnersarbeit und ,,Kulturtei

In gewisser Weise ist Ino Augsberg — und ist auch sein Bruder Steffen Augsberg — gera-
dezu eine Inkarnation des gegenwirtigen Stands der deutschen juristischen Methoden-
lehren. Augsberg und Augsberg geben namlich gemeinsam mit einem dritten Autor ne-

114 Ino Augsberg, Elemente einer Theorie des expositiven Rechts, Weilerswist 2021.

115 Ino Augsberg, Die Lesbarkeit des Rechts. Texttheoretische Lektionen fiir eine postmoderne juristi-
sche Methodologie, 2. Aufl., Weilerswist 2020.

116 I Augsberg, Lesbarkeit (Fn. 115), z.B. S. 91.

117 I Augsberg, Lesbarkeit (Fn. 115), S.19f.

118 I Augsberg, Expositives Recht (Fn. 114), S.7.

119 Laurence Sterne, The Life and Opinions of Tristram Shandy, Gentleman, 9 Bande, Dublin und
London 1759-1767. — Auf Tristram Shandy Bezug nimmt denn auch explizit: Ino Augsberg, Methodisch
verfahren. Zur Verteidigung von Ambiguitat im und durch Recht, in: JZ 2024, 157-166, ja er pladiert
geradezu fiir eine ,shandyeske Methodologie® (158, 166), in der Umwege und Assoziationen etwas
sun-shine in die Lektiire bringen.
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III. Methodenlehre: zwischen Karrnersarbeit und ,,Kulturteil

ben ihren methodentheoretischen Arbeiten'?® auch eine ganz auf Studenten zugeschnit-
tene Anleitung zur Fallbearbeitung heraus: ,Klausurtraining Verfassungsrecht“!?! Darin
werden, ganz konventionell, in Kapitel 1 ,Grundstrukturen und Priifungsschemata®
vorgestellt, sodann in Kapitel 2 die ,Methodik der Fallbearbeitung im Staatsrecht*

In dieser Methodik ist zentral dann das Schema, dass uns im Straf- und Zivilrecht
schon begegnet ist: ,Obersatz — Definition — Subsumtion — Ergebnis* - Augsberg
und Augsberg wandeln es nur leicht ab: ,,Obersatz — Die Inhaltsbestimmung von Tatbe-
standsmerkmalen - Subsumtions- und Abwégungslogik - Der Ergebnissatz!*? Kurz,
es ist — fernab von aller Theorie — das leicht stupide Modell von ,Rechtsanwendung®,
so wie es der Klausurendrill der deutschen Juristenausbildung verlangt. Es ist die
Kérrnersarbeit am Fall, die mit Wissenschaft noch nichts zu tun hat - allenfalls mit
einem falschen Verstandnis von Wissenschaft ...

... und damit auch von Methodenlehre, denn darunter versteht man ublicherweise
»nur ein Kiirzel fiir eine wissenschaftspropadeutische Einfiihrungsliteratur, die die
Anleitung von Studierenden zum Zweck hat und die allein das Losen von Fallen fiir

eine wissenschatftliche Leistung halt!?

Wie auch immer: Augsberg und Augsberg sind also auch in diesem Bereich der
Methodenlehre zuhause. Dabei freut mich besonders, dass sie in ihrem zweiten Kapitel
ganz selbstverstandlich immer wieder von einer ,gelungenen® Klausurbearbeitung oder
Schwerpunktsetzung und vom ,Gelingen® der Klausur sprechen. (Zur Kategorie der
Gelungenheit siehe § 31 Rn. 40, 86-101, §§ 33 und 34).

* * *

Aber nattirlich geht es hier gar nicht um Augsberg und Augsberg (die ich ebenfalls
sehr mag), sondern um eine grofie ,,Kluft“ in der deutschen Jurisprudenz (oder Rechts-
wissenschaft, ich verwende beides meist synonym). Es ist die Kluft zwischen der
juristischen Alltagspraxis und den davon abgehobenen theoretischen Meta-Diskursen
uber das Recht, iiber seine Methoden, iiber seine Wissenschaftlichkeit - wenn man
so will: die Kluft zwischen der juristischen Kérrnersarbeit und dem ,,Kulturteil“/>* der
juristischen Literatur. ,Kulturteil: Man braucht ihn nicht wirklich, aber es ist doch
schon, dass es ihn gibt.

Und beide Seiten - die Kérrnersarbeit und der Kulturteil - leben in einer gewissen
Lethargie und Selbstzufriedenheit nebeneinander her.

120 Fiir die ebenfalls beeindruckende Theoriekompetenz des (Zwillings-)Bruders siche etwa Steffen
Augsberg, Die aktuelle Methodendiskussion: eine wissenschaftstheoretische Renaissance? in: Funke/Lii-
demann (Hrsg.), Offentliches Recht (Fn. 94), S. 145-199.

121 Ino Augsberg/Steffen Augsberg/Thomas Schwabenbauer, Klausurtraining Verfassungsrecht,
4. Aufl., Baden-Baden 2020.

122 Augsberg/Augsberg/Schwabenbauer (Fn. 121) S. 111-118.

123 Ch. Méllers, Voriiberlegungen, in: Jestaedt/Lepsius (Fn. 84), S. 151-174 (156).

124 Der ,Kulturteil; auch Feuilleton genannt, ist neben Politik, Wirtschaft, Lokales und Sport eines
der klassischen fiinf Ressorts einer Zeitung. — Der Deutschlandfunk Kultur wirbt mit dem Schlagwort:
Das Feuilleton im Radio.
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§ 39 Juristische Meta-Diskurse

IV. Zum Abschluss

Aus eben diesem Grund will die NJML nicht wirklich nett sein. Sie will beide Seiten
ein wenig wachriitteln und zeigen: Auch am einfachsten Fall treten immer wieder
»Grundlagen® zutage — wenn man die Mithe auf sich nimmt, genau hinzuschauen. Was
man dann sieht, ist nicht immer schon - und vor allem ist nicht schon zu sehen,
auf wie diinnem Eis wir immer wieder wandeln. Das diinne Eis wird aber auch nicht
dicker, wenn wir méglichst elegant dariiber hinweggleiten.

Recht ist, wie ich irgendwann einmal gesagt haben soll, die wichtigste Infrastruktur der
Gesellschaft. Wir sollten daher nicht die Augen davor verschlieflen, dass wir das Recht
vielleicht gar nicht so gut handhaben, wie wir denken - sei es in der Betriebsblindheit
unserer ,,Praxis“ oder in der Betriebsblindheit der ,,Theorie

Auf der anderen Seite sollten wir die Augen offen halten fiir die Momente, in denen
Recht ganz einfach gelingt — und vielleicht sogar versuchen, dies auch Nicht-Juristen zu
zeigen. Es ist namlich gar nicht so einfach,

to recognize the greatness and wonder of things familiar to us'?,

also: die GrofSartigkeit und Unwahrscheinlichkeit dessen zu erkennen, was uns selbst-
verstandlich geworden ist: ein Recht, das diesen Namen verdient.

125 Charles S. Peirce, Lectures on Pragmatism (1903) in: CP 5.65 (Fn. 81); in der wichtigsten deut-
schen Ausgabe - Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, hrsg. von Karl-Otto Apel, 2. Aufl.,
Frankfurt a.M. 1976, Neudruck 1991 - leider ausgelassen.
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§ 40 Die Verniinftigkeit des Rechts

Der Haupttitel dieses Buches sollte urspriinglich lauten: ,Neue Juristische Methoden-
lehre, abgekiirzt ,NJML" Hinzukommen sollte im Lauf der Zeit als Untertitel: ,Ein
System".

Im Gegensatz zu einem Handbuch.

Unter dem ersten Titel ist das Buchprojekt mit einem Stipendium der VW-Stiftung!
gefordert worden, also letztlich vom ,Steuerzahler; oder sagen wir besser: von der
Gesamtgesellschaft. Deshalb wendet sich das Buch denn auch nicht nur an Juristen,
sondern an alle, die sich dafiir interessieren, wie das Recht funktioniert — gutes Recht,
Recht, wie wir es verstehen. Vielleicht kann man sogar sagen: Es ist ein Buch fiir
Leute?, die wissen wollen, wie das Recht denkt, wie es ,tickt“. Im Recht steckt nimlich
eine eigene Vernunft, eine Vernunft, die grofler ist als die Vernunft der einzelnen
Individuen, die sich um die Verwirklichung des Rechts bemiihen (das sind nicht nur
Juristen!). Und diese Vernunft des Rechts ist auch grofSer als die Vernunft von Fachphi-
losophen, die eine ,Kritik“ des Rechts entwerfen, ohne das Recht wenigstens im Ansatz
verstanden zu haben.?

Sofern man dazu bei Marx ankntipft (den ich durchaus verehre): Karl Marx (1818-
1883) hatte immerhin Jura studiert.

I. Zum Titel ,,Kritik der juristischen Vernunft“

Aus diesem Grund - und einigen weiteren Griinden - ist es schliefSlich zu dem neuen
Haupttitel dieses Buches gekommen: ,Kritik der juristischen Vernunft®. Und es ist auch
wirklich eine Kritik geworden.

1. Was heif3t Kritik?

Das Wort ,,Kritik“ kommt, wie gelegentlich schon erwahnt, aus dem Altgriechischen.
Dort bedeutet krinein: priifen, sichten, beurteilen - sei es negativ, sei es positiv (so
wie Kino- und Theaterkritiken oder die ,Einzelkritik“ an Fuflballspielern). In diesen

1 Die VolkswagenStiftung (so die Schreibweise gemafd §1 ihrer Satzung) ist eine rechtsfahige und
gemeinniitzige Stiftung burgerlichen Rechts mit Sitz in Hannover, Eigenkapital derzeit 4,1 Milliarden
Euro. Zu ihrer Entstehung und ihrem Namen gibt sie diese Selbstauskunft: ,Ihre Existenz und ihren
Namen verdankt die Stiftung einem Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Land
Niedersachsen von 1961: Die ,Volkswagenwerk GmbH“ wurde in eine Aktiengesellschaft umgewandelt
und so der Streit um die ungekldrten Eigentumsverhaltnisse beigelegt. Mit dem Erl6s aus dieser Privati-
sierung wurde die Stiftung gegriindet - als private gemeinniitzige Stiftung biirgerlichen Rechts, und nicht
als Unternehmensstiftung:* Mehr unter https://www.volkswagenstiftung.de/sites/default/files/document
s/VolkswagenStiftung_Steckbrief.pdf <10.09.2024>.

2 Es wire zu schon, aber das Wort ,Leute” stammt wohl nicht vom altgriechischen eleutherds = frei.

3 Siehe zum Beispiel Christoph Menke, Kritik der Rechte, Berlin 2015; Daniel Loick, Juridismus.
Konturen einer kritischen Theorie des Rechts, Berlin 2017. Die ,,Grundthese* lautet (S.295): Das Recht
ist ,in seiner bestehenden Form systematisch auf Subjektivierungsprozesse angewiesen [...], die ein gutes
oder gelingendes menschliches Leben als Zusammenleben untergraben.
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§ 40 Die Verniinftigkeit des Rechts

Sinn ist denn auch die berithmte ,Kritik der reinen Vernunft (1781) von Immanuel
Kant (1724-1804) eine grofl angelegte (856 Seiten®) Untersuchung dessen, was die
menschliche Vernunft kann (,was konnen wir wissen?“) — und auch, was sie nicht
kann, z.B. die Existenz Gottes beweisen.

Grob skizziert: Das menschliche Erkenntnisvermégen (Vernunft im weiten Sinn)
hat drei Bereiche: (1) die von Kant sogenannte ,Sinnlichkeit” - besser sollte man
sagen: die Fahigkeiten der Wahrnehmung, (2) den ,Verstand“ - Kant sagt: die Fahig-
keit der Regeln (als Jurist sage ich: unter die man subsumieren kann), (3) schliellich
die ,Vernunft im engeren Sinn“ - Kant sagt: das Vermdgen der Prinzipien (als Jurist
sage ich: die Fahigkeit des Begriindens).

Demgemif$ hat dieses Buch nun gepriift und beurteilt, was die juristische Vernunft
kann - und was nicht (z.B. hohere ,Werte“ erkennen). Das Buch will also nicht blof3
ein neuer Werkzeugkasten sein (,Methodenlehre®), sondern eine Erkenntnistheorie.
Als solche will sie, bei aller Kritik an der real existierenden® Jurisprudenz, die Verniinf-
tigkeit der Juristischen Methode und des Rechts herausarbeiten: ,Das konnen wir als
Juristen wirklich:“ In diesem Sinn also: ,,Kritik der juristischen Vernunft®

2. Was heift Vernunft?

Aber was ist Vernunft? Vernunft im weiten Sinn ist bei Kant, wie wir gesehen haben,
die Gesamtheit all unserer Erkenntnisvermdgen. Dies hilft allerdings wenig weiter,
wenn man danach fragt, was eine ,richtige* und was eine ,falsche“ Erkenntnis ist,®
oder auch: was Sinn und was Unsinn. Im Hinblick auf diese normative” Frage hat Kant
einmal eher beildufig formuliert:

»Denn eben darin besteht Vernunft, dafy wir von allen unseren Begriffen, Meinungen und
Behauptungen ... Rechenschaft geben konnen.

Anders gewendet: dass wir sie hinreichend begriinden kénnen. Und wie begriindet
man? Kant geht anscheinend davon aus: mit der richtigen Methode. Deshalb heifit es
denn auch in der Vorrede zur 2. Auflage der ,Kritik der reinen Vernunft*:

,Sie ist ein Traktat von der Methode (...)

Nun gibt es natiirlich verschiedene Methoden, Rechenschaft abzulegen bzw. eine Be-
hauptung zu begriinden: ,Das war schon immer so“; ,,Gott hat es so angeordnet*; ,das
ist von Natur aus so"; oder auch ganz einfach: ,Ich fiihle es"

4 In der 2. Auflage waren es sogar 884 Seiten.

5 Eine Anspielung auf den ,real existierenden Sozialismus“ des 20. Jahrhunderts.

6 Das ist wichtig zu sehen: Erkenntnisse sind nicht definitionsgemaf richtig, es gibt, und sogar
weitaus mehr, falsche Erkenntnisse. Auch im Recht.

7 Eine Norm ist ein Mafstab, ein Kriterium (krinein!) - man denke an die DIN-Normen.

8 Immanuel Kant, KrV B 642 (Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl., Riga 1787, S.171; ,A* wire die
erste Auflage); zitiert nach: Studienausgabe, Stuttgart 1985 - tibrigens an Endes des Abschnitts iiber die
Unmoglichkeit eines kosmologischen Beweises vom Dasein Gottes.

9 Kant, KrV B XXII.
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I Zum Titel ,Kritik der juristischen Vernunft*

Charles Sanders Peirce (1839-1914) nennt dies die Methoden der Hartnéickigkeit
(tenacity), der Autoritét (authority) und des Apriori (aprori; etwas ungliicklich, denn
gemeint ist: subjektive Gewissheit).!”

Und dann gibt es auch noch die Methode der Wissenschaft (method of science) — die
iibrigens ganz alltdglich ist, wir alle wenden sie immer dann an, wenn wir niichtern
und ,weltoffen nach einer Problemlésung suchen: also dort, wo das Problem sich
wirklich stellt.

Das Problem mit der Religion ist zum Beispiel, dass man nicht objektiv beweisen
kann, welches die richtige ist: Da steht Glaube gegen Glaube, und je unbelehrbarer,
desto besser. Also haben die Katholiken und die Protestanten im alten Deutschen
Reich! diese Frage im Augsburger Religionsfrieden von 1555 auf unbestimmte Zeit
vertagt? — und im Ubrigen das aktuelle Problem ,ganz pragmatisch wie folgt geldst:
cuius regio eius religio — der jeweilige Landesfiirst bestimmt die ,Staatsreligion®!®
Dass dies aus anderen Griinden problematisch ist (Religionsfreiheit der Unterta-
nen!") und auch nicht ewig gehalten hat (1618-1648: Dreifligjahriger Krieg), ist eine
andere Frage. Wichtig bleibt: Wo man ein Problem ,rational“ nicht l16sen kann —
und auf Gewalt als Losung verzichten will -, muss man schauen, ob das wirkliche
Problem nicht ein ganz anderes ist.

Vielleicht fallen sogenannte ,Religionskriege“ ohnehin in die Kategorie ,,Statt-des-
wahren-Problems-ein-anderes-losen” (§ 35 Rn. 25) — oder besser: vorschieben.

Und das schwierigste Problem bleibt und wird wohl immer bleiben: Wie tiber-
zeugt man Menschen davon, auf Gewalt zu verzichten?®

10 Charles Sanders Peirce, The Fixation of Belief (1877), in: CP 5.358 — 387 (Collected Papers,
Band 1-6, Cambridge/Massachusetts 1931-1935, reprint 1960, Band 5 Paragraphen 358-387]; deutsch
in: Schriften zum Pragmatismus und Pragmatizismus, hrsg. von Karl-Otto Apel, 2. Aufl., Frankfurt a.M.
1976, Neudruck 1991, S. 149-172.

11 Genauer: Im sogenannten Heiligen Romischen Reich Deutscher Nation - nicht wirklich ein
»Staat’;, eher ein Konglomerat aus groflen und kleinen Fiirstentiimern, die sich ihren Konig wiahlten
(und der Konig musste sich dann noch vom Papst zum Kaiser wéhlen lassen). Seit 1356 (Goldene Bulle)
bestand das Kollegium nur noch aus sieben sogenannten Kurfiirsten (Kur = Wahl, wie im Eiskunstlauf
die Kiir), spater kam noch ein achter dazu. Natiirlich war das Ganze hochst anfillig fiir Korruption.

12 ,§10 So ist durch die Stinde, Bottschaften und Gesandten aus jetzterzehlten Bedencken und
erheischender Noth fiir rathsam, fiirtraglich und nothwenig angesehen, auch Uns in Unterthdnigkeit
vermeldet, daf die Tractation dieses Articuls der Religion auf andere gelegene Zeit einzustellen (Hervor-
hebung J.L.)." Abgedruckt in: Dietmar Willoweit/Ulrike Seif (Hrsg.) Europiische Verfassungsgeschichte
(Rechtshistorische Texte), Miinchen 2003, S.128. Aufschlussreich dazu Gerd Roellecke, Die Entkoppe-
lung von Recht und Religion, in: Juristenzeitung (JZ) 2004, 105-110 (108 f.).

13 Die Formel findet sich so nicht im Augsburger Religionsfrieden, sie wurde geprégt von dem Greifs-
walder Professor Joachim Stephani (1544-1623), und dies auch gar nicht fiir das Augsburger Dokument,
sondern fir den Passauer Vertrag von 1552, in dem wesentliche Regelungen bereits vorweggenommen
waren; siehe Joachim Stephani, Institutiones Iuris Canonici, Gryphiswald 1604, liber i, caput vii De
iure episcopali, Rn. 52 (S. 60): ,Ut & ided hodie Religionem Regioni cohaerere dici potest, ut cuius sit
REGIO, hoc est, Ducatus, Principatus, Territorium seu Jus territorij, eius etiam sit RELIGIO, hoc est, Jus
episcopale seu Jurisdictio spiritalis [sic].‘

14 Der Augsburger Religionsfrieden gewiahrte, das war revolutionér, den Untertanen ein Abzugsrecht
bei einem Bekenntniswechsel des Herrn (§ 24).

15 Antwort: Indem man Gewalt bei denen monopolisiert, die ein Recht schaffen und durchsetzen,
das diesen Namen verdient. Oder kurz und knapp: Recht verhindert Gewalt.
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§ 40 Die Verniinftigkeit des Rechts

Wie auch immer, am Ende und sozusagen inhaltlich ldsst sich Vernunft am besten wohl
wie folgt definieren:

Vernunft heift, Probleme dort 16sen, wo sie sich wirklich stellen.

In diesem Sinn ist die Methode der Wissenschaft die einzige Methode, die Objektivitat
(man kann auch sagen: Sachlichkeit) wenigstens ermdglicht (wenngleich nicht garan-
tiert). Und sie ermoglicht dies, indem sie erstens priift, ob sich unsere ,Meinungen und
Behauptungen® (!) logisch-folgerichtig (§ 4) aus anderen Meinungen und Behauptun-
gen ergeben (die man natiirlich auch wieder kritisch iiberpriifen kann). Und zweitens:
ob man das, worauf sich diese Meinungen und Behauptungen empirisch beziehen,
nachvollziehen kann - z.B. ein Gefiihl der Emp6rung, wenn jemand glaubt, Unrecht
erfahren zu haben.

Emporung ist die spezifische emotionale Reaktion auf Unrecht.!6

3. Juristische Vernunft

Vielleicht ist es ein Zufall, aber die Redeweise ,Meinungen und Behauptungen’, die
wir vorhin bei Kant gefunden haben, als es um das ,Rechenschaft geben® ging, hat
eine deutliche Parallele im gerichtlichen Verfahren, vor allem: im Verfahren vor den Zi-
vilgerichten (s.o. § 22, Stichwort: Relationstechnik). In diesen Verfahren unterscheidet
man bei allem, was die Parteien vortragen, zwischen Behauptungen und Meinungen.
»Behauptungen® beziehen sich auf das, was sich tatsdchlich ereignet hat, ,Meinungen®
beziehen sich auf die rechtliche Bewertung.

Der Klager behauptet, der Fernsehapparat ,,pfeift. Der Klager meint, er diirfe deshalb
vom Kaufvertrag zuriicktreten, Rechtsfolge: Ware zuriick, Geld zuriick.

Wie auch immer: Juristische Vernunft ist offenbar die Fahigkeit, im Recht von unseren
»Begriffen, Meinungen und Behauptungen Rechenschaft zu geben. Dies gelingt —
mal mehr, mal weniger — mit Hilfe der juristischen Methode (es gibt nur eine!), die
zugleich die Methode der Rechtswissenschaft ist. (Anders gewendet: ,juristisch® und
srechtswissenschaftlich“” ist dasselbe).

Die juristische Methode besteht nun, wie wir in diesem Buch ausfiihrlich erlautert
haben, aus ,Logik, Logik, Logik“ - also aus deduktiven, induktiven und abduktiven
Schussfolgerungen. Das miissen wir hier nicht nochmals explizieren (zuletzt § 39
Rn. 32). Allerdings kommen wir in rechtlich interessanten Fillen - das mussen wir
uns eingestehen — niemals zu einer ,einzig- vertretbaren® Begriindung mit einem ,.ein-
zig-vertretbaren” Ergebnis (solche Fille sind juristisch uninteressant). Sondern es gibt
in interessanten Fillen immer mindestens zwei gut zu begriindende Ergebnisse — die
sich aber vollig (im Sinn eines Nullsummenspiels) widersprechen: The winner takes it
all.

Wie soll dann aber die Vernunft siegen?

16 Siehe Joachim Lege, Abscheu, Schaudern und Empérung. Die emotionale Seite von Recht und
Sittlichkeit bei Kant, in: Jahrbuch fiir Recht und Ethik (JRE) 15 (2006) S. 447-478.

17 Genauer: dogmatisch-rechtswissenschaftlich. Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie und Rechtsphilo-
sophie gehoren natiirlich auch zur Rechtswissenschaft, miissen aber nicht das tun, was Dogmatik tut:
konkrete rechtliche Entscheidungen rechtlich begriinden.
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IL. Die Logik und die Asthetik des Rechts

Insoweit haben wir gesehen: Wenn es zwei Vorschldge gibt, die uns alle beide ,ein-
leuchten®, dann verweist dies auf eine Art dritte Instanz — wenn man so will: auf ein
LSystem 3“® — mit dessen Hilfe man rational durchkomponierte Problemlésungen
nochmals als Ganzes auf sich wirken lasst. Und was genau ldsst man ,auf sich wirken?
Nun: den Zusammenklang von Ergebnis und Begriindung, wie man ihn in zwei kon-
kurrierenden Vollstandigen Juristischen Syllogismen (V]S)' konstruiert hat.

Dann wird sich am Ende beispielsweise zeigen: Die erste Losung klingt besser, weil
sie dem Wortlaut eines autoritativen Textes (also insbesondere eines Gesetzes) ,,bes-
ser gerecht” wird. Oder aber: Die zweite Losung klingt trotz deutlicher Dissonanz zu
diesem Text besser, weil das Ergebnis von Losung 1 grofiere Bauchschmerzen macht.

Kurz: Es ist alles eine Frage der Asthetik — Asthetik weit verstanden als Lehre von der
Wahrnehmung.

Und was wird wahrgenommen? Hegel wiirde vielleicht sagen: das Ganze. Und Marx
wiirde vielleicht noch draufsetzen: in all seinen gesellschaftlichen Widerspriichen.

Il. Die Logik und die Asthetik des Rechts

Methode ist kein Selbstzweck. Methode ,konstituiert” ihren Gegenstand — wenn man
denn iberhaupt Methode und Gegenstand unterscheiden kann.? (Man denke an
Trainingsmethoden.) Was ,,ist“ dann aber das Recht, das durch die juristische Methode
geschaffen wird? Anders gewendet: durch Rechtswissenschaft?

Und nicht - oder jedenfalls nicht allein - durch ,Politik“ im weiten Sinn: was die
Michtigen wollen.

Ich sage ja immer: Recht ist die Kontrolle von Macht: Privatrecht die Kontrolle von
wirtschaftlicher Macht, Offentliches Recht die Kontrolle von hoheitlicher Macht.

1. Die Logik des Rechts: Folgerichtige Entscheidungen

Das Recht ,ist“ - dies iibersieht man leicht — zu ganz allererst nicht eine Regel,
die ,schon da war, keine ,Norm® Recht ,ist“ zuallererst eine Entscheidung - eine
Entscheidung im Streit zweier Meinungen dariiber, was rechtlich richtig ist.

Luhmann hat einmal gesagt: Das Recht entsteht aus der zundchst kaum merklichen
Unterscheidung von unstreitigen und streitigen Fallen.?!

Entscheidungen stehen allerdings nicht fiir sich allein. Insbesondere tragen sie in sich
immer schon einen ,Keim zur Verallgemeinerung’, anders gewendet: Sie kénnen ,zur

18 Siehe zu ,System 1 - Bauchentscheidungen mit Hilfe simpler Heuristisken - und System 2 -
rationales Erfassen und Durchrechnen eines Problems und seiner Losungsmoglichkeiten — siehe § 35 IIL.
- Vielleicht kann man sagen: Recht ist das System 2 der Gerechtigkeit, Rechtswissenschaft ist das
System 3 des Rechts?

19 Dazu§8.

20 Denn die Methode richtet sich eben auch nach ihrem Gegenstand.

21 Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt a.M. 1993, S. 260.
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§ 40 Die Verniinftigkeit des Rechts

Regel werden - wenn man dies will (im Verwaltungsrecht spricht man von einer
»Selbstbindung® der Verwaltung??).

Merksatz daher: Dogmatik beginnt mit dem zweiten Fall.

Das Recht, so darf man wohl sagen, ,ist“ dieser Wille — und zwar aus Griinden der
Gerechtigkeit, verstanden als Gleichbehandlung gleicher Fille (bei Aristoteles: Regel-
gerechtigkeit). Allerdings miissen dann diese erste Entscheidung und ihre Regel mit
weiteren Entscheidungen und deren Regeln so abgestimmt werden, dass sich keine
Widerspriiche ergeben.

Denn aus Widerspriichlichem folgt, was immer man will (ex contradictione quodli-
bet).

Das Recht ,will* nun - das ist geradezu sein Wesen - Entscheidungen nach Lust
und Laune, in einem Wort: Willkiir verhindern. Es will, dass sich Entscheidungen
entweder folgerichtig aus dem ergeben, was schon entschieden ist. Oder aber: dass
durch Entscheidungen Regeln geschaffen werden, die kiinftig befolgt werden kdnnen,
ohne mit anderen Regeln zu kollidieren. Dies zu erreichen ist, wie wir hoffen gezeigt
zu haben, eine Sache der Logik, und weil Logik die Lehre von der Folgerichtigkeit ist,
kénnen wir nun festhalten:

Die Logik des Rechts ist die Folgerichtigkeit von Entscheidungen.?
Im Recht kann man nicht ,heute so und morgen anders® entscheiden.

In der Politik ist das anders. Sie kann heute, beispielsweise, begiiterten Biirgern 500
Millionen Euro fiir sogenannte Wallboxen?* versprechen und drei Monate spiter
sagen: ,Hoppla, es hat nur fiir 300 Millionen Euro gereicht, die restlichen 200
Millionen werden gestrichen. Freut euch, wenn ihr zu den ersten gehort habt ..
Gerecht ist das nicht.?

2. Die Asthetik des Rechts: Richtige Wahrnehmung

Vorhin haben wir schon kurz resiimiert, inwiefern in der juristischen Methode Asthetik
eine Rolle spielt - oder sagen wir ruhig: inwiefern diese Methode in Asthetik eingebet-
tet ist. Wir wollen nun endlich die Frage beantworten, warum dies verniinftig ist -
gemafd der Definition: Vernunft heiflt Probleme dort 16sen, wo sie sich wirklich stellen.

22 Siehe nur Hartmut Maurer/Christian Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 21. Aufl., Miinchen
2024, § 24 Rn. 29.

23 Man spricht sogar, im Hinblick auf die Gesetzgebung, von einer ,Pflicht zum Erlass folgerichti-
gen Rechts’, z.B. Andrea Kieflling, Das Recht der offentlichen Gesundheit. Krankheitspravention und
Gesundheitsforderung als Aufgaben des Staates, Tiibingen 2023, S.217-237. Natiirlich kollidiert das
mit dem Demokratieprinzip: Der Souverdn darf im Prinzip tun, was er will. Wenn er allerdings als
Gesetzgeber nicht folgerichtig handelt, missachtet er das Recht. (Und grobe Missachtung verstof3t gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz, der aus Art.3 Abs.1 GG abgeleitet wird. Das ist dann eben doch
SWillkiir®. - Im Einzelnen gébe es zu Art. 3 GG noch einiges mehr zu sagen, siehe § 15b Rn. 79-82.)

24 ,Wallboxen® sind Ladestationen fiir Elektroautos, die direkt am eigenen Haus angebracht sind.
Voraussetzung der Férderung war daher, dass die Geforderten ein eigenes Haus schon haben und ein
Elektroauto zumindest verbindlich bestellt. Zum Ganzen schon § 38 Rn. 37.

25 Natiirlich war die Wallbox-Férderung auch sozial ungerecht: Klimaschutz durch Umverteilung
von unten nach oben (Steuergelder an Besserverdiener).
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Insofern bietet sich an, ein allerletztes ,Schema“ zu skizzieren (zu den juristischen
Schemata §23), ein idealtypisches Schema von Arbeitsschritten (die in der Realitdt
natiirlich sachlich und zeitlich ineinander tibergehen). Dann sind dies die fiinf Schritte,
die zu so etwas wie Verniinftigkeit fithren konnen - ich will sie die big five der
juristischen Vernunft und damit auch des Rechts nennen:

a) Schritt 1: Richtig hinschauen, richtig zuhéren.

Der erste Schritt besteht darin, genau hinzuschauen und hinzuhoéren. Man muss sich
auf die Welt(en), die rechtlich zu regeln sind, ,einlassen” und ihnen dafiir die nétige
Zeit und den nétigen Raum geben.

Deshalb heif3t es in § 69 Abs.1 der Strafprozessordnung (StPO): ,Der Zeuge ist zu
veranlassen, das, was ihm von dem Gegenstand seiner Vernehmung bekannt ist, im
Zusammenhang anzugeben.

Mit Peirce‘ Kategorienlehre konnte man sagen: Der Gegenstand und die Aussagen
tiber ihn sollen in ihrer ,Erstheit wahrgenommen werden - in ihrer ganz speziel-
len, individuellen Qualitit (noch besser: Identitit?®).

Ein Recht, das diesen Namen verdient, achtet darauf - man denke nur an den Satz
audiatur et altera pars (man hore auch die andere Seite).

Sieche im Ubrigen in diesem Buch die Uberlegungen zum Fall als ,Schnittstelle®
von SINNZUSAMMENHANGEN (§24-24b; zum Begriff § 5 Rn. 42-43), aber auch zur
Rechtsberatung (§§ 37-37¢) und zur Gesetzgebung (§ 38).

Und man denke, auch bei den folgenden Schritten, an die sogenannte Relationstech-
nik (§22), mit der ein Gericht beide Seiten zu Wort kommen lasst, aber auch
aussortiert, worauf es nicht ankommt.

b) Schritt 2: Richtig verstehen.

Der niéchste Schritt besteht darin, sich selbst (mit seiner eigenen Identitit) in die
~andere Seite” (besser eigentlich: in alle Betroffenen) hineinzuversetzen — kurz: die
andere Seite wirklich zu verstehen (ob das wirklich gelingt, wissen wir nie!?’). Dabei
ist das ,,Sich-hineinversetzen® (oder auch: hineindenken) ganz weit zu verstehen: Auch
wenn wir z.B. versuchen, die Natur zu verstehen, interpretieren wir sie aus unserer
menschlichen Sicht - wobei die Zeiten sich wandeln.

Blitz und Donner wurden bei den alten Griechen von Géttern gemacht, die uns
ziemlich dhnlich waren. Und wir konstruieren in das Sonnensystem Ellipsen hinein,
die wir in ganz anderen Kontexten — man kann auch sagen: SINNZUSAMMENHANGEN
— erfunden haben.

Das Verniinftige am Recht besteht nicht zuletzt darin, dass es immer um das Verstehen
von nicht nur einer, sondern mehrerer ,Welten oder SINNZUSAMMENHANGE geht: um

26 ,ldentitat* kommt von lateinisch idem, eadem, idem: derselbe, dieselbe, dasselbe. Auf Altgrie-
chisch heif3t ,,selbst* tibrigens autds, auté, autd - daher der Autismus.
27 Uralter, nicht mehr zeitgemafler Witz: Méanner werden nie verstehen, wie Frauen ,ticken®

949

17

18


https://doi.org/10.5771/9783748962670-847
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

19

20

§ 40 Die Verniinftigkeit des Rechts

die Welt des Rechts und um die Welten ,da drauflen, auf die sich das Recht bezieht.
Die eine ist der Mafistab, die andere das, was mit seiner Hilfe zu beurteilen ist.

Und eine Vernunft ohne Maf3stab wiare wohl keine Vernunft.

c) Schritt 3: Richtig benennen.

Damit zusammen hédngt der nédchste Schritt. Wir miissen das, was wir in der einen
Welt verstanden haben, auch in der anderen Welt richtig benennen. Im Kontext
der Juristischen Methode nennt man dieses Benennen ,,Subsumtion® (dazu § 9): Ein
auBerrechtlicher Sachverhalt, sagen wir: das Offnen des Gashahns, wihrend die Opfer
schlafen, wird rechtlich so oder so benannt - zum Beispiel als Mord oder (nur) als
Totschlag (vgl. § 3). Dass dies richtig oder falsch sein kann, ist geradezu ein Zeichen
von Vernunft: Die Anwendung von Maf3stiben ist anfillig fiir Fehler — immer und
tberall.

Dass die Subsumtion, wenn man genau hinschaut, ein sehr komplexes Gebilde ist
(s.0.§9), ist eine andere Geschichte.

Wenigstens nebenbei will ich zum Richtig-benennen zudem zwei wichtige Regeln der
Vernunft erwéhnen:

o Wenn es zwischen zwei Phidnomenen praktische Unterschiede gibt, dann gib
ihnen zwei verschiedene Namen - sonst verwechseln wir sie, sei es bewusst oder
unbewusst.

Man denke an das Wort ,Erinnerung“ bei der Haftung von Notaren (§ 34
Rn. 28-40).

« Wenn zwischen bestimmten Phanomenen keine praktischen Unterschiede beste-
hen, dann gib ihnen denselben Namen.

LSAmter” und ,Behorden® sind Amter und Behérden. Sie werden nicht dadurch
weniger biirokratisch, dass man sie in Agenturen28 umbenennt, und sie werden
nur scheinbar wissenschaftlich seridser, wenn man sie als Institute?® bezeichnet.

Andernfalls kommt man bei der Suche, wo das wirkliche Problem steckt, schnell
durcheinander.

Weiteres Beispiel: Ein ,Koalitionsvertrag? ist kein Vertrag. Vertrage sind rechtlich
bindende Vereinbarungen. Koalitionsvertrage sind lediglich politisch verbindlich.
Nichtsdestoweniger werden sie oft ohne Riicksicht auf Kollateralschiden ,durchge-
zogen".

28 Die Agenturen fiir Arbeit hiefen frither Arbeitsamter, die Bundesagentur hiefl Bundesanstalt fiir
Arbeit.

29 Beispiel: Das Robert-Koch-Institut (RKI) ist eine ,selbstindige Bundesoberbehorde® im Sinn des
Art. 87 Abs. 3 GG - Grundgesetz - (siche § 2 des Gesetzes iiber Nachfolgeeinrichtungen des Bundesge-
sundheitsamtes vom 24.06.1994).

30 Als Koalitionsvertrag bezeichnet man in der Politik die schriftliche Vereinbarung, die von den
kinftigen Regierungsparteien vor Amtsantritt ausgehandelt wird; dazu schon § 38 Rn. 37.
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d) Schritt 4: Richtig bewerten.

Den néchsten Schritt richtig zu verstehen, ist gar nicht so einfach. Bisher hatten wir
gesagt: ,richtig” wahrnehmen, ,richtig“ verstehen, ,richtig“ benennen. Beim nun fol-
genden Schritt kénnen wir aber nur mit Vorsicht sagen: ,richtig“ bewerten — denn wir
wissen noch gar nicht, welches am Ende die ,richtige“ Bewertung und damit die ,rich-
tige“ Entscheidung sein wird. Vielmehr haben alle Beteiligten ihre eigene Bewertung,
und wir miissen nun diese Bewertungen bewerten.

Insofern muss man fiir beide Seiten ,gefithlsmaflig“ Stellung beziehen: Soll es so
ein, wie diese Seite es will? Oder so, wie die andere es will? Dabei kann ich durchaus
Sympathie fiir beide Seiten haben - etwa in der Frage, ob Studenten in ihren Semi-
nararbeiten die sogenannte geschlechtergerechte Sprache verwenden diirfen oder gar
sollen. Aber dies sind erst die ersten ,Wertungen® — logisch gesprochen: die ersten
Pradikate — und auch nicht die ,entscheidenden®

Wir erinnern uns: Recht ist zuallererst Entscheidung.

Entscheidend ist vielmehr der letzte und, wenn es juristisch interessant wird, der bei
weitem langste Schritt (den man natiirlich schon von Beginn an im Hinterkopf hat):

e) Schritt 5: Richtig begriinden.

Vernunft heifit, wie Kant sagt: Rechenschaft geben, also begriinden. Verniinftigkeit
muss dann wohl darin bestehen, die richtige Begriindung zu liefern (und danach
zu handeln, versteht sich). Nichtsdestoweniger misste in diesem letzten Schritt das
Wort ,richtig* eigentlich in Anfithrungszeichen stehen - denn die Richtigkeit von
Begriindungen hat, wie wir gesehen haben, im Recht und in der Jurisprudenz zwei
Bedeutungen:

SJuristisch richtig® ist alles, was (noch) ,vertretbar ist, d.h., was man mit der
rechtswissenschaftlichen Methode serids begriinden kann - dies kénnen mehrere
Losungen sein (in anderen Wissenschaften ist das nicht anders). ,Rechtlich richtig®
kann dann theoretisch nur eine einzige sein, namlich die, nach der ein Rechtsfall zu
entscheiden ist (Recht ist kein Wiirfeln). Ganz praktisch ist es dann diejenige Losung,
von der man bei abschlieflender Betrachtung sagt: Von allen verfiigbaren Lsungen ist
es die beste. Sie bringt Regel (Hypothese), Fall (Daten) und Ergebnis (Resultat) am
stimmigsten zusammen. Verniinftiger geht es nicht.’!

Und mehr konnen andere Wissenschaften auch nicht. (Ich denke gerade an die
Okonomie.)

Dass die juristischen Begriindungen dann eine Wissenschaft fiir sich sind - wir nennen
das ,Dogmatik® — nun, dazu hat diese Kritik der juristischen Vernunft bzw. NJML wohl
genug vorgetragen.

31 Das mag man offensiv - ,wirklich nicht!“ - oder defensiv - ,leider nicht“ - verstehen.
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3. Die Asthetik des Unrechts

Nichtsdestoweniger ahne ich den Einwand: Was? Ist das alles? Diese Fiinf-Schritte-Lis-
te rechtlicher Vernunft? Das hdtte sich doch jeder verniinftige Mensch selbst zusam-
menreimen kénnen.* Ich wiirde dem entgegnen: Umso besser — denn diese ,,Checklis-
te“ richtet sich nicht nur an Fachleute, sondern an die ,allgemeine Menschenvernunft,
worin ein jeder seine Stimme hat“*.

Im Ubrigen weist sie aber auch darauf hin, worin sich eine Asthetik des Unrechts
verwirklichen kann (ich fasse mich kurz):

Ad Schritt 1 (,hinschauen, zuhdren®): Ignoranz. Man nimmt Dinge, die fiir den Kon-
flikt oder das Problem von Bedeutung sind, ganz einfach nicht zur Kenntnis.

Ad Schritt 2 (,verstehen®): Kein Bewusstsein fiir Biases. Man vernachléssigt, wie sehr
man dazu neigt, von sich auf andere zu schliefSen.

Ad Schritt 3 (,benennen®): Falsche Etiketten. Man bezeichnet Dinge falsch, viel-
leicht sogar mutwillig (siehe oben die Beispiele ,,Agentur fiir Arbeit“ und ,,Koalitions-
vertrag®).

Ein Beispiel aus der Fachphilosophie: Wenn einige Kollegen in ihren Entwiirfen
eines Rechts, das besser sein soll als das derzeit geltende Recht, eben dieses gelten-
de Recht als ,biirgerliches Recht® bezeichnen,?* dann ist das einfach argerlich. Zum
einen ist ,biirgerliches Recht® ein Fachausdruck der Rechts- und Alltagssprache, er
bezeichnet einen Teil des Privatrechts, ndmlich den, der fur alle Birger gilt (im
Gegensatz etwa zum Handelsrecht als dem Privatrecht der Kaufleute oder zum
Patentrecht). Und die ,biirgerliche Gesellschaft® im Sinn von Marx und Hegel -
mit einem Not- und Verstandesstaat, der alles dem Markt und seinen Ausbeutungs-
mechanismen tberldsst — diese biirgerliche Gesellschaft des 19. Jahrhunderts gibt
es ganz einfach nicht mehr (der Sozialetat betrug 2024 knapp 40 Prozent des Bun-

32 Siehe auch Kant, KrV B 858f.: ,Ist das aber alles, wird man sagen, was reine Vernunft ausrichtet
(...)? (...) so viel hitte auch wohl der gemeine Verstand, ohne dariiber die Philosophen zu Rate zu
ziehen, ausrichten konnen.

33 Kant, KrV B 780. Und auch B 859 (Hervorhebungen J.L.): ,Aber verlangt ihr denn, dass ein
Erkenntnis, welches alle Menschen angeht, den gemeinsamen Verstand iibersteigen, und euch nur von
Philosophen entdeckt werden solle? Eben das, was ihr tadelt, ist die beste Bestitigung von der Richtigkeit
der bisherigen Behauptungen, da es das, was man anfangs nicht vorhersehen konnte, entdeckt [hat],
namlich, daf die Natur, in dem, was Menschen ohne Unterschied angelegen ist, keiner parteiischen
Austeilung ihrer Gaben zu beschuldigen sei, und die hichste Philosophie in Ansehung der wesentlichen
Zwecke der menschlichen Natur es nicht weiter bringen konne, als die Leitung, welche sie [die Natur] auch
dem gemeinsten Verstande hat angedeihen lassen.

Anders gewendet: Was am Recht verniinftig ist, miissen alle Menschen als verniinftig einsehen
koénnen. Sie merken ja auch recht schnell, wenn das Recht seinem eigenen Anspruch nicht mehr gerecht
wird.

34 Menke, Kritik der Rechte (Fn. 3), z.B. S. 224 f,, 249, 296-307, 405 f.; Loick, Juridismus (Fn. 3), z.B.
S.307ff. (im Anschluss an Menke), 333. - Nebenbei: Das ,soziale Recht', das Loick dem ,biirgerlichen”
entgegensetzt, versteht sich ,wesentlich als Lehre [!] und nicht als Befehl. Zudem sei es ,in besonderer
Weise gegen ideologische Verfestigungen gefeit, weil es von sich aus zur kritischen Stellungnahme und
demokratischen Transformation [?] einladt“ Mir kommt bei einem Recht als ,Lehre“ eher in den Sinn:
,Die Partei / Die Partei, die hat immer Recht“ (§ 5 Rn. 32 mit Fn. 62).
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deshaushalts®). Wo liegt dann also das Problem eines ,biirgerlichen® Rechts? Beim
,Brgergeld“3¢?

Auflerdem: Wenn ein Entwurf mit einen Lenin-Zitat endet,”” darf man wohl mit
Recht um die Zivilisation bangen (lateinisch civis = Biirger).

Ad Schritt 4 (,bewerten®): Falsch verstandenes ,,Judiz Man kann nicht davon ausge-
hen, dass das eigene Rechtsgefiihl oder Judiz immer richtig liegt. Oder gar: dass man
im Recht die richtigen ,Wertungen auflerhalb der Logik zu finden habe.

Ja, doch, wirklich: Die ,Wertungsjurisprudenz* folgt der Asthetik des Unrechts.

Ad Schritt 5 (,begriinden®): Deduktion aus Grofformeln. Es ist viel zu leicht, alles
Mogliche aus dem Grundsatz der Verhéltnisméfligkeit oder aus der Wiirde des Men-
schen abzuleiten. Und es ist auch nicht jede Rechtsfrage eine Frage des Verfassungs-
rechts.

4. Resiimee: Respekt, Disziplin, Gesamtschau

Die vorliegende Kritik der juristischen Vernunft oder auch Neue Juristische Methoden-
lehre (NJML) hat sich durchgehend bemiiht, den Ball flach zu halten - down to earth,
sozusagen. Ich halte wenig von Ethik-Phantasien. Nichtsdestoweniger will ich zum
Abschluss auch einmal ethisch begriinden, warum das Recht etwas Verniinftiges ist
oder jedenfalls sein kann - wenn man es achtet.

Recht heifit namlich zunichst einmal: Respekt haben. Respekt vor denjenigen, die
~Recht suchen” und dabei gute Griinde haben. Dem dient, horribile dictu,®® nicht
zuletzt etwas derart Profanes wie die Relationstechnik (§ 22), denn sie lasst beide Seiten
nacheinander zu Wort kommen - priift dann aber auch, worauf es rechtlich ankommt.

Recht ist sodann Disziplin. Wir konnen nicht ewig verhandeln, wir miissen entschei-
den. Deshalb haben wir und brauchen wir autoritative Texte (§ 14 Rn. 15-27 [22]), tiber
die wir nicht mehr diskutieren miissen (,Stoppregeln®) — es sei denn, sie fithren uns
zu unertraglichen Ergebnissen. Des Weiteren haben wir und brauchen wir bestimmte
Schemata, die vorhersehbar machen, wie eine rechtliche Priifung ablaufen wird (§ 23).
Und wir haben und brauchen vor allem die juristische Logik, also die Lehre vom
folgerichtigen Entscheiden.

35 Menke, Kritik der Rechte (Fn. 3), tragt dem dadurch Rechnung, dass er das Sozialrecht neben dem
gesamten Privatrecht ebenfalls dem ,biirgerlichen Recht“ zuschlagt (S.304). Und zuvor wird definiert:
»Birgerliches Recht ist das Recht, das den Eigenwillen des Subjekts voraussetzt® (S.249). Nun ja. —
Nebenbei: Die auf S. 303 zu Fufinote 271 zitierte Stelle aus Kants ,Gemeinspruch® bezieht sich nicht auf
ein Sozialrecht - das eben subjektive Rechtsanspriiche gegen den Staat begriindet —, sondern auf eine
paternalistische Regierung schlechthin.

36 Fir die Nachwelt: ,Biirgergeld” ist seit 2022 die beschénigende Bezeichnung fiir das, was vorher
»Arbeitslosengeld IT“ und ,Sozialgeld“ genannt wurde (inoffiziell ,Hartz IV*): die ,,Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende’, geregelt im Sozialgesetzbuch II (SGB II).

37 Menke, Kritik der Rechte (Fn. 3), S.407: ,Das neue Recht ist daher das Recht, dessen Gewalt
darin besteht, sich aufzulésen: die Gewalt, die mit ihrer Ausiibung” - jetzt kommt Lenin - ,,sofort [...]
beginnen wird abzusterben'*

38 Latein fiir: ,schrecklich zu sagen".
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Recht ist schliefillich eine Gesamtschau. Das Wahre, besser: Richtige, ist bei uns wirk-
lich das Ganze. Das Ganze der rechtlichen Konstruktion, das Ganze dessen, was sie in
den Umwelten des Rechts erfasst und auch nicht erfasst, das Ganze sogar im Hinblick
auf die Verzerrungen (biases), die eine jede Gesamtschau mit sich bringt. Auch das
Recht sieht nur das, was es gerade sieht.* Aber es weifd vielleicht besser als viele andere
SINNZUSAMMENHANGE (zum Begriff § 5 Rn. 42-43), dass dies nicht ,alles” ist.

Nicht zuletzt deshalb sollte man auch als Nicht-Jurist einmal versuchen, sich in das
Recht ,hineinzudenken® (siehe oben Schritt 2).

lll. Die zweitbeste Losung

Ich wollte diesen allerletzten Abschnitt eigentlich {iberschreiben mit: Wird das Recht
der Welt gerecht? Und ich hatte ganz knapp geantwortet: Vermutlich ja. Wenn es gut
gemacht ist.

Allerdings erschien mir dies dann doch zu defensiv. Ich will das Recht nicht vertei-
digen, ich verlange Respekt (juccuse, nicht jexcuse). Und ich verlange dies gerade
deshalb, weil das Recht immer nur die zweitbeste Losung ist. Besser sind Liebe oder
Gewalt und alles, was uns sofort gliicklich macht. Recht heif3t stattdessen: Abstand
gewinnen, Regeln finden, mit denen wir auf lange Sicht alle gliicklich werden kénnen.

Auch wenn es etwas Miithe macht.

39 Siehe zu WYSIATI - what you see is all there is - oben § 35 Rn. 34 f.
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