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Vorwort

Das vorliegende Lehr- und Praxisbuch soll Studierende der Sozialen Arbeit
auf eine Tätigkeit in Jugendämtern und freier Jugendhilfe vorbereiten und
zugleich eine Hilfe für Praktiker sein.

Dazu werden die wesentlichen Grundzüge des allgemeinen Zivilrechts
und des materiellen Familienrechts aufgezeigt. Im Schlusskapitel folgen
einige Hinweise zum Familienverfahrensrecht.

Den Belangen der Studierenden soll durch anschauliche Beispielfälle
und einzelne Falllösungen genügt werden. Die „Praxishinweise“, die sich
in allen Teilen des Buchs befinden, richten sich vorrangig an Praktiker,
vermitteln den Studierenden aber gleichsam einen Eindruck der dortigen
Fragestellungen.

Hinweise auf Literatur und Rechtsprechung sollen es ermöglichen, sich
mit den angesprochenen Themen vertieft auseinanderzusetzen. Insoweit
wurde ein Schwerpunkt auf diejenige Literatur gesetzt, die von Praktikern
verwandt wird, im Zivilrecht also vor allem den „Palandt“.

Die 2. Auflage berücksichtigt zahlreiche Änderungen in Gesetzgebung
und Rechtsprechung, einschließlich des erst im Mai 2021 beschlossenen
KJSG. Diese betreffen z. B. die Eingehung der Ehe, das Abstammungs- und
Adoptionsrecht sowie das Unterhaltsvorschussrecht. Besondere Bedeutung
für die Praxis Sozialer Arbeit hat die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs, nach der das Wechselmodell als Umgangsregelung gegen den Willen
eines Elternteils angeordnet werden kann. Zusätzlich wurden Erfahrungen
aus der Lehre an der Hochschule Esslingen aufgegriffen.

Für ihr gewissenhaftes Lektorat habe ich meiner Mutter zu danken. Die
Antwort für verbliebene Fehler trägt ungeachtet dessen allein der Verfasser.

Gewidmet war bereits die Erstauflage meiner Ehefrau und unseren
Töchtern.

Esslingen, Mai 2021
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1. Kapitel Einführung in das juristische
Arbeiten

In diesem Kapitel sollen Sie einen ersten Überblick über das juristische
Arbeiten bekommen. Juristisches Arbeiten meint dabei immer Arbeit mit
Recht, also in der Praxis das Erfassen und die rechtliche Würdigung von
Lebenssachverhalten.

Wir werden uns deshalb zunächst mit den Rechtsquellen befassen, also
mit der Frage, was überhaupt die Grundlagen unserer Arbeit sind.

Sodann werden wir uns Gedanken darüber machen, welche Methoden wir
anwenden, um den Regelungsgehalt einer Norm zu erfassen, wie also z. B.
Gesetze auszulegen sind. Allerdings gibt es Fälle, in denen das allein nicht
weiterhilft: entweder weil wir bei der Auslegung zweier Gesetze zu unter-
schiedlichen Ergebnissen kommen oder weil der Anwendungsbereich eines
Gesetzes nicht eröffnet ist und wir auch sonst keine auf den gegebenen
Sachverhalt anwendbare Vorschrift finden. Dann stellt sich im ersten Fall
die Frage, welche von mehreren konkurrierenden Normen Anwendung fin-
den soll, wie also die Konkurrenzen geregelt sind. Im zweiten Fall könnte
dagegen die analoge, also sinngemäße Anwendung einer Vorschrift geboten
sein, die eigentlich nicht „passt“.

Im nächsten Schritt werden Sie lernen, wie unstreitige Sachverhalte zu
bearbeiten sind. Unstreitige Sachverhalte werden Sie in erster Linie in Ihrer
Ausbildung an der Hochschule bekommen. In der Praxis haben wir es
dagegen regelmäßig mit streitigen Sachverhalten zu tun. Dann müssen
wir zunächst ermitteln, wie überhaupt der „wahre“ Sachverhalt aussieht.
Für beides gibt es spezielle Arbeitstechniken, mit denen Sie Fehler vermei-
den können.

Diesem Ziel dient gleichsam die Arbeit mit Literatur, die nicht bloß für
das wissenschaftliche Arbeiten an der Hochschule, sondern ebenso in der
Praxis ein unentbehrliches Hilfsmittel ist.
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6–11 Einführung in das juristische Arbeiten

I. Rechtsquellen

Der Staat, in dem wir leben, heißt „Bundesrepublik Deutschland“. Damit
trägt er zwei Staatsziele im Namen: zum einen, dass es sich um eine Repub-
lik handelt, das Staatsoberhaupt also anders als in der Erbmonarchie auf
Zeit gewählt wird. Und zum anderen, was uns im Zusammenhang mit den
Rechtsquellen interessiert, dass es sich um einen Bundesstaat handelt. Das
Besondere daran ist, dass innerhalb des Staates weitere Staaten bestehen,
die wir in Deutschland auch als Bundesländer bezeichnen. Man könnte
von 17 deutschen Staaten sprechen: dem Bund und 16 Bundesländern.
Sowohl Bund als auch Länder verfügen über alle drei Staatsgewalten: Legis-
lative (gesetzgebende Gewalt), Exekutive (ausführende Gewalt) und Judika-
tive (rechtsprechende Gewalt). Und sowohl der Bund als auch die Länder
haben jeweils eigene Gesetze und sonstige Rechtsvorschriften.

Wenn wir uns also einen Überblick über die Rechtsquellen verschaffen
wollen, müssen wir erst einmal zwischen dem Recht des Bundes und dem
Recht der Länder unterscheiden.

Dabei gilt im Allgemeinen, dass Bundesrecht Vorrang gegenüber Landes-
recht hat, oder, wie es das Grundgesetz in Art. 31 formuliert, Landesrecht
„bricht“.2

Beispiel:
In der hessischen Landesverfassung war bis 2018 die Todesstrafe vorgese-
hen. Allerdings konnte sie seit Inkrafttreten des Grundgesetzes im Jahr
1949 nicht zur Anwendung kommen. Denn bei dem Grundgesetz han-
delt es sich um ein Bundesgesetz, das in Art. 102 die Todesstrafe für
abgeschafft erklärt hat.

Das gilt selbst für einfache Bundesgesetze oder für von Bundesministerien
erlassene Rechtsverordnungen: Auch diese haben grundsätzlich Vorrang
vor allen Regelungen auf Länderebene.

Damit hätten wir zugleich klargestellt, dass es in Bund und Ländern jeweils
Recht unterschiedlicher Ordnung gibt, man könnte sagen: wichtigeres
und unwichtigeres Bundes- bzw. Landesrecht, in jedem Fall aber Recht, das
gegenüber anderen Normen einen Anwendungsvorrang hat.

So können wir als unmittelbar vom Bund und den Ländern gesetztes Recht
unterscheiden zwischen Verfassungsrecht, sonstigen Gesetzen und Rechts-
verordnungen.

2 Auf die durch die Föderalismusreform geschaffene Ausnahme des Art. 84 Abs. 1 S. 2 GG,
nach der Landesrecht Vorrang vor Bundesrecht haben kann, soll an dieser Stelle nicht weiter
eingegangen werden.

2



Rechtsquellen 12–19

Das Verfassungsrecht steht unabhängig von der Bezeichnung der Verfas-
sung als Grundgesetz, Verfassung oder Staatsgrundgesetz an erster Stelle,
geht also den übrigen Gesetzen und den Rechtsverordnungen vor.

An zweiter Stelle stehen die sog. einfachen Gesetze, die durch das Parla-
ment, also auf Bundesebene den Bundestag, auf Landesebene den Landtag
beschlossen werden. Einfache Bundesgesetze sind im Bereich des Zivil-
rechts z. B. das Bürgerliche Gesetzbuch (BGB) und das Gesetz über das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen
Gerichtsbarkeit (FamFG). Sie haben sich am Verfassungsrecht messen zu
lassen, gehen aber Rechtsverordnungen vor.

Solche Rechtsverordnungen werden nämlich nicht durch das Parlament
beschlossen, sondern aufgrund einer gesetzlichen Ermächtigung durch Mi-
nisterien erlassen. Ein Beispiel auf Bundesebene ist die Straßenverkehrsord-
nung (StVO). Diese betrifft jedoch nicht das Familienrecht.

Wenn wir betonen, dass Verfassungsrecht, einfache Gesetze und Rechtsver-
ordnungen unmittelbares Bundes- bzw. Landesrecht sind, dann deshalb,
weil diese Normen von Organen des Bundes oder Landes erlassen werden.

Demgegenüber wird mittelbares Bundes- oder Landesrecht durch Dritte
erlassen. Dafür bedarf es einer gesetzlichen Ermächtigung.

Solch mittelbares Bundesrecht ist im Wesentlichen das Recht der Europäi-
schen Union (EU). Grundlage dafür ist Art. 23 GG. Nach der Rechtspre-
chung des BVerfG ergibt sich hieraus zugleich ein Anwendungsvorrang
gegenüber dem übrigen Bundesrecht, solange die wesentlichen Wertent-
scheidungen des Grundgesetzes gewahrt bleiben. Das Europarecht steht
damit in unserer Rechtsordnung ganz oben.

Dabei unterscheiden wir das sog. primäre vom sekundären Unionsrecht.
Primäres Unionsrecht sind die zwischen den Mitgliedsstaaten der EU ge-
schlossenen Verträge, zu denen Gleichbehandlungsgebote bzw. Diskrimi-
nierungsverbote zählen. Sekundäres Unionsrecht sind dagegen Verordnun-
gen und Richtlinien, wobei die Verordnungen bereits eine unmittelbare
Geltung haben, während Richtlinien grundsätzlich erst durch den nationa-
len Gesetzgeber umgesetzt werden müssen.

Demgegenüber handelt es sich bei mittelbarem Landesrecht um das Recht
von Körperschaften, Stiftungen und Anstalten des öffentlichen Rechts.
Diese haben eine Satzungsgewalt, können also eigenes Recht setzen. Am
wichtigsten sind insoweit die Kommunen, also Gemeinden und Land-
kreise, die nach Art. 28 Abs. 2 GG grundsätzlich alle Angelegenheiten der
örtlichen Gemeinschaft in eigener Verantwortung regeln dürfen. Das mit-
telbare Landesrecht, also z. B. kommunale Satzungen, ist gegenüber dem
sonstigen Landesrecht nachrangig.
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20–25 Einführung in das juristische Arbeiten

Zuletzt können sich Rechtsnormen aus sog. Gewohnheitsrecht ergeben.
Die Entstehung von Gewohnheitsrecht erfordert eine lange andauernde,
ständige, gleichmäßige und allgemeine tatsächliche Übung sowie die Über-
zeugung der beteiligten Verkehrskreise, mit der Einhaltung der Übung gel-
tendes Recht zu befolgen.3 Nicht ausreichend ist demgegenüber eine stän-
dige Rechtsprechung. Weiterhin sind z. B. die Düsseldorfer Tabelle oder
die sog. Unterhaltsrechtlichen Leitlinien der Familiensenate der jeweili-
gen Oberlandesgerichte keine Rechtsnormen, wenngleich sie in der Praxis
eine hohe Bedeutung haben.

II. Unterscheidung zwischen materiellem Recht und Prozessrecht

Inhaltlich können wir die Rechtsnormen in solche des materiellen Rechts
und des Prozessrechts unterscheiden.

Materiell-rechtliche Normen regeln inhaltliche Rechte und Pflichten für
die jeweils vom Geltungsbereich der Norm Betroffenen. Dies gilt z. B. für
das Bürgerliche Gesetzbuch (BGB), das Gesetz über die eingetragene Le-
benspartnerschaft (LPartG), das Gesetz über den Versorgungsausgleich
(VersAusglG) und das Gesetz zum zivilrechtlichen Schutz vor Gewalttaten
und Nachstellungen (GewSchG).

Demgegenüber betrifft das Prozessrecht die vor Gericht geltenden „Spiel-
regeln“, also die Organisation der Gerichte und die Durchführung von
Gerichtsverfahren. Beispiele sind insoweit das Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG), das Gesetz über das Verfahren in Familiensachen und in den Ange-
legenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) und die Zivilprozess-
ordnung (ZPO).

III. Methodik der Rechtsauslegung

Wenn wir eine Rechtsnorm gefunden haben, von der wir vermuten, dass
sie uns im konkreten Fall anwendbar sein könnte, müssen wir zunächst
ihren Sinn erfassen. Das geschieht durch Auslegung. Für diese Rechtsausle-
gung kennen die Juristen verschiedene Methoden: die sprachlich-gramma-
tikalische Auslegung, die systematische Auslegung, die historische Ausle-
gung und die teleologische Auslegung. Diese sollen im Folgenden kurz
dargestellt werden.

Ausgangspunkt einer jeden Auslegung ist dabei zunächst der Wortlaut der
Norm,4 also die sprachlich-grammatikalische Auslegung. Für die Bedeu-
tung der Wörter sind Legaldefinitionen, also Definitionen durch das Gesetz

3 So Palandt/Grüneberg BGB Einl. Rn. 22.
4 Vgl. BGH, Urt. v. 30.6.1966, KZR 5/65 = GRUR 1967, 158 (159) = BeckRS 9998, 111561.
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Methodik der Rechtsauslegung 26–33

selbst, vorrangig heranzuziehen. Ein Beispiel für eine solche Legaldefini-
tion ist § 1567 Abs. 1 S. 1 BGB: Danach leben Ehegatten getrennt, wenn
zwischen ihnen keine häusliche Gemeinschaft besteht und ein Ehegatte sie
erkennbar nicht herstellen will, weil er die eheliche Lebensgemeinschaft
ablehnt. Wenn nun §§ 1361 ff., 1565 Abs. 2, 1566 BGB von einem Getrennt-
leben der Ehegatten sprechen, ist insoweit § 1567 Abs. 1 BGB heranzuzie-
hen.

In vielen Fällen enthält das Gesetz aber keine Legaldefinition. Dann ist bei
juristischen Fachausdrücken der Sprachgebrauch der Juristen, im Übri-
gen der allgemeine Sprachgebrauch zugrunde zu legen.5

Soweit der Wortlaut uns zu einem eindeutigen Ergebnis kommen lässt,
ist eine andere Auslegung nur in Ausnahmefällen möglich.

Die systematische Auslegung fragt demgegenüber, in welchem Zusam-
menhang eine Rechtsnorm steht. Dies wird teilweise schon dadurch er-
kennbar, dass man einige Normen vor bzw. nach der in Betracht kommen-
den Vorschrift durchsieht. Auch der Titel des entsprechenden
(Unter-)Abschnitts im Gesetz kann Aufschluss über den Regelungsgehalt
geben. Weiter sind Wertungswidersprüche zu gleich- oder höherrangigem
Recht grundsätzlich zu vermeiden.

Unterfälle der systematischen Auslegung sind die verfassungskonforme
Auslegung bzw. die unions- oder richtlinienkonforme Auslegung.

Die verfassungskonforme Auslegung bedeutet, dass bei mehreren mögli-
chen Auslegungsergebnissen dasjenige anzuwenden ist, bei dem die Rechts-
norm mit der Verfassung in Einklang steht.6

Die unions- bzw. richtlinienfonforme Auslegung geht dahin, dass natio-
nales Recht, insbesondere wenn es zur Umsetzung einer Richtlinie der EU
erlassen wurde, so auszulegen ist, dass eine größtmögliche Wirksamkeit des
EU-Rechts erreicht wird.

Die historische Auslegung fragt nach der Entstehungsgeschichte, also
nach dem vom seinerzeitigen Gesetzgeber befolgten Zweck. In vielen Fäl-
len finden sich dazu Hinweise in den sog. Materialien, also Gesetzesbe-
gründungen oder Parlamentsprotokollen.

Zuletzt geht die teleologische Auslegung davon aus, dass der auszulegen-
den Norm ein objektiver Sinn und Zweck innewohnt. Dieser ist zu ermit-
teln, wobei die Norm als Teil einer gerechten und zweckmäßigen Ordnung

5 Palandt/Grüneberg BGB Einl. Rn. 41.
6 So bereits BVerfG, Beschl. v. 7.5.1953, 1 BvL 104/52 = NJW 1953, 1057 (1059) = BeckRS 9998,

123318.
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begriffen wird.7 Das ist freilich nicht unproblematisch, denn die Frage, was
gerecht und zweckmäßig ist, mag auch unter Heranziehung der grundsätz-
lichen Wertentscheidungen der Verfassung durchaus unterschiedlich beur-
teilt werden.

IV. Konkurrenzen

Bei der Auslegung verschiedener Rechtsnormen kann man zu widerstrei-
tenden Ergebnissen kommen. Dann stellt sich ähnlich wie im Straßenver-
kehr die Frage nach der „Vorfahrt“, die wir in diesem Zusammenhang als
Konkurrenz bezeichnen: Welche Vorschrift ist gegenüber der anderen vor-
rangig, wenn eine gleichzeitige Anwendung beider Normen ausscheidet?

Hier können wir zunächst auf die bereits dargestellte Normenhierarchie
Bezug nehmen: Wenn es sich um Rechtsnormen unterschiedlicher Ord-
nung handelt, ist stets das höherrangige Recht anwendbar. Daraus folgt ein
grundsätzlicher Vorrang des Europarechts, sodann des Verfassungsrechts
auf Bundesebene, also des Grundgesetzes, der einfachen Bundesgesetze und
der (Bundes-)Rechtsverordnungen. Erst danach kommen das Verfassungs-
recht der Länder, deren einfache Gesetze und Rechtsverordnungen bzw.
(kommunales) Satzungsrecht zur Anwendung.

Handelt es sich um Normen gleicher Ordnung, besteht eine Auslegungsre-
gel, nach der die speziellere Vorschrift Vorrang vor den allgemeineren hat
(lex specialis derogat legi generali). Hintergrund ist die Vermutung, dass
der Normgeber den enger gefassten Sachverhalt im Sinne eines Regel-Aus-
nahme-Verhältnisses hat anders regeln wollen. Ein Beispiel dafür ist, dass
die Vorschriften des allgemeinen Teils eines Gesetzes (z. B. §§ 1–240 BGB)
nur insoweit gelten, als sich im Besonderen Teil (z. B. §§ 241 ff. BGB) keine
abweichenden Vorschriften finden.

Nach einem weiteren Grundsatz geht die jüngere Vorschrift den älteren
vor (lex posterior derogat legi priori), denn insoweit wird vermutet, dass
der Normgeber den betreffenden Sachverhalt nach neuem Recht abwei-
chend regeln wollte.

Keine Konkurrenz liegt demgegenüber vor, wenn bereits durch ein Gesetz
selbst klargestellt wird, dass andere Vorschriften vorrangig sind. Denn dann
ist der Anwendungsbereich des nachrangigen Gesetzes bereits nach dessen
Wortlaut nicht eröffnet.

7 Palandt/Grüneberg BGB Einl. Rn. 46.
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V. Analogie und Umkehrschluss

In einigen Fällen führt die Anwendung der bestehenden Rechtsnormen zu
ungerechten Ergebnissen, weil der Gesetzgeber schlicht übersehen hat, ei-
nen vergleichbaren Sachverhalt entsprechend zu regeln. In diesen Fällen
kann eine Norm analogiefähig sein, das heißt: Man wendet eine Vorschrift,
die eigentlich nicht „passt“, weil es nämlich an einer Voraussetzung fehlt,
dennoch an.

Voraussetzung einer Analogie ist zunächst eine planwidrige Regelungslü-
cke. Denn wenn der Gesetzgeber unterschiedliche Sachverhalte bewusst
unterschiedlich geregelt hat, muss das bereits wegen des Grundsatzes der
Gewaltenteilung hingenommen werden. Der Rechtsanwender darf also
Wertungen des Gesetzgebers nicht über eine Analogie korrigieren.

Weiter muss die Interessenlage im konkreten Lebenssachverhalt derjeni-
gen in dem ausdrücklich geregelten Fall vergleichbar sein.

Beispiel:
In § 1568 Abs. 1 Alt. 1 BGB finden wir eine Härteklausel, nach der eine
Ehe nicht geschieden werden soll, obwohl sie gescheitert ist, wenn und
solange ihre Aufrechterhaltung im Interesse der aus der Ehe hervorge-
gangenen minderjährigen Kinder aus besonderen Gründen ausnahms-
weise notwendig ist. Diese Regelung gilt für leibliche und Adoptivkin-
der gleichermaßen. Für die der Scheidung vergleichbare Aufhebung der
eingetragenen Lebenspartnerschaft besteht eine solche Härteklausel da-
gegen in § 15 Abs. 3 LPartG nicht. Fraglich ist daher, ob § 1568 Abs. 1
Alt. 1 BGB insoweit analog angewendet werden kann.
Gegen eine planwidrige Regelungslücke könnte dabei zunächst spre-
chen, dass § 15 Abs. 3 LPartG in seiner derzeitigen Form durch das
LPartÜG vom 15.12.2004 geschaffen wurde. Der Gleichklang von § 15
Abs. 3 LPartG einerseits und § 1568 Abs. 1 Alt. 2 BGB andererseits
zeugt davon, dass der Gesetzgeber sich an den für die Ehe geltenden
Regelungen orientiert hat. Allerdings bestand zu diesem Zeitpunkt
noch das Verbot der Sukzessivadoption von Kindern durch eingetra-
gene Lebenspartner, das erst mit Urteil des BVerfG vom 19.2.2013 für
verfassungswidrig erklärt wurde.8 Der Gesetzgeber des LPartÜG hatte
2004 also schlechterdings keinen Anlass, Kinder eingetragener Lebens-
partner zu schützen. Damit liegt jedenfalls zwischenzeitlich eine plan-
widrige Regelungslücke vor. Da die Interessenlage von Kindern, die in
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft leben, derjenigen ehelicher
Kinder vergleichbar ist, worauf das BVerfG in der genannten Entschei-
dung ausdrücklich hinweist, sind die Voraussetzungen einer Analogie
gegeben.

8 BVerfG, Urt. v. 19.2.2013, 1 BvL 1/11 = NJW 2013, 847 (847 ff.) = BeckRS 2013, 47057.
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