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Einleitung und Gang der Untersuchung

I. Einleitung

Methodenlehre ist die Theorie juristischen Entscheidens und Begriindens.
Glaubt man den klassischen Lehrbiichern, verspricht sie einen Weg, der
staindig wachsenden Flut an juristischen Informationen gerecht zu werden.
Die Methodenlehre zu beherrschen - so die Verheiflung im Jurastudium
und in der juristischen Ausbildung - ersetze das stupide Auswendiglernen
von Detailwissen.! Im Zentrum der tradierten Methodenlehre steht die
Auslegung von Gesetzen. Sie wird regelmaflig auf die Auslegungscanones
nach Savigny gestiitzt.2 Damit verbunden sind Fragen nach der Zulédssigkeit
und den Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung. Derart methodisch ge-
riistet, glaubt sich der Rechtsanwender bereit, ein beliebiges Rechtsproblem
einer treffenden und konsensfahigen Losung zuzufithren. Versucht er sich
daran im Arbeitsrecht, landet er schnell auf dem Boden der Tatsachen:
Uber weite Strecken begreift die arbeitsrechtliche Praxis auch die hochst-
gerichtliche® Rechtsprechung als Teil der einschlagigen Regeln.* Entgegen
anderslautender Lippenbekenntnisse® bilden BAG, BVerfG, EuGH und
EGMR regelmifig erst die Regeln heraus, an denen sich die Praxis ori-
entiert.® Die Diskussion iiber das ,Richterrecht hat im Arbeitsrecht eine
besondere Tradition.” Das Arbeitskampfrecht ist ein Paradebeispiel fiir

1 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 19; Riithers, JuS 2011, 865,
865 f.

2 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I, 1840, S. 212 ff.

3 Als ,Hochstgerichte” werden hier die obersten Fachgerichte des Bundes, das BVerfG,
der EuGH und der EGMR bezeichnet.

4 Aus der Sicht der Fallbearbeitung Wank/Maties, Die Auslegung von Gesetzen, 7. Aufl.
2023, S. 8; Dauner-Lieb, in: FS Henssler, 2023, S. 1659, 1660.

5 Beispielhaft BAG 23.1.2019 - 7 AZR 733/16, AP TzBfG § 14 Nr. 175 Rn. 41.

6 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 3; Hopfner, ZFA 2010, 449, 450: ,,,Kumu-
lation® von Richterrecht®; zum Arbeitskampfrecht Dieterich, in: FS Jaeger, 2011, S. 95 ff;
ahnlich auch schon die scharfe Kritik bei Ramm, JZ 1964, 582, 586.

7 Paradigmatisch Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385, 445: ,,Das Richterrecht bleibt unser
Schicksal; dazu Zéllner, in: FS 50 Jahre BAG, 2004, S.1395 ff.; Hopfner, NZA-Beil.
2011, 97.

17
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Einleitung und Gang der Untersuchung

ausschlieSlich richterliche Regelbildung.? Wo alle wesentlichen Wertungen
auf Rechtsprechung beruhen, steigt die Gefahr, dass einzelne Entscheidun-
gen iiberinterpretiert werden.® Auch im europdischen Arbeitsrecht ist der
praktische Einfluss der Rechtsprechung uniibersehbar.® Ohne Riickgriff
auf die hochstgerichtliche Rechtsprechung ist es daher heute nicht mehr
moglich, die Rechtslage zu beurteilen.!! Im Grundsatz gilt dieser Befund
nicht nur fiir das Arbeitsrecht, sondern fiir wachsende Teile des deutschen
und europiischen Zivilrechts.!?

Gleichwohl bestehen im deutschen Recht noch immer ,blinde Flecken®
im Umgang mit Prdjudizien.”® Lehrbiicher zur deutschen Methodenlehre
erkldren ausfiihrlich die tradierten Auslegungscanones und die Methoden
der Rechtsfortbildung. Richterliche Entscheidungsregeln werden jedoch
kaum methodisch eingeordnet.* In der praktischen Rechtsanwendung gilt
es im Gegensatz dazu, mit Rechtsprechung umzugehen.!> Auf den ersten
Blick scheint die Theorie der Praxis hinterherzuhinken. Eine fundierte
»-Methode der Prdjudizieninterpretation® brichte danach Gewinn fiir die
Wissenschaft wie fiir die Praxis.

8 Statt vieler Henssler/Hopfner, in: Grundmann/Riesenhuber, Private law development
in context, 2018, S.21, 27; Preis/Greiner, Arbeitsrecht, 6.Aufl. 2024, Rn.1065 ff.;
Scholz, DB 1972, 1771, 1772 11.

9 Dieterich, in: FS Herschel, 1982, S. 37, 38 ff.

10 Beispielhaft fiir das Urlaubsrecht Miinder, ZFA 2019, 66, 80.

11 Statt vieler Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat,
2. Aufl. 2016, S. 78, 163; siehe auch Dauner-Lieb, in: FS Henssler, 2023, S. 1659, 1660.

12 Auer, in: E. Schumann, Gesetz und richterliche Macht, 2020, S. 119, 135 ff.; NufSberger,
in: Lobinger/Piekenbrock/Stoffels, Zur Integrationskraft zivilrechtlicher Dogmatik,
2014, S. 99. ff.; Hdcker, ZEuP 2023, 10, 14.

13 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.112ff.; Frese/]. Schumann, in: dies.,
Precedents as Rules and Practice, 2021, S.7, 8; Peczenik, in: MacCormick/Sum-
mers, Interpreting precedents, 2016, S. 461, 465 ff.; Schonberger, VVDSIRL 71 (2012),
296 ff.; Bryde, JoR 68 (2020), 201ff.; Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521ff.; Lund-
mark/S. Herrmann, NJW 2020, 28 {f.; Ohly, AcP 201 (2001), 1 ff.

14 Vgl. Zimmermann, RabelsZ 83 (2019), 241, 277f.

15 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.2: ,das
tagliche Brot entscheidender Richter in allen Instanzen.; Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.429: ,spielen [...] eine kaum zu tiberschétzende
Rolle.

18



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Gang der Untersuchung

I1. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung setzt sich zum Ziel, eine solche Methode zu entwerfen.
Die Leistungsfahigkeit dieser Methode wird an arbeitsrechtlichen Beispie-
len aus der Rechtsprechung des BAG, des EuGH und des EGMR tiberpriift.
An sich lasst sich die Methode auf andere Rechtsgebiete iibertragen. Gleich-
wohl ist nicht auszuschlieflen, dass die methodische Perspektive durch
spezifisch arbeitsrechtliche Eindriicke geprigt wird.!® Das Ziel der Unter-
suchung wird im Folgenden als eine deutsche ,Methode der Prijudizienin-
terpretation” bezeichnet. Gemeint ist damit eine Methode zur Interpretati-
on von Entscheidungen der deutschen Revisionsgerichte, des BVerfG, des
EuGH und der EGMR aus der Sicht eines Rechtsanwenders der - je nach
seiner Rolle - spezifischen Bindungen des deutschen Rechts unterliegt.””

Um einem naheliegenden Missverstindnis vorzubeugen: Es wird nicht
untersucht, ob Richterrecht eine Rechtsquelle ist. Diese Frage beschiftigt
- mit unterschiedlichen Akzenten - die Rechtstheorie und die Rechtssozio-
logie.’® Soweit die Rechtsquellenfrage aufgeworfen wird, geht es darum,
ihre Bedeutung richtig einzuordnen. Auch die Frage nach einer Bindung
an Prdjudizien wird nicht untersucht. Sie ist mit der Rechtsquellenfrage
verwandt, aber nicht deckungsgleich.” Ebenfalls nicht untersucht wird,
ob eine bestimmte Erwégung eine Gerichtsentscheidung prozessual tragt.
Diese prozessuale Perspektive ist von der methodischen Perspektive zu
unterscheiden.

Dabei stehen die Interpretation von Prijudizien und eine etwaige Bin-
dung an Préjudizien auch nicht beziehungslos nebeneinander. Die Inter-
pretation schaftt erst die Grundlagen, um die Bindung an eine bestimmte
Rechtsprechung im Einzelfall untersuchen zu konnen. Die Untersuchung
hat auch deshalb hohe praktische Relevanz: Erst wenn die einem Préjudiz
innewohnende Entscheidungsregel ermittelt ist, lasst sich sinnvoll fragen,
welche Rechtsanwender daran gebunden sein kénnen.?? Um das Verhéltnis

16 Zur Diskussion um rechtsgebietsspezifische Methodenlehren vgl. die Beitrige in
den Sammelwerken Fabricius/Naendrup/Schwerdtner, Arbeitsrecht und juristische
Methodenlehre, 1980; und Hahnchen, Eine Methodenlehre oder viele Methoden?,
2020; Schlachter, Auslegungsmethoden im Arbeitsrecht, 1987, S. 611f.; Gamillscheg, in:
FS Schmitz, 1967, S. 68 ff.; Miilbert, AcP 214 (2014), 188 ff.

17 Vgl. zu den verschiedenen Perspektiven bei -~ Fn. 282.

18 Vgl. bei > Fn. 126.

19 Vgl. bei - Fn. 126.

20 Vgl. bei - Fn. 335.
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der beiden Gedankenschritte deutlich zu machen, wird die Bindungsfra-
ge in der Methode verortet. Bisherige und zukiinftige Uberlegungen zur
Bindung an die bestehende Rechtsprechung lassen sich dadurch in die
entwickelte Methode der Prijudizieninterpretation integrieren.?!

Der Begriff des ,,Prajudizes” wird uneinheitlich verwendet:?? So bezeich-
net ,,Prajudiz® zum einen den Inhalt einer fritheren Gerichtsentscheidung,
der auf den Priifungsmafistab eines spiteren Verfahrens einwirken kann.?
Zum anderen wird die gesamte vorangegangene Gerichtsentscheidung als
»Prijudiz‘ bezeichnet.?* In dieser Untersuchung bezeichnet ,(das) Préju-
diz“ im letztgenannten Sinn die frithere Gerichtsentscheidung. Der Fol-
gefall, auf den sich das Prdjudiz auswirken kann, wird ,Anlassfall® ge-
nannt. Die potenzielle Auswirkung einer vorangegangenen Entscheidung
auf einen spiteren Fall wird als ,prdjudizielle Bedeutung® bezeichnet. Die
konkreten Regeln, die einem Prdjudiz zugrundeliegen, werden ,Entschei-
dungsregeln“ genannt. Entscheidungsregeln sind alle bei der richterlichen
Rechtsanwendung gebildeten Regeln auf einer ,mittleren Abstraktionsho-
he“? zwischen Gesetz und Fall. Jedem Préjudiz liegen daher regelmaflig
nicht nur eine, sondern etliche Entscheidungsregeln zugrunde. Wenn im
Folgenden von ,der Entscheidungsregel die Rede ist, geht es um die Regel,
aufgrund der das Prijudiz eine Aussage fiir den Anlassfall treffen konnte.

Die Untersuchung beschrinkt sich nicht auf das ,Richterrecht” im tradi-
tionellen Begriffsverstandnis, also die richterliche Rechtsfortbildung.?® Ge-
meint ist vielmehr insgesamt die Prazisierung geschriebener und richterlich
aufgestellter Entscheidungsregeln durch die Rechtsprechung.?” Das schlief3t

21 Vgl. bei - Fn. 1255 und die Ubersicht bei - Kap.2.IL5.

22 Darauf weist auch Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsianderung, 2022, S. 34 hin.

23 Badura, in: Blaurock, Die Bedeutung von Prdjudizien im deutschen und franzosi-
schen Recht, 1985, S. 49, 50; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 46. Die-
ses Begriffsverstandnis deckt sich nicht mit dem tiberwiegenden Verstindnis im an-
gloamerikanischen Recht. Dort denkt man typischerweise an eine Ergebnisbindung,
vgl. Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 24; Schauer, Stanford Law Review 39 (1987),
571, 5751.

24 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.429; implizit auch
T. Mdllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 3 Rn. 6 und passim.

25 Schliichter, Mittlerfunktion der Prijudizien, 1986, S. 124.

26 Vgl. ndher zur Begriffsverwendung bei - Fn. 133.

27 So auch Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, § 6 Rn. 235; Schliichter, Mittlerfunktion der Prajudizien, 1986, S. 111; J. Schrider,
Recht als Wissenschaft, Bd. II, 3. Aufl. 2020, S.150; Bydlinski, in: FG BGH, Bd. I,
2000, S. 3, 7; dhnlich kntpft T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 3
Rn. 3 ff. an Prdjudizien (jeder Art) an.
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Entscheidungsregeln, die sich auf die Auslegung von Gesetzesrecht bezie-
hen, ebenso mit ein wie solche, die auf eine richterliche Rechtsfortbildung
zuriickgehen. Aus gutem Grund liegt dieses umfassende Verstindnis auch
den neueren Ansitzen der ,richterlichen Rechtserzeugung® zugrunde.?
Nur dadurch ldsst sich die inhaltliche Reichweite bestimmter Entschei-
dungsregeln zutreffend erfassen.

Anstelle origindrer Rechtsinterpretation mit dem methodischen ,,Hand-
werkszeug® bedient sich die Rechtspraxis dogmatischer? Versatzstiicke.>
Dogmatik wird aus der wissenschaftlichen Rezeption - insbesondere -
hochstgerichtlicher Entscheidungen und ihrer Synthese gebildet.3! Die
Rechtsprechung rezipiert ihrerseits vorausgegangene Entscheidungen? und
die Aufbereitung der Rechtslage durch Gesetzeskommentare.?3 Diese Ar-
beitsteilung mag nicht dem Methodenideal entsprechen, hat aber Effizienz-
und Praktikabilitatsgriinde fiir sich.* Dass die Hochstgerichte dabei Ent-
scheidungsregeln bilden, ist im Grundsatz unvermeidbar.®® Zum Teil wird
ihnen sogar ausdriicklich eine Ordnungsfunktion zugewiesen.’¢ Indem die

28 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.54 und passim; Auer, in: E. Schu-
mann, Gesetz und richterliche Macht, 2020, S. 119 ff.; Bumke, in: ders., Richterrecht
zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 33 ff.

29 Der Begriff der ,Dogmatik® ist schillernd und vieldeutig. Siehe dazu bei -~ Fn. 223.

30 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S.504; Lenn-
artz, Dogmatik als Methode, 2017, S.1; W. Wolf, in: Reimer, Juristische Methoden-
lehre aus dem Geist der Praxis, 2016, S.75; vgl. auch Hassemer, in: Kirchhof/Ma-
gen/Schneider, Was weifs Dogmatik?, 2012, S. 3, 14.

31 Schliichter, Mittlerfunktion der Prdjudizien, 1986, S.124 spricht von einer ,Mittler-
funktion® der richterlichen Zwischensitze.

32 Vgl. Stiirner, AcP 214 (2014), 7, 24; statistische Untersuchung bei Wagner-Dobler/Phil-
ipps, Rechtstheorie 23 (1992), 228, 233.

33 Vgl. auch Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S.115f.; F. Vogel/Pétters/Christen-
sen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S.148; zur Funktion der
Kommentare als ,Wissensgestalter” Kdstle-Lamparter, Welt der Kommentare, 2016,
S.3211t.;; dazu Jansen, JZ 2023, 573, 577.

34 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 504; vgl. Stiir-
ner, JZ 2012, 10, 12; Rosler, ZZP 2013, 295, 327 f.; zur gegenseitigen Abhédngigkeit von
Rechtsprechung und Wissenschaft Lepsius, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weif3
Dogmatik?, 2012, S. 39, 43 ff.

35 BVerfG 15.7.1969 - 1 BvR 457/66, BVerfGE 26, 327 (337) mwN; Leisner-Egensperger,
in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europé-
ischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1, § 89 Rn.20; Ossenbiihl, in: HABStR V,
3. Aufl. 2007, §100 Rn.50; Hillgruber, in: Oberreuter, Staatslexikon, 8.Aufl. 2020,
Bd. 4, ,Richterrecht®.

36 Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. ff. mwN; Wichmann, AuR 1988, 77, 79;
vgl. dazu Kissel, in: FS Schaub, 1998, S. 373, 382 ff.; Kissel, RAA 1999, 53, 57.
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Hochstgerichte Leit- und Orientierungssitze formulieren, bestitigen sie,
dass sie ihre Entscheidungsregeln auch als Mafistabe kiinftiger Entschei-
dungen verstehen.” Die Instanzgerichte sind dagegen starker auf die Ent-
scheidung einzelner Streitigkeiten ausgerichtet. Instanzgerichtliche Préjudi-
zien als Interpretationsgegenstand werden daher in dieser Untersuchung
ausgeklammert.

Zum Teil wird behauptet, Richter deuteten Gerichtsentscheidungen auch
ohne gesicherte Methode kraft ihres ,impliziten Wissen(s)“*. Braucht es
dann iiberhaupt eine Prijudizienmethode? Wie bei jeder juristischen Me-
thode gilt: Solange sich alle Beteiligten auf ein ,richtiges” Verstdndnis eini-
gen konnen, mag eine spezifische Methode verzichtbar erscheinen.?® Die
Untersuchung zeigt jedoch anhand vieler Beispiele, dass das nicht immer
der Fall ist: Bei der Rezeption von Préjudizien entstehen Missverstdndnisse.
Richterliche Entscheidungsregeln werfen — wie Gesetzesnormen - Interpre-
tationszweifel auf. Bisher fehlt es an einer Methode, diese Zweifel rational
diskutierbar zu machen. Solange es jedoch keine einheitliche Methode gibt,
bleibt die Grenze denkbarer Schlussfolgerungen aus einem bestimmten
Prajudiz konturlos.4

Dass die juristische Methodenliteratur bisher kaum auf die Bedeutung
von Prijudizien eingeht, liegt auch daran, dass oft nicht nach den jewei-
ligen Adressaten der Methode getrennt wird.*! Im Umgang mit Préajudizi-
en wird das besonders deutlich. Die iiberkomplexe Diskussion tber die
Rechtsquelleneigenschaft des Richterrechts ist Ausdruck dieser Perspekti-
venvermischung.*? Tradierte Ansitze zur Methodenlehre richten sich an
den Richter.** Damit tragen Sie den speziellen Bindungen und Freihei-

37 Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S.178f.; Priitting, Die Zulassung der Revision, 1977, S.157; siehe
auch Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S. 94.

38 Albers, VVDStRL 71 (2012), 257, 270; kritisch zu diesem Ansatz bereits Kriele, Theorie
der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 269 {.

39 Vgl. T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 2.

40 Shecaira, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent,
2023, S. 320, 329.

41 Anders zu Recht Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 26 ff.; aus rechtsver-
gleichender Sicht Fleischer/Basedow/Zimmermann, Legislators, Judges, and Profes-
sors, 2016, passim.

42 Naher bei - Fn. 125.

43 Der Titel des hiufig zitierten Werks Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, ist irrefithrend, da sich sein Inhalt an die rechtsanwendende Praxis
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ten dieses Adressaten Rechnung.** Zugleich vernachlédssigen sie aber die
abweichenden Bediirfnisse anderer Rechtsanwendungsperspektiven.*> Im
Umgang mit Urteilen zeigt sich das besonders deutlich.*¢ Aus anwaltlicher
Sicht sind die Grenzen vertretbarer Rechtsanwendung nur interessant, so-
fern sie auch in der Rechtspraxis durchgesetzt werden konnen.*”

Angesichts der wachsenden Bedeutung von Kiinstlicher Intelligenz (KI)
in der Rechtsfindung*® wird diskutiert, ob sich zukiinftige Gerichtsent-
scheidungen durch die KI-basierte Analyse von Préjudizien vorhersagen
oder sogar vorbereiten lassen.*” Dazu miisste eine KI zundchst anhand
von ,Irainingsdaten” angelernt werden. Die Qualitdt der KI-Unterstiitzung
héngt maflgeblich von der Qualitét dieser Trainingsdaten ab (garbage in -
garbage out).> Jedenfalls ohne vorherige menschliche Aufbereitung weisen
Prijudizien als Trainingsdaten strukturelle Probleme auf>' Auch wenn es
moglich wire, die Prijudizien als Trainingsdaten hinreichend aufzuberei-
ten, hingen die konkreten Ergebnisse stark von den Personen ab, die die
Daten aufbereiten und den Algorithmus anleiten.>? Diese Aufbereitung im
Vorfeld konnte mit Hilfe der entwickelten Methode der Prijudizieninter-
pretation moglicherweise rationaler gestaltet werden.>® Die Ergebnisse der
Untersuchung konnten daher auch jenseits der Methodenlehre und des
Arbeitsrechts Bedeutung erlangen.

richtet, Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, Rn. 644; Bu, JZ 2016, 382, 383.

44 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn. 675.

45 Zur Perspektive der ,Praktiker Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 37 f.

46 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 34.

47 Vgl. bei - Fn. 286.

48 Dazu aus verschiedenen Blickwinkeln Nink, Justiz und Algorithmen, 2021, passim;
Dreyer/Schmees, CR 2019, 758 ff.; Hundertmark/Meller-Hannich, RDi 2023, 317, 319 f;;
Kuchenbauer, ]Z 2021, 647 ff.

49 Vgl. dazu J. Schumann, in: Frese/J]. Schumann, Precedents as Rules and Practice, 2021,
S.157 ff.; Wais, GVZR 2023, 16 Rz. 1 {f.

50 Niederée/Nejdl, in: Ebers/Heinze/Kriigel/Steinrétter, KI und Robotik, 2020, §2
Rn. 95; dazu auch Effer-Uhe, JZ 2023, 833, 835ff.; zu Kriterien der Datenqualitat
Hoeren, MMR 2016, 8, 11.

51 Naher dazu Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 761; Thione, ZZP 2024, 173, 191.

52 Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763.

53 Vgl. zu den Wertungsentscheidungen bei der Aufbereitung Coupette/Fleckner, JZ
2018, 379, 383; Dreyer/Schmees, CR 2019, 758, 763; Wais, GVZR 2023, 16 Rz. 2 mit
Fn.7.
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Es geht in dieser Untersuchung nicht um eine Grundsatzkritik am Status
quo.>* Auch wenn man annimmt, die Methode der Rechtspraxis diirfe
sich von der der Rechtswissenschaft>® unterscheiden, muss es methodische
Regeln fiir die Praxis geben.”® Die Rolle der Gerichte stirker in den Blick
zu nehmen, bedeutet insofern auch keine ,Verzwergung der Rechtswissen-
schaft zu blofSer [...] Rechtsprechungskunde“”. Die abstrakten Regeln, die
Gerichte aus Anlass einer Entscheidung aufstellen, erlangen iiber den Ein-
zelfall hinaus Bedeutung. Sie bilden einen notwendigen Teil der richterli-
chen Arbeit.®® Nur diese Form der richterlichen Regelbildung wird hier
untersucht. Die Sonderprobleme richterlicher ,Gutachten-“ und ,,Anfrage-
verfahren® bleiben dagegen aufen vor.>

Solche Entscheidungsregeln unterscheiden sich jedoch von Gesetzes-
normen. Sie bediirfen daher einer eigenen Methode, wie im ersten Teil
der Untersuchung dargelegt wird.®® Zur Interpretation eines Prdjudizes

54 In diese Richtung geht Riithers’ Kritik am ,oligarchischen Richterstaat™
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn. 241a, 697.

55 Vertiefend zur vermeintlichen Antithese von Theorie und Praxis aus rechtsgeschicht-
licher Perspektive Kistle-Lamparter, Welt der Kommentare, 2016, S. 282 ff., 342.

56 Zur Methode der Gerichte und deren Vereinbarkeit mit dem wissenschaftlichen
Ideal: Hassemer, in: Reimer, Juristische Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?,
2016, S. 37 ff.; Rubel, in: Reimer, Juristische Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?,
2016, S.91; weiterfithrend zum Ganzen Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, passim.

57 Kritisch gegen diese Tendenz Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, 13. Aufl. 1994, S. V£,
zustimmend Riesenhuber, IWRZ 2018, 243, 245; ahnlich Rebhahn, ZESAR 2008, 109,
110; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Grofflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 24.

58 Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichtsbar-
keit, 1962, S.129 ff.; Luhmann, Rechtssoziologie, 2. Aufl. 1983, S.235; Payandeh, Judi-
kative Rechtserzeugung, 2017, S. 458, 465 ff.; Kirchhof, in: HdBStR 'V, 3. Aufl. 2007,
V, §99 Rn.238; Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 320 ff.; Schauer, Stanford
Law Review 47 (1995), 633, 635 weist richtig darauf hin, dass jede Begriindung
zugleich eine Abstraktion bedeutet; so auch Vofskuhle, in: FS Kirchhof, 2013, § 86
Rn. 7; stellvertretend fiir die Gegenauffassung Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1f;
sowie kritisch zur ,Rechtsunterstellung“ durch Gerichte F. Vogel/Pétters/Christensen,
Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S. 172 ff.

59 Naher dazu Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess,
2010, S.73ff.; Jacobi, in: FS Apelt, 1958, S. 203, 205 ff.; Kalin, ZVgIRWiss 183 (2019),
40, 65 ff.; Griinhut, in: Roellecke, Zur Problematik der Hochstrichterlichen Entschei-
dung, 1982, S. 143 ff.; monographisch Wildhaber, Advisory Opinions, 1962.

60 Grundlegend bereits Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richter-
recht, 1996, S. 75; Michl, EuR 2018, 456, 476; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 4.

24



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Gang der Untersuchung

bietet sich ein ,Stufenmodell“ an. Dieses kann nach der Vertretbarkeit des
Prijudizes, der Ermittlung der Entscheidungsregel und der Fortbildung
der Entscheidungsregel unterscheiden. Kleine Beispiele dienen dabei zur
Verdeutlichung der einzelnen Elemente. Zwar lassen sich allgemeine Struk-
turen einer deutschen Prijudizienmethode herausarbeiten. Prajudizien von
BVerfG, EuGH und EGMR weisen jedoch jeweils strukturelle Besonderhei-
ten auf. Sie werden untersucht und - soweit moglich - typisiert. Auch dabei
werden einzelne Beispiele herangezogen (Kap.LI. - Kap.LIIL).

Dann wird das gesamte Stufenmodell im Zusammenhang auf arbeits-
rechtliche Beispiele angewandt. Untersucht wird, weil diesen Gerichten im
Arbeitsrecht die grofite Bedeutung zukommt, je ein Beispiel aus der Recht-
sprechung des BAG, des EuGH und des EGMR. Dabei wird jeweils nach
der Perspektive des Rechtsanwenders im Anlassfall unterschieden (Kap.2.I
- Kap.2.IIL).

Die Untersuchung schliefft mit einer Zusammenfassung der wesentli-
chen Ergebnisse und einem Ausblick auf mégliche zukiinftige Entwicklun-
gen (Schlussbetrachtung).
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Kapitel 1: Eine Methode der Prajudizieninterpretation

Der folgende Hauptteil der Untersuchung untergliedert sich in drei Ab-
schnitte: Zunachst wird untersucht, auf welche Vorarbeiten eine Methode
der Prdjudizieninterpretation zuriickgreifen kann. Dabei werden sowohl
Ansidtze des Civil Law als auch die des Common Law herangezogen und
néaher analysiert (I.). Aus diesen Erkenntnissen wird dann die Struktur
eines Stufenmodells der Prijudizieninterpretation entwickelt. Die Stufen
werden jeweils im Einzelnen erldutert (IL.). Schliefflich wird untersucht,
was fiir Besonderheiten sich jeweils fiir die Interpretation von Entscheidun-
gen des BVerfG, des EuGH und des EGMR ergeben (II1.).

I. Grundlagen einer Methode der Préjudizieninterpretation

Im Folgenden wird zunichst der Forschungsstand in Bezug auf eine deut-
sche Prijudizienmethode dargestellt. Dazu wird zundchst gezeigt, unter
welchen Gesichtspunkten Prédjudizien bisher im deutschen Recht disku-
tiert werden (1.). Daran ankniipfend werden spezifische Anforderungen an
eine deutsche Methode der Prijudizieninterpretation herausgearbeitet (2.).
Schliefllich wird untersucht, inwiefern sich Ansétze aus dem Common Law
fiir eine deutsche Prajudizienmethode heranziehen lassen (3.).

1. Facetten der deutschen Préjudiziendiskussion

Zunidchst wird das Verhidltnis der entwickelten Prdjudizienmethode zur
klassischen Methodenlehre erortert (a). Dann werden einzelne dogmati-
sche Ankniipfungen an Prijudizien in den Blick genommen, die belegen,
dass auch das positive Recht verschiedentlich an Prdjudizien und die
darin enthaltenen Entscheidungsregeln ankniipft (b). SchliefSlich wird ge-
zeigt, inwiefern die Diskussion um die Rechtsquelleneigenschaft des Rich-
terrechts das Bediirfnis nach einer Prijudizienmethode pragt (c).
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Kapitel 1: Eine Methode der Prijudizieninterpretation

a) Prajudizien als ,blinder Fleck“ der Methodenlehre

Schon vor fast 40 Jahren wurde es als ,das praktisch wichtigste Problem
der heutigen juristischen Methodenlehre“®! beschrieben, die genaue Bedeu-
tung der Préjudizien zu erfassen.5? Heute unterstreichen der wachsende
Einfluss des europiischen Unionsrechts und des Volkerrechts diesen Be-
fund.®* Uber die Pflicht zur richtlinienkonformen Auslegung riickt die
hochstgerichtliche Regelbildung besonders in den Blick.* Immer stirker
wird das nationale Recht durch die Rechtsprechung des EuGH und des
EGMR geprigt.®> Die beste Antwort auf diese Entwicklung ist es, die Arbeit
mit Préjudizien in die klassische Methode einzubeziehen.%¢

Die Methodenlehre erhebt den Anspruch, die ,maximale Diskutierbar-
keit“®” juristischer Erwéagungen zu sichern. Nach ihrem Selbstverstdndnis
leitet sie Rechtswissenschaft und Rechtspraxis in gleicher Weise an.®® Me-
thodenfreie Rdume sind mit diesem Selbstverstdndnis unvereinbar. Der

61 Bydlinski, JZ 1985, 149, 150.

62 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 515; vgl. auch
Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, 1977, S. 137 f.

63 Vgl. Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, S.254 ff.; Faber, Juristische Blatter 139
(2017), 697, 698 ff.; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 78 ff.; Lepsius, JZ 2019, 793, 796 {.;
Michl, EuR 2018, 456, 456 f.

64 Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, S.279f; Hopfner, Die systemkonforme
Auslegung, 2008, S.2; Kamanabrou, Richtlinienkonforme Auslegung im Rechtsver-
gleich, 2021, S. 11f,, 115 ff.; Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den
Zivilprozess, 2010, S.112.

65 Vgl. zum EuGH mit Blick auf das Arbeitsrecht Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisie-
rung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht - Fachkammer fiir Arbeitsrecht am
EuGH, 2016, S. 13 ft.

66 Sehr Klar bereits Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1,
1933, S. 49; Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S.282f.; T. Mollers, Juristische
Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 44 ff. und § 14 zu den Anforderungen an eine
»,moderne Methodenlehre®; Lepsius, in: Meinel, Verfassungsgerichtsbarkeit in der
Bonner Republik, 2019, S.119, 137; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017,
S.132ff. und Fn.100 mwN; Jestaedt, JoR 72 (2024), 517, 520; vgl. auch C. Fischer,
Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S.560; Reimer, Juristische
Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 467 ff.; Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S. 640.

67 Zum Konzept Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre,
12. Aufl. 2022, 22 Rn.730b; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 5; P. Schneider,
VVDStRL 20 (1963), 1, 35; Hassold, in: FS Larenz I1, 1983, S. 211, 213.

68 Statt vieler T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 124; Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 675;
anders Braun, Deduktion und Invention, 2016, S.185 ff.; Strauch, Methodenlehre des
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praktische Stellenwert héchstgerichtlichlicher Préjudizien ist unbestritten.
Solange die Methodenlehre diese Liicke nicht schliefit, wird man ihr weiter
vorwerfen, dass sie ,dem Richter weder Hilfe noch Kontrolle bedeutet“®.70
Richtig daran ist, dass eine praxisgerechte Methode dringender denn je
gebraucht wird.”! Die Einbeziehung von Préjudizien ist ein Schritt auf
diesem Weg.”? Doch nicht nur die Bediirfnisse der Rechtspraxis fordern
einen methodischen Umgang mit Prdjudizien. Die gelebte Rechtslage, das
»law in action®; lasst sich ohne die Analyse der Rechtsprechung nicht
erkennen.”> Die hochstgerichtliche Rechtsprechung aufler Acht zu lassen,
wird auch aus wissenschaftlicher Sicht als Kunstfehler verstanden.” Fiir die
Rechtswissenschaft gilt das Prinzip des ,default and challenge>: Wer von
einer etablierten Auffassung abweicht, tragt die Argumentationslast.”® Fiir
den Umgang mit Prdjudizien bedeutet das: Zunichst ist zu ermitteln, ob

gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S. 68 f,; vgl. auch Lennartz, Dogma-
tik als Methode, 2017, S. 114.

69 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, S. 7; nicht ohne
Polemik Koziol, AcP 212 (2012), 1, 55; kritisch dazu Griinberger, in: Hahnchen, Eine
Methodenlehre oder viele Methoden?, 2020, S. 79, 81.

70 Zur methodischen Brache in Bezug auf Prdjudizien vgl. Adomeit, Rechtsquellenfra-
gen im Arbeitsrecht, 1969, S. 69; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.2f.;
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S.31; Henke, Rechtstheorie 50
(2019), 521; Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, 28, 29; Michl, EuR 2018, 456, 472;
Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 300f,; dhnlich zur Rechtsquellendiskussion
Kruse, Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, 1971, S. 20.

71 Zur praktischen Aufgabe der Methodenlehre bereits Wank, Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, 1978, S. 18 f.

72 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl.
1990, S.26: ,Die Phanomene der Grundsatzrechtsprechung und der modernen For-
men von Préjudizienbildung und Leitsatzredaktion verlangen nicht Rechtfertigung,
sondern Lenkung und Hilfestellung*

73 Gielen, Die normsetzende Funktion der Rechtsprechung, 1972, S.3f.; Ipsen, Richter-
recht und Verfassung, 1975, S. 60; Mankowski, Rechtskultur, 2016, S. 336; F. Vogel/Pit-
ters/Christensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S.178; Jan-
sen, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023,
S. 431, 434; Sendler, DVBI 1988, 828, 832; Wank, NZA-Beil. 2011, 126, 127.

74 Vgl. Kriele, Recht und praktische Vernunft, 1979, S.95; Schliichter, Mittlerfunktion
der Préjudizien, 1986, S. 21; Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht,
2013, S. 69 1.

75 Dazu aus juristischer Perspektive Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische
Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 14; ahnlich Jacob, Precedents and case-based rea-
soning in the European Court of Justice, 2014, S. 14.

76 Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S.279f; vgl. Riithers, JoR 64 (2016), 309,
334; siehe auch Esser, ]Z.1962, 513, 515.
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es bereits einschldgige Prijudizien gibt.”” Ist das der Fall, muss der Rechts-
anwender ihnen entweder folgen oder begriinden, warum die besseren
Griinde gegen die alte und fiir seine neue Interpretation sprechen.”® Dafiir
muss zundchst gekldrt werden, welche verallgemeinerbare Aussage einem
bestimmten Prdjudiz zugrundeliegt.”? Solche Interpretationsfragen sind
im Arbeitsrecht bekannt.3° Sie anzuerkennen, bedeutet auch keine Macht-
verschiebung zugunsten eines weitergehenden Richterrechts. Vielmehr ver-
schiebt gerade die methodische Sprachlosigkeit in Bezug auf Préjudizien
die ,reale Normsetzungsmacht“®! zugunsten der Judikative.®? Dass die Me-
thodenlehre Prijudizien ausklammert, fiihrt bisher offenbar nicht dazu,
dass sie in der Rechtswirklichkeit eine geringere Rolle spielen. Vielmehr
entfernt sich die gelebte Rechtslage nur von der Rechtslage ,,in der Theorie®,

Gleichwohl existiert auch kein Alternativmodell, das der klassischen
Methodenlehre insgesamt vorzuziehen wire.83 Kein Gegenentwurf hat die
tradierte Methodenlehre ablosen konnen.* Es geniigt aber auch nicht, auf
eine ,intuitiv richtige Prdjudizieninterpretation” durch die Instanzgerichte
zu vertrauen.®

77 Vgl. Lennartz, Dogmatik als Methode, 2017, S.132f.; Wank, Juristische Methodenleh-
re, 2020, § 6 Rn. 5 ff.; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 164; siche
auch Zimmermann/Jansen, in: Cane/Stapleton, The law of obligations, 1998, S. 285,
298.

78 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S.506f.; Krie-
le, Recht und praktische Vernunft, 1979, S.93f; Jacob, Precedents and case-based
reasoning in the European Court of Justice, 2014, S.162; Orrit, ZRP 1989, 441, 443;
zustimmend Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, 1996, S. 174.

79 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.460ft.; L. Miiller/Dénges, in: Bah-
mer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internationalitdt, Intra- und Interdisziplinaritat,
2024, S.243 ft.; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991,
S.502 Fn. 252 betont immerhin, dass dieser Prozess nicht trivial sei, tibergeht das
Problem aber im Ubrigen.

80 Richardi, NZA 2008, 1, 2.

81 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn. 236 ff.

82 Vgl. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 49 f.; Bryde, JoR 68 (2020),
201, 202 f.; Fowkes, JoR 68 (2020), 147, 163, 171.

83 Vgl. zu Alternativmodellen bei - Fn. 500.

84 Stellvertretend fiir die Gegenauffassungen U. Neumann, Rechtstheorie 32 (2001), 239:
»[DJie klassische juristische Methodenlehre ist tot.

85 Dazu Albers, VVDSIRL 71 (2012), 257, 270; vgl. dagegen kritisch Bydlinski, in: FG
BGH, Bd. I, 2000, S.3, 4. Dieser Ansatz entspricht dem verschiedenen Autoren
zugeschriebenen Zitat, dass ein guter Jurist ,nicht iiber Methode rede, sondern sie
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b) Normative Ankniipfungen an Préjudizien

Besondere Bedeutung erlangen Prdjudizien, wenn das positive Recht
tatbestandlich an sie ankniipft. Solche normativen Ankniipfungspunkte
fiir eine préjudizielle Bedeutung von Gerichtsentscheidungen enthalt zu-
ndchst das Prozessrecht. Im Folgenden werden ausgewéhlte Normen des
GG, des RsprEinhG, der ZPO und des ArbGG néher untersucht.3¢ Wie
sich zeigt, erfordert es das positive Recht in vielen Fillen, die einer
Revisionsentscheidung zugrundeliegenden Entscheidungsregeln zu ermit-
teln. Insgesamt erkennt der Gesetzgeber eine hochstgerichtliche Regel-
bildungsfunktion an.%” Die hieraus folgenden Erkenntnisse beschridnken
sich auf die deutschen Revisionsgerichte. Zu den Besonderheiten der Ent-
scheidungstatigkeit des BVerfG, des EuGH und des EGMR wird unten
ausfiihrlich Stellung genommen.®8

aa) Grundgesetz und RsprEinhG

Das Grundgesetz sieht in Art. 95 Abs. 3 GG vor, dass zur Wahrung der Ein-
heitlichkeit der Rechtsprechung ein Gemeinsamer Senat zu bilden ist. Die
Vorschrift ist zwar relativ abstrakt gefasst, lasst aber Riickschliisse auf den
Willen des Verfassunggebers zu. Zugrunde liegt die Vorstellung, dass die
obersten Bundesgerichte losgelst vom Einzelfall von der Rechtsprechung
eines anderen obersten Gerichts ,abweichen konnen. § 2 Abs. 1 RsprEin-
hG konkretisiert die Abweichung einfachrechtlich®® dahin, dass es auf die
unterschiedliche Beurteilung einer ,Rechtsfrage® ankommt. Daraus ldsst

habe®, Reimer, in: ders., Juristische Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?, 2016,
S.11, 18.

86 Eine umfassende Untersuchung aller Prozessordnungen ist hier nicht leistbar. Ent-
sprechend ihrer Bedeutung fiir das Arbeitsrecht werden exemplarisch die Regelungen
der ZPO und des ArbGG herangezogen.

87 So unter begrifflicher Ankniipfung an ,Normbildung“ Hergenrdder, Zivilprozessuale
Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995, S.119 und S. 185 f. zum Verfassung-
geber; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 85; Wank, Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung, 1978, S.175; zur Entwicklungsgeschichte Maultzsch, Streitentscheidung
und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010, S. 95 ff.

88 Vgl. > Kap.LIIL1 - Kap.LIIL3.

89 Diirig/Herzog/Scholz/Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 95
Rn. 160; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 186.

90 Auf der Grundlage von Art. 95 Abs. 3 S.2 GG.
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sich ableiten, dass der Verfassunggeber und der Gesetzgeber des RsprEin-
hG jeweils davon ausgehen, dass die obersten Gerichte Entscheidungsre-
geln aufstellen, die falliibergreifend Bedeutung erlangen konnen.”!

bb) Zivil- und Arbeitsprozessrecht

Das Zivil- und Arbeitsprozessrecht bestitigen diesen Befund.’? Deutlich
zeigt sich der Gedanke bei der Zulassung der Revision gem. §§ 543 Abs. 2
S.1 ZPO.%* Die grundsitzliche Bedeutung einer Rechtssache nach Nr.1
kntipft iiber die Streitentscheidungsfunktion hinaus an die gerichtliche
Normkonkretisierungsfunktion an.”* Das setzt voraus, dass die Entschei-
dung eine Bedeutung jenseits des Einzelfalls haben kann.’> Dartiber hinaus
muss die Rechtsfrage im konkreten Fall entscheidungserheblich sein.?®
Damit ist eine weitere Aufgabe einer Prijudizienmethode angesprochen. Ei-
nerseits muss sie zeigen, wie man aus einem Prdjudiz eine Entscheidungsre-
gel ermittelt. Andererseits muss sie erkliren, wie eine Entscheidungsregel
mit dem Ergebnis zusammenhéngt — ob sie die Entscheidung tréigt. Die
rationes decidendi miissen von bloflen obiter dicta abgegrenzt werden.
Diese beiden Aufgaben sind zu trennen.”” In dieser Untersuchung geht
es nur um die Vertretbarkeit von Prdjudizien und um die Ermittlung und
Fortbildung von Entscheidungsregeln. Prozessual tragende Erwédgungen zu
identifizieren, ist nicht Gegenstand der untersuchten Fragestellung.

91 Hergenroder, Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995,
S.107 ff.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 186 f.

92 Vgl. Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S.3391f,; Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbe-
werbs, 1997, S. 259 ff.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 289 ff.; Thiessen,
J6R 72 (2024), 535, 544 f.; zu den einzelnen Prozessordnungen des deutschen Rechts
naher Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S. 97.

93 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.290ff.; Rapp, Revision, Kassation,
Final Appeal, 2024, S.97ff,, 130 ff.; Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 318; Zim-
mermann/Jansen, in: Cane/Stapleton, The law of obligations, 1998, S.285, 298f,;
L. Hartmann, JZ 2022, 759, 766.

94 Naher dazu Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess,
2010, S.12 und passim; vgl. Guttner, Rechtsprechung und Vertrauensschutz, 2024,
S.427. Der Gedanke findet sich im Ansatz bereits bei Heck, AcP 112 (1914), 1, 12, der
einen potenziellen Widerspruch zwischen ,konkreter und ,genereller Angemessen-
heit des Richterurteils erkennt.

95 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 291.

96 Wieczorek/Schiitze/Priitting/T. Winter, ZPO, 5. Aufl. 2021, § 546 Rn. 18.

97 Vgl. dazu ausfiihrlich bei ~ Fn. 477.
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Die Fortbildung des Rechts gem. § 543 Abs.2 S.1 Nr.2 Alt.1 ZPO bleibt
praktisch konturenlos. Die iiberwiegende Kommentarliteratur sieht die Va-
riante als iiberfliissig an.”® Aufschlussreich ist indes, dass die Gesetzesbe-
griilndung hiervon die Fille erfasst sieht, die neue Leitsétze veranlassen.?
Damit erkennt der Gesetzgeber an, dass es Sachverhalte gibt, deren Ent-
scheidung auf typisierbaren richterlichen Entscheidungsregeln beruht.1%

Die Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung gem. § 543 Abs.2 S.1
Nr.2 ZPO umfasst mehrere Fallgruppen, namentlich die Divergenzrevisi-
on, die Uberpriifung von Rechtsanwendungsfehlern und von Verfahrens-
fehlern.'”! Interessant ist insofern die Divergenz, die durch den Vergleich
von abstrakten Rechtssitzen des Prijudizes und der Entscheidung des Be-
rufungsgerichts gepriift wird.!? In Betracht kommen ausdriicklich formu-
lierte Rechtssdtze, aber auch solche, die der Entscheidung implizit zugrun-
de gelegt wurden.!%® Diese ,,Rechtssitze® entsprechen den hier untersuchten
Entscheidungsregeln. Ein Zulassungsgrund entsteht nur, wenn die Diver-
genz bei identischen Rechtsfragen entsteht. Fiir die Identitdt der Rechtsfra-
gen ist anerkannt, dass die Entscheidungen sich auch auf verschiedene
Normen beziehen konnen, wenn das Tatbestandsmerkmal in beiden diesel-
be Funktion erfiillt.'”* Das bestdtigt, dass Entscheidungsregeln auch tiber
die Auslegung einer bestimmten Norm hinaus prozessuale Bedeutung er-
langen konnen. Die neue Entscheidung muss auf dieser Entscheidungsregel
beruhen. Wie bei der grundsdtzlichen Bedeutung ist entscheidend, dass die
Regel der neuen Entscheidung diese tragt.

Bei der Zuriickverweisung eines Rechtsstreits durch ein Revisionsgericht
ist die Vorinstanz an dessen Vorgaben gebunden, § 563 Abs.2 ZPO (iV.m.

98 MiiKo-ZPO/Kriiger, 6.Aufl. 2020, §543 Rn.1l; Wieczorek/Schiitze/Priitting/T.
Winter, ZPO, 5. Aufl. 2021, § 543 Rn. 38 f.; Stein/Jonas/Jacobs, ZPO, 23. Aufl. 2018,
§543 Rn. 9.

99 BT-Drs. 14/4722, S.104; dazu MiiKo-ZPO/Kriiger, 6. Aufl. 2020, § 543 Rn. 11 Fn. 28
mwN der Rechtsprechung.

100 MiiKo-ZPO/Kriiger, 6. Aufl. 2020, § 543 Rn.1l Fn.29 mwN der Rechtsprechung;
Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 291.

101 Wieczorek/Schiitze/Priitting/T. Winter, ZPO, 5. Aufl. 2021, § 543 Rn. 48.

102 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 292; Wieczorek/Schiitze/ Priitting/T.
Winter, ZPO, 5. Aufl. 2021, § 543 Rn. 56; Schroth, JR 1990, 93, 96 f.

103 So BAG 6.12.2006 - 4 AZN 529/06, NJW 2007, 1164 Leitsatz 1 fiir die Divergenzrevi-
sion gem. § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG.

104 MiiKo-ZPO/Kriiger, 6.Aufl. 2020, §543 Rn.14; Wieczorek/Schiitze/Priitting/T.
Winter, ZPO, 5. Aufl. 2021, § 543 Rn. 58; beispielhaft Schroth, JR 1990, 93, 97 {.
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§72 Abs.5 ArbGG).!19 Dass dabei zwischen rationes decidendi und obiter
dicta getrennt wird, zeigt, dass die rechtliche Beurteilung iSv § 563 Abs. 2
ZPO ebenfalls auf richterliche Entscheidungsregeln abstellt.'®® Das Beru-
fungsrecht stellt in § 511 Abs. 4 Nr.1 ZPO auf die gleichen Voraussetzungen
ab.

Ein dhnliches Konzept liegt den Divergenz- und Grundsatzvorlagen zu-
grunde.'”” Gem. § 132 Abs. 2, 3 GVG und § 45 Abs. 2, 3 ArbGG ist der Grof3e
Senat anzurufen, wenn ein Senat in einer Rechtsfrage von der Entscheidung
eines anderen Senats abweichen will. Wie bei der Divergenzrevision miissen
zwei abstrakte Rechtssitze verglichen werden.'”® Die Rechtsprechung ver-
langt weiter, dass die Auffassung die frithere Entscheidung tragt und auch
die ausstehende Entscheidung tragen wiirde.!%

Fir die Frage von grundsdtzlicher Bedeutung gem. §132 Abs.4 GVG
und § 45 Abs. 4 ArbGG ergeben sich keine einschligigen Besonderheiten
im Vergleich zur Revisionszulassung. Zwar wird gefordert, an die grund-
satzliche Bedeutung héhere Anforderungen zu stellen als bei der Revisi-
onszulassung.’ In diesem Zusammenhang spielt das jedoch keine Rolle;
entscheidend ist, dass auch insofern zwei Entscheidungsregeln miteinander
verglichen werden miissen.!!!

Zusammenfassend zeigt sich: Richterliche Entscheidungsregeln haben
nicht nur mit Blick auf den konkreten Streitgegenstand eine Bedeutung.
Das Revisionsrecht erkennt vielmehr gerade ihre prédjudizielle Bedeutung
an.? Die nahere Analyse der prozessrechtlichen Vorgaben fiihrt zu einem
deutlichen Zwischenergebnis. Nicht nur erkennt das deutsche Zivil- und
Arbeitsprozessrecht die hochstgerichtliche Regelbildung an. Die Rechtsord-

105 Zum Umfang der Bindungswirkung Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024,
S.167.

106 Vgl. Wieczorek/Schiitze/Priitting/ Winter, ZPO, 5. Aufl. 2021, § 563 Rn. 9 ff.; Rosen-
berg/Schwab/Gottwald, Zivilprozessrecht, 18. Aufl. 2019, § 146 Rn. 17 f.

107 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S.30f.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.293 ff.; vgl. auch Kuhlen, JA
1986, 589, 594.

108 So ausdriicklich Natter/Gross/B. Zimmermann, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 11;
Germelmann/Matthes/Priitting/Priitting, ArbGG, 10. Aufl. 2022, § 45 Rn. 24; Bak-
ker, Grenzen der Richtermacht, 1994, S. 179 f.

109 MiiKo-ZPO/Pabst, 6.Aufl. 2022, GVG §132 Rn. 8; ErfK/Ahrendt, 24. Aufl. 2024,
ArbGG § 45 Rn. 3 jeweils mwN.

110 Natter/Gross/B. Zimmermann, ArbGG, 2. Aufl. 2013, § 45 Rn. 18.

111 Vgl. Germelmann/Matthes/Priitting/Priitting, ArbGG, 10. Aufl. 2022, § 45 Rn. 30.

112 So auch Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S.116; vgl. VofS, ZZ-
PInt 26 (2021), 103, 108.

34



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I Grundlagen einer Methode der Prijudizieninterpretation

nung gibt sogar zum Teil den Maf3stab fiir deren Interpretation vor. Aufler-
dem erschopft sich die Frage nicht in der stereotypen Abgrenzung der
rationes decidendi von obiter dicta. Im Rahmen der Divergenzrevision muss
die prajudizielle Entscheidungsregel zunédchst unabhédngig davon ermittelt
werden, ob sie das Préjudiz tragt.

cc) Unionsrecht

Doch nicht nur im nationalen Recht hat die Auslegung von Préjudizien
prozessuale Bedeutung. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die
nationalen Gerichte nicht zur Vorlage gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV verpflich-
tet, wenn die aufgeworfenen Frage bereits Gegenstand einer Vorabentschei-
dung gewesen ist oder wenn bereits eine gesicherte Rechtsprechung des
EuGH vorliegt (acte éclairé).> Nur wenn der EuGH bereits Entscheidungs-
regeln aufgestellt hat, die eine erneute Vorlage tiberfliissig erscheinen lassen,
kann die Vorlage unterbleiben. Um das zu beurteilen, miissen die Préju-
dizien des EuGH ausgelegt werden.!* Insbesondere ist zu unterscheiden,
ob sich Zweifel bei der Rechtsanwendung auf die Reichweite der Entschei-
dungsregeln des EuGH oder auf deren Anwendung im Einzelfall beziehen.
Der EuGH ist nur fiir die Auslegung und Konkretisierung des Unionsrechts
zustdndig, dessen Anwendung obliegt den nationalen Gerichten.> Auch
aufgrund der Vorlagepflichten gem. Art. 267 AEUV miissen somit richterli-
che Entscheidungsregeln ermittelt werden.

113 Grundlegend EuGH 6.10.1982 - 283/8l, AP EWG-Vertrag Art.177 Nr.ll
(C.I.L.ELT); statt vieler fiir die neuere Rechtsprechung EuGH 6.10.2021 - C-561/19,
AP AEUYV § 267 Nr. 1 Rn. 36 mwN (Consorzio Italian Management e Catania Multi-
servizi); Hopfner, EuZA 2011, 97, 102 f.

114 EuArbR/Hoépfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 45 spricht insofern von einem
»Interpretationsspielraum® der nationalen Gerichte.

115 BVerfG (K) 6.10.2017 - 2 BvR 987/16, NJW 2018, 606 Rn.4; ErfK/Schlachter,
24. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 31; EuArbR/Hépfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267
Rn. 46.
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dd) Materielles Recht

Auch das materielle Recht kniipft an richterliche Entscheidungsregeln an.!
Besonders deutlich geschieht das in § 48 Abs.2 Hs.1 SGBX. Die Norm
stellt klar, dass Verwaltungsakte aufzuheben sind, wenn ein oberstes Bun-
desgericht in stdndiger Rechtsprechung eine fiir den Adressaten giinstigere
Regel bildet als die erlassende Behorde.!'”” In einer Entscheidung zu §23
Abs. 3 BetrVG hat das BAG angenommen, wenn der Arbeitgeber es un-
terlasse, eine hochstgerichtliche Entscheidungsregel hinsichtlich eines be-
stimmten Mitbestimmungsrechts auf ein vergleichbares Mitbestimmungs-
recht zu iibertragen und deshalb den Betriebsrat nicht beteilige, konne da-
rin ein grober Verstof3 gegen seine betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten
liegen.!!8 Richterliche Entscheidungsregeln kénnen zudem eine gesetzliche
Gestattung iSv § 858 Abs.1 BGB" sowie ,Rechtsvorschriften® iSv § 307
Abs. 3 BGB sein.!?? Eine standige Rechtsprechung kommt als Eingriffsnorm
iSv Art. 9 Abs.1 Rom I-VO in Betracht.””! Zudem kann auch eine richterli-
che Rechtsprechung ,gesetzlich vorgesehen® iSv Art. 11 Abs.2 S.1 EMRK!??
und ,gesetzlich vorgeschrieben® iSv Teil IV Art. G ESC!?* sein. Allerdings

116 Vgl. Heusinger, Rechtsfindung und Rechtsfortbildung im Spiegel richterlicher Er-
fahrung, 1975 S.187; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S.247 ff;
Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S. 176 ft.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, 6. Kapitel;
Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001,
S.225; Bumke, in: ders., Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung,
2012, S.33, 39f; Beispiele aus dem Sozialrecht bei Wannagat, Schweizerische Zeit-
schrift fiir Sozialversicherung 1972, 153, 173.

117 Dazu und zu weiteren Ankniipfungen an eine ,standige Rechtsprechung® Fichte,
NZS 1998, 1.

118 BAG 16.7.1991 — 1 ABR 69/90, AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 44 unter B.I1.2.b).

119 BAG 20.11.2018 - 1 AZR 189/17, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 188 Rn. 19 ff.; gebil-
ligt von BVerfG 9.7.2020 - 1 BvR 719/19 u.a., AP GG Art.9 Arbeitskampf Nr. 191
Rn. 12; kritisch Giesen/Kersten, ZFA 2021, 125, 141; Lobinger, ZFA 2019, 429, 434.

120 BeckOGK-BGB/Eckelt, 1.1.2024, BGB § 307 Rn. 183.

121 Staudinger/Magnus (2021), ROM I, Art. 9 Rn. 49; Beispiel bei Fabig, IHR 2019, 1, 10.

122 Standige Rechtsprechung, zB EGMR 10.11.2005 — TUR 44774/98, Rn. 88 mwN (Ley-
la Sahin); Gooren, Der Tarifbezug des Arbeitskampfes, 2014, S. 223; Jacobs/Holle, in:
ES Preis, 2021, S. 501, 504; Walser, EuZA 2022, 338, 345 f.

123 So zur Vorgangervorschrift (Art. 31 Abs.1 ESC a.F.) Buchholtz, Streiken im europi-
ischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 167 ff.
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muss die Rechtsprechung gefestigt sein: Es geht um die Vorhersehbarkeit
der ,gelebten Rechtslage® fiir den Rechtsverkehr.?*

ee) Zwischenergebnis

Eine umfassende Untersuchung der dogmatischen Ankniipfungen ist an
dieser Stelle nicht nétig. Als Zwischenergebnis bleibt festzustellen, dass
sowohl das Prozessrecht als auch das materielle Recht an verschiedenen
Stellen dazu auffordern, die verallgemeinerbare Aussage aus einzelnen Pra-
judizien zu ermitteln. Zudem wird deutlich, dass das positive Recht diese
Aussagen als (Entscheidungs-)Regeln versteht.

¢) Richterrecht als Rechtsquelle

Die Diskussion dariiber, ob hdochstgerichtliche Rechtsprechung eine
Rechtsquelle bildet, ist uniiberschaubar und erscheint wenig ertragreich.1?>
Zur Verwirrung triagt bei, dass mit dem Rechtsquellenbegriff in der deut-
schen Literatur zwei grundverschiedene und potenziell gegensitzliche Per-
spektiven bezeichnet werden.!?¢ Die erste Perspektive versucht, die recht-
liche Realitat theoretisch zu beschreiben (deskriptive Lesart). Die zweite
will vorgeben, welche Erkenntnisquellen als verbindlich anerkannt werden
sollen (praskriptive Lesart).!?” Die kontrdre Begriffsverwendung erklart,
dass auch Kritiker einer (iiber-)groflen Richtermacht die (deskriptive)

124 Buchholtz, Streiken im europdischen Grundrechtsgefiige, 2014, S.170; vgl. Lércher,
AuR 2019, 522, 524.

125 Mit ahnlicher Bewertung schon Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 51;
Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 60; Payandeh, Judikative Rechtserzeu-
gung, 2017, S. 120 f.

126 Darauf hinweisend auch Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969,
S. 38 {f.; Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 51; Géldner, Verfassungsprin-
zip und Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung und Rechtsfort-
bildung, 1969, S.113f.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Metho-
denlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 217; Canaris, in: GS Dietz, 1973, S.199, 202 mit Fn. 13;
vgl. auch Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.116 ff.; Jacob, Precedents
and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 218 ff.

127 Ahnlich unterscheidet Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S.102 ff. und passim
eine interne und eine externe Perspektive auf Regeln; dazu Raz, The authority of
law: Essays on law and morality, 2. Aufl. 2009, S. 154 ff.; vgl. aus Sicht der deutschen
Rechtspraxis Brehm, in: FS Schumann, 2001, S. 57, 58 ff.
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Rechtsquelleneigenschaft nachdriicklich betonen. Der Rechtsquellenbegriff
dient diesen Kritikern dazu, die praktische Wirkung der Rechtsprechung
herauszustellen.'?® Praskriptive Aussagen lassen sich daraus nicht ableiten,
sondern sind getrennt zu begriinden.!? In der Literatur werden beide Ebe-
nen oft vermischt.®® Zum Teil wird auch vom deskriptiven Befund auf
die praskriptive Bedeutung geschlossen.®! Schliefilich bejahen manche die
praskriptive Rechtsquelleneigenschaft, beziehen diese aber ausschliefllich
auf den entschiedenen Einzelfall.3?

Fir den Richterrechtsbegriff zeigt sich ein ahnliches Bild.** So wird
einerseits auch unter diesem Etikett die Rechtsquellenfrage diskutiert;!3*
auch insofern werden deskriptive und praskriptive Aussagen verschliffen.
Andererseits werden das Applikationsproblem!*> sowie der Begriff und die
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung erortert.1*

128 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn. 239 ft.; vgl. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 117.

129 So ausdricklich Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre,
12. Aufl. 2022, Rn. 240.

130 Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969, S.39. So zum Beispiel bei Fi-
schinger, in: MHABATbR, 6. Aufl. 2024, Bd. 1, § 6 Rn. 34 ff. unter Bezug auf Riithers;
dhnlich Orru, ZRP 1989, 441, 442 ff.; ohne nédhere Differenzierung auch Diedrich,
Préjudizien im Zivilrecht, 2004, S. 32 ff. Wenn Gusy, DOV 1992, 461 die Rechtsquel-
leneigenschaft des Richterrechts als ,iiberwiegend [...] anerkannt® bezeichnet, liegt
das ebenfalls an dieser Mehrdeutigkeit.

131 Dazu Larenz, in: FS Schima, 1969, S.247, 249. Dass darin, wie Larenz meint, ein
unzuldssiger ,naturalistischer Fehlschluss“ vom Sein auf das Sollen liege, ist indes
nicht ganz selbstverstindlich, dazu weiterfithrend Lennartz, Dogmatik als Methode,
2017, S. 104 ft.

132 Dazu Gusy, DOV 1992, 461, 466; weiterfiihrend Kelsen, Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, S. 242 ff.

133 Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 26; Scherer de Mello Aleixo, Verantwort-
bares Richterrecht, 2014, S.100; Jabloner, in: GS Walter, 2013, S. 185, 186; Sendler,
DVBI 1988, 828, 829.

134 So Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969, S.37ff.; Zollner, in: FS 50
Jahre BAG, 2004, S. 1395, 1398.

135 Gadamer, Wahrheit und Methode, 7. Aufl. 2010, S.313ff., 346; in Bezug auf die
Rechtsanwendung statt vieler Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 498 f.; Esser,
Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl.
1990, S. 284; Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1932, S. 8 f.; MacCor-
mick, Rhetoric and the rule of law, 2005, S. 121.

136 Vgl. dazu Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 62 ff.; Brehm, in: FS Schu-
mann, 2001, S. 57, 57 f.; Linsenmaier, RAA 2019, 157, 157 f.; implizit auch Giesen, RdA
2014, 78 ff.
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Aufgrund dieses Befunds ldsst sich kaum beurteilen, ob die Begriffsdis-
kussionen um die Rechtsquelleneigenschaft des Richterrechts fiir eine Me-
thode der Prijudizieninterpretation relevant sind. Was aus der Diskussion
fiir die Untersuchung folgt, wird erst durch die einzelnen unter der Chiffre
der ,Rechtsquellenfrage” und der des ,Richterrechts® diskutierten Sachfra-
gen deutlich.®” Die folgenden fiinf Sachfragen fithren insofern weiter und
bediirfen jeweils einer ndheren Betrachtung:!3

- Inwiefern ist Rechtsanwendung durch Gerichte blofler Nachvollzug
fremder Maf3stibe, inwiefern richterliche Eigenwertung (aa))?

- Welche richterlichen Wertungen sind zuldssig, welche schlieft die Funk-
tionenteilung zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung aus (bb))?

- Wie beeinflussen Préjudizien die praktische Rechtsanwendung durch die
Gerichte (cc))?

- Binden Entscheidungsregeln den entscheidenden Senat oder andere Se-
nate in spateren Verfahren (dd))?

- Konnen sich Rechtsunterworfene gegentiber einer riickwirkenden Recht-
sprechungsanderung auf Vertrauensschutz berufen (ee))?

aa) Nachvollzug oder Eigenwertung?

Die erste Frage, inwiefern Rechtsanwendung blofier Nachvollzug fremder
Maf3stdbe ist und inwiefern richterliche Eigenwertung, steht hinter jeder
Diskussion der Wirkweise von Préjudizien im deutschen Recht. Es handelt
sich um eine Grundfrage eines jeden Rechtssystems.”*® Dass iiber Richter-
recht so intensiv diskutiert wurde und wird, ist auch historisch erklérlich.!4?
§ 6 der Einleitung zum Preuflischen Allgemeinen Landrecht verpflichtete

137 Zum hermeneutischen Verhiltnis von Frage und Antwort Gadamer, Wahrheit und
Methode, 7. Aufl. 2010, S.375ft.; Collingwood, Denken. Eine Autobiografie, 1955,
S.30ff.; Marquard, in: Abschied vom Prinzipiellen, 1981, S.117, 117 ff.; aus juristi-
scher Sicht insbesondere Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Me-
thodenlehre, 12. Aufl. 2022, § 22 Rn. 787; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung,
2008, S.143.

138 Siehe auch Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 26.

139 MacCormick/Summers, in: dies., Interpreting precedents, 2016, S.1: ,[T]here is no
better way for a lawyer to get at the heart of a legal system than to ask how it handles
precedent.

140 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 58 ff.; néher J. Schréder, in: FS Horn,
2006, S. 1255 ft.; vgl. auch Sdcker, NJW 2018, 2375, 2377 f.
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Richter sogar noch, Préjudizien bei der Entscheidung aufler Betracht zu
lassen.!*! Erst nach 1900 emanzipierte sich die Diskussion um die eigenstan-
dige Bedeutung der Rechtsprechung stirker von der Diskussion iiber das
Gewohnheitsrecht.'*? Heute ist anerkannt, dass die richterliche Rechtsan-
wendung unvermeidbare Elemente richterlicher Eigenwertung enthalt.13
Damit ist jedoch nur das allgemeine ,, Applikationsproblem umschrieben:
Jede Rechtsanwendung bedeutet zugleich die Setzung neuen Rechts.** In
diesem Sinn kann ein Grofiteil der hochstgerichtlichlichen Regelbildung als
gesetzesimmanente Rechtsfortbildung gedeutet werden.*> Entscheidend ist,
dass diese Rechtsetzung unter Achtung der Bindung an das geltende Recht
erfolgt.® Wird richterliche Regelbildung mit Rechtsfortbildung im Liicken-
bereich gleichgesetzt, verstellt das den Blick auf die alltdgliche Regelbildung
der Hochstgerichte.¥” Der Inhalt richterlicher Prijudizien geht damit je-
denfalls {iber die reine Umsetzung vorgegebener Wertungen hinaus. Das
bestitigt zwar, dass Prdjudizien als Interpretationsgegenstand potenziell
eigene Bedeutung erlangen konnen. Riickschliisse fiir die Frage, wie sie zu
interpretieren sind, lassen sich hieraus indes nicht ziehen.

141 Vgl. dazu Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, 4. Aufl. 1990, S.293f.; Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des
unlauteren Wettbewerbs, 1997, S.254; Kodek, in: Frese/]. Schumann, Precedents as
Rules and Practice, 2021, S. 195, 198; zur weiteren historischen Entwicklung J. Schré-
der, Recht als Wissenschaft, Bd. I, 3. Aufl. 2020, S. 285 ff., 309.

142 Naher dazu J. Schroder, Recht als Wissenschaft, Bd. I, 3. Aufl. 2020, S. 308 ff.

143 Prignant Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 24; Eckertz-Héfer, DOV 2009,
729, 733.

144 Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1932, S.8f.: ,Auch die abhén-
gige Gebotserginzung kann als rechtsschaffende Tétigkeit bezeichnet werden.
Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 97 Rn. 43;
Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 86; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 71;
Jestaedt, ZOR 55 (2000), 133, 153; Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 791; vgl. auch Raz,
The authority of law: Essays on law and morality, 2. Aufl. 2009, S. 182 ff.

145 Hillgruber, in: Oberreuter, Staatslexikon, 8. Aufl. 2020, Bd. 4, ,Richterrecht®; Biag-
gini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S.59f,; Jestaedt, in: Erbguth/Masing, Die
Bedeutung der Rechtsprechung im System der Rechtsquellen: Europarecht und
nationales Recht, 2005, S. 25, 71; Fischer, Anm. zu EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG, 17, 28.

146 Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S.322; vgl. Fischer, in: Eis-
feld/Klippel/Lohnig/Pahlow, Zivilrechtswissenschaft, 2024, S. 365, 367.

147 Jestaedt, in: Erbguth/Masing, Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der
Rechtsquellen: Europarecht und nationales Recht, 2005, S. 25, 40; vgl. Eckertz-Ho-
fer, DOV 2009, 729, 735.
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bb) Richter oder Gesetzgeber?

Die zweite Frage — Welche richterlichen Wertungen sind zuldssig, wel-
che schliefit die Funktionenteilung zwischen Gesetzgebung und Rechtspre-
chung aus? - betrifft die Grenzen richterlicher Rechtsanwendung und
damit das Kerngebiet der Methodenlehre. Die konventionelle Methoden-
lehre erkldrt unter anderem, welche Argumentationen und Begriindungen
in der Rechtsanwendung zuldssig sind.*® Insofern weist die Frage darauf
hin, was verfassungsrechtlich ausscheidet: Ein {ibermaf3ig vertrauensvoller
»Richterpositivismus“® Eine Prijudizienmethode fiir das deutsche Recht
muss daher verfassungsrechtliche Bindungen der jeweiligen Rechtsanwen-
der achten und Pridjudizien, die dieser Bindung zuwiderlaufen, ,herausfil-
tern®!10

cc) Praktische Prijudizienwirkung?

Die dritte Frage — Wie beeinflussen Prdjudizien die praktische Rechtsan-
wendung durch die Gerichte? — nimmt die deskriptive Perspektive ein.
Denen, die sie stellen, geht es vor allem um ein kritisches Bewusstsein
im Umgang mit Prdjudizien. Ob man richterliche Entscheidungsregeln fiir
verbindlich halt oder nicht - die Praxis orientiert sich an der hochstgericht-
lichen Rechtsprechung.!™ Die Rechtsprechung steuert insofern auch das
(Prozess-)Verhalten anderer Normadressaten.!>? Nur diese falliibergreifen-
de Wirkung erklirt etwa, dass das Bundesfinanzministerium ,Nichtanwen-
dungserlasse® im Umgang mit unliebsamen Gerichtsentscheidungen nutzt.
In ,Nichtanwendungserlassen® weist das Bundesfinanzministerium die Fi-
nanzamter an, eine bestimmte Gerichtsentscheidung ,iiber den entschiede-

148 Dazu T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 63 ff.

149 Vgl. ndher bei -~ Fn. 246.

150 Vgl. néher bei - Fn. 309.

151 Feix, Maf3stdbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S. 111; Mei-
er-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, 1951, S.259; Kissel, in: FS Schaub, 1998,
S.373, 382; Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsinderung, 2022, S.247 bezeich-
net diese Kategorie allgemein als ,Wirkung“ der Entscheidung.; zum amerikani-
schen Recht Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil I,
1933, S. 26.

152 Holand, ZfRSoz 30 (2009), 23, 35 ff.; Rieble, in: Rieble/Junker, Folgenabschitzung
im Arbeitsrecht, 2007, S. 54, Rn. 4.

41



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1: Eine Methode der Prijudizieninterpretation

nen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden?. Damit ist der Normalfall der
~Anwendung® hochstgerichtlicher Entscheidungsregeln implizit treffend
beschrieben: Diesen Préjudizien werden falliibergreifende Regeln entnom-
men, denen wiederum Folgesachverhalte subsumiert werden. Den umge-
kehrten Fall zum ,Nichtanwendungserlass“ bildet die Rezeption hochstge-
richtlicher Rechtsprechung durch die Verwaltungsvorschriften der Exekuti-
ve’* Auch der Gesetzgeber erkennt diese Orientierungsfunktion an.’>> So
hat der Gesetzgeber in § 1 Abs. 1 BeschFG a.F. sogar einmal eine Ausnahme
zu einer nur richterlich gebildeten Regel normiert.>¢ Praktisch gelten Ge-
setze so, wie die Hochstgerichte sie auslegen.””” Nimmt man diese Erkennt-
nis ernst, fithrt auch fiir ,den Praktiker” kein Weg an einer Methode der
Prajudizieninterpretation vorbei. Gerade die Bedeutung von Préjudizien im
~gelebten Recht® erfordert es, sie auf Grundlage einer ausdifferenzierten
Methode zu interpretieren.

dd) Normative Bindung?

Die vierte Frage - Binden Entscheidungsregeln den entscheidenden Se-
nat oder andere Senate in spiteren Verfahren? - steht im Zentrum der
Rechtsquellendiskussion. Von einer gesetzesgleichen!>® iiber eine lediglich
subsididre!® oder prasumtive'*® bis hin zur grundsétzlich nur faktischen

153 Desens, Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, 2011, S.15 und
passim; vgl. auch Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens,
2. Aufl. 2022, S. 451.

154 Hinnerk Wif§mann, ZBR 2015, 294, 299.

155 Vgl. die Nachweise bei - Fn. 87.

156 Dazu Feuerborn, Sachliche Griinde im Arbeitsrecht, 2003, S. 2 f.

157 Statt vieler Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S.480f.,, 504, 514;
Fischer, in: Eisfeld/Klippel/Léhnig/Pahlow, Zivilrechtswissenschaft, 2024, S.365,
368f.

158 So in der Tendenz Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S.245f; vgl. Ger-
mann, Prijudizien als Rechtsquelle, 1960, S.50f.; darstellend auch Reichel, Gesetz
und Richterspruch, 1915, S. 44.

159 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S.510ff,; vgl.
auch Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, 1951, S.179f., 188 ff.

160 Grundlegend Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 243 ff.
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Verbindlichkeit!®! der Préajudizien wurde vieles vertreten.!°? Vertritt man die
Auffassung einer normativen Wirkung der Préjudizien, ist eine Prajudizien-
methode unumginglich. Doch auch fiir die Vertreter einer grundsatzlich
blofl faktischen Verbindlichkeit ist sie notig. Bereits das positive Recht ord-
net zum Teil eine stirkere Verbindlichkeit an.!®* Dazu kann auch nach der
traditionellen Rechtsquellenlehre Rechtsprechung zu Gewohnheitsrecht er-
starken.!4 Selbst die Ansichten, die Prajudizien grundsitzlich keine norma-
tive Wirkung zuerkennen, machen insofern eine Ausnahme.'®> Was aber
erstarkt hier? Es kann nur um eine konkrete Entscheidungsregel gehen,
die in einem ersten Schritt herauszuarbeiten ist.1°¢ Die Ermittlung einer
Entscheidungsregel und deren Verbindlichkeit sind daher zunichst zu tren-
nen.!'” Auch um die Bindungsfrage praktisch richtig stellen zu konnen,
braucht es zunéchst eine Prijudizienmethode.

ee) Vertrauensschutz gegeniiber Rechtsprechungsianderungen?

Zuletzt stellt sich die Frage, ob sich Rechtsunterworfene gegeniiber einer
rickwirkenden Rechtsprechungsinderung auf Vertrauensschutz berufen
konnen. Sie ist gleichbedeutend mit der Verbindlichkeit einer Entschei-
dungsregel gegeniiber dem einzelnen Rechtsunterworfenen. Auch ohne
eine préskriptive Verbindlichkeit der Prijudizien im rechtstheoretischen

161 Paradigmatisch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.Aufl. 1991,
S.431f; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.116 Fn.20f. mwN. Diese
Ansicht wird in praxisorientierten Stellungnahmen noch immer zugrundegelegt,
vgl. Fischinger, in: MHdBATIbR, 6. Aufl. 2024, Bd. 1, § 6 Rn. 34 ff.; Benedict, JZ 2012,
172, 180.

162 Desens, Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, 2011, S.192f.; Pa-
yandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.116 Fn.23; Vofs, ZZP 2021, 203, 208
jeweils mwN.

163 Vgl. bei - Fn. 1238,

164 Weiterfithrend Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S.171ff;
J. Schréoder, Recht als Wissenschaft, Bd. 1, 3. Aufl. 2020, S.308; Reichel, Gesetz und
Richterspruch, 1915, S. 98 ff.

165 Stellvertretend Fischinger, in: MHdBATIbR, 6. Aufl. 2024, Bd. 1, Rn. 34.

166 Brehm, in: ES Schumann, 2001, S. 57, 67 f.

167 Kdhler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsinderung, 2.Aufl. 2011,
S.380; Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 25; Payandeh, Judikative Rechtserzeu-
gung, 2017, S.120. In gleicher Stoflrichtung will Gusy, DOV 1992, 461, 466 zunachst
ermitteln, ob es sich um ,fallbezogene® oder ,normbezogene Ausfithrungen hande-
le, wobei allein letztere prijudizielle Wirkung haben konnten.
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Sinn ist Rechtsprechung Ausiibung von Staatsgewalt.!®® Sie unterliegt da-
her grundsitzlich dem Vertrauensschutzgebot aus Art.20 Abs.3 GG.!®
Ankniipfungspunkt eines Vertrauenstatbestands ist eine (verfestigte) rich-
terliche Entscheidungsregel.”® Auch das lauft auf die urspriingliche Frage
hinaus, welche allgemeinere Entscheidungsregel dem Préjudiz zugrunde-
liegt.

ft) Zwischenergebnis

Aus den verschiedenen Fragen ergibt sich zum einen, dass Prdjudizien auch
insofern vor allem hinsichtlich der ihnen innewohnenden Entscheidungs-
regeln diskutiert werden. Dariiber hinaus werfen Prijudizien die Frage
nach der Zustindigkeitsverteilung zwischen Richter und Gesetzgeber auf.
Eine Methode der Prijudizieninterpretation muss daher einbeziehen, dass
sich richterliche Entscheidungsregeln nicht von den Vorgaben des positiven
Rechts 16sen diirfen.

2. Prdjudizien als Interpretationsgegenstand

Eine Methode der Préjudizieninterpretation muss somit an die Entschei-
dungsregeln ankniipfen, die Prijudizien potenziell zugrundeliegen. Dabei
muss sie jedoch die Vorgaben des positiven Rechts beachten. Zugleich sollte
sie nach Moglichkeit den Anschluss an die klassische deutsche Methoden-
lehre suchen. Diese Ziele werden im Folgenden zueinander ins Verhaltnis
gesetzt.

Zunichst werden die Gemeinsamkeiten und Unterschiede von Gesetzes-
und Préjudizieninterpretation beleuchtet. Dabei wird analysiert, inwiefern
beide Interpretationsgegenstinde einschldgige Besonderheiten aufweisen
und ob zwischen Prdjudizien, die das Gesetz auslegen und solchen, die

168 Guttner, Rechtsprechung und Vertrauensschutz, 2024, S.200 weist darauf hin, dass
die Vertrauensschutzfrage von der Rechtsquelleneigenschaft der Préjudizien zu
trennen ist.

169 BVerfG 25.4.2015 - 1 BvR 2314/12, AP TVG § 2 Tariffahigkeit Nr. 9 Rn. 13; 2.5.2012
- 2 BvL 5/10, BVerfGE 131, 20 (42); dazu Hopfner, RdA 2006, 156, 157 ff.; richtig
trennt auch Fischinger, in: MHABATrbR, 6. Aufl. 2024, Bd. 1, § 6 Rn. 34 ff. die Rechts-
quellen- von der Vertrauensschutzfrage.

170 Vgl. Guttner, Rechtsprechung und Vertrauensschutz, 2024, S.418; nédher zu den
verfassungsrechtlichen Ankniipfungspunkten bei - Fn. 1255.
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das Recht fortbilden, differenziert werden muss (a). Im Anschluss daran
wird untersucht, ob die Interpretation von Prdjudizien deren Kontext
starker in den Blick nehmen muss, als das bisher geschieht. Dabei wird
insbesondere auf die Funktionsweise der deutschen Dogmatik eingegangen
(b). Abschliefiend wird die Rolle des jeweiligen Interpreten erértert. Abwei-
chend von den meisten Methodenlehren schldgt die Untersuchung vor, von
vornherein danach zu unterscheiden, ob der Rechtsanwender die gelebte
Rechtslage zu prognostizieren hat oder ob er selbst iiber die Anwendung
des Rechts im Einzelfall entscheiden soll (c).

a) Auslegung von Gesetzen und Préjudizien

Die Interpretation und Anwendung von Gesetzen steht traditionell im Mit-
telpunkt der deutschen Methodenlehre. Im Umgang mit Prajudizien beste-
hen dagegen, wie bereits gezeigt, ,blinde Flecken“!”! Naher betrachtet, kann
fiir die Interpretation von Gesetzen und Prdjudizien keine einheitliche
Interpretationsmethode herangezogen werden. Es bestehen aber gleichwohl
strukturelle Gemeinsamkeiten zwischen beiden Interpretationsgegenstin-
den.

aa) Keine einheitliche Auslegungsmethode

Auf den ersten Blick lasst sich nicht sicher unterscheiden, ob eine Entschei-
dungsregel aus einer Gesetzesnorm oder aus einer Gerichtsentscheidung
stammt.””? Insbesondere Entscheidungsleitsitze werden in der Praxis hau-
fig wie Gesetzesnormen verwendet.'”*> Lundmark und Herrmann'* behaup-
ten daher, die Auslegung von Gesetzen und von Gerichtsurteilen kénne

171 Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001,
S.226f; Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S.1539, 1554f; Bryde, JoR 68
(2020), 201ff.; Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521ff.; Lepsius, Der Staat 52 (2013),
157, 183; Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, 28 {f.; Ohly, AcP 201 (2001), 1{f;
Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296 ft.; bereits frither Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 358; ausfiihrlich bei - Fn. 61.

172 Rethorn, Kodifikationsgerechte Rechtsprechung, 1979, S.14; Lundmark/S. Herr-
mann, NJW 2020, 28, 31; vgl. bereits Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 494.

173 Fleischer, ZIP 2018, 605; Kotz, RabelsZ 37 (1973), 245, 259 f. vgl. auch Larenz, in: FS
Schima, 1969, S. 247, 247 {., 250.

174 Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, 28 ff.
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und miisse eine einheitliche Methodik nutzen.!”> Alle anerkannten!’® Ausle-
gungscanones der Gesetzesinterpretation seien auch zur Interpretation von
Urteilen heranzuziehen.”” Damit begiinstigt es diese Auffassung jedoch,
dass Leitsatze auf diese Weise gesetzesgleich {ibernommen und abstrahiert
werden.”8 Darin liegt jedoch gerade das Problem.””” Ein solcher ,Leitsatz-
kult“180 ist das Gegenteil eines methodisch aufgeklarten Umgangs mit Pra-
judizien.!8!

bb) Der Unterschied: Kontext der Regelbildung
Gerichtsentscheidungen sind juristische Erzeugnisse eigener Art.!82 Verste-

hen kann man sie nur in ihrem Kontext.!®* Die hergebrachten Regeln der
Gesetzesauslegung konnen bei der Prijudizieninterpretation einen ersten

175 Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, 28, 30; zustimmend: Henke, Rechtstheorie 50
(2019), 521, 535; dagegen sehr klar Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung
von Richterrecht, 1996, S. 2; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991, S. 206; vgl. auch Jestaedt, JoR 72 (2024), 517, 523.

176 Man kann mit guten Griinden bezweifeln, ob es einen anerkannten Bestand von
Rechtsanwendungsmethoden gibt, vgl. Hopfner, RAA 2018, 321, 329 f.; optimistischer
Wank, in: Hoppe/Krawietz/Schulte, Rechtsprechungslehre, 1992, S. 359, 390 mwN.
Lundmark/S. Herrmann diirften bei ihrem Vorschlag die gedanklich in Ankniipfung
an von Savigny entwickelten vier Auslegungscanones (Wortlaut, Historie, Systema-
tik und Telos) vor Augen haben.

177 So wohl Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, 28, 31; Henke, Rechtstheorie 50
(2019), 521, 535 ff.

178 Vgl. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 458.

179 So zu Recht Lepsius, JZ 2019, 793, 798; vgl. Fleischer, NZG 2015, 769; Schiirer, ZBl
2013, 583; zuvor bereits Coing, JuS 1975, 277, 278.

180 Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichtsbar-
keit, 1962, S. 189 Fn. 26.

181 Vgl. Herschel, in: FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 201, 208 f.; Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 430 f.; Griinhut, in: Roellecke,
Zur Problematik der Héchstrichterlichen Entscheidung, 1982, S.143, 149; Sauer, in:
Schreiber, Die Reichsgerichtspraxis im deutschen Rechtsleben, 1929, S.122, 140 f.

182 Albers, VVDStRL 71 (2012), 257, 286; zustimmend Feix, Mafistabe fiir eine gelunge-
ne richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S.110 f.; vgl. Jacob, Precedents and case-ba-
sed reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 61 ff.

183 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.465f.; Lamond, Legal Theory 11
(2005), 1, 18; ahnlich bereits Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991, S. 358 f.; siehe auch Schliichter, Mittlerfunktion der Prajudizien, 1986, S. 56 f.

46



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I Grundlagen einer Methode der Prijudizieninterpretation

Anhalt bieten.!8* Sie wurden jedoch entwickelt, um dem Interpretationsge-
genstand ,Gesetzesnormen® gerecht zu werden.®> Entfernt man sie aus
diesem Kontext, dndert sich zugleich ihr Inhalt.!8¢

Die Interpretationsgegenstinde ,Gesetzesnorm® und ,Gerichts-
entscheidung® unterscheiden sich. Gesetze sind notwendig abstrakt. Sie
geben den ,Rahmen“® vor, miissen jedoch noch mit Blick auf den Fall
prézisiert werden. Hier beginnt die Arbeit des entscheidenden Gerichts:!88
Es soll vor allem einen Einzelfall entscheiden.!®® Jede begriindete Entschei-
dung erfordert indes zugleich eine Abstraktion, also das Aufstellen einer
Regel.”? Wie bereits gezeigt, ist Rechtsanwendung insofern immer zugleich
Rechtssetzung.””! Die konkreten Entscheidungsregeln!®? werden erst durch

184 Grundlegend Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht,
1996, S. 77 ff.; dhnlich Feix, Mafistibe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbil-
dung, 2020, S.117 ff.; Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 468 ff;
im Einzelnen zu den Besonderheiten der Prajudizienauslegung Payandeh, Judikati-
ve Rechtserzeugung, 2017, S. 460 ff.

185 Zur ,Gegenstandsaddquanz der Auslegungstheorie® Jestaedt, Grundrechtsentfaltung
im Gesetz, 1999, S. 332 ff; Jestaedt, ZOR 55 (2000), 133, 147 ff.; allgemein zur Relati-
vitdt juristischer Methoden Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 26 ff.

186 Vgl. Albers, VVDStRL 71 (2012), 257, 270; Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mol-
lers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.161, 243; L. Miiller/Dénges, in:
Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internationalitat, Intra- und Interdiszipli-
naritat, 2024, S. 243, 255.

187 Germann, Durch die Judikatur erzeugte Rechtsnormen, 1976, S.23; Kelsen, Reine
Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S.348f; Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht,
2004, S.58; Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 81; Jestaedt, JoR 72 (2024),
517, 526; vgl. Hicker, ZEuP 2023, 10, 16.

188 Zur Funktionenteilung zwischen Gesetzgeber und Rechtsprechung Bumke, in:
ders., Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S.1, 6ff;
Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S. 314 ff.; insbesondere zum Arbeitsrecht Zéllner, in: FS 50 Jahre BAG, 2004, S. 1395,
1397 ff.

189 Statt vieler Wank, in: Hoppe/Krawietz/Schulte, Rechtsprechungslehre, 1992, S. 359,
383.

190 Germann, Prajudizien als Rechtsquelle, 1960, S. 311,; Jacob, Precedents and case-ba-
sed reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 68; Scherer de Mello Aleixo,
Verantwortbares Richterrecht, 2014, S.11; Schauer, Stanford Law Review 47 (1995),
633, 635; vgl. auch Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 240 ff.; Stammler,
Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1923, S. 264 f.; U. Neumann, in: FS Meyer-Gofiner,
2001, S. 683, 694; Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19; stellvertretend fiir die Gegen-
auffassung Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1f.

191 Sog. Applikationsproblem, vgl. bei - Fn. 144.

192 Vgl. bereits Jordan, AcP 8 (1825), 191, 195: ,Entscheidungsnormen®; Fikentscher,
Methoden des Rechts, Bd. IV, 1977, S.202ff. spricht von ,Fallnormen® Sein me-
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den Rechtsanwender aufgestellt.!> Er bezieht sich dabei regelmifiig auf
Rechtsnormen, allerdings nicht notwendig auf formelle Gesetze.!®* Auf
die Ermittlung dieser Regeln zielt die Prajudizieninterpretation ab.'>Aus
der Sicht spaterer Rechtsanwender ist das Gericht also nicht nur Norman-
wender, sondern auch Normgeber.'¢ Prinzipiell nehmen die Gerichte mit
der Formulierung einer Regel gleichzeitig in Anspruch, sie solle auch zur
Entscheidung vergleichbarer Fille dienen.”®” Die Schwierigkeit liegt darin,
die Vergleichbarkeit von zwei Fillen festzustellen. Ob diese Normbildung
von anderen Gerichten in spateren Entscheidungen rezipiert wird, hangt
mafigeblich vom Rang des Préjudiziengerichts im Instanzenzug ab.

Kein struktureller Unterschied zwischen Gesetzen und Entscheidungs-
regeln liegt insofern darin, dass Entscheidungsregeln mit Blick auf einen
konkreten Fall entwickelt werden. Die Universalitidt von Regeln ist von
ihrer Generalitit zu unterscheiden.”® Entscheidungsregeln sind universelle

thodischer Ansatz unterscheidet sich von dieser Untersuchung, zum Teil stark.
Trotzdem bringt sein Begriff auf den Punkt, dass es eine Entscheidungsregel dieser
Abstraktionsstufe geben muss, vgl. auch Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S.333f.

193 Vgl. Sendler, DVBI 1988, 828, 831; zur Unterscheidung von ,Strategie“ und ,Taktik“
treffend Meier-Hayoz, JZ 1981, 417, 421.

194 Vgl. zu Tarifnormen iSv §4 Abs.1 TVG: BAG 16.12.1993 - 6 AZN 346/93, AP
ArbGG 1979 §72a Grundsatz Nr.44: ,falliibergreifende abstrakte Interpretation
tarifl. Rechtsbegriffe®; beispielhaft zu solchen Regeln Hopfner/Strésser, ZTR 2023,
376, 382 ff.

195 Hinni, Verfassungsstruktur des judikativen Rechts, 2022, S. 125 spricht insofern von
»prajudiziellen Erwagungen®

196 Vgl. Jestaedt, ZOR 55 (2000), 133, 152; im Anschluss an Bierling, Juristische Prinzi-
pienlehre, Bd. IV, 1911, § 53, 3. (209f.); siehe auch Wank, Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, 1978, S.127. Damit ist nicht gemeint, dass Gerichte hiermit zu
freier Rechtssetzung erméchtigt wiren. Manchmal wird das Applikationsproblem
mit Dezisionismusvorwiirfen verschliffen, so zB bei Zéllner, in: FS 50 Jahre BAG,
2004, S. 1395, 1398.

197 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2012, S.9 Fn.35; Luhmann, Rechts-
soziologie, 2. Aufl. 1983, S.235; Schliichter, Mittlerfunktion der Prijudizien, 1986,
S.113; siehe auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.Aufl. 1991,
S. 235; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 162; in Bezug auf die Rechtsfortbildung
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 20, 57.

198 So unter terminologischer Ankniipfung an ,Normen® Hensche, Teleologische Be-
griindungen in der juristischen Dogmatik, 1998, S.16f., 109; Huster, Rechte und
Ziele, 1993, S. 268 f,; Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 244.
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Regeln:!% Auch wenn sie aus Anlass eines Einzelfalls formuliert werden,
umreiflen sie mittels abstrahierender Merkmale die Falle, fiir die eine be-
stimmte Rechtsfolge gelten soll.2° Das gilt auch, wenn es sich nur um
eine eng begrenzte Zahl von Fillen handelt.?%! Gegenbegriff der Generalitt
ist die Spezialitit von Regeln.?2 Ob eine Regel im Verhiltnis zu einer
anderen Regel genereller oder spezieller ist, erfordert jedoch immer eine
relative Betrachtung. Ein struktureller Unterschied zwischen richterlichen
Entscheidungsregeln und Gesetzen liegt hierin nicht.2* In Rechtsgebieten,
die stark durch richterliche Rechtsfortbildung gepragt sind, gibt es Geset-
zesnormen, die lediglich speziellere Ausnahmen zu den generelleren rich-
terlichen Entscheidungsregeln bilden.204

Der Unterschied zwischen gesetzgeberischer und richterlicher Regelbil-
dung ist ein anderer. Zwar sind die Gerichte grundsitzlich befugt, Ent-
scheidungsregeln so allgemein zu formulieren, dass sie auch in spéteren
Fillen herangezogen werden konnen.?> Aber bei der hochstrichterlichen
Regelbildung sind stets ,Streitentscheidung und Normbildung® zugleich
angesprochen.?’® Das bedeutet zwar nicht, dass die Gerichte den Einzelfall
mit Blick auf ihre Regelbildungsfunktion anders entscheiden miissen oder
auch nur diirfen. Bei der Formulierung der Entscheidungsregeln miissen
sie jedoch im Blick behalten, welche Folgerungen aus ihren Entscheidun-
gen fiir ankniipfende Rechtsanwender naheliegen. Bei den Revisionsgerich-
ten verschiebt sich zwar der Blick von der Sachverhaltsfeststellung zur

199 Vgl. zur Universalitit Hensche, Teleologische Begriindungen in der juristischen
Dogmatik, 1998, S.16f., 109; Koch/Riifmann, Juristische Begriindungslehre, 1982,
S.18ff.

200 Vgl. Rethorn, Kodifikationsgerechte Rechtsprechung, 1979, S. 25 f.

201 Treffend zur Unterscheidung von ,Einzelfallgerechtigkeit“ und ,,Maf3stabslosigkeit*
Ress, in: FS Mosler, 1983, S. 719, 726.

202 Hensche, Teleologische Begriindungen in der juristischen Dogmatik, 1998, S. 16.

203 Vgl. Rethorn, Kodifikationsgerechte Rechtsprechung, 1979, S. 135.

204 So beispielhaft in §1 Abs.1 BeschFG a.F., dazu Feuerborn, Sachliche Griinde im
Arbeitsrecht, 2003, S.2f; tiberblicksweise zu punktuellen Gesetzesregelungen im
deutschen Arbeitskampfrecht Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht,
2021, § 2 Rn. 229.

205 Vgl. Wank, in: Hoppe/Krawietz/Schulte, Rechtsprechungslehre, 1992, S.359, 371,
393; zu ,Richtlinienentscheidungen® Hilger, in: FS Larenz I, 1973, S.109, 120 ff.

206 So die Antinomie nach Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch
den Zivilprozess, 2010 S.12 und passim; im Ansatz bereits Hanack, Der Ausgleich
divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichtsbarkeit, 1962, S. 1111.; Llewel-
Iyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S. 66 f.; Wank,
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 117, 151.
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Rechtsanwendung??” und diese Rechtsanwendung bedeutet stets die Bil-
dung neuen Rechts.?%® Trotzdem sind die Méglichkeiten richterlicher Re-
gelbildung begrenzt. Eine gesetzgebergleiche Regelbildung kann die Recht-
sprechung nicht leisten.2%® Das folgt schon daraus, dass die Revisionsge-
richte ihr Entscheidungsmaterial nicht frei wéihlen konnen.?!* Richterliche
Entscheidungsregeln diirfen nicht ohne Bezug auf den Einzelsachverhalt
gebildet werden.?!!

cc) Die Gemeinsamkeit: Rekonstruktion des Gemeinten

Indes haben Gerichtsentscheidungen und Gesetzesnormen auch eine we-
sentliche Gemeinsamkeit. In beiden Fillen ist die Auslegung des Textes ein
hermeneutischer Prozess.?'> Der Rechtsanwender befragt den Text danach,
ob er fiir seinen Fall einen tauglichen Entscheidungsmafistab enthalt.?!®
Genau wie gesetzliche Regeln sind richterliche Entscheidungsregeln nicht
deckungsgleich mit ihrem sprachlichen Ausdruck.?* Jede Regelinterpretati-
on muss den Kontext berticksichtigen.”’> Um sie zu verstehen, muss man

207 Im Grundsatz richtig, aber etwas iiberzeichnet Wank, Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung, 1978, S.32. Dass eine eigene Tatsachenwiirdigung ausscheidet, dndern
nichts daran, dass die Regelbildung mit Blick auf die Input-Informationen des
Sachverhalts erfolgt.

208 Sog. Applikationsproblem, vgl. bereits bei > Fn. 144.

209 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 88; Wank, Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, 1978, S.165, 172.

210 Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S.161; R. Fischer, in: Lut-
ter/Fischer/Stimpel, Gesammelte Schriften, 1985, S. 37, 39.

211 So bereits Esser, JZ 1962, 513, 514 f.; E. Picker, JZ 1984, 153, 155: ,sachliche Notwen-
digkeit“; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 452 f.; Schliiter, Das Obiter
Dictum, 1973, S. 29 ff.

212 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.75f;
Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 463; Poscher, in: Endicott/Kristjans-
son/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 143, 144 ff.

213 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1972, S.139; vgl.
auch Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsidnderung, 2022, S. 34.

214 Vgl. Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz, 1999, S. 329 f.; Michl, Unionsgrund-
rechte aus der Hand des Gesetzgebers, 2018, S.32ff.; Twining/Miers, How to Do
Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.102f.; Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis,
Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 143, 152 1.

215 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 366 f.
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die Frage verstehen, die der jeweilige Text beantwortet.?!® Die Entstehungs-
geschichte einer bestimmten Regel erhellt ihre Bedeutung.?” Man muss
sich in den Schépfer hineinversetzen, um herauszufinden, was er gemeint
hat.218 Es geht darum, seinen ,Willen“ zu ermitteln. Was mit dem ,Willen
des Gerichts“ gemeint ist, bedarf indes naherer Erklarung. Einerseits konn-
te man auf den psychologischen Willen der einzelnen Richter abstellen. An-
dererseits kommt eine normative Zuschreibung in Betracht — dhnlich der
Heransgehensweise bei der Ermittlung des ,Willens des Gesetzgebers“.?® Es
kann dahinstehen, ob es in kleineren Richtergremien denklogisch moglich
wire, einen gemeinsamen psychologischen Willen zu ermitteln.??’ Ein sol-
ches Unterfangen scheidet praktisch bereits von vorneherein aus. Zudem
steht ihm potenziell das Beratungsgeheimnis entgegen (vgl. § 43 DRIG).
Die Rekonstruktion ist deshalb in beiden Fillen nicht darauf gerichtet,
eine tatsachliche psychologische Motivation aufzudecken. Das Ziel ist, den

216 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, § 22 Rn. 787; Collingwood, Denken. Eine Autobiografie, 1955, S.30ff.; Gada-
mer, Wahrheit und Methode, 4. Aufl. 1975, S. 344 ft.; 351 ff.; Marquard, in: Abschied
vom Prinzipiellen, 1981, S.117 ff. Dieser Gedanke liegt verschiedenen methodischen
Regeln zugrunde, zB. der sog. mischief rule und dem Grundsatz ,cessante ratione
legis, cessat ipsa lex‘, Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010,
S.114 £, 158 ff,; siehe auch Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S. 519.

217 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S. 517; Holmes, The common law,
1881, S.37: ,The history of what the law has been is necessary to the knowledge
of what the law is Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika,
Teil 1, 1933, S. 63 f.; Holmes, Harvard Law Review 10 (1897), 457, 469; beispielhaft
Schiirer, ZBl 2013, 583, 596 f.

218 Stammler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1923, S.266: ,Ein rechtliches Wollen
auslegen heift: es in seiner Besonderheit gegeniiber anderem rechtlichen Wollen
verstehen.; fiir eine ,normgeberorientierte Auslegungs(ziel)theorie® auch Scherer
de Mello Aleixo, Verantwortbares Richterrecht, 2014, S. 210 ff.; zur Kontextabhédngig-
keit richterlicher Regelbildung Holmes, The common law, 1881, S.1f.; zum Verhilt-
nis von historischer Rekonstruktion und hermeneutischem Verstandnis Gadamer,
Wahrheit und Methode, 7. Aufl. 2010, S. 378 ff.

219 Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent,
2023, S.143, 148; Jestaedt, JoR 72 (2024), 517, 520; entsprechend fiir die Auslegung
von Tarifnormen Hopfner/Strésser, ZTR 2023, 376, 377; vgl. Liedmeier, Die Ausle-
gung und Fortbildung arbeitsrechtlicher Kollektivvertrage, 1991, S.69; siche auch
Fastenrath, Licken im Volkerrecht, 1991, S. 212.

220 Dazu Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Pre-
cedent, 2023, S.143, 148; zu ,verdeckten“ Urteilsgriinden vgl. Kriele, in: Recht —
Vernunft - Wirklichkeit, 1990, S. 569, 581 ff.
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Willen zu ermitteln, der dem Gericht am ehesten normativ zugerechnet
werden kann.??!

b) Kontextualisierung und Dogmatik

Die Frage nach den Unterschieden zwischen Gesetzesrecht und richterli-
chen Entscheidungsregeln fiihrt zu einem Grundbegriff der Rechtswissen-
schaft im deutschsprachigen Raum: der Rechtsdogmatik. Entgegen dem
vordergriindigen Eindruck ist die dogmatische Tradition des deutschen
Rechts mit einer kontextsensiblen Rezeption von Préjudizien vereinbar.
Je nach ihrem genauen Verstindnis lauft jedoch auch die Methode der
Kontextualisierung Gefahr, selbst die Effekte zu erzeugen, die sie an der
dogmatischen Arbeitsweise kritisiert.

aa) Begriff und Funktionsweise der Dogmatik

Der Begriff der Dogmatik ist nicht selbsterkldrend und wird mit unter-
schiedlichen Bedeutungsgehalten gebraucht.??? Im Folgenden sind damit
alle Ansitze zur Ordnung und Erlduterung des geltenden Rechts gemeint,
sofern sie zu einem gewissen Grad verfestigt sind.??> Weder die unverén-
derte Wiedergabe geschriebener Normen noch die Wiedergabe eines Pra-
judizes sind bereits Dogmatik.??* Dogmatik entsteht vor allem aus der
Rezeption gerichtlicher Entscheidungen durch die rechtswissenschaftliche

221 So auch Jestaedt, JoR 72 (2024), 517, 527 Fn. 33 und 532 f.

222 Im Folgenden wird nur von ,Dogmatik® gesprochen.

223 Vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 9. Aufl. 2019, S.307f.; zur Ab-
grenzung der Rechtsdogmatik von verwandten Beobachtungsgegenstinden Vofkuh-
le, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weiff Dogmatik?, 2012, S.111, 111f.; weiter-
fithrend zu den verschiedenen Begriffsverstindnissen Lepsius, in: Kirchhof/Ma-
gen/Schneider, Was weify Dogmatik?, 2012, S. 39, 42 ff.; Waldhoff, in: Kirchhof/Ma-
gen/Schneider, Was weify Dogmatik?, 2012, S. 17, 21 ff.

224 Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 9. Aufl. 2019, S. 313; Hensche, Teleo-
logische Begriindungen in der juristischen Dogmatik, 1998, S. 16.
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Fachoffentlichkeit.22> Wer eine Entscheidung fallt, stellt eine Regel auf.?2
Wer eine Regel aufstellt, muss damit rechnen, dass sie in kiinftigen Féllen
herangezogen wird.2?” Richter sind sich dieser Bedeutung ihrer Entschei-
dung bewusst.??8 Umgekehrt nehmen Gerichte Losungsvorschldge der Li-
teratur zur Kenntnis.??® Oft orientieren sich deren dogmatische Beitrige
an der ,Perspektive[ ] des Quasirichters*?3°. Damit entsteht ein ,Dialog*“?*!
zwischen Rechtsprechung und Wissenschaft.?32 Die Entscheidungsregeln
der Dogmatik sind konkreter als die gesetzlichen Normen, gehen jedoch
tiber den Sachverhalt einer Einzelentscheidung hinaus.?3* Dogmatik bildet
so eine Mittelstufe zwischen Einzelfall und Gesetzesnorm.?3*

225

226
227

228

229
230
231
232

233

234

Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S.252; Bryde, J6R 68 (2020),
201, 204; Wank, in: Hoppe/Krawietz/Schulte, Rechtsprechungslehre, 1992, S. 359,
373; Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.151: ,Die Kommentare erst zeigen die Wahrheit."; aus der Sicht des
Rechtsvergleichers Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S.499; Strauch, Metho-
denlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S. 449.

Vgl. die Nachweise bei -~ Fn. 190.

Vgl. Thiessen, JoR 72 (2024), 535, 552; Wiedemann, RdA 1999, 5, 7; aus der Sicht des
Common Law Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 276;
Schauer, Stanford Law Review 39 (1987), 571, 579.

Beispielhaft BAG 10.5.1962 — 5 AZR 452/61, NJW 1962, 1537 unter 4.; Dieterich,
Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S. 98; R. Fischer, in: Lut-
ter/Fischer/Stimpel, Gesammelte Schriften, 1985, S.3, 4f; Hilger, in: FS Larenz
1, 1973, S.109, 113; Treber, in: ArbR-HdB, 19. Aufl. 2021, § 206 Rn. 18; Louven, Pro-
blematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
1996, S. 178 f.; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 175 ff.; Moritz,
RdA 1977, 197,198 1. Sp.; Raiser, ZRP 1985, 111, 113 f.; Scholz, DB 1972, 1771, 1771f.; Pa-
yandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 459 fordert indes, sich diese Funktion
noch starker bewusst zu machen.

Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 392; Haferkamp, JZ 2021, 1050, 1052.
Wiirdinger, JZ 2023, 397, 398.

Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 1539, 1558.

Lepsius, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weifs Dogmatik?, 2012, S.39, 43f.:
,Kooperationsverhaltnis“; dhnlich Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonber-
ger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 77, 132 f,; aus der Sicht des fritheren BAG-Prisi-
denten Gerhard Miiller, AuR 1977, 303, 304 ff.

Schliichter, Mittlerfunktion der Prdjudizien, 1986, S. 124; vgl. auch Poscher, in: Endi-
cott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 143, 151.
Bumbke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 49; Hassemer, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was
weifl Dogmatik?, 2012, S. 3, 14; Lepsius, in: Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Wis-
senschaft, 2007, S. 319, 345; Stiirner, AcP 214 (2014), 7, 11; Windel, OMG - German
Legal Dogmatics!, 2020, S.15.
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Die Arbeitsweise der Dogmatik kann als Dreischritt von Induktion,
Systematisierung und Deduktion beschrieben werden.?3> Dogmatische Re-
zeption I6st richterliche Entscheidungsregeln aus ihrem Kontext, dem
Sachverhalt. Lepsius beschreibt den Vorgang treffend als ,Entkontextuali-
sierung 2%, Die Ablosung der Entscheidungsregeln vom konkreten Fall
ermdglicht ihre Organisation in einem kohdrenten System.?%” Systematisie-
rende Dogmatik macht Recht besser diskutierbar, besser verstindlich und
somit auch besser lehrbar.23® Sie sichert die Kontinuitit und Berechenbar-
keit des Rechts.?* Fiir die praktische Rechtsanwendung ist Dogmatik eine
grofle Arbeitserleichterung.?40

Jenseits des deutschsprachigen Raums gilt Dogmatik jedoch als Fremd-
korper2#! Jedes Prijudiz nach dem Vorbild des Common Law auf seine
Allgemeingiiltigkeit zu {iberpriifen, scheint auf den ersten Blick der dog-
matischen Denkweise entgegenzulaufen. Nach Eduard Picker besteht ein
Gegensatz zwischen Richterrecht und dogmatischer Systembildung.?*? In
voller Schirfe besteht dieser Gegensatz aber nur, wenn Richterrecht — an-
ders als hier — keiner methodischen Kontrolle unterworfen wird.?*3> Hopf-

235 Sinngleich Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Ge-
richt, 2011, S. 77, 132; Jestaedt, JZ 2014, 1, 6: ,Dekontextualisierung, Systematisierung
und (Re-) Konkretisierung®; vgl. Lepsius, JZ 2019, 793, 794 f.

236 Lepsius, JZ 2019, 793, 794 f.

237 Jansen, JZ 2023, 573, 574; vgl. Hassemer, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weif3
Dogmatik?, 2012, S. 3, 14.

238 Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 45 ff.; Kotz, RabelsZ 54 (1990), 203, 204; vgl. auch
das pointierte Zitat bei Lepsius, Relationen: Plidoyer fiir eine bessere Rechtswissen-
schaft, 2016, S. 9.

239 Vgl. Voffkuhle, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weiff Dogmatik?, 2012, S. 111, 112;
Riithers, JoR 64 (2016), 309, 334.

240 Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011,
S.77, 131; fir hochstgerichtliche Entscheidungsregeln, Louven, Problematik und
Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, 1996, S.175;
Kriele, Recht und praktische Vernunft, 1979, S. 97.

241 T. Mollers, ZfPW 2019, 94, 95; Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger,
Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 77, 130; Lepsius, Relationen: Pladoyer fiir eine bes-
sere Rechtswissenschaft, 2016, S. 6 ff.; Lepsius, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was
weifl Dogmatik?, 2012, S.39, 46 ff.; differenzierend Windel, OMG - German Legal
Dogmatics!, 2020, S. 14 ff.

242 So E. Picker,JZ 1988, 1, 9.

243 E. Picker, JZ 1988, 1, 9 bezieht sich vor allem auf das Richterrecht im Sinne der
Vorverstandnislehre Josef Essers. Damit diirfte er in der Sache nur die Art von
Richterrecht kritisieren, die nicht in ,denkendem Gehorsam® entwickelt wird, naher
dazu bei - Fn. 583.
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ner zufolge lasst eine starke richterrechtliche Pragung des Rechts das innere
System ,instabiler, unklarer und widerspriichlicher“?** werden.?> Als de-
skriptive Aussage zum deutschen Recht trifft das grundsatzlich zu. Die The-
se ldsst sich aber weiter prazisieren: Das innere System leidet darunter, dass
Prijudizien unreflektiert ibernommen werden. Die Gefahr geht zuvorderst

von

einem nicht methodisch angeleiteten ,Richterpositivismus*?46, zum

Teil auch als ,Leitsatz-“ oder ,,Bundesgerichtspositivismus“?*” bezeichnet,
aus.?*® Entkontextualisierung neigt dazu, wesentliche Informationen des
Ausgangsfalls aufler Acht zu lassen.?*® Systematisierende Abstraktion birgt
immer die Gefahr, Harmonie zu erkennen, wo keine ist.?>* Im Extremfall

244

245

246

247

248

249

250

Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.91; dhnlich Hopfner, RdA 2006,
156, 157.

So auch Feix, Mafistabe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020,
S.165.

Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S.476; Riithers, ZRP 2008, 48,
50; Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S.1539, 1559; Strauch, Methodenlehre
des gerichtlichen Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S. 631f.: ,,,Methode Collage*;
aus amerikanischer Sicht gleichsinnig gegen ,Leimtopfwerke[ | die nur richterliche
Aussagen collagieren Llewellyn, Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika,
Teil 1, 1933, S.30; kritisch zum sinngleichen Begriff des ,Rechtsprechungspositi-
vismus“ Scherer de Mello Aleixo, Verantwortbares Richterrecht, 2014, S.118f. mit
Fn. 220.

Kritisch insofern Benz, Symbiotische Gesellschaftsrechtsentwicklung, 2024, S. 47f;
Heusinger, Rechtsfindung und Rechtsfortbildung im Spiegel richterlicher Erfahrung,
1975, S.185f.; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2.Aufl. 1976, S.274; Botte-
ga/Reich, in: FG Stocker, 2020, S.273 ff.; Brehm, in: FS Schumann, 2001, S. 57, 68;
Jansen, in: Kistle-Lamparter/Jansen/Zimmermann, Juristische Kommentare: Ein
internationaler Vergleich, 2020, S. 25, 40 f.; dhnlich Bryde, J6R 68 (2020), 201, 202;
Zollner, in: Canaris/Ulmer/Fischer/Zollner, Gedachtnisreden auf Alfred Hueck,
1976, S. 17, 29.

Ebenso E. Picker, JZ 1988, 1, 9: , Antidogmatik und Richterrechtsfavorisierung be-
dingen einander.; mit Blick auf den EuGH Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn,
Grofl(kommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB
Rn. 29.

Lepsius, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weifs Dogmatik?, 2012, S.39, 45f;
Lepsius, JZ 2019, 793, 795 £.; positiv formuliert bei Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mol-
lers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.77, 132: ,von Kontingenz ,geldu-
tert"

Emge, Einfithrung in die Rechtsphilosophie, 1955, S.368: ,ein System ist stets ein
inhaltlich zu weit gehendes Unterfangen der Vernunft; Richardi, AcP 171 (1971),
179, 185: ,Wer durch eine hohere Abstraktionsstufe Unterschiede tiberwindet, ver-
schleiert sie in Wahrheit nur®; E. Schneider, DRIiZ 1968, 47: ,Unter dem Etikett
der Dogmatik versucht manch einer gleichwohl, seine systematischen Konsequen-
zen als Gesetz zu verbreiten.; Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen
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droht ein solcher ,Richterpositivismus ein richterliches ,,Parallelrecht ne-
ben der geschriebenen Rechtsordnung zu erzeugen.?!

bb) Kontextualisierung als Gegenentwurf?

Versuche tibermafliger Verallgemeinerung?>? profitieren auch davon, dass
die Rechtsprechung héufig nur nach Fundstelle zitiert wird. Gerade bei
amtlichen Sammlungen gehen die Angaben des Entscheidungsjahres und
des erkennenden Senats auf diese Weise verloren.?>* Einen wesentlichen
Impuls zu diesem Problem hat die neuere Diskussion iiber die Kontextuali-
sierung von Gerichtsentscheidungen gegeben.?>* Lepsius fordert zu Recht,
Gerichtsentscheidungen kontextbewusst zu erfassen und die Ubertragbar-
keit ihrer Aussagen auf andere Fille jeweils genau zu priifen.?>® Er pla-
diert also dafiir, Gerichtsentscheidungen stirker zu kontextualisieren.?>
Auf den ersten Blick scheint das zur systematisierenden Arbeitsweise der
Dogmatik in einem Spannungsfeld zu stehen.?”” Systematisierung schlief3t
es indes nicht aus, kontextbewusst zu arbeiten. Im Gegenteil: Systematisie-
rung gelingt erst, wenn der Entscheidungszusammenhang zur Kenntnis

Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S.220f.; Llewellyn, Prajudizienrecht und
Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S. 62. Vgl. auch Mertens, ZGR 1998, 386,
389; weiterfithrend Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz,
2. Aufl. 1983, S. 112 {f.

251 Feix, Maf3stabe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S. 166.

252 Dieterich, in: FS Herschel, 1982, S. 37, 40: ,rechtspolitisch gezielte Uberinterpretati-
on"

253 Lepsius, JZ 2019, 793, 795.

254 Lepsius, in: Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, S.319, 354;
Lepsius, Relationen: Pladoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, S.16ft.;
Lepsius, JZ 2019, 793, 797 f.; vgl. auch Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 4321t.; J. Schu-
mann, in: Frese/]. Schumann, Precedents as Rules and Practice, 2021, S.157, 182f;
Wahl, JZ 2013, 369, 375f.; sowie allgemein Haltern, Europarecht, 3. Aufl. 2017, §1
Rn.10 ff. Zur Rezeption von EGMR-Entscheidungen durch das BVerfG vgl. bei -
Fn. 1577.

255 Lepsius, JZ 2019, 793, 796.

256 Lepsius, in: Schulze-Fielitz, Staatsrechtslehre als Wissenschaft, 2007, S.319, 354;
Lepsius, Relationen: Pladoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, S.16 ft.;
Lepsius, JZ 2019, 793, 797 f.; vgl. auch Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 432 ff.; Wahl, JZ
2013, 369, 375 1.

257 Pointiert Lepsius, JZ 2015, 435, 443.
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genommen wird.?>® Die Informationen des Ausgangsfalls miissen zuerst
vollstindig erfasst werden.?® Geschieht das nicht, entsteht auch keine
kohdrente Dogmatik, denn dann steigt die Wahrscheinlichkeit, dass sich
widersprechende Priamissen iibersehen werden. Inkonsistenzen und Briiche
aufzuzeigen, ist gerade eine Aufgabe der Dogmatik.2®? Das gilt unabhangig
davon, welche Widerspriiche in der Folge methodisch zu losen, welche
hingegen vom Rechtsanwender hinzunehmen sind.2®! Hochstgerichtliche
Rechtsprechung wirkt auf das System ein.?®?> Daher muss sie in die Dog-
matik integriert werden.?6®> Ein kontextbewusster Umgang mit Entschei-
dungsregeln stirkt die rationalisierende Wirkung der Dogmatik.264

Um der Entstehung von ,Parallelrecht“?> entgegenzutreten, gibt es
geeignetere Mittel, als die dogmatische Rezeption richterlicher Entschei-
dungsregeln grundsitzlich abzulehnen. Erkennt man Entscheidungsregeln
aus Prijudizien in einem stark an abstrakten Regeln orientierten Rechtssys-
tem an, ist als Korrektiv eine ,Vertretbarkeitskontrolle“ notig.2°¢ Sowohl die

258 Vgl. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.469f.; Zweigert/Kotz, Einfiih-
rung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1996, S.263f;
Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 321; Wank, in: Hoppe/Krawietz/Schulte,
Rechtsprechungslehre, 1992, S. 359, 373 f.

259 Vgl. auch Fleischer, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018,
S.1, 17ff; zu den Mafistaiben des BVerfG Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mol-
lers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.161, 196 ff.; Albers, VVDStRL 71
(2012), 257, 271.

260 Jansen, AGR 143 (2018), 623, 654.

261 Vgl. dazu die unterschiedlichen Ansétze bei Canaris, Systemdenken und Systembe-
griff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, S.116 ff.; und Hopfner, Die systemkonforme
Auslegung, 2008, S. 38 ff.

262 So ausdriicklich Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 72, 80, 89 ff.; vgl.
auch Bydlinski, AcP 188 (1988), 447, 475 1.

263 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.126; vgl. auch Larenz, Kennzei-
chen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildungen, 1965, S.13; Rithel, Normkonkre-
tisierung im Privatrecht, 2004, S.106; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung, 1978, S. 42 f.; anders dagegen E. Picker, JZ 1988, 1, 9.

264 Hassemer, in: Kirchhof/Magen/Schneider, Was weif8 Dogmatik?, 2012, S. 3, 14; siehe
auch: W. Wolf, in: Reimer, Juristische Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?,
2016, S. 75, 79.

265 Feix, Maf3stbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S. 166.

266 Etwas dhnliches scheint Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.134ff. zu
meinen, wenn er von der ,Normakzessorietit von Prajudizien” spricht. Allerdings
fithrt Payandeh den Gedanken letztlich nicht zu Ende: Wenn die normative Wir-
kung von Préjudizien auf die Akzessorietit zu bestimmten Normen zuriickgeht,
kann sie nur fiir Prajudizien gelten, die diese Normen vertretbar ausformen. Dann
braucht es jedoch eine Vertretbarkeitskontrolle.
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Gerichtsentscheidung selbst?%” wie auch die daraus abgeleiteten Entschei-
dungsregeln?%® miissen auf ihre Vertretbarkeit tiberpriift werden. Inkoha-
renzen, die auf voreiliger Entkontextualisierung beruhen, lassen sich durch
eine vorsichtigere Rezeption der Entscheidungsregel vermeiden. Auch dem
methodischen Postulat der ,Einheit der Rechtsordnung“® ist so besser
gedient.?’0

Ob man die Strukturierung rechtlicher Regeln als Dogmatik, als System
oder als etwas anderes bezeichnet - jedes Rechtssystem braucht eine Ord-
nung.?’! Zwar werden richterliche Entscheidungsregeln derzeit zum Teil
unvorsichtig dekontextualisiert. Dabei handelt es sich jedoch nicht um eine
zwingende Folge der dogmatischen Denkweise. Eine moderne Dogmatik
erfiillt ihre Funktionen vielmehr nur vollstdndig, wenn sie kontextbewusst
mit Entscheidungsregeln umgeht. Eine stirkere Kontextualisierung von
Prijudizien ist daher mit dem deutschen Verstindnis der ,Dogmatik® -
unter den genannten Umstdnden - vereinbar.?’2

cc) Synthese: Zwei Arten von Kontextualisierung
Doch auch die Kontextualisierung kann man iiberspitzen. Das geschieht

etwa, wenn eine bestimmte Entscheidungsregel nachtréiglich auf Sachver-
haltsumstidnde bezogen wird, denen das Prijudiziengericht erkennbar kei-

267 Vgl. bei - Fn. 547.

268 Vgl. bei > Fn. 1051.

269 Grundlegend Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, S. 69 und passim.

270 Die ,Einheit® ist ihrerseits ein entscheidendes Merkmal des Rechtssystems, Canaris,
Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, S. 11 ff.

271 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.239; Holmes, Harvard Law Review 10 (1897), 457, 457 f., 465; Hopf-
ner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.129; Isay, Rechtsnorm und Entschei-
dung, 1929, S.181; Windel, OMG - German Legal Dogmatics!, 2020, S.14f.; Bu, JZ
2016, 382, 385; Kotz, RabelsZ 54 (1990), 203, 205; Wahl, in: Stiirner, Die Bedeutung
der Rechtsdogmatik fiir die Rechtsentwicklung, 2010, S. 121, 127, 133 ff.; Waldhoff, in:
Kirchhof/Magen/Schneider, Was weif§ Dogmatik?, 2012, S.17, 36 f; fiir das Unions-
recht Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groffkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3.Aufl. 2014, Nach §§6, 7 ABGB Rn.131; zur Systematisierung im
englischen Rechtssystem Flohr, Rechtsdogmatik in England, 2017, S.157 ff.; Jansen,
AGR 143 (2018), 623, 631.

272 Vgl. Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Privatrechts, 1996, S.264f.; vorsichtiger Waldhoff, in: Kirchhof/Magen/Schneider,
Was weify Dogmatik?, 2012, S.17, 36 f.
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ne entscheidende Bedeutung beigemessen hat. Die Reichweite einer Ent-
scheidungsregel kann sowohl iiber- als auch unterschétzt werden.?’® Stellt
man sich den Umgang mit Gerichtsentscheidungen auf einer Skala von
grofitmoglicher Systematisierung zu grofitmoglicher Kontextualisierung
vor, steht am einen Ende ein ,Richterpositivismus‘?”* am anderen Ende
eine reine Sammlung von Einzelfallentscheidungen.?’> Beide Extreme wer-
den weder der Praxis noch einer Theorie der Prdjudizieninterpretation
gerecht. Eine Kontextualisierung, die die Entscheidung nicht auf die fiir
erheblich gehaltenen Umstinde, sondern auf andere Umstinde bezieht,
kann keine Rekonstruktion des urspriinglich Gemeinten sein.?’¢ Das ist
nicht generell problematisch, schliefllich darf von Prdjudizien grundsitz-
lich abgewichen werden.?”” Versteht man die Kontextualisierung jedoch als
einheitliches Verfahren, verdeckt sie potenziell, welcher Regelsetzer wann
welche Regel gebildet hat.?’8

Die Kontextualisierung betrifft damit zwei verschiedene Ebenen, die me-
thodisch zu trennen sind. Einerseits hilft sie, das urspriinglich Gemeinte
zu ermitteln. Dazu muss sich der Rechtsanwender in das Prijudizienge-
richt ,hineinversetzen® Andererseits kann sie eingesetzt werden, um eine
urspriinglich umfassender gemeinte Aussage nachtréglich zu beschranken.
Dazu missen zwischen dem Préjudizienfall und dem Anlassfall wertungs-
maflige Unterschiede herausgearbeitet werden. Dadurch erdffnet die Kon-
textualisierung Spielrdume fiir eine nachtrégliche Differenzierung.?’® Eine
Methode der Prijudizieninterpretation muss beide Ebenen einbeziehen.?8
Innerhalb der Methode sind sie jedoch auseinanderzuhalten.

273 Karlen, ZBl 2015, 401, 402.

274 Vgl. bei - Fn. 246.

275 Kritisch Karlen, ZBl 2015, 401: ,blosse[ ] Kasuistik ohne préjudiziellen Charakter

276 Vgl. dazu bei - Fn. 218.

277 Naher zu den Grenzen bei - Fn. 1236.

278 Gerade solche Zusammenhiange aufzudecken, ist jedoch vollkommen zu Recht ei-
nes der Ziele der Kontextualisierung, Lepsius, Relationen: Pladoyer fiir eine bessere
Rechtswissenschaft, 2016, S.38; Lepsius, in: Meinel, Verfassungsgerichtsbarkeit in
der Bonner Republik, 2019, S. 119, 122; Lepsius, JZ 2019, 793, 795 {.

279 So ausdriicklich Lepsius, JZ 2019, 793, 799; ebenso fiir die Rezeption von EGMR-
Rechtsprechung Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 437.

280 Vgl. auch Jansen, JZ 2023, 573, 580f.; ein anderes Verstindnis zeigt Michael, JZ
2015, 425, 433, wenn er die Kontextualisierung auch zur Ubertragung bestimmter
Aussagen auf andere Fille fruchtbar machen will.
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¢) Prognostizieren und Entscheiden

Charakteristisch fiir richterliche Entscheidungsregeln ist, dass sie in der
Praxis wie selbstverstindlich im Vordergrund stehen, die Wissenschaft da-
gegen noch immer mit ihnen fremdelt. Grund dafiir ist, dass die Praxis sich
weitgehend nur fiir die gelebte Rechtslage interessiert, die Wissenschaft da-
gegen zugleich die normativ gebotene Rechtsanwendung im Blick behalt.?8!
Eine Methode der Prijudizieninterpretation hat daher von vornherein zwei
Perspektiven zu unterscheiden.

aa) Relativitat der Methode

Bei néherer Betrachtung lasst sich fiir die Bedeutung der Préjudizien je-
doch nicht zwischen einer einheitlichen ,Praxis“ und ,der Wissenschaft*
unterscheiden. Im Kern stehen die beiden Perspektiven fiir zwei verschie-
dene juristische Arbeitsweisen. Zum einen geht es um die Prognose der
Rechtslage, zum anderen um die Entscheidung eines bestimmten Falls. Jede
Methode dient einem bestimmten Zweck.28? Dieser Zweck kann je nach
Adressat ein anderer sein. Das meint etwa Wank, wenn er betont, dass
sich die Bediirfnisse der Rechtspraxis von denen der Wissenschaft unter-
scheiden.?®® Doch auch innerhalb der Rechtspraxis sind beide Perspektiven
vertreten. Idealtypisch ldsst sich zwischen Rechtsberatung und Rechtspre-
chung unterscheiden.

bb) Der prognostizierende Rechtsanwender

Aus der Sicht rechtsberatender Berufe kommt es auf die ,gelebte“ Rechts-
lage an.?8* Diese wird weitgehend durch die Rechtsprechung von Revi-
sionsgerichten, BVerfG, EuGH und EGMR geprigt.?®> Der prognostizie-
rende Rechtsanwender interessiert sich fiir die Ermittlung des deskriptiv

281 Zu daraus entstehenden Mehrdeutigkeiten vgl. bei - Fn. 125.

282 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, §1 Rn.26; vgl. Cremer, in: Dorr/Gro-
te/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1/ Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 4.

283 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 27, 29.

284 Wank, NZA-Beil. 2011, 126, 127.

285 Vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, Rn. 293; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 83 mit Fn. 1.
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geltenden Rechts.28¢ Praskriptive Vorgaben sind nur relevant, sofern sie
auch praktisch zur Geltung gebracht werden kdnnen.?8” Aus der Sicht
der Beratungspraxis konnte man einwenden, dass die methodische Vertret-
barkeit der Rechtsprechung fiir deren Orientierungswirkung keine Rolle
spielt.?88 Immerhin wird auch fiir den Vertrauensschutz der Rechtsunter-
worfenen nur an die faktische Entscheidungspraxis der Rechtsprechung
angekniipft.?®” Und doch wire es voreilig, die Vertretbarkeit bei der Pro-
gnose auszuklammern. Zwar sind die Hiirden zur verfassungsgerichtlichen
Verwerfung einer methodisch falschen Rechtsprechung hoch.?® Es gibt
solche Fille indes nicht nur in der Theorie, wie die Entscheidung des
BVerfG zum ,Vorbeschaftigungsverbot“?! deutlich gemacht hat. In dieser
Frage erschiitterten die methodischen Miangel auch schon vor der Entschei-
dung des BVerfG die praktische Orientierungswirkung, da sich neben dem
Grof3teil der Literatur?®? auch einige Instanzgerichte gegen die BAG-Recht-
sprechung stellten.?®> Verstofit ein bestimmtes Prdjudiz auch nach dem
grofiziigigen Maf3stab des BVerfG gegen bestimmte Grenzen, wird seine
Orientierungswirkung zweifelhaft.?** In diesen Sonderfillen ist auch fiir
den prognostizierenden Rechtsanwender die methodische Vertretbarkeit
von Bedeutung. Die préskriptive und die deskriptive Perspektive decken
sich insofern.

286 Vgl. Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969, S. 66; Adomeit, in: Norm-
logik - Methodenlehre - Rechtspolitologie, 1986, S. 139, 148.

287 Vgl. bei - Fn. 549.

288 Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S.71; vgl. auch
Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S. 462.

289 Vgl. Henssler/Hopfner/Orlowski, Der CGZP-Beschluss des Bundesarbeitsgerichts
und seine tarifrechtlichen Folgen, 2012, S.77f.; Hopfner, RdA 2006, 156, 157 ff;
Hépfner, NZA 2008, 91, 92; Hopfner, NZA 2009, 420, 421; implizit offenbar auch
Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S. 220 ff.

290 Ausfithrlich bei - Fn. 618.

291 BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126; vgl dazu bei -
Fn. 600.

292 APS/Backhaus, 5. Aufl. 2017, TzBfG § 14 Rn. 381d mwN; Meinel/Heyn/Herms/Mei-
nel, 5. Aufl. 2015, TzBfG § 14 Rn.259; MiiKo-BGB/Hesse, 7. Aufl. 2016, TzBfG § 14
Rn. 79; Hipfner, NZA 2011, 893, 896 f.

293 LAG Baden-Wiirttemberg 18.8.2017 - 8 Sa 21/17, BeckRS 2017, 142868 Rn.10;
21.2.2014 - 7 Sa 64/13, BeckRS 2014, 67567; ArbG Braunschweig 3.4.2014 - 5 Ca
463/13, BeckRS 2014, 70860 unter I1.2. a) aa) (3) jeweils mwN.

294 Vgl. auch Géldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm in der verfassungskon-
formen Auslegung und Rechtsfortbildung, 1969, S.116.
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Geht es um die Bedeutung von EuGH- oder EGMR-Rechtsprechung
fiir die nationale Rechtslage, muss der prognostizierende Rechtsanwender
zusdtzlich die Normwirkung der zugrundeliegenden Rechtsquellen und
deren Rezeptionsgrenzen im deutschen Recht beriicksichtigen. Mit Blick
auf das Unionsrecht geht es um die unionsrechtskonforme Auslegung und
Fortbildung des deutschen Rechts?®> und eine etwaige Direktwirkung des
Unionsrechts®®. Fiir das Volkerrecht geht es um die Grenzen der volker-
rechtsfreundlichen Auslegung des deutschen Rechts.?” Dabei handelt es
sich jedoch jeweils um allgemeine Fragen der Normanwendung im Mehr-
ebenensystem. Insofern sei auf das reichlich vorhandene Schrifttum verwie-
sen.

Die Rolle eines bestimmten Rechtsanwenders lésst sich typisierend mit
seinem Beruf verkniipfen.??® Der Rechtsanwalt ist der Prototyp eines pro-
gnostizierenden Rechtsanwenders. Gleichwohl ist ohne Weiteres denkbar,
dass derselbe Rechtsanwender mehrere Rollen ausfiillt.?*® Bei der vorpro-
zessualen Beratung hat der mandatierte Anwalt umfassend iiber die — unter
Umstdnden ungekldrte — Rechtslage und die Risiken verschiedener Hand-
lungsoptionen aufzukldren.3%0 Dabei kann eine gute Rechtsberatung aber
nicht stehenbleiben: Mandanten erwarten auch eine moglichst realistische
Prognose der Entscheidung in einem etwaigen Gerichtsverfahren.3"! Die
methodische Uberzeugungskraft kann dafiir mittelbar Bedeutung erlangen.

295 Zu Richtlinien EuArbR/Hopfner, 5.Aufl. 2024, AEUV Art.288 Rn22ff, 37ff;
Kamanabrou, Richtlinienkonforme Auslegung im Rechtsvergleich, 2021, S.115ft;
zur unionsrechtskonformen Auslegung im Ubrigen T. Méllers, Juristische Metho-
denlehre, 5.Aufl. 2023, 12 Rn.16ff.; Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl.
2020, Rn. 646 ff.; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 230 ff.; Leible/
Domrdse, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 8 Rn. 38 ff.

296 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 12 Rn. 1{f.; Wank, Juristische
Methodenlehre, 2020, § 16 Rn. 74 ff.; Lorenz Lloyd Fischer, Die Horizontalwirkung
der EU-Grundrechtecharta im Arbeitsrecht, 2023, S. 22 ff.

297 BVerfG 4.5.2011 — 2 BvR 2365/09 ua., BVerfGE 128, 326 (366 ff.) (EGMR Siche-
rungsverwahrung); Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapi-
tel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 12 ff. mwN.

298 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, §1 Rn. 26 ff.; ndher dazu Annuf, in: FS
Bauer, 2010, S. 19 1.

299 Zum Leitbild des Anwalts als ,Organ der Rechtspflege® Henssler/Priitting/Busse,
BRAO, 6. Aufl. 2024, BRAO § 1 Rn. 26 ff.

300 BeckOGK-BGB/Teichmann, 15.4.2024, BGB § 675 Rn. 1186 f. mwN aus der Recht-
sprechung; zum ,Gebot des sichersten Wegs“ BGH 13.3.2008 - IX ZR 136/07, NJW-
RR 2008, 1235 Rn. 14.

301 Adomeit, in: Normlogik - Methodenlehre — Rechtspolitologie, 1986, S.139, 148. Im
englischen Rechtssystem ist die Doppelrolle als Rechtsberater und Prozessvertreter
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Wird eine methodisch abzulehnende Rechtsprechung in der Literatur kri-
tisiert, kann im Einzelfall eine Anderung der Rechtsprechung zu erwar-
ten sein.>*2 Sofern ein Konflikt vor Gericht ausgetragen wird, muss der
mandatierte Anwalt als Prozessvertreter seine Rolle wechseln. Ab diesem
Zeitpunkt ist keine neutrale Prognose, sondern eine ,optimistische Inter-
pretation der Rechtslage zugunsten seines Mandanten geboten.3%* Das muss
auch fiir Zweifel bei der Interpretation von Prajudizien gelten.

cc) Der entscheidende Rechtsanwender

Fiir den entscheidenden Rechtsanwender gilt ein anderer Maf3stab. Prototyp
des entscheidenden Rechtsanwenders ist der Instanzrichter.3%* Zwar ist er
grundsatzlich nicht an Entscheidungsregeln gebunden.3%> Die Kehrseite ist,
dass sich der entscheidende Rechtsanwender nicht auf die Feststellung der
deskriptiven Rechtslage beschranken darf.3%

Auch Instanzrichter konnten einwenden, dass die Rechtsprechung der
Hochstgerichte ihre Orientierungswirkung unabhingig von ihrer methodi-
schen Vertretbarkeit entfaltet. Das mag zwar als Faustformel3?” stimmen,
darf aber fiir die Perspektive des entscheidenden Rechtsanwenders keine
Rolle spielen. Uberschreitet die revisionsgerichtliche Interpretation einer
Gesetzesnorm die Grenzen vertretbarer Rechtsanwendung, liegt darin ein
Verfassungsverstof3.3%® Richter sind gem. Art.20 Abs. 3, Art. 97 Abs.1 GG
nur an Gesetz und Recht gebunden. Aufgrund dieser Kompetenzvertei-
lung sind Instanzrichter verpflichtet, die Regelbildung der Hochstgerichte

auf solicitors und barristers verteilt, die daher verschiedene Perspektiven einnehmen
miissen, Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 138 f.

302 Vgl. dazu bei - Fn. 1086.

303 BeckOGK-BGB/Teichmann, 15.4.2024, BGB § 675 Rn.1203; J. Vogel, Juristische
Methodik, 1998, S.85 mit Fn. 6; zu den Grenzen Weyland/Briiggemann, BRAO,
11. Aufl. 2024, BRAO § 3 Rn. 10; vgl. auch Wank, Juristische Methodenlehre, 2020,
§3 Rn. 621,

304 Vgl. zur besonderen Perspektive des Revisionsrichters bei - Fn. 455.

305 Naher zu den Grenzen der Regelfortbildung bei - Fn. 1236.

306 Vgl. Goldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm in der verfassungskonfor-
men Auslegung und Rechtsfortbildung, 1969, S. 113.

307 Vgl. zu den Grenzen bei - Fn. 549.

308 Zur lex-lata-Grenze Wiirdinger, in: FS Herberger, 2016, S.1061ff.; Wiirdinger, JZ
2023, 397, 400 f.; zu richterlichen Innovationen Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Reb-
hahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7
ABGB Rn. 130.
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auf ihre Vertretbarkeit zu priifen.3 ,Blinder Gehorsam® gegeniiber den
Hochstgerichten widerspricht dem Richterbild des Art.97 Abs.1 GG
Richterliche Unabhangigkeit und Gesetzesbindung sind untrennbar mitein-
ander verbunden.!' Damit ist noch nicht entschieden, wo die Grenzen
vertretbarer Rechtsanwendung im Einzelnen verlaufen.’'? Fiir die weit iiber-
wiegende Zahl der Fille diirfte die Regelbildung der Hochstgerichte die
interpretierten Rechtsnormen vertretbar ausformen. Entscheidende Rechts-
anwender sind dann nicht gehindert, diese Regeln anzuwenden. Ausge-
schlossen ist nur eine unkritische Ubernahme: Der entscheidende Rechts-
anwender darf sich nicht auf den Pragmatismus des prognostizierenden
Rechtsanwenders zurtickziehen.3

Gleichwohl muss auch der Instanzrichter in verschiedene Rollen schliip-
fen. Zur Entscheidung des konkreten Falls darf er sich nicht darauf be-
schrianken, die hochstgerichtliche Rechtsprechung als gegeben hinzuneh-
men. Fiir die Zulassung der Revision muss er indes die prognostizierende
Perspektive einnehmen.

Insgesamt wird deutlich, dass die Prajudizienmethode von der konkreten
Rolle des Interpreten abhingen muss.>* Diese Rolle ist nicht mit seinem
Beruf gleichzusetzen. Die Untersuchung trdgt diesen verschiedenen Per-

309 Ebenso unter Ankniipfung an Gleichbehandlungsgrundsatz und Rechtssicherheit
Herresthal/Weifs, Fille zur Methodenlehre, 2.Aufl. 2023, §5 Rn.75; siehe auch
Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 5 Rn. 37; ahnlich meint Gielen, Die norm-
setzende Funktion der Rechtsprechung, 1972, S. 129, dass richterliche ,Normen® den
gesetzlichen Normen nicht widersprechen diirften.

310 BVerfG 8.4.1998 - 1 BvR 1680/93 u.a., BVerfGE 98, 17 (48); 3.1.1992 - 1 BvR
1243/88, BVerfGE 87, 273 (278); Sachs/Detterbeck, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, GG
Art. 97 Rn. 15; Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG
Art. 97 Rn. 49; Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz, 3. Aufl. 2018, GG Art. 97 Rn. 41;
Huber/Voflkuhle/Classen, Grundgesetz, 8.Aufl. 2024, GG Art. 97 Rn.23; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 430; abweichend Reinhardt,
Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 409 ff., 464 f.; differenzierend Payandeh, Judikative
Rechtserzeugung, 2017, S. 166 ff; fiir eine konstruktive Mitarbeit der Instanzgerich-
te an der Regelbildung auch R. Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die
Rechtsprechung, 1971, S. 27; naher auch Benz, Symbiotische Gesellschaftsrechtsent-
wicklung, 2024, S. 23 ff.

311 Stern, Staatsrecht II, 1980, § 43 II 1 a.E.; Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, Grundge-
setz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 97 Rn. 25; Guttner, Rechtsprechung und Vertrauens-
schutz, 2024, S. 307.

312 Vgl. dazu bei - Fn. 564 ff.

313 Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 430 f.

314 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.137f; vgl. Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang Kommen-
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spektiven Rechnung. Darin unterscheidet sie sich — soweit ersichtlich - von
fritheren Ansétzen.’"> Will man einerseits der praktischen Wirkung der Pra-
judizien in der Rechtsanwendung mdglichst gerecht werden, andererseits
jedoch keine unauflosbaren Widerspriiche zwischen Entscheidungsregeln
und positivem Recht hinnehmen, fithrt fiir die entscheidende Rechtsan-
wendung kein Weg an einer Vertretbarkeitskontrolle vorbei.’!¢

3. Riickgrift auf Vorarbeiten des Common Law

Auf den ersten Blick liegt es nahe, fiir eine Methode der Prijudizienin-
terpretation die Erkenntnisse aus den ,Prijudiziensystemen3” des Com-
mon Law?® heranzuziehen. Dort liegt das Augenmerk der Rechtstheorie
und der Rechtsphilosophie®® traditionell auf Prdjudizien. Theoretische
Erklarungen zur Interpretation und Anwendung von Prdjudizien gibt es

tar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 8; allgemein auch Wank, Juristische Metho-
denlehre, 2020, § 1 Rn. 26 ff.

315 Andeutungsweise, allerdings jeweils mit Blick auf die Bindungswirkung Kruse, Das
Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen Rechts, 1971, S.16; Wank, Ausle-
gung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S. 70; differenzierend Germann,
Prijudizien als Rechtsquelle, 1960, S.50f.; Less, Vom Wesen und Wert des Richter-
rechts, 1954, S. 67 f.

316 Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S.507; Feny-
ves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSlkommentar zum ABGB - Klang Kommen-
tar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 21; vgl. auch F. Vogel/Potters/Christensen,
Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S. 183 f.

317 Ein Préjudiziensystem im engeren Sinn wird nicht (nur) durch die Bedeutung
der Prijudizien fiir die Rechtsanwendung charakterisiert. Entscheidend ist, dass es
formale Regeln fiir Prajudizien in der praktischen Rechtsanwendung gibt; erhellend
dazu Fowkes, JoR 68 (2020), 147, 153; Twining/Miers, How to Do Things with Rules,
5. Aufl. 2010, S. 277.

318 Die Unterscheidung zwischen Common Law und Civil Law ist vergrobernd, man-
chen Stimmen zufolge sogar verzeichnend, vgl. MacCormick/Summers, in: dies.,
Interpreting precedents, 2016, S.1, 2 ff. Fir die Untersuchung wird unterstellt, dass
Deutschland als Civil-Law-System, England und die USA als Common-Law-Syste-
me beschrieben werden kénnen. Auch die Unterschiede zwischen dem englischen
und dem amerikanischen System konnen hier nicht im Einzelnen beleuchtet wer-
den.

319 In England und Amerika werden Rechtstheorie und Rechtsphilosophie nicht scharf
getrennt. Die theoretische Reflexion des Rechts wird oft unter ,legal philosophy“
zusammengefasst. Der Begriff der ,Methodenlehre® ist ungebrauchlich; ,legal me-
thods® oder ,legal methodology* sind nur Versuche, den deutschen Begriff zu tiber-
setzen.
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daher genug. Gleichwohl finden angloamerikanische Ansétze selten Ein-
gang in die deutsche Methodenlehre.??® Naher betrachtet, helfen einzel-
ne Argumentationsfiguren des Common Law zwar, die Grundziige einer
deutschen Préjudizienmethode zu entwickeln. Es bestehen aber auch Un-
terschiede, die nicht iibergangen werden diirfen. Die Besonderheiten von
Unionsrecht und Volkerrecht werden hier ausgeklammert und im Zusam-
menhang mit den Entscheidungen von EuGH und EGMR erlautert.3?!

Die Untersuchung nimmt an dieser Stelle in Kauf, im Detail sehr ver-
schiedene Ansitze aus dem Common Law?®?? einerseits und dem Civil
Law andererseits grob zu typisieren. Das Civil Law wird dabei weitgehend
mit dem deutschen Recht gleichgesetzt. Etwaige Unterschiede innerhalb
einzelner Rechtsordnungen des Civil Law werden aufen vor gelassen. Das
geschieht aus gutem Grund: Dass die traditionelle Methodenlehre sich
kaum fiir eine Prdjudizienmethode offnet, beruht nicht zuletzt auf der
~glaubenssatzartigen“?* Unterscheidung zwischen den Rechtskreisen des
Common Law und des Civil Law. Im Kontrast dazu beobachten viele Stim-
men in der Literatur eine immer stirkere Annaherung beider Rechtskrei-
se.3?* Andererseits wird auch diese ,,Konvergenzthese® als ibertrieben kriti-
siert.3?> Die Untersuchung erhebt nicht den Anspruch, auch nur annghernd

320 So auch Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbe-
werbs, 1997, S. 269.

321 Vgl. bei > Fn. 1321; und bei - Fn. 1535.

322 Zum ,appeal-Modell“ des englischen Rechts im Vergleich zum ,certiorari-Verfah-
ren“ des US-amerikanischen Rechts Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024,
S. 313 ff. einerseits und S. 338 ff. andererseits.

323 So mit Blick auf die Rechtsquellenfrage C. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbil-
dungen im Zivilrecht, 2007, S.101; Louven, Problematik und Grenzen riickwirken-
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, 1996, S. 16 Fn. 68; vgl. Esser, Grund-
satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4.Aufl. 1990,
S. 243; siehe auch Riithers, JZ 2006, 53, 55 f.

324 Daher stellte der bekannte Rechtsvergleicher Ernst Rabel schon vor iiber 70 Jahren
(uberpointiert) fest: ,Der praktische Unterschied [...] [der Rechtssysteme hinsicht-
lich der Bindung an Richterrecht] mufl mit der Lupe gesucht werden. Rabel,
Zeitschrift fiir ausldndisches und internationales Privatrecht 16 (1951), 340, 345;
zustimmend Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete
des Privatrechts, 1996, S.257; allgemein zur ,Konvergenzthese“ Kischel, Rechtsver-
gleichung, 2015, § 7 Rn. 229f.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.140
Fn.135f,; Kramer, in: Assmann/Briiggemeier/Sethe, Unterschiedliche Rechtskultu-
ren — Konvergenz des Rechtsdenkens, 2001, S. 31 ff. jeweils mwN.

325 Statt vieler Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, §7 Rn.231; Shecaira, in: Endi-
cott/Kristjdnsson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 320, 324.
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abschlieflend iiber die Gleichheit oder Verschiedenheit der Rechtskreise zu
befinden.326

Stattdessen wird im Folgenden eine Auswahl vermeintlicher Fundamen-
talunterschiede zwischen den Rechtskreisen ndher beleuchtet. Daraus er-
gibt sich, auf welche Argumentationsfiguren des Common Law eine Me-
thode der Prijudizieninterpretation zuriickgreifen kann. Zundchst wird
analysiert, inwiefern eine abweichende Rechtsquellentradition des Com-
mon Law gegeniiber der des Civil Law einer Ubertragung der Ansitze
entgegensteht (a). Aus diesem Blickwinkel wird anschlielend auch der
Stil der Rechtsanwendung in beiden Rechtskreisen untersucht (b). Zum
Schluss wird erldutert, inwiefern eine stirker an abstrakten Regeln orien-
tierte Rechtskultur im Civil Law bestimmte Ansatze ausschliefSt (c).

a) Bedeutung der Rechtsquellenfrage fiir die Interpretationsmethode

Es wurde bereits gezeigt, dass die deutsche Rechtsquellendiskussion ver-
schiedene Sachfragen verkniipft, die eigentlich voneinander zu trennen
sind.3?” Die Diskussion wurde danach in fiinf Sachfragen aufgeschliisselt.328
Auf dieser Grundlage lésst sich nun beurteilen, wie sich abweichende Ant-
worten aus Common-Law-Systemen auf die Ubertragbarkeit der Ansitze
auswirken. Nach tradierter Auffassung unterscheiden sich Common Law
und Civil Law in dieser Hinsicht fundamental.’?° Im angloamerikanischen
Recht bildet das Prdjudiz die zentrale Rechtsquelle. Fiir die deutsche
Rechtsordnung sind Prijudizien zwar von grofler praktischer Bedeutung.
Anders als im Common Law3? gibt es jedoch keine allgemeinen methodi-

326 Dazu weiterfithrend Dawson, The Oracles of the Law, 1968, passim; Kischel, Rechts-
vergleichung, 2015, §7 Rn.229f; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017,
S.140 Fn. 135 f. jeweils mwN.

327 Vgl. bei - Fn. 125.

328 Vgl. bei - Fn. 137.

329 Vgl. statt vieler Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.161ff.; Zweigert/Kotz, Ein-
fithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1996, S. 251 ff.

330 Die Unterscheidung zwischen Common Law und Civil Law ist vergrébernd, man-
chen Stimmen zufolge sogar verzeichnend, vgl. MacCormick/Summers, in: dies.,
Interpreting precedents, 2016, S.1, 2 ff. Fiir die Untersuchung wird unterstellt, dass
Deutschland als Civil-Law-System, England und die USA als Common-Law-Syste-
me beschrieben werden kénnen. Auch die Unterschiede zwischen dem englischen
und dem amerikanischen System konnen nicht in allen Einzelheiten beleuchtet
werden.
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schen Regeln dafiir, was ein Prdjudiz ausmacht und ob es nachfolgende
Gerichte bindet.**! Die beiden Rechtskreise unterscheiden sich somit vor
allem mit Blick auf die normative Bindung an richterliche Entscheidungsre-
geln.

aa) Trennung von Interpretation und Bindung

Selbst wenn sich die Bindung anderer Gerichte an Entscheidungsregeln
im Common Law grundlegend von der im deutschen Recht unterscheiden
sollte,*? ist damit noch nicht gesagt, dass die Ansdtze nicht fiir eine Me-
thode der Préjudizieninterpretation fruchtbar gemacht werden konnen.>3
Methodenlehre erfiillt nicht nur eine Legitimations- und Kontrollfunktion,
sondern auch eine Argumentations- und Begriindungsfunktion.** Die Bin-
dung anderer Gerichte an Prdjudizien betrifft die Kompetenzverteilung
innerhalb der Judikative. Insofern darf eine Methode der Prdjudizienin-
terpretation nicht dem positiven Recht zuwiderlaufen. Hinsichtlich ihrer
Legitimations- und Kontrollfunktion muss sie die Vorgaben der jeweiligen
Rechtsordnung beachten. Damit steht aber noch nicht fest, dass sich auch
mit Blick auf die Argumentations- und Begriindungsfunktion mafigebliche
Abweichungen ergeben. Sofern sich diese beiden Blickwinkel trennen las-
sen, bleibt der Riickgriff auf die Argumentationsfiguren des Common Law
moglich.

Zwei Fragen sind hier voneinander zu trennen, eine einfache und eine
schwierige. Die einfache lautet, ob man die Ermittlung einer Entschei-
dungsregel von ihrer Verbindlichkeit trennen kann. Man kann - und man
muss.3> Wie gezeigt, kniipft bereits das geltende deutsche Recht verschie-

331 Fowkes, JoR 68 (2020), 147, 153: vgl. Staudinger/Honsell, 2018, Einleitung BGB,
Rn. 117. Eine echte Ausnahme ist § 31 BVerfGG, niher Payandeh, Judikative Rechts-
erzeugung, 2017, S. 373 ff.

332 Differenzierend fiir das US-amerikanische Recht Kischel, Rechtsvergleichung, 2015,
§7 Rn. 229.

333 Ausfiihrlich dazu Fowkes, JoR 68 (2020), 147 ff.

334 Vgl. T. Moéllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 7 ff.; Wank, Juristi-
sche Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 1ff,, 26 ff.

335 Kdhler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsidnderung, 2.Aufl. 2011,
S.380; Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 25; Payandeh, Judikative Rechts-
erzeugung, 2017, S.120; Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S.285; dhnlich
Gusy, DOV 1992, 461, 466.
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dentlich an Prijudizien an, ohne auf die Bindung abzustellen.33¢ Die Frage
nach der Bindung kann sich iiberhaupt erst stellen, wenn die Einschligig-
keit feststeht.>” Entscheidend ist eine Folgefrage: Beeinflusst es bereits
die Formulierung einer Entscheidungsbegriindung, ob sie fiir zukiinftige
Verfahren verbindliche Wirkung erzeugen konnte?3*® Dazu miisste zunachst
davon auszugehen sein, dass Richter im Common Law ihre Entscheidun-
gen bereits mit Blick auf die spétere Rezeption in Folgeverfahren formu-
lieren. Auflerdem miisste sich das Civil Law insofern mafgeblich vom
Common Law unterscheiden. Wenn beides zutrife, hitten die angloameri-
kanischen Ansitze eine strukturell andere Art von Préjuzien zum Gegen-
stand. Dann konnte sich aus der potenziellen Bindungswirkung mittelbar
ein Hindernis ergeben, die angloamerikanischen Argumentationsfiguren
heranzuziehen.>®

bb) Common Law: Formelle Verbindlichkeit und differenzierende
Rezeption

Nach dem tradierten Grundsatz der stare decisis sind angloamerikanische
Gerichte an Prijudizien gebunden.?*® Zwar lasst sich bezweifeln, dass die
richterliche Praxis im angloamerikanischen Recht heute tatsdchlich noch
stark durch die stare-decisis-Doktrin gepragt ist.>! Entscheidend ist jedoch,
dass sich die theoretischen Anséitze des Common Law unter Geltung einer
Theorie der Prijudizienbindung (doctrine of precedent)3*? herausgebildet
haben.3*3 Im deutschen Recht und im Unionsrecht gibt es bereits historisch

336 Vgl bei - Fn. 87.

337 Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 1539, 1550; ahnlich bezeichnet Schauer,
Stanford Law Review 39 (1987), 571, 576 es als logische Vorfrage der Bindung, wie
genau Prdjudizien fiir eine spatere Entscheidung Bedeutung erlangen konnen.

338 Naher dazu Schauer, Stanford Law Review 39 (1987), 571, 572 ff.

339 Vgl. zum Ganzen Zimmermann/Jansen, in: Cane/Stapleton, The law of obligations,
1998, S. 285, 298 ff.

340 Zur historischen Entwicklung Cross/Harris, Precedent in English law, 4. Aufl. 1991,
S. 24 ff.

341 Statt vieler Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.302;
Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 1539, 1550.

342 Naher dazu MacCormick, Rhetoric and the rule of law, 2005, S. 143 ff.

343 Fowkes, JoR 68 (2020), 147, 163 ff.
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keine vergleichbare Tradition.>** Die Auswirkungen der unterschiedlichen
normativen Bindung lassen sich jedoch nur im Zusammenhang mit den
Ansitzen zur Interpretation von Préjudizien (theory of precedent)’*> verste-
hen.346

Unter Bezug auf Hart lasst sich sagen: Das Common Law enthilt sekun-
dire Regeln zum Umgang mit Prdjudizien.?” Damit ist aber noch nicht
gesagt, dass die sekundéren Regeln sich darauf auswirken, wie Richter ihre
Entscheidungsregeln formulieren. Hart unterscheidet weiter die interne von
der externen Perspektive auf Regeln.3#8 Der interne Aspekt beschreibt, ob
sich ein Regeladressat von einer Regel leiten ldsst, weil er sie anerkennt. Der
externe Gesichtspunkt bezeichnet die Auflenperspektive eines Beobachters
auf Regelmifligkeiten im beobachteten Verhalten der Regeladressaten.>4?

Zwar wird die hochstgerichtliche Regelbildungsaufgabe zum Teil auch
im angloamerikanischen Diskurs hervorgehoben.>* Traditionell beruht die
Rechtsanwendung im Common Law jedoch gerade auf einer schrittwei-
sen Fortentwicklung, die sich weniger darum bemiiht, bereits im Voraus
allgemeine Regeln fiir zukiinftige Fille herauszubilden - ,We’ll cross the
bridge when we come to it“3! Dass Richter im Common Law insofern
durch die potenzielle Bindungswirkung ihrer Entscheidungen mafigeblich
beeinflusst werden, liegt nicht nahe. Zwar werden ihre verallgemeinerbaren
Aussagen aus der externen Perspektive von zukiinftigen Rechtsanwendern
befolgt. Die verallgemeinerbare Aussage zu erkennen, wird jedoch als Auf-

344 J. Schroder, Recht als Wissenschaft, Bd. I, 3. Aufl. 2020, S.308ff.; fur den EuGH
Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 66.

345 Vgl. MacCormick, Rhetoric and the rule of law, 2005, S. 146.

346 Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S.1539, 1550; vgl. Kihler, DAJV Newsletter
1/2013, 19, 23.

347 So auch Fowkes, JoR 68 (2020), 147, 153; zur Terminologie Hart, The Concept of
Law, 2. Aufl. 1994, S. 94.

348 Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S.88ff,; dazu in Bezug auf Prijudizien
VofSkuhle, in: FS Kirchhof, 2013, § 86 Rn. 4; Bumke, in: ders., Richterrecht zwischen
Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 1, 17 ff.; siehe auch Brehm, in: FS Schu-
mann, 2001, S. 57, 58 f.

349 Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 88 f; statt vieler zur Kritik Raz, Practical
reason and norms, 1999, S. 53 ff.

350 Vgl. Schauer, U. Chi. L. Rev. 62 (1995), 1455, 1466 ff.

351 Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privat-
rechts, 1996, S.259; Vogenauer, in: Grundmann/Riesenhuber, Deutschsprachige Zi-
vilrechtslehrer des 20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler, Band 2, S. 473, 504.
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gabe nachfolgender Rechtsanwender angesehen.®? Die angloamerikanische
doctrine of precedent wird insofern von einer theory of precedent flankiert.

cc) Civil Law: Keine formelle Verbindlichkeit und gesetzesidhnliche
Rezeption

Demgegeniiber ist die regelbildende Funktion der Hochstgerichte im deut-
schen Recht anerkannt.3>* Wie bereits gezeigt, sind sich deutsche Bundes-
richter ihrer Regelbildung bewusst.3>* Zwar gibt es im Civil Law keine
doctrine of precedent. Praktisch besteht jedoch Einigkeit: Richter orientie-
ren ihre Rechtsanwendung jedenfalls tatsdchlich an hochstgerichtlichen
Prijudizien.®® Fiir die rechtsberatende Perspektive gilt das erst recht.’>¢
Zukiinftige Rechtsanwender werden sich potenziell an die Entscheidungs-
regel halten.’® Ob das auf einer rechtlichen Bindung beruht, ist nicht
entscheidend: Aus der externen Perspektive gelten diese Regeln in Folge-
fallen. Zugleich kennt das Civil Law auch keine theory of precedent3> Im

352 Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 1539, 1551.

353 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 11 Rn. 86 f.; Kriele, Recht und praktische
Vernunft, 1979, S.98; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991,
S.314.

354 Vgl. die Nachweise in - Fn. 228.

355 Feix, Maf3stdbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S.111; La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.429; Zweigert/Kotz,
Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1996,
S.256f; Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of
Precedent, 2023, S.143, 144; Blankenburg, in: Hoppe/Krawietz/Schulte, Rechtspre-
chungslehre, 1992, S.225, 227 bezeichnet das als ,Implementation von Gerichts-
entscheidungen®; kritisch statt vieler E. Picker, in: Bumbke, Richterrecht zwischen
Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 85, 102 ff.

356 Vgl. bei - Fn. 286.

357 Esser, in: FS von Hippel, 1967, S.95, 129 spricht von der ,regelbildenden Kraft®
héochstrichterlicher Rechtsprechung; Louven, Problematik und Grenzen riickwir-
kender Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, 1996, S.173 ff.; Poscher, in: En-
dicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S.143,
144; Wank, in: Hoppe/Krawietz/Schulte, Rechtsprechungslehre, 1992, S.359, 361;
R. Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die Rechtsprechung, 1971, S. 24 ff.
Aus dieser beschreibenden Perspektive ist auch Oliver Wendell Holmes Jr. beriihm-
tes Dictum zu verstehen, Holmes, Harvard Law Review 10 (1897), 457, 461: ,The
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are
what I mean by the law:*

358 Vgl. Zimmermann, RabelsZ 83 (2019), 241, 277 f.
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Civil Law miissen Hochstgerichte damit rechnen, dass ihre Prijudizien wie
Gesetzesnormen rezipiert werden.> Sie formulieren ihre Entscheidungen
daher im Bewusstsein, dass die einzelnen Aussagen in das bestehende dog-
matische System eingeordnet werden.>*? Dass sie diesen Umstand auch bei
der Formulierung ihrer Begriindungen beriicksichtigen werden, liegt nahe.

Damit zeigt sich: Die potenzielle Wirkung einer Entscheidungsregel in
zukiinftigen Gerichtsverfahren mag zwar die Entscheidungsbegriindung
beeinflussen. Entscheidend dafiir ist jedoch, ob einerseits die aufgestellten
Entscheidungsregeln aus der externen Perspektive in Folgefdllen gelten und
ob es andererseits eine theory of precedent gibt. Die beiden Rechtskreise
gleichen sich hinsichtlich der praktischen Geltung der Préjudizien.’¢! Mit
Blick darauf, ob eine theory of precedent als Korrektiv zur Verfiigung steht,
unterscheiden sie sich dagegen mafigeblich. Im Vergleich zwischen den
Gerichten im Common Law und im Civil Law ist deshalb vorstellbar, dass
letztere bei der Formulierung ihrer Entscheidung die spétere Rezeption
sogar stirker im Blick haben.

Fiir eine Methode der Prijudizieninterpretation ergibt sich daraus, dass
einzelnen Prdjudizien im Civil Law tendenziell sogar eine grofiere Bedeu-
tung beizumessen sein kann als im Common Law.3*? Insofern besteht tat-
sdchlich ein struktureller Unterschied.

b) Induktion und Deduktion

Ein weiterer Einwand betrifft den Stil der Rechtsanwendung. So liest man
oft, im Civil Law erfolge die Rechtsanwendung deduktiv, also von der
abstrakten Norm aus, im Common Law dagegen induktiv, also vom Fall

359 Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 1539, 1552, 1554 f.; vgl. zum ,,Richterpositi-
vismus“ bei - Fn. 246.

360 Vgl. fiir das deutsche Recht Rebhahn, Arbeitnehmerschutz a la européenne, 2014,
S. 34.

361 Vgl. Jansen, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Prece-
dent, 2023, S.431, 434; weiterfithrend Shecaira, in: Endicott/Kristjansson/Lewis,
Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 320, 322 ff.

362 Tendenziell anders Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S.274f. sowie
S.374 zu den angloamerikanischen Supreme Courts, der sich insbesondere auf die
Funktionen der Hochstgerichte bezieht, indes weniger auf die dogmatische Traditi-
on des deutschen Rechts abstellt.
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aus.’® Das klingt, als handele es sich um grundverschiedene Denkweisen,
die sich jeweils dem einen und dem anderen Rechtskreis zuordnen lief3en.
Doch gegeniiber dieser stereotypen Trennung ist Vorsicht geboten.>¢* Eine
ndhere Betrachtung zeigt, dass die Unterscheidung zwischen Induktion
und Deduktion nicht zum Kern des Problems vordringt. Der strukturelle
Unterschied beider Rechtskreise liegt darin, dass das Civil Law in Regeln
denkt, das Common Law hingegen in Fallen.

aa) Historische Pragung des deutschen Rechts

Richtig ist, dass in den angloamerikanischen Prdjudiziensystemen nicht
strikt zwischen Rechtsanwendung und Interpretation getrennt wird. Im
Common Law werden Losungen traditionell am Fall entwickelt.3¢> Die Ar-
gumentation mit Prajudizien ldsst sich dabei nicht auf die Anwendung vor-
gegebener Regeln beschrianken.3¢ Im deutschen und europdischen Rechts-
system ist das indes nicht anders. Der EuGH ldsst sich schon nicht in die
Schablone eines Civil-Law- oder Common-Law-Gerichts zwéngen.>¢”
Doch auch fiir das deutsche Recht wird die Vorstellung, die Rechtsan-
wendung sei reine Deduktion,?®® schon lange nachdriicklich bestritten.36?

363 Statt vieler Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.360; Dawson, The Oracles of
the Law, 1968, S.499; Honsell/Mayer-Maly, Rechtswissenschaft, 7. Aufl. 2017, S.72;
Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.781.; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 3 ff.

364 Vgl. Cross/Harris, Precedent in English law, 4. Aufl. 1991, S.191f; Zweigert/Kotz,
Einfithrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1996,
S.253, 2621f.; McGrath/Koziol, RabelsZ 78 (2014), 709, 729f.; deutlich, allerdings
im Einzelnen zu weitgehend Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fort-
bildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S.253 ff. und passim; aus arbeitsrechtlicher
Sicht Mayer-Maly, RdA 1970, 289, 293 1. Sp.

365 Vgl. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.183ff.;; den Unterschied betont auch Lepsius, Relationen: Plidoyer
fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, S. 20.

366 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S.27; Lepsius, Relationen: Plddoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, S.17.

367 Vgl. bei - Fn. 1350.

368 Wiedergebend Heck, Begriffsbildung und Interessenjurisprudenz, 1932, S. 3; Coing,
Juristische Methodenlehre, 1972, S. 38 ff.; Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber,
1951, S. 83 ff.; ndher zu dieser Beschreibung der ,wissenschaftlichen Rechtsfindung“
J. Schréder, Recht als Wissenschaft, Bd. I, 3. Aufl. 2020, S. 251 ff.

369 Paradigmatisch die Kritik von Biilow, Gesetz und Richteramt, 1885, S.9ff. und
passim.; zustimmend Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 33. Die Uberlegun-
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Das Bild des Richters als eines ,Subsumtionsautomaten“¥’? avancierte zum
Feindbild der Gegenstromungen. Nur stichwortartig benannt seien inso-
fern die Freirechtsbewegung und die Interessen- und Wertungsjurispru-
denz.’! Heute gilt das Bild allgemein als {iberwunden,*? die ,Inversions-
methode*”3 als Ausdruck von - negativ konnotierter - ,Begriffsjurispru-
denz“3*

Interpretation und Anwendung lassen sich zwar idealtypisch trennen,
nicht aber in der praktischen Rechtsanwendung.’”> Rechtsanwendung ist
immer zugleich die Erzeugung konkreteren Rechts.”® Die Charakterisie-

370

371

372

373

374

375

376
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gen Biilows waren indes nicht so revolutiondr wie haufig angenommen, Ogorek,
Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S.258 und Fn.4 mwN; vgl. Isay,
Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S.362f; siehe auch Riithers, AGR 113 (1988),
268, 272f. Zur Uberschitzung der Logik in der Rechtsanwendung bereits Holmes,
Harvard Law Review 10 (1897), 457, 465 f.

So plastisch Heck, AcP 112 (1914), 1, 22; ahnlich Scott J. Shapiro, Legality, 2011, S. 245;
zur Begriffsgeschichte Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 40
Fn. 4; Giinzl, JZ 2019, 180 ff.

Stellvertretend fiir die Freirechtsbewegung Hermann Kantorowicz (Gnaeus Flavius),
Der Kampf um die Rechtswissenschaft, 1906, S. 40 ff.,, allerdings ohne an den Begriff
anzukniipfen; Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S.16, 38; ndher C. Fischer,
Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S.132f.; Leisner-Egen-
sperger, in: Stern/Sodan/Maostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im
europiischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1, § 89 Rn.19; siehe auch Ogorek,
Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S.368f.; Giinzl, JZ 2019, 180, 182 ff;
zum Common Law Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European
Court of Justice, 2014, S. 31 ff.

Statt vieler Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, S.155;
Larenz, in: FS Nikisch, 1958, S. 275; Bryde, JoR 68 (2020), 201, 203; Haferkamp, AcP
214 (2014), 60, 61.

Heck, DJZ 1909, Sp. 1457, Sp. 1458; punktuell mit Blick auf methodische Einzelpro-
bleme auch Heck, AcP 112 (1914), 1, 21, 151, 71, 188; dazu Riickert, in: Riickert/Sei-
necke, Methodik des Zivilrechts — von Savigny bis Teubner, 3.Aufl. 2017, S.541,
Rn. 1376 1.

Vgl. Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1932, S.1; und die leiden-
schaftliche Kritik von Jhering, Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen
Stufen seiner Entwicklung, 1888, S.321; zur Begriffsgeschichte vgl. Riickert, in:
Riickert/Seinecke, Methodik des Zivilrechts — von Savigny bis Teubner, 3. Aufl. 2017,
S.541, Rn. 1362 ff.

Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.137f.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.33; Hopfner, JbArbR 57
(2020), 69, 71.

Dieser Gedanke wird konsequent ausgearbeitet bei Kelsen, Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, S.242ff; dazu Jestaedt, in: Bumke, Richterrecht zwischen Gesetzes-
recht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 49, 62 ff. Vgl. auch jenseits dieses rechtstheore-
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rung der Rechtsanwendung als sortenreine Deduktion steht im direkten
Zusammenhang mit diesem {iberwundenen ,Kodifikationsoptimismus“7’.
Man kann dieses vermeintliche Ideal zuriickweisen, ohne umgekehrt einer
klischeebehafteten Form von Rechtsrealismus zuzustimmen.3”® Sachverhalt
und Norm stehen bei der Rechtsanwendung nicht unverbunden nebenei-
nander. Engisch hat das mit seinem Bild vom ,Hin- und Herwandern
des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt“’® auf den Punkt
gebracht.38 Ob die Anndherung von Norm und Fall deduktiv oder induktiv
erfolgt, ist weniger entscheidend als hiufig behauptet.®! Nach alledem ist
die moderne Rechtsanwendung im Civil Law kein rein deduktives Verfah-
ren.382

Als Prototyp induktiver Begriindung wird das Verfahren der Fallverglei-
chung verstanden.®3 Genauer betrachtet, ist das jedoch nicht zwingend.
Schlief}t man von der Ahnlichkeit zweier Fille darauf, dass der zweite wie
der erste behandelt werden solle, vergleicht man beide im Hinblick auf
ein tertium comparationis.®®* Dazu muss zunichst im Wege der Induktion

tischen Gesamtkonzepts zur ,Gebotsbildung® aus ,Grundnormen® Heck, AcP 112
(1914), 1, 99 f. Zum ,, Applikationsproblem® vgl. - bei Fn. 144.

377 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 63; zustimmend Jestaedt, in:
Erbguth/Masing, Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der Rechtsquellen:
Europarecht und nationales Recht, 2005, S.25, 64; vgl. auch Riithers, Die unbe-
grenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S. 457.

378 Heck, DJZ 1909, Sp. 1457; weiterfiihrend Jestaedt, Grundrechtsentfaltung im Gesetz,
1999, S.320ff.; Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung - eine rationale
Analyse, 1999, S. 2.

379 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1963, S. 15.

380 Vgl. auch Coing, Juristische Methodenlehre, 1972, S.7f.; Morlok, in: Gabriel/Gro-
schner, Subsumtion, 2012, S.179, 209; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung, 1978, S. 51; Pavcnik, Rechtstheorie 39 (2008), 557, 558 ff.

381 So auch Kriele, Recht und praktische Vernunft, 1979, S.102; vgl. Wank, Die juristi-
sche Begriffsbildung, 1985, S.135f.; F. Vogel/Pdtters/Christensen, Richterrecht der
Arbeit - empirisch untersucht, 2015, S. 208.

382 Vgl. Staudinger/Honsell, 2018, Einleitung BGB, Rn.154; Coing, Juristische Metho-
denlehre, 1972, S.38ft.; Hager, Rechtsmethoden in Europa, 2009, S.289ff.; Rein-
hardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 220 f.; Bryde, JoR 68 (2020), 201, 203; Kotz,
RabelsZ 37 (1973), 245, 254; McGrath/Koziol, RabelsZ 78 (2014), 709, 729 ff.; wei-
terfithrend Luhmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S.381ff,; siehe aber auch
Koch/Riiffsmann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S. 63 ff.

383 Stellvertretend Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 5 ff.

384 Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning, 2. Aufl.
2018, S.116; dazu Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 6 Fn.19; vgl. Sunstein,
in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023,
S.227.
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aus dem ersten Fall eine Regel abgeleitet werden. Ob diese Regel auf den
zweiten Fall anwendbar ist, lasst sich hingegen nur im Wege der Deduktion
entscheiden. Die Fallvergleichung kombiniert daher Induktion und Deduk-
tion.3%

bb) Wechselseitige Anndherungen der Rechtskreise

Auch im deutschen Recht wird auf diese Argumentationsmethode zuriick-
gegriffen. Insbesondere die Argumentation mit Rechtsprinzipien muss In-
duktion und Deduktion kombinieren.?86 Ahnlich ist es bei der Konkretisie-
rung von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln.’®” Bei der
Prazisierung relativ unbestimmter Regeln bedient sich die Rechtsanwen-
dung regelmiflig auch der Fallgruppenvergleichung, also der Induktion.38
Dawson3® hat eindriicklich dargelegt, wie seit den ,, Aufwertungsentschei-
dungen® des Reichsgerichts**? die Generalklauseln fiir eine starker fallver-
gleichende Argumentation herangezogen wurden.>!

Es griffe zu kurz, die induktiven Elemente der deutschen Rechts-
anwendung bei Generalklauseln und unbestimmten Rechtsbegriffen als be-
grenzten Sonderfall zu verstehen. Die Fallgruppenbildung bei unbestimm-
ten Rechtsbegriffen tragt der geringen ,Anleitungsrationalitdt“*? der ge-

385 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 46 f.; Schliichter, Mittler-
funktion der Préjudizien, 1986, S. 53 ff. mit Rechtsprechungsbeispielen; zustimmend
fir die dort sog. indirekte Analogie Hdnni, Verfassungsstruktur des judikativen
Rechts, 2022, S. 75.

386 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 9 Rn. 25 ff.; L. Miiller/Donges,
in: Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internationalitat, Intra- und Interdiszi-
plinaritat, 2024, S. 243, 248; ahnlich hinsichtlich Generalklauseln und Blankettnor-
men Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S. 151.

387 Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 169; siehe auch Esser, Grund-
satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4.Aufl. 1990,
S.221f.

388 T. Mdllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 8 Rn. 26 ff.

389 Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 461 ff.

390 Als ,die Aufwertungsentscheidung® wird meist RG 28.11.1923 - V 31/23, RGZ 107,
78 bezeichnet; zu den einzelnen Entscheidungen nédher Riithers, Die unbegrenzte
Auslegung, 9. Aufl. 2022, S.17 ff.

391 Techniken zum Umgang mit Préjudizien entwickelten sich indes schon friiher,
Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S.499f.; Llewellyn, Prijudizienrecht und
Rechtsprechung in Amerika, Teil 1,1933, S. 14.

392 Begriff nach Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 162 1.
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setzlichen Regelung Rechnung. Zugleich sind jedoch alle Gesetzesnormen
mehr oder weniger unbestimmt. Es gibt keinen Mafistab zur Unterschei-
dung zwischen bestimmten und unbestimmten Begriffen.?® Selbst die
vermeintlich besonders bestimmten Zahlenangaben werden in ihrer Be-
stimmtheit iberschatzt.3%4

Auch im Common Law gab es die Vorstellung von Rechtsanwendung
als sortenreiner Deduktion. Auch dort ist sie als Irrglaube erkannt wor-
den.®> Die tradierte Unterscheidung beruht auf {iberwundenen Vorstell-
ungen.3® Was bleibt, ist die Erkenntnis, dass sich die richterliche Rechts-
anwendung jedenfalls nicht darauf beschrénkt, gesetzliche Vorgaben ,me-
chanisch® auf den Einzelfall anzuwenden. Das bedeutet gleichwohl auch
nicht, dass richterliche Eigenwertungen zwingend im Wege der Induktion
erfolgen. Gemeint ist nur, dass diese Elemente richterlicher Eigenwertung
unvermeidlich sind und dass sie bei der Rechtsanwendung von einer
vermeintlich neutralen Anwendung gesetzlicher Vorgaben unterschieden
werden miissen. Wo die gesetzliche Determination der Rechtsanwendung
endet, beginnt die richterliche Bildung konkreterer Entscheidungsregeln.3%”
Man kann aus einer Norm nicht mehr herausholen, als der Normgeber
hineingelegt hat.>*® Diese Gefahr ist jedoch auch in der deutschen Metho-
denlehre erkannt worden. Der grundsitzlich deduktive Stil des Civil Law
ist jedenfalls heute nicht mehr mit der Vorstellung einer ,mechanischen®
Rechtsanwendung verbunden. Folgerichtig wird auch im Common Law die

393 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 8; Wank, Juristische Me-
thodenlehre, 2020, § 8 Rn. 97; Rothel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004,
S.26 mwN.

394 Plastisch H. Hamann, NJW 2022, 1924 ff.

395 Llewellyn, Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S.48
Fn.1); kritisch mit Blick auf das amerikanische Recht Goutal, American Journal
of Comparative Law 24 (1976), 43, 53.

396 Vgl. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.218ftf.; Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung auf
dem Gebiete des Privatrechts, 1996, S.258f.,; weiterfithrend zur Bedeutung der
Fallvergleichung in den verschiedenen Epochen der deutschen Rechtsentwicklung
Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 461 ff.

397 Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S.5f;
hinsichtlich Prinzipien und Generalklauseln Esser, Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S. 270.

398 Zur Gefahr solcher ,Einlegungen® Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristi-
sche Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 789; Riithers, Die unbegrenzte Auslegung,
9.Aufl. 2022, S.503; siehe auch Gény, Méthode d'interpretation, II, 2. Aufl. 1919,
S.225.
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Vorstellung kritisiert, Rechtsanwendung lasse sich ohne deduktive Ansétze
erkldren.3%

cc) Verschiedene Verstandnisse von ,,Induktion®

Allerdings scheinen die Begriffe ,Induktion und ,Deduktion® in den bei-
den Rechtskreisen unterschiedlich verwendet zu werden. Prijudizien wer-
den im Common Law befolgt, weil sie das Zwischenergebnis einer richtigen
Anwendung des Rechts auf einen bestimmten Fall sind.*?* Dieser Gedanke
ist dem deutschen Recht bekannt.*"! Ein wesentlicher Unterschied liegt
aber darin, inwiefern in beiden Rechtskreisen dieser ,Fall“ von nachfolgen-
den Rechtsanwendern rezipiert wird. Das Civil Law denkt in Regeln.#0?
Bei der Entscheidung eines bestimmten Falls stellt das Prdjudiziengericht
Entscheidungsregeln auf, die die angewendeten Normen konkretisieren.
Durch die dogmatische Rezeption werden die Prijudizien auf die ihnen in-
newohnenden Regeln ,eingedampft“4%3 Fortan bleibt vom Prijudiz nur die
Regel.4* Wenn im Civil Law von ,,Induktion® die Rede ist, geht es meist um
eine Kombination aus Induktion und Deduktion, so zum Beispiel bei der
Gesamtanalogie und bei der Herleitung allgemeiner Rechtsprinzipien.*0>
In diesem Zusammenhang dient die Induktion allerdings immer der Ab-
leitung allgemein formulierter Regeln. Auch bei der schrittweisen Konkre-
tisierung unbestimmter Rechtsbegriffe formuliert die Rechtsprechung Ent-
scheidungsregeln, die in Folgeentscheidungen weiterentwickelt und verén-
dert werden.%%¢ Zwar mag erst im Laufe der Rechtsprechungsentwicklung

399 Weiterfiihrend MacCormick, Rhetoric and the rule of law, 2005, S. 49 ff.

400 Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.294; Coing, Juristische Methodenlehre,
1972, S.21f1.

401 Zur ,Uberzeugungskraft der Entscheidungsgriinde® vgl. statt vieler Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S.430; Larenz, in: FS Schima, 1969,
S.247,261f,; E. Picker, JZ 1988, 62, 74.

402 Statt vieler Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 45.

403 Zur Metapher vom Aggregatzustand Lepsius, Relationen: Plidoyer fiir eine bessere
Rechtswissenschaft, 2016, S. 34; naher dazu bei - Fn. 225.

404 So auch Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 22, der insofern gleichsinnig von einer
Norm spricht.

405 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 155, § 9 Rn.28; Wank,
Juristische Methodenlehre, 2020, § 5 Rn. 349, § 15 Rn. 114.

406 Beispielhaft BGH 12.2.1975 - VIII ZR 131/73, NJW 1975, 733, 734.
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eine Regel von ,gesetzesdhnlicher” Abstraktheit abzuleiten sein.*” Von An-
fang an werden die Fille jedoch anhand von Regeln diskutiert.408

Das Common Law versteht unter Induktion im Ausgangspunkt ebenfalls
die Argumentation an konkreten Sachverhalten und Fillen. Anders als im
Civil Law bleiben diese jedoch auch in der spiteren Rezeption vor allem
Einzelfille, die auf eine bestimmte Weise gelost wurden.*?® Auch die wis-
senschaftliche Diskussion bezieht sich auf die konkreten Fallumstidnde.*
Das Prdjudiz selbst kann ein Argument an sich sein, die Ableitung einer
bestimmten Regel ist nicht zwingend.!!

Wie Induktion und Deduktion in beiden Rechtskreisen herangezogen
werden, ldsst sich insofern nur im Zusammenhang mit der jeweiligen
Rechtstradition verstehen. Das Civil Law kennt zwar induktive Elemente.
In einem traditionell regelorientierten Rechtssystem bleibt aber auch die
Fallvergleichung stark auf Regeln bezogen. Was aus Sicht des Civil Law die
besondere Fremdartigkeit des Common Law ausmacht, ist die Tendenz,
Fille auch unabhingig von Regeln zu betrachten.

Insgesamt zeigt sich, dass Induktion und Deduktion zwar jeweils in bei-
den Rechtskreisen eine Rolle spielen. Die Vorstellung vom deduktiven Stil
des Civil Law, der sich vom induktiven Stil des Common Law fundamental
unterscheide, ist insofern ungenau. Der Kern der Unterscheidung liegt
darin, dass das Civil Law abstrakte Regeln, das Common Law dagegen die
Umstinde des Falls in den Mittelpunkt stellt.2 Fiir die Ubertragbarkeit der
Ansitze aus dem Common Law ist dieser Unterschied gewichtig.

407 T. Mdllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 52; L. Miiller/Dénges,
in: Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internationalitat, Intra- und Interdiszi-
plinaritét, 2024, S.243,2471.

408 Anders im Einzelnen die Ansédtze Hafts zum juristischen Fallvergleich, vgl. nur
Haft, Juristische Rhetorik, 1979, S. 70 ff.; kritisch dazu Kaufmann, Das Verfahren der
Rechtsgewinnung - eine rationale Analyse, 1999, S.25, 56 f.; vgl. zum Falldenken
auch J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 143 ff.

409 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, §5 Rn.45; vgl. Kdhler, DAJV Newsletter
1/2013, 19, 19 f.

410 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 45.

411 Fir das amerikanische Recht Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 21.

412 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 45.
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¢) Préjudizien als Regeln

Fiir eine deutsche Methode der Prijudizieninterpretation steht somit fest,
dass Prdjudizien mit Blick auf die ihnen innewohnenden Entscheidungs-
regeln verstanden werden miissen. Die Methode kann somit auf die an-
gloamerikanischen Ansdtze nur zuriickgreifen, sofern diese sich auch auf
ein strikt regelorientiertes Rechtssystem anwenden lassen. Im Folgenden
wird zunéchst analyisiert, welchen Einwédnden sich die regelorientierten
Prijudizienmodelle des Common Law in der angloamerikanischen Diskus-
sion ausgesetzt sehen. Daraus ldsst sich schliefen, welche Einwédnde auch
einer Ubertragung auf das Civil Law entgegenstehen. Im Anschluss wird
untersucht, inwiefern ein ,Regelmodell“/3 den besonderen institutionellen
Kontext der hochstgerichtlichen Entscheidung im deutschen Recht beriick-
sichtigen muss. Aufgrund dieser Erkenntnisse wird schliefSlich erortert,
welcher Stellenwert den angloamerikanischen Zentralbegriffen von ratio
decidendi und obiter dictum im Civil Law zukommt. Insgesamt wird deut-
lich, dass eine Methode der Préjudizieninterpretation fiir das Civil Law
weitgehend eigene Wege gehen muss.

aa) Alternativmodelle im Common Law

Regelmodelle entsprechen zwar auch in der angloamerikanischen Diskussi-
on der herrschenden Lesart.** Sie sehen sich gleichwohl erheblicher Kritik
ausgesetzt. Dabei geht es nicht darum, welches Modell die Prdjudizientech-
nik im Common Law besser beschreibt. Fiir die Untersuchung kommt es
nur darauf an, ob die Anwendung eines ,Regelmodells“ auf die untersuch-
ten Préjudizien im Lichte der Einwédnde prinzipiellen Bedenken begegnet.
Zunichst wird ,rechtsrealistische® Kritik getibt.#> Dieser Kritik ist der-
selbe Einwand entgegenzuhalten wie der Freirechtsbewegung und der so-

413 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1: ,,rule-based model*

414 Statt vieler Shecaira, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of
Precedent, 2023, S. 320, 328; implizit zugrundegelegt bei Cross/Harris, Precedent in
English law, 4. Aufl. 1991, S.39 ff.; Twining/Miers, How to Do Things with Rules,
5.Aufl. 2010, S.277ff.; Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to
Legal Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 57 ff.

415 Stellvertretend J. Frank, Law and the Modern Mind, 6. Aufl. 1949, S. 42 ff.; naher
dazu Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S. 211 f.; siehe auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S. 407 ff.
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ziologischen Rechtsschule in der deutschen Methodendiskussion.*® Sie
stiitzt ihre Kritik auf Pramissen, die zu belegen eine empirische Aufgabe
wire.?” Damit nimmt sie eine andere Perspektive ein als die praskriptive
Methodenlehre. Die nahere Auseinandersetzung mit rechtsrealistischer Kri-
tik bleibt daher anderen Untersuchungen vorbehalten.

Als Gegenentwurf zu den Regelmodellen wird zum anderen ein ,,Griin-
demodell® vertreten.*® Der Gedankengang lasst sich wie folgt skizzieren:
Regeln seien dadurch gekennzeichnet, dass sie innerhalb ihres Anwen-
dungsbereichs Befolgung verlangten. Dabei beanspruchten Regeln ihre
Anwendung auch in spiteren Fillen, denen andere Umstinde zugrunde
gelegen hitten als die, die Anlass zu ihrer urspriinglichen Formulierung
gegeben hitten.*”® Damit gewihrleisteten sie Rechtsanwendungsgleichheit
und Vorhersehbarkeit - allerdings auf Kosten eines verringerten Entschei-
dungsspielraums spéterer Rechtsanwender.*? Das Regelmodell liefere kei-
ne plausible Begriindung fiir die Zuldssigkeit des distinguishing, das jedoch
ein standardisiertes Vorgehen im Common Law sei.*?! Die Funktion der
doctrine of precedent beschranke sich darauf, dass ankniipfende Gerichte
Préjudizfille als ,in Ansehung ihrer Griinde richtig entschieden® akzeptie-
ren missten.*?? Damit wiirden die Prijudiziengerichte auf ihre eigentliche
Funktion verwiesen, den jeweiligen Einzelfall zu entscheiden.*??

Die Kritik stiitzt sich dabei auf verschiedene Pramissen, die fiir eine
deutsche Methode der Prdjudizieninterpretation nicht gelten. Zunachst
wird die Frage, ob Gerichte Regeln bilden, mit der Verbindlichkeit dieser

416 Dazu Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 34 ff. der allerdings die Interessen-
jurisprudenz der Freirechtsschule zurechnet und damit ein eigenwilliges Begriffs-
verstandnis offenbart.

417 Schauer/Spellman, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of
Precedent, 2023, S. 240, 251; vgl. Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 43.

418 Ausfihrlich Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1{f.; Poscher, in: Endicott/Kristjans-
son/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S.143, 149 f.

419 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 3.

420 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 7f.

421 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 9; Alexander, in: Endicott/Kristjdnsson/Lewis,
Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S.11, 13 f.

422 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 24: ,requiring later courts to treat earlier cases as
correctly decided on their facts.

423 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 26; Lamond, in: Endicott/Kristjdnsson/Lewis,
Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 21, 23; kritisch zu dieser Annahme
auch fiir das Common Law Komadrek, American Journal of Comparative Law 61
(2013), 149, 165.
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Regeln gleichgesetzt.4?* Diese Denkweise ist fiir das Common Law typisch;
fiir eine deutsche Prajudizienmethode greift sie zu kurz. Die Frage nach
der Bindungswirkung von Prdjudizien stellt sich erst im Anschluss an die
Ermittlung ihrer jeweiligen Aussage.*> Zudem kommt es fiir nahezu alle
dogmatischen Fragestellungen auf die Einschldgigkeit bestimmter Préjudi-
zien, dabei aber nicht zwingend auf ihre Verbindlichkeit an.*?¢ Auflerdem
trifft es fiir das deutsche Recht nicht zu, dass sich die Aufgabe aller Gerichte
auf die Entscheidung von Einzelfillen beschrinke.*?” Die untersuchten
Hochstgerichte sind vielmehr sowohl fiir die Streitentscheidung als auch
fir die Regelbildung zustandig.4?

Schliefllich ldsst sich gerade die verbleibende Bedeutung der doctrine
of precedent auf das deutsche Recht nicht iibertragen. Es widerspriche
dem Richterbild des Grundgesetzes*??, wenn Richter Prajudizien generell
als ,in Ansehung ihrer Griinde richtig entschieden® akzeptieren miissten.
Im Grundsatz sind Richter stets berechtigt, von Entscheidungsregeln abzu-
weichen.#*? Eine Prézisierung ergibt sich allerdings aus dem Hinweis auf
die ausnahmslose Geltung von Regeln: Prdjudizien enthalten offenbar eine
andere Art von Regeln als Gesetze.*3! Allerdings sind sie auch kein blof3es
Produkt aus Sachverhalt und Begriindung. Sie liegen zwischen diesen bei-
den Arten, als ,,Regeln mittlerer Abstraktionshohe®43?

424 Lamond, Legal Theory 11 (2005), 1, 1f.

425 Rebhahn, in: FS 200 Jahre ABGB, 2011, S. 1539, 1550; dhnlich Schauer, Stanford Law
Review 39 (1987), 571, 576.

426 Vgl. ndher bei - Fn. 87 ff.

427 Weitergehend fiir das Civil Law Komdrek, American Journal of Comparative Law
61 (2013), 149, 165f,; kritisch aber auch zu dieser Vorstellung im Common Law
Llewellyn, Vanderbilt Law Review 3 (1950), 395, 398.

428 Unter terminologischer Ankniipfung an ,Normbildung® Maultzsch, Streitent-
scheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010, S.12 und passim; vgl.
bei - Fn. 87.

429 Vgl. bei > Fn. 310.

430 Vgl. Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 97
Rn. 49.

431 Vgl. auch Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, Rn. 1077.

432 Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien, 1986, S. 124; vgl. auch Poscher, in: Endi-
cott/Kristjdnsson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 143, 151.
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bb) Ein Regelmodell fiir das deutsche Recht

Im Grundsatz ist ein Regelmodell insofern der passende Ansatz fiir eine
deutsche Methode der Prdjudizieninterpretation. Ein solches Modell ist
jedoch auf den Kontext des deutschen Rechts anzupassen. Jede Methode
muss ihrem Gegenstand gerecht werden.*** Merkl hat mit Recht darauf hin-
gewiesen, dass es so viele Methodenlehren wie Rechtsordnungen gibt.#3*
Das gilt auch fiir eine Prajudizienmethode.*3

Im angloamerikanischen Rechtskreis sind der Aufbau und Inhalt von
Urteilen kaum formalisiert, anders als im deutschen Recht.*3¢ Historisch
ist die Beratung in Gremien und die Abfassung gemeinsamer Urteilsgriinde
im Common Law jiinger als im Civil Law.*”” Traditionell galt das seria-
tim-Modell, nach denen die Gerichtsentscheidung - urspriinglich ohne
Beratung - als Konvolut einzelner Richtervoten erging.**® Zum Teil fin-
den sich gerade beim Supreme Court des Vereinigten Konigreichs noch
Anklidnge dieser Praxis.**® Soll eine Methode der Préjudizieninterpretation
einerseits auf Konvolute von Einzelvoten, andererseits auf gemeinsame Ur-
teilsbegriindungen anwendbar sein, liegt nahe, dass sie sich weniger auf die
geschriebene Begriindung als auf die Umstdande des Sachverhalts stiitzt.#40

Die starke Regelorientierung des deutschen Rechts*#! spielt auch fiir die
ndhere Ausgestaltung eines Regelmodells eine Rolle. Im Zusammenhang
mit diesem rechtskulturellen Unterschied steht die jeweilige gelebte Hie-
rarchie zwischen den Entscheidungsregeln der Rechtsprechung und den
Parlamentsgesetzen. Im deutschen Recht sichert die Gesetzesbindung der

433 Zur ,Gegenstandsaddquanz der Auslegungstheorie® Jestaedt, Grundrechtsentfaltung
im Gesetz, 1999, S. 332 ff.; Jestaedt, ZOR 55 (2000), 133, 147 ff.

434 Merkl, in: Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann, Gesammelte Schriften, 1993, 1/1,
S. 63, 76; zustimmend Schenke, in: Dreier, Macht und Ohnmacht des Grundgeset-
zes, 2009, S. 51, 73.

435 Vgl. Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice,
2014, S. 183; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groffkommentar zum ABGB -
Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 4 ff.

436 Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 20.

437 Weiterfithrend Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S. 43 ff.

438 Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S. 43.

439 Die Entscheidungen ergehen zwar noch immer als Konvolut einzelner Voten. Inzwi-
schen gibt es jedoch vorher eine interne Beratung, die Voten beziehen sich daher
héufig aufeinander, Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S. 50 f.

440 Vgl. auch Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 22.

441 Vgl. bei - Fn. 402.
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Gerichte die Vorhersehbarkeit der Entscheidungen fiir die Rechtsunterwor-
fenen.*42

Zwar ist auch im Common Law anerkannt, dass Parlamentsgesetze
den Entscheidungsregeln der Rechtsprechung in der Theorie vorgehen.*43
Trotzdem wird die Rolle des Richters nicht vorrangig darin gesehen, die
abstrakten Festlegungen des Gesetzgebers in ,denkendem Gehorsam“444
auf den jeweiligen Fall anzuwenden.**> Man kann diese Besonderheit iiber-
zeichnen; auch im angloamerikanischen Recht diirfen sich Richter grund-
satzlich nicht tiber das positive Recht hinwegsetzen.*4¢ Es besteht also kein
unbeschriankter Spielraum fiir die Bildung richterlicher Entscheidungsre-
geln. Trotzdem ist nicht ausgeschlossen, dass sich im Common Law eine
bestimmte Entscheidungsregel im Einzelfall auch gegen eine geschriebene
Rechtsnorm durchsetzt.*¥” Da aus einzelnen Prajudizien oft noch keine
Regeln abgeleitet werden, féllt im Zweifelsfall nicht sofort auf, dass eine
bestimmte Rechtsprechungslinie dem geschriebenen Recht zuwiderléuft.
Damit kann sich das Prdjudizienrecht im Common Law praktisch vom
zugrundeliegenden Gesetz emanzipieren.*® Dieser Gefahr muss eine deut-
sche Methode der Prijudizieninterpretation, wie bereits gezeigt, durch eine
Vertretbarkeitskontrolle® begegnen.*4°

442 Leisner-Egensperger, in: Stern/Sodan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland im europdischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1, § 89 Rn.2l;
Amberg, Divergierende hochstrichterliche Rechtsprechung, 1998, S.255; zum Zu-
sammenhang von (geschriebenen) Methodenvorgaben und Gewaltenteilung Wen-
dehorst, RabelsZ 75 (2011), 730, 754.

443  Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 33; vgl. Zweigert/Kotz, Einfithrung in die
Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des Privatrechts, 1996, S.260 f.; auch insofern
zweifelnd McGrath/Koziol, RabelsZ 78 (2014), 709, 718; siehe naher zur ,parliamen-
tary sovereignity “Atiyah, Pragmatism and Theory in English Law, 1987, S. 148 ff.

444 Heck, AcP 112 (1914), 1, 19 £; vgl. auch Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 48.

445 Sehr Klar Lepsius, Verwaltungsrecht unter dem Common Law, 1997, S.37f{t,; vgl.
Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S. 406; Kischel, Rechtsverglei-
chung, 2015, § 5 Rn. 33; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 140 f.

446 Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.294 Fn.3 mit Beispielen aus der Recht-
sprechung; Llewellyn, Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1,
1933, S. 3.

447 Schliichter, Mittlerfunktion der Prdjudizien, 1986, S.108; vgl. auch Bruns, JZ 2014,
162, 164.

448 Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.162; Llewellyn, Prijudizienrecht und
Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S.5; Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022,
S.973, 976.

449 Vgl. bereits bei - Fn. 266.

84



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

I Grundlagen einer Methode der Prdjudizieninterpretation

Auch im Common Law weichen die Gerichte freilich nicht offen vom
Gesetz ab. Die Regeln der Gesetzesauslegung ermdglichen gleichwohl sub-
tiler, dass sich die Rechtsprechung vom Willen des Gesetzgebers entfernt.
Der Fokus auf Prijudizien im Common Law schldgt sich somit auch in der
Methode der Gesetzesauslegung nieder.**® Die Prdjudizienmethodik des
Common Law erscheint demgegeniiber im Vergleich zur modernen deut-
schen Methodenlehre eher als Argumentationslehre.*>! Fiir eine deutsche
Methode der Préjudizieninterpretation ergeben sich daraus Folgerungen.
Soll die Methode auch zur Legitimation juristischer Entscheidungen die-
nen, muss sie eine ,feinere” Struktur aufweisen.*>?

Zum Kontext der deutschen Prijudizienmethode gehort auch die institu-
tionelle Funktion der Revisionsgerichte. Den Hochstgerichten im Common
Law und im Civil Law liegen verschiedene Modelle zugrunde.*>* Hochstge-
richte im Common Law konnen weitgehend frei dariiber befinden, welche
Fille sie zur Entscheidung annehmen.*>* Revisionsgerichte im Civil Law
haben iiber alles zu entscheiden, was ihnen vorgelegt wird. Die Richter
miissen sich daher mit einer ungleich gréfleren Zahl von Fillen befassen.
In der Sache beschriankt sich ihre Aufgabe demgegeniiber grundsitzlich
auf eine Rechtsfehlerkontrolle.#>> Wihrend die Hochstgerichte des Com-
mon Law regelmafSig fiir alle Rechtsgebiete zustindig sind, gibt es in Ci-
vil-Law-Systemen regelméfiig verschiedene spezialisierte Hochstgerichte.#>¢

450 Vgl. Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 33 ff,; fiir die USA Melin, Gesetzes-
auslegung in den USA und Deutschland, S. 310 ff.; ndher zum historischen Hinter-
grund Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent,
2001, S. 740 ff.

451 Sehr deutlich bei Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal
Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 121 ff.; Kdhler, DAJV Newsletter 1/2013, 19, 20 ff.; vgl. Ha-
cker, ZEuP 2023, 10, 29; zu den unterschiedlichen Zielsetzungen von Methodenlehre
und Argumentationstheorie Staudinger/Honsell, 2018, Einleitung BGB, Rn. 116b.

452 Naher dazu bei > Fn. 529.

453 Ausfithrlich dazu Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S. 263 ff. und pas-
sim; Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 308 f.

454 Sog. deciding to decide, Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S. 6, 344.

455 Die deutschen Revisionsgerichte iiberpriifen die instanzgerichtlichen Entscheidun-
gen auf Rechtsfehler (vgl. stellvertretend §§545 Abs.1, 546 ZPO), das BVerfG
kontrolliert fachgerichtliche Entscheidungen am Maf3stab des Grundgesetzes, siche
nur Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 2 Abs. 1
Rn. 67.

456 Die Eigenstandigkeit der Arbeitsgerichtsbarkeit ist jedoch im europdischen Ver-
gleich selten, Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im
Arbeitsrecht — Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S. 77.
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Innerhalb dieser Gerichte gibt es wiederum spezialisierte Senate oder Kam-
mern.*’

Eine angloamerikanische Préjudizienmethode bezieht sich daher auf
eine andere Situation. Schon wenn ein angloamerikanisches Hochstgericht
einen bestimmten Fall zur Entscheidung annimmt, liegt grundsétzlich na-
he, dass es eine potenzielle Bedeutung fiir zukiinftige Streitigkeiten sieht.
Andernfalls konnte es die Entscheidung der Vorinstanz schlicht auf sich
beruhen lassen.*>8

Fiir das deutsche Recht folgt aus der Tatsache, dass ein Hochstgericht
entscheidet, grundsitzlich nichts dergleichen:#>® Stiitzt die Vorinstanz die
Revisionszulassung auf eine ,grundsitzliche Bedeutung der Rechtssache®,
ist das Revisionsgericht daran gebunden (vgl. § 543 Abs. 2 S.2 ZPO).#¢0 Da-
rin liegt eine zusdtzliche Schwierigkeit: Wenn die Voraussetzungen vorlie-
gen, ist das Revisionsgericht zur Entscheidung verpflichtet. Es bedarf stets
einer sorgfiltigen Priifung, inwiefern das Revisionsgericht verallgemeiner-
bare Aussagen treffen wollte.

Da der prozessuale Kontext und der rechtskulturelle Hintergrund inso-
fern in beiden Rechtssystemen in jeweils unterschiedliche Richtungen deu-
ten, sind allgemeine Tendenzen kaum auszumachen.

Fiir eine deutsche Prijudizienmethode bietet sich ein Regelmodell auch
mit Blick auf die Entscheidungsregeln des BVerfG, des EuGH und des
EGMR an. Inwiefern der Entscheidungskontext eine Tendenz fiir die Ver-
allgemeinerbarkeit bestimmter Aussagen erkennen ldsst, wird jeweils im
Zusammenhang diskutiert.46!

Innerhalb der angloamerikanischen Regelmodelle gibt es verschiedene
Ansitze, wie man aus einem bestimmten Prédjudiz die tragende Regel ermit-
telt. Auch wenn sich einzelne Modelle auf die ratio decidendi beziehen,
kénnen sie herangezogen werden, sofern sie zugleich dazu dienen, eine all-
gemeine Entscheidungsregel zu ermitteln.*6? Die Ansitze sollen im Folgen-

457 Schéonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 308 {.

458 Zum ,Agenda Setting“ Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S. 372.

459 Vgl. aber zum BVerfG bei -~ Fn. 1297.

460 Anders ist es, wenn der Entscheidung eine erfolgreiche Nichtzulassungsbeschwerde
vorangeht, vgl. bei > Fn. 1043.

461 Vgl. zum BVerfG bei - Fn. 1284; zum EuGH bei - Fn. 1323; zum EGMR bei -
Fn. 1535.

462 So iiberzeugend bereits Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Rich-
terrecht, 1996, S. 63 ff.; Auer, in: E. Schumann, Gesetz und richterliche Macht, 2020,
S.119, 132 1.
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den skizziert und auf ihre Eignung fiir eine deutsche Prijudizienmethode
untersucht werden. Als Mafistab der Eignung werden die Eigenschaften des
deutschen Rechts herangezogen, die bis hierhin als wesentliche Weichen-
stellungen fiir eine deutsche Prajudizienmethode herausgearbeitet wurden.
Als allgemeine Aussage eines Prajudizes kommen in Betracht:463

- eine im Prdjudiz explizit formulierte Regel,

- eine vom Prdjudiziengericht implizit zugrunde gelegte Regel,

- die von ankniipfenden Gerichten dem Prijudiz entnommene Regel,

- eine moglichst eng formulierte, noch mit dem Ergebnis des Préjudizes
vereinbare Regel,

- die Entscheidungsgriinde als solche.

Das fiinfte Modell - Ankniipfung an die Entscheidungsgriinde als solche
- bestimmt die Aussage des Prdjudizes unabhéngig von einer bestimmten
Regel. Damit konterkariert es jedoch die zentrale Funktion der Dogmatik,
durch die Strukturierung von Regeln die zukiinftige Rechtsanwendung zu
erleichtern. Die Regelorientierung durchzieht das deutsche Recht so stark,
dass ein reines Griindemodell keinen Anschluss an die normativen Vorga-
ben*%* und die Richterrechtsdiskussion*®> fande. In der Entscheidung fiir
ein ,Regelmodell” liegt gleichwohl keine Absage an die Aussagekraft der
Griinde. Im Gegenteil: Die Begriindung der Entscheidung liefert regelma-
Big wichtige Hinweise zur Ermittlung der gemeinten Entscheidungsregeln.
Sie kann aber nicht isoliert betrachtet werden: Erst die ,Verdichtung® zu
einer Regel gibt der Begriindung klare Konturen.*%¢ Fiir eine deutsche Pra-
judizienmethode kann also kein reines Griindemodell gelten: Man muss
Regel und Begriindung heranziehen.

Das vierte Modell - eine im Ergebnis mit der Entscheidung vereinbare
Regel - nimmt sofort die Frage nach der Bindung in den Blick. Das lauft
auf einen freien Argumentationswettbewerb hinaus: Man kann die tragende
Regel grundsitzlich immer enger formulieren, ohne das Ergebnis aufzuge-
ben. Es geniigt, weitere Sachverhaltselemente des Prédjudizienfalls zur allge-

463 So unter terminologischer Ankniipfung an ,Normen® Kdhler, DAJV Newsletter
1/2013, 19, 23 f.; dhnlich Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010,
S.305; vgl. auch Marshall, in: MacCormick/Summers, Interpreting precedents,
2016, S. 503, 506 f.

464 Vgl. bei - Fn. 87

465 Vgl. bei ~ Fn. 137.

466 Vgl. Lepsius, Relationen: Pladoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft, 2016, S. 37 f.
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meinen Voraussetzung zu erheben.*%” Allerdings wird ab einem bestimmten
Punkt der Sinnzusammenhang zwischen den Voraussetzungen der Regel
und ihrer Rechtsfolge zweifelhaft.#%® Dieses Modell beruht deutlich auf
Besonderheiten des Common Law, die dem Civil Law fremd sind. Zwar
wird an eine bestimmte Regel angekniipft, der Sache nach geht es jedoch
um den Prdjudizienfall und seine Entscheidung.*®® Eine so ermittelte Regel
hilft jedoch weder, die Dogmatik stimmig weiterzuentwickeln, noch, eine
zukiinftige Entscheidung des Prajudiziengerichts zu prognostizieren.

Das dritte Modell - eine von ankniipfenden Gerichten dem Préjudiz
entnommene Regel - schldgt ein einheitliches Interpretationsverfahren vor.
Dagegen bestehen jedoch die gleichen Bedenken wie gegen eine einheitli-
che Kontextualisierung.#’ Mit dem vierten Modell hat das dritte gemein-
sam, dass beide die allgemeine Aussage nicht im Zusammenhang mit der
Frage nach dem Willen des Prdjudiziengerichts sehen.*”! Wenn es nicht
Ziel der Interpretation ist, zundchst das Gemeinte zu ermitteln, kénnen
Auslegungszweifel immer nahtlos in bewusste Verunklarung tibergehen.*”?
Damit lasst sich eine weitere Anforderung an eine deutsche Methode der
Prédjudizieninterpretation formulieren. Die Methode soll Rechtsanwender
dazu bringen, moglichst genau zwischen einer urspriinglich vom Prajudizi-
engericht gebildeten Regel und deren Fortentwicklung zu unterscheiden.
Ungeeignet sind deshalb Modelle, nach denen eine erkennbar gemeinte
Entscheidungsregel nachtréglich anders interpretiert oder ersetzt werden
darf.473

Fir eine deutsche Prajudizienmethode hilfreich sind dagegen der erste
und der zweite Ansatz. Diese stellen auf die explizit formulierten oder

467 Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning, 2. Aufl.
2018, S. 112 ft.

468 Zum ,overreaching“ Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal
Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 72 ff.

469 Vgl. bei - Fn. 409.

470 Vgl. bei - Fn. 276.

471 Dazu bei - Fn. 218.

472 Vgl. Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 141; vgl. Hama-
cher, in: FS Moll, 2019, S. 219, 221f: ,Die Bemithungen, Kriterien, Prifungsrangfol-
gen oder Unklarheiten bei der Auslegungsmethode herauszuarbeiten, zu formulie-
ren und anzuwenden, bleiben letztlich wertlos, wenn das Ziel unklar bleibt.

473 Zu solchen Auffassungen niher Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in
Amerika, Teil 1, 1933, S. 15; Kdhler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungs-
anderung, 2. Aufl. 2011, S. 217 ft.; sieche auch MacCormick, in: Goldstein, Precedent
in law, 1987, S. 155, 157.
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implizit gemeinten Regeln** und damit auf die Perspektive des Préjudizi-
engerichts ab.

cc) Ratio decidendi, Dictum und Obiter dictum

Nachdem feststeht, welche Struktur eines Regelmodells sich fiir eine deut-
sche Préjudizienmethode eignet, wird abschlieffend die Unterscheidung
von ratio decidendi und obiter dictum auf ihren Ertrag fiir eine deutsche
Methode der Préjudizieninterpretation untersucht. Die beiden Gegenbe-
griffe stehen im Mittelpunkt der facettenreichen angloamerikanischen Dis-
kussion um die doctrine of precedent. Unter der ratio decidendi versteht
man rechtlich bindende Erwdgungen des Gerichts, obiter dicta bezeichnen
sonstige Erwagungen, die die Entscheidung nicht tragen.*”> Die begriffliche
Zweiteilung kniipft daran an, dass Prdjudizien in den Kategorien ,,Bindung®
oder ,Nicht-Bindung® betrachtet werden. Im Einzelnen werden beide Be-
griffe indes nicht einheitlich verwendet.4”

Die ratio decidendi wird hdufig mit der Kernaussage des Urteils gleich-
gesetzt. Dem liegt jedoch die besondere Perspektive des Common Law zu-
grunde.?’”” Die Frage nach der ratio decidendi soll beantworten, an welche
Regeln ankniipfende Richter gebunden sein konnen.*’® Damit verengt sie
von vornherein die Perspektive darauf, was im konkreten Fall das Ergebnis
der Entscheidung trégt. Fiir die Zwecke dieser Untersuchung bedeutet das,
den zweiten Schritt vor dem ersten zu machen.#’” Im deutschen Recht
haben ratio decidendi und obiter dictum in erster Linie im Prozessrecht
Bedeutung, etwa fiir die Frage, ob sich zwischen zwei Senaten eines Re-
visionsgerichts eine vorlagepflichtige Rechtsprechungsdivergenz ergeben
konnte.*80 Wenn gefragt wird, was das Gericht gemeint hat, kénnen obiter

474 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 305: Modelle 1. und 3.

475 Stellvertretend fiir die klassische Ansicht Cross/Harris, Precedent in English law,
4. Aufl. 1991, S. 39 ff.

476 Uberblick bei Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 305.

477 Staudinger/Honsell, 2018, Einleitung BGB, Rn. 223; Payandeh, Judikative Rechtser-
zeugung, 2017, S. 463 f.; Schliiter, Das Obiter Dictum, 1973, S. 80f.; Coing, JuS 1975,
277, 281.

478 Statt vieler Cross/Harris, Precedent in English law, 4. Aufl. 1991, S. 39.

479 Allgemeinheit und Verbindlichkeit einer Norm sind klar zu unterscheiden, Kdhler,
DAJV Newsletter 1/2013, 19, 25.

480 Vgl. bei - Fn. 97.
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dicta indes sogar klarere Aussagen enthalten als tragende Erwagungen.*3!
Bei den tragenden Erwagungen muss immer vorsichtig gepriift werden, wie
eng die Regel mit bestimmten Umstidnden des Einzelfalls zusammenhangt.
Macht das Gericht Ausfithrungen, die nach seiner Einschitzung nicht er-
forderlich sind, um den Fall zu entscheiden, spricht das gerade fiir eine
allgemeingiiltig gemeinte Regel.#82

Umgekehrt trifft nicht jedes obiter dictum eine klare Aussage. Es kommt
darauf an, ob der richterlichen Aussage ein Erwéagungs- und Beratungspro-
zess vorangegangen ist, der eine allgemeine Regelbildung stiitzt.8> Aufert
sich das Gericht ,im Voriibergehen zu einer Frage, die weder entschei-
dungserheblich ist noch in diesem Zusammenhang argumentativ niher
analysiert wird, fehlt fiir die Vermutung einer allgemeinen Regelbildung die
Grundlage.*8* Ratio decidendi und obiter dictum sind Faustformeln fiir die
Allgemeinheit richterlicher Aussagen, letztlich jedoch keine verlédsslichen
Priifsteine.*8> Fiir eine allgemeine Abgrenzung ist die Antinomie zugleich
zu weit und zu eng: Es gibt falliibergreifende Entscheidungsregeln, die die
Entscheidung nicht tragen und tragende Aussagen, die kaum {iber den Fall
hinausreichen.*® Darin zeigt sich erneut, dass zwischen einer gemeinten

481 Staudinger/Honsell, 2018, Einleitung BGB, Rn. 223; Esser, Grundsatz und Norm in
der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S.199; vgl. Louven, Pro-
blematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
1996, S.224; Birk, JZ 1974, 735, 739; Mayer-Maly/Nipperdey, Risikoverteilung in
mittelbar von rechtmiéfligen Arbeitskdmpfen betroffenen Betrieben, 1965, S. 25; Kis-
sel, in: FS Schaub, 1998, S. 373, 385; beispielhaft Richardi, NZA 1995, 8.

482 Vgl. Feix, Maf3stabe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S. 114;
Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S.224; siche auch Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017,
S.454, allerdings mit kritischer Stofirichtung; beispielhaft Bayreuther, Wirtschaft-
lich-existenziell abhdngige Unternehmen im Konzern-, Kartell- und Arbeitsrecht,
2001, S. 34 f.

483 Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S.226; differenzierend auch Schulz, ZIS 2018, 403 ff.; zu unter-
schiedlichen Abstraktionsgraden in obiter dicta Korch, ZGR 2021, 867, 894 f.

484 Vgl. Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts, 1996, S.225; zur Rezeption in der Literatur Korch, ZGR 2021, 867,
899f.

485 Kritisch dagegen, hochstgerichtliche Entscheidungen auf ihre ratio decidendi zu
verengen, auch Birk, JZ 1974, 735, 739.

486 Zur Unterscheidung von Universalitit und Generalitit von Regeln vgl. bei ~ Fn. 198.
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Regel und deren Bindungswirkung klar zu trennen ist. Potenziell fithrt die
ratio decidendi als Priifstein fiir eine gemeinte Regel eher in die Irre.4”

Wenig Beachtung hat neben ratio decidendi und obiter dictum die Zwi-
schenform des dictum gefunden. Damit sind Ausfithrungen gemeint, die
zwar nicht Teil der moglichst eng formulierten ratio decidendi sind, diese
aber bewusst ergdnzen, um ihre Begriindung zu vertiefen.*3® Die methodi-
sche Bedeutung fiir das angloamerikanische Recht ist in der Tat gering, da
dicta jedenfalls keine der ratio decidendi vergleichbare Bindungswirkung
entfalten. Zum richtigen Verstindnis richterlicher Entscheidungsregeln im
deutschen Recht ist der Begriff indes sehr hilfreich. Erginzende Argumen-
tation des Gerichts im Zusammenhang mit den tragenden Erwégungen
ist nicht mit rein ,anekdotischen® Ausfithrungen gleichzusetzen;*® diese
nimmt Teil an der ,Richtigkeitsgewédhr der Fallanschauung“’, jene hin-
gegen nicht.#! Auch diese Richtigkeitsgewdhr ist jedoch ambivalent. Hat
das Gericht einen typischen Fall zu entscheiden, kann die Fallanschauung
die richterliche Regelbildung stiitzen. Andersherum gilt jedoch auch hier:
hard cases make bad law. Wird das Gericht mit einem atypischen Fall
konfrontiert, trigt die Fallanschauung nicht zur Bildung stimmiger allge-
meingiiltiger Entscheidungsregeln bei.*2

Nitzlich fiir die entwickelte Methode ist die angloamerikanische Tech-
nik des distinguishing. Sie ist alter als die Diskussion iiber eine formelle
Préjudizienbindung im Wege der stare decisis und lasst sich daher gut von

487 Anders ist es, wenn man wie Jochen Schroder, MDR 1960, 809, 812 die ratio deciden-
di als den ,gedankliche[n] Schwerpunkt der gewidhlten fallbezogenen Begriindung“
versteht. Das entspricht gleichwohl nicht der {iblichen Begriffsverwendung.

488 Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S. 14; dazu
auch Pilny, Prajudizienrecht im anglo-amerikanischen und im deutschen Recht,
1993, S. 39.

489 Dieterich, RAA 1974, 187; vgl. auch Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl.
1976, S. 282 ff.; L. Miiller/Dénges, in: Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Inter-
nationalitat, Intra- und Interdisziplinaritit, 2024, S. 243, 257 f.

490 Eingehend Schliiter, Das Obiter Dictum, 1973, S.29 ff.; vgl. auch Richardi, in: FS
Zéllner, 1998, S. 935, 945.

491 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.199f; Mayer-Maly/Nipperdey, Risikoverteilung in mittelbar von
rechtméfligen Arbeitskdmpfen betroffenen Betrieben, 1965, S.25; vgl. auch Payan-
deh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 464 f.

492 Riesenhuber, in: Giesen/Junker/Rieble, Systembildung im Europiischen Arbeits-
recht, 2017, S.15, 41; Dieterich, RdA 1974, 187; Meier-Hayoz, JZ 1981, 417, 422; zum
Konflikt zwischen ,individualisierender Tendenz® und ,generalisierender Tendenz®
Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, S.112.
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der Verbindlichkeitsfrage trennen.*® Fiir eine Rechtsordnung, die keine
prinzipielle Verbindlichkeit von Prdjudizien anerkennt, verspricht sie daher
besonderen Gewinn. Die in dieser Untersuchung vorgeschlagene Trennung
zwischen der urspriinglich gemeinten Regel und deren Fortentwicklung hat
jedoch auch fiir die Priifung des distinguishing Folgen. Das distinguishing
kann sowohl zur Ermittlung der gemeinten Regel als auch zu deren Fort-
entwicklung eingesetzt werden. Das hingt davon ab, ob auf die Perspektive
des Prdjudiziengerichts abgestellt wird. Bereits im Common Law wird da-
rauf hingewiesen, dass distinguishing und silent overruling, also eine stille
Rechtsprechungsidnderung unter dem Etikett der Fortfithrung, nicht immer
leicht auseinanderzuhalten sind.*%*

Der Sachverhalt spielt im Civil Law damit insgesamt eine andere Rolle.
Zwar ist er regelmaflig ein wichtiges Kriterium zur Ermittlung der gemein-
ten Regel. Im Unterschied zum Common Law kann der Fall allein jedoch
nicht Dreh- und Angelpunkt einer Prijudizienmethode sein. Ist eine Ent-
scheidungsregel, die stark vom Anlassfall abstrahiert, erkennbar gemeint,
begrenzt der Sachverhalt nicht die Orientierungswirkung.#*> Ratio deciden-
di und obiter dictum bieten daher keine geeignete Abgrenzung, um auf die
allgemeine Aussage eines Prajudizes zu schliefien.

d) Zwischenergebnis

Zusammengefasst ist der Nutzen der angloamerikanischen Préjudizienleh-
ren fiir das deutsche Recht damit begrenzt. Die positiv-rechtlichen Grund-
satze des Prozessrechts und das Richterbild des Grundgesetzes schliefien
die Ubertragung vieler angloamerikanischer Ansitze in eine deutsche Pra-
judizienmethode aus. Die Regelorientierung der Dogmatik und die Not-
wendigkeit einer Vertretbarkeitskontrolle erfordern eigene Ansitze. Als
Zwischenbefund bleibt: Prijudizien lassen sich weder als entkontextuali-
sierte, gesetzesgleiche Normen verstehen noch als rein fallbezogene Be-
griindungen eines bestimmten Ergebnisses. Fiir eine deutsche Prdjudizien-
methode bietet sich ein Regelmodell an. Eine geschlossene ,,Groftheorie®

493 Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 277.

494 Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.297; Gerhardt, The Power of Precedent,
2008, S. 35: ,,overruling sub silentio

495 Ahnlich Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of
Precedent, 2023, S. 143, 143 f.
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des angloamerikanischen Rechts kann jedoch nicht herangezogen werden.
Einzelne Argumentationsfiguren und Begriffe des angloamerikanischen
Rechts helfen gleichwohl, bisher methodisch nicht erfasste Phanomene
in der Entscheidungspraxis der untersuchten Gerichte zu beschreiben. Sie
fordern damit eine rationale Diskussion tiber Prdjudizien im deutschen
Recht.*¢ Uberall, wo sie einen Mehrwert bieten, wird bei den einzelnen In-
terpretationskriterien auf die angloamerikanischen Argumentationsfiguren
zuriickgegriffen.

I1. Der Allgemeine Teil der Methode

Nachdem die Grundlagen einer deutschen Préjudizienmethode aus einem
Vergleich mit dem Common Law entwickelt wurden, soll im Folgenden
ein Allgemeiner Teil der Prijudizienmethode entworfen werden. Dieser ist
auf die Préjudizien aller untersuchten Gerichte anwendbar, sofern nicht
jeweils Besonderheiten bestehen, die im weiteren Verlauf erldutert werden
(Kap.LIIL). Hier folgt zunichst ein Uberblick {iber die Struktur und die
Pramissen des entwickelten Stufenmodells (1.). Dann werden die einzelnen
Stufen des Modells erldutert, namentlich die Vertretbarkeit des Prdjudizes
(2.), die Ermittlung der Entscheidungsregel (3.) und die Fortbildung der
Entscheidungsregel (4.). Abschlieflend wird die Abfolge der Priifungsschrit-
te in einer Ubersicht zusammengefasst (5.).

1. Ein Stufenmodell der Prajudizieninterpretation

Im Folgenden werden die Grundstrukturen der entwickelten Prijudizien-
methode erldutert. Dazu werden zunidchst die methodischen Pramissen
offengelegt, von denen die Untersuchung ausgeht (a). Anschlieflend wird
begriindet, inwiefern zwischen der Ermittlung einer urspriinglich gemein-
ten Regel und deren spiterer Fortbildung zu trennen ist. Dabei werden
bestimmte Arten von Interpretationszweifeln kategorisiert. Damit wird vor-
gezeichnet, auf welcher Stufe des Modells einzelne Interpretationskriterien
zu diskutieren sind (b). SchliefSlich wird erldutert, an welcher Stelle sich das
entwickelte Modell in ein Gesamtmodell der Rechtsanwendung integrieren
lasst (c).

496 Zum methodischen Ideal einer ,maximalen Diskutierbarkeit“ vgl. bei - Fn. 67.
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a) Methodische Pramissen

Eine deutsche Prijudizienmethode kann in Teilen jeweils auf die angloame-
rikanischen Argumentationsfiguren, die Methodenlehre der Gesetzesinter-
pretation und die Erkenntnisse der allgemeinen Hermeneutik zuriickgrei-
fen. Dabei muss sie jedoch beriicksichtigen, dass das Gesetzesrecht richter-
lichen Entscheidungsregeln grundsitzlich normativ vorgeht. Zudem gibt
die Uberformung des nationalen Rechts durch unions- und vélkerrechtli-
che Vorgaben Anlass, die Grenzen der Rechtsanwendung im Mehrebenen-
system zu bedenken. Wie bereits gezeigt, miissen Prdjudizien deshalb auf
ihre Vertretbarkeit iiberpriift werden.*”

Juristische Methodenlehren erfiillen im Wesentlichen eine Argumen-
tations- und Begriindungsfunktion, eine Legitimationsfunktion und eine
Kontrollfunktion.**® Ansitze, die ganz auf Legitimationsgrenzen verzich-
ten, konnen als Beitrag zu einer praktischen Methodik, zur juristischen
Argumentationslehre, zur Rechtstheorie oder zur Rechtssoziologie gelten;
als Beitrag zur juristischen Methodenlehre im engeren Sinn scheiden sie
aus.*® Nach Moglichkeit werden dabei weitgehend praktisch anerkannte
Pramissen zugrunde gelegt. Zwar ist hochst zweifelhaft, ob es einen festen
Inhalt der ,anerkannten Regeln der Methodenlehre®>% gibt.’%! Die Arbeit
beschrinkt sich jedoch insofern auf die unverzichtbaren ,Standortwah-
len*>92, Jedenfalls ,Theorien normfreien Entscheidens“*%, rhetorische>4

497 Vgl. dazu bei ~ Fn. 266.

498 Vgl. T. Méllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 1 Rn. 7 ff.; Wank, Juristi-
sche Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 11f,, 26 ff.

499 Bydlinski, in: FG BGH, Bd. I, 2000, S. 3, 4 spricht von ,Banalmethoden®; vgl. auch
Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 6; zu den Funktionen der Methodenlehre T. Mollers, Juristische Methodenlehre,
5.Aufl. 2023, § 1 Rn. 7 ff.; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 11f,, 26 ff.

500 So aber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts: BVerfG 4.5.2011 — 2
BvR 2365/09 u.a., BVerfGE 128, 326 (400); BVerfG 22.3.2018 - 2 BvR 780/16,
BVerfGE 148, 69 Rn. 150; kritisch Hopfner, RdA 2018, 321, 329 .

501 Hopfner, RAA 2018, 321, 329 f.; G. Wagner/Zimmermann, AcP 214 (2014), 1, 2.

502 Dazu Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, §19.

503 Begriff nach Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. III, 1976, S. 318 im Bezug auf die
Methodenlehre Josef Essers.

504 Stellvertretend Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 9. Aufl. 2019; U. Neu-
mann, Rechtstheorie 32 (2001), 239 ff.
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und linguistische®*> sowie methodenskeptische Ansdtze zéhlen nicht zum
Kernbestand dieser weitgehend anerkannten Pramissen.

Die folgenden Ausfithrungen unterscheiden sich von der iiblichen Dar-
stellungsweise in Monographien und Lehrbiichern zur Methodenlehre.
Dort liegt ein anderer Blickwinkel zugrunde.>¢ Ein methodologischer
Gesamtentwurf muss erldutern, welche Rechtsanwendungsregeln die ver-
folgten Zwecke bestmoglich verwirklichen.>” Demgegeniiber soll hier ein
anschlussfahiger Vorschlag gemacht werden, um die Argumentation mit
Prijudizien in die Rechtsanwendung zu integrieren. In der Rechtspraxis
werden teilweise divergierende Rechtsanwendungsmethoden verwendet.>08
Insofern kann es nicht darum gehen, eine abweichende Rechtsanwendung
als methodisch falsch zu entlarven.>® Die Vertretbarkeit des Préjudizes
erschopft sich daher in einer Ergebniskontrolle’? Ausgangspunkt ist die
Rechtsprechung des BVerfG zu den Grenzen der Rechtsanwendung.”! Das
heif$t: Eine Entscheidung kann sogar falsch begriindet sein. Mafigeblich ist,
ob sie sich alternativ auch vertretbar begriinden lasst.>'?

505 Besonders sichtbar ist die ,Heidelberger Gruppe der Rechtslinguistik®, besonders
die Veréffentlichungen von Friedrich Miiller und Ralph Christensen sowie die des
(Rechts-) Linguisten Friedemann Vogel, stellvertretend F. Miiller/Christensen, Juris-
tische Methodik, 11. Aufl. 2013; F. Vogel/Pétters/Christensen, Richterrecht der Arbeit
- empirisch untersucht, 2015, S. 152 ff.

506 Zur Relativitat der Methode Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 26 ff.

507 Die gingigen Werke zur Methodenlehre setzen unterschiedliche Akzente. Wahrend
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Legitimation und Gewaltenteilung betonen, legen T. Méllers, Juristische Methoden-
lehre, 5. Aufl. 2023, und Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl.
2019, den Schwerpunkt auf die juristische Argumentation. Wank, Juristische Me-
thodenlehre, 2020, und Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, liegen
zwischen diesen beiden Ausrichtungen.

508 Siehe nur den ,Erfahrungsbericht® bei Riithers, JZ 2006, 53, 54.

509 Vgl. dazu Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 18 f.

510 Dem &hnelt der Priiffungsmafistab des BVerfG zur Wahl der Auslegungsmethode
durch die Fachgerichte, BVerfG 23.5.2016 - 1 BvR 2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR
2016, 1366 Rn.35; 20.3.2013 - 1 BvR 3063/10, NJW-RR 2013, 1300 (1301); (K)
26.9.2011 — 2 BvR 2216/06 u.a., NJW 2012, 669 Rn.43; 25.1.2011 - 1 BvR 918/10,
BVerfGE 128, 193, 209; 15.1.2009 - 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248 (257f.);
341990 - 1 BvR 1186/89, BVerfGE 82, 6 (11); ohne Erwdhnung dieses Maf3stabs
dagegen BVerfG 6.6.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 Rn. 72 ff;
11.7.2012 - 1 BvR 3142/07, 1569/08, BVerfGE 132, 99 Rn. 76.

511 Naher bei - Fn. 618.

512 So auch mit Blick auf den EuGH Rebhahn, Arbeitnehmerschutz a la européenne,
2014, S. 37.
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Gerichte bedienen sich verschiedener Rechtsanwendungsmethoden.>®
Im Mittelpunkt steht die Interpretation einer rechtlichen Norm oder ihrer
Bestandteile. Deren richterliche Prézisierung mit Blick auf einen bestimm-
ten Sachverhalt kann man sich als ,Fufinote an der Gesetzesnorm“! vor-
stellen.™ Richterrecht im klassischen Sinne’'® umfasst die Neuschopfung
und Weiterentwicklung rechtlicher Regeln durch richterliche Rechtsfort-
bildung, die Konkretisierung®” unbestimmter Rechtsbegriffe und General-
klauseln®® und die Konstruktion nicht unmittelbar rechtsquellenbezogener
Rechtsbegriffe. Die Auslegung ist dagegen nicht erfasst. Dieses enge Be-
griffsverstindnis ist mit dem judge-made law im Common Law vergleich-
bar.520

Hier wird die hdchstgerichtliche Regelbildung umfassend untersucht. Es
geht um alle Ergebnisse judikativer Rechtserzeugung, also auch um die
Auslegung von Gesetzesnormen.>?! Ob jeweils die Grenzen der Rechtsan-

513 Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsanderung, 2022, S.183 ff. spricht von ,Kate-
gorien richterlicher Rechtsanwendung®

514 Aus der Sicht des Common Law MacCormick, in: Goldstein, Precedent in law, 1987,
S.155; Lundmark/Waller, Transnational Legal Theory 7 (2016), 429, 445 (in der
Originalsprache: ,,gloss on a statute®); siche auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechts-
prinzip, 3. Aufl. 2005, S. 405; zu diesem Phdnomen aus deutscher Sicht Schliichter,
Mittlerfunktion der Prajudizien, 1986, S. 59.

515 Uberpointiert F. Vogel/Pétters/Christensen, Richterrecht der Arbeit ~ empirisch un-
tersucht, 2015, S.178: ,Die Gesetzesbindung verdient nach auflen hin das Geld
sozialer Legitimation, wihrend das Richterrecht in aller Stille die Entscheidungen
trifft. Das Richterrecht begleitet als dunkler Schatten das Gesetz und trifft hinter der
rhetorischen Fassade eines reibungslosen Legitimationsmodells alle die Entschei-
dungen, zu denen das Gesetz als wortliche Bedeutung nicht in der Lage ist.*

516 So zum Beispiel die Begriffsverwendung bei Langenbucher, Die Entwicklung und
Auslegung von Richterrecht, 1996, S.1 und passim; fiir einen umfassenden Richter-
rechtsbegriff Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 56 Fn. 152 mwN.

517 Es geht nicht um eine Konkretisierung im Sinne der Strukturierenden Rechtslehre
Friedrich Miillers, vgl. dazu F. Miiller/Christensen, Juristische Methodik, 11. Aufl.
2013, Rn. 274 ff. Die Strukturierende Rechtslehre versteht sich als Alternativkonzept
zur klassischen Methodenlehre und wird hier nicht weiterverfolgt.

518 Ausf. T. Mdllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 44 ff.

519 Dazu T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 9 Rn.11ff.; Lennartz,
Dogmatik als Methode, 2017, S. 174 ft.

520 Lundmark/Waller, Transnational Legal Theory 7 (2016), 429, 445 sprechen insofern
von ,,pure common law

521 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.53f; vgl. Auer, in: E. Schumann,
Gesetz und richterliche Macht, 2020, S.119, 142; dhnlich spricht Maultzsch, Streit-
entscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010, S. 23 ff. von ,Norm-
bildung®
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wendung eingehalten sind, ist zundchst eine Frage der Vertretbarkeit der
Entscheidung.®?? Dariiber hinaus sind die Grenzen bei der Vertretbarkeit
der Entscheidungsregel zu priifen.?® Schliefllich spielen sie eine Rolle,
wenn der Maf3stab der Fortbildung einer richterlichen Entscheidungsregel
in Rede steht.>?* Insofern besteht aber kein fundamentaler Unterschied
zwischen Auslegung, Rechtsfortbildung und Konkretisierung.>?> Entschei-
dend ist stets, dass die richterliche Regelbildung nicht den Wertungen des
Gesetzgebers widerspricht. Solange das gewahrleistet ist, kann die Methode
einheitlich auf alle Ergebnisse hochstgerichtlicher Regelbildung angewandt
werden.

b) Die drei Stufen des Modells

Eine rationale Rechtsanwendung muss einzelne Gedankenschritte trennen.
Dabei helfen ,Stufenmodelle der Rechtsanwendung®>2¢ Fiir die Berticksich-
tigung von Entscheidungsregeln aus Prijudizien kommt ein dreistufiges
Verfahren in Betracht, das im Folgenden entwickelt wird.>?” Im Unterschied
zu den klassischen Prijudizienmodellen des Common Law wird damit
nicht nur das Verhiltnis eines fritheren Falls zu einem spiteren Fall be-
trachtet. Ebenso wichtig ist das Verhiltnis beider Fille zu den Vorgaben
einer einschldgigen Norm.>28 Deshalb ist auf der ersten Stufe die Vertretbar-
keit des Préajudizes zu priifen.

Zudem miissen die Gerichtsentscheidung und ihre Rezeption auseinan-
dergehalten werden.” Fiir den prognostizierenden und den entscheiden-
den Rechtsanwender bedeutet das, die Ermittlung einer gemeinten Ent-

522 Vgl. bei - Fn. 547.

523 Vgl. bei - Fn. 1051.

524 Vgl. bei - Fn. 1127.

525 Vgl. fiir die Bindungswirkung Diedrich, Prajudizien im Zivilrecht, 2004, S. 89.

526 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
§ 22 Rn. 730b ff.; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 141 ff.

527 Ansitze eines Stufenmodells bereits bei Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien,
1986, S. 129 ff.

528 Vgl. fiir ein dreiseitiges Modell auch Jacob, Precedents and case-based reasoning in
the European Court of Justice, 2014, S.136 f.

529 E. Picker, in: Bumke, Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestaltung,
2012, S.85, 118; Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal
Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 37 ff., 57 ff. unterscheidet ,analyzing the law“ und ,syn-
thesizing the law*.
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scheidungsregel und deren Fortbildung mit Blick auf den zu entscheiden-
den Fall auseinanderzuhalten. Die verschiedenen Wertungsakte zu trennen,
ist fiir den entscheidenden Rechtsanwender ein Gebot der ,Methodenehr-
lichkeit“>3°. Der Riickgriff auf Prajudizien soll eine eigenstindige Begriin-
dung ersetzen.” Hat das Prajudiziengericht keine den Anlassfall erfassende
Regel aufstellen wollen, wird die Begriindung durch den Verweis auf eine
vermeintlich schon gebildete Regel ersetzt, die mit Blick auf den Anlass-
fall keiner der Rechtsanwender verantworten wollte.>*> Der entscheidende
Rechtsanwender muss Ermittlung und Fortbildung iiberdies unterscheiden,
da im Einzelfall ein ,Regelfortbildungsverbot“ bestehen kann.>3

Den prognostizierenden Rechtsanwender trifft zwar keine Begriindungs-
pflicht. Gleichwohl hangt die Wahrscheinlichkeit einer bestimmten zukiinf-
tigen Entscheidung davon ab, was bisher entschieden wurde und was nicht.
Auch bei der Prognose sind daher Ermittlung und Fortbildung der Ent-
scheidungsregel zu trennen.

Folglich ist zu unterscheiden, welche Erwdgungen die Ermittlung der
Entscheidungsregel und welche deren Fortbildung betreffen. Dabei hilft es,
zunichst die Ursachen moglicher Interpretationszweifel zu strukturieren.>*
Zwar lassen sich allgemeine Probleme im Umgang mit rechtlichen Regeln
ausmachen. Doch nicht alle allgemeinen Probleme der Regelinterpretation
betreffen auch die Interpretation von Entscheidungsregeln.

Unklarheit tiber eine Regel kann entstehen, wenn zweifelhaft ist, ob der
Regelsetzer die regelungsbediirftige Situation richtig erfasst oder vertretbar
kategorisiert hat.>*> Unklar kann weiter sein, ob der Regelsetzer eine Regel
eines bestimmten Inhalts tiberhaupt aufstellen wollte.>3¢ Zweifel ergeben

530 Dazu im Kontext der Gesetzesanwendung Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und
juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, §20 Rn. 653, §22 Rn.724; Fischer, in:
Eisfeld/Klippel/Lohnig/Pahlow, Zivilrechtswissenschaft, 2024, S.365, 394; vgl. im
Hinblick auf Prajudizien Fikentscher, ZfRV 1980, 161; ausfiihrlich zu den Vorteilen
einer Trennung zwischen Rechtserkenntnis und Rechtsetzung Scherer de Mello
Aleixo, Verantwortbares Richterrecht, 2014, S. 180 ff.

531 Statt vieler Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 76.

532 Zur ,Selbstkontrollfunktion“ der Begriindung Kischel, Die Begriindung, 2003,
S. 40 ff.; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 74; zu ,.gelichener Auto-
ritat vgl. bei -» Fn. 1148.

533 Ausfiihrlich dazu bei - Fn. 1242.

534 Die folgenden Ausfithrungen kniipfen an die Vorarbeiten von Twining/Miers, How
to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 178 ff. an.

535 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 178 Nr. 1-3.

536 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.178 f. Nr. 8 (a) - (e).
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sich auch hinsichtlich der Stellung der Regel im Gesamtsystem.>” Dabei
geht es nicht nur um das Gesamtsystem der Rechtsprechungsregeln. Auch
die Vereinbarkeit der Entscheidungsregel mit den geschriebenen Normen
des Mehrebenensystems kann infrage stehen.”*® Eine einmal aufgestellte
Regel kann durch die nachfolgende Entwicklung beeinflusst werden. Be-
sonders wichtig erscheinen eine Wandlung des tatsdchlichen Hintergrunds,
die tatsdchliche spitere Handhabung der Regel durch das regelsetzende
Gericht und deren Verhiltnis zu spater aufgestellten Regeln.> SchliefSlich
kann ein neu zu entscheidender Fall Zweifel aufwerfen. Ein solcher kann
an der Grenze des bisherigen Anwendungsbereichs der Regel liegen. Insbe-
sondere kann er zwar auf den ersten Blick der Regel unterfallen, dabei aber
beim Anwender Zweifel daran erwecken, ob dieser Gleichlauf wertungsge-
recht ist.>40

Alle Interpretationszweifel, die sich darauf beziehen, welche Entschei-
dungsregel sich aus dem Préjudizienfall ergibt, sind bei der Ermittlung der
Entscheidungsregel zu beriicksichtigen. Zweifel bei der Anwendung einer
gemeinten Regel auf einen neuen Fall sind dagegen bei der Fortbildung
der Entscheidungsregel zu behandeln.>* Manche Kriterien lassen sich da-
nach klar der Ermittlung der Entscheidungsregel zuordnen. Dazu zdhlt,
ob der Regelsetzer eine bestimmte Regel iiberhaupt aufstellen wollte sowie
- jedenfalls im Ansatz — ob er die regelungsbediirftige Situation richtig
erfasst hat. Andere Kriterien betreffen erkennbar nur die Fortbildung der
Entscheidungsregel. Dazu zdhlen die sich dem Prijudiz anschlieflende Ent-
wicklung und Zweifel, die sich aus der Anwendung der Regel in Folgefdl-
len ergeben. Schliellich gibt es Kriterien, die auf mehreren Stufen des
Modells Bedeutung erlangen. Das sind vor allem diejenigen, die sich auf
das Verhaltnis einer Entscheidungsregel zum Gesamtsystem aller anderen
Regeln beziehen. Zunichst betrifft die Vereinbarkeit von Entscheidungsre-
geln mit Gesetzesnormen bereits die Vertretbarkeit der Entscheidung, da
Entscheidungsregeln, wie bereits gezeigt, nicht dem geschriebenen Recht
zuwiderlaufen diirfen. Zudem kann das Gesamtsystem der Regeln eine
Rolle spielen, um zu ermitteln, welche Entscheidungsregel das Prijudizien-

537 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.179 Nr. 9 (a) - (f) und
Nr. 10.

538 Zur ,normkonformen Auslegung“ vgl. bei > Fn. 1055.

539 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.180f. Nr. 17, Nr. 21,
Nr. 25.

540 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 182 Nr. 32 - Nr. 36.

541 Vgl. bei - Fn. 1103.

99



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1: Eine Methode der Prijudizieninterpretation

gericht aufstellen wollte. SchlieSlich ist das Gesamtsystem zu beriicksichti-
gen, wenn die Fortbildung einer ermittelten Entscheidungsregel in Betracht
kommt.

¢) Préjudizieninterpretation in der Rechtsanwendung

Das Stufenmodell der Prijudizieninterpretation lasst sich zusammenhén-
gend in ein Gesamtmodell der Rechtsanwendung integrieren. So sind bei-
spielsweise im Rechtsanwendungsmodell von Wank>#? nach der Klarung
der Fallfrage die einschligigen Normen zu suchen.>*3 Im Anschluss sind
Giiltigkeit und der Geltungsbereich der Norm sowie Konkurrenzfragen zu
priifen.>** Steht danach die Anwendbarkeit eines bestimmten Rechtssatzes
fest, ist zwischen interpretierten und noch nicht interpretierten Rechtssat-
zen zu unterscheiden.’*> An dieser Stelle ldsst sich diskutieren, ob auf
den Anlassfall anstatt einer origindren Auslegung oder Rechtsfortbildung
eine Entscheidungsregel anzuwenden ist. Dabei kann im Anschluss an die
Ermittlung auch die Fortbildung der Entscheidungsregel gepriift werden.
Ganz im Sinne von Wanks Unterscheidung zwischen ,Istzustand und Soll-
zustand® ist dabei die Perspektive des prognostizierenden Rechtsanwenders
von der des entscheidenden Rechtsanwenders zu trennen. Kann nicht auf
eine — ggf. fortgebildete — Entscheidungsregel zuriickgegriffen werden, ver-
lauft die Rechtsanwendung anschlieffend in den gewohnten Bahnen von
Auslegung und Rechtsfortbildung.>46

2. Die Vertretbarkeit des Prajudizes

Als erstes ist zu fragen, ob das Préjudiz im Ergebnis vertretbar ist. Allge-
mein gesprochen, ist jede Entscheidung vertretbar, die sich nach den me-
thodischen Vorgaben fiir die Rechtsanwendung begriinden lésst.>*” Diese
Definition bezieht sich auf einen Beobachter, der der untersuchten Inter-

542 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 3. Das Modell wird hier in seinen wesent-
lichen Ziigen, nicht aber in allen Details wiedergegeben.

543 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 3 Rn. 4 ff.

544 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 3 Rn. 10 ff.

545 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 3 Rn. 58 ff.

546 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 3 Rn. 64 ff.

547 Vgl. Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 1 Rn. 7, 10.
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pretation seine eigenstdndige Perspektive entgegensetzen kann. Zwar darf
die Entscheidung noch nicht verworfen werden, blof} weil eine andere
Rechtsanwendung iiberzeugender erscheint. Davon abgesehen fiithrt aber
jeder ergebnisrelevante>*® Verstofl gegen methodische Vorgaben zur Unver-
tretbarkeit des Préjudizes. Dieser methodische Maf3stab entspricht dem
Leitbild des entscheidenden Rechtsanwenders. Fiir den prognostizierenden
Rechtsanwender sind dagegen gewisse Einschrankungen erforderlich. Diese
beiden Maf3stdbe werden im Folgenden jeweils getrennt behandelt.

Geht es nur um die Prognose der Rechtslage, beschrankt sich der Prii-
fungsmafistab der Vertretbarkeit auf deren ,gelebte“ Grenzen. Der zuriick-
genommene Kontrollmaf3stab tragt dem praktischen Umgang mit den Ent-
scheidungsregeln der deutschen Hochstgerichte, des EuGH und des EGMR
Rechnung. Selbst eine Entscheidung, die diese Grenzen tiberschreitet, kann
fiir eine praktische Prognose nicht generell auler Acht gelassen werden.
Bis zu einer entsprechenden Feststellung des BVerfG vergeht Zeit. Bis
dahin entspricht die gelebte Rechtslage tendenziell weiter der verfassungs-
widrigen Rechtsprechung. Auflerdem gibt es Fille von contra-legem-Recht-
sprechung, die aufgrund prozessualer Hindernisse nicht vor dem BVerfG
angegriffen werden koénnen.* Allerdings kann in diesen Fillen auch
nicht mehr angenommen werden, ankniipfende Gerichte wiirden diesen
Entscheidungsregeln mit grofler Wahrscheinlichkeit folgen. Eine Prognose
bleibt in beide Richtungen unsicher.

Fiir den entscheidenden Rechtsanwender ist ein beschrankter Maf3stab
normativ nicht begriindbar. Die entscheidenden Rechtsanwender unterlie-
gen grundsatzlich keiner Prijudizienbindung und sind verpflichtet, nach
den methodischen Vorgaben der jeweils angewendeten Rechtsordnung zu
entscheiden.

In der weit tiberwiegenden Zahl der Fille diirfte die Entscheidung
nach beiden Mafistiben im Ergebnis vertretbar sein. Dann ergibt sich
aus diesem Priifungsschritt bereits eine mogliche Entscheidungsregel, mit
der sich die Entscheidung begriinden lasst. Diese Regel kann sich stark
auf die Einzelfallumstinde beziehen. Zwar kommt es fiir das Ergebnis
der Préjudizieninterpretation letztlich auf die Vertretbarkeit der vom Pra-
judiziengericht gemeinten Entscheidungsregel an. Gleichwohl ist denkbar,
dass sich die Entscheidung mit einer stirker auf den Einzelfall bezogenen

548 Vgl. bei - Fn. 510.
549 Zu solchen Beispielen Hopfner/Schneck, NZA 2023, 1, 7; Hopfner/Strisser, ZTR
2023, 376, 384 f.
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Entscheidungsregel vertretbar begriinden lésst, eine abstraktere Fassung
der zugrundeliegenden Regel dagegen nicht vertretbar wire. Dann kann
die vorherige Priifung der Vertretbarkeit der Entscheidung helfen, unter
mehreren mdglichen Entscheidungsregeln auszuwahlen.>>0

Ist die Entscheidung im Ergebnis nicht vertretbar, ist die Prajudizienin-
terpretation gleichwohl noch nicht am Ende. Zum einen kann die Entschei-
dung zwar vertretbare Entscheidungsregeln aufstellen, aufgrund von reinen
Subsumtionsfehlern im Ergebnis aber trotzdem nicht vertretbar sein.>! Da-
riiber hinaus kann die Entscheidung in der Begriindung sowohl vertretbare
als auch unvertretbare Entscheidungsregeln aufstellen. In den - seltenen -
Fillen, in denen die Entscheidung sich als nicht vertretbar erweist, ist das
sogar der Normalfall.

Beispiel: In einer neueren Entscheidung zu tarifvertraglichen Nachtar-
beitszuschlagen hat der 10. Senat des BAG eine Tarifklausel mit unter-
schiedlich hohen Zuschldgen fiir Nachtschichtarbeitnehmer und Arbeit-
nehmer, die auflerhalb von Schichtsystemen Nachtarbeit leisten, wegen
Verstofles gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs.1 GG fiir unwirksam
erklart.5>2 In der Folge habe fiir vergangene Zeitraume fiir die benach-
teiligten Arbeitnehmer eine ,, Anpassung nach oben® zu erfolgen.’>* Die
Entscheidung stiitzt sich auf mehrere Entscheidungsregeln, die im Ergeb-
nis nicht vertretbar sein diirften.>>* Damit wére auch die Entscheidung
selbst nicht vertretbar. Gleichwohl enthélt sie auch Entscheidungsregeln,
die zweifellos vertretbar sind. So bestehen beispielsweise keine Bedenken
gegen die Entscheidungsregel, dass die Tarifvertragsparteien nicht an
die Regelwerte der Rechtsprechung fiir gesetzliche Nachtarbeitszuschldge
(vgl. § 6 Abs. 5 ArbZG) gebunden sind.>>>

550 Vgl. bei - Fn. 1055.

551 Das liefle sich tiber die Entscheidung BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14,
BVerfGE 149, 126 sagen. Das BVerfG stellt in dieser Entscheidung vertretbare
Entscheidungsregeln auf, gegen die es bei der Subsumtion im Anschluss jedoch
verstofit, dazu Hopfner, RAA 2018, 321, 331f.

552 BAG 22.3.2023 - 10 AZR 553/20, AP ArbZG § 6 Nr. 35 Leitsatz 1.

553 BAG 22.3.2023 - 10 AZR 553/20, AP ArbZG § 6 Nr. 35 Rn. 62.

554 Eine ndhere Auseinandersetzung wiirde hier den Rahmen sprengen. Stellvertre-
tend zu den dogmatischen Schwiéchen dieser Rechtsprechungslinie Hopfner, in: FS
Henssler, 2023, S. 251, 256; Jacobs/Malorny, in: FS Henssler, 2023, S. 279 ft.; Herbert/
Braun, NZA-RR 2020, 617, 618 ff.; Jacobs, RdA 2023, 9, 18.

555 BAG 22.3.2023 - 10 AZR 553/20, AP ArbZG § 6 Nr.35 Rn. 26; a.A. J. Ulber, AuR
2020, 157,162 f.
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Solche Entscheidungsregeln kénnen von ankniipfenden Rechtsanwendern
auch weiterhin herangezogen werden. Selbst wenn das Préjudiz zwischen-
zeitlich vom BVerfG wegen eines Verstofles gegen das Verfassungsrecht
aufgehoben wird, 5°¢ andert sich daran nichts. Denn eine ankniipfende
Entscheidung konnte sich auf die Entscheidungsregel stiitzen, ohne dass
ein erneuter Verstofl gegen Verfassungsrecht drohen wiirde. Die Priifung
endet daher in beiden Féllen nicht mit der Feststellung der Vertretbarkeit
oder der Unvertretbarkeit des Prajudizes.

Die methodischen Regeln fiir die Anwendung der einzelnen Rechtsord-
nung sind Gegenstand der Methodenlehre. Jede Methodenlehre muss sich
auf eine bestimmte Rechtsordnung beziehen.>” Im Folgenden werden die
Methoden der Anwendung des deutschen Rechts, des Unionsrechts und
des Volkerrechts skizziert. Daraus werden die Grenzen vertretbarer Rechts-
anwendung fiir die jeweilige Rechtsordnung abgeleitet. Im Grundsatz folgt
damit die Rechtsanwendung im Unionsrecht und im Volkerrecht einer
jeweils autonomen Methode.>>8 Fiir Details wird auf die Spezialliteratur ver-
wiesen. Im Anschluss werden einzelne methodische Argumentationsmuster
beleuchtet, die besonders anfallig sind fiir argumentative Beliebigkeit.>>

Nicht gesondert untersucht wird die Vertretbarkeit von Entscheidungen
des BVerfG. Prinzipiell miissen diese Entscheidungen die Wertungen des
Grundgesetzes wahren. Sie konnten daher theoretisch darauf kontrolliert
werden, ob sie die Verfassung vertretbar interpretieren. Da fiir das BVerfG
jedoch eine gerichtliche’®® Kontrollinstanz fehlt, die die Vertretbarkeits-
kontrolle durchfithren kdnnte, ist die origindre Verfassungsinterpretation
fiir die prognostizierende Rechtsanwendung ohne Bedeutung. Fiir den ent-
scheidenden Rechtsanwender kommt grundsétzlich eine normkonforme
Auslegung und eine Fortbildung der Entscheidungsregel in Betracht.¢!
Grundsatzlich wird hier davon ausgegangen, dass die Interpretation von
Verfassungsnormen keine andere Methode erfordert als die Auslegung und

556 Vgl. dazu bei - Fn. 618.

557 Merkl, in: D. Mayer-Maly/Schambeck/Grussmann, Gesammelte Schriften, 1993, I/1,
S. 63, 76; zustimmend Schenke, in: Dreier, Macht und Ohnmacht des Grundgeset-
zes, 2009, S. 51, 73.

558 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.77.

559 Naher zu einzelnen ,Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen C. Fischer, Topoi ver-
deckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S. 546 ff.

560 Zur Interpretation aus der Sicht des einfachen Gesetzgebers vgl. bei - Fn. 1315.

561 Vgl. bei - Fn. 1315f.

103



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1: Eine Methode der Prijudizieninterpretation

Fortbildung des einfachen Gesetzesrechts. Fiir Details wird insofern auf die
Spezialliteratur verwiesen.>?

Die Ableitung methodischer Vorgaben aus dem positiven Recht fiihrt
zum Grundproblem der ,methodischen Aporie“%3. Wie konnen sich me-
thodische Vorgaben aus dem positiven Recht ergeben, wenn erst aus den
methodischen Vorgaben folgt, wie man das positive Recht zu verstehen
hat? Diese Zirkularitét tritt im deutschen, supranationalen und internatio-
nalen Recht auf. Sie ldsst sich nicht durchbrechen, ist jedoch hinzunehmen,
sofern keine Widerspriiche auftreten.®* In diesem Sinne setzen die folgen-
den Methodenvorschlidge die positivrechtlichen Wertungen der jeweiligen
Rechtsordnung um. Zuerst werden die Prdjudizien deutscher Revisionsge-
richte untersucht (a), anschliefend die Prijudizien des EuGH (b) und
schliefllich die Préjudizien des EGMR (c).

a) Prijudizien deutscher Revisionsgerichte
aa) Préskriptive Methode des deutschen Rechts

Das deutsche Recht gibt keine expliziten Methodenregeln vor. Vorgaben fiir
die Rechtsanwendung lassen sich jedoch aus den Grundwertentscheidun-
gen der Verfassung ableiten. Aufschluss hieriiber geben das Demokratie-
prinzip gem. Art. 20 Abs. 1, 2 GG, das Gewaltenteilungsprinzip gem. Art. 20
Abs.2 S.2 GG, das Rechtsstaatsprinzip gem. Art.20 Abs.3 GG und die
Gesetzesbindung des Richters gem. Art. 20 Abs. 3, 97 Abs.1 GG.%% Sofern
von einem Kernbestand ,anerkannter Methoden® der Rechtsanwendung

562 Zur Verfassungsinterpretation Burkiczak/Dollinger/Schorkopf/Burkiczak,
BVerfGG, 2. Aufl. 2022, § 1 Rn 70 ff.; Bryde, in: Reimer, Juristische Methodenlehre
aus dem Geist der Praxis?, 2016, S.107, 108 ff.; Hillgruber, in: Depenheuer/Graben-
warter, Verfassungstheorie, 2010, § 15 Rn. 1 ff.; Hiberle, JZ 1975, 297 ff.

563 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn.710; Hopfner/Schneck, Ad Legendum 2020, 201, 202; vgl. auch Herresthal,
Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006, S. 115 ff.; Neuner, Die
Rechtsfindung contra legem, 2. Aufl. 2005, S. 3: ,,,Miinchhausen-Dilemma‘™

564 Hopfner/Schneck, Ad Legendum 2020, 201, 202.

565 Naher dazu D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebenen-
system, 2023, S. 65 ff.; M. Schrider, Gesetzesbindung des Richters und Rechtsweg-
garantie im Mehrebenensystem, 2010, S.36ff.; Hopfner, in: Eisfeld/Klippel/Loh-
nig/Pahlow, Zivilrechtswissenschaft, 2024, S.303, 304f., deutlich auch Annuf, in:
FS Bauer, 2010, S. 19, 22.
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II. Der Allgemeine Teil der Methode

die Rede ist,”%® sind regelmiflig die Canones der Gesetzesinterpretation
gemeint.>®’ Genannt werden iiblicherweise der Wortlaut, die Historie,
der systematische Zusammenhang und das Telos der Norm.*® Dariiber
hinaus ist weitgehend akzeptiert, dass die Rechtsanwendung nicht bei
der Auslegung stehen bleiben muss. Eine Fortbildung des Rechts ist im
Grundsatz zuldssig; {iber die Voraussetzungen im Einzelnen besteht keine
Einigkeit.>®® Als Minimum ist zu fordern, dass der Rechtsanwender eine
erkennbare gesetzgeberische Wertung respektiert’® und sie nicht durch
eine eigene ersetzt.”’! Diese Grenze muss auch fiir die Konkretisierung von
unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln gelten - unabhéngig
von der nidheren methodischen Einordnung dieses Vorgangs.>’?

Nur wo die Rechtsanwendung diese verfassungsrechtlichen Grenzen der
richterlichen Auslegungs- und Rechtsfortbildungskompetenz tiberschreitet,

566 Zweifelnd Hopfner, RAA 2018, 321, 329 f. mwN aus der Rechtsprechung des BVerfG.

567 Paradigmatisch Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. I, 1840,
S.212ff,; zum heutigen Verstandnis statt vieler T. Mollers, Juristische Methodenleh-
re, 5.Aufl. 2023, § 4 Rn. 18 ff.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische
Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 731 ff.

568 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 4 Rn. 18 ff.; gegen eine eigen-
standige Bedeutung des Normzwecks als Kriterium der Normauslegung Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 725;
Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.144 ff,; differenzierend Reimer,
Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 269, 357 ff.

569 Uberblicksweise zu den unterschiedlichen Ansitzen T. Mdéllers, Juristische Metho-
denlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 92 ft.; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juris-
tische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 822 ff.; Wank, Juristische Methodenlehre,
2020, § 15 Rn. 11f.

570 Sondervotum zu BVerfG 15.1.2009 - 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248 (285).

571 BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 Rn.73; vgl. auch
BVerfG 25.1.2011 - 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (209); BVerfG 19.3.2013 - 2 BvR
2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 66; BVerfG 9.2.1988 - 1 BvL 23/86, BVerfGE 78,
20 (24) mwN.

572 Naher dazu Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 144 ff.;
Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2.Aufl. 1991, S.582ff;
T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 7 f.; Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 835 ff.; Wank,
Juristische Methodenlehre, 2020, § 13 Rn. 3; Annufs, in: FS Bauer, 2010, S.19, 24;
naher Kamanabrou, AcP 202 (2002), 662, 678 ff.; Weber, AcP 192 (1992), 516, 525 ff.
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ist sie nicht mehr vertretbar.5”3 ,Methodenfragen sind Verfassungsfragen“7*
— aber nicht bei jeder Methodenfrage droht ein Verfassungsverstof3.>”> Dog-
matisch relevant sind Methodenregeln nur, wenn sie sich aus dem Gesetz
oder der Verfassung ergeben.””® Das soll im Folgenden anhand der Diskus-
sion um die Wortlautgrenze der Gesetzesauslegung verdeutlicht werden.
Der Wortlaut ist keine Grenze der Auslegung.>’” Abgesehen von sprachphi-
losophischen Bedenken>”® ist der Gedanke ungeeignet, um zu erklaren,
warum eine Rechtsanwendung die Anforderungen richterlicher Rechtsfort-
bildung erfiilllen muss.””® Nimmt ein Gericht an, dass eine bestimmte
Auslegung den ,méglichen Wortlaut® einer Norm {iiberschreitet, kann die
Rechtsanwendung nicht dabei stehenbleiben. Auch nach der ,Theorie der
Wortlautgrenze“>80 ist anschlieflend eine Rechtsfortbildung zu priifen. Hau-
fig ist eine entsprechende Rechtsfortbildung im Ergebnis unproblematisch,
weil sie dem gesetzgeberischen Konzept nicht widerspricht.>¥! Dann nimmt

573 Fiir die Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung Jestaedt, in: Erbguth/Masing, Die
Bedeutung der Rechtsprechung im System der Rechtsquellen: Europarecht und
nationales Recht, 2005, S. 25, 34, 51f.

574 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn.706; Riithers, Rechtstheorie 40 (2009), 253, 272, 282; Hopfner/Schneck, Ad
Legendum 2020, 201, 202.

575 Zu bloflen ,Konstruktionskontroversen“ Heck, Begriffsbildung und Interessenjuris-
prudenz, 1932, S.188 ff.; Beispiel bei P. Hanau, BIStSozArbR 1985, 17, 18; zu dieser
Unterscheidung Jestaedt, in: Erbguth/Masing, Die Bedeutung der Rechtsprechung
im System der Rechtsquellen: Europarecht und nationales Recht, 2005, S. 25, 38f;
einschrankend nun Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S. IX: ,auch
Verfassungsfragen.

576 Hopfner/Schneck, Ad Legendum 2020, 201, 202: ,Im Rahmen dieser Kompetenzleh-
re sind Methodenfragen Verfassungsfragen.; dhnlich Réthel, Normkonkretisierung
im Privatrecht, 2004, S. 49; vgl. auch Riesenhuber, GPR 2016, 158, 160.

577 Die Sonderfrage nach der Wortlautgrenze im Strafrecht wird hier ausgeklammert,
dazu Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 18 Rn. 220 ff.; Kuntz, AcP 215 (2015),
387, 422 ff.; Riithers/Hépfner, JZ 2005, 21, 23 f.

578 Grundlegend die ,Gebrauchstheorie der Bedeutung® nach Wittgenstein, Philosophi-
sche Untersuchungen, 2. Aufl. 1980, S.26, 38 ff.; zur Rezeption in der juristischen
Methodenlehre Depenheuer, Der Wortlaut als Grenze, 1988, S. 38 ff.; Wank, Juristi-
sche Methodenlehre, 2020, § 7 Rn. 77 mwN.

579 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 7 Rn. 611f., §15 Rn.15ff.; Jestaedt, in:
Erbguth/Masing, Die Bedeutung der Rechtsprechung im System der Rechtsquellen:
Europarecht und nationales Recht, 2005, S. 25, 49.

580 Monographisch Matthias Klatt, Theorie der Wortlautgrenze, 2004, passim.

581 Daraus folgt, dass grofie Teile der Rechtsanwendung dann bereits zuldssige Rechts-
fortbildung sind, wihrend die Auslegung seltener der letzte Schritt der Rechtsan-
wendung ist. Im Unterschied zur hier vertretenen Auffassung werden damit die
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die Rechtsanwendung zwar einen ,Umweg’, der nach hier vertretener Auf-
fassung nicht notig ist. Trotzdem entspricht die Regelbildung der Zustan-
digkeitsverteilung zwischen Legislative und Judikative und ist daher im
Ergebnis vertretbar.>8? Als Kontrolliiberlegung dient, ob die Rechtsanwen-
dung in ,denkendem Gehorsam“ gegeniiber dem Gesetzgeber erfolgt.>3

Im Folgenden werden zwei methodische Figuren kritisch betrachtet.
Beide haben das Potenzial, in der Rechtsanwendung beliebige Ergebnisse
zu ermoglichen und damit die ,Steuerungsfunktion® des Rechts aufzuhe-
ben.>8 Der erste Ansatz geht davon aus, dass ein ,Gesetzgeber generell
nicht existiere. Gegen das Konzept des ,denkenden Gehorsams® wird vor-
gebracht, der ,Gesetzgeber® bestehe aus Einzelpersonen, die kaum einen
jeweils identischen Willen gehabt haben kénnten.’®> Diese Kritik hat eine
Prazisierung angeregt: Der ,Wille des Gesetzgebers® ist nicht als empirische
Aussage iiber einen psychologischen Willen zu verstehen.>8¢ Gemeint ist
ein ,normativer Wille%, der sich aus den Gesetzesmaterialien®®’ ergibt.>88
Der ,Gesetzgeber® ist also kein Mensch, sondern ein ,gedankliches Kon-
strukt“8?. Das dndert gleichwohl nichts daran, dass der Wille, der diesem

Grenzen zuldssiger Auslegung zugunsten der Rechtsfortbildung verschoben, vgl.
T. Méllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 4 Rn. 38 f.

582 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn. 736; Hopfner, RAA 2018, 321, 325; vgl. auch Frieling, Gesetzesmaterialien und
Wille des Gesetzgebers, 2017, S.79; Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher
Rechtsfortbildungen, 1965, S. 6.

583 Dazu Heck, AcP 112 (1914), 1, 19 f. und passim; Hopfner, Die systemkonforme Ausle-
gung, 2008, S.167; Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechts-
anwendung, 1996, S. 251f,; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Me-
thodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn.719; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6
Rn. 189.

584 Vgl. bereits Heck, AcP 112 (1914), 1, 61; zu diesem Zusammenhang Fikentscher, Me-
thoden des Rechts, Bd. 1V, 1977, S. 303 ff.; Kramer/Arnet, Juristische Methodenlehre,
7.Aufl. 2024, S.144; siehe auch Rieble, in: Rieble/Junker, Folgenabschéitzung im
Arbeitsrecht, 2007, S. 54, Rn. 59.

585 Statt vieler Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 68.

586 Sehr klar Heck, AcP 112 (1914), 1, 50, 53, 62, 64, 77.

587 Zu den einzelnen Materialien Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetz-
gebers, 2017, S.25ff.; Wischmeyer, Zwecke im Recht des Verfassungsstaates, 2015,
S.3771f.

588 Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, S. 1311,

589 Fleischer, in: ders., Mysterium ,Gesetzesmaterialien, 2013, S.1, 8; sinngleich
Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996,
S.47; Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, Rn. 790; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 10 Rn. 14.
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Konstrukt zugerechnet werden kann, demokratisch besser legitimiert ist
als der des Rechtsanwenders. Ziel der Auslegung muss es daher im ersten
Schritt sein, diesen ,Willen des Gesetzgebers® zu ermitteln.>* Damit ist
aber nichts dariiber gesagt, ob eine offengelegte Fortbildung der Norm
in Betracht kommt.>*' Die Gegenauffassung sieht einen eigenen ,Willen
des Gesetzes“ als Ziel der Auslegung an.>? Diese rein ,objektive® Ausle-
gungsmethode>® ist abzulehnen, da sie verdeckte richterliche Ersatzgesetz-
gebungen ermoglicht.>** Soweit ersichtlich, wird sie heute auch nicht mehr
vertreten.

Der zweite Ansatz hidngt damit zusammen. Ankniipfend an die generel-
le Skepsis gegeniiber dem gesetzgeberischen Willen wird die Leistungsfa-
higkeit des Normzwecks iiberschitzt. Zunichst ist klarzustellen, dass mit
einer bestimmten Gesetzesnorm héufig nicht nur einer, sondern mehre-
re Normzwecke verfolgt werden. Dabei wird zwischen allgemeinen und
konkreten Normzwecken unterschieden.’®> Haufig stehen mehrere Zwecke
in einem Spannungsverhéltnis; so ldsst sich selbst der Grundkonflikt zwi-
schen Einzelfallgerechtigkeit und Rechtssicherheit als Kollision allgemeiner
Normzwecke verstehen.>*® Fiir eine Rechtsanwendung in denkendem Ge-
horsam geniigt es nicht, das Hauptziel ausfindig zu machen, das der Ge-
setzgeber verfolgte. Ziel der Auslegung ist nicht der Normzweck>”, sondern
der Norminhalt.>®® Der Norminhalt ist eine gesetzgeberische Zweck-Mittel-
Relation, die auch die konkreten und abstrakten Zwecke im Verhaltnis

590 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022,
Rn. 730c.

591 Niher zu ,Stufenmodellen der Rechtsanwendung® Riithers/Fischer/Birk, Rechts-
theorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, § 22 Rn.730bff.;; Hopfner,
Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 141 ff.

592 Naher dazu Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, S. 80 f.
mwN; Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung,
1996, S. 38 ff.; T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 71.

593 Dazu T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 70 ff.

594 Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9.Aufl. 2022, S.183f; Hopfner, JbArbR 57
(2020), 69, 72; Riithers, JZ 2006, 53, 54.

595 Allgemein Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 11 Rn. 47 ft., 711f.

596 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 11 Rn. 95; niaher dazu Auer, Materialisie-
rung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 46 ft.

597 So aber Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, Rn. 726.

598 Hopfner/Schneck, Ad Legendum 2020, 201, 204; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 73;
Héopfner, in: Eisfeld/Klippel/Lohnig/Pahlow, Zivilrechtswissenschaft, 2024, S.303,
310.
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zueinander wertet.>®® Diese gesetzgeberische Wertung programmiert die
richterliche Rechtsanwendung.6%°

Beispiel: Will der Gesetzgeber die sachgrundlose Befristung von Arbeits-
verhdltnissen zulassen, stellt sich zugleich die rechtspolitische Frage
nach ihren Grenzen. Unter anderem ist zu regeln, inwiefern eine frii-
here Beschiftigung beim selben Arbeitgeber eine sachgrundlose Befris-
tung ausschlieit. Neben arbeitsmarktpolitischen Uberlegungen geht es
um die gesetzgeberische Bewertung, wann wiederholte sachgrundlose
Befristungen den Kiindigungsschutz auszuhéhlen drohen.®® Mit § 14
Abs.2 S.2 TzBfG hatte sich der Gesetzgeber fiir ein absolutes Vorbe-
schdftigungsverbot entschieden; jedes frithere Arbeitsverhiltnis sollte
die sachgrundlose Befristung ausschlieflen. Die gesetzgeberische Zweck-
Mittel-Relation enthielt zwei Komponenten: einerseits den Zweck, Ket-
tenbefristungen als Umgehung des Kiindigungsschutzes umfassend zu
verhindern,®0? andererseits die bewusste Entscheidung fiir eine schema-
tische, zugleich aber besonders rechtssichere Losung.®®® Unter Aufgabe
der fritheren Rechtsprechung®®* legte sich der 7. Senat des BAG am
6.4.2011 dahingehend fest, ,bereits zuvor® in § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG sei im
Sinn einer dreijahrigen Karenzfrist zu verstehen.®%> In der Folge verwarf
das BVerfG diese Rechtsprechung als unzuléssige Rechtsfortbildung.6%¢
Stattdessen sei die Norm verfassungskonform dahin ,auszulegen’, dass
bestimmte Fallgruppen vom Anwendungsbereich ausgenommen seien.
Weder die frithere Rechtsprechung des BAG®%7 noch die ,Vorbeschafti-
gungsentscheidung® des BVerfG®8 tragen der gesetzgeberischen Zweck-

599 Hopfner/Schneck, Ad Legendum 2020, 201, 204; dhnlich Reimer, Juristische Metho-
denlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 365 ff.

600 Beispiele fiir eine unvollstindige Ermittlung des Norminhalts bei Greiner, NZA-
Beil. 2011, 117, 117 f.

601 Vgl. dazu BT-Drs. 14/4374, S. 13.

602 BT-Drs. 14/4374, S.19.

603 Dazu kniipft die Gesetzbegriindung an die ,Neueinstellung® an und definiert diese
als ,erstmalige Beschiftigung eines Arbeitnehmers durch einen Arbeitgeber, um
Missverstdndnisse auszuschlieffen, BT-Drs. 14/4374, S.14; Hopfner, NZA 2011, 893,
897.

604 Stellvertretend BAG 29.7.2009 - 7 AZN 368/09, ZTR 2009, 544 unter 1.1; 6.11.2003 —
2 AZR 690/02, AP TzBfG § 14 Nr. 7 unter B.L.3.

605 BAG 6.4.2011 - 7 AZR 716/09, AP TzBfG § 14 Nr. 82 Rn. 13.

606 BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 Rn. 34.

607 BAG 6.4.2011 - 7 AZR 716/09, AP TzBfG § 14 Nr. 82 Rn. 13.

608 BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 Rn. 63.
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Mittel-Relation Rechnung. Die dreijahrige Karenzfrist des BAGS er-
kennt die gesetzgeberische Entscheidung fiir eine typisierende und damit
handhabbare Losung an, setzt sich aber iiber die Einschdtzung des
Gesetzgebers hinweg, der ein unbeschrinktes Vorbeschiftigungsverbot
- wohl rechtspolitisch tiberschieflend - fiir erforderlich hielt.? Die
BVerfG-Entscheidung akzeptiert im Grundsatz die gesetzgeberische Ent-
scheidung fiir eine weitgehende Verhinderung von Kettenbefristungen,
stellt aber drei Ausnahmefallgruppen auf, die jeweils ausfiillungsbediirfti-
ge unbestimmte Rechtsbegriffe enthalten.®! Damit durchkreuzt sie die
Entscheidung fiir eine schematische, aber rechtssichere Regelung. Beide
Losungen nehmen fiir sich in Anspruch, das Gesetz ,auszulegen®. Jedoch
missachten beide die gesetzgeberische Entscheidung und iiberschreiten

damit die Grenzen der Auslegung.6'?

Methodisch unzuléssig ist es zudem, einen Normzweck ohne nahere Her-
leitung zu unterstellen.%”* Das geschieht auch mittelbar durch Verweis auf
eine frithere Rechtsprechung, die den Zweck ihrerseits nicht herleitet.6!*
Eine methodengerechte teleologische Argumentation ist anspruchsvoll.5”

609
610

611

612

613

614

615
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BAG 6.4.2011 - 7 AZR 716/09, AP TzBfG § 14 Nr. 82 Rn. 13.

Hopfner, NZA 2011, 893, 896f. Dass der Gesetzgeber sich mit einer ,Karenzfrist*
als Regelungsalternative auseinandergesetzt hat, zeigen die Gesetzesmaterialien, BT-
Drs. 14/4625, S.18.

Damit kniipft das BVerfG - anders als der Gesetzgeber - jedoch nicht an ,harte,
operationale Kriterien an, Linsenmaier, RdA 2020, 220, 225.

Hopfner, RAA 2018, 321, 332; siehe auch Linsenmaier, RdA 2020, 220, 223 f.
Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996,
S.38; Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 364; Riickert/Seinecke,
in: dies., Methodik des Zivilrechts — von Savigny bis Teubner, 3. Aufl. 2017, S 39,
47; vgl. Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl.
2022, Rn. 722 ff.

Zu einer nidheren Analyse mehrerer solcher Beispiele Reichelt, Die Absicherung
teleologischer Argumente in der Zivilrechtsprechung des Bundesgerichtshofes, 2011,
S.120ff.

Naher dazu aus sehr unterschiedlichen Perspektiven Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation, 9. Aufl. 2019, S. 295 ff.; Hensche, Teleologische Begriindungen in der
juristischen Dogmatik, 1998, S. 43 ff.; Looschelders/Roth, Juristische Methodik im
Prozess der Rechtsanwendung, 1996, S. 38 ff.; Puppe, Kleine Schule des juristischen
Denkens, 4.Aufl. 2019, S.152ff.; Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020,
Rn. 357 ff.; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 11 Rn. 14 ff.; Preuf, Jahrbuch
fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirtschaft im Deutschen Reiche n. F. 24
(1900), 359, 369: ,Das Zweckmoment 16st jeden juristischen Begriff in flissiges
Wachs auf:
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Entscheidend ist, dass der Zweck zunichst hergeleitet wird.®!¢ Begrifflich
kann man auf die teleologische Auslegung verzichten. Richtig angewendet,
geht sie in den anderen Auslegungscanones auf.”

Werden diese beiden Ansdtze vermieden, ist das Risiko im Ergebnis nicht
vertretbarer Préjudizien stark verringert.

bb) ,Gelebte“ Grenzen der Orientierungswirkung von Entscheidungen
deutscher Revisionsgerichte

Aus der Sicht des prognostizierenden Rechtsanwenders kommt es nicht
darauf an, welche Grenzen der Rechtsanwendung sich ,richtigerweise®
aus dem Grundgesetz ergeben. Die praskriptiven Vorgaben sind nur von
Bedeutung, wenn sie sich auch in der deskriptiven Rechtslage niederschla-
gen. Entscheidend dafiir sind die Mafistébe des BVerfG zur Vertretbarkeit
richterlicher Entscheidungen.®'®

Neben der Verletzung der Kompetenzverteilung zwischen Legislative
und Judikative kommt eine Verletzung der Zustdndigkeiten innerhalb der
Judikative in Betracht.®"® Verfassungsrechtlicher Ankniipfungspunkt ist das
Recht auf den gesetzlichen Richter gem. Art.101 Abs.1 S.2 GG.%%° Die
Vorschrift will die Rechtsprechung nicht nur vor dufleren Eingriffen, son-
dern vor jeder sachfremden Beeinflussung, gleichgiiltig von welcher Seite,
schiitzen.?! Auch diese Grenze gilt jedoch in ihrer Interpretation durch das
BVerfG. Die fehlerhafte Anwendung der Zustandigkeitsvorschriften fiithrt
nur zu einer Verletzung ,spezifischen Verfassungsrechts“®22, namlich von
Art. 101 Abs.1 S.2 GG, wenn das Gericht iiber die Zustdndigkeitsfrage

616 Instruktiv Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 364.

617 So auch Hopfner, JbJZivilrWiss 2009, 73, 83.

618 Dazu Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 325 ff.

619 Naher dazu von Ungern-Sternberg, AGR 138 (2013), 1, 36 ff.

620 Girditz, in: Herdegen/Masing/Poscher/Garditz, Handbuch des Verfassungsrechts,
2021, §13 Rn.105f; Sachs/Degenhart, Grundgesetz, 9.Aufl. 2021, GG Art.101
Rn. 5 ff.; Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz, 3. Aufl. 2018, GG Art.101 Rn.14ff;
Huber/Vof8kuhle/Classen, Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, GG Art. 101 Rn. 6 ff.

621 BVerfG 8.4.1997 — 1 PBvU 1/95, BVerfGE 95, 322 (327); BVerfG (K) 16.1.2017 — 2
BvR 2011/16, 2 BvR 2034/16, NJW 2017, 1233 Rn. 21; Sachs/Degenhart, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, GG Art. 101 Rn. 5.

622 Zur insofern beschrankten Priifungskompetenz des BVerfG Diirig/Herzog/Scholz/
Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 101 Rn. 79.
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willkiirlich entschieden hat. Es gilt ein objektivierter Willkiirmaf3stab®23:
Die Entscheidung muss auf sachfremden Erwdgungen beruhen oder sich
so weit vom verfassungsrechtlichen Grundsatz des gesetzlichen Richters
entfernen, dass sie nicht mehr zu rechtfertigen ist. Das ist auch der Fall,
wenn sie bei verstandiger Wiirdigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben
nicht mehr verstindlich erscheint und offensichtlich unhaltbar ist.52*

Ein wichtiger Anwendungsfall von Art. 101 Abs.1S.2 GG ist der richter-
liche Verstof3 gegen eine Vorlagepflicht. Fiir Entscheidungen des Bundesar-
beitsgerichts sollen — stellvertretend fiir die Revisionsgerichte — drei Fille
beleuchtet werden: Der Verstof3 gegen eine Pflicht zur Vorlage an den
EuGH gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV, an das BVerfG gem. Art.100 Abs.1 GG
oder an den Groflen Senat gem. § 45 Abs. 2 ArbGG.6%°

Gem. Art.267 Abs.3 AEUV muss ein letztinstanzliches Gericht grund-
sdtzlich den EuGH anrufen, wenn sich eine entscheidungserhebliche Frage
iber die Auslegung des Unionsrechts stellt. Die Vorlage kann unterbleiben,
wenn die zutreffende Anwendung des Unionsrechts von vornherein eindeu-
tig ist (acte clair)®?¢ oder eine gesicherte Rechtsprechung des EuGH be-
steht, die keinen vernuinftigen Zweifel offenlasst (acte éclairé).®?” Zwischen
dem 1. und dem 2. Senat des BVerfG bestehen im Detail Unterschiede beim
Bezugspunkt der ,Willkiir, wenn eine Vorlage an den EuGH unterbleibt.®?8

623 BVerfG 16.12.2014 - 1 BvR 2142/11, BVerfGE 138, 64 Rn. 71 mwN; Sachs/Degenhart,
Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, GG Art. 101 Rn. 17; weiterfithrend zum Priifungsmafistab
Diirig/Herzog/Scholz/Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 101
Rn. 75 ff.; von Ungern-Sternberg, AGR 138 (2013), 1, 40 f.

624 BVerfG (K) 7.1.2004 - 2 BvR 1704/01, NJW 2004, 1790; Sachs/Degenhart, Grundge-
setz, 9. Aufl. 2021, GG Art. 101 Rn. 17; kritisch EuArbR/Hdpfner, 5. Aufl. 2024, AEUV
Art. 267 Rn. 62.

625 Zu den weiteren Fallgruppen Sachs/Degenhart, Grundgesetz, 9.Aufl. 2021, GG
Art. 101 Rn.18; Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz, 3.Aufl. 2018, GG Art.101
Rn. 60; zu den Geschiftsverteilungsplinen Huber/Vofikuhle/Classen, Grundgesetz,
8. Aufl. 2024, GG Art. 101 Rn. 48 ff.

626 Grundlegend EuGH 6.10.1982 - 283/81, AP EWG-Vertrag Art.177 Nr.1l
(C.LLELT); EuGH 6.10.2021 - C-561/19, AP AEUV §267 Nr.1 Rn.33 (Consorzio
Italian Management e Catania Multiservizi); BVerfG 28.1.2014 - 2 BvR 1561/12 u.a.,
BVerfGE 135, 155 Rn. 184; Sachs/Degenhart, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, GG Art. 101
Rn.19a mwN.

627 EuGH 6.10.2021 - C-561/19, AP AEUV § 267 Nr.1 Rn.36 mwN (Consorzio Itali-
an Management e Catania Multiservizi); BVerfG 28.1.2014 - 2 BvR 1561/12 u.a.,
BVerfGE 135, 155 Rn. 184; Sachs/Degenhart, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, GG Art. 101
Rn. 19a mwN der Rechtsprechung.

628 Diirig/Herzog/Scholz/Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 101
Rn. 80 ff.; von Ungern-Sternberg, AGR 138 (2013), 1, 42 f.
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Der 2. Senat unterscheidet drei Fallgruppen: Unvertretbar gehandhabt
werde Art. 267 Abs. 3 AEUV, wenn erstens das Gericht seine Vorlagepflicht
grundsitzlich verkennt, insbesondere eine Vorlage der entscheidungserheb-
lichen Frage trotz eigener Zweifel nicht erwégt oder deren Entscheidungs-
erheblichkeit verkennt, zweitens das Gericht bewusst von der Rechtspre-
chung des EuGH abweicht, ohne (erneut) vorzulegen oder drittens das
Gericht willkiirlich einen acte clair oder acte éclairé bejaht, obwohl der
EuGH die Frage méglicherweise noch nicht erschopfend beantwortet hat
oder eine Fortentwicklung seiner Rechtsprechung nicht nur als entfernte
Moglichkeit erscheint.?” Dagegen priift der 1. Senat, ob das jeweilige Fach-
gericht seine Vorlagepflicht unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung
des EuGH vertretbar verneint hat.3 Im Ergebnis diirften die Unterschie-
de begrenzt sein, zumal beide Senate explizit an die Rechtsprechung des
jeweils anderen Senats ankniipfen.®' Im Arbeitsrecht ist die Festellung
eines solchen Verstofles keine blofle Theorie: Beide Senate des BVerfG
haben bereits einmal eine Entscheidung des BAG wegen Unterlassens einer
EuGH-Vorlage beanstandet.®*?

Fiir Verstofle gegen Art. 100 Abs.1 GG legt das BVerfG einen im Einzel-
nen anderen Maf3stab zugrunde. Eine Verletzung der Garantie des gesetzli-
chen Richters kommt in Betracht, wenn das Fachgericht Bedeutung und
Tragweite der Gewidhrleistung aus Art. 101 Abs.1 S.2 GG grundlegend ver-
kannt hat oder wenn maf3gebliche Verfahrensnormen in objektiv willkiirli-
cher Weise fehlerhaft angewandt wurden. Zudem kommt ein Verstof3 in Be-
tracht, wenn das Gericht eine Vorlage unterlésst, weil es in nicht vertretba-
rer Weise eine verfassungskonforme Auslegung des betreffenden Gesetzes

629 BVerfG 28.1.2014 - 2 BvR 1561/12 u.a., BVerfGE 135, 155 Rn. 181 ff.; Sachs/Degenhart,
Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, GG Art. 101 Rn. 19b.

630 BVerfG 25.1.2011 - 1 BvR 1741/09, BVerfGE 128, 157 (188); Diirig/Herzog/Scholz/
Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 101 Rn. 82.

631 Vgl. BVerfG 28.1.2014 - 2 BvR 1561/12 u.a., BVerfGE 135, 155 Rn.181ff.; BVerfG
25.1.2011 - 1 BvR 1741/09, BVerfGE 128, 157 (187 f.); Schwab/Weth/Kerwer, ArbGG,
6. Aufl. 2022, Arbeitsrechtliche Verfahren vor dem EuGH Rn. 37; Dreier/Schulze-
Fielitz, Grundgesetz, 3. Aufl. 2018, GG Art. 101 Rn. 62; Britz, NJW 2012, 1313, 1314 f.;
abweichend Diirig/Herzog/Scholz/Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024,
GG Art. 101 Rn. 80 ff.

632 BVerfG (K) 25.2.2010 - 1 BvR 230/09, AP GG Art. 101 Nr. 65 Rn. 21f.; dazu Bdcker,
NJW 2011, 270, 271; Calliess, NJW 2013, 1905, 1909; BVerfG 10.12.2014 - 2 BvR
1549/07, AP GG Art. 101 Nr. 66 Rn. 32 ff.; dazu Roloff, in: Preis/Sagan, Européisches
Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, § 2 Rn. 65; Hellmut Wif$mann, in: FS Kohte, 2016, S. 993,
1002 ff.
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annimmt.%* Das BVerfG betont, dass aufgrund des Verfassungsrangs der
Vorlagepflicht wenig Spielraum fiir unbeachtliche Verstéfie besteht.53 Re-
gelmafig diirfte bei Verstdfien gegen die Vorlagepflicht gem. Art. 100 Abs. 1
GG jedoch zugleich die allgemeine Grenze vertretbarer Rechtsanwendung
berschritten sein.

Verstofle gegen Vorlagepflichten an den Grofien Senat wurden gerade im
Arbeitskampfrecht intensiv diskutiert.®3> Praktisch wurde das Unterlassen
einer Vorlage an den Groflen Senat vom BVerfG indes, soweit ersichtlich,
nie beanstandet.®*¢ Gleiches gilt fiir die Vorlage an den gemeinsamen Senat
der obersten Bundesgerichte.®” Die Willkiirkontrolle hat daher fiir diese
Vorlagepflichten keine klaren Konturen erlangt.®*® Eine Verletzung von
Art. 101 Abs.1 S.2 GG liegt jedenfalls nicht bereits vor, wenn ein Gericht
die Zustandigkeitsvorschriften fehlerhaft anwendet.®* Zwar weichen die
Maf3stibe im Einzelnen voneinander ab. Im Kern geht es jedoch stets
um eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den Vorlagepflichten und eine
substanzielle Begriindung, dass eine Vorlage unterbleibt.640

Auch fiir die Grenzen richterlicher Rechtsanwendung im Verhéltnis zum
Gesetzgeber hat das BVerfG Leitlinien formuliert. Im Kern entsprechen
sie den verfassungsrechtlichen Vorgaben, wie sie oben im préskriptiven
Teil dargelegt wurden. So bildet ein vermeintlicher moglicher Wortsinn
keine Grenze der Auslegung.®*! Nicht vertretbar ist es indes, eine gesetz-

633 BVerfG 16.12.2014 - 1 BvR 2142/11, BVerfGE 138, 64 Rn. 71 mwN.

634 BVerfG 16.12.2014 - 1 BvR 2142/11, BVerfGE 138, 64 Rn. 77; Diirig/Herzog/Scholz/
Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 101 Rn. 83.

635 Statt vieler Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat,
2. Aufl. 2016, S.1581.; Riithers, JZ 2014, 738, 742; RiitherS/Hi)'pfner, JZ 2010, 254,
264; Riithers/Bakker, ZFA 1992, 199, 216; Hopfner/Schneck, RAA 2022, 131, 141 jeweils
mwN.

636 Leisner, NJW 1989, 2446, 2447.

637 Beispiel zum Recht der Arbeitnehmeriiberlassung bei Brors/Schiiren, NZA 2022,
1310, 1314.

638 Kritisch Bakker, Grenzen der Richtermacht, 1994, S.168ff.; Leisner, NJW 1989,
2446, 2449f.; Riithers/Bakker, ZFA 1992, 199, 219ff.; Germelmann/Matthes/
Priitting/Priitting, ArbGG, 10. Aufl. 2022, § 45 Rn. 36.

639 Diirig/Herzog/Scholz/Jachmann-Michel, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 101
Rn. 72; Sachs/Degenhart, Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, GG Art. 101 Rn. 17.

640 Vgl. Huber/Vofikuhle/Classen, Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, GG Art. 101 Rn. 53; zur
,margin of appreciation im Volkerrecht vgl. bei > Fn. 1625.

641 BVerfG (K) 23.5.2016 - 1 BvR 2230/15, 1 BvR 2231/15, NJW-RR 2016, 1366 (1370)
Rn. 50; BVerfG (K) 26.9.2011 — 2 BvR 2216/06 u.a., NJW 2012, 669 Rn. 57; BVerfG
14.6.2007 - 2 BvR 1447/05, 2 BvR 136/05, BVerfGE 118, 212 (243); BVerfG 30.3.1993
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geberische Wertung durch eine eigene zu ersetzen.®*?> Erkennbare gesetz-
geberische Regelungskonzepte sind vom Richter zu respektieren.®*3 Das
BVerfG betont, die Rechtsprechung diirfe sich nicht von ,der Rolle des
Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz begeben und damit
der Bindung an Recht und Gesetz entziehen“®** Das bedarf naherer Er-
klarung. Wie bereits dargelegt,®4> ist Rechtsanwendung immer zugleich
Rechtssetzung. Dass konkretere Entscheidungsregeln aufgestellt werden,
ist fiir den juristischen Syllogismus unabdingbar. Entscheidend ist die ver-
fassungsmaflige Kompetenzzuweisung: Die Rechtsprechung darf bei ihrer
Rechtsanwendung konkretere Untersdtze nur in ,denkendem Gehorsam®
bilden.®*¢ Das Gegenteil davon ist eine Regelbildung, bei der ,der Richter
seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen
des Gesetzgebers setzt.“*4” Der historische Normzweck des Gesetzgebers
markiert die Grenze der Auslegung, selbst wenn er nicht im Wortlaut der
Norm zum Ausdruck kommt.®48

Daraus folgt fiir diese Untersuchung aber nicht, dass im Wege einer
explizit ,objektiven® Auslegung aufgestellte Regeln generell nicht dem Ver-
tretbarkeitsmafistab gentigen wiirden. Das Gleiche gilt fiir eine ,subjek-
tiv-geltungszeitliche Auslegung“*®. Es kommt darauf an, ob die konkrete
Regelbildung tatsachlich das gesetzgeberische Konzept tibergeht.®>* Tut sie
das, handelt es sich um eine im Rahmen der Auslegung nicht vertretbare
Rechtsanwendung. Dann ist zu priifen, ob eine Rechtsfortbildung in diesem

-1 BvR 1045/89 u.a., BVerfGE 88, 145 (166 {.); BVerfG 19.6.1973 - 1 BvL 39/69, 1 BvL
14/72, BVerfGE 35, 263 (278 f.).

642 BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 Rn.73; vgl. auch
BVerfG 25.1.2011 - 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (209); BVerfG 19.3.2013 - 2 BvR
2628/10 u.a., BVerfGE 133, 168 Rn. 66; BVerfG 9.2.1988 — 1 BvL 23/86, BVerfGE 78,
20 (24) mwN.

643 Sondervotum zu BVerfG 15.1.2009 - 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248 (285).

644 BVerfG 25.1.2011 - 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (209).

645 Vgl. bei > Fn. 144.

646 Heck, AcP 112 (1914), 1, 19f. und passim; vgl. auch Reichel, Gesetz und Richter-
spruch, 1915, S. 48.

647 BVerfG 6.6.2018 — 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774 Rn. 73; 25.1.2011 - 1
BvR 918/10, BVerfGE 128, 193 (209 f.) mwN.

648 Hopfner, RdA 2018, 321, 328.

649 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 184 ff.

650 So auch Hopfner/Schneck, Ad Legendum 2020, 201, 203.
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Sinn mdglich ist.®! Das BVerfG zieht die Grenze, wo sich die Rechtsfortbil-
dung ,iiber den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt®.9>2

Neben einem Verstofy gegen die Vorgaben aus Art.20 Abs. 3, Art.97
Abs.1 GG kommt ein Verstofl gegen den allgemeinen Gleichheitssatz gem.
Art.3 Abs.1 GG in Betracht. Auch insofern sind die Hiirden indes hoch.
Das BVerfG ldsst nicht ausreichen, dass die Entscheidung das Recht falsch
anwendet. ,Hinzukommen muf vielmehr, dafy Rechtsanwendung oder Ver-
fahren unter keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar sind und
sich daher der Schlufy aufdringt, daff die Entscheidung auf sachfremden
und damit willkiirlichen Erwagungen beruht.“6>3.654

cc) Zwischenergebnis

Die Auslegung des deutschen Rechts richtet sich nach den Auslegungsca-
nones von Wortlaut, Historie und Systematik der Norm. Das Telos ist
als eigenstiandiges Auslegungskriterium entbehrlich, geht jedoch inhaltlich
in den anderen Kriterien auf. Ziel der Auslegung ist es nach hier vertrete-
ner Auffassung, den gesetzgeberisch gewollten Norminhalt zu ermitteln.
Dartiber hinaus ist grundsatzlich eine Rechtsfortbildung zuldssig. Auch
diese darf sich jedoch regelmafiig> nicht iiber den erkennbaren Willen
des Gesetzgebers hinwegsetzen. Sie kommt daher in Betracht, wo zu einer
bestimmten Frage kein bestimmter Wille des Gesetzgebers feststellbar ist.
Grenzen der Orientierungswirkung revisionsgerichtlicher Préijudizien
folgen aus den Maf3stiben des BVerfG. Eine gewisse praktische Bedeutung
haben die Entziehung des gesetzlichen Richters gem. Art.101 Abs.1 S.2
GG durch die Missachtung einer Vorlagepflicht, der Verstoff gegen das
Rechtsstaatsprinzip gem. Art.20 Abs.3 GG durch Hinwegsetzen iiber ein

651 Auch nach den heutigen Varianten der ,subjektiven Theorie“ ist das méglich, wenn
der Normzweck im Anwendungszeitpunkt nicht mehr unveréndert fortgilt, Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 730d;
Héopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.148f.; C. Fischer, ZFA 2002, 215,
2311f.

652 BVerfG 6.6.2018 - 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, BVerfGE 149, 126 Rn. 73.

653 BVerfG 07.4.1992 - 1 BvR 1772/91, BVerfGE 86, 59 (63).

654 Weiterfithrend Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsinderung, 2022, S.332ff.
mwN.

655 Zu ,sekunddren Liicken aufgrund nachtréglicher Verdnderungen ausfiihrlich Fall-
mann, Sekundare Liicken im Recht, 2021, S. 166 ff.
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erkennbares gesetzgeberisches Konzept und der Verstof3 gegen das Willkiir-
verbot gem. Art. 3 Abs.1 GG. Die Hiirden sind jedoch jeweils hoch.

b) Prijudizien des EuGH

Bei EuGH-Entscheidungen bezieht sich die Vertretbarkeitskontrolle nicht
auf das Ergebnis des Vorlageverfahrens. Der EuGH beantwortet Vorlagefra-
gen.%¢ Eine Ergebniskontrolle muss daher tiberpriifen, ob der EuGH die
Frage in der von ihm zugrundegelegten Fassung vertretbar beantwortet hat.
Auch insofern ist die Perspektive des entscheidenden Rechtsanwenders von
der des prognostizierenden Rechtsanwenders zu trennen.

aa) Priskriptive Methode des Unionsrechts

Fiir die Anwendung des Unionsrechts gilt eine grundsitzlich eigenstandige
europdische Methodenlehre.®” Wie das deutsche Recht enthilt das Uni-
onsrecht keine expliziten Methodenvorgaben. Die Grenzen vertretbarer
Rechtsanwendung sind daher aus den Vorgaben des Primérrechts abzulei-
ten, das insofern dem Grundgesetz funktional gleichsteht.®>® Besonderhei-
ten gelten fiir die Auslegung der europdischen Grundrechtecharta (GRC)

656 Naher bei — Fn. 1323.

657 Grundlegend EuGH 6.10.1982 — 283/81, AP EWG-Vertrag Art.177 Nr.11 Rn.17ff.
(CIL.ELT); ndher dazu Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar
zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 18, 23ff;
Adrian, Grundprobleme einer juristischen (gemeinschaftsrechtlichen) Methoden-
lehre, 2009, S.246 ff.; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S.294 ff.;
Langenbucher, in: dies., Europdisches Privat- und Wirtschaftsrecht, 2017, S.27ft.;
Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700 ff.; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69 ff.; Hopfner/
Riithers, AcP 209 (2009), 11f.; Lenaerts/Gutiérrez-Fons, Colum. J. Eur. L. 20 (2014),
3, 8ff.; zur Auslegung Riesenhuber, in: ders., Europdische Methodenlehre, 4. Aufl.
2021, §10; zur Rechtsfortbildung Neuner, in: Riesenhuber, Europdische Methoden-
lehre, 4. Aufl. 2021, § 12.

658 Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S.19; D. Schmidt, Die
deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023, S. 83 ff.; Hopfner,
JbArbR 57 (2020), 69, 73 ff.; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommen-
tar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 6.
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aufgrund der geschriebenen Methodenregeln aus Art. 52 Abs. 4, Abs. 6 und
Abs. 765 GRC.660

Zwar handelt es sich beim Unionsrecht um eine autonome Rechts-
quelle.%®! Gleichwohl kann die autonome Anwendungsmethode nicht jeden
beliebigen Inhalt haben.®®? Im Grundsatz kénnen auch im Unionsrecht die
Auslegungskriterien Wortlaut, Historie und Systematik herangezogen wer-
den. Indes weisen die einzelnen Auslegungskriterien bei der Anwendung
des Unionsrechts zum Teil eigene Schwierigkeiten auf.

Die Leistungsfahigkeit des Wortlauts wird bereits bei der Anwendung
des deutschen Rechts tendenziell iiberschétzt.®6* Das gilt erst recht bei Vor-
schriften des Unionsrechts, da gem. Art. 55 Abs. 1 Hs. 1 EUV sowie Art. 1 der
VO (EWG) 1/58%4 alle 24 Amtssprachen der Mitgliedstaaten verbindlich
sind.%%> Ob die Sprachfassungen gleichbedeutend sind, ist nicht entschei-
dend, da in jedem Fall die sonstigen Auslegungskriterien auszuschépfen
sind.%¢¢ Auch im Unionsrecht hat die Einhaltung einer ,Wortsinngrenze®
regelméflig keine Bedeutung fiir die Vertretbarkeit der Entscheidung.®¢” Die
praktische Handhabung durch den EuGH steht freilich auf einem anderen
Blatt.068

659 Hopfner, ZFA 2010, 449, 462f. betont allerdings zurecht, dass auch ohne diese
Klarstellung im Unionsrecht eine Pflicht zur historischen Auslegung besteht.

660 Calliess/Ruffert/Kingreen, 6. Aufl. 2022, EU-GRCharta Art.52 Rn.18; ndher dazu
Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, 2018, S. 46 ff.

661 Grundlegend EuGH 5.2.1963 - C-26/62, NJW 1963, 974 (Van Gend & Loos).

662 Streinz/Huber, EUV/AEUYV, 3. Aufl. 2018, EUV Art.19 [Gerichtshof der Europa-
ischen Union] Rn.15; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europidischen
Mehrebenensystem, 2023, S.78; Neuner, in: Riesenhuber, Européische Methoden-
lehre, 4. Aufl. 2021, § 12 Rn. 5.

663 Vgl. bei - Fn. 577.

664 Verordnung Nr.1 zur Regelung der Sprachenfrage fiir die Européische Wirtschafts-
gemeinschaft, ABIL L 17 vom 6.10.1958, S. 385.

665 Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S.39; Hopfner, JbArbR 57
(2020), 69, 85; Lenaerts/Gutiérrez-Fons, Colum. J. Eur. L. 20 (2014), 3, 10 ff.

666 EuGH 8.7.2019 - C-543/17, BeckRS 2019, 13423 Rn. 49 (Kommission/Belgien); Lu-
ber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S.39f; EuGH 10.12.2019 -
C-621/18, NVWZ 2019, 143 Rn. 47 (Wightman); Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 85;
Riesenhuber, in: ders., Europaische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 10 Rn. 18.

667 Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 86; vgl. Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn,
Groflkommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB
Rn. 38.

668 Dazu Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Grof{kommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 49 ff.; Lenaerts/Gutiérrez-Fons,
Colum. J. Eur. L. 20 (2014), 3, 8 ff.
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Historische und genetische Argumente spielen bei der Anwendung des
Unionsrechts eine zwiespaltige Rolle.%®® Fiir das européische Primarrecht
gilt ihre Bedeutung als begrenzt, da die alteren Materialien zu den Griin-
dungsvertrigen weitgehend nicht frei zugénglich sind.”° Bei den jiingeren
Vertrigen, vor allem der GRC, sind die Materialien indes weitgehend
verfiigbar.”! Insgesamt wird eine steigende Bedeutung der travaux prépa-
ratoires beobachtet.®’? Besondere Bedeutung bei der Auslegung von eu-
ropdischem Sekundirrecht haben die vorangestellten Erwigungsgriinde
(Art. 296 Abs. 2 AEUV).673

Bei der Heranziehung systematischer Argumente ergeben sich im Uni-
onsrecht Besonderheiten.” Zwar birgt bereits im deutschen Recht die
Abstraktion bestimmter Wertungen aus dem inneren System der Rechts-
ordnung die Gefahr einer gesetzgeberisch nicht gewollten ,Uberharmoni-
sierung“®”> Das ist im Unionsrecht nicht anders.”® Es bestehen jedoch
dartiber hinaus spezifische Grenzen.®”” Nach dem ,Grundsatz der be-
schrankten Einzelermachtigung® (Art.5 Abs.2 EUV) kann die Union ihre
Rechtsetzungskompetenz nicht eigenstdndig erweitern. Dariiber hinaus
unterliegt sie bei ihrer Rechtsetzung den Grundsitzen der Subsidiaritdt

669 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 75 ff.; Luber, Unionsbiirgerschaft als
Kompetenzproblem, 2023, S. 55 ff.; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 86 f.

670 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3.Aufl. 2014, Nach §§6, 7 ABGB Rn.75; Luber, Unionsbiirgerschaft
als Kompetenzproblem, 2023, S.59f.; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 86; Pech-
stein/Drechsler, in: Riesenhuber, Européische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, Rn. 33.

671 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.326; Lenaerts/Gutiérrez-Fons, Colum. J. Eur. L. 20 (2014), 3, 52 ff.; Generalanwal-
tin Kokott, Schlussantrdge 17.1.2013 — Rs. C-583/11 P, BeckRS 2013, 80130 Rn. 32
(Inuit Tapiriit Kanatami u.a.).

672 Lenaerts/Gutiérrez-Fons, Colum. J. Eur. L. 20 (2014), 3, 23 ff.

673 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 76; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 87;
ausfithrlich Gumpp, ZfPW 2022, 446 ff.; Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenz-
problem, 2023, S. 63.

674 Naher Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB -
Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 58 ff.; Lenaerts/Gutiérrez-
Fons, Colum. J. Eur. L. 20 (2014), 3, 17 ff.

675 Vgl. dazu bei - Fn. 250.

676 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 64.

677 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 59.
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(Art.5 Abs. 3 EUV) und der Verhiltnismafligkeit (Art. 5 Abs. 4 EUV). Die-
se primérrechtlichen Vorgaben beschrinken die Reichweite der systemati-
schen Interpretation im Unionsrecht.®”8

Das Telos gilt bei der Interpretation europdischer Rechtsakte — auch
wegen des ,,Sprachenproblems - als zentral.”° Die allgemeinen Gefahren
teleologischer Argumentation®®® bestehen jedoch auch im Unionsrecht:
Der Norminhalt ist aus der Norm herzuleiten, er darf nicht einfach unter-
stellt werden.®®! Spezifisch unionsrechtlich®? ist dagegen die Argumentati-
on mit dem effet utile (vgl. Art. 4 Abs.3 UAbs.2 EUV) als Sonderform der
teleologischen Argumentation.®®® Der effet utile ist mit besonderer Vorsicht
zu genieflen, weil er geeignet ist, bewusste Entscheidungen des Unionsge-
setzgebers zu iiberspielen.%®* Zum Teil wird der effet utile eingesetzt, um
bestimmte abstrakte Zwecke zu verabsolutieren.%>

678 Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 89; vgl. bereits Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1,
12; mit Blick auf den effet utile auch Potacs, EuR 2009, 465, 476 ff.

679 Vgl. Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S.469f; von Danwitz, in:
Hicker/Ernst, Collective judging in comparative perspective, 2020, S.253, 258;
Lenaerts/Gutiérrez-Fons, Colum. J. Eur. L. 20 (2014), 3, 31{f;; Roth, RabelsZ 75
(2011), 787, 801; zur europiischen Besonderheit des Effektivititsprinzips Grosche,
Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2012, S. 181ff.

680 Vgl. bei - Fn. 584.

681 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§6, 7 ABGB Rn.78; Luber, Unionsbiirgerschaft als
Kompetenzproblem, 2023, S.48; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013,
S.457; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 91; zur Struktur teleologischer Argumente
Tomasic, Effet utile, 2013, S. 115 ff.

682 Genau genommen ist der effet utile ein Auslegungsgrundsatz des Volkerrechts,
Verdross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S.494; Potacs, EuR 2009,
465, 466. Besondere Bedeutung kommt ihm heute jedoch bei der Interpretation des
Unionsrechts zu.

683 Naher Tomasic, Effet utile, 2013, S. 127 ff.

684 Kritisch Hillgruber, JZ 2022, 584, 587; zu dieser Gefahr tiberzeugend Michl, Unions-
grundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, 2018, S. 48; gegen einen ,distanzlosen
EuGH-Positivismus“ auch Jestaedt, in: Hillgruber, Gouvernement des juges - Fluch
oder Segen, 2014, S. 21, 39.

685 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 100; Grosche, Rechtsfortbildung im
Unionsrecht, 2012, S.184f.; Tomasic, Effet utile, 2013, S.133; Hopfner, JbArbR 57
(2020), 69, 91f.; vgl. Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S. 53;
D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023,
S.328; Potacs, EuR 2009, 465, 474.
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Auch im Unionsrecht ist eine Rechtsfortbildung grundsitzlich zulds-
sig.%8¢ Der EuGH trennt nicht zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung,
sondern spricht in Anlehnung an die franzdsische Rechtstradition®®’ ein-
heitlich von ,interpretation®.®8® Fiir eine extensive Rechtsfortbildungskom-
petenz des EuGH wird oft darauf verwiesen, das Unionsrecht sei auf
seine evolutiv-dynamische Entwicklung ausgerichtet.®®® Das greift jedoch
zu kurz. Zwar ist im Grundsatz anzuerkennen, dass die Anwendung des
Unionsrechts die Weiterentwicklung der Union berticksichtigen sollte.®%
Trotzdem ergeben sich aus dem Primdrrecht Kompetenzgrenzen fiir die
Rechtsfortbildung.®' Ahnlich wie im deutschen Recht hat auch im europi-
ischen Sekundirrecht die Rechtsfortbildung in ,denkendem Gehorsam®
gegeniiber dem Unionsgesetzgeber zu erfolgen.%? Sie darf sich jedenfalls
nicht gegen den Willen des Unionsgesetzgebers richten.®3 Vor allem ist es
- entgegen der Rechtsprechungspraxis des EuGH - auch im européischen
Sekundadrrecht geboten, die Ermittlung des anfénglichen Norminhalts im
Wege der Auslegung von dessen Fortbildung zu unterscheiden.®4

Der vorsichtige Umgang mit dem effet utile und der Fortbildung des Uni-
onsrechts sind notwendig, um dogmatische Briiche zwischen den geschrie-
benen Normen und den zugehdrigen richterlichen Entscheidungsregeln zu

686 BVerfG 6.7.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (305); BVerfG 8.4.1987 — 2 BvR
687/85, BVerfGE 75, 223 (2421.); Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 75.

687 Statt vieler K. Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009, S. 47 ff. mwN.

688 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 6; K. Walter, Rechtsfortbildung durch
den EuGH, 2009, S. 55.

689 Dazu Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 474 ff., 510; Grundmann,
RabelsZ 75 (2011), 882, 910 .

690 Grundmann, RabelsZ 75 (2011), 882, 910 f.

691 Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 75; K. Walter, Rechtsfortbildung durch den
EuGH, 2009, S.227ff.; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S.5111f.;
Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S.121ff.; Fenyves/Kersch-
ner/Vonkilch/Rebhahn, Grofflkommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl.
2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 25.

692 Ahnlich Hépfner, JbArbR 57 (2020), 69, 75; vgl. Luber, Unionsbiirgerschaft als
Kompetenzproblem, 2023, S. 55.

693 Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 75.

694 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 22; Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009),
1, 5f; anders Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S.35f., 57f,,
109.
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verhindern.®®> Offen muss an dieser Stelle noch bleiben, inwiefern mitglied-
staatliche Rechtsanwender die Kompetenz haben, EuGH-Entscheidungen
auf ihre Vertretbarkeit zu tiberpriifen. Das wird im Zusammenhang mit den
Besonderheiten von EuGH-Entscheidungen erlautert.®9

bb) ,Gelebte“ Grenzen der Orientierungswirkung von EuGH-
Entscheidungen

Der prognostizierende Rechtsanwender interessiert sich dagegen fiir die
gelebten Grenzen der praktischen Orientierungswirkung. Fiir EuGH-Ent-
scheidungen kommen grundsitzlich zwei Maf3stdbe in Betracht. Einerseits
konnte daran angekniipft werden, ob die Entscheidung gegen das Unions-
recht verstof3t, also contra legem ist. Andererseits konnte an die Grundsitze
des BVerfG zur Ultra-vires-Kontrolle angekniipft werden.®®” Im gleichen
Atemzug erwahnt das BVerfG regelmiflig die verfassungsrechtliche Identi-
tatskontrolle.®”® Wegen ihrer geringen Bedeutung gerade fiir das Arbeits-
recht wird sie hier nicht im Einzelnen erldutert. Grundsitzlich kénnte
die Identitatskontrolle jedoch ebenfalls Mafistab der Orientierungswirkung
sein.

Geht es um die Auswirkungen einer EuGH-Entscheidung aus Sicht des
mitgliedstaatlichen Gesetzgebers, muss es auf die Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht, also die contra-legem-Grenze ankommen.®® Bei der Orien-
tierungswirkung von EuGH-Entscheidungen fiir ankniipfende Richter ist
es komplizierter. Im deutschen Recht ermdglicht erst die Trennung von
Fachgerichtsbarkeit und BVerfG eine spezifische Uberpriifung, ob die ver-
fassungsrechtlichen Grenzen der Rechtsanwendung gewahrt sind.”%® Dem-
gegeniiber ist der EuGH im Unionsrecht zugleich oberstes Fachgericht und

695 Vgl. Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 133.

696 Vgl. bei - Fn. 1507.

697 Naher Hopfner, Die CCOO-Entscheidung des EuGH vom 14.5.2019 - C-55/18,
2023, S.73ff.; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, GrofSkommentar zum ABGB
- Klang Kommentar, 3.Aufl. 2014, Nach §§6, 7 ABGB Rn.26 diskutiert beide
Ansatze unter dem Stichwort des ,ultra-vires-Akt[es]".

698 Siehe stellvertretend BVerfG 6.12.2022 - 2 BvR 547/21 u.a., NJW 2023, 425 Rn. 120 ff.
(Eigenmittelbeschluss-Ratifizierungsgesetz).

699 Hopfner, Die CCOO-Entscheidung des EuGH vom 14.5.2019 - C-55/18, 2023, S. 75{.

700 Vgl. bei - Fn. 618.
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Verfassungsgericht. Es gibt deshalb kein besonderes Unionsgericht, das die
Entscheidungen des EuGH auf methodische Vertretbarkeit im Sinn der
primarrechtlichen Rechtsanwendungsvorgaben iiberpriift.”!

Da die Kontrolle von EuGH-Entscheidungen nur dem BVerfG moglich
ist, kommt es fiir die Orientierungswirkung auf dessen Rechtsprechung
an. Die Ultra-vires-Kontrolle bezieht sich auf ,Mafinahmen® von ,Orga-
nen, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Européischen Union“’%? Da-
mit sind auch EuGH-Entscheidungen erfasst. Allerdings geht es bei der
Ultra-vires-Kontrolle um die Rechtswirkungen einer Mafinahme. Die Bin-
dungswirkung von EuGH-Entscheidungen beschrinkt sich grundsitzlich
auf das konkrete Verfahren.”® Im Vergleich zur verfassungsrechtlichen
Uberpriifung der fachgerichtlichen Rechtsanwendung bezieht sich die Ul-
tra-vires-Kontrolle auf eine andere Ebene. Wahrend es bei ersterer um
die Kompetenzabgrenzung zwischen mitgliedstaatlichem Gesetzgeber und
mitgliedstaatlichem Gericht oder zwischen verschiedenen mitgliedstaatli-
chen Spruchkérpern geht, betrifft die Ultra-vires-Kontrolle die Kompe-
tenzabgrenzung zwischen Unionsorganen und Mitgliedstaaten.”% Dass das
BVerfG jedoch die Orientierungswirkung auch prozessual nicht bindender
EuGH-Entscheidungen mit der Ultra-vires-Kontrolle in Verbindung bringt,
zeigt die Entscheidung zur Antiterrordatei.’% Das BVerfG positionierte sich
in seiner Begriindung inhaltlich zur Auslegung der EuGH-Entscheidung
Akerberg Fransson’ und verwies darauf, dass der Entscheidung ,keine
Lesart unterlegt werden [diirfe], nach der diese offensichtlich als Ultra-vi-
res-Akt zu beurteilen wiére“7%” Zwar erging die Entscheidung auf Vorlage
eines schwedischen Gerichts, es ging daher nicht um eine unmittelbare ver-
fahrensrechtliche Bindung der deutschen Gerichte gem. Art. 267 AEUV.708
Dogmatisch erlangt die Rechtsprechung des EuGH jedoch auch {iiber die
Vorlagepflichten gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV Bedeutung. In diesem Zusam-
menhang erkennt das BVerfG damit an, dass das Unionsrecht praktisch

701 Vgl. Luber, Unionsbiirgerschaft als Kompetenzproblem, 2023, S. 23 f.; Hopfner, JbAr-
bR 57 (2020), 69, 80.

702 BVerfG 5.5.2020 - 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE 154, 17, Rn 93 ff. mwN (PSPP).

703 Calliess/Ruffert/Wegener, EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 267 AEUV Rn. 50.

704 BVerfG 5.5.2020 - 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE 154, 17, Rn. 110 (PSPP); 6.7.2010 - 2
BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (303) (Honeywell); Hillgruber, ]Z 2022, 584, 587f.

705 BVerfG 24.4.2013 - 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277. Dazu niher bei - Fn. 1517.

706 EuGH 26.2.2013 - C-617/10, NJW 2013, 1415.

707 BVerfG 24.4.2013 - 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277 Rn. 91, in der Folge wird auch
die Identitdtskontrolle mit einbezogen.

708 Naher zum Hintergrund Lepsius, JZ 2019, 793, 799.
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in seiner Auslegung durch den EuGH gilt. Diese Auslegung ist erst dann
nicht mehr mafigeblich, wenn die Entscheidung Ultra vires ergeht oder der
deutschen Verfassungsidentitét iSv Art. 79 Abs. 3 GG zuwiderlauft.

Es geniigt aus der Sicht des prognostizierenden Rechtsanwenders nicht,
dass die Rechtsprechung des EuGH nach allgemeinen Regeln nicht vertret-
bar ist, sich insbesondere {iber den erkennbaren Willen des europdischen
Gesetzgebers oder der Vertragsparteien der Griindungsvertrage hinweg-
setzt. In der Praxis geht der EuGH nicht immer von einem klaren Vorrang
der (unions-)gesetzgeberischen Wertungen aus.’% Dariiber hinaus muss
die Entscheidung ,objektiv willkiirlich“ und ,schlechterdings nicht mehr
nachvollziehbar® sein.”’® Das kompetenzwidrige Handeln muss offensicht-
lich sein und zu einer strukturell bedeutsamen Verschiebung zu Lasten der
Mitgliedstaaten fithren.”!! Die Orientierungswirkung von EuGH-Prajudizi-
en ist nach diesen Maf3staben nahezu unbegrenzt.”

Beispiel: In der Rechtssache Mangold hatte der EuGH ein Verbot der
Altersdiskriminierung als allgemeinen Grundsatz des Primérrechts her-
geleitet.”!* Dabei berief er sich auf eine vermeintliche gemeinsame Ver-
fassungstradition der Mitgliedstaaten.”* Eine solche Tradition gab es
indes nicht: Zum Zeitpunkt der Entscheidung hatten nur Portugal und
Finnland ein Verbot der Altersdiskriminierung in ihren Verfassungen
verankert.”’ Die Entscheidung wurde heftig kritisiert.”'® Das BVerfG
lief jedoch dahinstehen, ob die Entscheidung die Grenzen vertretbarer
Rechtsfortbildung tiberschreite, da die Entscheidung jedenfalls keine
neuen Kompetenzen der Union zulasten der Mitgliedstaaten begriin-

709 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Grofflkommentar zum ABGB - Klang Kom-
mentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 6.

710 BVerfG 5.5.2020 - 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE 154, 17, Rn. 118 (PSPP).

711 BVerfG 5.5.2020 - 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE 154, 17, Rn. 107 (PSPP); 6.7.2010 - 2
BVR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (308) (Honeywell).

712 Vgl. zu den Maf3stdben die Kritik von Hillgruber, JZ 2022, 584, 588; und die Gegen-
rede von Classen, JZ 2022, 887, 888; ausfiihrlich dazu Pracht, Residualkompetenzen
des Bundesverfassungsgerichts, 2022, S.123 ff. Eine andere Frage ist, welche inhalt-
liche Reichweite die Entscheidungsregeln des EuGH im Einzelfall beanspruchen,
dazu ausfiihrlich bei -~ Fn. 1323.

713 EuGH 22.11.2005 - Rs C 144/04, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr.1 Rn. 75 (Mangold).

714 EuGH 22.11.2005 - Rs C 144/04, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr.1 Rn. 74 (Mangold).

715 Gerken/Rieble/Roth u.a., ,Mangold* als ausbrechender Rechtsakt, 2009, S. 20 mwN.

716 Statt vieler Gerken/Rieble/Roth u.a., ,Mangold® als ausbrechender Rechtsakt, 2009,
S.17 ff. mwN.
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de.”” Schliefilich habe der Richtliniengeber den Anwendungsbereich des
Primérrechts - und damit des Verbots des Altersdiskriminierung fiir
arbeitsvertragliche Rechtsbeziehungen - selbst erffnet.”!® Das BVerfG
betont hier und in seinen nachfolgenden Entscheidungen sehr deut-
lich, dass die Unvertretbarkeit einer EuGH-Entscheidung noch nicht
zu einem Ultra-vires-Verstof§ fithrt. Vielmehr habe der EuGH einen , An-
spruch auf Fehlertoleranz®7!

Orientierungswirkung entfalten daher alle EuGH-Entscheidungen, die
einer Ultra-vires-Kontrolle standhalten. Fiir den prognostizierenden
Rechtsanwender spielt die oben ndher entfaltete methodische Kritik kei-
ne Rolle. Der extensive Umgang des EuGH mit dem effet utile und die
ungenaue Ermittlung des Norminhalts sind vielmehr Teile der ,gelebten
Methode“ und als solche bei der Ermittlung und Fortbildung von Entschei-
dungsregeln des EuGH als Tatsache zur Kenntnis zu nehmen.”?0

cc) Zwischenergebnis

Die Anwendung des Unionsrechts kann im Ausgangspunkt auf die Aus-
legungscanones der deutschen Methodenlehre zuriickgreifen. Allerdings
gelten fiir Wortlaut, Historie und Systematik jeweils Besonderheiten, die
die Aussagekraft der einzelnen Kriterien beschridnken. Stellt man daher
verstarkt auf das Telos ab, sind die hohen Anforderungen einer solchen
Argumentation zu beachten. Insbesondere entbindet die Argumentation
mit dem effet utile nicht davon, den gesetzgeberischen Norminhalt genau
zu ermitteln.

Gelebte Grenzen der Orientierungswirkung miissen an die hohen Vor-
aussetzungen der bundesverfassungsgerichtlichen Ultra-vires-Kontrolle an-
kniipfen. Auch Entscheidungen, die contra legem ergehen, miissen aus
Sicht der Rechtspraxis deshalb als Teil der ,gelebten Rechtslage® zur Kennt-
nis genommen werden. Fiir den jeweiligen mitgliedstaatlichen Gesetzgeber

717 BVerfG 6.7.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (312) (Honeywell).

718 BVerfG 6.7.2010 - 2 BVR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (309 f., 313) (Honeywell).

719 BVerfG 5.5.2020 - 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE 154, 17 Rn. 112 (PSPP); 21.6.2016 -
2 BvR 2728/13 u.a., BVerfGE 142, 123 Rn. 149 (OMT); 6.7.2010 - 2 BvR 2661/06,
BVerfGE 126, 286 (307) (Honeywell).

720 Zur Aufgabe der Rechtswissenschaft dagegen Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Reb-
hahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7
ABGB Rn. 133.
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ist dagegen nur mafigeblich, ob die Entscheidung mit dem Unionsrecht
vereinbar ist.

¢) Préjudizien des EGMR
aa) Praskriptive Methode des Volkerrechts

Fiir die Interpretation volkerrechtlicher Vertrdge gelten die geschriebenen
Auslegungsregeln gem. Art.31-33 des Wiener Ubereinkommens iiber das
Recht der Vertrage’?! (WVK).”22 Gem. Art.33 Abs.1 WVK ist Gegenstand
der Auslegung die Bestimmung in einer ihrer verbindlichen Sprachfassun-
gen. Bei der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) und der
Europiischen Sozialcharta (ESC) sind das jeweils die englische und die
franzosische Fassung.?3 Nach Art. 31 Abs.1 WVK ist ein Vertrag nach Treu
und Glauben in Ubereinstimmung mit der gewdhnlichen, seinen Bestim-
mungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung und im Lich-
te seines Zieles und Zweckes auszulegen. Das entspricht den bekannten
Auslegungskriterien Wortlaut, Systematik und Telos.”>* Art. 31 Abs. 2 WVK
erganzt, dass der Kontext eines Vertrages sich auch auf bestimmte mit
dem Vertrag zusammenhingende Ubereinkiinfte und Urkunden bezieht.
Art. 31 Abs. 3 lit. a) und lit. b) WVK regeln, inwiefern spitere Ubereinkiinf-
te und eine spitere Ubung der Vertragsparteien zu beriicksichtigen sind.
Besondere Bedeutung kommt Art. 31 Abs. 3 lit. c) WVK zu, wonach ,jeder
in den Beziehungen zwischen den Vertragsparteien anwendbare einschlagi-
ge Volkerrechtssatz“ in gleicher Weise zu beriicksichtigen ist.”>> Dariiber

721 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrdge vom 23.5.1969, BGBI. 1985 1,
S. 926.

722 Cremer, in: DOrr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1/ Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022,
Kap. 4 Rn. 28; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebe-
nensystem, 2023, S. 121ff.

723 Vgl. Art.59 Abs.5 S.2 EMRK; Teil III Art. O Abs.3 ESC; Cremer, in: Dorr/Gro-
te/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1/ Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 62.

724 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S.186f;
D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023,
S.123 ft.; Pechstein/Drechsler, in: Riesenhuber, Européische Methodenlehre, 4. Aufl.
2021, § 7 Rn. 47 ff.

725 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022,
Kap. 4 Rn. 44 ff.; Grabenwarter, in: Zimmermann, 60 Jahre Européische Menschen-
rechtskonvention, 2014, S. 21, 24.

126



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Der Allgemeine Teil der Methode

konnen im Wege der Auslegung auch die Inhalte der ILO-Konventionen,
der ESC und der GRC herangezogen werden.”?® Art.32 WVK weist den
historischen Auslegungskriterien eine nur subsididre Bedeutung zu.”?” Die
Anwendungsregeln der Art.31-33 WVK sind indes weder abschliefSend
noch verbindlich.”?® Innerhalb der Kriterien von Art.31 WVK wird keine
Rangfolge vorgegeben.”?

Das Volkerrecht kennt keine Entsprechung zum deutschen Grundgesetz
oder zu den europdischen Griindungsvertrigen. Gleichwohl lassen sich aus
der EMRK, dem WVK und dem Transformationserfordernis aus Art.59
Abs.2 S.1 GG Riickschliisse auf die Methode der Rechtsanwendung zie-
hen.”0 Es geht stets um mogliche Einwirkungen der jeweiligen volkerrecht-
lichen Regeln auf das deutsche Recht. Geltungsgrund des Volkerrechts sind
das volkerrechtliche Souverdnitdtsprinzip und das Konsensprinzip iVm
dem deutschen Grundgesetz.”3! Volkerrechtliche Normen miissen sich auf
eine Legitimation durch die jeweils daran teilhabenden Volkerrechtssub-
jekte, also die Staaten, zuriickfithren lassen.”?? Daraus ergibt sich das Kon-
sensprinzip: Volkerrechtliche Vertrage verpflichten die beteiligten Staaten
aufgrund bindender vertraglicher Einigung.”?3 Volkerrechtliche Vertrage
diirfen nur mit dem vereinbarten Inhalt angewendet werden.”* Eine Dele-
gation der Methode bedeutet jedoch eine Delegation des Inhalts. Diirfte
eine volkerrechtsautonome Methode beliebig — und ohne Riickanbindung
an die jeweiligen volkerrechtlichen Vertrdge — durch internationale Gerich-

726 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S. 191f.

727 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3.Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 56; Grabenwarter/Pabel, Europidische Menschenrechtskonvention,
7. Aufl. 2021, § 5 Rn. 5; NufSberger, RabelsZ 80 (2016), 817, 830.

728 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.118.

729 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.122.

730 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.80ff.

731 Die nachfolgenden Ausfithrungen orientieren sich stark an D. Schmidt, Die deut-
sche Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023, S. 27 ff.

732 Statt vieler Hillgruber, in: HABStR II, 3. Aufl. 2004, §32 Rn.71; vgl. auch Ver-
dross/Simma, Universelles Volkerrecht, 3. Aufl. 1984, S. 324 f. § 519.

733 Hillgruber, in: HABStR II, 3. Aufl. 2004, § 32 Rn. 56, 71; von Ungern-Sternberg, AVR
51 (2013), 312, 320.

734 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1/ Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022,
Kap. 4 Rn.29; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebe-
nensystem, 2023, S. 82.
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te und Wissenschaft entwickelt werden, wiirde der nationale Gesetzgeber
mit der Ratifikation eines volkerrechtlichen Vertrags zugleich eine ,Blanko-
vollmacht® iiber dessen Auslegung ausstellen.”3> Insofern beschrinkt die
Legitimation des Volkerrechts selbst auch die Ausgestaltung der jeweili-
gen Rechtsanwendungsmethode.”¢ Ziel der Auslegung muss der Wille der
Vertragsparteien sein.”” Durch Auslegung diirfen keine Ergebnisse erzielt
werden, die die inhaltlichen Grenzen der abgeleiteten Legitimation iiber-
schreiten.”® Damit ist es nicht vereinbar, wenn eine Bindung an den Willen
der Vertragsparteien, namentlich in den travaux préparatoires, verbreitet
abgelehnt wird.”® Die Rechtsprechung hat daher auch das Vélkerrecht in
~denkendem Gehorsam“ anzuwenden.”*® Das erfordert es, zwischen der
Ermittlung des Norminhalts und dessen Fortbildung zu trennen.”!

Der EGMR stiitzt sich in seiner Rechtsanwendung grundsitzlich auf
Art. 31ff. WVK. Bei der Interpretation der EMRK verfolgt er jedoch eine
spezifischere Auslegungsmethode.”*> Die Praambel der EMRK stellt Kklar,
»dass es das Ziel des Europarats ist, eine engere Verbindung zwischen
seinen Mitgliedern herzustellen, und dass eines der Mittel zur Erreichung

735 Vgl. auch D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europidischen Mehrebenensys-
tem, 2023, S.78.

736 Naher D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem,
2023, S.77t.

737 Eindricklich der frithere EGMR-Richter Sir Gerald Fitzmaurice, BYBIL 33 (1957),
203, 204; zustimmend Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 /
Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 56; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im
europdischen Mehrebenensystem, 2023, S. 136.

738 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.32f, 77,

739 Bernhardt, in: Liber Amicorum Wildhaber, 2007, S.91, 99; Pechstein/Drechsler,
in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 4.Aufl. 2021, § 7 Rn.52; kritisch
D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023,
S.129 ff.; naher zur Handhabung durch den EGMR Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itz-
covich, Comparative constitutional reasoning, 2017, S.237, 263, 265; Matscher, in:
Macdonald/Matscher/Petzold, The European system for the protection of human
rights, 1993, S. 63, 66.

740 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europaischen Mehrebenensystem, 2023,
S.85 unter Bezug auf Heck, AcP 112 (1914), 1, 191, und passim; ahnlich Cremer,
in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4
Rn. 56; vgl. auch Klein, in: Zimmermann, 60 Jahre Europdische Menschenrechts-
konvention, 2014, S. 43, 44.

741 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.129.

742 Vgl. Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning,
2017, S. 237, 263 1.
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dieses Zieles die Wahrung und Fortentwicklung der Menschenrechte und
Grundfreiheiten ist® Aus der Erwdhnung der ,Fortentwicklung® leitet der
EGMR seine Befugnis zur ,dynamisch-evolutiven’#3 Auslegung und Fort-
bildung der Konvention her. Er formuliert regelmiflig, die EMRK sei ein
Sliving instrument which must be interpreted in the light of present-day
conditions"74* Daraus folgert er, dass es fiir die Auslegung der Konvention
darauf ankomme, ob sich in einer bestimmten Rechtsfrage bereits ein Kon-
sens der Mitgliedstaaten herausgebildet habe (common ground).”*> Davon
hénge ab, ob einzelnen Mitgliedstaaten ein Beurteilungsspielraum (margin
of appreciation) zukomme.”4¢

Als problematisch erweisen sich dabei die tiberbordende Nutzung teleo-
logischer Argumente, insbesondere des effet utile und die Reichweite der
»dynamisch-evolutiven Interpretation.”*” Fiir die Gefahren der teleologi-
schen Argumentation kann auf die Ausfithrungen zum deutschen Recht
und zum Unionsrecht verwiesen werden.”#® Die Tendenz zur extensiven
Nutzung von Zweckargumenten geht damit einher, dass ein erkennbarer
Norminhalt tiberspielt wird.”*® Eine Fortbildung tiber den urspriinglichen
Norminhalt hinaus ist nicht generell unzuldssig,”° sie muss jedoch offenge-

743 Buchholtz, Streiken im europidischen Grundrechtsgefiige, 2014, S.272f.; D. Schmidt,
Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023, S. 137 ff.

744 Standige Rechtsprechung seit EGMR 25.4.1978 - 5856/72, BeckRS 1978, 108297
(Tyrer/Vereinigtes Konigreich); dazu Nufberger, JZ 2019, 421, 424 f.

745 EGMR (Grofle Kammer) 12.11.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425 Rn.76 ff. (Demir
und Baykara); Nufberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 84 ff;
Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017,
S.237, 256; Klein, in: Zimmermann, 60 Jahre Europdische Menschenrechtskonven-
tion, 2014, S. 43, 46 f.; von Ungern-Sternberg, AVR 51 (2013), 312, 320 ff.

746 Dazu niher bei ~ Fn. 1625.

747 Zum dhnlichen Befund im Unionsrecht vgl. bei > Fn. 681.

748 Vgl. bei - Fn. 584; vgl. bei - Fn. 681. Nicht zufillig ist im Unionsrecht ebenso von
»dynamischer Auslegung“ die Rede, Tomasic, Effet utile, 2013, S. 60 ff.

749 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1/ Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022,
Kap. 4 Rn.56; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebe-
nensystem, 2023, S. 127 f.; vgl. NufSberger, in: HABStR X, 3. Aufl. 2012, § 209 Rn. 35.

750 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3.Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 83; Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention,
7.Aufl. 2021, § 5 Rn. 14 f; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europiischen
Mehrebenensystem, 2023, S.142ff.; Grabenwarter, in: Zimmermann, 60 Jahre Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention, 2014, S.21, 23; Schlachter, in: FS Ingrid
Schmidt, 2021, S.1021, 1024 f.
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legt werden.”>! Gerade der effet utile fithrt potenziell zu Rechtsfortbildun-
gen.”>? Grundsitzlich unproblematisch ist es, wenn iiber den effet utile der
Norminhalt effektuiert wird.”>® Etwas anderes ist es, wenn der effet utile
eingesetzt wird, um eine allgemeine Wertung zu effektuieren, die der Norm
nicht entnommen werden kann.”>* Hiermit entfernt sich der Rechtsanwen-
der von seiner Pflicht zur Rechtsanwendung in ,,denkendem Gehorsam“”>

Die ,dynamisch-evolutive® Interpretation iiber den eigentlichen Norm-
inhalt hinaus ist in Wahrheit Rechtsfortbildung.”*® Sie muss kontrollierba-
ren Grenzen unterliegen.”>” Darauf kann hier nicht im Einzelnen eingegan-
gen werden.”>® Auch insofern ist die Rechtsfortbildung jedoch mindestens
offenzulegen und die zwischenzeitliche Entwicklung der Menschenrechts-
standards im Einzelnen zu erldutern. Wie bei der Fortbildung des Unions-
rechts darf sich die Rechtsfortbildung auflerdem nicht gegen den Willen der
Vertragsstaaten richten.”®

751 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europaischen Mehrebenensystem, 2023,
S.129, 131; fiir eine ,gesteigerte Transparenz® auch Buchholtz, in: Schlachter/Heu-
schmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 10 Rn. 29.

752  Nuf$berger, RabelsZ 80 (2016), 817, 832.

753 Gleichsinnig Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1/ Kapitel 1-19,
3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 59, 88, allerdings unter terminologischem Bezug auf eine
»dynamische Vertragsauslegung®

754 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.135f.; ausfiihrlich Cremer, in: D6rr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapi-
tel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 101 ff.

755 Ahnlich Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19,
3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 56; vgl. bei - Fn. 740.

756 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europaischen Mehrebenensystem, 2023,
S.138; dhnlich Grabenwarter, in: Zimmermann, 60 Jahre Europdische Menschen-
rechtskonvention, 2014, S.21, 22: ,Auslegung mit rechtsfortbildender Tendenz®;
stellvertretend fiir die Gegenauffassung Buchholtz, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber,
Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 10 Rn. 5: ,teleologische Auslegung".

757 Vgl. Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 85; Buchholtz, Streiken im européischen Grundrechtsgefiige, 2014,
S.283f.; Klein, in: Zimmermann, 60 Jahre Europdische Menschenrechtskonvention,
2014, S. 43, 49f.; Matscher, in: Macdonald/Matscher/Petzold, The European system
for the protection of human rights, 1993, S. 63, 69 f.; Nuf$berger, in: van Aaken/Mo-
toc, The European Convention on Human Rights and General International Law,
2018, S. 41, 55.

758 Naher D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem,
2023, S.148ff,; zur ,Konsensmethode“ des EGMR von Ungern-Sternberg, AVR 51
(2013), 312, 320 ff.

759 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S. 149.
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bb) ,Gelebte” Grenzen der Orientierungswirkung von EGMR-
Entscheidungen

Die Interpretation und Anwendung volkerrechtlicher Vertrage im Allge-
meinen und der EMRK im Besonderen unterliegt damit einer eigenen
Methode. In der Literatur wird gleichwohl auch fiir die Rechtsprechung des
EGMR eine Vertretbarkeitskontrolle gefordert.”®® Die Entscheidungen des
EGMR seien stets an der EMRK zu messen.”®!

Fiir das Erfordernis einer Vertretbarkeitskontrolle wird auf die Recht-
sprechung des BVerfG verwiesen.”®? Da vorrangig der EGMR zur Interpre-
tation der EMRK befugt ist, konne es nicht um eine schlichte ,bessere
methodische Erkenntnis“ der nationalen Gerichte gehen. Daher sei auch
insofern auf den Maf3stab der Ultra-vires-Kontrolle von Unionsrechtsakten
abzustellen.”®> Ob diese Vorschlage i{iberzeugen, kann hier dahinstehen.
Fir die ,gelebten® Grenzen der Orientierungswirkung von EGMR-Ent-
scheidungen haben sich in der Rechtsprechung des BVerfG bisher jeden-
falls keine klaren Konturen herausgebildet.”* Dass durch die Rezeption
von EGMR-Prijudizien keine Systembriiche mit dem deutschen Recht
entstehen, stellt das BVerfG stattdessen durch deren ,Kontextualisierung®
sicher.”6>

Grundsitzlich gilt fiir den prognostizierenden Rechtsanwender dasselbe
wie bei den Entscheidungsregeln des EuGH: Die methodische Vertretbar-

760 Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 438; anders wohl die Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts, BVerwG 27.2.2014 - 2 C 1/13, NVwZ 2014, 736 Rn. 45.

761 Vgl. Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.47; implizit wohl auch Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 /
Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 62; weiterfithrend zur Unterscheidung von
~authentischer und ,autoritativer” Interpretation Jestaedt, Grundrechtsentfaltung
im Gesetz, 1999, S.372ff; dagegen halten Absenger/]. Schubert, SR 2019, 211, 224
die Trennung von EMRK und deren Ausformung durch den EGMR fiir prinzipiell
unmoglich.

762 So Nuflberger, in: HdBStR X, 3.Aufl. 2012, § 209 Rn.13; Lowisch/Rieble, TVG,
4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn. 299; dagegen D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung
im europdischen Mehrebenensystem, 2023, S.54 jeweils unter Ankniipfung an
BVerfG 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307, 317 (Gorgiilit).

763 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem, 2023,
S.54; Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 438.

764 Karpenstein/Mayer/Breuer, EMRK, 3. Aufl. 2022, Art. 46 Rn. 58; von Ungern-Stern-
berg, AVR 51 (2013), 312, 323.

765 Ausfiihrlich bei - Fn. 1577.
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keit spielt im Grundsatz keine Rolle. Die EMRK wirkt praktisch in ihrer
Interpretation durch den EGMR.76¢

cc) Zwischenergebnis

Richtigerweise ist auch bei der Anwendung des Volkerrechts vorrangig
auf den Willen der Volkervertragsparteien abzustellen. Die ,dynamische
Interpretation des Volkerrechts ist Rechtsfortbildung. Sie ist grundsitzlich
zuldssig, muss aber offengelegt und begriindet werden. Fiir Prijudizien des
EGMR gibt es bisher keine ,gelebten® Grenzen der Vertretbarkeit.

3. Die Ermittlung der Entscheidungsregel

Ist das Préjudiz vertretbar, stellt sich die Frage, ob eine darin aufgestellte
Entscheidungsregel auf den neuen Sachverhalt anwendbar ist.”®” Dieser
Schritt wird im Folgenden als die ,,Ermittlung der Entscheidungsregel“ be-
zeichnet. Zunichst wird die Struktur dieser Ermittlung erlautert (a). Im An-
schluss werden einzelne Kriterien zur Ermittlung der Entscheidungsregel
entwickelt und im Einzelnen beleuchtet (b). SchlieSlich wird die Vertret-
barkeit der Entscheidungsregel und ihre Bedeutung fiir die normkonforme
Auslegung von Entscheidungsregeln untersucht (c).

a) Struktur der Ermittlung: Die Rekonstruktion des Gemeinten

Vielfach wird tiber die Verbindlichkeit ,einschldgiger” Prijudizien disku-
tiert, ohne fiir die Einschlagigkeit Kriterien anzugeben. Einschldgig ist das
Préjudiz, wenn es eine Entscheidungsregel enthilt, die auf den neuen Fall
anwendbar ist. Die zu entwickelnde Methode muss nicht abschliefSend
Kléren, fiir welche zukiinftigen Fille eine Gerichtsentscheidung Bedeutung

766 Vgl. Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn.14; vgl. ndher zur Rezeption der EGMR-Rechtsprechung bei -
Fn.1577.

767 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 269 ff.; dhnlich Hdinni, Verfas-
sungsstruktur des judikativen Rechts, 2022, S.138 ff.: ,direkte Analogie; anders in-
sofern F. Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht,
2015, S.181.
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erlangen kann. Wie bei der Gesetzesauslegung kann man das nicht vorher-
sehen.”®8 Es geht um die Aussagekraft eines Prajudizes fiir einen konkreten,
zu entscheidenden Fall.7® In erster Linie entscheiden Gerichte aber nur
bestimmte Einzelfille. Aus der Einzelfallentscheidung muss also die allge-
meinere Regel ermittelt werden.””

Die Ermittlung zielt darauf ab, welche Regel das Préjudiziengericht
gemeint hat””! Dazu muss die Regel vom Fall abgel6st werden.”’? Nach
den vorstehend erarbeiteten Grundsitzen bedeutet das indes keine grof3t-
mogliche Dekontextualisierung. Diese lduft immer Gefahr, die Regel von
der Intention der Regelsetzer zu entfernen; dann droht eine ,Uberharmo-
nisierung®’’®> Alle folgenden Kriterien dienen dazu, die Perspektive des
Prajudiziengerichts zu verstehen. Es gilt, sich ,in das Préjudiziengericht
hinein[zu]denken”7#. Thm geht es in erster Linie immer um den Einzelfall.
Gerichte haben nur einen begrenzten Einfluss darauf, welche Aussagen
tiber den Streitfall hinaus in ihren Urteilen erkannt werden.””> Zugleich
enthilt jedoch jede Entscheidung implizit die Aussage, vergleichbare Fille
seien nach der gleichen Regel zu entscheiden.””®

768 Esser, JZ 1962, 513, 515; zu den besonderen Schwierigkeiten der Normbildung durch
Hochstgerichte: Schonberger, VVDStRL 71 (2012), 296, 311ff; vgl. auch Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 359 f.

769 Ohly, AcP 201 (2001), 1, 19 bezeichnet das als ,,Prajudizienverwertung auf Mikroebe-
ne®

770 Zur ,relativen Allgemeinheit” Larenz, in: FS Nikisch, 1958, S. 275, 294 f.

771 Grundlegend Goodhart, Yale Law Journal 40 (1930), 161, 169; vgl. Allen, Law in
the Making, 7. Aufl. 1964, S.290 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft,
6. Aufl. 1991, S. 358 f.; Coing, JuS 1975, 277, 282; Haverkate, ZRP 1973, 281, 282.

772 Desens, Bindung der Finanzverwaltung an die Rechtsprechung, 2011, S. 198.

773 Vgl. bei - Fn. 250.

774 Schliichter, Mittlerfunktion der Prédjudizien, 1986, S.33; dhnlich Reinhardt, Konsis-
tente Jurisdiktion, 1997, S. 286.

775 Vgl. Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 451f.; Wank, Grenzen richterli-
cher Rechtsfortbildung, 1978, S.184; Zweigert/Puttfarken, Tulane Law Review 44
(1969-1970), 704; vgl. auch Hathaway, lowa L. Rev. 86 (2001), 601, 629; zur Uberin-
terpretation Dieterich, in: FS Herschel, 1982, S. 37, 38 ff.; Michl, EuR 2018, 456, 464.

776 Grosche, Rechtsfortbildung im Unionsrecht, 2012, S.9 Fn.35; Luhmann, Rechts-
soziologie, 2. Aufl. 1983, S.235; Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien, 1986,
S.113; siehe auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6.Aufl. 1991,
S.235; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 162; in Bezug auf die Rechtsfortbildung
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 20, 57.
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Bei der Anwendung richterlicher Entscheidungsregeln zeigt sich erneut
das Applikationsproblem.””” In dieser Hinsicht ist jede Ermittlung einer
Entscheidungsregel zugleich eine Fortbildung. Fiir die Zwecke dieser Un-
tersuchung markiert der Wille des Prijudiziengerichts die Grenze zwischen
Ermittlung und Fortbildung.””® Wie bei jeder Interpretation einer Rechts-
oder Rechtserkenntnisquelle kann es keine abstrakte, erschopfende Inter-
pretation eines Préjudizes geben.””” Das Préijudiz wird darauf untersucht,
ob das Gericht fiir den neuen Fall eine Aussage treffen wollte. Wie bereits
gezeigt, geht es dabei nicht um einen psychologischen Willen.”®® Diese
Weichenstellung hat Folgen fiir die Aussagekraft bestimmter Interpretati-
onskriterien.”!

Im ersten Schritt ist eine vorldufige Regelhypothese zu bilden.”8? Der
Ausgangspunkt ist eine mit Blick auf die Entscheidung bewusst weit gefass-
te Lesart.”8> Es muss eine verallgemeinerbare Regel formuliert werden.”8
Zur Ermittlung der gemeinten Regel dienen einzelne Interpretationskrite-
rien, die im Folgenden néher erldutert werden. Jedes Interpretationskri-
terium kann Aufschliisse dariiber geben, wie eine Entscheidungsregel ge-
meint war. Ziel muss es sein, sich ein mdoglichst vollstindiges Bild von
dem Prijudiz und seinen Begleitumstinden zu machen. Dabei gibt es

777 Vgl. Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S. 72;
Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 131; vgl. allgemein bei
- Fn. 144.

778 Dem entspricht es, wenn man bei der Fortbildung von Rechtsnormen versucht zu
ergriinden, was der Normgeber fiir diesen Fall hypothetisch angeordnet hatte, vgl.
dazu Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.149; Riithers/Fischer/Birk,
Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 880 ff.

779 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.71; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 275.

780 Vgl. bei - Fn. 218.

781 Vgl. bei > Fn. 925.

782 Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien, 1986, S.129; Ohly, AcP 201 (2001), 1,
31f; L. Miiller/Dénges, in: Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internationali-
tat, Intra- und Interdisziplinaritat, 2024, S.243, 245; dhnlich Kriele, Theorie der
Rechtsgewinnung, 2.Aufl. 1976, S.271, der die Normhypothese jedoch zunéchst
ohne Riicksicht auf ein konkretes Prajudiz formulieren will.

783 Ohly, AcP 201 (2001), 1, 41; vgl. auch Schliichter, Mittlerfunktion der Prajudizien,
1986, S.129; Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of
Justice, 2014, S. 75.

784 Unter Ankniipfung an die ,Universalitat® dieser Regeln Jacob, Precedents and case-
based reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 72 f.; ndher MacCormick,
in: Goldstein, Precedent in law, 1987, S. 155, 162 ff.; vgl. bereits bei - Fn. 198.
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keine ,Stoppregeln*’®> fiir die Interpretation: Das Zwischenergebnis eines
bestimmten Kriteriums ist nie ausreichend, um den Interpretationsprozess
abzubrechen.”8® Auch die Frage, ob das Gericht bestimmte logisch vorgreif-
liche Pramissen implizit anerkannt zu haben scheint, hilft nur begrenzt
weiter. Es gibt Fille, in denen ein Gericht bestimmte Pramissen eigentlich
anerkannt haben miisste, um eine bestimmte Entscheidung zu treffen.”8”
Wenn sich das Gericht dieser Konditionalstruktur nicht bewusst war, niitzt
es fiir die Ermittlung der gemeinten Regel indes wenig, diesen logischen
Bruch zu betonen.”8® Darin liegt eine der Aufgaben einer kritischen Dog-
matik, nicht aber der entwickelten Methode der Prijudizieninterpretation.

Lisst sich eine gemeinte Regel ermitteln, sind im Anschluss die Grenzen
einer vertretbaren Regelbildung zu priifen. Diese haben methodisch gegen-
iber der Vertretbarkeit des Prdjudizes eine eigenstdndige Bedeutung. Die
Vertretbarkeit des Prajudizes dient als ,Vorfilter, um die Fille zu erfassen,
in denen sich eine Entscheidung mit keiner Argumentation vertretbar be-
griinden ldsst. Dann ist vorsichtig zu priifen, ob dem Préijudiz gleichwohl
vertretbare Entscheidungsregeln zu entnehmen sind.

Dagegen erfasst die Vertretbarkeit der Regelbildung auch die Fille, in
denen sich eine bestimmte Entscheidung zwar aufgrund einer engeren
Entscheidungsregel vertretbar begriinden lasst, das Prajudiziengericht aber
eine weiter gefasste Regel gemeint hat und diese den normativ vorgege-
benen Rahmen’® verldsst. Wie bei der Vertretbarkeit des Préjudizes ist
bei den Folgen eines Methodenverstofles zu differenzieren. Aufgrund der

785 Allgemein zu ,Stoppregeln bei der Auslegung Reimer, Juristische Methodenlehre,
2. Aufl. 2020, Rn. 415; Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen Erkenntnisverfah-
rens, 2. Aufl. 2022, S. 454; zur ,normkonformen Auslegung” von Entscheidungsre-
geln vgl. bei - Fn.1055.

786 Vgl. entsprechend zur Gesetzesinterpretation bereits Savigny, System des heutigen
Romischen Rechts, Bd. I, 1840, S.215; Canaris, in: FS Medicus, 1999, S.25, 33f;
ebenso fiir das Common Law Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl.
2010, S. 309.

787 Vgl. zu so einem Beispiel BAG 4.9.1996 - 4 AZN 151/96, AP ArbGG 1979 § 12 Nr. 19
unter I1.1.c).

788 Vgl. auch insofern das Beispiel bei » Fn. 866. Allgemein dazu Holmes, The common
law, 1881, S.1: ,The life of the law has not been logic: it has been experience.;
differenzierend zum Stellenwert der Logik im Recht Puppe, Kleine Schule des juris-
tischen Denkens, 4. Aufl. 2019, S. 231 ff.

789 Dazu Germann, Durch die Judikatur erzeugte Rechtsnormen, 1976, S.23; Kelsen,
Reine Rechtslehre, 2. Aufl. 1960, S.348f.; Rothel, Normkonkretisierung im Privat-
recht, 2004, S. 58; Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 81; vgl. Hicker, ZEuP
2023, 10, 16.
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mit dieser Untersuchung verfolgten methodischen Ziele geht es auch bei
der Vertretbarkeit der Entscheidungsregel um eine Ergebniskontrolle. Fiir
den prognostizierenden Rechtsanwender ist nur von Bedeutung, ob die
Entscheidung praktische Orientierungswirkung entfaltet.””® Da die Unver-
tretbarkeit einer Entscheidungsregel allein jedoch niemals zur Authebung
der Entscheidung fithren diirfte,””! entfallt dieser Priifungspunkt, wenn
nach der Perspektive des prognostizierenden Rechtsanwenders gefragt ist.
Fiir den entscheidenden Rechtsanwender hat die Vertretbarkeit der Ent-
scheidungsregel zwar eigenstindige Bedeutung, da er seiner Entscheidung
nur vertretbare Entscheidungsregeln zugrunde legen darf.”°? Briiche in der
Argumentation fithren deshalb noch nicht zwingend zu einer nicht vertret-
baren Entscheidungsregel. Die Grenze ist erreicht, wenn eine gemeinte
Regel den Rahmen vertretbarer Rechtsanwendung tiberschreitet. Dann ist
der Methodenverstof3 zugleich ein Verfassungsverstof3.”?

b) Einzelne Kriterien

Im Folgenden werden die einzelnen Kriterien untersucht, die zur Ermitt-
lung der Entscheidungsregel dienen. Dazu wird an die Erkenntnisse von
Langenbucher’* angekniipft, die als Kriterien den Wortlaut, die Fakten, die
Kette sowie das Telos des Prajudizes vorschlagt.”?> Zwar versteht Langen-
bucher Richterrecht im traditionellen Sinn, klammert Prijudizien, die auf
einer Auslegung von Gesetzen beruhen, also aus.”®® Das steht der Ankniip-

790 Vgl. bei > Fn. 286.

791 Dezidiert anders BVerfG 9.2.1982 - 1 BvR 799/78, BVerfGE 59, 330 (334), wonach
auch einzelne Auslegungsfehler zur Aufhebung einer im Ergebnis vertretbaren Ent-
scheidung fithren konnen; Wank, ZGR 1988, 314, 336; siche auch Wank, RdA 1987,
129, 160. Neuere Entscheidungen des BVerfG deuten indes in eine andere Richtung,
BVerfG (K) 22.8.2016 - 2 BvR 2953/14, NVwZ 2016, 1630 Rn.19ff; 15.7.2015 -
2 BvR 2292/13, BVerfGE 140, 42 Rn. 48, 70f.; zustimmend MuKo-BGB/Sdcker,
9. Aufl. 2021, Einleitung Rn. 157. Es ist deshalb davon auszugehen, dass diese Uberle-
gung aus der Sicht des prognostizierenden Rechtsanwenders vernachldssigt werden
kann.

792 Vgl. bei > Fn. 309.

793 Ausfihrlich Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.230ff,; vgl. zu diesem
Zusammenhang bei - Fn. 575.

794 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996.

795 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 77 ff.

796 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 1ff.
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fung an die genannten Kriterien jedoch im Grundsatz’®’ nicht entgegen.
Sie werden im Folgenden aufgegriffen, préazisiert und um weitere Kriterien
erganzt. Dabei werden zur Verdeutlichung Beispiele herangezogen.

aa) Wortlaut und Formulierung
(1) Der Wortlaut

Einen ersten Anhaltspunkt bietet der Wortlaut des Prajudizes. Fiir die
Ermittlung der gemeinten Regel ist der Wortlaut jedoch von geringerem
Wert als bei Gesetzen.”®® Urteile beziehen sich auf den zu entscheidenden
Einzelfall. Jenseits der Umstinde dieses Falls kann man sich nicht auf
die sprachliche Genauigkeit der Regel verlassen.”® Ein allzu wortliches
Verstandnis der Entscheidung kann den Blick auf die dahinterstehenden
gerichtlichen Wertungen verstellen.8% Fiir eine ,Wortlautgrenze® ist bei der
Auslegung von Prdjudizien erst recht kein Raum.3% Gleichwohl gibt es
bestimmte Formulierungen, die indizieren, dass stirker falliibergreifende
Aussagen gemeint sind. Betont das Gericht ausdriicklich, Rechtsgrundst-
ze aufzustellen, spricht das klar fiir die Allgemeinheit seiner Aussagen.3%2
Umgekehrt spricht eine bewusst einzelfallbezogene Formulierung gegen

797 Zur Ausnahme vgl. bei ~ Fn. 1030.

798 Cross/Harris, Precedent in English law, 4. Aufl. 1991, S.195; Langenbucher, Die Ent-
wicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.77; Pawlowski, Methodenlehre
fiir Juristen, 3. Aufl. 1999, Rn. 449; Twining/Miers, How to Do Things with Rules,
5. Aufl. 2010, S. 311; Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal
Reasoning, 2. Aufl. 2018, S.42; L. Miiller/Déonges, in: Bahmer/Barth/Franz u.a.,
Interaktionen: Internationalitit, Intra- und Interdisziplinaritdt, 2024, S.243, 256;
Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521, 536 f.

799 Vgl. Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichts-
barkeit, 1962, S.185; zuversichtlicher dagegen J. Vogel, Juristische Methodik, 1998,
S 163; beispielhaft Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika,
Teil 1, 1933, S. 16 ff.

800 Dazu Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 2, 1933,
S. 280 ft.

801 Im Ergebnis auch Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Founda-
tions of Precedent, 2023, S. 143, 152 f.

802 Vgl. mit Blick auf die Voraussetzungen eines Vertrauenstatbestands Louven, Pro-
blematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
1996, S. 230.

137



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1: Eine Methode der Prijudizieninterpretation

eine allgemeine Regelbildung.8%® Insofern gilt aber unverdndert: Jeder Be-
griindung wohnt eine Regel inne.8%4 Auch vermeintlich streng fallbezogene
Aussagen konnen falliibergreifende Bedeutung haben.80

Im Umgang mit Entscheidungsregeln zeigen sich viele Probleme, die
mit der juristischen Fachsprache zusammenhingen. Da es insofern um
allgemeine juristische Phdnomene geht, ldsst sich an die tradierte Metho-
denlehre der Gesetzesinterpretation ankniipfen. Héaufig sorgt etwa die
Relativitat der Rechtsbegriffe fiir Irritationen.8%¢ Fiir die Auslegung von
Gesetzesbegriffen ist anerkannt, dass dasselbe Wort je nach Zusammen-
hang ,funktionsdifferent® auszulegen ist.3” Die verschiedenen Begriffe des
~Arbeitnehmers® fithren das vor Augen: Der allgemeine Statusbegriff gem.
§ 611a Abs.1 BGB, der betriebsverfassungsrechtliche Begriff gem. § 5 Abs. 1
BetrVG, der urlaubsrechtliche Begriff gem. § 2 BUIIG, der arbeitsprozess-
rechtliche Begriff gem. § 5 Abs.1 ArbGG, der lohnsteuerrechtliche Begriff
gem. §1 Abs.1 LStDV und die autonomen Begriffe des Unionsrechts3%8
weisen im Einzelnen jeweils Besonderheiten auf.3%® Bildet ein Gericht Re-
geln, gilt im Grundsatz nichts anderes. Ebenso wie es einen juristischen
Kunstfehler bedeutet, eine Legaldefinition ohne sachliche Rechtfertigung
in einem anderen Kontext heranzuziehen, darf ein richterlich gebildeter
Begriff nicht unvorsichtig tibertragen werden.81

803 Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S.233; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978,
S.184; vgl. zB den Orientierungssatz in BAG 17.11.2015 - 1 AZR 881/13, AP BetrVG
1972 § 112 Nr. 231 (Beispiel nach Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 29
Fn. 36).

804 Vgl. bei » Fn. 190.

805 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 45.

806 Ausfiihrlich Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 8 Rn. 46 ff.

807 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn.18; F. Miiller/Christen-
sen, Juristische Methodik, 11. Aufl. 2013, S. 319 ff.; Wank, Juristische Methodenlehre,
2020, § 8 Rn. 46 ff.

808 Temming, in: MHABArbR, 6.Aufl. 2024, Bd. 1, § 18 Rn. 51ff;; Henssler/Pant, RAA
2019, 321, 324 ff.; monographisch Hohe, Arbeitnehmerbegriffe im Recht der Europa-
ischen Union, 2022; Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe im Européischen Arbeitsrecht,
2011.

809 Vgl. Fischels, Der Arbeitnehmerbegriff, 2019, S. 21; Maties, in: FS Wank, 2014, S. 323,
332; Temming, in: MHABATIDR, 6. Aufl. 2024, Bd. 1, § 18 Rn. 50.

810 Zur ,Begriffsparallelisierung” bei Entscheidungsregeln des EGMR vgl. bei -
Fn. 1603.
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Ein Folgeproblem ist die sog. Begriffsvertauschung (quaternio termino-
rum) bei identischem Wortlaut.8! Ein bestimmter Begriff aus einer Pra-
judizentscheidung kann in einem anderen Zusammenhang eine andere
Bedeutung haben.

Beispiel: Nach stindiger Rechtsprechung des BAG konnen gekiindigte
Arbeitnehmer im laufenden Kiindigungsschutzverfahren einen Anspruch
auf Weiterbeschaftigung haben.8? Das BAG stiitzt sich hierzu auf eine
Abwigung der Interessen von Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Der Ar-
beitgeber habe bis zu einem der Kiindigungsschutzklage stattgebenden
erstinstanzlichen Urteil danach in der Regel ein iiberwiegendes Interesse
daran, den Arbeitnehmer nicht zu beschiftigen. Ab einer solchen Ent-
scheidung tiberwiege dagegen das Interesse des Arbeitnehmers an der
Beschiftigung.8® Dariiber hinaus erkennt die Rechtsprechung Ausnah-
men an, die an dieser Stelle aufSen vor bleiben konnen.8!4

Nach Ansicht des Grofien Senats handelt es sich bei dieser Regelbildung
um eine blofle Anwendung der schon zuvor entwickelten Rechtsprechung
zum Beschaftigungsanspruch im Arbeitsverhiltnis.?> Dabei setzt der Gro-
e Senat die Beschiftigung im laufenden Arbeitsverhiltnis mit der im —
moglicherweise unwirksam - gekiindigten Arbeitsverhdltnis gleich. Die
einschlagigen Wertungen sind indes so verschieden, dass die vorherige
Rechtsprechung keine Ubertragung rechtfertigt. Die vorschnelle Gleichset-
zung ist geeignet, Wertungswiderspriiche zu erzeugen.!6

(2) Der Tonfall der Entscheidung

Eine besondere Facette der Formulierung ist der Tonfall der Entschei-
dungsgriinde. Deutliche bis hin zu pathetischen Formulierungen kénnen
einerseits dazu dienen, den Entscheidungsgriinden Nachdruck zu verlei-

811 Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl. 2019, S.265; Wank, Juristi-
sche Methodenlehre, 2020, § 7 Rn. 62 ff.; Engisch, in: Ferid, Deutsche Landesreferate
zum V. Internationalen Kongref8 fiir Rechtsvergleichung in Briissel 1958, 1958, S. 59,
71.

812 Grundlegend BAG 27.2.1985 — GS 1/84, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 14.

813 BAG 27.2.1985 - GS 1/84, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 14.

814 Dazu Kiittner/Kania, Personalbuch 2024, Weiterbeschaftigungsanspruch Rn. 13.

815 BAG 27.2.1985 — GS 1/84, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 14 unter C.IL.2.b).

816 Wank, RdA 1987, 129, 157 f. mwN.
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hen.8 Andererseits kann ein scharfer Tonfall darauf hinweisen, dass es
den entscheidenden Richtern eher um ein besonders zu missbilligendes
Verhalten im Einzelfall geht.8”® Dass Revisionsrichter unverhohlen deutli-
che Worte wihlen, ist indes ohnehin die Ausnahme. Zur Verdeutlichung
soll ausnahmsweise ein Beispiel aus dem allgemeinen Zivilrecht dienen.

Beispiel: Ein Mann horte eines Nachts Hilferufe aus einer Ruine. Dort
angelangt, fand er eine Frau, die von einem geistig Verwirrten mit einem
Hammer angegriffen wurde. Beim Versuch zu helfen, wurde er von dem
Verwirrten mit dem Hammer angegriffen und dabei am Kopf verletzt.
Er verlangte daher von der Krankenkasse der angegriffenen Frau aus
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag gem. §§ 677, 683 S.1 Var. 1, 670 BGB
den Ersatz des Verdienstausfalls, der ihm in der Folge entstanden war.
Die beklagte Krankenkasse wandte dagegen unter anderem ein, die Ge-
schiftsfithrung habe nicht ihrem ,Interesse® iSv § 683 S.1 Var. 1 BGB
entsprochen. Hitte der Kldger nicht eingegriffen, wére die Frau von
dem Verwirrten getotet worden. Dann wiren der Krankenkasse jedoch
weit geringere Aufwendungen fiir deren Behandlung entstanden.8”® Die-
sen Einwand bezeichnet der BGH in den Entscheidungsgriinden als ,er-
staunlich“®20, Medicus/Petersen nennen ihn ,unverschamt“®2l. Gemeint
ist zweifellos dasselbe. Die Hochstgerichte verstehen es, sich deutlich
auszudriicken, ohne sich im Ton zu vergreifen. Uberdeutliche Formulie-
rungen geben daher Anlass, genauer hinzusehen.

(3) Jedenfalls-Rechtsprechung

Oft stellt sich die Frage, ob eine bestimmte Entscheidungsregel abschlie-
lend gemeint ist. Vielfach zeigt sich dann bei ndherem Hinsehen, dass eine
Regel fiir eine bestimmte typisierte Fallsituation gelten soll, im Ubrigen
dagegen nicht.822 Diese Art von richterlichen Entscheidungsregeln wird

817 Beispiel bei Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 9. Aufl. 2022, S.17, 33.

818 Beispielhaft bei -~ Fn. 1828; zu Emotionen im Entscheidungsprozess niaher Lund-
mark, Rechtstheorie 49 (2018), 243 ff.

819 BGH 7.11.1960 - VII ZR 82/59, NJW 1961, 359 (360) unter IV.1.

820 BGH 7.11.1960 - VII ZR 82/59, NJW 1961, 359 (360) unter IV.1.

821 Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 27. Aufl. 2019, Rn. 425.

822 Die Regel gilt aber jedenfalls fiir eine - unter Umstédnden spezielle — Art von Fallen,
da héchstgerichtliche Regeln in Anspruch nehmen, auch in wertungsgleichen Fallen
angewendet zu werden, vgl. bei - Fn. 197.
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hier als Jedenfalls-Rechtsprechung bezeichnet.8?* Das entscheidende Gericht
muss keine abschlieflende Regel bilden, um den Fall zu entscheiden.324
Es kann sich darauf beschranken, dass das Merkmal jedenfalls bei einem
quantitativen oder qualitativen Umstand wie im vorliegenden Fall erfillt
sei.82> Dahinter steht eine allgemeine methodische Frage: Wie ermittelt
man, ob eine bestimmte Regelung abschlieffend gemeint ist? Sie taucht
auch bei der Interpretation von Gesetzen auf. Dort wird gepriift, ob eine
bestimmte Gesetzesnorm einen Umbkehrschluss zuldsst.32¢ Statthaft ist ein
Umbkehrschluss, wenn eine bestimmte Regel anordnet, dass ihre Rechtsfol-
ge fiir einen bestimmten Umstand und auch nur fiir diesen Umstand gelten
soll.827 Ob dem so ist, ist keine Frage der Logik, sondern eine der Wer-
tung.8?8 Fragt man, ob der Umstand die notwendige Bedingung der Rechts-
folge sein soll, so kann man wertungsméfiig bestimmte Abstraktionen
ausschlieflen. Wenn sich nicht im Ubrigen eindeutig zeigt, dass das Préjudi-
ziengericht zwei maf3geblich®? verschiedene Situationen gleichbehandelt
wissen wollte, kann man keine solche Regel unterstellen. Zweifelsfille
treten gerade bei von der Rechtsprechung ,gegriffenen Werten®, also zur
Ausfullung unbestimmter Rechtsbegriffe gesetzten Zahlenwerten, auf.830
Dann stellt sich die Frage, ob ein gegriffener Wert ein bestimmtes Merkmal
abschlieflend konkretisieren soll.#¥! Die Formulierung allein bringt meist
keine Klarheit. Selbst bei der Verwendung des Wortes ,jedenfalls* konnen
mehrere Deutungen maglich bleiben.

823 Vgl. auch zu ,Teilaspekten® in der Rechtsprechung des BGH Carina Gabriella
Schwarz, ZfPW 2023, 343, 356 f.

824 Sehr deutlich BAG 12.9.1984 - 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81 un-
ter B.IL.2.e): ,kurzfristig“ iSd Warnstreik-Rechtsprechung seien jedenfalls Arbeits-
niederlegungen bis zu drei Stunden. Im Ubrigen lisst der Senat die Grenzen dahin-
stehen.

825 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S.314; vgl. Guski, JZ
2020, 129, 134; aus Sicht des Prozessvertreters Vandevelde, Thinking Like a Lawyer:
An Introduction to Legal Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 74.

826 Vgl. Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung,
1996, S.100 ff.; Puppe, Kleine Schule des juristischen Denkens, 4. Aufl. 2019, S. 243;
Faust, in: FS Canaris I, 2017, S. 479, 479 f.

827 Vgl. Michael, JZ 2015, 425, 433.

828 Vgl. C. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S. 336.

829 Zum Mafistab der Ahnlichkeit vgl. bei - Fn. 1106.

830 Naher dazu Fleischer, in: FS Canaris I, 2007, S.71ft,; allgemein zur Auslegungsbe-
diirftigkeit von Zahlenwerten H. Hamann, NJW 2022, 1924 ff.

831 Krumm, Die Steuerberatung 2021, 75 ff. zu einem steuerrechtlichen Beispiel.
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Beispiel: In einem Beschluss vom 10.9.20043%2 hat sich die 2. Kammer
des 1. BVerfG-Senats zur ,Kampfmittelwahlfreiheit® der Koalitionen
geduflert. Die Kammer formulierte: ,Die Wahl der Mittel, die die Ko-
alitionen zur Erreichung dieses Zwecks fiir geeignet halten, tiberldsst
Art.9 Abs.3 GG grundsitzlich ihnen selbst. Das Grundrecht schiitzt
als koalitionsmaflige Betitigung auch Arbeitskampfmafinahmen, die auf
den Abschluss von Tarifvertrdgen gerichtet sind. Sie werden jedenfalls
insoweit von der Koalitionsfreiheit erfasst, als sie erforderlich sind, um
eine funktionierende Tarifautonomie sicherzustellen.*®33 Die Rezeption
der Entscheidung zeigt, dass die Formulierung mehrdeutig ist. Einerseits
lasst sie sich so interpretieren, dass ,tarifakzessorische® Arbeitskampf-
mittel erfasst werden, dariiber hinaus jedoch keine abschlieflende Aussa-
ge getroffen werden sollte.83 Dann handelt es sich um Jedenfalls-Recht-
sprechung. Andererseits gibt es Stimmen, die die Formulierung dahin
verstehen, Arbeitskampfmafinahmen seien nur geschiitzt, wenn sie fiir
eine funktionierende Tarifautonomie erforderlich seien.83> Der Wortlaut
allein gibt — wie immer — keinen hinreichenden Aufschluss.33¢

bb) Prozessualer Sachverhalt

Der prozessuale Sachverhalt ist unverzichtbar, um die Regelhypothese zu
Uberpriifen. Dabei darf der prozessuale Sachverhalt nicht mit dem Lebens-
sachverhalt verwechselt werden, tiber den ein Rechtsstreit gefithrt wird.
Zwischen diesem und der richterlichen Regelbildung liegt ein doppelter
Abstraktionsprozess. Die erste Abstraktion liegt darin, dass aus dem Le-

832 BVerfG (K) 10.9.2004 - 1 BVR 1191/03, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 167.

833 BVerfG (K) 10.9.2004 - 1 BvR 1191/03, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 167 unter B.1.

834 Gartner, Koalitionsfreiheit und Crowdwork, 2020, S.202; Giesen/Kersten, NZA
2018, 1, 3; fiir méglich haltend auch Krause, in: Giesen/Junker/Rieble, Entgrenzter
Arbeitskampf?, 2015, S. 43, 61.

835 So Konzen, in: FS Reuter, 2010, S. 603, 604, 613 f,, der jedoch nur auf die Erforder-
lichkeit fiir eine funktionierende Tarifautonomie abstellt, ohne die Formulierung
naher zu beachten; Krause, in: Giesen/Junker/Rieble, Entgrenzter Arbeitskampf?,
2015, S. 43, 60 hilt auch diese Lesart fiir moglich.

836 So im Ergebnis auch Krause, in: Giesen/Junker/Rieble, Entgrenzter Arbeitskampf?,
2015, S. 43, 61; neuerdings tendiert der 2. Senat offenbar zur erstgenannten Ansicht,
BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 140.
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benssachverhalt ein prozessualer Sachverhalt geformt wird.8¥” Dabei wird
bereits eine Vielzahl von Lebensumstidnden als fiir den Prozess bedeutungs-
los ausgesondert. Die zweite Abstraktion erfolgt bei der héchstgerichtlichen
Entscheidung. Von den Umstinden des prozessualen Sachverhalts halt das
Hochstgericht fiir seine Regelbildung manche fiir entscheidend, andere fiir
untergeordnet oder bedeutungslos.

Fiir die Ermittlung der Entscheidungsregel sind nur diejenigen Fakten
relevant, auf die das Prajudiziengericht seine Entscheidung gestiitzt hat.33
Daraus ergibt sich, mit Blick auf welche Umstinde das Gericht die Regel
verantworten wollte.3% Welche Umstinde das Gericht als entscheidend
ansieht, hiangt damit zusammen, woriiber die Prozessparteien streiten.340
Zwar kann es vorkommen, dass das Préjudiziengericht einen Fall zum
Anlass nimmt, eine im Verfahren nur nebenbei angesprochene Rechtsfrage
ausfithrlich zu behandeln. Grundsitzlich liegt es jedoch nahe, dass das Ge-
richt die von den Prozessparteien in den Mittelpunkt geriickte Rechtsfrage
beantworten will.

Die gleichen Sachverhaltsumstidnde lassen sich bei der Formulierung der
Begriindung abstrakter oder konkreter umschreiben. Manche Interpretati-
onszweifel bei der Ermittlung der Entscheidungsregel gehen darauf zuriick,
dass es keine festen Regeln dafiir gibt, wie stark der Sachverhalt beim
Formulieren der Begriindung abstrahiert werden muss.?' Zum Teil werden
die Umstdnde selbst innerhalb der Urteilsbegriindung unterschiedlich ab-
strakt umschrieben.84? Das kann auch im Vergleich von Leitsdtzen und
Begriindung der Fall sein.343

837 Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S.351; vgl. F. Miiller/Christensen, Juris-
tische Methodik, 11. Aufl. 2013, Rn. 16, 235a, 281: ,Normbereich“; weiterfithrend
Bender/Hécker/Schwarz, Tatsachenfeststellung vor Gericht, 5. Aufl. 2021, S. 127 ff.

838 Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent,
2023, S. 143, 156; Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht,
1996, S.79; Basedow, RabelsZ 80 (2016), 237, 247; implizit auch Henke, Rechtstheo-
rie 50 (2019), 521, 538; stellvertretend fiir die Gegenposition Levi, An Introduction
to Legal Reasoning, 1949, S. 2.

839 Schliiter, Das Obiter Dictum, 1973, S.29f,; vgl. auch Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 358 f.; beispielhaft zum Arbeitskampfrecht Diet-
erich, in: FS Herschel, 1982, S. 37, 52 1.

840 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 273.

841 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 313.

842 Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 274.

843 Vgl. die Nachweise bei > Fn. 963.
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Der prozessuale Sachverhalt liefert einen starken Anhaltspunkt dafiir,
welche Entscheidungsregeln gemeint sein kénnten.344 Er gibt also in man-
chen Fillen schon Aufschluss dariiber, ob die Regel fiir den neuen Fall
eine Aussage enthalt.3*> Darin zeigt sich eine Parallele zum ,Hin- und Her-
wandern des Blicks“34¢ bei der Gesetzesanwendung.34” Auf den ersten Blick
liegt es nahe, ein distinguishing nach dem Vorbild des angloamerikanischen
Rechts zu priifen. Fiir eine deutsche Prdjudizienmethode geht es darum,
ob eine am Fall entwickelte Rechtsregel einschlagig ist.#*® Entsprechend
der oben®* entwickelten Unterscheidung kommt es auch insofern auf die
Perspektive des Prdjudiziengerichts an. Der Fallvergleich hat demnach Be-
deutung, Bezugspunkt bleibt aber immer die Entscheidungsregel 35

Besonders plakative prozessuale Sachverhalte spielen eine ambivalente
Rolle. Einerseits konnen solche Fille eine grundlegende Regelbildung mit
sich bringen. Das entscheidende Gericht kann aus Anlass eines solchen
Falls Regeln aufstellen, die dann in unspektakuldren Fillen nicht stimmig
erscheinen.®”! Bei der Ermittlung der Entscheidungsregel spielt das jedoch
keine Rolle, sofern eine bestimmte Regel gemeint ist — hard cases make bad
law.852 Andererseits kann das Prdjudiz bei ndherem Hinsehen eine deut-
lich einzelfallorientierte Regelbildung vornehmen und damit nur begrenzte
Aussagen fiir ,Normalfalle® treffen. Die Regelbildung am Sonderfall muss
sich prinzipiell nicht auf die Ausnahmekonstellation beschranken. Aber:

844 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.80;
Coing, JuS 1975, 277, 278; Schiirer, ZBl 2013, 583, 594; E. Picker, JZ 1984, 153, 158
weist darauf hin, dass sich gerade abstrakt formulierte Regeln am entschiedenen
Einzelfall bewédhren miissen.

845 Vgl. Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S. 152 f.

846 Engisch, Logische Studien zur Gesetzesanwendung, 1963, S. 14 {.

847 Ohly, AcP 201 (2001), 1, 41; dhnlich Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl.
1976, S.271; daran ankniipfend L. Miiller/Déonges, in: Bahmer/Barth/Franz u.a.,
Interaktionen: Internationalitdt, Intra- und Interdisziplinaritat, 2024, S. 243, 260.

848 Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S. 233.

849 Vgl. bei - Fn. 494.

850 So auch Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 471, der jedoch die Ermitt-
lung der Entscheidungsregel nicht klar von ihrer Fortbildung trennt; vgl. auch Allen,
Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S. 285.

851 Vgl. bei » Fn. 492

852 Den Mehrwert atypischer Falle zur Erkenntnis der gelebten Richtermethode betont
Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1,1933, S. 1f.
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Liegt ein Sonderfall zugrunde, ist bei der Verallgemeinerung besondere
Vorsicht geboten.85

Beispiel: In seiner zweiten Warnstreikentscheidung®* kniipfte das BAG
an die erste Warnstreikentscheidung®> an. In der ersten Warnstreik-
entscheidung hatte die IG Metall kurz vor der Tarifeinigung in den
Tarifverhandlungen mit einem &rtlichen Industrieverband zu einer ,De-
monstration® aufgerufen. Infolgedessen legten bei der Erdffnung einer
Diamant- und Edelsteinborse die betroffenen Arbeitnehmer die Arbeit
fiir einen Zeitraum von zwei bis drei Stunden nieder. Das BAG hielt
die Streikmafinahme fiir rechtmaf$ig. Da der Arbeitskampf insofern nur
einen ,milden Druck® auslose, diirften nicht die (damals noch)8>¢ stren-
gen Anforderungen des ultima-ratio-Prinzips gelten.8> In seiner zweiten
Warnstreikentscheidung iibertrug das BAG diesen zuriickgenommenen
Kontrollmafistab auf Streiks der ,Neuen Beweglichkeit® Diese zeichnete
sich dadurch aus, dass verschiedene, wechselnde Arbeitgeber und deren
Betriebe durch jeweils kurzfristige, unvorhersehbare Arbeitsniederlegun-
gen bestreikt werden.?5® Damit stiitzte das BAG die Fortbildung seiner
Entscheidungsregeln maf3geblich darauf, dass es sich jeweils um kurze,
befristete Arbeitsunterbrechungen handele.> Neben dieser vordergriin-
digen Gemeinsamkeit unterschieden sich die Fille aber mafigeblich.
Zwar waren die einzelnen Arbeitsniederlegungen kurz. Im Unterschied
zu der Kampfmafinahme in der ersten Warnstreikentscheidung wurde
indes durch den ,rollierenden Streik® gezielt ein erheblicher Druck auf
die bestreikten Arbeitgeber ausgeiibt.360 Wegen dieses wesentlichen wer-
tungsméfiigen Unterschieds wére gegeniiber der ersten Warnstreikent-
scheidung keine Gleichbehandlung, sondern ein distinguishing erforder-
lich gewesen.®! Das BAG entschied sich gleichwohl in Kenntnis dieser

853 Beispielhaft Petrovicki, NZA 2006, 411, 413.

854 BAG 12.9.1984 - 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81.

855 BAG 17.12.1976 — 1 AZR 605/75, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 5.

856 Zur spiteren ,Aushohlung® des ultima-ratio-Prinzips vgl. bei > Fn. 904.

857 BAG 17.12.1976 — 1 AZR 605/75, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 5 unter 3.

858 Riithers, in: Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn. 156; Heinze, NJW
1983, 24009.

859 BAG 12.9.1984 - 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81 unter B.IL.2.e).

860 Riithers, in: Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn. 156; Heinze, NJW
1983, 2409, 2411; Lieb, NZA 1985, 265, 270; Loritz, ZFA 1985, 185, 200.

861 Besonders deutlich Lieb, NZA 1985, 265, 269: , Etikettenschwindel; ahnlich Wank,
RdA 1987, 129, 158: ,,Begriffsvertauschung"
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Unterschiede, die Maf3stdbe aus der ersten Warnstreikentscheidung auf
die ,Neue Beweglichkeit” zu erstrecken.®6? Hier zeigen sich die Gren-
zen des distinguishing bei der Ermittlung der Entscheidungsregel. Wo
das Prajudiziengericht sich bewusst dagegen entscheidet, angesichts be-
stimmter Sachverhaltsumstdnde zu differenzieren, gilt die gemeinte Re-
gel. Dem entspricht die Rezeption der zweiten Warnstreikentscheidung.
Die Kritik bezog sich darauf, dass das BAG eine notwendige Unterschei-
dung unterlassen habe.3%3

Besondere Vorsicht ist bei einer Regelbildung unter ,umgekehrten Vorzei-
chen® notig. Wenn ein Gericht die Regel in einem Zwischenschritt bei der
Losung einer anderen Rechtsfrage bildet, verbiirgt die Entscheidung unter
Umstdnden nicht die Geltung dieser Regel in ihrer direkten - also nicht
inzidenten — Anwendung. Was im atypischen Anlassfall stimmig erscheint,
fithrt im ,Normalfall* zum umgekehrten Ergebnis. Das kann bedeuten,
dass auch eine Regel, die im atypischen Ausgangsfall erkennbar gemeint
war, in ihrer direkten Anwendung vom Préjudiziengericht nicht akzeptiert
wiirde. Wenn die Regel unter umgekehrten Vorzeichen entwickelt wurde,
hat das Préjudiziengericht sie auch nur fiir diese Fille verantwortet. Im
Zweifel ist davon auszugehen, dass die Regel nicht zugleich fiir die umge-
kehrten Fille gemeint ist. Ergdnzend muss das Gesamtsystem der Entschei-
dungsregeln herangezogen werden.8¢* Weicht das Gericht spéter von einer
solchen Regelpramisse — dieses Mal unter ,positiven Vorzeichen® - ab,
mutet das zwar widerspriichlich an. Trotzdem wire es ungenau, insofern
von einer Rechtsprechungsidnderung zu sprechen.86>

Beispiel: Laut einer neueren Entscheidung des BAG ermdoglicht § 2 Abs. 1
WissZeitVG eine Befristung nur bei Arbeitsvertragen iiber mehr als ein
Viertel der regelmifligen Arbeitszeit.8® Diese Regel wird sowohl im
zweiten Leitsatz wie in den Entscheidungsgriinden explizit formuliert
und argumentativ begriindet.3¢” Auf den ersten Blick scheint das BAG
eine solche Regel ohne Einschriankung aufstellen zu wollen. Dafiir ist es

862 BAG 12.9.1984 - 1 AZR 342/83, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 81 unter B.IL.2.e).

863 Hirschberg, RAA 1989, 212, 214; Lieb, NZA 1985, 265, 269f.; Loritz, ZFA 1985, 185,
199 f; Richardi, JZ 1985, 410, 416 ff.

864 Vgl. dazu bei » Fn. 937.

865 Vgl. zu den Begriffen ndher bei > Fn. 1256.

866 BAG 20.1.2021 - 7 AZR 193/20, AP WissZeitVG § 2 Nr. 18 Rn. 24.

867 Ob die Begriindung iiberzeugt, spielt hier keine Rolle und soll daher dahingestellt
bleiben.
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auch ohne Bedeutung, ob die Aussage fiir die Entscheidung bei naherer
Betrachtung nicht zwingend erforderlich, also aus der Sicht eines spite-
ren Rechtsanwenders ein obiter dictum ist.8® Das BAG erwiahnt diese
Regel nicht blofl beildufig, sondern stiitzt sich in seiner Begriindung
maf3geblich darauf. Trotzdem ist insgesamt nicht zweifelsfrei, ob die
Regel iiber die Fallsituation hinaus gemeint ist. Im Anlassfall fithrte der
Ausschluss der Viertelstellen von der Befristungsmoglichkeit nach § 2
Abs.1 WissZeitVG niamlich nicht zur Unwirksamkeit einer Befristung.
Das zentrale Problem des Falls war, ob die Anrechnungsvorschrift des
§2 Abs.3 S.1 WissZeitVG mit den Vorgaben der Befristungsrichtlinie
1999/70/EG vereinbar ist. Daran wurden in der Literatur grofie Zweifel
laut.3¢ Das BAG suchte in der Folge offenbar nach einem Weg, die
Richtlinienwidrigkeit der Anrechnungsvorschrift abzulehnen, ohne die
Sache dem EuGH vorzulegen.”? Es fand ihn, indem es Viertelstellen
generell vom Befristungsgrund nach Abs.1 ausnahm. Danach wiren
Viertelstellen nur noch aufgrund der allgemeinen Rechtsgrundlagen zu
befristen, was unionsrechtlich problematische Kettenbefristungen in die-
sen Konstellationen ausschliefit. Insofern bestétigt sich, dass sich der
Begriff des obiter dictums nicht eignet, um das Gemeinte vom Anekdo-
tischen abzugrenzen.®”! Zwar hitte das BAG die Klage auch abweisen
konnen, ohne die Viertelstellen generell von der Befristung nach §2
Abs. 1 WissZeitVG auszunehmen.?”2 Dann wire die Entscheidung aller-
dings absehbar als unionsrechtswidrig kritisiert worden. Ob man auch
dieser Gefahr mit einer weiteren Modifikation der Begriindung hitte
begegnen konnen,8”* spielt insofern keine Rolle. In komplexen Fillen
sind regelmiflig verschiedene Begriindungen denkbar. Dass man mit
abweichenden Grundprimissen bestimmte Schwierigkeiten vermeiden
kann, ist ein wichtiger Beitrag zum wissenschaftlichen Dialog mit der

868 Dazu H. Hanau/M. Herrmann, NZA 2022, 597, 598.

869 Naher Stumpf, NZA 2015, 326, 329; weitere Nachweise bei H. Hanau/M. Herrmann,
NZA 2022, 597, 598 Fn. 9; Pschorr, Anm. zu AP WissZeitVG § 2 Nr. 20, unter I1.

870 H. Hanau/M. Herrmann, NZA 2022, 597, 601; M. Herrmann, RdA 2023, 50, 52;
kritisch zu dieser Praxis von Danwitz, StuW 2018, 323, 325.

871 Vgl. beispielhaft Korch, ZGR 2021, 867, 872; naher dazu bei - Fn. 481

872 H. Hanau/M. Herrmann, NZA 2022, 597, 598.

873 Dazu H. Hanau/M. Herrmann, NZA 2022, 597, 601f.
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Rechtsprechung.8# Um eine gemeinte Regel zu erkennen, muss man sich
jedoch dieser Pfadabhéngigkeiten bewusst werden.

Es ging im Ausgangsfall erkennbar nicht darum, allgemeine Aussagen
Gber die Zuldssigkeit der Befristung von Viertelstellen gem. §2 Abs.1 S.3
WissZeitVG zu treffen. Dieses Ergebnis stiitzt der Zusammenhang im Ge-
samtsystem der Entscheidungsregeln. Insgesamt zeigt das BAG im wissen-
schaftlichen Sonderbefristungsrecht eine grof3ziigige Linie. Die Rechtspre-
chung stellt darauf ab, inwiefern eine konkrete Tdtigkeit dem befristeten
Arbeitnehmer inhaltlich niitzliche Erfahrungen vermittelt.#”> Dass die Be-
fristung von Viertelstellen nach §2 Abs.1 WissZeitVG unabhingig von
den Einzelfallumstdnden ausscheiden soll, harmoniert damit nicht. Der
Entscheidung kann daher keine allgemeine Entscheidungsregel entnom-
men werden, wonach die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses mit einem
Viertel der regelmifligen Arbeitszeit gem. §2 Abs.1 S.3 WissZeitVG aus-
scheidet. ,Folgerichtig“’® hat das BAG in einer neueren Entscheidung
Entscheidungsregeln gebildet, die der direkten Anwendung einer solchen
Regel diametral entgegenstehen.®””

cc) Entscheidungskette und Gesamtsystematik
Die Entscheidungskette des Prajudizes ist ein wesentliches Kriterium zur

Ermittlung der gemeinten Regel.”8 Richterliche Entscheidungsregeln wer-
den im Laufe der Zeit weiterentwickelt.?”® Oft arbeiten die Gerichte

874 Deshalb hat der Hinweis von H. Hanau/M. Herrmann, NZA 2022, 597, 598 ff.;
M. Herrmann, RdA 2023, 50, 52 f. seine Berechtigung.

875 Zur extensiven Auslegung der ,Qualifizierung“ iSv § 2 Abs.1 S. 3 WissZeitVG: BAG
2.2.2022 - 7 AZR 573/20, AP WissZeitVG § 2 Nr. 20 Rn. 35 ft.; M. Herrmann, RdA
2023, 50, 53 ff.; Pschorr, Anm. zu AP WissZeitVG § 2 Nr. 20, unter IT.

876 Treffend insofern der Titel bei M. Herrmann, RdA 2023, 50: ,,Konsequente Inkonse-
quenz®.

877 BAG 2.2.2022 - 7 AZR 573/20, AP WissZeitVG § 2 Nr. 20 Rn. 47, 54; M. Herrmann,
RdA 2023, 50, 51 ff.; Pschorr, Anm. zu AP WissZeitVG § 2 Nr. 20, unter IL.

878 Ausfiihrlich zu ,Fallketten: F. Vogel/Pétters/Christensen, Richterrecht der Arbeit —
empirisch untersucht, 2015, S. 196 ff.; vgl. auch L. Miiller/Dénges, in: Bahmer/Barth/
Franz u.a., Interaktionen: Internationalitit, Intra- und Interdisziplinaritit, 2024,
S. 243,252,

879 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 82; J. Vo-
gel, Juristische Methodik, 1998, S.164; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017,
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dabei ,minimalinvasiv©3? Sie beschridnken ihre Konkretisierungen auf
Sachverhalte, die zumindest mit dem Streitfall eng verwandt sind. Damit
begegnen Richter der Gefahr, {iberschieflende Konkretisierungen spater
zuriicknehmen oder marginalisieren zu miissen.?8! Aus einer lingeren Ent-
scheidungskette lassen sich somit zuverldssiger allgemeingiiltige Aussagen
entwickeln.82 Dworkin bezeichnet die Rechtsprechung plastisch als ,,Fort-
setzungsroman“8®, Eine lingere Entscheidungskette relativiert die etwaige
Unschirfe des Wortlauts einer Entscheidungsregel. Praktisch folgt daraus,
dass gerade lingere Entscheidungsketten zuriickverfolgt werden miissen,
um die Entwicklung der Entscheidungsregel nachvollziehen zu konnen.884
So lassen sich auch etwaige ,,Ausreifler” richtig einordnen.38>

Beispiel: In der Dogmatik des deutschen Arbeitskampfrechts ist weitge-
hend anerkannt, dass der Arbeitskampf ein Hilfsmittel der Tarifautono-

S.462; s. auch Everling, RabelsZ 50 (1986), 193, 205; vgl. auch F. Vogel/Pdtters/Chris-
tensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S. 193 ff.

880 Im angloamerikanischen Rechtskreis wird der Begrift des ,judicial minimalism®
verwendet, dazu Sunstein, One case at a time, 1999; Sunstein, Tulsa Law Review 825
(2007), 825 ff. Ahnlich das sog. reasoning from case to case, Levi, An Introduction
to Legal Reasoning, 1949, S. 1; Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung
auf dem Gebiete des Privatrechts, 1996, S.257ff.; vgl. auch Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 431; Schliichter, Mittlerfunktion der Préju-
dizien, 1986, S.105; R. Fischer, Die Weiterbildung des Rechts durch die Rechtspre-
chung, 1971, S. 13.

881 Vgl. Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.78;
mit Blick auf den EuGH Alexander J. Schmidt, NZA 2021, 1232, 1234.

882 Cardozo, The Nature of the Judicial Process, 1921, 48 f.; Guttner, Rechtsprechung
und Vertrauensschutz, 2024, S. 424 f.; Coing, JuS 1975, 277, 280, 283; Guski, JZ 2020,
129, 134 f.

883 Dworkin, Law's empire, 1986, S. 228 ff.: ,chain novel; weiterfithrend dazu Varsava,
in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023,
S.281, 285 ft.; zur Bedeutung auch fiir das Civil Law S. Arnold, in: Bersier/Beze-
mek/Schauer, Common law - Civil law, 2022, S.29, 37 ff.; dhnlich Hillgruber, in:
Oberreuter, Staatslexikon, 8. Aufl. 2020, Bd. 4, ,Richterrecht*

884 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.280 formuliert treffend, das Richterrecht sei ,immer unterwegs®;
vgl. auch Holmes, The common law, 1881, S. 36: ,The truth is, that the law is always
approaching, and never reaching, consistency:; anschaulich dazu DiMatteo, Wash.
L. Rev. 88 (2013), 1287 {f.; Fleischer, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Ge-
schichten, 2018, S. 1, 11 ff.; siehe auch Riesenhuber, AcP 218 (2018), 693, 709.

885 Dazu Kihler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsinderung, 2.Aufl.
2011, S.22ff; zu ,Pfadabhingigkeiten” Jacob, Precedents and case-based reasoning
in the European Court of Justice, 2014, S. 148 f.; beispielhaft Hopfner, ZFA 2009, 541,
572.
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mie ist.88¢ Daraus folgerte das BVerfG in stindiger Rechtsprechung, dass
Art. 9 Abs. 3 GG Arbeitskampfmafinahmen nur schiitze, sofern sie allge-
mein erforderlich seien, um eine funktionierende Tarifautonomie sicher-
zustellen.8” Eine Arbeitskampfmafinahme sei danach rechtmifig, wenn
sie erstens allgemein zur Sicherung einer funktionierenden Tarifautono-
mie erforderlich und zweitens ihr Einsatz in der konkreten Situation
verhaltnisméflig sei.®¥® In seinen Entscheidungen zum Unterstiitzungs-
streik®® und zum Flashmob?8%? hatte das BAG jedoch den ,,Grundsatz der
Kampfmittelwahlfreiheit“ in einer Weise verstanden, die die allgemeine
Erforderlichkeit des Arbeitskampfmittels leerlaufen lie8. Die 3. Kammer
des 1. Senats beim BVerfG nahm die Verfassungsbeschwerde gegen die
Flashmob-Entscheidung nicht zur Entscheidung an. Dabei ging sie nicht
auf die frithere Rechtsprechung ein, sondern formulierte lediglich, dass
die Wahl der Mittel den Koalitionen iiberlassen bleibe.?! Isoliert be-
trachtet konnte man die vorherige Rechtsprechung damit infrage gestellt
sehen.?? Im Zusammenhang mit den nachfolgenden Entscheidungen
beider Senate des BVerfG8%* zeigt sich jedoch, dass darin keine Recht-
sprechungsanderung lag. Das BVerfG verwendet nun wieder konsequent
die frithere Formulierung.3%4

Allerdings ist die Entscheidungskette nicht immer vollstindig vorgegeben.
Ist das nicht der Fall, muss sie zuerst ,gekniipft“ werden.?®> Zitate der frii-
heren Rechtsprechung und wortliche Wiederholungen sprechen dafiir, dass
die Rechtsprechung eine Entscheidungskette bilden oder fortsetzen will.
Umgekehrt sagt es etwas aus, wenn die Formulierung der Regel gegeniiber

886 Siehe nur Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 83.

887 BVerfG 11.7.2017 - 1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 Rn. 131 mwN.

888 Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 186 mwN.

889 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 Rn. 11, 19.

890 BAG 22.9.2009 - 1 AZR 972/08, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 174 Rn. 31, 49 ff.

891 BVerfG (K) 26.3.2014 - 1 BvR 3185/09, NZA 2014, 493 Rn. 23.

892 Statt vieler zum inhaltlichen Widerspruch Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeits-
kampfrecht, 2021, § 2 Rn. 186; R. Schwarze, ZFA 2018, 149, 157.

893 BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 126; BVerfG 11.7.2017 -
1 BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 Rn. 131; BVerfG (K) 19.6.2020 - 1 BvR 842/17, AP
GG § 9 Arbeitskampf Nr. 192 Rn. 14.

894 Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 89.

895 F. Vogel/Pitters/Christensen, Richterrecht der Arbeit - empirisch untersucht, 2015,
S.197; zum ,auswéhlenden distinguishing® Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.
11, 1975, S. 101 £.
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fritheren Entscheidungen erweitert oder verengt wird.8°¢ Bei der Ermitt-
lung ist ohne Bedeutung, ob frithere Prdjudizien der Entscheidungskette
und ihre Regeln vertretbar sind.®7 Fiir das richtige Verstdndnis des letzten
Prijudizes kann das dahinstehen, da die friiheren Kettenglieder die letzte
Entscheidung jedenfalls als ,historische Tatsache® beeinflussen.8°® Manch-
mal kommt es durch schrittweise Fortentwicklung dazu, dass eine frithere
Ausnahmeregelung zum neuen Grundsatz wird (,exception swallowing the
rule“899).900 Ahnlich kann eine formal unverinderte Regel durch hiufiges
distinguishing nach und nach aufler Funktion gesetzt werden.’! Die Regel
wird dann durch distinguishing implizit aufgegeben (silent overruling).”%?
Werden infolge neuer Prijudizien Wertungswiderspriiche erkennbar, kann
es aber auch zu disruptiven Fortentwicklungen in kurzer Folge kommen.?%

Beispiel: Nach der hergebrachten Dogmatik des Streikrechts sind Ar-
beitskampf und Tarifverhandlung zeitlich strikt zu trennen.’** Dazu
dient das ,Ultima-ratio-Prinzip“: Arbeitskdmpfe sollen nur als letztes
Mittel eingesetzt werden, wenn alle anderen Mittel ausgeschopft sind.?%?
Ob Tarifverhandlungen inhaltlich zum Zeitpunkt des Streiks noch Erfolg
versprachen, ist aus praktischen wie aus juristischen Griinden kein taug-
licher Priifungsmafistab.”¢ Seine normative Funktion erfiillte das Prin-
zip, indem die Rechtsprechung bestimmte formelle Schritte zur Voraus-
setzung erhob. Bevor ein Arbeitskampf eingeleitet werden durfte, musste
eine Schlichtung gescheitert sein. Auflerdem hatte die Arbeitskampfpar-

896 Exemplarisch Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht,
1996, S. 82 1.

897 Anders ist es beim Maf3stab der Fortbildung vgl. bei - Fn. 1127.

898 Zur ,,Geschichtlichkeit des Verstehens“ Gadamer, Wahrheit und Methode, 7 Aufl.
2010, S. 376 ff.

899 Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning, 2. Aufl.
2018, S. 61.

900 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 40; Greiner, NZA-Beil. 2011, 117, 119.

901 Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S.296f.; Jacob, Precedents and case-based
reasoning in the European Court of Justice, 2014, S.128; Greiner, NZA-Beil. 2011,
117,119 1.

902 Allen, Law in the Making, 7. Aufl. 1964, S. 297.

903 Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. II, 1975, S.103: ,.entwickelndes distinguish-
ing“; Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521, 531 ff.; vgl. auch R. Fischer, Die Weiterbil-
dung des Rechts durch die Rechtsprechung, 1971, S. 8.

904 Statt vieler Hopfner/Schneck, RAA 2022, 131, 139.

905 BAG 18.2.2003 - 1 AZR 142/02, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 163 unter B.L

906 Insofern zutreffend BAG 21.6.1988 — 1 AZR 651/86, AP GG Art.9 Arbeitskampf
Nr. 108 unter A.1.3.b).
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tei das Scheitern der Verhandlungen (formell) zu erkldren.”®” In seiner
vierten ,Warnstreik-Entscheidung“% setzte der 1. Senat des BAG die
das ,Ultima-ratio-Prinzip“ konkretisierenden Regeln jedoch aufier Funk-
tion. Aus der Einleitung der Arbeitskampfmafinahmen folge, dass die Ar-
beitskampfpartei die Verhandlungen als gescheitert ansehe. Die Aussage
mochte auf den ersten Blick plausibel erscheinen. Gleichwohl vertausch-
te sie den allgemeinsprachlichen Begriff des ,,Scheiterns der Verhandlun-
gen“ mit dem spezifisch juristischen, den der Grofle Senat in seinen
Arbeitskampfbeschliissen von 1955%%° und 1971°1° erkennbar zugrunde
gelegt hatte.®! Nachdem das BAG fortan zirkuldr®? von der Einleitung
der Arbeitskampfmafinahme auf das Vorliegen ihrer Voraussetzungen
schloss, blieb fiir das ,Ultima-ratio-Prinzip“ kein subsumtionsfdhiger
Inhalt mehr. Es tauchte noch eine Weile als Worthiilse in den Entschei-
dungsgriinden auf’"® und wird seitdem nicht mehr herangezogen.™*

Betrachtet man die Rechtsprechungspraxis zum distinguishing, lassen sich
zwei unterschiedliche Herangehensweisen feststellen.”"> Die eine geht vom
neuen Fall aus und arbeitet Unterschiede in dessen Sachverhalt heraus. Die
andere legt dar, welche einschligigen Besonderheiten der Prajduzienfall
aufwies.”’® Obwohl das fiir die Rechtsanwendung im Einzelfall keinen Un-
terschied macht, kann der Blickwinkel etwas tiber die Weiterentwicklung
einer fritheren Entscheidungsregel aussagen. Der Fokus auf die Gegenwart
unterstreicht, dass die Entscheidungsregel grundsitzlich weitergefiihrt wer-
den soll. Implizit driickt das Gericht aus, dass der Rechtsanwender fiir eine
abweichende Behandlung des neuen Falls die Argumentationslast tragt. Oft
geht das mit einer Formulierung einher, die unterstreicht, dass das Prajudiz

907 Riithers, in: Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn. 201f.

908 BAG 21.6.1988 - 1 AZR 651/86, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 108 unter A.L3.c).

909 BAG 28.1.1955 — GS 1/54, NJW 1955, 882.

910 BAG 21.4.1971 - GS 1/68, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 43 Teil I1I. A. [2.] a).

911 Zur Begriffsvertauschung néher vgl. bei - Fn. 811.

912 Mayer-Maly, Anm. zu AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 108, unter I.

913 Letztmalig BAG 18.2.2003 — 1 AZR 142/02, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 163 unter
B.I.

914 Treber, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, §13 Rn. 45;
Hopfner/Schneck, RdA 2022, 131, 140 f.; kritisch zur Aush6hlung der weiteren Regeln
des GrofSen Senats Wank, RdA 2023, 65, 75.

915 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.129.

916 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.129.
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schlicht einen anderen Fall betreffe.®” Fokussiert sich das Gericht in seiner
Begriindung auf die Gegenwart, kann darin eine stirkere Distanzierung zur
Vorentscheidung liegen.”®® Insofern lésst sich ein ,minimalinvasives® von
einem stirker einschneidenden distinguishing trennen.”" Bedeutung hat
die Unterscheidung in komplexen Entscheidungsketten, wenn unklar ist,
ob zwei moglicherweise kontrare Entscheidungsregeln gleichzeitig weiter-
gefiihrt werden.*?0

Oft iiberdauern Entscheidungsketten eine bestimmte Senatsbesetzung.
Dass lingere Entscheidungsketten insgesamt kohirent sind, darf dabei
nicht unkritisch angenommen werden: Personelle Wechsel in der Senats-
besetzung bewirken oft eine Rechtsprechungsanderung.®?! Die Verfestigung
bestimmter Entscheidungsregeln hidngt zentral davon ab, ob die Entschei-
dungsregel bereits in verschiedenen Senatsbesetzungen angewandt wur-
de.®?2 Eine Untersuchung der Rechtsprechung wire unvollstindig, wenn
sie die Rolle einzelner Richterpersonlichkeiten auflen vor liefe.”?* Trotz
des Beratungsgeheimnisses (vgl. § 43 DRIG) lassen sich manche Rechtspre-
chungslinien mit den Veréffentlichungen einzelner Richterpersonlichkei-
ten in Verbindung bringen.®”* Auf den ersten Blick mag es naheliegen,

917 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.129.

918 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.129.

919 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.129f; dazu auch Raz, The authority of law: Essays on law and morality, 2. Aufl.
2009, S. 185 ff.

920 Dazu ausfiihrlich das Beispiel bei - Fn. 1743.

921 Paradigmatisch P. Hanau, NZA 1996, 841: ,Neue Richter, neues Recht.; zustim-
mend Preis, ZFA 2023, 474, 477; Riithers/Fischer, Anm. zu EzA Nr. 115 zu Art. 9 GG
Arbeitskampf, 6, 7; beispielhaft Fleischer, NZG 2018, 241, 244; Schulz, ZIS 2018, 403,
406f.; zu einem historischen Beispiel Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929,
S.342.

922 Weifs, Der Richter hinter dem Recht, 2014, S. 544.

923 Vgl. Fleischer, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, S.1, 6;
D. Neumann, in: FS Wiedemann, 2002, S. 367, 381; zu Beispielen aus dem Gesell-
schaftsrecht ausfiihrlich Weifs, Der Richter hinter dem Recht, 2014, S. 345 ff.; siehe
auch Liideritz, AcP 168 (1968), 329 ff.

924 Sehr offen der frithere BAG-Prasident Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und
Verfassungsrecht, 2016, S.247: ,Da gab es aus meiner Sicht nichts zu vermitteln,
da musste eine Fehlentwicklung gestoppt werden.; C. Fischer, Topoi verdeckter
Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S.185; D. Neumann, in: FS Wiedemann,
2002, S. 367, 377; sehr kritisch Zéllner, in: FS 50 Jahre BAG, 2004, S. 1395, 1404 ff.;
siehe auch Hopfner, RdA 2006, 156, 159.
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literarische Stellungnahmen einzelner Senatsmitglieder als ,authentische®
Hinweise heranzuziehen.®>> Deren Aussagekraft fiir das richtige Verstind-
nis einer Entscheidung ist jedoch mit Vorsicht zu genieflen.?¢ Manchmal
will die Erlauterung der beteiligten Richterpersonlichkeit nicht recht zum
Prajudiz passen.’?”” Versteht man den ,Willen des Prajudiziengerichts als
normativen Willen®28, muss eine nachtrigliche authentische Interpretation
durch einzelne beteiligte Personen ausscheiden.®?® Aufgrund des Beratungs-
geheimnisses fehlt es regelmiflig an Anhaltspunkten, um einen {iberein-
stimmenden Willen der Senatsmitglieder von der nachtraglichen Umdeu-
tung durch ein einzelnes Mitglied zu unterscheiden. Praktisch dndert daran
auch die Moglichkeit zur Auswertung der Gerichtsakten nach Ablauf der
langen Sperrfristen wenig.”*? Dass {iber die gesamte Dauer der Sperrfrist
keine Folgeentscheidungen ergehen, die fortan den neuen Ankniipfungs-
punkt fiir die Ermittlung der Entscheidungsregel bilden, diirfte kaum vor-
kommen. Darin unterscheidet sich die deutsche Rechtskultur von der in
manchen angloamerikanischen Rechtsordnungen, in denen die Einzelmei-
nungen der an einer Senatsentscheidung beteiligten Richterpersonlichkei-
ten offen zum Ausdruck kommen.%?!

Gerade im Arbeitsrecht kommt es vor, dass verschiedene Senate des BAG
zu vergleichbaren Rechtsfragen entscheiden. Kniipft ein Senat dabei an die
Rechtsprechung eines anderen Senats an, konnen Widerspriiche entstehen.
Die Weiterentwicklung bestimmter Rechtsprechungslinien durch andere
Senate muss insofern keineswegs eine stimmige Fortfithrung bedeuten,

925 Vgl. Lutter, in: FS Hoffmann-Becking, 2013, S. 747, 752.

926 Korch, ZGR 2021, 867, 898; Fleischer, NZG 2018, 241, 244; vgl. aus hochstrichter-
licher Perspektive Rohricht, ZGR 1999, 445, 471; gegen eine ,préterprozessuale[ |
Selbstinterpretation und , postprozessuale| | Selbstkorrektur® Isensee, JZ 1996, 1085,
1091.

927 Sehr deutlich bei den Erlduterungen Wulf Goettes zum ARAG ./. Garmenbeck-Urteil
des BGH, dazu Koch, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018,
S. 471, 483 ff.

928 Vgl. bei - Fn. 219.

929 Fiir eine ,objektive” Deutung des ARAG ./. Garmenbeck-Urteils siehe den Diskussi-
onsbericht von Bergmann, wiedergegeben bei Grau, in: Gesellschaftsrechtliche Ver-
einigung, Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2014, 2015, S. 19, 23; differenzierend
Koch, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, S. 471, 485 f.

930 Zu den Archivakten des BVerfG Michl, JoR 68 (2020), 323, 323 ff., 324 Fn.2 mwN;
monographisch Darnstddt, Verschlusssache Karlsruhe, 2018.

931 Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent,
2023, S. 143, 155.
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sondern kann zu ungeldsten Meinungsverschiedenheiten innerhalb des Ge-
richts fithren.?3?

In dogmatisch stark ausdifferenzierten Gebieten, wie etwa dem Recht der
Befristung von Arbeitsvertragen, konnen richterliche Entscheidungsregeln
auch untereinander eine verschiedene Abstraktionshohe aufweisen. Zwi-
schen Gesetz und Fall bilden sich dann mehrere ,Zwischenschichten®33
Damit entsteht die Gefahr einer sich verselbststindigenden Dogmatik: Die
fallndheren Entscheidungsregeln kénnen einerseits den gesetzlichen Wer-
tungen widersprechen, andererseits auch den iibergeordneten Entschei-
dungsregeln. So konnen durch konkrete Entscheidungsregeln die abstrak-
teren Vorgaben nach und nach ,entkernt® werden. In den Grenzen der
Vertretbarkeit spielt das fiir die Ermittlung der Entscheidungsregel jedoch
keine Rolle.*

Beispiel: Die Dogmatik der Projektbefristung hat sich zunehmend ver-
selbststandigt. Sie wird zwar nach wie vor als Unterfall von § 14 Abs. 1S.2
Nr.1 TzBfG angesehen. Indes widerspricht sie den Leitlinien des BAG
fir die sonstigen Falle eines ,voriibergehenden Bedarfs“°% Fiir die Praxis
ist trotzdem klar, dass fiir die ,,Projektbefristung die Sonderregeln gel-
ten, die das BAG im Einzelnen entwickelt hat. Abgesehen von teilweise
geduflerten Bedenken an der Vereinbarkeit mit Unionsrecht®3¢ betreffen
diese Fragen nur eine mdogliche Fortbildung der Entscheidungsregel.

Uber die konkrete Entscheidungskette hinaus stehen Prijudizien im grofe-
ren Zusammenhang eines Gesamtgefiiges der Rechtsprechung.®®” Die Ge-
fahren einer Argumentation aus dem inneren System der Entscheidungs-
regeln sind dieselben wie bei der ,Einheit der [gesetzlichen] Rechtsord-

932 Zur ,Betriebsvereinbarungsoffenheit des Arbeitsvertrags“ Lang, Die verdringende
Betriebsvereinbarung, 2018, S. 152 ff.; Wenning, Betriebliche Ubung und Betriebsver-
einbarung, 2019, S. 380 ff.; Kreutz, in: FS 100 Jahre BetrVG, 2020, S. 383, 393 f.; Rie-
senhuber, in: FS Windbichler, 2020, S. 353 ff.; Waltermann, in: FS 100 Jahre BetrVG,
2020, S.765, 769 ff.; Linck/Koch, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 825 ff.; Creutzfeldt,
NZA 2018, 1111 ff.; Eisemann, RdA 2020, 193 ff.; Preis/D. Ulber, NZA 2014, 6 ff.; Raab,
ZFA 2022, 4, 26 ff.

933 Als Beispiel mag die ndhere Ausgestaltung der Arbeitskampfvorgaben dienen, vgl.
Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 83 ff., Rn. 100 ff.

934 Zur Fortbildung vgl. bei > Fn. 1183.

935 Dazu APS/Backhaus, 7. Aufl. 2024, TzBfG § 14 Rn. 379.

936 APS/Backhaus, 7. Aufl. 2024, TzBfG § 14 Rn. 379.

937 Vgl. T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 52; Wank, Juristische
Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 18.
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nung“®*® Eine auf Kohérenz abzielende Regelbildung kann punktuelle
Unbilligkeiten im Einzelfall nicht ausschlieffen.”*® Trotzdem gibt es inko-
héarente Maf3stibe und es ist unzuldssig, sie im Rahmen der Ermittlung
einer Entscheidungsregel zu iiberspielen.?*? Gleichwohl miissen sachlich
verwandte Rechtsprechungslinien im Blick behalten werden.®*! Ist offen,
wie eine Regel zu verstehen ist, kann das Gesamtsystem der Entscheidungs-
regeln zum richtigen Verstdndnis beitragen.”*? Wie bei der systematischen
Argumentation mit Gesetzesnormen gilt aber, dass die Einheit des Systems
nicht den Blick auf die Einzelregelung verstellen darf. Das ,Einheitsideal®
ist bei jeder Interpretation von Regeln in einem System ambivalent.%3
Betont man die Einheit des Systems {ibermiflig, konnte das Gericht eine
eingeschlagene Linie kaum mehr verlassen.

Dieser Argumentationsansatz hilft vor allem in Sachgebieten, in denen
alle wesentlichen Regeln durch die Rechtsprechung entwickelt wurden. So
sind die Entscheidungsregeln zum Arbeitskampfrecht nicht isoliert vom
geltenden Koalitionsrecht zu verstehen.

Beispiel: Nach traditionellem Verstdndnis ist nur ein tarifakzessorischer
Arbeitskampf rechtmaflig.”** Daraus wird gefolgert, dass ein rechtma-
Bliger Streik auch stets von einer tariffdhigen Arbeitnehmerkoalition
getragen werden miisse.**> Dafiir spreche, dass nicht tariffdhige Koalitio-
nen mangels Gewerkschaftseigenschaft keine wirksamen Tarifvertriage
gem. §2 Abs.1 TVG schlielen konnen. Bei ndherer Betrachtung greift

938 Grundlegend dazu Engisch, Die Einheit der Rechtsordnung, 1935, S. 69 und passim;
siehe zum Common Law insofern Twining/Miers, How to Do Things with Rules,
5. Aufl. 2010, S. 347 f.

939 So allgemein Riithers, Das Ungerechte an der Gerechtigkeit, 3. Aufl. 2009, S.6;
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S.178; zum Grundkonflikt
zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit Auer, Materialisierung, Flexi-
bilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 46 ff.

940 Vgl. zu den allgemeinen Problemen der Argumentation aus dem Gesamtsystem bei
- Fn. 250.

941 Llewellyn, Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S.109;
J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S.164. Zu den Implikationen fiir die Vorlage-
pflicht gem. § 132 Abs. 2 GVG Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521, 539 f.

942 Beispielhaft Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privat-
rechts, 4. Aufl. 1990, S. 267 f.

943 Vgl. Twining/Miers, How to Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 146.

944 BAG 26.7.2016 - 1 AZR 160/14, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 184 Rn. 52 mwN; Kis-
sel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 24 Rn. 2; Frieling, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeits-
kampfrecht, 2021, Rn. 3; Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn. 492.

945 Reinbach, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 4 Rn. 84.
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dieser Schluss indes zu kurz. Das Arbeitskampfrecht dient der Durchset-
zung der in Art. 9 Abs. 3 GG geschiitzten Arbeits- und Wirtschaftsbedin-
gungen, der ,Koalitionsvertragsautonomie“®4® Inhaltlich umreifit diese
Koalitionsvertragsautonomie zugleich, welche Ziele tarifvertraglich gere-
gelt werden konnen. Allerdings steht den Koalitionen neben Tarifvertra-
gen auch das Regelungsmittel der schuldrechtlichen Koalitionsvereinba-
rung zur Verfiigung.*?” Schuldrechtliche Koalitionsvereinbarungen kon-
nen auch von nicht tariffdhigen Arbeitnehmervereinigungen geschlossen
werden.?8 Dann ist jedoch nicht erklérlich, wieso die Tariffahigkeit Vor-
aussetzung eines rechtmifligen Arbeitskampfs sein soll.**° Zwar mag die
standige Rechtsprechung auch darauf beruhen, dass die schuldrechtli-
chen Koalitionsvereinbarungen bisher nicht im Mittelpunkt der Diskus-
sion standen.’® Da das BAG jedoch auch argumentativ implizit auf die
Tariffdhigkeit abstellt,”! wiirde die Erstreckung der méglichen Streiktra-
ger auf nichttariffahige Koalitionen eine Fortbildung der Entscheidungs-
regel bedeuten.

Bei der Argumentation aus dem inneren System der Rechtsprechung ist
eine Gefahr zu beriicksichtigen, die auch bei der Interpretation von Geset-
zen auftaucht. Die urspriingliche Intention kann nicht durch Regelungen
anderer Regelsetzer ermittelt werden, die erst spiter ergangen sind.®>? Sol-
che spidteren Regelungen spielen zwar eine wichtige Rolle, allerdings erst im
Rahmen der Fortbildung der Entscheidungsregel.®>

946 Hopfner, RAA 2020, 129, 140; entsprechend fiir die Tarifautonomie Kissel, Arbeits-
kampfrecht, 2002, § 17 Rn. 8 ff.

947 Ausfiihrlich dazu Hopfner, RdA 2020, 129 ff.

948 Hopfner, RdA 2020, 129, 138.

949 Frieling, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 4 Rn.1l; Hopfner,
RdA 2020, 129, 140 f.; Hopfner/Schneck, RdA 2022, 131, 134 Fn.45; E. Picker, ZFA
2011, 557, 590 ff.; im Ergebnis auch C. Frank, ZESAR 2024, 217, 221f.; anders wohl
Linsenmaier, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 297, 303 f.

950 Dazu Hopfner, RdA 2020, 129, 129 f. Der Streik wird regelméflig ausschliefilich auf
Tarifvertrige bezogen, vgl. Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 25 Rn. 2 ff.

951 Besonders deutlich BAG 26.7.2016 - 1 AZR 160/14, AP GG Art.9 Arbeitskampf
Nr. 184 Rn. 55; ndher zur Entwicklung der Rechtsprechung Reinbach, Das gewerk-
schaftliche Streikmonopol, 2018, S. 188 ff.

952 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 165 ff. thematisiert das
sinnere System* hauptsdchlich bei der Analogiepriifung; vgl. auch Wank, Juristische
Methodenlehre, 2020, § 9 Rn. 24. Spitere Regelungen desselben Spruchkérpers kon-
nen dagegen ihrerseits Ankniipfungspunkt fiir die Ermittlung der Entscheidungsre-
gel sein.

953 Vgl. bei - Fn. 1127.
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Schliefllich ist bei Entscheidungsregeln wie bei Gesetzesnormen eine
~normorientierte Auslegung“®>* moglich: Eine Interpretation im Lichte der
vom Préjudiziengericht angewandten Normen.?>® Dabei kann es sich nicht
um die unmittelbar angewandte Norm handeln, da deren Wertung bereits
vorgelagert bei der Vertretbarkeit der Entscheidung zu priifen ist.%>¢ Die
Aussagekraft der normorientierten Auslegung ist begrenzt, ganz wie die der
systemorientierten Auslegung. Aufgrund der Fiille anderer - nicht zwin-
gend hoherrangiger® - Normen, die die Regelbildung beeinflusst haben
kénnten, trigt die normorientierte Auslegung selten zur Klarheit bei. Wie
die systemorientierte Auslegung birgt die normorientierte Auslegung die
Gefahr, dass eine erkennbar gemeinte Regel iiberspielt wird.>>

dd) Leitsatz und Griinde

Durch die Verdffentlichung ihrer Entscheidungen kommunizieren die
Hochstgerichte zugleich mit der jeweiligen Fachcommunity.®> Die Revisi-
onsgerichte verstehen ihre Regeln als allgemeine Leitlinien fiir die Praxis.?®°
Unter anderem zeigt sich das daran, dass das BAG seine redaktionellen
Orientierungssitze zum Teil als ,Anwendung® fritherer Entscheidungen
bezeichnet.”®! Das darf aber nicht dazu verleiten, Leit- oder Orientierungs-

954 Der Begriff lehnt sich an die ,systemorientierte Auslegung® an, dazu Hépfner, Die
systemkonforme Auslegung, 2008, S. 163.

955 Vgl. zum Unionsrecht Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar
zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 121.

956 Vgl. bei » Fn. 642.

957 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.163 f.; anders fiir die ,rangorien-
tierte Auslegung® Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 9 Rn. 53 ff. Zur ,,Hoch-
zonung“ im Verhéltnis von européischem Primar- und Sekundérrecht vgl. Herres-
thal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006, S. 143; und dazu
Michl, Unionsgrundrechte aus der Hand des Gesetzgebers, 2018, S.229 ff.; kritisch
Wank, RdA 2020, 1, 4.

958 Zur verfassungsorientierten Auslegung des BAG in der Rechtsprechung zum ,Vorbe-
schiftigungsverbot® Hopfner, NZA 2011, 893, 898; Frieling, Anm. zu EzA Nr.77 zu
§ 14 TZzBfG (2012), 1, 29 ff.

959 Besonders zu den Leitsitzen Heusinger, Rechtsfindung und Rechtsfortbildung
im Spiegel richterlicher Erfahrung, 1975, S.190f,; Rethorn, Kodifikationsgerechte
Rechtsprechung, 1979, S. 43 ft.

960 Zur Orientierungswirkung vgl. bei - Fn. 151.

961 Beispielsweise BAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, AP TzBfG § 14 Nr. 143 unter ,Verhilt-
nis zur bisherigen Rechtsprechung, ,,Zu OS 1%
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sitze allgemein mit Entscheidungsregeln gleichzusetzen.”®? Immer wieder
gibt es Beispiele fiir sehr weit geratene Leitsétze, die in der Praxis fiir Irri-
tationen sorgen.”s®> Dass eine Entscheidung zur Verdffentlichung in einer
bestimmten Sammlung vorgesehen ist, ist nur ein schwaches Indiz fiir
ihre Allgemeingiiltigkeit. In der arbeitsrechtlichen Entscheidungssammlung
(AP)°¢* finden sich einerseits wichtige Grundsatzentscheidungen, anderer-
seits aber auch Entscheidungen, die lediglich die bestehende Dogmatik
auf einen Einzelfall anwenden. Zwar kann man von der Veréffentlichung
bestimmter Passagen in einer Entscheidungssammlung darauf schliefen,
dass der Aussage eine gewisse falliibergreifende Bedeutung beigemessen
wird.?® Fiir deren genauere Reichweite gibt der Abdruck als solcher jedoch
nichts her.

Amtliche Leitsdtze sind authentische Hinweise der Senatsmitglieder.¢
Ebenso wie Gerichtsentscheidungen selbst genieflen sie ,als amtlich ver-
fasste Leitsdtze” gem. § 5 Abs.1 UrhG keinen urheberrechtlichen Schutz.%¢”
Im Unterschied zu eigenstdndigen Veroffentlichungen der beteiligten Rich-
ter?®8 stehen amtliche Leitsdtze im engen zeitlichen Zusammenhang mit
der Entscheidung und gehen nicht nur auf einzelne Mitglieder des Spruch-
korpers zuriick. Orientierungssitze®®® werden dagegen von den Mitglie-
dern der Gemeinschaft von Richterinnen und Richter am BAG erstellt.
Insofern ergibt sich ein wesentlicher Unterschied: Bei Orientierungssitzen

962 Allgemein zu den Anforderungen an gute Leitsdtze Rethorn, Kodifikationsgerechte
Rechtsprechung, 1979, S.1411f.; Carina Gabriella Schwarz, ZfPW 2023, 343, 345 ff.;
zum ,,Richterpositivismus® vgl. bei - Fn. 246.

963 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S.102f.; Korch, ZGR 2021, 867, 830 f.; zum Beispiel im Urteil des BGH v. 25.2.1982 -
11 ZR 174/80, BGHZ 83, 122 Leitsatz a) = NJW 1982, 1703; dazu Fleischer, NZG 2018,
241, 246; Fleischer/Heinrich, in: Fleischer/Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschich-
ten, 2018, S. 345,362 1., 367 f.

964 Nichtamtliche Entscheidungssammlung, in der die Urteilstexte samt Leit- und Ori-
entierungssatzen verdffentlicht werden, zum historischen Konzept der AP Wiede-
mann, RAA 1999, 5, 6.

965 Korch, ZGR 2021, 867, 879 f.

966 Moritz, in: Herberger/Berkemann, Standort juris, 1996, S. 213, 216; néher Diedrich,
Prijudizien im Zivilrecht, 2004, S.265ff.; V. Wagner, in: FS Leinemann, 2006,
S. 633 ff.

967 Naher zu dem Kriterium ,amtlich verfait“ iSv § 5 Abs.1 UrhG BGH 21.11.21991 - I
ZR190/98, BGHZ 116, 136 (144 ff.).

968 Vgl. bei » Fn. 925.

969 Kritisch zu Orientierungssatzen V. Wagner, in: FS Leinemann, 2006, S. 633, 639;
C. Fischer, RdA 2003, 114, 115 Fn. 8.
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scheint ein inhaltlicher Einfluss senatsfremder Richter nicht ausgeschlos-
sen.”’% Das mag erkldren, dass sich im Einzelfall auch zwischen Leit- und
Orientierungssitzen inhaltliche Unterschiede ergeben kénnen.®”! Handelt
es sich jedoch um Rechtsfragen, die regelmiflig nur in die Zustdndigkeit
desselben Senats fallen, scheint es gleichwohl iiberschiefiend, den Orientie-
rungssitzen keine Bedeutung beizumessen. Bei Rechtsfragen, mit denen
potenziell verschiedene Senate befasst sind, ist dagegen groflere Vorsicht
geboten. Das gilt erst recht, wenn sich noch keine einheitliche Rechtspre-
chungslinie herausgebildet hat oder sogar eine Divergenz droht.

Mit beidem nicht zu verwechseln sind redaktionelle Leitsdtze, die von
den jeweiligen Verlagen erstellt werden. Diese sind lediglich eine bestimm-
te Interpretation der Entscheidung durch Dritte und diirfen nicht als au-
thentische Hinweise verstanden werden.?”? SchliefSlich sind auch die Pres-
semitteilungen der Berufsrichter des entscheidenden Senats zu beachten.
Insbesondere fiir die Zeit zwischen der Verkiindung der Entscheidung und
der Veroéffentlichung ihrer Begriindung miissen prognostizierende Rechts-
anwender diese zur Kenntnis nehmen.”? Im Einzelfall kann die Formulie-
rung einer Pressemitteilung die (Fehl-)Interpretation einer Entscheidung
beeinflussen.”

Bisher®”> wurde der Ruckgriff auf Leitsdtze vor allem kritisch beleuch-
tet. Amtliche Leitsdtze konnen jedoch auch eine hermeneutische Funktion
erfiillen, wenn sie im Zusammenhang mit den Entscheidungsgriinden gele-
sen werden.®’® Unklarheiten in den Entscheidungsgriinden kdnnen durch
die Leitsdtze ausgeraumt werden.®”” So kann die Formulierung eines Leit-
satzes unterstreichen, dass ein obiter dictum eine gemeinte Regel aufstellt.””8

970 Vgl. zur Abgrenzung auch BGH 21.11.1991 - I ZR 190/89, BGHZ 116, 136 (148).

971 Zu so einem Beispiel C. Fischer/Oestreich, SAE 2004, 151, 157.

972 Rethorn, Kodifikationsgerechte Rechtsprechung, 1979, S.77f.; vgl. V. Wagner, in: FS
Leinemann, 2006, S. 633, 638 f.

973 So BAG 3.6.2020 - 3 AZR 255/20 (F), AP ArbGG 1979 § 78a Nr. 17 Rn. 8; Bauer, in:
FS Ingrid Schmidt, 2021, S.1057, 1060 f.

974 Bauer, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 1057, 1060.

975 Vgl. bei - Fn. 178.

976 Vgl. Hattenhauer, Die Kritik des Zivilurteils, 1970, S. 145; differenzierend auch Her-
schel, in: FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 201, 212.

977 Herschel, in: FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, S. 201, 209.

978 Waltermann, in: FS 100 Jahre BetrVG, 2020, S.765, 769; Waltermann, RdA 2016,
296, 2981.; Preis/ D. Ulber, NZA 2014, 6, 6f.; vgl. auch Carina Gabriella Schwarz,
ZfPW 2023, 343, 353 f.
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Andererseits enthalten die Leitsitze manchmal vermeintlich allgemeine
Aussagen, denen eine Entsprechung in den Entscheidungsgriinden fehlt.?”°

Beispiel: Gegriffene Werte werfen hiufig die Frage auf, ob die Entschei-
dungsregel jenseits der Wertgrenze einen Umkehrschluss ermdglicht.*80
§9 Abs. 1 Nr. 3 Hs. 2 AUG regelt, dass beim ,,Abwerben“ von Leiharbeit-
nehmern durch den Entleiher die Zahlung einer ,angemessenen Vergii-
tung“ an den Verleiher vereinbart werden kann.?®! Insofern stellt sich die
Frage, in welchem Verhaltnis die Vermittlungsgebiihr zum Bruttomonats-
gehalt des Arbeitnehmers stehen darf. Der BGH hat entschieden, dass
eine Gebiihr regelmiflig angemessen ist, wenn sie zwei Bruttomonatsge-
halter nicht iibersteigt.”®? In der Literatur ist seither umstritten, ob unter
bestimmten Umstinden auch héhere Vermittlungsgebiihren zuldssig sein
konnen.”® Es geht vor allem um Fille, in denen der Leiharbeitnehmer
eine besondere Sachkunde aufweist oder seine Qualifikationen auf dem
Arbeitsmarkt besonders begehrt sind.”8* Liest man den Leitsatz der Ent-
scheidung im Zusammenhang mit den Entscheidungsgriinden, ergibt
sich ein deutliches Bild. Die Begriindung geht mit keinem Wort auf die
konkrete Grenze ein. Dass die vereinbarte Hohe im Leitsatz erwédhnt
wird, ist offenbar dem Sachverhalt geschuldet. Man kann darin eine
Bestatigung der fritheren Rechtsprechung®® sehen, nach der jedenfalls*8¢
eine Gebithr von zwei Bruttomonatsgehéltern auch ohne Differenzie-
rung nach konkreter Tatigkeit und Arbeitsmarktsegmenten angemessen
ist. Die Entscheidungsgriinde tragen dagegen keinen Umbkehrschluss fiir
die Fille, in denen die Klausel — unter konkreter Darlegung besonderer
Umstdnde - eine hohere Vermittlungsgebiihr vorsieht.?®

979 Kritisch dazu Hattenhauer, Die Kritik des Zivilurteils, 1970, S.145; zu so einem
Beispiel Jochem, JR 1976, 240.

980 Vgl. dazu bei - Fn. 831.

981 Fiir die konkrete Ausgestaltung der Klausel hat die Rechtsprechung detaillierte
Leitlinien aufgestellt, die hier ausgeklammert werden.

982 BGH 5.11.2020 - III ZR 156/19, NZA 2021, 50.

983 Dafiir BeckOK-ArbR/Kock, 72. Aufl., AUG § 9 Rn. 54; Bissels/Falter, DB 2021, 680,
681; ablehnend Schiiren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl. 2022, AUG § 9 Rn. 187.

984 BeckOK-ArbR/Kock, 72. Aufl., AUG § 9 Rn. 54.

985 BGH 10.11.2011 — III ZR 77/11, NZA-RR 2012, 67 (68 f.) Rn. 22.

986 Vgl. bei - Fn. 822.

987 So im Ergebnis auch BeckOK-ArbR/Kock, 72. Aufl., AUG § 9 Rn. 54; dagegen Schii-
ren/Hamann/Schiiren, 6. Aufl. 2022, AUG § 9 Rn. 182a; Roloff, in: FS Henssler, 2023,
S.533, 543; ohne ndhere Differenzierung nun auch BGH 10.3.2022 - III ZR 51/21
ZIP 2022, 917 Rn. 19.
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Héufig wird die Ankniipfung an eigene Prajudizien mit den Worten ,Fort-
fithrung von...“ eingeleitet. Damit gibt das Gericht zu verstehen, dass es
sich nach eigener Einschitzung jedenfalls nicht auf die Anwendung beste-
hender Entscheidungsregeln beschrénkt hat. Dariiber hinaus sagt die For-
mulierung nicht viel aus: Als ,Fortfithrung® kann die blofle Prézisierung
verastelter Untersétze gemeint sein, aber auch eine Modifikation oder Aus-
gestaltung der einschligigen rechtlichen Pramissen.?8® Ahnlich vage ist die
Formulierung ,Klarstellung zu.... Hiermit kann gemeint sein, dass das
Gericht mit einem blof3 vereinzelt aufgetretenen Missverstandnis aufrdumt.
Manchmal werden jedoch sogar eindeutige Modifikationen grundlegender
Entscheidungsmaf3stébe als ,,Klarstellung® bezeichnet.

Stiitzt sich die Entscheidung auf andere Literatur- oder Rechtspre-
chungsfundstellen, kann deren Inhalt ein Indiz zur Ermittlung der Ent-
scheidungsregel sein. Wo das Urteil mehrere Lesarten zuldsst, ist zu ermit-
teln, ob die zitierten Fundstellen auch eine allgemeinere Lesart argumenta-
tiv absichern.®®® Auch im Ubrigen lisst die Zitierweise ggf. Riickschliisse
auf die Allgemeinheit der Entscheidung zu. Das setzt voraus, dass der
erkennende Senat seine Nachweise grundsitzlich nicht nur auf die eigenen
Prédjudizien beschrankt. Ist das der Fall, bleibt dieses Kriterium als solches
unergiebig.®' Selbst die Formulierungen fritherer Prajudizien werden oft so
selbstverstandlich herangezogen, dass es im Einzelfall zu ,Redaktionsverse-
hen“ kommen kann.??

Setzt sich der erkennende Senat dagegen auch in den Entscheidungs-
griinden mit der Literatur auseinander, ist das ein Indiz fiir die Allgemein-
heit der Entscheidung;®®® schliefllich argumentiert die Literatur regelmaf3ig

988 Im Einzelfall wird eine Modifikation sogar als ,,Festhalten® an der bisherigen Recht-
sprechung bezeichnet, Fischer, Anm. zu EzA Nr. 55 zu § 77 BetrVG 1972, 11, 33.

989 So die Bezeichnung der Entscheidung BAG 4.5.2011 - 7 ABR 10/10, AP BetrVG 1972
§ 99 Eingruppierung Nr. 55 Rn. 21 bei Fitting, BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 99 Rn. 79¢;
dazu Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn.36; Jacobs/Frieling, in: FS
Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 179f; B. Schmidt, Anm. zu BAG AP BetrVG 1972
§ 99 Nr. 143; allgemein auch Windbichler, ES Kissel, 1994, 1287, 1294.

990 Vgl. das Beispiel bei Loyal, JURA 10 (2016), 1181, 1185.

991 Zur Entscheidungskette vgl. bei - Fn. 878.

992 So beispielhaft Denke, RdA 2023, 171, 174.

993 Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 6 Rn. 152 weist auf den Unterschied zwischen
»Routinefillen“ und anderen Fillen hin.; vgl. auch D. Neumann, in: FS Wiedemann,
2002, S.367, 367 1.
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nicht mit den Besonderheiten des Einzelfalls.”®* Stattdessen diskutiert sie
dogmatische Fragen auf abstrakter Ebene. Eine ausfiihrliche Auseinander-
setzung mit der Literatur spricht dafiir, dass die richterlichen Aussagen eine
gewisse Allgemeinheit aufweisen.”®> So hat ein Hochstgericht regelmaflig
keinen Grund, ausfithrlich die Literatur auszuwerten, wenn es glaubt, eine
Entscheidung von geringer Tragweite zu treffen. Setzt ein Gericht sich
nicht mit der Literatur auseinander, kann umgekehrt auch darin ein Indiz
liegen.?”® Dieses Indiz ist indes schwécher als im umgekehrten Fall. Denn
auch wenn ein Hochstgericht Regeln aufstellt, die nicht in der Literatur vor-
bereitet wurden, kann eine Grundsatzentscheidung gemeint sein.””” Dann
kommt es auch darauf an, ob das Problem den Kern des Rechtsstreits oder
lediglich eine Randfrage betriftt.”*

Im Unterschied zum Common Law veréffentlichen Bundesrichter an
den deutschen Revisionsgerichten keine abweichenden Voten.**® Das an-
gloamerikanische Recht kennt sowohl das in Begriindung und Ergebnis
abweichende Sondervotum (dissenting opinion), wie das nur in der Begriin-
dung abweichende Sondervotum (concurring opinion).l%% Daraus erhellt
oft, welche weiteren oder engeren Formulierungen der Urteilsgriinde er-
wogen wurden, sich jedoch nicht durchsetzen konnten.”! Sondervoten
kénnen zudem einen Rechtsprechungswandel vorbereiten.!?0? Letztlich darf
die Aussagekraft der Sondervoten je nach Rechtsordnung nicht iiberschétzt

994 Das gilt vor allem fiir selbststandige Beitrage. Fiir Urteilsanmerkungen und -be-
sprechungen stimmt das nur mit Einschrankungen.

995 Nicht jedes Literaturzitat lasst jedoch eine sachliche Auseinandersetzung erken-
nen, Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S. 230.

996 Zweifelnd Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, 1996, S. 230 f.; Fischer, Anm. zu EzA Nr. 65 zu Art. 9 GG, 17,
45 weist darauf hin, dass die Literaturangaben in der Entscheidungsbegriindung
nicht auf das tatsachlich zur Kenntnis genommene Schrifttum schlieflen lieflen.

997 BAG GS 3.12.1991 - GS 2/90, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 51; dazu
Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S. 231.

998 Vgl. bei > Fn. 840.

999 Zur rechtspolitischen Diskussion Kaiser, Das Mehrheitsprinzip in der Judikative,
2020, S.305 Fn. 647 mwN; zu den Sondervoten beim BVerfG (vgl. § 30 Abs.2 S.1
BVerfGG) vgl. bei - Fn. 1299.

1000 Vgl. Cross/Harris, Precedent in English law, 4 Aufl. 1991, S. 84 ff.; zum Unterschied
zu den Sondervoten beim BVerfG (vgl. §30 Abs.2 S.1 BVerfGG) Ernst, Rechts-
erkenntnis durch Richtermehrheiten, 2016, S.307f.; weiterfithrend Liibbe-Wolff,
Beratungskulturen, 2022, S. 515 ff.

1001 Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1,1933, S. 57 f.

1002 Horeth, Der Staat 50 (2011), 191, 203 ff.
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werden: Die Handhabung hat vor allem rechtskulturelle Griinde.!°®* Man-
gels solcher Optionen sind die Entscheidungsgriinde deutscher Fachgerich-
te im Normalfall der Versuch eines Kompromisses.'% Auf den ersten Blick
mag das dagegen sprechen, einzelne Formulierungen der deutschen (Bun-
des-)Fachgerichte auf die Goldwaage zu legen. Andererseits kann man in
der deutschen Tradition einheitlicher Kollegialurteile auch eine groflere
Autoritat der Entscheidungsgriinde erkennen.’®> Der Entscheidungsstil
des Prdjudiziengerichts liefert einen wesentlichen Ansatz zum richtigen
Verstandnis der Entscheidungen.1006

Die gemeinte Regel ist nur im Zusammenhang mit der Entscheidung
zu erkennen. Gegenstand der Interpretation ist daher das gesamte Préju-
diz.!%7 Auch der Tenor ist fiir die Ermittlung der Entscheidungsregel zu
beriicksichtigen.!%8 Verweist das Gericht beispielsweise einen Rechtsstreit
zur weiteren Tatsachenfeststellung an die Vorinstanz zuriick, kann sich
auch darin ein bestimmtes Verstindnis der Entscheidungsregel zeigen.00
Im Mittelpunkt steht die Begriindung der Entscheidung. Sie hat nicht nur
fiir die Uberzeugungskraft Bedeutung,!?!® sondern ist mit den als relevant
erkannten Tatsachen ein wichtiges Hilfsmittel zur Ermittlung prajudizieller
Entscheidungsregeln./®!! Wenn die Griinde lediglich eine engere Regel tra-
gen, kann das ein starkes Argument sein. Indes ist die Begriindung im

1003 Ernst, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten, 2016, S.308; Kaiser, Das Mehr-
heitsprinzip in der Judikative, 2020, S.307; C. Mollers, in: Jestaedt/Lepsius/Mol-
lers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.281, 386f,; vgl. auch Liibbe-
Wolff, Beratungskulturen, 2022, S. 515 ff.

1004 Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S.251f.; Liib-
be-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S. 529 f.

1005 Naher zum ,selbstbewussten Stil deutscher Urteile Kischel, Rechtsvergleichung,
2015, § 6 Rn. 154.

1006 Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, S. 973, 975.

1007 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 272.

1008 Skeptisch zur Aussagekraft des Tenors Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung,
2. Aufl. 1976, S. 272.

1009 Zu einem solchen Beispiel Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177,
180.

1010 So in der Tendenz Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 462, relativiert
jedoch auf S. 467 und 469.

1011 Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S.123;
Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S.272; Haverkate, ZRP 1973,
281, 284; beispielhaft Hopfner, ZFA 2023, 387, 398 f., 405.
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Zusammenhang zu lesen. Werden bestimmte Aussagen aus ihrem Kontext
gezogen, kann das in die Irre fithren %12

Oft beruht eine Entscheidungsregel ausdriicklich oder aus dem Zusam-
menhang erkennbar auf bestimmten normativen Pramissen. Sind in einem
besonderen Fall diese Pramissen nicht gegeben, ist zu priifen, ob die Ent-
scheidungsregel eine implizite Ausnahme enthdlt. Im Einzelfall kann es
schwerfallen, eine bereits angelegte Ausnahme von einer wertungsmaflig
gebotenen, bisher aber nicht umgesetzten Differenzierung abzugrenzen.13
Nicht jede plausible normative Pramisse schldgt sich in den Entscheidungs-
griinden nieder. Im Einzelfall konnen richterliche ,Motivirrtiimer® bei der
Regelbildung entstehen.!0!

Schwierigkeiten bereitet es dariiber hinaus, wenn eine Rechtsprechung
auf bestimmten Pramissen beruht, diese aber spdter in einem anderen
Zusammenhang aufgegeben oder von der Rechtsentwicklung tiberholt wer-
den.”’> Im Einzelfall kann man auf den Gedanken ,cessante ratione legis,
cessat ipsa lex“101¢ zuriickzugreifen.!'?’” Dabei ist jedoch zu unterscheiden:
Gibt der Senat des Prijudizes spdter in einem anderen Zusammenhang
seine Pramissen auf, kann es sein, dass zugleich die frithere Entscheidungs-
regel aufler Funktion gesetzt werden soll. Anders liegt der Fall, wenn ein
anderer Senat inzident nicht den Primissen des Prdjudizes folgt. Grund-
satzlich greifen dann die Vorlagevorschriften,'”® wobei deren tatsdchliche
Handhabung durch die Revisionsgerichte sie oft zu bloflem law in the books
werden lasst.199 Auf dieser Stufe der Methode bleibt es dabei, dass dann
zwei inkohérente Entscheidungsregeln nebeneinanderstehen.!92

1012 Beispielhaft dazu Bayreuther, NZA 2023,193, 194.

1013 Beispielhaft unter - Fn. 950.

1014 Dazu das Beispiel unter » Fn. 1801.

1015 Holmes, The common law, 1881, S.35 weist darauf hin, dass Prdjudizien(-regeln)
ihren urspriinglichen Zweck zum Teil lange tiberdauern; plastisch auch Holmes,
Harvard Law Review 10 (1897), 457, 469.

1016 Wenn der Zweck des Gesetzes entfillt, entfallt auch das Gesetz selbst, Wank,
Juristische Methodenlehre, 2020, § 5 Rn. 43; Reichel, Gesetz und Richterspruch,
1915, S. 135 £.

1017 Beispielhaft Llewellyn, Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 2,
1933, S. 39.

1018 Vgl. bei - Fn. 107.

1019 Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 63f; zum Zusammenhang von
obiter dicta und Vorlageverfahren P. Hanau, NZA 1996, 841, 842 1.

1020 Beispiel bei Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 6 Rn. 38.
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Ist unklar, ob eine spezielle, neu aufgestellte Entscheidungsregel eine
anerkannte, allgemeinere Entscheidungsregel verdrangt, ist im Zweifelsfall
nicht davon auszugehen, dass die allgemeinere Regel aufgegeben werden
soll. Stattdessen ist in solchen Fillen - sofern nach der Ausschopfung aller
anderen Auslegungskriterien Zweifel bleiben — von einer engeren, stirker
fallbezogenen Lesart der neuen Entscheidung auszugehen.1?!

Fiir die Folgefrage des Vertrauensschutzes wird schliefilich in der Litera-
tur danach unterschieden, ob die Entscheidung im Wege der Auslegung
oder der Rechtsfortbildung ergeht.19?? Fiir die Allgemeinheit der gemein-
ten Regel gibt die Unterscheidung jedoch wenig her. Alle Rechtsbegriffe
sind mehr oder weniger unbestimmt.12* Es gibt Rechtsprechung, die zwar
als Auslegung verstanden wird, jedoch weitreichende, konkrete Regeln
in gesetzgeberisch nur vage angeleiteten Problemsituationen aufstellt.1024
Insofern generell von einer schwicheren falliibergreifenden Aussagekraft
auszugehen als bei — zweifellos rechtsfortbildenden - Regelbildungen zum
Koalitions- oder Arbeitskampfrecht, scheint zu pauschal. Die Allgemeinheit
der Regel lasst sich nicht daraus ableiten, ob das Recht ausgelegt oder
fortgebildet wird.102>

ee) Teleologische Ansitze

Das Telos des Prijudizes ist als Argument problematisch. Um aus dem
Zweck einer Regel etwas fiir deren Anwendungsbereich zu folgern, muss
dieser Zweck zunéchst ermittelt werden. Teleologische Argumentation be-
gegnet immer der Gefahr, das Telos nicht herzuleiten, sondern blof$ zu un-
terstellen.!926 Langenbucher zufolge ist insofern auf die dahinterstehenden

1021 Zu umgekehrten Vorzeichen vgl. bei - Fn. 863.

1022 Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, 1996, S. 2311.; a.A. Birk, JZ 1974, 735, 736.

1023 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 8; Wank, Juristische
Methodenlehre, 2020, § 8 Rn.97; Rothel, Normkonkretisierung im Privatrecht,
2004, S. 26 mwN.

1024 Vgl. die Beispiele bei Schlachter, Auslegungsmethoden im Arbeitsrecht, 1987,
S.291t., die sich der Verfasserin zufolge samtlich auf die Auslegung von § 87 Abs. 1
BetrVG beziehen.

1025 Zum Applikationsproblem vgl. bei -~ Fn. 144.

1026 Vgl. T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5.Aufl. 2023, §5 Rn.8f; Riithers/
Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, 12. Aufl. 2022, Rn. 729;
Riickert/Seinecke, in: dies., Methodik des Zivilrechts — von Savigny bis Teubner,
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~Wertargumente® abzustellen.'9?” Als Beispiel verweist sie auf den Anwen-
dungsbereich der — damals ausschlief3lich auf Rechtsprechung beruhenden
-1028 cylpa in contrahendo.? An dieser Stelle zeigt sich die abweichende
methodische ,,Standortwahl“1%? und die abweichende Ankiipfung an Rich-
terrecht im engeren Sinn. Nimmt man - wie hier vertreten — an, dass
die Rechtsanwendung in ,denkendem Gehorsam® gegeniiber dem Gesetz-
geber zu erfolgen hat,'%%! sind die zugrundeliegenden ,Wertargumente® die
des Gesetzgebers. Sie sind bei der Ermittlung der Entscheidungsregel im
Rahmen der normorientierten'®>? und der normkonformen Auslegung'%3? zu
beriicksichtigen.

Um die gemeinte Regel zu ermitteln, kann man nur auf einen Zweck
zuriickgreifen, den das Prédjudiziengericht seiner Entscheidung erkennbar
zugrunde gelegt hat.!'* Auch dann darf eine gemeinte Regel jedoch nicht
unter Verweis auf ihren Zweck ,verfliissigt“/9% werden. Kniipft das Prajudi-
ziengericht die Entscheidungsregel an eine Entscheidungskette an, ohne
eine eigene Aussage zum Telos zu treffen, kann auf die Ausfithrungen
in friheren ,Kettengliedern® zuriickgegriffen werden. Damit hangt das
Telos eng mit dem prozessualen Sachverhalt und der Entscheidungskette
zusammen.'93¢ Im angloamerikanischen Recht liefern die Sondervoten (dis-
senting opinions) Hinweise, wie das Telos des Préjudizes (auch) verstanden

3. Aufl. 2017, S. 39, 47; Preufs, Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volks-
wirtschaft im Deutschen Reiche n. F. 24 (1900), 359, 369: ,,Das Zweckmoment 16st
jeden juristischen Begriff in fliissiges Wachs auf:

1027 So Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 85
unter begrifflicher Ankniipfung an die ratio decidendi.

1028 Die culpa in contrahendo ist heute gesetzlich in § 311 Abs. 2 Nr. 1-3 BGB verankert.

1029 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 84 f.

1030 Dazu naher Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre,
12. Aufl. 2022, § 19.

1031 Vgl. bereits bei - Fn. 583.

1032 Vgl. bei - Fn. 954.

1033 Vgl. bei - Fn. 1055,

1034 Vgl. Coing, JuS 1975, 277, 282: ,[die] von den Richtern der Vorentscheidung be-
riicksichtigte[n] Bewertungsmaf3stabe®; Feix, Maf3stabe fiir eine gelungene richter-
liche Rechtsfortbildung, 2020, S. 120; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 164.

1035 In Anlehnung an Preuf, Jahrbuch fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Volkswirt-
schaft im Deutschen Reiche n. E. 24 (1900), 359, 369; siehe auch Lepsius, Relatio-
nen: Pladoyer fiir eine bessere Rechtswissenschatft, 2016, S. 311,

1036 Anders insofern Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht,
1996, S. 83 ff.; Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521, 541.
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wird.19 Da die deutschen Fachgerichte keine Sondervoten verdffentlichen,
ist es schwieriger, das gemeinte Telos zu ermitteln.138

Nach der entwickelten Methode der Prijudizieninterpretation sind Pra-
judizien als Teil des Gesamtbestands rechtlicher Regeln zu verstehen. Der
genaue Regelinhalt ldsst sich unter Bezug auf das Gesamtsystem der Regeln
ermitteln. Dieses Kriterium wird bei der Gesetzesauslegung zum Teil als
teleologisches Kriterium angesehen.® Richtigerweise geht dieses Kriteri-
um aber sowohl bei der Gesetzesauslegung als auch bei der Préjudizienin-
terpretation in den {ibrigen Auslegungskriterien auf. Sofern teleologische
Kriterien dariiber hinaus herangezogen werden sollen, um Rechtsprechung
dogmatisch zu ordnen!%49, betriftt das entweder die Fortbildung der Ent-
scheidungsregel oder die Systematisierung durch die Wissenschaft'4!, Eine
weitergehende Argumentation mit dem Telos droht mehr zu verschleiern,
als sie niitzt. Das Telos des Prdjudizes hat somit keine eigenstdndige Be-
deutung fiir die Interpretation. Es wird daher im Anschluss nicht mehr
gesondert erldutert.

ff) Riickschliisse aus der Prozessgeschichte

Riickschliisse fiir die Interpretation einer bestimmten Entscheidungsregel
kénnen sich auch aus der Prozessgeschichte ergeben. In manchen Fillen ist
erkennbar, dass eine bestimmte Entscheidungsregel speziell mit Bezug auf
eine prozessuale Besonderheit des Anlassfalls gebildet wurde.1042

Wird die Revision wegen ,grundsatzlicher Bedeutung® gem. § 543 Abs. 2
S.1 Nr.1 ZPO zugelassen, ist zu beachten, welcher Rechtsfrage vom Beru-
fungsgericht grundsitzliche Bedeutung beigemessen wird. Oft beschrankt

1037 Zur ,policy“-Argumentation im angloamerikanischen Recht Vandevelde, Thinking
Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 101 ff.

1038 Vgl. bei - Fn. 1001.

1039 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983, S. 91f.
mit Fn.23; T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 5 Rn.9 Fn. 37,
Rn. 12 ff.; dagegen Hépfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 7 f.

1040 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 85 ff.

1041 Vgl. dazu bereits bei ~ Fn. 235.

1042 So hat das BAG eine Entscheidung zur Fortwirkung betrieblicher Vergiitungsord-
nungen erkennbar mit Blick darauf begriindet, dass die Nachwirkung der Betriebs-
vereinbarung gem. § 77 Abs. 6 BetrVG rechtskriftig verneint wurde, BAG 22.6.2010
- 1 AZR 853/08, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 136 Rn. 7, 37; Wiese, RAA
2012, 332, 339; Reichold, RdA 2011, 311.
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sich die Urteilsbegriindung jedoch darauf, die ,grundsatzliche Bedeutung
entscheidungserheblicher Rechtsfragen® festzustellen.!%4> Anders ist es,
wenn dem Revisionsverfahren eine erfolgreiche Nichtzulassungsbeschwer-
de vorangeht. Dann ist das Revisionsgericht gezwungen, die konkrete
Rechtsfrage herauszuarbeiten, der grundsatzliche Bedeutung zukommt. Es
spricht vieles dafiir, dass das nachfolgende Préjudiz speziell in Bezug auf
diese Rechtsfrage eine Entscheidungsregel aufstellt.

Denkbar ist auch, dass sich Riickschliisse daraus ziehen lassen, dass eine
Vorlage an den Grofien Senat unterbleibt./44 Das ist jedoch ein schwaches
Indiz: Zur Vermeidung unerwiinschter Vorlagen argumentieren die Revi-
sionsgerichte mitunter kreativ.%4> So brachte der frithere BAG-Président
Dieterich offen zum Ausdruck, dass er die Verzégerung durch Vorlage
an den Groflen Senat in einem wichtigen Verfahren fiir ,unertraglich“/046
hielt. Ahnlich kritisch werden die weitreichenden Festlegungen durch Ent-
scheidungen des Groflen Senats gesehen.'®4” Zum Teil erklart sich eine
bestimmte Regelbildung auch mit Blick auf die Begriindung oder Vermei-
dung einer gerichtlichen Zustindigkeit.!%8 Nicht selten zeigt sich das fiir
die Pflicht zur Vorlage an den EuGH. Manche Regelbildungen erkldren sich
daraus, dass nur mit einer bestimmten Begriindung eine Vorlage an den
EuGH vermieden werden konnte.l%4° Solche Indizien sprechen dafiir, eine
allgemeinere Aussage nur vorsichtig anzunehmen.

1043 Beispielhaft LAG Bremen 6.12.2017 - 3 Sa 64/17, BeckRS 2017, 152445 Rn. 57.

1044 Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521, 541; zur deren historischer Entstehung
Schneck, in: Freyler/Grif, Arbeitsrecht als Richterrecht?, 2023, S. 105, 111 f.

1045 Zum ,horror pleni bereits Dawson, The Oracles of the Law, 1968, S. 446 f.; Llewel-
Iyn, Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S.12f.; Giesen,
RdA 2014, 78, 85; Riithers/Bakker, ZFA 1992, 199, 204 f.; beispielhaft Staudinger/
Hépfner, 2021, BGB § 249 Rn. 229.

1046 Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S. 130.

1047 Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S.157; Schneck,
in: Freyler/Grif, Arbeitsrecht als Richterrecht?, 2023, S. 105, 122 f.

1048 Zu , Abgrenzungsentscheidungen® Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024,
S.177, 187; Holmes, The common law, 1881, S. 84 f. zu einem historischen Beispiel
aus dem common law.

1049 Beispielhaft bei - Fn. 870.
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c) Vertretbarkeit der Entscheidungsregel und normkonforme Auslegung

Eine zuldssige Entscheidungsgrundlage bildet eine richterliche Entschei-
dungsregel nur, wenn sie vertretbar ist. Insofern ergeben sich mittelbar ge-
wisse Grenzen der Anwendung von Entscheidungsregeln aus dem geschrie-
benen Recht.1%0 In Abgrenzung zur Vertretbarkeit der Entscheidung geht es
dabei um die Vertretbarkeit der Entscheidungsregel.'>' Ankntipfungspunkt
ist die gemeinte Entscheidungsregel.'®>? Der Priifungsmafistab entspricht
dem der Vertretbarkeit der Entscheidung.!0>3

Moglich ist, dass nach Auswertung aller Interpretationskriterien dem
Prajudiziengericht mehrere Entscheidungsregeln plausibel zugerechnet
werden konnen, von denen indes nur eine vertretbar ist. In begrifflicher
Anlehnung an die ,,systemkonforme Auslegung“%* ist dann eine normkon-
forme Auslegung!®>> der Entscheidungsregel méglich. Ist eine Gerichtsent-
scheidung hinsichtlich der zugrundeliegenden Entscheidungsregel mehr-
deutig, ist diejenige Regel zu wihlen, die dem Inhalt einer einschldgigen
Norm nicht zuwiderlduft.195

Fiir den prognostizierenden Rechtsanwender hat dieser Ansatz keine
praktische Bedeutung. Die ,gelebten Grenzen® der Vertretbarkeit beziehen
sich auf die Vertretbarkeit der Entscheidung im Ergebnis. Zwar priift das

1050 Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2. Aufl. 2016,
S.79.

1051 Die Entscheidung ist vertretbar, wenn sie mit irgendeiner methodisch vertretbar
abgeleiteten Regel begriindet werden kann. Da diese Regel fallnah formuliert
werden kann, greift dieser ,Filter” selten. Geht es in einem weiteren Schritt um
die Abstraktion der Entscheidungsregel, kénnen Regeln verschiedener Allgemein-
heitsstufen in Betracht kommen. Dabei muss sichergestellt werden, dass aus einer
fallnahen vertretbaren Regel keine Regel abstrahiert wird, die dem Inhalt der
interpretierten Norm widerspricht.

1052 Dazu bereits bei > Fn. 771.

1053 Vgl. bei - Fn. 565.

1054 Grundlegend Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008; ahnlich Wank, Ju-
ristische Methodenlehre, 2020, § 9 Rn. 49 ff.: ,rangkonforme Auslegung"

1055 Angedeutet bei Henke, Rechtstheorie 50 (2019), 521, 540 f. Zur ,gesetzeskonformen
Auslegung” von Willenserkldrungen grundlegend Hager, Gesetzes- und sittenkon-
forme Auslegung und Aufrechterhaltung von Rechtsgeschiften, 1983; vgl. Kama-
nabrou, Die Auslegung und Fortbildung des normativen Teils von Tarifvertrdgen,
1997, S. 159 £, 258 f. Fiir die Ubertragung auf Tarifnormen auch BAG 16.11.2022 - 10
AZR 210/19, NZA 2023, 435 Rn. 13 mwN.

1056 Es handelt sich insofern um eine ,Vorzugsregel zwischen Lesarten’, dazu Hopfner,
Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 161, 170; F. Miiller/Christensen, Juristische
Methodik, 11. Aufl. 2013, S. 134 f.
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BVerfG die Einhaltung dieser Grenzen zum Teil auch bei nicht unmittelbar
prozessual bindenden Entscheidungen.'®” Auch diese Kontrolle bezieht
sich jedoch auf die Vertretbarkeit der Entscheidung, nicht auf die Vertret-
barkeit einzelner Regeln. Diese Differenzierung hat bisher keine Parallele in
der ,gelebten Rechtslage® Die normkonforme Auslegung richtet sich deshalb
nur an den entscheidenden Rechtsanwender.

Eine allgemeine normkonforme Auslegung richterlicher Ent-
scheidungsregeln wird bisher in der Methodenlehre nicht diskutiert.0>8
Sie weist Parallelen, aber auch Unterschiede zur systemkonformen Aus-
legung auf. In beiden Fillen geht es um die Vereinbarkeit einer auszu-
legenden Regel mit einer Norm."”® Die ,normkonforme Auslegung® ist
kein hermeneutisches Auslegungskriterium, sondern eine ,Vorzugsregel®
zwischen vertretbaren Lesarten.l¢° Indes ist nicht der ,Derogationszusam-
menhang zwischen Rechtsnormen verschiedenen Ranges“%6! betroffen.
Richterliche Entscheidungsregeln sind grundsitzlich nicht mit Gesetzes-
normen gleichzusetzen.'%%? Die moglichst weitgehende Aufrechterhaltung
von Entscheidungsregeln lésst sich deshalb nicht mit dem verfassungsrecht-
lichen Grundsatz der Normerhaltung (favor legis) begriinden.!%®3 Die Ori-
entierungswirkung hochstgerichtlicher Entscheidungsregeln fiithrt indes zu
vergleichbaren praktischen Problemen. Das wird deutlich, wenn man den
Begriff der ,Rechtsnorm® sinngemafl auf den der ,Entscheidungsregel®
bertrigt. Jeweils geht es um einen ,Harmonisierungsvorgang“°64, der die
Einheit einer ,Regelordnung“ und die systematische Stringenz innerhalb
einer , Regelhierarchie” wahrt.19> An die Stelle des ,Grundsatz[es] der Nor-

1057 Beispiel bei -~ Fn. 705.

1058 Vgl. aber jetzt zur ,gesetzeskonformen Auslegung“ einer EuGH-Entscheidung
Hépfner, Die CCOO-Entscheidung des EuGH vom 14.5.2019 - C-55/18, 2023,
S. 721t

1059 Dazu Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 157.

1060 Fiir die systemkonforme Auslegung Hopfner, Die systemkonforme Auslegung,
2008, S.161; fiir die verfassungskonforme Auslegung F. Miiller/Christensen, Juristi-
sche Methodik, 11. Aufl. 2013, S. 134 f.

1061 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 157.

1062 So aber Lundmark/S. Herrmann, NJW 2020, 28, 30.

1063 Dazu Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.191ft,; zu den Geltungs-
griinden der verfassungskonformen Auslegung Auer, in: Neuner, Grundrechte und
Privatrecht aus rechtsvergleichender Sicht, 2007, S. 27, 32 ff.

1064 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.158.

1065 Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.157f; vgl. Schumann, in: FS
Larenz I, 1983, S. 571, 575 f.; Schumann, in: FS Canaris I, 2007, S.1367, 1387 .
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merhaltung %% treten bei der normkonformen Auslegung pragmatische
Erwiagungen.!%” Bei einer strikten ,Regelkassation“9%® diirften diese Ent-
scheidungsregeln ohne zwingenden Grund nicht mehr angewandt werden.
Solange richterliche Entscheidungsregeln in der Praxis noch nicht auf ihre
Vertretbarkeit iiberpriift wurden, kdmen jedoch unter Umstinden beide
Lesarten weiter zur Anwendung. Stirker als notig wiirden sich die normati-
ven Vorgaben dann von der gelebten Rechtslage entfernen. Im Rahmen des
Vertretbaren spricht aber vieles dafiir, dass die hochstgerichtliche Recht-
sprechung die Kontingenz maglicher Regelbildungen begrenzt, indem sie
Regeln bildet, an denen sich ankniipfende Rechtsanwender orientieren
kénnen.!% Der Zuwachs an Rechtssicherheit und Bestimmtheit des Rechts
ist ein Wert an sich.1070 Betrifft die ,normkonforme Auslegung® eine Ent-
scheidung des EuGH!"”! oder des EGMR!”2, sprechen zudem die Grund-
satze der ,,Unionsrechtsfreundlichkeit“1973 und der ,Volkerrechtsfreundlich-
keit“1074 fiir eine normkonforme Auslegung.

Ein Beispiel fiir diesen Ansatz findet sich in einer neueren Entschei-
dung des LAG Berlin-Brandenburg. Dieses hat eine ,tarifvertragskonfor-
me[ ] Auslegung® einer hochstgerichtlichen Entscheidungsregel vorgenom-
men."” Die richterliche Konkretisierung tarifvertraglicher Normen ist

1066 Ausfithrlich Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 191ft., 229, 243 ff.

1067 Weiterfiihrend zu den verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Prajudizi-
enwirkung Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 151 ff.

1068 Zur ,Normkassation“ Héopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S.159 f. und
passim.

1069 Nicht zu verwechseln mit ,blindem GehorsamS, der dem Richterbild des Grundge-
setzes widerspricht, BVerfG 8.4.1998 — 1 BvR 1680/93 u.a., BVerfGE 98, 17 (48);
3.11.1992 - 1 BvR 1243/88, BVerfGE 87, 273 (278); Sachs/Detterbeck, Grundgesetz,
9. Aufl. 2021, GG Art. 97 Rn.15; Diirig/Herzog/Scholz/Hillgruber, Grundgesetz,
103. Aufl. 2024, GG Art. 97 Rn. 49; Dreier/Schulze-Fielitz, Grundgesetz, 3. Aufl.
2018, GG Art. 97 Rn. 41; Huber/Vof8kuhle/Classen, Grundgesetz, 8. Aufl. 2024, GG
Art. 97 Rn.23; abweichend Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 409 ff.,
464f.; differenzierend Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 166 ff.

1070 Gegen das vorschnelle Abweichen von einer gefestigten Rechtsprechung daher
bereits Heck, AcP 112 (1914), 1, 258 f.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017,
S.204 ff.; Mayer-Maly, 7 1986, 557, 562.

1071 Vgl. bei - Fn. 1513.

1072 Vgl. bei - Fn. 1655.

1073 Hopfner, Die CCOO-Entscheidung des EuGH vom 14.5.2019 - C-55/18, 2023,
S.76; vgl. auch BVerfG 24.4.2013 - 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277 Rn. 91

1074 Ausfiihrlich dazu Proelfs, in: Rensen/Brink, Linien der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts, 2009, S. 553 ff.

1075 LAG Berlin-Brandenburg 12.2.2020 - 15 Sa 1260/19, BeckRS 2020, 5674 Rn. 42.
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strukturell mit der Konkretisierung von Gesetzesnormen vergleichbar.!076
Die Entscheidung betraf die Eingruppierung einer Beschiftigten einer
Serviceeinheit eines Gerichts in die Vergiitungsgruppen des BAT. Nach
griindlicher Analyse der hochstgerichtlichen Rechtsprechung kam das LAG
zum Ergebnis, dass bei wortlicher Anwendung dieser Entscheidungsregeln
der erkennbare Wille der Tarifvertragsparteien tibergangen werde.'”7 Da
die vermeintlich einschldgigen Entscheidungsregeln des BAG jedoch einen
wertungsmaflig anderen Fall betrafen, bestand nach Ansicht des LAG Spiel-
raum, die Entscheidungsregel tarifvertragskonform zu reformulieren.!%78

Bei dieser bisher nicht in Rechtsprechung und Literatur diskutierten
Form der Konformauslegung handelt es sich um einen Unterfall der norm-
konformen Auslegung.'”° Der Fall fithrt zugleich vor Augen, was gegen eine
generelle Verwerfung hochstgerichtlicher Entscheidungsregeln spricht. Die
normativen Teile der Tarifvertrige des offentlichen Dienstes werden prak-
tisch wie Gesetze gehandhabt. Die einzelnen Merkmale der Tarifnormen
werden von der hochstgerichtlichen Rechtsprechung — mit Unterschieden
im Detail'®® - wie Merkmale von Gesetzesnormen behandelt. In beiden
Fallen ist es vorzugswiirdig, die Konformauslegung richterlicher Entschei-
dungsregeln auf das notige Maf$ zu beschrinken.

Die normkonforme Auslegung ist danach statthaft, wenn die Vereinbar-
keit einer richterlichen Entscheidungsregel mit einer Norm infrage steht.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob es sich um formelle Gesetze oder tiber-
haupt um staatliche Rechtssetzung im engeren Sinn handelt. Entscheidend
ist nur, dass die Vereinbarkeit einer richterlichen Entscheidungsregel mit
einer normativ geltenden Rechtsnorm zu priifen ist.18!

1076 Weiterfithrend Kamanabrou, Die Auslegung und Fortbildung des normativen Teils
von Tarifvertrdgen, 1997, S. 247 ff., 293 ff.; Hopfner/Strdsser, ZTR 2023, 376, 377 ff.

1077 LAG Berlin-Brandenburg 12.2.2020 - 15 Sa 1260/19, BeckRS 2020, 5674 Rn. 44 ff.

1078 So im Ergebnis LAG Berlin-Brandenburg 12.2.2020 - 15 Sa 1260/19, BeckRS 2020,
5674 Rn. 49, 53.

1079 Davon abzugrenzen ist die tarifvertragskonforme Auslegung von Betriebsvereinba-
rungen, dazu C. Arnold, in: MHdBArbR, 5. Aufl. 2022, Bd. 4, § 316 Rn. 9; Wank,
in: FS Kraft, 1998, S. 665, 675. Diese gleicht eher den allgemeinen Ansétzen einer
systemkonformen Auslegung, da es hier um das Verhiltnis zweier Normen geht,
vgl. Richardi/Richardi/C. Picker, BetrVG, 17. Aufl. 2022, § 77 Rn. 26.

1080 Néher zum vermeintlichen Gleichlauf der Auslegung bei Gesetzen und Tarifver-
tragen Hopfner/Strisser, ZTR 2023, 376, 376 f.

1081 Zur normativen Geltung Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 5 Rn. 24 ff.
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d) Zwischenergebnis

Die Ermittlung der Entscheidungsregel bezweckt, die vom Prijudizien-
gericht gemeinten Regeln zu ermitteln. Dazu stehen etliche Kriterien zur
Verfiigung, die umfassend heranzuziehen sind, um sich in die Perspektive
des Prajudiziengerichts zuriickversetzen zu konnen. Zugleich ist genau zu
trennen zwischen Ansitzen, die versuchen, die gemeinten Regeln nachzu-
vollziehen und solchen, die sie weiterentwickeln wollen. Sind alle Kriteri-
en ausgewertet, ist die Entscheidungsregel auf ihre Vereinbarkeit mit der
Gesamtrechtsordnung zu Gberpriifen. Dabei besteht fiir den entscheiden-
den Rechtsanwender eine Besonderheit gegeniiber dem prognostizierenden
Rechtsanwender. Lisst das Préajudiz bei der Ermittlung mehrere Lesarten
zu, von denen nur eine mit der Gesamtrechtsordnung vereinbar ist, ist eine
»normkonforme Auslegung® zugunsten der vertretbaren Lesart geboten.

Ist die gemeinte Entscheidungsregel ermittelt, schliefSt sich die Subsum-
tion unter diese Regel an. Scheitert die Subsumtion, ist im Anschluss eine
Fortbildung der Entscheidungsregel zu priifen. Das Gleiche gilt jedoch,
wenn der Anlassfall von der Entscheidungsregel erfasst ist. Auch dann hat
der Rechtsanwender zu priifen, ob Bedenken gegen die Anwendung der
Regel bestehen.

4. Die Fortbildung der Entscheidungsregel

Die Fortbildung der Entscheidungsregel wird im Folgenden in drei Schrit-
ten gepriift. Zunéchst ist der Maf3stab der Fortbildung zu ermitteln (a). Im
Anschluss werden die Mittel zur Anwendung des Maf3stabs untersucht (b).
Schliefllich ist zu priifen, ob die Grenzen einer bestimmten Fortbildung im
Einzelfall gewahrt sind (c).

a) Mafistab der Fortbildung

Bei der Ermittlung der Entscheidungsregel geht es ausschliefllich darum,
ob das Prijudiziengericht eine Regel aufstellen wollte, die auf den neuen
Fall anwendbar ist. Erfasst die ermittelte Entscheidungsregel den neuen
Fall nicht, ist die Préjudizieninterpretation noch nicht am Ende. In diesem
Fall kommt eine Fortbildung der zuvor ermittelten Entscheidungsregel in
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Betracht.1982 Umgekehrt ist eine Fortbildung auch zu priifen, wenn die
Entscheidungsregel den neuen Fall erfasst, zwischen den Situationen aber
wertungsmiflige Unterschiede bestehen. Welche Perspektive fiir die Fort-
bildung der Entscheidungsregel eingenommen wird, hangt davon ab, ob
auf einen prognostizierenden oder einen entscheidenden Rechtsanwender
abgestellt wird.1083

aa) Der prognostizierende Rechtsanwender

Aus der Sicht des prognostizierenden Rechtsanwenders geht es darum,
welche Fortbildung einer Entscheidungsregel fiir die Rechtspraxis zu er-
warten ist. Wenn der Rechtsprechung bestimmte allgemeine Pramissen
zugrundeliegen, muss der prognostizierende Rechtsanwender davon ausge-
hen, dass diese auch in der zukiinftigen Rechtsprechung zugrundegelegt
werden. Um trotzdem eine gewisse Kohdrenz der praktisch angewandten
Regeln sicherzustellen, liegt es nahe, die Stimmigkeit jedenfalls innerhalb
der Rechtsprechung in den Vordergrund zu stellen. Es geht um die Binnen-
kohérenz innerhalb des Systems der Entscheidungsregeln.8* Insofern mag
auch stirker auf die Auflerungen einzelner Senatsmitglieder und informelle
Stellungnahmen zuriickgegriffen werden.'> Eine sichere Grundlage der
Prognose bieten die Aulerungen einzelner Richter zwar nicht. Gleichwohl
muss eine praxisorientierte Prognose der zukiinftigen gelebten Rechtslage
diese Faktoren miteinbeziehen. Das Gleiche gilt, wenn sich eine bestimmte
Rechtsprechung in der Literatur starker Kritik ausgesetzt sieht. Gerade
im Zusammenhang mit Wechseln in der Senatsbesetzung!®%¢ liegt eine
Fortbildung der Entscheidungsregel im Einzelfall auch aus der Perspektive
eines prognostizierenden Rechtsanwenders nahe. Im Ubrigen darf davon
ausgegangen werden, dass die Gerichte mangels gefestigter Rechtsprechung
nach den normativen Vorgaben entscheiden. Gibt es keine abweichenden

1082 Damit ist nicht die Fortbildung gemeint, die mit jeder Anwendung einer Regel
verbunden ist; zum Applikationsproblem bei - Fn. 144.

1083 Vgl. bereits bei - Fn. 282.

1084 Zum Gesamtsystem der Rechtsprechung als Kriterium bei der Ermittlung vgl. bei
- Fn. 937.

1085 Zur Aussagekraft bei der Ermittlung vgl. bei » Fn. 925.

1086 Paradigmatisch P. Hanau, NZA 1996, 841: ,Neue Richter, neues Recht.; beispiel-
haft Fleischer, NZG 2018, 241, 244; Schulz, ZIS 2018, 403, 406 {.; zu einem histori-
schen Beispiel Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 342.
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Hinweise, kann daher auch der prognostizierende Rechtsanwender auf die
Regeln zuriickgreifen, die fiir den entscheidenden Rechtsanwender gelten.
Ein abweichender Hinweis kann aber bereits darin liegen, dass die Recht-
sprechung eine bestimmte Linie — unabhingig von deren Vertretbarkeit —
erkennbar eingeschlagen hat.108”

bb) Der entscheidende Rechtsanwender

Aus der Sicht des entscheidenden Rechtsanwenders sind fiir jede neue
Entscheidungssituation vielfdltige Fortbildungen der bestehenden Regeln
denkbar. Auch die Fortbildung von Regeln unterliegt indes Einschrankun-
gen. Zundchst beschrankt der Rahmen der Gesamtrechtsordnung auch
die Fortbildung der Entscheidungsregel.1%%® Die Fortbildung darf nur eine
vertretbare Entscheidungsregel zum Ergebnis haben.

(1) Allgemeine Kriterien der Regelbildung

Dariiber hinaus lassen sich abstrakte Kriterien fiir die richterliche Regel-
bildung formulieren. Zum Teil lassen sich die Anforderungen an eine ,,ge-
gliickte Rechtsfortbildung %% {ibertragen.%®® Danach soll sich die Regel
ohne systematischen Bruch in die Gesamtrechtsordnung einfiigen.!%! An-
dere Kriterien miissen dagegen auflen vor bleiben. So wird als Kriterium
einer ,gelungenen Rechtsfortbildung® gefordert, dass die Regel inhaltlich
klar und moglichst bestimmt formuliert wird und dass sie grundsétzlich

1087 Vgl. auch Adomeit, Rechtsquellenfragen im Arbeitsrecht, 1969, S. 66, der der Pro-
gnose allgemein ,rechtsquellentheoretische Bedeutung® zuschreibt.

1088 Vgl. bei ~ Fn. 1119.

1089 Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildungen, 1965, S.13;
Hépfner, RAA 2006, 156, 159.

1090 Hierzu Feix, Maf3stédbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020,
S.193ff.; Rothel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S.84ff; vgl. auch
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 119 ff., 154 ff.

1091 Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildungen, 1965, S.7f., 13;
Giesen, RAA 2014, 78, 80; Hdcker, ZEuP 2023, 10, 18; naher Langenbucher, Die
Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.41ff.; vgl. Merz, AcP 163
(1964), 305, 329 ff.
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yfallnah® zu bilden sei.'®®? Die moglichst grofie Bestimmtheit mag auf den
ersten Blick die Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung fordern.'3 Damit
ist eine solche Regelbildung aber nicht generell iberzeugender. Eine scharf
konturierte Entscheidungsregel mag fiir zukiinftige Rechtsanwender eine
hohe ,, Anleitungsrationalitat“ aufweisen, also deren Konkretisierungsaufga-
be erleichtern.!%* Das geht jedoch auf Kosten der ,,Ableitungsrationalitat®,
also der Uberzeugungskraft der Begriindung. Abstrakt ist eine moglichst
rationale Begriindung mindestens genauso hoch zu gewichten.l®> Diese
Gebote lassen sich nur im Einzelfall und in Abhéngigkeit vom vorange-
gangenen Konkretisierungsprozess abwigen.'®® Auch das Gebot der fall-
nahen Regelbildung bedarf der Prizisierung. Die ,Richtigkeitsgewédhr der
Fallanschauung® hingt stark davon ab, ob der Regelbildung ein typischer
Anlassfall zugrundeliegt.!”” Es kommt immer darauf an, dass die wertungs-
maflig mafigeblichen Umstdnde des Falls richtig erkannt werden. Zwar
schiitzt die fallnahe Regelbildung davor, allgemeine Entscheidungsregeln
in Folgefdllen wieder einschranken zu miissen. Umgekehrt birgt der enge
Fallbezug die Gefahr, die Regel wegen einer im Einzelfall als unbillig emp-
fundenen Anwendung vorschnell fortzubilden.'®® Gibt es zum Zeitpunkt
der Entscheidung bereits eine Diskussion in der Fachoffentlichkeit oder
andere instanzgerichtliche Entscheidungen, spricht grundsétzlich nichts ge-
gen eine Begriindung, die den Anlassfall starker abstrahiert.® Die Grenze
ergibt sich immer aus dem notwendigen Einzelfallbezug der hochstgericht-

1092 Feix, Mafistdbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S.194f.:
Regel Nr.2 und Nr. 4; differenzierend Larenz, Kennzeichen gegliickter richterli-
cher Rechtsfortbildungen, 1965, S. 8, 12.

1093 So Feix, Maf3stébe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S. 194.

1094 Rothel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 163.

1095 Roéthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 162 f.

1096 Weiterfithrend Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 167 ff.

1097 Vgl. bei - Fn. 491.

1098 Das beschreibt treffend Llewellyns Bild der ,fireside equities’; Llewellyn, The com-
mon law tradition, 1960, S.270; Twining/Miers, How to Do Things with Rules,
5. Aufl. 2010, S. 182 Nr. 34.

1099 Statt vieler Korch, ZGR 2021, 867, 883 f. Dagegen stellt sich der ,judicial minima-
lism¢ grundlegend Sunstein, One case at a time, 1999, S. 10 ff.; gegen die Ubertra-
gung des Ansatzes auf das deutsche Recht Payandeh, Judikative Rechtserzeugung,
2017, S.456; C. Mollers, in: Piinder/Waldhoff, Debates in German Public Law,
2014, S.3, 23; Hong, Der Staat 54 (2015), 409, 418; mit Blick auf das BVerfG
Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S.125.
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lichen Regelbildung."%% Als Faustformel lasst sich gleichwohl festhalten,
dass Gerichte die Regelbildung nicht vorschnell auf sachlich verwandte
Fille erstrecken sollten.1%!

Abstrakt lassen sich die Anforderungen an eine gelungene richterliche
Regelbildung kaum nédher bestimmen. Diese Frage muss daher anderen
Untersuchungen vorbehalten bleiben.'2 Hier geht es nur um die Fortbil-
dung richterlicher Entscheidungsregeln mit Blick auf einen zu entschei-
denden Fall. Ausgangspunkt ist, dass es entweder bereits eine gemeinte
einschldgige Entscheidungsregel gibt, bei deren Anwendung auf den neu-
en Fall der ,skeptische Interpret'%® jedoch Bedenken hat.'®4 Oder eine
gemeinte Regel ist nicht einschldgig, ihre Anwendung scheint jedoch nahe-
zuliegen "% Beide Male geht es um die Bewertung, ob zwei Fille sich maf3-
geblich dhneln oder unterscheiden. Dazu miissen die charakteristischen
rechtlichen Elemente des neuen Falls herausgearbeitet werden.!%¢ Scheint

1100 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 452 ff.; Benz, Symbiotische Gesell-
schaftsrechtsentwicklung, 2024, S. 59; ein Gegenbeispiel findet sich bei Lepsius, JZ
2015, 435, 442; grof3ziigiger wohl Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024,
S.175.

1101 Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
4. Aufl. 1990, S.267ff; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S.225f;
Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S.2521f.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 455 f.; Schliiter, Das Ob-
iter Dictum, 1973, S. 39 ff.

1102 Vgl. Réthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 84 ff.; ausfiihrlich zur
Rechtsfortbildung Feix, Maf3stabe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbil-
dung, 2020, S.125ff.; Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbil-
dungen, 1965, S.5 ff.; Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Rich-
terrecht, 1996, S. 40 ff.; Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, 1951, S.76ff.,
164 ff.; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 211 f.

1103 Sinngemifle Ubersetzung des ,unhappy interpreter” bei Twining/Miers, How to
Do Things with Rules, 5. Aufl. 2010, S. 139 ff.; dazu auch Kriele, Theorie der Rechts-
gewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 269.

1104 Ahnlich Hénni, Verfassungsstruktur des judikativen Rechts, 2022, S.146; vgl. auch
Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, 2001,
S.226; beispielhaft fiir eine Wandlung der tatsichlichen Pramissen der Regelbil-
dung Jansen, JZ 2023, 573, 578 {.

1105 Der Sache nach auch Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richter-
recht, 1996, S. 93 ft., die die Frage als ,Anwendung der ratio decidendi® behandelt.;
siehe auch Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 467, der in bestimmten
Fillen fordert, dass die Ubertragbarkeit zusitzlich begriindet wird.

1106 Vgl. Feix, Maf3stédbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S. 188;
Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 41; La-
renz, in: FS Nikisch, 1958, S. 275, 294; Wiirdinger, JZ 2023, 397, 402.
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die Anwendung der Entscheidungsregel auch bei ndherer Betrachtung stim-
mig, endet die Subsumtion mit dieser Feststellung.'%” Auch diese Feststel-
lung bedeutet gleichwohl eine Fortbildung der Entscheidungsregel 198

(2) Der Vorrang des gesetzgeberischen Maf3stabs

Ob zwei Fille sich so dhneln, dass sie gleich zu bewerten sind, ist im Einzel-
nen schwierig zu bestimmen.!% Wie beim Analogieschluss muss die maf3-
gebliche Ahnlichkeit der Sachverhalte argumentativ begriindet werden.!!0
Das erfordert zwei Wertungsakte: Erstens muss offengelegt werden, welches
Kriterium fiir die Ubertragbarkeit mafigeblich sein soll. Ohne die Kriterien
festzulegen, kann man ,Ahnlichkeit“ nicht priifen.!! Zweitens muss be-
griindet werden, dass in dieser Hinsicht eine hinreichende wertungsmaflige
Ahnlichkeit und keine mafgeblichen Unterschiede bestehen.'> Auf dieser
Stufe geht es nicht mehr darum, welche Umstiande des Ausgangsfalls das
Prijudiziengericht fiir mafigeblich gehalten hat."® Das nachfolgende Ge-

1107 Hdnni, Verfassungsstruktur des judikativen Rechts, 2022, S. 149; vgl. Ohly, AcP 201
(2001), 1, 43.

1108 Vgl. bei - Fn. 1225.

1109 Schauer/Spellman, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of
Precedent, 2023, S. 240, 243.

1110 Vgl. auch Schliichter, Mittlerfunktion der Prdjudizien, 1986, S.131; J. Vogel, Juristi-
sche Methodik, 1998, S.166; allgemein dazu Klug, Juristische Logik, 4. Aufl. 1982,
109 ff.

1111 Es ldsst sich immer ein Kriterium formulieren, gemessen an dem zwei Vergleichs-
gegenstande ,dhnlich® sind, Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, 9. Aufl.
2019, S. 339; Kaufmann, Das Verfahren der Rechtsgewinnung - eine rationale Ana-
lyse, 1999, S. 6; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976, S. 269; Balkin,
Yale Law Journal 99 (1990), 1669, 1677; Sunstein, in: Endicott/Kristjdnsson/Lewis,
Philosophical Foundations of Precedent, 2023, S. 227, 233. Vgl. aus sprachtheoreti-
scher Sicht dazu Searle, Ausdruck und Bedeutung, 1982, S. 116.

1112 Sunstein, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Prece-
dent, 2023, S.227, 230; Jacob, Precedents and case-based reasoning in the Euro-
pean Court of Justice, 2014, S.134f.; vgl. Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen,
3. Aufl. 1999, Rn. 61; Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richter-
recht, 1996, S.94; T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 97;
Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien, 1986, S.107; J. Vogel, Juristische Me-
thodik, 1998, S.166; s. auch Larenz, in: FS Nikisch, 1958, S. 275, 294 ff.

1113 Vgl. Grigoleit, in: FS Canaris II, 2017, S.241, 252 der eine urspriingliche und
eine sekunddre ,,Zweckwiirdigungskompetenz unterscheidet; siehe auch Poscher,
in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023,
S.143,156.
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richt darf ein anderes Vergleichskriterium (tertium comparationis) heran-
ziehen. Indes sind die ankniipfenden Richter bei der Kriterienwahl nicht
frei. Die Regelbildung darf ausschliefllich mit rechtlichen Argumenten be-
griindet werden.!"* Eine Argumentation mit policies nach dem Vorbild des
Common Law!'"® scheidet aus."'® Vorrangig ist der Gesetzgeber zustindig,
den Entscheidungsmafistab zu setzen.!" Eine ungebundene richterliche
Normsetzung ist methodisch nicht haltbar.!!8

Um den Vergleichsmafistab zu ermitteln, muss deshalb zunéchst die
Gesetzesnorm interpretiert werden, die der entscheidende Rechtsanwender
anwendet."'? Enthilt diese Norm einen Vergleichsmaf3stab, gilt er;!?° vor-
rangig ist der gesetzgeberische Wille ,weiterzudenken'?l, Nur wenn die
Norm fiir den zu entscheidenden Fall keine Riickschliisse erlaubt, darf sub-
sididr auf das Gesamtsystem der Rechtsprechungsregeln zuriickgegriffen
werden."?2 Auch dabei sind jedoch die Wertungen anderer geschriebener
Normen zu beachten. Kein erkennbarer Norminhalt darf durch die An-
kniipfung an konkretere Entscheidungsregeln der Rechtsprechung iiber-
spielt werden.123

1114 Larenz, Kennzeichen gegliickter richterlicher Rechtsfortbildungen, 1965, S.13.

1115 Dazu Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning,
2. Aufl. 2018, S. 101 ff.

1116 Feix, Mafistabe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S.160;
Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S.22ff.,
30; Hdnni, ZSR 141 (2022), 51, 59.

1117 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996,
S.51t.

1118 In diese Richtung noch Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S.177f. und
passim; Isay, AcP 137 (1933), 33, 43 f,; richtig dagegen bereits Heck, AcP 137 (1933),
47,59f.

1119 Schliichter, Mittlerfunktion der Prajudizien, 1986, S. 132; ebenso Roder, Die Metho-
dik des EuGH im Urheberrecht, 2016, S. 202; vgl. auch Fikentscher, Methoden des
Rechts, Bd. 1V, 1977, S. 204: , Rechtserheblichkeit*

1120 Looschelders/Roth, Juristische Methodik im Prozess der Rechtsanwendung, 1996,
S.49; Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien, 1986, S.132; vgl. Jacob, Prece-
dents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 137.

1121 Feix, Mafistibe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S.129;
zum ,denkenden Gehorsam® Heck, AcP 112 (1914), 1,19 f. und passim.

1122 Vgl. dazu bei - Fn. 937.

1123 Ahnlich Hénni, ZSR 141 (2022), 51, 71; zum ,systematischen Test bei der Konkre-
tisierung von Generalklauseln Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff, 2. Aufl. 1991, S.584; Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit,
2005, S.157f.; differenzierend fiir das ,Richterrecht” Langenbucher, Die Entwick-
lung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 53 f.
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Verselbststandigt sich die Rechtsprechung, konnen durch viele insofern
folgerichtige Weiterentwicklungen Regelungskomplexe mit einer fein diffe-
renzierenden Dogmatik anwachsen, die sich mit den einschlagigen Geset-
zen nicht mehr vereinbaren lassen.>* Im Zweifel gehen diese Gesetze
trotzdem allen richterlichen Entscheidungsregeln vor.'2> Der Gesetzgeber
gibt die ,Strategie vor, trifft also vorrangig die grundlegenden Wertungs-
entscheidungen. Der Richter wéhlt dagegen nur die ,Taktik", bildet also
die Entscheidungsregeln, die notwendig sind, um diese Strategie ndher
umzusetzen.?® Legt die zugrundeliegende Norm bei methodengerechter
Interpretation keinen bestimmten Ahnlichkeitsmafistab nahe, kann subsi-
didr auf richterliche Entscheidungsregeln zuriickgegriffen werden. Bevor
das geschieht, muss jedoch die Vertretbarkeit der anderen Entscheidungsre-
gel gepriift werden. Eine nicht vertretbare Regel kann nicht Mafistab der
Fortbildung sein."?”

Das Problem der Auswahl unter mehreren Mafistdben beschrankt sich
nicht auf das Civil Law. Dworkin hat die richterliche Fortbildung von
Entscheidungsregeln treffend mit der Arbeit an einem Kettenroman vergli-
chen.?8 Was zuniéchst als stimmige Fortentwicklung des vorangegangenen
Kapitels erscheint, kann sich gleichwohl als verfehlt erweisen, wenn man
das bisherige Gesamtwerk und seine Fortentwicklung betrachtet.!?

Beispiel: Nach stiandiger Rechtsprechung des BVerfG'30 und einer ver-
breiteten Auffassung in der Literatur™® sowie der fritheren Rechtspre-
chung des BAG"32 ist die Rechtmafligkeit einer Arbeitskampfmafinah-

1124 Feix, Maf3stdbe fiir eine gelungene richterliche Rechtsfortbildung, 2020, S.166:
,Parallelrecht".

1125 Vgl. Hinni, ZSR 141 (2022), 51, 71.

1126 Treffend Meier-Hayoz, JZ 1981, 417, 421.

1127 Sonst wiirde gegen das Kohdrenzgebot der Regelbildung verstofen vgl. bei - Fn.
1091.

1128 Dworkin, Law's empire, 1986, S. 228 ff.

1129 Andeutungsweise Dworkin, Law's empire, 1986, S.229; sehr deutlich Varsava,
in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023,
S. 281, 286.

1130 BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 126; BVerfG 11.7.2017
- 1BvR 1571/15 u.a., BVerfGE 146, 71 Rn. 131; BVerfG (K) 19.6.2020 - 1 BvR 842/17,
AP GG § 9 Arbeitskampf Nr. 192 Rn. 14.

1131 Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, §2 Rn.226 Fn. 886
mwN.

1132 So noch BAG 12.3.1985 - 1 AZR 636/82, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 84.
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me zweistufig zu prifen'3 Bei diesem doppelten ,Filter!3* ist die
Funktion des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes begrenzt. Auf der zweiten
Stufe muss nur gepriift werden, ob ein grundsatzlich zuldssiges Arbeits-
kampfmittel im Einzelfall eingesetzt werden darf!'*> Der 1. Senat des
BAG geht dagegen in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass die
Verhiltnismafligkeitspriifung sich auf die Durchsetzung des gewdhlten
Kampfziels beziehe.'3¢ Das Parititsprinzip sei demgegeniiber aufgrund
seiner , Abstraktheit“ ,zur Bewertung nicht ausreichend“” Damit tragt
die Verhaltnismafligkeitspriifung die Last der Bewertung allein.'3® Sie
muss eine rationale Entscheidung {iber das ,Ob" und das ,Wie“ bestimm-
ter Arbeitskampfmafinahmen ermdglichen. Aus dieser verdnderten Auf-
gabenbeschreibung folgt, dass fiir eine solche Verhiltnismafligkeitsprii-
fung andere Unterregeln und Kriterien gelten miissen.'® Auch die Mo-
difikation oder der Wegfall einer benachbarten Regel kann daher eine
Fortbildung der Entscheidungsregeln erforderlich machen.

Darin zeigt sich das Phanomen ,verschachtelter Gegensatze“!'0. In dog-
matisch stark ausdifferenzierten Rechtsgebieten kann sich eine Vielzahl

1133 Dazu bereits bei > Fn. 886.

1134 So fiir das Paritdtsprinzip Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht,
2021, § 2 Rn. 227.

1135 BAG 12.3.1985 - 1 AZR 636/82, AP GG Art.9 Arbeitskampf Nr. 84 unter II.2.a);
Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 226.

1136 BAG 19.6.2007 - 1AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 173 Rn. 32 ff.; BAG
22.9.2009 - 1 AZR 972/08, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 174 Rn. 41ff.; Krois, in:
Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 217.

1137 BAG 19.6.2007 - 1 AZR 396/06, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr.173 Rn. 21; BAG
22.9.2009 - 1 AZR 972/08, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr.174 Rn. 40; Loritz, in:
FS E. Picker, 2010, S. 1033, 1045.

1138 Ahnlich C. Schubert, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S.559, 561. Vgl. allgemein zur
Situation der Rechtsprechung im Arbeitskampfrecht ErfK/Dieterich, 13. Aufl. 2013,
Art.9 Rn.111: ,Die Last dieser Situation tragt die Rspr. Unter dem verfassungs-
rechtl. Verbot der Rechtsverweigerung muss sie bei unzureichenden ges. Vorgaben
das materielle Recht mit den anerkannten Methoden der Rechtsfindung aus den
allg. Rechtsgrundlagen ableiten; Treber, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 595, 599;
ebenso zur allgemeinen Verantwortung der Revisionsgerichte R. Fischer, Die Wei-
terbildung des Rechts durch die Rechtsprechung, 1971, S. 27.

1139 Naher zu den Anforderungen Jacobs, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht,
2021, § 4 Rn. 170 ff.; C. Schubert, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 559, 561 ff.

1140 Balkin, Yale Law Journal 99 (1990), 1669, 1676 ff.: ,nested oppositions”; Balkin,
Cardozo L. Rev. 27 (2005), 719, 729 f.; vgl. auch F. Vogel/Pétters/Christensen, Rich-
terrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S.151, die dortige Ubersetzung
als ,Nester von Widerspriichen® scheint allerdings nicht ganz passend; siehe zur
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von Regeln und Prinzipien auf verschiedenen Abstraktionshéhen heraus-
bilden.'"*! Dann entsteht eine ,,Maf3stabsvielfalt“!'42: Zwei potenzielle Rege-
lungsgegenstinde weisen sowohl Ahnlichkeiten als auch Unterschiede auf,
die nach den Mafistiben verschiedener hoherrangiger Regeln jeweils eine
Gleich- oder eine Ungleichbehandlung nahelegen wiirden.

Rechtsprechung und Literatur bedienen sich dabei einer Argumentati-
onsform, die als vermeintliche Argumentation aus dem inneren System des
Gesetzes verstanden wird. Oft ist damit aber nur eine bestimmte Lesart
der Gesetzesnorm gemeint.!'> Tatséchlich sind Gegenstand der Argumen-
tation richterliche Entscheidungsregeln, die im Wege der Gesetzesinterpre-
tation hergeleitet wurden.!*4 Dieses Phdnomen beschrankt sich keineswegs
auf das Common Law.5 Richterliche Entscheidungsregeln lassen sich
als ,Systematik zweiter Ordnung 46 verstehen.'¥” Die Trennung mag in
unproblematischen Fillen spitzfindig wirken. Je weniger konkret jedoch
die gesetzgeberischen Vorgaben sind, desto eher handelt es sich bei die-
ser Argumentationsform um geliehene Autoritit1*® Der Rechtsanwender
nimmt die Autoritdt des Gesetzgebers fiir eine Begriindung in Anspruch,

Verschachtelung® rechtlicher Aussagen auch Scott J. Shapiro, Ratio Juris 22 (2009),
326, 331.

1141 Vgl. zum ,Richterrecht zweiter Generation® P. Hanau, BIStSozArbR 1985, 17, 19;
niher zum Umgang mit Regeln verschiedenen Abstraktionsgrades Vandevelde,
Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reasoning, 2. Aufl. 2018, S. 57 ff.

1142 Diesen Begriff verwendet auch Franzius, ZadRV 2015, 383, 403, allerdings in einem
anderen Zusammenhang.

1143 Vgl. Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungsrecht, 2016, S. 79 f.

1144 Hidnni, Verfassungsstruktur des judikativen Rechts, 2022, S.139; Hdnni, ZSR 141
(2022), 51, 63: ,indirekte Analogie®; vgl. auch Strauch, Methodenlehre des gericht-
lichen Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S.334; Sagan, Rickwirkende Recht-
sprechungsidnderung, 2022, S. 33.

1145 So aber Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 5 Rn. 35.

1146 F. Vogel/Pétters/Christensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015,
S.150, 172.

1147 Die ndheren Wertungen ergeben sich regelmiflig erst durch richterliche Ausfor-
mung, vgl. Vandevelde, Thinking Like a Lawyer: An Introduction to Legal Reason-
ing, 2. Aufl. 2018, S. 60.

1148 Allgemein unter Bezug auf Arthur Schopenhauer, Liibbig, Rhetorik fir Plidoyer
und forensischen Streit, 2020, S. 141 ff.; zu diesem Begriff auch Eckertz-Hofer, DOV
2009, 729, 739; zum Problem C. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im
Zivilrecht, 2007, S. 305 ff.; Scherer de Mello Aleixo, Verantwortbares Richterrecht,
2014, S. 191; Merz, AcP 163 (1964), 305, 332.
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die diesem nicht zurechenbar ist.!'*” Die Methodenehrlichkeit fordert indes,
Gesetzesnormen und deren richterliche Ausformungen, die Entscheidungs-
regeln, zu unterscheiden.!>

Beispiel: Durch die gesetzliche Regelung der Tarifeinheit ergeben sich
Folgefragen im Betriebsverfassungsrecht: Ist eine Betriebsvereinbarung
weiter anwendbar, wenn der frither gem. §§ 87 Abs.1 Einls., 77 Abs. 3
S.2 BetrVG ,0ffnende” Tarifvertrag nun gem. §4a Abs.2 S.2 Hs.1
TVG verdriangt wird und der Mehrheitstarifvertrag die betreffende Fra-
ge ebenfalls regelt, aber keine Offnungsklausel enthilt?!"! Es gibt dazu
keine Rechtsprechung, auch der Wortlaut von § 4a TVG sowie die ein-
schldgigen Gesetzesmaterialien!’>? fithren nicht weiter. § 77 Abs.3 S.2
BetrVG erlaubt eine Abweichung, wenn ein Tarifvertrag den Abschluss
ergdnzender Betriebsvereinbarungen ausdriicklich zuldsst. Auch bei § 87
Abs. 1 Einls. BetrVG ist eine solche Tariféffnung maéglich.™>3 Die Recht-
sprechung des BAG zum Zeitablauf ,6ffnender® Tarifvertrdge konkre-
tisiert dieses Erfordernis dahingehend, dass die Betriebsvereinbarung
nur weitergelte, solange der ,offnende® Tarifvertrag — ggf. im Wege
der Nachwirkung gem. §4 Abs.5 TVG - anwendbar bleibt.>* Eine
abweichende Interpretation dahin, dass lediglich bei Abschluss der Be-
triebsvereinbarung ein ,0ffnender” Tarifvertrag anwendbar sein miisse,
liegt fern und wird, soweit ersichtlich, auch nicht vertreten.>> Einzig
die anerkannte Lesart wird dem gesetzgeberischen Konzept gerecht. Die
Sperrwirkung gem. §§ 87 Abs. 1 Einls., 77 Abs. 3 S.2 BetrVG wiirde sonst
ab dem Zeitpunkt der Verdringung durch eine Tarifnorm aufgehoben,
die nicht von den Tarifparteien des ,sperrenden” Tarifvertrags vereinbart

1149 Beispielhaft Jansen, JZ 2015, 952, 953 f.; vgl. auch Fischer, in: Eisfeld/Klippel/L6h-
nig/Pahlow, Zivilrechtswissenschalft, 2024, S.365, 400: ,Ein Préjudiz ist (...) im-
mer nur so gut wie seine Griinde*

1150 So auch Jansen, JZ 2015, 952, 954.

1151 Das Beispiel stammt von Greiner, RdA 2022, 164, 166 f.

1152 BT-Drs. 18/4062, S. 1, 8 ff.; sowie BT-Drs. 19/6146, S. 1, 31 1.

1153 Fitting, BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 87 Rn. 55.

1154 BAG 25.8.1983 - 6 ABR 40/82, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 7 mwN; Richardi/Richar-
di/C. Picker, BetrVG, 17. Aufl. 2022, § 77 Rn. 324; dazu Leitmeier, Funktionen und
Unterschiede der Nachwirkung von Tarifvertrigen und Betriebsvereinbarungen,
2010, S. 221ff.

1155 Greiner, RdA 2022, 164, 166 wirft die Frage auf, verwirft diesen Gedanken im
Folgenden aber eindeutig.
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wurde. ¢ Die Anwendbarkeit als Konkretisierung von §§ 87 Abs. 1 Einls.,
77 Abs. 3 S.2 BetrVG ist deshalb auch bei Verdriangung gem. § 4a Abs. 2
S.2 Hs.1 TVG abzulehnen." Damit endet die Offnungswirkung, die
Betriebsvereinbarung wird unwirksam.'>® Es stellt sich die Folgefrage,
ob der Minderheitstarifvertrag gem. § 4 Abs.5 TVG"™ oder zumindest
die Betriebsvereinbarung gem. § 77 Abs. 6 BetrVG'%? nachwirken. Der
»~Ablauf“ wird sowohl bei der Nachwirkung von Tarifvertragen gem. § 4
Abs.5 TVG als auch bei der Nachwirkung von Betriebsvereinbarungen
gem. § 77 Abs.6 BetrVG im Sinn einer ,Uberbriickungsfunktion weit
verstanden.'! Erfasst sei jeder Fall, in dem der Tarifvertrag aufhort,
normativ im einzelnen Arbeitsverhiltnis zu gelten."6? Diese konkretisie-
rende Regel konnte daher auch die Verdringung des 6ffnenden Tarifver-
trags erfassen. Zwar geht das BAG davon aus, Offnungsklauseln seien
regelmiflig dahin auszulegen, dass eine Offnung des Tarifvertrags fiir
blofl nachwirkende Betriebsvereinbarungen nicht gewollt sei.l'> Diese
Auslegungsregel passt jedoch nicht auf den Fall der Verdringung gem.
§ 4a Abs.2 TVG. Anders als im Normalfall'®4 gelten dann gerade nicht
die Normen des verdriangten Tarifvertrags. Aus Sicht der Minderheits-
gewerkschaft und der Arbeitnehmer, auf deren Arbeitsverhéltnis der
Minderheitstarifvertrag bisher anwendbar war, bestiinde auch darin ein

1156 Dazu BAG 20.4.1999 - 1 AZR 631/98, AP BetrVG 1972 §77 Tarifvorbehalt
Nr. 12 unter I1.2.b)aa); 7.11.2000 - 1 ABR 17/00, BeckRS 2001, 40809 Rn.25; Fit-
ting, BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 77 Rn.157; GK-BetrVG/Kreutz, 12. Aufl. 2022, § 77
Rn. 170.

1157 GK-BetrVG/Kreutz, 12. Aufl. 2022, § 77 Rn. 166; Greiner, RdA 2022, 164, 166 f.

1158 ErfK/Kania, 24. Aufl. 2024, BetrVG, § 77 Rn. 43.

1159 Dazu Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 4 Rn. 799 ff.,, § 4a Rn.192; Klumpp, in:
MHABATDR, 5. Aufl. 2022, Bd. 3, § 261 Rn. 19; vgl. auch Bialluch, Das Tarifeinheits-
gesetz, 2019, S.142.

1160 Akzeptiert man die Pramissen der h.M., hat die Nachwirkung der Betriebsverein-
barung nur fiir Gegenstdnde der erzwingbaren Mitbestimmung Bedeutung, Grei-
ner, RdA 2022, 164, 167; dazu Fitting, BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 77 Rn. 191 ft., 301.

1161 Leitmeier, Funktionen und Unterschiede der Nachwirkung von Tarifvertragen und
Betriebsvereinbarungen, 2010, S. 36 f.,, 64 f.; Klumpp, in: MHdBATbR, 5. Aufl. 2022,
Bd. 3, § 261 Rn. 5; C. Arnold, in: MHABATbR, 5. Aufl. 2022, § 316 Rn. 87; Reichold,
RdA 2011, 311.

1162 Klumpp, in: MHdBATIbR, 5. Aufl. 2022, Bd. 3, § 261 Rn. 14; Greiner, in: Henssler/
Moll/Bepler, Der Tarifvertrag, 2. Aufl. 2016, Teil 9 Rn. 33.

1163 BAG 5.5.2015 - 1 AZR 806/13, AP TVG §1 Tarifvertrage: Bau Nr.356 Rn.13ff;
Schaub, Arbeitsrecht-Handbuch/Ahrendt, 20. Aufl. 2023, § 231 Rn. 31.

1164 BAG 5.5.2015 - 1 AZR 806/13, AP TVG § 1 Tarifvertrage: Bau Nr. 356 Rn. 19.
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uberbriickungsbediirftiger Zustand.!'®> Indes ist bei der (analogen) An-
wendung von §4 Abs.5 TVG oder §77 Abs. 6 BetrVG auf diesen Fall
die Wertung von § 4a Abs. 1 TVG zu beachten. Aus § 4a Abs.1 TVG wird
gefolgert, dass in diesem Fall nur der Mehrheitstarifvertrag gelten soll.1166
Entnimmt man der Norm diese Wertung, gibt es nach dem gesetzgeberi-
schen Plan keinen Zustand, der gem. § 4 Abs.5 TVG analog oder § 77
Abs. 6 BetrVG analog iiberbriickt werden muss.'®” Die Minderheitsge-
werkschaft ist dann auf ihr Nachzeichnungsrecht gem. § 4a Abs. 4 TVG
beschrinkt."® Die Entscheidungsregel, dass § 4 Abs.5 TVG und §77
Abs. 6 BetrVG in den Fillen analog anzuwenden sind, in denen auch oh-
ne ,Ablauf“ des Normenvertrags ein ,Regelungsvakuum'®® entstiinde,
ist danach einschrankend zu reformulieren.'”? Das Beispiel zeigt, dass
der Norminhalt nicht mit seinen Konkretisierungen durch richterliche
Entscheidungsregeln verwechselt werden darf. Entscheidungsregeln sind
weniger ,,robust® als Gesetzesnormen.!"”! Bei geschriebenen Normen sind
Wertungswiderspriiche zwischen gleichrangigen gemeinten Regelungen
hinzunehmen, der Widerspruch erzwingt im Einzelfall keine Harmo-
nisierung."”? Entscheidungsregeln miissen dagegen mit Blick auf die
Fernwirkungen geschriebener Normen!”? in diesen Fillen fortgebildet
werden.

1165 Plastisch Lowisch/Rieble, TVG, 4.Aufl. 2017, § 4 Rn. 800; Sympathie dafiir zeigt
auch Klumpp, in: MHdBATbR, 5. Aufl. 2022, Bd. 3, § 261 Rn. 19.

1166 Greiner, RdA 2022, 164, 167.

1167 So folgerichtig Greiner, RAA 2022, 164, 167; im Ergebnis auch Daubler/Bepler,
TVG, 5. Aufl. 2022, § 4 Rn. 939; Klumpp, in: MHABATrbR, 5. Aufl. 2022, Bd. 3, § 261
Rn.19.

1168 Diubler/Bepler, TVG, 5.Aufl. 2022, §4 Rn.939; kritisch dazu Lowisch/Rieble,
TVG, 4. Aufl. 2017, § 4 Rn. 801.

1169 Reichold, RdA 2011, 311.

1170 Bialluch, Das Tarifeinheitsgesetz, 2019, S. 142.

1171 Siehe auch Lepsius, Relationen: Plidoyer fiir eine bessere Rechtswissenschaft,
2016, S. 34.

1172 Hépfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 45f.; Kramer/Arnet, Juristische
Methodenlehre, 7. Aufl. 2024, S. 179 {., 182; Looschelders/Roth, Juristische Methodik
im Prozess der Rechtsanwendung, 1996, S.188 ff.; vgl. auch Engisch, Die Einheit
der Rechtsordnung, 1935, S. 84.

1173 Grundlegend Heck, AcP 112 (1914), 1, 230 ff.; Heck, Begriffsbildung und Interessen-
jurisprudenz, 1932, S.149 ff.; dazu Schoppmeyer, Juristische Methode als Lebens-
aufgabe, 2022, S.140 f.; Hopfner, Die systemkonforme Auslegung, 2008, S. 86 f.
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(3) Kollision mehrerer richterlicher Maf3stiabe

Visualisiert man die Regeln erster Ordnung (Rechtsnormen) und zweiter
Ordnung (Entscheidungsregeln) als Baumstruktur, geht im Kollisionsfall
grundsitzlich die ,vertikale“ Stimmigkeit der ,horizontalen® vor.” Doch
es gibt Zweifelsfille: Unter Umstdnden erweist sich eine allgemeinere Ent-
scheidungsregel als grenzwertige Konkretisierung des Norminhalts. Sie ge-
niigt aber noch den Anforderungen an die Vertretbarkeit.!'”> Eine spezielle-
re, sich von der nichsthoheren Entscheidungsregel entfernende Regel kann
zugleich den Norminhalt besser verwirklichen. Bleibt hingegen der ,,Blick
nach oben'7¢ aus, konnen sich die Unterregeln stark vom Norminhalt
entfernen.!'””

Bei der Fortbildung von Regeln ,zweiter Ordnung“ besteht gegeniiber
der Fortbildung von Gesetzen die gesteigerte Gefahr, Widerspriiche zu
erzeugen."”® Insbesondere geschieht das, wenn nach Belieben an allgemei-
nere Ober- oder speziellere Unterregeln angekniipft wird. Fiir Rangkonkur-
renzen zwischen formellen Normen gilt die Regel lex superior derogat legi
inferiori, fiir Normkonkurrenzen die Regeln lex specialis derogat legi gene-
rali und lex posterior derogat legi priori.'7° Diese Kollisionsregeln betreffen
indes das Verhaltnis mehrerer Normen."8 Fiir die Kollision von Entschei-
dungsregeln geben sie wenig her, da insofern keine vergleichbare Hierar-
chie besteht.8! Einen normativen Vorrang kraft gesetzlicher Anordnung
mag man fiir die Entscheidungsregeln des Groflen Senats im Verhaltnis zu
anderen richterlichen Entscheidungsregeln anerkennen.!82

Fir die Auswahl zwischen mehreren Maf3staben ist zu differenzieren.
Kommen fiir eine bestimmte Frage sowohl der Inhalt einer Gesetzesnorm
als auch eine (vertretbare) abstraktere Entscheidungsregel in Betracht, ist

1174 Zur Entstehung mehrerer ,,Zwischenschichten® vgl. bei - Fn. 933.

1175 Naher dazu bei > Fn. 1051.

1176 Dazu auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 3. Aufl. 2005, S. 398.

1177 Zum ,Eigenleben der Unterbegriffe“ Wank, Die juristische Begriffsbildung, 1985,
S.135 ff.; Schliichter, Mittlerfunktion der Préjudizien, 1986, S.134.

1178 F. Vogel/Pétters/Christensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015,
S.151; Giesen, RdA 2014, 78.

1179 Statt vieler Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 5 Rn. 151ff.; Faust, in: FS
Canaris I, 2017, S. 479 ff.

1180 Wandk, Juristische Methodenlehre, 2020, § 5 Rn. 163 ff.

1181 Abweichend T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, §7 Rn.77ff;
J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 89 f.

1182 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 77; vgl. bei - Fn. 1239.
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auf die Gesetzesnorm abzustellen. Die Gefahr, dass die Unterregeln ein
dem gesetzgeberischen Konzept widersprechendes ,Eigenleben!8® entwi-
ckeln, iiberwiegt die Stimmigkeit auf der konkreteren Ebene. Geht es
dagegen um die Auswahl zwischen verschiedenen richterlichen Entschei-
dungsregeln, liegt der Fall komplizierter."8* Eine pauschale Orientierung
an der jeweils abstraktesten Regel scheidet aus. Im Zweifel muss auch
insofern gefragt werden, welcher Maf3stab dem gesetzgeberischen Konzept
eher entspricht. Diese Darstellung ldsst sich anhand des folgenden Beispiels
verdeutlichen.

Beispiel: Nach §99 Abs.1 S.1 Var. 2 BetrVG hat der Betriebsrat bei
der Eingruppierung einzelner Personen ein Mitbestimmungsrecht. Be-
zugspunkt der Eingruppierung ist eine kollektive Vergiitungsordnung.
TIhre Geltung kann auf der Geltung eines Tarifvertrags, einer Betriebsver-
einbarung, oder einer allgemein im Betrieb angewandten vertraglichen
Vereinbarung beruhen."$> In seiner Entscheidung vom 4.5.2011'8¢ hat
der 7. Senat des BAG das Geltungserfordernis dahin konkretisiert, dass
es nicht auf einen subjektiven Anspruch ankommt. Mafigeblich sei nur,
ob die Vergiitungsordnung im Betrieb gelte.'” Der 7. Senat stiitzt sich
dafiir explizit auf die Rechtsprechung des 1. Senats zur Mitbestimmung
des Betriebsrats gem. § 87 Abs.1 Nr.10 BetrVG. Dort hatte der 1. Senat
angenommen, ein Arbeitgeber habe eine einmal angewandte Vergiitungs-
ordnung auch nach Wegfall ihres Geltungsgrundes zu beachten.!8® Dem
entspreche es, wenn auch bei der Eingruppierung auf eine zuvor geltende
Vergiitungsordnung abgestellt werde.'8 Die Argumentation ist folgerich-
tig, die zugrundeliegende Regelbildung aber nicht vertretbar. Beide Se-
nate vertauschen den Begriff der normativen Geltung mit dem der fakti-

1183 Schliichter, Mittlerfunktion der Prdjudizien, 1986, S.134. Damit soll den Regeln
kein ,eigener Wille“ untergeschoben werden. Gemeint ist ein Binnenregime von
Unterregeln, dass sich mit den iibergeordneten Wertungen nicht mehr harmonisie-
ren liefe.

1184 Zum ,auswéhlenden distinguishing® Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. II,
1975, S.101£; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S. 166.

1185 BAG 14.4.2015 - 1 ABR 66/13, AP BetrVG 1972 § 99 Nr. 143 Rn. 24; BAG 11.9.2013 -
7 ABR 29/12, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 63 Rn 20; Fitting, BetrVG,
32. Aufl. 2024, § 99 Rn. 79a.

1186 BAG 4.5.2011 - 7 ABR 10/10, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung N. 55.

1187 BAG 4.5.2011 - 7 ABR 10/10, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 55 Rn. 21.

1188 BAG 8.12.2009 - 1 ABR 66/08, AP BGB § 613a Nr. 380 Rn. 21.

1189 BAG 4.5.2011 - 7 ABR 10/10, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 55 Rn. 23.
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schen Geltung."? Es wird mit einem ,Leerzustand“'®! argumentiert, der
normativ nicht besteht. Endet die Nachwirkung einer vorher geltenden
Vergiitungsordnung, kann der Betriebsrat sein Initiativrecht ausiiben.!2
Die Regelbildung zur Fortgeltung der Entgeltvereinbarung lasst sich da-
mit methodisch nicht halten."3 Dass der 7. Senat den Ansatz auf die Ein-
stellung gem. § 99 Abs.1S.1 Var. 2 BetrVG iibertragt, ist der konsequente
néchste Schritt einer Rechtsprechungslinie!'®%, die sich von den gesetzli-
chen Wertungen entfernt."®> Eine methodengerechte Auslegung von § 99
Abs.1 S.1 Var. 2 BetrVG bringt ein anderes Ergebnis.®® Wortlaut und
Entstehungsgeschichte der Norm sind fiir die Frage unergiebig."”” Auf-
schluss tiber den Norminhalt kénnen daher nur die - aus dem inneren
System herzuleitenden - Normzwecke geben. Insofern werden die mog-
lichst richtige Eingruppierung und die Wahrung der innerbetrieblichen

1190 Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 187; Wank, in: FS 100 Jahre
BetrVG, 2020, S.777, 790; ahnlich Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhltnis,
2015, S. 2505 erfrischend offen auch der (frithere) Richter des 1. Senats Kreft, in: FS
100 Jahre BetrVG, 2020, S. 369, 380.

1191 Fitting, BetrVG, 32.Aufl. 2024, § 87 Rn. 452; Kreft, in: FS Kreutz, 2010, S.263,
278; Kreft, in: FS 100 Jahre BetrVG, 2020, S. 369, 381; andeutungsweise auch BAG
4.5.2011 - 7 ABR 10/10, AP BetrVG 1972 § 99 Eingruppierung Nr. 55 Rn. 23; BAG
22.6.2010 - 1 AZR 853/08, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 136 Rn. 22.

1192 Wank, in: FS 100 Jahre BetrVG, 2020, S.777, 790; Reichold, in: FS Wank, 2014,
S. 455, 464; Bauer/Giinther, DB 2009, 620, 621.

1193 Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhdltnis, 2015, S.251f.; Jacobs/Frieling, in:
FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 183 ff.; Wiese, RdA 2012, 332, 335 ff.; Reichold,
in: FS E. Picker, 2010, S.1079, 1082 ff.; kritisch auch Holler, Die Ordnungsfunktion
des Tarifvertrags, 2020, S. 279.

1194 Mit unterschiedlichen Fragestellungen im Detail zéhlen dazu 15.4.2008 - 1 AZR
65/07, AP BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr.133 Rn.28f; BAG 8.12.2009 -
1 ABR 66/08, AP BGB §613a Nr.380 Rn.2l; 22.6.2010 - 1 AZR 853/08, AP
BetrVG 1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 136 Rn. 37; 4.5.2011 - 7 ABR 10/10, AP BetrVG
1972 § 99 Eingruppierung Nr. 55 Rn. 21, 23; 18.10.2011 — 1 ABR 25/10, AP BetrVG
1972 § 87 Lohngestaltung Nr. 141 Rn. 16; bestitigend 23.8.2016 — 1 ABR 15/14, AP
BetrVG 1972 § 99 Nr. 148 Rn. 18 f,; 25.4.2017 - 1 AZR 427/15, AP BetrVG 1972 § 87
Lohngestaltung Nr.153 Rn. 23, 25; 20.2.2018 - 1 ABR 53/16, AP BetrVG 1972 § 87
Lohngestaltung Nr. 155 Rn. 22; zu alteren Vorgédngerentscheidungen Reichold, in:
FS Konzen, 2006, S. 763, 765 ff.; Reichold, in: FS E. Picker, 2010, S. 1079, 1082 f.

1195 Naher dazu Reichold, in: ES E. Picker, 2010, S. 1079, 1082 ff.; Reichold, in: FS Wank,
2014, S. 455, 458 f.; Reichold, RdA 2011, 311, 312 f.

1196 GK-BetrVG/Raab, 12. Aufl. 2022, § 99 Rn.70; Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-
Huene, 2014, S.177, 183 ff.

1197 Zur Entstehungsgeschichte Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177,
183.
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Lohngerechtigkeit und -transparenz genannt.”® Wie die Beteiligung des
Betriebsrats bei einer ,,hypothetischen Eingruppierung® die richtige Ein-
gruppierung fordern soll, ist nicht ersichtlich. Den Arbeitnehmer nicht
in eine nicht einschldgige Vergiitungsordnung einzugruppieren, kann
schwerlich ,falsch” sein."®® Auch die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit
und -transparenz stiitzt diese Auslegung nicht. Unabhéngig von prinzipi-
ellen Zweifeln an diesem Ansatz!??? trigt dieser Zweck keine Pflicht zur
shypothetischen Eingruppierung®. Eine allgemeine Offenlegung aller fiir
das Arbeitsverhiltnis anwendbaren und aller nicht anwendbaren Vergii-
tungsordnungen {iibersteigt die Funktion des Mitbeurteilungsrechts.?%!
Auch die innerbetriebliche Lohngerechtigkeit kann nicht dadurch beein-
trachtigt werden, dass die Eingruppierung eines Arbeitnehmers in eine
auf sein Arbeitsverhiltnis nicht anwendbare Vergiitungsordnung unter-
bleibt.292 Bezugspunkt der relativen ,Gerechtigkeit ist, dass die gleiche
Vergiitungsordnung auf die verglichenen Arbeitnehmer gleichmaflig an-
gewendet wird. Dagegen verstof3t es nicht gegen die innerbetriebliche
Gleichgerechtigkeit der Vergiitung, wenn in normativ verschiedenen Si-
tuationen auch verschieden gezahlt wird.?3 Damit spricht die Auslegung
von § 99 Abs.1 S.1 Var. 2 BetrVG deutlich gegen eine Pflicht zur ,hypo-
thetischen Eingruppierung® Die Kohdrenz mit der Rechtsprechung zu
§ 87 Abs.1 Nr.10 BetrVG rechtfertigt keine andere Entscheidungsregel,
da diese ihrerseits dem Gesetz zuwiderlauft. Insgesamt wird deutlich,
dass die folgerichtige Fortbildung einer Entscheidungsregel zu schweren
systematischen Briichen fithren kann.!204

1198 Fitting, BetrVG, 32. Aufl. 2024, § 99 Rn.79; GK-BetrVG/Raab, 12. Aufl. 2022, § 99
Rn. 64; Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 184 f.

1199 Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S. 177, 185.

1200 Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S. 177, 185.

1201 Dagegen zutreffend Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 186:
»Serviceangebot, ,eine Art Verbraucherschutz durch Information.”.

1202 Jacobs/Frieling, in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 186; ahnlich zur Tarifplura-
litat Berger, SAE 2015, 78, 83.

1203 Vgl. Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhaltnis, 2015, S.252; Jacobs/Frieling,
in: FS Hoyningen-Huene, 2014, S.177, 186; Salamon, NZA 2012, 899, 901f; a.A.
Bepler, in: FS Bauer, 2010, S.161, 175 ff. unter Verweis auf den allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatz.

1204 Reichold, RdA 2011, 311, 314: ,Das vorliegende Urteil setzt einen rechtsdogma-
tisch irrigen Pfad fort; weiterfithrend zur Entstehung von , Anspriichen ohne
Anspruchsgrundlage® Reichold, AP TVG § 3 Nr. 31, unter I1I1.4., IIL.5; Reichold, in:
FS Konzen, 2006, S. 763, 765 ff.; Bauer/Giinther, DB 2009, 620, 620f.; Jacobs, in:
FS Sécker, 2011, S. 201, 205 .
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Schwierigkeiten ergeben sich auch, wenn ,jiingere” und ,altere“ Rechtspre-
chungstendenzen hinsichtlich verschiedener Abstraktionsebenen miteinan-
der konkurrieren. Wie liegt es, wenn die Rechtsprechung eine abstraktere
Regel zweiter Ordnung bereits gedndert hat oder sich eine solche Recht-
sprechungsianderung zumindest deutlich abzeichnet?'?%> Der Kohdrenz
wire dann im Einzelfall besser gedient, wenn sich die Regelbildung an
den zukiinftigen Maf3stdben orientiert.!2°¢ Andererseits muss die Rechtspre-
chungsanderung deutlich absehbar sein. Eine hinreichend sichere Vorher-
sage fillt oft schwer.!20” Am ehesten ldsst sich eine Rechtsprechungsdnde-
rung im Falle einer ,, Ankiindigungsrechtsprechung® absehen. Das Préjudi-
ziengericht zerstort damit das Vertrauen in den Fortbestand der bisherigen
Rechtsprechung.!?’® Die Fortbildung im Hinblick auf eine absehbare Recht-
sprechungsanderung wird insgesamt nur im Ausnahmefall in Betracht
kommen.

(4) Normkonforme Fortbildung der Entscheidungsregel?

Im Ergebnis ist stets der Maf3stab zu wiahlen, der dem Willen des Gesetzge-
bers am besten gerecht wird. Wird eine bestimmte Regel aus einem anderen
dogmatischen Kontext {ibertragen, muss sichergestellt werden, dass die
Erstreckung auch im Anlassfall den gesetzgeberischen Wertungen nicht
widerspricht.?%° Kommen insofern mehrere neue Lesarten in Betracht,
von denen nur eine mit der angewendeten Gesetzesnorm vereinbar ist,
scheint eine ahnliche Situation wie bei der normkonformen Auslegung vor-

1205 So hat das BAG seine Arbeitskampfrechtsprechung zur Kampfmittelwahlfreiheit
mit Blick auf die Aufgabe der ,Kernbereichslehre“ durch das BVerfG gedndert,
Krois, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 2 Rn. 88; C. Schubert,
in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 559, 560.

1206 Varsava, in: Endicott/Kristjdnsson/Lewis, Philosophical Foundations of Prece-
dent, 2023, S. 28L.

1207 Varsava, in: Endicott/Kristjdnsson/Lewis, Philosophical Foundations of Prece-
dent, 2023, S. 281, 293.

1208 Dazu ndher Amberg, Divergierende hochstrichterliche Rechtsprechung, 1998,
S.331ft; Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, 1996, S.139 ff.: ,Warnurteile®; Payandeh, Judikative Rechts-
erzeugung, 2017, S.331{f; Bittner, JZ 2013, 645; 647 ff.; beispielhaft Giesen, RAA
2014, 78, 80.

1209 Zu einem solchen Beispiel Pant, Gesetzliche und kollektivvertragliche Regulierung
der Arbeitnehmeriiberlassung durch Hochstiiberlassungszeiten, 2019, S. 297 ff.
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zuliegen.?!0 Auf den ersten Blick liegt es nahe, deshalb eine normkonfor-
me Fortbildung!?!! der jeweiligen Entscheidungsregel zu priifen. Genauer
betrachtet, gibt es fiir eine normkonforme Fortbildung einer Entscheidungs-
regel jedoch keinen eigenstandigen Anwendungsbereich. Fiir den prognos-
tizierenden Rechtsanwender spielt die normkonforme Fortbildung ebenso
wenig eine Rolle wie die normkonforme Auslegung.”’> Der entscheiden-
de Rechtsanwender hingegen muss sich bei der Fortbildung der Entschei-
dungsregel ohnehin vorrangig am Mafistab des Gesetzgebers orientieren.
Uber diese Mafistabsvorgabe geht eine ,normkonforme Fortbildung® rich-
terlicher Entscheidungsregeln nicht hinaus.

cc) Zwischenergebnis

Dieser idealtypische Vorrang der gesetzgeberischen Wertung setzt sich in
der Rechtsprechung nicht immer durch. Der Reiz einer in sich stimmigen,
aber nicht in allen Details dem gesetzgeberischen Willen entsprechenden
Rechtsprechung ist uniibersehbar. Deshalb muss der prognostizierende
Rechtsanwender im Einzelfall mangels abweichender Anhaltspunkte davon
ausgehen, dass das Gericht eine folgerichtige, wenngleich méglicherweise
strenggenommen nicht vertretbare Entscheidung trifft. Der entscheidende
Rechtsanwender ist dagegen verfassungsrechtlich gebunden, die gesetzge-
berische Wertung zu respektieren.

b) Mittel der Fortbildung

Steht der Maf3stab fest, so muss die urspriingliche Regel nach dieser Wer-
tung fortgebildet werden. Als Mittel der Fortbildung dienen das distinguish-
ing und die Analogie. Diese konnen einheitlich eingesetzt werden, unab-
héngig davon, ob es um die Fortbildung aus der Sicht eines prognostizie-
renden oder eines entscheidenden Rechtsanwenders geht.

Wenn der neue Fall nach der Ermittlung der Entscheidungsregel er-
fasst ist, kommt eine einschrinkende Reformulierung der Entscheidungs-

1210 Vgl. bei - Fn. 1055.

1211 Zur ,systemkonformen Auslegung“ grundlegend Hopfner, Die systemkonforme
Auslegung, 2008, passim.

1212 Vgl. bei - Fn. 1056.
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regel in Betracht.”””* Im angloamerikanischen Recht dient auch dazu das
distinguishing.?'* Es geht um das ,starker einschneidende distinguishing“2'>
in Abgrenzung zum ,minimalinvasiven distinguishing“!?!® Dazu muss ein
mafigeblicher Unterschied zwischen den Fallsituationen herausgearbeitet
werden. Methodisch entspricht das der teleologischen Reduktion einer
Gesetzesnorm.?” Rechtsanwender sind nicht frei darin, welche Umstinde
als mafigeblich zugrundegelegt werden.!?’® Durch ,Weiterdenken“?" des
Mafistabs miissen Sachargumente entwickelt werden.!?20

Ist die gemeinte Regel nicht einschldgig, gebietet der Maf3stab jedoch
deren Ausdehnung auf den Anlassfall, ist eine Analogie statthaft.?2! Spiegel-
bildlich muss dazu die mafigebliche Gleichheit der Sachverhalte der Fall-
situationen begriindet werden.??? Entscheidend ist jeweils die inhaltliche
Begriindung. Insoweit spricht nichts dagegen, wie bei der Anwendung von
Gesetzesnormen einen Erst-Recht-Schluss oder einen Umkehrschluss zu
ziehen.”?? Von den angloamerikanischen Ansitzen unterscheidet sich die
entwickelte Methode jedoch durch die Maf3stabsbindung der Fortbildung.

1213 Vgl. bereits Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kon-
tinent, 2001, S.226; siehe auch Benz, Symbiotische Gesellschaftsrechtsentwick-
lung, 2024, S. 42.

1214 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010,
S.27; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 471.

1215 Diese erlaubt dem ankniipfenden Gericht, sich iiber eine erkennbar gemeinte
Regel hinwegzusetzen, vgl. Raz, The authority of law: Essays on law and morality,
2. Aufl. 2009, S.185ft., 189: ,,strong’ interpretation of distinguishing® Stellt man
dagegen auf die vom Préjudiziengericht fiir mafigeblich erkannten Umstdnde ab,
ist das eine Frage der Ermittlung der Entscheidungsregel, vgl. bei > Fn. 915.

1216 Vgl. bei - Fn. 918.

1217 Ohly, AcP 201 (2001), 1, 43; J. Vogel, Juristische Methodik, 1998, S.167; vgl. auch
Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.127: ,process of reverse analogy*.

1218 Niher dazu bei ~ Fn. 1113.

1219 Vgl. bei - Fn. 1121.

1220 Zur Unterscheidung von Norm-, Sach- und Prijudizargumenten Kdhler, DAJV
Newsletter 1/2013, 19 ff.

1221 So auch die Terminologie bei T. Mdllers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023,
§ 7 Rn. 45; Cross/Harris, Precedent in English law, 4. Aufl. 1991, S. 27 unterscheiden
sinngleich ,,[to] apply“ und ,,[to] follow*

1222 T. Mollers, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 7 Rn. 45; Kaufmann, Das
Verfahren der Rechtsgewinnung — eine rationale Analyse, 1999, S. 92; vgl. Stamm-
ler, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 1923, S. 271.

1223 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.468; allgemein T. Mollers, Juristi-
sche Methodenlehre, 5. Aufl. 2023, § 6 Rn. 125; vgl. auch Wank, Juristische Metho-
denlehre, 2020, § 15 Rn. 107, 118, 120.
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Anders als in klassischen Fallrechtssystemen!??* sind distinguishing oder
Analogie keine Frage freier Argumentation.

Sowohl bei der Ausdehnung wie bei der Einschrankung der Entschei-
dungsregel entsteht eine neue Regel.'?> Dabei ist der Inhalt einer Regel
nicht mit ihrer sprachlichen Fassung identisch.??¢ Selbst wenn die Regel
sprachlich unverandert bleibt, kann sie eine neue Bedeutung erlangen. Das
ist der Fall, wenn die Regel im Hinblick auf einen neuen Umstand oder eine
neue Wertung hinterfragt wird, sich der Rechtsanwender aber trotzdem
dagegen entscheidet, die Regel zu reformulieren.!??” Dadurch wird der Gel-
tungsbereich der Regel erweitert: Bei gleichbleibender Formulierung gilt
die Regel nunmehr fiir Fille, die urspriinglich nicht bedacht wurden.!??8
Entsprechend entsteht eine neue Regel, wenn die analoge Anwendung
einer Norm erwogen, dann jedoch abgelehnt wird.1??® Die explizite Ausein-
andersetzung mit negativem Ergebnis ist zentral fiir die Entstehung einer
Systematik. Ein grofler Rationalitdtsverlust liegt darin, dass die explizite
Abgrenzung von nur vermeintlich einschldgigen Entscheidungen'?3° oft un-
terbleibt. Dann verselbststandigen sich ,Bestitigungsfehler” bei der Rezep-
tion.!23!

1224 Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. II, 1975, S.101; Kischel, Rechtsverglei-
chung, 2015, § 5 Rn. 29.

1225 Vgl. Poscher, in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Pre-
cedent, 2023, S.143, 154; in der Sache ahnlich unterscheidet Duarte dAlmeida,
in: Endicott/Kristjansson/Lewis, Philosophical Foundations of Precedent, 2023,
S.130, 135 ff. Fragen auf unterschiedlichen Abstraktionslevels.

1226 Vgl. bei - Fn. 214.

1227 Llewellyn, Prajudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika, Teil 1, 1933, S.74;
Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.128f.

1228 Unzutreffend BAG 27.2.1985 — GS 1/84, AP BGB § 611 Beschiftigungspflicht Nr. 14
unter C.I1.2.b); zu Recht kritisch daher Wank, RdA 1987, 129, 150.

1229 Beispiel bei G. Miiller, AuR 1977, 129, 132; vgl. auch Fischer, Anm. zu EzA Nr. 65 zu
Art. 9 GG, 17, 40.

1230 Man kann insofern nicht von ,vermeintlich einschlagigen Prdjudizien® sprechen,
da Préjudizien nach hier verwendetem Begriffsverstindnis auszeichnet, dass sie
eine Aussage fiir andere Entscheidungen treffen. Nur vermeintlich einschlagige
Entscheidungen sind daher gerade keine Prdjudizien.

1231 Vgl. Michl, EuR 2018, 456, 466; dhnlich Strauch, Methodenlehre des gerichtlichen
Erkenntnisverfahrens, 2. Aufl. 2022, S. 288 f.; weiterfithrend zu Bestétigungsfehlern
Effer-Uhe/Mohnert, Psychologie fiir Juristen, 2019, S. 57 f.
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Die beiden Mittel der Fortbildung stellen sicher, dass die Entscheidungs-
regeln fiir ahnliche, aber nicht gleiche Sachverhalte mit Blick auf den ein-
schldgigen Mafistab synchronisiert oder ausdifferenziert werden.!232

¢) Grenzen der Fortbildung

Obwohl Richter keiner allgemeinen Préjudizienbindung unterliegen, sind
der Fortbildung einer Entscheidungsregel in manchen Fillen Grenzen ge-
setzt. Eine solche Begrenzung muss jedoch stets dogmatisch verankert sein.
Dieser Schritt hat nur fiir den entscheidenden Rechtsanwender Bedeutung.
Zunichst gelten auch fiir die Fortbildung die allgemeinen Grenzen der Ver-
tretbarkeit der Entscheidungsregel.’?3* Dariiber hinaus kniipfen spezifische
Grenzen an die Abweichung von einer Entscheidung und die Anderung
einer bestimmten Rechtsprechung an. Im Einzelnen sind die Begriffe um-
stritten.’?** Eine genaue Abgrenzung kann hier unterbleiben; in der Litera-
tur werden die Begriffe oft synonym verwendet.!?3> Fest steht, dass nicht
jede Fortbildung bereits eine Anderung der Rechtsprechung bedeutet.

Die Abweichung von einer Entscheidungsregel kann durch das Prozess-
recht beschrinkt sein.!?3¢ Ob dabei jede Abweichung von gemeinten Re-
geln oder nur ergebnisrelevante Abweichungen erfasst sind, richtet sich
nach der jeweiligen Vorschrift.!?*” Insbesondere im Arbeitsrecht wird im-
mer wieder tber die besondere Funktion von Entscheidungsregeln des
Groflen Senats diskutiert.!?3® Will ein Senat von einer Entscheidungsregel
des Groflen Senats abweichen, muss er erneut gem. §45 Abs.2 ArbGG

1232 Vgl. dazu Stiirner, JZ 2012, 10, 11.

1233 Vgl. bei - Fn. 1051

1234 Siehe die unterschiedlichen Ansitze bei Kdhler, Strukturen und Methoden der
Rechtsprechungsidnderung, 2. Aufl. 2011, S. 18 ff.; Keil, Die Systematik privatrechtli-
cher Rechtsprechungsidnderungen, 2007, S. 52 ff.; Sagan, Riickwirkende Rechtspre-
chungsanderung, 2022, S. 36 ff.; Hopfner, RdA 2006, 156, 157.

1235 Vgl. Kibhler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsinderung, 2.Aufl.
2011, S. 20; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 473 ff.; Sagan, Riickwir-
kende Rechtsprechungsinderung, 2022, S.37 weist darauf hin, dass der Abwei-
chungsbegriff aus § 132 Abs. 2 GVG nicht mit dem der Rechtsprechungsinderung
gleichgesetzt werden darf.

1236 Zur ,mittelbaren Préajudizienbindung® durch Vorlagepflichten Hergenrdder, Zivil-
prozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995, S.50; von Ungern-
Sternberg, AGR 138 (2013), 1, 36 ff.

1237 Ausfiihrlich bei - Fn. 93.

1238 Naher dazu Schneck, in: Freyler/Graf, Arbeitsrecht als Richterrecht?, 2023, S. 105 ff.
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vorlegen.!?* Indes ist die praktische Bedeutung von Verst6flen gering.!240
Das liegt nicht zuletzt daran, dass die Entscheidung des Grofien Senats
ihrerseits nach allgemeinen Grundsitzen ausgelegt werden muss, um die
bindenden Regeln zu ermitteln. Meist erfolgt die verdeckte Abweichung
unter dem Etikett einer bestimmten Interpretation der Entscheidung des
Grof3en Senats.'?*! Methodisch bedeutet die prozessuale Bindung ein Regel-
fortbildungsverbot.?4> Damit soll im Folgenden eine Meta-Regel bezeichnet
werden, die es Richtern in einem bestimmten Rechtsstreit untersagt, eine
bestimmte richterliche Entscheidungsregel einzuschrinken oder zu erwei-
tern. Regelfortbildungsverbote werden auch an anderer Stelle diskutiert.!24?

Beispiel: Im einstweiligen Verfiigungsverfahren gegen Arbeitskampf-
mafinahmen ist gem. § 72 Abs. 4 ArbGG die Revision zum BAG ausge-
schlossen. Hauptsacheverfahren, in denen auch das BAG seine Regelbil-
dungsaufgabe wahrnehmen kann, sind selten.!?#* Stellt ein LAG im einst-
weiligen Verfiigungsverfahren eine Regel auf, bekommt das BAG oft bis
auf weiteres keine Gelegenheit, sich dazu zu positionieren. Das Vertrauen
darauf, dass in Eilverfahren nicht von der hochstgerichtlichen Rechtspre-
chung abgewichen wird, ist daher zumindest in diesen Féllen schutzwiir-
dig.?*> Daraus wird gefolgert, das zur Entscheidung berufene LAG solle
die Entscheidungsregeln des BAG lediglich anwenden, aber keine neuen
Regeln aufstellen.!?* Wenn dagegen eingewandt wird, Richter hitten im

1239 Germelmann/Matthes/Priitting/Priitting, ArbGG, 10. Aufl. 2022, § 45 Rn. 47; bei-
spielhaft zum arbeitskampfrechtlichen ultima-ratio-Prinzip bei -» Fn. 904.

1240 Vgl. bei - Fn. 635.

1241 Beispielhaft Kreutz, in: FS 100 Jahre BetrVG, 2020, S. 383, 387 ff.; Riesenhuber, in:
FS Windbichler, 2020, S. 353, 358, 371.

1242 In Anlehnung an ,Rechtsfortbildungsverbote, dazu Reimer, Juristische Methoden-
lehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 598; Wank, Juristische Methodenlehre, 2020, § 15 Rn. 34;
Jocham, Die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung im Privatrecht, 2021,
S.155, 157; Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S.177 ff.,
183 ff.; Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 2. Aufl. 2005, S. 134 ff.; siche auch
Hopfner, DOV 2006, 820, 821.

1243 Terminologisch wird auch insofern von einem ,Rechtsfortbildungsverbot“ gespro-
chen, Hopfner/Schneck, RdA 2022, 206, 218; Stoffels, NZA 2022, 438, 443.

1244 Hopfner/Schneck, RdA 2022, 206, 215.

1245 Walker, Der einstweilige Rechtsschutz im Zivilprozef3 und im arbeitsgerichtlichen
Verfahren, 1993, Rn. 717; Hopfner/Schneck, RAA 2022, 206, 218; Krause, JbArbR 45
(2008), 23, 35; Stoffels, NZA 2022, 438, 443.

1246 Horcher, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 11 Rn. 36; Hopfner/
Schneck, RdA 2022, 206, 218; Treber, SR 2013, 140, 145 f.; Krause, JbArbR 45 (2008),
23, 37.
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einstweiligen Rechtsschutz auch schwierige Rechtsfragen zu 1sen,'??
zeigt sich erneut die Mehrdeutigkeit des Richterrechtsbegriffs.’?*3 Die
Bedenken richten sich gegen eine Entscheidung, die von den Entschei-
dungsregeln des BAG im Ergebnis abweicht. Sie erfassen daher einerseits
nicht ,Konstruktionskontroversen#, bei denen das gleiche Ergebnis
auf dogmatisch anderer Grundlage erreicht wird.?>* Andererseits muss
es den Instanzgerichten auch im einstweiligen Rechtsschutz erlaubt
sein, Rechtsfragen zu wiirdigen, zu denen noch keine héchstgerichtliche
Rechtsprechung existiert. Rechtsfortbildung in diesem Sinn ist nicht ge-
nerell ausgeschlossen.!?”! Das ,Rechtsfortbildungsverbot® bedeutet also
eine Ergebnisbindung an BAG-Prdjudizien. Nicht erfasst sind dagegen
sonstige Fortbildungen der Entscheidungsregeln, die im Ergebnis keine
Rechtsprechungsianderung bedeuten.'?>? Bei der Beurteilung nicht ent-
schiedener Fille diirfen die bestehenden Entscheidungsregeln grundsétz-
lich also sowohl erweitert als auch einschriankend reformuliert werden.
Die Instanzgerichte miissen sich lediglich mit den héchstgerichtlichen
Entscheidungsregeln auseinandersetzen, um iiber deren Einschlagigkeit
zu entscheiden.!?>® Die Formulierung, dass die Instanzgerichte nicht be-
rechtigt seien, ,neue Regeln aufzustellen’, ist daher missverstandlich.!?>*

Neben diesem Sonderfall spielt der Begriff der Abweichung die grofite
Rolle, wenn nach der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer riickwirken-
den Rechtsprechungsidnderung gefragt wird.!?>> In diesen Fillen muss die
Abweichung jedenfalls fiir das Ergebnis des Anlassfalls relevant sein.!?>¢

1247 Brox, in: Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn. 767.

1248 Vgl. bei - Fn. 133.

1249 Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1932, S. 188 ff.

1250 Hopfner/Schneck, RdA 2022, 206, 219.

1251 Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 65 Rn.24; Walker, Der einstweilige Rechts-
schutz im Zivilprozef und im arbeitsgerichtlichen Verfahren, 1993, Rn. 717; Hopf-
ner/Schneck, RAA 2022, 206, 219; so aber wohl Krause, JbArbR 45 (2008), 23, 36.

1252 Zum Applikationsproblem vgl. bei > Fn. 144.

1253 Horcher, in: Frieling/Jacobs/Krois, Arbeitskampfrecht, 2021, § 11 Rn. 41.

1254 Wie hier im Ergebnis auch Hopfner/Schneck, RAA 2022, 206, 218 f.; Stoffels, NZA
2022, 438, 443.

1255 Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsinderung, 2022, S. 36 ff.

1256 Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsianderung, 2022, S.39; ausfiihrlich dazu
Kahler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsdnderung, 2. Aufl. 2011,
S.18 ff.; Schliichter, Mittlerfunktion der Prajudizien, 1986, S. 116.
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An dieser Stelle konnen Vertrauensschutzgesichtspunkte'?” und die gleich-
heitsrechtliche Bindung an die Entscheidungsregel'?® diskutiert werden.
Da Vertrauen an eine faktische Rechtsprechungspraxis ankniipft, miisste
zudem néher untersucht werden, inwiefern bei nicht vertretbaren Entschei-
dungsregeln Vertrauensschutz gewahrt werden kann.?>® Alle diese Fragen
sind nicht Gegenstand dieser Untersuchung, insofern wird auf die Spezialli-
teratur verwiesen.

d) Zwischenergebnis

Die Fortbildung der Entscheidungsregel dient dazu, eine ermittelte Ent-
scheidungsregel mit Blick auf einen neuen Fall weiterzuentwickeln. Dabei
ist zwischen dem Mafistab der Fortbildung, den Mitteln der Fortbildung
und den Grenzen der Fortbildung zu unterscheiden. Beim Maf3stab sind
die Perspektive des prognostizierenden Rechtsanwenders und die des ent-
scheidenden Rechtsanwenders zu trennen. Der prognostizierende Rechts-
anwender hat sich in die Richter des fiir den Anlassfall zustindigen Re-
visionsgerichts hineinzuversetzen. Er hat alle verfiigbaren Informationen
zu beriicksichtigen, um die Fortbildung mit Blick auf diesen Fall zu pro-
gnostizieren. Fiir den entscheidenden Rechtsanwender ist der Mafistab
verfassungsrechtlich determiniert. Im Zweifelsfall gilt immer der Mafistab
des geschriebenen Rechts. Andere richterliche Entscheidungsregeln konnen
subsididr herangezogen werden. Dabei ist jedoch offenzulegen, ob es sich

1257 Amberg, Divergierende hochstrichterliche Rechtsprechung, 1998, S.326 ff.; Gutt-
ner, Rechtsprechung und Vertrauensschutz, 2024, S.433ff.; Payandeh, Judikati-
ve Rechtserzeugung, 2017, S.178ff.; Jacob, Precedents and case-based reasoning
in the European Court of Justice, 2014, S.180 ff.; Wolff, in: Stern/Sodan/M®stl,
Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europdischen Staatenver-
bund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1, § 15 Rn 237 f. mwN; Leisner-Egensperger, in: Stern/So-
dan/Mostl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europiischen
Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1, § 89 Rn. 21; Réthel, Normkonkretisierung im
Privatrecht, 2004, S. 97 ff.

1258 Zu gleichheitsrechtlichen Ansétzen Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl.
1999, Rn. 103 £.,520 f., 530; Sagan, Riickwirkende Rechtsprechungsianderung, 2022,
passim; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.173ft.; Jacob, Precedents
and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014, S.179 f.; Amberg,
Divergierende hochstrichterliche Rechtsprechung, 1998, S. 300 ff.; Schliichter, Mitt-
lerfunktion der Préajudizien, 1986, S. 49f.

1259 Siehe auch Louven, Problematik und Grenzen riickwirkender Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, 1996, S. 174, 218 .
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um eine Wertung des Normgebers oder um eine richterliche Konkretisie-
rung handelt. Richterliche Entscheidungsregeln diirfen sich nicht von den
gesetzlichen Wertungen entfernen. Als Mittel der Fortbildung dienen Ana-
logie und distinguishing. Auch die sprachlich unverdnderte Fortfithrung
einer Entscheidungsregel nach inhaltlicher Priifung ist Fortbildung. Ent-
scheidend ist die offene argumentative Auseinandersetzung. Die Grenzen
der Fortbildung betreffen nur den entscheidenden Rechtsanwender. An
dieser Stelle ist zu priifen, ob ein ,Regelfortbildungsverbot® besteht. Ein sol-
ches kann einerseits aus den Prozessvorschriften folgen. Andererseits sind
die Grenzen riickwirkender Rechtsprechungsianderungen zu diskutieren.
Vertrauensschutzgesichtspunkte und der allgemeine Gleichheitssatz gem.
Art. 3 Abs. 1 GG bieten verfassungsrechtliche Ankniipfungspunkte.

5. Ubersicht: Die Stufen der Prijudizieninterpretation

Zusammengefasst erfordert die Ermittlung und Fortbildung der Entschei-
dungsregel aus einem Préjudiz die folgenden Priifungsschritte:

L. Die Vertretbarkeit des Prajudizes (Kap.L.I1.2)

1. Muss sich das Préjudiz am deutschen, am unionsrechtlichen oder
am konventionsrechtlichen Vertretbarkeitsmafistab messen lassen?

2. Geht es um die Prognose der erwartbaren Entscheidung oder die
normativ gebotene Entscheidung?

3. Subsumtion: Ist das Ergebnis der Entscheidung nach diesem Mafi-
stab vertretbar?

4. Zwischenergebnis: In beiden Fallen ist anschlieflend die Ermitt-
lung der Entscheidungsregel zu priifen.

II.  Die Ermittlung der Entscheidungsregel (Kap.1.11.3)

1. Formulierung einer Hypothese fiir die Entscheidungsregel.

2. Auswertung aller Kriterien; Gesamtabwagung zugunsten der plau-
sibelsten Zuschreibung.

3. Aus der Sicht des entscheidenden Rechtsanwenders:

a) Wenn Prijudiz vertretbar: Vertretbarkeit der Entscheidungsre-
gel, ggf. nach normkonformer Auslegung?
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aa) Wenn ja: Feststellung der ermittelten Entscheidungsregel.

bb) Wenn nein: Verwerfung der ermittelten Entscheidungs-
regel, anschlieflend origindre Gesetzesinterpretation mit
Blick auf den Anlassfall.

b) Wenn Préjudiz nicht vertretbar:

aa) Verwerfung der Entscheidungsregel, aufgrund derer das
Prdjudiz im Ergebnis nicht vertretbar ist.

bb) Weitere Priifung, ob der Entscheidung trotzdem eine -
andere - vertretbare Entscheidungsregel zugrunde liegt.
Wenn nein: anschliefSend origindre Gesetzesinterpretation
mit Blick auf den Anlassfall.

4. Subsumtion: Ist die Entscheidungsregel einschligig? In beiden Fal-
len ist die Fortbildung der Entscheidungsregel zu priifen.

III.  Die Fortbildung der Entscheidungsregel (Kap.1.11.4)

1. Der Maf3stab der Fortbildung: Prognose der erwartbaren Fortbil-
dung oder Entscheidung {iber normativ gebotene Fortbildung?

a) Prognose: Aus der Sicht des prognostizierenden Rechtsanwen-
ders Fortbildung zu erwarten?

aa) Wenn nein: unveridnderte Anwendung der Entscheidungs-
regel.

bb) Wenn ja: Fortbildung der Entscheidungsregel am Maf3stab
der gelebten Rechtslage.

b) Entscheidung: Aus der Sicht des ,skeptischen Rechtsanwen-
ders” stimmig bei Anwendung auf den Anlassfall?

aa) Wenn einschldgig und stimmig: Subsumtion unter die er-
mittelte Entscheidungsregel.

bb) Wenn einschldgig und nicht stimmig: Fortbildung der
Entscheidungsregel am Maf3stab des entscheidenden
Rechtsanwenders.

cc) Wenn nicht einschligig und stimmig: Kein hinreichen-
der Zusammenhang zwischen Prdjudiz und Anlassfall. An-
schlieflend origindre Gesetzesinterpretation mit Blick auf
den Anlassfall.
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dd) Wenn nicht einschldgig und nicht stimmig: Fortbildung
der Entscheidungsregel am Mafistab des entscheidenden
Rechtsanwenders.

2. Die Mittel der Fortbildung: distinguishing oder Analogie?

3. Aus Sicht des entscheidenden Rechtsanwenders: Grenzen der Fort-
bildung - Besteht ein Fortbildungsverbot (Prozessrecht, Vertrau-
ensschutz gem. Art.20 Abs.3 GG oder Rechtsanwendungsgleich-
heit gem. Art. 3 Abs. 1 GG)?

IV.  Ergebnis: Die anzuwendende Entscheidungsregel.

I11. Besonderheiten bei Entscheidungen von BVerfG, EuGH und EGMR

Nachdem das Priifprogramm im Allgemeinen dargestellt wurde, werden im
Folgenden Besonderheiten der einzelnen untersuchten Gerichte beleuchtet.
Zunidchst wird auf die Entscheidungsregeln des BVerfG eingegangen (1.),
dann auf die des EuGH (2.) und schliefSlich auf die des EGMR (3.).

1. Entscheidungsregeln aus BVerfG-Entscheidungen

Arbeitsrechtliche Entscheidungen des BVerfG sind gegeniiber Entscheidun-
gen von BAG, EuGH und EGMR selten. Entscheidet das BVerfG, erfahren
seine Préjudizien jedoch regelmaflig grofie Aufmerksamkeit in der Lite-
ratur.’2¢0 Aufgrund der erkennbaren Tendenz des BVerfG, Verfassungsbe-
schwerden insbesondere zu Art.9 Abs.3 GG per Nichtannahmebeschluss
abzuweisen,'?®! ist die Zahl der Senatsentscheidungen indes stark zuriick-
gegangen.'?62 Entscheidungen des BVerfG sind grundsitzlich in vielerlei
Hinsicht durch die deutsche Rechtstradition geprégt. Fiir die Ermittlung
und Fortbildung seiner Entscheidungsregeln lassen sich die allgemeinen
Kriterien daher gut heranziehen. Fiir die entwickelte Methode der Préjudi-
zieninterpretation relevante Besonderheiten von BVerfG-Préjudizien wer-
den im Folgenden erldutert.

1260 Zur ,Kampfmittelwahlfreiheit” vgl. bei -~ Fn. 832. Zu historischen Konflikten zwi-
schen Arbeitsgerichtsbarkeit und BVerfG Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits-
und Verfassungsrecht, 2016, S. 115 ff.

1261 Krois, NZA 2020, 1229, 1229 f.

1262 So auch Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht, 2013, S. 307.
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Die vielleicht wichtigste Besonderheit verfassungsgerichtlicher Regel-
bildung tibersteigt jedoch die in der Untersuchung verfolgte Fragestellung:
Sie liegt in ihrer weitreichenden Wirkung gegeniiber allen drei Staatsgewal-
ten.!2%3 Eine ausgreifende Regelbildung droht nicht nur, das Verfassungsge-
richt in seinen spéteren Entscheidungen faktisch einzuschridnken. Im einfa-
chen Recht bleibt dem (einfachen) Gesetzgeber stets die Moglichkeit, eine
unerwiinschte Rechtsprechungslinie mit ,drei berichtigenden Worten®264
zu beseitigen.1?6> Dagegen besteht im Verfassungsrecht ein stindiger Kom-
petenzkonflikt zwischen Legislative und Judikative:'2¢¢ Das Verfassungs-
recht gilt praktisch in seiner Interpretation durch das BVerfG.?¢” Um
das Verfassungsrecht zu dndern, sind Zweidrittelmehrheiten im Bundestag
und im Bundesrat erforderlich, Art.79 Abs.2 GG. Kommen diese nicht
zustande, droht eine ,Versteinerung® der Rechtsprechungslinie.’?®® Dieses
»Zeitproblem 2 betrifft besonders das Verfassungsrecht. Deshalb besteht
ein ungleich stirkeres Bediirfnis nach der Kontextualisierung verfassungs-
gerichtlicher Entscheidungen: Es geht um die Machtverteilung im Verhalt-
nis von erster und dritter Gewalt.!?0

Das BVerfG ist selbst Bundesgericht, zugleich aber Verfassungsorgan
(vgl. §1 Abs.1 BVerfGG). Es kontrolliert staatliche Entscheidungen auf
ihre Verfassungsmafiigkeit (vgl. Art. 93 GG).?”! Durch seine Urteile und

1263 Bryde, EuGRZ 2011, 237.

1264 von Kirchmann, Die Werthlosigkeit der Jurisprudenz als Wissenschaft, 1848, S.17.
Die von Kirchmann zugeschriebene Formulierung vom ,,Federstrich des Gesetzge-
bers* findet sich nicht in der zitierten Quelle.

1265 Bryde, J6R 68 (2020), 201, 207.

1266 Bryde, EuGRZ 2011, 237, 237 1.

1267 Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen, 4. Aufl. 2010, S. 582; zustimmend Lepsius,
in: Meinel, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019, S.119, 126 f;
vgl. dazu auch das Dictum des amerikanischen Richters Charles Evan Hughes:
,We are under a constitution, but the constitution is what the judges say it is"
Hughes, in: ders., Addresses and papers of Charles Evans Hughes, 1908, S. 133, 139;
dazu Jestaedt, in: FS Bethge, 2009, S. 513, 529 f,; siche auch Isensee, JZ 1996, 1085,
1085 1.

1268 Vgl. von Ungern-Sternberg, AGR 138 (2013), 1, 54 {.

1269 Lepsius, in: Meinel, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019,
S. 119, 131; siehe auch Pielhoff, JoR 68 (2020), 241, 267.

1270 Deutlich Lepsius, JZ 2019, 793, 800, 801: ,demokratiefunktionale Relativierungs-
strategie®; Lepsius, in: Meinel, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik,
2019, S. 119, 129 ff,, 132; dazu Hwang, Rechtstheorie 47 (2016), 165, 175 ff.; vgl. auch
Isensee, JZ 1996, 1085, 1088 f., 1091 ff.

1271 Albers, VVDStRL 71 (2012), 257, 272.
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Beschliisse entscheidet das BVerfG einerseits konkrete Sachverhalte, bildet
andererseits jedoch zugleich das Verfassungsrecht fort.1?2

Verfassungsrecht anzuwenden, bedeutet regelmiflig die Anwendung
hochabstrakter Normen.!?”? Das BVerfG bedient sich dabei in methodi-
scher Hinsicht eines pragmatischen Ansatzes.!?”* Es gibt keine allgemeine
Kontrollinstanz, vor der potenzielle methodische Verstofle des BVerfG
iberpriift werden kénnen. Sowohl der hohe Abstraktionsgrad des Ver-
fassungsrechts als auch das Fehlen eines fiir die Kontrolle zustindigen
Spruchkérpers entwerten damit die praktische Bedeutung einer Vertretbar-
keitskontrolle. Die methodische Kritik bleibt eine wichtige wissenschaftli-
che Aufgabe;'?” fiir die Rechtspraxis spielt sie eine untergeordnete Rolle.

Sofern eine weitreichende Entscheidungsregel erkennbar gemeint und
kein Mafistab fiir eine einschrinkende Fortbildung ersichtlich ist, ist
es nicht Aufgabe der entwickelten Préjudizienmethode, dem entgegen-
zuwirken. Die damit verbundenen Fragen bleiben anderen Untersuchungen
vorbehalten.

Im Folgenden werden zundchst Besonderheiten bei den einzelnen Kri-
terien der Interpretation von BVerfG-Prijudizien untersucht (a). Im An-
schluss werden die Besonderheiten der normkonformen Auslegung und
der Vertretbarkeit der Entscheidungsregel mit Blick auf diese Prijudizien
erlautert (b). Abschlieflend werden Besonderheiten bei der Fortbildung von
Entscheidungsregeln des BVerfG beleuchtet (c).

a) Einzelne Kriterien

Entscheidungsregeln des BVerfG miissen im Ausgangspunkt nach allgemei-
nen Grundsitzen!?’® ermittelt werden. Zu einer genauen Priifung besteht

1272 Ausfiihrlich dazu Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das ent-
grenzte Gericht, 2011, S.161ff.,, insbesondere 164 f.; vgl. auch Lepsius, JZ 2019, 793,
797.

1273 Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S.131;
Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 438.

1274 Jestaedl, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011,
S.77,142.

1275 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 439; Bryde, in: Reimer, Juristische
Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?, 2016, S.107, 108; Lepsius, JZ 2019,
793ff.; zu den Aufgaben einer modernen Verfassungsrechtsdogmatik Schlink, JZ
2007, 157, 161 £.; und dagegen Volkmann, JZ 2020, 965, 966 ff.

1276 Vgl. bei » Fn. 771.
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Anlass,'””7 auch wenn die Maf3stibe des BVerfG oft einen umfassenden
Anwendungsbereich betreffen.!?”8 Diskussionen iiber den genauen Inhalt
verfassungsgerichtlicher Maf3stibe entstehen beispielsweise im Zusammen-
hang mit Kammerentscheidungen. So kann eine Kammer einer sog.
Durchsetzungsverfassungsbeschwerde (vgl. §93a Abs.2 lit.b) BVerfGG)
stattgeben, wenn die mafigebliche Frage durch das BVerfG bereits entschie-
den ist, § 93¢ Abs.1 S.1 BVerfGG. Die Meinungen dariiber, ob eine Frage
bereits entschieden ist, gehen im Einzelfall auseinander.”?”® Das liegt nicht
zuletzt daran, dass das Ziel der Prédjudizieninterpretation oft nicht klar
benannt wird.!280

Das BVerfG bedient sich desselben deduktiven Begriindungsstils wie alle
deutschen Gerichte. Die Urteile sind jedoch, jedenfalls in Grundrechtsfra-
gen, anders aufgebaut als die der Fachgerichte.!?8! Letztere folgen einer
einheitlichen Struktur. Unter ,A. Sachverhalt“ werden die wesentlichen
tatsdchlichen Umstdnde der Entscheidung und die Prozessgeschichte fest-
gehalten. AnschliefSend folgt unter ,,B. Griinde/Aus den Griinden:“ deren
rechtliche Wiirdigung ,aus einem Guss® Demgegeniiber ist die materielle
Wiirdigung beim BVerfG anders aufgebaut. Sie erfolgt haufig unter ,C.*
und ist in einen Maf3stabeteil (,,C.I.“) und einen Subsumtionsteil (,C.I1.)
aufgeteilt.!?82 Erst die verfassungsgerichtlichen Maf3stédbe verleihen der Ver-
fassung subsumierbare Konturen. Allerdings begiinstigt die Trennung der
Entscheidungsmaf3stdbe von den Umstédnden des Einzelfalls die kontextlose

1277 Bryde, JoR 68 (2020), 201, 207; Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonber-
ger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.161, 256 ff.; Lepsius, in: Meinel, Verfassungs-
gerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019, S.119, 123 ff.; C. Mollers, in: Pin-
der/Waldhoff, Debates in German Public Law, 2014, S. 3, 21f; allgemein Lepsius,
JZ 2019, 793 ff.

1278 Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S.127:
,Gegenentwurf zum richterlichen Minimalismus®; nihere Uberlegungen zu ,,Aus-
stiegsklauseln® innerhalb der Mafistabe, die unter bestimmten Umstinden eine
Abweichung von diesen erlauben bei Pielhoff, JoR 68 (2020), 241, 255f., 260 ff.

1279 Barczak/Nettersheim, BVerfGG, 2018, § 93¢ Rn. 6 mit Fn. 7.

1280 Barczak/Nettersheim, BVerfGG, 2018, § 93¢ Rn. 6 weist auf die Moglichkeit hin,
die Frage unterschiedlich abstrakt zu formulieren. Welches Abstraktionsniveau
zugrunde zu legen ist, ldsst sich jedoch von vorneherein feststellen, indem man die
gemeinte Regel ermittelt, vgl. bei > Fn. 771.

1281 Ausfithrlich Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte
Gericht, 2011, S. 161, 168 ff,, 219 ff.; Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonber-
ger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S. 77, 147 f.; Albers, VVDStRL 71 (2012), 257, 276 1.

1282 Dazu Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht,
2011, S. 161, 168 ff.
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Verselbststandigung der Maf3stibe.?83 Zudem werden die Entscheidungs-
sitze des BVerfG nicht nur praktisch nahezu wie geschriebene Normen
behandelt, sie sind auch regelméfiig so gemeint.!28 Besonders tritt der Wille
zur Mafistabssetzung in den Entscheidungen hervor, in denen das BVerfG
versuchte, die gesamten Entscheidungsgriinde fiir tragend zu erklaren.!28
In anderen Entscheidungen weist das BVerfG indes darauf hin, dass die
Bindungswirkung gem. § 31 BVerfGG an den Streitgegenstand ankniipfe.'28
Ein geschlossenes Bild ldsst sich nicht erkennen.!?8”

Beispiel: In seiner fritheren Rechtsprechung ging das BVerfG davon
aus, dass die Koalitionsfreiheit nur in einem ,Kernbereich® geschiitzt
werde. Zunichst hatte das BVerfG den Begriff des Kernbereichs einge-
tithrt, ohne den Schutzbereich der Koalitionsfreiheit zugleich negativ ab-
zugrenzen.!?88 Die eigentliche ,Kernbereichsrechtsprechung“?% entstand
urspriinglich durch einen nicht tragfdhigen Umbkehrschluss aus dieser
fritheren Jedenfalls-Rechtsprechung'?®®. Die spiatere , Klarstellung“1?%!, dass
die Koalitionsfreiheit nicht nur in einem Kernbereich geschiitzt sei, war

1283

1284

1285

1286

1287
1288
1289
1290
1291

Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011,
S.161, 171£; Jestaedt, in: FS Bethge, 2009, S. 513, 532f.; Jestaedt, in: Jestaedt/Lepsi-
us/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011, S.77, 148; Depenheuer, in:
Stern/Sodan/M®stl, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland im europé-
ischen Staatenverbund, 2. Aufl. 2022, Bd. 1, § 10 Rn. 107.

Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht, 2011,
S.161, 242 f,; Lepsius, in: Meinel, Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Repu-
blik, 2019, S.119, 126 f.; Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfassungs-
recht, 2016, S.207: ,Richterrecht in Permanenz®; zu der entsprechenden Erwar-
tungshaltung der Staatsrechtslehre Bryde, in: Reimer, Juristische Methodenlehre
aus dem Geist der Praxis?, 2016, S. 107, 114; Bryde, J6R 68 (2020), 201, 209.

BVerfG 31.7.1973 - 2 BvF 1/73, BVerfGE 36, 1 (36); vgl. auch BVerfG 22.7.1995 - 2
BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 (136); nicht eindeutig dagegen in BVerfG 30.6.2009 - 2
BvE 2/08 u.a., BVerfGE 123, 267 (270, 339, 369, 434, 436); kritisch dazu Payandeh,
Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.391 Rn. 82; Albers, VVDStRL 71 (2012), 257,
278.

BVerfG 6.11.1968 - 1 BvR 727/65, BVerGE 24, 289 (297); 22.11.2001 - 2 BvE 6/99,
BVerfGE 104, 151 (197f.).

Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 395.

BVerfG 18.11.1954 - 1 BvR 629/52, BVerfGE 4, 96 (106, 108).

BVerfG 30.11.1965 - 2 BvR 54/62, BVerfGE 19, 303 (321f.).

Dazu ausfiihrlich bei - Fn. 822.

BVerfG 14.11.1995 - 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352 (360).
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demnach eine Rechtsprechungsinderung.!?®?> Aus der Sicht der Rechts-
anwender waren diese Abgrenzungen jedoch ohne Bedeutung. Prak-
tisch galten die jeweils aufgestellten Maf3stdbe als allgemeine Regeln.!?%3
Der Versuch, die Aussagen auf die Sachverhalte zu beschrinken, hitte
eine nachtrigliche Fortbildung der gemeinten Aussagen bedeutet. Fiir
die Praxis wire die einschrinkende Fortbildung der verfassungsrechtli-
chen Maf3stibe indes nur von begrenztem Nutzen gewesen. Schliefilich
kommt es im Ergebnis allein auf die Interpretation des BVerfG an.!?%4

Beim BVerfG zeigt sich besonders deutlich, dass auch in atypischen Fillen
allgemeingiiltige Maf3stibe beabsichtigt sein konnen.12%

Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass deutsche Fachgerichte wenig
Spielraum haben, ob sie in der Sache entscheiden.?*® Beim BVerfG ist das
anders. Das BVerfG kann weitgehend frei entscheiden, mit welchen Féllen
es sich ndher befasst. Bereits den Umfang eingehender Verfahren steuert
das Gericht iiber seine Mafistabe zu den verfassungsprozessualen Anforde-
rungen.!?”” Deswegen trifft eine eingehend und in der Sache begriindete
Entscheidung des BVerfG bereits an sich eine Aussage.!?8

Am BVerfG konnen die entscheidenden Richter Sondervoten verdffent-
lichen. Gem. § 30 Abs.2 S.1 BVerfGG konnen sich diese auf die Entschei-
dung oder deren Begriindung beziehen. Sondervoten belegen, dass sich
das Gericht ausfithrlich auch mit Gegenauffassungen beschiftigt, wenn-
gleich sich diese im Ergebnis nicht durchsetzen.!?®® Die Moglichkeit zu-
stimmender Sondervoten kann den Kompromisscharakter der mehrheitli-
chen Entscheidungsgriinde relativieren:'*0 Anstatt sich bei Einigkeit {iber

1292 Vgl. Otto, in: FS Z6llner, 1998, S. 879, 893 £.; Linsenmaier, RdA 2019, 157, 166; Wank,
JZ 1996, 629, 630; ahnlich zur ,Flashmob-Entscheidung des BAG F. Vogel/Pot-
ters/Christensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S. 184 f.

1293 BVerfG 14.11.1995 - 1 BvR 601/92, BVerfGE 93, 352 (358 f.) mwN der Literatur.

1294 Vgl. die Nachweise bei -~ Fn. 1267.

1295 Sehr deutliches Beispiel bei Lepsius, JZ 2015, 435, 442.

1296 Vgl. bei - Fn. 453.

1297 Albers, VVDSRL 71 (2012), 257, 274.

1298 Zum Teil schldgt sich der Wille zur Maf3stabsbildung dabei deutlich im dogmati-
schen Ansatz nieder, beispielhaft Jestaedt, Der Staat 48 (2009), 497, 503 f.

1299 Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023,
S.1751f.; C. Mollers, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Ge-
richt, 2011, S.281, 387; zur Abstimmung im Senat Ernst, Rechtserkenntnis durch
Richtermehrheiten, 2016, S. 303 f.

1300 Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S.529f.; Horeth, Der Staat 50 (2011), 191,
202; vgl. aber Jestaedt, Der Staat 48 (2009), 497, 514 f.; so auch aus der (anonymi-
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das Ergebnis zwingend auf eine Begriindung einigen zu miissen, konnen
einzelne Richter auf zustimmende Sondervoten zuriickgreifen. Andererseits
kann gerade das Inaussichtstellen eines Sondervotums auch Druck erzeu-
gen, sich auf eine gemeinsame Begriindung zu einigen.®® Anzahl und
Frequenz der Sondervoten in einer bestimmten Frage kdnnen indes Vor-
boten einer Rechtsprechungsianderung sein und damit die Orientierungs-
wirkung einer bestimmten Entscheidungsregel relativieren.!392 Sondervoten
konnen somit einen Hinweis auf die zukiinftige Handhabung liefern.1303
Die Formulierung der Begriindung erfolgt regelmaflig sehr griindlich.1304
Trotzdem besteht ein grofier Anreiz, Sondervoten nach Mdglichkeit zu
vermeiden. Herrscht iiber grole Teile der Begriindung Einigkeit, besteht
neben der Bekanntgabe des Stimmergebnisses kaum ein Bediirfnis, den
verbleibenden Dissens im Einzelnen zu erklaren.3%> Angesichts ihrer selte-
nen Nutzung darf die Aussagekraft der Moglichkeit eines Sondervotums fiir
die Ermittlung der Entscheidungsregel auch nicht iiberschétzt werden.1306
Ob iiberhaupt Sondervoten eingesetzt werden, héngt nicht zuletzt von
den Vorstellungen der jeweiligen Richterpersonlichkeiten ab.!307 Insgesamt
lassen sich aus der Moglichkeit, Sondervoten oder das Stimmergebnis zu
verdffentlichen, kaum klare Regeln fiir die Interpretation von BVerfG-Ent-
scheidungen herleiten.

sierten) Innensicht das Zitat bei Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsge-
heimnisses, 2010, S. 325.

1301 Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S.529f.; so auch die anonymen Zitate bei
Kranenpohl, Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses, 2010, S. 187.

1302 Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S. 222;
zur Rechtsprechungsentwicklung hin zur ,subjektiven Theorie“ Hopfner, RdA
2018, 321, 323 f.

1303 Ernst, Rechtserkenntnis durch Richtermehrheiten, 2016, S. 308.

1304 Aus der ,Innenperspektive“ Dieterich, Ein Richterleben im Arbeits- und Verfas-
sungsrecht, 2016, S. 133; weiterfithrend zur Begriindung von BVerfG-Entscheidun-
gen Kischel, Die Begriindung, 2003, S. 208 ff.

1305 Bryde, in: Reimer, Juristische Methodenlehre aus dem Geist der Praxis?, 2016,
S.107, 109; ndher Liibbe-Wolff, Beratungskulturen, 2022, S. 533 ff.

1306 C. Mollers, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger, Das entgrenzte Gericht,
2011, S. 281, 387 f.; naher Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfas-
sungsgericht, 2023, S. 96 ff., 102, 112.

1307 Vgl. Matthias K. Klatt, Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023,
S.190f., 234 ff.
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Zudem kann die Form der Entscheidung Hinweise liefern.3%% Besteht
eine standige Rechtsprechung, so ist es unwahrscheinlich, dass das BVerfG
seine gewachsenen Maf3stibe in einem Nichtannahmebeschluss aufgibt.
Allgemein ist zwischen Kammer- und Senatsentscheidungen zu unterschei-
den. Besteht eine gefestigte Senatsrechtsprechung, ist Vorsicht geboten, aus
einer vermeintlich abweichenden Kammerentscheidung einen allgemeinen
Mafistab zu ermitteln.**® Die Kammern diirfen nur die von den Senaten
aufgestellten Mafistdbe im Einzelfall anwenden.** Darin liegt ein besonde-
res Regelfortbildungsverbot.3!

b) Normkonforme Auslegung und Vertretbarkeit der Entscheidungsregel

Fiir die Interpretation von BVerfG-Entscheidungen durch die Fachgerichte
ist zu differenzieren. Die Fachgerichte sind neben dem BVerfG fiir die
Interpretation der verfassungsrechtlichen Vorgaben zustindig. Zwar ist fiir
die Uberpriifung der Verfassungsmifigkeit von einzelnen Normen grund-
satzlich eine konkrete Normenkontrolle gem. Art. 100 Abs.1 GG statthaft.
Die Mafistabe des BVerfG sind indes kein zuldssiger Vorlagegegenstand
iSv Art.100 Abs.1 GG. Insofern gilt etwas anderes als fiir die Rezeption
von EuGH-Prdjudizien. Ist der Inhalt einer EuGH-Entscheidung unklar
oder mehrdeutig, kann sie gem. Art.267 Abs.2 AEUV ihrerseits Gegen-
stand eines Vorabentscheidungsersuchens durch ein Fachgericht sein.!2
Letztinstanzlich entscheidende Gerichte sind gem. Art.267 Abs.3 sogar
zur Vorlage mehrdeutiger EuGH-Entscheidungen verpflichtet.®® Ohne
die Vorlagepflicht gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV konnten EuGH-Entscheidun-
gen effektiv umgangen werden. Bei BVerfG-Entscheidungen besteht diese
Gefahr nicht. Eine Fehlinterpretation bundesverfassungsgerichtlicher Ent-
scheidungsregeln bedeutet, sofern das BVerfG an seiner Rechtsauffassung
festhdlt, zugleich eine Verletzung spezifischen Verfassungsrechts. Diese

1308 So auch L. Miiller/ Dénges, in: Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internatio-
nalitét, Intra- und Interdisziplinaritat, 2024, S. 243, 259.

1309 Kritisch dazu auch Lepsius, JZ 2019, 793, 797; vgl. das Beispiel bei -~ Fn. 886.

1310 Statt vieler Barczak/Nettersheim, BVerfGG, 2018, § 93a Rn. 32 Fn. 64; a.A. offenbar
BVerfG (K) 19.1.2022 - 1 BvR 1089/18, NVwZ 2022, 481 Rn. 16.

1311 Vgl. dazu bei - Fn. 1242.

1312 EuArbR/Hépfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 8.

1313 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 39 ff.
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kann im Wege der Urteilsverfassungsbeschwerde gem. Art. 93 Abs.1 Nr. 4a
GG iV.m. § 13 Nr. 8a BVerfGG geltend gemacht werden.3!4

Folgerichtig ist auch bei der Interpretation von BVerfG-Entscheidungen
eine normkonforme Auslegung®® méglich. Fiir den Mafistab ist danach
zu unterscheiden, welcher Rechtsanwender die Entscheidung interpretiert.
Lasst eine Entscheidung des BVerfG mehrere Lesarten zu, kann der natio-
nale Gesetzgeber die Entscheidung so interpretieren, wie sie seiner Ansicht
nach einzig mit der Verfassung vereinbar ist. Eine Verschiebung der Inter-
pretationszustindigkeiten ist nicht zu befiirchten, da jedermann gegen die
nachfolgende Gesetzgebung gem. Art. 93 Abs.1 Nr. 4a GG Verfassungsbe-
schwerde erheben und damit eine bundesverfassungsgerichtliche Uberprii-
fung veranlassen kann.

c) Die Fortbildung der Entscheidungsregel

Auch gegen eine Fortbildung von Entscheidungsregeln des BVerfG beste-
hen keine grundsitzlichen Bedenken. Da das BVerfG fiir die Interpretati-
on der Verfassung nicht alleinzustidndig ist, spricht nichts dagegen, dass
andere Rechtsanwender eine eigene Interpretation der Verfassung und der
bundesverfassungsgerichtlichen Maf3stabe vornehmen.'® Ein Regelfortbil-
dungsverbot’®” ergibt sich allerdings unter Umstanden aus der Bindungs-
wirkung gem. §31 Abs.1 BVerfGG. Das gilt jedenfalls, sofern man mit
dem BVerfG"® annimmt, dass sich die Bindung nicht nur auf den Tenor,
sondern auch auf die tragenden Griinde der Entscheidung erstreckt.*
Dann ist freilich im Anschluss an die Ermittlung der Entscheidungsregel zu
priifen, ob sie die Prajudizienentscheidung tragt.1320

1314 Dazu Diirig/Herzog/Scholz/C. Walter, Grundgesetz, 103. Aufl. 2024, GG Art. 93
Rn. 150 ff.

1315 Dazu allgemein bei - Fn. 1055.

1316 Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S.442f; vgl. Lepsius, in: Meinel,
Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bonner Republik, 2019, S.119, 136.

1317 Vgl. bei - Fn. 1242.

1318 Standige Rechtsprechung seit BVerfG 10.6.1975 - 2 BvR 1018/74, BVerfGE 40, 88,
93 f; stellvertretend fiir die aktuelle Entscheidungspraxis BVerfG 16.3.2005 - 2 BvL
7/00, BVerfGE 112, 268, 277.

1319 Zur Argumentation der Gegenauffassung in der Literatur Barczak/Koch, BVerfGG,
2018, §31 Rn.22; weiterfiihrend Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017,
S. 411ft.

1320 Barczak/Koch, BVerfGG, 2018, § 31 Rn. 22.
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2. Entscheidungsregeln aus EuGH-Entscheidungen

Der EuGH wird regelmaf3ig aufgrund der Vorlage eines nationalen Fachge-
richts gem. Art.267 AEUV titig.!®?! Das Vorabentscheidungsverfahren!32?
erfiillt eine andere Funktion als die nationalen Verfahrensarten: Es dient
dazu, die einheitliche Auslegung und Anwendung des Unionsrechts in
den Vertragsstaaten zu wahren.3?* Damit ist dem EuGH die Aufgabe zuge-
wiesen, das Unionsrecht zu konkretisieren (vgl. Art.19 Abs.1 UAbs.2 S.2
EUV).324 In Auslegungsentscheidungen'®® liefert der EuGH ,sachdienliche
Hinweise fiir die Entscheidung“®?°. Die Entscheidung selbst obliegt aber
dem Vorlagegericht.!*”” Die doppelte Funktion aus ,Streitentscheidung und
Normbildung“®?® besteht nicht in der fiir das deutsche Recht typischen
Form, da der EuGH den Einzelfall nicht entscheidet.*” Die fundamental
andere Funktion des Vorlageverfahrens verdndert den Blickwinkel der ent-
scheidenden Richter. Einerseits neigt der EuGH zu abstrakten Festlegun-

1321 Statt vieler Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, Das Recht der Europdischen
Union, 82. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Vorabentscheidungsverfahren Rn. 4.

1322 Die anderen Verfahrensarten vor dem EuGH haben fiir die Untersuchung keine
groflere Bedeutung und werden daher ausgeklammert.

1323 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art.267 Rn.4 mwN; Grabitz/Hilf/Net-
tesheim/Karpenstein, Das Recht der Europdischen Union, 82.Aufl. 2024,
AEUV Art.267 Vorabentscheidungsverfahren Rn.2; Groeben/Schwarze/Hatje/
Gaitanides, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, AEUV Art. 267 (ex-Artikel 234
EGV) [Vorabentscheidungsverfahren] Rn.10; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Mayer,
Das Recht der Europdischen Union, 82. Aufl. 2024, EUV Art. 19 Européischer Ge-
richtshof Rn.33; Grofs, in: Masing/Jestaedt/Jouanjan/Capitant, Entscheidungen
und Entscheidungsprozesse der Rechtsprechung, 2020, S.71, 82f,; zu den Konse-
quenzen fir die europiische Rechtsfortbildung Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 840 f.

1324 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Mayer, Das Recht der Europdischen Union, 82.Aufl.
2024, EUV Art. 19 Europiischer Gerichtshof Rn. 31; vgl. Groeben/Schwarze/Hatje/
Gaitanides, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, EUV Art.19 [Européischer
Gerichtshof] Rn.9; J. Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion im europdischen
Gemeinschaftsrecht, 1976, S. 111 ff.

1325 Art.267 Abs.1lita) und lit b) Alt. 2 AEUV.

1326 EuGH 24.10.2019 - C-35/19, BeckRS 2019, 25325 Rn. 28 (BU/Etat belge).

1327 EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 23 bezeichnet das Verfah-
ren als ,abstrakt-fallorientiert.

1328 Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess, 2010;
vgl. bei » Fn. 206.

1329 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.263; Vof$, ZZPInt 26 (2021), 103, 110; vgl. aber dazu ~ Fn. 1374.
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gen iber den Vorlagefall hinaus.**® Im Grundsatz ist das legitim; wie fiir
die deutschen Revisionsgerichte!**! wird eine Regelbildungsfunktion auch
fir den EuGH nicht bestritten.33? Kritik an EuGH-Entscheidungen zielt
deshalb oft eher auf deren Begriindung als auf die Auswirkungen im Vor-
lageverfahren.13*® Andererseits weist die Regelbildung des EuGH im Ver-
gleich zu den Entscheidungen der deutschen Héchstgerichte wesentliche
Unterschiede auf. Die Verwechslungsgefahr!33* zwischen EuGH-Entschei-
dungsregeln und Sétzen des positiven Unionsrechts ist geringer. Gerade
im europdischen Arbeitsrecht gibt der EuGH den Mitgliedstaaten haufig
auf, alle Umstidnde des Einzelfalls zu berticksichtigen.!**> Wo im deutschen
Arbeitsrecht auf Kriterienkataloge abgestellt wird — prominente Beispiele
sind der Tatbestand des Betriebsiibergangs gem. § 613a BGB und die Miss-
brauchskontrolle von Kettenbefristungen - gehen diese Regelbildungen oft
auf entsprechende Vorgaben des EuGH zurtick.1*¢

Gerade deshalb besteht ein Bediirfnis nach einer besonderen Prajudizi-
enmethode fiir EuGH-Entscheidungen.® Auch fiir Prijudizien des EuGH
eignet sich ein Regelmodell'®3® am besten. Die Vorlagefragen an den EuGH
sind regelméflig nach dem Schema ,Ist das Unionsrecht, insbesondere
[...], dahin auszulegen, dass es einer nationalen Regelung — wie der im
Ausgangsverfahren anwendbaren - entgegensteht, wonach [abstrakte Um-
schreibung]“1** formuliert.*4? Die Antworten des EuGH folgen daher dem

1330 Auer, in: E. Schumann, Gesetz und richterliche Macht, 2020, S.119, 140; Jacob,
Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 215;
Schima, in: Feldner/Forgé, Norm und Entscheidung, 2000, S.280, 310; anders
noch Everling, RabelsZ 50 (1986), 193, 228.

1331 Vgl. bei - Fn. 87.

1332 Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 18.

1333 Beispielhaft Annufl, EuZA 2021, 85, 88ff., 94; F. Hartmann, in: FS Ebke, 2021,
S.325,328.

1334 Vgl. bei - Fn. 172.

1335 K. Fischer /Fuhlrott, RAA 2022, 19, 26. Fiir den Betriebsiibergang stellvertretend
EuGH 14.4.1994 - C 392/92, AP BGB § 613a Nr. 106 Rn. 14 ff. (Christel Schmidt);
fiir die Missbrauchskontrolle EuGH 26.1.2012 - C-586/10, AP Richtlinie 99/70/EG
Nr. 9 (Kiiciik).

1336 K. Fischer/Fuhlrott, RdA 2022, 19, 26.

1337 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 120.

1338 Vgl. ndher dazu bei - Fn. 413.

1339 Latzel, ZESAR 2016, 458, 462.

1340 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, Das Recht der Europiischen Union,
82. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Vorabentscheidungsverfahren Rn. 34.
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Schema: ,Das Unionsrecht ist dahin auszulegen, dass es einer nationalen
Regelung, wonach [...] [nicht] entgegensteht.“ Jedenfalls diese Antworten
sind richterliche Entscheidungsregeln: Der EuGH muss den Vorlagesach-
verhalt mit Blick auf das Unionsrecht abstrahieren.**! Da jede Abstraktion
eine Regelbildung erfordert,'**? ist die Tatigkeit des EuGH strukturell auf
Regelbildung ausgerichtet. Dariiber hinaus kénnen die Entscheidungsgriin-
de weitere Regeln enthalten. Uber deren Abstraktionsgrad ist damit noch
nichts gesagt.1**3 Wenn eine zunehmende Einzelfallorientierung der EuGH-
Rechtsprechung beobachtet wird,*#* bedeutet das, dass fallndhere Regeln
gebildet werden. Die Fiille von EuGH-Rechtsprechung macht es schwierig,
allgemeine Aussagen zu treffen, ohne zu sehr zu pauschalieren.34°

Auch bei EuGH-Entscheidungen ist die Abgrenzung von rationes deci-
dendi und obiter dicta nicht geeignet, um die gemeinten Regeln zu ermit-
teln.346 Wie im Allgemeinen’*” stellt sich auch fiir Entscheidungen des
EuGH die Frage nach dem Gemeinten vor der Frage nach der Bindung
der nationalen Gerichte an eine Entscheidung.®8 Die Auswirkungen der
EuGH-Rechtsprechung auf die gelebte Rechtslage sind nicht mit ihrer
normativen Bindungswirkung gleichzusetzen.** Trotz mancher Parallelen
stehen die Entscheidungen des EuGH in einer anderen Rechtstradition als
die der deutschen Gerichte.>® Laut EuGH-Richter von Danwitz spreche

1341 Ausfithrlich dazu J. Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion im européischen Ge-
meinschaftsrecht, 1976, S. 105 ff.

1342 Vgl. bei - Fn. 190.

1343 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 11 spricht fiir sehr fallnahe Re-
geln von einer ,feinsinnige[n] Differenzierung; vgl. allgemein L. Miiller/ Déonges,
in: Bahmer/Barth/Franz u.a., Interaktionen: Internationalitat, Intra- und Interdis-
ziplinaritit, 2024, S. 243, 248 f.

1344 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 9; Thym, DOV 2014, 941, 942.

1345 So auch Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of
Justice, 2014, S. 91; zu den Problemen der Urteilsrezeption naher Michl, EuR 2018,
456, 464 ff.

1346 Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006, S. 631.

1347 Vgl. bei » Fn. 337.

1348 Schima, in: Feldner/Forgd, Norm und Entscheidung, 2000, S. 280, 285.

1349 Groeben/Schwarze/Hatje/Gaitanides, Europdisches Unionsrecht, 7.Aufl. 2015,
AEUV Art.267 (ex-Artikel 234 EGV) [Vorabentscheidungsverfahren] Rn.93;
J. Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion im europdischen Gemeinschaftsrecht,
1976, S. 139.

1350 Christensen/Potters, JZ 2012, 289; Résler, Rechtstheorie 43 (2012), 495, 508 f.;
Ralph Zimmermann, GVRZ 2019, 13 Rz. 22 ff.
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der EuGH traditionell keine ,Grundsatzurteile“'*,, er vermeide die unbe-
dachte Festlegung auf eine bestimmte nationale Rechtstradition und halte
die Entwicklung des europdischen Rechts bewusst offen.!*>? Die Rechtsan-
wendung erfolge stiarker induktiv und am jeweiligen Einzelfall orientiert.!3>3
Infolge dieser Rechtstradition miissen EuGH-Entscheidungen anders rezi-
piert werden als die Entscheidungen deutscher Gerichte.!3>

Es folgt eine ndhere Analyse der Besonderheiten bei der Anwendung der
einzelnen Kriterien zur Ermittlung der Entscheidungsregel (a). Daran an-
schliefend werden Besonderheiten der Vertretbarkeit der Entscheidungsre-
gel und der normkonformen Auslegung bei EuGH-Préjudizien erdrtert
(b). Schliefllich wird untersucht, inwiefern auch bei der Fortbildung von
Entscheidungsregeln des EuGH Besonderheiten zu beachten sind (c).

a) Einzelne Kriterien

Der EuGH folgt keiner bestimmten Prajudizienmethode.*> Die folgenden
Kriterien beruhen daher auf einer Untersuchung seiner praktischen Tatig-
keit und den Stellungnahmen beteiligter Richter.

aa) Wortlaut und Formulierung

(1) Das ,,Sprachenproblem®

Entscheidungen des EuGH werden in der Verfahrenssprache abgefasst
und anschliefSend in alle Amtssprachen der Mitgliedstaaten {ibersetzt. Ver-

1351 von Danwitz, EuZA 2010, 6, 14.

1352 von Danwitz, EuZA 2010, 6, 10; vgl. auch Flessner, JZ 2002, 14, 20; Stotz, in:
Riesenhuber, Européische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 7.

1353 von Danwitz, EuZA 2010, 6, 14; ebenso Stotz, in: Riesenhuber, Européische Metho-
denlehre, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 65; Skouris, RdA-Beil. 2009, 25, 30; zu diesem
Begriffsverstindnis von induktiver Rechtsanwendung vgl. bei - Fn. 402.

1354 Hummel, in: GS Sachs, 2024, S. 41, 43; Rebhahn, Arbeitnehmerschutz a la euro-
péenne, 2014, S.9: ,Entscheidungen des EuGH sind dazu anders zu lesen als
jene der Hochstgerichte mancher Mitgliedstaaten, die primér auf systematische
Betrachtung des Rechts ausgerichtet sind“; Rebhahn, ZfPW 2016, 281, 299; zustim-
mend Ullenboom, ZEuP 2024, 636, 641.

1355 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 84.
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bindlich ist jedoch in aller Regel nur die Verfahrenssprache (vgl. Art. 41
EuGHVfO (EuGH-Verfahrensordnung)). Riickschliisse ermoglicht im Ub-
rigen am ehesten noch die franzésische Sprachfassung, da die Urteilsent-
wiirfe auf Franzosisch formuliert werden.356 Jede Ubersetzung der Aus-
gangsentscheidung weist unvermeidliche Unschdrfen auf.’>” Das entwertet
die deutsche Fassung des Prajudizes, wenn Deutsch nicht die Verfahrens-
sprache war.’>® Weichen die Sprachfassungen untereinander ab, helfen die
anderen Interpretationskriterien bei der Ermittlung der Entscheidungsre-
gel.13¥ Die Formulierung ist im Zusammenhang mit der Entscheidungsket-
te zu sehen: Auch subtile Umformulierungen kénnen fiir eine Fortbildung
der Entscheidungsregel sprechen.16

(2) Der Wortlaut

Der Wortlaut des Prdjudizes ist von besonders geringer Aussagekraft.!3!
Schwierigkeiten bereitet vor allem die unionsautonome Begriffsbildung
des EuGH."*%? Dabei sind verschiedene Probleme zu trennen. Zunéchst
gelten die allgemeinen Erfordernisse einer relativen Begriffsbildung.363
Konkretisiert der EuGH einen Begriff mit Blick auf einen bestimmten
Unionsrechtsakt, konnen diese Konkretisierungen nicht unbesehen auf an-
dere Unionsrechtsakte iibertragen werden. Vielmehr muss im Einzelfall
gepriift werden, ob der EuGH bereits eine iibertragbare Regel aufstellen

1356 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Mayer, Das Recht der Europdischen Union, 82.Aufl.
2024, AEUV Art. 342 Sprachenfrage Rn.45; Michl, Unionsgrundrechte aus der
Hand des Gesetzgebers, 2018, S.48f.; naher Riedel, Grundrechtspriiffung durch
den EuGH, 2020, S.371f; Hummel, in: GS Sachs, 2024, S. 41, 48 spricht insofern
sogar von einer verbindlichen Sprachfassung.

1357 Hummel, in: GS Sachs, 2024, S. 41, 48; zum ,Sprachenproblem® Roth, RabelsZ 75
(2011), 787, 799, 819.

1358 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.207.

1359 Beispielhaft Kamanabrou, in: FS Henssler, 2023, S. 315, 320.

1360 Vgl. Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Grof{lkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 121.

1361 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3 Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 121.

1362 Monographisch Scheibeler, Begriffsbildung durch den Européischen Gerichtshof -
autonom oder durch Verweis auf die nationalen Rechtsordnungen?, 2004, passim;
zu den Arbeitnehmerbegriffen des Unionsrechts Wank, EuZA 2023, 22, 26ff;
Wank, EuZA 2018, 327, 332 ft.

1363 Vgl. bei - Fn. 806.
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wollte.3¢4 Besondere Schwierigkeiten entstehen, wenn der EuGH zur In-
terpretation des Unionsrechts auf die Begriffsverwendung in bestimmten
Mitgliedstaaten abstellt. Das gilt erst recht, wenn die Entscheidung ein
Rechtsinstitut betrifft, das es in dieser Form in anderen Mitgliedstaaten
nicht gibt.136> Besteht in dieser Hinsicht eine kontrére Tradition in anderen
Mitgliedstaaten, gibt es fiir die Interpretation zwei Mdoglichkeiten. Entwe-
der lasst die Urteilsbegriindung Raum dafiir, die Entscheidungsregeln auf
die Mitgliedstaaten zu beschrinken, in denen ein vergleichbarer normativer
Hintergrund besteht.*¢¢ Oder der EuGH legt sich fiir die Interpretation des
Unionsrechts bewusst auf ein bestimmtes Begriffsverstandnis fest. Das mag
zu dogmatischen Briichen in den Mitgliedstaaten mit anderen Begriffsver-
standnissen fiihren. Je allgemeiner eine Entscheidungsregel gemeint ist,
desto grofier wird die Gefahr, dass der EuGH etwaige abweichende Kon-
texte in den Mitgliedstaaten tibersieht.*¢” Wenn die Entscheidung jedoch
erkennbar allgemein zu verstehen ist, besteht fiir ein distinguishing im Rah-
men der Ermittlung kein Raum. Dann kommt eine Vorlage zur Fortbildung
der Entscheidungsregel in Betracht.!368

(3) Der Tonfall der Entscheidung

Auch beim EuGH kann der Tonfall der Entscheidung Riickschliisse auf die
Entscheidungsregel zulassen.3¢°

Beispiel: In der Rechtssache Yodel Delivery Network gibt der EuGH
zunéchst seine eigene Rechtsprechung zum unionsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff wieder.”° Seine naheren Ausfithrungen leitet er mit der
vorsichtigen Bemerkung ein, dem vorlegenden Gericht zumindest eine
niitzliche Antwort geben zu wollen.3”! Dabei betont der EuGH vielfach,

1364 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, Das Recht der Europiischen Union,
82. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Vorabentscheidungsverfahren Rn. 109.

1365 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.207.

1366 Zur ,wertenden Rechtsvergleichung® beim EGMR bei » Fn. 1592.

1367 Vgl. Everling, RabelsZ 50 (1986), 193, 208.

1368 Vgl. bei - Fn. 1526.

1369 Allgemein dazu bei - Fn. 817.

1370 EuGH Beschl. v. 22.4.2020 - C-692/19, NZA 2021, 1246 Rn. 27-32 (Yodel Delivery
Network).

1371 EuGH Beschl. v. 22.4.2020 - C-692/19, NZA 2021, 1246 Rn.34 (Yodel Delivery
Network).
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dass er seine Ausfithrungen auf die spezifischen Umstidnde des Vorlage-
falls und die ihm vorgelegte Akte bezieht.”2 Der zuriickhaltende Tonfall
deutet darauf hin, dass der EuGH die Vorlage nicht als geeignet ansieht,
um allgemeinere Entscheidungsregeln fiir den Arbeitnehmerbegriff mit
Blick auf die Plattformarbeit aufzustellen.3”?

(4) Jedenfalls-Rechtsprechung

Manchmal bezieht sich die Antwort des EuGH sehr eng auf den Anlass-
fall.’7* In manchen Fillen wird der EuGH dafiir kritisiert, dass er damit die
Anwendung des nationalen Rechts unzulédssig vorwegnehme.!*”> In anderen
Entscheidungen trennt er hingegen genau zwischen Maf3stab und Subsum-
tion.7¢ Die Kritik betrifft die Kompetenzgrenzen des EuGH und muss
hier nicht vertieft werden.!¥”” Indes ist sie mittelbar auch fiir die Interpreta-
tion von EuGH-Prijudizien bedeutsam. Wo der EuGH seine Antworten
dicht an die Entscheidung des Ausgangsfalls anlehnt, muss man besonders
vorsichtig sein, aus der Entscheidung abstraktere Regeln abzuleiten. Auch
der EuGH nutzt Jedenfalls-Rechtsprechung'¥8.13° Das zeigt sich besonders,

1372 EuGH Beschl. v. 22.4.2020 - C-692/19, NZA 2021, 1246 Rn. 35-37, 40, 43 (Yodel
Delivery Network); Gruber-Risak, AuR 2020, 524, 526 kritisiert, dass der EuGH
damit ,,die Chance [vergebe] grundlegende Aussagen zum Arbeitnehmerbegriff in
der Plattformékonomie zu machen.

1373 Alexander J. Schmidt, NZA 2021, 1232, 1234; im Ergebnis auch Gruber-Risak, AuR
2020, 524, 526.

1374 Schwab/Weth/Kerwer, ArbGG, 6. Aufl. 2022, Arbeitsrechtliche Verfahren vor dem
EuGH Rn. 57; Scheibeler, Begriffsbildung durch den Europdischen Gerichtshof -
autonom oder durch Verweis auf die nationalen Rechtsordnungen?, 2004, S. 249 ff.

1375 Naher Hohe, Arbeitnehmerbegriffe im Recht der Europdischen Union, 2022,
S.76 ff.; Scheibeler, Begriffsbildung durch den Européischen Gerichtshof - auto-
nom oder durch Verweis auf die nationalen Rechtsordnungen?, 2004, S.256 ft.;
Senk, Betriebsbegriffe, 2022, S.115f.,, 153, 337; subtil F. Hartmann, in: FS Ebke,
2021, S. 325, 327: ,ohne Scheu vor grofler Subsumtionstiefe®

1376 Beispielhaft EuGH 9.3.2021 — C-344/19, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 37 Rn. 23 ff.
(Radiotelevizija Slovenija); dazu Greiner, EuZA 2023, 123, 134.

1377 Vgl. Groeben/Schwarze/Hatje/ Gaitanides, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015,
AEUV Art. 267 (ex-Artikel 234 EGV) [Vorabentscheidungsverfahren] Rn. 31; wei-
terfithrend J. Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion im européischen Gemein-
schaftsrecht, 1976, S. 115 ff.

1378 Vgl. bereits bei - Fn. 823.

1379 Ahnlich auch mit anderer Terminologie J. Schwarze, Die Befugnis zur Abstraktion
im europdischen Gemeinschaftsrecht, 1976, S. 176 ff.
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wenn der EuGH seine Regelbildung ohne nédhere Charakterisierung auf
einen Fall wie den im Ausgangsverfahren bezieht.1*80 Es ldsst sich immer
ein Maf3stab finden, nach dem sich zwei Vergleichsgegenstinde dhneln.!38!
Gibt der EuGH keine naheren Hinweise, besteht eine grofle Gefahr, der
Entscheidung Regeln zu entnehmen, die nicht allgemein aufgestellt werden
sollten.!*8? Hiufig werden auf diese Weise etwa Entscheidungen iiber die
Vereinbarkeit bestimmter nationaler Gestaltungen mit einer bestimmten
(mindestharmonisierenden) Richtlinie tiberinterpretiert. Halt der EuGH
die Bestimmung fiir mit der Richtlinie vereinbar, ist damit noch nicht ent-
schieden, dass nur diese Ausgestaltung mit der Richtlinie vereinbar ist.!1383

bb) Prozessualer Sachverhalt

Ergiebiger fiir die Ermittlung einer Entscheidungsregel sind die vom EuGH
zugrunde gelegten Umstdnde.’8 Im Laufe des Verfahrens durchlauft der
Sachverhalt jedoch mehrere ,Filter”. Dieses ,Framing® ist zu beriicksichti-
gen wenn der prozessuale Sachverhalt zur Ermittlung einer Entscheidungs-
regel herangezogen wird.1*8> Der urspriingliche Sachverhalt des nationalen
Gerichtsverfahrens gibt daher nur begrenzten Aufschluss iiber die Ent-
scheidungsregel.

(1) Die Vorlagefragen

Zunichst gibt die genaue Formulierung der Vorlagefragen oft wichtige Hin-
weise zum Verstindnis der Antwort.138 Das zeigt sich zum Beispiel in den

1380 Zum Beispiel der Sache nach in EuGH 15.2.2007 - C-270/05, AP EWG-Richtlinie
Nr. 98/59 Nr.4 Rn.31f,, 38 (Athinaiki Chartopoita); dazu Senk, Betriebsbegriffe,
2022, S.153f,; vgl. auch Willemsen, in: FS Henssler, 2023, S. 719, 723.

1381 Vgl. bei - Fn. 1109.

1382 Beispielhaft Senk, Betriebsbegriffe, 2022, S. 154.

1383 So zum Beispiel in der Entscheidung Werhof, niher dazu EuArbR/Winter, 5. Aufl.
2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 33.

1384 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S.403f.; Rebhahn, Arbeitneh-
merschutz a la européenne, 2014, S. 5; Colneric, ZEuP 2005, 225, 231.

1385 von Danwitz, in: Hécker/Ernst, Collective judging in comparative perspective,
2020, S. 253, 259.

1386 von Danwitz, StuW 2018, 323, 324; Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 78 f.; Ullenboom,
ZEuP 2024, 636, 644; vgl. Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommen-
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Rechtssachen Schultz-Hoff und Stringer'3¥” sowie KHS". In Schultz-Hoff
hatte das LAG Diisseldorf den Schwerpunkt der Frage darauf gelegt, ob das
nationale Recht bei Dauererkrankung oder Erwerbsminderung des Arbeit-
nehmers den Urlaubs- und den Urlaubsabgeltungsanspruch beschrianken
kann.1®® In KHS beschrankte das LAG Hamm dagegen die Frage darauf,
ob der EuGH eine unbegrenzte Ansammlung der Urlaubsanspriiche fiir
unionsrechtlich geboten halte und falls nicht, welche zeitlichen Grenzen
mindestens eingehalten werden miissten.!*** Das unterschiedliche Framing
erklart die Diskrepanz zwischen den Antworten.3*! Die mitgliedstaatlichen
Gerichte haben so einen erheblichen Einfluss auf die Regelbildung des
EuGH.?%? Das gilt nicht zuletzt fiir die Erlauterung des nationalen Rechts.
Zwar diirfte eine falsche Darstellung der nationalen Rechtslage keine Ent-
ziehung des gesetzlichen Richters gem. Art. 101 Abs.1S.2 GG bedeuten.*
Praktisch kann die Darstellung die Regelbildung des EuGH jedoch stark
beeinflussen.’** Im Einzelfall kann es zu ,,Motivirrtimern® bei der Regel-
bildung kommen.?*> Wenn die Vorlagefragen dem EuGH den Sachverhalt
in einem bestimmten Framing prasentieren, beeinflusst das seine Antwort.
Inwiefern diese aber fiir die Ermittlung der Entscheidungsregel eine Rolle
spielen, ist im Einzelfall zweifelhaft. Im Zweifel kann die Moglichkeit eines
Motivirrtums jedenfalls eine Fortbildung der Entscheidungsregel oder eine
Vorlage, gerichtet auf die Klarung, ob der EuGH einem solchen Irrtum
unterlag, nahelegen.!3%

tar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 121;
beispielhaft Hummel, in: GS Sachs, 2024, S. 41, 44 f.

1387 EuGH 20.1.2009 - C-350/06, C-520/06, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr.1 (Schultz-
Hoff und Stringer).

1388 EuGH 22.11.2011 - C-214/10, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 6 (KHS).

1389 LAG Disseldorf, Vorlagebeschl. v. 2.8.2006 - 12 Sa 486/06, NZA-RR 2006, 628
Frage 1. und 2.

1390 LAG Hamm, Vorlagebeschl. v. 15.4.2010 - 16 Sa 1176/09, ZIP 2010, 1000.

1391 Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 78 f.; vgl. auch Michl, EuR 2018, 456, 465 f.

1392 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art.267 Rn.71; Fenyves/Kerschner/Von-
kilch/Rebhahn, Grofflkommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014,
Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 121; Chiusi, RAA 2022, 253, 264; Riesenhuber, INRZ 2018,
243, 245.

1393 RofS, ZESAR 2022, 326, 329.

1394 Beispielhaft bei > Fn. 1801.

1395 Von einem ,Motivirrtum der Gesetzesverfasser” spricht in einem anderen Zusam-
menhang Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 27 III 2 Rn. 45.

1396 Beispielhaft bei > Fn. 1801.
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(2) Die Schlussantrage des Generalanwalts

Allerdings werden die Vorlagefragen im Laufe des Verfahrens haufig umfor-
muliert. Das kann zum einen bereits in den Schlussantrigen des General-
anwalts geschehen.!®” Das spielt fiir die Interpretation der EuGH-Entschei-
dung zwar nicht unmittelbar eine Rolle, da es auf die Formulierung des
Gerichtshofs ankommt. Fiir das richtige Verstandnis der Schlussantrége ist
aber die dortige Formulierung der Vorlagefragen mafigeblich. Da auch die
Schlussantridge Hinweise fiir die Interpretation der Entscheidung enthalten
konnen, ist das diesen zugrundeliegende Verstindnis der Vorlagefragen
mittelbar von Bedeutung.®® In ihren Schlussantrigen setzen sich die Ge-
neralanwilte mit der bisherigen Rechtsprechung des EuGH auseinander.
Aus dem Vergleich zwischen den Schlussantrigen und der Urteilsbegriin-
dung konnen sich Erkenntnisse fiir das richtige Verstindnis der Entschei-
dungen ergeben.3%” Allerdings setzt sich der EuGH oft nicht explizit mit
der Argumentation des Generalanwalts auseinander.?® Der Einfluss der
Schlussantrige auf die Entscheidungsfindung des EuGH ist deshalb insge-
samt kaum allgemein zu bestimmen.!4%!

(3) Die Reformulierungen des EuGH

Zum anderen kann der EuGH selbst die Fragen reformulieren.!%2 Auch
der Vergleich zwischen der Formulierung des Vorlagegerichts und der des
EuGH tragt zum richtigen Verstindnis der Antworten bei.!*%* In Extremfl-

1397 Beispielhaft Schlussantrage des Generalanwalts Collins 14.7.2022 - C-311/21 Rn. 37;
kritisch dazu Franzen, NZA 2023, 25, 26.

1398 Ralph Zimmermann, GVRZ 2019, 13 Rz. 26; Ullenboom, ZEuP 2024, 636, 644; vgl.
Riedel, Grundrechtspriifung durch den EuGH, 2020, S. 391.

1399 Schima, in: Feldner/Forg6, Norm und Entscheidung, 2000, S. 280, 290; relativie-
rend Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groffkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 123.

1400 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 123.

1401 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice,
2014, S.199; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB
- Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 123.

1402 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 3. Aufl. 2015, S.106;
Hummel, in: GS Sachs, 2024, S. 41, 47.

1403 Beispielhaft Kamanabrou, in: FS Henssler, 2023, S. 315, 319.
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len passt die Antwort des EuGH nicht mehr zur urspriinglichen Frage.1404
Der EuGH hat Vorlagefragen der Gerichte simtlicher Mitgliedstaaten zu
beantworten. Trifft der EuGH eine Aussage in Anbetracht einer nationa-
len Regelung, muss die Aussage nicht generell fiir alle Mitgliedstaaten
gelten. Umgekehrt gilt sie aber auch nicht zwingend nur fiir die Rechts-
ordnung des Vorlagegerichts."%> Unter dem Eindruck der Rechtslage eines
bestimmten Mitgliedstaats kann der EuGH Regeln aufstellen, die fiir das
unionsrechtliche System im Allgemeinen gelten sollen.!*%® Der EuGH sieht
sich insofern in einem Spannungsverhiltnis zwischen der Riicksicht auf
verschiedene mitgliedstaatliche Traditionen und der Herausbildung ein-
heitlicher unionsrechtlicher Maf3stiabe. Dabei wiahlt er je nach Rechtsgebiet
verschiedene Ansitze. Fiir die antidiskriminierungsrechtliche Zuldssigkeit
von Verboten religiéser Symbole ldsst er in seiner neueren Rechtsprechung
recht grofle Spielrdume fiir die Ausgestaltung in den Mitgliedstaaten.!40”
Bei der Auslegung der Leiharbeitsrichtlinie setzt er hingegen auf eine star-
ke Vereinheitlichung, obwohl zwei grundverschiedene mitgliedstaatliche
Regelungsmodelle unterschieden werden missen.*® Wie stark der EuGH
differenziert, ist somit vom Einzelfall abhéngig. Auch der Parteivortrag im
Verfahren spielt eine Rolle.1%® Die Moglichkeiten, bestimmte Umstande des
Einzelfalls in den Hintergrund zu riicken, sind fiir den EuGH begrenzt.!4!0
Im Zweifelsfall ist nicht davon auszugehen, dass der EuGH abschlieflende
Regeln fiir Fallsituationen vorgeben will, iiber die er noch nicht entschei-
den musste.*!! Die Abgrenzung von einer gemeinten einheitlichen Regel
und einer Regelbildung, die nach dem rechtlichen Hintergrund im jeweili-

1404 Vgl. Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 3.Aufl. 2015,
S.106; beispielhaft Franzen, NZA 2023, 25, 26 f.

1405 Zur Wirkung von Vorabentscheidungen des EuGH Schima, Das Vorabentschei-
dungsverfahren vor dem EuGH, 3. Aufl. 2015, S.114f; Résler, Rechtstheorie 43
(2012), 495, 506 ff.

1406 von Danwitz, in: Hacker/Ernst, Collective judging in comparative perspective,
2020, S. 253, 258 f,; vgl. bei - Fn. 1366.

1407 F. Hartmann, EuZA 2022, 393, 404; C. Schubert, ZFA 2022, 441, 443, 449; tenden-
ziell auch C. Walter/Tremml, NZA 2021, 1453, 1457.

1408 Schiiren, in: MHABATDR, 5. Aufl. 2021, Bd. 2, § 145 Rn. 12; Thiising, NZA 2023, 36;
Wank, RdA 2003, 1, 3.

1409 Stotz, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 9; Jacob,
Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014, S. 62.

1410 Vgl. Stotz, in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, § 20 Rn. 9.

1411 Vgl. Kamanabrou, in: FS Henssler, 2023, S. 315, 320; Greiner, EuZA 2023, 123, 132;
Kocher, RdA 2022, 50, 54.
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gen Mitgliedstaat differenziert, ist zwar im Einzelnen schwierig.1!? Sie kann
jedoch regelmiflig dahinstehen. Die Instanzgerichte kénnen eine interpre-
tationsbediirftige Entscheidungsregel des EuGH zwar gem. Art.267 Abs. 2
AEUV vorlegen, diirfen diese jedoch auch selbst fortbilden. Die Revisions-
gerichte miissen die Sache im Zweifel dem EuGH vorlegen.41?

cc) Entscheidungskette und Gesamtsystematik

Auch die Entscheidungskette ist ein wichtiges Interpretationskriterium.44
Der EuGH verweist regelmaflig auf seine bisherige Judikatur.!*’> Das Ver-
héltnis der Prdjudizien zueinander ist zum Teil so komplex, dass man
anstatt einer ,, Kette“ eher von einem ,Netz“ sprechen miisste./4® Lisst
ein Urteil bestimmte Ausfiihrungen eines prima facie zur Entscheidungs-
kette gehorenden Prédjudizes auflen vor, legt das den Riickschluss nahe,
dass diese Entscheidungsregeln nicht als einschlagig angesehen wurden.4”
Eine ldngere Entscheidungskette verkleinert die Zahl moéglicher Interpreta-
tionen einer Rechtsprechungslinie.*!® Damit ist indes noch nichts iiber die
Kohdrenz der Prajudizien ausgesagt.!*'® Im Gegenteil wird der EuGH oft
dafiir kritisiert, dass er miteinander unvereinbare Entscheidungsmafistibe
aufstelle.*?0 Die Kritik zielt verstirkt auf Entscheidungen zum Sekundir-

1412 Fiir eine Kontextualisierung insofern D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im
européischen Mehrebenensystem, 2023, S 87.

1413 Vgl. bei > Fn. 1527.

1414 VofS, ZZPInt 26 (2021), 103, 115ff.; vgl. exemplarisch Roder, Die Methodik des
EuGH im Urheberrecht, 2016, S. 225 f.

1415 Statt vieler Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of
Justice, 2014, S. 92 ff.; Rasler, Rechtstheorie 43 (2012), 495, 503, 511 1.

1416 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.50 ff. mit grafischem Beispiel; zu diesem Bild auch Lahusen, Rechtspositivismus
und juristische Methode, 2011, S. 156.

1417 Vgl. von Danwitz, EuZA 2010, 6, 15.

1418 Rgsler, Rechtstheorie 43 (2012), 495, 508.

1419 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.52.

1420 Exemplarisch Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 79 f.; Jacobs/Miinder/Richter, Spe-
zialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht — Fachkammer fiir Arbeits-
recht am EuGH, 2016, S. 38 f.; zur Rezeption der méandrierenden Rechtsprechung
in den EuGH-Entscheidungen Christel Schmidt und Ayse Siizen nidher Hirsch, RAA
1999, 48, 51.
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recht.!2 Gleichwohl ist dem EuGH die duflerliche!4?? Kohdrenz seiner
Rechtsprechung ein zentrales Anliegen.?3 So hat der Gerichtshof in der
Rechtssache Bougnaoui'*?* betont, dass die Entscheidungsmaf3stibe im Zu-
sammenhang mit der Rechtssache G4S Secure Solutions'*>> vom selben Tag
zu verstehen seien.

Gerade wenn der EuGH zu bestimmten Fragekomplexen oft entscheidet,
helfen die Ermittlungskriterien fiir komplexe Entscheidungsketten.!*2¢ Bis
zur Grenze zweier erkennbar gemeinter, aber kontrarer Aussagen liegt es
nahe, von Lesarten auszugehen, die sich nicht widersprechen.*?” Ist die
Grenze iiberschritten, muss der Widerspruch im Rahmen der Ermittlung
hingenommen werden. Briiche sind zu benennen, nicht zu tiberspielen.142
Innerhalb der Entscheidungskette spielt die Vertretbarkeit fritherer Préjudi-
zien keine Rolle.14??

Naher betrachtet, nutzt der EuGH eigene Prijudizien argumentativ auf
verschiedene Weisen.!3? Dazu z&hlt die wohlbekannte wortliche Wiederho-
lung der in fritheren Entscheidungen gebildeten Mafistibe. Andererseits
zitiert der EuGH zum Beleg seiner gefestigten Dogmatik stellvertretend fiir
eine etablierte Rechtsprechungslinie zum Teil nur einzelne Entscheidun-
gen."3! Prijudizien zu zitieren, erfilllt in der Rechtsprechung des EuGH
verschiedene Funktionen. Regelméflig nutzt der EuGH Prajudizien, um

1421 Basedow, JuS 2004, 89, 94 f.; zu moglichen Ursachen Jacobs/Miinder/Richter, Spe-
zialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht — Fachkammer fiir Arbeits-
recht am EuGH, 2016, S. 56 .

1422 Uber die innere Stimmigkeit ist damit noch nichts gesagt, vgl. bei -~ Fn. 1473.

1423 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.146; Vofs, ZZPInt 26 (2021), 103, 118; vgl. Hummel, in: GS Sachs, 2024, S. 41, 58;
Thym, DOV 2014, 941, 945.

1424 EuGH 14.3.2017 - C-188/15, NZA 2017, 375 Rn. 32 f. (Bougnaoui).

1425 EuGH 14.3.2017 - C-157/15, EuZW 2017, 480 (G4S Secure Solutions).

1426 Vgl. bei - Fn. 878.

1427 Zur Interpretation der Entscheidung EuGH 28.2.2013 - C-427/11, AP EG Art. 141
Nr.19 Rn. 19 (Kenny) im Lichte von EuGH 26.6.2001 - C 381/99, AP EG Art. 138
Nr. 2 Rn. 58 (Brunnhofer) vgl. BAG 21.1.2021 - 8 AZR 488/19, AP EntgTranspG § 3
Nr.1 Rn. 62 und die Kritik bei Hopfner/C. Frank, AP EntgTranspG § 3 Nr. 1, unter
111.3.; Uﬁmann, ZFA 2022, 51, 67, 68.

1428 Vgl. auch Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of
Justice, 2014, S. 153; am Beispiel F. Hartmann, in: FS Ebke, 2021, S. 325, 328.

1429 Vgl. bei - Fn. 897.

1430 Ausfiihrlich Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of
Justice, 2014, S. 95 ff.; Voﬁ, ZZPInt 26 (2021), 103, 119 ff.

1431 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 95 ff.
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— rechtliche und tatsdchliche Umstdnde zu qualifizieren und Erfahrungs-
satze aufzustellen,1432

- die anwendbaren Vorschriften und deren Verhaltnis zueinander zu er-
mitteln,!433

- die Rechtslage wiederzugeben,!43*

- die einschlagigen Regeln niher zu interpretieren'#?> oder

- die Begriindung zu unterfiittern.1436

Die héufigste Erscheinungsform von Prdjudizienargumenten ist die Zita-
tenkette. Regelmidflig verzichtet der Gerichtshof dabei auf eine ndhere
Analyse der einzelnen zitierten Entscheidungen.¥” Insbesondere zieht der
EuGH seine Prajudizien kaum als selbststindige, interpretationsbediirftige
Rechtserkenntnisquelle heran.*38 Dadurch entstehen Widerspriiche.*

Beispiel: Die Entscheidungen Viking'440 und Laval**! sind ein Beispiel
fir normative Briiche in einer Entscheidungskette.'*4? In der Entschei-

1432 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.114 f., 123 f. unter i und viii.

1433 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice,
2014, S.115f. unter ii. Die Unterscheidung zwischen diesem und dem folgenden
Unterpunkt ist nicht zwingend: Die anwendbaren Vorschriften und gerade deren
Verhiltnis zueinander kdnnte man auch als rechtliche Meta-Regeln erklaren.

1434 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 116 f. unter iii.

1435 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 117 ff. unter iv - vi.

1436 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.122 1., 124 f. unter vii und ix.

1437 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice,
2014, S.100ff.; Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit
im Arbeitsrecht - Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S.59; kritisch
Rebhahn, EuZA 2017, 385, 396: ,Scheinlegitimation®.

1438 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.126; Rebhahn, ZfPW 2016, 281, 299; Ullenboom, ZEuP 2024, 636, 645; Vofs,
ZZPInt 26 (2021), 103, 122.

1439 So auch VofS, ZZPInt 26 (2021), 103, 122; fur eine Pflicht zur inhaltlichen Begriin-
dung der maf3geblichen Ahnlichkeit daher Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn,
Grofl(kommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7
ABGB Rn. 118.

1440 EuGH 11.12.2007 - Rs. C-438/05, AP EG Art. 43 Nr. 3 (Viking).

1441 EuGH 18.12.2007 - Rs. C-341/05, AP EG Art. 49 Nr. 15 (Laval).

1442 Beispiel nach F. Vogel/Pétters/Christensen, Richterrecht der Arbeit - empirisch
untersucht, 2015, S.199 ff.
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dung Viking tibertrug der EuGH seine zuvor'#*3 entwickelte Rechtspre-
chung zur vertikalen Bindung von Verbdnden an die Grundfreiheiten auf
Gewerkschaften.!#44 Bei der Rechtfertigung der Beeintrachtigung stellte
er — wie in den zitierten Prijudizien - auf den Schutz der Arbeitnehmer
als zwingenden Grund des Allgemeininteresses ab.!*4> Dabei {ibersah der
Gerichtshof jedoch, dass zugunsten der Gewerkschaften nicht nur der
Schutz der Arbeitnehmer im Allgemeinen, sondern auch deren Koaliti-
onsfreiheit in die Abwégung einzubeziehen war. Die Priifung der Recht-
fertigung hitte beriicksichtigen miissen, dass in diesem Fall Grundfrei-
heiten und Grundrechte als grundsitzlich gleichrangige Belange wider-
streiten.!*46 Unabhangig von der Vertretbarkeit dieser Regelbildung wire
jedenfalls eine Auseinandersetzung im Einzelnen geboten gewesen.!44
Stellungnahmen fritherer EuGH-Richter bestreiten, dass der EuGH die
Grundfreiheiten als vorrangig vor den Unionsgrundrechten ansehe.!448
Da es keine nachfolgende EuGH-Rechtsprechung gibt, ist nicht geklart,
inwiefern das deutsche Arbeitskampfrecht mit diesen unionsrechtlichen
Mafistaben vereinbar ist.144?

Die Argumentation mit Zitatenketten verfithrt dazu, das tertium compara-
tionis beider Fille offen zu lassen.'*>° Einzig die inhaltliche Auseinander-
setzung mit Gleichheiten und Ungleichheiten der Sachverhalte fiihrt zu

1443 Grundlegend EuGH 15.12.1995 - C 415/93, AP BGB § 611 Berufssport Nr 10 Rn. 82
(Bosman) unter Verweis auf EuGH 12.12.1974 - Rs 36/74, NJW 1975, 1093 (1094)
(Walrave); zu weiteren Entscheidungen Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 112 f.

1444 EuGH 11.12.2007 - Rs. C-438/05, AP EG Art. 43 Nr. 3 Rn. 56 ff., Rn. 66 (Viking).

1445 EuGH 11.12.2007 - Rs.C-438/05, AP EG Art.43 Nr.3 Rn.77(Viking); EuGH
18.12.2007 - Rs. C-341/05, AP EG Art. 49 Nr. 15 Rn. 103 (Laval).

1446 F. Vogel/Pitters/Christensen, Richterrecht der Arbeit — empirisch untersucht, 2015,
S.201; Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Ar-
beitsrecht — Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S. 40; Heuschmid, in:
Déubler, Arbeitskampfrecht, 4. Aufl. 2018, § 11 Rn. 82f; Dieterich, in: FS Jaeger,
2011, S.95, 111; Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 115; Zwanziger, RdA-Beil. 2009, 10,
16 mwN; abweichend Junker, SAE 2008, 209, 216 f.; Thiising, Europdisches Arbeits-
recht, 3.Aufl. 2017, §10 Rn.7; Skouris, RdA-Beil. 2009, 25, 28f. zufolge ist der
EuGH dieser Forderung in den Urteilen gerecht geworden.

1447 Buchholtz, Streiken im européischen Grundrechtsgefiige, 2014, S.384f.; Gooren,
Der Tarifbezug des Arbeitskampfes, 2014, S. 251; Jacobs/Miinder/Richter, Speziali-
sierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht — Fachkammer fiir Arbeitsrecht
am EuGH, 2016, S. 36 f., 41f; kritisch insofern Rebhahn, ZESAR 2008, 109, 115.

1448 von Danwitz, EuZA 2010, 6, 17; Skouris, RdA-Beil. 2009, 25, 27 ff.

1449 Preis/Greiner, Arbeitsrecht, 6. Aufl. 2024, Rn. 1506 f.

1450 Ausfithrlich bei - Fn. 1109.

224



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

III. Besonderheiten bei Entscheidungen von BVerfG, EuGH und EGMR

einer stimmigen Weiterentwicklung der Entscheidungsregeln.!*>! Insbeson-
dere erhoht die Zitierweise das Risiko von Bestdtigungsfehlern. Gerade in
komplexen Systemen miissen vermeintliche Widerspriiche behandelt wer-
den, damit die fallndheren Regeln stimmig bleiben.!*>2 Es bleibt aber dabei,
dass das Ziel der Ermittlung nur die gemeinte Entscheidungsregel ist. Sind
zwei widerspriichliche Regeln gemeint, handelt es sich in den Grenzen der
Vertretbarkeit um ein ,wissenschaftliches“ Problem.!453

Andererseits gibt es auch Fille, in denen der EuGH sich inhaltlich mit
bestimmten Préjudizien befasst."** Damit kann einerseits eine neue Ent-
scheidung argumentativ unterfiittert werden, indem die mafigebliche Ahn-
lichkeit mit dem neuen Fall begriindet wird. Andererseits kann umgekehrt
die mafigebliche Verschiedenheit im Einzelnen herausgearbeitet werden.
Das ermdglicht eine einschrankende Reformulierung der Entscheidungsre-
gel.*>> Diese Art der Prajudizienargumentation hilft ankniipfenden Rechts-
anwendern, die Entscheidungskette im Sinne des EuGH zu verstehen.4%
Gleichwohl zeigt sich in der Entscheidungspraxis des EuGH eine gewisse
Asymmetrie: Ein argumentativ begriindetes distinguishing ist tiblich. Halt
der EuGH die Entscheidung fiir einschlagig, begriindet er das dagegen
meist nicht.*7 Legt der EuGH offen, auf welche Umstidnde sich seine
Regelbildung stiitzt, fallt es leichter zu ermessen, ob aus einem bestimmten
Prijudiz eine positive, eine negative oder keine Aussage fiir den neuen Fall
folgt.

Beispiel: In der Rechtssache KHS entschied der EuGH, dass eine na-
tionale Bestimmung, die den Ubertragungszeitraum des Urlaubs bei

1451 Ahnlich Ullenboom, ZEuP 2024, 636, 646.

1452 Vgl. bei » Fn. 1229.

1453 Rebhahn, Arbeitnehmerschutz a la européenne, 2014, S.3; Riesenhuber, IWRZ
2018, 243, 245; beispielhaft Sagan, NZA 2020, 350, 352.

1454 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice,
2014, S.105 ff.; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, 2013, S. 236; beispielhaft
EuGH 11.4.2013 - C-290/12, NZA 2013, 495 (498) Rn.43 (Della Rocca); dazu
Rebhahn, Arbeitnehmerschutz a la européenne, 2014, S. 24.

1455 Beispiel fiir beide Fille bei Jacob, Precedents and case-based reasoning in the
European Court of Justice, 2014, S. 106 f.

1456 In der Rechtssache Maschek arbeitet der EuGH ein Verhiltnis von Regel, Aus-
nahme und Riickausnahme heraus, EuGH 20.7.2016 - C-341/15, AP Richtlinie
2003/88/EG Nr.19 Rn.24ff. (Maschek); dazu EuArbR/Gallner, 5.Aufl. 2024,
RL 2003/88/EG Art. 7 Rn. 30.

1457 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6,7 ABGB Rn. 119 f.
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dauerhaft arbeitsunfahigen Arbeitnehmern auf 15 Monate begrenzt, mit
Art.7 Abs.1 der RL 2003/88/EG vereinbar sei.!**® Die Ausfithrungen
des EuGH lieflen sich aus damaliger Sicht allerdings dahin verstehen,
dass der Zweck des Urlaubsanspruchs zugleich eine Begrenzung des
Ubertragungszeitraums erfordere.® In der Rechtssache King betonte
der Gerichtshof indes, dass aus dem Unionsrecht selbst in diesen Fillen
keine Begrenzung folge.!*®* Der EuGH nutzte die Gelegenheit zur weite-
ren Systematisierung seiner Rechtsprechung. Die Grundsitze, die der
Gerichtshof in Schultz-Hoff und Stringer'®! fiir dauererkrankte Arbeit-
nehmer aufgestellt hatte, iibertrug er auf ,an der Ausiibung dieses An-
spruchs gehinderte[ ] Arbeitnehmer®1462 Zugleich abstrahierte er die in
KHS™63 eingefiithrte Ausnahme:6* Eine Begrenzung des Ubertragungs-
zeitraums auf 15 Monate sei moglich, wenn ,besondere Umstdnde® vorla-
gen.% Die nachtragliche Systematisierung durch Abstraktion kann zwar
bestehende Briiche nicht verdecken.#¢ Gleichwohl hilft sie, zukiinftige
Entscheidungen zutreffend zu prognostizieren.

Der EuGH ist sich bewusst, dass Prijudizien sich nicht ohne ihren Kon-
text verstehen lassen. Sowohl bei der Erstreckung préjudizieller Regeln als
auch bei deren distinguishing kniipft er typisierend an die der Vorlagefrage
zugrundeliegenden Umstdnde an. Klassische Formulierungen lauten ,un-
ter diesen Umstdnden“%” oder umgekehrt ,anders als in der Rechtssache

1458 EuGH 22.11.2011 - C-214/10, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 6 Rn. 44 (KHS).

1459 Hopfner, RAA 2013, 16, 24.

1460 EuGH 29.11.2017 - C-214/16, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 23 Rn. 55, 64 (King).

1461 EuGH 20.1.2009 - C-350/06, C-520/06, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr.1 Rn. 49
(Schultz-Hoff und Stringer).

1462 EuGH 29.11.2017 - C-214/16, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr.23 Rn.51f. (King);
Miinder, ZFA 2019, 66, 79 f.

1463 EuGH 22.11.2011 - C-214/10, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 6 Rn. 44 (KHS).

1464 Miinder, ZFA 2019, 66, 80.

1465 EuGH 29.11.2017 - C-214/16, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 23 Rn. 55 f. (King).

1466 Dazu Bauer/von Medem, NZA 2012, 113, 115; Miinder, ZFA 2019, 66, 80; Sagan,
EuZW 2022, 1013, 1017; C. Schubert, RdA 2014, 9, 11; anders Stiebert/Potters, EuZW
2011, 960.

1467 EuGH 11.11.2021 - C-948/19, AP Richtlinie 2008/104/EG Nr. 4 Rn. 62 (Manpower
Lit).
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[...] 1468 1469 Zyudem nutzt der EuGH sowohl das ,minimalinvasive 470 als
auch das ,einschneidende“*”! distinguishing.!4’> Letzteres ist im Einzelnen
kaum von einem silent overruling zu unterscheiden."’* Ein offenes overru-
ling ist dagegen selten.!*”* Der EuGH bemiiht sich regelmaflig, die Fortbil-
dung seiner Entscheidungsregeln als distinguishing darzustellen, auch wenn
er der Sache nach seine Rechtsprechung dndert.147

Beispiel: In der Rechtssache Christel Schmidt hatte der EuGH den An-
wendungsbereich der Betriebsiibergangsrichtlinie sehr weit gezogen.!476
Ohne seine Rechtsprechung ausdriicklich zu @ndern, legte er in der spa-
teren Rechtssache Ayse Stizen ein restriktiveres Verstandnis zugrunde,'4””
ohne sich dort vertieft mit der fritheren Rechtssache auseinanderzuset-
zen. Infolgedessen war das Verhéltnis der jeweiligen Entscheidungsregeln
zueinander heftig umstritten. Wahrend die tiberwiegende Ansicht in der
nachfolgenden Entscheidung eine Korrektur der urspriinglichen Aussage

1468 EuGH 19.1.2010 - C-555/07, AP Richtlinie 2000/78/EG Nr. 14 Rn. 24 (Kuciikdeve-
ci).

1469 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.132f1.

1470 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S. 1311f.: ,disapplication®.

1471 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.138: ,manipulation®

1472 Vgl. Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 119; allgemein bei - Fn. 919.

1473 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.140 ff.: ,obitering®; Riesenhuber, INRZ 2018, 243, 245 {.; allgemein bei > Fn. 901.

1474 Arnull, The European Union and its Court of Justice, 2. Aufl. 2006, S. 633; Jacob,
Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.159 f.; Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S.293; Vofs, ZZPInt 26 (2021),
103, 123; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB -
Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 117 beobachtet gleichwohl
eine steigende Tendenz zum offenen overruling.

1475 VofS, ZZPInt 26 (2021), 103, 123 f,; beispielhaft EuGH 27.2.2020 - C-298/18, AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr.24 Rn.32f. (Grafe und Pohle) unter Bezug auf die
Schlussantridge von Generalanwiltin Sharpston v. 11.7.2019 - C-298/18 Rn. 51ft.;
kritisch dazu Willemsen, in: FS Henssler, 2023, S. 719, 721f.; Annufs, EuZA 2021, 85,
88.

1476 EuGH 14.4.1994 - C 392/92, AP BGB § 613a Nr.106 Rn. 14 ff. (Christel Schmidt);
zur Kritik EuArbR/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG Art.1 Rn. 14 mwN; Jun-
ker, NJW 1994, 2527, 2528.

1477 EuGH 11.3.1997 - C 13/95, AP EWG-Richtlinie Nr.77/187 Nr.14 Rn.15ff. (Ayse
Stizen).
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erkannte,¥”8 wurde die Entscheidung an anderer Stelle als stimmige
Fortentwicklung gedeutet.'#”? Die Bewertung hingt davon ab, welche
Entscheidungsregel man der Entscheidung Christel Schmidt entnimmt.
Eine verbreitete Lesart abstrahiert die Entscheidung darin, dass auch
eine blofle Auftragsnachfolge ohne Weiteres im Anwendungsbereich der
Betriebsiibergangsrichtlinie liegen konne.8° Das ist indes nicht zwin-
gend: Die alternative Lesart verweist darauf, dass es dem EuGH maf3geb-
lich auf das Ubernahmeangebot ankam, das Christel Schmidt als einziger
Arbeitnehmerin des betroffenen Betriebsteils unterbreitet worden sei.!48!
Diese Aussage findet sich zwar in dem Urteil.182 Sollte der EuGH maf3-
geblich darauf abgestellt haben, so ist in Ayse Siizen aber trotzdem keine
Fortfithrung zu sehen. In Christel Schmidt hatte der EuGH néamlich das
Ubernahmeangebot als Indiz fiir die Ahnlichkeit der Titigkeit vor und
nach dem Ubergang gewertet.8> Die blofle Ahnlichkeit der Titigkeit
eignet sich jedoch letztlich nicht, um von anderen Funktionsnachfolgen
abzugrenzen.!48* Seit Ayse Siizen hat der EuGH zutreffend auf die tat-
sdchliche Ubernahme eines ,nach Zahl und Sachkunde wesentlichen
Teils des Personals“148> abgestellt.#8¢ Das Beispiel zeigt, dass es oft nicht

1478 Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht
— Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S. 44; Barrett, CMLR 42 (2005),
1053, 1056; Buchner, NZA 1997, 408; Heinze, DB 1997, 677, 677 f.; differenzierend
Annuf§, NZA 1998, 70, 72.

1479 EuArbR/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG Art. 1 Rn. 16; Buschmann, AuR 1997,
215; F. Hartmann, EuZA 2011, 329, 332; Trittin, DB 1997, 1333; differenzierend
Grau/F. Hartmann, in: Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, § 9
Rn. 49.

1480 Statt vieler Bauer, BB 1994, 1433, 1434 f.; Buchner, NZA 1997, 408; Junker, NJW
1994, 2527, 2528; Loritz, Anm. zu AP BGB § 613a Nr. 106, unter 1.

1481 EuArbR/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG Art.1 Rn.16; F. Hartmann, EuZA
2011, 329, 332; Zuleeg, VersR 1995, 861 ff.

1482 EuGH 14.4.1994 - C 392/92, AP BGB § 613a Nr. 106 Rn. 17 (Christel Schmidt).

1483 EuGH 14.4.1994 - C 392/92, AP BGB § 613a Nr. 106 Rn. 17 (Christel Schmidt).

1484 Bauer, BB 1994, 1433, 1434 f.; Buchner, NZA 1997, 408; Junker, NJW 1994, 2527,
2528; Loritz, Anm. zu AP BGB § 613a Nr.106, unter 1.; abweichend EuArbR/
Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG Art. 1 Rn. 15; Lorenz, ZIP 1997, 531, 533.

1485 EuGH 11.3.1997 - C 13/95, AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 Rn. 15 ff. (Ayse Sii-
zen) unter Verweis auf EuGH 18.3.1986 — 24/85, BeckRS 2004, 72554 Rn. 13 (Spi-
jkers); stellvertretend fiir die heutige Rechtsprechung EuGH 27.2.2020 - C-298/18,
AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 24 Rn. 39 (Grafe und Pohle).

1486 BAG 15.12.2011 — 8 AZR 197/11, AP BGB § 613a Nr. 423 Rn. 57; Grau/F. Hartmann,
in: Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, § 9 Rn. 49.
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leichtfallt, Fortentwicklungen der Maf3stibe von Rechtsprechungsdnde-
rungen zu trennen.

dd) Leitsatz und Griinde

Wie bei allen anderen Gerichten sind auch Leitsdtze des EuGH nicht mit
den der Entscheidung zugrundeliegenden Regeln gleichzusetzen.*3” Die
Stimmigkeit der Entscheidungsgriinde leidet darunter, dass der EuGH bei
Meinungsverschiedenheiten hinsichtlich der Begriindung, aber Einigkeit
im Ergebnis, bestimmte Passagen zum Teil ersatzlos entfernt.'43% Apodik-
tische Formulierungen lassen daher nicht auf eine geringere Bedeutung
schlieflen.8 Typischerweise wird die Begriindung eher knapp ausfallen,
wenn sich die entscheidende Kammer auf weiterfithrende Hinweise nicht
einigen kann. Fir die Entscheidungen des EuGH sind keine Sondervoten
vorgesehen.*? Wie bei den deutschen Fachgerichten relativiert der po-
tenzielle Kompromisscharakter der Entscheidungsgriinde die Aussagekraft
einzelner Formulierungen.!4%!

ee) Riickschliisse aus der Prozessgeschichte

Der EuGH entscheidet meist auf Vorlage eines nationalen Gerichts gem.
Art. 267 AEUV. Gibt es bei der Beantwortung der Frage keinen verniinfti-

1487 Zumindest missverstandlich insofern F. Vogel/Potters/Christensen, Richterrecht
der Arbeit — empirisch untersucht, 2015, S. 205; allgemein bei - Fn. 962.

1488 Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht
- Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S. 53; Ahlt, in: Gsell/Hau, Zivilge-
richtsbarkeit und Européisches Justizsystem, 2012, S. 31, 35; Hummel, in: GS Sachs,
2024, S. 41, 42; Jacobs/Frieling, in: FS Willemsen, 2018, S.197, 202; vgl. allgemein
zur Erfordernis einer vollstindigen Entscheidungsbegriindung Matthias K. Klatt,
Das Sondervotum beim Bundesverfassungsgericht, 2023, S. 121 f.

1489 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn. 126.

1490 Differenziert zu Chancen und Gefahren entsprechender Forderungen von Dan-
witz, in: Hacker/Ernst, Collective judging in comparative perspective, 2020, S. 253,
264; Horeth, Der Staat 50 (2011), 191, 223 ff.

1491 Rebhahn, Arbeitnehmerschutz a la européenne, 2014, S. 25; zum Ablauf der Bera-
tungen ndher von Danwitz, in: Hécker/Ernst, Collective judging in comparative
perspective, 2020, S. 253, 260 ff. Vgl. bei - Fn. 1004.
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gen Zweifel (acte claire)'*? oder hat der EuGH die Fragen vermeintlich
erschépfend beantwortet (acte eclairé)'*®, kann die Vorlagepflicht gem.
Art. 267 Abs.3 AEUYV entfallen.** Der EuGH behilt sich auch in diesen
Fillen vor, gem. Art.99 VerfO EuGH durch begriindeten Beschluss zu
entscheiden."®> Dazu muss die Vorlagefrage entweder mit einer bereits
entschiedenen Frage iibereinstimmen, die Antwort muss sich klar aus der
fritheren Rechtsprechung ableiten lassen oder die Beantwortung darf kei-
nen Raum fiir verniinftige Zweifel lassen. Zwar ist der EuGH auch in diesen
Fillen nicht verpflichtet, durch Beschluss zu entscheiden. Entscheidet er
sich dafiir, spricht das jedoch stark dagegen, dass er in der Entscheidung
allgemeingiiltige neue Aussagen treffen will.14%

Implizit gibt der EuGH zu erkennen, dass eine Kldrung des Rechts in
diesem Sinn auch aus seiner Rechtsprechung folgen kann.!*%” Aus der Sicht
des Rechtsverkehrs ist jedoch Vorsicht geboten, bevor man sich darauf
verldsst, die unionsrechtliche Lage sei abschlieflend gekldrt.1*® Diese du-
fleren prozessualen Hiirden kénnen jedoch mittelbar fiir die Ermittlung
der Entscheidungsregel Bedeutung haben. Begriindet das Vorlagegericht
ausfiihrlich, warum die Frage weiterhin der Klarung bedarf, wird damit der
Blick auf einen bestimmten Umstand des Vorlageverfahrens gelenkt.1%

1492 Grundlegend EuGH 6.10.1982 - 283/81, AP EWG-Vertrag Art.177 Nr.11
(C.LL.ELT); stellvertretend fir die heutige Formulierung EuGH 6.10.2021 -
C-561/19, AP AEUV § 267 Nr.1 Rn. 33 (Consorzio Italian Management e Catania
Multiservizi).

1493 Grundlegend EuGH 6.10.1982 - 283/81, AP EWG-Vertrag Art.177 Nr.11
(C.LL.ELT); statt vieler EuGH 6.10.2021 — C-561/19, AP AEUV § 267 Nr.1 Rn. 36
mwN (Consorzio Italian Management e Catania Multiservizi).

1494 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, Das Recht der Européischen Union, 82. Au-
fl. 2024, AEUV Art.267 Vorabentscheidungsverfahren Rn.57ff.; weiterfithrend
Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.264ff.

1495 Art. 99 EuGHVfO (EuGH-Verfahrensordnung).

1496 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, Das Recht der Européischen Union,
82. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Vorabentscheidungsverfahren Rn 98 weist darauf
hin, dass die Beschliisse auch nur ausnahmsweise veroffentlicht werden.

1497 Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice, 2014,
S.268.

1498 Vgl. Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein, Das Recht der Europiischen Union,
82. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Vorabentscheidungsverfahren Rn. 109.

1499 Beispielhaft BAG 17.6.2015 - 4 AZR 61/14 (A), AP TVG §1 Bezugnahme auf
Tarifvertrag Nr. 132 Rn. 45f.
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Beim EuGH gibt es drei Entscheidungsformationen.%° Im Regelfall ent-
scheiden die einzelnen Kammern, diese bestehen aus jeweils drei oder
finf Richtern.®® Liegen besondere Umstinde vor oder weist der Fall
eine erhohte Schwierigkeit auf, kann er der Grofien Kammer zugewiesen
werden.>%? Das Gleiche gilt, wenn ein beteiligter Mitgliedstaat die Verwei-
sung beantragt.!’®3 Schliellich kommt der EuGH in seltenen Sonderfal-
len im Plenum zusammen, Art.16 Abs. 4 EuGH-Satzung.!>%* Eine grofiere
Entscheidungsformation spricht dafiir, dass der EuGH der Entscheidung
mehr Bedeutung beimisst.1>%> Aufschlussreich ist ein Wechsel der Entschei-
dungsformation in einem bestimmten Sachgebiet. Entscheidet zu einem be-
stimmten Themenbereich zwischenzeitlich regelmaflig die Grofle Kammer
des EuGH und wird die Entscheidung spiter regelméaflig einzelnen Kam-
mern {ibertragen, spricht das fiir eine Konsolidierung der Rechtsprechung.
Der EuGH gibt damit zu verstehen, dass er die zentralen Mafistibe eines
Rechtsgebiets fiir weitgehend geklért halt.1>06

b) Vertretbarkeit der Entscheidungsregel und normkonforme Auslegung

Wie auch bei den deutschen Hochstgerichten steht mit der Vertretbarkeit
der Entscheidung noch nicht fest, ob auch alle darin aufgestellten Regeln
vertretbar sind. Gegen einen methodischen Umgang mit EuGH-Entschei-
dungen kann nicht eingewandt werden, dass das richtige Verstindnis des
Unionsrechts letztlich immer von der Interpretation des EuGH abhinge.
Der EuGH ist nicht allein fiir die Auslegung des Unionsrechts zustiandig.!>07

1500 Dazu Jacob, Precedents and case-based reasoning in the European Court of Justice,
2014, S. 87 f; Riedel, Grundrechtspriifung durch den EuGH, 2020, S. 388 ff.

1501 Art.16 Abs.1S.1EuGH-Satzung, Art. 10 § 1 iV.m. Art. 11 § 1 VerfO EuGH.

1502 Art. 16 Abs. 5 EuGH-Satzung, Art. 51 § 1 iV.m. Art. 14 § 1 VerfO EuGH.

1503 Art. 16 Abs. 3 EuGH-Satzung.

1504 Namentlich in den Fillen der Art.228 Abs.2, 245 Abs.2, 247 und 286 Abs.6
AEUV.

1505 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§ 6, 7 ABGB Rn.120 Fn. 462; Rebhahn, ZfPW
2016, 281, 300 f.; ahnlich Ullenboom, ZEuP 2024, 636, 644.

1506 So fiir das Urlaubsrecht EuGH 25.6.2020 - C-762/18, C-37/19, AP Richtlinie
2003/88/EG Nr. 34 (Varhoven kasatsionen und Iccrea Banca).

1507 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art.267 Rn. 1. Das wird in der Rechtspre-
chung zum Teil iibersehen, vgl. BAG 17.6.2015 - 4 AZR 61/14 (A), AP TVG §1
Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 132 Rn. 25.
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Vor allem jedoch erfordert die Kooperation der nationalen Fachgerichte
mit dem EuGH eine genaue inhaltliche Auseinandersetzung mit dessen
Rechtsprechung. Selbst eine Vertretbarkeitskontrolle bedeutet insofern kei-
nen Kompetenziibergriff der nationalen Gerichte, sofern diese nur dazu
dient, Entscheidungsregeln des EuGH zutreffend zu verstehen und damit
Vorlagefragen konstruktiv formulieren zu kénnen.'% SchliefSlich ist es dem
Vorlagegericht sogar erlaubt, einen Entscheidungsvorschlag zu formulie-
ren.®” Auch fiir Entscheidungen des EuGH kommt insofern eine norm-
konforme Auslegung prinzipiell in Betracht.

aa) Normkonforme Auslegung des nationalen Gesetzgebers

Ebenso wie bei Entscheidungen des BVerfG®! spielt die Interpretation von
EuGH-Entscheidungen auch fiir den deutschen Gesetzgeber eine Rolle.
Aus dessen Sicht kommt es auf die methodische Vertretbarkeit nach allge-
meinen Regeln an. Der grofiziigigere Maf3stab der Ultra-vires-Kontrolle
passt insofern nicht. Er betrifft das Verhiltnis der nationalen Gerichte
zum EuGH. Fiir den deutschen Gesetzgeber stellt sich hingegen nur die
Frage, ob die ausgelegte Entscheidung in einer der Lesarten contra legem
ist.!! Eine besondere Grenze folgt insofern daraus, ob die Konkretisierung
unionsrechtlicher Vorgaben gezielt den Mitgliedstaaten tibertragen wird.>!2
Dem nationalen Gesetzgeber ist es daher erlaubt, eine bestimmte Entschei-
dung des EuGH normkonform auszulegen.

1508 Naher dazu bei > Fn. 1386.

1509 Empfehlungen des Gerichtshofs zur Vorlage von Vorabentscheidungsersuchen,
ABL EU Nr. C 257 v. 20.7.2018, 1, Vorschlag Nr.18; dazu EuArbR/Hdpfner, 5. Aufl.
2024, AEUV Art. 267 Rn. 71; Schwab/Weth/Kerwer, ArbGG, 6. Aufl. 2022, Arbeits-
rechtliche Verfahren vor dem EuGH Rn. 45.

1510 Vgl. bei > Fn. 1315.

1511 Hopfner, Die CCOO-Entscheidung des EuGH vom 14.5.2019 - C-55/18, 2023,
S.75.

1512 Vgl. zur Ergreifung der ,erforderlichen Mafinahmen® iSd Arbeitszeit-RL Hopfner/
Daum, RdA 2019, 270, 272 f.; Hopfner, Die CCOO-Entscheidung des EuGH vom
14.5.2019 - C-55/18, 2023, S. 79 ff.
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bb) Normkonforme Auslegung der Instanzgerichte

Auch die Instanzgerichte diirfen EuGH-Entscheidungen normkonform
auslegen und im Anschluss daran selbst entscheiden, denn sie sind gem.
Art. 267 Abs.2 AEUV nicht zur Vorlage verpflichtet.'3 Fiir eine normkon-
forme Auslegung anstatt eines Vorabentscheidungsersuchens kénnen im
Einzelfall gute Griinde sprechen. Die Formulierung der Vorlagefragen ist
bei den Hochstgerichten grundsitzlich besser angesiedelt, da bei ihnen die
regelbildende Funktion stirker im Vordergrund steht.!>!4

cc) Normkonforme Auslegung der Hochstgerichte

Die Hochstgerichte sind bei Auslegungszweifeln gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV
verpflichtet, den EuGH anzurufen.'®™ Das gilt auch fiir die Interpretation
von EuGH-Entscheidungen.!>'¢ Implizit folgt daraus, dass den Fachgerich-
ten in letzter Instanz keine Verwerfungskompetenz fiir nicht vertretbare
Lesarten bestimmter Entscheidungsregeln des EuGH zukommt. Deshalb
kénnen die Hochstgerichte ein Vorabentscheidungsverfahren nicht durch
eine normkonforme Auslegung ersetzen. Die Situation des entscheidenden
Rechtsanwenders unterscheidet sich insofern von der bei der Anwendung
des deutschen Rechts. Auf andere Weise erfiillt die normkonforme Ausle-
gung der EuGH-Entscheidungen gleichwohl auch bei Entscheidungen des
EuGH eine legitime Funktion. Das vorlegende Hochstgericht kann mittels
normkonformer Auslegung im Vorhinein eingrenzen, welche Lesart des
Unionsrechts eine vertretbare Regelbildung darstellt. Auch wenn es die
anschlieffende Entscheidung iiber die Auslegung des Unionsrecht nicht
selbst treffen darf, spricht nichts dagegen, dass sich das Vorlagegericht eine

1513 Das gilt nicht in den Sonderfillen, in denen auch instanzgerichtliche Entschei-
dungen nicht mit Rechtsmitteln angefochten werden konnen, EuArbR/Hopfner,
5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 36; Schwab/Weth/Kerwer, ArbGG, 6. Aufl. 2022,
Arbeitsrechtliche Verfahren vor dem EuGH Rn. 23.

1514 Vgl. bei - Fn. 87.

1515 Auf den Sonderfall der Anwendung der GRC durch die Revisionsgerichte sei hier
nur hingewiesen, ndher EuArbR/Hopfner, 5 Aufl. 2024, AEUV Art.267 Rn. 38a;
Schwab/Weth/Kerwer, ArbGG, 6. Aufl. 2022, Arbeitsrechtliche Verfahren vor dem
EuGH Rn. 26.

1516 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art.267 Rn. 8; im Ergebnis auch Schwab/
Weth/Kerwer, ArbGG, 6. Aufl. 2022, Arbeitsrechtliche Verfahren vor dem EuGH
Rn. 8; beispielhaft Hopfner/Schneck, NZA 2023, 1, 6.
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Meinung dazu bildet, welche Lesarten des Unionsrechts mit Blick auf den
Fall vertretbar sind und diese Meinung bei der Formulierung der Vorlage
zugrunde legt.

Nichts anderes gilt, wenn nur eine der Lesarten einer Ultra-vires-Kon-
trolle standhilt. Fiir die Durchfithrung einer Ultra-vires-Kontrolle ist allein
das BVerfG zustdndig. Selbst in einem Verfahren vor dem BVerfG ist die
Ultra-vires-Kontrolle jedoch stets das letzte Mittel. Vorher muss dem EuGH
Gelegenheit gegeben werden, eine in kompetenzieller Hinsicht kritische
Aussage selbst klarzustellen.>

Beispiel: In seiner Entscheidung zur Antiterrordatei®™® hat das BVerfG
der Sache nach eine solche normkonforme Auslegung vorgenommen.
Der EuGH hatte in der Rechtssache Akerberg Fransson'® Ausfithrun-
gen gemacht, die zum Teil im Sinn einer konturlosen Ausweitung der
»Durchfithrung des Rechts der Union“ gem. Art.51 Abs.1 S.1 GRC
verstanden wurden.?0 Das BVerfG stellte klar, dass die Entscheidung
nicht in einer Lesart verstanden werden diirfe, die ,offensichtlich als
Ultra-vires-Akt zu beurteilen wire oder Schutz und Durchsetzung der
mitgliedstaatlichen Grundrechte in einer Weise gefahrdete (Art. 23 Abs. 1
Satz1 GG), dass dies die Identitdt der durch das Grundgesetz errichteten
Verfassungsordnung in Frage stellte“!>?l. Darin nahm das BVerfG eine
normkonforme Auslegung der EuGH-Entscheidung vor. Allerdings ver-
zichtete es auf eine — eigentlich gebotene - Vorlage, in der der EuGH
Gelegenheit gehabt hitte, seine Aussagen zu prézisieren. Ob die verwor-
fene Lesart der EuGH-Entscheidung iiberhaupt hinreichend nahe lag,
um diese wenig diplomatische Klarstellung zu rechtfertigen, steht auf
einem anderen Blatt.!>??

1517 BVerfG 6.7.2010 - 2 BvR 2661/06, BVerfGE 126, 286 (304) (Honeywell); so auch
die prozessuale Vorgehensweise in BVerfG 5.5.2020 - 2 BvR 859/15 u.a., BVerfGE
154,17 (PSPP); siehe auch Bryde, J6R 68 (2020), 201, 210.

1518 BVerfG 24.4.2013 - 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277.

1519 26.2.2013 - C-617/10, JZ 2013, 613 m.Anm. Dannecker.

1520 Statt vieler Grimm, JZ 2013, 585, 591.

1521 BVerfG 24.4.2013 - 1 BvR 1215/07, BVerfGE 133, 277 Rn. 91.

1522 Kritisch dazu Gdrditz, JZ 2013, 635; Lepsius, JZ 2019, 793, 798 {.
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¢) Die Fortbildung der Entscheidungsregel
aa) Prognose und Entscheidung

Fir die Fortbildung von Entscheidungsregeln des EuGH ist zwischen
dem prognostizierenden und dem entscheidenden Rechtsanwender zu
trennen.?3 Der prognostizierende Rechtsanwender versucht zu ermitteln,
wie der EuGH den Anlassfall entscheiden wiirde. Dabei sind alle verfiigba-
ren Hinweise auszuwerten und zu gewichten. Stellungnahmen einzelner
Richter sind von geringerer Aussagekraft als bei den deutschen Revisions-
gerichten. Im Unterschied zu den deutschen Revisionsgerichten sind Rich-
ter am EuGH nicht vergleichbar spezialisiert.'2* Es gibt auch keinen Ge-
schaftsverteilungsplan. Der Prisident weist neue Verfahren vielmehr nach
Belieben einem Berichterstatter zu.12> Damit decken sich die Prognosekri-
terien mit denen fiir die Ermittlung der Entscheidungsregel.

Aus Sicht des entscheidenden Rechtsanwenders kommt nach allgemei-
nen Grundsitzen eine Fortbildung der Entscheidungsregel in Betracht,
wenn der ,skeptische Interpret“>2¢ Bedenken gegen die Anwendung ein-
schlagiger oder die Nichtanwendung nicht einschldgiger Entscheidungsre-
geln auf den Anlassfall hat. Die Fortbildung der Entscheidungsregel richtet
sich nach den allgemeinen Regeln.!>”” Instanz- und Hochstgerichte miissen
daher grundsitzlich die gleichen Uberlegungen anstellen.

bb) Fortbildung durch die Instanzgerichte

Da die Instanzgerichte allerdings nicht zur Vorlage verpflichtet sind, diirfen
sie grundsatzlich auch ohne Vorabentscheidungsersuchen eine Fortbildung
der Entscheidungsregel erwégen. Praktisch geschieht das bereits, wenn ein
Instanzgericht die Ubertragung einer Entscheidungsregel des EuGH auf

1523 Allgemein bei - Fn. 1083.

1524 Jacobs/Miinder/Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht
— Fachkammer fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S. 55.

1525 Dazu Kokott/Sobotta, in: FS Schlegel, 2024, S.31, 38 f.; kritisch Jacobs/Miinder/
Richter, Spezialisierung der Unionsgerichtsbarkeit im Arbeitsrecht - Fachkammer
fiir Arbeitsrecht am EuGH, 2016, S. 64 ff.; Ronnau/Hoffmann, Z1S 2018, 233, 236 ff.

1526 Vgl. bei - Fn. 1103.

1527 Vgl. bei ~ Fn. 1082.
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einen neuen Fall ablehnt.>?® So wurde in der Instanzrechtsprechung und
der Literatur diskutiert, die 15-Monats-Frist aus der Rechtssache KHS auf
die Mitwirkungsobliegenheit des Arbeitgebers zu iibertragen.’? Inwiefern
die Frage durch die Entscheidung in Fraport und St. Vincenz-Kranken-
haus'>30 erledigt ist, wird wiederum diskutiert.!>!

cc) Fortbildung durch die Hochstgerichte

Auch die Hochstgerichte diirfen eine Fortbildung von EuGH-Entschei-
dungsregeln priifen. Anders als die Instanzgerichte!>3? diirfen sie indes
nicht ohne vorherige Vorlage nach ihrer fortgebildeten Regel entscheiden.
Die Vorlagepflicht gem. Art. 267 Abs. 3 AEUV bildet insofern ein Regelfort-
bildungsverbot.!>33 Die uibergeordnete Auslegungskompetenz verbleibt stets
beim EuGH. Ein Verstof§ gegen die Vorlagepflichten steht nicht zu befiirch-
ten.1534

3. Entscheidungsregeln aus EGMR-Entscheidungen

Der EGMR ist gem. Art. 32 EMRK zustdndig fiir Angelegenheiten, die die
Auslegung und Anwendung der EMRK betreffen. Praktische Bedeutung
hat nur die Individualbeschwerde gem. Art. 34 EMRK. Der EGMR kann
in solchen Verfahren lediglich einen Verstofl gegen die EMRK feststellen,
Art.46 T EMRK. Das Urteil des nationalen Gerichts oder die nationale

1528 Auch die negative Entscheidung tiber die Erstreckung bedeutet eine Fortbildung
der Entscheidungsregel vgl. bei - Fn. 1229.

1529 LAG Koln 9.4.2019 - 4 Sa 242/18, BeckRS 2019, 9979 Rn. 36; C. Arnold/Zeh, NZA
2019, 1, 3; Powietzka, BB 2019, 52, 56; Sagan, NZA 2020, 350, 352; erwagend auch
Mehrens/Witschen, EuZA 2019, 326, 346.

1530 EuGH 22.9.2022 - C-518/20, C-727/20, AP Richtlinie 2003/88/EG Nr. 50 (Fraport
und St. Vincenz-Krankenhaus).

1531 Bayreuther, NZA 2022, 1381, 1384; Imping, DB 2022, 2857, 2858.

1532 EuArbR/Hopfner, 5. Aufl. 2024, AEUV Art. 267 Rn. 29.

1533 Vgl. dazu allgemein bei - Fn. 1242. Auch Vof$, ZZPInt 26 (2021), 103, 113 f. erkennt
insofern einen Zusammenhang zu anderen Vorlagepflichten des nationalen Pro-
zessrechts.

1534 Vgl. EuArbR/Hopfner, 5.Aufl. 2024, AEUV Art.267 Rn.94; ndher dazu bei
- Fn. 626.
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Rechtsnorm bleiben wirksam.* Das Normsystem der EMRK geht von
einer einzelfallbezogenen Wirkung aus.!3¢ Indes sieht der EGMR seine
Aufgabe zugleich darin, die EMRK auszulegen und zu konkretisieren.!>%’
Dieses Rollenverstindnis zeigt sich auch in seiner Rechtsprechung zur
Zulassigkeit der Individualbeschwerde:!>3® Selbst bei Wegfall der Prozess-
voraussetzungen halt er seine Entscheidungsbefugnis nicht generell fiir aus-
geschlossen.>*® Unabhingig davon, ob diese regelbildende Funktion dem
Ansatz der EMRK entspricht, ist sie heute jedenfalls im Grundsatz akzep-
tiert.1>40 Das ist in Art. 46 Abs. 3 EMRK zumindest angedeutet. Nach dieser
Vorschrift kann das Ministerkomitee den EGMR zur ,authentischen Inter-
pretation” seines eigenen Urteils anrufen, wenn dabei Auslegungsschwierig-
keiten auftauchen, die die Umsetzung behindern konnten.>*! Zur Begriin-
dung heifSt es, damit solle ,jede[r] Streit iiber die genaue Bedeutung des
Urteils“ beigelegt werden.!>*2 Die Auslegungsbediirftigkeit der EGMR-Ent-
scheidungen ist den Vertragsstaaten bewusst. Auch die deutschen Gerichte
missen sich mit der Rechtsprechung des EGMR auseinandersetzen.!>43
Entscheidungen des EGMR entfalten insofern Orientierungswirkung.!>44

1535 Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/Sagan, NK-GA, 2.Aufl. 2023, Kommentierung
EMRK Art. 41, 46 Rn. 1.

1536 Payandeh, JoR 68 (2020), 1, 7; NufSberger, RabelsZ 80 (2016), 817, 827.

1537 EGMR 18.1.1978 - 5310/71, BeckRS 1978, 108300 Rn. 154 (Irland/Vereinigtes Konig-
reich); Nufberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.173.

1538 NufSberger/Schoog, in: FS Henssler, 2023, S. 433, 434.

1539 Vgl. EGMR 24.7.2003 - 40016/98, ECHR 2003-IX, 201 Rn. 26 (Karner/Osterreich)
zum Versterben des Klagers; EGMR 24.11.2005 — 49429/99, BeckRS 2005, 156861
Rn.78 (Capital Bank AD/Bulgarien) zur Auflésung der klagenden juristischen
Person.

1540 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register,
3. Aufl. 2022, Kap. 32 Rn. 147; Buchholtz, Streiken im européischen Grundrechtsge-
fiige, 2014, S. 312; Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional
reasoning, 2017, S.237, 240; Gusy, JA 2009, 406, 409; NufSberger, RdA 2012, 270,
271.

1541 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021, §16
Rn.19; zur rechtspolitischen Diskussion um das 16. Zusatzprotokoll zur EMRK
Klein/Treppschuh, KritV 2019, 253, 254 ff.

1542 Erlauternder Bericht zum 14. Prot., BT-Drs. 16/42, S. 36 Rn. 97.

1543 BVerfG 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (324 f.) (Gorgulii); Payandeh,
JOR 57 (2009), 465, 491; vgl. NufSberger, RabelsZ 80 (2016), 817, 820 f.

1544 Das haben auch die Konventionsstaaten inzwischen ausdriicklich anerkannt,
Brighton Declaration vom 20.4.2012, Punkt 9 c) iv: https://www.echr.coe.int
/documents/2012_brighton_finaldeclaration_eng.pdf (zuletzt abgerufen am
19.8.2023); Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19,
3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn.10f; EuArbR/C. Schubert, 5. Aufl. 2024, EMRK Art.1
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Der nationale Rechtsanwender muss die Entscheidungsregeln ermitteln,
die einem bestimmten EGMR-Préjudiz zugrundeliegen.>*> Da im Volker-
recht die dogmatische Systematisierung einzelner Entscheidungen jedoch
weniger im Vordergrund steht,’®*® muss man besonders vorsichtig sein,
einzelnen Entscheidungen allgemeine Regeln zu entnehmen.>*’ Insofern
unterscheidet sich die Entscheidungstitigkeit des EGMR stark von der der
deutschen Hochstgerichte!®*® und der des EuGH"™%.

Der EGMR untersucht, inwiefern eine bestimmte Norm oder deren An-
wendung durch ein nationales Gericht gegen die EMRK verstofst. Selbst
wenn ein Verstof3 festgestellt wird, bleibt das Mittel der Beseitigung dem
Mitgliedstaat {iberlassen.’>>° Das ist im Vergleich mit den bisher untersuch-
ten Gerichten eine andere Perspektive. Wo die deutschen Revisionsgerichte,
das BVerfG und der EuGH das geschriebene Recht handhabbar machen,
indem sie Regeln bilden, priift der EGMR, ob eine gelebte Rechtslage
im Ergebnis mit bestimmten Vorgaben der EMRK vereinbar ist.!! Seine
Rechtsprechung ist daher besonders pointillistisch; sie zielt nicht auf Sys-
tembildung.>>

Rn. 85; Gusy, JA 2009, 406, 409; Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfrei-
heit nach Art. 11 EMRK, 2021, S. 48; NufSberger, RdA 2012, 270, 273; Payandeh, JoR
57 (2009), 465, 492.

1545 Knop, Volker- Und Europarechtsfreundlichkeit als Verfassungsgrundsitze, 2013,
S.221; zustimmend D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen
Mehrebenensystem, 2023, S.51; am Beispiel Ickenroth, Das deutsche Beamten-
streikverbot im Lichte der Europdischen Menschenrechtskonvention, 2016, S. 79 ft.

1546 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.51; NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.73, 107; Dullin-
ger, in: Freyler/Grif, Arbeitsrecht als Richterrecht?, 2023, S.151, 151f.; weiterfiih-
rend Rauber, Za6RV 2015, 259, 260 ff.; NufSberger, JoR 66 (2018), 1,17 f.

1547 Matscher, in: Macdonald/Matscher/Petzold, The European system for the protec-
tion of human rights, 1993, S.63, 63f; ausfithrlich Ress, in: FS Mosler, 1983,
S.719 ft.; Hinnerk Wifimann, ZBR 2015, 294, 299.

1548 Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, 973; vgl. bei > Fn. 402.

1549 Vgl. bei - Fn. 1332,

1550 Ausfiihrlich Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20—
33, Register, 3. Aufl. 2022, Kap. 32 Rn. 45, 82 ff.; Lettmeier, Funktionselemente der
Koalitionsfreiheit nach Art. 11 EMRK, 2021, S. 49.

1551 Nuf$berger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 63; vgl. Gerards, in:
Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017, S.237, 239 f.;
beispielhaft Meyer, JZ 2023, 261, 269.

1552 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.52; Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S.255; Mat-
scher, in: Macdonald/Matscher/Petzold, The European system for the protection
of human rights, 1993, S.63, 63f.; Rebhahn, AcP 210 (2010), 489, 551f; Hin-
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Im Folgenden werden Besonderheiten bei den einzelnen Kriterien zur
Ermittlung der Entscheidungsregel aus Entscheidungen des EGMR erlédu-
tert (a). Anschlieflend werden Besonderheiten mit Blick auf die Vertretbar-
keit von Entscheidungsregeln des EGMR und die normkonforme Ausle-
gung analysiert (b). Schlieflich werden Besonderheiten bei der Fortbildung
der Entscheidungsregel betrachtet (c).

a) Einzelne Kriterien

Welche Entscheidungsregeln eine EGMR-Entscheidung enthilt, zeigt erst
das Gesamtbild der einzelnen Kriterien.!>>® Die fiir das deutsche Recht
beobachtete Verwechslungsgefahr von Préjudizien und Gesetzen!>>* besteht
bei EGMR-Entscheidungen nicht in gleicher Weise.!>>> Zum Teil wird ein
~regelbasiertes” Verstdndnis von EGMR-Entscheidungen daher sogar insge-
samt abgelehnt.!>>® Lettmeier schlagt vor, die Rechtsprechung des EGMR
zur Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK nicht als System von Entschei-
dungsregeln, sondern von einzelnen ,Funktionselementen® zu verstehen.!>>’
Dieser Ansatz tragt der Kontextabhingigkeit!>>® zwar umfassend Rechnung.
In manchen Teilgebieten eignet er sich zudem gut, um die Rechtsprechung
des EGMR richtig einzuordnen. An anderer Stelle bildet aber auch der
EGMR Entscheidungsregeln.!>® Gegebenenfalls haben diese Regeln einen
engen Anwendungsbereich; ihre Regelqualitit wird dadurch nicht infrage
gestellt.1>00 Wissenschaft und Praxis ist besser gedient, wenn diese Regeln
als solche erkannt werden. Die Funktionselementelehre begegnet insofern

nerk Wiffmann, ZBR 2015, 294, 299; differenzierend Nufberger, JoR 66 (2018),
1, 14 £, 17£; Ress, in: FS Mosler, 1983, S.719, 724 f.; anders dagegen Buchholtz, in:
Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 10 Rn. 28.

1553 Vgl. Fastenrath, Liicken im Vélkerrecht, 1991, S. 211; B6hm, ZBR 2019, 73, 74.

1554 Vgl. bei > Fn.172.

1555 Beispielhaft Meyer, JZ 2023, 261, 269.

1556 So die Tendenz bei Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach
Art. 11 EMRK, 2021, S. 129; HOffmann—Riem, NJW 20009, 20, 26.

1557 Insbesondere Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11
EMRK, 2021, S. 129 ff.

1558 Vgl. bei - Fn. 1582.

1559 Fiir ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Einzelfallentscheidung und abstrahierba-
rer Entscheidungsregel beim EGMR Hinnerk Wifimann, ZBR 2015, 294, 299.

1560 Vgl. Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 218; vgl. bei - Fn. 198.
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den gleichen Bedenken wie bestimmte Spielarten der Kontextualisierung:
Sie trennt nicht genau zwischen dem urspriinglich Gemeinten und einer
moglichen Fortbildung.!>6!

Jedenfalls dhnelt die Entscheidungspraxis des EGMR den klassischen
case-law-Systemen stirker als die der deutschen Hochstgerichte und des
EuGH."5¢? Trotzdem darf man den EGMR nicht wie ein klassisches Hochst-
gericht des angloamerikanischen Rechtskreises, zum Beispiel den Supreme
Court der USA, verstehen.!”¢> Der EGMR praktiziert eher eine regelorien-
tierte Variante von Case Law.1>** Diese Grundtendenz hilft, das Allgemein-
giiltige zu erkennen.

aa) Wortlaut und Formulierung

Wenn der EGMR ausnahmsweise doch explizit allgemeingiiltig formuliert,
ist klar, dass er in Abgrenzung zu seinem iiblichen Begriindungsstil die
Reichweite seiner Aussagen unterstreichen will.1®> Starker als bei den na-
tionalen Hochstgerichten und dem EuGH taucht beim EGMR ein banales,
aber folgenschweres Problem auf: Auch vieldiskutierte Entscheidungen des
EGMR werden oft nicht im Volltext iibersetzt und in deutschen Zeitschrif-
ten nicht vollstandig abgedruckt.1>%¢ So kann es geschehen, dass gerade die
fiir die Kontextualisierung entscheidenden Urteilspassagen in der Diskussi-
on iibersehen werden.!>¢”

Auch die Gefahr einer Begriffsvertauschung!®®® besteht in besonderem
Mafle.5%% Sie wird verstarkt durch das ,Sprachenproblem® Die offiziellen
Sprachen des Gerichts sind Englisch und Franzdsisch. Anders als beim
EuGH werden Entscheidungen nur in Englisch oder Franzdsisch oder

1561 Vgl. bei - Fn. 276.

1562 Vgl. Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 432 1.

1563 Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, S. 973, 976 ff.

1564 Vgl. Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning,
2017, S. 237, 258 f.; Matscher, in: Macdonald/Matscher/Petzold, The European sys-
tem for the protection of human rights, 1993, S. 63, 64.

1565 Zur Entscheidung Demir und Baykara bei - Fn. 1664.

1566 Haug, NJW 2018, 2674, 2677; Gusy, JA 2009, 406, 410.

1567 Am Beispiel des Beamtenstreikverbots Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 434; beispiel-
haft bei -~ Fn. 1829.

1568 Vgl. allgemein bereits bei ~ Fn. 811.

1569 BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 132; Kaiser, AGR 142
(2017), 417, 4351,
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in beiden Sprachen abgefasst. Entscheidungen der Groflen Kammer miis-
sen in beiden Sprachen abgefasst werden, wobei beide Fassungen gleicher-
maflen verbindlich sind.®® Wird das Urteil zB in franzdsischer Sprache
abgefasst, ist damit noch nicht gesagt, dass der Begriff im Sinn des fran-
z6sischen Rechts zu verstehen ist. Aus dem Kontext kann sich vielmehr
ergeben, dass einem bestimmten Wort eine andere Bedeutung beigemessen
wurde.’”! Der EGMR nimmt dann eine ,autonome Interpretation” vor.1>2
Jedenfalls kniipft der EGMR regelmaflig nicht an das Begriffsverstindnis
der deutschen Rechtssprache an. Darin liegt eine haufige Quelle von Miss-
verstindnissen.1”3

bb) Prozessualer Sachverhalt

Die Entscheidungssitze des EGMR miissen im Zusammenhang mit dem
Sachverhalt betrachtet werden.!>”* So ist beispielsweise beim Streikverbot
fiir Beamte fraglich, ob der Streit darauf zuriickgeht, dass Beamte nicht
streiken diirfen, oder ob sich der sachliche Konflikt nicht vielmehr auf ein
Streikverbot fiir Lehrer beschrankt.””> Zudem ist genau zu differenzieren,
in welchem dogmatischen Zusammenhang der EGMR eine bestimmte Aus-
sage trifft. Sieht der EGMR fiir ein bestimmtes Verhalten den Schutzbereich
eines Menschenrechts als eroffnet an, folgt daraus noch keine Aussage
iber die Unzulédssigkeit einer nationalen Regelung, die dieses Verhalten
beschrankt. Dazu muss stets gepriift werden, ob die Einschrinkung nach
dem jeweiligen Schrankenvorbehalt gerechtfertigt werden kann.!>

1570 Vgl. Art. 57, 76 VerfO EGMR.

1571 Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017,
S.237,258; Hering, ZaoRV 2019, 241, 260; Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 436.

1572 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn.33; NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020,
S.104 ff.; Matscher, in: Macdonald/Matscher/Petzold, The European system for
the protection of human rights, 1993, S. 63, 70 ff.

1573 Vgl. Karpenstein/Mayer/Breuer, EMRK, 3. Aufl. 2022, Art.46 Rn. 48; weiterfiih-
rend Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Privatrechts, 1996, S. 34.

1574 Cremer, in: DOrr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register,
3. Aufl. 2022, Kap. 32 Rn. 77; beispielhaft Bryde, in: FS Jaeger, 2011, S. 65, 68 .

1575 Bréhmer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 19 Rn. 136; Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 438 .

1576 Zum vergleichbaren Befund bei Art. 6 Nr. 4 ESC Buchholtz, Streiken im europa-
ischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 276; beispielhaft bei > Fn. 1862.
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Zuweilen bereitet es Schwierigkeiten, die Aussagen des EGMR in
die deutsche Dogmatik zu integrieren.!>”” Seit der Beamtenstreikentschei-
dung78 des BVerfG setzt sich die Erkenntnis durch, dass Entscheidungen
des EGMR kontextbewusst zu erfassen sind.!>”® Das BVerfG hat die Frage
nach der Ermittlung bestimmter Entscheidungsregeln des EGMR sogar
ausdriicklich angesprochen, indem es die EGMR-Rechtsprechung auf eine
verallgemeinerungsfahige Auslegungsmaxime“*8° hin untersuchte.!! Es
formuliert in der Entscheidung einen expliziten Auftrag zur Kontextualisie-
rung, 1582

Kontextualisierung bedeutet nicht, darauf zu verweisen, dass der Sach-
verhalt einen anderen Konventionsstaat betriftt und daher keine Aussage
fiir das deutsche Recht enthélt. Umgekehrt verbietet sich - wie sonst
auch’s83 — eine schematische Ubernahme von Leitsitzen.!8* Auch insofern
sind jedoch die Ermittlung der Entscheidungsregel und ihre Verbindlich-
keit zu trennen. Bedenklich erscheint es daher, wenn das BVerfG fur
die Kontextualisierung anfiihrt, dass die EMRK , keinen Anwendungsvor-
rang gegeniiber nationalem Gesetzesrecht beanspruchen kann“%85.186 Das
BVerfG nimmt eine besonders starke Orientierungswirkung an, wo sich die
EGMR-Entscheidung auf dieselbe Rechtsordnung wie im Entscheidungs-
fall bezieht.">¥” Das ist im Grundsatz richtig, aber verkiirzt: Entscheidend
muss sein, ob sich die Erwédgungen aus dem Préjudizverfahren inhaltlich
Ubertragen lassen.!8® Als Faustregel mag man darauf abstellen, ob dieselbe
Rechtsordnung betroffen ist.1%® Bezieht sich jedoch eines der Verfahren
auf eine Situation, die signifikante Besonderheiten aufweist, kann das die

1577 Hinnerk WifSmann, ZBR 2015, 294, 299.

1578 BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296.

1579 Baer, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, §13 Rn.17;
Bohm, ZBR 2019, 73, 74.

1580 BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 175.

1581 Stellvertretend fur die Kritik Katerndahl, in: FS Moll, 2019, S. 339, 343 ff.

1582 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S. 59; Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, S. 973, 974; Lorse, ZBR 2018, 325, 335.

1583 Vgl. bei - Fn. 180.

1584 Haug, NJW 2018, 2674, 2677.

1585 BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn.132.

1586 Kritisch auch Hering, Za6RV 2019, 241, 258; Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 23.

1587 BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn.132.

1588 Polakiewicz/Suominen-Picht, EuGRZ 2018, 383, 386; vgl. Payandeh, JoR 57 (2009),
465, 499.

1589 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.57.
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Orientierungswirkung in Zweifel ziehen. Umgekehrt miissen bei einer Ent-
scheidung, die eine andere Rechtsordnung betrifft, funktionale Gemein-
samkeiten und Unterschiede herausgearbeitet werden.!>® Eine ,blofle[ ]
Begriffsparallelisierung® scheidet aus.>! Nétig ist eine ,wertende Rechts-
vergleichung®1>?

Damit schwicht die Kontextualisierung in ihrer hier vertretenen Spielart
auch nicht die Orientierungswirkung der EGMR-Rechtsprechung.>** Viel-
mehr ist zu differenzieren. Die Ermittlung der gemeinten Aussagen ist der
notwendige erste Schritt, um die Orientierungswirkung einer bestimmten
Entscheidung zu bestimmen.®®* Andererseits muss, wie bereits gezeigt, die
Ermittlung von der Fortbildung einer Entscheidungsregel getrennt werden.
Ein einheitlicher Kontextualisierungsprozess unterscheidet nicht zwischen
Kriterien, die dem EGMR nicht vor Augen standen und anderen, die er
erkannt hat, aber nicht fiir mafigeblich hielt."® Darin liegt der richtige
Kern der Kritik an der Kontextualisierung. Trotzdem ist es keine Losung,
die Kontextualisierung generell zu verwerfen. Die pauschale Dekontextuali-
sierung wiirde auf Dauer zu einem Gesamtsystem volkerrechtlich gepragter
Regeln fithren, das der EGMR keinem Mitgliedstaat vorgeben wollte.!>¢
Wenn Kaiser eine ,spielraumerhaltende Interpretation der EGMR-Recht-

1590 Bohm, ZBR 2019, 73, 77; kritisch mit Blick auf das Beamtenstreikverbot Buchholtz,
in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 10 Rn. 33; Jacobs/Pa-
yandeh, JZ 2019, 19, 23 {.

1591 BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn.132; Cremer, in:
Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register, 3. Aufl. 2022,
Kap. 32 Rn. 199.

1592 Grundlegend Zweigert, RabelsZ 164 (1964), 601, 610f,; begrifflich ebenso bereits
Fufs, NJW 1964, 945, 946 Fn.ll; dazu Grabenwarter/Pabel, Européische Men-
schenrechtskonvention, 7. Aufl. 2021, §5 Rn.1l; Buchholtz, Streiken im europa-
ischen Grundrechtsgefiige, 2014, S.281f.; Kischel, Rechtsvergleichung, 2015, § 2
Rn. 84.

1593 Voflkuhle, EuGRZ 2020, 165, 169; so aber Absenger/]. Schubert, SR 2019, 211, 224;
Buchholtz, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 10 Rn. 33;
Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 23; Polakiewicz/Suominen-Picht, EuGRZ 2018, 383,
385.

1594 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.60; ahnlich Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 440; vgl. Povedano Peramato, Streik-
recht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 64.

1595 Dagegen implizit auch Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht,
2020, S. 65.

1596 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.57, 60; Buchholtz, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019,
§10 Rn.7; beispielhaft zum Beamtenstreik Lepsius, Relationen: Pladoyer fiir eine
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sprechung® fordert, macht sie zugleich deutlich, dass es darum gehe, ,,Spiel-
raume, die der EGMR beliisst, zu erkennen“!>’ Eine solche differenzierende
Rezeption ist uneingeschriankt zu begriifien.

Schwieriger einzuordnen ist die dritte wesentliche Aussage der Streik-
verbotsentscheidung. Das BVerfG betont, es gehe darum, ,Aussagen zu
Grundwertungen der Konvention zu identifizieren und sich hiermit ausein-
anderzusetzen. > Diese Aussage wird kritisiert.**® Die Kritik versteht die
»Grundwertung® als Aussage zum normativen Stellenwert.!%0 Insofern fehle
es jedoch an einem Bezugspunkt dazu, Grundwertungen der EMRK von
anderen Wertungen zu unterscheiden. Zudem impliziere das BVerfG eine
Kompetenz der nationalen Gerichte, die Entscheidung iiber eine Abgren-
zung zu treffen, die diesen nicht zustehe.!®®! Eine solche Unterscheidung
wire in der Tat problematisch. Tatsdchlich ergibt sich aber aus dem Zu-
sammenhang der Beamtenstreikentscheidung, dass das BVerfG nicht nach
Wichtigkeit unterscheiden will.192 Das BVerfG verwendet den Begriff der
~Grundwertungen® bei der Frage nach der Vergleichbarkeit der Sachverhal-
te und der Rechtsordnungen. Die Ankniipfung an ,Grundwertungen® ist
im Zusammenhang lediglich als methodischer Gegenentwurf zur ,undiffe-
renzierten Ubertragung im Sinn einer bloflen ,Begriffsparallelisierung* zu
verstehen.'®> Damit schliefit sich das BVerfG auch der Sache nach dem

bessere Rechtswissenschaft, 2016, S.55: ,Sie [die Gerichte] fiihlten sich an etwas
gebunden, was der EGMR nicht entschieden hatte.

1597 Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 437 (Hervorhebung nicht im Original); vgl. auch
Hinnerk Wif$mann, ZBR 2015, 294, 299.

1598 BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn.132.

1599 Karpenstein/Mayer/Breuer, EMRK, 3. Aufl. 2022, Art. 46 Rn. 54; Absenger/]. Schu-
bert, SR 2019, 211, 223 ff.; Jacobs/Payandeh, ]Z 2019, 19, 23, 25; Hering, Za6RV 2019,
241, 2611t.; Lorcher, AuR 2019, 522, 523; differenzierend von Bogdandy/Hering, JZ
2020, 52, 62 1.

1600 Lorse, ZBR 2018, 325, 333 erkennt eine ,veranderte Granularitat“ der EGMR-
Rechtsprechung.

1601 Absenger/]. Schubert, SR 2019, 211, 224; Hering, Za6RV 2019, 241, 263.

1602 BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 132; Lettmeier, Funk-
tionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art. 11 EMRK, 2021, S. 63.

1603 BVerfG 12.6.2018 - 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn. 132; ahnlich Lettmei-
er, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021, S. 63; vgl.
auch Buchholtz, Streiken im europdischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 289.
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iberzeugenden Vorschlag von Kaiser'®%* an, den es in diesem Zusammen-
hang mehrfach zitiert.!60>

cc) Entscheidungskette und Gesamtsystematik

Auch der EGMR rezipiert seine frithere Rechtsprechung.!®¢ Die Entschei-
dungskette kann helfen, die allgemeingiiltigen Grundsitze zu ermitteln.!6%”
Die Technik des distinguishing ist dem EGMR nicht unbekannt.'®%® In
welcher Weise vorherige Prijudizien rezipiert werden, hidngt auch von der
registry des EGMR ab. Diese fasst den Stand der Rechtsprechung und der
darin erarbeiteten Prinzipien in Guides zusammen. Diese werden bei der
Entscheidungsfindung regelmafSig herangezogen.!®%® Einzelne Aussagen des
EGMR koénnen bei der Ermittlung der Entscheidungsregel allerdings nicht
problemlos isoliert und zu einer neuen Regel zusammengefiigt werden.
Selbst wenn mehrere Einzelaussagen abstrakt gemeint sind, folgt daraus
keine solche Aussage iiber eine daraus kombinierte Regel.!®!9 Die Synthese
neuer Regeln ist regelmifiig eine Fortbildung der Entscheidungsregeln.!o!

dd) Leitsatz und Griinde

Ahnlich wie das BVerfG trennt der EGMR allgemeine rechtliche Mafistibe
von den Fakten des Sachverhalts und der Subsumtion.!®!? Das verleitet
dazu, seine Entscheidungsmaf3stibe zu dekontextualisieren.!3 Verstarkend

1604 Kaiser, AOR 142 (2017), 417, 432 ff.

1605 BVerfG 12.6.2018 — 2 BvR 1738/12 u.a., BVerfGE 148, 296 Rn.132; zum Inhalt der
Zitate als Interpretationskriterium vgl. bei » Fn. 990.

1606 Bernhardt, in: Liber Amicorum Wildhaber, 2007, S. 91, 92.

1607 Vgl. Buchholtz, Streiken im européischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 316; Gusy, JA
20009, 406, 410.

1608 Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017,
S. 237, 258; Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, S. 973, 977.

1609 Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, S. 973, 986.

1610 Beispielhaft Hinnerk Wiffmann, ZBR 2015, 294, 299; zu den ,Vorzeichen® der
Regelbildung vgl. bei - Fn. 863.

1611 Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 437 f.; Hinnerk Wifsmann, ZBR 2015, 294, 299.

1612 Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017,
S.237,266; Albers, VVDStRL 71 (2012), 257, 283 f.; Payandeh, JoR 68 (2020), 1, 20.

1613 Vgl. Payandeh, JoR 68 (2020), 1, 20; zum ahnlichen Befund mit Blick auf das
BVerfG vgl. bei - Fn. 1283.
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wirkt, dass der EGMR seine Entscheidungsmafistabe selbst zusammenfasst
und sich haufig auf Belege aus der eigenen Rechtsprechung beschrankt.!614
Wie beim BVerfG ist die Verortung der Aussage in den Entscheidungsgriin-
den ein Indikator fiir den Abstraktionsgrad. Formuliert der EGMR eine
bestimmte Aussage in seinen ,General principles®, geht er von einer fall-
tibergreifenden Bedeutung aus.61>

Art. 45 Abs.2 EMRK gibt den Richtern das Recht, abweichende Mei-
nungen in Sondervoten darzulegen. Durch die Zulédssigkeit zustimmender
Entscheidungsvoten (concurring opinions) wird die Aussagekraft der Ent-
scheidungsgriinde verstérkt. Die beteiligten Richter kénnen gemeinsam ein
Ergebnis tragen, ohne sich auf eine einheitliche Begriindung verstdndigen
zu miissen. In zustimmenden Sondervoten kann der Schwerpunkt einer
Entscheidung anders akzentuiert werden.!o!® Umgekehrt stiitzt der Verzicht
auf zustimmende Sondervoten die Autoritit der gemeinsamen Entschei-
dungsgriinde.'®’” Abweichende Sondervoten (dissenting opinions) konnen
dagegen deutlich machen, welche Begriindungsansitze sich auch im Ergeb-
nis nicht durchsetzen konnten.!*'® Allerdings sind Sondervoten am EGMR
aufgrund der unterschiedlichen Rechtstraditionen zu Einzelvoten keine
Seltenheit.!®’® Ergeht eine bestimmte Entscheidung einstimmig und ohne
abweichende Sondervoten, ist ihr daher grundsatzlich grofiere Bedeutung
beizumessen. Das gilt erst recht, wenn die Grofe Kammer entscheidet.!620

1614 Grabenwarter, in: Zimmermann, 60 Jahre Europdische Menschenrechtskonventi-
on, 2014, S. 21, 40 f.; Lepsius, JZ 2019, 793, 796; Payandeh, JoR 68 (2020), 1, 20 f.

1615 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 202,
S.65; Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning,
2017, S. 237, 259; Jestaedt, in: FS Breitenmoser, 2022, S. 973, 982 f.

1616 Am Beispiel des Beamtenstreikverbots Jacobs/Payandeh, JZ 2019, 19, 23.

1617 Die Sondervoten erfiillen insofern eine ,Ventilfunktion’; Nufberger, The European
Court of Human Rights, 2020, S. 67 f.

1618 Vgl. auch J. Schubert, Arbeitsvolkerrecht, 2017, S. 93.

1619 Nufsberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 66; Nuf$berger, JoR
66 (2018), 1, 3f,, 12; gegen eine geringere Aussagekraft der Griinde in diesem Fall
deshalb Ress, in: FS Mosler, 1983, S.719, 733; siehe auch Gerards, in: Jakab/Dyev-
re/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017, S. 237, 269.

1620 Ress, in: FS Mosler, 1983, S.719, 735f,; zur Entscheidung Demir und Baykara
beispielhaft Lorcher, AuR 2009, 229, 231.
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ee) Riickschliisse aus der Prozessgeschichte

Eine Besonderheit ergibt sich aus der prozessualen Situation. Im Rahmen
der Individualbeschwerde priift der EGMR, ob die staatlichen Gerichte
Vorschriften der EMRK verletzt haben. Die Entscheidung ergeht daher
unter dem unmittelbaren Einfluss des konkreten Gerichtsverfahrens. Der
EGMR kann sich seine Fille nicht frei aussuchen.!®2! Deutsche Gerichte
miissen die Entscheidungen des EGMR zwar iiber deren konkreten Sach-
verhalt hinaus beriicksichtigen.!®?? Letztlich umschreibt das aber nur den
allgemeinen Befund: Den EGMR-Entscheidungen kommt eine Orientie-
rungswirkung zu, wenn eine gemeinte Regel den zu entscheidenden Fall
betrifft.12> Wo diese Einschlagigkeit in Zweifel steht, kommt den nationa-
len Gerichten eine margin of appreciation'é* zu.192> Die Priifungsdichte
des EGMR ist nicht einheitlich. Wie stark der EGMR eine einzelne Regel
oder Mafinahme kontrolliert, hdangt auch davon ab, ob er zwischen den
Mitgliedstaaten weitgehend eine gemeinsame Auffassung in der Rechtsfrage
erkennt.!%26 Die Einschitzung des EGMR, ob ein solcher common ground
vorliegt, ldsst Riickschliisse darauf zu, wie seine Entscheidungsregeln zu
verstehen sind. Erkennt der EGMR Unterschiede zwischen den Rechtsord-

1621 Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017,
S.237,244.

1622 Karpenstein/Mayer/Breuer, EMRK, 3. Aufl. 2022, Art 46 Rn. 43 ff.

1623 Vgl. EGMR 26.6.2012 - 9300/07, NJW 2012, 3629 Rn. 75 ff. (Herrmann/Deutsch-
land); Cremer, in: DOrr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19,
3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn.10f; Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 440; NufSberger, RdA
2012, 270, 273.

1624 In Bezug auf die nationalen Gerichte wohl als ,Beurteilungs- oder Ermessensspiel-
raum® zu iibersetzen, vgl. NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020,
S. 89 mit Fn. 76; siehe nun auch Art. 1 des 15. Zusatzprotokolls zur EMRK, umge-
setzt durch das ,Gesetz zu dem Protokoll Nr.15 vom 24. Juni 2013 zur Anderung
der Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten®, BGBI. II
S.1034.

1625 Gerards, in: Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017,
S.237, 241; Matscher, in: Macdonald/Matscher/Petzold, The European system for
the protection of human rights, 1993, S. 63, 75ff.; Nuf$berger, JZ 2019, 421, 425;
ausfithrlich dazu Gorzoni, Der ,margin of appreciation“ beim Europdischen Ge-
richtshof fir Menschenrechte, 2018, S. 25 ff.

1626 EGMR 5.7.2022 - 815/18 ua., BeckRS 2022, 15412 Rn. 54 mwN: common ground;
NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.87; nédher bei
- Fn. 745.
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nungen, verzichtet er zum Teil auf eine vereinheitlichende Regelbildung.!6”
Besteht keine gemeinsame Auffassung, spricht eine Vermutung dagegen,
dass sich der Gerichtshof voll auf eine Seite schligt. Der EGMR neigt
jedoch eher dazu, einen grofiziigigen Prifungsmafistab anzulegen, wenn
die Gerichte sich ausfiihrlich mit seiner Rechtsprechung auseinandergesetzt
haben.1628

Da die margin of appreciation grofiere nationale Spielrdume ldsst, kann
fir die nationalen Gerichte ein Anreiz zum distinguishing entstehen.!9® Um
sich eine spitere Differenzierung zu erleichtern, nutzt der EGMR zum Teil
»Escape-Klauseln“63%, Der EGMR verbindet dazu allgemeine Aussagen mit
dem Vorbehalt, bei spezifischen besonderen Umstinden konne eine andere
Bewertung geboten sein.!®*! Darin liegt eine besondere Form der Jedenfalls-
Rechtsprechung'%®? Escape-Klauseln belassen dem EGMR einerseits eine
grofSere Handlungsfreiheit. Andererseits sind sie auch als Aufforderung an
die nationalen Richter zu verstehen. Im Umgang mit der EGMR-Rechtspre-
chung geht es regelmiflig um eine angemessene inhaltliche Auseinander-
setzung. Escape-Klauseln bieten insofern einen Ansatz zur Fortbildung der
Entscheidungsregel.!933 Der deutsche Rechtsanwender muss dazu eine Per-
spektive einnehmen, die der der Rechtsvergleichung dhnelt: Gibt es anstelle
des dogmatischen Ansatzes ein ,funktionales Aquivalent“!63* im deutschen
Recht?163>

1627 NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 88; Grabenwarter, in:
Zimmermann, 60 Jahre Européische Menschenrechtskonvention, 2014, S. 21, 30 f.

1628 Buchholtz, NVWZ 2024, 229, 230; Payandeh, JoR 68 (2020), 1, 36; Schorkopf, NVwZ
2024, 483, 484. Das entspricht dem Prinzip der ,margin of appreciation’, Grof;, in:
Masing/Jestaedt/Jouanjan/Capitant, Entscheidungen und Entscheidungsprozesse
der Rechtsprechung, 2020, S. 71, 83 f.

1629 Kritisch mit Blick auf die Beamtenstreikverbotsentscheidung des BVerfG Katern-
dahl, in: FS Moll, 2019, S. 339, 347 f.; Lércher, AuR 2019, 522, 525; Klein, AuR 2019,
479, 483.

1630 Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 434.

1631 Beispielhaft EGMR (Grofle Kammer) 12.11.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425
Rn. 168 (Demir und Baykara); Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 434.

1632 Vgl. bei - Fn. 823.

1633 Vgl. bei - Fn. 1659.

1634 Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 436.

1635 Die ,funktionale Methode der Rechtsvergleichung geht auf Konrad Zweigert zu-
rick, naher Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete
des Privatrechts, 1996, S.33ff.; weiterfithrend Kischel, Rechtsvergleichung, 2015,
§3 Rn.3ff.
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Prozessuale Riickschliisse konnen sich auch aus der Entscheidungsfor-
mation ergeben. In Betracht kommt eine Unterscheidung von Entscheidun-
gen der einzelnen Sektionen!¢*® und denen der Grofien Kammer.'¢¥” Gem.
Art. 30 EMRK kann die Rechtssache ohne Zustimmung der Verfahrenspar-
teien an die Grofle Kammer abgegeben werden, wenn sich eine schwer-
wiegende Auslegungsfrage stellt oder ohne die Abgabe eine Abweichung
von einem fritheren Urteil droht. Zwar muss diese Entscheidung nicht
begriindet werden (vgl. §72 Abs.3 VerfO EGMR). Sieht die abgebende
Sektion einen der Griinde nach Art. 30 EMRK als gegeben an, spricht das
aber schon fiir sich genommen fiir eine gréfiere allgemeine Bedeutung
der Rechtssache.!%3® Umgekehrt lassen sich kaum bestimmte Riickschliisse
daraus ziehen, dass die Rechtssache nicht an die Grofle Kammer abgege-
ben wird.!1* Dagegen spricht bereits die Seltenheit solcher Verweisungen.
Insofern spricht allenfalls eine schwache Vermutung fiir eine gewisse Ein-
zelfallbezogenheit der Aussagen.!®4? Gleichwohl darf die Aussagekraft der
Besetzung nicht tiberschitzt werden: Sind sich die Richter einig, besteht
kein Anlass fiir eine Entscheidung der Groflen Kammer.!64!

Moglich ist auch, dass die Rechtssache durch Antrag gegen das Urteil
einer Sektion an die Grofle Kammer gelangt (vgl. Art. 43 EMRK). Nimmt
der Ausschuss der Groflen Kammer den Antrag an, spricht das fiir eine
gewisse Allgemeingiiltigkeit. Denn gem. Art.43 Abs.2 EMRK muss sich
dazu eine ,schwerwiegende Frage der Auslegung oder Anwendung dieser

1636 Diese Kammern werden beim EGMR offiziell als ,Sektionen® bezeichnet. Im Fol-
genden wird daher diese Terminologie zugrundegelegt, obwohl auch die Bezeich-
nung der Sektionen als ,Kammern® in der Literatur nicht uniiblich ist.

1637 Naher zu weiteren Entscheidungsformationen Nuf$berger, The European Court of
Human Rights, 2020, S. 56 ff.

1638 NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.57; Gerards, in:
Jakab/Dyevre/Itzcovich, Comparative constitutional reasoning, 2017, S.237, 246,
251; am Beispiel der Entscheidung ,Demir and Baykara® J. Schubert, Arbeitsvolker-
recht, 2017, S. 93, 164; Buchholtz, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolker-
recht, 2019, § 10 Rn. 12; zur Beschwerde gegen das deutsche Beamtenstreikverbot
NufSberger/Schoog, in: FS Henssler, 2023, S. 433, 441.

1639 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.64; NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.57: ,many
Chamber judgments can be regarded as ,Jandmarks‘ in the Court’s jurisprudence®;
vgl. Meyer-Ladewig/Petzold, NJW 2005, 15, 18 mit Fn. 40.

1640 Hering, ZaoRV 2019, 241, 264.

1641 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.64; D. Ulber, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 6
Rn.162.
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Konvention oder der Protokolle dazu oder eine schwerwiegende Frage
von allgemeiner Bedeutung® stellen. Die Annahme des Antrags hat damit
eigenstindige Bedeutung.'®4>2 Der EGMR unterstreicht zwar, dass die Ori-
entierungswirkung seiner Urteile nicht von der Entscheidungsformation
abhdnge.1%4* Damit diirfte er sich aber auf die Bindung und Wirkung einer
feststehenden Aussage beziehen, nicht auf deren Inhalt.

Ob eine Entscheidung durch den Richterausschuss gem. Art.28 Abs.1
lit. b) EMRK getroffen wird, ist dagegen aufgrund der restriktiven prakti-
schen Nutzung dieser Moglichkeit bei der Ermittlung von Entscheidungsre-
geln des EGMR ohne Aussage.!%4* Fest steht allerdings, dass die Richteraus-
schiisse die Entscheidungsregeln der Sektionen und der Groflen Kammer
nicht modifizieren diirfen.!o4> Art.28 Abs.1 lit. b) EMRK ist insofern als
spezielles Regelfortbildungsverbot zu verstehen.1646

Einen Sonderfall bildet die Entscheidung im ,Piloturteilsverfahren!647
Diese ,,prozessuale Rechtsfortbildung“°4® nutzt der EGMR, um strukturel-
len, systemischen Méngeln zu begegnen, die zu massenhaften vergleichba-
ren Menschenrechtsbeschwerden fithren.!®4 Das Verfahren hat im Arbeits-
recht bisher keine Bedeutung erlangt und soll daher aufen vor bleiben.

b) Vertretbarkeit der Entscheidungsregel und normkonforme Auslegung

Der entscheidende Rechtsanwender muss die Entscheidungsregeln des
EGMR auf ihre Vertretbarkeit priifen.!%? Da keine Vorlage an den EGMR

1642 Beispielhaft Reichold, EuZA 2014, 386, 388.

1643 EGMR (GK) 28.6.2018 - 1828/06 u.a. Rn.252 (G.LE.M.); Karpenstein/Mayer/
Breuer, EMRK, 3. Aufl. 2022, Art. 46 Rn. 45.

1644 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.36f; ndher zu den Voraussetzungen Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn,
EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register, 3. Aufl. 2022, Kap. 32 Rn. 6.

1645 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 223.

1646 Vgl. allgemein bei ~ Fn. 1242.

1647 Cremer, in: D6rr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register,
3.Aufl. 2022, Kap. 32 Rn.151ff; Nufberger, The European Court of Human
Rights, 2020, S. 169 f.

1648 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register,
3. Aufl. 2022, Rn. 160 ft.

1649 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Register,
3. Aufl. 2022, Rn. 151.

1650 Vgl. zu den Anforderungen bei - Fn. 721
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vorgesehen ist, kann dadurch auch nicht seine Zustdndigkeit umgangen
werden.!9! Stellt der entscheidende Rechtsanwender fest, dass eine Ent-
scheidungsregel des EGMR nicht vertretbar ist, kann er von ihr abwei-
chen'®>2 Dabei ist allerdings zu beachten, dass fiir die Anwendung der
EMRK methodische Besonderheiten gelten.'®>3> Die Unvertretbarkeit einer
Regelbildung darf nicht vorschnell angenommen werden. Der EGMR
ist grundsatzlich zur Interpretation der EMRK vorrangig legitimiert.!6>*
Sind jedoch die Grenzen der Vertretbarkeit iiberschritten, ist auch bei
EGMR-Entscheidungen eine ,normkonforme Auslegung“®>> moglich.165
Voraussetzung ist nach allgemeinen Grundsétzen, dass zwei Lesarten einer
Entscheidungsregel in Betracht kommen, von denen eine mit der EMRK
vereinbar, eine andere dagegen contra legem ist.!6>”

¢) Die Fortbildung der Entscheidungsregel

Auch bei der Rezeption von EGMR-Entscheidungen ist die Ermittlung
der Entscheidungsregel von ihrer Fortbildung zu trennen. Manche Wider-
spriiche entstehen erst, weil eine bestimmte Weiterentwicklung der EGMR-
Rechtsprechung als deren urspriinglicher Inhalt ausgegeben wird.!9>® Eine
Fortbildung der Entscheidungsregel ist grundsitzlich moglich.'%® Das
BVerfG hat das in der Gorgiilii-Entscheidung angedeutet.'°® Damit bezog
es sich zwar auf ein Verfahren unter Beteiligung Deutschlands. Der Ansatz
iberzeugt aber erst recht, wenn sich eine gemeinte Aussage des EGMR
nicht auf einen deutschen Sachverhalt bezieht. Dann besteht ein potenziell
grofieres Bediirfnis nach (fortbildender) Kontextualisierung.!5¢! Eine eigen-

1651 Zur rechtspolitischen Diskussion um das 16. Zusatzprotokoll zur EMRK Klein/
Treppschuh, KritV 2019, 253, 261 ff.

1652 So auch Hofmann/Heger, EuGRZ 2021, 1, 10 in Abgrenzung von Entscheidungen
des EuGH; Ress, in: FS Mosler, 1983, S. 719, 731.

1653 Vgl. bei - Fn. 721.

1654 Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 245 f.

1655 Vgl. allgemein bei - Fn. 1055.

1656 Vgl. auch Bryde, J6R 68 (2020), 201, 209 f.

1657 Vgl. bei - Fn. 1056.

1658 Kaiser, AGR 142 (2017), 417, 437,

1659 Vgl. Cremer, in: Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 2 / Kapitel 20-33, Regis-
ter, 3. Aufl. 2022, Kap. 32 Rn. 148.

1660 BVerfG 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, BVerfGE 111, 307 (324 f.) (Gorguli).

1661 Zu den beiden Auspragungen der Kontextualisierung vgl. bereits bei > Fn. 276.
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standige Fortbildung der Entscheidungsregel durch die deutschen Fachge-
richte gibt dem EGMR im Ubrigen die Gelegenheit, seine Entscheidungsre-
geln zu tberpriifen und ndher auszugestalten, sofern nur die unterlegene
Partei eine entsprechende Individualbeschwerde anstrebt.1662

Der EGMR hat in seiner neueren Rechtsprechung die Grundsitze seiner
Rechtsanwendung néher erldutert. Dabei zeigt sich gegeniiber der élteren
Rechtsprechung ein derart grofler Wandel, dass er auch fiir den prognos-
tizierenden Rechtsanwender von Interesse ist.163 2009 hatte die Grofle
Kammer des EGMR in der Rechtssache Demir und Baykara'®%* die Rechts-
anwendungsmethode des EGMR ausfiihrlich dargelegt und zugleich fort-
entwickelt.16> Bei der Konkretisierung der Konventionsvorschriften miiss-
ten auch die Grundsitze anderer volkerrechtlicher Vereinbarungen, ihre
Auslegung durch die zustindigen Institutionen und die Praxis der europa-
ischen Staaten beriicksichtigt werden.!°® Dabei seien auch einschlagige
volkerrechtliche Vereinbarungen anzuwenden, die der beklagte Staat nicht
ratifiziert habe. Ausreichend sei, dass diese Erkenntnismittel eine kontinu-
ierliche Entwicklung der anwendbaren Vorschriften und Grundsitze des
Volkerrechts oder des staatlichen Rechts der Mehrheit der Mitgliedstaaten
zeigten, sodass eine iibereinstimmende Auffassung der modernen Gesell-
schaften bestehe.'®” Der EGMR schien mit diesem ,ganzheitlichen*668
Ansatz den Grundstein fiir eine umfassende Effektuierung des Volkerrechts

1662 Vgl. Cremer, in: Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 129, 218.

1663 Zum Zusammenhang von gelebter Methode und Entscheidungsprognose auch
Cremer, in: DOrr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn. 15.

1664 EGMR (Grof3e Kammer) 12.11.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425 Rn. 85 f. (Demir
und Baykara).

1665 Buchholtz, Streiken im europdischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 271 {t.; Ickenroth,
Das deutsche Beamtenstreikverbot im Lichte der Europaischen Menschenrechts-
konvention, 2016, S.49ff; D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europa-
ischen Mehrebenensystem, 2023, S.240ff.; Stolzenberg, ILO und EU, 2021, S.151;
C. Schubert, A6R 137 (2012), 92, 99 ff.; Grabenwarter, in: FS Marhold, 2020, S. 529,

544.

1666 EGMR (Grofle Kammer) 12.11.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425 Rn. 85 (Demir
und Baykara).

1667 EGMR (Grofle Kammer) 12.11.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425 Rn. 86 (Demir
und Baykara).

1668 So Lircher, AuR 2011, 88; dhnlich Mantouvalou, Human Rights Law Review 13
(2013), 529: ,Integrated Approach to Interpretation”.
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zu legen.'®®® In der wissenschaftlichen Rezeption konkurrierten die Super-
lative.1970 Fiir die Entscheidungsprognose bedeutete die Methode, dass fiir
jede Auslegungsfrage eine Vielzahl volkerrechtlicher Regelungen und deren
Interpretationen durch die Kontrollorgane als Mafistab der Fortbildung
hitten dienen konnen.'”! Dass auch die Spruchpraxis nicht zur Streitent-
scheidung legitimierter Kontrollgremien Maf3stab der Rechtsanwendung
sein sollte,'”2 wurde heftig kritisiert.!”> Da die Kontrollgremien tenden-
ziell eine ausdehnende Interpretation der jeweiligen Rechtsquelle befiir-
worten,'®’* hitte eine konsequente Integration die Entscheidungsmaf3stiabe
deutlich verschoben.

Diese methodisch extensive Linie hat der EGMR indes inzwischen rela-
tiviert.'”> In der Rechtssache The National Union of Rail, Maritime and

1669 Lorcher, AuR 2009, 229, 231.

1670 Ickenroth, Das deutsche Beamtenstreikverbot im Lichte der Européischen Men-
schenrechtskonvention, 2016, S.50: ,revolutionér[ | Ewing/Hendy, Industrial
Law Journal 39 (2010), 2, 47: ,epoch-making®; Fiitterer, EuZA 2011, 505, 511:
,Paradigmenwechsel®; Lorcher, AuR 2009, 229: ,Meilenstein“; Boecken/Diiwell/
Diller/Hanau/Sagan, NK-GA, 2. Aufl. 2023, EMRK Art. 11 Rn. 1: ,Jahrhundertur-
teil; polemisch Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn. 329: ,Richter-
putsch®

1671 Kritisch Di Fabio, RdA 2012, 262, 265: ,Normshopping in der Mehrebenenwelt
zustimmend Buchholtz, Streiken im europdischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 283;
befiirwortend aber Lércher, in: Dorssemont/Lorcher/Schémann, The European
Convention on Human Rights and the employment relation, 2013, S. 3, 11 ff.

1672 Gegen eine verbindliche Auslegungskompetenz solcher Gremien Gooren, Der Ta-
rifbezug des Arbeitskampfes, 2014, S. 171, 181; Povedano Peramato, Streikrecht und
Arbeitsvolkerrecht, 2020, S.161f., 195; ndher dazu Nufberger, in: van Aaken/Mo-
toc, The European Convention on Human Rights and General International Law,
2018, S. 41, 45 ff.

1673 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S.119 ff.; Po-
vedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S.269f.; Boecken/
Diiwell/Diller/Hanau/Sagan, NK-GA, 2. Aufl. 2023, EMRK Art. 11 Rn. 18; C. Schu-
bert, AGR 137 (2012), 92, 101, 102; grof3ziigiger dagegen Gooren, Der Tarifbezug
des Arbeitskampfes, 2014, S.212f.; Ickenroth, Das deutsche Beamtenstreikverbot
im Lichte der Européischen Menschenrechtskonvention, 2016, S.155f.

1674 Franzen/Thiising/Waldhoff, Arbeitskampf in der Daseinsvorsorge, 2012, S.58;
Gooren, Der Tarifbezug des Arbeitskampfes, 2014, S.167 f.; Sddevirta, EuZA 2016,
445, 449.

1675 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S.159 ff.;
NufSberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.144; Povedano Pera-
mato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 261 ff.; D. Schmidt, Die deutsche
Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023, S.243f; Stolzenberg,
ILO und EU, 2021, S.156 ff.; Schlachter, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 1021, 1027;
mit abweichender Tendenz dagegen Gooren, Der Tarifbezug des Arbeitskampfes,
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Kapitel 1: Eine Methode der Prijudizieninterpretation

Transport Workers (RMT) kniipfte der EGMR zwar an seine Linie aus
Demir und Baykara an und stellte fest, dass verschiedene Kontrollgremien
den Sympathiestreik bereits fiir unvereinbar mit anderen volkerrechtlichen
Regelwerken gehalten hatten.'’® Im Anschluss ging er jedoch naher darauf
ein, dass die Kontrollgremien einen anderen Blickwinkel hitten. Wo die
Kontrollgremien abstrakt iiber problematische Beschrankungen zu befin-
den hitten, sei der EGMR darauf beschrinkt festzustellen, ob im Ergebnis
eine Verletzung der Konventionsrechte bestehe.'”” Der EGMR referierte
die abstrakten Gefahren, konnte jedoch mit Blick auf das Verbot des Sym-
pathiestreiks in Groflbritannien keine Verletzung von Art. 11 EMRK feststel-
len 178 Spiter stellte der EGMR Klar, dass der Riickgriff auf die Spruchpra-
xis der Kontrollgremien gegeniiber den klassischen Auslegungsmethoden
nur subsididr zuldssig ist.!®”® Diese Relativierung hat die Grofle Kammer
des EGMR!® in ihrer Entscheidung zum Streikverbot fiir deutsche Beamte
bestitigt.!%8! Dort heifit es, die Beurteilungen der Kontrollgremien stellten
zwar relevante Elemente® fiir das Vorliegen eines Verstofles gegen die
EMRK vor, seien aber fiir sich genommen nicht ausreichend, einen Verstof§
zu begriinden.'®3? Darin mag man eine weitere Relativierung der fritheren
methodischen Linie erkennen. Jedenfalls unterstreicht die Grofle Kammer
die bereits vorher erkennbare Abkehr des EGMR von der ,ganzheitlichen®
Methode aus Demir und Baykara.1683

Damit ist auch aus Sicht des prognostizierenden Rechtsanwenders die
~ganzheitliche“ Methode des EGMR etwas eingehegt worden. Zwar hatte
sich beim EGMR fiir die Rezeption der Spruchpraxis der Kontrollgremien

2014, S. 215 f.; Ickenroth, Das deutsche Beamtenstreikverbot im Lichte der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention, 2016, S. 90, 94 f.

1676 EGMR 8.4.2014 - 31045/10, Rn. 76 (RMT).

1677 EGMR 8.4.2014 - 31045/10, Rn. 98 (RMT).

1678 EGMR 8.4.2014 - 31045/10, Rn. 98 (RMT); Schlachter, in: FS Ingrid Schmidt, 2021,
S.1021, 1027 kritisiert, dass der EGMR die wertungsméfligen Besonderheiten nicht
genau herausgearbeitet habe.

1679 EGMR (V. Sektion), 2.10.2014 - 10609/10 Rn.74 (Matelly); EGMR (V. Sektion),
2.10.2014 - 32191/09 Rn. 59 (ADEFDROMIL); Katerndahl, Tarifverhandlung und
Streik als Menschenrechte, 2017, S.161; Nufberger, in: van Aaken/Motoc, The
European Convention on Human Rights and General International Law, 2018,
S. 41, 55.

1680 Zur grofieren Bedeutung von Entscheidungen der Grofien Kammer vgl. bei
- Fn. 1637.

1681 EGMR (GrofSe Kammer) 14.12.2023 - 59433/18 u.a. Rn. 101, 125 ff. (Humpert).

1682 EGMR (Grofle Kammer) 14.12.2023 - 59433/18 u.a. Rn. 127 (Humpert).

1683 Buchholtz, NVWZ 2024, 229; Lircher, AuR 2024, 234, 237.
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III. Besonderheiten bei Entscheidungen von BVerfG, EuGH und EGMR

bisher noch keine klare Linie herausgebildet.!'®* Im Lichte der neueren
Rechtsprechung kann sich der prognostizierende Rechtsanwender aber
jedenfalls nicht mehr darauf verlassen, dass der EGMR fiir jede Beanstan-
dung der Kontrollorgane in der praktischen Anwendung auch einen Kon-
ventionsverstofs annehmen wird.1®> Andere, dhnlich stark kritisierte Ele-
mente seiner Rechtsanwendung sind gleichsam zweifelhaft geworden. So
musste der prognostizierende Rechtsanwender bisher davon ausgehen, dass
der EGMR bei der Interpretation der EMRK vélkerrechtliche Abkommen
auch zulasten von Staaten heranzieht, die diese nicht ratifiziert haben.168
Die Kritik an der praktischen Handhabung der ,wertenden Rechtsverglei-
chung 1% lie§ bisher keine Anderungen vermuten. Ob der EGMR diese
Linie auch in Anbetracht der neuen Entscheidung der Grofien Kammer
beibehilt, bleibt abzuwarten. Insgesamt macht die Rechtsanwendungsme-
thode des EGMR es schwierig, zukiinftige Entscheidungen richtig zu pro-
gnostizieren.!088

1684 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S. 212; Jacobs/
L. Schmidt, EuZA 2016, 82, 91.

1685 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S.135, 218;
Stolzenberg, ILO und EU, 2021, S.164; Lorcher, AuR 2024, 234, 237; Schorkopf,
NVwZ 2024, 483, 485; andere Tendenz noch bei Buchholtz, in: Schlachter/Heu-
schmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, §10 Rn.27ff.; Buchholtz, Streiken im
europdischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 286.

1686 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 4 Rn.48; Ickenroth, Das deutsche Beamtenstreikverbot im Lichte
der Europdischen Menschenrechtskonvention, 2016, S.152; kritisch Buchholtz,
Streiken im européischen Grundrechtsgefiige, 2014, S. 277 ff.; Povedano Peramato,
Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S.267ff.; Rothballer, NZA 2016, 1119,
1121; C. Schubert, A6R 137 (2012), 92, 101.

1687 Ickenroth, Das deutsche Beamtenstreikverbot im Lichte der Européischen Men-
schenrechtskonvention, 2016, S. 76 f.; Hopfner, EuZA 2017, 455.

1688 Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S.277; zu diesem
Zusammenhang auch Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 /
Kapitel 1-19, 3. Aufl. 2022, Kap. 4 Rn. 15.
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Kapitel 2: Anwendung der Methode auf Beispiele

Einzelne Beispiele wurden bereits bei der ,Ermittlung® und der ,Fortbil-
dung® der Entscheidungsregel erldutert. Im Folgenden sollen nunmehr alle
Stufen der Methode jeweils im Zusammenhang an je einem ausfiihrlichen
Beispiel fiir Entscheidungsregeln deutscher Fachgerichte (I.), solchen aus
der EuGH-Rechtsprechung (II.) und solchen aus der EGMR-Rechtspre-
chung (II1.) erldutert werden.

I. Beispiel fiir Entscheidungsregeln deutscher Fachgerichte: Riickforderung
tberzahlter Honorare bei ,,Statusirrtum®

Im Folgenden wird zundchst die rechtliche Ausgangskonstellation der
Riickforderung iiberzahlter Honorare bei ,Statusirrtiimern® erortert (1.).
Anschlieflend wird die Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg zusam-
mengefasst, um den Ausgangspunkt fiir dessen Regelhypothese nachzuvoll-
ziehen (2.). Schlie8lich wird die vom LAG Baden-Wiirttemberg durch Re-
zeption der BAG-Rechtsprechung aufgestellte Regelhypothese anhand der
zuvor entwickelten Methode der Prajudizieninterpretation tiberprift (3.).

1. Ausgangskonstellation

Ein Beispiel bildet die Rechtsprechung zur Riickforderung tiberzahlter Ho-
norare, wenn sich ein vermeintlich freies Dienstverhaltnis im Nachhinein
als Arbeitsverhadltnis herausstellt.!®®® Typischerweise geht es um folgende
Situation:!%% Die Vertragsparteien einigen sich tiber einen freien Dienst-
vertrag gem. § 611 BGB. Zeigt die tatsdchliche Durchfiihrung spiter, dass
es sich um ein Arbeitsverhéltnis handelt, ist die Falschbezeichnung gem.
§ 611a Abs.1 S. 6 BGB unbeachtlich. Der Dienstverpflichtete erhdlt ein Ho-
norar, das typischerweise deutlich iiber dem Gehalt liegt, das ein Arbeit-

1689 BAG 26.6.2019 - 5 AZR 178/18, AP BGB § 812 Nr. 37.
1690 Vertiefend Schlegel, in: FS Ingrid Schmidt, 2021, S. 875, 881 ft.; U. Fischer, jurisPR-
ArbR 46/2019 Anm. 1.
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Kapitel 2: Anwendung der Methode auf Beispiele

nehmer mit entsprechender Titigkeit erhalten hatte. Dafiir muss er die auf
den Betrag anfallenden Steuern selbst abfithren. Anders als Arbeitnehmer
sind Dienstverpflichtete auflerdem nicht kraft Gesetzes sozialversichert.
Streitigkeiten entstehen oft nach Ende des Vertragsverhiltnisses, insbeson-
dere wenn eine der Vertragsparteien bei der Deutschen Rentenversicherung
gem. §7a Abs.1 SGBIV beantragt festzustellen, dass eine abhingige Be-
schiftigung vorlag. Erfolgt diese Feststellung, steht zwar zundchst nur fest,
dass der Dienstverpflichtete gem. § 7 SGB IV sozialversicherungspflichtig
war. Die Kriterien des Beschaftigtenbegriffs gem. § 7 SGB IV und die des
Arbeitnehmerbegriffs gem. § 611a BGB dhneln sich jedoch stark; mit der
Festellung der Sozialversicherungspflichtigkeit der Beschaftigung geht in
der Regel ein Arbeitsverhiltnis iSd § 611a BGB einher. Der Dienstberech-
tigte sieht sich in der Folge hohen Nachforderungen der Rentenversiche-
rungstriger ausgesetzt. Mit dem Argument, bei Kenntnis der tatsdchlichen
Sachlage hitte man sich nie auf ein solch hohes Honorar geeinigt, nimmt er
daher den Dienstverpflichteten auf Riickzahlung tiberzahlter Honorare in
Anspruch.!®! In diesen Fallen stellt sich die Frage, ob die Entgeltvereinba-
rung rechtlich untrennbar mit der Annahme verkniipft ist, dass der selbst-
stindige Dienstverpflichtete vom Bruttoentgelt Steuern und - im eigenen
Interesse — Sozialversicherungsbeitrige abzufiihren hat.19%2

2. Entscheidung des LAG Baden-Wiirttemberg vom 30.10.2017

2017 hatte das LAG Baden-Wiirttemberg erneut iiber eine derartige Ho-
norarklage!® zu entscheiden. In diesem Fall ging es um einen IT-Mitar-
beiter bei einem gemeinniitzigen Privatunternehmen. Der Klage ging ein
sozialversicherungsrechtliches Statusfeststellungsverfahren voraus, gegen
dessen Ergebnis die Kldgerin gerichtlich vorgegangen war. Nachdem das
zweitinstanzliche Urteil rechtskréftig geworden war, wurde die Kldgerin
auf Zahlung der Sozialversicherungsbeitrage in Anspruch genommen.!¢%*
Darauthin erhob sie ihrerseits Klage gegen den IT-Mitarbeiter auf Riick-

1691 Weiterfithrend zum Umfang des Riickforderungsanspruchs Schlegel, in: FS Ingrid
Schmidt, 2021, S. 875, 885; Haidn, ArbRAktuell 2020, 281, 283 f.

1692 BAG 26.6.2019 - 5 AZR 178/18, AP BGB § 812 Nr. 37 Rn. 26; vgl. auch U. Fischer,
jurisPR-ArbR 46/2019 Anm. 1.

1693 LAG Baden-Wiirttemberg 30.10.2017 — 11 Sa 66/16, juris.

1694 LAG Baden-Wiirttemberg 30.10.2017 — 11 Sa 66/16, juris Rn. 3.
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I Beispiel fiir Entscheidungsregeln deutscher Fachgerichte

zahlung des tiberzahlten Honorars. Das LAG wies die Klage ab und fiihrte
unter Berufung auf die BAG-Rechtsprechung!®® aus, es sei Voraussetzung
eines Riickforderungsanspruchs, dass im Betrieb zwei verschiedene Vergii-
tungsordnungen vorldgen.'®°® Das LAG entnahm den Prijudizien des BAG
also eine Entscheidungsregel des Inhalts: ,Gehen die Parteien eines Arbeits-
verhdltnisses irrtiimlich von einem freien Dienstverhdltnis aus, so ist eine
teilweise Riickforderung von Honorarzahlungen nur moglich, wenn bei dem
Arbeitgeber verschiedene Vergiitungsordnungen existieren.

3. Uberpriifung am Maf3stab der Methode der Prijudizieninterpretation

OD aus der Rechtsprechung des BAG eine Regel dieses Inhalts folgt oder ob
andernfalls eine Fortbildung mit diesem Inhalt in Betracht kommt, wird im
Folgenden nach dem oben!®®” entwickelten Stufenmodell gepriift.

Das LAG Baden-Wiirttemberg kniipft an die Entscheidung des BAG
vom 9.2.2005'9%8 an.19% Entsprechend dem oben entwickelten Stufenmo-
dell wird zundchst die Vertretbarkeit des BAG-Préjudizes untersucht (a).
AnschliefSend wird die gemeinte Entscheidungsregel anhand einzelner Kri-
terien ermittelt (b). Zum Schluss wird gepriift, ob eine Fortbildung der
Entscheidungsregel in Betracht kommt (c).

a) Vertretbarkeit des Prajudizes

Die Entscheidung des BAG miisste zundchst im Ergebnis vertretbar sein.'700
Aus der Sicht eines prognostizierenden Rechtsanwenders bestehen daran
keine Zweifel. Die ,gelebten Grenzen® der Vertretbarkeit sind nicht iber-
schritten.””%! Fiir die Konkretisierung von unbestimmten Rechtsbegriffen
und Generalklauseln gelten nur die allgemeinen inhaltlichen Grenzen der

1695 BAG 9.2.2005 - 5 AZR 175/04, AP BGB § 611 Lohnriickzahlung Nr.12 Rn 23;
29.5.2002 - 5 AZR 680/00, NZA 2002, 1328 Rn. 17; 12.12.2001 - 5 AZR 257/00, AP
BGB § 612 Nr. 65 unter 1.3.; 14.3.2001 - 152/00 Rn. 64.

1696 LAG Baden-Wiirttemberg 30.10.2017 - 11 Sa 66/16, juris Rn. 26 und Leitsatz 1.

1697 Vgl. bei - Fn. 527.

1698 BAG 9.2.2005 - 5 AZR 175/04, AP BGB § 611 Lohnriickzahlung Nr. 12.

1699 LAG Baden-Wiirttemberg 30.10.2017 - 11 Sa 66/16, juris Rn. 26.

1700 Zu priifen ist nur die letzte Entscheidung in der Kette vgl. bei > Fn. 897.

1701 Vgl. bei - Fn. 618.
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Kapitel 2: Anwendung der Methode auf Beispiele

Rechtsanwendung.”7%? Dass das Prajudiz diese Grenzen im Ergebnis iiber-
schreitet, ist nicht ersichtlich.

Aus der Sicht des entscheidenden Rechtsanwenders muss ein engerer
Vertretbarkeitsmaf3stab zugrundegelegt werden. Der Sache nach geht es
um eine erginzende Auslegung der Vereinbarung gem. §§ 133, 157 BGB."7%3
Es erscheint indes auch nach dem engeren Maf3stab nicht im Ergebnis
unvertretbar, im Préjudizienfall zu entscheiden, dass ein Riickforderungs-
anspruch des Arbeitgebers besteht. Mit Blick auf die verschiedenen Vergii-
tungsordnungen im Betrieb liegt es jedenfalls nicht fern, dass in diesen Fal-
len der Status als freier Mitarbeiter der Verglitungsabrede zugrundeliegt.!”04
Die Entscheidung ist daher auch aus Sicht des entscheidenden Rechtsan-
wenders vertretbar.

b) Ermittlung der Entscheidungsregel

Aus der zitierten Rechtsprechung des BAG folgt jedoch keine Entschei-
dungsregel, wonach eine Riickforderung tiberzahlten Honorars nur in Be-
tracht kommt, wenn es beim Arbeitgeber zwei Vergiitungsordnungen gibt.

aa) Einzelne Kriterien

Das Prdjudiziengericht miisste eine Entscheidungsregel mit dem genann-
ten Inhalt gemeint haben. Der Wortlaut des Prdjudizes kann in diesem
Sinn verstanden werden. Das BAG stellt in dem Prdjudiz fest, dass ein
Rechtsgrund fiir die Riickforderung nicht besteht, wenn beim Arbeitgeber
mehrere Vergiitungsordnungen bestanden.'”% Zum richtigen Verstandnis
muss jedoch auch die Entscheidungskette einbezogen werden.

1702 Vgl. bei > Fn. 642.

1703 BAG 26.6.2019 - 5 AZR 178/18, AP BGB § 812 Nr.37 Rn.24; BAG 12.1.2005 -
5 AZR 144/04, NJOZ 2005, 5098; Deinert, Anm. zu AP BGB § 611 Abhéngigkeit
Nr. 132, unter II1.2.b); Reinecke, RdA 2001, 357, 363.

1704 D. Ulber, in: Deinert/Wenckebach/Zwanziger, Arbeitsrecht, 11. Aufl. 2024, §3
Rn. 173; Deinert, Anm. zu AP BGB § 611 Abhingigkeit Nr. 132, unter II1.2.a).

1705 BAG 9.2.2005 - 5 AZR 175/04, AP BGB § 611 Lohnriickzahlung Nr.12 unter
IILLa).
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I Beispiel fiir Entscheidungsregeln deutscher Fachgerichte

Das BAG hatte unter anderem bereits 19981706, 2001707, 2002708
und 20057%° {iber Honorarforderungsklagen nach Statusirrtiimern ent-
schieden. In fast allen Fillen hatte ein Arbeitgeber des 6ffentlichen Dienstes
gegen einen fritheren Arbeitnehmer geklagt.'”! Das BAG hielt eine Riick-
forderung grundsatzlich fiir moglich. Indes bestand in diesen Fallen eine
Besonderheit. Im 6ffentlichen Dienst gibt es grundsitzlich zwei parallele
Vergiitungsordnungen: eine fiir Arbeitnehmer und eine fiir selbststindige
Dienstverpflichtete. Es fiel daher besonders leicht zu begriinden, wieso
den Arbeitnehmern im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses nicht das gleiche
Gehalt gezahlt worden wire wie einem selbststindigen Dienstverpflichte-
ten.l7l1

Demgegeniiber wurde die Riickforderung in dem einzigen Fall, der die
Privatwirtschaft betraf, zwar abgelehnt./”!? Dieser wies allerdings wiederum
Besonderheiten auf. Geklagt hatte ein Kraftfahrer, der bei einem schwedi-
schen Transportunternehmen als vermeintlich Selbststandiger beschiftigt
war. Nachdem das BAG fiir einen anderen Kraftfahrer des Unternehmens
die Arbeitnehmereigenschaft festgestellt hatte, versuchte das Unternehmen,
mit sdmtlichen Dienstverpflichteten Arbeitsverhiltnisse zu vereinbaren.
Der Klager lehnte den Abschluss des Arbeitsvertrags ab, erhielt aber wei-
terhin Auftrage. Die Beklagte zahlte fortan nur noch die reduzierte Tages-
pauschale fiir Arbeitnehmer, dagegen wandte sich der Klager schliefllich
vor den Arbeitsgerichten. Nach dem ersten Leitsatz der Entscheidung
soll eine Statusveranderung ,nicht ohne weiteres zur Unwirksamkeit einer
bestehenden Vergiitungsvereinbarung® fithren. Das gelte ,regelméfiig nur
dann, wenn der Arbeitgeber — wie insbesondere im 6ffentlichen Dienst -
Selbststindige und freie Mitarbeiter in [gegeniiber Arbeitnehmern] unter-
schiedlicher Form (Stundenpauschale bzw. Tarifgehalt) vergiitet."173 Auf
den ersten Blick scheint das die Interpretation des LAG Baden-Wiirttem-
berg zu stiitzen.

1706 BAG 21.1.1998 - 5 AZR 50/97, NZA 1998, 594.

1707 BAG 21.11.2001 - 5 AZR 87/00, AP BGB § 612 Nr. 63; BAG 12.12.2001 - 5 AZR
257/00, AP BGB § 612 Nr. 65.

1708 BAG 29.5.2002 - 5 AZR 680/00, NZA 2002, 1328.

1709 BAG 9.2.2005 - 5 AZR 175/04, AP BGB § 611 Lohnriickzahlung Nr. 12.

1710 Anders nur in BAG 12.12.2001 - 5 AZR 257/00, NJW 2002, 2733.

1711 Deinert, Anm. zu AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 132, unter II1.2.a).

1712 BAG 12.12.2001 - 5 AZR 257/00, AP BGB § 612 Nr. 65.

1713 BAG 12.12.2001 - 5 AZR 257/00, AP BGB § 612 Nr. 65 Ls. 1.
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Kapitel 2: Anwendung der Methode auf Beispiele

Der 5. Senat kniipft dabei aber explizit an eine unmittelbar zuvor ergan-
gene Entscheidung an.”"* Dort hatte der 5. Senat seine Rechtsprechung
zu Riickforderungsanspriichen im offentlichen Dienst bestitigt und die
Konstellation in den Orientierungssitzen zugleich von Riickforderungs-
streitigkeiten in der Privatwirtschaft abgegrenzt.”’> Da die Entscheidungen
zu diesen Rechtsfragen ausnahmslos vom 5. Senat stammen, kénnen die
Orientierungssitze zur Interpretation der Entscheidung herangezogen wer-
den.”!6 Liest man die jeweiligen Leitsidtze im Zusammenhang mit den
Orientierungssitzen und den Griinden, bilden sich jedoch schérfere Kon-
turen heraus.”’” Die Entscheidung vom 21.11.2001 ergibt dann, dass im
offentlichen Dienst auch bei pauschaler Zahlung bestimmter Honorarsét-
ze die Vergiitungsabrede regelmafig mit der Statusanderung entfillt. Die
Entscheidungsgriinde zeigen, warum. Im offentlichen Dienst werde eine
Pauschalvergiitung immer nur vereinbart, wenn die Vertragsparteien von
einem freien Dienstverhiltnis ausgehen. Umgekehrt erfolge immer die
Eingruppierung in eine Tarifgruppe, wenn von einem Arbeitsverhaltnis
ausgegangen wird. Die Vergiitungsform ist daher im offentlichen Dienst
strukturell mit der Statusfrage verbunden. Vor diesem Hintergrund ist der 1.
Orientierungssatz zu verstehen.”!8

In der Privatwirtschaft lasst sich ebendiese regelméafiig automatische Ver-
kntipfung von Statusirrtum und Entfall der Verglitungsabrede nicht halten:
Dort gibt es keine entsprechende Praxis. Das BAG deutet an, dass sich
in der Privatwirtschaft ,eine vereinbarte Vergiitung vielfach unabhingig
von der rechtlichen Qualifizierung des Vertragsverhdltnisses als fiir die
Vergangenheit und sogar fiir die Zukunft mafigeblich erweisen® wird.'”"
Die Aussage hingt jedoch nur entfernt mit dem Anlassfall zusammen und
wird argumentativ nicht néher entfaltet.'720

Auch die Aussage der Folgeentscheidung vom 12.12.2001 wird durch
deren Orientierungssatz prazisiert.””?! Zwar ist der Leitsatz fiir sich genom-
men mehrdeutig. Die Formulierung ,Dies gilt regelméfliig nur dann [...]“

1714 BAG 21.11.2001 - 5 AZR 87/00, AP BGB § 612 Nr. 63.

1715 BAG 21.11.2001 - 5 AZR 87/00, AP BGB § 612 Nr. 63 Ls. 1 und Os. L.

1716 Vgl. bei - Fn. 971.

1717 Dazu allgemein bei - Fn. 960.

1718 BAG 21.11.2001 - 5 AZR 87/00, AP BGB § 612 Nr. 63 Os. 1.

1719 BAG 21.11.2001 - 5 AZR 87/00, AP BGB § 612 Nr. 63 Os. L.

1720 Vgl. dazu bei - Fn. 482.

1721 BAG 12.12.2001 - 5 AZR 257/00, AP BGB § 612 Nr. 65 Os. 1; vgl. allgemein bei
- Fn. 969.
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I Beispiel fiir Entscheidungsregeln deutscher Fachgerichte

im zweiten Satz des Orientierungssatzes kann sich sowohl allgemein auf die
s~Unwirksamkeit einer bestehenden Vergiitungsvereinbarung als auch wei-
tergehend auf ,nicht ohne weiteres zur Unwirksamkeit einer bestehenden
Vergiitungsvereinbarung beziehen. Nimmt man den Orientierungssatz
hinzu, wird aber deutlich, dass eine engere Aussage gemeint ist. Werde
nach Stunden- oder Tagespauschalen vergiitet, kénne nicht allein aus der
Statusdnderung auf die Unwirksamkeit der Vergiitungsabrede geschlossen
werden.”?? Aus dem Zusammenhang ergibt sich fiir beide Entscheidungen,
dass eine Riickforderung auch jenseits des Sonderfalls getrennter Vergii-
tungsordnungen nicht allgemein ausscheidet. Vielmehr kommt es auf die
Umstidnde des Einzelfalls an.

Wollte man die Zwecke der Entscheidungsregel72* mit einbeziehen, ergi-
be sich nichts anderes. Fiir die vom LAG behauptete Regel sprache lediglich
die grofitmogliche Rechtssicherheit. Ob der ,Konkretisierungsauftrag“”24,
den der Gesetzgeber dem Richter mit §§133, 157 BGB erteilt, iiberhaupt
eine so schematische Regelbildung zulief3e, ist fraglich.”?> Konsequent
angewendet ergdbe sich dann kein Riickzahlungsanspruch, selbst wenn
starke Indizien dafiir sprechen, dass die Parteien die Vergiitungshdhe an die
Statusbestimmung kniipfen wollten.'”?¢ Jedenfalls ist den zitierten Entschei-
dungen des BAG ohnehin nicht der Wille zu entnehmen, auf Kosten von
Einzelfallgerechtigkeit fiir grofitmogliche Rechtssicherheit zu sorgen.”?”
Auch in der Entscheidung vom 21.11.2001 ldsst der 5. Senat Spielraum dafiir,
die Umstande des Einzelfalls zu beriicksichtigen./”?® Eine weitergehende
Entscheidungsregel des obigen Inhalts ergibt sich daher nicht aus den vom
LAG zitierten Entscheidungen des BAG.7?

1722 BAG12.12.2001 - 5 AZR 257/00, AP BGB § 612 Nr. 65 Os. 1.

1723 Richtigerweise haben teleologische Kriterien keine eigenstdndige Bedeutung ge-
geniiber den anderen Kriterien vgl. bei ~ Fn. 1039.

1724 Roéthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 133, 162 und passim.

1725 Vgl. auch Schellen, Die verstindigen Arbeitsvertragsparteien, 2022, S. 252 ff.

1726 Deinert, Anm. zu AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr.132, unter II1.2.b) hilt eine
Riickforderung konsequent nur bei einem offenen Kalkulationsirrtum fiir méglich.

1727 Zur Notwendigkeit, den Willen des Préjudiziengerichts zu ermitteln vgl. bei - Fn.
771.

1728 BAG 21.11.2001 - 5 AZR 87/00, AP BGB § 612 Nr. 63 Os. 1: ,wird sich [...] vielfach
[...] als fiir die Vergangenheit und sogar fiir die Zukunft mafigeblich erweisen.”
(Hervorhebung nicht im Original).

1729 Klargestellt in BAG 26.6.2019 - 5 AZR 178/18, AP BGB § 812 Nr. 37 Rn. 24.
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Kapitel 2: Anwendung der Methode auf Beispiele
bb) Fehlerhafte Rezeption durch das LAG Baden-Wiirttemberg

Das LAG verwechselte bei der Rezeption dieser Entscheidungskette eine
hinreichende mit einer notwendigen Bedingung. Tatséchlich lasst sich der
BAG-Rechtsprechung bis 2005 folgende Regel entnehmen: ,Gehen die Par-
teien eines Arbeitsverhdltnisses irrtiimlich von einem freien Dienstverhalt-
nis aus, so ist eine teilweise Riickforderung von Honorarzahlungen jeden-
falls méglich, wenn bei dem Arbeitgeber fiir Arbeitnehmer und freie Mitar-
beiter generell verschiedene Vergiitungsordnungen vorgesehen sind.73°

cc) Vertretbarkeit der Entscheidungsregel

Eine solche Regel ist ohne Weiteres vertretbar.!”! Dass bei Vorliegen zweier
verschiedener Vergiitungsordnungen eine Riickforderung mdglich ist, ist
eine plausible Zuschreibung. Es liegt fern, dass auch bei zwei eigenstindi-
gen Vergiitungsordnungen die Vergiitungshohe nach dem gemeinsamen
Willen der Vertragsparteien nicht davon abhingen soll, welcher Vergii-
tungsordnung der Dienstverpflichtete richtigerweise zugeordnet werden
miisste. Eine solche Jedenfalls-Rechtsprechung lasst sich vertretbar als kon-
kretisierende Regelbildung anhand von §§ 133, 157 BGB begriinden. Dieser
Inhalt wird sowohl von den prozessualen Sachverhalten als auch der Ent-
scheidungskette gestiitzt.

c) Fortbildung der Entscheidungsregel

Auch fiir eine Fortbildung der Entscheidungsregel in der vom LAG ange-
nommenen Weise besteht kein Raum. Aus der Sicht des prognostizierenden
Rechtsanwenders spricht nichts dafiir, dass das BAG zukiinftig einer derart
strikten Regelbildung zuneigen wiirde. Der Rechtsprechung ist der Wille
zu entnehmen, die Einzelfallumstinde zu wiirdigen. Eine ausdehnende
Reformulierung der Entscheidungsregel im Wege eines Umkehrschlusses
scheidet aus.!”32

1730 Vgl. zu Jedenfalls-Rechtsprechung bei - Fn. 823.

1731 Zur Trennung von Vertretbarkeit der Entscheidung und ihrer Entscheidungsregeln
vgl. bei > Fn. 1051

1732 Vgl. bei - Fn. 1223.
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II. Beispiel fiir Entscheidungsregeln aus der EuGH-Rechtsprechung

Auch fiir den entscheidenden Rechtsanwender scheidet eine Fortbildung
der Entscheidungsregel mit dem genannten Inhalt aus. Zum einen bestehen
grofie Bedenken dagegen, ob nicht die Grenzen zulédssiger Konkretisierung
tiberschritten wiéren. §§133, 157 BGB verpflichten den entscheidenden
Rechtsanwender, den Willen der Vertragsparteien zu ermitteln./”>> Eine
Entscheidungsregel, die den Priifungsmafistab auf das Bestehen von zwei
Vergiitungsordnungen reduziert, karikiert den Auslegungsauftrag eher, als
ihn umzusetzen.”34

Zum anderen gibt es keine ausreichende Analogiebasis. Die vom LAG
Baden-Wiirttemberg zugrundegelegte Entscheidungsregel wurde im Hin-
blick auf den speziellen Kontext der statusabhédngigen Vergiitung im offent-
lichen Dienst entwickelt. Es handelt sich um einen begrenzten Sonderfall,
aus dem sich keine Riickschliisse auf die Losung im Allgemeinen ziehen
lassen. Eine Erweiterung der ermittelten Regel auf diese Fille scheidet
demnach aus. Im Wege des distinguishing ist diese Ausdehnung stattdessen
abzulehnen.!7?

d) Zwischenergebnis

Das LAG Baden-Wiirttemberg hat demnach die Entscheidungsregeln des
BAG zur Frage der Riickzahlung iiberzahlter Honorare in Fillen der
Scheinselbststandigkeit fehlerhaft rezipiert. Die Entscheidung ist insofern
kein Einzelfall. Vielmehr steht sie stellvertretend fiir eine insbesondere im
Arbeitsrecht weit verbreitete unkritische Praxis der Rezeption revisionsge-
richtlicher Entscheidungsregeln.'”3¢ Diese schlagt sich real in unvollstindi-
gen Entscheidungsbegriindungen, aber auch in Fehlentscheidungen nieder.

I1. Beispiel fiir Entscheidungsregeln aus der EuGH-Rechtsprechung:
Entdynamisierung einer Bezugnahmeklausel im Betriebstibergang

Zunachst wird die rechtliche Ausgangskonstellation der dynamischen Fort-
geltung arbeitsvertraglicher Bezugnahmeklauseln auf Tarifvertrdge im Be-

1733 Naher dazu Mittelstidt, Die Auslegung empfangsbediirftiger Willenserklarungen,
2016, S. 35 ff.

1734 Siehe zu einem &dhnlichen Problem bei der ,Betriebsvereinbarungsoffenheit® des
Arbeitsvertrags Schellen, Die verstandigen Arbeitsvertragsparteien, 2022, S. 256 f.

1735 Vgl. bei - Fn. 1214.

1736 Vgl. dazu die Beispiele in -» Kap.L.IL.3.b).
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triebstibergang skizziert (1.). Anschlielend wird die hier untersuchte Ent-
scheidung des EuGH in der Rechtssache Alemo-Herron zusammengefasst
und eine Hypothese fiir die der Entscheidung innewohnende Entschei-
dungsregel aufgestellt (2.). Dann wird diese Regelhypothese im Wege der
Anwendung der hier entwickelten Methode der Préjudizieninterpretation
untersucht (3.).

1. Ausgangskonstellation

Ein ,Dauerbrenner“”? in der arbeitsrechtlichen Diskussion ist die Frage
einer dynamischen Fortgeltung arbeitsvertraglich in Bezug genommener
Tarifarbeitsbedingungen nach einem Betriebsiibergang. Als dynamische
Bezugnahme bezeichnet man eine Klausel, nach der ein Tarifvertrag in
der jeweils giiltigen Fassung anzuwenden ist.73® Im Blickpunkt stehen die
EuGH-Entscheidungen Werhof7%°, Alemo-Herron'74? und Asklepios'7*.. Die
Folgen dieser Entscheidungen fiir das deutsche Recht wurden jeweils kon-
trovers diskutiert."”42 Von den etlichen damit verbundenen Streitfragen wird
hier nur eine exemplarisch beleuchtet.

2. Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Alemo-Herron

Der Entscheidung Alemo-Herron'7*3 entnahmen einige Stimmen die Aussa-
ge, dass 1. eine dynamische Fortgeltung nur in Betracht komme, wenn
der Erwerber nach dem Ubergang an Verhandlungen iiber die Tarifvertra-
ge teilnehmen konne.”** In Asklepios entschied der EuGH, eine dynami-

1737 So allgemein zum Betriebsiibergang im europdischen Arbeitsrecht Kamanabrou,
RdA 2023, 2, 6.

1738 Auch als ,Jeweiligkeitsklausel“ bezeichnet, Henssler, in: Henssler/Moll/Bepler, Der
Tarifvertrag, 2. Aufl. 2016, Rn. 19, 58.

1739 EuGH 9.3.2006 — C-499/04, AP Richtlinie 77/187/EWG Nr. 2 (Werhof).

1740 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 (Alemo-Herron).

1741 EuGH 27.4.2017 - C-680/15 ua., AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 13 (Asklepios).

1742 Statt vieler EuArbR/Winter, 3. Aufl. 2020, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 35 mwN.

1743 EuGH 18.7.2013 — C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 33 f. (Alemo-Her-
ron).

1744 Vgl. Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, § 3 Rn. 21; Junker, in: Giesen/Junker/Rieb-
le, Neue Tarifrechtspolitik?, 2014, S.173, 179; Latzel, RdA 2014, 110, 117; Lobinger,
NZA 2013, 945, 947; vorsichtiger Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739 f.
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sche Bezugnahmeklausel im Arbeitsvertrag verliere jhre Dynamik nicht
durch den Ubergang auf einen Erwerber, wenn das nationale Recht Ver-
anderungen durch den Erwerber einvernehmlich und einseitig zulasse.1”4°
Auf den ersten Blick harmonieren diese Aussagen nicht miteinander. Laut
BAG-Richterin Regine Winter sind die Entscheidungen indes ,in jeglicher
Hinsicht als ,Kontinuitit‘ zu verstehen 174 Im Folgenden wird untersucht,
ob aus Alemo-Herron eine automatische Entdynamisierung folgt, wenn
der Erwerber nach Betriebsiibergang von den Tarifverhandlungen ausge-
schlossen ist. Auflerdem wird gepriift, inwiefern die Entscheidungsregeln
aus Alemo-Herron nach Asklepios fortgelten. Weitere aus Alemo-Herron
folgende Entscheidungsregeln, nach denen 2. der Erwerber in der Lage
sein miisse, nach dem Ubergang die fiir die Fortsetzung seiner Titigkeit
erforderlichen Anpassungen vorzunehmen und es 3. ihm méglich sein
miisse, seine Interessen im Rahmen eines zum Vertragsabschluss fithrenden
Verfahrens, an dem er beteiligt ist, wirksam geltend zu machen, sollen
zundchst ausgeklammert werden. Deren Fortgeltung nach Asklepios wird
im Anschluss erldutert.'”4

3. Uberpriifung am Maf3stab der Methode der Prijudizieninterpretation

Im Folgenden wird zunéchst gepriift, ob die Entscheidung in Alermo-Herron
im Ergebnis vertretbar ist (a). Anschlieffend wird untersucht, ob eine An-
wendung der einzelnen Kriterien zur Ermittlung der Entscheidungsregel
die Regelhypothese bestitigt (b). Schliefilich wird erldutert, ob die ermittel-
te Entscheidungsregel fortzubilden ist (c).

a) Vertretbarkeit des Prajudizes
Aus der Sicht eines prognostizierenden Rechtsanwenders bestehen gegen

die Vertretbarkeit des Prdjudizes keine Bedenken. Die Grenzen der Ul-
tra-vires-Kontrolle sind nicht tiberschritten./’#8 Aus der Sicht eines ent-

1745 EuGH 27.4.2017 - C-680/15 ua., AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 13 Rn. 29 (Asklepi-
08).

1746 EuArbR/Winter, 5.Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art.3 Rn.22 und naher unter
Rn. 24 ff., 30 ff., insbesondere Rn. 37.

1747 Vgl. bei » Fn. 1793.

1748 Vgl. bei ~ Fn. 710.
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scheidenden Rechtsanwenders ist die methodische Vertretbarkeit weniger
Klar.™® Allerdings kommt es nur darauf an, ob der EuGH die - unter
Umstdnden von ihm umfomulierte - Vorlagefrage (vgl. Art.267 AEUV)
vertretbar beantwortet hat.!”>0 Dass die Entscheidung mit Blick auf die
Herleitung des Normzwecks schwere argumentative Méngel aufweist,"”!
spielt keine Rolle, sofern sie alternativ vertretbar begriindet werden kann.

In Alemo-Herron formulierte der EuGH die Vorlagefragen dahin um,
ob Art. 3 der RL 2001/23/EG einer dynamischen Fortgeltung einer Verwei-
sungsklausel auf Kollektivvertrdge nach nationalem Recht im Fall eines Un-
ternehmensiibergangs wie dem des Ausgangsverfahrens entgegensteht.!”>2
Insofern weist der Sachverhalt zwei Besonderheiten auf. Zundchst betraf
der Vorlagefall die Privatisierung eines bisher offentlich gefiithrten Unter-
nehmens. Der EuGH ging auf dieser Grundlage davon aus, dass beson-
ders grofle Anpassungen der Arbeitsbedingungen unumginglich seien.'”>3
Zudem hatte der Erwerber als Arbeitgeber der Privatwirtschaft von vorn-
herein keine Moglichkeit, an den zukiinftigen Verhandlungen tiber den
Inhalt der geltenden Tarifvertrage teilzunehmen.”>* Hinzu kommt, dass
andere Moglichkeiten, die Arbeitsbedingungen zu beeinflussen, im Vorlage-
verfahren nicht naher diskutiert wurden.””>> Die Antwort ist also vor dem
Hintergrund zu lesen, dass dem Erwerber nach der Darstellung im Vorla-
geverfahren auch keine effektiven Moglichkeiten blieben, die dynamische
Bindung zu beenden.”>¢

Kritisiert wird gleichwohl mit Recht, dass der EuGH in Alemo-Herron
darauf verzichtete, die Unternehmerfreiheit des Erwerbers gem. Art.16
GRC gegen die Grundrechte der betroffenen Arbeitnehmer abzuwigen.”>”

1749 Stellvertretend fiir die vielstimmige Kritik Weatherill, European Review of Con-
tract Law 10 (2014), 167.

1750 Vgl. bei - Fn. 656.

1751 Hopfner, JbArbR 57 (2020), 69, 81; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739.

1752 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr.10 Rn. 20 (Alemo-Her-

ron).

1753 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 26 f. (Alemo-Her-
ron).

1754 EuGH 18.7.2013 — C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 34 (Alemo-Her-
ron).

1755 EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 37; vgl. dazu die Schluss-
antriage des Generalanwalt Cruz Villalon 19.2.2013 - C-426/11 Rn. 55.

1756 Vgl. Krause, in: FS Willemsen, 2018, S. 257, 265 f.

1757 Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang
Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach §§6, 7 ABGB Rn. 68, 152; Hopfner, JbArbR 57
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Das bedeutet aber nicht, dass eine solche Abwégung unter den besonde-
ren Umstinden in Alemo-Herron zulasten des Erwerbers ausfallen miisste.
Akzeptiert man im Ausgangspunkt, dass die dauerhafte Bindung an eine
dynamische Bezugnahmeklausel in die Unternehmerfreiheit des Erwerbers
gem. Art.16 GRC eingreift, so erscheint die Entscheidung im Ergebnis
noch vertretbar.7>8

b) Ermittlung der Entscheidungsregel

Der EuGH miisste jedoch eine Entscheidungsregel gemeint haben, nach
der eine automatische Entdynamisierung erfolgt, wenn der Erwerber nach
Betriebsiibergang von den Tarifverhandlungen ausgeschlossen ist. Bei na-
herer Betrachtung stellt der EuGH in Alemo-Herron keine allgemeine Ent-
scheidungsregel des genannten Inhalts auf.

aa) Einzelne Kriterien

Zwar formuliert er nahezu wortlich, dass die dynamische Bezugnahme
nicht fortbestehen darf, wenn der Erwerber keine Mdglichkeit hat, {iber
die spiter geschlossenen Kollektivvertriage zu verhandeln.””>® Jedoch ist
nicht jede Urteilspassage als allgemeine Entscheidungsregel gemeint. Die
Formulierung ist nur mit Blick auf die sonstigen Umstdnde zu verstehen.

Im Ausgangsfall ging es, wie bereits erwihnt, um den Ubergang eines
Arbeitsverhdltnisses des offentlichen Dienstes auf einen Erwerber aus
der Privatwirtschaft.”s® Die Besonderheiten eines ,,Systemwechsels“176! zwi-

(2020), 69, 80, 81; Krause, in: FS Willemsen, 2018, S.257, 264; Heuschmid, AuR
2013, 500, 501; Jacobs/Frieling, EuZW 2013, 737, 739; Eylert/Schinz, RdA 2017, 140,
146 f.

1758 C. Meyer, Anm. zu AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 unter III. Methodisch liefle
sich dieses Ergebnis wohl iiber eine primarrechtskonforme Rechtsfortbildung von
Art.3 RL 2001/23/EG begriinden. Dass der Wille des Unionsgesetzgebers auch
unter diesen sehr speziellen Umstdnden einer Rechtsfortbildung entgegensteht,
scheint jedenfalls nicht zwingend.

1759 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 37 (Alemo-Her-
ron).

1760 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr.10 Rn. 9, 26 f. (Alemo-
Herron).

1761 EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 34.
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schen offentlichem Dienst und Privatwirtschaft hat der EuGH bereits in
fritheren Préjudizien betreffend die Betriebsiibergangs-RL 2001/23/EG und
die Vorgingerrichtlinie RL 77/187/EWG hervorgehoben.'”®2 Aber auch in
Alemo-Herron kniipft er explizit an diesen Umstand an. So verweist der
Gerichtshof auf die ,unvermeidlichen Unterschiede, die zwischen diesen bei-
den Sektoren bei den Arbeitsbedingungen bestehen [und die] betrdchtliche
Anpassungen”763 nétig machten. ,,In einer solchen Situation“76* konnten die
Interessen des Erwerbers {ibermiaflig eingeschréankt sein. Dass das der Fall
ist, steht auch bei einem systemiibergreifenden Ubergang noch nicht fest.
Im Vorlagefall hielt der EuGH die Einschrankung fiir iberméfig, weil
der Erwerber als privater Arbeitgeber nicht einmal die theoretische Mog-
lichkeit hatte, auf die Tarifverhandlungen des &ffentlichen Dienstes einzu-
wirken.”76> Daraus ergibt sich aber nicht, dass der Erwerber generell nur an
Tarifvertrdge gebunden sein soll, bei denen er auf die Tarifverhandlungen
Einfluss ausiiben konnte.””%¢ Vielmehr ist die Einwirkungsmoglichkeit nur
in diesem Zusammenhang als Entscheidungskriterium gemeint.'”” Der Ge-
dankengang aus Alemo-Herron lautet daher bei ndherem Hinsehen: In be-
stimmten Situationen eines Betriebsiibergangs seien typischerweise starke
Anpassungen der Arbeitsbedingungen wirtschaftlich notwendig. Dazu zéh-
le die Privatisierung eines bisher offentlich gefithrten Betriebs. Aufgrund
dieses ungewohnlich groflen Anpassungsbedarfs miisse der Erwerber die
Mébglichkeit haben, die Arbeitsbedingungen fiir die Zukunft effektiv zu
beeinflussen. Wenn der Erwerber strukturell gehindert sei, an den Tarif-

1762 Vgl. EuGH 11.11.2004 - C-425/02, AP EWG-Richtlinie Nr.77/187 Nr 37 Rn.32f.
(Delahaye); 26.9.2000 - C-175/99, AP EWG-Richtlinie Nr.77/187 Nr.30 Rn. 56
(Mayeur); deutlich auch die Schlussantrige der Generalanwaltin Sharpston
6.5.2010 zu C-151/09, BeckRS 2010, 90558 (UGT-FSP), dort Rn. 72 ff.

1763 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 27 (Alemo-Her-
ron); kritisch dazu Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 145, 146; vgl. auch Junker, in:
Giesen/Junker/Rieble, Neue Tarifrechtspolitik?, 2014, S. 173, 180.

1764 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 28 (Alemo-Her-
ron).

1765 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 10 Rn. 34 f. (Alemo-Her-
ron); so auch EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn 34.

1766 Richtig F. Hartmann, EuZA 2015, 203, 209 f., der die Konsequenzen einer solchen
Regel aufzeigt.

1767 So auch Reufels, in: Hiimmerich/Reufels, Gestaltung von Arbeitsvertragen und
Dienstvertragen fiir Geschaftsfithrer und Vorstdnde, 4. Aufl. 2019, Rn.1736; Eu-
ArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art.3 Rn. 34; Hopfner, Die Tarifgel-
tung im Arbeitsverhdltnis, 2015, S. 379; anders wohl Commandeur/Kleinebrink, BB
2014, 181, 182.

270



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Beispiel fiir Entscheidungsregeln aus der EuGH-Rechtsprechung

verhandlungen teilzunehmen, kénne ein nicht gerechtfertigter Eingriff in
Art.16 GRC vorliegen. Insofern sieht der EuGH sogar eine Grenze fiir
»giinstigere Vorschriften® iSv Art. 8 RL 2001/23/EG erreicht.

Diese Argumentation zeigt, dass der EuGH offenbar ,dramatische® Fol-
gen fiir die Unternehmerfreiheit des Erwerbers befiirchtet.76® Es kann
nicht unterstellt werden, dass der Richtliniengeber auch in typischen An-
wendungsfillen von Art. 3 RL 2001/23/EG kaum Spielraum fiir giinstigere
Regelungen lassen wollte. Eine weitreichende Einschrankung dieses Vorbe-
halts wiirde den Grenzen vertretbarer Rechtsanwendung jedenfalls nahe-
kommen. In den Grenzen einer erkennbar gemeinten Regelung sollte den
Entscheidungen des EuGH jedoch keine Regel entnommen werden, die
dem geschriebenen Recht zuwiderlauft.'”®® Der weitreichende Ansatz des
EuGH ldsst erkennen, dass der Gerichtshof die Moglichkeit der effektiven
Privatisierung Offentlicher Betriebe grundsitzlich gefdhrdet sieht.”’0 Es
liegt nahe, die Entscheidungsregel auf diese Fille zu beschrinken. Bei
der Privatisierung trifft ein besonders dringender Anpassungsbedarf des
Erwerbers mit seinem pauschalen Ausschluss von den Tarifverhandlungen
zusammen. Es handelt sich zudem um eine Kammerentscheidung, sodass
auch insofern keine allgemeinere Aussage anzunehmen ist./””!

Auch in der Folgeentscheidung Asklepios wurde arbeitsvertraglich auf
einen Tarifvertrag des offentlichen Dienstes Bezug genommen. Auf den
ersten Blick scheint der EuGH bei gleichem Sachverhalt anders entschieden
zu haben. Zwar ging es auch in Asklepios um die weitere Anwendung
von Arbeitsbedingungen aus Tarifvertrigen des offentlichen Dienstes. Der
Unterschied zwischen Alemo-Herron und Asklepios beruht jedoch nicht
zuletzt auf dem Framing durch die Vorlagefragen und die Schlussantrage
der Generalanwilte. In Alemo-Herron hatte der vorlegende Supreme Court
des Vereinigten Konigreichs ergebnisoffen gefragt, wie die nationalen Ge-
richte eine dynamische Bezugnahmeklausel im Betriebsiibergang nach der
Richtlinie im Zusammenhang mit der Entscheidung Werhof zu beurteilen
hatten.”’? Auch die Schlussantrage des Generalanwalts Cruz Villalén folg-
ten dieser Linie und schlugen vor, dass die Richtlinie einer dynamischen

1768 Krause, in: FS Willemsen, 2018, S. 257, 261 f.

1769 Darin liegt noch keine normkonforme Auslegung, sondern eine blofle normorien-
tierte Auslegung, vgl. bei -~ Fn. 954.

1770 Vgl. EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 34.

1771 Vgl. Junker, in: Giesen/Junker/Rieble, Neue Tarifrechtspolitik?, 2014, S. 173, 184.

1772 EuGH 18.7.2013 - C-426/11, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr.10 Rn.19 (Alemo-Her-
ron).
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Fortgeltung nach nationalem Recht nicht entgegenstehe.”””? Der EuGH leg-
te dagegen vollig tiberraschend”” den Schwerpunkt auf die Auswirkungen
der Privatisierung und entschied entgegengesetzt. Die Vorlage des BAG in
Asklepios war hingegen zielgerichtet formuliert.”””> Das BAG betonte bereits
in seiner Vorlagefrage nachdriicklich, dass keine mit dem Sachverhalt in
Alemo-Herron vergleichbare Privatisierungssituation vorliege. SchliefSlich
habe der Verduflerer die Bezugnahmeklausel abgeschlossen, ohne seiner-
seits dem offentlichen Dienst anzugehéren.””7¢ Der EuGH akzeptierte diese
Differenzierung und ging in Asklepios mit keinem Wort auf seine Recht-
sprechung zum ,,Systemwechsel“ ein.l””’

Die Entscheidung ist aufSerdem im Lichte der Gesamtsystematik der
Rechtsprechung zu sehen. Die Entscheidungen des EuGH in den Rechtssa-
chen Scattolon'”’® und Unionen'’’”® wurden zum Teil dahin interpretiert,
dass der EuGH auch fiir die kollektivvertragliche Ablésung im Betriebs-
tbergang ein allgemeines Verschlechterungsverbot zugrunde legt.1”80 Trafe
das zu, spriche die Gesamtsystematik dagegen, aus Alemo-Herron eine
allgemeine Entdynamisierung bei fehlender Verhandlungsmdoglichkeit des
Betriebserwerbers abzuleiten. Bei ndaherem Hinsehen ist Scattolon und
Unionen aber kein allgemeines Verschlechterungsverbot zu entnehmen.!”8!

1773 Schlussantriage des Generalanwalts Cruz Villalén 19.2.2023 — C-426/11, Rn. 39, 41.

1774 Vgl. Eylert/Schinz, RdA 2017, 140, 146.

1775 Sehr offen Eylert/Schinz, RAA 2017, 140, 149.

1776 BAG 17.6.2015 - 4 AZR 61/14 (A), AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 132
Rn. 46.

1777 Dazu bei -~ Fn. 1761.

1778 EuGH 6.9.2011 — C-108/10, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 9 (Scattolon).

1779 EuGH 6.4.2017 - C-336/15, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 12 (Unionen).

1780 ErfK/Preis, 24. Aufl. 2024, BGB § 613a Rn. 125; Schweibert, in: Willemsen/Hohen-
statt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen,
6. Aufl. 2021, Teil I Rn. 66; Greiner/Pionteck, RdA 2020, 169, 175; Klein, EuZA 2014,
325, 332f.; Sagan, ZESAR 2019, 407, 408 {.; Sagan, EuZA 2012, 247, 2511t.; Steffan,
NZA 2012, 473, 475f.; Witschen, EuZA 2017, 534, 543; tendenziell auch Felten,
ZESAR 2012, 139, 142; offenlassend Klengel, Kollektivvertrige im EU-Betriebstiber-
gangsrecht, 2020, 326 f.

1781 BAG 15.12.2020 — 1 AZR 499/18, AP BetrVG 1972 § 77 Nr. 122 Rn. 44; 12.6.2019 -
1 AZR 154/17, AP BGB § 613a Nr. 478 Rn. 93; 23.1.2019 - 4 AZR 445/17, AP BGB
§ 613a Nr.476 Rn.44; Staudinger/Annufs, 2022, BGB, § 613a Rn.228; EuArbR/
Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 67; Fenyves/Kerschner/Vonkilch/
Rebhahn, Groflkommentar zum ABGB - Klang Kommentar, 3. Aufl. 2014, Nach
§§ 6, 7 ABGB Rn. 121 Fn. 466; Grau/F. Hartmann, in: Preis/Sagan, Européisches
Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, § 9 Rn.124f,; Krause, in: Schlachter/Heinig, Europdi-
sches Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl. 2021, § 7 Rn. 82; Denke, Tarifvertrag und
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Ob sich diese Regelbildung iiberhaupt methodisch vertretbar aus Art.3
Abs. 3 der RL 2001/23/EG ableiten liefle, ist hochst zweifelhaft.'”82 Bei der
Interpretation aus dem Gesamtsystem der Rechtsprechung spielt das zwar
keine Rolle, sofern eine solche Entscheidungsregel erkennbar gemeint war
und damit die nachfolgende Regelbildung beeinflussen konnte.'”83 Aller-
dings sprechen die klar besseren Griinde dafiir, dass der EuGH in Scattolon
kein allgemeines Verschlechterungsverbot aufstellen wollte./”#* Die Gesamt-
systematik spricht damit nicht gegen die oben formulierte Regelbildung.

bb) Keine bruchlose Fortfithrung in Asklepios

Insgesamt weisen die Entscheidungen des EuGH in Werhof, Alemo-Herron
und Asklepios jeweils Besonderheiten auf, die Ansétze fiir eine Kontextua-
lisierung der jeweiligen Entscheidungsregeln bieten. Gleichwohl sind die
Entscheidungen entgegen Winter nicht ,in jeglicher Hinsicht als ,Kontinui-
tat’ zu verstehen.'78> Im Anschluss an die Regelbildung des EuGH in Askle-
pios findet auch in den Fillen einer ,unmittelbaren® Privatisierung keine
Entdynamisierung der tariflichen Bezugnahmeklausel statt. Zwar hitte der
EuGH in Ankniipfung an die Vorlage des BAG darauf abstellen kénnen,
dass die Bezugnahmeklauseln vom Verduflerer vereinbart worden waren,
der seinerseits nicht dem offentlich-rechtlichen Sektor angehorte.”8¢ Das
geschah jedoch weder in den Schlussantragen von Generalanwalt Bot noch
in den Entscheidungsgriinden. Anders als noch in Alemo-Herron stellt der
EuGH bei der Formulierung der Vorlagefrage auch nicht auf Besonderhei-
ten des Einzelfalls ab.1”87

Betriebsiibergang, 2020, S. 66 ff.; Hopfner, Die Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis,
2015, S.433f; Siegfanz-Straufs, Tarifrecht im Betriebsiibergang, 2017, S. 461; Sit-
tard/Pant, in: FS Henssler, 2023, S. 627, 635; Junker, EuZA 2016, 428, 439 {.; Junker,
EuZA 2020, 1, 1f.; Sittard/Flockenhaus, NZA 2013, 652, 657; Willemsen, RdA 2012,
291, 301f.; Winter, RdA 2013, 36, 38; zweifelnd auch J. Schubert/Jerchel, EuZW
2012, 926, 929.

1782 Ablehnend Sittard/Pant, in: ES Henssler, 2023, S. 627, 635, 642.

1783 Vgl. bei -~ Fn. 897.

1784 Siehe die Nachweise in - Fn. 1781.

1785 EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 22.

1786 BAG 17.6.2015 - 4 AZR 61/14 (A), AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 132
Rn. 29.

1787 EuGH 27.4.2017 — C-680/15 ua., AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 13 Rn. 15 (Asklepi-
08).
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Es handelt sich um eine Entscheidung der 3. Kammer, der EuGH gibt
also auch nicht durch die Entscheidungsformation zu verstehen, dass er der
Entscheidung besonders grof3e allgemeine Bedeutung beimisst.!”88

Damit tritt in Asklepios jedoch auch nicht blofl ,eine weitere Facette
denkbarer Einzelfalllosung hinzu:"7% Zwar sind neben der unmittelbaren
Privatisierung auch andere Fille dringenden Anpassungsbedarfs bei gleich-
zeitigem Ausschluss von den Tarifverhandlungen denkbar.”?® Es ist aber
kaum vorstellbar, warum in solchen Féllen nur die automatische Entdyna-
misierung mit der Unternehmerfreiheit des Erwerbers gem. Art.16 GRC
vereinbar sein sollte. Stattdessen kommt es nunmehr darauf an, ob der
Erwerber einvernehmliche oder einseitige Mdglichkeiten zur Anpassung
der Arbeitsbedingungen hat.”! Diese Kriterien iiberlagern nach der neuen
Entscheidung die Frage, ob ein ,,Systemwechsel“ vorliegt und ob der Erwer-
ber im Zusammenhang damit von den Verhandlungen iiber die Tarifinhalte
ausgeschlossen ist."”2 Gibt es im nationalen Recht solche Mdglichkeiten,
scheidet eine automatische Entdynamisierung aus. Nur wenn das nicht der
Fall ist, sind die Kriterien aus Alemo-Herron naher zu priifen.””*3

Zugleich bestitigt der EuGH in Asklepios zwei abstraktere Entschei-
dungsregeln aus Alemo-Herron. Danach muss der Erwerber in der Lage
sein, nach dem Ubergang die fiir die Fortsetzung seiner Titigkeit erfor-
derlichen Anpassungen vorzunehmen. Auflerdem muss es ihm mdglich
sein, seine Interessen im Rahmen eines zum Vertragsabschluss fithrenden

1788 Dazu bei - Fn. 1505.

1789 So aber EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 37.

1790 EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024, RL 2001/23/EG Art.3 Rn. 37 weist auf den Aus-
stieg aus einem ,Konzerntarifvertrag hin, wenn der Betrieb aus dem Konzern
ausgegliedert wird. Einen ,Konzerntarifvertrag“ im Sinne eines Tarifvertrags mit
dem Konzern auf Arbeitgeberseite gibt es allerdings nicht, naher Hopfner, in:
Rieble/Junker/Giesen, Arbeitsrecht im Konzern, 2011, S.115ff. Hier durfte die
Gestaltungsform eines Tarifvertrags zwischen ,Konzern-Arbeitgeberverband“ und
Gewerkschaft gemeint sein, Hopfner, in: Rieble/Junker/Giesen, Arbeitsrecht im
Konzern, 2011, S. 115, 136 ff.

1791 EuGH 27.4.2017 - C-680/15 ua., AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 13 Rn 29 (Asklepi-
08).

1792 Grau/F. Hartmann, in: Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2024, § 9
Rn. 133; Krause, in: Schlachter/Heinig, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht,
2. Aufl. 2021, § 7 Rn. 87.

1793 Vgl. F. Hartmann, EuZA 2017, 521, 525f.; Moll/Katerndahl, Anmerkung zu AP
TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 139 unter L.1.c); Tiedemann, EuZW 2017,
513, 514.
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Verfahrens, an dem er beteiligt ist, wirksam geltend zu machen.'””* Diese
Entscheidungsregeln gelten fort und konnen in zukiinftigen Féllen der An-
kniipfungspunkt fiir weitere Konkretisierungen sein. Im Wege der Ermitt-
lung der Entscheidungsregel folgt aus Alemo-Herron im Zusammenhang
mit der spiteren Rechtsprechung in Asklepios kein ,Entdynamisierungsge-
bot“ bei fehlender Einflussmdglichkeit in spéteren Kollektivverhandlungen.

cc) Vertretbarkeit der Entscheidungsregel

Da aus Alemo-Herron keine Entscheidungsregel mit dem Inhalt einer auto-
matischen ,Entdynamisierung” folgt, kann die Vertretbarkeit einer solchen
Regel dahinstehen.

c) Fortbildung der Entscheidungsregel

Eine Erstreckung der automatischen Entdynamisierung durch Fortbildung
der Entscheidungsregel wire zwar grundsitzlich fiir andere Falle struktu-
rell fehlender Einwirkungsmoglichkeiten des Erwerbers denkbar.”®> Aus
der Sicht eines prognostizierenden Rechtsanwenders steht dem jedoch die
neue Rechtsprechungslinie aus Asklepios entgegen.”®® Auch aus dem inne-
ren System der Entscheidungsregeln folgt nichts anderes. Die neuere Recht-
sprechung in Unionen lasst nicht auf ein allgemeines Verschlechterungsver-
bot schliefSen. Das zeigt ein Vergleich der Formulierungen in Scattolon und
Unionen. Die Diskussion um ein allgemeines Verschlechterungsverbot hatte
sich in Scattolon daran entziindet, dass der EuGH formulierte, die kollek-
tivvertragliche Ablosung diirfe ,also nicht zum Ziel oder zur Folge haben,
dass diesen Arbeitnehmern insgesamt schlechtere Arbeitsbedingungen als

1794 EuGH 27.4.2017 - C-680/15 ua., AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 13 Rn. 22 f. (Asklepi-
0s); vgl. Krause, in: FS Willemsen, 2018, S. 257, 261.

1795 Vgl. Naber/Krois, ZESAR 2014, 121, 127; Reufels, in: Hiimmerich/Reufels, Gestal-
tung von Arbeitsvertrdgen und Dienstvertragen fiir Geschiftsfithrer und Vorstin-
de, 4. Aufl. 2019, Rn.1736; andeutungsweise auch EuArbR/Winter, 5. Aufl. 2024,
RL 2001/23/EG Art. 3 Rn. 37. Keinesfalls iibertragbar ist die Regel auf Situtationen,
in denen sich der Erwerber freiwillig gegen einen Verbandsbeitritt entscheidet, so
aber Commandeur/Kleinebrink, BB 2014, 181, 182; richtig dagegen Hopfner, Die
Tarifgeltung im Arbeitsverhiltnis, 2015, S. 379.

1796 BAG 30.8.2017 — 4 AZR 95/14, NZA 2018, 255 (260) Rn. 44 {f.; ErfK/Preis, 24. Aufl.
2024, BGB § 613a Rn. 127c.
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die vor dem Ubergang geltenden auferlegt werden: 1797 Obwohl Generalan-
walt Tanchev diese Formulierung in den Schlussantrigen'”® zu Unionen
aufgriff, modifizierte der EuGH seine Formulierung.”*® Die deutlich stér-
ker einzelfallbezogene Formulierung indiziert, dass der EuGH kein allge-
meines Verschlechterungsverbot aufstellen will.1890

Insgesamt ist damit weder aus Sicht des prognostizierenden noch des
entscheidenden Rechtsanwenders Raum fiir eine Entscheidungsregel, nach
der die vereinbarte Dynamik einer Bezugnahmeklausel nach einem Be-
triebsiibergang automatisch endet, wenn der Erwerber keine Mdglichkeit
hat, auf die zukiinftige Gestaltung der einschldgigen kollektivvertraglichen
Arbeitsbedingungen Einfluss zu nehmen.

d) Zwischenergebnis

Weder im Wege der Ermittlung noch dem der Fortbildung der Entschei-
dungsregel aus Alemo-Herron ist eine allgemeine Entdynamisierung von
Bezugnahmeklauseln bei fehlender Einflussmoglichkeit des Erwerbers in
spateren Kollektivverhandlungen anzunehmen. Offen ist, welche Anforde-
rungen sich aus dem Recht des Arbeitgebers, erforderliche Anpassungen
vorzunehmen, im Einzelnen ergeben. Die Formulierung der Vorlagefragen
in Asklepios hat insofern keine letzte Klarheit gebracht."! Nicht ausge-
schlossen scheint, dass der EuGH aufgrund des Framings der Vorlage
einem ,Motivirrtum® iiber das Bestehen effektiver Anpassungsmoglichkei-
ten unterlag. Eine erneute Vorlage, in der die Voraussetzungen einer einsei-
tigen Anpassung durch den Arbeitgeber ndher dargelegt werden, konnte
insofern Rechtssicherheit schaffen.

1797 EuGH 6.9.2011 - C-108/10, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 9 Rn. 76 (Scattolon).

1798 Schlussantrage des Generalanwalts Tanchey 1.2.2017 - C-336/15 Rn. 33.

1799 EuGH 6.4.2017 - C-336/15, AP Richtlinie 2001/23/EG Nr. 12 Rn. 31, 33 (Unionen).

1800 Sittard/Pant, in: FS Henssler, 2023, S. 627, 636.

1801 Wiedemann/Thiising, TVG, 9. Aufl. 2023, Einleitung Rn. 245; R. Wolf, in: FS Wil-
lemsen, 2018, S. 641, 645: ,,[der EuGH] ist in gewisser Weise [...] vom BAG um die
Fichte gefiithrt worden®; Krause, in: FS Willemsen, 2018, S. 257, 266; F. Hartmann,
EuZA 2017, 521, 531f.; Latzel, GPR 2017, 301, 303; Moll/Katerndahl, Anmerkung
zu AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 139 unter IL.; T. Wif$mann/Niklas,
NZA 2017, 697, 701.
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I11. Beispiel fiir Entscheidungsregeln aus der EGMR-Rechtsprechung:
Zusammentreffen rechtmafliger und rechtswidriger Streikziele

Entscheidungen des EGMR spielen im deutschen Arbeitsrecht eine zuneh-
mende, bisher aber untergeordnete Rolle im Vergleich zu denen von BAG
und EuGH. Nur eine begrenzte Anzahl dieser Entscheidungen bereitet
bei der Interpretation fiir die deutsche Rechtsanwendung Schwierigkeiten.
Das liegt nicht zuletzt daran, dass die meisten Sachfragen, die das Konven-
tionsrecht erfasst, auch unionsrechtlich determiniert sind. Nicht zuletzt
aufgrund der zum Teil extensiven Anwendung der richtlinienkonformen
Auslegung in der Rechtsprechung!8%? steht das Unionsrecht in diesen Fallen
starker im Vordergrund. Bedeutung erlangt das Arbeitsvolkerrecht danach
vor allem im Arbeitskampfrecht. Auf diesem Gebiet gibt es nur punktuelle
unionsrechtliche Vorgaben des EuGH.!8%* Auch kiinftig wird die EGMR-
Rechtsprechung groflere eigenstindige Bedeutung behalten, da sich die
Unionskompetenzen gem. Art.153 Abs.5 AEUV explizit nicht auf dieses
Gebiet erstrecken.!804

Im Folgenden wird zundchst die rechtliche Ausgangskonstellation
der Gesamtrechtswidrigkeit von Arbeitskampfmafinahmen bei Zusammen-
treffen rechtmiafliger und rechtswidriger Arbeitskampfziele erklart (1.). An-
schlieflend wird die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache HLS
beleuchtet und eine Regelhypothese entwickelt (2.). Zum Schluss wird
die Regelhypothese anhand der entwickelten Methode der Préjudizien-
interpretation iiberpriift (3.).

1. Ausgangskonstellation

Verfolgt eine Koalition im Arbeitskampf sowohl rechtswidrige als auch
rechtmiflige Streikziele, stellt sich die Frage nach der Rechtmafligkeit des
Arbeitskampfs insgesamt. Die in Deutschland heute anerkannte ,Riihrei-
Theorie“8% geht davon aus, dass bei einer rechtswidrigen Streikforderung

1802 Ausfiihrlich und nach einzelnen Entscheidungen differenzierend Kamanabrou,
Richtlinienkonforme Auslegung im Rechtsvergleich, 2021, S. 115 ff.

1803 Praktisch bedeutsam sind vor allem die EuGH-Entscheidungen Viking und Laval,
vgl. bei ~ Fn. 1440.

1804 Junker, EuZA 2018, 304, 311. Zur (ebenfalls) zweifelhaften volkerrechtlichen Kom-
petenz fiir das Arbeitskampfrecht vgl. bei ~ Fn. 1816.

1805 Begriff von Reuss, AuR 1966, 33, allerdings in kritischer Stof8richtung.

277



https://doi.org/10.5771/9783748951193
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2: Anwendung der Methode auf Beispiele

grundsitzlich der gesamte Streik rechtswidrig ist.!8¢ Im Anschluss an eine
Entscheidung des EGMR®¥7 wurde allerdings bezweifelt, ob diese Auffas-
sung weiter bestehen kénne.!808

2. Entscheidung des EGMR in der Rechtssache HLS

In den verfahrensgegenstindlichen kroatischen Sachverhalten hatten die
Gerichte in einem vorausgegangenen Prozess festgestellt, dass die Haupt-
forderungen der Gewerkschaft rechtswidrig waren. Daraufhin hatten die
Gerichte im nachfolgenden Prozess darauf verzichtet, alle weiteren Streik-
griinde im Einzelnen auf jhre Rechtmifligkeit zu iiberpriifen und den
Streik fiir rechtswidrig erklart. Diese Vorgehensweise beanstandete der
EGMR.® In der deutschen Literatur folgerten manche daraus, dass
ein Streik bereits insgesamt rechtmdflig sein konne, wenn eine unter ver-
schiedenen Streikforderungen rechtméflig sei.!8!® Bei naherer Betrachtung
spricht aber vieles dagegen, der Entscheidung eine derart allgemeine Regel
zu entnehmen. 81!

Ob das Urteil des EGMR eine fiir den Sachverhalt einschlagige Entschei-
dungsregel aufstellt und wenn ja, was daraus folgt, ist Schritt fiir Schritt

1806 BAG 26.7.2016 - 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1549) Rn. 50 ff.; Lowisch/Rieb-
le, TVG, 4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn. 516; Kissel, Arbeitskampfrecht, 2002, § 24
Rn. 11; Otto, Arbeitskampf- und Schlichtungsrecht, 2006, § 5 Rn. 25; Benecke, ZFA
2018, 2, 15; zuriickhaltender noch BAG 10.12.2002 - 1 AZR 96/02, NZA 2003, 734,
741: nur bei rechtswidriger ,Hauptforderung®; differenzierend auch Riithers, in:
Brox/Riithers, Arbeitskampfrecht, 2. Aufl. 1982, Rn. 159.

1807 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 (Hrvatski Lijeéniéki Sindikat
(HLS)/Kroatien).

1808 So J. Schubert, Arbeitsvolkerrecht, 2017, S.166; Jacobs/L. Schmidt, EuZA 2016,
82, 95; Lorcher, AuR 2015, 126, 129; Walser, EuZA 2022, 338, 351f.; hinsichtlich
der schadensrechtlichen Folgen auch Jacobs/Holle, in: FS Preis, 2021, S.501, 508,
509 f.; Junker, EuZA 2018, 304, 314 erkennt jedenfalls einen ,Widerspruch®

1809 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 Rn.58 (Hrvatski Lijeéniéki
Sindikat (HLS)/Kroatien).

1810 Jacobs/Holle, in: FS Preis, 2021, S. 501, 510; Bram, AuR 2017, 242, 244; Biicker, AuR
2017, 328, 332; Ddubler, AuR 2017, 232, 234; Jacobs/L. Schmidt, EuZA 2016, 82, 95;
Lorcher, AuR 2015, 126, 129; wohl auch Poscher, RAA 2017, 235, 244; J. Schubert/Jer-
chel, EuZW 2017, 551, 561.

1811 Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S. 135; Junker, ZFA 2015, 267, 277.
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zu berpriifen.!82 Das gilt umso mehr, als der Sachverhalt in diesem Fall
komplex und eher unzuginglich ist.

3. Uberpriifung am Maf3stab der Methode der Prijudizieninterpretation

Zunichst wird gepriift, ob sich die Entscheidung des EGMR als im Er-
gebnis vertretbar erweist (a). Im Anschluss wird anhand der einzelnen
Kriterien zur Ermittlung der Entscheidungsregel gepriift, ob sich die Regel-
hypothese in naherer Hinsicht bestétigt (b). Zum Schluss wird erlautert, ob
die gemeinte Entscheidungsregel im Sinne der Regelhypothese fortzubilden
ist (c).

a) Vertretbarkeit der Entscheidung

Auf der ersten Stufe muss der Einzelfall vertretbar entschieden worden
sein. Dabei wird jeweils die Perspektive des prognostizierenden Rechtsan-
wenders von der des entscheidenden Rechtsanwenders unterschieden.

Aus der Sicht des prognostizierenden Rechtsanwenders sind keine nahe-
ren Uberlegungen erforderlich. Fiir die Entscheidungsregeln des EGMR
haben sich in der Rechtsprechung bisher keine gelebten Grenzen der
Vertretbarkeit herausgebildet. Zwar wird vertreten, dass es sich bei der
Rechtsprechung des EGMR zum Arbeitskampfrecht um Ultra-vires-Akte
handele.'®33 Da die Ultra-vires-Kontrolle jedoch bisher nicht auf Entschei-
dungen des EGMR angewendet wird, ist diese Kategorie fiir den prognosti-
zierenden Rechtsanwender ohne Bedeutung.!'$14

Der entscheidende Rechtsanwender hat dagegen die Entscheidungen
des EGMR nach den allgemeinen Regeln der Rechtsanwendung im Volker-
recht auf ihre Vertretbarkeit zu tiberpriifen.!8"> Nach dem urspriinglichen
Konzept der Vertragsparteien sollte Art. 11 Abs.1 Hs. 2 EMRK keine Vorga-
ben fiir das Arbeitskampfrecht enthalten.!®® Ein normativer Ankniipfungs-
punkt fiir die Beriicksichtigung eines Wertewandels durch den EGMR ist

1812 Zu den einzelnen Stufen vgl. bei > Fn. 527.
1813 Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, Rn. 329, 516.
1814 Vgl. bei ~ Fn. 764.

1815 Vgl. bei - Fn. 721

1816 Vgl. Schlachter, RAA 2011, 341, 344 f.
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Art.32 Abs.1 EMRK.®”7 Der EGMR verweist fiir die Auslegung zudem
auf Art.31 WVK. Nach Art. 31 Abs.3 (c) WVK sind einschligige Volker-
rechtssitze zu beriicksichtigen. Art. 5 WVK erklért einschlagige Vorschrif-
ten internationaler Organisationen jedoch fiir vorrangig gegeniiber diesen
allgemeinen Auslegungsregeln. Nach Art. 31 Abs. 3 (b) WVK ist eine spitere
bereinstimmende Anwendungspraxis der Vertragsparteien zu beriicksich-
tigen. In der Zusammenschau leitet der EGMR aus diesen Vorschriften
her, dass die Auslegungen der intern zustindigen Gremien von Internatio-
nal Labour Organization (ILO) und Europarat mafigebliche Bedeutung
hatten.!8!8

Dieser Ansatz wurde in der Literatur als ,ganzheitliche” Methode des
EGMR bezeichnet.®® Methodisch bestehen gegen diesen Interpretations-
ansatz grofle Bedenken.’¥20 Die Ableitung eines Rechts auf Arbeitskampf
aus Art. 11 Abs. 1 Hs. 2 EMRK kann nicht im Wege der Auslegung erfolgen.
Der Wortlaut des Art. 11 Abs.1 Hs.2 EMRK erfasst nur die Gewerkschafts-
griindung und den Gewerkschaftsbeitritt. Auch die Entstehungsgeschichte
der Norm spricht gegen ein Recht auf Arbeitskampf. Die Européische So-
zialcharta enthidlt Regelungen zum Arbeitskampf. Anders als die EMRK
sieht sie indes keine individuellen Durchsetzungsmoglichkeiten vor.!8?! Die
Zweiteilung in die sozialen und wirtschaftlichen Rechte der ESC einerseits
und die Menschenrechte der EMRK andererseits zeigt, dass die Herleitung
arbeitskampfrechtlicher Vorgaben aus der EMRK nicht dem urspriingli-
chen Konzept der Konventionsstaaten entspricht.!822

In Betracht kommt daher nur eine dynamische Rechtsfortbildung von
Art.11 Abs.1 Hs.2 EMRK.!323 Entscheidende Voraussetzung dafiir ist, dass
die zwischenzeitliche Weiterentwicklung des Rechts im Einzelnen dargelegt
wird.!824 Die Begriindung des EGMR in der Entscheidung Enerji Yapi-Yol

1817 Schlachter, RAA 2011, 341, 345.

1818 Schlachter, RAA 2011, 341, 345; Seifert, KritV 2009, 357, 362.

1819 Buchholtz, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, § 10 Rn. 27;
Lércher, AuR 2011, 88; vgl. zur Kritik bereits bei -+ Fn. 1673.

1820 Kritisch Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn.327f; Seifert, KritV
2009, 357, 363 ft.; zweifelnd auch Schlachter, RAA 2011, 341, 345 ff.

1821 Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl. 2017, Grundlagen Rn.327f,; Schlachter, RdA 2011,
341, 344.

1822 C. Schubert, A6R 137 (2012), 92, 101.

1823 Auch insofern zweifelnd C. Schubert, ASR 137 (2012), 92, 103; entsprechend fiir
ein Recht auf Kollektivverhandlungen D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im
europiischen Mehrebenensystem, 2023, S. 260 ff.

1824 Vgl. bei - Fn. 758.
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Sen unter Riickgrift auf Demir und Baykara geniigt diesen Anforderungen
nicht.’®2> Der vermeintliche Konsens zwischen den Konventionsstaaten be-
ruht auf einer methodisch mangelhaften Rechtsvergleichung.!82¢ Dariiber
hinaus kann ein allgemeiner Konsens auch nicht auf die Spruchpraxis der
Sachverstiandigenausschiisse gestiitzt werden.!¥?” Zwar kommt es nur auf
die Vertretbarkeit der Entscheidung im Ergebnis an. Auch dann ist jedoch
zweifelhaft, ob ein Streikrecht aus Art.11 Abs.1 Hs.2 EMRK im Wege der
Rechtsfortbildung abgeleitet werden kann. Schon deshalb spricht einiges
dagegen, der Entscheidung eine verbindliche allgemeine Regel zu entneh-
men, nach der die ,Rithrei-Theorie® aufzugeben wire.

b) Ermittlung der Entscheidungsregel

Die Vertretbarkeit kann jedoch dahinstehen, wenn sich ohnehin keine Ent-
scheidungsregel ermitteln ldsst, die der ,Riihrei-Theorie® entgegensteht.

aa) Einzelne Kriterien

Zunichst fallt der Wortlaut der zitierten Passage auf — besser gesagt: ihr
Tonfall. Die resolute Formulierung gilt manchen als Bestitigung, dass

der EGMR seine Aussage allgemein verstanden wissen wolle.’28 Vor dem
Hintergrund des vollstindigen Sachverhalts'®2° deutet jedoch gerade die

1825 EGMR 21.4.2009 - 68959/01, NZA 2010, 1423 Rn. 24 (Enerji Yapi-Yol Sen); EGMR
(Grofle Kammer) 12.1.2008 - 34503/97, NZA 2010, 1425 Rn. 34 ff.(Demir und
Baykara); D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenen-
system, 2023, S. 279.

1826 D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europaischen Mehrebenensystem, 2023,
S. 268 ff.

1827 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S.119ff;
D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im europdischen Mehrebenensystem,
2023, S.276; Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020,
S.269f; Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/Sagan, NK-GA, 2.Aufl. 2023, EMRK
Art. 11 Rn. 18; C. Schubert, AGR 137 (2012), 92, 101, 102; grofiziigiger dagegen Goo-
ren, Der Tarifbezug des Arbeitskampfes, 2014, S. 212 f.; Ickenroth, Das deutsche Be-
amtenstreikverbot im Lichte der Europdischen Menschenrechtskonvention, 2016,
S.155f1.

1828 In dieser Tendenz Jacobs/L. Schmidt, EuZA 2016, 82, 95.

1829 Dieser ist in keiner Fachzeitschrift auf Deutsch ohne Auslassungen nachzulesen.
Die einzige deutsche Ubersetzung von Buschmann/Lércher in AuR 2015, 146 ent-
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Wortwahl auf das Gegenteil. Der kroatische Staat hatte sich im Vorfeld
der nationalen Gerichtsverfahren in einer Weise verhalten, die dem EGMR
ersichtlich nicht behagte.3 Ahnliches gilt fiir die Prozesse selbst. Der
oberste kroatische Gerichtshof hatte zwar in einem Parallelverfahren ent-
schieden, dass zwischen den Parteien kein einschlédgiger Tarifvertrag be-
stand. Trotzdem - so der EGMR - habe er es nicht ,fiir nétig gehalten
zu priifen3, ob die Gewerkschaft fiir einen neuen Tarifvertrag streiken
diirfe.’832 Im Ergebnis sei die Gewerkschaft fiir drei Jahre und acht Monate
daran gehindert gewesen, ihr stirkstes Druckmittel, den Streik, auszuiiben.
Das sei insbesondere in diesem Fall kaum hinzunehmen. Denn ein ent-
sprechender Tarifvertrag sei von den Sozialpartnern bereits abgeschlossen,
anschlieflend jedoch aus rein formellen Griinden fiir unwirksam erklért
worden.1833

An dieser Stelle klingt der implizite Vorwurf selbstwiderspriichlichen
Verhaltens an die kroatische Regierung und die kroatischen Gerichte be-
sonders deutlich an.83* Im Ausgangsfall ging es um Streikziele, die sich
auf zwei sich ausschlieflende Rechtslagen bezogen und beziehen mussten:
Die betroffene Gewerkschaft hitte den Streik jedenfalls nicht zugleich auf
die Wirksamkeit und (mit anderen Streikzielen) auf die Unwirksamkeit
der Vereinbarung stiitzen konnen. Nachdem sich die kroatische Regierung
an die Vereinbarung nicht mehr gebunden fiihlte, war die kroatische Ge-
werkschaft in einer schwierigen Situation. Zum Zeitpunkt der Weigerung
war bereits die Klage der Konkurrenzgewerkschaft auf Feststellung der
Nichtigkeit der Vereinbarung anhéngig. Hitte die Klage spater Erfolg ge-

hélt leider nicht den gesamten Tatbestand. Beispielhaft zu Problemen bei der
Rezeption nur auszugsweise veroffentlichter Rechtsprechung Schulze-Osterloh, JZ
1984, 276.

1830 Vgl. dazu die subtilen Hinweise bei Junker, ZFA 2015, 267, 277.

1831 In der englischen Originalsprache: ,neither the Zagreb County Court nor the
Supreme Court found it necessary to examine, EGMR 27.11.2014 - 36701/09,
BeckRS 2015, 80123 Rn. 58 (Hrvatski Lije¢nicki Sindikat (HLS)/Kroatien).

1832 Der Richter Pinto De Albuquerque sieht sogar einen Selbstwiderspruch des obers-
ten kroatischen Gerichtshofs, AuR 2015, 146, 151 Rn. 13 der zustimmenden Mei-
nung.

1833 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 Rn.59 (Hrvatski Lije¢nicki
Sindikat (HLS)/Kroatien).

1834 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 (Hrvatski Lije¢nicki Sindikat
(HLS)/Kroatien) Rn. 12 der zustimmenden Meinung des Richters Pinto De Albu-
querque; vgl. auch die knappe Zusammenfassung in EGMR 15.5.2018 - 2451/16
Rn. 26 (Association of Academics).
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habt, wire der damalige Streik ohne das zusitzliche Streikziel in jedem
Fall rechtswidrig gewesen. Hitte die streikende Gewerkschaft dagegen nur
fiir den Abschluss einer neuen Vereinbarung gestreikt, hitte sie damit die
Unwirksamkeit ihrer Vereinbarung einrdumen miissen. Zugleich zogen sich
die Prozesse iiber die Wirksambkeit der Vereinbarung nach dem Streik noch
tiber nahezu fiinf Jahre hin.'#% Das Feststellungsverfahren abzuwarten, hit-
te daher fiir die Gewerkschaftsmitglieder keine effektive Interessenvertre-
tung bedeutet.

Hinzu kam, dass §10 Abs.2 des Haupttarifvertrags Arbeitskampf-
mafinahmen im Falle von Streitigkeiten {iber Zusitze zur Vereinbarung aus-
driicklich zuliefS. Genau um einen solchen Zusatz handelte es sich jedoch
bei der Vereinbarung der streikenden Gewerkschaft.!¥*¢ Dieser Umstand
wird in der Urteilsbegriindung des EGMR nicht erwdhnt, mag aber zum
Gesamteindruck der entscheidenden 1. Sektion beigetragen haben. Das Ge-
samtbild zeigt, dass die Gewerkschaft keine zumutbare Alternative zu ihrem
Streik hatte, durch die Prozesssituation jedoch insgesamt trotz des vorweg-
genommenen Ergebnisses (der oberste Gerichtshof hatte die Wirksamkeit
der Vereinbarung bereits im Prozess um das Streikverbot verneint)®¥ fiir
drei Jahre und acht Monate keinen weiteren Streik organisieren konnte.

Die Gesamtsystematik der EGMR-Rechtsprechung zum Streikrecht zeigt
ein gemischtes Bild.!#*¥® Einerseits wird in der neueren Rechtsprechung
stets hervorgehoben, dass das Streikrecht ein ,wichtiges Element® des
Art. 11 Abs.1 Hs.2 EMRK sei.'#¥ Andererseits hat der EGMR stets betont,
dass das Streikrecht nicht absolut gewihrleistet sei, sondern gem. Art. 11
Abs.2 EMRK beschrinkt werden konne.!84 So hat er in der Rechtssache
RMT auch ein generelles Verbot des Unterstiitzungsarbeitskampfs nicht

1835 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 Rn. 21, 30 (Hrvatski Lije¢nicki
Sindikat (HLS)/Kroatien).

1836 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 (Hrvatski Lije¢nicki Sindikat
(HLS)/Kroatien) Rn. 12 der zustimmenden Meinung des Richters Pinto De Albu-
querque.

1837 EGMR 27.11.2014 - 36701/09, BeckRS 2015, 80123 (Hrvatski Lije¢nicki Sindikat
(HLS)/Kroatien) Rn. 23.

1838 Brohmer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG/ Band 1 / Kapitel 1-19, 3. Aufl.
2022, Kap. 19 Rn. 131

1839 EGMR 20.11.2018 - 44873/09 Rn.56, 70 (Ognevenko); sinngleich wohl EGMR
(Grofle Kammer) 14.12.2023 - 59433/18 u.a. Rn. 108 (Humpert): ,eines der wich-
tigsten Mittel®.

1840 So bereits in EGMR 21.4.2009 - 68959/01, NZA 2010, 1423 Rn. 32 (Enerji Yapi-Yol
Sen).
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beanstandet.!34! Auflerdem konnen auch weitgehende Beschrankungen des
Streikrechts im Einzelfall rechtmiaflig sein.!842 Im Vergleich mit den bisheri-
gen Beanstandungen des EGMR betrifft die Theorie der Gesamtrechtswid-
rigkeit eher eine Detailfrage des Arbeitskampfs. Auch die Gesamtsystematik
spricht daher nicht dafiir, der Entscheidung in der Rechtssache HLS eine
entgegenstehende Entscheidungsregel zu entnehmen.

bb) Keine volkerrechtliche Ablehnung der ,Rithrei-Theorie®

Die Entscheidung hat dennoch lauten Widerhall in der deutschen Litera-
tur hervorgerufen. Manche'84* betonen den langjdhrigen Ausschluss des
Streikrechts aufgrund blof} formaler Griinde. Andere!'84* sehen in ihr zwar
den Stellenwert des Arbeitskampfrechts hervorgehoben, ziehen aber keine
spezifischen Schliisse fiir das Zusammentreffen rechtmifliger und rechts-
widriger Streikziele. Zum Teil wurde sogar versucht, Riickschliisse auf eine
vermeintliche volkerrechtliche Unzuldssigkeit der deutschen Tarifeinheit zu
ziehen 34

Aus dem Gesamtkontext wird indes deutlich, dass vom EGMR keine
allgemeine Entscheidungsregel gemeint war, die der ,Rithrei-Theorie® ent-
gegensteht.!®4¢ So wird die Entscheidung auch vom BAG und einem erheb-
lichen Teil der Literatur mit Recht nicht als Aussage zur Unzuléssigkeit der

1841 EGMR 8.4.2014 - 31045/10, Rn. 98 (RMT).

1842 Uberblicksweise EGMR (Grofle Kammer) 14.12.2023 - 59433/18 u.a. Rn.103 ff.
(Humpert); EGMR 15.5.2018 - 2451/16 Rn 26 f. (Association of Academics); Lett-
meier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021, S. 168 f.;
EuArbR/C. Schubert, 5. Aufl. 2024, EMRK Art. 11 Rn. 73 ff.

1843 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S. 155 Fn. 536;
Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK, 2021,
S.1361; Nuﬁberger, DRAA 2015, 408, 409 f.

1844 Katerndahl, in: FS Moll, 2019, S. 339, 345; Walser, EuZA 2022, 338, 347; hinsicht-
lich Arbeitskampfverboten aufgrund einstweiliger Verfiigungen Heuschmid, NZA-
Beil. 2018, 68, 76.

1845 So generell Schlachter, AuR 2015, 217, 222; mit Blick die arbeitskampfrechtlichen
Auswirkungen der Tarifeinheit Jacobs/L. Schmidt, EuZA 2016, 82, 93f.; Lorcher,
AuR 2015, 126, 129; andeutungsweise auch J. Schubert, Arbeitsvolkerrecht, 2017,
S. 166.

1846 Treber, in: Schlachter/Heuschmid/Ulber, Arbeitsvolkerrecht, 2019, §13 Rn.57;
C. Frank, ZESAR 2024, 217, 221.
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»Rithrei-Theorie® gelesen.!®” Eine Abstraktion mag dahingehend mdglich
sein, dass nach Auffassung des EGMR der Schutzbereich von Art. 11 Abs. 1
EMRK bei Zusammentreffen rechtmiafliger und rechtswidriger Streikziele
er6ftnet ist.!1348 Daraus folgt aber nicht, dass eine abweichende Regelung auf
nationaler Ebene gegen Art. 11 EMRK verstofit. Vielmehr spricht alles da-
fiir, dass ein Eingriff in der Form der in Deutschland anerkannten ,Rithr-
ei-Theorie“ gem. Art.11 Abs.2 S.1 EMRK gerechtfertigt werden kann.!84°
Dafiir geniigt eine gefestigte hochstgerichtliche Rechtsprechung.!8%0

cc) Vertretbarkeit der Entscheidungsregel

Eine Entscheidungsregel des Inhalts, dass die deutsche ,Rithrei-Theorie®
generell unzuldssig sei, ergibt sich nicht aus der Rechtsprechung des
EGMR. Es kann daher offenbleiben, ob eine solche Regel vertretbar wi-
re. Auch eine Entscheidungsregel, nach der fiir eine Priifung der Gesamt-
rechtswidrigkeit im Sinne der ,Riihrei-Theorie® der Schutzbereich von
Art. 11 Abs.1 EMRK erdffnet ist, wire nur vertretbar, wenn man eine
Rechtsfortbildungskompetenz der EGMR fiir das Arbeitskampfrecht aner-
kannte. Selbst dann spriche jedoch alles fiir eine Rechtfertigung gem.
Art. 11 Abs.2 S.1 EMRK.18!

c) Fortbildung der Entscheidungsregel

Auch eine Fortbildung der Entscheidungsregel dahin, dass die Rechtmaf3ig-
keit eines Streiks stets davon abhdnge, ob zumindest eins von mehreren
verfolgten Streikzielen rechtmifig ist, scheidet aus.

1847 Einschriankend auch BAG 26.7.2016 — 1 AZR 160/14, NZA 2016, 1543 (1552) Rn. 75;
Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S.370, 385f.; Lo-
wisch/Rieble, TVG, 4 Aufl. 2017, Grundlagen Rn.516; Ricken, in: MHdBATDR,
4. Aufl. 2019, Bd. 3, § 272 Rn. 33; Boecken/Diiwell/Diller/Hanau/Sagan, NK-GA,
2. Aufl. 2023, EMRK Art.11 Rn.16; EuArbR/C. Schubert, 5. Aufl. 2024, EMRK
Art. 11 Rn. 76 mit jeweils unterschiedlichen Distinktionsansétzen.

1848 Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 385.

1849 Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 387.

1850 EuArbR/C. Schubert, 5. Aufl. 2024, EMRK Art. 1 Rn. 47 mwN.

1851 So im Ergebnis auch Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht,
2020, S. 387.
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Das gilt zunéchst aus der Perspektive des prognostizierenden Rechtsan-
wenders. Einerseits verfolgt der EGMR im Arbeitskampfrecht eine eher
strenge Linie.!$>2 Andererseits beriicksichtigt er, ob im jeweiligen Konven-
tionsstaat der Schutz der Gewerkschaftsfreiheit insgesamt ein gewisses Ni-
veau erreicht.’> Die neueren Entscheidungen des EGMR zum deutschen
Tarifeinheitsgesetz und zum Beamtenstreikverbot!®>* konnen insofern als
Vertrauensbeweise® verstanden werden.!8% Insbesondere trennt der EGMR
in der Entscheidung zur Tarifeinheit klar zwischen einem Recht auf Tarif-
verhandlungen und einem Recht auf Anwendung der vereinbarten Tarif-
vertrdge.185¢ Auflerdem stellt der EGMR auf den Konsens der Konventions-
staaten ab. Insgesamt ldsst sich eine Tendenz zur stirkeren Anerkennung
konventionsstaatlicher Besonderheiten erkennen.!85” Im Unterschied zu an-
deren Gewdhrleistungsgehalten hat der EGMR das Streikrecht stets als
swichtiges Element® des Art.11 Abs.1 Hs.2 EMRK, jedoch nicht als ,we-
sentliches Element“ bezeichnet.3°8 Eine solche Fortbildung ist auch nicht
aufgrund einer zum Teil erkennbaren Tendenz des EGMR zur extensiven
Rechtsfortbildung zu erwarten. Die ,ganzheitliche Methode® aus den
fritheren Entscheidungen des EGMR hat er in seiner neueren Rechtspre-
chung relativiert.1860

Eine Ablehnung der ,Riihrei-Theorie“ lasst sich zudem nicht aus der
EGMR-Entscheidung Norwegischer Gewerkschaftsbund und Norwegische

1852 HK-ArbR/Hensche, 5. Aufl. 2022, GG Art. 9 Rn. 123; Lowisch/Rieble, TVG, 4. Aufl.
2017, Grundlagen Rn. 324 ff.

1853 EGMR 5.7.2022 - 815/18 ua., NZA 2022, 1058 Rn. 56 (Beamtenbund und Tarifuni-
on ua/Deutschland); besonders deutlich EGMR (Grofle Kammer) 14.12.2023 -
59433/18 u.a. Rn. 128 ff. (Humpert); Gooren, NZA 2022, 1172, 1174.

1854 EGMR (Grofle Kammer) 14.12.2023 - 59433/18 u.a. (Humpert).

1855 Gooren, NZA 2022, 1172, 1174.

1856 Kritisch Jacobs, EuZA 2023, 202, 215; ausfiihrlich gegen einen volkerrechtlichen
Schutz von ,Zweckerreichungsgarantien® Lettmeier, Funktionselemente der Koali-
tionsfreiheit nach Art. 11 EMRK, 2021, S. 131 ff.

1857 NujSberger/Schoog, in: FS Henssler, 2023, S. 433, 441; kritisch dazu Jacobs, EuZA
2023, 202, 213; Walser, EuZA 2022, 338, 346 f.

1858 Erneut klargestellt in EGMR 15.5.2018 - 2451/16 Rn.24 (Association of Acade-
mics); Lettmeier, Funktionselemente der Koalitionsfreiheit nach Art.11 EMRK,
2021, S.167; Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 357;
irrefiihrend dagegen der redaktionelle erste Leitsatz in EGMR 21.4.2009 -
68959/01, NZA 2010, 1423 (Enerji Yapi-Yol Sen).

1859 Ausfiihrlich bei - Fn. 1664.

1860 Katerndahl, Tarifverhandlung und Streik als Menschenrechte, 2017, S.159 ff;
D. Schmidt, Die deutsche Tarifordnung im européischen Mehrebenensystem, 2023,
S.243f; vgl. bei > Fn. 1675.
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III. Beispiel fiir Entscheidungsregeln aus der EGMR-Rechtsprechung

Transportarbeitergewerkschaft'®! ableiten.!862 Auch darin geht der EGMR
nicht darauf ein, ob eine Theorie der Gesamtrechtswidrigkeit iSv Art. 11
Abs.2 S.1 EMRK gerechtfertigt werden kann. Er stellt lediglich fest, dass
der Schutzbereich von Art.11 Abs.1 Hs.2 EMRK eréftnet ist, wenn die
Gewerkschaft jedenfalls auch ,berufliche Belange® verfolgt. Fiir die Unzu-
lassigkeit einer ,Rithrei-Theorie® gibt die Entscheidung nichts her.1863

Auch fiir den entscheidenden Rechtsanwender liegt eine Regelfortbil-
dung fern, nach der eine ,Riithrei-Theorie“ im Sinn der deutschen Rechts-
lage unzuldssig in Art.11 Abs 1 Hs.2 EMRK eingreift. Streikrechtliche Ge-
wihrleistungen lassen sich aus Art. 11 Abs. 1 Hs. 2 EMRK nur im Wege einer
sevolutiv-dynamischen Auslegung®, also durch Rechtsfortbildung!8¢* herlei-
ten.’8%5 Der Eingriff in das Recht der Gewerkschaft aus Art.11 Abs.1 Hs. 2
EMRK durch eine ,Rithrei-Theorie“ wiegt regelméfiig nicht schwer. Den
Konventionsstaaten steht insofern ein weiter Beurteilungsspielraum zu.'866
Das Zusammentreffen rechtmifliger und rechtswidriger Streikziele betrifft
eine Detailfrage, deren Auswirkungen nicht zuletzt stark von der nationalen
Ausgestaltung der Rechtsfolgen rechtswidriger Arbeitskdmpfe abhidngen.
Eine Regelfortbildung mit dem Inhalt, dass eine ,Riithrei-Theorie® generell
nicht gem. Art.11 Abs.2 S.1 EMRK gerechtfertigt werden kann, scheidet
danach aus.

d) Zwischenergebnis

Aus der Rechtsprechung des EGMR lisst sich keine Entscheidungsregel
ermitteln, die der ,Riihrei-Theorie“ generell entgegensteht. Auch eine Fort-
bildung mit diesem Ergebnis kommt nicht in Betracht. Das Beispiel unter-
streicht, dass auch mit Blick auf die EGMR-Rechtsprechung besondere
Vorsicht geboten ist, aus den Entscheidungen plakativer Ausgangsfille all-
gemeine Entscheidungsregeln abzuleiten.!867

1861 EGMR 10.6.2021 - 45487/17 (LO and NTF).

1862 So aber Walser, EuZA 2022, 338, 351 1.

1863 Unzutreffend insofern Walser, EuZA 2022, 338, 351f.

1864 Vgl. bei - Fn. 756.

1865 So auch die Begriindung des EGMR selbst, vgl. dazu ausfiihrlich bei > Fn. 1665.

1866 Povedano Peramato, Streikrecht und Arbeitsvolkerrecht, 2020, S. 370 f.

1867 Holmes, Harvard Law Review 10 (1897), 457, 475: ,to look straight through all the
dramatic incidents and to discern the true basis for prophecy:*
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Schlussbetrachtung

I. Zusammenfassung

Nachdem sie an Beispielen verdeutlicht wurden, sollen die wesentlichen
theoretischen Erkenntnisse der Untersuchung abschlieflend noch einmal
zusammengefasst werden:

1. Grundlagen einer Methode der Prajudizieninterpretation (Kap.L.1.)

Die Untersuchung hat gezeigt, dass die Probleme der Prijudizieninterpreta-
tion im deutschen Recht sowie im Unions- und Vélkerrecht allgegenwértig
sind. Im Arbeitsrecht gilt das nicht nur fiir die Rechtsprechung des BAG,
sondern in immer starkerem Ausmaf$ auch fiir die von EuGH und EGMR.

a) Facetten der deutschen Prajudiziendiskussion (Kap.L.1.1.)

Die zunehmende Uberformung der Rechtsordnung durch Prijudizien
zwingt zu der Erkenntnis, dass die historisch gewachsene Methodenlehre
den Bediirfnissen der heutigen Rechtsanwendung nicht mehr geniigt. Eine
zeitgeméfle Methodenlehre muss Prijudizien ernst nehmen, will sie sich
nicht vollig vom gelebten Recht entfernen. Fiir das deutsche Recht folgt
das bereits aus den Prozessordnungen. Revisionsentscheidungen erfiillen
danach zwei Funktionen: Streitentscheidung und Normbildung. Das positive
Recht erkennt an vielen Stellen an, dass aus hochstgerichtlichen Entschei-
dungen verallgemeinerbare Entscheidungsregeln folgen. Die Prajudizien-
diskussion ldsst sich insbesondere nicht darauf verkiirzen, ob Richterrecht
eine Rechtsquelle ist. Der Schliissel zu einer zeitgeméfien Methodenlehre
liegt vielmehr darin, die Rezeption von Prédjudizien auf die ihnen innewoh-
nenden Entscheidungsregeln zu fokussieren.
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b) Préjudizien als Interpretationsgegenstand (Kap.1.1.2.)

Die Canones der Gesetzesauslegung kénnen fiir die Interpretation von Pra-
judizien nur einen ersten Anhalt bieten. Richterliche Entscheidungsregeln
weisen Besonderheiten auf, die nur mit einer eigenstdndigen Methode er-
fasst werden konnen. Gleichwohl besteht eine wesentliche Gemeinsamkeit
zwischen Gesetzes- und Préjudizieninterpretation darin, dass im ersten
Schritt der Wille des Regelsetzers rekonstruiert werden muss. Die neue-
ren Ansitze zur Kontextualisierung von Gerichtsentscheidungen weisen
zu Recht darauf hin, dass Prijudizien nur mit Blick auf ihren Kontext
zu verstehen sind. Dieses kontextorientierte Verstandnis der Prajudizien wi-
derspricht auch nicht zwingend der dogmatischen Tradition des deutschen
Rechtssystems. Entscheidend ist insofern nur, dass Prajudizien als Regeln
verstanden werden. Um die Rekonstruktion der gemeinten Entscheidungs-
regel nicht mit deren Weiterentwicklung zu vermischen, sind jedoch zwei
Arten von Kontextualisierung zu unterscheiden. Dariiber hinaus hangt die
Methode der Préjudizieninterpretation von der Rolle des Rechtsanwenders
ab. Insofern gibt es zwei zentrale Rollenbilder praktisch téitiger Juristen:
den prognostizierenden und den entscheidenden Rechtsanwender. Den
Anwalt als Prototyp des prognostizierenden Rechtsanwenders interessiert,
wie ein bestimmtes Gericht mit Blick auf eine bestimmte Rechtsfrage vor-
aussichtlich entscheiden wird. IThm geht es um die gelebte Rechtslage. Der
Richter als Prototyp des entscheidenden Rechtsanwenders ist dagegen an
Recht und Gesetz gebunden. Er muss daher die Vertretbarkeit einer Ent-
scheidungsregel priifen, bevor er sie seiner Entscheidung zugrundelegt.

c) Riickgriff auf Vorarbeiten des Common Law (Kap.1.1.3.)

Zur wissenschaftlichen Untersuchung des Phanomens lag ein Blick auf
die klassischen Préjudiziensysteme des angloamerikanischen Rechtskreises
nahe. Dass sich das Civil Law und das Common Law elementar unterschie-
den, beschreibt die Rechtsanwendung im européischen Mehrebenensystem
nur unvollstindig. Weder die Rechtsquellenfrage noch der Stil der Rechts-
anwendung dringen zum Kern der Gemeinsamkeiten und Unterschiede
vor. Der wesentliche Unterschied ist, dass das Common Law die Bindungs-
frage in den Vordergrund stellt, Prdjudizien aber vor allem als Entschei-
dungen von Einzelfillen rezipiert. Im Civil Law bestehen grofle Zweifel
hinsichtlich der Bindungsfrage. Dass Prdjudizien als Entscheidungsregeln
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zu verstehen sind, wird dagegen implizit sehr deutlich akzeptiert. Eine
Methode der Prajudizieninterpretation muss der Vertretbarkeit des Prajudi-
zes deshalb einen Stellenwert beimessen, der dem Common Law fremd
ist. Aufgrund der Besonderheiten des Civil Law steht fest, dass bestimm-
te Spielarten der angloamerikanischen Préjudizientheorie von vornherein
ausscheiden. Ansitze, die die falliibergreifende Bedeutung von Préjudizien
vor allem auf deren Griinde beziehen, ohne ihnen bestimmte Regeln zu
entnehmen, eignen sich nicht fiir eine deutsche Prdjudizienmethode. Das
Gleiche gilt fiir die Regelmodelle, die den Inhalt eines Prijudizes von
vornherein von dessen Interpretation durch ankniipfende Rechtsanwender
abhingig machen wollen. Die Unterscheidung zwischen ratio decidendi
und obiter dictum ist auch dem Civil Law bekannt. Gleichwohl ist sie bei
néherer Betrachtung nicht geeignet, die gemeinte Regel aus einem Prédjudiz
zu ermitteln.

2. Der Allgemeine Teil der Methode (Kap.LII.)
a) Erste Stufe: Die Vertretbarkeit des Prijudizes (Kap.1.I1.2.)

Welche Grenzen der vertretbaren Rechtsanwendung gezogen sind, be-
stimmt das positive Recht. Die Vertretbarkeitskontrolle hiangt also davon
ab, ob das Préjudiz eines deutschen Hochstgerichts, des EuGH oder des
EGMR gepriift wird. Methodische Mafistdbe ergeben sich jeweils aus dem
deutschen Grundgesetz, dem europdischen Primdrrecht und der GRC
sowie dem WVK und der EMRK. Weiterhin gelten fiir den entscheiden-
den Rechtsanwender deutlich strengere Maf3stébe als fiir den prognostizie-
renden Rechtsanwender. Richter als entscheidende Rechtsanwender sind
verfassungsrechtlichen Bindungen unterworfen. Rechtsberater als prognos-
tizierende Rechtsanwender interessiert nur, ob das Prdjudiz wegen einer
Verletzung duflerster Grenzen vom BVerfG aufgehoben werden koénnte.
Auch wenn sich die Entscheidung als im Ergebnis nicht vertretbar erweist,
ist im Anschluss die Ermittlung der Entscheidungsregel zu priifen, da auch
einer nicht vertretbaren Entscheidung vertretbare Entscheidungsregeln zu-
grunde liegen kénnen.
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b) Zweite Stufe: Die Ermittlung der Entscheidungsregel (Kap.L.II.3.)

Zur Ermittlung der Entscheidungsregel muss sich der Rechtsanwender in
die Position des Prajudiziengerichts hineinversetzen. Die gemeinte Regel ist
eine normative Zuschreibung: Gemeint ist die Entscheidungsregel, die der
Spruchkérper des Prijudizes mit der grofiten Wahrscheinlichkeit aufstel-
len wollte. Ob eine bestimmte Regelbildung dogmatisch i{iberzeugt, spielt
zundchst keine Rolle. Entscheidend ist allein, welche Regeln das Prajudi-
ziengericht gemeint hat. Die Ansdtze zur Trennung von ratio decidendi
und obiter dictum sind fiir eine deutsche Prijudizienmethode nur begrenzt
hilfreich. Umgekehrt drohen sie sogar, den Blick auf die gemeinten Regeln
zu verstellen.

Zur Ermittlung der gemeinten Entscheidungsregel sind verschiedene
Interpretationskriterien kumulativ zu priifen. Im Ansatz dhnlich wie zur
Gesetzesauslegung lassen sich Wortlautargumente, der prozessuale Sach-
verhalt, die Entscheidungskette und die Gesamtsystematik der Rechtspre-
chung heranziehen. Demgegeniiber ist das Telos des Prijudizes mit Vor-
sicht zu genieflen. Prajudizienspezifisch sind dagegen Argumente aus dem
Verhiltnis von Leit- und Orientierungssitzen zu den Entscheidungsgriin-
den und bestimmte prozessuale Riickschliisse. Der Topos der Jedenfalls-
Rechtsprechung erklart manch verbreitete Fehlrezeption. Dabei handelt es
sich um Entscheidungsregeln, die das Prijudiziengericht jedenfalls fiir eine
bestimmte Fallsituation aufstellt, ohne dass sich im Umkehrschluss Aussa-
gen fiir andere Fallsituationen ableiten lassen. Kein Interpretationskriteri-
um im engeren Sinne ist die normkonforme Auslegung des Préjudizes.
In Anlehnung an die ,systemkonforme Auslegung® handelt es sich dabei
um eine ,Vorzugsregel zwischen Lesarten®. Die normkonforme Auslegung
von Prijudizien zur Ermittlung der Entscheidungsregel steht zwar nicht
nur dem Gesetzgeber zu. Fiir den entscheidenden Rechtsanwender ist aber
wesentlich, danach zu unterscheiden, wer wessen Préjudiz interpretiert.

c) Dritte Stufe: Die Fortbildung der Entscheidungsregel (Kap.1.11.4.)

Steht das Ergebnis der Ermittlung fest, ist die Fortbildung der Entschei-
dungsregel zu priifen. Das gilt nicht nur, wenn die ermittelte Entschei-
dungsregel bei ndherem Hinsehen nicht einschldgig ist. Der ,skeptische
Interpret darf auch eine einschldgige Entscheidungsregel mit Blick auf
den Anlassfall fortentwickeln. Selbst die Feststellung, dass die Regel un-
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verandert auf den Anlassfall anzuwenden ist, ist eine Fortbildung. Nach
welchem Maf3stab die Fortbildung zu priifen ist, hingt davon ab, ob die
Perspektive des prognostizierenden oder des entscheidenden Rechtsanwen-
ders eingenommen wird. Rechtsberater interessieren sich nur fiir die wahr-
scheinlichste Fortbildung der bestehenden Entscheidungsregeln. Richter
sind hingegen verfassungsrechtlich gebunden, nach den gesetzgeberischen
Vorgaben zu entscheiden. Kollidiert ein Vergleichsmaf3stab des Gesetzge-
bers mit einem aus der Rechtsprechung, ist der gesetzliche Maf3stab vorran-
gig. Innerhalb mehrerer Rechtsprechungsmafistébe ist grundsitzlich der zu
wihlen, der sich in das Gesamtsystem des geschriebenen Rechts am besten
einfiigt. Als Mittel der Fortbildung dienen distinguishing und Analogie.
Dabei kann sich der Inhalt einer Entscheidungsregel dndern, ohne dass
sich das in ihrer Formulierung niederschlagt. SchliefSlich konnen einer
Regelfortbildung im Einzelfall prozessrechtliche oder verfassungsrechtliche
Grenzen entgegenstehen. Dabei ist zu beachten, dass nicht jede Regelfort-
bildung zugleich eine Anderung der Rechtsprechung nach sich zieht.

3. Besonderheiten bei BVerfG, EuGH und EGMR (Kap.LIII.)

Gegeniiber Prijudizien der deutschen Revisionsgerichte weisen die Ent-
scheidungen von BVerfG, EuGH und EGMR Besonderheiten auf.

a) Entscheidungen des BVerfG (Kap.1.II1.1.)

Auf die Prijudizien des BVerfG konnen grundsitzlich die allgemeinen
Regeln der Methode angewendet werden. Besondere Fragen der BVerfG-
Prajudizien betreffen vor allem Aspekte der Préjudiziendiskussion, die
hier nicht untersucht werden. Charakteristisch fiir Prijudizien des BVerfG
— insbesondere in Grundrechtsfragen - ist die Technik der Maf3stabsbil-
dung. Die Trennung im Aufbau der Entscheidungsgriinde begiinstigt die
Dekontextualisierung der Maf3stdbe. Dariiber hinaus ldsst eine begriindete
Entscheidung des BVerfG bereits an sich auf einen gewissen Willen zur
Maf3stabssetzung schlieflen: Das BVerfG steuert selbst, welche Verfahren es
zur ndheren Befassung auswiéhlt. Begrenzte Riickschliisse auf die gemeinten
Regeln ermdglichen auch die Form der Entscheidung und die Méglichkeit
von Sondervoten. Kammerbeschliisse diirfen die von den Senaten aufge-
stellten Maf3stdbe nur anwenden, nicht aber modifizieren. Vertretbarkeits-
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fragen haben fiir die Maf3stabe des BVerfG eine eingeschrinkte Bedeutung,
da kein spezifischer Rechtsschutz gegen die Entscheidung besteht.

b) Entscheidungen des EuGH (Kap.LIIL.2.)

Die Interpretation von EuGH-Entscheidungen ist im deutschen Arbeits-
recht allgegenwirtig. Anders als die deutschen Hochstgerichte entscheidet
der EuGH im Vorabentscheidungsverfahren gem. Art. 267 AEUV keine Fl-
le, sondern beantwortet Vorlagefragen. Einerseits steht die Normbildungs-
funktion damit strukturell im Vordergrund. Andererseits steht der EuGH
in der franzdsischen Rechtstradition, die weniger auf die systematisierende
Dekontextualisierung richterlicher Entscheidungsregeln ausgelegt ist. Der
Wortlaut des Prijudizes ist beim EuGH nur begrenzt aussagekriftig. Ver-
bindlich ist gem. Art. 41 EuGHVfO nur die Verfahrenssprache. Ergdnzende
Hinweise kann im Einzelfall die franzosische Sprachfassung liefern, da
die Urteilsentwiirfe auf Franzésisch formuliert werden. Der Schliissel zum
Verstindnis von EuGH-Entscheidungen liegt oft darin, sich das Framing
durch die Entscheidungssituation bewusst zu machen. Zwischen Sachver-
halt des Vorlageverfahrens und Antwort des EuGH liegen mehrere ,Filter®
Dieses Framing der Vorlagefragen kann die Antwort entscheidend beein-
flussen. Dariiber hinaus formulieren sowohl die Generalanwilte als auch
der EuGH selbst die Vorlagefragen hiufig um. Eine bestimmte Antwort
bezieht sich deshalb unter Umstdnden nicht mehr auf die urspriingliche
Vorlagefrage. Auch die Entscheidungskette und die Gesamtsystematik der
Entscheidungsregeln kénnen Hinweise liefern. Der EuGH zieht seine Pra-
judizien jedoch auf sehr unterschiedliche Weise heran. Der pauschale
Verweis auf Entscheidungen, die eigentlich nicht unmittelbar einschligig
sind, erschwert die Systematisierung. Insgesamt ist der EuGH sehr darum
bemiiht, seine Entscheidungen als kohédrente Fortentwicklung darzustellen.
Riickschliisse auf die gemeinte Entscheidungsregel lassen sich aus der Be-
setzung des Spruchkérpers ziehen: Die Grofie Kammer entscheidet nur,
wenn der EuGH der Sache eine gewisse falliibergreifende Bedeutung bei-
misst. Eine Entscheidung durch Beschluss zeigt umgekehrt, dass aus Sicht
des EuGH keine neuen Fragen zu beantworten sind. Auch bei EuGH-Pré-
judizien kommt eine normkonforme Auslegung in Betracht. Spezifische
Grenzen der Prijudizieninterpretation ergeben sich aus der Vorlagepflicht
der Hochstgerichte gem. Art. 267 Abs.3 AEUV: Bei Zweifeln {iber die zu-
treffende Auslegung einer EuGH-Entscheidung ist das Hochstgericht zur
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neuerlichen Vorlage an den EuGH verpflichtet. Gleichwohl dient die norm-
konforme Auslegung auch der Orientierung des Vorlagegerichts. Die Prii-
fung duflerster Grenzen der Vertretbarkeit hilft, die Vorlagefragen konstruk-
tiv zu formulieren. Dariiber hinaus ist grundsatzlich eine Fortbildung von
Entscheidungsregeln des EuGH moglich. Die nationalen Hochstgerichte
haben aber ein mégliches Fortbildungsverbot aufgrund der Vorlagepflicht
aus Art. 267 Abs. 3 AEUV zu beachten.

¢) Entscheidungen des EGMR (Kap.1.II1.3.)

Auch die Rechtsprechung des EGMR gewinnt im Arbeitsrecht an Bedeu-
tung, vor allem im deutschen Tarifvertrags- und Arbeitskampfrecht. Die
Perspektive des EGMR weicht von der aller anderen untersuchten Ge-
richte ab. Der EGMR entscheidet, ob die gelebte Rechtslage in einem
Vertragsstaat im Einzelfall im Ergebnis eine Verletzung eines bestimmten
Menschenrechts nach sich zieht. EGMR-Entscheidungen sind strukturell
sergebnisorientiert und lassen sich daher nur vorsichtig dekontextualisie-
ren. Manche Aussagen des EGMR miissen eher als ,Funktionselemente®
denn als Regeln verstanden werden. Werden die Entscheidungsregeln mit
Blick auf die deutsche Rechtslage betrachtet, sind zudem die Kontextuali-
sierungsvorgaben des BVerfG in den Blick zu nehmen. Je nach Rechtsfrage
nutzt der EGMR Escape-Klauseln und gesteht den Vertragsstaaten eine
margin of appreciation zu. Um die ,Grundwertungen® herauszufiltern, ist
eine ,wertende Rechtsvergleichung® erforderlich. Die Entscheidungsforma-
tion lasst gewisse Riickschliisse zu. Eine Entscheidung der Groflen Kammer
spricht fiir eine erhohte allgemeine Bedeutung, nicht dagegen die Entschei-
dung durch einzelne Sektionen. Sondervoten sind in der Entscheidungs-
praxis des EGMR vorgesehen und {iblich. Ergeht eine Entscheidung ein-
stimmig, spricht das also fiir eine starker iiber den Einzelfall hinausgehende
Bedeutung. Schwierigkeiten bereitet die sprachliche Fassung der Entschei-
dungen. Verbindlich sind, sofern jeweils vorhanden, die englische und die
franzosische Fassung der Entscheidungen. Die deutsche Ubersetzung ist
nicht verbindlich. Viele Entscheidungen des EGMR werden nur auszugs-
weise oder tiberhaupt nicht in deutschen Fachzeitschriften verdffentlicht.
Einzelne Formulierungen in der deutschen Ubersetzung diirfen daher nicht
auf die Goldwaage gelegt werden. Fiir alle deutschen Fachgerichte kommt
eine normkonforme Auslegung von Préjudizien des EGMR in Betracht. Da
kein Vorlageverfahren existiert und der EGMR kein Monopol fiir die Inter-
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pretation der EMRK hat, bestehen insofern keine Bedenken. Aus denselben
Griinden spricht auch nichts gegen eine Fortbildung der Entscheidungsre-
geln des EGMR.

I1. Ausblick

Die Entwicklung einer Methode der Prijudizieninterpretation fiir das
Civil Law steht erst am Anfang. Einige der im Rahmen dieser Untersu-
chung behandelten Beispiele haben verdeutlicht, dass deutsche Rechtsan-
wender schon heute Prijudizien interpretieren und fortentwickeln. Bisher
geschieht das aber eher intuitiv und ohne Bewusstsein fiir die damit ver-
bundenen Gefahren einer Fehlinterpretation. Insofern scheint sich das
Sprichwort: ,Ein guter Jurist redet nicht iiber Methode, er hat sie zu
bewahrheiten. Nicht zuletzt die zunehmende unions- und volkerrechtliche
Uberformung des deutschen Rechts erzwingen jedoch einen reflektierten
Umgang mit Prajudizien. Das gilt nicht nur, aber ganz besonders fiir das
Arbeitsrecht.

Das Verhiltnis von Préjudizienrecht und Gesetzesrecht hingt zentral da-
von ab, ob Prijudizien einer Vertretbarkeitskontrolle unterworfen werden.
Fiir das deutsche Recht folgt bereits aus dem Richterbild des Grundgeset-
zes, dass die Vertretbarkeit von Prdjudizien zu priifen ist. Aber auch Préju-
dizien des EuGH und des EGMR sind gedanklich auf ihre Vertretbarkeit zu
kontrollieren. Zusammen mit einer hermeneutischen Prijudizienmethode
tragt das zu einem offenen Diskurs {iber den Stellenwert einzelner Prajudi-
zien bei. Droht eine bestimmte Rechtsprechung des EuGH das Konzept des
européischen Gesetzgebers zu durchkreuzen, kdnnen Vertretbarkeitsiiber-
legungen helfen, durch passende Vorlagen frithzeitig einen Kurswechsel
einzuleiten. Darin liegt auch kein unzuldssiger Kompetenziibergrift der
deutschen Gerichte, an den Vorlagepflichten und der Letztentscheidungs-
kompetenz dndert sich nichts. Eigene Uberlegungen zu den Grenzen der
Vertretbarkeit anzustellen, bedeutet vielmehr, sich eine kritische Haltung zu
bewahren.

Im Dialog der Gerichte im Mehrebenensystem ist die methodisch ge-
leitete Auseinandersetzung mit Préjudizien dem Status quo vorzuziehen.
Regelmiflig relativiert eine nahere Betrachtung der entschiedenen Fille
die Allgemeingiiltigkeit einzelner Aussagen. Zur Versachlichung der Priju-
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II. Ausblick

diziendiskussion ist entscheidend, dass Rechtsanwender klar trennen zwi-
schen der Ermittlung einer gemeinten Regel und deren Fortentwicklung.
In einem komplexen System nationaler und supranationaler Gerichte hilft
nur ein offener Umgang mit der Rechtsprechung anderer Gerichte. Oft
lassen sich Missverstdndnisse dadurch aufldsen, ohne einen Machtkampf
auszutragen.!8¢8 Fiir den EGMR stimmt etwa der gegliickte Dialog tiber die
Zulissigkeit einer ,Tarifeinheit“/® und tiber das deutsche Beamtenstreik-
verbot!®70 optimistisch.

Jenseits der entwickelten Methode wirft die richterliche Regelbildung
viele weitere Fragen auf, die noch weitgehend unbearbeitet sind. Das liegt
vor allem daran, dass sich die deutsche Rechtswissenschaft bisher auf die
Rechtsquelleneigenschaft des Richterrechts und auf den vermeintlichen
Sonderfall der richterlichen Rechtsfortbildung konzentriert. Die Richter-
rechtsdiskussion zeichnet grofie Linien, verliert dariiber aber das Alltags-
geschift richterlicher Regelbildung aus den Augen. Wie selbstverstindlich
die Regelbildung der Revisionsgerichte in Deutschland ist, zeigt die neue
Regelung eines ,Leitentscheidungsverfahrens” am BGH fiir zivilrechtliche
Massenverfahren.’”! Nach der Gesetzesbegriindung soll der BGH ,(a)us
den bei ihm anhéngigen Revisionen (...) ein geeignetes Verfahren auswah-
len, das ein moglichst breites Spektrum an offenen Rechtsfragen bietet 1872
»Die Leitentscheidung entfaltet dabei keinerlei formale Bindungswirkung
und hat auch keine Auswirkungen auf das der Leitentscheidung zugrunde-
liegende konkrete Revisionsverfahren, dient jedoch den Instanzgerichten
und der Offentlichkeit als Richtschnur und Orientierung dafiir, wie die
Entscheidung der Rechtsfragen gelautet hitte.1”3 Klarer lasst sich die prak-
tische Wirkung der hochstgerichtlichen Rechtsprechung kaum beschreiben.
Der Vorstof ist nicht zuletzt die Reaktion auf eine neuere Tendenz des

1868 Zum gleichberechtigten Dialog zwischen EGMR und BVerfG NufSberger, JZ 2018,
845, 853 1.

1869 EGMR 5.7.2022 - 815/18 ua., NZA 2022, 1058 Rn. 56 (Beamtenbund und Tarifuni-
on ua/Deutschland); Nufberger/Schoog, in: FS Henssler, 2023, S. 433, 441.

1870 EGMR (Grofle Kammer) 14.12.2023 — 59433/18 u.a. Rn. 147 (Humpert); Schorkopf,
NVwZ 2024, 483, 485.

1871 Gesetz zur Einfithrung eines Leitentscheidungsverfahrens beim Bundesgerichtshof
vom 24.10.2024, BGBI. 2024 I Nr. 328. Die zentralen Neuregelungen finden sich in
§6 148 Abs. 4, 552b, 555, 565 ZPO n.E.

1872 BT-Drs. 20/8762, S. 1.

1873 BT-Drs. 20/8762, S. 1.
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BGH, einer ,Flucht aus der Revision®” in Massenverfahren durch die
Veroffentlichung von Hinweisbeschliissen entgegenzutreten.'”> Zwar wird
das Leitentscheidungsverfahren im Arbeitsrecht nach der Neuregelung kei-
ne Anwendung finden, da die entsprechende Situation nach der Gesetzes-
begriindung in arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht entstehe.!¥”6 Da aus
der Arbeitsgerichtsbarkeit aber bereits Widerspruch laut wird,'8”” bleibt die
weitere Entwicklung abzuwarten. Auch die neuere Diskussion zur Vorher-
sage und Vorbereitung von Gerichtsentscheidungen durch KI wirft neue
Fragen mit Blick auf den Umgang mit héchstrichterlicher Rechtsprechung
auf. Die Untersuchung beansprucht nicht, diese Fragen abschlieflend zu
beantworten. Vielmehr hat sie ein ,,Geriist“ entworfen, an das spatere For-
schung ankniipfen kann.

1874 Ausfiihrlich dazu Klingbeil, GVRZ, 14 Rn.1ff. mwN; Schwemmer, ZfPW 2022,
41ff; vgl. Vofs, Z 2020, 286, 286 f.

1875 Dazu Rapp, Revision, Kassation, Final Appeal, 2024, S. 412 ff; Vofs, JZ 2020, 286,
290 ff.

1876 Nun geregelt in § 72 Abs. 5 ArbGG n.F.; BT-Drs. 20/8762, S. 16.

1877 Dazu Diiwell, BB 2023, 1912, 1914 f.
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