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Vorwort zur 2. Auflage

Das Gespräch über Juristische Methodenlehre nimmt wieder Fahrt auf. Das zeigen Bü-
cher wie Hans-Joachim Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfah-
rens, 2017, Jannis Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, Thomas M.J. Möllers, Ju-
ristische Methodenlehre, 2017 (2. Aufl. 2019), und Susanne Hähnchen (Hrsg.), Me-
thodenlehre zwischen Wissenschaft und Handwerk, 2019. Unverändert das besondere
Anliegen dieses Buches ist es, Hilfen zu geben für oft übergangene, aber ebenso oft ent-
scheidende Schritte der Rechtsfindung: Klärung von Interessen- und Tatfragen, Identi-
fikation einschlägiger Normen, Umgang mit Richterrecht, Nutzung von Spielräumen,
Auflösung von Normkollisionen.

Für weiterführende Hinweise zur ersten Auflage danke ich vielen Leserinnen und Le-
sern aus Rechtswissenschaft und -praxis, namentlich Jens Adolphsen, Marietta Auer,
Christian Baldus, Gabriele Britz, Hanjo Hamann, Horst Hammen, Jan Niklas Hen-
rich, Anna-Bettina Kaiser, Marcus Kreutz, José Maria Rodriguez de Santiago, Klaus
Schönenbroicher, Margarete Spiecker, Paul Tiedemann und Markus Winkler. Bei der
Neuauflage, die im Umfang nicht anwachsen sollte, habe ich mich auf die nötigsten
Aktualisierungen und einige wenige Ergänzungen und Bereinigungen beschränkt.
Nicht mehr berücksichtigt werden konnte dabei das relevante Buch von Effer-Uhe und
Mohnert, Psychologie für Juristen, 2019.

Ein herzlicher Dank für die umsichtige Vorbereitung der Neuauflage geht an Simone
Gerner und Max Wördenweber, die Bitte um Anregungen und Kritik an Sie alle
(franz.reimer@recht.uni-giessen.de). Gewidmet ist das Buch meiner Familie.

 

Gießen, September 2019 Franz Reimer
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Aus dem Vorwort zur Erstauflage

In den unüberschaubaren Gebirgen des Rechts kann Juristische Methodenlehre ein
Kompass sein, der die Orientierung erhöht. Für alle, die die Ebenen und Mittelgebirge
des Grundstudiums hinter sich lassen und die Erste Prüfung vorbereiten, will dieses
Buch ein solcher Kompass sein.

Den Ehrgeiz der Vollständigkeit hat es nicht. Die überbordende Literatur kann es nur
ausschnitthaft dokumentieren. Viele der großen methodologischen Fragen – Logik und
Rhetorik in der Rechtsanwendung, Tod und Auferstehung des Autors, Auslegung und
Rechtsfortbildung, Kodifikation und Richterrecht – werden nur angetippt. Rechtset-
zung und Rechtsgestaltung (Kautelarjurisprudenz), obwohl zu den schönsten Aufga-
ben von Juristinnen und Juristen gehörend, bleiben ausgeblendet. Völkerrecht, Kir-
chenrecht und sonstiges nichtstaatliches Recht können nur gelegentlich in Erinnerung
gerufen werden. Schließlich bietet das Buch keine Methodenlehre für die Rechtswis-
senschaft, also für die im engen Sinne wissenschaftliche Auseinandersetzung mit dem
Recht; dies ist (unbeschadet aller Überschneidungen) die Domäne der Rechtswissen-
schaftstheorie.

Das Buch will vielmehr handlicher und handwerklicher Wegbegleiter sein. Sein Anlie-
gen ist, Ihnen als Studierenden Handreichungen für typische Probleme aktueller
Rechtsanwendung zu geben. Denn die Herausforderungen, denen eine bundesrepubli-
kanische Juristin des 21. Jahrhunderts gegenübersteht, sind andere als jene, vor denen
sich ein deutscher Jurist des 20. Jahrhunderts sah: Dort der häufig überschaubare
Sachverhalt, hier oft das komplexe, unüberschaubare Geflecht von Vorgängen und
Kommunikationen in pluralen Gesellschaften. Dort die als stabil und autark vorge-
stellte Kodifikation als Leitbild und Tätigkeitsfeld, hier ein fluides Recht, in dem
Normsetzer unterschiedlicher Ebenen und Kodifikationen mit unterschiedlichen Rege-
lungsanliegen für gleiche Sachverhalte konkurrieren. Dort informationshaltige, je für
sich aussagekräftige Normtexte, hier Normtexte, die ihren Gehalt erst im Abgleich mit
zahlreichen anderen Normtexten entfalten. Für die Rechtsanwendung heißt das: Sie ist
mehr denn je Arbeit an Tatfragen (Rn. 67 ff.). Vor die Interpretation der Normen (des
Prüfungsmaßstabs) schiebt sich als erhebliche Herausforderung die Interpretation des
Prüfungsgegenstands (Rn. 132 ff). Vor der Interpretation der einschlägigen Normen
steht aber auch deren bewusste Identifikation (Rn. 164 ff.); dieser Zweischritt aus
Identifikation und Interpretation gilt auch für Richterrecht (Rn. 454 ff.). Selbst die her-
kömmliche Interpretation geschriebenen Rechts verändert ihren Charakter, insoweit
sie mehr und mehr von normtext- und kodifikationsexternen Gesichtspunkten be-
herrscht wird, etwa harmonisierender Interpretation in der Horizontalen und „konfor-
mer“ Interpretation in der Vertikalen (Rn. 629 ff.). Auf die Auslegung folgt häufig das
Nutzen von Spielräumen; auch hierzu sollen Hinweise gegeben werden (Rn. 475 ff.).

Wie kann man mit diesem Buch arbeiten? Durch beharrliche Lektüre und Auseinan-
dersetzung in der vorgegebenen Reihenfolge. Denn das Buch setzt auf den Zusammen-
hang von Verstehen und Anwenden. Falllösungshinweise heben hervor, welche Folge-
rungen besonders relevant für die universitäre Falllösung sind. Sie ergeben und erklä-
ren sich aber aus dem Zusammenhang, so dass im Zweifel das jeweils vorher Gesagte
wichtiger, weil grundsätzlicher ist. Für die universitäre Falllösung ist das zurück- und
ausblickende Kapitel G („Methodenlehre revisited“, Rn. 687 ff.) weniger erheblich; es
will Anregungen zum Weiterdenken geben.
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Anhang I (Rn. 718 ff.) versucht mit Handreichungen zum Gutachtenstil, ein notori-
sches Problem in der universitären Lehr- und Prüfungspraxis durch Verdeutlichung der
Grundgedanken zu entschärfen. Auch hier kommt es darauf an, dass Sinn und Vorteile
des Gutachtenstils – im Vergleich zu Urteils- und Feststellungsstil – deutlich werden.
Anhang II (Rn. 734) bietet ein kurzes Glossar, das Studierenden das Einfinden in die
Begrifflichkeit der Methodenlehre erleichtern soll. Denn wie Jura insgesamt ist auch
Methodenlehre eine Fremdsprache, die man lernen und üben muss: Sie hat ihr eigenes
Vokabular und ihre eigene Grammatik. Hat man sie gelernt, so kann man sich mit
mehr Menschen verständigen; und man gewinnt einen anderen Blick auf die Dinge.
Daher verschont Sie das Buch auch nicht vor Fachausdrücken – von „Alternativität“
bis „Zirkel“ –, sondern will Sie ermutigen, sie sich anzueignen.

Der Kompass in der Hand macht die Mühen des Aufstiegs nicht geringer. Aber er kann
helfen, Umwege und Abwege zu vermeiden. Denn am Ende lohnt der Weg doch.

Aus dem Vorwort zur Erstauflage
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Wozu und in welchem Sinne „Juristische Methodenlehre“?

Die Herausforderungen für die Methodenlehre

Gehalt und Gestalt Juristischer Methodenlehre hängen davon ab, worin man die Pro-
bleme sieht, die sie zu lösen hat. Diese Probleme sollen in zwei Schritten skizziert wer-
den: als Herausforderungen durch die derzeitige Rechtsordnung (1.) für den typischen
Rechtsanwender (2.).

Herausforderungen durch die derzeitige Rechtsordnung
Die deutsche Rechtsordnung (bei der das Unionsrecht immer mitzudenken ist) stellt
ein dichtes teleologisches Geflecht von Texten – Kodifikationen unterschiedlicher Nor-
mebenen, eher punktuellen Normen unter Einschluss eines unübersehbaren Korpus
von Richterrecht unterschiedlicher Ebenen – dar. Das der juristischen Ausbildung zu-
grunde liegende Leitbild der dominanten Kodifikation,1 die (mit gewissen Einschrän-
kungen) als vorgegebene Sinneinheit für einen Lebensbereich betrachtet werden kann,
wird durch das Vexierbild einer Vielzahl von Normen unterschiedlicher Normsetzer er-
setzt, bei denen die Sinneinheit eher aufgegeben als vorgegeben ist. Der einzelne
Rechtssatz ist, bildlich gesprochen, nicht mehr König in seinem Reich, sondern Beam-
ter in einem Verbund von Bürokratien – sein Wirken muss nach oben und unten, links
und rechts koordiniert werden.2 Das Auffinden einer Entscheidungsnorm gelingt damit
„immer weniger durch derogierende Aussonderung; die Entscheidungsnorm muss viel-
mehr aus sich überlappenden Normen unterschiedlicher Provenienz konstruiert wer-
den.“3 Paradoxerweise lässt die Zunahme von Normen4 die Verwirklichungschance
der einzelnen Norm sinken, schon weil mit Blick auf die Koordinierungsbedarfe (in der
Horizontalen: Normkonkurrenzen, in der Vertikalen: Konformauslegungen) der Infor-
mationsgehalt der einzelnen Norm und insbesondere des Normtextes5 abnimmt. Wann
die einzelne Norm anwendbar ist, was sie bedeutet und ob sie wirksam ist, lässt sich
nur mehr mit Blick auf viele andere Normen herausfinden.

Auch treten an die Stelle klarer Rangverhältnisse uneindeutigere Verhältnisbestimmun-
gen. Ohnehin besitzt der Rangbegriff im Recht „nur innerhalb enger inhaltlicher Kon-
texte Bedeutung. Verlässt man diese und fragt nach dem abstrakten Rangverhältnis
einer ganzen Normenordnung, verliert der Rangbegriff seinen Sinn und löst sich in
Netze von Über-, Unter- und Gleichordnungsbeziehungen auf, die keine inhaltliche
Aussage über das Rangverhältnis der Gesamtordnung mehr erlauben.“6 An die Stelle
binärer Entscheidungen (wie Geltung/Nichtgeltung; Anwendbarkeit/Unanwendbarkeit)
treten differenziertere und damit auch punktuellere Problemlösungen, insbesondere die

A.

I.

1.

1 Reinhard Zimmermann, Codification, ERCL 2012, S. 367 (381).
2 Für das europäische Mehrebenensystem nachdrücklich Axel Flessner, Juristische Methode und Europäisches

Privatrecht, JZ 2002, S. 14 (16).
3 Andreas von Arnauld, Öffnung der öffentlich-rechtlichen Methode durch Internationalität und Interdiszipli-

narität: Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen, in: VVDStRL 74 (2015), S. 39 (56 f.).
4 Hierzu Franz Reimer, Das Parlamentsgesetz, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), GVwR I,

2. Aufl. 2012, § 9 Rn. 99.
5 So für den Verfassungstext Uwe Volkmann, Verfassungslehre, S. 163: Relativierung als Folge von Europäisie-

rung und Internationalisierung.
6 Marietta Auer, Die primärrechtskonforme Auslegung, in: Neuner (Hrsg.), Grundrechte und Privatrecht, 2007,

S. 27 (37); ähnlich von Arnauld, Öffnung (Fn. 3), VVDStRL 74 (2015), S. 39 (55): „Von normativem Vorrang zu
normativer Überlappung“.
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wechselseitige Berücksichtigung von Wertungen verschiedener Rechtskreise, Rechts-
ebenen und Rechtsschichten. So ist bei der verfassungskonformen Auslegung (um ein
einfaches Beispiel zu nennen) nicht nur die einfachrechtliche Norm im Lichte der Ver-
fassung, sondern auch umgekehrt die Verfassung im Lichte des einfachen Rechts aus-
zulegen (Rn. 31).

Terminologischer Hinweis: Während „Berücksichtigung“ in der Regel die Zurkenntnisnah-
me von Argumenten (oder sonstigen Vorgaben), deren Einbeziehung in die Entscheidung
und eine Auseinandersetzung mit ihnen meint,7 aber keine strikte Bindung intendiert, be-
deutet „Beachtung“ in aller Regel die Befolgung einer Vorgabe, impliziert also eine strikte
Bindung. Den Unterschied nutzt der Gesetzgeber bspw. in § 4 Abs. 1 Satz 1 ROG: Bei raum-
bedeutsamen Planungen und bestimmten anderen Entscheidungen öffentlicher Stellen
„sind Ziele der Raumordnung zu beachten sowie Grundsätze und sonstige Erfordernisse der
Raumordnung in Abwägungs- oder Ermessensentscheidungen zu berücksichtigen.“8 Weite-
re Abstufungen sind möglich, etwa eine „maßgebliche Berücksichtigung“ (vgl. bspw. Art. 23
Abs. 5 Satz 2 GG n.F.9).

Zu dieser Fülle in Horizontale und Vertikale tritt eine Fülle in der Zeit hinzu: Denn
das Normengeflecht ist nicht stabil, sondern in permanenter Änderung begriffen. Dies
gilt im Unionsrecht vor allem für das Sekundär- und Tertiärrecht10 (für das Primär-
recht wegen seiner Natur als multilateraler Vertrag nicht), auf Bundesebene schon für
das Verfassungsrecht,11 zumal für das einfache Recht,12 bei dem stets auch das Rich-
terrecht (insbesondere der Verfassungsgerichte) einzurechnen ist. Aufgrund der Ge-
flechtsnatur der Rechtsordnung wirken sich – beabsichtigt oder unbeabsichtigt – auch
Änderungen anderer Normen auf die je (unmittelbar) einschlägige Norm aus. Diese
permanenten Veränderungen legen bei der Rechtsanwendung einen Arbeitsschritt na-
he, der hier „Verifikation“ genannt wird: die bewusste Vergewisserung über die An-
wendbarkeit der Normen (Rn. 234).

In der Folge lässt sich die Rechtsordnung häufig eher als Rechtsunordnung bezeichnen.
Mag man den Rechtsanwender auch mit einem Pianisten vergleichen13 – häufig hat er
jedenfalls kein stimmiges Notenheft vor sich, sondern „findet am Pult ein halbleeres

7 Vgl. bspw. Gemeinsame Verfassungskommission, BT-Drs. 12/6000, S. 23 (zu Art. 23 Abs. 5 Satz 1 GG n.F.).
8 Hierzu Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel (Hrsg.), ROG, 2. Aufl. 2018, § 4 Rn. 23, 53 ff.
9 Zur freilich umstrittenen Deutung Heintschel von Heinegg, in: Epping/Hillgruber (Hrsg.), GG, Stand 1.3.2015,

40. Edition, Art. 23 Rn. 46.
10 So wurde die Richtlinie 2005/32/EG des Europäischen Parlaments und des Rates v. 6.7.2005 zur Schaffung

eines Rahmens für die Festlegung von Anforderungen an die umweltgerechte Gestaltung energiebetriebe-
ner Produkte („Ökodesign-Richtlinie“) durch die RL 2008/28/EG geändert und durch die RL 2009/125/EG er-
setzt; diese wurde durch die RL 2012/27/EU wiederum geändert.

11 Mit 63 Verfassungsänderungen (Stand: Juli 2019), d.h. jährlich etwa einer förmlichen Änderung (hinter der
sich häufig die Änderung zahlreicher einzelner Artikel verbergen); hinzu treten auslegungsrelevante verfas-
sungsgerichtliche Entscheidungen.

12 So ist das BGB seit der Neubekanntmachung 2002 einhundertsechsmal geändert worden, das wesentlich
knappere VwVfG seit der Neubekanntmachung 2003 immerhin vierzehnmal (Stand: Juli 2019).

13 So der kontrovers diskutierte Vergleich des seinerzeitigen BGH-Präsidenten Günter Hirsch: Zwischenruf: Der
Richter wird’s schon richten, ZRP 2006, S. 161 mit Blick auf die Interpretationsbedürftigkeit des Rechts: „Des-
halb entspricht das Bild vom Herrn und Diener nicht mehr unserer Verfassungswirklichkeit. Sucht man ein
Bild, so passt meines Erachtens am ehesten das des Pianisten und Komponisten für das Verhältnis des Rich-
ters zum Gesetzgeber. Er interpretiert die Vorgaben, mehr oder weniger virtuos, er hat Spielräume, darf
aber das Stück nicht verfälschen.“; dagegen Bernd Rüthers, Kurzbeitrag: Zwischenruf aus der methodischen
Wüste: „Der Richter wird’s schon richten“, JZ 2006, S. 958 ff.; Christoph Möllers, Mehr oder weniger virtuos,
FAZ v. 26.10.2006, S. 37; vgl. weiter Günter Hirsch, Auf dem Weg zum Richterstaat?, JZ 2007, S. 853 ff.; Chris-
toph Möllers, Erwiderung, JZ 2008, S. 188 f.; Günter Hirsch, Schlusswort, JZ 2008, S. 189; lesenswert (und
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Notenblatt mit der Vorgabe, mit der rechten Hand Bach und mit der linken Chopin zu
spielen – und so zu variieren, dass das Publikum keine Disharmonien hört.“14 Die
Rechtsordnung ist also ein vielschichtiges und vielstimmiges Fragment. Weil sie histo-
risch, demokratisch und international bedingt ist, kann sie weder aus einem Guss noch
sonst eine wirkliche inhaltliche Einheit sein. Vielmehr bleibt sie ein Torso, der in der
Verwirklichung zu einer gewissen Harmonie und relativen Vollständigkeit gebracht
werden muss. Nur in diesem Sinne ist sie ein teleologisches Ganzes.

Ob Richterrecht als Rechtsquelle bezeichnet werden kann, ist umstritten;15 unumstrit-
ten ist dagegen seine immense faktische Bedeutung: „Die höchstrichterliche Rechtspre-
chung hat für die Instanzgerichte eine enorme Bedeutung erlangt, die den Gesetzgeber
beunruhigen muss … Ohne Weiteres lassen sich derzeit … mitunter rein technische
Faktoren ausmachen, die diese Entwicklung befördert haben:

n komfortable, schnelle, kostengünstige und umfangreiche elektronische Informati-
ons- und Recherchesysteme an jedem richterlichen Arbeitsplatz,

n die ungeheure Vielfalt der rechtlichen Fragestellungen,

n die Ausdifferenzierung des Rechtssystems bei gleichzeitigem Festhalten am richterli-
chen Idealtypen des Einheitsjuristen.“16

Schließlich ist dem Recht mehr denn je nicht nur die Aufgabe der Unrechtsabwehr
(oder anderer Formen des Ziehens äußerster Grenzen) zugewiesen, sondern auch die
Aufgabe der sozialen Gestaltung und Konfliktbewältigung (etwa: der Miethöhenregu-
lierung17). Daraus folgt die Notwendigkeit der Koordinierung gleichermaßen legitimer
Interessen, d.h. der Abwägung.18 Je intensiver die Tätigkeiten und Wirkungen der
Rechtssubjekte – etwa aufgrund einer immer größeren Arbeitsteilung – verschränkt
sind, je mehr sich ihre Sphären faktisch überschneiden und je mehr ein Rechtssystem
die Koordination der damit verbundenen unterschiedlichen Interessen als Aufgabe an-
nimmt, desto häufiger muss es dem Grunde nach allseits berechtigte Positionen zu
einem Ausgleich bringen. Diese Herausforderung stellt sich primär der Rechtsetzung,
häufig aber auch der Rechtsanwendung. Denn

„the incapacity to reach decisions in the political forum has left judicial institutions with
the responsibility for solving political conflicts. Sometimes this is even a conscious choice
taken by political actors, either to avoid political conflicts or to confer on political decisi-
ons the legitimacy of the law.”19

In diesem Sinne wächst Rechtsanwendern also eine politisch erscheinende Aufgabe zu:
die der Koordination allseits legitimer Positionen.

krit.) VG Frankfurt/Main, Urt. v. 15.11.2012, 1 K 843/12.F, Rn. 26 ff. (zugänglich über http://www.lareda.hessen
recht.hessen.de). – Hauptproblem des Pianisten-Bildes dürfte sein, dass es die in der Rechtsanwendung
liegende Ausübung anvertrauter Macht vergessen lässt.

14 Marietta Auer, Methodenkritik und Interessenjurisprudenz. Philipp Heck zum 150. Geburtstag, ZEuP 2008,
S. 517 (531).

15 Vgl. statt aller Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 236 ff.
16 Wilhelm Wolf, Richterliche Entscheidungsroutinen als Gegenstand und Leitfaden der juristischen Metho-

denlehre: zivilrechtliche Perspektiven, in: Reimer (Hrsg.), Juristische Methodenlehre aus dem Geist der Pra-
xis?, 2016, S. 75 (81).

17 Bspw. BVerfG, Beschl. v. 18.7.2019, 1 BvL 1/18 u.a.- Mietpreisbremse, insbes. Juris-Rn. 54 ff.: § 556 d Abs. 1 BGB
als verfassungsmäßige Inhalts- und Schrankenbestimmung.

18 Alberto Vespaziani, Interpretazioni del bilanciamento dei diritti fondamentali, Padua 2002, S. 136.
19 Miguel Poiares Maduro, We The Court, S. 17, unter nachdrücklichem Hinweis auf das Europarecht.
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Herausforderungen für die Rechtsanwender
Geht man vom Eigensinn der jeweiligen Interpreten aus, der zu disziplinieren ist (also
einem volitiven Defizit), so wird Methodenlehre auf ein Korsett verrechtlichter Metho-
denregeln oder die Ausbildung und Verbreitung einer spezifischen Berufsethik hinaus-
laufen. Geht es schwerpunktartig um das Problem der intellektuellen Durchdringung
immer komplizierterer Normen oder immer größer und komplexer werdender Norm-
massen (also kognitive Defizite), so wird die Methodenlehre versuchen, Schlüssel zum
Verständnis und zum Nachvollzug der Strukturen der Rechtsordnung – auf der Mikro-
ebene oder auf der Makroebene – bereitzuhalten, etwa durch weitere Maximen zu
Geltungs- und Anwendungsvorrängen von Normen. Insoweit kann Methodenlehre
eher den Charakter eines Berufsrechts, einer Ethik oder aber einer Technik annehmen.

Versteht man (ebenfalls in typisierender Gegenüberstellung) die Hauptproblemsituati-
on der Methodenlehre, die Rechtsanwendung, schwerpunktartig als Erkenntnisfrage,
so wird die Methodenlehre Züge einer Erkenntnistheorie, versteht man die Problemsi-
tuation als Entscheidungsfrage, so wird sie stärker Züge einer Entscheidungstheorie
aufweisen. Kurz gesagt: Methodenlehre ist in mehrfachem Sinne problem- und per-
spektivenabhängig.

Problem- und Perspektivenabhängigkeit der Methodenlehre

Problemstel-
lungen

Rechtsanwendung
als Erkenntnispro-
blem

Rechtsanwendung als
Entscheidungspro-
blem

 

Problem voliti-
ver Schwächen
des Rechtsan-
wenders

Trägheit, Vorurteils-
befangenheit

► Funktion der
Methoden: Transpa-
renzschaffung für
Dritte

Ungehorsam, Willkür

► Funktion der Me-
thoden: Eindämmung
von Dezisionismus,
Selbstdisziplinierung

Methodenlehre als
Berufsrecht oder
Ethik

Problem
kognitiver
Schwächen des
Rechtsanwen-
ders

unterkomplexe
Rechtsanwendung

► Funktion der
Methoden: Leitfa-
den durch das Ge-
wirr der Vorgaben

unterkomplexe Ent-
scheidungsfindung

► Funktion der Me-
thoden: Leitfaden
durch das Gewirr der
Entscheidungsge-
sichtspunkte

Methodenlehre als
Technik

 Methodenlehre als
Erkenntnistheorie

Methodenlehre als
Entscheidungstheorie

 

Richtig erscheint, wie meist, der verbindende Weg. Die Beschränkung auf einen der
Problemkreise und damit eines der Instrumente wäre reduktionistisch. Ein Jurist, der
die Techniken der Rechtsanwendung virtuos beherrscht, kann deren Fluchtpunkt aus
dem Auge verlieren; kann die Bereitschaft verlieren, sie in Distanz zu seinem jeweiligen
Partikularinteresse anzuwenden; kann der Eigendynamik seiner Methodenkompeten-
zen unterliegen – kurz: ein letztlich inkompetenter Jurist sein; insofern hilft eine immer

2.
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weitere Ausdifferenzierung der Methodenregeln nicht.20 Ein Jurist, der die Vielzahl der
für die Auslegung und Anwendung des Rechts relevanten Parameter nicht verarbeiten
kann, wird, allem Berufsethos zum Trotz, nicht weniger ein schlechter Jurist sein; inso-
fern hilft eine Ethisierung der Methodenlehre nicht.

Wenn das Umfeld, die „Ambiance“, in die der Rechtsanwender heute gestellt ist, das
skizzierte dynamische Geflecht ist, das von ständig neuen Normen hoheitlicher Norm-
setzer im Mehrebenensystem einerseits und privater Normsetzer andererseits in Bewe-
gung gehalten wird, dann muss die Juristische Methodenlehre den Rechtsanwendern in
dieser Situation eine Hilfe sein.

Diese Sicht impliziert, dass die Methodenlehre schon die Herstellung, nicht erst die
Darstellung juristischer Entscheidungen betrifft. Ausgehend von der Unterscheidung
zwischen Vorgang der Entdeckung (process of discovery) und Vorgang der Rechtferti-
gung (process of justification)21 sehen viele die Aufgabe und Wirksamkeit von Metho-
denlehre und Dogmatik nur oder vornehmlich in letzterem, also weniger in der Her-
stellung als in der Darstellung von Entscheidungen.22 So wichtig indes die Unterschei-
dung ist, so falsch wäre eine Trennung der Vorgänge.23 Sie hieße, die inneren Zusam-
menhänge zwischen Herstellung und Darstellung zu übersehen. Schon wegen der Vor-
wirkungen, die Darstellungs- und Rechtfertigungsanforderungen haben und die sich in
einer Einübung und Gewöhnung (Habitualisierung, Entwicklung von Judiz, d.h. ge-
schultem Rechtsgefühl) niederschlagen, darf die epistemologische und soziologische
Unterscheidung von Herstellung und Darstellung nicht zu einer Trennung und insbe-
sondere nicht zu einer Freistellung des Herstellungsprozesses von methodologischen
Anforderungen führen. Dass die Herstellung juristischer Entscheidung von zahlreichen
außerjuristischen Faktoren (wie Espressopausen24) beeinflusst ist, bedeutet nicht, dass
man juristische (insbesondere methodologische und dogmatische) Einflussfaktoren
leugnen und verloren geben sollte, im Gegenteil.

Das in den Kategorien von Herstellung und Darstellung gleichermaßen zum Ausdruck
kommende Prozessdenken wie auch das in den letzten Jahrzehnten gewachsene Be-
wusstsein der Bedeutung von Verfahren für Entscheidungsergebnisse legen es jedenfalls
nahe, Methodenlehre nicht nur als Set materialer Gesichtspunkte („Wille des Geset-

20 Zumal sie damit einen Fehler der Rechtsordnung, auf die sie sich bezieht, entgegen der Forderung nach
Entlastung (Rn. 38) imitiert.

21 Richard A. Wasserstrom, The Judicial Decision. Toward a Theory of Legal Justification, Stanford 1961, S. 26 f.;
Niklas Luhmann, Recht und Automation in der öffentlichen Verwaltung, 1966, S. 51 ff.; näher – auch zur Ge-
schichte der Unterscheidung – Ekkehard Hofmann, Abwägung im Recht, 2007, S. 108 ff. – Vgl. bereits die Un-
terscheidung von Entscheidungsfindung und Entscheidungsbegründung, etwa bei Hermann Isay, Rechts-
norm und Entscheidung, 1929; hierzu Engisch, Einführung, S. 77 f.

22 In diese Richtung bspw., auf das Bundesverfassungsgericht bezogen, Helmuth Schulze-Fielitz, Staatsrechts-
lehre und Bundesverfassungsgericht – prozedural gesehen, in: FS Rainer Wahl, 2011, S. 405 (413 ff.), auch in
ders., Staatsrechtslehre als Mikrokosmos, 2013, S. 375 (384 ff.).

23 Wolfgang Hoffmann-Riem, Methoden einer anwendungsorientierten Verwaltungsrechtswissenschaft, in:
Eberhard Schmidt-Aßmann/Wolfgang Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissen-
schaft, 2004, S. 9 (21 ff.); so auch Engisch gegenüber Isay (Fn. 21).

24 Shai Danziger/Jonathan Levav/Liora Avnaim-Pesso, Extraneous factors in judicial decisions, in: PNAS, Bd. 108,
Nr. 17, S. 6889 ff., http://www.pnas.org/content/108/17/6889.full (8.5.2019) mit der empirischen Beobach-
tung, dass sich das Entscheidungsverhalten israelischer Richter nach Pausen abrupt ändert; hierzu Reimer,
Was ist die Frage, auf die die Juristische Methodenlehre eine Antwort sein will?, in: ders. (Hrsg.), Juristische
Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?, S. 11 (24), Rüdiger Rubel, Richterliche Entscheidungsroutinen als
Gegenstand und Leitfaden juristischer Methodenlehre: verwaltungsrichterliche Perspektiven, in: Reimer
(a.a.O.), S. 91 (92), und Konstantin Chatziathanasiou, Der hungrige, ein härterer Richter? Zur heiklen Rezepti-
on einer vielzitierten Studie, JZ 2019, S. 455 ff.
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zes“ – „Wille des Gesetzgebers“ usw.), sondern auch als Reservoir prozeduraler Ein-
sichten zur Rechtsanwendung zu denken: Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung
sind Abläufe, nicht punktuelle Entscheidungen; deshalb kann und soll die Methoden-
lehre diese Abläufe strukturieren und Entscheidungsverfahren anbieten.

In welchem Sinne „Methodenlehre“?

Methode ist etymologisch der Weg hinter etwas her,25 das Einer-Sache-Nachgehen,
oder (aus der anderen Blickrichtung): eine Vorgehensweise. Mit Methoden bezeichnet
man systematische und reflektierte Vorgehensweisen. Juristische Methoden sind das
zentrale Instrument zur Überführung des Rechts aus der Theorie in die Praxis – womit
seltener Rechtsetzung, häufiger Rechtsanwendung gemeint ist. Sie setzen Dogmatik als
Inbegriff der Sachstrukturen eines Rechtsgebiets voraus,26 und ihre Ergebnisse können
und sollen wiederum zu Dogmatik werden: Dogmatik ist sedimentierte Methodenleh-
re;27 wo Methodenlehre ist, soll Dogmatik werden.28 Methodik und Dogmatik sind al-
so unterscheidbar, aber verschränkt. Das wird besonders deutlich, wenn man das Ziel
der Methodenlehre in der Herstellung von Kohärenz sieht.29

Im Gegensatz zu Methodologie ist Methodenlehre keine Wissenschaft von den Metho-
den, sondern eine Handwerkslehre: eine handwerkliche Lehre über Methoden (wenn
hoffentlich auch mit gewissen Methoden30). Dieses Buch versteht Lehre als ver-
schränkte Ordnung praktischer Erfahrungen und theoretischer Einsichten. Dahinter
steht die Annahme, dass bei einer methodenrein (z.B. streng deduktiv) vorgehenden
Methodologie viel Erfahrungswissen verloren ginge31 und zugleich ein Teil der Phäno-
mene aus dem Blickfeld geriete,32 bei einer nur praktisch ausgerichteten Methodenleh-

II.

25 Das griechische méthodos (μέθοδος) ist zusammengesetzt aus metá („hinter, nach“) und hodós („Weg“)
und meint Verfolgung, „following after, pursuit“, konkret auch: „pursuit of knowledge, investigation, mode
of prosecuting such inquiry, method, system“: Liddell/Scott/Jones, Greek-English Lexicon, 1968, S. 1091. – An-
ders (nämlich personal) gedeutet bei Jan Schapp, Die juristische Methode als der Weg zum Verstehen und
Anwenden des Rechts, Jura 2001, S. 217: „Das Wort … läßt sich damit mit ‚Nachgang‘ übersetzen. Es geht
hier offenbar der Schüler dem Lehrer nach“.

26 Den mit Dogmatik und Systembildung verbundenen Fragen kann hier nicht nachgegangen werden, vgl.
näher Christoph Möllers, Methoden, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmann/Voßkuhle (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. 1, 2. Aufl. 2012, § 3 Rn. 35 ff.; die Beiträge in: Gregor Kirchhof/Stefan Magen/Kars-
ten Schneider (Hrsg.), Was weiß Dogmatik?, 2012; Anna-Bettina Kaiser, Die Öffnung der öffentlich-rechtli-
chen Methode durch Internationalität und Interdisziplinarität. Erscheinungsformen, Chancen, Grenzen,
DVBl. 2014, S. 1102 (1106: „Dogmatik als bedingt-rezeptionsbereite Wissenschaftssprache“); historisch fun-
dierend Christian Bumke, Rechtsdogmatik. Eine Disziplin und ihre Arbeitsweise, 2017. So anregend wie re-
duktionistisch Jannis Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, der Methode auf Interpretation und Subsum-
tion beschränkt und die vielfachen wechselseitigen Rezeptionen von Dogmatik und Methode nicht sichtbar
werden lässt.

27 „Dogmatik ist geronnene juristische Methodik, angewandt auf konkrete Gesetzeslagen“: Rubel, Richterli-
che Entscheidungsroutinen (Fn. 24), S. 91 (93). Vgl. auch Lennartz (Fn. 26), insbes. S. 132 ff., der auf der Basis
seines engen, auf Auslegung beschränkten Methodenbegriffs zum unzweifelhaft richtigen Ergebnis
kommt: „Dogmatik ist daher mehr als geronnene Auslegung“ (S. 137).

28 Zum Befund, dass juristische Dogmatik zunehmend die Methodenlehre verdrängt, und den Gründen hier-
für Wolf, Richterliche Entscheidungsroutinen (Fn. 16), S. 75 ff.; zum Grundproblem Lennartz (Fn. 26), der al-
lerdings einen anämischen Methodenbegriff zugrundelegt (S. 5 ff.).

29 So Hans-Joachim Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, S. 26, 121 ff., 599 ff.
30 Vgl. die kritische Einschätzung von Werner Krawietz, Juristische Entscheidung und wissenschaftliche Er-

kenntnis, 1978, S. 196: „Methodenlehre ohne Methode“.
31 Zu seiner juristischen Bedeutung bspw. Christian Bumke, Kapitalmarktregulierung, DV 41 (2008), S. 227 (232

mit Fn. 30).
32 Zur Dialektik von Methode und Gegenstand Martin Kriele, „Stand der medizinischen Wissenschaft“ als

Rechtsbegriff, NJW 1976, S. 355 (356 f.): „Die Wissenschaft ist für alle erreichbare Wahrheit offen und
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re Distanz, Konsistenz und Innovationskraft verloren gingen. Sinnvoll wird Methoden-
lehre durch die Verschränkung von Induktion und Deduktion.

Methoden der Rechtsanwendung und Methoden rechtswissenschaftlicher Arbeit sind
nicht deckungsgleich.33 Gegenstand dieses Buches ist die Rechtsanwendung, Rechts-
praxis, nicht die Rechtswissenschaft im engeren Sinne der Reflexion und Theorie von
Recht unter Freistellung von Rechtsanwendungsfragen (Rechtswissenschaftstheorie).
Zu dieser sei auf die Fülle der jüngeren Literatur verwiesen.34 Ein wichtiges Feld an
der Schnittstelle von Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, die juristische Begriffsbil-
dung, liegt dagegen in Deutschland weitgehend brach.35 Das ist eine methodologische
Fehlstelle. Denn nur wer weiß, wie Begriffe sich bilden oder (zweckvoll) gebildet wer-
den, kann sie sachgerecht anwenden.

Prämissen

Der Verfasser dieses Buches geht nicht nur vom „Tod des Autors“36, sondern auch von
dessen Auferstehung aus, von Texten, die individuellen oder kollektiven Autoren zure-
chenbar sind, von Autoren, die in bestimmten Kontexten stehen, von Kontexten, die
identifiziert, von Bedeutungen, die sinnvoll zugeschrieben oder widerlegt werden kön-
nen. Methoden sind in diesem Sinne Vorgehensweisen in einer der menschlichen Ori-
entierung, Begehung und Begegnung im Grundsatz offen stehenden Welt, Ausdruck
der Neugier auf Texte, Personen, Absichten, Wirkungen.37 Allerdings sind sie relativ,
nämlich aufgabenabhängig (1.), gegenstandsabhängig (2.) und vorverständnisabhängig
(3.).

Aufgabenabhängigkeit der Methoden
Methoden – als Vorgehensweisen – hängen zunächst vom Ziel (oder Interesse) dessen
ab, der den Weg beschreitet. Meist ist das Ziel nicht selbst gewählt, sondern gegeben:
eine Aufgabe. Die Aufgabe des Sprachwissenschaftlers bei der Analyse einer Urteilsbe-
gründung ist eine andere als die der Juristin, und folglich sind es auch ihre Methoden.
Da es „die“ Juristin freilich ebenso wenig gibt wie „den“ Sprachwissenschaftler, gilt
die Differenzierung der Methoden auch für die einzelnen juristischen Aufgabenfelder:
Die Aufgabe des Anwalts ist eine andere als die des Richters, beide unterscheiden sich
von der Aufgabe des Verwaltungsbeamten. „Den“ Anwalt wiederum gibt es ebenso

III.

1.

schöpft alle Erkenntnismittel aus. Der Wissenschaftsdogmatismus stellt Anforderungen an die Erkenntnis-
methode, die in der Tat zu gewissen Teilergebnissen führen, verlangt aber eine Beschränkung auf diese und
verliert das übrige aus dem Blick…“.

33 Hoffmann-Riem, Methoden (Fn. 23), S. 9 (19).
34 Insbes. Christoph Engel/Wolfgang Schön (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2007; Matthias Je-

staedt/Oliver Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008; Josef Franz Lindner, Rechtswissenschaft als
Gerechtigkeitswissenschaft, RW 2011, S. 1 ff.; Eric Hilgendorf/Helmuth Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion
der Rechtswissenschaft, 2015; Matthias Klatt, Integrative Rechtswissenschaft. Methodologische und wis-
senschaftstheoretische Implikationen der Doppelnatur des Rechts, Der Staat 54 (2015), S. 469 ff. u.v.a.m.

35 Mit reicher Verarbeitung deutscher Beiträge Silvia Díez Sastre, La formación de conceptos en el Derecho
público, Madrid 2018.

36 Roland Barthes, Der Tod des Autors, in: ders., Das Rauschen der Sprache, 3. Aufl. 2012, S. 57 ff.; rechtswissen-
schaftlich rezipiert u.a. durch Ino Augsberg, Die Lesbarkeit des Rechts, 2009; ders., Rechtslektionen, Rechts-
theorie 40 (2009), S. 71 ff. - Theologische Prämisse ist bei Barthes die „Ablehnung Gottes und seiner Hy-
postasen, der Vernunft, der Wissenschaft und des Gesetzes“ (a.a.O., S. 62). Es darf geschmunzelt werden.

37 Man mag dies als nicht-konstruktivistische Weltsicht etikettieren, die freilich das, was z.T. als Anliegen und
Vorteil konstruktivistischer Ansätze gesehen wird (etwa von Hoffmann-Riem, Methoden [Fn. 23], S. 9 [30 f.]),
teilt: „Neugier auf Neues und Offenheit für Überraschungen“ (a.a.O., S. 31).
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