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Die Abbildung bezieht sich auf den Abschnitt ,,Grenzenlose Interpretation™ (Seite 6).



Vorwort

Es ist fast unmoglich, die Fackel der Wahrheit
durch ein Gedringe zu tragen,
ohne jemandem den Bart zu versengen.

Georg Christoph Lichtenberg

Das Fallbuch vermittelt den examensrelevanten Stoff des Allgemeinen Teils des
BGB in Fillen. Es tut dies nicht in der von manchen Fallbiichern praktizierten
ergebnisorientierten Form, wonach alles Wissenswerte als modularisierter, un-
bezweifelbarer Lern- und Priifungsgegenstand vermittelt wird, sondern es argu-
mentiert problemorientiert entsprechend dem Humboldtschen Prinzip, ,,Wissen-
schaft als etwas noch nicht ganz Gefundenes und nie ganz Aufzufindendes zu
betrachten”. Dies mag von manchen als unzeitgemiBer Affront gegen die Ba-
chelor-Studienreformidee empfunden werden. Die Verfasser folgen indes dem
Leitspruch der Aufkldrung: ..Sapere aude!* (Wage selbststindig zu denken!). Sie
wollen die Studierenden zum kritischen Mitdenken anregen. ihre Urteilsfihig-
keit schulen und Gegenargumente und Gegenentwiirfe provozieren.

Inhaltlich spiegelt sich in zahlreichen Fidllen das Spannungsverhiltnis zwi-
schen Vertragsfreiheit, Inhaltskontrolle, Verbraucher- und Diskriminierungs-
schutz (,,AGG™) wider. Den Schwerpunkt bildet allerdings die klassische
Rechtsgeschiftslehre. Das Buch wendet sich nicht nur an Studienanfinger; es
mochte vielmehr auch vor dem Staatsexamen zu einem zweiten Durchgang
durch den Allgemeinen Teil verleiten und enthilt zur Erleichterung der Stoff-
wiederholung umfangreiche ..Merke-Sitze, die bewusst {iber die im konkreten
Fall erorterten Rechtsfolgen hinausgehen, um das Wissen zu verbreitern. Man-
che der in den Fillen angeschnittenen Probleme der Rechtsgeschiiftslehre wer-
den wegen ihrer Verkniipfung mit dem Schuld- und Sachenrecht erst nach Be-
schiftigung mit diesen Teilen des BGB voll begreitbar. Mogen die Lektiire und
die Losung der Fille den Lesern nicht nur Qualen bei der Wahrheitssuche, son-
dern am Ende auch intellektuelle Freude bereiten!

Die Falllosungen haben nicht durchweg den Charakter von vier- oder fiinfstiin-
digen Musterklausuren. Im Interesse einer das erforderliche Priifungswissen ver-
mittelnden und vertiefenden Darstellung sind die Losungen unter Beachtung des
Gutachtenstils z. T. ausfiihrlicher gehalten, als dies von einer Examensklausur
erwartet werden kann. Die Losungen sind mit umfangreichen Rechtsprechungs-
und Literaturhinweisen versehen, um eine Nacharbeit zu erméglichen. Gerade bei



VI Vorwort

Klausuren, die ihren Schwerpunkt in Fragen der Anfechtung von Willenserklirun-
gen haben, treten im Staatsexamen immer wieder erhebliche Fehler auf. Die Ver-
fasser mochten deshalb anhand dogmengeschichtlich vertiefter Hinweise zum
Doppelirrtum (Fall 13) ein vertieftes Verstindnis des Rechts der Irrtumsanfech-
tung wecken. Viele Falltexte sind in Universititsklausuren oder im Staatsexamen
getestet bzw. am Lehrstuhl diskutiert worden. Fiir den Fall 2 hat Kim Mengering,
fur die Falle 15 und 22 Genevieve Baker gute Vorlagen geliefert. Beiden sei an
dieser Stelle herzlich gedankt.

Berlin, im Juni 2010 Jochen Mohr
Franz Jurgen Sacker
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I. Zur rechtswissenschaftlichen Methode

Das Fallbuch wird alle enttiduschen, die die Hoffnung hegen, die Ldsung eines
juristischen Falles sei nichts anderes als die Losung einer mathematischen Aufga-
be und am Ende des Erkenntnisprozesses stehe immer ,,richtig™ oder ,,falsch™. Der
Jurist ist entgegen der Gewaltenteilungslehre Montesquieus nicht lediglich der
Mund des Gesetzes, der ausspricht, was der Gesetzgeber an prifabrizierten Wert-
entscheidungen in den Gesetzestext hineingelegt hat. Der Jurist als Subsumtions-
automat ist eine Chimire. Zwar fillt bei gleichem politischem Wollen und Fiihlen
die Verstindigung iiber den (erwiinschten) Inhalt eines Gesetzes leicht; gemein-
same Richtigkeitserlebnisse im hermeneutischen Zirkel der Gleichheit des Ausle-
gungsziels scheinen mitunter zu bestétigen, dass nur eine Losung in Betracht
kommt. So werden Gewerkschaftsjuristen bei der Lektiire eines arbeitsrechtlichen
Gesetzestextes unter sich kaum Verstdndigungsprobleme iiber den Inhalt des Ge-
setzestextes haben. Ein Gleiches gilt fiir Unternehmensjuristen, wenn sie in ihren
Arbeitskreisen tagen. Nur das Ergebnis der getrennten Lektiire fillt jeweils sehr
unterschiedlich aus. Gesetzesauslegung ist Textauslegung: die linguistischen
Schwierigkeiten der Textinterpretation, die sich z. B. bei der Lektiire von Sprach-
kunstwerken einstellen, ereilen auch uns Juristen.'

Fiir Juristen, gleich welche Funktion sie beruflich ausiiben, gilt, dass das Prin-
zip der Bindung des Rechtsanwenders an Gesetz und Recht, wie Art. 20 111 GG es
vorschreibt, heilig ist. Wir sind nicht befugt, die vorhandenen Gesetze als Frag-
mente unserer eigenen gesellschaftstheoretischen und rechtspolitischen Grund-
iiberzeugungen zu vereinnahmen und sie aus dieser metajuristischen Position her-
aus zu interpretieren. Juristen sind keine Politologen, Moraltheologen oder Gesell-
schaftsphilosophen, die die Fundamente gerechter Staats- und Gesellschaftsord-
nung autonom definieren und dann von dieser subjektiv gesetzten normtranszen-
denten Position aus das positive Recht beurteilen. Sie haben vielmehr die Pflicht,
die Wirklichkeit im Lichte der Wertungen und Zwecke des konkreten Gesetzes zu
betrachten und die Entscheidungen der Legislative so korrekt wie nur moglich in
die Wirklichkeit hineinzutragen. Rechtswissenschaft ist keine gesetzesfreie Ge-
rechtigkeitswissenschaft, die den Juristen zum Kiinder hochster Wahrheit macht
und ihm erlaubt, den demokratischen Gesetzgeber in die Schranken zu verweisen.
Der Jurist schuldet dem Gesetz Gehorsam, auch wenn es ihm nicht gefillt und er
im politischen Raum fiir seine Abschaffung kdmpft. Wer z.B. Kernkraftwerke
nicht mag, weil es hundertprozentige Sicherheit vor dem Eintritt eines Super-Gaus
nicht gibt, ist nicht berechtigt, anderen seine Position mit Gewalt aufzuzwingen
und StraBBen oder Werkstore zu blockieren. Wer dies dennoch tut, weil er seine
eigene Uberzeugung iiber den staatsbiirgerlichen Gehorsam gegeniiber einem un-
geliebten Gesetz stellt, mag gemil seiner ethischen Eigenwertung hochst mora-

Lesen Sie deshalb von Umberto Eco nicht nur die .Rose™ und das ..Foucaultsche Pen-
del™, sondern auch seine ,.Einfiihrung in die Semiotik™ (9. Aufl. 2002).
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lisch handeln; er handelt aber zugleich illegal. Er muss dann auch in Kauf neh-
men, dass er von der Justiz als Gesetzesbrecher behandelt wird. Die Rechtsord-
nung wiirde anarchisiert und friedliches Zusammenleben unmoglich gemacht,
wenn jeder einzelne das Recht bekiime, gemiB seiner individuellen Uberzeugung
das geschriebene Recht zu brechen.

ll. Recht und Gerechtigkeit

Die Demokratie sichert das Recht der Minderheit, in freien Wahlen Mehrheit zu
werden; sie sichert dem Einzelnen oder einer sich als Avantgarde definierenden
Minderheit nicht das Recht, der Mehrheit des Volkes (auch wenn sie als . ver-
blendet™ oder ,verfiihrt* empfunden wird) den Willen aufzuzwingen. Nun wer-
den viele von lhnen denken, dass es doch systemimmanente Grenzen fiir den
Gesetzesgehorsam geben miisse, dann ndmlich, wenn das Gesetz sich in Wider-
spruch zur Gerechtigkeit setzt. Es gibt indes keine objektiv erkennbare Gerech-
tigkeitsordnung, in deren Lichte die geltende Rechtsordnung systemimmanent
korrigierbar wire. Nach Uberwindung der klassischen Naturrechtslehren wissen
wir, dass die Entscheidung der Frage, was gerecht und was ungerecht ist, von
der Wahl der Gerechtigkeitsnormen abhingt, die wir zur Grundlage unseres
Werturteils nehmen und daher sehr verschieden beantwortet werden kann, dass
diese Wahl nur wir selbst, jeder Einzelne von uns, dass sie niemand anderer,
nicht Gott, nicht die Natur und auch nicht die Vernunft als objektive Autoritit
fir uns treffen kann. Wenn es gilt, die Wahl zu treffen, geben die verschiedenen
Naturrechtslehren ebenso viele und ebenso verschiedene Antworten wie der re-
lativistische Positivismus. Sie ersparen dem Individuum nicht die Wahl. Aber
jede dieser Naturrechtslehren gibt dem Individuum die Illusion, dass die Gerech-
tigkeitsnorm, die es wihlt, von Gott, der Natur oder der Vernunft stammt, daher
absolut giiltig ist und die Moglichkeit der Geltung einer anderen, ihr widerspre-
chenden Giiltigkeitsnorm ausschlieft; und fiir diese Illusion bringen viele jedes
sacrificium intellectus™.” Hoffentlich wird kein Leser bei seiner kiinftigen be-
ruflichen Tatigkeit der Grenzsituation des sittenwidrigen Gesetzes ausgesetzt
sein. Das Grundgesetz hat durch seine Grundrechts- und Staatszielbestimmun-
gen (Art. 1, Art. 20 und Art. 79 11l GG) dafiir Sorge getragen, dass lhnen eine
solche Situation nach Moglichkeit erspart bleibt. Fiir den Alltag in der Demo-
kratie, fir den Alltag des Juristen gilt, dass er das Gesetz einer rot-griinen Re-
gierungskoalition genauso loyal anwendet wie das Gesetz einer schwarz-gelben
Koalition. Nicht Korrektur des Gesetzes, sondern Durchfithrung des verfas-
sungsgemilen Gesetzes ist die Funktion des Rechtsanwendungsstabs.

Kelsen. Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960. S. 442,
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lll. Grenzenlose Interpretation?

Auch das muss gesagt werden: Angesichts gesetzestechnisch und sprachlich
immer schlechter abgefasster Gesetze wird eine Einigkeit iiber Zweck und
Tragweite eines Gesetzes unter den um seine Interpretation bemiihten Juristen
immer seltener. Bei politisch umstrittenen Gesetzen, die in das Krifteparallelo-
gramm von gesellschaftlichen Beharrungs- und Verianderungsinteressen eingrei-
fen, suchen Normbegiinstigte wie Normbetroffene nach Juristen, die sich dazu
hergeben, die durch das Gesetz intendierten Anderungen klein zu reden oder zu
verfilschen. Werden Sie kein Rechtsverdreher! Gewinnen Sie Ihr Berufsethos
aus IThrer Gesetzesloyalitit und der auf dem Gesetzesgehorsam fulenden inneren
Unabhingigkeit.

Gesetzliche Wertungen konnen allerdings nur da binden, wo sie erkennbar sind.
Die Dringlichkeit einer Frage kann ,keine Antwort erzwingen, sofern keine wahre
zu erlangen ist; weniger noch kann das fehlbare Bediirfnis, auch nicht das ver-
zweifelte, der Antwort die Richtung weisen*.” Seit Uberwindung der begriffsjuris-
tischen Wortauslegung durch die Interessenjurisprudenz beherrscht die juristische
Methodenlehre heute die Einsicht, dass ein groBer Teil der zweifelhaften Rechts-
fragen auf dem Vorhandensein von Gesetzesliicken beruht. So zu tun, als sei all
das, was Richter heute tun, bereits im Inhalt des Gesetzes embryonal angelegt und
im Laufe der Jahrzehnte aus ihm herausgewachsen, stellt, wie die kritische Theo-
rie wissenschaftlicher Interpretation herausgearbeitet hat, eine objektive Selbsttiu-
schung dar. Das von der dialektisch-hermeneutischen Interpretationslehre auch
heute noch aufrechterhaltene und sich in der sog. objektiven Auslegung nieder-
schlagende Dogma, dass das Gesetz kliiger sein konne als die, die es schufen, ver-
deckt nur die Tatsache, dass der Richter angesichts der zahlreichen Gesetzeslii-
cken haufig . kliger” sein muss als der Gesetzgeber.

Die Schwiichen und Liicken einer Kodifikation eréffnen aber keine grenzenlose
Interpretation. Die inhaltliche Indeterminiertheit der Interpretation bei Schweigen
des Gesetzes bedeutet nicht, dass jede beliebige Interpretation berechtigt ist. Der
Text ist keine Spielwiese fiir unbegrenzte Semiose und unendliche Interpretations-
spiralen, wie dies von Linguisten friiher angenommen worden ist. Interpretation
sucht nach der intentio auctoris, nicht nach der intentio lectoris, die den Text
selbstherrlich so lange zurechtklopft, bis er den Inhalt annimmt, den der Interpret
fiir seine Zwecke braucht. Es geht bei der Auslegung nicht um phantasievolle,
kreative Benutzung des Textes fiir texttranszendente Zwecke. Interpretation ist
keine konstruktivistische Rechtfertigungslehre, die jede beliebige Interpretation
autorisiert; sie dient auch nicht der Legitimierung der ,.guten™ Interpretation, son-
dern der Delegitimierung der ,.schlechten™; es geht um die Weckung von Zweifeln
an voreiliger Inanspruchnahme und Vereinnahmung des Textes fiir ein bestimmtes
vom Rezipienten vertretenes Verstandnis. Es gibt kein Prinzip grenzenloser Pluri-

Adorno, Negative Dialektik. 1966. S.200.



