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oft in einer etwas anderen Bedeutung verstehen als der Adressat. Auch schon fiir den
Einzelnen selbst wird ein Wort meist nicht mit einem ganz exakten Bedeutungs-
umfang eingefiihrt (vom wievielten Baum ab ist ein Baumbestand ein ,Wald“; in
welcher Sekunde endet die ,Nacht“?). Der Wortlaut lisst also gewohnlich einen
Spielraum moglicher Wortbedeutungen offen; dieser soll im Folgenden als ,, Bedex-
tungsspielraum“ bezeichnet werden.

Besonders unscharf sind Bezeichnungen, die eine Wertung ausdriicken, die es also z.B. untersa-
gen, die ,guten Sitten® oder ,, Treu und Glauben® zu verletzen. Sie benennen ein Verhalten, das
nach den jeweils herrschenden Sittenanschauungen in spezifischer Weise gewertet wird. Schon
die vorherrschenden Anschauungen lassen sich meist nicht exakt ermitteln; denn regelmaflig
bilden sich nur zu typischen, 6fter wiederkehrenden Lebensvorgiangen mehrheitlich konsens-
fihige Beurteilungen heraus, die mit einiger Sicherheit feststellbar sind.! Hier bleibt der Recht-
sprechung dann oft nichts anderes tibrig, als schrittweise den Bedeutungsumfang der Gesetzes-
worte genauer zu bestimmen (§ 12 I).

Die Grenze des moglichen Wortsinnes ist auch die Grenze der Auslegung.? Will die
Jurisprudenz sie tiberschreiten, so kann das nicht durch Interpretation, sondern nur
durch gesetzeserginzende oder gesetzesberichtigende Rechtsfortbildung, insbeson-
dere durch ,Liickenausfillung® geschehen (§ 11). — Die Frage nach den Grenzen des
Bedeutungsspielraums zielt darauf, welche Bedeutungen einem Wort gerade noch
beigelegt werden konnen, und zwar — soweit das Gesetz keine abweichende Begriffs-
bestimmung enthilt — nach dem Sprachgebrauch der Rechtsgemeinschaft. Dieser
»Sprachgebrauch® ist die (regelmaflig stillschweigende) Konvention iiber den Hori-
zont jener Vorstellungen, die ein bestimmtes Wort ,,bedeuten” soll (§ 4 I). Nach
allem, was tiber die ,exemplarische“ Einfithrung der Wortbedeutungen gesagt wur-
de, kann fiir die meisten Worter auch die Grenze der ihnen gerade noch zuorden-
baren Bedeutungen nicht vollig exakt bestimmt werden.

Der juristischen Auslegung erwichst also die Aufgabe, innerhalb dieses Bedeutungs-
spielraums der Gesetzesworte diejenige Bedeutung auszuwihlen, die den Gesetzes-
worten gerade in der vorliegenden Norm richtigerweise zukommt.

b) Dass Gesetzesworte einen solchen Bedeutungsspielraum haben, ist unter dem
Gesichtspunkt der Rechtssicherheit, nimlich der Berechenbarkeit und Vorausseh-
barkeit des Rechts, ein Nachteil, unter dem meist iibersehenen Aspekt der ,, Schmieg-
samkeit” des Rechts aber ein betrichtlicher Vorteil: Dieser Bedeutungsspielraum
verleiht den generellen Gesetzesworten eine gewisse Anpassungsfihigkeit an die
Vielgestaltigkeit der geregelten Lebensumstinde und Rechtsprobleme und vor allem
auch an einen Wandel der tatsichlichen Gesamtsituation und der herrschenden
sozialethischen Vorstellungen; so kann sich in diesem Feld auch ein Bedeutungs-
wandel des Gesetzes vollziehen (§ 4 III). Diese Funktion tritt an den Generalklau-
seln nur besonders deutlich zutage; der Bedeutungsspielraum der Gesetzesworte gibt
aber auch den anderen Rechtsnormen immerhin einen flexiblen Grenzsaum. Dieser
ermoglicht einen Kompromiss zwischen den Bediirfnissen nach Rechtssicherheit
einerseits und nach einer situationsbezogenen Gerechtigkeit andererseits. Ahnliches
hatte Aristoteles im Sinn, wenn er meinte, das Recht solle sein wie das lesbische
Richtmafl aus Blei, das sich der Gestalt des Steines anschmiege und nicht starr

bleibe.?

U Zippelius, 2011, §§ 5 111; 21 1I; s. auch Looschelders/Roth, 1996, S. 198 ff.
So auch BVerfGE 71, 115; 87, 224.
3 Aristoteles, Nikomachische Ethik, V 14.
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§ 10. Die argumentative Bestimmung der , zutreffenden
Wortbedeutung

I. Auslegung als Legitimationsproblem

Schrifttum: Wie zu § 3 I; R. Groschner, Dialogik und Jurisprudenz, 1988, S. 128 ff.; W. Hasse-
mer, Juristische Methodenlehre und richterliche Pragmatik, in: Festschrift fir H. Jung, 2007,
S. 233 ff,; Zippelius, 2011, § 39 (Lit.); ders., 1994, Kap. 32.

Alle weiteren Auslegungsbemithungen vollziehen sich auf der Grundlage des mogli-
chen Wortsinnes: Sie bewegen sich innerhalb des (moglicherweise durch Legalde-
finitionen eingegrenzten) Bedeutungsspielraums, den der Sprachgebrauch lisst; sie
haben innerhalb dieses Spielraums jene Bedeutung zu bestimmen, die den Gesetzes-
worten richtigerweise zu geben ist. Wer sich fiir eine der moglichen Wortbedeutun-
gen entscheidet, muss dies rechtfertigen, d.h. Griinde dafiir angeben. Auslegung
vollzieht sich also in argumentativen Strukturen. Schon die nihere Prifung der
yklassischen® Auslegungskriterien hat gezeigt, dass der historische und der systema-
tische Kontext ein argumentatives Gewicht haben, auch, weil sie Sinn und Zweck
des gesetzgeberischen Handelns verdeutlichen (§ 8). Kurz, die Auslegung von Ge-
setzen — d.h. die Bestimmung der zutreffenden Wortbedeutung innerhalb des mogli-
chen Wortsinnes — vollzieht sich in einem Erwiégen von Griinden, die es rechtfer-
tigen, den Gesetzesworten diesen oder jenen genaueren Sinn beizulegen (vgl. auch
§ 16 II). Doch die Begriindung, mit welcher der Interpret eine bestimmte Auslegung
wihlt, schliefit andere Auslegungsmoglichkeiten oft nicht aus. So konnte das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfGE 82, 381.) sagen: ,Die Auslegung ... hat den Cha-
rakter eines Diskurses, in dem auch bei methodisch einwandfreier Arbeit nicht
absolut richtige, unter Fachkundigen nicht bezweifelbare Aussagen dargeboten wer-
den, sondern Grinde geltend gemacht, andere Griinde dagegengestellt werden und
schlieflich die besseren Griinde den Ausschlag geben sollen.“

Es stellt sich also die Frage nach den legitimierenden Griinden, welche die Bedeu-
tungswahl leiten. Die Auslegungserwigungen beziehen wichtige Begriindungen aus
der Stellung der Rechtsanwendung im System der Staatsfunktionen und aus den
Funktionen des Rechts iiberhaupt, insbesondere daraus, dass dieses widerspruchs-
freie und orientierungssichere Verhaltensregelungen bieten soll, die zu einer gerech-
ten und Nutzen bringenden Interessenbefriedigung fithren. Nach solch einem
sfunktionalen® Rechtsverstindnis hat die Gesetzesauslegung sich insbesondere von
folgenden Argumenten leiten zu lassen (ohne dass damit der Anspruch erhoben
werden soll, einen vollstindigen und definitiven Katalog zu geben):

Die Auslegung muss die Funktionenteilung im Staat in Betracht ziehen: Sie soll den
Regelungszweck des Gesetzgebers verwirklichen (§ 10 II); denn im gewaltenteiligen
Staat hat der Rechtsanwender die Regelungskompetenz des Gesetzgebers, also auch
dessen Ziel- und Zweckmafligkeitsentscheidungen, zu beachten.

Die Auslegung soll ferner die , Einbeir des Rechts“ wahren, also eine Losung suchen,
die widerspruchsfrei mit dem tbrigen Recht, zum mindesten mit den gleich- und
hoherrangigen Normen, vereinbar ist (§ 10 III; s. auch § 7). Eine Norm soll also so
ausgelegt werden, dass sie sich logisch widerspruchsfrei in den Kontext der hoher-
und gleichrangigen Rechtsnormen einfiigt. Auch sollen die Zwecke und Gerechtig-
keitsentscheidungen der verschiedenen Normen aufeinander abgestimmt werden.
Dies dient auch der Orientierungsgewissheit. Das Bediirfnis nach Orientierungs-
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gewissheit lisst es sogar als wiinschenswert erscheinen, gleiche Worter woméglich
gleich auszulegen (Einheitlichkeit der Terminologie; s. dazu aber § 10 11T a).

Nicht zuletzt soll das Recht, und damit auch die Auslegung, eine gerechte Regelung
(§ 10 IV) und ein Optimum an Interessenbefriedigung (§ 10 V) bieten.

Welchen Auslegungsargumenten man schliefflich zu folgen habe, ist nicht immer
eine Frage eindeutiger Erkenntnis,! vielmehr konnen unterschiedliche Auslegungen
yvertretbar sein (§ 16 III), schon deshalb, weil die gesetzlichen Wertungen, aber
auch die empirischen Begriffe zumeist keine exakte Bedeutung, sondern einen
Bedeutungsspielraum haben (§§ 4 II; 9 II), innerhalb dessen bei der Gesetzesaus-
legung auch Gerechtigkeitserwagungen und andere Wertungen eine Rolle spielen.
Zuginglich ist aber keine liickenlose und widerspruchsfreie Werterkenntnis, sondern
nur ein lickenhafter Bestand von Wertvorstellungen, die fiir die jeweilige Mehrheit
konsensfihig sind. So kann die Suche nach der ,richtigen“ Auslegung mitunter auch
zu einer Entscheidung fithren, die als mehr oder minder ,,gewagt® erscheint. Gleich-
wohl erfordern es die Rechtssicherheit und die definitive Erledigung eines Rechts-
streits, dass ein Gericht eine von mehreren vertretbaren Auslegungen als rechtsver-

bindlich zugrunde legt (§ 16 IITa).

Il. Argumente aus dem Gesetzeszweck (teleologische Auslegung)

Schrifttum: Wie zu § 4 II; Demko, 2002, S. 126 {f., 133 ff.; Engisch, 2018, S. 110 {f.; Fikentscher,
1976, S. 674 1f.; 1977, S. 364 f.; G. Hassold, Strukturen der Gesetzesauslegung, in: Festschrift
fir K. Larenz, 1983, S. 226 ff.; U. Kobl, Allg. Rechtstheorie, in: Festschrift fiir das Bundes-
sozialgericht, 1979, S. 1014 ff., 1019ff,; Larenz, 1991, S. 3281f; Looschelders/Roth, 1996,
S. 153 ff.; Nawiasky, 1948, S. 135, 137 £.; M. Sachs, Die Entstehungsgeschichte des Grundgeset-
zes als Mittel der Verfassungsauslegung, DVBI. 1984, 73 ff.; Wank, 2015, § 8.

Einer gesetzlichen Regelung pflegt ein bestimmtes rechtspolitisches Modell einer
Steuerung sozialer Prozesse zugrunde zu liegen: Wenn der Gesetzgeber bestimmte
Verhaltensweisen verbindlich vorschreibt, so will er damit bestimmte Zwecke errei-
chen. Dabei bt er ein Regelungsermessen aus: einerseits hinsichtlich der anzustre-
benden Zwecke und deren Abgrenzung, andererseits auch hinsichtlich der Zweck-
mifligkeit (Eignung) der juristischen Mittel, die zur Erreichung dieser Ziele einge-
setzt werden. Gesetze sind also so auszulegen, wie es dem Gesetzeszweck dient.

Hierbei sind nach der subjektiven Auslegungstheorie die Zweck- und Zweckmiflig-
keitsvorstellungen des Gesetzgebers mafigebend (§ 4 II).

Aber auch die objektive Auslegungstheorie muss davon ausgehen, dass der Gesetz-
geber die Kompetenz hat, sich durch Gesetz fiir den einen oder anderen Zweck zu
entscheiden und die Art und Weise seiner Verwirklichung zu regeln. Es entspricht
der Funktionenteilung gerade auch im gewaltenteiligen Staat, dass die Gesetzesaus-
legung im Einklang mit den Zweck- und Zweckmifigkeitsentscheidungen des Ge-
setzgebers steht. Diese Entscheidungen kommen im parlamentarischen Staat der
Mehrheit der Abgeordneten zu, die am Gesetzesbeschluss teilnehmen. Wer aber
nach der objektiven Auslegungstheorie den Sinn einer gesetzgeberischen Entschei-
dung ermittelt, denkt sich den Gesetzgeber in der Rolle eines Reprisentanten, der
sich legitimerweise nach den Gerechtigkeitsvorstellungen zu richten hat, die in der

! Anders R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977; hierzu K. Larenz/C.-W. Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, Kap. 3 Abschn. 3 e; Zippelius, 2011, §
22.
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Rechtsgemeinschaft fiir die Mehrheit konsensfahig sind (§ 4 IIc); daher legt er
dessen Ziel- und Zweckmifligkeitsentscheidungen so aus, als seien sie nach dieser
Richtschnur getroffen. Wenn hier also der Interpret sich anschickt, die Titigkeit des
Gesetzgebers ,in sich kiinstlich zu wiederholen® (§ 8), dann sucht er dabei nach
jenen Gedanken, die der Gesetzgeber als Reprisentant der Gemeinschaft und der in
thr konsensfihigen Vorstellungen denken musste oder wenigstens denken durfte, als
er die Norm erlief. Der Rechtsanwender steht also auch insoweit im Dienste
legitimer Reprisentation (§ 4 IIc).

Wichtige Hinweise auf den Zweck, der mit einem Gesetz verfolgt wird, liefert in der
Regel dessen Vor- und Entstehungsgeschichte, also die historische Auslegung. Man-
che Autoren unterscheiden hierbei den Entstehungsprozess des Gesetzes und die
rechtliche Tradition, in die ein Gesetz sich einreiht.? Die entstehungsgeschichtliche
und die traditionelle Komponente lassen sich aber nicht scharf voneinander trennen.
Denn die Tradition, an die ein Gesetz sich anschlief3t, prigt oft auch das Leitbild, das
den am Gesetzgebungsakt Beteiligten bei ihrer Regelung vor Augen steht. Auf diese
Weise findet das historisch Gewordene Eingang in den Entstehungsprozess des
Gesetzes, also in dessen Entstehungsgeschichte im engeren Sinn. Daher sind z.B. die
sklassischen® Grundrechtsgarantien im Zweifel — wenn also nicht triftige Griinde
fiir eine andere Interpretation bestehen — so auszulegen, wie es dem tiberkommenen,
historisch gewachsenen Typus dieser Grundrechte entspricht. Im Sinne eines solchen
traditionsgeprigten Leitbildes gehdrten z.B. Menschenopfer und Tempelprostitution
von vornherein nicht in den Umfang des Begriffs, der in den neuzeitlichen west-
lichen Verfassungen mit der ,Religionsfreiheit bezeichnet werden sollte. Entste-
hungsgeschichtliche Hinweise auf den Zweck eines Gesetzes ergeben sich insbeson-
dere aus den Gesetzesmaterialien (d.h. aus der Gesetzesbegriindung und den Pro-
tokollen der Gesetzgebungsverhandlungen), die bei der Entstehung des Gesetzes
anfallen.® Sofern in diesen Vorerwigungen zum Gesetz Gerechtigkeitsvorstellungen
und rechtspolitische Ziele zum Ausdruck kommen, die mehrheitlich konsensfihig
sind, ist es legitim, sie als wichtige Argumente fir die Wahl einer bestimmten
Gesetzesauslegung in Rechnung zu stellen (§ 4 II).

Hinweise auf den Gesetzeszweck ergeben sich nicht zuletzt auch aus dem Gesetz
selbst, z.B. aus einer Priambel oder aus dem sonstigen Kontext, etwa auch aus dem
Standort der Norm im dufleren System des Gesetzes — hier betritt man zugleich das
Feld der systematischen Auslegung.

Alle diese Kriterien pflegen aber den Gesetzeszweck nicht exakt zu bestimmen.
Welche Ziele mit einem Gesetz verfolgt werden und welche Zweckmifiigkeitsent-
scheidungen in ihm getroffen sind, ist aus ihm selbst und seiner Entstehungs-
geschichte meist nur in mehr oder minder unscharfen Umrissen zu entnehmen.

Die objektive Auslegungstheorie bleibt zudem nicht beim Entstehungsakt und bei
der Entstehungsgeschichte der Gesetze stehen. Vielmehr geht sie davon aus, dass mit
dem Zeitgeist auch der Sinn der Gesetze sich wandeln kann. Dieser Bedeutungs-
wandel kann sich oft schon in dem Spielraum vollziehen, der von vornherein fiir eine
Prizisierung des Gesetzeszweckes verbleibt. Auch dann aber, wenn deutlich erkenn-
bare gesetzgeberische Ziel- und Zweckmifligkeitsentscheidungen den heute herr-
schenden sozialethischen Vorstellungen nicht mehr entsprechen, ist es legitim, das
Gesetz den heutigen Vorstellungen gemafs umzuinterpretieren (§ 4 III). Dabei darf

Vgl. etwa BVerfGE 72, 388{.
3 Vgl. BVerfGE 1, 1271f; 2, 2721f,; 51, 108£; 57, 263; begrenzend: BVerfGE 54, 297{; 62,
45 m.w.N.
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sich jedoch die Auslegung nicht weiter als hierdurch erforderlich von den erkenn-
baren Absichten des Gesetzgebers entfernen, um die Kontinuitit des Rechts mog-
lichst zu wahren und sich nicht unnéotigerweise im Funktionsbereich der Gesetz-
gebung zu betitigen.

Uber die damit bezeichneten Grenzen (einer vom Gesetz offen gelassenen Sinn-
prazisierung und eines legitimen Sinnwandels) hinaus darf die Rechtsprechung nicht
auf das Gebiet der Ziel- und Zweckmafigkeitsentscheidungen tibergreifen. Sie tiber-
nihme damit eine Funktion, die nach dem Gewaltenteilungsgrundsatz dem Gesetz-
geber zukommt. Dieser ist zu solchen rechtspolitischen Entscheidungen auch sach-
lich berufener als ein Gericht: Thm stehen fiir diese Entscheidungen regelmiflig
bessere Informatlonsgrundlagen zur Verfiigung als dem Gericht; und nur er trifft
diese Entscheidungen in der gebotenen Auseinandersetzung mit der Offentlichkeit
und damit unter Riickbindung an demokratische Kontrollen, wie sie fiir alle politi-
schen Orientierungsprozesse, auch fir die Wahl und Abgrenzung rechtspolitischer

Ziele, erforderlich sind.

lll. Argumente aus dem Kontext

Schrifttum: Adrian, 2009, S. 4701f.; Bydlinski, 1991, S. 442 {f., 453 {f.; C.-W. Canaris, System-
denken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, S. 90{f.; Demko, 2002, S. 64 ff.,
121 {f.; Engisch, 2018, S. 1161., 223 ff; D. Felix, Einheit der Rechtsordnung, 1998, S. 142ff.,
2381f.; Germann, 1967, S. 911f.; Hassold (wie zu § 10 II), S. 224{f.; C. Hopfner, Die system-
konforme Auslegung, 2008; U. K6bl (wie zu § 10 II), S. 1036 ff.; Larenz, 1991, S. 324 {f., 333 {f,,
3391f; Riithers/Fischer/Birk, 2020, § 22 E; Zippelius, 1994, Kap. 35.

Es besteht, wie eingangs gesagt, auch das Ziel, die ,,Einheit des Rechts“ zu wahren,
also das Auslegungsergebnis logisch und teleologisch widerspruchsfrei in den Kon-
text wenigstens der gleich- und hoherrangigen Normen einzufiigen und womdéglich
auch auf eine einheitliche Terminologie bedacht zu sein. Hier werden Auslegungs-
argumente also aus dem Zusammenhang hergeleitet, in dem die verschiedenen Nor-
men zueinander stehen (, systematische Auslegung®). In einem weiten Sinne geht es
darum, das einzelne Gesetzeswort als Teil eines Kontextes zu verstehen, es also in
den Sinnzusammenhang des Gesetzes, ja der gesamten Rechtsordnung zu stellen.
Man muss das Sinnganze ins Auge fassen, wenn man die Bedeutung des einzelnen
Elementes bestimmen will. Daher sagt Celsus: ,Incivile est nisi tota lege perspecta
una aliqua particula eius proposita iudicare vel respondere“.* Man sieht also das
Gesetzeswort in der Wechselbeziehung zusammenhingender Auflerungen, die ge-
genseitig ihre Bedeutung erhellen.

Hier kommt eine grundsitzliche Einsicht zum Tragen die nicht nur in der Juris-
prudenz eine Rolle spielt: Ganz allgemein besteht eine bedeutungsprigende Wech-
selbezwhung zwischen einer einzelnen Sinnduflerung und den grofleren Sinnzusam-
menhingen, in die sie eingebunden ist. Das gilt nicht nur im Verhaltnis zwischen
dem einzelnen Gesetzeswort und dem Kontext des Gesetzes, in dem es verwendet
wird. Es gilt auch fir das Verhiltnis dieses Gesetzes zu der Rechtsordnung ins-
gesamt und dartiber hinaus zu den Leitideen der Kultur, in der sich das einzelne
Gesetz befindet. Durch den ,Geist der Gesetze“ und den kulturprigenden Zeitgeist
ist das Vorverstindnis und damit auch die Auslegung der einzelnen Normen mit-

* Digesten 1, 3, 24.
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bestimmt.® Andererseits wirken die einzelnen Normen und ihre Interpretation auf
die Rechtskultur zurtick und tragen dazu bei, sie zu prigen und zu konkretisieren.®
Diese ,Zirkelhaftigkeit“ des Verstehens hat bereits Friedrich Schleiermacher be-
schrieben: Schon ,innerhalb einer einzelnen Schrift kann das Finzelne nur aus dem
Ganzen verstanden werden, und es muss deshalb eine kursorische Lesung, um einen
Uberblick iiber das Ganze zu erhalten, der genaueren Auslegung vorangehen®. Die
einzelnen Schriftwerke ihrerseits verhalten sich zu dem Sprachschatz und der Ge-
schichte des Zeitalters wie das Einzelne zu einem Ganzen und missen aus diesem
verstanden werden, wie umgekehrt auch das Ganze aus dem Einzelnen zu verstehen
ist. Uberall liegt das vollstindige ,,Wissen in diesem scheinbaren Kreise, dass jedes
Besondere aus dem Allgemeinen, dessen Teil es ist, verstanden werden kann und

umgekehrt“.”

Fiir die juristische Auslegung lassen sich aus dem juristischen Kontext insbesondere
sprachliche, logische und teleologische Kriterien fiir den richtigen Sinn des Gesetzes
gewinnen.

a) So wird man im Zweifel zu der Annahme neigen, dass das Gesetz sich eines
einheitlichen Sprachgebrauchs bedienen will, dass also das gleiche Wort in verschie-
denen Normen die gleiche Bedeutung haben soll (Emnbeitlichkeit der Terminologie).
Freilich hat dieses Auslegungsargument kein allzu grofles Gewicht, zumal dann
nicht, wenn es in Widerstreit zu dem Prinzip der Problemorientiertheit der Rechts-
normen und ihrer Begriffe gerit (§ 10 VI).

b) Ferner wird man eine Norm nach Moglichkeit so auslegen, dass sie nicht in einen
logischen Widerspruch zu hoherrangigen Normen tritt. Im Falle eines solchen Wi-
derspruchs wire die Norm nach den Regeln der Normenkollision ungiltig (§ 7 e).
Wenn moglich ist aber eine Auslegung zu wahlen, bei der die Norm Bestand haben
kann. Entstehen bei gewissen Auslegungen Widerspriiche zu hoherrangigen Nor-
men, bei anderen Auslegungen nicht, so sind also solche Auslegungen zu wihlen, die
Widerspriiche vermeiden. Um nicht in einen Widerspruch zu hoherrangigen Nor-
men zu geraten, sind insbesondere Gesetze ,verfassungskonform® und Verordnun-
gen ,gesetzeskonform® auszulegen.

Auch Widerspriiche zwischen gleichrangigen Normen (§ 7€) sind, wenn moglich,
zu vermeiden.

Ein bekanntes Auslegungsbeispiel betrifft das Verhaltnis zwischen § 119 und § 133 BGB. § 119
I bestimmt: ,,Wer bei der Abgabe einer Willenserklarung tiber deren Inhalt im Irrtume war .. .,
kann die Erklirung anfechten, ...“. Darum handelt es sich dann, wenn jemand seiner Erklirung
nicht den Sinn beimisst, den sie nach Verkehrssitte und Sprachgebrauch hat. In einem solchen
Fall gilt die Erklarung mit dem Inhalt, der ihr objektiv zu entnehmen ist. Der Erklirende kann
sie anfechten, muss dann aber den Vertrauensschaden ersetzen. In einem scheinbaren Gegen-
satz hierzu bestimmt § 133 BGB: ,Bei der Auslegung einer Willenserklirung ist der wirkliche
Wille zu erforschen und nicht an dem buchstiblichen Sinne des Ausdrucks zu haften.” Ware
hier unter dem wirklichen Willen stets das subjektiv Gemeinte zu verstehen, so stinde dies in
Widerspruch zu § 119 BGB. Dieser Widerspruch lisst sich jedoch vermeiden, wenn man den
§ 133 anders auslegt, namlich: Man soll das als Erklarungsinhalt nehmen, was aus den gesamten
Umstinden und fur den Erklirungsempfinger erkennbar als Wille des Erklirenden zutage

5 Zippelius, 2004, Kap. 1 1I.

Zippelius, 2011, § 6 VIL.

F. Schleiermacher, Hermeneutik und Kritik, hrsg. von F. Lucke, 1838, neu hrsg. von M.
Frank, 1977, Hermeneutik, Einl. §§ 20, 23. Hier findet sich auch die spiter zum gefliigelten
Wort gewordene Bemerkung, dass es Aufgabe des Interpreten sei, eine ,,Rede zuerst ebenso
gut und dann besser zu verstehen als ihr Urheber (§ 18; dhnlich schon 1. Kanz, Kritik der
reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, S. 370).

7
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getreten ist, auch wenn dieser dafiir einen falschen Ausdruck gebraucht hat: falsa demonstratio
non nocet.

c) Oft spielen freilich im Verhiltnis verschiedener Normen zueinander nicht logi-
sche, sondern releologische Erwagungen die Hauptrolle: Die Auslegung einer Norm
soll womdglich in Einklang gebracht werden mit den Zwecksetzungen und Gerech-
tigkeitsvorstellungen, die in der tbrigen Rechtsordnung enthalten sind, damit
Gleichartiges gleich bewertet wird: Der Grundsatz der Gleichbehandlung fordert
die Folgerichtigkeit der rechtlichen Wertungen in der gesamten Rechtsordnung.?®
Deshalb muss sich die Gesetzesauslegung in den rechisethischen Kontext einfiigen.

Auf diesen rechtsethischen Kontext zielt insbesondere die Frage, wie das Gesetz vergleichbare
Interessenkonflikte in anderen Rechtsnormen entschieden hat. Diese Frage wurde fir die
Interessenjurisprudenz zum wichtigsten Ansatz der Rechtsgewinnung tberhaupt. — Zum
rechtsethischen Kontext der auszulegenden Norm gehort dartiber hinaus die ganze Fiille der
rechtsethisch relevanten Rechtsnormen, mit denen jene Norm sich vergleichen und zu denen
sie sich in Beziehung setzen lsst. Vor allem enthilt die Verfassung, zumal deren Grundrechts-
teil, wichtige Wertentscheidungen, nach denen sich auch die Gesetzesauslegung zu richten hat.’
— Rechtsethischer Kontext im weiteren Sinn sind auch jene Gerechtigkeitsvorstellungen, die in
der Rechtsprechung und in rechtsstaatlichen Verwaltungsgrundsitzen ihren Ausdruck gefun-
den haben (§ 3 IId). — Zum rechtsethischen Kontext gehdren insbesondere die allgemeinen
Rechtsprinzipien, wie z.B. die Grundsitze der Verschuldenshaftung, des Verkehrs- und Ver-
trauensschutzes und des Schutzes Minderjahriger und anderer nicht voll verantwortungsfihiger
Menschen. Solche Rechtsprinzipien haben (mit Kant gesprochen) eine ,regulative® Funktion,
,nimlich den Verstand zu einem gewissen Ziele zu richten“.!® Im Recht dienen sie als ,Leit-
begriffe“, insbesondere fiir die Gesetzesauslegung. Dient also eine Rechtsnorm erkennbar der
Verwirklichung eines allgemeinen Rechtsgrundsatzes, so ist das mit ihr Bezweckte (z.B. die
Rechtssicherheit) so weit wie moglich zu verwirklichen.

Die Zwecke, denen die verschiedenen Normen dienen, und die Rechtsgrundsitze,
die in ihnen zum Ausdruck gebracht sind, konkurrieren aber nicht selten miteinan-
der. Dann stellt sich die Aufgabe, die Normen so auszulegen, dass diese Zwecke und
Grundsitze in einem angemessenen Verhiltnis zueinander zur Geltung kommen.

So stehen z.B. die Grundrechtsgarantien der Verfassung und ihre Ziele in vielfaltigen Beziehun-
gen und Konkurrenzen zueinander. Dies ist von weitreichender Bedeutung, zumal die Grund-
rechte teils in unmittelbarer, teils in mittelbarer Drittwirkung, insbesondere als Auslegungs-
richtlinien, auch in das Privatrecht hineinwirken.!! Beispielsweise konnen miteinander kon-
kurrieren: das religiose Selbstbestimmungsrecht des Kindes und das Erziehungsrecht der
Eltern; oder die Meinungsfreiheit des einen und das allgemeine Personlichkeitsrecht des ande-
ren;!? desgleichen die Meinungsfreiheit des Mieters, der von seinem Fenster aus politische
Propaganda betreiben will, und das Eigentumsrecht des Vermieters;!® die Kunstfreiheit des
»Sprayers®, der Hauser kiinstlerisch verunziert, und das Eigentumsrecht des Hauseigentii-
mers;'* oder die Kunstfreiheit des Beleidigers und das Personlichkeitsrecht des Beleidigten.!® In
solchen Fillen ist bei der gegenseitigen Abgrenzung der Rechte ein Kompromiss zwischen

8 Diese Richtlinie stellte BVerfGE 60, 40 fiir den Gesetzgeber auf; auch dieser darf nicht ohne
triftige Griinde die Grundsitze verlassen, nach denen er Rechtsfragen gelost hat; vgl. dazu
auch BVerfGE 59, 49. Von diesem Prinzip der ,Systemgerechtheir hat sich ferner die
Liickenausfiillung leiten zu lassen (§ 11 I b, IT d). Nicht zuletzt muss auch die Rechtsfort-
bildung in sich selbst folgerichtig sein (§ 13 II).

9 BVerfGE 7, 205; Nachw. bei R. Zippelius/Th. Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht,
33. Aufl. 2018, § 1711 2.

10 J. Kant, Kritik der reinen Vernunft, 2. Aufl. 1787, S. 672.

W Vgl. R. Zippelius, Allgemeine Staatslehre, 17. Aufl. 2017, § 33 II 2.

12 BVerfGE 35, 219 1f.

13 Vgl. BVerfGE 7, 234 {f.

14 BVerfG NJW 1984, 1294 1.

15 BVerfGE 30, 193 ff; 67, 228.
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diesen anzustreben, der als gerecht erscheint und mit dieser Bedingung den Nutzen optimiert.
Hierbei ist insbesondere nach dem Ubermaflverbot (Gebot des schonendsten Eingriffs und
»Ausweichprinzip“) zu priifen, ob ein in Anspruch genommenes Recht (etwa die Kunstfrei-
heit) auch ohne oder mit geringerer Beeintrichtigung eines konkurrierenden Rechts angemes-
sen verwirklicht werden kann (§ 10 V).

Auf solchem Wege wird die Konkretisierung der Grundrechte zu einem fortwihren-
den Diskurs tiber die Gerechtigkeit, in welchen die Auslegungsargumente als Lo-
sungsgesichtspunkte Eingang finden. Die weiten Auslegungsspielraume der Grund-
rechtsgarantien erscheinen hierbei als Diskussionsrahmen, innerhalb deren die Inte-
ressen und Freiheiten des einen gegen die Interessen und Freiheiten der anderen
abzugrenzen sind. In den durch andere Auslegungskriterien mitbestimmten Grenzen
der Grundrechtsnormen gilt ein Optimierungsgebot. Es verlangt, die Grundrechte
in moglichst hohem Mafle zu verwirklichen, und zwar je nach dem verfassungsrecht-
lichen Kontext, der in der jeweiligen Situation relevant wird.!® Auch solche Optimie-
rungserwagungen sind, soweit moglich, rational zu strukturieren.!” Dem dient es
insbesondere, dass das Prinzip der Verhiltnismifigkeit und das Ubermafiverbot als
Schlisselbegriffe (§ 3 Ic) die gegenseitige Abgrenzung der Grundrechte leiten
(§ 10 V).18

Zu keiner anderen Einsicht fithrt die folgende Uberlegung: Man hat vorgeschlagen, im Recht
zwischen Regeln (,rules“) und Prinzipien zu unterscheiden. Regeln seien Normen, die auf
einen Fall entweder anzuwenden oder nicht anzuwenden seien. Prinzipien hingegen geboten,
ein bestimmtes Ziel so weit wie méglich zu verwirklichen (das entspricht dem oben Gesagten).
Wenn Prinzipien sich widerstreiten, entscheide eine Gewichtung dariiber, in welchem Maf sie
zu verwirklichen sind.!” Es bleiben aber Fragen offen. Wenn z.B. das Grundrecht des einen auf
freie Meinungsiuflerung und das Personlichkeitsrecht des anderen miteinander konkurrieren,
so fragt es sich: Soll man die Grundrechte, die hier miteinander konkurrieren, als blofle
,Prinzipien® ansehen, zwischen denen ein Kompromiss zu finden ist, der das Mafl ihrer
Verwirklichung bestimmt? Oder soll man die Grundrechtsgarantien fiir ,Regeln“ halten, weil
schliefflich mit einem klaren Ja oder Nein entschieden werden muss, ob in einem bestimmten
Fall das Grundrecht auf Meinungsfreiheit oder das Personlichkeitsrecht verletzt wurde? Oder
greifen hier Rechtsnormen (,,rules”) und Rechtsprinzipien ineinander? Und auf welche Weise
greifen sie ineinander?

Die herkommliche Auslegungslehre kommt unschwer zu einer Antwort. Nach ihr geht es auch
bei Grundrechtskonkurrenzen darum, die Geltungsbereiche von Rechtsnormen (,,rules®) durch
Auslegung begrifflich abzugrenzen. In diese Erwagungen sind im Wege ,teleologischer Inter-
pretation die Zwecke einzubeziehen, die durch die konkurrierenden Rechtsnormen verwirk-

16 Vgl. BVerfGE 6, 72; 51, 110.

7 Zippelins, 2012, Kap. 8d.

18 Nach einer Formulierung Heinrich Hubmanns (AcP 155 [1956], 126) miissen im Falle
unausweichlicher Konflikte die Interessen sich ,eine verhiltnismiflige Zuriicksetzung oder
Beschrinkung gefallen lassen, bis sie nebeneinander bestehen kénnen. Die gegensitzlichen
Interessen iiben sozusagen aufeinander eine mifiigende, begrenzende Wirkung aus“. Wo ein
Interesse einem gewichtigeren Interesse zu weichen hat, muss die Beeintrichtigung ,auf das
geringstmogliche Maf§ beschrinkt werden, es muf§ das schonendste Mittel, das geringste
Ubel gewahlt werden, insbesondere diirfen dabei nicht mehr Interessen verletzt werden, als
unbedingt erforderlich ist“. Auch die Erfolgsaussichten sind in die Erwigungen einzubezie-
hen, es muss also eine begriindete Aussicht bestehen, ,daff durch die Verletzung des
minderen Gutes das hohere gerettet wird® (a.a. O., S. 128). Spiter hat Konrad Hesse eine
dhnliche Kompromissformel unter dem Namen der ,,praktischen Konkordanz“ aufgestellt
und damit groflen Anklang gefunden (Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepu-
blik Deutschland, 20. Aufl. 1995, Rn. 72).

Y R. Dworkin, Taking Rights Seriously, 1978, Kap. 2.3; vgl. auch R. Alexy, Theorie der
Grundrechte, 1985, S. 71 ff., und auch schon J. Esser, Grundsatz und Norm, 1956, S. 50f.,
267; krit. H. Bergmann Avila, Theorie der Rechtsprinzipien, 2006, S. 33 ff.; 41 ff.



