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Ausgegangen sei von den Begriffen ,Anspruch® und ,Einrede“ des The-
mas: Welche zivilistische Lehrmethode wird durch sie bezeichnet?

1. Wohl nicht nur der Romanist assoziiert mit ,,Anspruch® und ,Ein-
rede“ actio und exceptio und dann weiter das aktionenrechtliche Denken.
Bestimmt dieses die hier gemeinte Lehrmethode? Zur Antwort darauf mufl
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314 Dieter Medicus AcP

man unterscheiden. Denn der Ausdruck ,aktionenrechtliches Denken“ kann
zwelerlei bedeuten:

a) Erstens bezeichnet ,aktionenrechtliches Denken® eine Eigenart des
romischen Zivilprozesses, nimlich dafl der Kliger den Grund seiner Klage
durch Angabe einer bestimmten actio auch rechtlich qualifizieren muflte
(und entsprechend der Beklagte bestimmte exceptiones anzugeben hatte):
Nour hieriiber (und nicht auch iiber andere, aus demselben Sachverhalt ab-
leitbare actiones oder exceptiones) fand dann der Rechtsstreit statt!. Diese
Art des aktionenrechtlichen Denkens ist heute im wesentlichen {iberholt
gemifl der Maxime da mihi factum, dabo tibi ius2. Allerdings finden sich
besonders in der ZPO noch Reste des alten Denkens3, so wenn § 32 einen
Gerichtsstand nur fiir ,Klagen aus unerlaubter Handlung® begriindet und
damit aus demselben Sachverhalt hergeleitete Vertragsanspriiche aus-
schliefft4. Doch soll auch von diesen vereinzelten Fremdk&érpern im moder-
nen Redht hier nicht weiter die Rede sein.

b) Zweitens bezeichnet ,aktionenrechtliches Denken® aber auch einen
weniger zeitgebundenen Denkstil. Kaser5 hat ihn fiir die R6mer dahin
beschrieben, dafd sie ,,viele Tatbestinde . . . als Voraussetzungen der Aktio-
nen und der anderen Rechtsmittel sehen®. Das bedeutet eine Ausrichtung
des Denkens auf den Prozef iiberhaupt® (und nicht gerade auf den romi-
schen Prozefl), deren Mdglichkeit auch Windscheid7 nicht beseitigt hat:
Umfassendere Rechtsverhiltnisse werden in Zweipersonenbeziehungen
zerlegt, die einem Prozefirechtsverhiltnis entsprechen konnten. In jedem
dieser Verhiltnisse wird dann weiter nach Angriffs- und Verteidigungs-
mitteln, also nach Anspruch und Einrede, unterschieden. Endlich wird in
jeder dieser beiden Kategorien noch nach den materiellen Voraussetzungen
von mehreren Angriffs- oder Verteidigungsmitteln getrennt.

Diese Art des aktionenrechtlichen Denkens zielt also im wesentlichen
auf eine prozefiférmige Gliederung des Stoffes ab, und auf diese Gliede-

1t Vgl. etwa Kaser, Romisches Zivilprozefirecht (1966), 172ff.; auch de Boor,
Gerichtsschutz und Rechtssystem (1941), 11f.

2 7y dieser Entwicklung vor allem Horst Kaufmann, JZ 1964, 4821f.

3 Mehr bei de Boor, 31 ff.

4 Zur Sache etwa de Boor, 50; A. Blomeyer, Zivilprozefirecht (1963), 455 f.

5 Romisches Privatrecht I (2. Aufl. 1971), 226.

8 Angedeutet wird diese Ausrichtung etwa bei de Boor (oben N. 1), 29; Esser,
Schuldrecht (2. Aufl. 1960), § 22, 6 und Schuldrecht I (4. Aufl. 1970), § 3 IIT;
Horst Kaufmann, JZ 1964, 482; Dubischar, Grundbegriffe des Rechts (1968), 36;
Rudolf Bruns in Xenion, Festschr. Zepos I (1973), 69/75; 81. Auf ihnlicher Linie
liegt die Feststellung bei Neussel, Anspruch und Rechtsverhiltnis (1952), 53, der
Anspruch ,verfestige® das Rechtsverhilenis.

7 Die Actio des rom. Zivilrechts vom Standpunkt des heutigen Rechts (1856).
Dafl Windscheid die actio der Sache nach nicht beseitigt hat, betont etwa Georgia-
des, Die Anspruchskonkurrenz im Zivilrecht und Zivilprozefirecht (1968), 32f.
mit weit. Angaben.
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rung nehmen die Worte ,Anspruch und ,Einrede“ des Themas Bezug.
Insoweit deckt sich die im Thema bezeichnete Methode also mit dem
aktionenrechtlichen Denken.

2. Dabei spielen die speziellen Streitfragen zu Anspruch und Einrede®
keine Rolle.

a) So braucht hier etwa zum Anspruch nicht erdrtert zu werden, ob und
inwiefern er sich von der Forderung unterscheidet®. Auch hat fiir das
Thema keine wesentliche Bedeutung, ob die Unterlassungsklagen einen
materiellrechtlichen Anspruch voraussetzen oder nicht10. Endlich kann
offenbleiben, ob bei einer Hiufung von Anspruchsgriinden — etwa Scha-
densersatz aus Vertrag und Delikt — entsprechend der #lteren Ansicht
mehrere materiellrechtliche Anspriiche vorliegen, oder ob — wie neuestens
zunehmend vertreten wird!! — regelmiflig nur ein Anspruch mit mehr-
facher Begriindung gegeben ist: Aktionenrechtliches Denken in dem hier
gemeinten Sinn liflt sich nimlich auf der Grundlage beider Annahmen
durchfithren; die Streitfrage hat insoweit nur terminologische Bedeutung.

b) Ebenso konnen die Differenzierungen und Streitfragen zur Einrede
unbeachtet bleiben. Insbesondere wird ,Einrede“ im folgenden weit im
Sinne der ZPO verwendet 12, Daher interessiert hier die materiellrechtliche
Unterscheidung zwischen Einrede und Einwendung nicht13. Deshalb ist
weiter gleichgiiltig, ob und wie die materiellrechtlich verstandene Einrede
geltend gemacht werden muf 14, und wie einzelne Rechtsbehelfe (etwa die-

8 Ausfiihrliche Monographien iiber diese Begriffe sind — wohl wegen deren
hohen Abstraktionsgrades — durchweg ilter. Genannt seien Hélder, AcP 93
(1902), 1ff.; Langheineken, Anspruch und Einrede nach dem deutschen BGB
(1903); Kleinfeller, AcP 137 (1933), 129 ff.

9 Dazu etwa von Tubr, Allg. Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I (1910),
§ 15 II; Enneccerus-Nipperdey, Allg. Teil des Biirgerlichen Rechts (15. Aufl.
1960), § 222 II 2; Esser, Schuldrecht (2. Aufl.), § 22, 5; Lehmann-Hiibner, Allg.
Teil des BGB (15. Aufl. 1966), § 13 II 2; Larenz, Allg. Teil des Deutschen Biirger-
lichen Rechts (2. Aufl. 1972), 193; Pawlowski, Allg. Teil des BGB I (1972), 1611f.;
Okuda, AcP 164 (1964), 536/538 ff.

10 Fiir die quasinegatorische Unterlassungsklage verneinend vor allem Esser,
Schuldrecht II (4. Aufl. 1971), § 113 II 4, bejahend dagegen jetzt auch Larenz,
Schuldrecht II (10. Aufl. 1972), § 76, S. 532 (anders die Voraufl.). Ausfiihrlich
zu der Frage besonders Zeuner, Vom deutschen zum europ. Recht, Festschr. Délle I
(1963),295 ff.; W. Henckel, in diesem Heft unter III. Fiir den im Text behandelten
didaktischen Zweck jedenfalls ist die bejahende Ansicht vorzuziehen. Denn sonst
miifite man bei der Leistungsklage manchmal aufler nach Anspriichen auch nach
sonstigen Klagemdglichkeiten suchen.

1t Dazu vor allem Georgiades (oben N. 7) passim. IThm folgt etwa Larenz,
Allgﬁ: Teil 210ff. (dort 213 N. 3 weit. Lit.), etwas anders Rudolf Bruns, JuS 1971,
221 1.

12 Vgl. etwa A. Blomeyer, Zivilprozefirecht 279 ff.; Jabr, JuS 1964, 128.

13 Dazu Jahr, 129.

14 Gegen Peter Schlosser, JuS 1966, 257 f., der die Notwendigkeit zu beson-
derer Geltendmachung leugnet, etwa Larenz, Allg. Teil (oben N. 9), 197.
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316 Dieter Medicus AcP

jenigen aus den §§ 320, 986 BGB) einzuordnen sind. Endlich kann offen-
bleiben, ob die Parteien durch Vereinbarungen iiber prijudizielle Rechts-
verhiltnisse die Beriicksichtigung materiellrechtlicher Einwendungen -
etwa des Nidhtigkeitsgrundes ,,Formmangel“ — verhindern konnen 15.

II.

Nach dem Thema soll die durch Anspruch und Einrede bestimmte Denk-
weise das ,Riickgrat einer zivilistischen Lehrmethode“ sein. Inwieweit
trifft das iiblicherweise zu? Dabei muf} ich mich mangels weiterreichender
eigener Erfahrung auf die deutschen Universititen beschrinken; einem
Hinweis bei Mayer-Maly 18 entnehme ich, daff das aktionenrechtliche Den-
ken in Osterreich und in der Schweiz weniger verbreitet ist. Weiter muf§
ich mich beschrinken auf den ersten Teil des hergebrachten zweiphasigen
Ausbildungssystems. Denn Aussagen iiber eine gewdhnliche Praxis in den
einphasigen Systemen diirften bisher tiberhaupt kaum méglich sein. Und
selbst wenn sie moglich sind, diirften sie sich wegen der Verschiedenheit
dieser Systeme untereinander kaum von einem auf ein anderes iibertragen
lassen.

In diesem Rahmen muf} man fiir die Anwendung des aktionenrechtlichen
Denkens unterscheiden zwischen den Ubungen (und Klausurenkursen; sie
werden im folgenden ohne besondere Erwihnung mitverstanden) einer-
seits und den Vorlesungen andererseits.

1. a) In den Ubungen ist die durch das aktionenrechtliche Denken ge-
kennzeichnete Lehrmethode wenigstens insoweit iiblich, als es — und das
macht den Hauptgegenstand der Ubungen aus — um das Losen von
Fillen geht. Denn die Fallfragen zielen regelmiflig auf die Rechtsfolgen
von Anspruchsnormen: Vertragserfiillung, Herausgabe, Schadensersatz
usw. 17, Dementsprechend haben fiir die Losung diese Anspruchsnormen
und die ihnen entgegenstehenden Einredenormen zentrale Bedeutung: Bei
der heute ganz herrschenden sog. ,logischen Methode* bilden diese Nor-
men als Hauptnormen den Ausgangspunkt der Erdrterung. Andere Nor-
men sind als Hilfsnormen heranzuziehen, soweit Tatbestandsmerkmale
der Hauptnormen einer Ausfiillung bediirfen: etwa die §§ 276-279 BGB
zur Ausfiillung des , Vertretenmiissens“ in den §§ 280, 285, 323 ff. BGB

15 Bejahend F. Baur, Festschr. Botticher (1969), 1ff. gegen BGH JR 1969,
102 = Betr. 1969, 301 f.

16 Rechtswissenschaft (1972), 34.

17 Hierhin gehdrt meist auch die Frage nach der Rechtslage. Denn bei ihr geht
es hiufig ebenfalls um Ziele, die sich mit Anspriichen erreichen lassen. Nur muf§
der Bearbeiter der Aufgabe diese Ziele selbst suchen. Vgl. Diederichsen, Die
BGB-Klausur (2. Aufl. 1971), 24.
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oder die Normen iiber den Eigentumserwerb fiir § 985 BGB. Auch diese
Hilfsnormen konnen ihrerseits einer Ausfiillung durch Hilfsnormen zwei-
ter Ordnung bediirfen, usw. So muf} etwa in der Hilfsnorm § 929 BGB
das Tatbestandsmerkmal ,Einigsein® durch die §§ 104 ff. BGB ausgefiillt
werden.

Wihrend meiner eigenen Studienzeit vor gut zwanzig Jahren hat diese
»logische“ Methode noch in heftigen Streit mit der sog. ,historischen® Auf-
baumethode gelegen. Bei ihr ist der Vorrang der Anspruchs- und Einrede-
normen zwar weit weniger deutlich. Aber abgesehen davon, daf§ die histo-
rische Methode inzwischen verdringt worden sein diirfte: Das aktionen-
rechtliche Denken war bei ihr gleichfalls insofern wirksam, als die histo-
rische Darstellung der Rechtslage doch stets auf Anspruch und Einrede
hinauslief. Umgekehrt geht auch die logische Methode iiber weite Strecken
— etwa bei der Priifung des Rechtserwerbs — historisch vor. Und beide
Methoden miihen sich um die Trennung des Stoffes18. So ergeben sich
weitreichende sachbedingte Gemeinsamkeiten.

b) Andere Aufgaben als Falldsungen sind in den Ubungen — leider —
recht uniiblich. Inwieweit bei solchen anderen Aufgaben tatsichlich mit
Anspruch und Finrede gearbeitet wird, kann ich daher nicht angeben.
Aber méglich ist das auch dort, etwa bei der Vertragsgestaltung: Sie be-
deutet ja eine Planung in die Zukunft hinein. Dafiir mufl man sich diese
Zukunft vorstellen, und zwar insbesondere auch die eventuellen Ab-
weichungen (wie Unmdoglichkeit oder Schuldnerverzug) von dem geplanten
Ablauf. Fiir diese Komplikationen muff man dann zunichst die gesetzliche
Regelung ermitteln. Man kommt dabei zu gedachten Fillen, und zu deren
Losung bieten sich Anspruch' und Einrede an. Daher mag der Vertrags-
verfasser, der eine von der gesetzlichen abweichende Regelung wihlt, diese
gleichfalls in Anspruch und Einrede denken und ausdriicken 182,

2. Anders als in den Ubungen liegt es in den Vorlesungen und iibrigens
auch in den meisten Lehrbiichern.

a) Die Abweichung wird besonders deutlich, wenn die Vorlesungen oder
Lehtbiicher sich an die Biichereinteilung des BGB halten und sie woméglich
noch durch die Teilung des Schuldrechts in Allgemeines und Besonderes
vertiefen.

aa) Im Allgemeinen Teil sind Anspruchsnormen iiberhaupt selten. Zu-
dem lassen sie sich teils — wie § 31 BGB — nur zusammen mit anderen
Normen erkliren, die auflerhalb des Allgemeinen Teils stehen. Und teils

18 Darauf hat fiir die historische Methode in der Diskussion dankenswerter-
weise Rudolf Bruns hingewiesen; fiir die logische Methode vgl. unten III 4 c.

18 Vgl. dazu E. Rehbinder in diesem Heft unter B II 2. Die dort bei N. 74
erwihnten empirischen Untersuchungen sind mir unbekannt.
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sind sie — wie die §§ 122, 179 BGB — blofles Anhingsel einer Regelung
mit primir anderem Ziel. Von den Einredenormen findet sich im Allge-
meinen Teil zwar die Verjihrung. Doch fehlen dort die Anordnungen
der besonders problemtrichtigen kurzen Fristen wie die §§ 477, 558, 638,
852 BGB, und die diesen Vorschriften anhingenden Konkurrenzfragen
eignen sich fiir eine Erdrterung mit Anfingern schon gar nicht.

Die geringe Bedeutung von Anspruch und Einrede im Allgemeinen Teil
zeigt sich auch in der bekannten Schwierigkeit, die biirgerlichrechtliche
Anfingeriibung mit Stoff nur aus dem Allgemeinen Teil zu gestalten.

bb) Im Allgemeinen Schuldrecht kommen zwar viele Anspruchs- und
Einredenormen vor. Aber die Anspruchsnormen regeln nur die Sekundir-
anspriiche aus Leistungsstorungen (wie §§ 280, 286, 323 ff., 347 BGB).
Dagegen fehlen die logisch vorrangigen Normen fiir Primiranspriiche auf
Erfiillung (wie § 433 BGB). Zudem hat im Allgemeinen Schuldrecht fiir
Schadensersatzanspriiche der Inhalt (§§ 249-254 BGB) wohl mehr Ge-
wicht als der Grund. Aber das Fallmaterial fiir den Inhalt der Schadens-
ersatzleistung stammt grofitenteils aus dem Deliktsrecht, nimlich von den
Verkehrsunfillen. Darum kann man bei § 249 BGB noch kaum von der —
ja nicht dem Allgemeinen Schuldrecht angehdrenden — Anspruchsnorm
ausgehen. Auch miifite es als willkiirlich erscheinen, wenn man die §§ 249 ff.
BGB als Hilfsnormen da behandelte, wo man — etwa bei § 280 BGB -
zurerst auf einen Schadensersatzanspruch st6fit.

cc) Das 3. Buch des BGB enthilt zwar auch die sachenrechtlichen An-
spruchsnormen. Doch werden sie weder in der Vorlesung noch in den Lehr-
biichern mit logischem Vorrang versehen. Vielmehr werden entweder —
so bei Wolff-Raiser'® — entsprechend dem Aufbau des Gesetzes zunichst
Inhalt, Erwerb und Verlust des Eigentums behandelt und erst daran die
Anspriiche aus dem Eigentum geschlossen. Oder aber es werden zwar —
so bei Fritz Baur?® und Harry Westermann?®! — die §§ 985 ff. BGB nach
vorn gezogen. Aber dann beruht der Vorrang darauf, daf diese Vorschrif-
ten fiir Mobiliar- und Immobiliarsachenrecht gemeinsam gelten; sie sollen
gleichsam vor der Klammer stehen. Denn daff der Vorrang nicht auf der
Eigenschaft der §§ 985 ff. BGB als Hauptnormen beruhen kann, zeigt die
Behandlung des § 894 BGB: Diese Vorschrift — obwohl gleichfalls Haupt-
norm — erscheint erst am Ende des Grundbuchrechts 22.

dd) Ganz evident ist endlich die Zuriicksetzung der Anspriiche im Fami-

19 Sachenrecht (10. Bearb. 1957): Anspriiche aus dem Eigentum erscheinen
dort erst in den §§ 84 ff.

20 Sachenrecht (7. Aufl. 1973), §§ 1 €.

21 Sachenrecht (5. Aufl. 1966), §§ 30 1.

22 Baur § 18 C; Westermann § 73 11.
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lien- und im Erbrecht: Wohl niemand wird auf die Idee kommen, etwa
die gesetzliche Erbfolgeordnung und die Verfiigungen von Todes wegen
als Hilfsnormen fiir § 2018 BGB darzustellen oder die Regelung von Ehe
und Verwandtschaft den Unterhaltsanspriichen anzuhingen. Vielmehr liegt
es hier dhnlich wie im Gesellschaftsrecht, etwa bei der AG: Anspruch und
Einrede treten ganz zuriick; im Vordergrund der Darstellung steht die
normal — also ohne die Geltendmachung von Anspriichen — funktionie-
rende Rechtseinrichtung.

ee) Abgesehen blofl vom Besonderen Schuldrecht gilt also: Soweit sich
Vorlesungen und Lehrbiicher an die Biichereinteilung des BGB halten,
bedeuten Anspruch und Einrede weit weniger als in den Ubungen; die
Bezeichnung ,Riickgrat“ wire hier gewifl unpassend.

b) Seit mehreren Jahren bemiihen sich freilich viele Fakultiten, die
zivilrechtlichen Vorlesungen stirker vom Aufbau des BGB zu lésen. Das
gilt besonders fiir die auch frither schon in didaktischer Hinsicht angegrif-
fene erste BGB-Vorlesung?23: Sie wird jetzt nicht mehr genau iiber den
Allgemeinen Teil gehalten, sondern als ,Einfithrung in das biirgerliche
Recht®, ,BGB-Grundkurs 1“24 oder ihnlich. Dabei werden zum ersten
Buch des BGB gerade auch wichtige Anspruchsnormen aus dem Schuldrecht
(wie §§ 433, 812, 823 BGB) und vereinzelt aus dem Sachenrecht (vor allem
§ 985 BGB) hinzugenommen. Das soll den Unterricht anschaulicher — weil
konkreter — machen und die Gestaltung der Anfingeriibung erleichtern.
In der Literatur finden sich Zhnliche Bemithungen nach dem Vorgang der
»Grundbegriffe des BGB“25 von Harry Westermann jetzt vor allem in
dem Buch ,Das Rechtsgeschift“ von Léwisch 28,

Aber diese Tendenz hat sich noch keineswegs allgemein durchgesetzt.
Eine wesentliche Rolle spielt dabei gewiff die Schwierigkeit, die iibrigen
Vorlesungen und Lehrbiicher zum BGB einer stofflich geinderten Vor-
lesung oder einem stofflich geinderten Lehrbuch fiir Anfinger anzu-
passen: Solange iiber die Einzelheiten dieser stofflichen Anderung kein
Konsens besteht, drohen ungewollte und didaktisch planlose Wieder-
holungen oder Liicken.

23 Etwa von Zitelmann, Zeitschr. fiir das Privat- und 6ff. Recht 33 (1906),
1/29ff., und aus neuerer Zeit der Arbeitskreis fiir Fragen der Juristenausbildung
e.V., in: Die Ausbildung der deutschen Juristen (1960), 281. Allzu polemisch
aber Karl August Eckbardt, Das Studium der Rechtswissenschaft (1935), 24;
gegen ihn Heck, AcP 146 (1941), 1/2fF., ebenso dem Sinne nach schon vorher in
Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz (1932), 178 N. 1.

24 So etwa seit 1973 nach dem Studienplan der Juristischen Fakultdt der Uni-
versitit Miinchen.

25 Mit dem kennzeichnenden Untertitel ,Eine Einfiihrung an Hand von Fil-
len“, 1. Aufl. 1958.

26 1971, vgl. dazu JZ 1973, 258 f.
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3. Insgesamt kann man daher auch heute noch sagen: Zwischen Ubung
und Vorlesung, zwischen Fallsammlung und Lehrbuch besteht ein wesent-
licher Unterschied: Fiir das erste sind Anspruch und Einrede wirklich
»Riickgrat®, fiir das zweite dagegen kaum.

111.

Daraus ergibt sich als weitere Frage, ob und wie dieser Unterschied sach-
lich zu rechtfertigen ist. Hierfiir sollen zunichst die moglichen Einwinde
gegen das aktionenrechtliche Denken gepriift werden. Denn soweit sie sich
als begriindet erweisen, konnte der geschilderte Unterschied durch die
Abschaffung des aktionenrechtlichen Denkens zu beseitigen oder doch durch
seine Einschrinkung zu mildern sein.

1. Zunidchst sei hier einem Mifiverstindnis begegnet, das einer Riick-
schau in die Rechtsgeschichte entspringen mag: Als deutlichster Ausdruck
des aktionenrechtlichen Denkens gilt das Edikt des romischen Praetors.
Und dort waren nur die actiones und exceptiones geregelt?’. Dagegen
enthielt es etwa nichts dariiber, wie Eigentum erworben oder ein Vertrag
geschlossen wurde oder unter welchen Voraussetzungen ein Vertrag gerade
eine emptio venditio darstellte. Daher kénnte man argwohnen, das aktio-
nenrechtliche Denken sei unfihig zu vollstindiger Darstellung des Rechts.

Aber das wire in dieser Form unrichtig. Denn die Unvollstindigkeit
des praetorischen Edikts beruht nur darauf, daf es sich auf die — in unserer
Terminologie — Hauptnormen beschrinkt hat. Das ist aber keineswegs
notwendig. Und bei Hinzunahme auch der Hilfsnormen steht einer Dar-
stellung auch der im Edikt fehlenden Regeln nichts im Wege.

2. Gleichfalls ein Miflverstindnis wire es, wenn jemand das aktionen-
rechtliche Denken als blofe Rechtstechnik fiir eine Behinderung der eigent-
lich wissenschaftlichen Beschiftigung mit dem Recht28 halten wollte. Denn
abgesehen davon, dafl auch Techniken notwendig sind und dafl man die
Studenten ganz sicher aus der Universitdt treibt, wenn man ihnen dort
die Techniken vorenthilt (womit diese Techniken zudem den Ruf einer
Geheimwissenschaft erlangen und in der Wertschitzung der Studenten
noch héher steigen): Das aktionenrechtliche Denken hilft zwar die Fragen
zu finden?® und zu formulieren, auf die es ankommen soll. Aber es be-

27 Vgl. die klassisch gewordene Rekonstruktion durch Otto Lenel, Das Edic-
tum Perpetuum (3. Aufl. 1927).

" 28 Behutsam etwa Kunkel, JZ 1956, 637/639; 641.

20 Nicht aber liefert es — worauf in der Diskussion mit Recht Pawlowski hin-
gewiesen hat — ohne weiteres auch die passenden Anspruchsnormen. Insoweit ist
ilso die logische Methode nur fiir den leistungsfihig, der das materielle Recht

ennt.
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schrinkt ihre Losung in keiner Weise. Vielmehr kdnnen zu dieser Losung
alle Mittel der Juristenkunst eingesetzt werden. Das gilt insbesondere
auch fiir die Wertungen3?, und selbst der von Esser3! als ,Durchgriff
bezeichneten ,Suspendierung dogmatischer Autoritit zugunsten ,rechts-
politischen® Argumentierens iiber die Sachgerechtigkeit“ steht das aktionen-
rechtliche Denken nicht im Weg.

Auf einem zhnlichen Irrtum beruht auch die Annahme, das Denken in
Anspruchsgrundlagen versage in unkodifizierten Rechtsgebieten 32, Denn
Anspruchsgrundlagen konnen nicht blof8 Gesetzesvorschriften sein. Viel-
mehr kommen dafiir auch Regeln in Betracht, die blof8 in Lehrbiichern
stehen oder sogar gerade erst geschaffen worden sind. Und bei einer solchen
Rechtsfindung vermag das aktionenrechtliche Denken noch zu helfen.
Denn es verschafft einen Uberblick iiber die in Betracht kommenden bereits
anerkannten Regeln: Wo diese nicht genau passen, kann sich aus einer
Zusammenschau die Planwidrigkeit der Regelungsliike® und damit die
Voraussetzung fiir eine Analogie ergeben.

Daf aktionenrechtliches Denken nicht den Weg zur Juristenkunst und
zur Rechtsneubildung verstellt, sollte auch ein Blidk in die Geschichte
zeigen: Die Romer haben zu einem guten Teil 3¢ aktionenrechtlich gedacht,
aber sie gehoren doch zu den Schopfern unserer Rechtskultur. Und sie sind
auch nicht etwa auf den Gebieten schopferischer gewesen, in denen sie
nicht aktionenrechtlich gedacht haben.

3. Gewichtiger ist drittens der Einwand, das aktionenrechtliche Denken
setze falsche Akzente. Denn vielfach — so nach dem Vorgang wvon
Savignys3 heute durch Esser®® und Raiser® — wird den Anspriichen
(ebenso wie den Gestaltungsrechten) nur eine sekundire, eine Hilfsfunk-
tion zuerkannt. Die primire Bedeutung soll demgegeniiber den absoluten
Rechten und den Schuldverhiltnissen zukommen, denen die einzelnen
Anspriiche entspringen 3. Fiir das aktionenrechtliche Denken jedoch stehen
die Anspruchsnormen als Hauptnormen vor den Normen iiber das Recht
oder das Schuldverhiltnis selbst.

30 Anders wohl Mayer-Maly (oben N. 16), 35, der einen Gegensatz zwischen
dem aktionenrechtlichen Denken und der Wertungsjurisprudenz sieht.

31 Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung (1970), 16.

32 So Mayer-Maly (oben N. 16), 35.

33 In der Terminologie wie bei Larenz, Methodenlehre (2. Aufl. 1969), 358
mit weit. Angaben.

3¢ Aber nicht ausschlieflich: Kaser (oben N. 5); Fritz Schulz, Prinzipien des
rom. Rechts (Nachdruck 1954), 29.

35 System des heut. rom. Rechts I (1840), 7f.; dazu Rudolf Bruns, Xenion
(oben N. 6), 70f.

38 Einfithrung in die Grundbegriffe des Rechtes und Staates (1949), 162.

37 JZ 1961, 465/466. Ahnlich etwa auch Neussel (oben N. 6), 34f.

38 Dazu Okuda, AcP 164, 536/537 f. mit einer zutreffenden Differenzierung.
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Dieser Einwand der falschen Akzentsetzung trife zu, wenn das aktio-
nenrechtliche Denken die einzige zivilistische Lehrmethode wire. Das ist
es aber nicht und soll es — worauf noch zuriickzukommen sein wird (unten
V 2b) — auch keinesfalls werden3®. Fiir den beschrinkten, einstweilen
mit den Ubungen gleichzusetzenden Anwendungsbereich des aktionen-
rechtlichen Denkens dagegen trift der Einwand nicht: Dort geht es ja
regelmiflig um den streitigen Fall. Deshalb befinden sich das Recht oder
das Schuldverhiltnis nicht in der Ruhelage, sondern im Zustand der Sto-
rung. Und dann ist es konsequent, die Mittel zur Behebung dieser St6-
rung — nimlich die Anspriiche — an die Spitze zu stellen. Ob jemand Eigen-
tiimer ist oder wirksam gekauft hat, spielt eben unter dem Gesichtspunkt
der Stérung nur dann eine Rolle, wenn sich daraus Mittel zu ihrer Be-
seitigung ergeben.

4. Viertens bleibt endlich noch eine Gruppe von Einwinden gegen das
aktionenrechtliche Denken, die vor allem in der nationalsozialistischen
Zeit erhoben worden sind. Damals hat es ja erklirtermaflen einen ,Kampf
gegen das aktionenrechtliche Denken“4® gegeben, in dem freilich Argu-
mente von sehr verschiedenem Gewicht verwendet worden sind.

a) Leicht zu widerlegen ist etwa die Klage von Karl August Eckbardt 1
dariiber, daf} die Berechtigung — also der Anspruch, die Glaubigerseite —
gegeniiber der Pflicht zu stark betont werde. Dem hat Philipp Heck*?
sofort treffend erwidert, ein von den Pflichten ausgehendes System eigne
sich nur fiir eine Zeit, in der nicht mehr die Gliubiger die Gerichte an-
riefen, sondern die Schuldner. Die hierin liegende funktionale Betrachtung —
die Voraussetzungen des Urteils miissen vom Gliubiger her formuliert
werden, weil iiber dessen Antrag zu entscheiden ist — diirfte unwiderlegbar
sein 43,

Die gewichtigeren Argumente laufen im wesentlichen auf zweierlei hin-
aus: Das aktionenrechtliche Denken bedeute die Beschrinkung auf den
Streit und zugleich auf das Zweipersonenverhiltnis. Sehen wir uns diese
beiden Vorwiirfe genauer an.

39 Sonst bestiinde in der Tat das von Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neu-
zeit (2. Aufl. 1967), 438 beklagte ,erschreckend einseitige Ausbildungsideal®.

40 So etwa im Untertitel des (in vielen Einzelheiten keineswegs nationalsozia-
listischen) Buches von de Boor (oben N. 1). Eine kurze Wiirdigung dieser Tendenz
findet sich bei Newussel (oben N. 6). Schanze bei Gérlitz, Handlexikon zur Rechts-
wissenschaft (1972), 28 s. v. ,Anspruch® findet es ,wissenschaftshistorisch ver-
hingnisvoll, daf neben dem Sozialismus auch der Faschismus die formale Indivi-
dualisierung des Anspruchsdenkens angriff“. Den Griinden fiir diese Gleichheit

kann in dem hier gezogenen, didaktisch bestimmten Rahmen nicht nachgegangen
werden.

4 DRW 1 (1936), 7 ff.

42 Rechtserneuerung und jur. Methodenlehre (1936), 38.

48 Vgl. Riithers, Die unbegrenzte Auslegung (1968), 343 f.
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b) Den ersten hat Heinrich Lange 4t so prizisiert:

»Wer in Aktionen denkt, sicht den Streit, nicht den Frieden. Fiir ihn ist darum
die Rechtsordnung Streitordnung, nicht Friedensordnung. Er iibersicht, dafl sich
das Rechtsleben in aller Regel friedlich nach Gesetzen abspielt, die er nicht kennt
und auch nicht kennenlernen will.®

Daran ist richtig, daf ein erheblicher Teil unserer Rechtsordnung viel-
fach nicht praktiziert wird. So beruht etwa die Streitvermeidung des tig-
lichen Lebens meist auf Zwischenldsungen, die dem von der Rechtsordnung
weitgehend befolgten Alles-oder-Nichts-Prinzip fremd sind. Aber diese
Divergenz ist keine Folge des aktionenrechtlichen Denkens, sondern un-
vermeidlich: Eine Rechtsordnung, die alle jene Zwischenlosungen erfassen
wollte, kime nie zum Ende und miifite im Streitfall versagen. Allerdings
mag im Rechtsunterricht und auch sonst in der Rechtswissenschaft die
Streitvermeidung gegeniiber der Streitentscheidung zu kurz kommen. Aber
entbehrlich wird die Streitentscheidung niemals. Und sie ist der Streitver-
meidung sogar insofern vorrangig, als sich diese hiufig an den Erwartungen
hinsichtlich der Entscheidung orientieren wird.

Zudem sind unsere zivilrechtlichen Gesetze in wesentlichen Teilen —
etwa in den §§ 985ff. BGB — selbst in Anspruch und Einrede gedacht.
Die Verbannung des aktionenrechtlichen Denkens aus dem Rechtsunter-
richt wiirde hier das Verstindnis zumindest erschweren.

Diese Gesetzesfassung in Anspruch und Einrede ist auch kein Nachteil.
Das wird deutlich, wenn man sich die beiden Méglichkeiten einer nicht-
aktionenrechtlichen Fassung vor Augen hilt: Ein Beispiel fiir die erste
Alternative bildet Art. 14 II 1 GG: ,Eigentum verpflichtet.“ Das ist nicht
aktionenrechtlich gedacht. Aber dabei bleibt dann auch offen, wer nun
eigentlich was vom Eigentiimer verlangen kann. Solche generalklausel-
artigen Formulierungen mogen dort vertretbar sein, wo der Gesetzgeber
Neuland betritt, auf dem er sich selbst noch nicht auskennt. Wo sich aber —
wie in weiten Teilen des Zivilrechts — im Laufe von Jahrhunderten be-
stimmte Losungen herausgebildet haben, sollte der Gesetzgeber sie auch
klar ausdriicken. Ahnliches gilt gegen die zweite Alternative zum aktionen-
rechtlichen Gesetzesstil, dem vor allem in neueren Gesetzen des 6ffentlichen
Rechts vielfach begegnenden Stil nach der Art von ,Die rechte Hand
umfaflt saugend-schraubend den Kolbenhals“. Hier wird zwar genau
gesagt, was im Idealfall geschieht, doch bleibt die Sanktion bei Nicht-
befolgung offen. Das ist unbedenklich, wo man mit Nichtbefolgung nicht
zu rechnen braucht (so vielleicht, wenn Art. 1 III schweiz. ZGB von dem
das Recht fortbildenden Richter sagt: ,Er folgt dabei bewihrter Lehre und

4 Vom alten zum neuen Schuldrecht (1934), 13, dhnlich auch S. 14, 19, 22.

This content downloaded from 193.105.154.127 on Thu, 12 Jun 2014 19:34:57 PM
All use subject to JSTOR Terms and Conditions



http://www.jstor.org/page/info/about/policies/terms.jsp

324 Dieter Medicus AcP

Uberlieferung“), oder wo — wie im militirischen Bereich — eine ohnehin
bekannte Sanktionsordnung bereitsteht. Und unvermeidlich ist das Ver-
schweigen der Sanktion, wo der Gesetzgeber sich noch nicht entscheiden
kann. Aber im Zivilrecht trift beides regelmiflig nicht zu. Welche Ver-
schlechterung hier der Aussagestil bedeutete, wird klar, wenn man einmal
die §§ 985 1. in ihn iibersetzt:

»Der Besitzer gibt dem Eigentiimer die Sache heraus. Der Besitzer behilt die
Sache, wenn ... Er gibt die Sache dem mittelbaren Besitzer heraus, wenn .. .*

Kurz: Die aktionenrechtliche Gesetzesfassung ist vorzugswiirdig, weil
am genauesten. Denn sie bezeichnet regelmiflig Gliubiger, Schuldner,
Anspruchsinhalt und Nichtbefolgungssanktion. Diese Vorteile miissen auch
im Rechtsunterricht nutzbar gemacht werden.

c) Endlich bleibt als gewichtiger Einwand gegen das aktionenrechtliche
Denken seine angebliche Unfihigkeit zur Erfassung von Rechtsverhilt-
nissen mit mehr als zwei Beteiligten. So hat de Boor 45 dem aktionenrecht-
lichen Denken die Schwierigkeiten zugeschrieben, die sich etwa bei der
Drittschadensliquidation oder beim Zusammentreffen mehrerer Gliubiger
auf einen unzulinglich gewordenen Vorrat ergeben. Als besonders schwie-
rige Mehrpersonenprobleme lassen sich weiter etwa noch nennen der Ver-
trag mit Schutzwirkung fiir Dritte8, das Verhiltnis Produzent-Ver-
kiufer-Kiufer beim Sachmingelfolgeschaden, das fremdfinanzierte Ab-
zahlungsgeschift und die Dreipersonenverhiltnisse im Bereicherungs-
recht 47,

Angesichts der Zunahme solcher Verflechtungen 48 wire die Unfihigkeit
des aktionenrechtlichen Denkens zu ihrer Bewiltigung ein kaum auszu-
gleichender Nachteil. Aber die wohl mit dem ,konkreten Ordnungsden-
ken“4® zusammenhingende Behauptung dieser Unfihigkeit ist falsch.
Denn gerade ein komplexes Gebilde wie das Mehrpersonenverhiltnis
kann man regelmiflig nur dann deutlich beschreiben, wenn man es zu-
nichst in Teile zerlegt und dann jeden dieser Teile beschreibt. Allerdings
diirfen dabei die Verbindungen zwischen den Teilen nicht vernachlissigt

45 Gerichtsschutz (oben N. 1), 38. Vgl. weiter Deinbardt, DRW 1 (1936), 378/
379, der das aktionenrechtliche Denken als iiberholtes Trennungsdenken charak-
terisiert; dhnlich auch Heinrich Lange (oben N. 44), sowie Siebert, DRW 1, 23/28
und Larenz, ebenda 31/33 f. gegen das subjektive Recht.

46 Vgl. die Beispiele bei Heinrich Lange 77.

47 Heinrich Lange 22, lobt fiir das Bereicherungsrecht die Elastizitit der actio
de in rem verso: von seinem Standpunkt aus inkonsequent; zudem diirfte diese
Elastizitit kaum ein Vorteil sein.

48 Vgl. Brecher, Festschr. Heinrich Lange (1972), 123 ff.

4 Dazu Riithers (oben N. 43), 277 ff.
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werden. Aber dazu zwingt das aktionenrechtliche Denken auch keines-
wegs.

Das zeigt sich etwa am Beispiel des fremdfinanzierten Abzahlungs-
geschifts 50: Seine Problematik wird erst dadurch sichtbar, daff man die
beiden Verhiltnisse Kiufer-Verkidufer und Kiufer-Darlehensgeber unter-
scheidet. Aber diese Unterscheidung zwingt nicht dazu, das Darlehen ohne
Riicksicht auf den Kauf zu behandeln. Vielmehr bleibt auch dem aktio-
nenrechtlichen Denken jede Mbglichkeit, Mingel des Kaufs auf das Dar-
lehen zuriickwirken zu lassen 502,

Freilich bereiten vielfach die Fille mit mehr als zwei Beteiligten be-
sondere Schwierigkeiten. Aber das beruht nicht auf dem aktionenrecht-
lichen Denken, sondern einfach auf der grofleren Zahl der beteiligten Inter-
essen. Sie miissen ja festgestellt, bewertet und gegeneinander abgewogen
werden. Dabei wichst die Zahl der Aufgaben nach den Regeln der Kom-
binatorik iiberproportional: Kommt zu zwei Personen eine dritte hinzu,
erhoht sich also die Zahl der Beteiligten um 50 %/o, so steigt zugleich die
Zahl der zu behandelnden Rechtsverhiltnisse von eins auf drei, also um
200 9. Die Schwierigkeit der Mehrpersonenverhiltnisse liegt folglich in
der Sache und nicht im aktionenrechtlichen Denken begriindet. Tatsichlich
hat ja denn auch weder das konkrete Ordungsdenken ! noch ein — gleich
wie beschaffenes — institutionelles Rechtsdenken 52 auch nur eines der ge-
nannten problematischen Mehrpersonenverhiltnisse einer Losung niher-

gebracht.
IV.

Insgesamt hat die Erdrterung der moglichen Einwinde gegen das aktionen-
rechtliche Denken also nichts ergeben, was dessen Verbannung aus dem
Rechtsunterricht begriinden kdnnte. Dem sind jetzt noch einige positive
Argumente fiir den didaktischen Wert des aktionenrechtlichen Denkens
hinzuzufiigen.

1. Schon vor fast 20 Jahren hat Duden 53 die Unfihigkeit vieler junger

50 Dazu letztens Esser, Tiibinger Festschr. Kern (1968), 87ff.; Hérter, Der
finanzierte Abzahlungskauf (1969); Larenz, Festschr. Michaelis (1972), 193 fF.;
Gernbuber, Festschr. Larenz (1973), 455 ff.; Vollkommer, ebenda 703 ff.; Canaris,
ebenda 8381F.

502 Auch der von Gernhuber, aaO. angenommene ,genetische Verbund® reicht
nicht iiber das aktionenrechtliche Denken hinaus.

51 Rithers 302 weist mit Recht darauf hin, dafl der Wert des konkreten Ord-
nungsdenkens nie an konkreten Beispielen oder bei der Darstellung ganzer Rechts-
gebiete demonstriert worden ist.

52 Dazu kritisch Riithers (oben N. 43), 277 ff.; ders., ,Institutionelles Rechts-
denken“ im Wandel der Verfassungsepochen (1970), 18 ff.

53 JZ 1956, 644/645.
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Juristen beklagt, ,eine etwas lingere und kompliziertere Gedankenkette
... zureichend auszudriicken“. Das konnen wir, so glaube ich, alle besti-
tigen: Insbesondere noch in den Examensarbeiten sind iiberaus oft Ge-
dankenspriinge oder Mingel des Zusammenhangs zu riigen; Folgerungen
sind nicht schliissig; was als Begriindung ausgegeben wird, ist keine; und
so weiter.

Gerade diesen Mingeln vermag das aktionenrechtliche Denken entgegen-
zuwirken. Denn erstens begrenzt es den Umfang der Sacherdrterung. Zwei-
tens begriindet es durch die Unterscheidung in Haupt- und Hilfsnormen
eine bestimmte Reihenfolge. Und drittens ergibt sich daraus zugleich ein
logischer Ableitungszusammenhang, etwa: § 985 wird gepriift, weil er die
vom Kliger geforderte Herausgabe begriinden kénnte; das Eigentum des
Kligers wird gepriift, weil es in § 985 BGB als Voraussetzung fiir den
Herausgabeanspruch erscheint; die Ubergabe wird gepriift, weil sie nach
§ 929 S. 1 BGB fiir den Eigentumserwerb nétig ist; usw. Insgesamt ergibt
das aktionenrechtliche Denken also die didaktisch wertvolle Leitlinie da-
fiir, wie lingere Gedankenketten ausfallen sollen.

2. Ein weiterer Vorteil des aktionenrechtlichen Denkens liegt darin,
daf mit seiner Hilfe bereits bei der Arbeit im materiellen Recht dem Pro-
zefirecht vorgearbeitet werden kann. Das folgt schon aus der prozefifér-
migen Gliederung des Stoffes, die das aktionenrechtliche Denken ja herbei-
fiihrt. Wie hoch dieser Effekt im einzelnen zu veranschlagen sein mag,
kann ich als Nichtprozessualist leider nicht beurteilen.

3. Endlich ist noch auf folgendes hinzuweisen: Der ,Arbeitskreis fiir
Fragen der Juristenausbildung e.V.“ hat 1957 Assessoren, Referendare
und Studenten nach ihrer Einschitzung des Ausbildungswerts der ver-
schiedenen Lehrveranstaltungen befragt. Unter den Befragten haben von
den Universititsveranstaltungen den hdchsten Ausbildungswert zuerkannt
den Klausurenkursen 550 und den Ubungen iiber 359, dagegen den
Seminaren nur 17 %o und den Vorlesungen sogar blofl weniger als 10 /054!

Allerdings spiegeln diese Zahlen im wesentlichen nur die damaligen
Verhiltnisse in Freiburg/Br. Auch bleibt schon wegen der Verschiedenheit
des Ausbildungsstandes der Befragten ungewifl, wieweit sie den Aus-
bildungswert sachgerecht beurteilen konnten. Endlich braucht die relative
Hochschitzung der Ubungen und Klausurenkurse 55 nicht gerade auf dem
dort im Vordergrund stehenden aktionenrechtlichen Denken zu beruhen.
Wenigstens aber ist das aktionenrechtliche Denken kein Hindernis fiir
diese Hochschitzung. Und sie verursacht — ob gerechtfertigt oder nicht —

54 Die Ausbildung (oben N. 23), 196 f.
55 Zu ihnen noch aaO. 214.
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den verhiltnismifig guten Besuch und damit eine hohe Wirksamkeit der
Ubungsveranstaltungen.

V.

Insgesamt hat das Denken in Anspruch und Einrede demnach als zivili-
stische Lehrmethode wesentliche Vorteile (oben IV). Andererseits ent-
stehen aber durch eine Monopolisierung dieses Denkens auch Nachteile
(oben III 3), und bei Anlehnung an die Biichereinteilung des BGB ist es
in der Vorlesung iiberhaupt undurchfithrbar (oben II 2 a). Daher gilt es
jetzt, fiir das aktionenrechtliche Denken den optimalen Anwendungs-
bereich neben anderen Lehrmethoden zu finden.

1. In den Ubungen eignet sich das aktionenrechtliche Denken jedenfalls
fiir Fallentscheidungen. Fiir die — noch sehr seltenen — anderen Aufgaben
wird man seine Brauchbarkeit erproben miissen. Immerhin ist vorhin
(oben II 1b) fiir die wohl nichstliegende andere Aufgabenform, nimlich
fiir die Vertragsgestaltung, die Eignung des aktionenrechtlichen Denkens
schon angedeutet worden. Soweit das aktionenrechtliche Denken fiir neue
Aufgabenformen brauchbar ist, sollte man sich das didaktisch zunutze
machen: So wird die Ungewohntheit der neuen Aufgabenformen fiir den
Studenten gemildert.

2. Eigentlich problematisch ist dagegen der rechte Platz fiir das aktionen-
rechtliche Denken in der Vorlesung. Dabei macht es einen Unterschied,
ob Fille erdrtert werden oder ob anderer Stoff dargeboten wird.

a) Fille — wirkliche und ausgedachte — kdnnen in der Vorlesung in drei
verschiedenen Formen 5 verwendet werden:

aa) Erstens kann die Fallerdrterung demselben Ziel dienen wie sonst
in der Ubung: Die Studenten sollen dabei mitwirken, aus dem ihnen schon
bekannten Stoff die vom Dozenten zunichst offengelassene Losung zu
finden. Hier hat dann auch das aktionenrechtliche Denken denselben Platz
wie in der Ubung.

bb) Den Gegensatz dazu bildet die zweite Art der Fallverwendung:
Das Ergebnis ist nicht ungewif}, sondern evident. Entweder soll der Fall
dann ein Indiz fiir die Richtigkeit einer Theorie geben: Fiir diese Theorie
spricht, daf sie das evident sachgerechte Ergebnis liefert. Mehr als ein
Indiz kommt dabei freilich deshalb nicht heraus, weil ja auch andere Theo-
rien zu diesem sachgerechten Ergebnis fithren kénnen. Oder aber der Fall
wird — methodisch besser — zur Widerlegung einer Theorie verwendet
mittels einer reductio ad absurdum57: Die Theorie muf§ falsch sein, weil

5 Zur Fallverwendung vgl. auch — freilich mit anderer Blickrichtung — Hard-
wig, JuS 1967, 49 ff.
57 Zu ihr letztens Diederichsen, Festschr. Larenz, 155 ff.
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sie das evident richtige Ergebnis verweigert. In beiden Anwendungen dient
der Fall also der Rechtsfindung.

Hier ist fiir aktionenrechtliches Denken kein Raum. Denn es fehlt ja
gerade der Streit um die richtige Losung des Falles; fiir eine prozef8formige
Gliederung des Stoffes ist also kein Anlafi.

cc) Zwischen diesen beiden Extremen steht die wohl hiufigste Art der
Fallverwendung: Das zuvor abstrakt Gesagte wird durch Beispielsfille
konkretisiert; nicht selten sollen auch Grenzfille deutlich machen, wie weit
eine Regelung reicht. Hier halte ich das Argumentieren mit Anspruch und
Einrede in zwei Formen fiir moglich und niitzlich:

Einmal kann man, statt einfach nur den Fall und die fiir richtig gehal-
tene Losung zu bringen, prozefférmig in Angriff und Verteidigung tren-
nen. Dabei kann man jede Partei fiir die ihr giinstige Rechtsposition argu-
mentieren lassen. Die so geschaffene Spannung58 kann dazu fithren, dafl
der Horer an dem Ergebnis oder an der Bewertung der Argumente ohne
weiteres und nicht mehr bloff auf dem Umweg iiber den Gedanken an die
Examensrelevanz interessiert wird. Allerdings kostet ein solches auch
mnemotechnisch wirkungsvolles Vorgehen recht viel Zeit.

Zum anderen kann man die Beispielsfille mit geringerem Zeitaufwand
auch gut zur auf Ubung berechneten Demonstration der Anspruchsmethode
verwenden: Man erértert nicht blof den Punkt, auf den es im Zusammen-
hang der Vorlesung gerade ankommt, sondern fiihrt die Losung erst kurz
zu diesem Punkt hin. So beginnt man etwa in dem Fahrschulfall zur Vor-
teilsanrechnung5® nicht gleich mit der Frage, ob der Verdienstausfall des
Fahrlehrers durch die Einnahmen aus den nachgeholten Fahrstunden aus-
geglichen wird. Vielmehr nennt man zunichst kurz die méoglichen An-
spruchsgrundlagen gegen den Schidiger (§§ 823 BGB, 7 StVG) und die
§§ 249 S. 2, 251 BGB (als Grundlagen fiir einen Geldanspruch). Dadurch
lernt der Student en passant die sich hiufig wiederholenden Hauptnormen.
Dieses Verfahren wird — wohl bewuflt als didaktischer Kunstgriff — auch
durchweg in den Skripten von Alpmann-Schmidt angewendet. Und die
Beliebtheit dieser Skripten trotz ihres relativ hohen Preises zeigt eindrucks-
voll jeder Gang durch ein juristisches Seminar.

b) Fiir den nicht mit Fillen befafliten Teil der Vorlesung kommt das
Denken in Anspruch und Einrede als Einteilungsgesichtspunkt in Betracht:
Man gliedert die Anspruchsnormen nach der Reihenfolge, in der sie bei
der Falldsung zu priifen sind; dazu haben sich in letzter Zeit Diederich-

% Man erreicht so vielleicht schon an der Universitit wenigstens etwas von
dem, was Zitelmann, DJZ 14 (1909), 505/508 die ,anfeuernde Kraft der Wirk-
lichkeit“ genannt hat.

5% BGHZ 55, 329ff.; dazu Lieb, JR 1971, 371 ff.
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sen®, Fikentscher®!, Rudolf Bruns®2 und ich®3 geiuflert; die geringfiigigen
Abweichungen der Ergebnisse interessieren hier nicht. Und im Anschluff
an jede Anspruchsnorm behandelt man dann die zu ihr gehdrenden Hilfs-
normen.

Daf} eine solche ,aktionenrechtliche® Stoffanordnung unméglich ist,
wenn man sich an die Biichereinteilung des BGB hilt, war schon (oben 11
2a) begriindet worden. Hier bleibt also nur zu fragen, inwieweit Ab-
weichungen von der Biichereinteilung zweckmiflig sind, und inwieweit
sie gerade zu der ,aktionenrechtlichen® Stoffanordnung fithren.

aa) Vorauszuschicken ist jedoch eine allgemeine Bemerkung zur Vor-
lesung: Eine alte, schon 1909 von Ernst Zitelmann® erhobene Forderung
der Diskussion iiber die Reform der Juristenausbildung richtet sich auf
eine Zweiteilung in Anfinger- und Vorgeriicktenstudium. Dabei soll ins-
besondere das Zivilrecht in beiden Phasen vorkommen: fiir die Anfinger
in vereinfachter, fiir die Vorgeriickten in vertiefter und wiederholender
Form. Das wird jetzt wenigstens in Ansitzen immer hiufiger verwirk-
licht. Diese Zweiteilung diirfte sachgerecht sein, und zwar auch dann,
wenn sich die von den Reformatoren® meist zusitzlich geforderte Zwi-
schenschaltung einer Phase praktischer Anschauung nicht durchfithren 138t.
Denn ohne besondere Vorgeriicktenvorlesungen ist der Abstand zwischen
dem in den ersten Semestern Gehdrten und dem im Examen Geforderten
zeitlich und hinsichtlich der Schwierigkeit viel zu grof} 66,

Darum liegt diese Zweiteilung auch den folgenden Uberlegungen zu-
grunde.

bb) In den Anfingervorlesungen kann zwar die Reihenfolge des BGB
nicht strike eingehalten werden. Vielmehr sind Abweichungen schon des-
halb nétig, weil sonst der didaktisch erforderliche Vergleich zwischen ver-
wechslungsfahigen Gegenstinden fehlte. So wird etwa kaum jemand
Rechtsfahigkeit und Geschiftsfihigkeit so weit voneinander trennen wol-
len, wie es das BGB tut. Zudem muf der Allgemeine Teil um einige wich-
tige Anspruchsnormen erginzt werden, wenn die Anfingeriibung schon im
2. Semester absolviert werden soll. Aber diese Normen diirfen nicht den
Aufbau der Anfingervorlesung bestimmen; andernfalls wiren die Akzente
falsch gesetzt. Systembildend miissen hier vielmehr die Grundbegriffe wie

% Die BGB-Klausur (oben N. 17), 37 ff.

81 Schuldrechtspraktikum (1972), 70 ff. 82 JuS 1971, 221 ff.

83 Biirgerliches Recht (6. Aufl. 1973),§ 1 II.

8 DJZ 14 (1909), 505 ff.; ebenso ders., Die Neugestaltung des Rechtsstudiums
(1921), 16 ff., sowie der Arbeitskreis fiir Fragen der Juristenausbildung e. V., in:
Die Ausbildung (oben N. 23), 267 ff.; 2801f.

5 So Zitelmann und der Arbeitskreis, s. die vorige N.

% Zur Notwendigkeit der Repetition etwa Roxin-Zweigert, in Blidkpunke
Hodhschuldidaktik 7 (1970), 2/14 f.; Medicus, JZ 1971, 497 £.
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Person, Recht und Rechtsgeschift 87 sein. Nur so kann man auch den An-
finger an den Aufbau des ihm ja noch ganz unbekannten Gesetzes heran-
fiihren.

cc) Fiir den Vorgeriickten dagegen, der sich im BGB schon einigermafien
zurechtfindet, gilt dieses Argument nicht mehr. Auch st6ft bei ihm alles,
was Nutzen fiir die — wenigstens in Siiddeutschland examensentscheiden-
den — Klausuren verspricht, auf besonderes Interesse. Deshalb liegt hier
eine ,aktionenrechtliche® Stoffanordnung viel niher. Daf ich fiir sie trotz-
dem nur mit erheblichen Einschrinkungen eintreten kann, beruht im
wesentlichen auf drei Griinden:

Der erste ist ein mehr duflerlicher: Einige Komplexe von Hilfsnormen
sind so bedeutungsvoll und umfangreich, daf} es schwierig ist, ihre Behand-
lung in die Erdrterung bestimmter Hauptnormen einzufiigen. Das gilt
etwa fiir die Problemkreise Vertragsschlufl, Erwerb dinglicher Rechte so-
wie Art und Umfang des zu ersetzenden Schadens. Insoweit sind also
Ausnahmen von der aktionenrechtlichen Stoffanordnung erwigenswert.

Zweitens — und das ist nun schon grundsitzlicher —: Viele Normen
miissen gerade bei vertiefender Behandlung zusammen mit dhnlichen
Normen erdrtert werden, die aktionenrechtlich weit entfernt stehen; sei
es, dafl die eine Norm Hauptnorm und die andere Hilfsnorm ist (wie bei
§§ 31, 831, 278 BGB), sei es, dafl die Normen verschiedene Ziele haben
(wie Unterlassungs-, Beseitigungs-, Herausgabe-, Schadensersatz-, Wert-
ersatz- und Gewinnherausgabeanspriiche aus Eigentumsverletzung)®8.
Solche Erscheinungen notigen zu zahlreichen anderssystematischen Ein-
schiiben in den aktionenrechtlich gegliederten Stoff.

Drittens endlich eignen sich einige Gebiete wohl iiberhaupt nicht fiir
eine aktionenrechtlich gegliederte Darstellung. Schon vorhin (oben II 2a
dd) ist darauf hingewiesen worden, dafl im iiblichen Vorlesungsbetrieb das
aktionenrechtliche Denken im Familienrecht, Erbrecht und Gesellschafts-
recht kaum eine Rolle spielt. Das diirfte auf einer Eigenart dieser Gebiete

67 Zur Problematik des Allgemeinen Teils des BGB und des in ihm versam-
melten Stoffes vgl. vor allem Zitelmann, Zeitschrift (oben N. 23), 1ff.; Larenz,
AcP 145 (1938), 91/99 ff.; Heck, AcP 146 (1941), 1/14ff.; Wieacker, Zum System
des deutschen Vermogensrechts (1941), 24 f., behutsamer in Privatrechtsgeschichte
(oben N. 39), 475f., 486 ff. (dort weitere Lit.). Zur Stoffverteilung im BGB ins-
gesamt A. B. Schwarz, SavZ Rom. Abtlg. 42 (1921), 578 ff. = Rechtsgeschichte
und Gegenwart (1960), 1ff.; Coing, Zur Geschichte des Privatrechtssystems
(19;2); ders., in: Vom deutschen zum europ. Recht, Festschr. Délle I (1963),
25

6 Die Zusammenstellung von Normen mit 3hnlichen Tatbestinden (und nicht
mit gleichen Rechtsfolgen) vertritt unter Berufung auf Bienenfeld, Die Haftung
ohne Verschulden, Typenlehre und System der auflergeschiftl. Obligationen im
dt.,/ﬁsterr. und schweiz. Recht (1933), 61 ff. jetzt wieder Rudolf Bruns, JuS 1971,
221/224.
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beruhen, die sich am deutlichsten im Verfahrensrecht zeigt: In diesen
Rechtsbereichen tritt die im streitigen Zivilprozef zu verhandelnde Lei-
stungsklage an Bedeutung zuriick. Statt dessen ist entweder die freiwillige
Gerichtsbarkeit zustindig. Oder aber es bleibt zwar beim Zivilprozef,
doch richtet sich die Klage auf eine vom Gericht zu treffende Gestaltung
oder Feststellung mit Wirkung fiir und gegen alle®®. Solche Verhiltnisse
lassen sich materiellrechtlich nicht einfach durch ein Zweipersonenverhilt-
nis ausdriicken oder — wie vorhin (oben III 3c) etwa bei der Dritt-
schadensliquidation oder beim fremdfinanzierten Abzahlungsgeschift — in
wenige Zweipersonenverhiltnisse aufldsen. Daher bleibt hier bei aktionen-
rechtlichem Denken ein allzu grofler unberiicksichtigter Rest.

Man mag nun die drei genannten Griinde zusammengenommen fiir so
gewichtig halten, daff man auch in der Vorgeriicktenvorlesung auf die
aktionenrechtliche Stoffanordnung ganz verzichtet. Doch gibt es wohl
keinen anderen Gliederungsgesichtspunkt, der sich einigermaflen rein
durchhalten liefe. Daher diirften die genannten Griinde doch nur die
Notwendigkeit zu Einschrinkungen der aktionenrechtlichen Stoffanord-
nung ergeben, aber keinen entscheidenden Einwand.

VI.

Zum Schluf} sei noch einmal zusammengefafit: Das Denken in Anspruch
und Einrede fiihrt in der zivilistischen Lehre zu einer prozefférmigen —
und zwar an der Leistungsklage orientierten — Aufgliederung des Stoffes.
Das ermdglicht bei der Losung von Fillen — also vornehmlich in der
Ubung — regelmiflig die enge Ankniipfung an die Fallfrage und von daher
eine folgerichtige Weiterfiihrung des Gedankens. In der Vorlesung kann
das Denken in Anspruch und Einrede aufler bei der Fallbehandlung auch
als Gliederungsprinzip fiir die Darlegung abstrakter Regeln verwendet
werden. Hier ist es aber nur neben anderen systematischen Gesichtspunkten
brauchbar.

Vor allem darf nie vergessen werden, dafl das Denken in Anspruch
und Einrede noch nicht die Lésung von Sachfragen bedeutet. Keinesfalls
darf also juristisches Denken bei Anspruch und Einrede schon zu Ende
sein. Der Zweck einer Verwendung von Anspruch und Einrede im zivili-
stischen Unterricht liegt vielmehr darin, dafl der Student mit diesen Werk-
zeugen zu arbeiten lernt, um den so erreichbaren Uberblick fiir die Be-
schiftigung mit den Sachproblemen zu nutzen.

% So weithin auch bei der AG: etwa bei Anfechtung eines Beschlusses der
Hauptversammlung (§ 243 AktG), einer Wahl (§ 251 AktG) oder der Feststellung

des Jahresabschlusses (§ 257) und bei der Klage auf Nichtigerklirung der Gesell-
schaft (§ 275 AktG).
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