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,.Es ist schwer, der Gerechtigkeit in Kiirze Gerechtigkeit
widerfahren zu lassen.”

Robert Musil, Der Mann ohne Eigenschaften

,,Das Recht sucht den rechten Ton.*

Pierre Legendre, Die Fabrikation des abendldndischen Menschen






Einleitung

Das Gesetz ist nicht ,,mit den gleichen Augen! zu lesen. Der Text selbst wird
nicht notwendig an seiner Entstehungszeit festgehalten und kann damit auch un-
abhingig von der eigentlichen Absicht des Gesetzgebers interpretiert werden. Da-
bei besteht die Schwierigkeit, das Erfassen des Gesetzesinhalts einem bestimmten
und einheitlichen Maf3stab zu unterwerfen. Da das Verstindnis der Gesetzesin-
halte allzu hédufig mit Zweifeln behaftet ist, kann es nicht ausreichen, nur ihren
wortwortlichen Sinn in den Blick zu nehmen. Das Gesetz weist vielmehr daneben
implizite Inhalte auf. Die Schriftlichkeit des Gesetzes fiihrt zu einer ,,Differenz
zwischen Geschriebenem und Gemeintem*?. Diese Differenz zwischen Geschrie-
benem und Gemeintem verdeutlicht, dass aufgrund des gegebenen Gesetzeswort-
lauts verschiedene Moglichkeiten der Auslegung gegeben sind.? Dabei zeigt sich,
dass das Verhiltnis zwischen dem Geschriebenen und dem denkbar oder potenziell
Gemeinten nicht inhaltsgleich und in diesem Sinne symmetrisch sein muss. Mit
dieser moglichen Asymmetrie* von Geschriebenem und Gemeintem im Gesetzes-
text befasst sich die Gesetzesauslegungslehre.

Trotz der Offenheit des Gesetzestexts fiir verschiedene Interpretationen im
asymmetrischen Verhiltnis zwischen Geschriebenem und Gemeintem darf das
Gesetz dennoch nicht beliebig ausgelegt werden. Angesichts der moglichen Ab-
weichung von Geschriebenem und Gemeintem sind keinesfalls allein implizite Ge-
setzesinhalte in den Vordergrund zu stellen. Vielmehr hat sich der Ausleger dieses
wechselseitige Verhiltnis zwischen dem Geschriebenen und dem potenziell Ge-
meinten bewusst zu machen. Ansonsten wiren nicht mehr die gegebenen Gesetzes-
inhalte maBigeblich, sondern sie wiren lediglich noch eine wiinschenswerte, aber
zur Disposition des Interpreten gestellte Moglichkeit, die mit dem irrefiihrenden
Etikett ,,Gesetzesinhalt versehen werden konnte. Wiirde nur diese Moglichkeit
bei der Gesetzesauslegung betrachtet, liefe man Gefahr, den Gesetzesinhalt mit
dem allgemeinen Gerechtigkeitsgebot gleichzusetzen. Der ,,geschriebene* Geset-
zesinhalt ergibt sich indes unter anderem aus dem Wortlaut des Gesetzes und aus
dessen Entstehungsgeschichte. Da diese beiden Auslegungsmittel mit dem offent-
lich verkiindeten Gesetz und den Parlamentsmaterialien eine besondere Form auf-

! Derrida, Die différance, S. 262.

2 Auer, Zum Erkenntnisziel der Rechtstheorie, S. 66; vgl. auch Legendre, Die Kinder des
Textes, S.72; Barck, De Legum interpretatione, S. 21f., 118f.

3 Vgl. auch Luhmann, Soziale Systeme, S. 111: ,,Wir gehen [...] davon aus, dal3 in aller Sinn-
erfahrung zunichst eine Differenz vorliegt, nimlich die Differenz von aktual Gegebenem und
auf Grund dieser Gegebenheit Moglichem.

4 Bohn, Schriftlichkeit und Gesellschaft, S. 36.
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weisen, lassen sie sich als formell geprigte explizite Normgehalte des Gesetzes
bezeichnen. Beziiglich dieser Gesetzesinhalte sind aber auch materiell geprigte
implizite Normgehalte des Gesetzes denkbar, die sich stidrker auf das Gemeinte
richten. Hierzu sind sowohl Sinn und Zweck des Gesetzes als auch rechtsethische
Prinzipien zu berticksichtigen. Durch letztere findet die Perspektive des richtigen,
d.h. gerechtigkeitsangeniherten Rechts® im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben
Verwendung und das zumeist als objektive Rechtszwecke oder spezifisch recht-
liche Wertungsmafstibe®, die mit den gesetzlichen Grundgedanken verwoben
sind. In diesem Zusammenhang geht es nicht zuletzt bei gesetzlichen Prinzipien
und bei unbestimmten Begriffen des Gesetzes darum, was das Gesetz potenziell
meint, also meinen konnte.

Das Verhiltnis zwischen dem expliziten und dem potenziell gemeinten Geset-
zesinhalt ist durch zwei Situationen beschrieben: Entweder sie stimmen iiberein
oder sie stehen in Konflikt. Mit der fiir jede Gesetzesauslegung grundlegenden
Priifung, ob der explizite Gesetzesinhalt mit dem potenziell gemeinten Gesetzes-
inhalt tibereinstimmt, ldsst sich feststellen, ob und inwieweit explizite Gesetzes-
inhalte aufrechtzuerhalten sind. Daneben stellt sich die Frage, inwieweit die fiir
die konkrete Interessenlage relevanten, impliziten Normgehalte des Gesetzes
Geltung beanspruchen konnen, auch wenn sie den expliziten Gesetzesinhalten
widersprechen. In diesem spannungsreichen Verhiltnis zwischen den moglichen
Interpretationen des dem Gesetz innewohnenden Normgehalts stellt sich letztlich
heraus, was als Gesetzesinhalt zu verstehen ist. Selbst wenn die ausdriicklichen
Gesetzesinhalte durch die Feststellung von impliziten Normgehalten flexibilisiert
werden konnen, darf diese Materialisierung’ des Verstindnisses des Gesetzes
nicht grenzenlos erweitert werden. Dehnt man die so angenommenen materiellen
Gesetzesinhalte unzuldssig aus, wird der Bezug auf den Gesetzestext selbst ge-
fahrdet, welcher auch eine rationale Gesetzesanwendung gewihrleistet. In diesem
Sinne steht die Gesetzesauslegung grundsitzlich im Spannungsfeld zwischen der
textbezogenen und der wertbezogenen Gesetzeserkenntnis.?

Im Spannungsverhiltnis zwischen expliziten geschriebenen und potenziell ge-
meinten Gesetzesinhalten geht es zunéchst einmal darum, wie und inwieweit im-
plizite Gesetzesinhalte erkannt werden konnen. Mit dieser rechtsmethodischen
Frage beschiftigt sich der erste Teil der vorliegenden Arbeit. Die Erkenntnis der
impliziten Gesetzesinhalte hidngt meist mit rechtsethischen Wertungen zusammen,
welche die gesetzlich niedergelegten Gesetzesinhalte rechtfertigen oder diesen zu-

5 yon der Pfordten, Rechtsphilosophie, S. 14f.; Hofmann, Einfiihrung in die Rechts- und
Staatsphilosophie, S. 34f.; Kirste, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, S. 20f.

¢ Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 177.

7 Zu einem der begrifflichen Umrisse der Materialisierung siehe Auer, Materialisierung,
Flexibilisierung, Richterfreiheit, S. 23 f.

8 Vgl. Froese, Die Grenze des Rechts als Herausforderung der Auslegung, oder: Interpre-
tation als Flexibilitdtsreserve der Rechtsordnung, Rechtstheorie, 2015, 481, 483 f.; Gardner,
Law as a Leap of Faith, S. 46.
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widerlaufen konnen. Insoweit wird der Bezug rechtsethischer Wertungen auf die
hier so bezeichneten potenziell gemeinten Gesetzesinhalte betrachtet. Um diese
rechtsethischen Wertungen im Gesetz zu verstehen, wurde in Deutschland die
objektiv-teleologische Methode der Gesetzesauslegung herangezogen.’ Zwar steht
der von dieser verwendete objektive Gesetzeszweck im Zusammenhang mit den
rechtsethischen Wertungen innerhalb des Gesetzes. Aber die Auslegung nach dem
objektiven Gesetzeszweck begegnet in rechtsmethodischer Hinsicht Bedenken. Sie
konne mitunter ,,stillschweigend® einem abstrakten, ,,eindimensional® interpretier-
ten und ausgerichteten Normzweck folgen.'” Diesbeziiglich lisst sich fragen, ob der
objektive Gesetzeszweck dabei die Gefahr birgt, den bestimmten Gesetzeszweck
mit normativen Werten selbst oder mit allgemein vermeintlich verniinftigen Vor-
stellungen gleichzusetzen. Wenn dem so ist, konnte der Begriff des objektiven Ge-
setzeszwecks den Unterschied zwischen dem potenziell Gemeinten des Gesetzes
einerseits und einer allgemeinen Gerechtigkeitserwigung andererseits verwischen.

Um diesen Unterschied zu verdeutlichen, ist zu erortern, ob rechtsethische Wer-
tungen im Gesetz anders als der abstrakte objektive Gesetzeszweck zu behandeln
sind. Dabei ist auch fraglich, in welchem Zusammenhang und Bezugspunkt rechts-
ethische Wertungen im Gesetz zu analysieren sind. Es wird dazu gepriift, ob sie mit
ihrem Minimalgehalt zu interpretieren sind, der angesichts hdufig widerstrebender
Interessenlagen jeweils neu herauszuarbeiten wire. Dadurch konnte sich die Mog-
lichkeit erdffnen, implizite Gesetzesinhalte in ihrem Spannungsfeld mit expliziten
Gesetzesinhalten mit groerer Sicherheit entsprechend der jeweiligen gesetzlich
geschiitzten Interessen zu erfassen, ohne den Gesetzesinhalt mit einer allgemeinen
ethischen Wertungsbetrachtung zu verwechseln. In diesem Zusammenhang kann
man dartiber nachdenken, ob es eines Wechsels des rechtsmethodischen Ausgangs-
punkts bedarf, weg von dem abstrakt-einheitlichen objektiven Gesetzeszweck hin
zur situationsbedingten Ausdifferenzierung der rechtsethischen Wertungen des
Gesetzes. Dafiir schlidgt die vorliegende Arbeit die rechtsethische Auslegung als
weitere Gesetzesauslegungsmethode vor, die in ihrer urspriinglichen Form Savi-
gnys Gesetzesauslegungslehre!! entspringt. Mit der rechtsethischen Auslegung
riickt rechtsmethodisch in den Blick, inwieweit rechtsethische Argumente in die
Gesetzesauslegung einzubeziehen sind, ohne dass die Betrachtung der impliziten
Gesetzesinhalte zu einer Ethisierung des Gesetzes fiihrt, die keine Grenzen kennt.
Im Vergleich zu anderen Gesetzesauslegungslehren bzw. juristischen Methoden-
lehren wird untersucht, welche besonderen rechtsmethodischen Eigenschaften der
rechtsethischen Auslegung zukommen.

Dabei muss eine rechtsethische Wertung nicht génzlich, sondern kann auch
lediglich teilweise in das Gesetz einbezogen sein, weil das Gesetz notwendiger-

o Henninger, Europdisches Privatrecht und Methode, S. 106ff.; Rauber, Strukturwandel
als Prinzipienwandel, S. 530 ff.

10 Wagner, Zivilrechtswissenschaft heute, in: Dreier (Hg.), Rechtswissenschaft als Beruf,
S. 174.

1 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, S. 206 {f.



