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Leitfaden Klausur Jura fiir das
Studium und das 1. Examen

In meiner anwaltlichen Praxis, in welcher ich unter anderem im Bereich des Prii-
fungs- und Hochschulrechts tétig bin, ist mir aufgefallen, dass eine nicht unerhebli-
che Zahl der Examenskandidaten zwar die notwendigen juristischen Kenntnisse hat,
diese jedoch in den Aufsichtsarbeiten anfangerhaft oder unstrukturiert umsetzt.

I. Einleitung

Die Gesamtnote der Ersten Juristischen Priifung hiangt mafigeblich von der Bewer-
tung der Aufsichtsarbeiten ab. Der duBerlichen und der inhaltlichen Prisentation Ih-
rer juristischen Kenntnisse in Klausuren ist deshalb erhebliche Bedeutung beizumes-
sen. Sie trainieren das Schreiben von Klausuren wochentlich in Klausurenkursen
und miissen dabei feststellen, dass es sich als schwierig erweist, die juristischen
Kenntnisse in einer Klausur unter Zeitdruck optimal darzulegen. Hiufig fehlen
Thnen nicht die nétigen Rechtskenntnisse, sondern es mangelt an einer {iberzeugen-
den Darstellung der Rechtsprobleme. Das kann dazu fiihren, dass Sie einerseits mei-
nen, die Probleme des Falles erkannt zu haben, andererseits aber enttduscht sind,
weil Thre Arbeit als ,,mangelhaft bewertet worden ist. Deshalb sollten Sie sich eine
Klausurtechnik antrainieren, mittels derer Sie entweder Ihre guten Rechtskenntnisse
optimal prisentieren, oder aber unzureichende Kenntnisse zumindest so darstellen,
dass Sie noch ein akzeptables Ergebnis erzielen. Nachfolgend werden die aus der
Sicht eines Korrektors wichtigsten beachtenswerten Hinweise zusammengefasst.

I1. Einstellung

Zunichst sollten Sie sich psychisch auf das Schreiben der Aufsichtsarbeiten einstel-
len. Thre Angst vor schlechten Bewertungen ist so weit zu beseitigen, dass Sie die
Arbeit unter allen Umstinden fertigstellen. Die Devise in jeder Klausur heifit: Die
Examensbedingungen bestehen nicht morgen oder in einigen Monaten, sondern
jetzt. Nehmen Sie Ubungsklausuren ernst. Tduschen Sie sich nicht selbst, und wei-
chen Sie Ubungsarbeiten nicht aus. Entscheidend ist letztlich, wie Sie im Examen
bewertet werden. Dabei zéhlt jeder Punkt in den Examensklausuren fiir die Schluss-
bescheidung. Nach schlechten Bewertungen in den Ubungsklausuren fragt spiter
niemand mehr. Lassen Sie sich nicht von Kollegen einschiichtern, die Thnen stolz er-
zihlen, in einer Ubungsklausur wieder einmal mit einer hohen Punktzahl bewertet
worden zu sein, die ihre Klausur aber an zwei Tagen mit Hilfsmitteln am heimischen
Schreibtisch oder in der Bibliothek produziert haben. Nehmen Sie die Herausforde-
rung an, Klausuren unter Examensbedingungen zu schreiben, und lassen Sie sich
nicht von Threr Linie abbringen, selbst wenn Sie zeitweise nur geringe Punktzahlen
erreichen sollten. Es gibt sicher bessere und schlechtere Juristen als Sie es sind, je-
doch muss jeder gute Jurist hart fiir gute Bewertungen arbeiten. Sie werden kaum
einen ,,Pradikatsjuristen finden, der nicht einmal eine mit ,,mangelhaft bewertete
Klausur geschrieben hat.

Wichtig ist es, aus den Korrekturen zu lernen, da individuelle Darstellungsfehler im
schriftlichen Bereich durch die Teilnahme an Kursunterricht nicht abgestellt werden
konnen. Vollziehen Sie die Korrekturen deshalb griindlich nach und betrachten Sie
nicht nur die Benotung. Nehmen Sie Randbemerkungen nicht personlich, selbst
wenn diese gelegentlich sarkastisch anmuten mogen, und drgern Sie sich nicht {iber
formale Kritik an Thren Abfassungen. Zumindest gute Korrektoren wollen IThre Leis-
tungen optimieren und Sie zu einem moglichst guten Examen fithren. Wenn Sie Rat-
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schldge guter Korrektoren annehmen und umsetzen, werden Sie feststellen, dass Sie
sich mit der Zeit steigern und anderen Examenskandidaten, denen Klausurroutine
fehlt, einiges voraus haben werden. Im Examen gibt es viele Kandidaten, die sich
nicht so konsequent und unter so guten Voraussetzungen vorbereitet haben, wie Sie
es dann getan haben werden. Sind Sie gut prépariert, wird lhnen das Examen vor-
kommen, wie einer der zahlreichen Tage in Klausurenkursen.

II1. Zeit

In einer Aufsichtsarbeit stehen Sie unter Zeitdruck. Deshalb bendtigen Sie zwar ei-
nerseits gute Rechtskenntnisse, andererseits aber auch einen antrainierten Zeit-
thythmus. Uber gingige Formulierungen diirfen Sie nicht mehr nachdenken. Sie ha-
ben fiir eine Aufsichtsarbeit im Examen fiinf Stunden Zeit, sollten es sich aber zum
Ziel setzen, Ubungsarbeiten in 4 % Stunden zu beenden, um in der Priifungssituation
einen zeitlichen Spielraum zu haben. Je nach Rechtsgebiet sollten Sie sich einen
groben Zeitrahmen setzen, den Sie filir die Sachverhaltserfassung und die Anferti-
gung der Losungsskizze bendtigen. Im Strafrecht und im Offentlichen Recht genii-
gen dafiir erfahrungsgemafl 60—75 Minuten, wihrend Sie im Zivilrecht etwa 90 Mi-
nuten kalkulieren sollten. Angepasst an Ihre Schreibgeschwindigkeit miissen Sie
sich einen Zeitpunkt vornehmen, an dem Sie spétestens mit dem Schreiben begin-
nen. Die {ibrige Zeit bendtigen Sie ndmlich fiir die Reinschrift.

1. Zeitnot

Sollten Sie dennoch in Zeitnot geraten, schreiben Sie hilfsweise im Urteilsstil weiter.
Verzichten Sie nicht auf die Priifung der Personen oder Anspriiche, sondern kiirzen
Sie ab. Versuchen Sie stets auszuformulieren, da Stichpunkte einer sachgerechten
Losung nicht dienlich sind. Geben Sie lhre Losungsskizze notfalls ab, auch wenn
der Priifer sie wahrscheinlich nicht beriicksichtigen wird, weil dies anderen Kandi-
daten gegeniiber, die ihre Arbeit in der vorgegebenen Zeit ausformuliert haben, un-
gerecht wire.

2. Fehlerkorrektur

Es mag vorkommen, dass Sie die Hélfte Threr Losung bereits ausformuliert haben
und dann merken, dass Thnen ein Fehler unterlaufen ist. Haufig fehlt Ihnen die Zeit,
alles neu zu bearbeiten. In solchen Situationen ist es meist sinnvoll, die falsche Lo-
sungsskizze konsequent auszuformulieren. Zum einen ist erfahrungsgemafl ndmlich
héufig doch die erste Losung die richtige, und zum anderen wandelt sich die Losung
bei der Ausbesserung eines Fehlers meist auch an anderer Stelle, so dass es zu viel
Zeit kostet, die Arbeit derart zu durchdenken, dass die Losung schliissig bleibt. Es
ist iiberzeugender, eine in sich schliissige Arbeit mit konsequenten Folgefehlern ab-
zugeben, als eine widerspriichliche Losung zu prisentieren, die Sie moglicherweise
nicht einmal fertig stellen. Zudem besteht mit ein wenig Gliick die Mdglichkeit, dass
der Priifer Ihre Losung fiir zumindest vertretbar hilt.

IV. Erscheinungsbild

Das Erscheinungsbild der Aufsichtsarbeit ist ein nicht zu unterschitzender Faktor
fiir deren Bewertung. Eine unleserliche und viele Seiten umfassende Klausur wird
der Priifer nicht gerne lesen. Wirkt die Bearbeitung schon optisch unstrukturiert,
liegt der Schluss auf eine auch inhaltlich wenig stringente Losung nahe. Zudem ist
die Korrektur einer solchen Klausur fiir den Priifer sehr arbeitsaufwendig. Er wird
sie deshalb nicht unbedingt wohlwollend zur Kenntnis nehmen und kaum groBziigig
bewerten.

Présentieren Sie Thre Arbeit daher so, dass der Priifer sie ohne grofle Anstrengung
lesen kann, selbst wenn sie die letzte von einem groBeren zu korrigierenden Stapel
sein sollte. Gehen Sie nicht davon aus, dass die Korrekturen im Examen zeitauf-
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wendiger, umfangreicher und ausfiihrlicher sind als im Verlauf des Studiums.

Verwenden Sie schon bei den Ubungsklausuren - soweit im Examen im jeweiligen
Bundesland zuléssig bzw. vorgegeben - Blankopapier mit einem Linienblatt als Un-
terlage. Beschreiben Sie die Seiten halbseitig rechts und benutzen Sie dabei
moglichst einen Fiillfederhalter und einen Tintenldscher, um ein gutes Schriftbild
ohne Streichungen zu erreichen. Wechseln Sie wihrend einer Aufsichtsarbeit nicht
das Schreibgerit, da ein solcher Wechsel Ausdruck mangelnder Vorbereitung ist.
Bei Absitzen ist jeweils eine Freizeile erforderlich. Vermeiden Sie Verweisungen
auf Seiten und Einfligungen in Form von Fufinoten oder sonstigen Einfiigungsseiten.
Den Rand und die Riickseite der jeweiligen Seite sollten Sie nicht beschreiben.
Wenn Sie tatséchlich einmal einen Text ergidnzen miissen, ist dazu mdglichst eine
neue Seite in die Arbeit einzuheften. Achten Sie auBerdem auf die Reihenfolge der
Seiten und nummerieren Sie diese.

V. Gliederung der Arbeit

Sie kénnen auf Uberschriften verzichten oder Ihre Arbeit mit solchen versehen. Bei-
des ist in AufSichtsarbeiten vertretbar. Einerseits unterbrechen Uberschriften den
Lesefluss und kosten unndtig Zeit. Andererseits tragen Uberschriften zur Ubersicht-
lichkeit Threr Ausarbeitung bei. Letztlich bleibt es Ihnen iiberlassen, Uberschriften
einzufiigen. Der Praktiker wird im Zweifel Arbeiten ohne Uberschriften bevorzugen,
wihrend der Theoretiker Uberschriften eher zu schitzen weiB. Sinnvoll erscheint es,
zumindest fiir wesentliche Abschnitte Uberschriften einzufiigen, um die Klausur zu
strukturieren. Sie bendtigen Uberschriften jedenfalls fiir die Sachurteilsvorausset-
zungen und die Begriindetheit im Offentlichen Recht; fiir Tatkomplexe, Personen
und Tatbestdnde im Strafrecht; fiir Personenkonstellationen und Anspruchsgrundla-
gen im Zivilrecht. Im Ubrigen ist es vertretbar, den Text der etwaigen Uberschriften
in die Obersétze zu integrieren. Beispiele:

- mit Uberschrift (Offentliches Recht):

I. Rechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg kann er6ffnet
sein. Ist er nicht erdffnet, wird unter Um-
stinden mittels eines Verweisungsbe-
schlusses gemil § 17a Abs. 2 GVG iVm
§ 173 VwGO an das zustindige Gericht
des zuldssigen Rechtsweges verwiesen.
Der Verwaltungsrechtsweg kann mangels
aufdringender Sonderzuweisung nach
§ 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet sein. Vo-
raussetzung dafiir ist zunéchst eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit nichtverfas-
sungsrechtlicher Art...

- ohne Uberschrift: I. Als Sachurteilsvoraussetzung der Klage
muss ein Rechtsweg eroffnet sein. Ist der
Verwaltungsrechtsweg nicht erdffnet,
wird unter Umstidnden mittels eines Ver-
weisungsbeschlusses gemall § 17a Abs. 2
GVG iVm § 173 VwGO an das zustindi-
ge Gericht des zuldssigen Rechtsweges
verwiesen werden. Der Verwaltungs-
rechtsweg kann mangels aufdringender
Sonderzuweisung nach § 40 Abs. 1 S. 1
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VwGO eroffnet sein. Voraussetzung dafiir
ist zundchst eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit  nichtverfassungsrechtlicher
Art...

- mit Uberschrift (Strafrecht): I. Objektiver Tatbestand
Der objektive Tatbestand muss erfiillt
sein. Dazu muss gemill § 242 Abs. 1
StGB eine fremde bewegliche Sache
weggenommen worden sein.

- ohne Uberschrift: I. Objektiv muss nach § 242 Abs. 1 StGB
eine fremde bewegliche Sache wegge-
nommen worden sein.

Wenn Sie sich entschliefen, auf Uberschriften zu verzichten, sind Gliederungspunk-
te dennoch unerlésslich. Sie sind fiir einen stringenten Priifungsaufbau von erhebli-
cher Bedeutung, unabhingig davon, ob Sie die Gliederungspunkte zusitzlich mit
Uberschriften versehen oder nicht. Entwickeln Sie deshalb fiir jedes Rechtsgebiet
ein Gliederungssystem. Achten Sie darauf, dass auf einer Gliederungsebene nach
dem ersten immer ein zweiter Gliederungspunkt folgt.

Beispiele:

- Offentliches Recht: A. = Sachurteilsvoraus-
setzungen; rOmische Zahlen = einzelne Sa-
churteilsvoraussetzungen; B. = Begriindet-
heit...

- Strafrecht: 1., 2., 3. Tatkomplex; A, B, C =
Strafbarkeit der Personen; I., II., III., ...=
Tatbestdnde; 1.a = Objektiver Tatbestand,
1.b = Subjektiver Tatbestand...

Untergliedern Sie — wenn moglich — nicht zu dezidiert, da der Leser sonst zu sehr
auf die Gliederung achten muss und moglicherweise gezwungen wird, zuriickzublét-
tern. Das unterbricht den Lesefluss.

VL. Stil und Sprache

Da die Sprache die duBlere Form des Rechts darstellt, sollten Sie sich um einen mog-
lichst klaren und prizisen sowie fehlerfreien Sprachstil bemithen. Dazu gehort es
zundchst, Rechtschreib- und Zeichensetzungsfehler zu vermeiden, um keinen nega-
tiven Gesamteindruck zu vermitteln. Dariiber hinaus sind insbesondere folgende
Punkte zu beachten:

1. Klar gegliederter Satzbau
Formulieren Sie in prignanten Sitzen. In Klammern gefasste Einschiibe stéren den
Lesefluss. Fiigen Sie diese deshalb in den FlieBtext ein.

2. Sparsamer Wortgebrauch

Formulieren Sie sparsam, aber prizise. Ein Gedanke muss so formuliert werden,
dass sein einmaliges Lesen liberzeugt. Breite Umschreibungen, Wortwiederholungen
oder Ausschweifungen lassen auf Unsicherheit schlieBen. Vermeiden Sie unndtige
Wiederholungen des Sachverhaltes.




RA Dr. iur. Arne-Patrik Heinze, LL.M.
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht

3. Fremdworter

Fremdworter und lateinische Fachausdriicke sollten Sie vermeiden. Wenn Sie diese
doch verwenden, dann nur, wenn es sich um verbreitete und anerkannte Fachausdrii-
cke handelt. Der rechtswissenschaftliche Charakter einer Arbeit braucht nicht durch
die Verwendung der Fremdwdorter bewiesen zu werden. Auflerdem ist die Gerichts-
sprache nach § 184 GVG grundsitzlich deutsch.

4. Zitate und Abkiirzungen

Zitate und Quellenangaben gehdren nicht in den Text einer Aufsichtsarbeit (Nega-
tivbeispiel: ,,Wie schon das BVerfG im Apothekerurteil in BVerfGE ...*). Es sollten
nur allgemein anerkannte Abkiirzungen verwendet werden (,,z.B.“, ,u.U.“...).

5. Sprachstil

Verwenden Sie die juristische Fachsprache und vermeiden Sie sprachliche Neu-
schopfungen ebenso wie einen besonders farbigen oder originellen Stil. Vermeiden
Sie Ungenauigkeiten und verzichten Sie auf inhaltsleere Floskeln und Fiillworter,
die Thre Losung verwissern. Als negative Beispiele seien genannt:

- Hzweifellos®, ,,unzweifelhaft: Im Bereich der Rechtswissenschaft beste-
hen regelmédBig Zweifel.

- ,.Jaut Sachverhalt®: Der Priifer wiirde anmerken, dass ihm der Sachverhalt
bekannt sei. Setzen Sie diesen also als bekannt voraus. Formulieren Sie
nicht: ,,Laut Sachverhalt hat A die Tasche an sich genommen®. Schreiben
Sie: ,,A hat die Tasche an sich genommen®.

- ,Zu priifen ist...”“: Vermeiden sie diese Formulierung. Thr gesamtes Gut-
achten stellt eine Priifung dar, auf deren Fortfithrung Sie nicht unnétig
hinweisen miissen.

- ,,Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen
erfiillt und soweit sie begriindet ist.“: Das ist nicht korrekt. Wenn die Sa-
churteilsvoraussetzungen erfiillt und soweit die Klage begriindet ist, hat
sie Erfolg. Sind lediglich die Erfolgsaussichten zu priifen, lautet die kor-
rekte Formulierung: ,,Die Klage hitte Erfolg, wenn... Ndhmen Sie nim-
lich die Worte ,,Aussicht auf Erfolg® in Thre Erorterungen auf, wiirden Sie
Ihr Gutachten anzweifeln.

- ,,Theorie®: Das Wort Theorie sollte in der Klausur nicht verwendet wer-
den. (Negativbeispiel: ,,Nach der Subordinationstheorie handelt es sich um
eine Offentlich-rechtliche Streitigkeit, wenn bei typisch hoheitlichem Han-
deln ein Uber-/Unterordnungsverhiltnis besteht.“ Souverdn wirkt: , Eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit ist anzunehmen, soweit ein Subordinati-
onsverhéltnis besteht. Ein solches ist bei typisch hoheitlichem Handeln
aufgrund einer Uber-/Unterordnung zwischen Staat und Biirger gegeben.)

- ,.nicht zumutbar®, ,,unbillig*: Billigkeitserwédgungen sind regelméBig nicht
anzustellen, sondern sie ergeben sich aus der Anwendung des Gesetzes.
Meist bekunden derartige Floskeln das Fehlen einer fundierten wissen-
schaftlichen Begriindung.

- ,,Es macht Sinn.” (falsch); richtig: ,,Es ergibt einen Sinn.*

- Aktive Formulierungen passen héufig nicht. Es heifit nicht: ,,Das Gesetz
sagt...” Es heiBit: ,,Im Gesetz ist geregelt worden, dass...*

Stellen Sie bei Streitfragen Auffassungen, die Sie ablehnen, im Konjunktiv irrealis
dar, nicht aber solche, denen Sie folgen wollen. Falls Sie Moglichkeiten im Ergebnis
ablehnen verwenden Sie ,,konnte* und ,,miisste. Folgen Sie einer Rechtsthese im
Ergebnis sind ,,kann“ und ,,muss* zu verwenden. Sie miissen als innerhalb der jewei-
ligen Aufsichtsarbeit also die Formulierungen je nach Argumentation wechseln.
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VII. Gutachtenstil

Examenskandidaten verwenden zu hédufig den Gutachtenstil. Eine gute Examens-
klausur zeichnet sich dadurch aus, dass unproblematische Aspekte gelegentlich im
Urteilsstil abgehandelt und Schwerpunkte der Arbeit gutachtlich ausgearbeitet sind.
Insbesondere im Strafrecht wundern sich Kandidaten mitunter, dass ihre Klausuren
als ,,mangelhaft bewertet werden, obwohl sie vierzig Seiten verfasst haben. Die
Lange der Bearbeitung kann sich vor allem dann negativ auswirken, wenn Sie damit
offenbaren, dass Sie unwesentliche Aspekte nicht von den wesentlichen unterschei-
den konnen. Anders ist es allerdings, wenn die Seiten mit préziser juristischer Ar-
gumentation an den maBgeblichen Stellen produziert werden. Insoweit ist gibt es ei-
ne perfekte Musterlosung, die in dem optimalen Umfang in der Priifung nicht er-
reichbar ist, so dass die Notenskala nach oben nur sehr selten ausgeschopft wird.

Auf unnétige Definitionen kann verzichtet werden. Wenn etwa im Sachverhalt steht,
dass A den fiinfundzwanzig Jahre alten B mit dem Messer erstochen hat, diirfen Sie
im Rahmen des § 212 StGB nicht den Begriff des Menschen definieren. Dass ,,ein
Mensch ein Individuum zwischen dem Beginn der Er6ffnungswehen und dem Ein-
tritt des Hirntodes ist®, mochte - da dies offensichtlich kein Problem darstellt — in
diesem Zusammenhang kein Priifer lesen. Viel souverdner wirkt hingegen eine ge-
zielte Bearbeitung der rechtlichen Schwerpunkte mittels ausgepriagter methodischer
Argumentation.

Soweit Sie den Urteilsstil verwenden, sind Sie dennoch gehalten, zu subsumieren
(Beispiel: ,,Durch das Ansichreilen der Tasche des B hat A eine fremde bewegliche
Sache weggenommen*). Falsch wiére die blofe Feststellung: ,,Eine Wegnahme liegt
vor®. Sie haben stets den Sachverhaltsbezug herzustellen. Auch wenn Sie gutacht-
lich formulieren, diirfen Sie keine Subsumtionslécher produzieren, indem Sie etwa
nach langen Definitionen nur feststellen: ,,Das ist hier der Fall.”

VIII. Prizision

Priifen Sie prézise. Zitieren Sie einschldgige Normen genau (Absatz, Satz, Alterna-
tivfall bzw. Variante). Differenzieren Sie zwischen der Alternative und Varianten.
Bei historischer Betrachtung ist die Alternative ndmlich fiir die Bezeichnung von nur
zwei Moglichkeiten vorgesehen und daher enger gefasst als der Begriff der Variante.
Im Ergebnis ist es daher ratsam, bei zwei Moglichkeiten vom 1. und 2. Alternativfall
(Abkiirzung 1. Alt. und 2. Alt.) zu sprechen. Diese Alternativfille bilden zusammen
eine Alternative. Mehr als zwei Moglichkeiten sollten Sie jeweils als Variante be-
zeichnen (Abkiirzung: 1., 2., 3. ... Var.), wenngleich es mittlerweile zuldssig aber
ungenau ist, auch bei nur zwei Moglichkeiten von Varianten zu sprechen. Nennen
Sie im Zivilrecht die Anspruchsgrundlagen, im Strafrecht die Tathandlungen im
Obersatz (Beispiel: ,,A kann sich einer Korperverletzung nach § 223 Abs. 1 StGB
schuldig gemacht haben, indem er B auf die Nase schlug. Nicht sachgerecht wére:
,»A konnte sich gemal § 223 Abs. 1 StGB einer Korperverletzung schuldig gemacht
haben.”). Subsumieren Sie prizise, indem Sie den Gesetzeswortlaut benennen. Fiih-
ren Sie den Leser von Tatbestandsmerkmal zu Tatbestandsmerkmal. Lesen Sie den
Sachverhalt genau und achten Sie auf die Fallfrage. Nichts ist drgerlicher und ver-
meidbarer, als Aspekte zu erdrtern, die nicht gefragt sind.

Achten Sie darauf, dass Sie die zu erdrternden Rechtsprobleme in einen dogmatisch
iiberzeugenden Aufbau einfiigen. Beispielsweise sind Regelbeispiele im Strafrecht
nicht im Tatbestand, sondern nach der Schuld zu priifen (etwa § 243 Abs. 1 StGB),
wihrend rechtshindernde Einwendungen im Biirgerlichen Recht nicht dem Erlo-
schen eines Anspruches, sondern dessen Entstehung zuzuordnen sind (nach {iber-
wiegender Auffassung z.B. die Anfechtung gemifB3 § 142 Abs. 1 BGB). Vermag der
Aufbau einer Arbeit nicht zu {iberzeugen, weil er den systematischen Vorgaben des
Gesetzes nicht gerecht wird, wirkt sich das meist sehr negativ auf die Bewertung
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aus.

IX. Streitstinde

Streitstinde werden in Klausuren hiufig sehr schematisch dargestellt (Negativbei-
spiel: Minderansicht, herrschende Meinung, Streitentscheid). Eine solche Abhand-
lung wirkt statisch, reproduziert und ist nicht empfehlenswert. Ziel muss es stets
sein, eine Losung zu entwickeln. Selbst wenn Sie vertretbare Standpunkte nicht
mehr genau erinnern, sollten Sie das entsprechende Tatbestandsmerkmal dennoch
problematisieren. Meist hilft es dabei, eine enge, eine weite und eine vermittelnde
Ansicht zu entwickeln, zu deren ErschlieBung Sie sich als Denkhilfe drei konzentri-
sche Kreise vorstellen konnen. Schreiben Sie keine auswendig gelernten Streitstédnde
nieder, wenn diese nicht zur Losung des Falles beitragen. Auswendig Lernen ist fiir
einen guten Juristen regelmiBig ein Armutszeugnis. Jura ist wie Mathematik ins
Worten und somit logisch. Es gibt Formeln, also ein System, dass im Einzelfall an-
zuwenden ist.

Derart sind auch Streitstinde zu erortern. Sollte ein Streitstand entscheidungserheb-
lich sein, gibt es unterschiedliche Moglichkeiten, ihn ansprechend darzustellen:

1. Neutraler Aufbau

Sie konnen die bekannten Auffassungen neutral formulieren, wenngleich diese Dar-
stellung nicht optimal ist, weil dargestellte Argumente insoweit noch immer aus-
wendig gelernt anmuten (Beispiel: Die Behdrde erlésst einen Kostenbescheid in Ho-
he von 50,- EURO und erhoht im Widerspruchsbescheid auf 100,- EURO.): ,,Man
konnte der Auffassung sein, dass eine Verboserung im Verwaltungsrecht unzuldssig
ist. Da die Behorde die Belastung im Widerspruchsbescheid von € 50,- auf € 100,-
erhohte, wire der Widerspruchsbescheid rechtswidrig. Ebenso konnte eine Verbose-
rung zuldssig sein, so dass der Widerspruchsbescheid rechtméBig wire. Gegen die
Zulassigkeit einer Verbdserung spricht Art. 19 Abs. 4 GG, weil dem Biirger der
Rechtsweg erhalten bleiben soll. Bestiinde aber die Moglichkeit, die Belastung im
Widerspruchsbescheid zu steigern, wire die Hemmschwelle des Biirgers, ein Ver-
fahren anzustreben, erhéht. Aulerdem wiirde ein Verbdserungsverbot zur Rechtssi-
cherheit beitragen. Vorzugswiirdig erscheint es dennoch, eine Verbdserung grund-
sétzlich zuzulassen. Der Sinn und der Zweck des Widerspruchsverfahrens bestehen
namlich auch in der Selbstkontrolle der Verwaltung. Nach Art. 20 Abs. 3 GG ist die
Verwaltung zu rechtméfBigem Handeln verpflichtet. Dieses kann beim Erlass eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes der Ausgangsbehorde nur durch eine Verboserung
im Widerspruchsbescheid durch die Widerspruchsbehorde sichergestellt werden.
Nach alledem ist die Verbdserung grundsétzlich zuldssig und der Verwaltungsakt
nicht aufgrund der Verboserung rechtswidrig.*

2. Methodischer Aufbau

Souverdn und optimal wirkt bei herausragenden Klausuren eine Herleitung des
Streitstandes mittels der klassischen juristischen Auslegungsmethoden oder sonsti-
ger Rechtsmethoden (z.B. Analogie oder teleologische Reduktion). Stellen Sie zu-
nichst auf den Wortlaut des Gesetzes ab, und betrachten Sie dann die systematische
Einordnung einer Norm. Erortern Sie anschlieBend deren Sinn und deren Zweck, um
so das sachgerechte Ergebnis abzuleiten. Diese Darstellungsweise ist empfehlens-
wert, da durch sie juristisches Verstindnis offenbart und der Priifer so wohlwollend
gestimmt wird.

Beispiel zu § 816 Abs. 1 S. 1 BGB: ,,Vom Erlangten im Sinne des § 816 Abs. 1 S. 1
BGB kann auch der Gewinn umfasst sein. Bei einer weiten Auslegung des Wortlau-
tes des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ist zunidchst keine Einschridnkung ersichtlich, so dass
auch der erzielte Gewinn vom nichtberechtigt Verfiigenden als Erlangtes herauszu-
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geben wire. Wiirde der Wortlaut hingegen eng ausgelegt werden, hitte der Verfii-
gende nur die Befreiung von einer Verbindlichkeit erlangt, welche nicht herausge-
geben werden kann. Insoweit wiare Wertersatz im Sinne des § 818 Abs. 2 BGB zu
leisten. Es wire der objektive Wert der Sache zu ersetzen, nicht aber der erzielte
Gewinn. Bei Betrachtung der systematischen Einordnung des § 816 Abs. 1 S. 1
BGB ist die Norm dem Bereicherungsrecht zugeordnet, welches grundsétzlich nur
zum Ausgleich, nicht aber zur Erlangung eines Gewinns, der durch die Geschifts-
tiichtigkeit eines anderen erzielt worden ist, geschaffen worden ist. Eine Herausgabe
des Gewinns ist systematisch hingegen bei der angemaBten Eigengeschiftsfithrung
nach den §§ 687 Abs. 2, 681 S. 2, 667 BGB geregelt. Daraus ergibt sich, dass die
Problematik seitens des Gesetzgebers erkannt worden und in § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
nicht geregelt worden ist, so dass sich daraus keine Einordnung des erzielten Ge-
winns als Erlangtes im Sinne des § 816 Abs. 1 S. 1 BGB ergibt. Entscheidend sind
jedoch der Sinn und der Zweck der Norm. Diesbeziiglich konnte auf den Aus-
gleichsgedanken des Bereicherungsrechts abgestellt werden, so dass nur der objekti-
ve Wert der Sache, nicht aber der Gewinn als Erlangtes nach § 816 Abs. 1 S. 1 BGB
einzustufen wére. Anderenfalls wiirde ein mdglicherweise nur irrtiimlich nichtbe-
rechtigt Verfiigender ungerechtfertigt einem wissentlich anmaB3enden Geschéftsfiih-
rer gleichgestellt werden. Allerdings ist § 816 Abs. 1 S. 1 BGB keine Variante der
Leistungskondiktion, sondern eine Konstellation der Nichtleistungskondiktion. Es
handelt sich deshalb um einen Rechtsfortwirkungsanspruch, mittels dessen an ein
Recht an der Sache, iiber die ein Nichtberechtigter verfiigt hat, ankniipft wird, so
dass die Grundlage dieses Anspruches — die dingliche Rechtsfortwirkung — nicht mit
der schuldrechtlichen Grundlage des § 687 Abs. 2 BGB vergleichbar ist. Aulerdem
soll der nichtberechtigt Verfiigende durch seinen Eingriff in fremde Rechte keine
Vorteile erlangen. Nach alledem ist der erzielte Gewinn daher nach § 816 Abs. 1
S. 1 BGB als Erlangtes herauszugeben.*

X. Taktik

Denken Sie bei der Anfertigung der Aufsichtsarbeit klausurtaktisch. Richten Sie bei-
spielsweise bei Unsicherheiten das Ergebnis des Ausgangsfalles an der Fragestel-
lung der Abwandlung bzw. der Zusatzfrage aus. Es ist sehr unwahrscheinlich, dass
Sie in der Abwandlung oder der Zusatzfrage nur das vorherige Ergebnis wiederholen
sollen. Entwickeln Sie zudem einen Spannungsbogen in ihrer Bearbeitung, indem
Sie bei rechtlichen Schwerpunkten zunichst Aspekte erwégen, die Sie anschlieBend
verwerfen, um abschlieBend das Ergebnis zu prasentieren. Das vermittelt dem Leser
mehr Problembewusstsein und Interesse lhrerseits, als die Darstellung des blofBen
Ergebnisses.

Haufig kommt es vor, dass Sie Normen erkennen, deren Benennung eher fern liegt,
die aber dennoch in Betracht kommen. Fraglich ist insoweit, ob diese nicht zu eror-
tern sind oder doch wenigstens erwdhnt werden sollten. Ratsam ist es, derartige
Normen in einem Satz abzulehnen. Bleiben Thre Ausfithrungen ndmlich kurz, zeigen
Sie dem Priifer, dass Sie die Norm gesehen haben und setzen dennoch keinen ver-
fehlten Schwerpunkt. Das Risiko, dabei Notenpunkte einzubiiflen, ist geringer als bei
AuBerachtlassung einer Norm, wenn diese in der Musterlosung angedacht ist (Posi-
tivbeispiel: ,,Ein Schadensersatzanspruch des A gegen B nach § 823 Abs. 1 BGB be-
steht nicht, da das Vermogen des B als solches jedenfalls nicht als Rechtsgut im
Sinne der Rechtsnorm einzustufen ist.*)

XI. Herangehensweise

Letztlich gibt es in den verschiedenen Rechtsgebieten einige fachspezifische Moda-
litditen zur Herangehensweise beim Entwurf Threr Losungsskizze. In keinem Rechts-
gebiet sollten Sie Ihre Losungsskizze zu ausfiihrlich gestalten. Notieren Sie nicht je-
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des Tatbestandsmerkmal einer Norm, weil die Gefahr besteht, dass Sie die Schwer-
punkte nicht kennzeichnen und sich die Verfehlung derselben auf die Reinschrift
iibertrdgt. Kennzeichnen Sie nur die Probleme [Beispiel: Diebstahl nach § 242 StGB
(+) Problem: Wegnahme; § 263 StGB Betrug (+) Problem: Vermdgensverfiigung].

I. Strafrecht

Nachdem Sie den Sachverhalt erfasst haben, sollten Sie auf einem Zeitstrahl die ver-
schiedenen Handlungen der zu priifenden Personen einzeichnen. Bilden Sie dann
gegebenenfalls Tatkomplexe. AnschlieBend sollten Sie den Besonderen Teil des In-
haltsverzeichnisses des Strafgesetzbuches fiir jede Person durchgehen und alle in
Betracht kommenden Normen notieren, um sie dann nach der Schwere der Delikte
zu sortieren und Ihren Tatkomplexen zuzuordnen. Danach ist zu iiberlegen, ob Prob-
leme beziiglich des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuches bestehen, um anschlie-
Bend eine schwerpunktorientierte Losungsskizze erstellen zu konnen. Im Zwischen-
ergebnis beim einzelnen Delikt ist zundchst nur die Schuld der zu iiberpriifenden
Person anzunehmen. Erst nach der Erdrterung der Konkurrenzen steht die Strafbar-
keit fest.

11. Offentliches Recht

Im Offentlichen Recht gibt es aufgrund der verschiedenen Klagearten, Verfahren
oder Fallfragen kaum allgemeine Hinweise. Sie sollten aber darauf achten, ob die
Fallfrage auf einen prozessualen oder materiell-rechtlichen Aufbau gerichtet ist. Die
verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Verfahren sind stringent zu trennen. Als
Voriiberlegung sind Streitverhiltnis, Streitgegenstand und Aufbau zu kliren. Zudem
sollten Sie sich iiberlegen, ob es um Verfassungsrecht, Volkerrecht, Europarecht o-
der um Verwaltungsrecht bzw. eine Verkniipfung der Bereiche geht. Im Verfas-
sungsrechtlichen Bereich ordnen Sie die Konstellation zunédchst der Bundes- oder
der Landesebene zu, um dann die materiellen Aspekte gegebenenfalls einem verfas-
sungsprozessualen Verfahren zuzuordnen. In verwaltungsrechtlichen Klausuren
iiberlegen Sie sich zundchst, welche materiellen Abwehr- bzw. Leistungsanspriiche
geltend gemachte werden, um diese dann gegebenenfalls prozessual einzukleiden.

III. Biirgerliches Recht

Im Biirgerlichen Recht sollten Sie sich nach der Erfassung des Sachverhaltes zu-
néchst eine groBe Skizze zeichnen und sich anschlieBend - mag es auch banal klin-
gen - fragen, ,,wer von wem was woraus® verlangen kann. Haben Sie geklart, wer
von wem etwas erlangen kann, miissen Sie bei der Frage nach dem ,,was* eine Ein-
ordnung nach Rechtsfolgen vornehmen (Schadensersatz, Herausgabe, Surrogate...).
Bei der Feststellung des ,,woraus® ist das Anspruchssystem des Biirgerlichen Ge-
setzbuches gedanklich durchzugehen (vertragliche Anspriiche, quasivertragliche An-
spriiche, Geschiftsfithrung ohne Auftrag, Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnis, Bereiche-
rungsrecht, Deliktsrecht). Je nach Fallfrage kann es auch nur um sachenrechtliche
Herausgabeanspriiche oder um die Ausiibung von Gestaltungsrechten gehen. Nach
diesen Voriiberlegungen konnen Sie eine Losungsskizze erstellen.

XII. Methodenlehre in der Aufsichtsarbeit
Kenntnisse in der Methodenlehre sind auch in der Aufsichtsarbeit unerlésslich.'

1. Gesetzesauslegung

Eine wichtige Rechtsfindungstechnik ist die Gesetzesauslegung. Ist eine Formulie-
rung des Gesetzes nicht eindeutig, bedarf es einer Auslegung des Gesetzes, um fest-
zustellen, wann die Rechtsfolge der Norm eintreten und wann dies nicht geschehen
soll. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Auslegung der Norm wegen ihrer Abs-
traktheit in einer Vielzahl von Féllen zu einem tragbaren Ergebnis fiihren muss. Eine

1
Zu den gesamten methodischen Ausfithrungen vgl. Bork BGB AT Rn. 115 ff.
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Auslegung hat deshalb in einer solchen Weise zu erfolgen, dass der durch die Aus-
legung der Norm herbeigefiihrte Anwendungsbereich zur sachgerechten Losung ei-
ner moglichst groBen Anzahl von juristisch zu beurteilenden Lebenssachverhalten
fiilhrt. RegelmiBig werden zur Auslegung vier Auslegungsmethoden herangezogen.

a) Gesetzeswortlaut

Zunichst ist bei der Auslegung vom Wortlaut des Gesetzes auszugehen. Der Ge-
setzgeber verwendet eine Sprache, die zwar partiell aus juristischen Fachtermini,
zum grofiten Teil aber aus gebrduchlichen Worten besteht. Dieser Wortlaut ist héu-
fig nicht eindeutig formuliert und es sind verschiedene Deutungen desselben mdg-
lich. Den Sinn der Norm kann der Rechtsanwender ihrem Wortlaut meist nicht ent-
nehmen. Allerdings enthilt der Wortlaut des Gesetzes zumindest eine Begrenzung
der Auslegungsmoglichkeiten, weshalb Interpretationen des Gesetzestextes, die sich
aus dem Wortlaut der Norm nicht ableiten lassen, von einer Auslegung des Gesetzes
nicht mehr gedeckt sind. Wird eine Norm iiber die Grenzen des Wortlautes hinaus
angewandt, kann es sich allenfalls um eine Anwendung der Norm iiber den Wortlaut
hinaus — eine Analogie — handeln. Eine Analogie ist aber keine Form der Auslegung,
sondern die Erginzung des Gesetzes, deren Zweck es ist, eine Gesetzesliicke zu
schlieBen. Eine entsprechende Anwendung einer Norm ist in Abgrenzung zur Ana-
logie — mogen beide Methodenmittel sprachlich auch vergleichbar sein — in der Me-
thodenlehre anzunehmen, soweit sie explizit im Gesetz angeordnet ist. Fiir eine Aus-
legung des Gesetzestextes ist der Wortlaut somit zunichst das entscheidende Krite-
rium.

b) Systematische Auslegung

Falls sich aus dem Wortlaut kein endgiiltiger Aufschluss {iber den Sinn der auszule-
genden Norm ergibt, kann der Rechtsanwender das Umfeld der Norm zu deren Ein-
ordnung heranziehen und eine systematische Auslegung vornehmen. Entscheidend
ist dabei der Standort einer Norm im Gesetz. Es kommt beispielsweise darauf an, in
welchem Teil des Gesetzes die auszulegende Norm steht, welche Uberschrift dem
Abschnitt zugewiesen ist, in dem die auszulegende Norm geregelt ist und welcher
systematische Zusammenhang sich aus den Regelungen vor und nach der auszule-
genden Norm ergibt. Aus den vorherigen oder folgenden Normen kdnnen auch im
Hinblick auf ein Zusammenspiel mit anderen Normengruppen eines anderen Stan-
dortes des anzuwendenden Gesetzes oder mit anderen Normengruppen in anderen
Gesetzen wieder Riickschliisse auf die Deutung der auszulegenden Einzelnorm ab-
geleitet werden. Andere im Wortlaut vergleichbare Vorschriften und die dort vorge-
nommene Interpretation des Wortlautes kdnnen bei der systematischen Auslegung
maflgeblich sein. Der systematische Zusammenhang einer Norm unter Berlicksichti-
gung der Gesamtstruktur des Gesetzes kann daher fiir ihre sachgerechte und sinnvol-
le Auslegung entscheidend sein. Fiir die Vornahme einer Wertung des Rechtsan-
wenders im Rahmen eines Wertungsspielraumes bedeutet dies, dass der systemati-
sche Zusammenhang einer Norm durch den Wertungsspielraum verengt werden
kann.

¢) Historische Auslegung

Neben dem Wortlaut und der systematischen Einordnung einer Norm kann auch der
historische Hintergrund der Entstehung fiir ihre Auslegung und somit fiir die Ermitt-
lung gesetzlicher Wertungen von Bedeutung sein. Untersucht der Rechtsanwender
die Gesetzesmaterialien zur Entstehung der Norm, kann er in Erfahrung bringen,
welche Absicht der Gesetzgeber mit der Schaffung der Norm verfolgte. Dabei ist
aber zu beachten, dass die auszulegende Norm zwar als Gesetz vom Parlament ver-
abschiedet worden ist, die Gesetzesmaterialien aber in der Regel aus Kommissionen
oder Ministerien stammen, so dass sie nur einen bedingten Aussagewert enthalten.
Hinzu kommt der stetige Wandel der Gesellschaft, aufgrund dessen der Anwen-
dungsbereich einer Norm verdndert werden kann. Die auszulegende Norm kann an
den Zeitgeist angepasst worden sein und somit von dem urspriinglichen historisch
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ermittelten Zweck losgeldst worden sein. Insofern ist die historische Auslegung als
eigenstdndige Auslegungsmethode in Einzelfragen nur bedingt forderlich. Die Gren-
zen der AuBerachtlassung des Willens des Gesetzgebers bei Inkrafttreten der Norm -
also der Nichtberiicksichtigung des historischen Hintergrundes - sind allerdings die
grundsitzlichen Interessenbewertungen und die erkennbaren Regelungsabsichten
des Gesetzgebers. In der Aufsichtsarbeit im Examen wird eine historische Ausle-
gung in der Regel nicht erfolgen. Ausnahmsweise ist dies in evidenten Konstellatio-
nen (z.B. im Verfassungsrecht im Hinblick auf Erfahrungen mit der Weimarer
Reichsverfassung) zuldssig.

d) Teleologische Auslegung

Die regelmiBig entscheidende Auslegungsmethode ist die teleologische Auslegung.
Dabei wird der Regelungszweck der Norm ermittelt. Dieser Zweck kann wiederum
an der Historie orientiert werden; er kann aber auch an dem gesellschaftlichen Wan-
del unter der Beriicksichtigung anderer - mit der auszulegenden Norm im Zusam-
menhang stehender - Normen ermittelt werden. Der Zweck der auszulegenden Norm
muss insoweit vom Rechtsanwender herausgestellt werden. Dabei wird objektiv und
unabhéngig von der Zeit der Entstehung der allgemein giiltige und noch aktuelle
Sinn der auszulegenden Vorschrift ermittelt. Die Vielzahl der sozialen, wirtschaftli-
chen und technischen Verénderungen, die vom historischen Gesetzgeber nicht vor-
hergesehen werden konnten, diirfen bei der teleologischen Auslegung nicht unbe-
achtet gelassen werden. Auch allgemein verankerte Rechtsprinzipien sind bei der te-
leologischen Auslegung heranzuziehen. Dazu zdhlt beispielsweise das sich aus § 242
BGB ergebende Prinzip von Treu und Glauben. Als Grenze der Auslegung ist aber
auch bei der teleologischen Auslegung der Wortlaut der Norm einzustufen. Teleolo-
gisch kann der Rechtsanwender eine Norm in der Regel entweder weit oder eng in-
terpretieren. Ausnahmevorschriften sind grundsitzlich eng auszulegen. Auch bei
Ausnahmevorschriften hat der Rechtsanwender aber den Grund zu beriicksichtigen,
aus dem der Gesetzgeber gerade die genannten Konstellationen explizit ausgenom-
men hat. Insoweit kénnen bei der Zweckermittlung auch subjektive Beweggriinde
des Gesetzgebers relevant werden. Gilt die Ausnahme unter der Beriicksichtigung
des Grundes nur fiir eine bestimmte Gruppe von Konstellationen, kann sich der
Rechtsanwender mittels einer teleologischen Auslegung nicht dariiber hinwegsetzen.

2. Weitere Rechtsfindungstechniken in der Aufsichtsarbeit
Weitere Rechtsfindungstechniken sind die Analogie, die teleologische Reduktion,
das argumentum a maiore ad minus und der Umkehrschluss.

a) Analogie

Eine Analogie ist die Ubertragung der fiir einen Tatbestand im Gesetz vorgegebenen
Regel auf einen ihm dhnlichen Tatbestand, fiir den die Regel im Gesetz nicht vorge-
geben ist. Der vom Rechtsanwender zu 16sende Fall ist vom Wortlaut einer Norm
nicht erfasst, obwohl er nach dem Sinn und dem Zweck der Regelung erfasst sein
miisste. Grundsétzlich ergibt sich der Gedanke der Analogie aus dem allgemeinen
Gleichheitsgrundsatz gemal Art. 3 Abs. 1 GG. Nach dieser Norm sind vergleichbare
Konstellationen vom Staat gleich und nicht vergleichbare Félle ungleich zu behan-
deln. Der Wortlaut einer Vorschrift ist zu eng gefasst, so dass es geboten erscheint,
die Norm dennoch anzuwenden. Wie bereits erortert, ist die Analogie keine Ausle-
gung, da eine Auslegung wenigstens im weitesten Sinn noch am Wortlaut orientiert
ist. Wihrend bei einer weiten Auslegung der Wortlaut so gelesen werden kann, dass
der zu 16sende Fall von der Norm noch direkt erfasst wird, ist Sachverhalt bei einer
Analogie auch mit Hilfe einer weiten Auslegung nicht unter den Wortlaut der Norm
subsumierbar. Die Norm wird vielmehr angewandt, obwohl die zu 16sende Konstel-
lation vom dulleren Wortsinn nicht erfasst ist.

Eine Analogie darf jedoch nicht gegen den erkennbaren Willen des Gesetzgebers er-
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folgen, denn der Rechtsanwender ist durch die Verfassung an die Gesetze gebunden
—vgl. Art. 20 Abs. 3 GG — und darf sich nicht zum Ersatzgesetzgeber erheben. Vor-
gaben und Wertungen des Gesetzgebers sind insoweit zu beachten. Bei der Rechts-
anwendung durch ein Gericht ist auch der Grundsatz der Gewaltenteilung zu beriick-
sichtigen, aus dem sich ergibt, dass die Judikative grundsétzlich keine Legislativ-
funktionen ausiiben darf. Vereinzelte Ausnahmen sind nur im Rahmen einer Durch-
brechung der Gewaltenteilung zum Beispiel in Form einer Gewaltenverlagerung bei
Verordnungen vorgesehen.

Eine Voraussetzung einer Analogie ist eine Regelungsliicke im Gesetz. Es darf keine
anwendbare Norm existieren, aus der sich eine direkte Losung des Rechtsproblems
ergibt. Anderenfalls wire der Rechtsanwender ndmlich an die ausdriickliche Rege-
lung des Gesetzgebers gebunden. Wird keine Regelung gefunden, besteht eine Ge-
setzesliicke.

Eine weitere Voraussetzung der Analogie ist die Planwidrigkeit der Gesetzesliicke.
Die Gesetzesliicke muss auf einem Versehen des Gesetzgebers beruhen. Die zu be-
urteilende Fallkonstellation muss daher vom Gesetzgeber libersehen worden sein
miissen oder es muss sich um eine Konstellation handeln, die der Gesetzgeber auf-
grund neuerer gesellschaftlicher Entwicklungen bei der Verabschiedung der analog
anzuwendenden Norm nicht voraussehen konnte, weil die gesellschaftlichen Verin-
derungen erst nachtrdglich eingetreten sind. Auch die Voraussetzung der Planwid-
rigkeit der Gesetzesliicke ist unter anderem auf Art. 20 Abs. 3 GG zuriickzufiihren.
Sollte der Gesetzgeber das Rechtsproblem ndmlich erkannt und dennoch nicht in der
vermeintlich analog anzuwendenden Norm geregelt haben, entspricht die Nichtan-
wendung der vermeintlich analog anzuwendenden Norm gerade dem Willen und den
Wertungen des Gesetzgebers, iiber welche sich der Rechtsanwender nicht hinweg-
setzen darf, zumal Wesentliches ohnehin vom Gesetzgeber zu regeln ist.

Zuletzt bedarf es einer vergleichbaren Interessenlage, um eine Norm analog anwen-
den zu konnen. Diese Voraussetzung ist auf den Gleichheitsgrundsatz des
Art. 3 Abs. 1 GG zuriickzufiihren, wonach wesentlich Gleiches gleich und wesent-
lich Ungleiches ungleich zu behandeln ist. Es kommt darauf an, ob der Sinn und der
Zweck der in der analog anzuwendenden Norm geregelten Konstellation dem Sinn
und Zweck des nicht geregelten Falles bei vergleichbarer Interessenlage entspre-
chen. Dabei ist zwischen der Gesetzesanalogie — auch Einzelanalogie genannt — und
der Rechtsanalogie — auch Gesamtanalogie genannt — zu unterscheiden.” Wihrend es
bei der Gesetzesanalogie darum geht, eine Einzelnorm ihrem Sinn und ihrem Zweck
nach auf eine durch sie nicht ausdriicklich geregelte Konstellation anzuwenden, wird
bei der Rechtsanalogie ein mehreren Normen immanenter Rechtsgedanke herange-
zogen.

b) Teleologische Reduktion

Anders als bei der Analogie ist die zu beurteilende Fallkonstellation bei der teleolo-
gischen Reduktion vom Wortlaut einer Norm erfasst, obwohl dies dem Sinn und
dem Zweck der Norm zuwiderlduft. Eine Ausnahmeregelung, welche zur Nichtan-
wendbarkeit der Norm fiihren wiirde, ist vom Gesetzgeber nicht geschaffen worden,
weil die zu losende Konstellation iibersehen worden ist. Es besteht eine verdeckte
Regelungsliicke. Die ihrem Wortlaut nach zu weit gefasste Regel wird in ihrer An-
wendun3g wegen ihres Regelungszwecks oder Sinnzusammenhangs teleologisch re-
duziert.

Das Verhiltnis der teleologischen Reduktion zur einschrinkenden Auslegung ist
vergleichbar mit dem Verhéltnis der Einzelanalogie zur erweiternden Auslegung.

Zum Ganzen: vgl. Larenz/Canaris,

Zum Ganzen: vgl. Larenz/Canaris,

Methodenlehre S. 204 ff.
Methodenlehre S. 210; vgl. ferner Pawlowski, Methodenlehre Rn. 487.
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Wiéhrend eine einschrinkende Auslegung trotz restriktiver Anwendung der auszule-
genden Norm noch von ihrem Wortlaut erfasst ist, erfolgt die Nichtanwendung der
Norm auf den zu beurteilenden Sachverhalt bei einer teleologischen Reduktion wi-
der den Wortlaut. Obwohl die zu 16sende Fallkonstellation vom Wortlaut der Norm
eigentlich erfasst ist, wird die Norm nicht angewandt. Es wird insoweit eine Korrek-
tur des Gesetzes vorgenommen. Im Hinblick auf Art. 20 GG ist eine teleologische
Reduktion daher nur moglich, soweit sie den Zielsetzungen des Gesetzgebers nicht
zuwiderlduft — soweit der Gesetzgeber die zu erdrternde Fallkonstellation also nicht
bedacht hat. Die Vorstellungen des Gesetzgebers sind wiederum durch Auslegung
zu ermitteln. Durch eine teleologische Reduktion wird die Norm durch eine Wertung
des Rechtsanwenders, welche wiederum auf Wertungen des Gesetzgebers an anderer
Stelle basiert, derartig reduziert, dass sie in das System bereits bestehender Wer-
tungsmodelle eingefiigt werden kann. Im Verwaltungsrecht ist in Ausnahmefillen
beispielsweise eine verfassungskonforme Reduktion denkbar, die falschlicherweise
oft noch als verfassungskonforme Auslegung bezeichnet wird. Sie ist das mildere
Eingriffsmittel gegeniiber der Nichtigkeitsfeststellung beziiglich der Norm im Hin-
blick auf die Gewaltenteilung, jedoch ist sie verfassungsrechtlich nicht unbedenk-
lich.

¢) Argumentum a maiore ad minus und der Umkehrschluss

Es gibt weitere Rechtsfindungstechniken, durch welche unser Rechtssystem geprigt
ist und die im Rechtsfindungsprozess von Bedeutung sind. Ein Beispiel ist das ,,ar-
gumentum a maiore ad minus®, welches beinhaltet, dass ein logischer Schluss vom
GroBeren zum Kleineren zugelassen wird.* Wenn die Rechtsfolge einer Norm daher
fiir einen Tatbestand gilt, muss sie fiir einen anderen Tatbestand erst recht gelten,
wenn der Inhalt des Gesetzes in noch groBerem Maf} auf den &hnlichen Tatbestand
zutrifft. Dogmatisch ist das argumentum ,,a maiore ad minus® je nach Norm entwe-
der als Auslegung einer Norm einzustufen, so dass sie noch direkte Anwendung fin-
det, oder es kann als ein Sonderfall der Analogie eingeordnet werden.

Ein weiteres Instrument ist das ,,argumentum e contrario® — der Umkehrschluss.” Ein
solcher beinhaltet, dass deshalb, weil im Gesetz die Rechtsfolge nur an einen Tatbe-
stand gekniipft wird, in anderen Konstellationen — auch wenn sie dhnlich gelagert
sind — nicht einschldgig ist. Wird der Umkehrschluss in eine Relation zur Analogie
gesetzt, fehlt es — anders als bei der Analogie — an einer planwidrigen Gesetzesliicke,
weil der Gesetzgeber die Gesetzesliicke in den Konstellationen des Umkehrschlusses
beabsichtigt hat. Das bedeutet nicht, dass immer dann, wenn es an einer Gesetzeslii-
cke fehlt, ein Umkehrschluss zuldssig ist. In der Konsequenz setzt die Annahme ei-
nes Umkehrschlusses jedoch eine vorherige Auslegung dahingehend voraus, dass
zunéchst ermittelt worden ist, ob der Tatbestand eben ,,nur* in den ausdriicklich ge-
nannten Konstellationen anwendbar sein soll. Ergibt sich aus der Auslegung keine
PlanmiBigkeit der Gesetzesliicke, ist eine Analogie wegen der dann gegebenen
Planwidrigkeit der Gesetzesliicke moglich, sodass die Annahme eines Umkehr-
schlusses insoweit ausgeschlossen ist.

XIII. Fehlerkorrektur

Schlieflich mochte ich Thnen noch einmal nahe legen, aus Thren Fehlern zu lernen.
Vollziehen Sie Korrekturen sorgfiltig nach und nehmen Sie Verbesserungshinweise
an.

4

Vgl. Staudinger/Coing Einl. zum BGB Rn. 159.
5

Vgl. Pawlowski, Methodenlehre Rn. 488.
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