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V

Vorwort

Schon der Ausdruck Juristische Methodenlehre schreckt viele ab. Viele Juristen mei-
nen, sie brauchten sich damit nicht zu befassen, sie verstünden das juristische Hand-
werk ohnehin. Sie verkennen, dass ihre Aussagen zwar in den meisten (unproblemati-
schen) Fällen zutreffend sein können, aber wissenschaftlichen Anforderungen nicht
genügen. Das führt nicht nur zu einem theoretischen Defizit, sondern auch das prakti-
sche Ergebnis ist entsprechend fehlerbehaftet: Der Sonderfall, in dem die Methoden-
lehre gefordert ist, wird ohne gesicherten Boden nach Belieben gelöst. Eine gute
Methodenlehre verbindet dagegen logische Stringenz und praktische Brauchbarkeit.

In einem Mehrebenensystem ist die Rechtsprechung von EuGH und EGMR nicht
mehr nur für einige Spezialisten von Bedeutung, sondern sie durchdringt die gesamte
nationale Rechtsordnung. Deshalb wird hier erläutert, wie sie auf deutsches Verfas-
sungsrecht und einfaches Recht einwirkt und wie sich alle diese Rechtskreise zueinan-
der verhalten (§§ 9, 16, 18).

Manche Problembereiche lassen sich in einer Methodenlehre auf verschiedene Weise
darstellen. Beispielsweise kann man das Verhältnis des Unionsrechts zum deutschen
Recht in einer Darstellung »Europarecht« oder »europarechtskonforme Auslegung«
bündeln. Dabei besteht unter anderem die Gefahr, dass die Unterscheidung zwischen
rangorientierter und rangkonformer Auslegung verwischt wird (s. § 9 Rn. 49, 56,
57ff.). In dieser Schrift folgt die Reihenfolge der Darstellung demgegenüber weit-
gehend der logischen Abfolge der Prüfschritte bei der Lösung eines konkreten Falles.
Unter diesem Gesichtspunkt erscheint Europarecht an verschiedenen Stellen des Auf-
baus der Lösung. Zunächst stellt sich die Frage, ob die einschlägige Norm des deut-
schen Rechts überhaupt gilt oder ob sie der EuGH nicht für »unanwendbar« erklärt
hat (s. § 16 Rn. 91). So stand zB bis vor kurzem § 622 II 2 noch immer im BGB, obwohl
der EuGH in einem Urteil von Januar 2010 entschieden hat, dass die Vorschrift gegen
Unionsrecht verstößt und deshalb nicht anzuwenden ist. Auch sind einzelne Normen
des Unionsrechts nach der (bedenklichen) Rechtsprechung des EuGH auch unter Pri-
vaten »unmittelbar anwendbar«, sodass danach die Anwendung der deutschen Norm
von vornherein ausscheiden würde (dazu § 9 Rn. 64, 115, 133, 135ff.). Wenn also
in den Methodenlehren empfohlen wird, mit der Auslegung des Wortlauts einer ein-
schlägigen Norm des einfachen Rechts anzufangen, so bleibt unberücksichtigt, dass
Vorüberlegungen zum Völkerrecht (§§ 9 Rn. 164ff., 16 Rn. 13ff., 18 Rn. 5ff.), zum
Europarecht (§§ 9 Rn. 79ff., 16 Rn. 51ff.) und zum Verfassungsrecht (§§ 9 Rn. 141ff.,
16 Rn. 100ff.) vorausgehen müssen (vertikale Konkurrenz) und darüber hinaus bei
der horizontalen Konkurrenz geprüft werden muss, ob die Norm nicht durch eine an-
dere Norm des einfachen Rechts imWege der alternativen Konkurrenz verdrängt wird
(Rn. 144ff.).

Aber auch nach diesen Vorüberlegungen wäre es verfrüht, sich sofort mit dem Wort-
laut zu befassen. Zuvor stellt sich die Frage nach dem Charakter der Norm.
– Ist es eine herkömmliche Norm des einfachen Gesetzesrechts (konventionelle

Norm)? (dazu §§ 7–12)
– Handelt es sich um die Anwendung eines Rechtsprinzips? (§ 5 Rn. 326ff.)
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– Ist Rechtsgrundlage ein Satz des Richterrechts? (§§ 6 Rn. 141ff., 14)
– Hat die Norm die Form einer Generalklausel? (§ 13)

Je nach der Rechtsgrundlage verläuft die Interpretationsarbeit unterschiedlich.

Auch ist es verfehlt, sogleich mit der Wortlautauslegung in einer einzelnen Vorschrift
zu beginnen, ohne zuvor die Struktur des Gesetzes zu ergründen (§ 4 Rn. 20ff., § 5).

Steht der Anwendung der deutschenNormnichts imWege, wirdman sich bei einer kon-
ventionellen Norm zunächst mit dem Wortlaut der Vorschrift auseinandersetzen (§ 7).
Wer allerdings in einem arbeitsrechtlichen Fall den Ausdruck »Arbeitnehmer« in einem
arbeitsrechtlichenGesetz nach § 611aBGB inder inDeutschlandüblichen Interpretation
versteht, muss zur Kenntnis nehmen, dass jedenfalls immer dann, wenn die deutsche
Norm auf einer EU-Richtlinie beruht, der Arbeitnehmerbegriff des EuGH gilt und
nicht der des BAG oder der deutschen Literatur. Aber wie sind die zugrunde liegende
EU-Richtlinie und die zugehörige Rechtsprechung des EuGH zu verstehen? An dieser
Stellemussman sichmit denBesonderheiten desEU-Rechts befassen (§ 18Rn. 36ff.).

Bei der Wortlautauslegung werden die Merkmale einer Vorschrift in der juristischen
Literatur vielfach durch Untermerkmale konkretisiert, ohne dass der Leitgedanke für
dieses Merkmal auch nur genannt und problematisiert wird. So entspricht beispiels-
weise das Untermerkmal »Gewinnerzielungsabsicht« beim Kaufmannsbegriff nur
einer (juristisch nicht haltbaren) ontologischen Begriffsbildung, hält aber einer teleolo-
gischen Begriffsbildung nicht stand. Das Gleiche gilt für einen Arbeitnehmerbegriff,
der ohne Orientierung an einem Leitgedanken allein die »Weisungsbindung« als Ab-
grenzungsmerkmal gegenüber Selbstständigen heranzieht. Während allgemein be-
kannt ist, dass die Auslegung eines Rechtssatzes methodischen Regeln unterliegt, wird
vielfach nicht berücksichtigt, dass für die in Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lite-
ratur entwickelten Definitionen besondere Regeln gelten, die vom Viererkanon der
Auslegungskriterien nicht erfasst werden (§ 8). Beispielsweise gelingt es weder der
EU-Gesetzgebung noch der deutschen Gesetzgebung noch der Rechtsprechung des
EuGH oder der deutschen Gerichte, die spezifische Differenz zwischen der unmittel-
baren und der mittelbaren Diskriminierung herauszuarbeiten.

ImRahmender systematischenAuslegungmuss – bei der vertikalen systematischenAus-
legung–beachtetwerden,wie sichdiedeutscheNormindasRechtssystemderEUeinfügt
(§ 9 Rn. 68ff.). Hierbei stellt man vielleicht fest, dass das Auslegungsergebnis der EuGH-
Rechtsprechung widerspricht und dass eine EU-rechtskonforme Auslegung nach den
Grundsätzen der deutschenMethodenlehre nicht möglich ist. Dann kommt eine europa-
rechtskonformeRechtsfortbildung inBetracht– aber auchdiesenur gemäßdenRegelnder
deutschenMethodenlehre imHinblick auf dieBesonderheiten einerRechtsfortbildung.

Was hier für das Verhältnis des Unionsrechts zum deutschen Recht angeführt wird, gilt in
ähnlicher Weise für das Verhältnis des Völkerrechts (§§9 Rn. 164ff., 18 Rn. 5ff.) und des
Verfassungsrechts (§§9Rn. 141ff., 18Rn. 204ff.) zum einfachen deutschenRecht.Das dem
deutscheneinfachenRechtübergeordneteRecht erscheintbeiderAuslegungmehrfach, von
der Prüfung der Gültigkeit der Norm über die rangorientierte Auslegung aller vier Aus-
legungskriterienbis hin zu einer rangkonformenAuslegungoderRechtsfortbildung.

Entsprechend der hier gewählten Darstellung sind Konkurrenzfragen an zwei Stellen
anzusprechen, zum einen vor der Anwendung einer Norm in Fällen der verdrängen-
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den Konkurrenz (§ 3 Rn. 50ff.), zum anderen nach der Auslegung einer Norm im Falle
der kumulativen Konkurrenz (§ 3 Rn. 79).

Eine (beabsichtigte) Wiederholung betrifft auch den Anwendungsbereich einer Norm.
Dabei geht es zunächst darum, ob das Gesetz als Ganzes auf den vorliegenden Fall an-
wendbar ist und sodann darum, welcher Sachverhalt im Einzelnen erfasst wird.

Die Frage, ob es nur eineMethodenlehre oder mehrere Methodenlehren gibt, wird hier
dahingehend beantwortet, dass es einige Gemeinsamkeiten gibt, die für alle Rechts-
gebiete gelten und die deshalb auch vorab für alle dargestellt werden. Die Besonderhei-
ten einzelner Rechtsgebiete mit Folgen für die Methodenlehre werden im Anschluss
behandelt (§ 18).

Methodenfragen werden hier immer auch im Hinblick auf ihre praktische Bedeutung
erörtert. So ist beispielsweise die übliche abstrakte Frage: »Ist Richterrecht eine
Rechtsquelle?« wenig sinnvoll. Vielmehr ist zu fragen, welcher Rechtsanwender in
welcher Weise an Richterrecht gebunden ist (§ 6 Rn. 75ff.).

Diese Schrift beschränkt sich bewusst auf das Thema Methodenlehre. In ihr wird auf
diejenigen Fragen eingegangen, die unmittelbar für die Falllösung bedeutsam sein kön-
nen. Die – ihrerseits hochinteressanten – Fragen der Rechtsphilosophie (Was ist Recht?
Was ist Gerechtigkeit?), der Logik, der Linguistik (Was ist Bedeutung?) oder der So-
ziologie (Wann gilt ein Rechtssatz?) werden ausgeblendet. Insoweit muss auf das Spe-
zialschrifttum verwiesen werden.

Die Methodenlehre wendet sich zunächst an den – fortgeschrittenen – Studenten, der
über den Tellerrand der Falllösungstechnik hinausblicken möchte. Einiges, was dem
fortgeschrittenen Juristen bereits geläufig ist, wird in gedrängter Form erläutert. Diese
Schrift richtet sich ferner an Referendare, die während ihrer Ausbildung feststellen,
dass es für sehr viele Fragen, die in der Praxis auftauchen, noch keine vorgefertigten
Antworten gibt, sodass sie – vielfach jetzt zum ersten Male – selbstständig das Gesetz
auslegen müssen. Und sie wendet sich schließlich an alle Praktiker (Richter, Anwälte,
Notare, Beamte, Angestellte in Unternehmen).

Das Werk soll zugleich derwissenschaftlichen Argumentation weiterhelfen.

Zur Veranschaulichung sind zahlreiche Beispielsfälle aus unterschiedlichen Rechts-
gebieten in den Text eingearbeitet. Sie sollen zum einen der Veranschaulichung dienen;
zum andern soll an den zahlreichen Beispielen neueren Datums die Aktualität und All-
gegenwart methodischer Fragen aufgezeigt werden.

Auch wenn die Schrift dem Leser nicht den Charme eines Romans bietet, war es doch
auch das Ziel, die manchmal verzwickten methodischen Fragen verständlich aufzube-
reiten. Das Buch ist eher als Handbuch und Nachschlagewerk zur Vertiefung bei ein-
zelnen methodischen Fragen gedacht.

Für eine methodengerechte Lösung eines Falles kann sich der Leser zunächst an dem
Ablaufplan in § 3 dieses Buches orientieren. Von dort wird auf die einschlägigen Kapi-
tel verwiesen. Die vorliegende Methodenlehre kann sodann als Prüfschema für eine
konkrete Fallbearbeitung benutzt werden.

Köln, im Mai 2019 Rolf Wank
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