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Gibt es eine richtlinienkonforme Rechtsfortbildung ohne Wortlaut-
grenze?

Das Bundesarbeitsgericht ldsst offen, ob es sein Ergebnis auch mit einer Auslegung
des Bundesurlaubsgesetzes rechtfertigen kénnte. Denn die richtlinienkonforme
Auslegung verpflichte auch zur Rechtsfortbildung jenseits der Wortlautgrenze.
Der EuGH habe fiir die Konformauslegung nur eine funktionelle Grenze gesetzt.
Dieses Vorgehen des Bundesarbeitsgerichts wirft die Frage nach der Unter-
scheidung von Auslegung und Rechtsfortbildung auf sowie die Frage nach der
Wortlautgrenze im nationalen Recht und im Unionsrecht.

I. Auslegung und Rechtsfortbildung

Das Bundesarbeitsgericht geht insoweit iibereinstimmend mit dem BGH davon
aus, dass die Auslegung sich innerhalb der Wortlautgrenze verstanden als
wortliche Bedeutung vollziehe, wihrend die Rechtsfortbildung tiber die Wort-
lautgrenze hinausgehe.

1. Konzeption des BAG

Die Vorstellung einer wortlichen Bedeutung ist in den Textwissenschaften schon
lange verabschiedet. Vertreten wird sie nur noch von Fundamentalisten, welche
ihre speziellen Kontexte fiir das Verstédndnis des jeweils heiligen Buches privi-
legieren wollen. Sie fithren dann Kriege, um andere daran glauben zu lassen.
Ohne wortliche Bedeutung kann von einer semantischen Abbildung eines Textes
keine Rede sein. Auch auf der pragmatischen Ebene ist dies nicht denkbar. Das
Ganze der Rechtsordnung bildet keine Totalitdt im Sinne des deutschen Idealis-
mus, wo man von einem Sinnzentrum aus alle Details beherrschen kénnte. Es ist
vielmehr nur ein Horizontbegriff, der fiir einzelne Rechtsanwender nicht verfiigbar



ist. Damit ist klar, dass Abbildung nicht etwas ist, was wir tun kénnten. Die
pragmatische Kohérenz der Rechtsordnung wird durch jede neue Entscheidung
leicht verschoben. Das ist unvermeidbar. Abbildung ist also nur denkbar als
Grenzbegriff fiir eine permanente Fortbildung, welche verhindert, dass wir bei
der Verschiebung die Widerstandigkeit der pragmatischen Zusammenhénge un-
terschatzen. Zwar hat niemand die versionslose Beschreibung der Rechtsordnung
als Ganzes, aber trotzdem wird von jedem Juristen erwartet, dass er sich mit
allen relevanten Anschlusszwéngen fiir seine Begrindung auseinandersetzt. Das
Wort Rechtsfortbildung ist also ein sinnvoller Begriff.

Wenn man aber so tut, als wiare Rechtsfortbildung durch wortliche Auslegung
vermeidbar, gelangt man damit gerade nicht zu einer strengen Gesetzesbindung.
Vielmehr liefert man durch einen zu engen Textbegriff eine bequeme Rechtferti-
gung fiir richterlichen Dezisionismus. Die Beschrankung des Textbegriffs liegt
in der Reduktion der Semantik auf Bedeutungserkenntnis qua grammatischer
Auslegung. Das macht sich bis in die europarechtliche Literatur hinein bemerk-
bar: ,Im Gemeinschaftsrecht gilt wie im Volker- und im innerstaatlichen Recht
als erster Grundsatz, dass der Text in seinem Wortlaut zundchst einmal aus
sich selbst heraus auszulegen ist. Der normale und natiirliche Sinn der Worte in
ihrem unmittelbaren Zusammenhang des Satzes usf. ist festzustellen. (...) Diese
Aufgabe wird dadurch ungemein schwierig (und die Wortbedeutung relativiert),
dass es nach der Sprachenregelung der EG jeweils zwolf authentische Texte
gibt (...). Nur der EGKSV kennt die franzosische Fassung als einzig autori-
tative. Auch die haufige Verwendung einer ’Arbeitssprache’ (insbes. englisch
und franzosisch) bei der Herstellung eines Rechtstextes vermag angesichts der
Gleichrangigkeit der Sprachen nur begrenzt Hilfe zu leisten. Es muss daher fiir
den gemeinschaftsrechtlichen "Wortlaut’, wenn die sprachlichen Fassungen von
einander abweichen, irgendwie eine Synthese gefunden werden (...). In solchen
Fallen befindet man sich dann rasch jenseits einer rein textuellen Auslegung und
wendet in der Angleichung der Sprachen bereits systematische oder teleologische
Methoden mit an“! Die Konsequenz dieses sehr engen Textbegriffs ist eine
entsprechend grofie Selbstverstdndlichkeit bei der Rechtsfortbildung.

2. Konzeption des EuGH

In seinen Entscheidungen zum Staatshaftungsanspruch bei héchstrichterlichen
Entscheidungen hat der EuGH immer wieder betont, dass man hier mit einer
schematischen Trennung von Auslegung und Rechtsfortbildung nicht zurecht
kommt: ,Seine (des nationalen Gerichts) Position ist umso strategischer, als es
das Zusammenspiel seines innerstaatlichen Rechts mit dem Gemeinschaftsrecht
zu beurteilen und daraus die gebotenen Konsequenzen zu ziehen hat. Somit
ist es nicht mehr unbedingt, wie Montesquieu es einst ausgedriickt hat, das
Sprachrohr des Gesetzes“? Der EuGH geht davon aus, dass das Gesetz seine
Bedeutung erst in der Anwendung gewinnt.

L Thomas Oppermann, Europarecht, 2. Aufl., Miinchen 1999, S. 254 f.
2@Generalanwalt Léger, in EuGH-Urteil zu Kobler, Rn. 59.



Das Gericht sieht deutlich, dass man Rechtsprechung und Rechtsetzung nicht
schematisch trennen kann. Sobald das Recht geschrieben ist,® entsteht eine
Komplexitét, die mit linearer Riickkopplung nicht bewiéltigt werden kann. Mit
der Schriftlichkeit wird der Unterschied von Zeichenkette und Sinn, von Text und
Interpretation erzeugt.* Deswegen kann der Richter kein Subsumtionsautomat
sein. Das ist mittlerweile fast unstreitig. Aber er kann die Einheit des Rechts
auch nicht durch ,Werte“schau herstellen, weil dem Recht ein Sinnzentrum
fehlt, von dem aus es beherrscht werden kénnte. Denkbar ist nur, dass in
der Anwendung des Gesetzes eine pragmatische Kohérenz entsteht. Eine prag-
matische Grofle ist als Gewissheitsinstanz nur nachtriaglich und nicht ex ante
zugdnglich. Das ist der Gedanke der in der analytischen Philosophie entwickelten
horizontalen Fassung des Holismus.® In der jeweiligen Anwendungssituation
ist das Gesetz nur als offene und inhomogene Kette seiner Anwendungen zu
beobachten. Deswegen kann man die Anwendung von der Erzeugung des Rechts
nie vollkommen klar trennen. Zwar will sich jeder Richter in die Kette der
Vorentscheidungen einschreiben und mit seiner Entscheidung selbst zum Au-
tor eines Prdjudizes werden. Aber er iiberblickt diese Kette nicht vollstdndig.
Deswegen wird die hergebracht mechanische Sicht der Gewaltenteilung justiert:
Der Richter hat bei seinem Ansetzen zur Entscheidung vom einschliagigen Gesetz
als Text auszugehen. Er darf seine Entscheidungspréamisse also nicht frei wéhlen.
Das ist die funktionelle Abgrenzung vom Gesetzgeber. Zudem vollzieht er die
Entscheidung im Rahmen einer vom Fachpublikum und von anderen Gerichten
kontrollierten inferenziellen Semantik. Das heifit, er bewegt sich ldngs einer
Kette von Vorentscheidungen. Es gibt zwar keine Determination durch den
Gesetzgeber, aber auch keine dezisionistische Willkiir, solange man das Problem
der Wortlautgrenze nicht verwirft.

II. Wortlautgrenze im nationalen Recht

Nach der Vorstellung des Bundesarbeitsgerichts und des Bundesgerichtshofs geht
die Auslegung als Abbildung des Sprachgebrauchs bis zur Wortlautgrenze des
Textes. Danach beginnt die Rechtsfortbildung. Die Wortlautgrenze wird dabei
gleichgesetzt mit der Konkretisierungsleistung der grammatischen Auslegung.
Diese liefert uns den Sprachgebrauch des Gesetzes als seine Semantik. Die Frage
ist nur wie. Darauf gibt die herkdmmliche Methodik eine klare Antwort: Entweder
durch Besinnen auf den eigenen Sprachgebrauch oder durch Nachschlagen im
Worterbuch.® Aber bilden die Gebrauchsbeispiele, welche einem Sprecher ohne

3Vgl. dazu Marie Therese Fogen, Romische Rechtsgeschichten: Uber Ursprung und
Evolution eines sozialen Systems, Frankfurt/M. 2002, S. 82.

4Vgl. Niklas Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, Frankfurt/M. 1993, S. 289.

5 Ralph Christensen/Hans Kudlich, Gesetzesbindung: Vom vertikalen zum horizontalen
Verstandnis, Berlin 2008, S. 52 ff.

8 Matthias Klatt, Theorie der Wortlautgrenze. Semantische Normativitit in der juristischen
Argumentation, Baden-Baden 2004, S. 282, sowie Robert Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation. 3. Aufl., Frankfurt am Main 1996. Ausfithrlich gegen Alexys Ansatz Ralph
Christensen/Hans Kudlich, Theorie richterlichen Begriindens, Berlin 2001, S. 58 fI.



besondere Anstrengung der Verkniipfung spontan einfallen, wirklich die Grenze
sinnvollen Sprechens? Um dies zu glauben, miisste er schon sehr gut gegen
Selbstkritik immunisiert sein. Wenn man zur Erprobung der eigenen Kompetenz
eine beliebige Seite eines wissenschaftlichen Worterbuchs aufschldgt, merkt man
sehr schnell, dass man viele Stichworte tiberhaupt nicht kennt. Das eigene
Unwissen kann wohl kaum die Grenze sinnvollen Sprechens sein. Also muss man
sich mit anderen Sprechern koordinieren, auf den Zusammenhang achten und den
Zweck der Kommunikation beriicksichtigen, wenn man einen Text verstehen will.
Damit wére man aber schon bei allen sprachbezogenen Regeln der Auslegung
und hétte die grammatische Auslegung als Grenze schon hinter sich gelassen.
Also fithrt uns die Besinnung auf die eigene Kompetenz tiber die grammatische
Auslegung hinaus, aber nicht zum allgemeinen Sprachgebrauch hin.

1. Die Wortlautgrenze steht nicht im Buch

Wie steht es nun mit dem Worterbuch?” Kann man darin die Grenzen sinnvollen
Sprechens finden? Hier haben tatséichlich Autoren das unternommen, was wir
uns als Juristen eben im Rahmen der grammatischen Auslegung verboten haben.
Sie haben Gebrauchsbeispiele gesammelt, diese nach Zweck und Geschichte
systematisiert sowie in Zusammenhénge eingeordnet. Finden wir hier also
den Sprachgebrauch der Gegenwart? Tatsdchlich nehmen die Gerichte die
Vorschlage der herkémmlichen Literatur ernst. So will ein Obergericht den
allgemeinen Sprachgebrauch der Gegenwart aus der Schnittmenge von drei
Warterbiichern und drei Enzyklopddien entnehmen.® Die zugrunde liegende
Vorstellung ist offenbar, dass eine gelingende Verstdndigung eine gemeinsame
Sprache voraussetzt. Diese wire dann so etwas wie die gemeinsame Schnittmenge
aller Sprecher. Man kann mit diesem Ansatz das Sprechen von der Sprache her
begreifen und sie reicht fiir viele Bediirfnisse des Alltagsverstands. Thomas Mann
schildert im Zauberberg Frau Stohr, deren Verwendung von Fremdwortern immer
wieder die Sprachkompetenz der anderen Géste im Speisesaal herausfordert. Mit
der allgemeinen Sprache der Gegenwart konnte man etwa Frau Stohr erklaren,
dass jemand, der unverschamt ist, nicht insolvent, sondern insolent ist. Aber man
konnte nicht erklaren, wieso wir Frau Stohr und ihren Malapropismus verstanden
haben. Die im Alltagtagsverstand immer schon vorausgesetzte gemeinsame
Sprache wird damit zum unerkldrbaren Erklarungsgrund. Sie ist einfach da, wie
die Natur und erklédrt das Verhalten der Sprecher. Aber die Sprachwissenschaft
will die Sprache umgekehrt aus dem Verhalten der Sprecher erkliren. Uber die
Verwendung von Worterbiichern bei Gericht sind Sprachwissenschaftler einfach
nur erstaunt.

Wenn man im Worterbuch eine Abbildung des Sprachgebrauchs der Gegenwart
finden konnte, héitte das fiir das Gericht natiirlich den Vorteil, dass man die
Wortlautgrenze nicht mit schwierigen juristischen Argumenten begriinden miisste,

7Vgl. dazu grundlegend Anja Lobenstein-Reichmann, Medium Worterbuch, in: Friedrich
Miiller (Hrsg.), Politik, (neue) Medien und die Sprache des Rechts, Berlin 2007, S. 279 ff.
8OLG Niirnberg, NJW 2010, S. 271 ff. (im Erscheinen), Rn. 28, S. 11.



sondern das Problem via Lexikografie outsourcen kéonnte. Was also lasst sich
einem Worterbuch entnehmen?

Sehr viel und meistens mehr, als man gesucht hat: ,Die Sprache ist des Men-
schen Leben. Wenn das so ist, dann ist der Wortschatz sein Leben und folglich
das Worterbuch. Der Mensch (als soziales Wesen) hat den Eindruck, dass das
Worterbuch einen groflen Teil seiner Selbst schwarz auf weifl einschlief3t, fixiert,
nachschlagbar und tberpriifbar macht. Das ist deshalb so wichtig, weil kein
Mensch ein priasentes Bewusstsein seines sprachlichen Wissens hat. Ich weif3, dass
ich viel weifl. Aber ich kann mein Wissen nicht vor mir aufschlagen. Aufschlagen
aber kann ich das Worterbuch. Das Worterbuch ist die prasente Synopsis des
versteckten sozialen Wissens“? Worterbiicher ordnen also das kollektive Wis-
sen.! Aber eine Sammlung ist nicht das Ergebnis ungefilterter Anhéufung aller
auffindbaren Verwendungsweisen. Sie ist das Ergebnis einer Auswahl, womit
das Wissen schon transformiert wird und eventuell auch Steuerungsimpulsen
unterliegt. Lexikografen verstehen sich dann auch nicht als reine Information-
siibermittler, sondern als Kulturwissenschaftler.!! Dies kollidiert allerdings
mit der Erwartung der Gerichte, welche gerade darin besteht, im Lexikon eine
»Abbildung® des Sprachgebrauchs der Gegenwart zu finden.

Wenn man schon an Wérterbiicher glauben will, sollte man auch an die Defini-
tion des Worterbuchs im Worterbuch glauben. Die Erklarung im Duden lautet:
»,Nachschlagewerk, in dem die Worter einer Sprache nach bestimmten Gesicht-
spunkten ausgewdhlt, angeordnet und erklirt sind“'? Ein Wérterbuch ist also
nach bestimmten Gesichtspunkten gestaltet. Es ist keine Schublade, worin schon
vorher feststehende Informationen einfach eingerdumt werden. Dies wird auch in
der Lexikologie genauso eingeschétzt: , Lexikografie ist nicht nur die vermeintlich
objektive Prasentation von sprachlichen Fakten, nicht nur interesseloses Zusam-
menstellen von Daten, sondern auch interessenverhaftetes Schreiben von Texten,
damit geistige Verarbeitung von Daten zu neuen Informationen und damit
Selektion; dies fiihrt zu einem gezielten Angebot potentieller Information“!3
Schon die Sprache selbst ist nicht nur passiver Speicher, sondern auch aktive
Konstruktion von Wirklichkeit. Dies muss natiirlich auch fiir das Worterbuch
gelten, worin Sprache Objekt und Metasprache gleichzeitig ist. Der Umstand,

9 Franz Josef Hausmann, Worterbiicher und Offentlichkeit. Das Worterbuch im Urteil der
gebildeten Offentlichkeit in Deutschland und in den romanischen Léindern, in: Wérterbiicher,
Band 1, 19-28 (HSK 5.1), S. 20.

10 Ulrich Johannes Schneider/Helmut Zedelmaier, Wissensapparate. Die Enzyklopadistik
der frithen Neuzeit, in: Richard van Dilmen/Sina Rauschenbach (Hrsg.), Macht des Wissens.
Die Entstehung der modernen Wissensgesellschaft, Koln/Weimar/Wien 2004, S. 349 ff., 349.

11Vgl. dazu grundlegend Oskar Reichmann, Resiimee der Tagung. I: Das Worterbuch:
Artikel und Verweisstrukturen. Jahrbuch 1987 des Instituts fiir Deutsche Sprache, hrsg. von
Gisela Harras, Diisseldorf, S. 394 ff., 395.

12Duden, Das groBe Worterbuch der deutschen Sprache in 10 Banden, 3., v6llig neu bearbeit-
ete und erweiterte Auflage, hrsg. vom Wissenschaftlichen Rat der Dudenredaktion, Stichwort
Worterbuch, Mannheim u.a. 1999.

13 Herbert Ernst Wiegand, Worterbuchforschung, Untersuchungen zur Wérterbuchbenutzung,
zur Theorie, Geschichte, Kritik und Automatisierung der Lexikografie. 1. Teilband, Berlin/New
York, S. 60.



dass jedes Worterbuch mit Sachinformationen und Sprachinformationen arbeiten
muss, die nur theoretisch getrennt werden koénnen, macht die Notwendigkeit
zu Entscheidungen bei der Artikelkonzeption ebenso deutlich. Fassbar werden
die notwendige Auswahl und die sie tragenden Gesichtspunkte vor allem bei
der Betrachtung von Woérterbuchtypen. Es gibt diachron-entwicklungsbezogene,
synchron-zustandsbezogene, gesamtsprachbezogene oder varietdtenbezogene, ein-
sprachige oder mehrsprachige, um nur die wichtigsten Funktionen von Wérter-
biichern zu nennen.!4

Worterbiicher haben aber nicht nur Einschrédnkungen aus ihrer Funktion.
Entscheidungen beginnen bereits mit der Auswahl der Stichworter und der
Belege, sowie der Ausfiihrlichkeit ihrer Darbietung. Vor allem aber bei der
Konstruktion der Bedeutungsebene zeigt sich deren Notwendigkeit. Friiher, als
man diese Arbeit noch ,hidndisch® vorgenommen hat, war dies erkennbar an
der Bildung von Belegstapeln, die sich 6fters mal wihrend der Bearbeitung
grundlegend verdanderten. Zwar geht es hdufig nur um Feinheiten, aber natiirlich
ist sowohl die Auswahl der Belege, als auch ihre anschliefende Ordnung von
der gesellschaftlichen und individuellen Prigung des Lexikografen und seiner
professionellen Kompetenz abhéngig. Hierzu kommen noch die wirtschaftlichen
Interessen des Verlages, die iiber Seitenvorgabe und Preis zu vielfdltigen
Einschrankungen fiihren. Ein Worterbuch ist also nicht einfach eine Abbildung
sprachlicher Praxis, sondern viel eher eine Fortbildung. In seine Darstellung
gehen viele Entscheidungen ein, die nicht nur Ausdruck der jeweiligen Kultur
sind, sondern auch selbst kulturbildend wirken.

Dieses Restimee der Arbeit von Lexikografen scheint erniichternd. Jedoch legt die
Erkenntnis deren Tétigkeit ein grundsétzliches Missverstdndnis der Juristen von
Sprache und damit ihrer eigenen Tétigkeit offen. Ebenso wie es dem Lexikografen
aufgrund der Natur der Sprache unméglich ist die eine wahre Bedeutung des
Wortes aus sich selber aufzudecken, so vermag auch der Jurist nicht die Eigenarten
der Sprache zu umgehen. Er arbeite mit und durch die Sprache. Man kann die
Situation eines Juristen, der nach der Bedeutung eines Rechtsbegriffes fragt, mit
der eines Sprachwissenschaftlers vergleichen, der ein Worterbuch erstellt. Beide
sammeln gelungene Gebrauchsbeispiele. Der Jurist macht dies mit Hilfe der
Auslegungsregeln. Beispiele die ihm ohne Nachdenken einfallen, ordnet er der
grammatischen Auslegung zu. Um weitere zu finden hat er als Suchstrategien
die Systematik, Entstehungsgeschichte, Vorlaufernormen und Zweck. Uber die
Kommentare findet er Vorentscheidungen und wissenschaftliche Stellungsnahmen
die diese Suchstrategien schon angewendet haben. Der Sprachwissenschaftler
dagegen entwickelt einen Thesaurus je nach dem Zweck seines Worterbuchs,
um die zu Grunde gelegten Corpora auszuwerten. Obwohl auf den ersten
Blick verschieden, machen doch beide das gleiche: Sie verkniipfen gelungene

14Vgl. dazu Oskar Reichmann, Lexikografie und Kulturgeschichte, in: Kleine Enzyklopédie
deutsche Sprache, hrsg. von Gotthard Ldrchner u.a., Art. 3.3, Bern u.a. 2003, S. 51; Franz
Josef Hausmann, Die gesellschaftlichen Aufgaben der Lexikografie in Geschichte und Gegenwart,
in: Worterbiicher, Bd. 1, 1-18 (HSK 5.1), S. 6; Peter Kiihn, Typologie der Worterbuch nach
Benutzungsmoglichkeiten, in: Wérterbiicher, Bd. 1, 1989, S. 111 ff., 116.



Gebrauchsbeispiele.

2. Die Wortlautgrenze steht im Streit

Die Frage nach der Bedeutung stellt die Gerichte also vor eine Vielzahl von
Moglichkeiten. Hier geht es ihnen nicht anders als denjenigen, die ein Wérterbuch
erstellen — sie verzweifeln zundchst an der Komplexitdt der Sprache. Aber
wiederum &hnlich wie Lexikologen, die ihre Befunde dann gewichten und nach
Fragestellungen ordnen, kennen auch die Juristen eine Strategie, um diese
Komplexitdt abzuarbeiten: Es ist dies die Argumentation der Beteiligten im
Verfahren. Die Verwendung von Worterbiichern und Kommentaren ist insoweit
Einstieg in die Debatte und nicht deren Grenze. Die Grenzziehung erfolgt durch
Argumentation im Verfahren.

Erkennt man Semantik als eine Praxis an, so bleibt nichts anderes iibrig, als
das semantische Modell einer isolierten Gegenstandserkenntnis pragmatisch zu
offnen. An die Stelle der beiden Pole des richterlichen Bewusstseins und des
Normtextes ist die multipolare Beziehung des Verfahrens zu setzen. Man muss
iiberpriifen, ob die von den streitenden Parteien geltend gemachten Verkniipfun-
gen einer normativen Bewertung standhalten, oder anders formuliert, ob sie zu
einer Traditionslinie verkniipft werden konnen, die auch kiinftigen Bewertungen
standhalten wird.

Das Gericht muss jene Sdulen, die als Wortlaut seine Entscheidung tragen sollen,
erst errichten. Sie tragen nicht das Spiel. Sie sind im Spiel. Schérfer noch, sie
stehen auf dem Spiel. Natiirlich liegt darin, ,,die Paradoxie, dass sich juristische
Textarbeit die Grenze erst selbst zu ziehen hat, der sie unterworfen und an der
sie zu messen ist“.!> Es handelt sich dabei aber um die Grundparadoxie von
Recht. Mit dem Verfahren ist das Gesetz durch die widerstreitenden Lesarten der
Parteien im Streit. Gleichzeitig miissen sich aber die streitenden Parteien beide
auf genau dieses Gesetz beziehen. Auflésen kann man diese Paradoxie nur, wenn
sie im Streit des Verfahrens entfaltet wird.'® Fiir die Frage nach einer Grenze
heifit dies, dass sie gerade nicht mit einer im Text enthaltenen Norm beantwortet
werden kann. Vielmehr markiert diese Grenze das Ziel fir die Semantisierung
des Normtextes. Damit besagt jene Paradoxie nichts anderes als dass die Frage
der Wortlautgrenze unvermeidlich eine solche des Verfahrens ist: des Vorgangs
der Erarbeitung des Normprogramms und des Textes der Rechtsnorm aus den
Sprachdaten. Die Frage nach der Wortlautgrenze kann nicht auf einen Fixpunkt
aufSerhalb der juristischen Arbeit an Sprache verlagert werden.

Der ,Wortlaut® ist also keine durch die Norm gegebene Grenze. Vielmehr
demarkiert er als Arbeit daran eine Grenze zur Norm. Dieses Verhaltnis ist

15 Briedrich Miiller/Ralph Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Of-
fentliches Recht, 10. Aufl., Berlin 2009, Rn. 532.

16Zu diesem ,re-entry“ Gunther Teubner, Okonomie der Gabe. Positivitdt der Gerechtigkeit:
Gegenseitige Heimsuchungen vom System und différance, in: Albrecht Koschorke/Cornelia
Vismann (Hrsg.), Widerstande der Systemtheorie, Berlin 1999, S. 199 ff.



daher ein internes.!” Denn ,eine solche Grenze ist in der Sprache zu errichten.
Sie ist praktizierte Sprache. Und sie ist genau damit auch nicht ein Problem,
das immer schon gelost wire, sondern eines, dass der juristischen Praxis immer
wieder aufgegeben ist. '8

Deswegen muss die Rationalitédt der Rechtsarbeit institutionell abgestiitzt wer-
den: ,Durch Organisation und Verfahren, die Raum und Anlass bieten fiir
einen mit Griinden arbeitenden Rechtsdiskurs. Wenn Recht konventionalistisch
sprachlich geschaffen wird, so sollte dies auch in Rede und Gegenrede geschehen,
aus der sprachlichen Kommunikation heraus entstehen und nicht monologisch
gesetzt werden. Die Rationalitdtschancen des Dialogs sollten in den rechtlichen
Bestimmungsprozess eingebracht werden. Von daher ist die Miindlichkeit der
Gerichtsverhandlung zu pflegen, von daher ist das Einzelrichtertum, das leider
zunehmend um sich greift, kritisch zu sehen“!?

Das Urteil vollzieht weder die Erkenntnis einer objektiv vorgegebenen Bedeutung,
noch trifft es eine Entscheidung aus dem normativen Nichts. Und ob es seine
Aufgabe angemessen 16st, ist nicht an einer objektiven Erkenntnisinstanz zu
messen. Diese Frage ist vielmehr daran zu messen, ob es ihm gelingt, aus den
vorgetragenen Argumenten im Verfahren und den vorliegenden Prajudizien eine
Entscheidung zu treffen, die sich mit diesen beiden Vorgaben vertrégt.

Die Entscheidung wird vernetzt mit dem Gesetz als Zurechnungspunkt und kon-
trolliert durch die in der Begriindung geforderte Aufnahme der Argumentation
der Beteiligten. Der Richter verbindet die Entscheidung des Einzelfalls mit dem
Gesetz, indem er eine Regel formuliert, deren Einheit als Form unterstellt wird,
ohne konkret verfiighar zu sein.?° Es handelt sich also um eine Praxis, die im
jeweiligen Einzelakt fortgeschrieben wird, ohne dass die Einheit all dieser Akte
schon verfiigbar wire. Nur so kann Recht aus einer sich selbst stabilisierenden
Praxis entstehen. Der Zusammenhang beruht auf einzelnen Episoden. Die Menge
der bereits gelungenen Kommunikationserfahrungen bildet sozusagen ein Corpus
von Prézedenzfillen, der betrachtet wird, als ob er eine Einheit bilden kénnte.
Man versucht, die gegenwértige Kommunikation an die Kette bereits gelungener
Kommunikation anzuschliefen. Dabei konnte es nun so aussehen, als sei die
in der Vergangenheit liegende Kette fritherer Episoden vollkommen dem Urteil
der Gegenwart ausgeliefert. Denn der gegenwértige Sprecher muss ja aus der
Vielzahl widerspriichlicher Kommunikationsepisoden diejenigen auswéhlen, die
er fiir gelungen hélt. Aber da der gegenwértige Sprecher von seinem Gegeniiber
verstanden werden will und seine Leistung selber als gelungenes Kommunika-
tionshandeln anerkannt werden soll, werden seine Mo6glichkeiten eingeschrankt.

17 Ralph Christensen, Was heifit Gesetzesbindung?, Berlin 1989, S. 269 ff.

18 Briedrich Miiller/Ralph Christensen, Juristische Methodik. Band I. Grundlagen. Of-
fentliches Recht, 10. Aufl., Berlin 2009, Rn. 532.

19 Martin Morlok, Neue Erkenntnisse und Entwicklungen aus sprach- und rechtswis-
senschaftlicher Sicht, in: Bernhard Ehrenzeller/Peter Gomez/Markus Kotzur/Daniel
Thiirer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Prajudiz und Sprache, Ziirich/St. Gallen 2008, S. 74.

20Vgl. dazu grundsétzlich Robert Brandom, Pragmatische Themen in Hegels Idealismus, in:
Deutsche Zeitschrift fiir Philosophie 47, S. 355 ff.



Die Herrschaft der Gegenwart iiber die Vergangenheit tiber die Auswahl wird
relativiert durch ihr Anliegen, von der Zukunft anerkannt zu werden. Aber
weil diese Herrschaft eben nicht aufgehoben wird, muss sie kontrolliert werden
durch die Argumentation im Verfahren, Begriindungspflicht, Rechtsmittel und
wissenschaftliche Kritik.

Damit entwickelt sich Recht tiber Konfirmierung und Kondensierung von Sinn.
Die Struktur ist nicht fest, sondern ihre Einheit wird ,als ob“ gesetzt und damit
unabhéngig von den konkreten Idiosynkrasien der Kommunikationsteilnehmer.
Es gibt kein Fundament des Rechts im starken Sinne. Recht beruht auf vergan-
gener Kommunikation und eréffnet kiinftige. Keine der in der Vergangenheit
liegenden einzelnen Episoden ist fiir sich gesehen sakrosankt: ,, Denn die Bewer-
tung dessen, was als Verstdndigung ermoglichende Tradition gilt, muss jedes Mal
aufs Neue erfolgen. Einzelne Kommunikationsakte, die bisher als Teil der Tradi-
tion gegolten haben, werden eventuell im Licht neuer AuBerungen nachtriglich
als missgliickt bewertet, andere, die bisher von der Tradition ausgeschlossen
waren, nachtriglich aufgenommen.“?! Aber sie miissen sich in den Zusammen-
hang eines ,Gesetzes“ stellen lassen, welches von diesen einzelnen Episoden
ebenso konstituiert wird, wie es diese konstituiert.

Die Sprache ist dabei keine der Kommunikation vorgeordnete Regelmaschine,
sondern sie entsteht aus der Verkniipfung gelungener Kommunikationserfahrun-
gen und einer mitlaufenden normativen Bewertung. Sie ist also tatséchlich dem
Sprechen vorgeordnet, aber nicht so wie Gebirge und Fliisse, sondern so wie
eine Institution, die wir stdndig in unserem Handeln reproduzieren miissen. Sie
ist kein Naturgegenstand, sondern ein Phdnomen der dritten Art, wie auch der
Markt.

Wenn die Wortlautgrenze in der Sprache nicht vorgegeben ist, stellt sich die
Frage, wie die Gesetzesbindung noch funktionieren kann. Offensichtlich ist
Gesetzesbindung eine Fiktion. Aber Fiktion heifit, so tun als ob. Gerade in
diesem Tun liegt die gesuchte Bindung, welche dann allerdings nicht semantisch,
sondern nur pragmatisch zu beschreiben ist.?? Die Bindung an das Gesetz
wandert durch Textstufen und diese sind zu beobachten.

III. Die Wortlautgrenze im Gemeinschaftsrecht

Der EuGH unterscheidet den Wortlaut als Beginn der Auslegung vom Wort-
laut als Grenze der Auslegung. Grammatische Auslegungen sind einfach die
Gebrauchsbeispiele, welche uns ohne besondere Anstrengungen einfallen. Darin
liegt nur die Grenze unserer eigenen Kompetenz. Diese iiberschreiten wir, indem
wir die Suchstrategien von Systematik, Zweck und Geschichte anwenden. Aber

21 Jasper Liptow, Das Fallrecht als Modell sprachlicher Praxis, in: Friedrich Miiller (Hrsg.),
Politik (neue) Medien und die Sprache des Rechts, Berlin 2007, S. 55 ff., 66.

22 Martin Morlok, Neue Erkenntnisse und Entwicklungen aus sprach- und rechtswis-
senschaftlicher Sicht, in: Bernhard FEhrenzeller/Peter Gomez/Markus Kotzur/Daniel
Thiirer/Klaus A. Vallender (Hrsg.), Prajudiz und Sprache, Ziirich/St. Gallen 2008, S. 67 f.



auch dann kénnen wir nicht sicher sein, alles sprachliche Wissen eingeholt zu
haben. Dazu miissen wir uns dem kritischen Urteil anderer in der Argumentation
des Verfahrens aussetzen.

1. Praktisch-semantische Grenze

Insgesamt ist die grammatische Auslegung fiir den EuGH ein wichtiges In-
strument, aber kein Universalschliissel fiir alle Auslegungsprobleme: ,Wie der
Gerichtshof jedoch in seiner Rechtsprechung betont hat, ist bei der Auslegung
einer Rechtsvorschrift nicht nur ihr Wortlaut zu berticksichtigen, sondern auch
ihr Zusammenhang und die Ziele, die mit der Regelung, zu der sie gehort, verfolgt
werden 23

Bedeutet dies, dass der EuGH iiber die Semantik des Textes hinausgehen will?
Tatséchlich wird dies in der methodischen Literatur zum Teil so interpretiert:
»Eine vom semantischen Sinngehalt abweichende Auslegung rechtlicher Anord-
nungen ist dennoch geboten, wenn andere Auslegungsmethoden einen damit nicht
in Einklang zu bringenden Willen eines Rechtsetzers iiberzeugender dokumen-
tieren“?4 Diese Einschitzung beruht aber auf der verkiirzten Sprachtheorie der
herkémmlichen Methodik. Die grammatische Auslegung kann nicht mit der Se-
mantik eines Normtextes gleich gesetzt werden. Die Bedeutung eines Normtextes
ergibt sich erst nach umfassender Heranziehung aller Konkretisierungselemente
und nicht schon bei der isolierten Anwendung des grammatischen. Deswegen
geht es hier nicht darum, die Semantik des Textes zu iiberschreiten, sondern
darum, die Semantik des Textes iiberhaupt erst sinnvoll zu diskutieren.

Die eklatante Fehleinschédtzung der grammatischen Auslegung im Rahmen der
herkémmlichen Methodik erklért sich aus ihrer Sprachtheorie: ,,Bei - vorhandenen
- Divergenzen des Wortlauts ist zunéchst zu versuchen, die richtige Bedeutung im
Sinne einer wortlichen, sprachvergleichenden Interpretation durch einen Vergleich
der Sprachfassungen zu eruieren (...). Ist diese semantische Interpretation nicht
zielfihrend, so ist der Auslegung Ziel und Zweck des Vertrags zugrunde zu
legen, wobei vom Prinzip ’in dubio pro communitate’ auszugehen ist."?°. Die
grammatische Auslegung soll zur ,richtigen“ Bedeutung fiihren. Aber den
sprachlichen Anforderungen ist Geniige getan, wenn die fragliche Auflerung
verstandlich ist. Ob eine Bedeutung "richtig" ist, bedarf erst einer normativen
Bewertung. Diese kann nicht das Wortlautargument liefern, sondern sie kann nur
im Wege einer detaillierten sprachlichen Analyse aus den Anschluzwéngen eines

23EuGH Rs. 292/82 (Merck), Slg. 1983, S. 3781, 3792. Als weitere Entscheidung kénnte man
hier nennen EuGH Rs. 231/78 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg. 1979, S. 1449, 1459:
»Wenn auch der Wortlaut des Art. 60 Absatz 2 — fiir sich allein betrachtet — die Auslegung
der Regierung des Vereinigten Konigreichs vielleicht rechtfertigt, so ist diese Auslegung doch
mit Riicksicht auf Sinn und Zweck der Beitrittsakte sowie deren Zusammenhang mit den
Bestimmungen des EWG-Vertrages nicht haltbar. Auflerdem wiirde sie zu unannehmbaren
Folgen beziiglich der Gleichheit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf bestimmte grundlegende
Regeln fiir das Funktionieren des gemeinsamen Marktes fithren.“

24 Michael Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht, Baden-Baden 1994, S. 69.

25 Rottgers, Art. 248, Rn 3.
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bestimmten Sprachspiels begriindet werden. Diese gegebenenfalls schwierigen
Begriindungslasten tauchen aber erst gar nicht auf, wenn man die Frage nach der
richtigen Bedeutung als Problem der grammatischen Auslegung behandelt. Damit
zeigt sich in der sprachtheoretischen Préamisse, dass es bei der grammatischen
Auslegung um die richtige Bedeutung gehe, der zentrale Zug der klassischen Lehre.
An die Stelle einer sprachlichen Analyse tritt die Sprache als Legitimationsinstanz.
Hier wird der Wortlaut ausgeschaltet, in dem man zuviel von ihm verlangt. Die
semantische Interpretation soll zu einer Bedeutung fithren und diese Bedeutung
soll nicht nur verstdndlich, sondern auch noch richtig sein. Der Wortlaut kann
diese Forderung natiirlich nicht erfiillen. Er liefert verstiandliche Bedeutung als
Lesart des Normtext aber nicht die einzige richtige Bedeutung, sondern eine
Vielzahl konfligierender Bedeutungen. Daraus kann man aber nicht folgern,
dass er als bloBler Einstieg irrelevant ist. Wenn man den Wortlaut vor die
Alternative ,richtige Bedeutung oder Leben“ stellt, dann verliert er im Ernstfall
der Argumentation immer sein Leben. Tatséchlich ist er aber als Lieferant von
Lesarten und vor allem als Ziel juristischer Argumentation unverzichtbar.

2. Funktionell-rechtliche Grenze

Das Bundesarbeitsgericht geht wieder iibereinstimmend mit dem Bundesgericht-
shof davon aus, dass der EuGH vom nationalen Richter nicht die Einhaltung der
Wortlautgrenze verlange, sondern nur die Einhaltung der funktionell-rechtlichen
Grenze zwischen Richter und Gesetzgeber. Tatsdchlich spricht der EuGH von
einer funktionellen Arbeitsteilung zwischen Richter und Gesetzgeber.

Der Richter darf sich mit seiner Auslegung nicht an die Stelle des Gesetzgebers
setzen. Zuléssig ist aber, dass das Gericht im Rahmen des methodisch Méglichen
seine Interpretation &ndert. Dadurch wird die Gewaltenteilung nicht verletzt.

Im Urteil in der Rechtssache ,Strafverfahren gegen Luciano Arcaro“2S lisst sich
beobachten, dass der Gerichtshof in einem Fall, in dem das Endergebnis als
Form von horizontaler Direktwirkung angesehen werden kann, es nicht einfach
dem mitgliedstaatlichen Gericht iiberldsst, zu entscheiden, wie weit es mit der
Auslegung nationalen Rechts im Licht der Richtlinie gehen mo6chte. Hier zeigt
sich eine Auslegungsgrenze. Es handelt sich aber nicht um ein Gleichsetzen der
Wortlautgrenze mit der Konkretisierungsleistung der grammatischen Auslegung.
Vielmehr ist dies offenbar eine Grenze, die durch die potentielle Auswirkung der
Interpretation gezogen wird. In seinem Schlussantrag zur Arcaro-Entscheidung
fithrt der Generalanwalt aus, dass die fragliche Auslegungsmethode nicht in einer
Art und Weise angewendet werden kénne, durch die es zu einer eigentlichen
Neuschreibung der nationalen Vorschrift kommen wiirde. Das wire nédmlich gle-
ichbedeutend mit der Einfithrung einer Direktwirkung von Richtlinienvorschriften
,durch die Hintertiir’.

FEine Grenze findet die Methode der richtlinienkonformen Auslegung, wie die
verfassungskonforme Auslegung im deutschen Recht, im umfassend ausgelegten

26Rs.C-168/95, EuGH Slg. 1996, 1-4705, Rn. 41, 42.
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Wortlaut des innerstaatlichen Gesetzes.?” Zwar habe jedes nationale Gericht
bei der Behandlung des nationalen Rechts davon auszugehen, dass der Staat
die Absicht hatte, den sich aus der Richtlinie ergebenden Verpflichtungen voll
nachzukommen. ,Wie der Gerichtshof (Slg. T 1990, 4135 Tz. 8 — Marleasing)
entschieden hat, muss das nationale Gericht, soweit es bei der Anwendung des
nationalen Rechts — gleich, ob es sich um vor oder nach der Richtlinie erlassene
Vorschriften handelt — dieses Recht auszulegen hat, seine Auslegung soweit wie
moglich am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das mit dieser
verfolgte Ziel zu erreichen und auf diese Weise Art. 249 Abs. 3 EG nachzukom-
men. Der Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung gilt fiir ein nationales
Gericht besonders dann, wenn ein Mitgliedstaat wie im vorliegenden Fall der
Ansicht war, dass die bereits geltenden Vorschriften seines nationalen Rechts
den Anforderungen der betreffenden Richtlinie geniigen. Dem Vorlagebeschluss
scheint sich entnehmen zu lassen, dass die nationalen Vorschriften nicht in einem
der Richtlinie (...) konformen Sinn ausgelegt werden und daher nicht sicher-
stellen kénnen, dass den leitenden Angestellten die in der Richtlinie vorgesehenen
Garantien zugute kommen. Fiir diesen Fall ergibt sich aus dem Urteil Francovich,
dass der betreffende Mitgliedstaat verpflichtet ist, leitenden Angestellten Schaden
zu ersetzen, die ihnen dadurch entstanden sind, dass die Richtlinie 80 / 987 /
EWG in Bezug auf sie nicht durchgefiihrt worden ist.”

Hierzu ist anzumerken, dass der Gerichtshof bereits in der Sache C-157/86
,Murphy gegen An Bord Telecom Eireann“?® festgestellt hatte, es sei Sache
des nationalen Gerichts, das innerstaatliche Gesetz unter voller Ausschépfung
des Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale Recht einrdumt, in Ubere-
instimmung mit den Anforderungen des Gemeinschaftsrechts auszulegen und
anzuwenden; soweit eine solche gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung nicht
moglich ist, darf es entgegenstehende innerstaatliche Vorschriften nicht anwenden.
In einem solchen Fall — aber auch erst dann — greift der gemeinschaftsrechtliche
Staatshaftungsanspruch, wie das Urteil in ,,Wagner Miret“ zeigt.

Die richtlinienkonforme Auslegung wird also durch die nationalen Ausle-
gungsregeln begrenzt?®. Die Entscheidung dariiber, was diese Regeln zulassen,
liegt allein in der Kompetenz der nationalen Gerichte bzw. Rechtsanwender.
Diese Begrenzung ist deshalb erforderlich, weil andernfalls die der unmittelbaren
Wirkung von Richtlinien gesetzten Grenzen fast beliebig unterlaufen werden
konnten, lasst sich doch mit Hilfe der richtlinienkonformen Interpretation eine
dhnliche Wirkung wie mit der Figur der unmittelbaren Wirkung erzielen. Es
gilt also auch fiir die richtlinienkonforme Auslegung die ,,Wortlautgrenze“. Der
nationale Richter darf sich nicht an die Stelle seiner Legislative setzen.

2TRn. 28; EuZW 1994, 182, Rn. 20, 21, 22 m. Anm. Béhmer.

28G]g. 1988, 673, Rn. 11.

29 Hans Jarass, Richtlinienkonforme bzw. EG-rechtskonforme Auslegung nationalen Rechts,
in: Europarecht 1997, S. 211 ff., S. 217.
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