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m Hamann, Auslegungsbedurftigkeit von Zahlenangaben

FORUM

Prof. Dr. Dr. Hanjo Hamann*

Wie viel sind 320? Zur Auslegungs-
bediirftigkeit von Zahlenangaben

»Die Anzahl der in der Aufsichtsarbeit [...] zu bearbeitenden Fragen betragt 320.”
So heiBt es in der Approbationsordnung fiir Arzte Gber den zweiten Abschnitt der
Arztlichen Prifung (§ 28 Il 1 AApprO). Genau dreihundertzwanzig Fragen, keine
mehr und keine weniger: Eine eindeutige Vorschrift, die jeder Unklarheit entbehrt?
Bei genauerem Hinsehen kann uns diese Vorschrift viel lehren — nicht nur Gber das
Prifungsrecht und einen moglichen Anfechtungsgrund im Medizinexamen, son-
dern auch Uber die juristische Methodenlehre und die Auslegungsbedurftigkeit der

Rechtssprache allgemein.

I.  Rechtslinguistische Irritationen
und die Mar von der Sprachevidenz

[1] Wenn § 28 I 1 AApprO anordnet, dass die Anzahl der
Prifungsfragen im zweiten medizinischen Staatsexamen
(,M2) 320 betrigt," so scheint dieser schlichte Aussagesatz
kaum Auslegungszweifel zuzulassen. Soviel acte clair ist sel-
ten geworden: Nicht nur wegen der vielgescholtenen hand-
werklichen Mingel moderner Gesetzgebung, sondern vor
allem wegen der irritierenden Einspriiche moderner Rechts-
linguistik. Erschiittert sie doch immer wieder liebgewordene
Gewissheiten des juristischen Sprachhandwerks und ldsst
selbst die ,,einfachsten Sitze“ des Rechts nicht mehr einfach,
sondern mebrfach deutbar erscheinen.?

[2] Daraus erwichst eine Paradoxie: Je weiter die rechts-
linguistische Irritation voranschreitet — je mehr Formen
juristischen Sprachhandelns wir also als auslegungsbediirf-
tig erkennen — desto weniger taugt dieser Begriff noch als
analytische Kategorie. Sobald wir niamlich alle Worte des
Rechts fiir auslegungsbediirftig halten, schrumpft die etab-
lierte Redeweise vom ,auslegungsfihigen und auslegungs-
bediirftigen Wortlaut“3 zu einer epistemologisch trivialen
Tautologie zusammen, die man schlicht durch ,,Wortlaut“
ersetzen konnte. Immerhin sollen ja auch Juristinnen vom
Schimmel ohne das uberflissige Attribut ,,weil$ spre-
chen.*

[3] Sprache dient immer der Differenzierung. Worte, die
keine Differenz herstellen — also nichts ausgrenzen — sind
inhaltsleer. Damit also der Begriff ,,Auslegungsbedirftig-
keit“ sinnvoll bleibt, muss es auch nicht-Auslegungsbediirfti-
ges geben: Formen von Sprachhandeln, die keiner Auslegung
bedirfen und ,fiir sich sprechen“. Wo finden wir derart
Auslegungsunbediirftiges, also eine Zuflucht vor den ,,Zu-
mutungen pluralistischer Deutungsmoglichkeiten?’

[4] Vielleicht ja in der Mathematik: Zahlen gelten nach
verbreitetem Verstdndnis als letzte Bastion sprachlicher Ein-
eindeutigkeit. ,,Zahlen sind grundsitzlich nicht auslegungs-
fahig“, erkldrte der Methodenpapst Claus-Wilhelm Cana-
ris,® und schon dessen Lehrer insistierte, dass Zahlen als
Ausnahmeerscheinung der juristischen Hermeneutik ,,ein-

deutig® seien und ,[kl|einen Bedeutungsspielraum las-
sen“.” Unter Berufung auf Wolfgang Fikentscher liest man
dort, dass Zahlenangaben ,,die Gesetzesnorm so weit verdich-
tetlen]“, dass ,,ohne weiteres unter sie subsumiert* werden
konne.® Auch neuere Methodenlehrbiicher schreiben dieses
Mantra fort: Thomas Mollers etwa zihlt ,,Zahlen und Fris-
ten“ zu den ,sog. Sprachevidenzen®, also ,klaren und ein-
deutigen® Begriffen, unter die ,,unproblematisch® - ohne
Auslegungsbedarf — subsumiert werden konne.’

Il. Frage oder nicht Frage - ist das hier
die Frage?

[5] Wendet man diese These auf das Eingangsbeispiel
an, darf es keinen Zweifel dartiber geben (konnen), was

Der Autor, JSM (Stanford), ist Qualifikationsprofessor fiir Biirgerliches
Recht, Wirtschafts- und Immaterialgiiterrecht, insbesondere Recht der
Digitalisierung und Rechtslinguistik an der EBS Universitit fiir Wirt-
schaft und Recht, Wiesbaden.

1 Ebenso fiir den ersten Abschnitt § 23 11 1 iVm Anl. 2 AApprO.

2 Instruktiv etwa Hiipers ARSP 2015, 386 (409 f.); Zuck RW 2017, 402
zum beliebten Beispielsatz: ,,Die Bundesflagge ist schwarz-rot-gold.“
(Art. 22 IT GG); dazu zuvor etwa Hegenbarth Juristische Hermeneutik
und linguistische Pragmatik, 1982, S. 166; Isensee/Kirchhof StaatsR-
HdB 1I/Kirchhof, 3. Aufl. 2004, S. 209, 226.

3 Beispielhaft BVerfG NJW 1993, 2734; besonders hiufig der BFH, zu-
letzt BFH/NV 2016, 420 = BeckRS 2016, 94096; aus der Gesetzgebung
etwa BReg., BT-Drs. 18/8486, 95.

4 So (ausgerechnet) Schimmel/Basak/Reif§ Juristische Themenarbeiten,
3. Aufl. 2017, S. 90 Rn. 255. Wohlgemerkt wird auch die Wendung
wweifler Schimmel“ erst durch ihren Gebrauch tautologisch und ist es
keineswegs fiir sich genommen - schlieSlich gibt es auch schwarzen
Schimmel (Cladosporium).

5 Formulierung nach Kablitz/Markschies/Strohschneider Hermeneutik
unter Verdacht, 2021, S. VIII (dort wohl angelehnt an Strohschneider,
Zumutungen. Wissenschaft in Zeiten von Populismus, Moralisierung
und Szientokratie, 2020).

6 Canaris Bankvertragsrecht, 2. Aufl. 1981, S. 509 Rn. 963 (zugl. Bd. 5
von Staubs GrofSkomm. HGB, 4. Aufl. 2005 - dort S. 671).

7  Larenz Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 343 (erstes Zitat), S. 204 f.
(zweites Zitat); ebenso schon alle Vorauflagen seit 1. Aufl. 1960,
S. 234 (referiert etwa in Daig EuR 1968, 259 (285)).

8 Larenz Methodenlehre S. 143 mVerw auf Fikentscher Methoden des
Rechts IV, 1977, S. 199, 289.

9  Mollers Methodenlehre, 4. Aufl. 2021, S. 133 § 4 Rn. 46.
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mit ,,320“ Fragen iSv § 28 III 1 AApprO gemeint sei.
Und in der Tat findet sich zur Zahl 320 kein einziges
erklirendes Wort im einschligigen Erliuterungswerk.! Be-
trachten wir dagegen die tatsichliche Prifung eines jiinge-
ren Examensdurchgangs. Der schriftliche Teil des M2 im
Herbst 2021 umfasste 103 ,,Einzelfragen® sowie 71 ,Fall-
studien® mit durchschnittlich jeweils drei Fragen,!' die
praxisnahe drztliche Entscheidungen simulieren sollten.
Deren erste lautete:

[6] ,Bei einem 83-jahrigen Patienten wird nach einer By-
pass-Operation auf der Intensivstation eine Rontgeniiber-
sichtsaufnahme des Thorax angefertigt (s. Abbildung Nr. 2
der Bildbeilage). Welcher der folgenden pathologischen Be-
funde ist am wahrscheinlichsten der klinisch entscheiden-
de? Welche der genannten weiteren Mafinahmen sollte nun
am ehesten zeitnah durchgefiihrt werden?“

[7] Diese Priifungsaufgabe war bereits aus ganz banalen
Griinden misslungen'?> und wurde letztlich gar nicht gewer-
tet. Sie illustriert aber das hier diskutierte Problem: Wie-
viele Fragen iSv § 28 IIl 1 AApprO umfasst sie? Liegen
zwei Fragen vor, weil zwei Sitze mit Fragezeichen abschlie-
Ben? Oder doch nur eine, weil sich beide Aspekte nur
zusammen richtig bewerten lassen, also die erfragte Maf-
nahme nur dann zutreffend gewihlt werden kann, wenn
schon der festgestellte Befund zutrifft? Ist also § 28 III 1
AApprO Geniige getan, sobald das Priifungsheft exakt 320
Fragezeichen enthilt? Oder bedarf die Zahl 320 nicht doch
einer Auslegung — also einer systematisch-teleologischen
Kliarung, warum der Verordnungsgeber just diese Anzahl
von Fragen vorgesehen hat? Man mache die Probe aufs
Exempel: Wie viele Fragen enthilt der vorliegende Absatz?
Sind es sieben Fragen — so viele wie Fragezeichen — oder
nicht doch eher zwei Fragen in fiinf bzw. zwei Abwand-
lungen? Das muss natiirlich auf den Zweck des Fragenden
ankommen: Eine Linguistin mag sieben Fragen zihlen und
dem kommunikativen Sinn dieser rhetorischen Abschich-
tung nachspiiren; eine Prifungsrechtlerin dagegen miisste
tiberlegen, ob die Beantwortung aller Fragesitze wirklich
sieben verschiedene Transferleistungen erfordert — oder
doch nur zwei, die jeweils mehrfach ausgeschmiickt wer-
den.

[8] Die Zweifel der Priifungsrechtlerin lieflen sich freilich
nicht nur an der konkreten Zahl festmachen, sondern
auch am Begriff ,,Frage®. Eine solche ist zwar syntaktisch
nur durch eine bestimmte Wortstellung und ein Fragezei-
chen definiert, muss aber schon im alltdglichen Umgang
weitere Kriterien erfiillen.!3 Am Begriff der ,,Frage“ allein
jedoch diirften sich kaum spezifische Erorterungen dari-
ber ankniipfen lassen, warum der Verordnungsgeber aus-
gerechnet eine bestimmte Zahl vorgibt. Daraus wiederum
erhellt, dass tatsichlich auch diese Zahl selbst auszulegen
1st.

lll. Ein priifungsrechtlicher Anfechtungsgrund
im Medizinexamen?

[9] Warum also schreibt § 28 III 1 AApprO genau diese
— bemerkenswert hohe — Anzahl von Prifungsfragen vor?
Das lasst sich wohl nur teleologisch aus den Zielen der
drztlichen Ausbildung erkliren, die § 1 1 1, 2 AApprO
benennt: ,Ziel der arztlichen Ausbildung ist der wissen-
schaftlich und praktisch in der Medizin ausgebildete Arzt
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[...] Die Ausbildung soll grundlegende Kenntnisse, Fahig-
keiten und Fertigkeiten in allen Fichern vermitteln, die fiir
eine umfassende Gesundheitsversorgung der Bevolkerung
erforderlich sind.“ Danach also strebt die arztliche Aus-
bildung eine hohe fachliche Breite an, was sich auch in
ihren modular aufgebauten und zumeist granular fein-
gegliederten Studienplianen niederschlagt. Vor diesem Hin-
tergrund kann ,,320“ eigentlich nur die Anzahl der erfor-
derlichen Transferleistungen meinen, mit denen die arzt-
liche Eignung tber ganz verschiedene Fachgebiete hinweg
abgepriift werden soll.

[10] Dieser Normzweck wird untergraben, wo Transfer-
leistungen so voneinander abhingig sind, dass die zweite
nicht mehr erbracht werden kann, wenn die erste ausgefal-
len ist. Das entsprache weder dem ,praktischen® Ausbil-
dungsziel des § 1 1 1 AApprO, da Arzte kaum je nur eine
Diagnose-Therapie-Kette seriell verfolgen, sondern ver-
schiedene Diagnosen testen und gegebenenfalls revidieren —
also durchaus noch Behandlungserfolge erzielen, selbst
wenn sich (wie so oft) eine zunichst gestellte Diagnose als
falsch erweist. Noch entsprechen verbundene Fragen dem
Zweck, die Ausbildung in umfassender Breite sicherzustel-
len. Vielmehr benachteiligt dieses Priifungsformat Genera-
listen gegeniiber Spezialisten. Man muss die bisherige Pru-
fungspraxis nur konsequent zu Ende denken: Das Examen
beginne mit einem sehr speziellen Fall aus der Urologie,
frage nach der Diagnosevermutung und schlieffe dann 319
Fragen zu den Behandlungsoptionen an.

[11] Wenn dieses fiktive Examen nach dem Sinn und
Zweck der Priifung nicht die Vorgabe des § 28 Il 1 AAp-
prO erfiillt, kann etwas anderes kaum gelten, wo durch 71
HFallstudien® je drei Fragen miteinander auf die gleiche
Weise verkniipft werden. Am Ende liegen dann wohl kaum
320, sondern allenfalls 71+103 = 174 Fragen vor - also
weniger als die 181 Fragen, deren richtige Beantwortung
in diesem Durchgang zum Bestehen erforderlich war.!*
Zudem kommt auch ein Gleichheitsverstof§ (Art. 3 GG) in
Betracht, wenn eine Prifungskandidatin, die die Eingangs-
frage einer ,Fallstudie“ falsch beantwortet, dreimal so
schwer unter diesem Fehler leidet wie ihre Kommilitonin,
die eine ,Einzelfrage“ falsch beantwortet. Dieselbe Un-
gleichbehandlung entsteht zwischen einem Kandidaten, der
sich hervorragend auf Therapiemoglichkeiten versteht, aber
meist an der Befundung scheitert, gegeniiber einem Kan-
didaten, der zwar meist korrekt befundet, aber nie die
Therapie weifl: Ersterer versagt in allen Fallstudien und
kann sein Therapiewissen gar nicht demonstrieren, letzterer
bekommt immerhin ein Drittel der Punkte. Ist er aber auch

10 Haage Arzteapprobationsordnung, 3. Online-Aufl. (2016), § 23 Rn. 1,
§ 28 Rn. 5.

11 Je eine Frage aus jedem der beiden Teile wurde spiter wegen fehler-
hafter Aufgabenstellungen gestrichen, elf weitere im Rahmen des sog.
Nachteilsausgleichs nur dann gewertet, wenn sie richtig beantwortet
wurden.

12 Die in Bezug genommene Rontgenaufnahme zeigte gar keinen Thorax
(Brustkorb), sondern auch fiir Laien erkennbar einen Oberschenkelkno-
chen mit Hiiftansatz. Leicht vorstellbar die Stresssituation, in die Exa-
minanden gleich zu Beginn ihrer Priffung durch einen solchen Schild-
biirgerstreich kommen.

13 Der Duden umschreibt eine Frage als ,,eine Antwort, Auskunft, Erkla-
rung, Entscheidung oA fordernde Auferung, mit der sich jemand an
jemanden wendet“ oder als ,,Problem; zu erorterndes Thema, zu kli-
rende Sache, Angelegenheit“ (www.duden.de/rechtschreibung/Frage).

14 Dh 59,0-60,4 % der gewerteten Fragen (variabel wegen Nachteilsaus-
gleichs, vgl. Fn. 11).
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wirklich der praktisch besser ausgebildete Arzt iSv § 1 11
AApprO?

[12] Solche Zweifel sprechen keineswegs gegen den (wiin-
schenswerten) Einbezug praktischer Fallstudien ins Medi-
zinexamen — allerdings klar fiir eine Disjunktivierung von
Prifungsfragen. Etwa lassen sich Anschlussfragen konditio-
nal formulieren (,Angenommen, Thre zur vorigen Frage
gewdhlte Diagnose ist richtig: Welche Therapie...“ usw.)
oder verbundene Fragen anteilig bewerten (fiir Befund und
Therapie jeweils 0,5 Punkte, etc.). Im Zeitalter digitaler
Pritfungen lieffe sich die Klausur auch mit einer Software
abnehmen, die ein Zuriickblittern innerhalb von Fallstudi-
en verhindert und damit sprachliches Abschichten erlaubt
(,Danke fur Thre Eingabe. Die zutreffende Diagnose lautete
X. Welche Therapie ...« usw.). Zugleich kénnte das Bemii-
hen um disjunkte Frageformulierungen offenlegen, dass all-
zu viele ,Fallstudien“ eigentlich gar keine sind: Welche
Mafsnahme bei dem im obigen Beispiel gesuchten Befund
eines linken Phneumothorax am ehesten zeitnah durch-
gefithrt werden sollte, ldsst sich auch losgelost von Fallschil-
derung und Rontgenbild beantworten, war also genau ge-
nommen nur eine verkappte ,Einzelfrage®, die auch als
solche hatte gestellt werden konnen.

IV. Fazit: Die Vertreibung aus dem
auslegungsfreien Raum

[13] Bislang ist nicht ersichtlich, dass das 320-Fragen-
Erfordernis von § 28 III 1 AApprO in der Praxis schon
fiir Priifungsanfechtungen genutzt worden wire."> Aus
rechtstheoretischer Sicht belegt es allerdings, dass Recht
keine auslegungsfreien Riume kennt, ,weil es fiir pro-
fessionelle Juristen keinen Rechtssatz gibt, der ,nicht aus-
legungsfihig® ist“.'® Und das gilt nicht nur fiir Rechts-
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sdtze, sondern firr ,alle Texte [...] Das ist bei Sprach-
wissenschaftlern und Juristen, jedenfalls solchen, die sich
mit dem Problem befasst haben, fast ein Gemeinplatz.“!”
Nicht umsonst bekannte sich sogar der BGH einst zum
Leitsatz: ,Wie jeder Bestandteil eines Patentanspruchs
sind Zahlen- und Mafsangaben [...] grundsitzlich der
Auslegung fihig.«18

[14] Damit aber erscheint der ,auslegungsbediirftige
Wortlaut“ endgtltig als ,,weifSer Schimmel® - als eine

triviale Tautologie, der wir besser zu entsagen lernen.

15 Aus dem weiteren Kontext etwa OVG Berlin 24.1.1990 — 7 B 120/88,
BeckRS 1990, 8104 (Klagebegriindung ,,die vorgeschriebene Zahl von
320 Priifungsfragen (sei) unterschritten worden, da ein Teil der gestell-
ten Fragen nicht ordnungsgemifd gewesen seien“); deutlich VG Dresden
16.8.2007 = 5 K 1311/07, BeckRS 2009, 30908: ,Bei 9 von 320
Priifungsfragen (2,81 %) handelt es sich um einen verzichtbaren Anteil
aller Fragen.“; auch nach VG Diisseldorf 21.11.2013 — 15 K 2300/13,
BeckRS 2014, 45596,,lieffen sich 8 (und damit 2,5 % der) Priifungs-
aufgaben [...] aus der Wertung nehmen, ohne dass die Priifung deshalb
ihren Zweck verfehlt hitte.“ Zur Rundung bei gebrochenzahligen No-
tengrenzen (287 richtig beantwortete Fragen bei Notengrenze 287,25)
vgl. noch VG Miinchen 26.4.2016 - M 16 K 15.4945, BeckRS 2016,
47353.

16 Zuletzt Groschner/Molkner Riitsel des Rechts, 2020, 72; deutlich auch
Isensee/Kirchhof StaatsR-HdB II/Kirchhof S. 226: ,Einen nicht aus-
legungsbediirftigen und auslegungsfihigen Rechtssatz gibt es nicht.*;
ebenso zuletzt Kirchhof Beherzte Freiheit, 2018, S. 156: ,,Es gibt keine
Normen, die nicht der Auslegung bediirften.“; aus linguistischer Warte
etwa Lerch/Busse Sprache des Rechts, 2004, S. 7, 10; Vogel Zuginge
zur Rechtssemantik, 2015, S. 41, 43: ,Jeder Text ist auslegungsfihig
und vor allem auslegungsbediirftig.

17 Schnapp JZ 2004, 473 (478); ebenso fiir Sprache allgemein Wank
Methodenlehre, 2019, S. 6 Rn. 22; vgl. auch Huber JZ 2003, 1 (3):
Htatsichlich ist es ein immer wieder bestitigter Erfahrungssatz, dass das
,MifSverstandnis sich von selbst einstellt’, mag der Text auch so klar
sein, wie es iiberhaupt nur moglich ist.“.

18 BGH 12.3.2002 - X ZR 168/00, BGHZ 150, 149 = GRUR 2002, 515
- Schneidmesser I.



