Grundlagen der Vertragsgestaltung

Lernziele von Kap. 2

In Kap. 2 sollen Sie sich mit den in den nachfolgenden Kapiteln verwende-
ten grundlegenden Begriffen sowie den theoretischen Grundlagen der Ver-
tragsgestaltung, die fiir das Verstindnis der Methodik der Vertragsgestaltung
notwendig sind, vertraut machen. Daneben sollen Sie die Bedeutung der Ver-
tragsgestaltung in der Lehre und im spiteren Berufsleben kennenlernen.

2.1 Begriffsbestimmungen

Der von den drei zentralen bis hierhin bereits gefallenen Begriffen ,,Kautelarjuris-
prudenz®, ,Rechtsgestaltung™ und ,,Vertragsgestaltung™ fiir Sie wohl auf Anhieb
am wenigsten eingingige Begriff diirfte derjenige der ,,Kautelarjurisprudenz* sein.
Beginnend mit diesem mdochte ich Thnen nachfolgend zunéchst alle drei Begriffe er-
ldautern, so dass Sie bereits am Ende dieses Abschnittes mit der Definition von ,, Ver-
tragsgestaltung® eine erste Vorstellung davon haben, was der Vertragsjurist macht
und welchen Problemlagen er hierbei ausgesetzt ist.

2.1.1 ,Kautelarjurisprudenz”

Der Begriff der ,,Kautelarjurisprudenz* entstammt dem rémischen Recht und be-

1

zeichnet eine juristische Teildisziplin neben der sog. ,,Dezisionsjurisprudenz‘.

! Vgl. zur Rolle der Kautelarjurisprudenz im romischen Recht: Flume, Sonderh. DNotZ zum 18.
Dt. Notartag, 1969, 30 ff. Fiir die Abgrenzung von Kautelar- und Dezisionsjurisprudenz im Ein-
zelnen vgl. nachfolgend Abschn. 2.4.
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Die Kautelarjurisprudenz bezeichnet die Formulierung von Vertragsbedingungen
(,,Kautelen®) und beschreibt damit diejenige juristische Tatigkeit, die der vorsorg-
lichen Verhiitung rechtlicher Probleme dient.?

Der Begriff leitet sich aus dem Lateinischen wie folgt ab:

Kautel(ar):

Lateinisch: ,,cautela® = Schutz, Vorsicht (Schutzmittel)

Lateinisch: ,,cavere® (zugehdriges Verb mit identischem Wortstamm) = sich vor-
sehen, sich hiiten, in Acht nehmen vor, sichern

Jurisprudenz:

Lateinisch: ,,iurisprudentia“ = Rechtswissenschaft; zusammengesetzter Begriff
aus:

»iuris® (Genitiv zu ius) = des Rechts

»prudens® = klug

Bestreben und Aufgabe der Kautelarjurisprudenz werden somit bereits durch die
wortliche Ubersetzung des Begriffes mehr als deutlich: Es sollen mogliche Rechts-
probleme durch den hier belehrenden und beratenden Juristen schon im Vorfeld
erkannt und durch entsprechende Sicherungen (beispiclsweise durch die Beratung
bei der Gestaltung von Vertrdgen, Planung steuerlicher Vorgédnge) ausgeschlossen
werden.

2.1.2 ,Rechtsgestaltung”

Der Begriff Kautelarjurisprudenz wird synonym zur ,,Rechtsgestaltung und die-
ser seinerseits groBteils synonym zur ,,Vertragsgestaltung® verwandt.* Wenngleich
es in diesem Kontext sicher richtiger wire, den Begriff der Rechtsgestaltung zu
verwenden, da von der hiermit bezeichneten Gestaltung auch einseitige Rechts-
geschifte, wie zum Beispiel die Abfassung eines Testaments, und damit nicht al-
lein zwei- oder mehrseitige konsensuale Rechtsgeschifte, naimlich Vertrage, erfasst
sind, so hat sich jedoch in Praxis und Literatur der Begriff der Vertragsgestaltung
eingebiirgert.* Denn Vertrdge machen in der Praxis die Mehrzahl der Rechtsgestal-
tungsaufgaben aus. Gegeniiber dem Begriff der ,,Rechtsgestaltung und der ,,Kaute-
larjurisprudenz® soll der Begriff der ,,Vertragsgestaltung® im folgenden Kontext als
,pars pro toto*> (ein Teil steht fiir das Ganze) auch leitend bleiben.

2 Vgl. Teichmann, JuS 2001, 870 sowie weiterfiihrend zum Begriff der Kautelarjurisprudenz Crei-
felds, Rechtsworterbuch, 679.

3 Vgl. dazu auch Koch, in: Aderhold/Koch/Lenkaitis, Vertragsgestaltung, 21; Ulrici, Rechtsgestal-
tung, 4; Teichmann, JuS 2001, 870, 871, vgl. dazu auch im Folgenden.

4 Vgl. Koch, in: Aderhold/Koch/Lenkaitis, Vertragsgestaltung, 21 ff.

3 Vgl. auch Teichmann, JuS 2001, 870, 871; Langenfeld, Vertragsgestaltung, 4; Langenfeld, JuS
1998, 33, 34; Zawar, JuS 1992, 134.
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2.1.3 ,Vertragsgestaltung”

Die wohl eingingigste Definition von ,,Vertragsgestaltung und zugleich tref-
fendste Beschreibung der Tatigkeit des Vertragsjuristen liefert Rehbinder: ,,Ver-
tragsgestaltung ist die Mithilfe bei einer Entscheidung des Mandanten, d. h. einem
Wahlakt unter privatrechtlichen Losungsalternativen, iiber die Gestaltung eines
Lebensverhéltnisses mit den Mitteln und in den Grenzen von Recht. Sie ist zu-
kunftsorientiert (=private Planung). Vorausplanendes Denken und Erfassung zu-
kiinftiger Geschehensabldufe sind unverzichtbar, eine Abwagung moglicher Fol-
gen immer erforderlich. Der Vertragsjurist versucht den Willen des Mandanten so
in einer rechtsgeschéftlichen Erkldrung zum Ausdruck zu bringen, dass erwiinschte
rechtliche Wirkungen fiir die Zukunft entstehen und unerwiinschte Folgen vermie-
den werden. ¢

Mit anderen Worten ist die Vertragsgestaltung ein kreativer zukunftsorientier-
ter Schaffensprozess, bei dem ein dem jeweiligen Sachverhalt entsprechendes und
gewiinschtes Regelungswerk unter Beriicksichtigung moglicher Geschehnisse und
Vermeidung etwaiger Probleme zielgerichtet, interessengerecht und rechtskonform
kreiert wird.

Bereits an dieser Definition erkennen Sie, dass sich die Vertragsgestaltung ganz
gehorig von der Thnen bislang vermittelten ,,Juristischen Methodik®, nach der der
Richter seine Entscheidung abfasst, unterscheidet.

2.2 Vertragsgestaltung in der Lehre

Welchen Stellenwert die Vertragsgestaltung in der Lehre einnimmt, zeige ich im
Folgenden auf.

2.2.1 Traditionelle Ausbildung zur Staatspriifung (,Volljurist”)

Die traditionelle Juristenausbildung ist durch das Deutsche Richtergesetz (DRiG)
determiniert. Die klassischen Juristenberufe wie Richter, Staatsanwalt, Notar oder
Rechtsanwalt stehen nach wie vor nur dem ,,Volljuristen* offen, d. h. demjenigen,
der ,,die Befdahigung zum Richteramt erwirbt®. Diese erwirbt nach § 5 Abs. 1 DRIG,
,wer ein rechtswissenschaftliches Studium an einer Universitét mit der ersten Staats-
priifung und einen anschlieBenden Vorbereitungsdienst mit der zweiten (,,grof3en®)
Staatspriifung abschlief3t; die erste Priifung besteht aus einer universitiren Schwer-
punktbereichspriifung und einer staatlichen Pflichtfachpriifung®.” Die traditionelle

© Rehbinder, AcP 174 (1974), 265, 285.

7 Die jeweiligen Voraussetzungen zur Zulassung zu den Staatspriifungen sind in den landesspezi-
fischen Ausbildungsgesetzen geregelt, die allesamt ein Studium der Rechtswissenschaften, prak-
tische Studienzeiten, bestimmte Studieninhalte sowie das Bestehen einer Zwischenpriifung vor-
aussetzen, vgl. hierzu auch den Uberblick bei Vogler, Wirtschaftsjuristische Studiengiinge, 47 ff.
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Juristenausbildung fiihrt somit nach wie vor — und damit fernab von den durch den
Bologna-Prozess in der Studienlandschaft verankerten modularen Bachelor- und
Masterstudiengéingen® — iiber den langen und , teils steinigen” Weg der unter den
Kandidaten ,,gefiirchteten® Staatspriifungen, auf die sie die Repetitoren mit grolem
kommerziellen Erfolg seit Jahrzehnten insbesondere in den Bereichen vorbereiten,
die in der (universitidren und Referendar-)Ausbildung hiufig zu kurz kommen.

Seit Inkrafttreten der letzten Reform der Juristenausbildung (Juristenausbil-
dungs-ReformG)° sind mehr als 10 Jahre vergangen.'® Mit der Anderung des
Deutschen Richtergesetzes verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, das Studium der
Rechtswissenschaft vom Beruf des Richters als Leitbild der Ausbildung zu 16-
sen und damit praxisnéher, vor allem verstirkt anwaltsorientierter auszurichten'!.
Dabei sollte vor allem das Berufsbild des Rechtsanwalts fiir die Ausbildung an
Bedeutung gewinnen.'? Dessen alltigliche Aufgaben umfassen — neben der un-
zweifelhaft wichtigen forensischen Praxis, d. h. insbesondere seiner Tétigkeit vor
Gericht und Behorden — in ganz erheblichem Umfange die vorbeugende rechts-
gestaltende Belehrung und Beratung seiner Mandanten'3, um diesen unter Ver-
meidung streitiger Auseinandersetzungen das rechtssichere Erreichen ihrer Ziele
zu ermoglichen. '

Dieser Teil der anwaltlichen Tétigkeit lasst sich unter dem — oben bereits dar-
gestellten — Oberbegriff der Kautelarjurisprudenz'> zusammenfassen, deren wich-
tigsten Aspekt sicher die Vertragsgestaltung darstellt, d. h. der Entwurf zwei- oder
mehrseitiger konsensualer Rechtsgeschifte.!® Natiirlich finden kautelarjuristische
Elemente nicht erst seit dieser letzten Ausbildungsreform Beriicksichtigung in Stu-
dium und Staatsexamina, vielmehr wurden hierzu bereits zuvor Lehrveranstaltun-

8 Vgl. zusammenfassend und zugleich weiterfiihrend zur Diskussion iiber die Umsetzung des Bo-
logna-Prozesses in der Juristenausbildung Wackerbarth, Juristenausbildung m. w. N.

? Vgl. zu Zielen dieser Reform und zum Gesetzgebungsverfahren ausfiihrlich Déubler, Verhan-
deln, 1 ff.

10 Vgl. Art. 4 des Gesetzes zur Reform der Juristenausbildung vom 11.07.2002, BGBL. I S. 2592,
in Kraft getreten am 01.07.2003.

'Vl BT-Drs. 14/7176, S. 10; BT-Drs. 14/8629, S. 1. — Vgl. § 5a Abs. 3 S. 1 DRIG: ,,rechtsbe-
ratende Praxis®.

12 Vgl. dazu bereits Teichmann, JuS 2001, 870 ff.

13 Anm.: Als Mandant wird in der Folge einheitlich die vom Vertragsjuristen vertretene Partei
bezeichnet.

4 Vgl. Déubler, Verhandeln, 29; Teichmann, JuS 2001, 870, 872; Schippel, Jura 1999, 57, 58;
Grziwotz, JuS 1998, 807, 808; Langenfeld, JuS 1998, 33 f.

15 Vgl. statt vieler ausfiihrlich zu dem Begriff der Kautelarjurisprudenz Schrdder, 57 ff.

16 Natiirlich ist die Kautelarjurisprudenz nicht hierauf beschrinkt, erfasst sie doch vielmehr auch
einseitige Gestaltungen, wie z. B. Testamente oder Vorsorgevollmachten, vgl. Langenfeld, JuS
1998, 33, 34; Teichmann, JuS 2001, 870, 871; Zawar, JuS 1992, 134. Zur Begriffsbestimmung und
Abgrenzung vgl. bereits oben Abschn. 2.1.
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gen angeboten und (wenngleich nur sehr vereinzelt) auch kautelarjuristisch ange-
legte Examensklausuren gestellt'”. Entsprechend der gestiegenen Bedeutung des
anwaltlichen Berufsbilds in der Ausbildung finden sich aber auch zunechmend kau-
telarjuristische Aufgabenstellungen in den Examensklausuren, so dass nunmehr be-
reits in Vorbereitung auf die ,,Erste Staatspriifung* der ,,interessierte Seitenblick auf
anwaltliche Elemente* mehr als nur ,,lobenswert*!® ist. Es wird fiir die Studierenden
mehr und mehr zur Notwendigkeit, sowohl das methodische Vorgehen als auch die
maBgeblichen Grundprinzipien der Vertragsgestaltung bereits filir die Vorbereitung
zur ,,Ersten Staatspriifung® zu verinnerlichen, um dort {iberdurchschnittliche Erfol-
ge — schlieBlich sichern nur diese angesichts der anhaltenden ,,Juristenschwemme*
eine anspruchsvolle und gut bezahlte juristische Tétigkeit — zu erzielen.

Die Universititen haben — wenngleich bislang in noch ausbaufahigem Ausmal
und teils auch erst sehr zogerlich — mit dem Angebot von entsprechenden Ergén-
zungs- oder Schliisselqualifikationsveranstaltungen zur Vermittlung von Grund-
kenntnissen der Rechtsgestaltung reagiert, in denen neben den praktischen auch die
wissenschaftlichen Aspekte!® behandelt werden?.

Im Rahmen der ,,Zweiten Staatspriifung™ haben kautelarjuristische Aufgaben-
stellungen zwar eine deutlich ldngere Tradition, was sich damit erkldren ldsst, dass
ein anwaltsorientierter Ausbildungsabschnitt seit jeher Teil des Rechtsreferenda-
riats ist.”! Doch die stirkere Anwaltsorientierung der Juristenausbildung bringt es
auch dort neben der nunmehr mindestens neunmonatigen Rechtsanwaltsstation mit
sich, dass sich in den Examensklausuren noch hdufiger Fallgestaltungen aus An-
waltssicht finden, bei deren Bearbeitung vor allem auch strategische Uberlegun-
gen?? anzustellen sind.

17 Vgl. Ulrici, Rechtsgestaltung, 3, dort auch zum Folgenden.

18 Teichmann, JuS 2001, 870.

19 Vgl. Berger, BRAK-Mitt. 2005, 169; der Arbeitsalltag eines Anwalts kann im Detail der prakti-
schen Ausbildung iiberlassen bleiben, jedoch kénnen und miissen die methodischen Grundlagen,
d. h. die Antwort auf die Frage warum er so arbeitet, mit der ndtigen gedanklichen Distanz allein
an der Hochschule vermittelt und verstanden werden, vgl. Teichmann, JuS, 2001, 870; auch Reh-
binder weist zu Recht darauf hin, dass ein reines ,,training on the job* — wie es bisher im Anwalts-
beruf weithin iiblich ist — den Weg zu einer selbst-reflektierten Arbeitsmethodik von vornherein
verbaut, AcP 174 (1974), 265, 275.

20 Vgl. fiir einen Kurziiberblick der kautelarjuristischen Schwerpunktbereiche sowie die abschlie-
Bende universitire Priifung im rechtsgestaltenden Ausbildungszweig Ulrici, Rechtsgestaltung,
3 ff. m. w. N.

21 Vgl. Ulrici, Rechtsgestaltung, 5, vgl. dort auch zum Folgenden.

22 Hierbei handelt es sich um ein Kernanliegen der Rechtsgestaltung, vgl. dazu im Einzelnen unter
Kap. 3.
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2.2.2 Besonderheiten der Ausbildung im Bachelor-/Mastersystem
und die Rolle der Fachhochschulen (,Wirtschaftsjurist”)

In der Hochschullandschaft spiegelt sich eine zunehmende Verrechtlichung des
Wirtschaftslebens in neueren Studiengéngen, wie insbesondere der wirtschafts- und
sozialjuristischen Studienginge an Fachhochschulen, wieder.”?> Eingehen mochte
ich im Folgenden auf die im Kontext der Vertragsgestaltung bedeutsamere Hoch-
schulausbildung zum ,,Wirtschaftsjuristen“>.

Der Abschluss mit der Bezeichnung ,,Wirtschaftsjurist®, der sowohl von Univer-
sitdten als auch von Fachhochschulen vergeben wird, kann entweder durch die Zu-
satzqualifikation eines ,,Volljuristen* oder aber mit den Abschliissen Diplom-Wirt-
schaftsjurist?>, Bachelor of Laws (LL.B.) oder Master of Laws (LL.M.) als eigener
Hochschulabschluss des Studiengangs Wirtschaftsrecht erworben werden.?® Neben
der sich auf das Wirtschaftsrecht konzentrierenden juristischen Ausbildung zeichnet
sich der Wirtschaftsjurist durch eine wirtschaftswissenschaftliche Zusatzqualifika-
tion aus. Jedoch besitzt dieser aufgrund seiner Ausbildung keine ,,Grundqualifi-
kation* als ,,Volljurist™. Die wirtschaftsjuristische Hochschulausbildung berechtigt
nidmlich nicht zur Zulassung zur ,,Ersten Staatspriifung®, so dass er in der Folge
auch kein Rechtsreferendariat mit der abschlieBenden ,,Zweiten Staatspriifung™
absolvieren kann.?” Demnach kann der Wirtschaftsjurist (LL.B. und LL.M.) allein
mit diesem Abschluss auch nicht die klassischen juristischen Berufe wie Richter,
Staatsanwalt, Notar oder Rechtsanwalt ergreifen, die die Befdhigung zum Rich-
teramt voraussetzen®®, Fiir seine berufspraktische Titigkeit bestehen die nachfol-
gend noch weiter ausgefiihrten Einschrankungen hinsichtlich der Mdglichkeit einer
,»Rechtsberatung® (vgl. dazu unter Abschn. 2.3).

2 Vgl. zu den wirtschafts- und sozialjuristischen Studiengingen an Fachhochschulen den Uber-
blick und die erlduternder Ausfithrungen bei Bundesverband der Wirtschaftsjuristen e. V.

24 Vgl. eingehend zum Fécherkanon wirtschaftsjuristischer Studiengéinge Vogler, Wirtschaftsjuris-
tische Studiengénge, 40 ff.

25 Anm.: Dieser ist durch den Bologna-Prozess iiberholt und im Auslaufen begriffen, deswegen
wird er hier im Folgenden vernachlassigt.

26 Vgl. eingehend zu den wirtschaftsjuristischen Studiengéingen Vogler, Wirtschaftsjuristische Stu-
diengiénge, 28 ff.

27 Grundsitzlich berechtigt ein im Inland abgeschlossenes Wirtschaftsrechtsstudium derzeit nicht
zur Zulassung zur Ersten Juristischen Staatspriifung. Fir Ausnahmen vgl. Vogler, Wirtschafts-
juristische Studienginge, 47. Die jeweiligen Voraussetzungen zur Zulassung zu den Staatsprii-
fungen sind in den landesspezifischen Ausbildungsgesetzen geregelt, die allesamt ein Studium
der Rechtswissenschaften, praktische Studienzeiten, bestimmte Studieninhalte sowie das Bestehen
einer Zwischenpriifung voraussetzen; vgl. hierzu auch den Uberblick bei Vogler, Wirtschaftsjuris-
tische Studiengénge, 47 ff.

28 Anm.: Sieht man von weiteren bestehenden (theoretischen) Moglichkeiten ab, etwa nach § 7
DRIiG (Befdhigung zum Richteramt als Universititsprofessor) oder den Zugang zur Anwaltschaft
nach § 16, 11, 13 EuRAG, deren Anteil im Promillebereich liegt, vgl. Vogler, Wirtschaftsjuristi-
sche Studiengénge, 73.
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Insbesondere die LL.B.-Studiengidnge werden gegenwdértig vor allem an Fach-
hochschulen angeboten.?® Dort liegt der Fokus selten in der vertieften wissen-
schaftlichen Vermittlung von materiellen Rechtskenntnissen als vielmehr in der
Vermittlung praktischer Kenntnisse und Fertigkeiten fiir diejenigen Berufsfelder,
die mit diesen Abschliissen besetzt werden konnen. Dies ist primédr die Stellung
als ,,Unternehmensjurist®. Dementsprechend ist der Ausbildungsfokus in gegeniiber
der universitdren Ausbildung wesentlich starkerem Maf3e auf die Vermittlung kau-
telarjuristischer Fertigkeiten gerichtet, die in der dortigen Praxis eher gefordert zu
sein scheinen,?® so dass in den letzten Jahren teilweise sogar rein kautelarjuristische
Studiengénge entstanden sind.3!

Die Modularisierung der Studiengédnge als ein zentrales Element des Bologna-
Prozesses bringt es dabei mit sich, dass das Studium mit Modulen in thematisch
und zeitlich in sich geschlossene Lehr- und Lerneinheiten gegliedert ist, die inhalt-
lich aufeinander aufbauen oder aufeinander verweisen, so dass es beispielsweise
Einfiihrungs-, Vertiefungs- oder auch Anwendungsmodule gibt. Dementsprechend
findet sich in den Studiengéngen zum Wirtschaftsrecht regelmifBlig wenigstens ein
Lernmodul, das auf die grundlegende Vermittlung kautelarjuristischer Methoden-
kompetenz ausgerichtet ist.3? Haufig bauen mehrere kautelarjuristische Module, die
in ihrer Gesamtheit auf die Vermittlung kautelarjuristischer Methodenkompetenz
gerichtet sind, aufeinander auf und vermitteln unter diesem ,,methodischen Mantel*
unterschiedliche materielle Rechtsgebiete, wie etwa die einzelnen Biicher des BGB
oder das Handels- und Gesellschaftsrecht. Sie verstehen sich dann als Vertiefungs-
oder auch Anwendungsmodule zum methodisch einfithrenden Kurs der Vertrags-
gestaltung.

2.3 Praktische Bedeutung der Vertragsgestaltung - Berufsbild
des Vertragsjuristen

Nachdem Sie nunmehr einen Einblick in den Stand der juristischen Ausbildungssi-
tuation und die dortige Verortung der Vertragsgestaltung erhalten haben, sollen Sie
sich nunmehr der praktischen Bedeutung im spiteren Berufsleben bewusst werden.

2 Fiir einen Uberblick vgl. WHYV, Masterstudienginge; WHYV, Bachelorstudiengiinge sowie Bun-
desverband der Wirtschaftsjuristen e. V.; vgl. ferner Vogler, Wirtschaftsjuristische Studienginge,
30 m. w. N.: ,,So erlangten 2010, ohne Beriicksichtigung der Bachelor- und Masterabschliisse,
1146 Studenten einen wirtschaftsrechtlichen Fachhochschulabschluss, gegeniiber 123 Studenten,
die einen universitdren wirtschaftsrechtlichen Abschluss erhielten. Diese Zahl ist kaum iiberra-
schend, da alleine die Anzahl der anbietenden Fachhochschulen mit iiber 30 Anbietern, die Anzahl
der Universitdren mit acht Anbietern tiberwiegt.*

30 Vgl. etwa das Angebot des Studiengangs ,,Wirtschaft und Recht* an der TH Wildau (vgl. TH
Wildau WR); zum Facherkanon vgl. auch Vogler, Wirtschaftsjuristische Studiengénge, 40 ff.
31 Vgl. Bundesverband der Wirtschaftsjuristen e. V.

32 Vgl. etwa das Angebot des Studiengangs Wirtschaft und Recht der TH Wildau, vgl. TH Wildau
WR.
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2.3.1 Uberblick

Wie zuvor unter Abschn. 2.2 bereits gesehen, kann die Kautelarjurisprudenz be-
reits in Ausbildung und Examina nicht nur in den hierfiir typischen Teilgebicten des
Zivilrechts praktische Bedeutung gewinnen®*, sondern auch fiir straf- oder 6ffent-
lich-rechtliche Probleme. Dies sollte die Studierenden aber letztlich nicht allzu sehr
beunruhigen, schlieBlich stellt sich die Methode der Rechtsgestaltung unabhéngig
vom rechtlich betroffenen Themenkomplex einheitlich dar®*. Thre sichere Beherr-
schung und Anwendung erlauben daher auch in bis dato unbekannten Rechtsgebie-
ten die gewiinschten Examenspunkte zu erzielen.

In der heutzutage iiberwiegenden Praxis juristischer Berufe kommt der Vertrags-
gestaltung schlieBlich iiberragende Bedeutung bei. Zum einen ist der Rechtsalltag
im Wesentlichen durch Vertriage bestimmt, und dort zunéchst durch deren Abschluss
und (technische) Abwicklung,*> wohingegen etwa ein streitentscheidender Richter
erst dann zum Zuge kommt, wenn in der Vertragsabwicklung Unklarheiten oder
Unstimmigkeiten bestehen. So ist insbesondere der im Wirtschaftsrecht tatige Jurist
taglich damit beschiftigt, mehr oder minder schwierige Lebenssachverhalte einer
interessengerechten und konfliktarmen Losung zuzufithren®®. Zum anderen bietet
der juristische Arbeitsmarkt nur wenige rein dezisionsjuristische Stellen bei Gericht
und in der Verwaltung®’. Der wesentlich groBere Teil der Absolventen der Rechts-
wissenschaften muss dementsprechend (rein oder iiberwiegend) kautelarjuristisch
ausgerichtete Berufe ergreifen.

Zur Veranschaulichung der praktischen Bedeutung der Vertragsgestaltung stelle
ich Thnen unter Abschn. 2.3.3 bis 2.3.6 typische Berufsbilder bezichungsweise Ein-
satzgebiete des Vertragsjuristen einzelnen vor.

2.3.2 Auswirkungen der gewadhlten Ausbildung auf die spatere
Berufsausiibung

Das Berufsbild des Vertragsjuristen ist ganz wesentlich durch das ,,Gesetz {liber au-
Bergerichtliche Rechtsdienstleistungen™ (Rechtsdienstleistungsgesetz — RDG) und
die ,,Bundesrechtsanwaltsordnung* (BRAO) determiniert.

,» Wirtschaftsjuristen™ (LL.B. und LL.M.) der Fachhochschulen und Universita-
ten werden zwar fiir eine Téatigkeit als juristische Berater insbesondere kautelarju-
ristisch ausgebildet. Dieser Tétigkeit diirfen sie aber aufgrund des Rechtsdienstleis-
tungsgesetzes nicht selbststindig, sondern lediglich im Angestelltenverhiltnis fiir
ihren jeweiligen Arbeitgeber nachgehen.

33 Vgl. dazu unter Abschn. 2.2.

3% Vgl. Ulrici, Rechtsgestaltung, 4.

35 Vgl. etwa Richter, Vertragsrecht, 3 ff.

36 Vgl. Koch, in: Aderhold/Koch/Lenkaitis, Vertragsgestaltung, 23.

37 Zum Begriff der Dezisionsjurisprudenz und der Abgrenzung zur Kautelarjurisprudenz vgl. Ab-
schn. 2.4.4.
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Das RDG regelt ndmlich, wer in Deutschland einer selbstéindigen beruflichen
Tétigkeit im Bereich der (auBergerichtlichen) Rechtsberatung, aufBlerhalb der
Rechtsanwaltschaft (und dem Notariat)®, titig sein darf.3* Die allgemeine freibe-
rufliche Rechtsberatung bleibt exklusiv der Rechtsanwaltschaft (und dem Notar)
vorbehalten.*® Das RDG erlaubt lediglich die Beratung in bestimmten Teilbereichen
und nach Feststellung der individuellen Eignung eines Kandidaten.

Die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft bleibt den ,,Wirtschaftsjuristen* mangels
Befahigung zum Richteramt nach dem Deutschen Richtergesetz gem. § 4 BRAO
verwehrt. Damit sind die beruflichen Einsatzfelder der ,,Wirtschaftsjuristen® hin-
sichtlich auBergerichtlicher rechtsberatender Tétigkeiten zwar von vornherein be-
schriinkt auf angestellte Titigkeiten, im Ubrigen sind ihre Einsatzmdglichkeiten in
der privaten Wirtschaft allerdings durch eine starke Verkniipfung von rechtlichen
und betriebswirtschaftlichen Aufgabenstellungen gekennzeichnet. Entsprechend
der interdisziplindren und in der Regel in gegeniiber der universitiren Ausbildung
zum (Voll-)Juristen wesentlich stiarkerem Mal3e praxisbezogenen Ausbildung stel-
len nicht nur Rechtsabteilungen, sondern vor allem kaufménnische Abteilungen von
Unternehmen in den Bereichen Finanzen und Steuern, Industrie, Handel, Dienst-
leistungen, Banken, Versicherungen, Personal, Beschaffung und Vertrieb mogliche
Einsatzgebiete dar.*! Als Einsatzfelder kommen ferner in Betracht: Kammern, Wirt-
schaftsverbénde, Beratungsgesellschaften (wie etwa Steuer- und groB3e Rechtsbera-
ter*?), Mediation und Schiedsgerichtswesen sowie die 6ffentliche Verwaltung. In all
diesen Einsatzfeldern konnen Wirtschaftsjuristen gleichermaflen als Vertragsjuris-
ten zum Einsatz kommen (vgl. dazu unter Abschn. 2.3.5).

2.3.3 Vertragsgestaltung durch den Rechtsanwalt

Dem Rechtsanwalt als ,,unabhéngigem Organ der Rechtspflege™ im Rechtssystem
(§ 1 BRAO)*® kommt das umfassende Recht zur Beratung und Vertretung in allen
Rechtsangelegenheiten zu (§ 3 BRAO). Die Wahrnehmung dieser Aufgaben setzt
einen ,,unabhéngigen, verschwiegenen und nur den Interessen des eigenen Mandan-

3 Entsprechend der Zuweisungen der BnotO, vgl. dazu sogleich in Abschn. 2.3.4.

3 Anm.: Neben dem RDG gibt es nach Gewerbeordnung noch die Mdglichkeit einer Erlaubnis zu
einer Tatigkeit als Versicherungsberater, die ebenfalls eine allerdings auf den Bereich der Scha-
densabwicklung eingeschrinkte Erlaubnis zur Rechtsberatung zum Gegenstand hat.

40 Vgl. § 3 Abs. 1 BRAO: ,,Der Rechtsanwalt ist der berufene unabhiingige Berater und Vertreter
in allen Rechtsangelegenheiten.*

41 Vgl. Bundesverband der Wirtschaftsjuristen e. V., dazu auch im Folgenden.

42 Dort im zunehmenden MaBe als sog. ,,Project Lawyer*.

4 Auch wenn der Rechtsanwalt anders als der Richter (vgl. Art 97 GG) keine unmittelbar verfas-
sungsrechtliche Verankerung erfahrt und die Frage nach der Beanspruchung eines institutionellen
Verfassungsrangs umstritten ist (vgl. statt vieler Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertrags-
gestaltung, 29 ff. zur Rechtsprechung und Literatur zu Art. 12 GG und dem Rechtsberatungs-/-
dienstleistungsgesetz), so ist sein Anteil an der Verwirklichung des Rechtsstaates kaum unter-
schétzt (vgl. Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 31.).
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ten verpflichteten Rechtsanwalt“* voraus.*> Ein wesentlicher Teil der anwaltlichen

Tétigkeit bezieht sich auf seine nicht forensische Tatigkeit und ist somit durch die
Kautelarpraxis geprigt.*® Er ist damit der geborene freiberufliche (wie auch an-
gestellte) kautelarjuristische Berater und dort unmittelbar mit der Gestaltung von
Vertragen im Mandanteninteresse betraut. Daneben sind aber auch Félle im Vorfeld
von notariellen Beurkundungen von Vertrdgen oder selbst im Rahmen der Prozess-
fithrung bei der Gestaltung von gerichtlichen Vergleichen betroffen, allerdings geht
es hier vielmehr um das Aushandeln und Beraten des eigenen Mandanten beim Ab-
schluss von Vertrdgen, die andere (nachfolgend noch beschriebene) Vertragsjuristen
entwerfen.¥’

Wegen ihres exklusiven Auftrags zur freiberuflichen Rechtsberatung und ih-
rer quantitativen Bedeutung greifen die meisten kautelarjuristischen Aufsitze und
Lehrbiicher auch allein die anwaltliche Sicht der Vertragsgestaltung auf.*® Der
Rechtsanwalt ist in dieser Eigenschaft klassischer Interessenvertreter, d. h. er ist auf
die bestmogliche Umsetzung der Sachziele des eigenen Mandanten in den Grenzen
des Rechts bedacht.®

Hierzu nun ein kurzes Beispiel aus der anwaltlichen Vertragspraxis, das seine
Stellung als Interessenvertreter unterstreicht:

Beispiel

Ein Rechtsanwalt berét seinen Mandanten beim Kauf eines gebrauchten Kfz und
erstellt in diesem Kontext einen Kaufvertrag. Er hat sich hierbei grundsitzlich
an die ihm hierfiir gesteckten gesetzlichen Regelungen/Grenzen der Vertragsge-
staltung zu halten (vgl. hierzu im Einzelnen noch unter Abschn. 2.5.3). Innerhalb
dieser Grenzen ist er aber bei der vertraglichen Ausgestaltung allein Interessen-
vertreter seines Mandanten. So es der Verkdufer aufgrund mangelnder Kenntnis
der Marktgegebenheiten®® und mangelnder Rechtskenntnis zuldsst, nimmt der
Anwalt vorliegend (erfolgreich) keine Regelungen zur Miangelhaftung bzgl. der
Kaufsache in den Vertragstext auf. Der Vertragstext bleibt kurz und regelt nur die
»essentialia negotii*, die Abwicklung erfolgt ,,Zug um Zug®. In der Folge greifen
die gesetzlichen Bestimmungen zum Méngelrecht gem. §§ 434 BGB ff. Tritt nun

4 Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche Vertragsgestaltung, 31.

4 Dies wird an mehreren Stellen der BRAO, insbesondere aber bei den Grundpflichten des
Rechtsanwalts, verankert in § 43a BRAO, etwa in dessen Abs. 4 und dem dort niedergelegten
Verbot der Wahrnehmung widerstreitender Interessen, deutlich.

46 Vgl. auch den Uberblick iiber die anwaltliche Tatigkeit in Rittershaus/Teichmann, Anwaltliche
Vertragsgestaltung, 11 ff.

47 Vgl. Koch, in: Aderhold/Koch/Lenkaitis, Vertragsgestaltung, 29 f.

48 Vgl. dazu eingehend Teichmann, JuS 2001, 870, 871 ff. m. w. N.

4 Anm.: Der Rechtsanwalt wird im Gegensatz zum nachfolgend beschriebenen Notar (vgl. § 14
Abs. 1 S. 2 BNotO) namlich gem. § 1 Abs. 3 BRAO im Interesse seines Mandanten tétig.

50 Vgl. zu genau diesem Fall auch die Erlduterungen in dem abschlieBenden Ubungsfall 1 in Ab-
schn. 6.1 zur Marktiiblichkeit bei Gebrauchtwagenkaufvertriagen.
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