Auslegungskanones B Rechtsmethode Aufsatz

Belehrung iiber ein Widerrufsrecht; hier verteilt § 355
IT 4 BGB die Beweislast explizit.

17. Zivilrechtliche Sanktionen gegen unan-
standiges Geschaftsgebaren

Erfreulich selten wird Verbraucherschutz im Zivilrecht
mit Sanktionen verkniipft. Unter dem européischen und
dh auch angelsédchsischen Einfluss kommen aber neue
Normen in das BGB, die eine Straf-Komponente haben:
§ 241 a BGB zu unbestellten Warenzusendungen und
§ 661 a BGB iiber Gewinnvorspiegelungen. Beim letzte-
ren hat der EuGH auch die prozessrechtliche Absiche-
rung durchgesetzt." In beiden Féllen wird der Rich-
ter davon freigestellt, die iiberkommene Dogmatik der

Willenserkldrung und der Restitution nach § 249 BGB
durchzubuchstabieren, damit der Verbraucher effektiv
gegen unerwiinschte Vertriebsformen geschiitzt wird.
Das Ergebnis sollte Generalprivention sein. Fiir die Be-
urteilung dieser Normen ist es wichtig zu sehen, dass
auch der innere Traditionsbestand des BGB vereinzelt
Sanktionskomponenten kennt. Neben der Vertragsstrafe
sei als Beispiel dafiir § 285 BGB (§ 281 BGB aF) genannt,
bei dem es nicht darauf ankommt, ob der enttduschte
Vertragspartner selber das giinstige Geschéft des unge-
treuen Vertragspartners hétte titigen konnen, auf des-
sen Gewinn er nun Anspruch hat."”

16 EuGH NJW 2002, 2697
17 Siehe statt vieler Medicus Schuldrecht I, 13. Aufl, Rn 390; vgl Nr93a
RiStBV

Die Kanones der Auslegung als Hilfsmittel fiir die Entscheidung von Be-
deurtung:skon i Kt e n

Prof. Dr. Hans Kudlich, Bucerius Law School, Hamburg, und Dr. Dr. Ralph Christensen, Mannheim

Jeder, der juristisch arbeitet, kennt das Problem: Man
sucht nach der Losung eines Falles, hilt sich an die
von Gesetzessystematik und erlernten Schemata vor-
gegebenen Priifungsreihenfolge und subsumiert schul-
méBig - dennoch kommt man irgendwann an den
Punkt, an dem man sich nicht sicher ist, ob das Gesetz
den vorliegenden Fall nun »meint« oder nicht. Hier
kommt die juristische Auslegungslehre ins Spiel, mit
deren Hilfe man gerade diese Frage beantworten
mochte. Im Folgenden soll zunéchst kurz beschrieben
werden, wie »Auslegung« iiberhaupt »funktioniert«;
dabei wird ein Modell vorgestellt, das die verschiede-
nen Auslegungsiiberlegungen als Versuche beschreibt,
Bedeutungsmaglichkeiten von gesetzlichen Begriffen
zu vermehren oder zu reduzieren (dazu sogleich I.). Im
Anschluss daran wird anhand der géngigsten Kanones
der Auslegung und mit einer Reihe von Beispielen illus-
triert, wie eine solche Reduzierung bzw Vermehrung
von Bedeutung aussehen kann (dazu im Anschluss II.).
AbschlieBend wird kurz untersucht, ob unter den un-
terschiedlichen Kanones eine — generelle oder zumin-
dest grundsitzliche — Rangfolge angegeben werden
kann (dazu zuletzt III.).

I. Die Kanones der Auslegung als Instrument
zur Reduzierung oder Vermehrung von Be-
deutung

Nach traditionellem Verstindnis besteht die Auslegung
von Gesetzen darin, dass der Normtext so weit »ent-fal-
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tet« (bzw »aus-gelegt«) wird, bis die in ihm gleichsam
versteckte Losung des Auslegungsproblems deutlich
wird. Realistischer ist demgegeniiber wohl die Annah-
me, dass die Losung des Problems noch nicht wirklich
in der Norm »steckt« (und daher dort auch nicht ein-
fach »gefunden« werden kann). Vielmehr hat der
Rechtsanwender den Konflikt {iber die Bedeutung des
Normtextes tatsdchlich selbst zu entscheiden. Er hat
zwar das Gesetz, an das er nach Art 20 III, 97 GG ge-
bunden ist, als zentralen Orientierungspunkt. Auch
dieses entbindet ihn jedoch nicht von der Last, letztlich
eine eigene Entscheidung zu treffen." Dieses unter-
schiedliche Verstindnis vom tatsédchlichen Vorgehen
bei der Auslegung, welches auch eher die Beschrei-
bung als das wirkliche Vorgehen beim Auslegungspro-
zess betrifft, soll hier aber nicht vertieft werden. Denn
unabhéngig davon gilt: fiir die Entfaltung der oder
aber die Entscheidung iiber die Bedeutung des Norm-
textes sind Hilfsmittel erforderlich. Diese bestehen in
den sog Kanones der Auslegung, bei denen {iblicher-
weise insb zwischen grammatischer, systematischer,
historisch-genetischer und teleologischer Auslegung
unterschieden wird.?

Wie »funktionieren« nun diese Kanones bei der
Entscheidung iiber den Bedeutungskonflikt? Um diese

1 Vgl néher Christensen/Kudlich Theorie richterlichen Begrtindens, 2001,
passim, insb S 157 ff

2 Daneben werden haufig auch noch die verfassungskonforme sowie —
insb in neuerer Zeit - die richtlinienkonforme Auslegung genannt. Diese
sollen jedoch im vorliegenden Zusammenhang aus Raumgrtinden nicht
weiter vertieft werden.
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Frage zu beantworten, muss man sich noch einmal
den Ausgangspunkt unserer Uberlegungen klar ma-
chen. Dieser war die Frage, ob ein bestimmter tatséch-
licher Fall vom Gesetz »gemeint« ist, dh ob er »unter
das Gesetz passt« oder nicht. Ein Fall wird dann im-
mer um so weniger »unter das Gesetz passen«, wenn
der fragliche Begriff eng verstanden wird, dh wenn die
mit ihm verbundenen Bedeutungsmoglichkeiten re-
duziert werden konnen. Umgekehrt wird der Fall um-
so eher von einem Gesetzestext erfasst sein, wenn der
dort verwendete Begriff weit verstanden wird, dh
wenn die mit ihm verbundene Bedeutungsmdoglichkei-
ten vermehrt werden. Mit anderen Worten: Kanones
der Auslegung sind letztendlich Argumente fiir eine
Vermehrung oder Reduzierung der Bedeutungsmog-
lichkeiten von gesetzlichen Begriffen, indem der Be-
griff in einen bestimmten Kontext gestellt wird. Bei der
grammatischen Auslegung ist dies der Kontext des
(insb Alltags-)Sprachgebrauchs; bei der systematischen
Auslegung der Kontext der Verwendung des Begriffs in
anderen Vorschriften, usw.’*

Il. Bedeutungsreduzierung und Bedeutungs-
erweiterung bei den einzelnen Kanones

1. Die grammatische Auslegung: Der Kontext der
Alltags- und Gesetzessprache

a) Die grammatische Auslegung erschlie3t den Kon-
text der Alltagssprache und des Sprachgebrauchs des
Gesetzes; daneben kann insb in Spezialregelungen fiir
bestimmte Lebensbereiche auch der Fachsprachge-
brauch der jeweiligen Gruppe eine Rolle spielen.* Da-
hinter steht der Gedanke, dass der Gesetzgeber einen
Begriff im Zweifel so verwenden wird, wie er allge-
mein oder in Fachkreisen der geregelten Materie ver-
wendet wird oder wie er ihn selbst an anderer Stelle
im Gesetz verwendet. Da freilich wirkliche sprachli-
che Grenzen einer Begriffsverwendung allenfalls sehr
weit gezogen werden konnen,” wirkt die grammati-
sche Auslegung iS des oben genannten Gegensatzpaa-
res der Bedeutungsreduzierung oder -mehrung regel-
méiBig bedeutungsmehrend.® Selbst Verwendungsbei-
spiele in Worterbiichern konnen nicht iS einer nega-
tiven Ausschlussfunktion bei Nichterwdhnung bedeu-
tungsreduzierend wirken, da sie keine abschlieBen-
den »Sprachgesetzbiicher«, sondern nur Sammlungen
nicht enumerativ aufgezéihlter Beispiele sind.

Bsp: Die Offenheit nicht nur des alltiglichen, sondern
auch des gesetzlichen Sprachgebrauchs zeigt sich
etwa daran, dass es sogar im Strafrecht, in dem we-
gen des strengen Bestimmtheitsgebots des Art 103 II
GG eigentlich eine besonders enge Begriffsverwen-
dung vorherrschen miisste, viele Beispiele dafiir gibt,
dass Begriffe weiter verstanden werden, als es ein
Laie auf den ersten Blick erwarten wiirde: So kann zB
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eine Urkunde iSd § 267 I StGB nicht nur ein feierlich
unterzeichnetes Schriftstiick mit Siegel oder zumin-
dest Stempel oder Unterschrift sein, sondern auch ein
Bierdeckel, auf dem die Bedienung fiir jedes konsu-
mierte Getrdnk einen Strich gemacht hat.

b) Eine Verengung der Verstindnismdoglichkeiten
kommt daher praktisch nur in Betracht, wenn einem
Normtext eine Bedeutung zugerechnet werden soll,
die so weit von der iiblichen Verwendung abweicht,
dass sich die dafiir erforderlichen Begriindungslas-
ten niemand mehr aufbiirden mochte. So wird sich zB
selbst bei noch so wichtigen Zweckerwégungen nie-
mand davon iiberzeugen lassen, auf das Verhéltnis
zwischen Vater und Tochter die Vorschriften iiber
Ehegatten (unmittelbar) anzuwenden, bei der Zer-
storung eines Spiegels oder einer Vase die Totungs-
tatbestinde heranzuziehen oder aber hinsichtlich der
gewerberechtlichen Zulédssigkeit einer Imbissbude die
Anwendung der atomrechtlichen Genehmigungsvor-
schriften als einschldgig zu erachten.” Allerdings sind
diese Beispiele nicht nur einigermaBen praxisirrele-
vant, sondern auch einfach zu lésen.*

c) Vielmehr wird das grammatische Argument im
Regelfall zu einer Erweiterung der Verstindnismdog-
lichkeiten herangezogen werden bzw zum Nachweis
(oder zumindest der Behauptung), dass die Verstdnd-
nismoglichkeit keineswegs auf die Lesart festgelegt
ist, die der Gegner vielleicht in einem ersten spon-
tanen Zugriff vorschlédgt. Eine Kontextualisierung, die
auf das offene Medium der Sprache abstellt, eréffnet

3 Diese »Funktion« ist vom zu Grunde gelegten Rechtsfindungsmodell
wohl auch unabhéngig; der Unterschied besteht nur darin, dass die Ka-
nones nach traditioneller Auffassung eher als »Férderband« fungieren,
das durch Reduzierung und Vermehrung von Méglichkeiten »die richti-
ge« Bedeutung der Norm zu Tage bringt. Nach dem hier bevorzugten
Modell dagegen sind sie Kontextlieferanten, die Argumente fur die
Festlegung der Rechtsanwenders im Bedeutungskonflikt liefern.

4 Vgl dazu mit Beispielen auch Vogel Juristische Methodik, 1998, §813 a,
S114

5 Vgl naher Christensen/Kudlich (Fn 1) S 128 ff; in der Sprachwissenschaft
wird davon ausgegangen, dass die Grenzen der Bedeutung erst bei der
»Verstandlichkeit« eines Begriffs erreicht sind — und diese sind notwen-
dig sehr weit, da man im Alltagsgebrauch im Interesse einer weitgehen-
den Kommunikationserméglichung das Prinzip der Nachsicht walten
lasst und sich darum bemht, seinen Gegenuber auch dann »richtig« zu
verstehen, wenn er sich ungeschickt ausdrackt.

6 Zu den Risiken der Wortlautauslegung und den Sprachfallen, in die man
dabei geraten kann, vgl grdl Forgé in: Thier/Pfeifer/Grzimek (Hrsg) Kon-
tinuitaten und Zasuren in der europaischen Rechtsgeschichte, 1999,
S 23 ff

7 Umgekehrt sind Begrundungslasten auch dann nur schwer zu tragen,
wenn die Anwendung eines Normtextes in einem Fall ausgeschlossen
sein soll, in dem ein Proto- bzw Stereotyp (vgl zum Begriff des Stereo-
typs knapp Lewandowski Linguistisches Worterbuch, Bd I, 1980, Stich-
wort Stereotyp, S 919 mwN) des verwendeten Begriffes vorliegt: So wird
schwer zu begriinden sein, dass eine Vorschrift, die in einem allgemei-
nen Zusammenhang von allen »V6geln« spricht, eine Amsel oder einen
Spatzen nicht erfassen soll; dagegen erschiene es (zwar auch schwierig,
aber) noch eher einmal vorstellbar, die Nichtanwendbarkeit einer Vor-
schrift Uber »Saugetiere« auf Delfine zu begrinden.

8 Ahnlich aus anderem Blickwinkel auch Schapp Methodenlehre des Zivil-
rechts, 1998, 571
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zumeist einen mehr oder weniger weiten Plausibili-
tdtsspielraum. Dieser wird in konkreten Auslegungs-
vorgédngen oft mit Sitzen wie »Die grammatische Aus-
legung ist demnach offen.« oder »Nach einer gram-
matische Auslegung sind also beide Ansichten glei-
chermaf3en vertretbar.« zum Ausdruck gebracht. Eine
Verengung der Bedeutungsvarianten bleibt in wirklich
problematischen Fillen zumeist anderen Kontexten
vorbehalten.

Bsp: Wenn im Streit um das Erfordernis eines »Ab-
satzerfolges« bei der Handlungsvariante des »Abset-
zens« bzw »Absetzen-Helfens« in § 259 I StGB teilwei-
se behauptet wird, schon die Formulierung: »wer (. . .)
absetzt (. . .)« zeige, dass eine Vollendung nur bei Ein-
tritt eines Absatzerfolges vollendet sein kann, so kann
demgegeniiber eingewandt werden, dass »absetzen«
ohne Weiteres auch ein Verhalten als solches iS eines
»auf Absatz gerichteten Titigwerdens« beschreiben
kann (wenngleich zugegebenermafen das allgemeine
Verstéindnis von Begriffen wie »tioten« in § 212 StGB
in eine andere Richtung weist — aber dieses Argument
liberschreitet bereits die Grenzen einer rein gramma-
tischen Auslegung).

2. Die systematische Auslegung: Der Kontext an-
derer gesetzlicher Regelungen

a) Die systematische Auslegung erschliet den Kon-
text des Gesetzes bzw der Rechtsordnung als Ganzes.
Dahinter steht der Gedanke, dass der Gesetzgeber insg
um eine moglichst widerspruchsfreie Regelung be-
miiht ist. Dass ihm dies nicht immer gelingt (und dass
dies einer der Punkte ist, derentwegen die systemati-
sche Auslegung an ihre Grenzen st68t), ist unter Juris-
ten hinldnglich bekannt. Ein weiteres Problem der sys-
tematischen Auslegung besteht auf den ersten Blick
darin, dass die in Bezug genommene Stelle ihrerseits
erst wieder »ausgelegt« werden muss, bevor etwas da-
riiber ausgesagt werden kann, wie die eigentliche in-
teressierende Norm iS einer widerspruchsfreien Re-
gelung zu lesen wire. Diese Schwierigkeit wird aber
dadurch erheblich entschérft, dass die systematische
Auslegung va herangezogen wird, wenn die in Bezug
genommene Stelle (zumindest hinsichtlich der konkret
interessierenden Aussage) in ihrer Bedeutung im We-
sentlichen unstreitig, zumindest erheblich klarer oder
aber — was mit Blick auf den praktischen Rechtsstreit
schon geniigen wiirde — wenigstens zwischen den am
Rechtsstreit Beteiligten nicht umstritten ist. Schwerer
wiegt hier schon eher, dass in manchen Féllen nicht
ohne Weiteres klar ist, ob die in Bezug genommene
Regelung eher Modell- oder Ausnahmecharakter hat,
dh ob ihr dementsprechend hinsichtlich der auszule-
genden Norm eher bedeutungserweiternde (gleichsam
analogische) oder bedeutungsreduzierende (gleichsam
gegenschlieBende) Wirkung zukommen soll.
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b) Bedeutungsreduzierend wirkt die systematische
Auslegung, wenn sich aus dem Zusammenhang mit
einer anderen Regelung ergibt, dass ein Sachverhalt,
der nach dem Sprachgebrauch noch unter den Anwen-
dungsbereich der auszulegenden Norm fallen kénn-
te, von dieser nicht erfasst sein soll, etwa um nicht die
Voraussetzungen der spezielleren, dh hinsichtlich des
fraglichen Sachverhalts »inhaltsreicheren« in Bezug
genommenen Regelung zu unterlaufen.

Bsp:’ Wird ein Vertragspartner arglistig getduscht
oder gar bedroht, konnte man alleine mit Blick auf den
Normtext des § 138 I BGB ohne weiteres auf den Ge-
danken kommen, dass der Vertrag gegen die guten Sit-
ten verstofit und daher (ex lege) nichtig ist. Es spricht
sogar einiges dafiir, dass in diesen Fdllen der Verstof
gegen die guten Sitten ndher liegt als zB bei einer blo-
JSen (sei es auch noch so signifikanten) Ubersicherunyg.
Gleichwohl geht die hM iiberzeugend davon aus, dass
arglistige Tduschung oder rechtswidrige Drohung nicht
zur Unwirksamkeit wegen Sittenwidrigkeit fiihren, da
ansonsten die Anforderungen des § 123 BGB unterlau-
fen wiirden: Dieser ist die speziellere Norm fiir den Fall
der Téuschung und in seiner Regelung inhaltsreicher.
§ 123 BGB setzt nun fiir die Unwirksamkeit iVm § 124
BGB voraus, dass der Getduschte bzw Bedrohte den
Vertrag anficht und dabei auch bestimmte Fristen ein-
hélt. Um diese gesetzgeberische Wertung nicht zu un-
terlaufen, muss eine — an sich durchaus vorstellbare —
Lesart des § 138 BGB ausgeschlossen werden, die auch
auf Tduschung oder Drohung basierende Vertrige dem
Verdikt der Sittenwidrigkeit unterwerfen will. Die mog-
liche Bedeutung des Merkmals » Verstof« gegen die gu-
ten Sitten« wird mithin um diese Variante reduziert.

Zum anderen kann eine Reduzierung der Bedeutungs-
moglichkeiten durch eine spezielle (und hinsichtlich
der spezifischen Auslegungsfrage einhellige) Verwen-
dungsweise des entsprechenden Begriffs an anderer
Stelle des Gesetzes erfolgen; allerdings muss dazu ge-
klart werden, ob der Begriff {iberhaupt im gleichen
Sinne verwendet werden soll.

Bsp: Der BGH hatte zu entscheiden, ob der Begriff des
»Eindringens« in den Korper beim sexuellen Missbrauch
von Kindern nach § 176 a I Nr 1 StGB voraussetzt, dass
ein entgegenstehender Wille des Opfers iiberwunden
wird." Nach allgemeinem Sprachgebrauch wdre es zu-
mindest maglich, ein »Eindringen in den Korper« bei der
Beschreibung sexueller Handlungen immer dann anzu-
nehmen, wenn etwas irgendwie in den Korper des Sexu-

9 Zum Folgenden knapp Palandt-Heinrichs BGB, 61. Aufl, § 138 Rn 15
10 Vgl BGH NJW 1999, 2977 m Anm Hérnle NStZ 2000, 310. Im konkreten
Beispiel hatte der Tater an seinem kindlichen Opfer den Oralverkehr
vollzogen. Damit wurde zugleich die Frage aufgeworfen, ob die ge-
setzliche Beschreibung der sexuellen Handlung, die »mit einem Ein-
dringen in den Korper verbunden« ist, auch den Fall erfasst, in dem
ein Teil des Opfers in den Korper des Taters gelangt.
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alpartners gelangt. Allerdings kénnte fiir ein engeres,
auf die Uberwindung eines entgegenstehenden Willens
sprechen, dass das Gesetz den Begriff des »Eindringens«
beim Hausfriedensbruch nach 123 StGB nach seit jeher
einhelliger Ansicht in der Weise verwendet, dass der Tdi-
ter gegen oder zumindest ohne den Willen des Opfers in
die geschiitzte Rdaumlichkeit gelangen muss; diese Les-
art des Wortes »eindringen« kénnte daher auch der erst
spdter geschaffenen Vorschrift des § 176 a I Nr 1 StGB zu
Grunde zu legen sein. Der BGH allerdings geht davon
aus, dass trotz der Verwendung des gleichen Begriffs in-
soweit eine andere Bedeutung gelten soll," dh die Be-
deutungsreduzierung durch den Kontext der Verwen-
dung an anderer Stelle scheitert daran, dass dem Begriff
dort eine andere Bedeutung zugemessen wird: Der Senat
selbst leitet dieses unterschiedliche Verstindnis bei den
Sexualdelikten aus einem Vergleich mit den Straftatbe-
stinden des sexuellen Missbrauchs Widerstandsunftihi-
ger (die keinen entgegenstehenden Willen bilden kénnen)
ab; in der Lit wird auflerdem darauf abgestellt, dass
beim Hausfriedensbruch zahlreiche Moglichkeiten einer
wertungsdrmeren Formulierung (zB »betreten«) bestan-
den hiitten, die es bei Sexualdelikten nicht ohne weiteres
gebe.”

Ein weiteres Beispiel im Bereich des Verfassungs-
rechts ist die Auslequng des Begriffs der »éffentlichen
Gewalt« in Art 19 IV GG und Art 93 I Nr 4 a GG sowie
der »verfassungsmdfiigen Ordnung« in Art2 I, 20, 9
1I, 18 Il GG ua. Zwar spricht zundchst eine gewisse
Vermutung dafiir, dass dasselbe Wort in unterschied-
lichen Vorschriften auch dieselbe Bedeutung hat. Die-
se Vermutung kann aber mit Sachargumenten wider-
legt werden. Man spricht hier in der verfassungsrecht-
lichen Lit oft von »funktionsdifferenter Auslegung«,
weil die Sachargumente meist bei der Funktion der
Norm ansetzen.

c) Eine zusitzliche Erweiterung der Bedeutung auf
Grund der Systematik (oder auch eines anderen Kon-
textes) kommt zwar regelmiBig nicht gegeniiber der
weiten grammatischen Auslegung in Betracht, wohl
aber gegeniiber einer bereits durch andere Kontexte
(scheinbar) reduzierten Lesart. Die Systematik kann
dann zeigen, dass doch ein weiteres Verstindnis {iber-
zeugender ist, obwohl auf den ersten Blick andere Ge-
sichtspunkte fiir eine Einengung zu sprechen schie-
nen. Dies ist dann der Fall, wenn der Vergleich mit
einer anderen Vorschrift zeigt, dass eine bestimmter,
durch ein engeres Verstindnis ausgeschlossener Sach-
verhalt, offenbar doch vom Gesetz erfasst sein soll.

Bsp: So lisst der Wortlaut des 1998 neu gefassten
§250 I Nr1b StGB, wonach ein qualifizierter Fall des
Raubes vorliegt, »wenn der Tdter oder ein anderer Be-
teiligter am Raub sonst ein Werkzeug oder Mittel bei
sich fiihrt, um den Widerstand einer anderen Person
durch Gewalt oder Drohung mit Gewalt zu verhindern
oder liberwinden« zwar durchaus die Lesart zu, dass
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dieses Mittel nicht objektiv gefiihrlich sein muss, son-
dern auch eine objektiv ungefihrliche Scheinwaffe zur
Bedrohung geniigen kann. Es liefSe sich aber mit Blick
auf den hohen Strafrahmen sowie auf die Tatsache,
dass das Element der Drohung bereits im Grundtatbe-
stand des einfachen Raubes nach § 249 StGB beriick-
sichtigt ist, ein Zweck der Vorschrift postulieren, nach
dem nur objektiv gefihrliche Gegenstinde den Tatbe-
stand der Qualifikation erfiillen. Ein Blick in die in-
nertatbestandliche Systematik zeigt jedoch, dass be-
reits § 250 I Nr 1 a StGB alle »Waffen oder anderen
gefihrlichen Werkzeuge« erfasst. Soll diesen »ande-
ren gefiihrlichen Werkzeugen« neben den »Waffen«
eine eigenstdindige Bedeutung zukommen, muss Nr 1 a
alle objektiv gefiihrlichen Gegenstiinde erfassen. Dann
aber miissen mit »sonstigen Werkzeugen« gerade
(wenn nicht sogar nur!) objektiv ungefihrliche Gegen-
stdnde gemeint sein.”

3. Die historische und genetische Auslegung: Der
Kontext friiherer Regelungen und der Gesetzge-
bungsgeschichte

a) Die historische und genetische Auslegung erschlie-
Ben die Kontexte fritherer Texte: die historische Aus-
legung den von fritheren Rechtsnormen, die geneti-
sche den der Gesetzesmaterialien. Dahinter steht der
Gedanke, dass der Gesetzgeber sich bei seiner Arbeit
zum einen an Vorlduferregelungen — sei es ihnen fol-
gend, sei es gerade bewusst neue Wege einschlagend
— orientiert und dies auch oft in den Materialien zum
Ausdruck bringen wird." Wo es keine unmittelbaren
Vorlduferregelungen gibt — zB in den letzten Jahren in
der Gesetzgebung zu den neuen Entwicklungen in der
Informationstechnologie — wird im Gesetzgebungsver-
fahren umso mehr Anlass bestehen, das Erfordernis
einer gesetzlichen Regelung und die damit verfolgten
Ziele offen zu legen und zu diskutieren. Freilich ist
auch dieser Kontext mit Schwierigkeiten (und dh fiir
die Argumentation: mit Einfallstoren fiir evtl Einwén-
de) verbunden: So ist zB »der Gesetzgeber« keine ho-
mogene Gruppe, was die Bedeutung einzelner Aufe-
rungen (etwa eines Abgeordneten) stark relativieren
kann. Des Weiteren wird das Gesetzgebungsverfahren
nicht immer mit Blick auf die spdtere Funktion als

11 Vgl BGH NJW 1999, 2977; zustimmend insoweit Hérnle NStZ 2000, 310

12 Vgl Hérnle NStZ 2000, 310

13 Vgl néher Kudlich JR 1998, 357

14 Auch die unkommentierte Ubernahme alterer Regelungen kann aller-
dings von Bedeutung sein und uU so gedeutet werden, dass der Ge-
setzgeber eine bekannte Praxis zur Kenntnis genommen und keinen
Anlass dazu gesehen hat, diese zu &ndern. Dies kann ein Argument fur
die weitere Auslegung iS der bisher getubten Praxis sein. Im deutschen
System kodifizierten Rechts wird diese Ubernahme allerdings nicht als
so zwingend angesehen wie im angloamerikanischen Rechtskreis, wo
einer richterlichen Auslegung, die in einem spateren Gesetzgebungs-
verfahren kein Anlass zur Anderung war, Gesetzeskraft zugebilligt
wird.
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Auslegungshilfe gefiihrt, so dass Liicken und Wider-
spriiche nicht stets vermieden werden. So kann ein
Gedanke in einer frithen Entwurfsbegriindung auftau-
chen und in einer spéteren fehlen; dann aber ist frag-
lich, ob dieser Gesichtspunkt letztlich fallen gelassen
oder als selbstverstindlich nicht noch einmal aufge-
griffen worden ist.

b) Bedeutungsreduzierend kann der genetische Kon-
text etwa wirken, wenn sich aus der Entstehungsge-
schichte ergibt, dass die Regelung fiir ganz bestimm-
te Fallgruppen geschaffen wurde, bei denen nach der
bisherigen Rechtslage eine unerwiinschte Liicke be-
stand. Fiir die Auslegung ergibt sich dann nicht nur
positiv, dass die Norm auf diese Fallgruppen anwend-
bar sein sollte, sondern moglicherweise auch negativ,
dass andere Fille, die gar nicht in den thematischen
Anwendungsbereich der liickenhaften alten Regelung
fielen, auch durch die Neufassung nicht erfasst wer-
den sollen. Dariiber hinaus kann der historische Kon-
text Bedeutungen ausschlieen, wenn Griinde dafiir
bestehen, dass mit einer Regelung in einer bestimm-
ten Frage nicht iiber den bisherigen Zustand hinaus
bzw vor allem nicht hinter den fritheren Stand zurtick
gegangen werden sollte. Denkbare Bedeutungsvarian-
ten, die einen solchen Riickschritt bedeuten wiirden,
wiren danach ausgeschlossen.

Bsp: Nach § 263 a StGB wird bestraft, wer »in der Ab-
sicht, sich oder einem Dritten einen rechtswidrigen
Vermdgensvorteil zu verschaffen, das Vermdgen eines
anderen dadurch beschdidigt, dass er das Ergebnis
eines Datenverarbeitungsvorgangs durch unrichtige
Gestaltung des Programms, durch Verwendung un-
richtiger oder unvollstindiger Daten, durch unbefug-
te Verwendung von Daten oder sonst durch unbefug-
te Einwirkung auf den Ablauf beeinflusst«. Ein ganz
zentraler Streitpunkt bei dieser Vorschrift ist nun,
wann eine Datenverwendung »unbefugt« iS der 3. Alt
erfolgt ist.” Teilweise wird hier in einer sog subjek-
tiven Theorie darauf abgestellt, ob die Datenverwen-
dung dem (erkennbaren) Willen des »Berechtigten«
widerspricht; damit wiirden aber nicht nur betrugs-
spezifische, sondern auch untreuedhnliche Handlun-
gen erfasst. Nun deuten aber nicht nur die gesetzliche
Uberschrift »Computerbetrug« und die systematische
Stellung hinter der Betrugsvorschrift des § 263 StGB,
sondern auch die Gesetzgebungsgeschichte auf ein
engeres Verstdndnis hin: §263 a StGB sollte nédm-
lich nach dem Willen des Gesetzgebers nicht ein um-
fassendes »Vermdgensdelikt in Fdillen mit EDV-Bezug«
sein, sondern gerade die Liicke schliefen, die bei der
Anwendung des § 263 StGB entstehen kann, weil Com-
puter nicht iS des Betrugstatbestandes »getduschit«
werden bzw keinem »Irrtum« unterliegen konnen.'
Daher wird iiberwiegend eine einschrinkendere Aus-
legung des Merkmals »unbefugt« auf Fille »betrugs-
nahen« Verhaltens vorgezogen, dh auf Verhaltenswei-
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sen, denen ein »Tduschungswert« zukommen wiirde,
wenn sie nicht gegeniiber einem Computer, sondern
gegeniiber einem Menschen vorgenommen wiirden."”

Der zweitgenannte Fall der Nichtunterschreitung des
bisherigen status quo ldsst sich am Regelungssystem
der §§ 305 ff BGB exemplifizieren:"* Nach §§ 307 ff BGB
unterliegen allgemeine Geschdftsbedingungen einer In-
haltskontrolle; bei dieser sind nach § 309 BGB bestimm-
te Klauseln generell (»ohne Wertungsmaoglichkeit«) un-
zuldissig, nach § 308 BGB bestimmie Klauseln bei Uber-
schreitung bestimmter relativer Grenzen (zB »unange-
messen hoch«; »ohne sachlichen Grund«, sog Klauseln
mit Wertungsmaglichkeit) unzulissig sowie nach der
Generalklausel des § 307 I BGB solche Bestimmungen
in Allgemeinen Geschiiftsbedingungen unzuldssig, die
»den Vertragspartner des Verwenders entgegen den
Geboten von Treu und Glauben unangemessen benach-
teiligen«. Nach § 310 I BGB finden allerdings ua §§ 308
und 309 BGB keine Anwendung auf Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen, die gegeniiber einem »Unterneh-
mer« verwendet werden. Wird nun gegeniiber einem
Unternehmer eine Klausel verwendet, die gegen §§ 308,
309 BGB verstofien wiirde, stellt sich die Frage, ob sie
wenigstens einer Kontrolle nach dem anwendbar blei-
benden § 307 BGB unterworfen ist: Die Systematik der
§§ 307 ff BGB erscheint hier durchaus ambivalent, da
die og Frage akut wird, ob den §§ 307 BGB Modellcha-
rakter oder iVm § 310 BGB gegeniiber Unternehmern
gerade Gegenschlusscharakter zukommt. Ein Hinweis
ergibt sich hier aber aus der Gesetzgebungsgeschichte:
Die unzulissigen Klauseln der §§ 308, 309 BGB (die bis
zur Schuldrechtsreform in §§ 10, 11 AGBG geregelt wa-
ren) schreiben im Wesentlichen die vor Inkrafttreten
des AGBG ergangene obergerichtliche Rspr fort, die All-
gemeine Geschdftsbedingungen einer Inhaltskontrolle
alleine nach § 242 BGB unterworfen hatte. Die hierzu
ergangene Rspr betraf aber zumindest teilweise durch-
aus auch den Geschdftsverkehr unter Kaufleuten. Da
aber nicht davon auszugehen ist, dass durch AGBG das
Schutz- bzw Kontrollniveau hier hinter das vor Erlass
des Gesetzes zuriickgenommen werden sollte, spricht
der historische Kontext dafiir, in die Inhaltskontrolle
bei Vertrigen mit Unternehmern tiber § 307 BGB (der in
seiner Ankniipfung an Treu und Glauben ja gerade
§ 242 BGB dhnlich ist) gerade auch die Punkte einzube-
ziehen, die in §§ 308, 309 BGB geregelt sind. Dabei sind
allerdings die Besonderheiten des kaufmdnnischen bzw
unternehmerischen Geschdiftsverkehrs mit der Mafga-
be zu beriicksichtigen, dass sie in die Wertungsmoglich-
keiten des § 308 BGB mit einflieflen und § 309 BGB den
zwingenden Charakter nehmen.

15 Vgl nur den Uberblick bei Tréndle/Fischer StGB, 51. Aufl, § 263 a Rn 8 ff

16 Krit zu diesem gangigen Verstandnis aber in neuerer Zeit Achenbach
in: Dolling/Erb (Hrsg) Gossel-FS, 2002, S 481 ff

17 Fur den »Bankomatenmissbrauch« hat nun auch der BGH NJW 2002,
905 der subjektiven Theorie eine Absage erteilt, die auch Abhebungen
durch den berechtigten Karteninhaber erfasst.

18 Diese Vorschriften ersetzen seit 2002 das friihere AGBG.
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c) Demgegeniiber wirken historisch-genetische Kon-
texte bedeutungserweiternd, wenn nach grammati-
scher Auslegung und insb anderen Kontexten die An-
wendbarkeit einer Norm auf einen bestimmten Sach-
verhalt eher nicht gegeben erscheint, sich aber aus
der Gesetzgebungsgeschichte ergibt, dass dieser Sach-
verhalt durchaus erfasst sein sollte.” In diesen Féllen
ist zu priifen, ob der gesetzgeberische Wille im Gesetz
nicht doch so weit Ausdruck gefunden hat, dass die
Bedenken gegen die Anwendung der Norm {iberwun-
den werden kénnen, bzw ob die Vorschrift nicht we-
nigstens auf so viele Fille angewendet werden sollte,
wie mit Blick auf die anderen Kontexten noch verein-
bar ist.

Bsp: Dieses Zusammenspiel ldsst sich an Hand einer
Entscheidung des BGH zur Auslegung des § 177 StGB
idF durch das 33. StrAndG verdeutlichen: Danach lag
ein besonders schwerer Fall der sexuellen Notigung
(Vergewaltigung) ua in Fdllen vor, in denen »der Tid-
ter mit dem Opfer den Beischlaf vollzieht oder dhnli-
che sexuelle Handlungen an dem Opfer vornimmt, die
dieses besonders erniedrigen, insb wenn sie mit einem
Eindringen in den Kérper verbunden sind (Vergewalti-
gung)«.”’ Der 3. Strafsenat hatte nun zu entscheiden,
ob der Tatbestand dieses Regelbeispiels in einem Fall
erfiillt war, in dem der Tditer das Opfer gewaltsam zur
Ausiibung des Oralverkehrs zwang, indem er es am
Kopf packte und mit beiden Hiinden zu seinem Ge-
schlechisteil zog.”’ Der Senat verneinte diese Frage
mit grammatischen und systematischen Argumenten,
weil im Falle des erzwungenen Oralverkehrs nicht der
Téiter am Opfer, sondern das Opfer (gezwungenerma-
Pen) am Tiiter sexuelle Handlungen vornehme. Diese
Unterscheidung ergebe sich aus anderen Vorschriften
iiber den strafrechtlichen Schutz der sexuellen Selbst-
bestimmung, die allesamt sowohl die Handlungen des
Téiters am Opfer als auch diejenigen des Opfers am
Tdters explizit erwdhnten.

Historisch-genetische Kontexte allerdings deuten
in eine andere Richtung:* Im Gesetzesentwurf zum
33. StrAndG wurde offenbar auch der vom Tiiter er-
zwungene Oralverkehr durch das Opfer als erfasst be-
trachtet: Dies ergibt sich nicht nur aus dem nicht nd-
her differenzierenden Sprachgebrauch, sondern auch
aus der Erlduterung als »Eindringen des Geschlechts-
gliedes (.. .) als orale oder anale Penetration«,” wel-
che als Bild fiir den vom Tdter am Opfer durchge-
fiihrten Oralverkehr ehr schief ist. Auch in den - fiir
den bereits abgeschlossenen Gesetzgebungsvorgang
freilich weniger ausschlaggebenden — Materialien der
kurze Zeit spdter erfolgenden Ergdnzung um eben je-
nes »oder an sich von ihm vornehmen ldisst«, maf3 der
Rechtsausschuss der Ergdnzung nur klarstellenden
Charakter bei.” Um den in den Materialien zum Aus-
druck gebrachten gesetzgeberischen Willen mdglichst
zu beriicksichtigen, ohne die normtextndheren syste-
matischen und grammatischen Kontexte unzuldssig
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zu iiberspielen, sprechen daher gute Griinde dafiir
wenigstens solche Handlungen noch als Vornahme
»am Opfer« zu erfassen, in denen keine (wenngleich
auf Zwang beruhende) passive Inanspruchnahme des
Opfers vorliegt, sondern die Aktivitdt zumindest auch
beim Titer liegt.”” Im konkret zu entscheidenden Fall
nun hatte sich der Tdter nicht etwa weitgehend pas-
siv verhalten und nur durch die Kraft einer Drohung
das Opfer zur Durchfiihrung des Oralverkehrs geno-
tigt, sondern vielmehr dessen »Kopf in beide Hénde«
genommen und »zu seinem Geschlechtsteil« gezogen.
Jedenfalls diese Vorgehensweise kann selbst unter
Beriicksichtigung der systematischen Einwdnde als
sexuelle Handlung am Opfer gesehen werden.

4. Die teleologische Auslegung: Sinn und Zweck
der Norm

a) Die teleologische Auslegung erschlie3t den Rege-
lungszweck des Gesetzes, so wie er sich dem Interpre-
ten — durchaus auch unter Beriicksichtigung weiterer
Kanones - darstellt. Dahinter steht der Gedanke, dass
der Gesetzgeber Normen so gestalten bzw verstanden
wissen mochte, dass die mit dem Gesetz bzw der ein-
zelnen Norm verfolgten Ziele moglichst gut erreicht
werden. Soweit — wie hédufig — durch die Forderung
eines dieser Ziele andere an sich schiitzenswerte Inte-
ressen zwangslaufig beeintriachtigt werden, kann der
teleologische Kontext auch Anhaltspunkte dafiir ge-
ben, wie restriktiv eine Norm zum Nutzen dieser ande-
ren Interessen noch ausgelegt werden darf, ohne dass
der Regelungszweck der Norm gefidhrdet wird. In Fél-
len, in denen dabei die Anwendung einer Vorschrift
gewissermalen iiber die Wortlautgrenze hinaus zu-
riickgenommen wird, wird iiblicherweise nicht mehr
von teleologischer Auslegung, sondern von einer teleo-
logischen Reduktion gesprochen.”

19 Ein solcher Fall kann im Zusammenspiel von historischen und geneti-
schen Elementen auch vorliegen, wenn die Regelung nach friherer
Rechtslage im Wesentlichen unumstritten war und sich aus den Mate-
rialien nichts dafar ergibt, dass durch eine (einen anderen Punkt be-
treffende) Anderung auch die Anwendbarkeit auf den fraglichen Fall
in Frage gestellt werden sollte. In einem &hnlichen Sinne l&sst sich im
Ubrigen — nur auf der Basis friiherer Rspr statt friiherer gesetzlicher Re-
gelungen - das og Beispiel der §§ 307 ff BGB als Fall der Bedeutungs-
erweiterung deuten: Die Bedeutungsvarianten des § 307 BGB werden
in dem MaBe erweitert, in dem die Bedeutungsvarianten der Aus-
schlussnorm des § 310 BGB reduziert wird.

20 In dieser Fassung galt § 177 Il StGB nur vom 1.7.1997 bis 1.4.1998.
Durch das 6. StrRG wurde die im Folgenden streitige Frage durch die
Erganzung der Handlungen, die der Tater am Opfer vornimmt, durch
solche, die er »an sich von ihm vornehmen lasst«, geklart.

21 BGH JR 2000, 475 m Anm Kudlich

22 Vgl zum Folgenden néaher Kudlich JR 2000, 476 f

23 Vgl BT-Ds 13/732, S 6 sowie zu einem insoweit gleich lautenden frihe-
ren Entwurf bereits BT-Ds 13/2463, S 7

24 Vgl BT-Ds 13/9064, S 12

25 Dass hierbei namlich oft Uberschneidungen vorstellbar sind, wird beim
Geschlechtsverkehr als »Paradefall« der sexuellen Handlung deutlich,
bei dem auch der Gesetzgeber davon ausgeht, dass dieser nicht am
oder vom Opfer, sondern »mit« ihm vollzogen wird.

26 Vgl nur Larenz/Canaris Juristische Methodenlehre, 1995, S 210 f
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Bsp fiir Letztere ist etwa die teleologische Reduktion
des Verbots von Insichgeschdiften nach § 181 BGB, der
dem Schutz des Vertretenen vor Interessenkollisionen
beim Vertreter dient: Dieses Verbot soll unanwendbar
sein, wenn solche Kollisionen nicht drohen, weil das
Geschdft dem Vertretenen in jedem Fall nur rechtliche
Vorteile bringt. Die mit dem Vertretungsverbot ver-
bundenen Einschrinkungen der Vertragsfreiheit und
der Flexibilitit rechtsgeschiiftlichen Handelns sind in
diesen Fillen dann zur Erreichung des Normzwecks
des § 181 BGB nicht erforderlich. Auch die Beschrdn-
kung von Rechten wegen Missbrauchs ohne spezielle
gesetzliche Regelung wird teilweise als Fall der teleo-
logischen Reduktion verstanden.”

Solche teleologischen Erwigungen liegen natiirlich
auch anderen Argumenten teilweise zu Grunde, so
dass sich Uberschneidungen ergeben: So kénnen his-
torisch-genetische Auslegung oder Systematik auf
einen bestimmten Sinn hindeuten, der dann als Argu-
ment fiir oder gegen eine Lesart herangezogen wird.
Die teleologische Auslegung soll aber nach tradi-
tionellem Verstdndnis auch einen Riickgriff auf Re-
gelungszwecke zulassen, die weniger spezifisch zum
Ausdruck gebracht und dem Gesetz eher vom Inter-
preten nach seinem Verstdndnis zugebilligt werden.
Dies macht die teleologische Auslegung nicht nur
besonders anfillig fiir den Einfluss eigener rein sub-
jektiver Anschauungen des Rechtsanwenders, son-
dern auch jeweils eine genaue Priifung erforderlich,
ob durch den Riickgriff auf ein vermeintliches Telos
nicht andere, normtextnihere Kontexte vernachlis-
sigt werden. AuBBerdem ist auch der Schritt hin zur
Annahme eines bestimmten Regelungszweckes plau-
sibel zu machen, weshalb die teleologische Ausle-
gung eigentlich auch bereits den komplexeren, zu-
sammengesetzten Schlussformen zuzuordnen ist.

b) Durch die Ausrichtung am Regelungszweck, der
einerseits zu erreichendes Ziel, andererseits aber
auch Grenze von Einschrinkungen anderer schiitzens-
werter Interessen ist, kann auch das teleologische Ar-
gument bedeutungserweiternd oder reduzierend wir-
ken. Fiir welche Richtung es streitet, hingt davon ab,
ob eine bestimmte streitige Lesart zur Erreichung des
Zweckes hilfreich wire oder nicht. Damit kann gerade
die teleologische Auslegung auch bei der gleichen Vor-
schrift teils bedeutungserweiternd, teils bedeutungs-
reduzierend wirken.

Bsp einer solchen »dipolen« Wirkrichtung ist die Fra-
ge der Konvaleszenz von Rechtsgeschdften, die nach
§ 1365 BGB nichtig sind: Nach dieser Vorschrift sind
wdhrend des (gesetzlichen) Ehegiiterstandes der Zu-
gewinngemeinschaft Verpflichtungs- und Verfiigungs-
geschdfte, die ein Ehegatte iiber sein Vermogen im
Ganzen tdtigt, von der Genehmigung des anderen
Ehegatten abhdngig. Dabei gilt als »Vermogen im gan-
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zen« iSd § 1365 BGB nach hM auch ein einzelner
Vermégensgegenstand, wenn dieser — wie hdufig bei
Grundstiicken - »so gut wie das ganze Vermiogen« (dh
ca 90 - 95 % des Vermdgens) ausmacht. Die §§ 1365 ff
BGB enthalten dabei keine Regelung iiber eine sog
Konvaleszenz, dh iiber ein Wirksamwerden von sol-
chermaflen schwebend unwirksamen Rechtsgeschdif-
ten durch die Scheidung oder den Tod eines der bei-
den Ehegatten. Allerdings ist der Gedanke einer zu-
mindest grds moglichen Konvaleszenz ein allgemeiner
Rechtsgrundsatz, der etwa in der (auf § 1365 BGB
allerdings nicht unmittelbar anwendbaren) Vorschrift
des §185 I BGB unvollkommen Ausdruck gefun-
den hat. Daher ist nach allgemeiner Zivilrechtsdog-
matik auch eine Konvaleszenz vorstellbar, wenn kein
ausdriickliche Regelung im Umfeld einer Unwirksam-
keitsnorm getroffen wird. Insoweit ist also der Norm-
text des § 1365 BGB iVim dem allgemeinen Rechts-
grundsatz der Konvaleszenz einer Interpretation zu-
génglich, die Konvaleszenzen zulassen wiirde. Je
nachdem, unter welchen Voraussetzungen eine solche
angenommen wird, wiirde damit die Bedeutung des
§ 1365 BGB enger oder weiter gefasst, seine Bedeu-
tungsvarianten also vermehrt oder reduziert.

Bei der Beantwortung der Frage, unter welchen Vo-
raussetzungen eine Konvaleszenz eintritt, wird nun
entscheidend auf die ratio des § 1365 BGB abge-
stellt.”® Diese besteht nun nicht etwa darin, dass bei
Ehegatten im gesetzlichen Giiterstand generell Ein-
schrinkungen der Verfiigungsgewalt bestehen sollten,
da die Zugewinngemeinschaft als »Giitertrennung mit
Zugewinnausgleich« gerade von einer fortgesetzten
Trennung der Vermégensmassen wdéhrend des Bestan-
des der Ehe ausgeht. Die Verfiigungs- und Verpflich-
tungsbeschrdinkungen hinsichtlich des Vermégens im
Ganzen sollen vielmehr zundéichst die Erhaltung einer
gemeinsamen Lebensgrundlage wdhrend der Ehe si-
chern. Legt man dies zu Grunde, wdire es an sich kon-
sequent, eine Konvaleszenz bei jeder Beendigung des
Giiterstandes, gleich aus welchem Grund, zuzulassen.
Demgegeniiber wird aber angefiihrt, Zweck des § 1365
BGB sei dariiber hinaus auch die Sicherung des Zuge-
winnausgleichs.” Dies hat zur Folge dass weder bei
der Scheidung (als wichtigstem Fall der Beendigung
des Giiterstandes unter Lebenden) noch beim Tod des
Verfiigenden eine Konvaleszenz eintritt: im ersten Fall
hat der Ehegatte einen Zugewinnausgleichanspruch
nach §§ 1372 ff BGB, im zweiten Fall findet ein Zuge-

27 Differenzierend und mwN Kudlich Strafprozess und allgemeines Miss-
brauchsverbot, 1998, S 86 f; allgemein zur Einordnung des Missbrauch-
sarguments auch Christensen/Kudlich in: Feldner/Forgé (Hrsg) Norm
und Entscheidung, 2000, S 189 ff

28 Vgl zum Folgenden auch Palandt-Brudermdiller § 1365 Rn 19

29 Dabei wird — ebenso wie hinsichtlich des Schutzes der Lebensgrund-
lage — darauf abgestellt, dass das Vermdgen im Ganzen dieser Funk-
tion besser gerecht wird, als evtl im Ausgleich erworbene Vermégens-
vorteile, deren Erhalt zum einen unsicher sein kann und die — insb
beim Erhalt von Geld gegen ein Grundstuck - oft »flichtiger« und da-
mit weniger sicher erscheinen.
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winnausgleich entweder mittelbar durch die Beriick-
sichtigung bei der Erbquote nach § 1371 I BGB oder
aber in bestimmten Fiillen nach § 1371 11iVm §§ 1373 ff
BGB statt. Dagegen kommt eine Konvaleszenz grds in
Betracht, wenn nicht der Verfiigende, sondern der zu-
stimmungsberechtigte andere Ehegatte verstirbt: Wenn
er nicht mehr lebt, bedarf es weder eines Schutzes sei-
ner Lebensgrundlage noch seines Zugewinnausgleichs-
anspruchs. Dass moglicherweise andere Beteiligte von
einer Unwirksamkeit profitieren wiirden, ist dagegen
unerheblich, da sie gerade nicht in den personlichen
Schutzbereich des § 1365 BGB fallen.”

lll. Rangfolge der Kontexte

1. In der tradierten Auslegungslehre wird als ein »Kar-
dinalproblem«* die Frage nach dem Verhiltnis der
unterschiedlichen Auslegungsmethoden bzw anders
formuliert: nach dem Vorrang einer Methode vor an-
deren Methoden gestellt.” Vielfach wird dabei schein-
bar von einem Primat der teleologischen Auslegung
ausgegangen.”

2. Andererseits zeigen sich va in der Praxis — teils aus-
gesprochen, teils der Sache nach - gerade auch Prife-
renzen fiir die grammatische und systematische Aus-
legung als normtextnéichste Argumente. Zu denken ist
hier zundchst an die vom BVerfG unter dem etwas
missverstdndlichen Titel »objektive Auslegungslehre«
eingefiihrte Regel fiir die Vorzugswiirdigkeit von Ar-
gumenten. Danach soll im Konfliktfall die historische
und genetische Auslegung hinter der grammatischen
bzw systematischen Auslegung zuriicktreten. Denn
letztere stiinden ndher am Normtext und erlaubten
auch den Normunterworfenen eine bessere Orientie-
rung.*

Des Weiteren deutet auch die stereotyp wiederholte
Formel, wonach »der Wortlaut die duBlerste Grenze
der Auslegung« bilde, in diese Richtung.”” Geht man
aber — wie oben bereits kurz angedeutet — davon aus,
dass (zumindest in Féllen, iiber die vor Gericht ernst-
haft gestritten wird) eine alleine durch die Sprache
definierte Grenze problematisch zu ziehen ist,* kénn-
te der - fiir die praktische Rechtsarbeit angesichts
seiner Verbreitung offenbar gleichwohl praktikable —
Hinweis auf die Wortlautgrenze sinnvollerweise als
starke Betonung des grammatischen Auslegungsargu-
ments zu verstehen sein: Spricht der grammatische
Kontext in hohem MaBe fiir eine bestimmte Lesart, so
konnen andere Kontexte nur ausnahmsweise eine ent-
gegenstehende Lesart lege artis begriinden. Eine sol-
ches groBes Gewicht des grammatischen Arguments
liegt insb vor, wenn der Gegenstand, auf den eine
Norm angewandt werden soll, ein Standardgebrauchs-
beispiel der Verwendung eines Begriffs darstellt. Ist
dagegen die Verwendung entweder eine untypische,
nur im juristischen Sprachgebrauch erfolgende und
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auf Zweckerwidgungen beruhende, oder die gesetzli-
che Formulierung eher zufillig, konnen andere Kon-
texte umso eher das grammatische Element ausste-
chen.

Bspe: So ldsst etwa die hM im Strafrecht als Urkunde
iSd § 267 StGB jede verkorperte Gedankenerkldrung
geniigen, die zum Beweis im Rechtsverkehr bestimmt
oder geeignet ist und ihren Aussteller erkennen ldsst.”
Darunter sollen auch sog zusammengesetzte Urkun-
den fallen, die aus einem »Beweiszeichen« und seinem
Bezugsobjekt bestehen, also etwa das Kfz-Kennzeichen
mit dem zugehorigen Fahrzeug, das Preisschild mit
der dazugehorigen Ware ua.” Nun ist ein in eine Plas-
tikhiille eingeschweifites Hemd mit einem schwer los-
bar aufgeklebten Preisetikett sicher kein Standardge-
brauchsbeispiel der Verwendung des Begriffs » Urkun-
de« in der Alltagssprache, sondern die Erweiterung
des strafrechtlichen Urkundenbegriffs erfolgte nur mit
Blick auf den Normzweck der Sicherheit des Rechts-
verkehrs; dementsprechend ist die Abgrenzung gera-
de zwischen (fiir zusammengesetzte Urkunden ausrei-
chenden) Beweiszeichen und bloflen »Kennzeichen«
im Einzelnen sehr streitig, und auch die Anforderun-
gen an die ausreichend feste Verbindung zwischen Be-
weiszeichen und Bezugsobjekt (gerade im og Fall der
Ware mit Etikett) sind zweifelhaft. Daher kann das
grammatische Argument des (hier ausschlieflich straf-
rechtlichen) Sprachgebrauchs jeweils relativ leicht
durch andere Kontexte »iiberspielt« werden. Soweit es
sich dagegen um eine notariell gefertigte, mit einem
Siegel versehene »Urkunde« als einem der Standard-
gebrauchsbeispiele in der Alltagssprache handelt, wird

30 Gerade Aussagen Uber den (sachlichen oder persénlichen) »Schutz-
bereich« einer Norm sind oft durch teleologische Uberlegungen be-
dingt: Die Festlegung, welche Falle bzw Personen geschiitzt werden
sollen, setzt die Entscheidung Uber die mit der Norm verfolgten Ziele
voraus.

So etwa die Einschatzung bei Kaufmann in: ders /Hassemer (Hrsg), Ein-

fuhrung in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 1994,

$30, 165

32 Vgl zum Problem auch Looschelders/Roth Juristische Methodik im Pro-
zess der Rechtsanwendung, 1996, S 192 ff, die auf S 192 (mwN in Fn 3)
zutreffend darauf hinweisen, dass es nicht der lex artis entspricht, von
mehreren Kanones selektiv nur denjenigen herauszugreifen, der das
selbst favorisierte Ergebnis stutzt.

33 Vgl aus der Rspr des BVerfG: BVerfGE 1, 299, 312; 11, 126, 130 f; aus der
Rspr der Fachgerichtsbarkeiten exemplarisch BGHSt 17, 21, 23; aus der
priméar dogmatischen Lit etwa Jescheck/Weigend Lehrbuch des Straf-
rechts, Allgemeiner Teil, § 17 IV 1 b, S 156 mwN in Fn 14; Wessels/Beul-
ke Strafrecht Allgemeiner Teil, 2003, Rn 57

34 Vgl in diesem Zusammenhang auch die — allerdings explizit nicht als
»feste Rangordnung« verstandene - »subsididre Stufenfolge« der
Rechtsgewinnung (grammatische und systematische Interpretation/
historische und genetische Interpretation/teleologische Interpretati-
on), die Looschelders/Roth (Fn 32), S 193 f skizzieren

35 Vgl statt vieler nur aus der Rspr des BVerfG BVerfGE 92, 1; aus der des
BGH in Strafsachen (Art 103 Il GG!) BGHSt 29, 129, 133

36 Gegen die Wortlautgrenze als Grenze durch die Sprache Christensen
Was heil3t Gesetzesbindung, 1989, S 283 ff mwN

37 Vgl nur mvwN Kdper Strafrecht Besonderer Teil — Definitionen mit Er-
lauterungen, 2002, S 294

38 Vgl zur zusammengesetzten Urkunde Kdper (Fn 37) S 303, zum Beweis-
zeichen ebd, S 297

3
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Auslegungskanones B Rechtsmethode Aufsatz

der grammatische Kontext nur schwer durch andere
Argumente iiberwunden werden kénnen.”

Ein Beispiel fiir eine »eher zufillige« Formulierung
kann dagegen im Einzelfall die Verwendung des Plu-
rals sein. So stellt etwa § 306 StGB ua das Inbrand-
setzen von »Gebduden«, § 152 a StGB ua das Verfil-
schen von »Zahlungskarten« unter Strafe. Der Plural
bildet in diesen ohnehin relativ umfangreichen Tatbe-
stdnden sprachliche Vereinfachungen, weil die Sub-
stantive ohne (bestimmte oder unbestimmte) Artikel
verwendet werden konnen, und wird auch nicht durch
zusdtzliche Attribute wie »mehrere«, »eine Vielzahl
von«, »mindestens x« oA unterstrichen. Dementspre-
chend konnte der BGH in einer neueren Entscheidung
zu § 152 a StGB ausfiihren: »Der Wortlaut der Norm
zwingt nicht zu dieser (sc mindestens zwei Karten vo-
raussetzenden) Auslequng. Das StGB enthdlt seit sei-
nem In-Kraft-Treten in vielen Vorschriften des Beson-
deren Teils die Mehrzahl statt der Einzahl (.. .), ohne
dass damit gesagt sein soll, es miisse sich um eine
Mehrheit handeln.« Daher konnen hier die anderen
Kontexte nach Ansicht des Senats das grammatische
Element iiberspielen: »Entstehungsgeschichte und
Systematik stiitzen die gegenteilige Auslegung (.. .).
Sinn und Zweck der Norm sprechen ebenfualls gegen
eine einschrinkende Auslegung — wie der zu beurtei-
lende Fall besonders deutlich macht -, weil eine ein-
zelnen Zahlungskarte wegen der bis zu ihrer Einzie-
hung gegebenen Wiederverwendungsmoglichkeit iiber
ein besonders grofies Gefihrdungspotenzial fiir den
Zahlungsverkehr verfiigt«.*

3. Dies spricht dafiir, die vorgebrachten Argumente
in doppelter Weise zu bewerten,” namlich abstrakt
normstrukturell sowie konkret nach ihrer Intensitét:
Normstrukturell ist das Gewicht eines Arguments um
so groBer, je ndher es am Normtext steht. Das heif3t,
textbezogene Argumente schlagen Normbereichsargu-
mente aus dem Feld, und diese wiederum blof3 rechts-
politische Bewertungen usw. Neben diese Einordnung
des Arguments in die Normstruktur als »direkt text-
bezogen«, »indirekt textbezogen« und »normgelost,
muss eine konkrete Bewertung treten, die sich aller-
dings nur schwer vom jeweiligen Fall abheben lisst.
Eine denkbare Abstufung wéren die Kategorien Mog-
lichkeit, Plausibilitdt und Evidenz.* Moglich ist dabei
ein Argument, wenn es nicht von vornherein ausge-
schlossen ist. Plausibel heift, dass das Argument iiber-
zeugend ist, aber Alternativen denkbar sind. Evident
ist ein Argument, wenn im Moment keine Alternativen
denkbar sind.

Diese doppelte Unterscheidung macht auch die bei-
den scheinbar widerspriichlichen Ansétze von der te-
leologischen Auslegung als »Konigsdisziplin« einer-
und dem Vorrang normtextnaher Argumente ande-
rerseits miteinander kompatibel: Die grammatische
Auslegung ist zwar abstrakt-normstrukturell vorran-
gig, fillt aber ihrer Intensitit nach héufig nur unter
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die Kategorie »maoglich«; die teleologische Auslegung
ist abstrakt-normstrukturell zwar nachrangig, lisst
aber — wenn man das als erkannt geglaubte Telos als
verbindlich unterstellt — die Einschldgigkeit oder
Nichteinschlégigkeit einer Norm am ehesten »evi-
dent« erscheinen.*

4. Speziell fiir die vielfach so exponiert genannte te-
leologische Auslegung und ihre Stellung innerhalb der
Auslegungskanones ist dabei noch auf Folgendes hin-
zuweisen: Der Wert eines teleologischen Arguments
als zusammengesetzter Schlussform héngt letztlich
entscheidend vom Wert seines ersten Bestandteils ab,
also davon, woraus der »Sinn und Zweck des Geset-
zes«, der als Argument herangezogen werden soll, ab-
geleitet wird: Die Spannbreite ist hier enorm. Auf der
einen Seite des Spektrums stehen die Fille, in denen
der Zweck eines gesetzlichen Regelungskomplexes —
je nach Gestaltung - in einer Prdambel, vorangestell-
ten Erwiggriinden (wie sie aus Rechtsakten der Euro-
pédischen Gemeinschaft bekannt sind) oder einleiten-
den Vorschriften (so zB § 1 BImSchG, §1 I BauGB)
niedergelegt sind. Solche Zwecksetzungen sind norm-
strukturell ebenso besonders zu beachten wie zB die
Angabe des Regelungszwecks nachfolgender Normen
in einer (amtlichen) Abschnittsiiberschrift. Normstruk-
turell schon etwas weniger, aber immer noch ver-
gleichsweise wichtig sind Zwecke, die sich aus histori-
schen und insb genetischen Kontexten ergeben, etwa
aus den Zwecken, die im Gesetzgebungsverfahren fiir
ein Gesetz angegeben werden. Normstrukturell die
geringste Bedeutung haben teleologische Argumente,

39 Dem steht im Ubrigen auch nicht entgegen, dass strafprozessrechtlich
ein solches Schriftstick uU nicht als Urkunde, sondern als Augenscheins-
objekt behandelt wird, wenn es nicht verlesen, sondern etwa seine Be-
schaffenheit (zB bei zur Klarung der Frage, ob es manipuliert worden
ist) untersucht werden soll: Ein Gegenstand kann selbstverstandlich
mehreren Beschreibungen unterfallen: ein Schriftsttick kann nattrlich
ebenso wie ein Stein oder ein Messer auch ein Augenscheinsobjekt sein
—nur interessiert es dann im konkreten Fall nicht in dieser Funktion.

40 BGH NJW 2000, 3580 f

41 Fur eine »nachvollziehbare Gewichtung« der Argumente und anschlie-
Bende »Bertcksichtigung je nach ihrem Gewicht« auch Zippelius Juris-
tische Methodenlehre, 1999, § 10 VI, S 63, der zutreffend auch darauf
hinweist, dass bei widerstreitenden »Auslegungsargumenten ... keine
streng rationale Rangordnung zwischen ihnen besteht«. Ob dann al-
lerdings eine Gewichtung »nachvollziehbar« ist, deren »Leitgedanke«
die Suche nach »der gerechtesten Losung« sein soll (so Zippelius ebd)
erscheint angesichts der duBerst schwierigen Operationalisierung des
Gerechtigkeitsbegriffs zumindest wieder zweifelhaft.

42 Vgl Luhmann Gesellschaftsstruktur und Semantik, 1993, S 119, 163f,
2011, 204f

43 Ganz ahnlich beschreiben Looschelders/Roth (Fn32) S 194, diesen Zu-
sammenhang mit den Worten: »Eine solche Rangordnung besteht zwar
im Hinblick auf die verschiedenen Auslegungskriterien (der Wortsinn
hat fur die Auslegung Vorrang vor der tatsachlichen Regelungsentschei-
dung, diese wiederum Vorrang vor der mutmaBlichen). Zu beachten ist
jedoch, dass die Schlusse, welche die einzelnen Methoden auf die be-
treffenden Kriterien und damit mittelbar auf den Inhalt der Norm zulas-
sen, von Fall zu Fall mehr oder weniger unsicher sind, und es deshalb
nicht moglich ist, abstrakt anzugeben, welche Auslegungsmethode im
konkreten Auslegungsfall dazu verhelfen wird, das ausschlaggebende
Auslegungskriterium zu ermitteln; dies hangt ganz davon ab, welche
Auslegungsmethode in concreto mit den gréBeren Unsicherheitsfak-
toren behaftet ist bzw zu den verlasslichsten Erkenntnissen fuhrt.«

-
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Aufsatz Offentliches Recht B Verwaltungsrecht

die ohne Stiitze im Normtext oder den Materialien auf
allgemeinen Erwégungen und rechtspolitischen Erwi-
gungen beruhen. Obwohl die dadurch erzielten Ergeb-
nisse oftmals durchaus »sinnvoll« erscheinen mogen,
sind sie stets dem Verdacht ausgesetzt, dass der Norm-
textanwender nur seine Vorstellung von der richtigen
Behandlung eines Sachproblems hinter dem Schlag-
wort der »teleologischen Auslegung« versteckt.

IV. Fazit

Letztlich muss der Rechtsanwender (dh va: der Rich-
ter) den ihm vorliegenden Fall selbst entscheiden. Die

Auslegungskanones der juristischen Methodenlehre
konnen ihm dabei aber richtig eingesetzt wertvolle
Hilfsmittel sein. Dies gilt auch, wenn man sich von der
Vorstellung des bloBen Nachvollzugs einer im Gesetz
vorvollzogenen Entscheidung 16st und die eigene Ent-
scheidung des Rechtsanwenders iiber einen durchaus
existenten Bedeutungskonflikt akzeptiert. Durch die
stufenweise Vermehrung oder aber Reduzierung von
Bedeutungsmdoglichkeiten mit Hilfe von Standards, die
in der juristischen Argumentationskultur anerkannt
sind, wird der Richterspruch rational iiberpriif- und
kritisierbar — zwar meist nicht dahingehend, ob er die
einzig mogliche, wohl aber ob er eine lege artis be-
griindete und vertretbare Entscheidung ist.

Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess masssss—

- Uberginge, Verflechtungen und Wechselwirkungen —

Mag. rer. publ. Sven Hinterseh, RR, Berlin

I. Einleitung

Das Prozessrecht wird durch die Natur des jeweiligen
materiellen Rechts' in erheblichem Umfang geprégt.
Dies folgt schon aus der Tatsache, dass das Prozess-
recht gerade zum Schutz und zur Verwirklichung des
materiellen Rechts geschaffen wurde. Im hier zu un-
tersuchenden Verwaltungsprozess ist diese Verbin-
dung intensiver als im Zivil-* oder Strafprozess. Ganz
allgemein versteht man unter einem Verwaltungsver-
fahren (im weiteren Sinne) jede auf den Erlass einer
Entscheidung, die Vornahme einer sonstigen Mafnah-
me oder den Abschluss eines Vertrages gerichtete Té-
tigkeit der Verwaltungsbehorden.* Nach dem Verwal-
tungsverfahrensgesetz (§ 9 Hs 1) ist Verwaltungsver-
fahren nur »die nach aulen wirkende Tétigkeit der
Behorden, die auf die Priifung der Voraussetzungen,
die Vorbereitung und den Erlass eines VA oder auf
den Abschluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages
gerichtet ist.« Unter einem Verwaltungsprozess ver-
steht man dagegen ganz allgemein das Verfahren vor
den Verwaltungsgerichten.

Das Verhiltnis des Verwaltungsverfahrens zum
Verwaltungsprozess ist sowohl durch die Trennung
beider Verfahrenstypen als auch deren funktionalem
Zusammenhang bestimmt. Bevor aber nun untersucht
werden soll, inwieweit speziell das Verwaltungsver-
fahren iSd VwVIG in den Verwaltungsprozess »ein-
strahlt« bzw Ubergiinge, Verflechtungen und Wech-
selwirkungen vorliegen (IV.), soll vorab auf die Eigen-
heiten von Verwaltungsverfahren und Verwaltungs-
prozess (II.) und deren Gemeinsamkeiten (III.) einge-
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gangen werden. Die vorliegende Untersuchung be-
schrinkt sich auf einfachgesetzliche Uberschneidun-
gen. AuBlen vor bleiben dagegen etwaige Abhéngig-
keiten aus verfassungsrechtlicher Sicht.

Il. Unterschiede

Wihrend der Verwaltungsprozess primér dem Schutz
und der Durchsetzung individueller Rechte’ dient,
steht fiir die Verwaltung im Regelfall die wirksame,
zweckméiBige und rasche Umsetzung von Rechtsnor-
men und damit die Verwirklichung des offentlichen
Interesses im Vordergrund.® Das geltende Recht, das

-

Gewdhnlich unterscheidet man in der Jurisprudenz zwischen materiel-

lem und formellem Recht (Verfahrensrecht). Wahrend Normen des ma-

teriellen Rechts den Inhalt einer Entscheidung unmittelbar bestimmen,

legen Normen des formellen Rechts &uBere Anforderungen an Form

und/oder Verfahren fest, die auf dem Weg zur Entscheidung und fur de-

ren Erlass zu beachten sind (vgl Maurer Allg Verwaltungsrecht, 12. Aufl,

§ 10 Rn 9, 14). Das Prozessrecht selbst ist auch formelles Recht, da es das

Verfahren zur Realisierung der vom materiellen Recht begrindeten

Rechte und Pflichten bereitstellt.

2 Vgl Lorenz Verwaltungsprozessrecht, 2000, SV; Martens ZRP 1977, 209,

211; Jauernig JuS 1971, 329

Vgl ZélIner AcP 190 (1990), 471

Vgl Maurer (Fn 1) 8§ 19Rn 1

5 Dies wird besonders an solchen Regelungen deutlich, die die Sachent-
scheidung des VG von subjektiven Rechtsbeeintrachtigungen abhangig
machen (zB die Klagebefugnis nach § 42 Il VwGO, das Feststellungsinte-
resse nach §43 | VwWGO bzw § 113 | 4 VwWGO oder die Antragsbefugnis
nach § 47 Il VWGO). Vgl Johlen DOV 2001, 582, 584

6 Vgl Kopp/Ramsauer VWVTG, 7. Aufl, Einf Rn 44; Ule Verwaltungsprozess-

recht, 9.Aufl, S5; Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner-Schmidt-ABmann

VwGO, Stand: Januar 2000, Einl Rn 196; Martens Die Praxis des Verwal-

tungsverfahrens, 1985, § 2 Rn 50

hw

H 83)



