Volkswagen Stiftung will den Theorie-
Praxis-Bruch in der Juristenausbildung
kitten

Posted on 21. Februar 2012 by Klaus F. Rohl

Im Eintrag vom 28. Januar 2012 uber »Rechtstheorie, Methoden und Methodenlehre« hatte
ich darauf hingewiesen, dass es eher kontraproduktiv seien konnte, die von der Volkswagen
Stiftung artikulierte Kritik und ihre Forderungen an die Juristenausbildung der juristischen
Methodenlehre anzulasten. Allerdings findet sich die Stiftung in guter Gesellschaft, wenn
sie die Methodenlehre fiir alle Ubel verantwortlich macht. Aber diese Gesellschaft
verwechselt, wie gesagt, Methode im Allgemeinen mit dem engeren Programm der
juristischen Methodenlehre. Josef Esser begann sein Buch uber »Vorverstandnis und
Methodenwahl in der Rechtsfindung« (1970) mit der Feststellung, »dal$ unsere
akademische Methodenlehre dem Richter weder Hilfe noch Kontrolle bedeutet«. Seither
gehort es zum guten Ton, in das Klagelied iiber den Abstand zwischen juristischer
Methodenlehre und Rechtspraxis einzustimmen. "'Ein Stimmregister bei Christian Fischer,
Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, 130. Zahlreiche Beitrage zum
Theorie-Praxis-Bruch bietet das Sonderheft »Juristische ... Continue reading

Die These vom Theorie-Praxis-Bruch lasst sich so verstehen, dass die Praxis hinter der (an
sich brauchbaren) Theorie zuruckbleibt. Oder sie kann besagen, dass die juristische
Methodenlehre an der Praxis vorbeilauft. Als Indiz fiir die Irrelevanz der Methodenlehre fur
die Praxis dient die Tatsache, dass Gerichtsurteile nur selten explizit auf die Standards der
Methodenlehre Bezug nehmen, sondern sich in der Regel mit der Anfuhrung von
Kommentarstellen und hochstrichterlicher Rechtsprechung zufrieden geben. Aber die
Erwartung, dass die juristische Praxis standig die Methodenlehre bemuht, geht von falschen
Erwartungen aus. Die Rechtsgewinnung lege artis ist so aufwendig, dass sie als
Praxismethode nur ausnahmsweise in Betracht kommt. Die Praxis darf und muss sich auf
die Vorarbeit des juristischen Schrifttums und auf Prajudizien verlassen und sich deren
Argumentation zu Eigen machen. Das Geschaft der Rechtswissenschaft besteht zu einem
erheblichen Teil darin, fur die Rechtsprechung methodisch haltbare Begrundungen
vorzuschlagen, fehlende Begrundungen nachzuliefern oder die Unbegrundbarkeit von
Entscheidungen zu konstatieren.

Die Methodenlehre stellt sich prinzipiell auf den Standpunkt eines Revisionsgerichts.
Deshalb ist von vornherein nicht zu erwarten, dass die Instanzgerichte explizit die
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Methodenlehre bemuhen. Anders liegt es bei den Revisionsgerichten. Inzwischen liegt eine
Reihe empirischer Untersuchungen zur Begriindungspraxis des BGH vor. Raisch “'Peter
Raisch, Vom Nutzen der uberkommenen Auslegungskanones fur die praktische
Rechtsanwendung, 1988., Seiler “Wolfgang Seiler, Hochstrichterliche
Entscheidungsbegriindungen und Methode im Zivilrecht, 1992. und Muscheler "’Karlheinz
Muscheler, Entstehungsgeschichte und Auslegung von Gesetzen in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, in: Joachim Bohnert (Hg.), Verfassung - Philosophie - Kirche, ...
Continue reading haben Zivilurteile des BGH durchgesehen, Simon ®Eric Simon,
Gesetzesauslegung im Strafrecht, Eine Analyse der hochstrichterlichen Rechtsprechung,
2005. sowie Kudlich und Christensen "Hans Kudlich/Ralph Christensen, Die Methodik des
BGH in Strafsachen, Eine medienwissenschaftliche Inhaltsanalyse von
Entscheidungsgrunden in Strafsachen samt rechtstheoretischen Anschlussfragen, ...
Continue reading Strafurteile. Die Untersuchungen zeigen uibereinstimmend, dass
Prajudizien das wichtigste Begriindungselement in obergerichtlichen Urteilen bilden. "'Die
Prognose Ladeurs (Computerkultur und Evolution der Methodendiskussion in der
Rechtswissenschaft, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie 74, 1988, 218-238, S. 237 Fn.
114), »wegen des Zerfalls ... Continue reading Aber bemerkenswert haufig wird explizit die
juristische Methodenlehre bemuht und ebenso bemerkenswert ist es, dass haufig auf eine
historische Gesetzesauslegung zuruckgegriffen wird. Solche Untersuchungen begegnen
allerdings dem Einwand, dass die Bezugnahme auf die Methode nur der nachtraglichen
Darstellung der Entscheidung gedient habe. Die Methodenlehre sei insofern unehrlich, als
sie nicht im Stande sei, aulSerjuristische Einflusse bei der Entscheidungsbildung sichtbar
und kontrollierbar zu machen. Dieser Gesichtspunkt wird gewohnlich - so auch hier schon -
unter der Uberschrift »Herstellung und Darstellung juristischer Entscheidungen«
abgehandelt. Doch das ist nicht der Ansatzpunkt der Berliner Tagung.

Spezifischer wird die These vom Theorie-Praxis-Bruch mit dem Vorwurf, die juristische
Methodenlehre raume dem »Fall« als lebensweltlicher Anbindung aller Rechtsfindung
keinen angemessenen Platz ein. Mit dem Subsumtionsideal werde das abstrakt-generelle
Gesetz von dem konkret individuellen Rechtsfall abgespalten 'Rolf Gréschner, Verhaltnis
zwischen Theorie und Praxis in einer dialogisch rekonstruierten Techne der Jurisprudenz,
Rechtstheorie 32, 2001, 213-225, S. 214.. Die Praxis sei in erster Linie mit der
Sachverhaltsermittlung befasst, einem Handlungsbereich, der von der juristischen
Methodenlehre véllig vernachlassigt werde "Hans-Joachim Strauch, Grundgedanken einer
Rechtsprechungstheorie, Thiringer Verwaltungsblatter, 2003, 1-7, S. 2.. Diese Kritik wird
von der Volkswagen Stiftung aufgenommen mit der Forderung, die Methodenlehre um eine
»Ausbildung in der Erfassung von Sachverhalten« anzureichern. " Tagungskonzeption S. 4
unter f).

Was den Umgang mit Sachverhalten betrifft, so gibt es drei Problemkreise. Nur einer gehort
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jedenfalls am Rande in die Methodenlehre und wird dort als Frage nach der Konstitution
oder Konstruktion des Rechtsfalls behandelt. Ein zweiter Problemkreis hat mit der
Lebensfremdheit von juristischen Ubungsfallen zu tun, die als »Lehrbuchkriminalitat«
"INach Herbert Jager, Glosse iiber Lehrbuchkriminalitat, Monatsschrift fiir Kriminologie
und Strafrechtsreform 1973, S. 300-306. bekannt wurde. Der dritte Problemkreis betrifft die
Ermittlung zweifelhafter Tatsachen in der forensischen und anwaltlichen Praxis.

1. »Die Konstitution des Rechtsfalls« "*Nach dem Titel des Buches von Joachim Hruschka,
Die Konstitution des Rechtsfalles, Studien zum Verhaltnis von Tatsachenfeststellung und
Rechtsanwendung, 1965. Die Konstitution oder »Konstruktion ... Continue reading

In der juristischen Ausbildung wird die Methode der Rechtsgewinnung an Fallen geubt, die
kontextfrei auf bestimmte Normen zugeschnitten sind. In der Praxis gewinnt der Fall, der
entschieden werden soll, seine Konturen jedoch oft erst aus der anzuwendenden
Rechtsnorm, wahrend umgekehrt die Rechtnorm im Blick auf einen bestimmten Sachverhalt
gewahlt wird - eine spezielle Erscheinungsform des hermeneutischen Zirkels. Nach einer
sprichwortlich gewordenen Formulierung von Engisch "*’Karl Engisch, Logische Studien zur
Gesetzesanwendung, Heidelberg 1943, 15. geht es um das »Hin- und Herwandern des
Blicks zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt«. Dieses Phanomen taugt nicht als
Argument gegen die Entscheidungserheblichkeit der iiblichen juristischen
Auslegungsmethoden. Aber es lenkt den Blick auf die Verantwortung des Juristen fur die
Erfassung des Sachverhalts, die sich im Prozess als richterliche Aufklarungspflicht
konkretisieren kann. Insofern heilst es im Tagungskonzept der Volkswagen Stiftung
zutreffend, »in den Studierenden [musse] eine kritische Sensibilitat fur die subjektiv
bedingte >Zurichtung« des Sachverhalts durch den juristischen Entscheider geweckt
werden« "“Tagungskonzept S. 4 unter f)..

2. Die juristischen Ubungsfalle sind nicht nur kontextfrei, sondern auch lebensfremd. Dazu
bereits der Eintrag vom 13. 12. 2009 uber die Fallerzahlungen der Juristen. Die Abstraktheit
der Ubungsfalle ist kein Defizit, sondern Absicht, weil die Falle gebildet werden, um
bestimmte Normstrukturen zu verdeutlichen.

3. Tatsachenfeststellung vor Gericht, in Verwaltungsverfahren und in der anwaltlichen
Praxis - in erster Linie darum geht es auf der Berliner Tagung der Volkswagen Stiftung. Die
Sachverhaltsfeststellung fordert ganz andere Methoden als die Rechtsgewinnung. Daher
uberlasst die akademische Methodenlehre den Themenbereich der Sachverhaltsermittlung
dem Verfahrensrecht. Aber auch das Verfahrensrecht befasst sich nicht wirklich mit der
Sachverhaltsermittlung, sondern behandelt zunachst nur die Modalitaten der
Beweiserhebung und allgemeine Grundsatze der Beweiswurdigung. Anleitungen fur die
Sachverhaltsermittlung selbst ergeben sich daraus unmittelbar nicht. Das Bedurfnis dafur
liegt jedoch auf der Hand.

Der Versuch, eine wissenschaftliche Beweislehre in das Prozessrecht zu integrieren und sie
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damit auch fur die Ausbildung verfugbar zu machen, ist nicht ganz neu. Das war ein
Anliegen u. a. des von Rudolf Wassermann betriebenen Projekts der Alternativkommentare,
und hier insbesondere des AK-ZPO. Dort wiederum hatte es vor allem Helmut Russmann
"lygl. auch Helmut Riissmann, Allgemeine Beweislehre und Denkgesetze, RuP 1982, 62;
ders., Das Theorem von Bayes und die Theorie des Indizienbeweises, ZZP 103 (1990), 62;
ders., Zur Mathematik des ... Continue reading ubernommen, die Grundlagen einer
wissenschaftlichen Beweislehre einzuarbeiten. Es stellt sich die Frage, warum dieses
Projekt letztlich gescheitert ist. Das liegt wohl daran, dass es gar nicht moglich ist, jedem
Juristen so viel Vernehmungspsychologie, Kriminalistik, medizinische, bau- und
verkehrstechnische Kenntnisse zu vermitteln, dass mehr als Scheinwissen oder
Dilettantismus herauskommt. Bei Interesse und Bedarf kann die Aneignung solider
Kenntnisse durchaus gelingen. Eine der besten Beweislehren ist von Juristen verfasst
worden "*Rolf Bender/Armin Roder/Wolf-Dieter Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht,
3. Aufl. 2007.. Aber es gibt so viel aulSerjuristisches Wissen, uber das Juristen fur die
Sachverhaltsermittlung »eigentlich« verfugen mussten - Wirtschaftswissenschaft,
Bilanzkunde, Soziologie, Psychologie, Kriminologie, Informatik usw. -, dass keiner alles
beherrschen kann. ""Und es werden immer neue Wiinsche angemeldet, so in NJW-aktuell
8/2012 S. 12 die Forderung nach speziellen psychologischen Kenntnissen fiir Anwalte in
familiengerichtlichen Verfahren.

Man muss wohl trennen nach Ermittlungen, die Juristen sozusagen eigenhandig vornehmen,
also in erster Linie die Auswertung von Akten und Urkunden und die Vernehmung von
Auskunftspersonen, sowie nach Ermittlungen, fur die sie sachverstandige Hilfe bemiihen. In
den letzten zwei Jahrzehnten hat sich der der Do-it-yourself-Bereich durch die
Informationstechnologie sehr verandert. Der technische Sprung von der Filmkamera zur
Digitalkamera hat die Produktion von und den Umgang mit Standbildern Filmen so einfach,
so billig und so ubiquitar werden lassen, dass heute bei vielen, wenn nicht den meisten
Sachverhalten, die juristisch relevant werden, Bilder vorhanden sind. Die Nutzung von
Bildern aller Art als Beweismittel in Gerichtsprozessen ist daher langst Routine, deshalb
aber nicht unproblematisch. "®Dazu kiirzlich Benjamin Kertai, Das Bild im Strafverfahren.
Strafprozessuale Probleme bei der Visualisierung, Multimedia und Recht 2011, 716-720. Fur
den Do-it-yourself-Bereich gibt es in Kommentaren "*"Wie sehr das Gebiet vernachlassigt
wird, zeigt die 70. Auflage des ZPO-Kommentars von Baumbach-Lauterbach von 2012, die
das wichtige Werk von Bender/Roder/Treuer, das 2007 in 3. Auflage erschienen ... Continue
reading und Praktikerliteratur *”’Aus wissenschaftstheoretischer Sicht wird die
Sachverhaltsfeststellung von Arne Upmeier, Fakten im Recht, 2010, analysiert. Die
Untersuchung bestatigt, was im Grund bekannt ist, dass wir namlich ... Continue reading
eher kimmerliche Hinweise. Eine kompakte, fur die Ausbildung brauchbare Beweislehre
sehe ich nicht. Die Ausbildung kann daher wohl kaum mehr leisten, als die angehenden
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Juristen von der Existenz einer wissenschaftlichen Beweislehre zu uberzeugen und ein
Problembewusstsein hinsichtlich der Glaubwurdigkeit von Zeugenaussagen, der Qualitat
digitalisierter Information und der Leistungsfahigkeit von Sachverstandigengutachten “"'Es
gibt z. B. Literatur zum Sachverstandigenbeweis im Bauprozess, im Verkehrsrecht, im
Medizinhaftungsprozess usw. Aber ein kompaktes Handbuch wie das »Reference Manual on
Scientific Evidence« des ... Continue reading zu vermitteln.

Einleuchtend sind auch die im Tagungskonzept ventilierten Forderungen nach Vermittlung
einer »Instrumentenlehre«, einer »Institutionenlehre« und einer »Verfahrenslehre«. *Im
Konzeptionspapier heilst es dazu: »Ferner bedarf es einer breiter angelegten
»Instrumentenlehres, die das verfugbare Arsenal rechtlicher Regelungsinstrumente
systematisch sichtet auch unter ... Continue reading Ich befiirchte nur, dass auch insoweit
erst die Wissenschaft handliche Konzepte liefern muss, bevor sich in der Ausbildung etwas
andern kann. Ich bin daher gespannt, was die Referenten vorschlagen werden.

Anmerkungen

T1

12

13

T4

Anmerkungen

Ein Stimmregister bei Christian Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im
Zivilrecht, 2007, 130. Zahlreiche Beitrage zum Theorie-Praxis-Bruch bietet das
Sonderheft »Juristische Methodenlehre« = Heft 2-3 der Zeitschrift fur Rechtstheorie
Bd. 32, 2001, hg. von Werner Krawietz und Martin Morlok. Es handelt sich um
Beitrage zu einer im Oktober 2000 veranstalteten Tagung in Hagen. Sie sollte den
Start fur ein Forschungsprojekt bilden, das die in der juristischen Praxis verwendeten
Argumentationsweisen empirisch erheben sollte. Das Projekt unter der Leitung von
Martin Morlok hat jedoch nicht zu einer abschliefSenden und zusammenfassenden
Veroffentlichung gefuhrt. Immerhin sind daraus zwei wichtige Dissertationen
entstanden, namlich Agnes Launhardt, Topik und Rhetorische Rechtstheorie, Eine
Untersuchung zu Rezeption und Relevanz der Rechtstheorie Theodor Viehwegs, 2010,
sowie Peter Stegmaier, Wissen, was Recht ist, Richterliche Rechtspraxis aus
wissenssoziologisch-ethnografischer Sicht, 2009.

Peter Raisch, Vom Nutzen der uberkommenen Auslegungskanones fur die praktische
Rechtsanwendung, 1988.

Wolfgang Seiler, Hochstrichterliche Entscheidungsbegrundungen und Methode im
Zivilrecht, 1992.

Karlheinz Muscheler, Entstehungsgeschichte und Auslegung von Gesetzen in der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, in: Joachim Bohnert (Hg.), Verfassung -
Philosophie - Kirche, Festschrift fir Alexander Hollerbach zum 70. Geburtstag, 2001,
S. 99.
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Eric Simon, Gesetzesauslegung im Strafrecht, Eine Analyse der hochstrichterlichen
Rechtsprechung, 2005.

Hans Kudlich/Ralph Christensen, Die Methodik des BGH in Strafsachen, Eine
16 medienwissenschaftliche Inhaltsanalyse von Entscheidungsgrunden in Strafsachen
samt rechtstheoretischen Anschlussfragen, 2009.

Die Prognose Ladeurs (Computerkultur und Evolution der Methodendiskussion in der
Rechtswissenschaft, Archiv fiir Rechts- und Sozialphilosophie 74, 1988, 218-238, S.

17 237 Fn. 114), »wegen des Zerfalls der Kontinuitat und Ordnung stiftenden Erfahrung«
werde die Orientierungsfunktion der Prazedenzfalle fur die Rechtsprechung an
Bedeutung verlieren, ist bisher nicht eingetroffen.

Rolf Groschner, Verhaltnis zwischen Theorie und Praxis in einer dialogisch
rekonstruierten Techne der Jurisprudenz, Rechtstheorie 32, 2001, 213-225, S. 214.

Hans-Joachim Strauch, Grundgedanken einer Rechtsprechungstheorie, Thuringer
Verwaltungsblatter, 2003, 1-7, S. 2.

110 Tagungskonzeption S. 4 unter f).

Nach Herbert Jager, Glosse uber Lehrbuchkriminalitat, Monatsschrift fur
Kriminologie und Strafrechtsreform 1973, S. 300-306.

Nach dem Titel des Buches von Joachim Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles,
Studien zum Verhaltnis von Tatsachenfeststellung und Rechtsanwendung, 1965. Die
Konstitution oder »Konstruktion des Rechtsfalls« ist auch Gegenstand empirischer
Forschung gewesen. (Jeannette Schmid/Thomas Drosdeck/Detlef Koch, Der Rechtsfall
- ein richterliches Konstrukt, 1997; zusammenfassend Kent D. Lerch, Wissen oder

112 Willkur? Zur Konstruktion des Rechtsfalls durch den Richter, in: Ulrich
Dausendschon-Gay (Hg.), Wissen in (Inter-)Aktion, 2010, S. 225-247; Peter Stegmaier,
Wissen, was Recht ist, 2009; Birte Hellmig, Recht als Verantwortungsinstanz, in:
Michelle Cottier u. a. (Hg.), Wie wirkt Recht?, 2010, S. 391-407.) Im Ergebnis laufen
diese Untersuchungen auf eine Rechtfertigung der richterlichen Praxis hinaus. Fur
eine Kritik der juristischen Methodenlehre liefern sie kein Material.

113 Karl Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, Heidelberg 1943, 15.
114 Tagungskonzept S. 4 unter f).

Vgl. auch Helmut Russmann, Allgemeine Beweislehre und Denkgesetze, RuP 1982,
62; ders., Das Theorem von Bayes und die Theorie des Indizienbeweises, ZZP 103
(1990), 62; ders., Zur Mathematik des Zeugenbeweises, FS Nagel, 1987, 329; ders.,
Indizien, Kausalitat und Wahrscheinlichkeit, in: Gerhard Pasternack (Hrsg.), Erklaren,
Verstehen, Begrinden, 1985, 139 [alle Arbeiten von Riissmann wiederabgedruckt in:
Robert Alexy u. a. (Hg.), Elemente einer juristischen Begrundungslehre, 2003].

Rolf Bender/Armin Roder/Wolf-Dieter Treuer, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 3.
Aufl. 2007.
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Und es werden immer neue Wunsche angemeldet, so in NJW-aktuell 8/2012 S. 12 die
117 Forderung nach speziellen psychologischen Kenntnissen fur Anwalte in
familiengerichtlichen Verfahren.

Dazu kiirzlich Benjamin Kertai, Das Bild im Strafverfahren. Strafprozessuale Probleme
bei der Visualisierung, Multimedia und Recht 2011, 716-720.

Wie sehr das Gebiet vernachlassigt wird, zeigt die 70. Auflage des ZPO-Kommentars
von Baumbach-Lauterbach von 2012, die das wichtige Werk von
Bender/Roder/Treuer, das 2007 in 3. Auflage erschienen ist, noch mit der 2. Auflage
von 1995 anfuhrt (Einfuhrung vor § 284). In der Ubersicht vor § 373 wird die neuere
Auflage genannt. Dort wird auch auf Arntzen/ Michaelis-Arntzen, Psychologie der
Zeugenaussage, 5. Aufl., 2011 hingewiesen, nicht jedoch auf Arntzen/ Ebbinghaus-
Pitzer, Vernehmungspsychologie, 3. Aufl., 2008. Inhaltlich wird solche Literatur nicht
integriert.

Aus wissenschaftstheoretischer Sicht wird die Sachverhaltsfeststellung von Arne
Upmeier, Fakten im Recht, 2010, analysiert. Die Untersuchung bestatigt, was im
Grund bekannt ist, dass wir namlich auch bei der Faktenermittlung auf eine

120 Referenzbeziehung zwischen Sprache und realer Welt verzichten mussen mit der
Folge, »dass beim Gang von einem zeitlich-raumlichen Geschehen zu dessen
Formulierung im Tatbestand des Urteils auf jeder Ubertragungsstufe kreativ-
konstruktionale Elemente eine wesentliche und nicht eliminierbare Rolle spielen« (S.
136). Methodische Anleitungen ergeben sich daraus aber nicht.

Es gibt z. B. Literatur zum Sachverstandigenbeweis im Bauprozess, im Verkehrsrecht,
121 im Medizinhaftungsprozess usw. Aber ein kompaktes Handbuch wie das »Reference
Manual on Scientific Evidence« des Federal Judicial Center finde ich hier nicht.

Im Konzeptionspapier heilst es dazu: »Ferner bedarf es einer breiter angelegten
>Instrumentenlehres, die das verfughare Arsenal rechtlicher Regelungsinstrumente
systematisch sichtet auch unter Berucksichtigung von Voraussetzungen,
Erscheinungsformen, Reichweite und Leistungsgrenzen der einzelnen Instrumente.
Sie ist zu erganzen durch eine >Institutionenlehres, die die Bildung organisatorischer

122 Einheiten fur bestimmte Zwecksetzungen, mogliche Erscheinungsformen,
Kompetenzausstattung, Leistungsgrenzen und Einordnung neben anderen
Institutionen behandelt. Daruber hinaus erscheint eine methodisch angeleitete
»>Verfahrenslehre<« notwendig, die die Anforderungen unterschiedlicher Verfahren
vergleichend sichtet, ihre Durchfuhrung begleitet und ihre Leistungsgrenzen
kalkulierbar macht.«
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Ahnliche Themen

e Rechtstheorie, Methoden und Methodenlehre
» New York Times checkt Juristenausbildung in den USA
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e Kleiner Nachtraqg zur Juristenausbildung und zur nachfolgenden Karriere in der

Rechtssoziologie
* Volkswagen Stiftung checkt Juristenausbildung: Rechtsgestalter als Dezisionsjuristen

» Volkswagen Stiftung checkt Juristenausbildung

o Marietta Auer kokettiert mit der »personlichkeitszersetzenden Angst« der
Juristenausbildung

» Volkswagen Stiftung checkt die Juristenausbildung III

» Volkswagen Stiftung checkt die Juristenausbildung II

» Volkswagen Stiftung checkt die Rechtswissenschaft

» Juristenausbildung mit popularer Rechtskultur
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