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,» L hough this be madness, yet there is method in’t*
,Ist dies schon Tollheit, hat es doch Methode*

William Shakespeare, Hamlet (um 1600),
Szene II 2; dt. Ubersetzung nach A.W. Schlegel
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Vorwort

Das Buch fand zu unserer Freude viel Anklang und war seit lingerem vergriffen. Da
uns nichts davon als tiberholt oder defizitir erscheint, war es vor allem griindlich
durchzusehen und zu aktualisieren. Das betraf vor allem die Literaturhinweise zum
selbststindigen Weiterstudium. Gewiss bleiben Wunsche offen, wie sie unten in Rn. 3
angesprochen sind. Eugen Ehrlich und Philipp Lotmar wiren gute Kandidaten fiir die
vielbeschworene Lebensnihe der Jurisprudenz als methodisches Problem. Aber sie ge-
horen nicht zum unverzichtbaren Kanon und so musste hier ,gespart‘ werden. An Hin-
weisen auch dazu fehlt es jedenfalls nicht, s. Personenregister. Ausgebaut oder hinzuge-
fiigt wurden Abschnitte zur soziologischen Jurisprudenz, zur europarechtlichen Me-
thode, zur strukturellen Kontinuitit der Denktypen und zum Fallvergleich. Im Ubrigen
wurde der ganze Band intensiv durchgearbeitet und vieles Kleinere und Sprachliche
modifiziert, korrigiert und erginzt, insbesondere alle Neuauflagen nachgetragen und
die Bibliographie erneuert.

Eine Analyse von Entscheidungspraktiken liefern wir nicht mit, nur einige Hinweise
dazu (Rn.21 Fn. 63 und Rn.1569). Mehr wire geradezu vermessen und vor allem
nicht entscheidend. Denn die Praktiken ergeben im Verfassungsstaat der Neuzeit keine
Methodennormen und zeigen vor allem nicht deren hier wichtige Kontexte und Pri-
missen. Ohnehin waren die meisten der ilteren Mustermethodiker zugleich erfahrene
Praktiker in Spruchfakultiten und Gerichten — anders als heute. Jedenfalls haben wir
viel Mithe darauf verwendet, jede der vorgestellten Methodiken am Ende an einem ju-
ristischen Beispiel der Autoren selbst zu erproben.

Methodik muss vor allem zwei Probleme losen: Wie 1ost man Falle ,richtig® und war-
um lost man sie so wie man sie 1ost. Die erste Frage ist eine rechtspraktische Frage.
Nach welchen Regeln geht eine bestimmte Jurisprudenz zu einer bestimmten Zeit bei
der Falllosung vor. Das ist kein rein wissenschaftliches Problem im Sinne von For-
schung. Die Losung besteht seit je in einer juristischen Kunstlehre. Kunstlehren sind je-
weils zeitgemifle Konventionen und/oder Normforderungen und keine ewig wissen-
schaftlichen Forschungs- und Theoriefragen. Die neuere Methodentheorie hat als Ar-
gumentationstheorie dartiiber hinaus gut begriindet, dass es sich um ein Problem der
,richtigen® Darstellung der geforderten Begriindungen handelt (s. Rn. 1476 ff.). Ohne-
hin werden solche Begriindungen erst im Zuge des modernen Verfassungsstaates mehr
und mehr eingefordert.

Die Forderung nach Begriindung oder gar bestimmten Begriindungen reflektiert schon
die zweite Frage, das ,Warum so?‘. Die Antwort hingt heute ab von den Verfassungen.
Denn Methodenfragen sind Verfassungsfragen. In diesem Sinne wird hier keine ab-
strakte Methodentheorie betrieben und auch nicht allein Methodik des Zivilrechts.
Manches so diskutierte Problem verliert daher seine kaiserlichen Kleider und erscheint
als Scheinproblem oder blofle Technikfrage. Viel wichtiger als solch abstrakte Theorie
ist das Verstandnis der Zeitbedingtheit aller Methodennormen und -theorien. Es geht
zwar immer um Jurisprudenz, aber doch in sehr verschiedenen politischen, 6konomi-
schen, sozialen, sittlichen, professionellen und weiteren Zusammenhingen. Der Ge-
schichtsgarten ist grofs. Das ist wichtig, weil diese Zusammenhinge die Methoden ent-
scheidend bestimmen. Wie das geschieht, kann man am besten anhand prominenter
geschichtlicher Fille lernen. Solche Fille dienen uns daher zum Leitfaden. Am Leitfa-
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Vorwort zur zweiten Auflage

den dieser wichtigen Musterfille und ihrer verfassungspolitischen Bedingtheiten lassen
sich die heutigen Probleme besonders gut und anschaulich kldren.

Wir danken erneut dem Nomos-Verlag und einer Reihe von kritischen Lesern!

Frankfurt am Main, im Dezember 2016 Joachim Riickert und Ralf Seinecke

Vorwort zur zweiten Auflage

Die erste Auflage dieses Einfiihrungsbandes in juristische Methodenfragen erschien
[ohne Vorwort] im Jahre 1997 als ,,Fille und Fallen in der neueren Methodik des Zi-
vilrechts seit Savigny“ unter Mitarbeit von Frank Laudenklos, Michael Rohls und Wil-
helm Wolf. Sie wurde im Ganzen uberarbeitet und grundlegend zu einer umfassenden
Lehrbuchdarstellung erweitert. Dabei blieben die eigenstindige Konzeption und die ur-
spriinglichen Beitrdge erhalten. Diese Beitrdge wurden alle durchgesehen und um neue-
re Literatur erginzt.

Diese Methodendarstellung soll anleiten zum selbststindigen Umgang mit Methoden-
fragen. Dazu dienen verschiedene Zugriffe, die zusammen ihren besonderen Sinn erge-
ben, aber auch separat benutzt werden kénnen. Am Anfang stehen zwolf knappe Me-
thodenregeln. An sechzehn Beispielen werden die Hauptpositionen der neueren Me-
thodik seit Savigny in ihren originiren Kontexten vorgefiihrt. Drei Berichte erweitern
den juristischen Methodenblick um 6konomische und vergleichende Perspektiven. Das
Resiimee bilanziert diese Studien.

Der nistoriscHE UBeRBLICK erzihlt die Geschichte der juristischen Methode seit Savigny
neu. Das war notwendig. Die letzten groflen Methodenerzihlungen von Boehmer, Wie-
acker und Larenz, die 1950/51, 1952 und 1960 vorgelegt wurden, waren vom Kampf
gegen das liberale 19. Jahrhundert gepriagt. Die Verdammungsurteile sprach man
schon seit Beginn des 20. Jahrhunderts. Sie hallen als ungepriifte Vorurteile bis heute
nach, obwohl sie langst widerlegt sind. Der Methodenkampf war immer auch ein poli-
tischer Kampf um die Rechtsmacht. Gesetzgeber, Justiz und Rechtswissenschaft strei-
ten um diese Macht bis heute. Deshalb sind Methodenfragen stets auch Verfassungs-
fragen. Diese Fragen bertihren naturlich nicht nur das Zivilrecht. Ein dhnlicher Zugriff
auf Rechtsbegriff und Methoden im Strafrecht und im 6ffentlichen Recht wire wich-
tig. Das lasst sich jedoch nicht in einem Band bewiltigen.

GrofSer Dank gilt zuletzt etlichen Studenten, Mitarbeitern und Kollegen, die freigiebig
Energie, Enthusiasmus, Texte und Diskussionen beisteuerten. Fur die zweite Auflage
war dies vor allem und in sehr vielem Ralf Seinecke. Er hat eine Reihe wichtiger Er-
weiterungen erfolgreich angeregt und alle Texte kritisch mitdurchgesehen. Sein Name
erscheint deswegen auch als Mitherausgeber. Philipp Sahm hat die neuere Literatur
umsichtig erschlossen. Audrey Bouffil hat wesentlich geholfen bei den Korrekturen
und Andreas Engelmann hat grundlich und genau die Register erstellt. Dr. Johannes
Rux und Sabrina Preisinger vom Nomos Verlag danken wir fir wiederholten freundli-
chen Ansporn.

Frankfurt am Main, im Mai 2012 Joachim Ruckert
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Methode und Zivilrecht bei Josef Esser (1910-1999)
von Birgit Schéfer

Zu Person und Werk Josef Essers

Kritik an den ,traditionellen“ Methodenlehren

Essers eigenes Methodenprogramm

1. Richterrecht und Gesetzesrecht
a) Der systematische Standort von Richterrecht im Rechtssystem
b) Die Bedeutung von Rechtsprinzipien fiir die Tatigkeit des Richters
c) Stabilitat und Flexibilitat des Rechts
d) Essers Stellung zu Gesetzgeber und Richter und die

Verfassungsprinzipien der Gewaltenteilung und
Gesetzesbindung

2. Hermeneutik, Topik und Dogmatik in der Rechtsfindung
a) Vorverstdndnis und Rationalitdt im Rechtsfindungsprozess
b) Richtigkeitskontrolle und Stimmigkeitskontrolle

Ein Beispiel: Die Problematik der ,faktischen Schuldverhaltnisse”

1. Essers Losungsvorschlage

2. Die praktische Umsetzung methodischer Vorstellungen

Quellen und Literatur

1. Zum Einstieg in die Esser-Texte

2. Zum Einstieg in die Sekundarliteratur

3. Weitere hier wichtige Literatur

Methode und Zivilrecht bei Helmut Coing (1912-2000)
von Lena Foljanty

Helmut Coing: ein Vertreter der alten Bundesrepublik
Unscharfe Grenzziehungen: Coings Rechtsbegriff
1. Naturrecht, Kulturrecht, Grundsatze der Gerechtigkeit
2. Grundsatze der Gerechtigkeit im positiven Recht: Der materielle
Gesetzesbegriff Coings
3. Einheit und Ordnung durch Moral und Geschichte
Gesetzesbindung ohne Gesetzgeber: die Methodenlehre Coings
1. Auslegung—Anwendung - Fortbildung
2. Auslegung: Interpretation und Fortbildung mithilfe der Canones
a) Orientierung an den Lehren der allgemeinen Hermeneutik
b) Legitimation der Canones aus der ,Natur der Sache”
c) Methodenpluralismus und das Primat der objektiven Auslegung
3. Anwendung: Wertphilosophische Interessenjurisprudenz
4. Richterliche Rechtsschopfung: Begrenzung durch das Gesetz
a) Vorsichtiger Wandel der Rechtsordnung
b) Kriterien im Umgang mit Liicken im Gesetz
Zusammenfassung: Wissenschaft als Rechtsquelle
Fallbeispiel: Auslegung von Generalklauseln am Beispiel des sog.
,Geliebtentestaments”
1. Sittenwidrigkeit von ,Geliebtentestamenten®: eine standige
Rechtsprechung
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2. Mit der herrschenden Lehre: Zur Position Coings
a) Auslegung und Anwendung des § 138 Abs. 1 BGB
b) Testierfreiheit und ihre Durchbrechung
VI. Fazit
VIl. Quellen und Literatur
1. Zum Einstiegin die Coing-Texte
2. Zum Einstieg in die Sekundarliteratur
3. Weitere Literatur

Methode und Zivilrecht bei Rudolf Wiethélter (geb. 1929)
von Michael Rohls

I. Person und Werk
IIl. Juristischer Negativismus
1. Grundziige
2. Methodische Gesichtspunkte
Ill. Ein Beispiel: das Unternehmensrecht
1. Die,legende vom Unternehmensrecht”
2. Die Einhaltung methodischer Vorgaben
IV. Resiimee
V. Quellen und Literatur
Zum Einstieg in die Wiethdlter-Texte
Zum Einstieg in die Sekundarliteratur
Weitere hier verwendete Literatur
Neuere Literatur zu Wiethélter
Werkverzeichnis

uAWNE

Methode und Zivilrecht bei Bernd Riithers (geb. 1930)
von Thomas Pierson

I. Werkbiographisches
Il. Wertbezug des Rechts
1. ,Jedes Recht istimmer auch Ideologie’
2. Dienstfunktion und Abwehrkrafte des Privatrechts
3. Wertepluralismus und Wertsubjektivismus
Ill. Methodenlehre
1. Methodenkritik
a) Rechtsumbildung im Systembruch
b) Die Tarnkappe der objektiven Auslegung
¢) Versaumnisse der Methodenlehre
2. Methodenkonzept
a) Rechtsanwendungim ,denkenden Gehorsam®
b) Auslegungslehre
3. Methodenpriifung: Unbegrenzte Auslegung im Kiindigungsschutz
IV. Kritisches zum Kritiker
V. Quellen und Literatur
1. Zum Einstieg in die Rithers-Texte
2. Zum Einstieg in die Sekundarliteratur
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Methode und Zivilrecht bei Claus-Wilhelm Canaris (geb. 1937)
von Ralf Seinecke

I

I
Il
IV.
V.
VI
VII.
VI

XI.

XIl.
Xl

Zur Person

Auslegung als plausible Argumentation

Verfassung und europdische Richtlinien

Verfassung und Privatrecht

Auslegung und Zivilrecht

Rechtsprinzipien und Rechtsfortbildung

Das ,bewegliche System*

Juristische Theoriebildung und ,paradigmatische Problemlésungen®
Rechtsfortbildung und Zivilrecht

Wertungen im Bereicherungsrecht

1. Prinzipien und Wertungen

2. Dogmatik, Methode und Gesetz

BGHZ 113, 62-70: Versicherungsleistung auf fremde Schuld
1. Das Urteil vom 28. November 1990

2. Die Kritik und die L6sung von Canaris

3. Alternativen?

Reslimee

Quellen und Literatur

1. Zum Einstieg in die Canaris-Texte

2. Zum Einstieg in die Sekundarliteratur

Luristische Methodik* bei Friedrich Miiller (geb. 1938)
von Frank Laudenklos

l.
Il
Il
IV.

VI
VII.

VI

18

Zur Person
Juristische Methodik
Ausgangssituation
Strukturierende Rechtslehre
1. Rechtsnormtheorie
2. Juristische Methodik als rechtsstaatliche Notwendigkeit
3. Recht und Gewalt
4. Elemente der juristischen Methodik
a) Normtext - Rechtsnorm
b) Rechtsnorm —Entscheidungsnorm
5. Rechtsprechung des BGH
Zusammenfassung
Das Problem des Richterrechts
Das Problem der Wortlautgrenze bei der Arbeit mit Texten in einer
staatlichen Institution
Ergebnis
Quellen und Literatur

1. Zum Einstieg in die Miller-Texte

2. Zum Einstieg in die Sekundarliteratur

3. Weitere hier wichtige Literatur

4. Einige Hinweise zum Weiterstudium (von R. Christensen)

Rechtslinguistische Forschungsansatze
Kritische Anschliisse an Miiller in der Literatur
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Methode und (Zivil-)Recht bei Gunther Teubner (geb. 1944)
von Philipp Sahm

I. Person- und Werkgeschichte
1. ZurPerson
2. Zum Werk
Il. Das Methodenkonzept Teubners
1. Paradoxie der Entscheidung und juristische Argumentation
a) Das Irrationale im Recht
b) Rechtsargumentation als notwendiges Ding der Unmoglichkeit
2. Soziologische Anreicherung des Rechts
a) Genese von Argumentationstopoi
b) Soziologische Argumente: Steuerung und Gegensteuerung durch
Recht
3. Juristische Argumentation und Gerechtigkeit
Ill. Praxistest am Beispiel der ruindsen Familienbiirgschaft
1. Die Problematik der Angehérigenbiirgschaft
2. ,Falsche Fronten
IV. Fragen an eine soziologisch bereicherte Jurisprudenz
V. Quellen und Literatur
1. Zum Einstieg in die Teubner-Texte
2. Zum Einstieg in die Sekundarliteratur

Methode und Zivilrecht in der 6konomischen Analyse des Rechts
von Frank Laudenklos

I. Vorbemerkung
Il. Entstehung
Ill. Anspruch und Ziel
IV. Das Instrumentarium
1. Drei 6konomische Grundannahmen
a) Reziprozitdt von Preis und Menge
b) Produzentennutzen - alternativer Preis
c) Tendenz zum hdchstwertigen Gebrauch
Das Effizienzkriterium
Das Coase-Theorem
Transaktionskosten
. Property Rights
V. Schadensrecht bei zirkuldrer Schadensverursachung
VI. Berechnung des Schadenswertes bei Tétung eines Menschen
VII. Kritische Rezeption
VIII. Literatur
1. Zum Einstieg in die 6konomische Analyse
2. Weitere hier wichtige Literatur

Vip W
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Methodiken fiir die judikative Rechtsfortbildung im Zivilrecht:
die institutionenokonomische Perspektive
von Christian Kirchner

V.
VI

Einfiihrung

1

ik wnN

6.

Problemstellung und Eingrenzung der Untersuchung

Methodiken im Zivilrecht

Das Methodenproblem im vertragstheoretischen Paradigma

Zum Methodenproblem in der rechtswissenschaftlichen Diskussion
Anforderungen an eine Methodik zur Durchfiihrung von
Wirkungsanalysen

Vorgehensweise

Zum methodischen Instrumentarium der Neuen Institutionendkonomik

1

Annahmen des ,6konomischen Paradigmas’ und ihre Modifizierung
in der Neuen Institutionenékonomik

Geeignetheit des methodischen Instrumentariums der Neuen
Institutionendkonomik fiir Wirkungsanalysen von Methodiken im
Zivilrecht

Vier rechtswissenschaftliche Methodiken (Interpretationsmethoden) im

Zivilrecht

1. Vorbemerkung

2. Die Methode der grammatischen oder Wortauslegung
3. Die systematische Interpretation

4. Die historische Interpretation

5. Die teleologische Interpretation

Wirkungsanalyse rechtswissenschaftlicher Methodiken im Zivilrecht

uAwWwN R

Vorbemerkung

Grammatische oder Wortauslegung
Systematische Interpretation
Historische Interpretation
Teleologische Interpretation

Schlussbemerkung
Literatur

Grundstrukturen der englischen Case Law-Methodik
von Felix Maultzsch

I
Il
Il
IV.

Einflihrung

Historisch-institutionelle Hintergriinde der Case Law-Methodik
Der Stil der englischen Rechtsprechung

Grundprinzipien der Case Law-Methodik

1

Prajudizienbindung: Das Prinzip des Stare Decisis

a) Grundlagen

b) Gegenstand der Prajudizienbindung: Ratio Decidendi und Obiter
Dicta

c) Reichweite der Prajudizienbindung: Instanzenzug und Overruling

Einschrankung und Ausdehnung prajudizieller Wirkungen:

Distinguishing und Analogy

a) Grundlagen

b) Rechtsprechungsbeispiel: Zurechenbarkeit von Schockschaden
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V. Neuere Entwicklungen in der Case Law-Methodik: , The Search for

Principle”
VI. Fazit
VII. Literatur

VIIl.  Anhang: Beispiel eines englischen Urteils

IV. DIE SCHLACHTRUFE IM METHODENKAMPF — EIN HISTORISCHER
UBeRrBLICK
von Joachim Riickert
I. Mitreden
Il. Prinzipienjurisprudenz, nicht Begriffsjurisprudenz
Prinzipienjurisprudenz
Ill. Freirecht und Interessenjurisprudenz
IV. Freirechtsbewegung
V. Interessenjurisprudenz
VI. NS-Jurisprudenz
VII.  Wertungsjurisprudenzen nach 1945
VIII.  Kritisch-politische Jurisprudenz
IX. Soziologische Jurisprudenz
X. Okonomische Analyse des Rechts und Institutionenékonomie
XI. Abwagungsjurisprudenz
XIl. Argumentationsjurisprudenz
Xlll.  Neuestes
XIV. Die sog. europarechtliche Methode
XV. Was zu merken bleibt und was stimmt
XVI. Fallvergleich!
XVII. Studium
Ubergreifendes
Zur Begriffs- bzw. Prinzipienjurisprudenz
Zur Freirechtsbewegung
Zur Interessenjurisprudenz
Zur NS-Jurisprudenz
Zur Wertungsjurisprudenz nach 1945
Zur Kritisch-Politischen Jurisprudenz
Zur 6konomischen Analyse und Institutionenékonomie
Zur soziologischen Jurisprudenz
. Zur Abwagungsjurisprudenz
. Zur Argumentationstheorie
. Zu Neuestes
. Zur sog. europarechtlichen Methode
. Zum Fallvergleich

WReNOUVAMWNE
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V. ResUMEE
von Frank Laudenklos, Michael Rohls und Wilhelm Wolf mit Erganzungen
von Joachim Riickert und Ralf Seinecke
I. Methode
Il. Privatrecht und Verfassung
Ill. Bleibendes?
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