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Vorwort

Die 27. Jahrestagung der Gesellschaft Junger Zivilrechtswissenschaftler,
die vom 14. bis 17. September 2016 in Miinchen stattfand, stand unter
dem Generalthema ,,Perspektiven einer europdischen Privatrechtswissen-
schaft®.

Die GJZ-Tagung hat sich als Forum des fachlichen und personlichen
Austausches zwischen jungen Wissenschaftlern langst etabliert und ihre
eigenen Traditionen und Gepflogenheiten entwickelt. Diesen Gepflogen-
heiten folgte auch die diesjidhrige Tagung in Miinchen, entwickelte sie
aber behutsam weiter.

Erstens: Traditionell wird die GJZ von Assistenten des Fachbereichs Zi-
vilrecht zumeist einer Universitdt im deutschsprachigen Raum ausgerich-
tet. Wir waren der Uberzeugung, dass zwei Universititen vielleicht nicht
doppelt so viel, aber gewiss mehr leisten konnen als eine Universitit al-
lein. Deshalb fand die 27. Jahrestagung der GJZ als Gemeinschaftsprojekt
der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen und der Technischen Uni-
versitdit Miinchen statt. Im Riickblick auf die Zeit der Vorbereitung und
auf die Tagung selbst ldsst sich festhalten, dass diese Zusammenarbeit du-
Berst ertragreich war.

Zweitens: Traditionell steht die GJZ-Tagung unter einem Rahmenthe-
ma. Dieses sollte einerseits so weit formuliert sein, dass es eine Vielzahl
potentieller Referenten und Teilnehmer anspricht. Andererseits sollte es
eng genug formuliert sein, um sich nicht dem Vorwurf der Beliebigkeit
auszusetzen und als roter Faden die verschiedenen Tagungsbeitrige zu
verbinden. Die 27. Jahrestagung der GJZ blickte — anders als in den Jahren
zuvor — zumindest im Schwerpunkt nicht auf das geltende (Zivil-)Recht.
Wir widmeten uns vielmehr den inhaltlichen und methodischen Herausfor-
derungen, denen sich die ,,jungen Reprisentanten einer européischen Pri-
vatrechtswissenschaft im 21. Jahrhundert stellen miissen und werden. Da-
mit wagten wir in gewisser Weise den Blick in die Glaskugel. Die damit
zugleich verbundene Hoffhung, dass die 27. Jahrestagung der GJZ in noch
stirkerem Mafle durch Methodenoffenheit, Interdisziplinaritéit und Interna-
tionalitit geprigt sein wiirde als frithere Veranstaltungen, hat sich voll und
ganz erfiillt.



Vorwort

Drittens: Traditionell lebt die GJZ-Tagung nicht nur von wissenschaftli-
chen Vortrigen, sondern auch von einem vergniiglichen Rahmenpro-
gramm. Dass dieses Rahmenprogramm in den letzten Jahren immer viel-
schichtiger und aufwendiger wurde, ist nicht nur auf Zustimmung gesto-
Ben. Wir haben uns bemiiht, einerseits den Charakter der GJZ-Tagung als
wissenschaftliche Veranstaltung wieder stirker in den Vordergrund zu stel-
len, sie andererseits aber nicht jenes festlichen Glanzes zu berauben, der
diese Tagung in unseren Augen auch préagt und pragen soll. Deshalb waren
bei der 27. Jahrestagung der GJZ der Donnerstag und der Freitag ganzté-
gig den wissenschaftlichen Vortrigen gewidmet. Am Freitagnachmittag
fand erstmals eine abschlieBende Podiumsdiskussion statt, in der die we-
sentlichen Erkenntnisse der Tagung zusammengefasst und die ,,Perspekti-
ven einer europdischen Privatrechtswissenschaft kontrovers diskutiert
wurden. Gleichzeitig gewéhrleistete die Gestaltung der Abendveranstal-
tungen, dass die GJZ-Tagung nicht nur ein wissenschaftliches, sondern
auch ein gesellschaftliches und nicht zuletzt ein kulinarisches Ereignis
blieb.

Zuletzt galt auch fiir die 27. Jahrestagung der GJZ in Miinchen, dass
ihre Ausrichtung nicht ohne die finanzielle Unterstiitzung zahlreicher For-
derer moglich gewesen wire. Allen voran sind hier die Kanzlei CMS Ha-
sche Sigle und der Verlag C.H. Beck zu nennen; zu Dank verpflichtet ist
die GJZ aber auch advocado, Brandhoff Legaltech, der Deutschen Notar-
rechtlichen Vereinigung, Talent Rocket sowie den Verlagen Duncker &
Humblot, Gieseking, Mohr Siebeck, Nomos und Springer.

Die 28. Jahrestagung der GJZ wird 2017 in Innsbruck stattfinden.

Fiir das Miinchener Organisationsteam

Dr. Caspar Behme
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Uberwindung von Inkohirenzen zwischen Unionsrecht und
nationaler Rechtsordnung im Wege der Rechtsfortbildung

Dr. Hannes Wais, LLM (Cambridge), Universitdit Heidelberg

1. FEinleitung

Rechtsfortbildung beginnt mit dem ersten Eindruck des Richters, dass an
einer bestimmten Stelle das Gesetz anders lauten miisste, als dies der
Wortlaut hergibt. Dieser erste Eindruck ist hdufig auf einen (als solchen
empfundenen) Wertungswiderspruch im Gesetz zuriickzufithren. Der Wer-
tungswiderspruch kann etwa darin zu sehen sein, dass das Gesetz éhnliche
Sachverhalte auf hochst unterschiedliche Weise regelt, eine Regelung eine
Rechtfolge vorsieht, die wertungsméBig nicht mit dem {ibereinstimmt, was
in den {ibrigen Normen des Gesetzes zum Ausdruck kommt, oder eine sol-
che Regelung ganz fehlt. Indes rechtfertigt dieser Befund allein nicht die
Rechtsfortbildung. Es ist zwar diese Aufgabe und Befugnis zu einer sol-
chen schopferischen Rechtsfindung dem Richter — jedenfalls unter der
Geltung des Grundgesetzes — im Grundsatz nie bestritten worden.! Als
Teil der Judikative darf der Richter das Recht aber nicht schon allein des-
wegen anpassen, weil etwas nicht so ist, wie es nach eigener Ansicht sein
miisste.

Hier kommt die Methode ins Spiel.2 Sie entscheidet, ob der erste Ein-
druck, dass das Gesetz anders lauten miisste, sich bewahrheitet. Dabei ist
oberstes Ziel und Errungenschaft der Methode, zu bestimmen, woraus sich
ergibt, welchen Inhalts das Gesetz eigentlich sein miisste. Aus der Metho-
de folgt also, ob die Annahme, dass etwas im Gesetz nicht so ist, wie es
sein sollte, blof ein erster Eindruck bleibt, oder das Recht tatsdchlich fort-
zubilden ist. Dazu bedient sich die Methode solcher Kriterien, die den
Richter vom Willkiirvorwurf befreien sollen.? Sind die methodischen Vor-

1 Grundlegend BVerfG NJW 1973, 1221 (1225).

2 Larenz/Canaris, Methodenlehre, 3. Aufl. 1995, S. 190.

3 Dass der Methode dies nicht immer gelingt, ist nicht ihr Versdumnis, sondern liegt
darin begriindet, dass jedem Begriff gleichwohl ein bestimmter Deutungsspielraum
innewohnt, den der Richter in seinem Sinne nutzt. Es handelt sich um ein Phéno-
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aussetzungen gegeben, so diktiert meist die Methode das Ergebnis, lésst
also dem Richter keine Wahl.# Er darf dann vor der Rechtsfortbildung
nicht zuriickweichen.>

Die Frage, der in diesem Beitrag nachgegangen werden soll, betrifft
nun die Methode der Rechtsfortbildung, wenn der Eindruck, dass das na-
tionale Recht anders lauten miisste, daraus entsteht, dass im Verhiltnis
zum jiingeren Unionsrecht (genauer hier: das im Vordringen befindliche
Verordnungsrecht®) ein Widerspruch vorliegt. Dabei gilt besonderes Au-
genmerk dem Gleichheitssatz, d.h. dem Gebot, Gleiches gleich zu behan-
deln und Ungleiches ungleich.” Von der nationalen Methode wird, wie
noch darzulegen sein wird,® der Gleichheitssatz regelméaBig herangezogen,
um zu ermitteln, wie der dem Gesetze zugrunde liegende Regelungsplan
lautet. Der Gleichheitssatz entscheidet damit auch iiber die Zuldssigkeit
der Rechtsfortbildung. Da der Gleichheitssatz ein rein normatives Kriteri-
um ist, sichert er im nationalen Bezugsrahmen die Funktionsféhigkeit der
Methode, wenn sich andere Hinweise auf den tatsdchlichen Inhalt des Ge-
setzes — insbesondere aus den Gesetzesmaterialien — nicht auftun.

Diese Methodenproblematik wird vorliegend zundchst anhand eines
Beispiels verdeutlicht (dazu unten I1.), darauf folgen einige Klarstellungen
im Hinblick auf die zugrunde zu legende Methode (III. — IV). Sodann wer-
den Funktion und Bedeutung des Gleichheitssatzes fiir die nationale Me-
thode ndher beleuchtet (V.) Anschlieend wird untersucht, ob und inwie-
weit der Gleichheitssatz in der nationalen Methode auch im Verhéltnis
zum europdischen Verordnungsrecht Geltung beansprucht (VI. — VIL).
Der Beitrag schliet mit einer Wiirdigung der gefundenen Ergebnisse und
einem Ausblick auf mogliche Losungsansétze (VIII. — IX).

Es wird dabei festgestellt werden, dass der Gleichheitssatz, der ein we-
sentlicher Eckpfeiler der nationalen Methode der Rechtsfortbildung ist, im

men, das dem Recht als solchen innewohnt; entscheidend ist, wo man die Grenzen
eigener Deutung zieht; vgl. auch Zippelius, Juristische Methodenlehre, 11. Aufl.
2012, S.9.

4 Wenn man eine Regelung analog anwenden kann, dann korrespondiert damit auch
ein entsprechendes Miissen.

5 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 188 (eine Ausnahme soll allerdings bei
der sog. gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung zu machen sein).

6 Riesenhuber, GPR 2016, 158.

7 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 195; Zippelius, Juristische Methodenleh-
re (Fn. 3), S. 53; Wiedemann, NJW 2014, 2407, 2411.

8 Siehe unten, V.1.

10
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Verhidltnis zum europdischen Verordnungsrecht keine Geltung bean-
sprucht. Seine Beachtung wird insoweit, d.h. im Verhéltnis zum europi-
ischen Verordnungsrecht, vom Unionsrecht nicht verlangt und vom natio-
nalen Recht nicht erlaubt. Das hat erhebliche Auswirkungen auf die natio-
nale Rechtsfortbildung im unionsrechtlichen Bezugsrahmen. Allein beste-
hende Ungleichheit oder Inkohédrenz zwischen den Rechtsordnungen kann
hier keine Rechtsfortbildung rechtfertigen, mag auch das nationale Recht
zu einer Zeit erlassen worden sein, zu der das Unionsrecht noch in weiter
Ferne lag.

1. Beispiel
1. Vorbemerkung

Das folgende Beispiel dient zur Veranschaulichung und Verdeutlichung
der Methodenproblematik, insbesondere ihrer praktischen Relevanz. Dem
Beispiel folgt auBerdem eine ergebnisbezogene Zusammenfassung.

2. Der Mehrparteiengerichtsstand nach Art. 8 Nr. I EuGVO und das
nationale Recht

Angenommen, F verbringt seinen Sommerurlaub in Griechenland. Er wird
dort Opfer eines Betruges. An dem Betrug sind der in Deutschland anséds-
sige D, der in Griechenland ansdssige G und der in der Tiirkei anséssige T
beteiligt. Mochte F nun gerichtlich gegen die Schidiger vorgehen, hat er
ein Interesse daran, moglichst alle drei Schidiger gemeinsam zu verkla-
gen. Ein gemeinsamer Prozess erspart dem Kldger Kosten und beugt der
Gefahr vor, dass einander widersprechende Entscheidungen gegen D, G
und T ergehen. Diesem Interesse trigt Art. 8 Nr.1 EuGVO Rechnung.
Nach MaBgabe des Art. 8 Nr. 1 EuGVO? kann F mehrere Beklagte zusam-
men vor ein und demselben Gericht verklagen, wenn dieses Gericht zu-

9 Art. 8 Nr. 1 EuGVO lautet: Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats hat, kann auch verklagt werden: 1. wenn mehrere Personen zusam-
men verklagt werden, vor dem Gericht des Ortes, an dem einer der Beklagten sei-
nen Wohnsitz hat, sofern zwischen den Klagen eine so enge Beziehung gegeben ist,
dass eine gemeinsame Verhandlung und Entscheidung geboten erscheint, um zu

11
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gleich fiir einen der Beklagten auch als Wohnsitzgericht zustindig ist.!0
Allerdings findet Art.8 Nr.1 EuGVO seinem ausdriicklichen Wortlaut
nach nur auf solche Beklagte Anwendung, die ihren Wohnsitz jeweils in
einem Mitgliedstaat haben. Das bedeutet, dass F vorliegend den D in
Deutschland an dessen Wohnsitz verklagen konnte und dieses Gericht zu-
gleich auch fiir die Klage gegen den in Griechenland anséssigen G zustin-
dig ist. Nicht anwendbar ist Art. 8 Nr. 1 EuGVO hingegen auf den T, denn
dessen Wohnsitz liegt in einem Drittsstaat.

Die Zustindigkeit fiir die Klage gegen T muss ein deutsches Gericht
daher nach MafBgabe der nationalen Regelungen {iber die internationale
Zustiandigkeit bestimmen. Indes kennt die ZPO keinen Art. 8 Nr.1
EuGVO entsprechenden Mehrparteiengerichtsstand. Die ZPO enthélt nur
ganz vereinzelt ausdriickliche Regelungen {iber die internationale Zustin-
digkeit.!! Uberwiegend werden die Regelungen iiber die drtliche Zustéin-
digkeit angewendet. Diese sind nach h.M. doppelfunktional: ist ein deut-
sches Gericht ortlich zustindig, so soll auch die internationale Zustindig-
keit gegeben sein.!? Einen Mehrparteiengerichtsstand, der dem Klédger das
Recht einrdumt, jeweils am Wohnsitzgerichtsstand eines Streitgenossen
seiner Wahl auch die iibrigen Streitgenossen zu verklagen, kennt indes das
nationale Recht nicht.

Entfernt vergleichbar ist § 36 Abs. 1 Nr. 3 ZPO, wobei allerdings diese
Regelung dem néchsthoheren Gericht die Bestimmung des zustindigen
Gerichts tiberldsst. Abgesehen davon kann aber nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung § 36 Abs.1 Nr.3 ZPO die internationale Zustindigkeit
deutscher Gerichte gar nicht begriinden. Diese Vorschrift regelt allein die
ortliche Zusténdigkeit, und setzt damit voraus, dass deutsche Gerichte fiir
die Beklagten bereits international zusténdig sind.!> Das Fehlen einer mit
Art. 8 Nr. 1 EuGVO vergleichbaren Regelung im nationalen Recht fiihrt
dazu, dass trotz des insoweit einheitlichen und zusammengehorigen Sach-
verhalts das Gericht am Wohnsitz des D nur fiir die Klage gegen D und
den in Griechenland anséssigen G zustindig ist, nicht aber fiir die Klage

vermeiden, dass in getrennten Verfahren widersprechende Entscheidungen ergehen
konnten.
10 Zum Erfordernis der Konnexitédt zwischen den Klagen ausfiihrlich Leible, in: Rau-
scher, EuZPR, 4. Aufl. 2016, Art. 8 Rn. 10 ff.
11 §§ 98 bis 106 FamFG.
12 Schack, Internationales Zivilverfahrensrecht, 6. Aufl. 2014, S. 266.
13 BGH NJW 1980, 2646.

12
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gegen T. Diesen miisste F wohl in Griechenland oder in der Tiirkei verkla-
gen.!4

3. Zusammenfassung

Streitgenossen aus verschiedenen Mitgliedstaaten konnen nach Maf3gabe
von Art. 8 Nr. 1 EuGVO gemeinsam vor ein und demselben Gericht in
Deutschland verklagt werden, wenn einer der Beklagten im Sprengel die-
ses Gerichts seinen Wohnsitz hat; sind unter Beklagten dagegen auch
Streitgenossen mit Wohnsitz in Drittstaaten, so muss sich ein deutsches
Gericht im Hinblick auf diese Beklagten fiir unzustdndig erkldren, weil
das nationale Zustindigkeitsrecht nicht auf Art.8 Nr.1 EuGVO abge-
stimmt ist. Das kann man einmal unter dem Gesichtspunkt der Gleichbe-
handlung ndher beleuchten, einmal unter dem Gesichtspunkt der Koha-
renz, wenn damit ein einheitlicher zustindigkeitsrechtlicher Sachverhalt
auseinandergezerrt wird.

1II. Vorrang des Unionsrechts und seiner Methode

Bei der methodischen Analyse der Rechtsfortbildungsproblematik ist,
ebenso wie bei der unmittelbaren Rechtsanwendung, der Vorrang des Uni-
onsrechts zu beachten. Dabei werden in Grenzbereichen der geteilten Zu-
stindigkeit nach Art. 4 Abs. 1, 2 AEUV die Kompetenzgrenzen des natio-
nalen Gesetzgebers und damit auch die Reichweite der nationalen Metho-
de durch die unionsrechtliche Methode konkretisiert.

1. Mafsgeblichkeit der unionsrechtlichen Kompetenzverteilung
Aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts!® folgt, dass Rechtsfort-

bildung auf der Ebene der nationalen Rechtsordnung nur stattfinden kann,
wenn der zu regelnde Sachverhalt nicht in die Regelungszustiandigkeit des

14 Die Zustdndigkeit dieser Gerichte bestimmt sich insoweit jeweils nach nationalem
Recht.

15 EuGH v.9.3.1978, Rs 106/77 (Simmenthal); EuGH v. 19.6.1990, RsC-213/89
Rn. 18 (Factortame).

13
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Unionsgesetzgebers fillt. Denn bei der Rechtsfortbildung wird der Sache
nach dem Gesetzgeber vorgegriffen;!¢ Aufgabe der Methode ist es, die
Rechtsfortbildung rechtsstaatlich abzusichern.!” Was danach zuléssig ist
und was nicht, entscheidet die betroffene Rechtsordnung selbst. Mallgeb-
lich ist dabei insbesondere, wie die Grenzen zwischen Legislative und Ju-
dikative jeweils gezogen sind.!® Es kommt daher auf das Recht an, in des-
sen Anwendungsbereich der zu regelnde Sachverhalt féllt. Da der nationa-
le Richter, der das Recht fortzubilden sucht, keine weiterreichenden Be-
fugnisse als der nationale Gesetzgeber hat,!? sind damit die im AEUV ver-
ankerten Kompetenzgrenzen auch bei der Rechtsfortbildung maBgeblich.20
An der Schnittstelle zwischen Unionsrecht und nationaler Rechtsordnung
ist daher eine Kompetenzzuordnung des zu regelnden Sachverhaltes vor-
zunehmen, die eine Abgrenzung der Kompetenzbereiche erfordert.

2. Ausschliefsliche Zustindigkeiten der Union

Im Bereich der ausschlieBlichen Zustiandigkeit nach Art. 3 AEUV erfolgt
diese Abgrenzung der Kompetenzbereiche nach dem Gesetz. Geht es um
einen Sachverhalt, der in diese Kompetenz fallt, bestimmen sich die Vor-
aussetzungen einer darauf bezogenen Rechtsfortbildung nach unionsrecht-
licher Methode.2! Der EuGH unterscheidet zwar seinerseits nicht zwi-
schen Gesetzesauslegung und Rechtsfortbildung, sondern spricht nur all-

16 BVerwG NVwZ 2005, 964, 966, sowie BVerwG BeckRS 2008, 34007.

17 Vgl. etwa fiir das nationale Recht Hassemer, ZRP 2007, 213, 215; Gaier, in: Lo-
binger/Piekenbrock/Stoffels, Zur Integrationskraft zivilrechtlicher Dogmatik,
S. 85, 96; fiir das Unionsrecht vgl. Buerstedde, Juristische Methodik des Europa-
ischen Gemeinschaftsrechts (Diss. 2005), S. 7.

18 Vgl. Riesenhuber, GPR 2016, 158, 159.

19 Vgl. Neuner, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015, S. 375,
385.

20 W. H. Roth, RabelsZ 75 (2011), 787, 834.

21 Dazu ausfiihrlich Neuner, in: Riesenhuber, Europdische Methodenlehre (Fn. 19),
S. 373 ff.; vgl. aber auch die Einwénde von Zoll, GPR 2013, 317, 318.

14
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gemein von inferprétation.?? Es ist aber anerkannt, dass diese interprétati-
on auch Rechtsfortbildung meint.?3

Dass freilich deren begriffliche und tatséchliche Voraussetzungen nicht
ohne weiteres jenen gleichgesetzt werden konnen, die die nationale Me-
thode diktiert, zeigt der Beschluss des EuGH in der Rs. Germanwings:?*
Das vorlegende deutsche Gericht sah in einer bestimmten Auslegung der
Fluggastrechteverordnung durch den EuGH in der Rs. Sturgeon?®s einen
moglichen Verstoll gegen den Grundsatz der Gewaltenteilung, da der aus-
driickliche Wortlaut der Verordnung gegen eine solche Auslegung sprach
(es ging dort um die Frage, ob nach Mallgabe der Fluggastrechteverord-
nung Ausgleichsanspriiche des Fluggastes nur bei Flugausfillen oder auch
bei Verspitungen bestehen).2® Der EuGH verwarf diese Bedenken. Die
Auslegung sei zuléssig, sie gehe auf eine ,,Analyse des Kontexts [...] so-
wie des [...] verfolgten Ziels unter gleichzeitiger Beriicksichtigung des
allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatzes der Gleichbehandlung® zu-
riick.27 Auf eine mogliche Wortlautgrenze wie auch ein etwaiges Erforder-
nis einer Regelungsliicke ging der EuGH nicht ein.

Ungeachtet des konkreten, auch durch unionsrechtliche Besonderheiten
geformten Inhalts?® der unionsrechtlichen Methode gilt indes fiir die vor-
liegende Problematik, dass hier allein maBgeblich ist, ob der zu regelnde
Sachverhalt in die ausschlieBliche Unionskompetenz fillt. Er wire dann
der Regelungskompetenz des nationalen Gesetzgebers und damit auch na-
tionaler Methode entzogen.

22 Das wird darauf zuriickgefiihrt, dass sich der Gerichtshof diesbeziiglich stark an
der franzosischen Methodenlehre orientiert, die diese Unterscheidung ebenfalls
nicht vornimmt, vgl. BGH NJW 2009, 427 (428); Neuner, in: Riesenhuber, Me-
thodenlehre (Fn. 19), S.373, 375; Martens, Methodenlehre des Unionsrechts
(2013), S. 503.

23 Neuner, in: Riesenhuber, Methodenlehre (Fn. 19), S. 373, 375.

24 EuGHv. 18.4.2013, C-413/11 (Germanwings).

25 EuGH v. 19. 11. 2009, C-402, 432/07 (Sturgeon).

26 LG Koln BeckRS 2011, 27370, Rn. 14, 30.

27 EuGH v. 18.4.2013, C-413/11, Rn. 20 ff. (Germanwings).

28 Zoll, GPR 2013, 317, 318; vgl. auch Stiirner, AcP 214 (2014), 7, 23.
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3. Geteilte Zustindigkeiten

Anders verhilt es sich, wenn der Sachverhalt in den Bereich der geteilten
Zustindigkeit nach Art. 4 AEUV fillt. Hier verdrangt die Unionskompe-
tenz die Kompetenz des nationalen Gesetzgebers nur, soweit der Unions-
gesetzgeber von seiner Kompetenz auch tatséchlich Gebrauch gemacht
hat, andernfalls liegt gem. Art.2 Abs.2 S.2 AEUV die Kompetenz bei
den Mitgliedstaaten.?’ Das bedeutet aber nicht, dass aus der Warte des
Unionsrechts nationale Rechtsfortbildung bereits dann zuldssig ist, wenn
sich fiir einen Sachverhalt, der in den Bereich der geteilten Kompetenz
fillt, im Unionsrecht keine Regelung findet. Entscheidend ist, ob die Aus-
legung ergibt, dass der Unionsgesetzgeber, wenngleich nicht ausdriicklich,
auch im Hinblick auf den nicht geregelten Sachverhalt von seiner Kompe-
tenz Gebrauch gemacht hat3? Liegen insoweit die Voraussetzungen der
Rechtsfortbildung auf der Ebene des Unionsrechts vor, ist der fragliche
Sachverhalt dem Unionsrecht zugeschlagen. Wird der betreffende Sach-
verhalt dagegen in keiner Weise vom Unionsrecht geregelt, fallt er den na-
tionalen Rechtsordnungen zu.

4. Anwendung dieser Grundsdtze

Diese Grundsétze sind auch bei der Analyse des Beispiels des Mehrpartei-
engerichtsstands nach Art. 8 Nr. 1 EuGVO zu beriicksichtigen. Bevor es
um die Frage geht, ob Inkohédrenzen aus dem Wirken von Unionsrecht und
nationaler Rechtsordnung durch Rechtsfortbildung auf der Ebene der na-
tionalen Rechtsordnung aufzuheben sein kdnnten, muss diesbeziiglich das
Unionsrecht untersucht werden. Insoweit ist zunéchst festzustellen, dass
der Sachverhalt keinem ausschlieBlichen Kompetenzbereich der Europa-
ischen Union zugewiesen ist. Vielmehr fillt das europdische Zivilverfah-
rensrecht in den Bereich der geteilten Zusténdigkeit nach Art. 2 Abs. 2 und
Art.4 AEUV, wobei die Kompetenzzuweisung an die EU aus Art. 67
Abs. 4, 81 Abs. 2 lit. a, c und e AEUV folgt.

Aus dem Vorrang des Unionsrechts folgt, dass kein Raum fiir die Fort-
bildung des nationalen Rechts bestiinde, wenn der Mehrparteiengerichts-

29 Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 4 Rn. 1.
30 Vgl. auch das Protokoll iiber die Ausiibung der geteilten Zustdndigkeit vom
13. Dezember 2007, ABI. Nr. C 306, S. 156.
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stand des Art. 8 Nr. 1 EuGVO selbst derart fortzubilden ware, dass er auch
auf drittstaatliche Beklagte Anwendung finden wiirde. Ebenso wenig be-
stiinde Raum fiir die Fortbildung, wenn aus der EuGVO selbst folgte, dass
Streitgenossen aus Drittstaaten nicht nur nicht nach Art. 8§ Nr. 1 EuGVO
am Wohnsitz eines Streitgenossen verklagt werden kénnen, sondern dort
generell nicht verklagt werden diirfen.3! Nur wenn die EuGVO die Zu-
standigkeit im Hinblick auf den drittstaatlichen Streitgenossen generell
nicht regelt und dies auch nicht bezweckt, kann nach Mal3gabe der geteil-
ten Gesetzgebungszustindigkeiten nach Art.4 und Art.2 Abs.2 S.2
AEUYV der Sachverhalt durch nationales Recht geregelt werden.

Dies ist vorliegend zu bejahen, denn wie der EuGH festgestellt hat, fin-
det die EuGVO ausweislich ihres Wortlauts und ihrer Konzeption auf
drittstaatliche Beklagte nur in einigen speziell genannten Ausnahmefillen
Anwendung, die aber hier nicht einschldgig sind.32 Art. 6 Abs. 1 EuGVO
statuiert ausdriicklich: ,,Hat der Beklagte keinen Wohnsitz im Hoheitsge-
biet eines Mitgliedstaats, so bestimmt sich [vorbehaltlich besonderer Re-
gelungen]?3 die Zustindigkeit der Gerichte eines jeden Mitgliedstaats nach
dessen eigenem Recht.” Damit zeigt sich, dass die Regelung dieser Dritt-
staatensachverhalte nicht vom Unionsrecht beansprucht wird.>* Fiir den
Beispielsfall gilt daher, dass eine Fortbildung des nationalen Rechts zur
Uberwindung der bestehenden Inkohirenzen zum Unionsrecht nicht gegen
die unionsrechtliche Kompetenzverteilung verstief3e.

1V, Die zugrundeliegende mafigebliche Methode im nationalen Recht

Diese Untersuchung baut auf der maBgeblich von Larenz und Canaris ent-
wickelten Methodenlehre auf. Danach setzt die (gesetzesimmanente)
Rechtsfortbildung grundsitzlich eine Liicke im Sinne einer planwidrigen
Unvollstdndigkeit des Gesetzes voraus, wobei der MaBstab fiir die Unvoll-
standigkeit der Regelungsplan des Gesetzgebers ist.?> Diese Methodenleh-

31 In der nationalen Methodenlehre spriche man insoweit von einem beredten
Schweigen; vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 191.

32 EuGHv. 11.4.2013, Rs. C 645/11 (Sapir).

33 Einfiigung durch Verf.

34 Wais, LMK 2013, 347220.

35 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 191 ff.
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re wird von den Gerichten und insbesondere vom BGH regelméBig heran-
gezogen.30

1. Regelungsplan und Liicke

Der dem Gesetz zugrundeliegende Regelungsplan muss durch Auslegung
ermittelt werden und ergibt sich somit auch aus dem Gesetz selbst.3” Um-
gekehrt wird aber das Gesetz ebenso durch den Regelungsplan konkreti-
siert, sodass eine Wechselbeziehung zwischen Regelungsplan und Geset-
zesinhalt besteht. Der Begriff des Regelungsplans ist dabei allerdings bis-
weilen irrefithrend. Das liegt vor allem daran, dass der Regelungsplan mit
dem urspriinglichen Willen des historischen Gesetzgebers nicht iiberein-
stimmen muss, sich vielmehr davon unterscheiden kann.38 Ist die konkrete
Ausgestaltung des Regelungsplans auf keinen konkreten Gesetzgeber zu-
riickzufiihren, ist der Regelungsplan auch von niemandem tatsichlich ,,ge-
plant“.3® Zu der tatsichlichen Objektivitit dieses Begriffs passt daher des-
sen subjektive Konnotation nicht. Im unionrechtlichen Bezugsrahmen
kommt noch hinzu, dass der Inhalt des nationalen Rechts mittelbar auch
durch die Normsetzung eines weiteren Gesetzgebers mit eigenen Rege-
lungsabsichten beeinflusst wird.*? Gleichwohl ist dies kein Grund, am Be-
griff des Regelungsplans nicht mehr festzuhalten. Dieser Begriff hat sich
in der nationalen Methodenlehre eingebiirgert und zugleich dndert sich
nichts an seiner Funktion.*! Der Regelungsplan ist gewissermaBen die
»DNA® des Gesetzes, die seine konkrete Ausgestaltung vorgibt. Infolge
der unionsrechtlichen Uberlagerung kommen nun lediglich weitere exter-
ne Faktoren hinzu, die bei dieser Inhaltsbestimmung zu beriicksichtigen
sind.

36 Vgl. nur aus neuerer Zeit BGH NJW 2009, 427 (429); NJW 2010, 2585 (2588);
NJW 2012, 1073 (1076); NJW 2014, 3779 (3780).

37 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 194.

38 Zur Rolle der subjektiven Gesetzesauslegung nach dem Willen des historischen
Gesetzgebers sogleich unter IV. 2.

39 Vgl. sogleich IV.2.

40 Vgl. dazu Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen,
S.221.

41 Anders Herresthal, Rechtsfortbildung (Fn. 40), S. 221, der aufgrund der subjekti-
ven Konnotation des Begriffs Regelungsplan diesen im unionsrechtlichen Bezugs-
rahmen ablehnt.
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Der Regelungsplan bestimmt nun auch dariiber, ob eine bestimmte Re-
gelungssituation, also die wortlautgetreue Anwendung des bestehenden
Rechts auf einen Sachverhalt und das sich daraus ergebende Ergebnis, sich
als Planwidrigkeit des Gesetzes herausstellt.*? In diesem Zusammenhang
wird von einer Liicke gesprochen. Indes kann ein Gesetz einen planwidri-
gen Inhalt aufweisen, ohne dass sich das Fehlerhafte im Gesetz als Liicke
im eigentlichen Wortsinn erweist. Liicken kann man ausfiillen; wenn aber
ein Sachverhalt durch eine Vorschrift geregelt wird, die ihrerseits planwid-
rig ist, besteht im wortlichen Sinne schon kein Raum zum Ausfiillen. Es
lieBe sich nur dann von einer Liicke sprechen, wenn man annidhme, dass
die Regelung nicht die erforderliche Regelungstiefe aufweist, den Rahmen
also nicht voll ausfiillt. Wenn schlieBlich die Regelung iiber das Rege-
lungsniveau hinausgeht, spricht man von ,,verdeckten Regelungsliicken®,
aber auch das ist in der Sache nicht zutreffend.*? Es ginge wohl nichts ver-
loren, wenn man schlicht von der Planwidrigkeit der Regelung spriche,
solange man nur den Regelungsplan als GesamtmaBstab zur Bestimmung
des tatsdchlichen Gesetzesinhalts versteht.

Problematisch ist freilich an den verwendeten Begriftlichkeiten und der
vermeintlichen Aufspaltung der Rechtsfortbildung in Liickenfeststellung
und LiickenschlieBung, dass sie verbergen, worum es in der Sache geht:
Auch Rechtsfortbildung ist in der Sache ebenso eine Form der ,,Gesetzes-
interpretation®, die zum Ziel hat, den wahren Inhalt des Gesetzes zu ermit-
teln.** Anders als bei der Auslegung im klassischen Sinne sieht sich eine
solche Inhaltsbestimmung, wenn es um Rechtsfortbildung geht, freilich
mit dem Problem konfrontiert, dass der wahre Inhalt nicht im Wortlaut
einer konkreten Gesetzesnorm angelegt ist. Der Richter muss das Gesetz
also umformulieren, wenn sein wahrer Inhalt im Wortlaut zum Ausdruck
kommen soll. Aber auch wenn der Richter den Inhalt des Gesetzes jenseits
seines Wortlauts aufzudecken versucht, legt er das Recht aus, um den Re-
gelungsplan und damit seinen wahren Inhalt zu bestimmen.*> Dieser Re-
gelungsplan des Gesetzes deckt dann die Regelungsliicke auf und gibt zu-
gleich vor, wie sie zu schlieBen ist.*® Fiihrt man sich dies vor Augen, so

42 In diese Richtung auch Wiedemann, NJW 2014, 2407, 2411: ,Maligeblich ist nicht
die Art der Liicke, vielmehr die Absicht des Gesetzgebers.*

43 Wiedemann, NJW 2014, 2407, 2411.

44  Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 187.

45 Vgl. auch Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 194.

46 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 220.
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erscheinen auch die Unterschiede zur unionsrechtlichen Methode, die — je-
denfalls in ihrer Ausgestaltung durch den EuGH — nicht zwischen Ausle-
gung und Rechtsfortbildung differenziert, weniger gravierend.’

2. Regelungsplan und Wille des historischen Gesetzgebers

Der Wille des historischen Gesetzgebers ist bei der Bestimmung des aktu-
ellen hinter dem Gesetz stehenden Regelungsplans nicht unbeachtlich,
aber das letzte Wort hat nicht zwingend der historische Gesetzgeber.*® Der
Inhalt des Rechts ist nicht starr, Gesetze sind in ihrem aktuellen Kontext
auszulegen, auch mit Riicksicht auf sich wandelnde sozialen Verhéltnisse
und gesellschaftlich-politische Anschauungen.*® Gesellschaftlicher Um-
schwung wirkt sich auf den Inhalt des Rechts aus, auch solche Verdnde-
rungen, die das Normgefiige betreffen und die Systematik des Gesetzes
modifizieren. Deswegen ist auch ein etwaiger Funktionswandel zu beriick-
sichtigen.’ Verindert sich eine Gesetzesvariable, kann es sein, dass die
urspriingliche Rechtsfolge sich nicht mehr auf die urspriinglich konzipier-
te Weise bewirken ldsst oder die Rechtsfolge selbst nicht mehr den ur-
spriinglichen Zweck erreicht. Das fiihrt zu einer Wandelbarkeit des Geset-
zesinhalts und des Regelungsplans.>!

Um aber zu bestimmen, inwieweit sich Verdnderungen auflerhalb des
Rechts oder im Normgefiige auf seinen Inhalt auswirken, muss man das
Recht vor dem Hintergrund dessen betrachten, was das Recht urspriinglich
bezweckte.’? Das Neue ist im Verhéltnis zum Urspriinglichen zu bestim-
men; eine rechtspolitische Verfehlung wird damit nicht unweigerlich zur

47 Vgl. dazu oben, II1.2. Auch die in der nationalen Methode proklamierte contra le-
gem-Grenze gilt nicht unumstéBlich, wie die Existenz der ,,gesetzesiibersteigenden
Rechtsfortbildung* belegt; dazu Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 245 ff;
aus jiingerer Zeit Wiedemann, NJW 2014, 2407, 241.

48 Herresthal, Rechtsfortbildung (Fn. 40), S.319; Zippelius, Methodenlehre (Fn. 3),
S.21ft.; dagegen Maunz/Diirig/Hillgruber, GG, 70. Ergdnzungslieferung 2013,
Art. 97 Rn. 57.

49 BVerfG NJW 1973, 1221 (1225).

50 Bydlinski, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 1991, S. 587.

51 Vgl. etwa die Beispiele bei Reimer, Juristische Methodenlehre, S. 255; sowie La-
renz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 201.

52 Ahnlich Baldus/Raff, in: Gebauer/Teichmann, Europiisches Privat- und Unterneh-
mensrecht, § 3 Rn. 222 f.
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Planwidrigkeit, sondern kann durchaus als dem Regelungsplan entspre-
chend zu akzeptieren sein. Darin zeigt sich die Relevanz des historischen
Gesetzgebers. Eine solche Methode zeigt freilich der Rechtsfortbildung
Grenzen auf. Denn ,,alles ist moglich* ist damit gerade nicht mdglich. Da-
mit muss mitunter auch die ,,beste Losung™ ausscheiden. Was das Beste
ist, juristisch {iblicher: das Angemessenste, hdngt in erheblichem Mafle
vom personlichen Dafiirhalten ab. Ein solcher Entscheidungsspielraum
steht allgemein der Legislative zu, nicht aber der Judikative. So betont
auch das BVerfG: ,,Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu fiihren,
dass der Richter seine eigene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die
Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt.“53 Hier ist es die Aufgabe der
Methode, eine Grenze zu ziehen.5*

3. Regelungsplan und unionsrechtliche Uberlagerung

Im Zuge der grundlegenden Verdanderungen im Normgefiige durch die uni-
onsrechtliche Uberlagerung ist auch das Vertrauen in die PlanmiBigkeit
des nationalen Rechts erschiittert. Denn es kann als gesichert gelten, dass
die Uberlagerung und Durchdringung des nationalen Rechts durch das
Unionsrecht und das Ausstrahlen unionsrechtlicher Prinzipien am nationa-
len Recht nicht spurlos vorriibergeht, das nationale Recht sich an mancher
Stelle verandert haben muss.>> Zugleich ist aber unbekannt, wie das Ge-
setz formuliert gewesen wire, wenn der historische Gesetzgeber um die
Existenz der anderslautenden unionrechtlichen Regelungen gewusst hitte.
Schwierigkeiten bereitet es daher, die konkreten Stellen im Gesetz, an de-
nen es zu Inhaltsdnderungen gekommen ist, zu identifizieren. Dabei ist ein
zentrales Problem bei der Bestimmung des aktuellen Regelungsplans die
mangelnde oder begrenzte Verfiigbarkeit von Hinweisen, die den Aus-
gangspunkt der Auslegung in die eine oder die andere Richtung bilden
konnen. Bei Inkohdrenzen, die zum Zeitpunkt des Gesetzeserlasses schon
bestanden haben, kann man noch darauf hoffen, in den Gesetzesmateriali-
en Hinwiese darauf zu finden, was der Gesetzgeber wollte, gerade im Hin-
blick auf ein mdgliches Hinzutreten von solchen Inkohdrenzen. Dieser

53 BVerfGE 82, 6 (12); BVerfGE 8, 10 (14).

54 Larenz/Canaris, Methodenlehre (Fn. 2), S. 190; besorgt dagegen Riithers, JZ 2006,
53 ff.

55 Vgl. auch Herresthal, Rechtsfortbildung (Fn. 40), S.232.
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Wille des historischen Gesetzgebers wire bei der objektiven Bestimmung
des aktuellen Regelungsplans als Ausgangspunkt selbstverstindlich zu be-
riicksichtigen. Wenn es dagegen um die Frage geht, wie nach urspriingli-
cher Konzeption das Verhiltnis des betreffenden Gesetzes zum damals
noch gar nicht existenten Unionsrecht einzustufen gewesen wire, wird
man in den Gesetzesmaterialien kaum fiindig werden. Besser stehen dage-
gen die Aussichten, wenn das fragliche nationale Gesetz selbst reformiert
oder aktualisiert worden ist, nachdem es bereits zu der unionsrechtlichen
Uberlagerung gekommen ist oder diese jedenfalls bevorstand. Aber auch
damit ist nicht gesagt, dass der Gesetzgeber in den Materialien auch tat-
sdchlich Stellung bezogen hat. Fehlt eine — auch abstrakte — Stellungnah-
me, kann daraus auch nicht geschlossen werden, dass der gesetzgeberische
Wille alle Implikationen unionsrechtlicher Uberlagerung erfasste. Ohne
das Hinzutreten weiterer Umsténde ist auch dem Schweigen des Gesetzge-
bers kein Erklarungswert beizumessen.

V. Der Gleichheitssatz in der nationalen Methode
1. Der Gleichheitssatz als Grundlage der Ermittlung des Regelungsplans

Eine zentrale Rolle fiir die Bestimmung des Regelungsplans spielt in der
nationalen Methode der Gleichheitssatz. Wenn formal betrachtet das Recht
nur fiir einen Sachverhalt eine Regelung bereithélt, fiir den anderen ver-
gleichbaren Sachverhalt dagegen nicht, kann dieser Umstand fiir die Plan-
widrigkeit des Gesetzes sprechen, soweit die fehlende Regelung betroffen
ist. So setzt nach der Rspr. des BGH die Rechtsfortbildung durch Analogie
voraus, ,,dass das Gesetz eine Regelungsliicke enthélt und der zu beurtei-
lende Sachverhalt in rechtlicher Hinsicht soweit mit dem Tatbestand ver-
gleichbar ist, den der Gesetzgeber geregelt hat, dass angenommen werden
kann, der Gesetzgeber wire bei einer Interessenabwigung, bei der er sich
von den gleichen Grundsétzen hitte leiten lassen wie bei dem Erlass der
herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen Abwégungsergebnis
gekommen. 36

Anders als man aus dieser Formulierung schlieen konnte, kommt aller-
dings der Gleichheitssatz nicht erst zum Tragen, wenn es um die Beseiti-

56 BGH NJW 2007, 992 (993).
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gung der Planwidrigkeit des Gesetzes geht, sondern bereits bei deren Fest-
stellung.’” Sowohl diese Funktion als auch die grundlegende Bedeutung
des Gleichheitssatzes lassen sich an dem folgenden Beispiel verdeutli-
chen: Das BGB kennt keine Erfiillungshaftung des Boten ohne Boten-
macht, wohl aber eine solche des falsus procurator (§ 179 BGB). Wenn
aber der Gesetzgeber eine solche Regelung geschaffen hat, muss er das —
so folgert die h.M. — angesichts der Vergleichbarkeit der Interessenlagen
auch fiir den Boten gewollt haben.5® Die Bestimmung des gesetzgeberi-
schen Regelungsplans ist hier vor allem auf den Gleichheitssatz gestiitzt.>
Er ist das tragende Element der rechtsfortbildenden Analogie. Dabei han-
delt es sich in der Regel um ein rein normatives Kriterium, denn regelmai-
Big gibt es keinen Beleg dafiir, dass der Gesetzgeber auch tatsichlich zwei
vergleichbare Sachverhalte in gleicher Weise regeln wollte. Ferner ist auch
die Rechtsprechung des BVerfG ausreichender Beleg dafiir, dass der Ge-
setzgeber mitunter nicht einmal den verfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz, der nur die wesentliche Ungleichbehandlung verbietet,50
beachtet.®! An diesem Beispiel ldsst sich ferner die Bedeutung der histori-
schen Auslegung veranschaulichen. Liefle sich aus den Gesetzesmateriali-
en folgern, dass der historische Gesetzgeber eine Haftung des Boten ohne
Botenmacht gerade ausschlieBen wollte, so miisste die objektive Ausle-
gung, die die Ermittlung des wahren Gesetzesinhalts zum Ziel hat, stets im
Lichte dieser Regelungsabsicht erfolgen. Allein die mogliche Unangemes-
senheit einer solchen Regelung liele hier den Schluss auf die Planwidrig-
keit des Gesetzes auch in heutiger Sicht noch nicht zu. Es miissten daher
zusétzlich Verdnderungen etwa innerhalb des Normengefiiges oder auf ge-
sellschaftlicher oder rechtspolitischer Ebene die Fortgeltung dieses Geset-
zeszwecks in Frage stellen. Diese Hiirden sind ungleich hoher als bei An-

57 Vgl. auch Zippelius, Juristische Methodenlehre (Fn. 3), S. 53.

58 OLG Oldenburg NJW 1978, 951; Medicus/Petersen, Allgemeiner Teil des BGB,
11. Aufl. 2016, § 59 Rdn. 997; MiiKo/Schubert, BGB, 7. Aufl. 2015, § 177 Rn. 7;
Jauernig/Mansel, BGB, 16. Aufl. 2015, § 177 Rn. 9.

59 Vgl. dazu auch die Begriindung einer analogen Anwendung von § 166 BGB im
Verhiltnis von Besitzherr und Besitzdiener mit dem Gleichheitssatz, ohne Bezug-
nahme auf Gesetzesmaterialien, in BGH NJW 1960, 860 (861); sowie zur ,ent-
sprechenden Anwendung des § 242 Abs.2 Satz1 AktG auf GmbH-Satzungen,
BGH NJW 2000, 2819 (2820).

60 Dazu sogleich unter V.

61 Exemplarisch BVerfG NJW 2012, 1711; BVerfG NJW 2010, 1439; BVerfG
NVwZ 2011, 1316.
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wendung des Gleichheitssatzes in Fillen eines (vermuteten) Regelungs-
versehens des historischen Gesetzgebers, das insbesondere beim Fehlen
einer ausdriicklichen Regelung bisweilen ohne weiteres angenommen
wird.

Die Bestimmung des Regelungsplans nach Maligabe des Gleichheits-
satzes hat gleich mehrere Vorziige. Sie bewirkt zunichst eine gesteigerte
Gleichheit im Recht als Folge der Rechtsfortbildung. Das fiihrt zu mehr
Gerechtigkeit, fordert aulerdem die Vorhersehbarkeit des Rechts und tragt
zu seiner gesteigerten Akzeptanz bei. Der Gleichheitssatz kann auBBerdem
dazu beitragen, die Aktualisierung des Rechts auBBerhalb des gesetzgeberi-
schen Fokus voranzutreiben. So liegt es dann, wenn Teilbereiche des be-
stehenden Rechts erneuert werden und sich in der Folge das Recht in an-
deren Bereichen als planwidrig erweist. Hier kann die gleichheitssatzge-
stiitzte Rechtsfortbildung zu Ubertragung und Integration der neuen Rege-
lungsideen in andere Teilbereiche des Rechts fiihren.

Die Rechtsfortbildung auf der Grundlage des Gleichheitssatzes ist au-
Berdem héufig zweckmiBig. Denn soweit Sachverhalte vergleichbar sind,
ist auch die Anwendung einer zur Erfiillung des Regelungszwecks geeig-
neten Regelung auf den nicht geregelten Sachverhalt ebenso zweckméBig.
Auch dadurch wird die Akzeptanz des Rechts gesteigert. Diese Zweckmé-
Bigkeit des Ergebnisses liee sich auch beobachten, wenn im obigen Bei-
spiel zu Art. 8 Nr. 1 EuGVO das nationale Recht dergestalt fortgebildet
wiirde, dass es auch fiir drittstaatliche Beklagte einen Streitgenossen-
schaftszustindigkeit bereithielte. Uber die Klage kénnte von einem einzi-
gen Gericht entschieden werden und es bestiinde keine ernstzunehmende
Gefahr, dass die Entscheidungen im Hinblick auf die einzelnen Beklagten
sich widersprechen. Es ginge gleichwohl zu weit, die Angemessenheit die-
ses Ergebnisses allein aus der Gleichheit abzuleiten, vielmehr wird oft die
Frage der ZweckmiBigkeit bereits bei der Beurteilung der Gleichheit der
Sachverhalte berlicksichtigt werden. Denn ob die Sachverhalte vergleich-
bar sind, hdngt auch davon ab, ob die Rechtsfolge im Hinblick auf den
verfolgten Regelungszweck ebenso angemessen erscheint.%2

Ein weiterer Vorteil der gleichheitssatzgestiitzten Bestimmung des Re-
gelungsplans ist die Objektivitit des Gleichheitskriteriums. Zwar verlangt
auch die Beurteilung der Vergleichbarkeit zweier Sachverhalte die Vornah-
me einer Wertung, aber gegeniiber einer reinen Angemessenheitspriifung

62 In diese Richtung auch Zippelius, Juristische Methodenlehre (Fn. 3), S. 62.
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erfordert die Ermittlung der Gleichheit der Sachverhalte eine strukturierte
Priifung, die die Mdoglichkeit einer allein auf dem persdnlichen Dafiirhal-
ten des Richters beruhenden Entscheidung deutlich einschrinkt.3

2. Folgerichtigkeit (Kohdrenz) als abgeleitete Gleichheit

Um Aspekte der Gleichheit geht es auch, wenn dem Recht fehlende Kohi-
renz zu attestieren ist. Kohérenz meint dabei die Folgerichtigkeit des Ge-
setzes. Die Ungleichbehandlung zeigt sich hier erst auf hoherer Abstrakti-
onsebene, wenn etwa unterschiedliche Teilaspekte eines Sachverhalts
nicht wertungseinheitlich im Hinblick auf die zugrundeliegende gleiche
Interessenlage geregelt werden. So lige es beispielsweise, wenn in einem
Bereich, in dem typischerweise ein Machtungleichgewicht zwischen den
Parteien besteht, einerseits bei Anspriichen der schwicheren Partei die
volle Beweislast der michtigeren Partei auferlegt und andererseits die
Frist der Verjdhrung dieser Anspriiche auf eine Woche herabgesetzt wiirde.
Hier wiirden unterschiedliche Fragen, d.h. Teilaspekte, geregelt: einmal
die Beweislast, einmal die Verjdhrung. Die Ungleichbehandlung erfolgt
nun erst im Hinblick auf die unterschiedlichen Wertungen bei gleicher In-
teressenlage. In beiden Teilaspekten ist die schwéchere Partei moglicher-
weise schutzwiirdig, aber die Anerkennung dieser Schutzwiirdigkeit
kommt nur in der Beweislastregelung zum Ausdruck, nicht hingegen in
der Verjahrungsregelung. An diesem (fiktiven) Beispiel zeigt sich freilich
zugleich, weshalb eine solche Widerspriichlichkeit nicht einmal im Aus-
gangspunkt als Gesetzesfehler aufgefasst werden muss (und &hnlich ver-
hilt es sich tatsdchlich bei der Méngelgewéhrleistung im Verbraucherver-
tragsrecht). Der Gesetzgeber kann damit gerade auch bezwecken, ver-
schiedene widerstreitende Interessenlagen auszubalancieren.

Daneben gibt es mit dem Funktionswiderspruch noch eine besondere
Form des Wertungswiderspruchs. Ein solcher Funktionswiderspruch liegt
vor, wenn ein Sachverhalt von mehr als nur einer Regelung erfasst wird
und dieselbe Rechtsfrage unterschiedlich entschieden wird. So ldge es bei-
spielsweise, wenn Regelung A anordnete, dass der Verkédufer nur fiir grobe
Fahrldssigkeit haftet, und Regelung B, dass der Verkdufer in derselben Si-

63 Zum Wert ,rationaler Strukturierung rechtlicher Erwdgungen® Zippelius, Juristi-
sche Methodenlehre (Fn. 3), S. 10.
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tuation fiir jegliche Form des Verschuldens einzustehen hat. Der Aus-
spruch der Rechtsfolge verstieBe mitunter gegen die jeweils andere Vor-
schrift.*4 Genaugenommen liegt hier ebenfalls eine unmittelbare Un-
gleichbehandlung vor, die aber noch iiber die géngigen Fille hinausgeht,
weil nicht nur Gleiches sondern gar ein und dasselbe unterschiedlich gere-
gelt wird. Kein Widerspruch liegt dagegen vor, wenn Kollisionsregeln (et-
wa lex specialis derogat legi generali; lex posterior derogat legi priori) im
konkreten Fall vorgeben, was gelten soll.%

3. Geltungsgrund im einfach-nationalen Kontext

Im Schrifttum gibt es verschiedene Ansédtze, wie die Geltung des Gleich-
heitssatzes innerhalb der nationalen Rechtsordnung zu begriinden sei. Es
wird die Auffassung vertreten, der Gleichheitssatz sei auf die ,,Rechts-
idee* zuriickzufithren.®® Gleichbedeutend ist die Auffassung, es handle
sich um ein dem Recht innewohnendes Prinzip.¢” Der Gleichheitssatz wird
dabei als eine rechtsethische Forderung aufgefasst.® Daneben ist die Fra-
ge aufgeworfen, ob der methodische Gleichheitssatz auf den verfassungs-
rechtlichen Gleichheitssatz des Art.3 Abs. 1 GG, der gem. Art. 1 Abs. 3
GG auch die Judikative bindet,% zuriickgehe.”® Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass nach dem BVerfG die Ungleichbehandlung nicht willkiirlich sein
darf, sich also jedenfalls irgendein verniinftiger, sich aus der Natur der Sa-
che ergebender oder sonst sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzli-
che Differenzierung oder Gleichbehandlung finden lassen muss.”! Nach
der ,,neuen Formel*“ des BVerfG spielt auch die VerhdltnisméBigkeit von

64 Vgl. (ausdifferenziert) zum Ganzen Hdpfner, Die systemkonforme Auslegung,
2008, S. 15ff.

65 Hopfner, Systemkonforme Auslegung (Fn. 64), S. 27.

66 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983,
S. 18; Herresthal, Rechtsfortbildung (Fn. 40), S.228, Bydlinski (Fn.50), S.456;
vgl. insoweit auch Stirner, JZ 2012, 10, 11 (,,grundlegendes Element menschli-
cher Gerechtigkeit®).

67 So noch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 2. Aufl. 1992, S. 262.

68 Canaris, Systemdenken, S. 18; Herresthal, Rechtsfortbildung (Fn. 40), S. 228; zur
Kritik vgl. statt vieler aus neuerer Zeit Hopfner, Systemkonforme Auslegung
(Fn. 64), S. 39 f. (Rechtsidee als ,,scheinrationale Leerformel*).

69 Vgl. etwa Gusy, NJW 1988, 2505, 2507.

70 Hopfner, Systemkonforme Auslegung (Fn. 64), S. 40 ff.

71 BVerfG NJW 1951, 877 (878 ).

26



Uberwindung von Inkohdrenzen zwischen Unionsrecht und nationaler Rechtsordnung

Rechtfertigungsgrund und Gewicht der Ungleichbehandlung eine wesent-
liche Rolle.”? Aus diesen erhohten Hiirden wird liberwiegend abgeleitet,
dass der methodische Gleichheitssatz nicht mit dem verfassungsrechtli-
chen Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG deckungsgleich sei; ebenso,
weil Art.3 Abs.1 GG nicht jede Ungleichbehandlung verbiete, sondern
nur eine ,,wesentliche®.”3 Soweit es um den Funktionswiderspruch’ geht,
gilt nochmals anderes; dieser verstoft nicht nur gegen den Gleichheitssatz,
sondern zugleich gegen das aus Art. 20 Abs. 3 und Art. 19 Abs. 4 GG fol-
gende rechtsstaatliche Prinzip der Normenklarheit.”> Das lésst sich aller-
dings nicht auf den Funktionswiderspruch im Mehrebenensystem iibertra-
gen, weil dieser durch die Kollisionsregel ,,Vorrang des Unionsrecht™ auf-
gelost wird.”6

VI. Geltung des nationalen Gleichheitssatzes im Verhdltnis zum
Unionsrecht

1. Das Potential des Gleichheitssatzes fiir die Rechtsfortbildung im
Mehrebenensystem

Geht es nun um die Uberwindung von Inkohdrenzen im Verhiltnis zum
Unionsrecht, ist der Zweck der Untersuchungen zur Rechtsfortbildung
kein anderer als im rein nationalen Bezugsrahmen. Es geht also ebenso
darum, den wahren Inhalt des Gesetzes zu ermitteln, bzw. den (aktualisier-
ten) Regelungsplan, wobei Anlass der Untersuchung die Uberlegung ist,
dass infolge der unionsrechtlichen Uberlagerung sich der Inhalt des natio-
nalen Rechts verdndert haben konnte. Das allgegenwértige Problem ist da-
bei freilich, dass allein das Dafiirhalten des Richters die Rechtsfortbildung
nicht rechtfertigt. Die Geltung des Gleichheitssatzes auch im Verhéltnis
zum Unionsrecht wiirde dagegen ein objektiveres’” und gewichtiges Krite-
rium bei der Auslegung bereitstellen, das im Zweifel auch die Rechtsfort-

72 BVerfG NJW 1993, 1517.

73 So im Ergebnis Hopfner, Systemkonforme Auslegung (Fn. 64), S. 44 ff; zweifelnd
auch Riesenhuber, System und Prinzipien des Européischen Vertragsrechts, 2003,
S. 8.

74 Siehe oben, V.3.

75 BVerfG NJW 2008, 822 (828).

76 Vgl. oben, V.3.

77 Zu den Einschriankungen vgl. oben, V.2.
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bildung auf den Plan rufen kann. In Anbetracht dessen konnte dem
Gleichheitssatz eine ebenso zentrale Bedeutung fiir die Methode der
Rechtsfortbildung im unionsrechtlichen Bezugsrahmen zukommen.

2. Nationaler Geltungsanspruch des Gleichheitssatzes im Verhdltnis zum
Unionsrecht?

Dabei gilt es insbesondere zu kldren, inwieweit Gerechtigkeitserwagun-
gen, die nach hM im nationalen Recht den Gleichheitssatz tragen, sich
auch im unionsrechtlichen Bezugsrahmen behaupten konnen. Vor dem
Hintergrund der oben’® beschriebenen moglichen Verankerung des Gleich-
heitssatzes in iibergesetzlichen Gerechtigkeitsforderungen mag man a
priori einwenden, dass es fiir den Gesetzesunterworfenen und ,,die Ge-
rechtigkeit™ keinen Unterschied mache, ob sich die Ungleichbehandlung
von gleichen Sachverhalten allein aus dem nationalen Recht oder aus dem
Wirken des nationalen und des ebenso geltenden Unionsrechts ergeben.
Dem ist zuzugeben, dass die Ungleichbehandlung durch das Wirken zwei-
er Gesetzgeber fiir den Gesetzesunterworfenen nicht weniger nachteilig
wird. Bei ndherem Hinsehen wird sich allerdings zeigen, dass sich die
Geltung des Gleichheitssatzes im Verhéltnis zum Unionsrecht nicht be-
griinden lésst; hier stehen nationale Kompetenzerwagungen im Wege.

a) Implikationen der Geltung des Gleichheitssatzes im Verhéltnis zum
Unionsrecht

Dabei ist es fiir die Erdrterung der angesprochenen Problematik hilfreich,
wenn man sich die Implikationen der Geltung des Gleichheitssatzes im
Verhiltnis zum Unionsrecht vor Augen fiihrt. Festzuhalten ist zunichst,
dass der Gleichheitssatz als auslegungsleitendes Element der Rechtsfort-
bildung zu einer Angleichung des Rechts fiihrt. Im unionsrechtlichen Be-
zugsrahmen wiirde er dazu flihren, dass sich das nationale dem Unions-
recht angleicht. Das ist nicht allein Folge des Gleichheitssatzes, denn
Gleichheit konnte ebenso durch Angleichung des Unionsrechts an das na-
tionale Recht erreicht werden, sondern auch des Vorrangs des Unions-

78 Vgl. oben, VI.1.
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rechts. Dabei gilt freilich einschrinkend: Nicht in jedem Fall fiihrt der
Gleichheitssatz im Wege der Rechtsfortbildung zu einer Angleichung,
denn der Gleichheitssatz ist nicht das einzig tragende Element der Ausle-
gung, die der Bestimmung des Regelungsplans dient. Sind aber diese Vor-
aussetzungen gegeben und wird auf seiner Grundlage der Regelungsplan
bestimmt, ist die Angleichung die Folge. Unterschwellig wiirde damit der
Gleichheitssatz einen steten Angleichungsdruck auf das nationale Recht
ausiiben, weil im Zweifelsfall, wenn andere Kriterien keine Riickschliisse
auf den aktualisierten Regelungsinhalt zulieBen, die Gleichbehandlung
von Gleichem in den Regelungsplan zu integrieren wére.

b) Verletzung der Kompetenzgrenzen

Diese Assimilierungswirkung des Gleichheitssatzes ruft nun im Zusam-
menhang mit Art. 23 GG Kompetenzbedenken auf den Plan, wobei aller-
dings der Verweis auf allein diese Verfassungsnorm an dieser Stelle zu
kurz gegriffen ist. Begrenzt wird die Geltung des Gleichheitssatzes im
Mehrebenensystem durch das nach Art.23 Abs.1 S.2 GG erforderliche
nationale Zustimmungsgesetz. Mit diesem Zustimmungsgesetz’® ver-
schafft zwar der nationale Gesetzgeber dem Unionsrecht auf nationaler
Ebene Geltung. Allerdings erklirt er sein Einverstindnis zur Ubertragung
der Hoheitsbefugnisse gerade nur in dem im Vertrag von Lissabon vorge-
sehenen Umfang und sichert damit dem nationalen Recht jenseits der uni-
onsrechtlichen Kompetenzen dessen eigenen und ausschlieBlichen Gel-
tungsanspruch. Mit diesem Geltungsanspruch des nationalen Rechts wire
es nicht zu vereinbaren, wenn nun der Gleichheitssatz als auslegungslei-
tendes Prinzip auch im Verhiltnis zum Unionsrecht zu beriicksichtigen
wire. Der dadurch mittelbar bewirkten Angleichung des nationalen Rechts
an das Unionsrecht steht die Kompetenzaufteilung zwischen nationalem
und Unionsgesetzgeber entgegen. Das bedeutet nicht, dass eine Rechts-
fortbildung nach unionsrechtlichem Vorbild immer ausscheiden muss. Es
verbietet sich aber der Riickgriff auf den Gleichheitssatz zur Bestimmung
des Regelungsplans, weil und wenn er ebendiesen Automatismus in Gang
setzt.

79 Gesetz zum Vertrag von Lissabon vom 13.12.2007, vom 8.10.2008, BGBI11I 2014,
S. 1038 ff u. insb. auch S. 1098.
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Man wird ferner auch nicht sagen konnen, dass der Gleichheitssatz als
Erfordernis der Rechtsidee iiber die Kompetenzgrenzen hinweg Geltung
beansprucht. Denn beinhaltet die Kompetenziibertragung nach Art.23
Abs. 1 S.2 GG notwendig die Mdoglichkeit zur punktuellen Andersrege-
lung auf der Unionsebene und ist insoweit die Kompetenz bewusst be-
schrinkt {ibertragen, kann sich aus der Realisierung dieses Zwecks — der
punktuellen Andersregelung im Unionsrecht — nicht zugleich die Planwid-
rigkeit in der nationalen Rechtsordnung ergeben. Es sind gerade diese po-
tentiellen Wirkungen, die der Gesetzgeber mit dem Prinzip der begrenzten
Einzelerméchtigung verhindern wollte. Dieser konkreten Regelungsab-
sicht des Gesetzgebers ist auch im Sinne einer objektiven Auslegung un-
eingeschrankt Vorrang einzurdumen vor systemtheoretischen Forderungen
nach Einheit und Folgerichtigkeit.80 Da der Gesetzgeber gerade keine Ein-
heit und Folgerichtigkeit zwischen beiden Ebenen wollte, ist es fehlerhaft,
wenn man diese beabsichtigte Eigenstidndigkeit des nationalen Rechtssys-
tems iibergeht. Jedenfalls solange keine grundlegenden Anderungen im
nationalen Normgefiige eine andere Deutung erzwingen, ist die mit dem
Zustimmungsgesetz bezweckte Systembegrenzung uneingeschréinkt zu be-
rlicksichtigen.

Auch wenn man den methodischen Gleichheitssatz jedenfalls auch in
Art. 3 Abs. 1 GG verankert sieht,8! gilt wohl nichts anderes. Soweit nim-
lich der nationale Gesetzgeber mit dem Zustimmungsgesetz selbst mittel-
bar die Ungleichbehandlung ermdglicht, die sich aus dem Nebeneinander
des nationalen und des Unionsrecht ergibt, besteht dafiir ein nachvollzieh-
barer Grund. Damit ist die Ungleichbehandlung gerade nicht willkiirlich
und Art. 3 Abs. 1 GG nicht verletzt. Hierbei ist zundchst zu beriicksichti-
gen, dass die Einwirkung des Unionsrechts in Teile der nationalen Ho-
heitsdominen Bestandteil der Unionszugehdrigkeit ist. Die Ubertragung
von Gesetzgebungskompetenzen auf den Unionsgesetzgeber soll diesem
gerade ermoglichen, eigene Regelungen zu schaffen, die unionsweit ein-
heitlich gelten.8? Soweit nun Regelungen des Unionsrechts einen Bereich
betreffen, der in einzelnen Mitgliedstaaten mit eigenen nationalen Rege-

80 Vgl. auch Riesenhuber, System und Prinzipien (Fn. 73), S.9, mit Verw. auf Neu-
ner, Die Rechtsfindung contra legem (1. Aufl. 1992), S. 123.

81 Dazu ausfiihrlich Hopfner, Systemkonforme Auslegung (Fn. 64), S. 40 ff.

82 Teilweise liegt der Regelungszweck allein in der Vereinheitlichung, teilweise wer-
den neben dem Vereinheitlichungszweck noch weitere oder vorrangig kompetenz-
widrige Ziele verfolgt; vgl. dazu statt vieler Nettesheim, EuZW 2016, 578.
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lungen bedacht war, ist ein etwaiger Systembruch gewissermallen system-
immanent. Denn wiirde die einheitliche unionsrechtliche Regelung nicht
zu einem Widerspruch zu der einen oder anderen nationalen Rechtsord-
nung fithren, so briauchte es sie nicht, weil dann die Rechtsordnungen be-
reits {ibereinstimmten. Abweichungen von nationalen Regelungskonzep-
ten sind damit Teil der Unionsmitgliedschaft. Wéren nun aber die Un-
gleichbehandlungen durch Anpassung des nationalen Rechts zu beseiti-
gen, miisste sich der nationale Gesetzgeber seine Gerechtigkeitsvorstellun-
gen vom Unionsgesetzgeber diktieren lassen. Indes wird der nationale Ge-
setzgeber regelmifig einer Regelung ihren konkreten Inhalt deswegen ge-
geben haben, weil er darin die sachgerechteste Losung eines konkreten
Problems gesehen hat. Die Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG wiirde den
nationalen Gesetzgeber verpflichten, von dieser ,richtigen” Losung abzu-
weichen und aus seiner Sicht unzutreffende Wertungen des Unionsrechts
zu iibernehmen.®3 Insoweit konnen auch die durch Art.23 Abs. 1 S.3 GG
statuiert verfassungsrechtliche Grenzen der Ubertragung von Hoheitsbe-
fugnissen tangiert sein, wenn nidmlich eine durch Art. 3 Abs. 1 GG vermit-
telte Rechtssetzungspflicht einen Kernbereich der nationalen Gesetzge-
bungszustindigkeit betrifft.®* Der Grund fir die Ungleichbehandlung ist
damit zugleich die notwendige Folge der Bewahrung eigener Gesetzge-
bungskompetenzen.

¢) Zwischenergebnis

Damit fehlt im Bereich der unionsrechtlich induzierten Rechtsfortbildung
dem Gleichheitssatz als Fundament der Willensbestimmung der Geltungs-
grund. Allgemein und auch fiir das obengenannte Beispiel des Art. 8 Nr. 1
EuGVO und des nationalen Zustdndigkeitsrecht gilt daher, dass bei einer
faktischen Ungleichbehandlung vergleichbarer Sachverhalte durch die ver-
dnderte Normsituation der Verstof3 gegen den Gleichheitssatz nicht als In-
diz fiir die (nachtrigliche) Planwidrigkeit der nationalen Regelung gewer-
tet werden kann. Die Auslegung im Sinne der Gleichbehandlung wire

83 Das erinnert entfernt an den Grundsatz ,,Keine Gleichbehandlung im Unrecht“ (et-
wa BVerwG NJW 1970, 675): Das Rechtméfige muss zur Herstellung von Gleich-
heit nicht weichen.

84 Zur Ausiibung der Identititskontrolle durch das BVerfG Burchardt, Za6RV 2016,
527.
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dann, wenn sich keine anderweitigen Stiitzen finden lassen, eine metho-
disch nicht abgesicherte Unterstellung.

d) Exkurs: ,,BloBe Inlinderdiskriminierung® und Art. 3 GG

Im Kontext der sog. Inldnderdiskriminierung wird diskutiert, ob der natio-
nale Gesetzgeber verpflichtet sei, Benachteiligungen von Inlédndern zu be-
heben.® Es zeigen sich gewisse Parallelen zu der hier behandelten Proble-
matik. Die Benachteiligungen als Spiegelbild der Inldnderdiskriminierung
ergeben sich daraus, dass im Inland nur dem Biirger eines anderen EU-
Mitgliedstaates aufgrund des Unionsrechts Vergiinstigungen zugutekom-
men, mangels Binnenmarktbezug aber nicht dem Inldnder.8¢ Aus unions-
rechtlicher Perspektive soll eine solche Ungleichbehandlung unbeachtlich
sein, weil sich auch die unionsrechtlichen Gleichheitsgebote nicht auf den
Inlandssachverhalt erstrecken.8” Im Unterschied zu der Frage der Geltung
des methodischen Gleichheitssatzes geht es bei der Problematik der blo-
Ben Inlédnderdiskriminierung freilich nicht in erster Linie um Rechtsfort-
bildung, sondern um Rechtssetzungspflichten.

Unmstritten ist hier, ob Art. 3 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs.3 GG den natio-
nalen Gesetzgeber verpflichtet, selbst rechtssetzend titig zu werden und
auf diese Weise die Ungleichbehandlung zu beseitigen. Das wird mitunter
bejaht; die Unterschiede in der Staatsangehorigkeit zwischen Inldndern
und ausldandischen EU-Biirgern wiirden keinen sachlichen Grund fiir eine
Differenzierung darstellen.®® Nach anderer Auffassung bildet die verfas-
sungsrechtliche Ermichtigung des Art.23 Abs. 1 S.2 GG eine Schranke
des Art. 3 Abs. 1 GG. Denn Art. 23 Abs. 1 GG setze voraus, dass das Ge-
meinschaftsrecht in seinem Sachbereich Regelungen und insbesondere
Vergiinstigungen enthélt, die von innerstaatlichen Regelungen im Kompe-
tenzbereich des nationalen Gesetzgebers abweichen; die Anwendung von
Art. 3 Abs. 1 GG wiirde mittelbar zu einer kompetenzwidrig veranlassten

85 Gundel DVBL 2007, 269; Fastenrath, JZ 1987, 170; Schilling, JZ 1994, 8; Weis,
NJW 1983, 2721.

86 Fastenrath,JZ 1987, 170, 171.

87 BVerwG NVwZ 1993, 1195 (1196).

88 Pointiert Weis, NJW 1983, 2721, 2726: ,iberraschte Aufmerksamkeit verdiente
[...] eine Verfassung, die Inldndern nicht einmal die gleiche Rechtsstellung wie
Ausldndern zu garantieren vermochte®.

32



Uberwindung von Inkohdrenzen zwischen Unionsrecht und nationaler Rechtsordnung

Angleichung des nationalen Rechts fiihren.®? Das deckt sich im Ergebnis
mit der Feststellung des BVerfG, dass ,,zur Beseitigung [hier: einer steuer-
rechtlichen] Ungleichbehandlung durch zwei unterschiedliche Normgeber
[...] der deutsche Gesetzgeber gem. Art.3 Abs. 1 GG nicht verpflichtet
[s€i].?° Eine nihere Begriindung bleibt das BVerfG jedoch schuldig. Man
wird aber moglicherweise auch insoweit einen nachvollziehbaren Grund
fiir die Ungleichbehandlung in der Bewahrung nationaler Gesetzgebungs-
kompetenzen sehen kénnen.!

VII. Unionsrechtliche Methodenvorgaben

Bis hierher wurde, da es in erster Linie um nationales Recht und nationale
Methode geht, allein ein Geltungsgrund des Gleichheitssatzes im nationa-
len Recht gesucht. Ebenso ist freilich der Frage nachzugehen, ob das Uni-
onsrecht seinerseits dem Gleichheitssatz zur Geltung verhelfen kann, bzw.
diese einfordert.

1. Geltung und Reichweite des unionsrechtlichen Gleichheitssatzes

Im Unionsrecht spielt der Grundsatz der Gleichbehandlung eine ebenso
zentrale Rolle. Nach stindiger Rspr. des EuGH verlangt dieser Grundsatz,
dass vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedli-
che Sachverhalte nicht gleichbehandelt werden, sofern eine solche Be-
handlung nicht objektiv gerechtfertigt ist.”> Dieser unionsrechtliche
Gleichheitssatz ist auch bei der interprétation des Unionsrechts zu beach-
ten.?3 Dass dieser Grundsatz auch fiir eine solche Form der interprétation
gilt, die nach nationalem Methodenverstdndnis Rechtsfortbildung darstellt,
belegt die bereits eingangs erwéihnte Entscheidung in der Rs. Sturgeon.%*
Der EuGH entschied hier, dass die Fluggastrechteverordnung entgegen

89 VGH Mannheim NJW 1996, 72 (76).

90 BVerfG NJW-RR 2004, 1657 (1660); Einschub durch Verf.

91 Vgl bereits oben, VI.2.b.

92 EuGH v. 19.11.2009, C-402, 432/07, Rn. 48 (Sturgeon); v. 14.12.2004, C-210/03,
Rn. 70 (Swedish Match); v. 10.1.2006, C-344/04, Rn 95 (IATA und ELFAA).

93 EuGH v. 19.11.2009, C-402, 432/07, Rn. 48 (Sturgeon).

94 Siehe oben, I11.2.
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ihrem Wortlaut einen Ausgleichsanspruch nicht allein bei Flugannullierun-
gen, sondern auch bei groferen Verspatungen vorsehe, da in beiden Féllen
den Fluggisten ein Schaden infolge Zeitverlustes entstehe.”> Der EuGH
begriindete also die Rechtsfortbildung auch mit der Vergleichbarkeit der
Interessenlagen bei einerseits Annullierungen und andererseits grofen
Verspétungen.?® Soweit es nun um die Frage der Reichweite des unions-
rechtlichen Gleichheitssatzes geht, liegt der Unterschied zu der oben be-
handelten Frage der Geltung des Gleichheitssatzes im nationalen Recht®’
in der Perspektive: Dort war nach Maflgabe des nationalen Rechts die Ab-
sicht des nationalen Gesetzgebers, dem Unionsrecht nur in dem im AEUV
geregelten Rahmen Kompetenzen einzurdumen, bei der Frage nach der
Geltung des nationalen Gleichheitssatzes zu beriicksichtigen. Hier geht es
nun um die Perspektive des Unionsrechts; darum, ob das Unionsrecht ver-
langt, dass die nationale Methode im unionsrechtlichen Bezugsrahmen den
unionsrechtlichen Gleichheitssatz beriicksichtigt. Diese Frage ist aller-
dings ebenso wie auch im nationalen Recht zu verneinen. Auch aus der
Perspektive des Unionsrechts sind ndmlich die unionsrechtlichen Kompe-
tenzgrenzen in Art. 2 — 4 AEUV zu beachten, die den Anwendungsbereich
des Unionsrechts beschrinken, um den Mitgliedstaaten eigene Rechtsset-
zungsbefugnisse zu bewahren. Die Erstreckung eines allgemeinen Prinzips
der Gleichbehandlung nach dem Vorbild des Unionsrechts wiirde diese
Kompetenzgrenzen zu Lasten der nationalen Gesetzgeber aufweichen und
liefe damit Sinn und Zweck der Kompetenzbeschrankung zuwider.

2. Keine spezifische Methodenvorgaben aus Verordnungen

Daneben ist zu priifen, ob aus dem Verordnungsrecht konkrete Methoden-
vorgaben an die nationale Rechtsordnung ergehen. Solche Methodenvor-
gaben sind aus dem Bereich des Richtlinienrechts bekannt. Der Gerichts-
hof fordert nicht nur, dass ein nationales Gericht bei der richtlinienkonfor-
men Rechtsfindung das Recht so auslegen (interpretieren) miisse, dass

95 EuGH v. 19. 11. 2009, C-402, 432/07, Rn. 53 (Sturgeon).

96 Fiir diese Rechtsfortbildung wurde der EuGH insbesondere in der deutschen Lite-
ratur stark kritisiert, vgl. Politis, EuZW 2014, 8, 9 ff. und dort die weiteren Nachw.

97 Vgl. oben, VI.2.
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sein Inhalt dem Ziel der Richtlinie am besten entspricht.”® An anderer
Stelle stellte er auch fest, dass die nationalen Gerichte bei der interprétati-
on davon auszugehen haben, dass der nationale Gesetzgeber bei der Um-
setzung von Richtlinienvorgaben im nationalen Recht die Absicht hatte,
den sich aus der betreffenden Richtlinie ergebenden Verpflichtungen in
vollem Umfang nachzukommen.”® Diese Vermutungsregel greift in den
grundsitzlich von der nationalen Methode gesteuerten Interpretationsvor-
gang des Richters ein.!% Sie griindet auf der Einsicht, dass die nationalen
Gesetzgeber aus dem Grundsatz der Unionstreue und Art. 288 Abs. 3
AEUYV zur vollstindigen und zutreffenden Umsetzung von européischen
Richtlinien verpflichtet sind. Aus dieser Pflicht leitet der EuGH einen ent-
sprechenden Willen des richtlinienumsetzenden nationalen Gesetzgebers
ab. Diese Vermutungsregel ist weithin kritisiert worden.1%! In ihrem nor-
mativen Ursprung ist diese Regel freilich mit dem Gleichheitssatz ver-
gleichbar. Auch der Gleichheitssatz wird, wie bereits dargelegt, als ausle-
gungsleitender Grundsatz herangezogen, ohne dass sich der Gesetzgeber
konkret zum Gleichheitssatz bekannt haben muss.!02

Im Jahr 2014 ist auch der BGH erstmals diesen Methodenvorgaben ge-
folgt, indem er in einer Entscheidung, die die richtlinienkonforme Rechts-
fortbildung der VVG betraf, schlicht feststellte, dass dem Gesetzgeber
nicht unterstellt werden kdnne, er habe sehenden Auges einen Richtlinien-
verstof} in Kauf nehmen wollen.!%3 Der konkrete Nachweis eines Umset-
zungswillens in den Gesetzesmaterialien, wie ihn der BGH in friiheren,
methodisch verwandten Entscheidungen!%4 noch zu erbringen suchte, wur-
de nicht mehr vorausgesetzt. Der im Bereich der Richtlinienumsetzung
normativ fundierte Konformitétswille iibernimmt damit in vertikaler Rich-
tung dieselbe Funktion, wie im nationalen Bezugsrahmen auf horizontaler
Ebene der ebenso normativ fundierte Gleichheitssatz; auch letzterer ersetzt

98 EuGH v.4.7.2006, Rs.C-212/04, Rn. 124 (Adeneler); EuGH v.22.12.2008,
Rs. C-414/07, Rn. 44 (Magoora); EuGH v. 23.12.2009, Rs. C-305/08, Rn. 50 (Co-
NISMa).

99 EuGH v.05.10.2004, Rs.C-397/01, Rn. 112 (Pfeiffer); EuGH v.16.12.1993,
Rs. C-334/92, Rn. 20 (Wagner Miret).

100 Brenncke, EuR 2015, 440, 447.

101 Herresthal, JuS 2014, 289, 293; Hopfner, Systemkonforme Auslegung (Fn. 64),
S. 258; Brenncke, EuR 2015, 440, 447 (m.w.N.).

102 Vgl. oben, V.1.

103 BGH NJW 2014, 2646 (2648) und ebenso BGH NJW 2015, 1023 (1024).

104 Anders noch BGH NJW 2009, 427; BGH NJW 2012, 1073.
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regelmiBig einen konkret nachgewiesenen entsprechenden Willen des Ge-
setzgebers.

Die fiir diese Untersuchung wesentliche Frage lautet nun, ob unions-
rechtlich diktierte Methode, also besondere Vorgaben zur Bestimmung des
Regelungsplans, auch aullerhalb des Richtlinienrechts existieren; konkret
etwa, ob sie aus der EuGVO folgen konnten. Eine solche Annahme er-
weist sich freilich im Bereich des Verordnungsrechts als hochst problema-
tisch. Es ist ndmlich zu beriicksichtigen, dass zwar im Bereich des Richtli-
nienrechts die unionsrechtlichen Methodenvorgaben durchaus als Ausge-
staltung der Umsetzungspflicht verstanden werden kénnen.!% Indes sind
Verordnungen — im Gegensatz zu Richtlinien — gerade nicht auf die Um-
setzung durch die Mitgliedstaaten angewiesen. Verordnungen verlangen
keine Kooperation seitens des nationalen Gesetzgebers, denn soweit das
Unionsrecht von sich aus Anwendung findet, werden nicht die nationalen
Gesetzgeber verpflichtet, sondern die nationalen Gerichte. Aus dem uni-
onsrechtlichen Anwendungsvorrang folgt, dass nationales Recht nicht an-
gewendet werden darf, soweit es gegen unmittelbar Anwendung findendes
Unionsrecht verstoBt. 100

Gibt es dagegen keinen Funktionswiderspruch, der die Wirksambkeit des
Unionsrechts tatséchlich beeintrachtigen wiirde, sondern besteht allein ein
Wertungswiderspruch, weil etwa in aneinander angrenzenden Bereichen
nationale und unionsrechtliche Regelungen verschiedene Zwecke verfol-
gen, ist im Allgemeinen die Wirksamkeit des Unionsrechts nicht beein-
trachtigt. Es ist dann allein auf der Ebene des Unionsrechts zu fragen, ob
nach unionsrechtlicher Methode etwaige Unzuldnglichkeiten des Verord-
nungsrechts im Wege der Rechtsfortbildung zu beheben sein kdnnten.
Dieser Frage ist auch im Fall des Mehrparteiengerichtsstands nach Art. 8
Nr. 1 EuGVO nachgegangen worden.!97 Unabhingig davon, wie diese
Frage im Einzelfall zu beantworten ist, kann aber jedenfalls aus unions-
rechtlicher Perspektive das nationale Recht nicht in die Pflicht genommen
werden. Was das unmittelbar Anwendung findende Verordnungsrecht
»mochte®, regelt es selbst. Es hat Vorrang, aber es verpflichtet nicht.

105 Ahnlich Brenncke, EuR 2015, 440, 450.

106 EuGH v.9.3.1978, Rs 106/77, Rn. 21, 24 (Simmenthal).

107 EuGH v. 11.4.2013, Rs. C 645/11 (Sapir); und im Anschluss BGH BeckRS 2013,
21945,

36



Uberwindung von Inkohdrenzen zwischen Unionsrecht und nationaler Rechtsordnung

3. Zwischenergebnis

Aus dem Unionsrecht werden sich damit regelmifBig keine methodischen
Vorgaben fiir die Anwendung und Auslegung des nationalen Rechts erge-
ben, soweit es um Inkohdrenzen im Verhéltnis zu Verordnungsrecht geht.
Der Ansatz des Unionsrechts ist hier klar: Soweit das nationale Recht die
Wirksamkeit der Verordnung stort, darf das nationale Recht nicht ange-
wendet werden. Ergibt sich dagegen nur ein Wertungswiderspruch, der
aber das Unionsrecht nicht beeintréchtigt, ist das allein Sache des nationa-
len Rechts.

VIII. Endergebnis und Bewertung

Es ist damit festzuhalten, dass der Gleichheitssatz bei der Rechtsfortbil-
dung im Mehrebenensystem aus nationalem Recht und européischen Ver-
ordnungen grundsétzlich nicht gilt. Das bedeutet fiir das eingangs geschil-
derte Beispiel, dass eine Fortbildung des nationalen Rechts in der Form,
dass das nach Art. 8 Nr. 1 EuGVO zusténdige deutsche Gericht auch fiir
die Klage gegen drittstaatliche Streitgenossen zustindig ist, ausscheidet.
Eine solche Rechtsfortbildung wiirde letztlich allein auf ZweckméaBig-
keitserwigungen gestiitzt sein und entbehrte damit einer methodischen
Grundlage.

Fiir die Fortentwicklung des nationalen Rechts im europdischen Be-
zugsrahmen ist das Fehlen allgemeiner normativer Leitlinien, die der
Gleichheitssatz gewahrt, freilich zu bedauern, zumal anerkannt ist, dass
mit zunehmendem Alter der Gesetze notwendig die Freiheit des Richters
wichst, zur schopferischen Fortbildung des Rechts zu schreiten.!08 Fiir
Gleichbehandlung im Verhiltnis zum Unionsrecht sprechen nicht nur Ge-
rechtigkeitserwédgungen. Bereits oben wurde thematisiert, dass Gleichbe-
handlung in der Regel auch funktional zweckméBig ist, wenn und soweit
auch auf die Vorbildregelung selbst zweckméiBig ist. Die besondere Geeig-
netheit der unionsrechtlichen Vorbildregelungen zur Erreichung des ver-
folgten Zwecks kann sich hier daraus ergeben, dass die Regelungen aktu-
eller sind, neue wissenschaftliche Erkenntnisse umsetzen und besser auf
die sich verdndernden Lebensumstinde, Moral- und Wertevorstellungen

108 BVerfG NJW 1973, 1221 (1225).
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abgestimmt sein konnen. Diese Verdnderungen lieen sich mithilfe des
Gleichheitssatzes auch im nationalen Recht abbilden.

Zugleich ist zu beriicksichtigen, dass nicht allgemein ausgeschlossen
ist, dass das nationale Recht im Wege der Rechtsfortbildung an Unions-
recht angepasst wird und dadurch vormals bestehende Inkohdrenzen iiber-
wunden werden. Aus den obenstehenden Untersuchungen folgt lediglich,
dass der Grund der Rechtsfortbildung nicht in der Ungleichbehandlung
durch einerseits das europdische Verordnungsrecht und anderseits das na-
tionale Recht liegen kann. Wird hingegen die Rechtsfortbildung anderwei-
tig begriindet, etwa mit Verweis auf Marktfreiheiten!®® oder Grundrech-
te!10, und ergibt sich daraus als ,,Nebenprodukt“ auch Anwendungsgleich-
heit, ist das ohne weiteres zuléssig. Beim Riickgriff auf andere Prinzipien
und Grundsitze!!! gilt dies ebenso.

Die fehlende Verfiigbarkeit des Gleichheitssatzes fiihrt freilich zu einer
konservativen Ausrichtung der nationalen Rechtsfortbildung im unions-
rechtlichen Bezugsrahmen, obgleich das Unionsrecht und die darin enthal-
tenen Prinzipien und Gerechtigkeitsmalstibe auf die nationalen Rechts-
ordnungen ausstrahlen. Das ruft Zweifel daran auf, ob dieser methodische
Konservatismus sachgerecht ist. Liegt auch der Grund fiir die methodische
Sperre vor allem die Eigensténdigkeit der nationalen Rechtsordnungen, ist
dieser Zustand gleichwohl durchaus unbefriedigend, denn das Recht ist
kein Selbstzweck, sondern hat eine dem Gesetzesunterworfenen gewidme-
te, dienende Funktion.

IX. Ausblick

Aufgeworfen ist damit die Frage nach den Konsequenzen, die aus diesem
Befund zu ziehen sind. Zum einen kdnnte der Gesetzgeber Klarheit schaf-
fen, indem er iiberpriift, ob seine Regelungsabsichten im Spiegel des Uni-
onsrechts Bestand haben, sie ggf. bestétigt oder aktualisiert. Insoweit ist
auch ein Blick ins Ausland interessant: Der italienische Gesetzgeber hat

109 Zur primérrechtskonformen Fortbildung nationalen Rechts Leible/Domrése, in:
Riesenhuber, Europdische Methodenlehre (Fn. 19), S.252, 276; sowie Herres-
thal, Rechtsfortbildung (Fn. 40), S. 246.

110 Etwa BVerfGE 89, 214.

111 Bydlinski, Juristische Methodenlehre (Fn.50), S.481, Larenz/Canaris, Metho-
denlehre (Fn. 2), S. 223 ff.
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etwa gesetzlich angeordnet, dass das europidische Zustindigkeitsrecht auch
im Hinblick auf Beklagte mit Wohnsitz in Drittstaaten entsprechend anzu-
wenden sei.!!2 Ein solches Vorgehen wire auch dem deutschen Gesetzge-
ber nicht verwehrt. Im Ubrigen ist freilich festzuhalten, dass in Anbetracht
des Umfangs dieser Aufgabe eine vollumfingliche Revision des nationa-
len Rechts kaum umzusetzen sein diirfte.

Man konnte aus den Methodendefiziten aber auch auf die Unbrauchbar-
keit der Methode schlieBen und dort, wo es um nationales Recht geht, das
der Gesetzgeber in Unkenntnis des spéteren Unionsrechts geschaffen hat,
den Gerichten einen groferer Freiraum bei der Fortbildung nationaler Re-
gelungen zugestehen. Wire mangels Verfiigbarkeit normativer Mechanis-
men und tatsdchlicher Indizien der aktualisierte Regelungsplan nicht zu er-
mitteln, konnten allgemeine Angemessenheitserwdgungen zum Tragen
kommen. Dabei wire aber besondere Riicksicht auf solche Regelungen zu
nehmen, die selbst als Saulen der nationalen Rechtskultur zum (rechtsfort-
bildend) unverdnderlichen Bereich der Rechtsordnung gehoren. Gleichzei-
tig erscheint es aber durchaus fraglich, ob eine solche Kapitulation der
Methode die richtige Reaktion auf die gezeigten Defizite wire. Denn aus
den Defiziten der Methode folgt nicht automatisch, dass der Gesetzesun-
terworfene ohne die strengen Methodenkriterien besser stiinde, schiitzen
diese doch ebenso den Gesetzgeber (also die Gesetzesunterworfenen) vor
Kompetenziiberschreitungen der Judikative.

Eine dritte Mdglichkeit konnte die Bildung von Fallgruppen darstellen,
in denen man den Gleichheitssatz dennoch zur Anwendung verhilft. In
einer ersten Gruppe konnten dabei mdglicherweise solche Rechtsbereiche
zusammengefasst werden, die mit dem Unionsrecht stindig in Beriihrung
kommen, bereits weitestgehend iiberlagert werden und einer stdndigen
Ausstrahlungswirkung des Unionsrechts ausgesetzt sind. Hierzu zéhlte et-
wa auch das internationale Zustdndigkeitsrecht der ZPO. Unzweifelhaft
kdme zwar auch in der Herausarbeitung solcher Fallgruppen bisweilen
eine gewisse Willkiir zum Ausdruck. Soweit aber nach Herausbildung sol-

112 Vgl Art.3 (2) L. n. 218/1995: 2. La giurisdizione sussiste inoltre in base ai criteri
stabiliti dalle sezioni 2, 3 e 4 del titolo 1I della Convenzione concernente la com-
petenza giurisdizionale e 1'esecuzione delle decisioni in materia civile e commer-
ciale e protocollo, firmati a Bruxelles il 27 settembre 1968 [...], anche allorché il
convenuto non sia domiciliato nel territorio di uno Stato contraente, quando si
tratti di una delle materie comprese nel campo di applicazione della Convenzione
[Hervorhebung durch Verf.].
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cher Kriterien deren Befolgung methodisch verpflichtend wird, wire eine
gewisse Geradlinigkeit und Vorhersehbarkeit der Rechtsfortbildung anzu-
nehmen.

In welche Richtung sich die Rechtspraxis entwickeln wird, ist freilich
offen. Fest steht aber, dass dabei auch das Selbstverstdndnis der hochsten
Richter eine maBigebliche Rolle spielen wird. Ein Richter, der sich als Pia-
nist und den Gesetzgeber als Komponist betrachtet,!!3 wird wohl eher den
flexiblen Kriterien der Rechtsfortbildung das Wort reden, als ein solcher,
der sich als Diener des Gesetzgebers versteht.

113 Hirsch, ZRP 2009, 253.
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Kohérenz des Européischen Privatrechts:
Zusammenspiel vertraglicher und auBervertraglicher Krifte in
einem Europdischen Zivilgesetzbuch

Dr. Lukas Rademacher, M.Jur. (Oxford), Universitit zu Kéln

1. Einleitung: Europdisches Privatrecht?

Der Begriff des Européischen Privatrechts ist schillernd und vielschich-
tig.! Es lassen sich mindestens vier Bedeutungsebenen mit unterschiedli-
chem zeitlichem Bezug differenzieren. Aus historischer Perspektive be-
zeichnet der Begriff den Privatrechtsdiskurs des ius commune, der sich in
vielen Teilen Europas auf die romischen Quellen bezog und der mit der
Kodifikationswelle zwischen dem 18. und 20. Jahrhundert ein Ende fand.2
In der Gegenwart begegnen wir dem Européischen Privatrecht in Form
des Primér- und Sekundérrechts der Europdischen Union, die vorwiegend
mittels Richtlinien und Verordnungen positives Recht setzt (acquis com-
munautaire), das vom EuGH ausgelegt und fortgebildet wird.? Typischer-
weise geht es hier um die fragmentarische Regelung von Einzelfragen,
wenngleich etwa fiir das Internationale Privat- und Verfahrensrecht bereits
eine weitreichende Kodifikation im Wege der Verordnungen vorliegt.
Ebenfalls zur Gegenwart zahlt der acquis commun, also die Gesamtheit
der geltenden nationalen Rechtsordnungen, die sich in unterschiedlicher
Intensitit aus dem ius commune speisen. Auf rechtsvergleichender Basis
ist hierzu eine ganze Bibliothek entstanden, die zumeist unter Aufgabe der

1 Siehe nur Jansen, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch des Europé-
ischen Privatrechts, 2009, S. 548 ff.

2 Dargestellt bei Coing, Europaisches Privatrecht, 1985/1989.

3 Dazu vor allem Heiderhoff, Europdisches Privatrecht, 4. Aufl. 2016; Riesenhuber,
EU-Vertragsrecht, 2013. Zur Umsetzung des harmonisierten Rechts durch die Ge-
richte Maultzsch, Rechtsprechungsvereinheitlichung im Européischen Privatrecht:
Herausforderungen und Losungsansitze, ZfPW 2015, 282 ff.
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altmodischen Methodik isolierter Lénderberichte die Gemeinsamkeiten
und Unterschiede der nationalen Rechte aufbereitet.*

Nicht immer trennscharf zu unterscheiden vom historischen und gegen-
wirtigen Begriff des Europidischen Privatrechts ist die vierte Bedeutungs-
ebene, um die es in diesem Beitrag vor allem gehen soll. Immer wieder
taucht im politischen wie im wissenschaftlichen Kontext> aus ganz unter-
schiedlichen Griinden die Idee oder sogar das Vorhaben auf, einen Schritt
weiterzugehen, das materielle Vertrags- oder Vermdgensrecht also auf eu-
ropdischer Ebene zu vereinheitlichen und die trotz des harmonisierenden
EU-Rechts verbleibenden Unterschiede zu tiberwinden. Auf dieser vierten
Bedeutungsebene ist der Begriff des Européischen Privatrechts folglich in
die Zukunft gerichtet, wenngleich es aus der Vergangenheit und Gegen-
wart erwachsen wiirde. Gegenstand des Beitrags ist also »Recht«, das es
noch nicht gibt und das dementsprechend noch nicht gilt, das aber potenti-
ell in den nichsten Jahrzehnten entstehen konnte.

Die Chancen des Inkrafttretens eines solchen europiischen Rechts wer-
den unterschiedlich bewertet, iiberwiegend ist man jedoch aus verschiede-
nen Griinden pessimistisch.® Politisch jedenfalls scheint der Weg derzeit
tendenziell in Richtung ,,weniger Europa“ als zu einer Intensivierung der
Gemeinschaft zu weisen. Nichtsdestotrotz findet sich sowohl in der Wis-
senschaft als auch in politischen Dokumenten immer wieder die Mdglich-
keit erwdhnt, dass in groBerem zeitlichem Abstand vielleicht doch eine eu-

4 Kotz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015; v. Bar, Gemeineuropdisches Sa-
chenrecht I, 2015; ders., Gemeineuropéisches Deliktsrecht, 1996/1999; Ranieri, Eu-
ropdisches Obligationenrecht, 3. Aufl. 2009; Schlechtriem, Restitution und Berei-
cherungsausgleich in Europa, 2000/2001; Zimmermann, The Law of Obligations,
1990; Rabel, Das Recht des Warenkaufs, 1936/1958. In diesem Zusammenhang
sind auch die Bénde der International Encyclopedia of Comparative Law sowie der
Tus Commune Casebooks for the Common Law of Europe und des Projekts Com-
mon Core of European Private Law zu nennen.

5 Zusammenfassend van den Berg, in: Milo/Lokin/Smits, Tradition, Codification and
Unification, 2014, S. 45 ff.

6 Uberblick m.w.N. bei Kotz (Fn. 4), S. 15 ff. Nicht {iberbewerten sollte man jeden-
falls die gegenwirtig wohl fehlende EU-Kompetenz zum Erlass eines Européischen
Zivilgesetzbuchs (dazu Rutgers, in: Hartkamp/Hesselink/Hondius/Mak/du Perron,
Towards a European Civil Code, 4. Aufl. 2011, S. 311 ff.). Sollte sich ein politischer
Wille zur weitergehenden Vereinheitlichung herausbilden, wére das Problem durch
Erlass einer entsprechenden Kompetenzvorschrift leicht zu 16sen.
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ropdische Kodifikation von der Vision zur Wirklichkeit werden konnte.”
Die derzeitigen Teilvereinheitlichungen auf dem Gebiet des Vertragsrechts
werden dabei als Zwischenschritte auf dem Weg zu einem Europédischen
Zivilgesetzbuch begriffen.

Der Beitrag wendet sich nicht gegen das Vorhaben der Vereinheitli-
chung als solches, aber gegen die Vorstellung vom sukzessiven Ausbau ei-
nes europdischen Vertragsrechts hin zu einer europdischen Kodifikation
des Vermogensrechts. Denn in solchem Stiickwerk liegt eine erhebliche
Gefahr fiir die Kohérenz des Privatrechtssystems. Auf einem Teil des Ver-
mogensrechts wie dem Kauf- oder Vertragsrecht aufbauend in Etappen ein
ganzes Zivilgesetzbuch zu erschaffen, wiirde dieses Projekt mit einem an-
fanglichen strukturellen Mangel infizieren. Bei einem solchen Vorgehen
besteht die Erwartung, dass die Elemente des zu errichtenden normativen
Systems nicht konsistent als harmonische Einheit zusammenwirken und
das Zusammenspiel vertraglicher und auBervertraglicher Krifte® gestort
wird. Der Rechtsanwender wiirde infolgedessen vor mehr Probleme ge-
stellt, als die Vereinheitlichung ihm Vorteile verschaffte.

Zur Begriindung dieser These seien zunédchst die Entwicklung der bis-
herigen Vereinheitlichungsprojekte und die dahinterstehenden politischen
und wissenschaftlichen Vorstellungen skizziert (II.). AnschlieBend wird
der Frage nachgegangen, warum es aus Sicht vieler Akteure so nahelie-
gend erscheint, mit der Vereinheitlichung des Vertragsrechts zu beginnen
und sich zugleich dessen spétere Erweiterung um das Recht der auBerver-
traglichen Schuldverhéltnisse und um das Sachenrecht vorzubehalten
(IIL.). Vor diesem Hintergrund verdeutlichen drei Beispiele die zu erwar-
tenden Kohdrenzprobleme auf Regel- und Wertungsebene bei nachtrigli-
chem Ausbau zu einem gemeineuropédischen Vermdgensrecht (IV.). Daran
schlieit sich die Frage nach Auswegen aus der Kohirenzproblematik an
(V.). Adressat des hier im Zentrum stehenden Kohirenzgebots ist also der
Rechtssetzer, der Gesetzgeber, der mit einem kohdrenten Gesetzbuch eine
systemgerechte Rechtsanwendung ermoglicht bzw. erleichtert.

7 Dies sehen auch im Ubrigen kritische Beobachter so: Zimmermann (Fn. 4), S. X;
Staudinger/Honsell, BGB (2013), Einleitung zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Rn. 113c.

8 In der Formulierung angelehnt an Wilburg, AcP 163 (1964), 346 ff., der damit je-
doch die Idee der freien Abwégung von Elementen in einem beweglichen System
bezeichnet.
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1I. Geschichte der europdischen Vereinheitlichungsvorhaben

Der Erlass eines europdischen Zivilgesetzbuchs steht aktuell nicht auf der
politischen Agenda, genauer gesagt: nicht mehr, hatte doch insbesondere
das Europiische Parlament seit Ende der 1980er Jahre immer wieder ent-
sprechende Forderungen mit Nachdruck erhoben.® Angestachelt durch
eine Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 200110 schlug das Parla-
ment noch im selben Jahr einen nicht nur aus heutiger Perspektive bemer-
kenswert ambitionierten Zeitplan vor, nach dem ab dem Jahr 2010 ein eu-
ropdisches Vertragsrecht in Kraft treten sollte.!! In den Folgejahren hatte
die Kommission derartige Plédne jedoch zundchst zuriickgestellt, um sie
schlieBlich zu verwerfen.!2

Das zwischenzeitlich verfolgte Projekt eines Gemeinsamen Referenz-
rahmens (Common Frame of Reference), von dem nie ganz klar war, was
er eigentlich bedeuten sollte,!? ist sodann {iberholt worden von dem Vor-
haben einer Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,!4
das seinerseits ebenfalls scheiterte. Aktuell stehen zwei Richtlinienentwiir-
fe zur Diskussion, die sich mit Online-Warenhandel bzw. mit Vertrdgen
tiber digitale Inhalte beschaftigen.!?

9 Resolution A2-157/89, Official Journal C 158, 26.6.1989, S.400; Resolution
A3-0329/94, Official Journal C 205, 25.7.1994, S. 518; Resolution B5-0228, 0229,
0230/2000, Official Journal C 377, 29.12.2000, S. 326; dazu Heiderhoff (Fn. 3),
Rn. 603 ff.; Jansen/Rademacher, in: Smits, Elgar Encyclopedia of Comparative
Law, 2. Aufl. 2012, S. 299 f. m.w.N.; sieche auch Niglia, The Struggle for European
Private Law: A Critique of Codification, 2015, S. 7 ff.

10 KOM(2001) 398 endgiiltig, 11.7.2001.

11 Resolution A5-0384/2001, Official Journal C 140 E, 13.6.2002, S. 541 f.

12 KOM(2003) 68 endgiiltig v. 12.2.2003; KOM(2004) 651 endgiiltig v. 11.10.2004.

13 Eidenmiiller/Faust/Grigoleit/Jansen/Wagner/Zimmermann, JZ 2008, 529 ff.; Jan-
sen/Zimmermann, NJW 2009, 3401 ff.

14 Dazu Eidenmiiller/Jansen/Kieninger/Wagner/Zimmermann, JZ 2012, 269 ft.; Man-
sel, WM 2012, 1253 ff., 1309 ff.; siche auch die an Wagner/Zimmermann, AcP 212
(2012), 467 ff. anschlieBenden Beitrdge und Berichte der Sondertagung der Zivil-
rechtslehrervereinigung zum Vorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kauf-
recht.

15 KOM(2015) 634 endgiiltig v. 9.12.2015; KOM(2015) 635 endgiiltig v. 9.12.2015.
Dazu Maultzsch, JZ 2016, 236 ff.; Smits, ZEuP 24 (2016), 319 ft.; siche auch die
Beitrdge in Wendehorst/Zochling-Jud, Ein neues Vertragsrecht fiir den digitalen
Binnenmarkt? Zu den Richtlinienvorschlédgen der Europdischen Kommission vom
Dezember 2015, 2016, sowie die Stellungnahme des European Law Institute vom
15.9.2016, verfiigbar unter www.europeanlawinstitute.eu.
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