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Vorwort

Die freundliche Aufnahme der ersten Auflage und die Entwicklungen in Gesetz-
gebung, Rechtsprechung und, besonders, in der Literatur ließen eine Neuauflage des
Werkes ratsam erscheinen. Fragen der europäischen Methodenlehre beschäftigen die
Rechtsanwender in der Praxis zunehmend häufig, und auch die wissenschaftliche
Erörterung der damit verbundenen Grund- und Einzelfragen hat in den vergangenen
Jahren deutlich zugenommen.

Das Grundkonzept des Handbuchs ist unverändert. Einem allgemeinen Teil, in dem
Grundfragen der Methodenlehre systematisch erörtert werden, ist ein besonderer Teil
nachgestellt, der diese für einzelne Rechtsgebiete exemplarisch erörtert und, wo ange-
zeigt, rechtsgebietsspezifisch vertieft. Die Rechtsprechung der obersten deutschen Bun-
desgerichtshöfe wie des EuGH ist anschließend systematisch ausgewertet. Alle Kapitel
sind indes aktualisiert und überarbeitet, teilweise auch völlig neu verfasst. Anregun-
gen aus dem Leserkreis und von Rezensenten haben Herausgeber und Autoren dabei
gern berücksichtigt. Auf die Anregung einer Rezension geht auch die Aufnahme von
Länderberichten zur Methodendiskussion in anderen Mitgliedstaaten zurück. Das
Handbuch behält damit seine in der ersten Auflage bewusst gewählte Perspektive 
des „deutschen Rechtskreises“, weist aber zugleich auf – teils signifikant andere –
Perspektiven anderer Mitgliedstaaten hin. War schon mit der ursprünglichen Perspek-
tive keine Verengung auf eine rein nationale Lehre intendiert, so sollen die Länder-
berichte zu einer weiteren Intensivierung der internationalen Diskussion beitragen.

Der Vertrag von Lissabon ist umfassend berücksichtigt, auf die bisherige Rechtslage
wird aber durchgehend ebenfalls noch Bezug genommen, um die Arbeit mit älteren
Urteilen, Rechtsakten und Dokumenten zu erleichtern.

Für die Mitwirkung an der Neuauflage danke ich meinen Mitarbeitern, die mich bei
der Redaktion tatkräftig unterstützt haben, Frau Referendarin Sarah Rohde, Herrn
Assessor Frank Rosenkranz, Herrn Referendar Johannes Schmiegel, Frau cand.iur.
Ulrike Koch, Frau cand.iur. Sina Krefft, Frau cand.iur. Sandra Rösler und Frau stud.
iur. Eva Strippel. Herrn Assessor Alexander Jüchser, jetzt Mitarbeiter in Bonn, danke
ich für seinen spontanen und selbstlosen „Feuerwehreinsatz“. Besonderen Dank
möchte ich Herrn Assessor Stefan Wichary aussprechen, der die Fäden der Redak-
tion zuverlässig in den Händen gehalten und die Verzeichnisse selbständig überarbei-
tet hat und mit dem ich zahlreiche inhaltliche wie redaktionelle Fragen erörtert habe.

Bochum, im Juni 2010 Karl Riesenhuber
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Gemeinschaft, konsolidierte Fassung mit den Änderungen
des am 7. Februar 1992 unterzeichneten Vertrags über die
Europäische Union (Maastrichter Fassung)

EGZPO Gesetz betreffend die Einführung der Zivilprozeßordnung
EHUG Gesetz über elektronische Handelsregister und Genossen-

schaftsregister sowie das Unternehmensregister
Einl. Einleitung
EJ L. & Econ. European Journal of Law and Economics (Jahrgang [Jahr],

Seite)
EKG Einheitliches Kaufgesetz
ELJ European Law Journal (Jahrgang [Jahr], Seite)
EMRK Europäische Konvention zum Schutze der Menschenrechte

und Grundfreiheiten (Europäische Menschenrechtskonven-
tion) vom 4. November 1950, idF der Bekanntmachung vom
17. Mai 2002

endg endgültig (als Zusatz zu KOM- und SEK-Dokumenten),
s.a. KOM und SEK

engl. englisch(e)
EPA Equal Pay Act 1970
EPS Europejski Przegląd Sądowy (Heftnummer/Jahr, Seite)
ERA Forum Europäische Rechtsakademie Forum (Jahr, Seite)
ERCL European Review of Contract Law (Band [Jahr], Seite)
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ERPL European Review of Private Law – Revue européenne 
de droit privé – Europäische Zeitschrift für Privatrecht 
(Jahrgang [Jahr], Seite)

ESC European Securities Comitee (= EU-Wertpapierausschuss)
EU 1. Europäische Union; 2. nach Bezeichnung eines Artikels:

EU-Vertrag, Vertrag über die Europäische Union, konsoli-
dierte Fassung mit den Änderungen des am 16. April 2003
unterzeichneten Vertrags von Athen

EuEheVO Verordnung (EG) Nr. 2201/2003 des Rates vom 27. Novem-
ber 2003 über die Zuständigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Ehesachen und in 
Verfahren betreffend die elterliche Verantwortung und zur
Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 1347/2000; s.a. Brüssel
IIa-VO

EuG Gericht Erster Instanz; s.a. EuGH
EuGH Gerichtshof der Europäischen Gemeinschaften, s.a. EuG
EuGH-Satzung Satzung des Gerichtshofs der Europäischen Union
EuGH-VerfO Verfahrensordnung des Gerichtshofes des Europäischen

Union
EuGRZ Europäische Grundrecht-Zeitschrift (Jahr, Seite)
EuGVÜ Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und 

die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen vom 27. September 1968

EuGVVO Verordnung (EG) Nr. 44/2001 des Rates vom 22. Dezember
2000 über die gerichtliche Zuständigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen; s.a. Brüssel I-VO

EuInsVO Verordnung (EG) Nr. 1346/2000 des Rates vom 29. Mai 2000
über das Insolvenzverfahren

EuR Europarecht (Jahr, Seite)
EuroAS Informationsdienst Europäisches Arbeits- und Sozialrecht

(Jahr, Seite)
EUV EU-Vertrag seit Vertrag über die Europäische Union, konso-

lidierte Fassung mit den Änderungen durch den Vertrag von
Lissabon vom 13. Dezember 2007; s.a. EU, EUV a.F., AEUV

EUV a.F. EU-Vertrag, Vertrag über die Europäische Union vom 7. Fe-
bruar 1992 (Maastricht-Vertrag); s.a. EU, EUV

EuZA Europäische Zeitschrift für Arbeitsrecht (Jahr, Seite)
EuZW Europäische Zeitschrift für Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)
EvBl (österreichisches) Evidenzblatt der Rechtsmittelentscheidun-

gen, veröffentlicht in der ÖJZ (Jahr/Nummer)
evtl. eventuell(en)
EVÜ Übereinkommen über das auf vertragliche Schuldverhält-

nisse anzuwendende Recht aufgelegt zur Unterzeichnung am
19. Juni 1980 in Rom

EWCA Civ England and Wales Court of Appeal (Civil Division) Decisions
(neutral citation) ([Jahr] – Fallnummer)

XXXVII

Abkürzungsverzeichnis



EWG 1. Europäische Wirtschaftsgemeinschaft; 2. nach Bezeich-
nung eines Artikels: Vertrag zur Gründung der Europäischen
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG-Vertrag) vom 25. März 1957;
s.a. AEUV, EG, EGV

EWHC (Comm) England & Wales High Court (Commercial Court) Decisions
(neutral citation) ([Jahr] – Fallnummer)

EWiR Entscheidungen zum Wirtschaftsrecht (Jahr, Seite)
EWIV Europäische wirtschaftliche Interessenvereinigung
EWIV-VO Verordnung (EWG) Nr. 2137/85 des Rates vom 25. Juli 1985

über die Schaffung einer Europäischen wirtschaftlichen 
Interessenvereinigung (EWIV)

EWR Europäischer Wirtschaftsraum
EWS Europäisches Wirtschafts- und Steuerrecht (Jahr, Seite)
EZB Europäische Zentralbank
f., ff. folgende (singular/plural)
F. bei Entscheidungen eines U.S. Courts of Appeals:

Federal Reporter (Band – Serie Seite [Gericht Entscheidungs-
jahr])

FamRZ Zeitschrift für das gesamte Familienrecht (Jahr, Seite)
FARL Richtlinie 97/7/EG des Europäischen Parlaments und des 

Rates vom 20. Mai 1997 über den Verbraucherschutz bei 
Vertragsabschlüssen im Fernabsatz (Fernabsatzrichtlinie)

FFH Fauna-Flora-Habitat
FG Festgabe
FGO Finanzgerichtsordnung
FIW Forschungsinstitut für Wirtschaftsverfassung und Wett-

bewerb e.V.
FKVO Fusionskontrollverordnung
FMA (österreichische) Finanzmarktaufsicht
Fn. Fußnote
Fordham Int’l LJ Fordham International Law Journal
Foro it. Il Foro italiano (Jahr Abteilung, Seite)
fortgef. fortgeführt
franz. französisch(e)
frdl. freundlicher
FS Festschrift
FSAP Financial Services Action Plan
FSMA Financal Services and Markets Act
G. it. Giurisprudenza italiana (Jahr, Seite)
GA Generalanwalt, Generalanwältin
Ga. J. Int’l & Comp. L. Georgia Journal of International and Comparative Law

(Jahrgang [Jahr], Seite)
GASP Gemeinsame Außen- und Sicherheitspolitik
GbR Gesellschaft bürgerlichen Rechts
GD Generaldirektion (der Europäischen Kommission)
GeS Zeitschrift für Gesellschafts- und Steuerrecht (Jahr, Seite)
Ges. Gesetz

XXXVIII

Abkürzungsverzeichnis



GesRZ Der Gesellschafter – Zeitschrift für Gesellschafts- und Unter-
nehmensrecht (Jahr, Seite)

GewO Gewerbeordnung
GG Grundgesetz
ggf. gegebenfalls
Giur.cost. Giurisprudenza costituzionale (Jahr Abteilung, Seite)
Giur. it. Giurisprudenza italiana (Jahr Abteilung, Seite)
GLJ German Law Journal (Jahrgang [Jahr], Seite)
GmbH Gesellschaft mit beschränkter Haftung
GmbHG Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschränkter Haf-

tung
GmbHR GmbH-Rundschau (Jahr, Seite)
GPR Zeitschrift für Gemeinschaftsprivatrecht (Jahr, Seite)
GRCh Charta der Grundrechte der Europäischen Union vom 

7. Dezember 2000 in der am 12. Dezember 2007 in Straßburg
angepassten Fassung

grds. grundsätzlich
GRR Gemeinsamer Referenzrahmen; s.a. AEGRR und CFR
grundl. grundlegend
GrünhutsZ Zeitschrift für das Privat- und öffentliche Recht der Gegen-

wart (Jahrgang [Jahr], Seite)
GRUR Int. Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Internationaler

Teil (Jahr, Seite)
GRUR Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht (Jahr, Seite)
GS Gedächtnisschrift
GSVP Gemeinsame Sicherheits- und Verteidigungspolitik
GVO Gruppenfreistellungsverordnung
GWB Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen
H.L.C. Clark & Finelly’s House of Lords Reports New Series ([Jahr]

ggfs. Teilband – Seite), s.a. Cl. & Fin.
h.L. herrschende(n) Lehre
h.M. herrschende(n) Meinung
Hastings Int’l Hastings International and Comparative Law Review (Jahr-
& Comp. L. Rev. gang [Jahr], Seite)
HGB Handelsgesetzbuch
HLL Handbuch der Lateinischen Literatur der Antike
HRA Human Rights Acts 1998
Hrsg. Herausgeber(in)
hrsgg. herausgegeben
HtWRL Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. Dezember 1985

betreffend den Verbraucherschutz im Falle von außerhalb
von Geschäftsräumen geschlossenen Verträgen (Haustür-
geschäfterichtlinie)

HVertrRL Richtlinie 86/653/EWG des Rates v. 18.12.1986 zur Koordi-
nierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten betref-
fend die selbstständigen Handelsvertreter (Handelsvertreter-
richtlinie)
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HWiG Gesetz über den Widerruf von Haustürgeschäften und 
ähnlichen Geschäften

I.C.R. Industrial Cases Reports ([Jahr] – Seite)
i.d.F. in der Fassung 
i.E. im Einzelnen
I.Erg./i.Erg. im Ergebnis
i.e.S. im engeren Sinne
i.O. im Original
i.S. im Sinne
i.S.d. im Sinne des/der
i.Ü. im Übrigen
i.w.S. im weiteren Sinne
IAS International Accounting Standard (ggf. Nummer); Inter-

national Accounting Standards
IAS-VO Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europäischen 

Parlaments und des Rates vom 19. Juli 2002 betreffend die
Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards

IASB International Accounting Standards Board
ICC International Chamber of Commerce
idF in der Fassung
idR in der Regel
IFRIC International Financial Reporting Interpretations Committee
IFRS International Financial Reporting Standards
IFRS-VO Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des Europäischen 

Parlaments und des Rates vom 19. Juli 2002 betreffend die
Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards

IGH Internationaler Gerichtshof
IJ Institutiones des Justinian
ILJ The Industrial Law Journal (Jahr, Seite)
insbes. insbesondere
InsO Insolvenzordnung
Int’l Comp. Corp. LJ International and Comparative Corporate Law Journal 

(Jahrgang [Jahr], Seite)
Int’l Rev. L. & Econ. International Review of Law and Economics (Jahrgang

[Jahr], Seite)
Internat. Internationles
IPR Internationales Privatrecht
IPRax Praxis des Internationalen Privat- und Verfahrensrecht 

(Jahr, Seite)
IPRspr. Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des Inter-

nationalen Privatrechts (Entscheidungssammlung) 
(Jahr, Nummer)

IStR Internationales Steuerrecht (Jahr, Seite)
iSv im Sinne von 
iVm in Verbindung mit
IVRA Rivista internazionale di diritto romano e antico (Jahrgang

[Jahr], Seite)
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IVU Integrierte Vermeidung und Verminderung der Umwelt-
verschmutzung

J. Econ. Bahav. & Org. Journal of Economic Behavior & Organization 
(Jahrgang [Jahr], Seite)

J. Int’l Econ. L. Journal of International Economic Law
J. L. Econ. & Org. Journal of Law, Economics and Organization 

(Jahrgang [Jahr], Seite)
J. Law & Econ. Journal of Law & Economics (Jahrgang [Jahr], Seite)
J. Leg. Stud. Journal of Legal Studies (Jahrgang [Jahr], Seite)
JbFfSt Jahrbuch der Fachanwälte für Steuerrecht (Jahr, Seite)
JbJZ Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler (Tagungsjahr, Seite)
JBl. Juristische Blätter (Jahr, Seite)
JBL The Journal of Business Law (Jahr, Seite)
JCE Journal of Comparative Economics (Jahrgang [Jahr], Seite)
JCLE Journal of Competition Law & Economics (Jahr, Seite)
JCLS Journal of Corporate Law Studies (Jahrgang [Jahr], Seite)
JCP 1. Journal of Consumer Policy (Jahrgang [Jahr], Seite);

2. Juris-Classeur périodique (la semaine juridique) (Jahr,
Sektion Ordnungsziffer, ggfs. Seite)

Jh. Jahrhundert
JherJb Jherings Jahrbücher für die Dogmatik des bürgerlichen

Rechts (Jahrgang [Jahr], Seite)
JR Juristische Rundschau (Jahr, Seite)
JuMoG Justizmodernisierungsgesetz
JUR Repertorio de resoluciones no publicadas en CD/DVD –

Aranzadi/Westlaw (Jahr/Nummer, ggfs. Randnummer)
juris Urteilsdatenbank im Online-Rechtsportal www.juris.de
Jura Juristische Ausbildung (Jahr, Seite)
JuS Juristische Schulung (Jahr, Seite)
JZ Juristenzeitung (Jahr, Seite)
K.B. The Law Reports, King’s Bench (England and Wales) ([Jahr]

ggfs. Teilband – Seite)
K&R Kommunikation und Recht (Jahr, Seite)
Kap. Kapitel
KapRL Zweite Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976 zur 

Koordinierung der Schutzbestimmungen, die in den Mitglied-
staaten den Gesellschaften im Sinne des Artikels 58 Absatz 2
des Vertrages im Interesse der Gesellschafter sowie Dritter für
die Gründung der Aktiengesellschaft sowie für die Erhaltung
und Änderung ihres Kapitals vorgeschrieben sind, um diese
Bestimmungen gleichwertig zu gestalten (77/91/EWG) 
(Kapitalrichtlinie)

KG Kammergericht (Berlin)
KGRL Richtlinie 1999/44/EG des Europäischen Parlaments und 

des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgüterkaufs und der Garantien für Verbrauchs-
güter (Kaufgewährleistungs-Richtlinie)
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KOM KOM-Dokumente: Legislativvorschläge und sonstige 
Mitteilungen der Europäischen Kommission an den Rat
und/oder die anderen Organe sowie die entsprechenden 
vorbereitenden Dokumente ([Jahr] Nummer, ggf. Seite)

KPP Kwartalnik Prawa Prywatnego (Heftnummer/Jahr, Seite)
krit. kritisch
KSchG (österreichisches) Konsumentenschutzgesetz
KWG Kreditwesengesetz
L.Q.R. Law Quarterly Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
La Notaría La Notaría ([Heftnummer] Jahr, Seite)
LEC (spanisches) Ley de Enjuiciamiento Civil
LeGes Gesetzgebung & Evaluation – Mitteilungsblatt der Schweize-

rischen Gesellschaft für Gesetzgebung und der Schweize-
rischen Evaluationsgesellschaft (Jahr, Seite)

LG Landgericht
LGDCU Ley para Defensa de los Consumidores y Usarios vom 

19. Juli 1984
LIEI Legal Issues of European Integration (Jahrgang [Jahr], Seite)
Lit. Literatur
lit. litera
LJ Lord Justice; Lady Justice
LMG (österreichisches) Bundesgesetz über den Verkehr mit Lebens-

mitteln, Verzehrprodukten, Zusatzstoffen, kosmetischen 
Mitteln und Gebrauchsgegenständen (Lebensmittelgesetz)

LOPJ (spanisches) Ley Orgánica del Poder Judicial
LRE Sammlung lebensmittelrechtlicher Entscheidungen 

(Band, Seite)
LS Leitsatz; Leitsätze
LSA ley de sociedades anónimas = (spanisches) Aktiengesetz
Ltd. Company Limited by Shares
LugÜ Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und 

die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen, geschlossen in Lugano am 16. September
1988

LVersRL Richtlinie 2002/83/EG des Europäischen Parlaments und des
Rates vom 5. November 2002 über Lebensversicherungen
(Lebensversicherungsrichtlinie)

m. mit
M.E./m.E. meines Erachtens
M.P. Dziennik Urzędowy Rzeczpospolitej Polskiej „Monitor

Polski“ (Jahr / Heftnummer / Positionsnummer)
m.umf.N. mit umfangreichen Nachweisen
MaBV Verordnung über die Pflichten der Makler, Darlehens- 

und Anlagenvermittler, Anlageberater, Bauträger und Bau-
betreuer

maW mit anderen Worten
MDR Monatsschrift für Deutsches Recht (Jahr, Seite)
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MERL Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20.6.1998 zur An-
gleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über
Massenentlassungen (Massenentlassungsrichtlinie)

MiFID Markets in Financial Instruments Directive
Mio. Millionen
MLR The Modern Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
MoMiG Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur

Bekämpfung von Missbräuchen
MR Master of the Rolls
Mskr. Manuskript(s)
mwN mit weiteren Nachweisen
n.F. neue Fassung
N.F. bei Universitätsreden: Neue Folge (Jahrgang, Seite)
Nachw. Nachweis(e)
NBW Nieuw Burgerlijk Wetboek
NCPC Nouveau Code de Procédure Civile
Ndr. Nachdruck
NJOZ Neue Juristische Online-Zeitschrift (Jahr, Seite)
NJW Neue Juristische Wochenschrift (Jahr, Seite)
NJW-RR Neue Juristische Wochenschrift – Rechtsprechungsreport

(Jahr, Seite)
NotBZ Zeitschrift für die notarielle Beratungs- und Beurkundungs-

praxis (Jahr, Seite)
NS Nationalsozialistisch(en)
NuR Natur + Recht (Jahr, Seite)
NVwZ Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht (Jahr, Seite)
NZA Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht (Jahr, Seite)
NZA-RR Neue Zeitschrift für Arbeitsrecht – Rechtsprechungsreport

(Jahr, Seite)
NZG Neue Zeitschrift für Gesellschaftsrecht (Jahr, Seite)
NZBau Neue Zeitschrift für Baurecht
NZM Neue Zeitschrift für Miet- und Wohnungsrecht (Jahr, Seite)
ÖBA Zeitschrift für das gesamte Bank- und Börsenwesen (Jahr, Seite)
OG (polnisches) Oberstes Gericht (Sąd Najwyższy)
OGB Oberste Gerichtshöfe des Bundes
OGH (österreichischer) Oberster Gerichtshof
oHG/OHG offene Handelsgesellschaft
OIR Orbis Iuris Romani (Jahrgang [Jahr], Seite)
ÖJZ Österreichische Juristen-Zeitung (Jahr, Seite); s.a. EvBl
OLG Oberlandesgericht
ORDO Jahrbuch für die Ordnung von Wirtschaft und Gesellschaft

(Jahrgang [Jahr], Seite)
Orig. Original
OSNC Orzecznictwo Sądu Najwyższego. Izba Cywilna (Heftnummer/

Jahr, Seite)
OSNP Orzecznictwo Sądu Najwyższego. Izba Pracy, Ubezpieczeń

Spo∏ecznych i Spraw Publicznych (Heftnummer/Jahr, Seite) 
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OSP Orzecznictwo Sądów Polskich (Heftnummer/Jahr, Seite)
OTK-A Orzecznictwo Trybuna∏u Konstytucyjnego – Serie A 

(Heftnummer/Jahr, Seite)
Pace Int’l L. Rev. Pace International Law Review (Jahrgang [Jahr], Seite)
para. paragraph
PECL Principles of European Contract Law 
PEICL Die Principles of European Insurance Contract Law
PHRL Richtlinie 85/374/EWG des Rates vom 25. Juli 1985 zur

Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der
Mitgliedstaaten über die Haftung für fehlerhafte Produkte
(Produkthaftungsrichtlinie)

PIN Persönliche Identifikationsnummer
PiP Państwo i Prawo (Heftnummer/Jahr, Seite)
PJZS Polizeiliche und Justizielle Zusammenarbeit in Strafsachen
PKG (österreichisches) Pensionskassengesetz
plc. public limited company
plnVerf polnische Verfassung von 1997
port. CC (portugiesischer) Código Civil, s.a. Cc
pr.ALR Allgemeines Landrecht für die Preußischen Staaten von 1794
PRRL Richtlinie 90/314/EWG des Rates vom 13. Juni 1990 über

Pauschalreisen (Pauschalreiserichtlinie)
Q.B. Law Reports, Queen’s Bench  ([Jahr] ggfs. Teilband – Seite),

s.a. Q.B.D., K.B.
Q.B.D. Law Reports, Queen’s Bench Division ([Jahr] ggfs. Teilband –

Seite), s.a. Q.B., K.B.
QJE The Quarterly Journal of Economics (Jahrgang [Jahr], Seite)
RabelsZ Rabels Zeitschrift für ausländisches und internationales 

Privatrecht (Jahrgang [Jahr], Seite)
RdA Recht der Arbeit (Jahr, Seite)
RDCE Revista de Derecho Comunitario Europeo (Jahr, Seite)
RdL Recht der Landwirtschaft (Jahr, Seite)
RDT Revue de Droit du Travail (Jahr, Seite)
RDUE Revue du Droit de l’Union Européenne (Jahr, Seite)
RdW Österreichisches Recht der Wirtschaft (Jahr, Seite)
Rec. Recueil des décisions du Conseil constitutionnel (Seite);

Recueil des décisions du Conseil d’Etat (Seite)
Rec. Dalloz Recueil Dalloz (Jahr, Seite); seit 1999: Recueil le Dalloz 

(Jahr, Seite)
Rec. Dalloz Chron. Recueil Dalloz (Jahr) Chronique (Seite)
RefE Referentenentwurf
RefE-EGBGB EGBGB nach dem Referentenentwurf eines Gesetzes zum 

Internationalen Privatrecht der Gesellschaften, Vereine und
juristischen Personen; s.a. EGBGB

Reg. Register
reg. regulation
RegE Regierungsentwurf
Rép. droit civil Répertoire de droit civil ([Jahr], Nummer)
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Rép. droit commu- Répertoire de droit communautaire ([Jahr] Nummer)
nautaire 
Resp.civ.e prev. Responsabilità civile e previdenza (Jahr, Seite)
RFDA Revue française de droit administratif (Jahr, Seite)
RFDC Revue française de droit constitutionnel (Jahr, Seite)
RG Reichsgericht
RGD Revista General de Derecho
RGZ amtliche Entscheidungssammlung des Reichsgerichts in Zivil-

sachen (Band, Seite)
RIW Recht der Internationalen Wirtschaft – Betriebs-Berater 

International (Jahr, Seite)
RJ Repertorio de Jurisprudencia (Jahr/Nummer, ggfs. Rand-

nummer)
RJCA Repertorio de Jurisprudencia de lo Contencioso-Administra-

tivo (Jahr/Nummer, ggfs. Randnummer)
RL Richtlinie
Rn. Randnummer (s.a. Tz.)
Rom I-VO Verordnung (EG) Nr. 593/2008 des Europäischen Parlaments

und des Rates vom 17. Juni 2008 über das auf vertragliche
Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (Rom I)

Rom II-VO Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europäischen Parlaments
und des Rates vom 11. Juli 2007 über das auf außervertrag-
liche Schuldverhältnisse anzuwendende Recht (Rom II)

RPEiS Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spo∏eczny
(Heftnummer/Jahr, Seite)

RRa ReiseRecht aktuell (Jahr, Seite)
RRJ Revue de la Recherche Juridique (Jahr, Seite)
Rs. Rechtssache(n)
Rspr. Rechtsprechung
RTC Repertorio del Tribunal Constitucional – amtliche Entschei-

dungssammlung des spanischen Tribunal Constitucional
(Jahr, Nummer, ggfs. Randnummer)

RTD civ. Revue trimestrielle du droit civil (Jahr, Seite)
S. 1. Satz; 2. Seite; 3. Siehe
s. siehe
s.a. siehe auch
s.o. siehe oben
S.r.o. Společnost s ručením omezeným (tschechische GmbH)
s.u. siehe unten
s.v. sub verbo
SAE Sammlung arbeitsrechtlicher Entscheidungen (Jahr, Seite)
SARG Standards Advice Review Group
SavZRG – Germ. Abt. – Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte – Germa-

nistische Abteilung – (Jahrgang [Jahr], Seite)
SavZRG – Rom. Abt. – Zeitschrift der Savigny-Stiftung für Rechtsgeschichte – 

Romanistische Abteilung – (Jahrgang [Jahr], Seite)
sc. scilicet (nämlich, gemeint ist)
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SCE Societas Cooperativa Europaea
SchiedsVZ Zeitschrift für Schiedsverfahren (Jahr, Seite)
SchlA Schlussanträge(n)
SDA Sex Discrimination Act 1975
SDHI Studia et Documenta Historiae Iuris (Jahrgang [Jahr], Seite)
SE Societas Europea
SECOLA Society of European Contract Law
SE-VO Verordnung (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8. Oktober

2001 über das Statut der Europäischen Gesellschaft (SE)
SEBG Gesetz über die Beteiligung der Arbeitnehmer in einer 

Europäischen Gesellschaft (SE-Beteiligungsgesetz)
sec. section
SEEG Gesetz zur Einführung der Europäischen Gesellschaft
SEK SEK-Dokumente: interne Arbeitsdokumente der Europä-

ischen Kommission ([Jahr] Nummer, ggf. Seite)
SGA Sale of Goods Act 1979
SGG Sozialgerichtsgesetz
SIC Standing Interpretations Committee
Slg. Sammlung der Rechtsprechung des Gerichtshofs (Teil I) 

und (seit dem 15. November 1989) des Gerichts Erster 
Instanz (Teil II) (bis zum 14. November 1989: Jahr, Seite 
ggf. Randnummer, ab dem 15. November 1989: Jahr, Teil-
Seite ggf. Randnummer)

SLIM Simpler Legislation for the Internal Market
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Literatur: Axel Adrian, Grundprobleme einer juristischen (gemeinschaftsrechtlichen) Methoden-
lehre – Die begrifflichen und („fuzzy“-)logischen Grenzen der Befugnisnormen zur Rechtspre-
chung des Europäischen Gerichtshofes und die Maastricht-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichtes (2009); Joxerramon Bengoetxea, The Legal Reasoning of the European Court of
Justice – Towards a European Jurisprudence (1993); Wolfgang Buerstedde, Juristische Methodik
des Europäischen Gemeinschaftsrechts – Ein Leitfaden (2006); Christoph Busch u.a. (Hrsg.),
Europäische Methodik: Konvergenz und Diskrepanz europäischen und nationalen Privatrechts,
JbJZ 2009; Axel Flessner, Juristische Methode und europäisches Privatrecht, JZ 2002, 14–23;
Günter Hager, Rechtsmethoden in Europa (2009); Thomas Henninger, Europäisches Privatrecht
und Methode – Entwurf einer rechtsvergleichend gewonnenen juristischen Methodenlehre
(2009); Martijn Hesselink, A European Legal Method? – On European Private Law and Scien-
tific Method, ELJ 15 (2009), 20–45; Clemens Höpfner/Bernd Rüthers, Grundlagen einer europä-
ischen Methodenlehre, AcP 209 (2009), 1–36; Katja Langenbucher, Europarechtliche Methoden-
lehre, in: dies. (Hrsg.), Europarechtliche Bezüge des Privatrechts (2. Aufl. 2008); Thomas M.J.
Möllers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europäischen Integration – Zur Notwendigkeit 
einer europäischen Gesetzgebungs- und Methodenlehre (1999); Friedrich Müller/Ralph Christen-
sen, Juristische Methodik, Band II: Europarecht (2003).

I. Europa und Methodenlehre

Der zur ersten Auflage hervorgehobene Befund gilt auch heute noch: In vielen Lehr-
büchern zum nationalen Recht sucht man das Stichwort Europa nach wie vor ver-
gebens, ebenso in vielen Büchern zur Methodenlehre. Manchmal findet sich dort
nicht mehr als ein Hinweis oder die Erörterung von Einzelfragen auf wenigen Seiten
oder sogar nur in einer Fußnote. Auf der anderen Seite stoßen Lehre und vor allem
die Praxis immer häufiger auf Methodenfragen im Zusammenhang mit dem Euro-
päischen Recht. Tatsächlich findet man in der Literatur zunehmend Hinweise auf
eine spezifische Methodenlehre. So ist schon in den 1970er Jahren der „Beginn einer
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Methodenlehre des Rechts der EWG“ beobachtet worden.1 Gerade auch im Hinblick
auf die Rechtsangleichung in Europa ist von einer „harmonisierenden Auslegung“2

sowie von einer „international brauchbaren Auslegung“3 gesprochen worden. Man
hat ein „europäisches Gemeinrecht der Methode“4 gefordert. Eine „europarechtliche
Methodenlehre“, zu der neben methodischen Fragen wie der Auslegung und Rechts-
fortbildung auch materiell-rechtliche Fragen gerechnet werden, ist konzipiert und
näher ausgeführt worden.5 Man hat auf das Verhältnis von „juristischer Methode
und Europäischem Privatrecht“ hingewiesen6 und die Ausbildung einer „gemeineuro-
päischen Methodenlehre“ gefordert und als Programm formuliert.7 In der Rechtspre-
chung des EuGH stellt man die Entwicklung einer eigenständigen Methodik fest.8

Gleichzeitig ist indes gerade auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs immer wieder
Anlass für Kritik wegen eines Mangels an Methode, damit auch eines Mangels an
Rationalität, Vorhersehbarkeit und Nachvollziehbarkeit.9

II. Gegenstände einer Europäischen Methodenlehre

In der Tat wirft das Europäische Recht – wie jedes Recht – seine eigenen Methoden-
fragen auf.10 Bevor diese im Einzelnen erörtert werden, sind zunächst einige Grund-
lagen zu legen. Nur in Einzelpunkten kann dabei freilich auf die reiche und vielfältige
Geschichte des Rechtsdenkens in Europa eingegangen werden.11 Exemplarisch dafür
stehen hier zwei Kapitel, die freilich grundlegende Fragen von andauernder Bedeu-

2

2

1 Fikentscher, Methoden des Rechts III, S. 784–786: „Es kann nicht ausbleiben, dass auch das
Recht der EWG eine eigene Methodik entwickelt.“ Als Forderung formuliert von Behrens,
EuZW 1994, 289; auch Möllers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europäischen Integra-
tion (freilich weithin rechtspolitisch; zu Einzelfragen der Methodenlehre S. 66–76).

2 Odersky, ZEuP 1994, 1–4.
3 Berger, FS Sandrock (2000), S. 49–64.
4 Berger, ZEuP 2001, 4–29.
5 Langenbucher, in: Ackermann u.a. (Hrsg.), Tradition und Fortschritt im Recht, JbJZ 1999,

65, 67; dies., in: dies. (Hrsg.), Europarechtliche Bezüge des Privatrechts (2. Aufl. 2005),
S. 1–40; auch Müller/Christensen, Juristische Methodik II.

6 Flessner, JZ 2002, 14–23. S.a. Gruber, Methoden des internationalen Einheitsrechts.
7 Häberle, EuGRZ 1991, 261, 272; ders., Europäische Rechtskultur (1994), S. 66; ähnlich Kra-

mer, in: Assmann/Brüggemeier/Sethe (Hrsg.), Unterschiedliche Rechtskulturen – Konvergenz
des Rechtsdenkens (2001), S. 31–47; jetzt Vogenauer, ZEuP 2005, 234–263.

8 Herresthal, ZEuP 2009, 600, 602 f.
9 Eindringlich Rebhahn, in diesem Band, § 18 Rn. 77; auch Hesselink, ELJ 15 (2009), 20, 36 ff.

(der freilich der Methodenlehre ein Hegemoniestreben im „power struggle between judges,
legislators and professors“ unterstellt [mir zweifelhaft] und sich [zustimmungswürdig] für 
einen Dialog aller beteiligter Gruppen, „an open method of coordination“, ausspricht).

10 M. Schmidt, RabelsZ 59 (1995), 569–597; jetzt Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 235–240, mit
Hinweis auf die Notwendigkeit einer einheitlichen Methodenlehre.

11 S. dazu noch Fikentscher, Methoden des Rechts I (S. 375–586 – Romanischer Rechtskreis), II
(S. 1–150 – Englischer Rechtskreis), III (Mitteleuropäischer Rechtskreis); Larenz, Methoden-
lehre, S. 9–185; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. 1967).
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tung betreffen. Zum einen wird die „Juristenmethode in Rom“ erörtert: Fragen des
Systemdenkens, der Auslegung und der Rechtsfortbildung im römischen Recht (§ 2).
Zum anderen wird die zentrale Frage der Gesetzesbindung und des Verhältnisses von
Auslegung und Analogie in historischer und vergleichender Sicht erörtert (§ 3).

Zu den Grundlagen der Methodenlehre des Europäischen Rechts gehört weiterhin
die Rechtsvergleichung (§ 4). In einem Rechtssystem das auf den vielfältigen Traditio-
nen der Mitgliedstaaten aufbaut und an dessen gesetzgeberischer Gestaltung und
richterlicher Anwendung und Fortbildung Juristen aus verschiedenen Ländern mit-
wirken, ist die Rechtsvergleichung ein naheliegendes Werkzeug. Doch ist umstritten,
welche Rolle sie im Rahmen der Methodenlehre spielt. Ähnlich verhält es sich bei der
ökonomischen Theorie (§§ 5, 6). Soweit das Recht der Europäischen Union primär
auf die Herstellung eines Binnenmarktes ausgerichtet ist, so versteht sich, dass öko-
nomische Erwägungen eine verhältnismäßig größere Rolle spielen können. Doch
auch hier wird die Bedeutung für die Methodenlehre kontrovers diskutiert.

Nach diesen Grundlagen sind die Rechtsquellen des Europäischen (Privat-) Rechts zu
bestimmen (§ 7). Sie finden sich im Primärrecht und im Sekundärrecht. Beide Be-
reiche weisen Besonderheiten auf und sind daher auch gesondert zu untersuchen.
Zunächst ist die Auslegung und Fortbildung von primärem Unionsrecht zu erörtern
(§ 8). Ebenfalls dem primärrechtlichen Bereich kann man auch die primärrechtskon-
forme Auslegung zurechnen (§ 9). Sie betrifft zwar nicht das Primärrecht selbst, son-
dern das Sekundärrecht und das nationale Recht, doch ist sie primärrechtlich deter-
miniert.

Das Europäische Privatrecht findet sich überwiegend im Sekundärrecht. Gerade für
den Bereich des Privatrechts ist hier zunächst das grundlegende Thema der System-
bildung zu untersuchen (§ 10), denn es ist nach wie vor umstritten, ob die Recht-
setzung der Europäischen Union im Privatrecht als System begriffen werden kann.
Zudem weist das System aber durch seine Verbindung mit dem nationalen Recht Be-
sonderheiten auf. Und nicht zuletzt ist es geradezu andauernd in der Entwicklung be-
findlich.

Für die Praxis stehen drei methodische Einzelfragen im Vordergrund. Praktisch jeder
europarechtlich beeinflusste Fall wirft Fragen der Auslegung des Sekundärrechts auf;
sie sind in vielem ähnlich zu beantworten wie im nationalen Recht, doch gibt es schon
hier Besonderheiten (§ 11). Öfter finden sich im Sekundärrecht Generalklauseln;
prominente Beispiele sind die Klauselrichtlinie, die Handelsvertreter-Richtlinie und
jetzt die Richtlinie über unlautere Geschäftspraktiken. Auch bei der Konkretisierung
von Generalklauseln im Gemeinschaftsrecht stellen sich teilweise besondere Fragen,
der EuGH beginnt hier, eine eigene Methodik zu entwickeln (§ 12). Und endlich wirft
auch die Rechtsfortbildung im Sekundärrecht Fragen auf. Hier gilt es besonders, die
Legitimation der Rechtsfortbildung zu ergründen und ihre Grenzen zu bestimmen 
(§ 13).

Da es sich bei dem System des Europäischen (Privat-) Rechts um ein „Zwei-Ebenen-
System“ handelt, bei dem das Unionsrecht und die mitgliedstaatlichen Rechtsord-
nungen zusammenwirken, wirft auch die Umsetzung des Unionsrechts im nationalen
Recht spezifische Fragen auf. Das betrifft besonders die Umsetzung von Richtlinien.
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Vor allem stellt sich die Frage, ob und inwieweit das mitgliedstaatliche Recht richt-
linienkonform ausgelegt werden kann und muss (§ 14). Hier wirken europarechtliche
Anforderungen und mitgliedstaatliche Methodenlehre zusammen. Darüber hinaus
wirft aber auch die sogenannte überschießende Umsetzung von Europarecht neben
rechtlichen auch methodische Fragen auf (§ 15). Es geht insbesondere darum, ob 
nationales Recht, dass über den Anwendungsbereich der Richtlinien hinaus diesen ent-
sprechend geregelt ist, europarechtskonform auszulegen ist und ob die mitgliedstaat-
lichen Gerichte dem EuGH Auslegungsfragen im Hinblick auf die überschießende
Umsetzung vorlegen dürfen. Ein Querschnittsthema, das primär im nationalen Recht
Bedeutung entfaltet, ist schließlich die Frage nach der Vorwirkung von Richtlinien 
(§ 16): Inwieweit sind sie schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist auch für die Rechts-
findung von Bedeutung?

Fragen der Methodenlehre werden in diesem Band nicht nur theoretisch untersucht,
sondern in einem Besonderen Teil auch exemplarisch für einzelne Teilgebiete des Pri-
vatrechts vertieft: für das Europäische Vertragsrecht (§ 17), das Europäisches Arbeits-
recht (§ 18), das Europäische Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht (§§ 19, 20) sowie
das Europäische Kartellrecht (§ 21). Weiterhin wird erörtert, wie der Europäische Ge-
richtshof (§ 22) und die obersten deutschen Gerichtshöfe (§ 23) mit Methodenfragen
des Europäischen Rechts umgehen. Das bietet nicht nur die Möglichkeit, Methoden-
aussagen zu überprüfen. Darüber hinaus stellt sich auch die Frage, inwieweit spezielle
Rechtsgebiete spezielle Methodenfragen aufwerfen. Bei alledem geht es nicht nur
darum, die vorgefundene Praxis zu resümieren.12 Auch an dieser Stelle soll „der Ver-
zwergung der Rechtswissenschaft zur Rechtsprechungskunde“ entgegengewirkt wer-
den.13 Methodenlehre wird – wie aus dem nationalen Bereich bekannt – nicht als eine
empirische Beschreibung verstanden, sondern vielmehr als eine Lehre von der recht-
lich richtigen, rationalen, überzeugenden und vorhersehbaren Rechtsfindung.

Europäische Methodenlehre ist kein deutsches Reservat. Mit Recht wird im Schrift-
tum hervorgehoben, dass sich ein „Wettstreit der nationalen Methoden“ herausbilden
muss.14 Institutionell angelegt ist ein solcher Wettstreit in der migliedstaatlich-plu-
ralen Besetzung: „Der Gerichtshof besteht aus einem Richter je Mitgliedstaat“,
Art. 19 Abs. 2 S. 1 EUV/221 Abs. 1 EG (jetzt ähnlich für das EuG Art. 19 Abs. 2
UAbs. 1 EUV). Ein solcher Wettstreit setzt zuerst voraus, die migliedstaatlich unter-
schiedlichen Herangehensweisen offenzulegen. Zu diesem Zweck sind mit dieser Auf-
lage Kapitel mit Länderberichten über Frankreich (§ 24), England (§ 25), Italien 
(§ 26), Spanien (§ 27) und Polen (§ 28) eingefügt. Hier werden die Grundlagen der
nationalen Methodenlehre vorgestellt und die europarechtliche Methodendiskussion
der Länder erörtert.

Methodenlehre ist damit – ungeachtet mancher Vorurteile – eine ausgesprochen prak-
tische Disziplin. Methodenfragen stellen sich schon den Organen der Europäischen

4

8

8a

9

12 Das kritisiert mit Recht Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 243.
13 So für das nationale Schuldrecht Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts, Bd. II/2 

(13. Aufl. 1994), S. V f.
14 Herresthal, ZEuP 2009, 600, 602.
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Union, wenn sie das Primärrecht anwenden, z.B. das Kartellrecht und die Grundfrei-
heiten. Methodenfragen stellen sich aber auch den mitgliedstaatlichen Gesetzgebern,
z.B. wenn sie Richtlinien umsetzen: Wie sind diese auszulegen? Welche Folgen hat
eine überschießende Umsetzung? Vor allem muss der Rechtsanwender mit Metho-
denfragen umgehen. Welche Anforderungen stellt das Primärrecht, und sind Sekun-
därrecht oder mitgliedstaatliches Recht ggf. primärrechtskonform auszulegen? Was
bedeutet das Sekundärrecht und ist das mitgliedstaatliche Recht etwa richtlinienkon-
form auszulegen? Wem steht die Befugnis zu, Generalklauseln zu konkretisieren:
Kommt eine Vorlage an den EuGH in Betracht? Usf.

III. Begriff der Europäischen Methodenlehre

Diese Methodenfragen werden am besten mit dem Begriff der Europäischen Metho-
denlehre umschrieben.15 Dass es dabei um eine Methodenlehre des Europäischen
Rechts geht, wie der Begriff der „europarechtlichen Methodenlehre“ hervorheben soll,
versteht sich hier so wie bei dem allgemeinen Begriff der Methodenlehre. Die Kenn-
zeichnung als „gemeineuropäisch“ weist auf der anderen Seite eher auf die Gemein-
samkeiten der nationalen Methoden europäischer Staaten (oder auch der Mitglied-
staaten) hin.16 Das ist zwar insoweit treffend, als das Europäische Recht weithin17 eine
einheitliche (all-„gemeine“) Methodenlehre verlangt. Indes könnte der Begriff zu der
Fehlvorstellung verleiten, es ginge um eine in den europäischen (Mitglied-) Staaten
einheitliche Methodenlehre, die auch für das autonom-nationale Recht Geltung be-
ansprucht. Ist auch nicht auszuschließen, dass es zukünftig zu einer solchen Konver-
genz der nationalen Methoden kommen wird, so ist das doch derzeit nicht abzusehen.

IV. Der Vertrag von Lissabon

Mit dem am 1. Dezember 2009 in Kraft getreteten Vertrag von Lissabon erfahren 
Europa und das Europarecht grundlegende Änderungen. Schon äußerlich ist der bis-
herige EU-Vertrag (EU) in den EU-Vertrag Lissaboner Fassung (EUV) aufgegangen,
der bisherige EG-Vertrag (EG) im Vertrag über die Arbeitsweise der Europäischen

5

15 Ebenso Häberle, Europäische Verfassungslehre (4. Aufl. 2006), S. 270–272; Köndgen, GPR
2005, 105. Auch Henninger, Europäisches Privatrecht und Methode, S. 323 ff. et passim,
spricht von einer „europäischen Methodenlehre“, möchte sie aber stärker rechtsvergleichend
fundieren, nämlich auf gemeinsame Grundsätze der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
stützen.

16 Ungeachtet weithin bestehender Übereinstimmung unterscheidet sich daher die von Voge-
nauer, ZEuP 2004, 234–263 skizzierte „gemeineuropäische“ Methodenlehre von dem vor-
liegenden Ansatz darin, dass dort Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte zentrale Bedeu-
tung beigemessen wird (S. 246–252) und die „konstruktiv-dogmatischen“ Elemente erst „zu
guter Letzt“ eine Rolle spielen (S. 253).

17 Bei der richtlinienkonformen Auslegung geht es hingegen um die gemeinschaftsrechtlichen
Anforderungen an die mitgliedstaatliche Methodenlehre.
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Union (AEUV). Dahinter stehen sachliche Gründe. Die Europäische Union hat nun-
mehr eigene Rechtspersönlichkeit (Art. 47 EUV) und tritt als Rechtsnachfolgerin an
die Stelle der Europäische Gemeinschaft (Art. 1 Abs. 3 S. 3 EUV). Damit wird jedoch
nicht etwa das gesamte Unionsrecht zu einer eigenständigen supranationalen Rechts-
ordnung, als welche das Recht der Europäischen Gemeinschaft mit seinem Anwen-
dungsvorrang gegenüber den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen anzusehen war.
Vielmehr bleibt mit der Gemeinsamen Außen- und Sicherheitspolitik auch weiterhin
ein – wenn auch kleinerer – Teil der Unionspolitiken der intergouvernementalen Zu-
sammenarbeit vorbehalten.18

Mit den Änderungen durch den Vertrag von Lissabon sind teilweise neue methodi-
sche Fragen verbunden. Darüber hinaus haben wir es aber auch mit neuen Begriffen
zu tun. Bezeichnete man das Recht der Europäischen Gemeinschaft als Gemein-
schaftsrecht, so liegt es nahe, nunmehr vom Unionsrecht zu sprechen. Da freilich das
Unionsrecht Lissaboner Fassung nicht dieselben Gegenstände hat wie vordem das
Gemeinschaftsrecht (soeben, Rn. 11), können hier Missverständnisse auftreten. Mit
dem Oberbegriff des Europarechts kann man sich nicht in jedem Fall behelfen. Ab-
geleitete Begriffe (gemeinschaftsautonome Auslegung, gemeinschaftsrechtskonforme
Rechtsfindung) werfen weitere Fragen auf. Derzeit, kurz nach Inkrafttreten des Lissa-
boner Vertrags, zeichnet sich eine allgemein akzeptierte Begriffsbildung noch nicht
ab. Im Mittelpunkt der Erörterung in diesem Buch steht zudem vielfach die bisherige
Rechtsprechung mit ihrer etablierten Diktion; auch künftig werden europarechtliche
Methodenfragen in vielen Fällen noch die alte Rechtslage vor dem 1. Dezember 2009
betreffen. Jedenfalls der Bereich des Privatrechts, das in diesem Band besondere Auf-
merksamkeit erfährt, wird in vielen Bereichen bis auf weiteres von Rechtsakten be-
herrscht, die auf der Grundlage des alten EG-Vertrags und seiner Kompetenznormen
ergangen sind.

Diesem Nebeneinander von sachlichen Änderungen und andauernder Relevanz des
bisherigen Rechts trägt die Darstellung in unterschiedlicher Weise Rechnung. Vor-
schriften des Primärrechts werden darin stets in neuer und alter Fassung zitiert, so
dass z.B. die Grundnorm über die Rechtsakte der Europäischen Union (bisher: Euro-
päischen Gemeinschaft) zitiert wird als Art. 288 AEUV/249 EG. Im Hinblick auf die
Terminologie werden die bisherigen Begriffe – auch aus Gründen sprachlicher Kon-
venienz – gleichberechtigt neben neuen Kreationen verwandt, also neben Unionsrecht
und unionsrechtsautonomer Auslegung auch weiterhin von Gemeinschaftsrecht, ge-
meinschaftsautonomer Auslegung o.ä. gesprochen. Damit sollen die inhaltlichen 
Änderungen durch den Vertrag von Lissabon nicht ignoriert, sondern die Arbeit mit
diesem Band durch Anlehnung an den bekannten Begriff erleichtert werden. Auch
wo die etablierten Begriffe verwendet werden, ist freilich nicht auf das Gemein-
schaftsrecht a.F. vor Lissabon Bezug genommen, sondern auf das Primärrecht in der
Lissaboner Fassung (Rn. 11). Dort, wo es auf die trennscharfe Unterscheidung an-
kommt, wie insbesondere in § 8 über die Auslegung und Fortbildung des Primär-

6

12

13

18 Eingehend Pechstein/Drechsler, in diesem Band, § 8 Rn. 4.
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rechts, wird freilich auf die Abgrenzung von intergouvernementaler Zusammenarbeit
und supranationaler Rechtsordnung nicht verzichtet.

Auch die Bezeichnung der Judikative hat sich geändert. Nach Art. 19 EUV „umfasst“
der „Gerichtshof der Europäischen Union“ „den Gerichtshof, das Gericht und Fach-
gerichte“. Für den „Gerichtshof“ wird trotzdem die Bezeichnung EuGH beibehalten,
das frühere „Gericht erster Instanz“ und jetzige „Gericht“ wird unverändert als EuG
bezeichnet.
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I. Intuition oder Plan?

1. Entscheidungsbegründungen und Fallanknüpfung

Folgt man der Ansicht zweier der bedeutendsten Romanisten des 20. Jahrhunderts, war
die Rechtsfindung in Rom eher eine Sache des Gefühls als das Produkt rationaler
Vorgehensweise. Franz Wieacker schreibt die Entscheidungen der römischen Juristen
in erster Linie ihrem „Judiz“ zu.1 Dieses sei zwar das Ergebnis eines Lernprozesses,
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1 Wieacker, Römische Rechtsgeschichte, S. 45 f.



unterscheide sich aber doch erheblich von der planmäßigen Entscheidungsfindung
moderner Prägung, zumal der römische Jurist in erster Linie Ähnlichkeitsurteile zwi-
schen einem schon entschiedenen und einem noch zu entscheidenden Fall getroffen
habe.2 Noch weiter geht Max Kaser, der den römischen Quellen zwar in vielfacher
Hinsicht kohärente Regelungsbereiche entnimmt, ihre Genese jedoch auf die „Intui-
tion“ der römischen Juristen zurückführt.3 Sie hätten den zu lösenden Fall „unmittel-
bar erfasst“ und sich bei seiner Entscheidung in erster Linie auf ihre Erfahrung und
ihr Sachgefühl verlassen4.5 Zwar mache sich in der späten Republik eine gewisse Hin-
wendung zur Theorie bemerkbar; diese Tendenz sei jedoch rasch zugunsten einer 
Orientierung an Leitfällen überwunden worden,6 die Regeln, soweit sie überhaupt 
gebildet wurden, nur als Erfahrungsaussagen zugelassen habe.7 Wichtiger als das Ar-
gument sei für die römischen Rechtswissenschaftler stets die Autorität, also das An-
sehen des Juristen gewesen, der denselben oder einen ähnlichen Fall schon entschie-
den habe.8

Das von Kaser und Wieacker gezeichnete Bild der römischen Jurisprudenz wird
schon durch die bloße Zahl der überlieferten Entscheidungsbegründungen in Frage
gestellt. Hätten die römischen Juristen ihre Falllösungen mehr erahnt als abgeleitet,
dürfte es in den überlieferten Auszügen aus ihren Schriften kaum Argumentationen
geben. Zwar ist nicht zu leugnen, dass es unter den Werken der römischen Jurispru-
denz reine Entscheidungssammlungen gab, die sich wie etwa die in der zweiten Hälfte
des zweiten Jahrhunderts entstandenen Responsen des Scaevola durch eine regel-
rechte Begründungsabstinenz auszeichnen.9 Hieraus auf eine intuitive Rechtsfindung
zu schließen wäre gleichwohl ebenso falsch wie anzunehmen, dass die französische
Cour de Cassation ihre Entscheidungen weniger rational träfe als der deutsche Bun-
desgerichtshof, der deutlich größeren Begründungsaufwand als das oberste französi-
sche Zivilgericht treibt. Im juristischen Diskurs können durchaus auch Entscheidun-
gen, die mit wenigen Argumenten unterlegt oder gar überhaupt nicht begründet sind,
einen Beitrag zur planmäßigen Rechtsfindung leisten, sofern sie nur von Fachkolle-
gen rezipiert werden, für die sich alle oder zumindest die meisten Schritte der Fall-
lösung von selbst verstehen. Darf man Begründungslücken also von Vornherein nicht

10

2

2 Wieacker, Römische Rechtsgeschichte, S. 48 ff.
3 Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 49, 54.
4 Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 54 f. Ebenso heute noch Waldstein/

Rainer, Römische Rechtsgeschichte (10. Aufl. 2005), Rn. 33.12.
5 Ähnlich Bund, Untersuchungen zur Methode Julians (1965), S. 178 ff., der den römischen 

Juristen ein konkretes Denken jenseits von Systemzusammenhängen attestiert. Etwas anders
ist der Ansatz von Viehweg, Topik und Jurisprudenz (5. Aufl. 1974), S. 26 ff., der den römi-
schen Juristen ein zwar rationales, aber unstetes „Problemdenken“ bescheinigt, das im Ge-
gensatz zu einem „Systemdenken“ stehe; hiergegen nachdrücklich Horak, Rationes de-
cidendi, S. 44 ff.

6 Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 67.
7 Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 60.
8 Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 55.
9 Hierauf beruft sich denn auch Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 55.
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als Zeichen für intuitives Entscheiden ansehen, bedeutet die Existenz von Begründun-
gen durchaus einen Beweis für eine rationale Falllösungstechnik.

Dass es in den Quellen des römischen Rechts viele Entscheidungsbegründungen
gibt,10 konnte im zweiten Drittel des 20. Jahrhunderts, als auch die Theorie von der
intuitiven Rechtsfindung der Römer entstand, nur deshalb verborgen bleiben, weil
man im Zuge einer völlig übersteigerten Textkritik die meisten der überlieferten Argu-
mente für das Werk nachträglicher Textbearbeitung erklärt hatte.11 War diese Kritik
zunächst noch von dem Ziel getragen, die überlieferten Begründungen durch Erwä-
gungen zu ersetzen, die man in der modernen Forschung für die eigentlich ausschlag-
gebenden Gesichtspunkte hielt, hatte man die klassischen Quellen schließlich doch zu
einem Torso gemacht, so dass in dem Moment, in dem man den willkürlichen Cha-
rakter der modernen Unterstellungen erkannte, nichts anderes übrigblieb, als die Ent-
scheidungen der römischen Juristen einer weitgehend intuitiven Rechtsfindung zu-
zuschreiben. Geht man dagegen von der Echtheit des überlieferten Textes als Regel
aus, findet man Entscheidungsbegründungen in großer Zahl, die die Rationalität der
römischen Jurisprudenz außer Frage stellen. So enthalten die rund 1000 Fragmente,
in denen Entscheidungen der bis zur Zeitenwende tätigen Juristen überliefert sind,
annähernd 300 Begründungen.12 Und beim hochklassischen Juristen Celsus, der in
der ersten Hälfte des zweiten Jahrhunderts wirkte, kommen auf etwa 280 Textaus-
züge fast 100 Begründungen.13 Stellt man in Rechnung, dass viele der Argumente 
einer Kürzung durch späteres Zitat14 oder der Redaktion der klassischen Texte im
Zuge der byzantinischen Kodifikation zum Opfer gefallen sind, muss man für die
Originalschriften der römischen Juristen mit einer noch deutlich höheren Begrün-
dungsdichte rechnen.

Dabei sind noch gar nicht die Zeugnisse einer Fallanknüpfung durch unkommen-
tierte Bezugnahme auf einen Vergleichsfall mitgezählt, wie sie auch und gerade in den
Werken mit geringerer Argumentationshäufigkeit vorkommt. Zwar kann man sie
nicht Entscheidungsbegründung im eigentlichen Sinne nennen, weil ja gerade das 
tertium comparationis zwischen Haupt- und Vergleichsfall unbenannt bleibt.15 Die
Rechtsfindung erfolgt jedoch auch hier nicht intuitiv, sondern planmäßig, weil sich
der Jurist, der einen Vergleichsfall heranzieht, ja von der Prämisse leiten lässt, dass
wesentlich Gleiches gleich, wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln ist. Dies gilt

11

10 Dies übersehen Kaser, Zur Methode der römischen Rechtsfindung, S. 55 und Wieacker,
Römische Rechtsgeschichte, S. 49.

11 Den Zusammenhang zwischen der Intuitionsthese und der Interpolationenkritik stellt,
allerdings mit etwas anderer Tendenz, auch Knütel, GS Heinze, S. 477 f. heraus.

12 Horak, Rationes decidendi, S. 289.
13 Harke, Argumenta Iuventiana, S. 17 f.
14 Dies belegt die Verteilung der Entscheidungsbegründungen im Werk des Celsus, wo zwei

Drittel der Argumente auf die Originalauszüge aus seinen digesta entfallen, die aber bloß 
die Hälfte des überlieferten Materials ausmachen, während der Rest aus Zitaten durch 
spätere Juristen, vor allem durch den Spätklassiker Ulpian besteht; vgl. Harke, Argumenta
Iuventiana, S. 18.

15 Bund, Untersuchungen zur Methode Julians (1965), S. 124 ff., Harke, Argumenta Iuventiana,
S. 29.
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sowohl in dem Fall eines gewöhnlichen Analogieschlusses als auch im Fall einer re-
ductio ad absurdum;16 denn hier wie dort strebt der Jurist danach, eine Regel aufzu-
stellen oder zu widerlegen, die zwar nicht als solche benannt ist, sich aber doch am
Vergleichsfall bewährt oder durch ihn falsifiziert wird.17

2. Systematische Rechtsfindung

Sind nicht nur ausdrückliche Entscheidungsbegründungen, sondern auch Fallanknüp-
fungen ohne weitere Erläuterung Ausdruck rationaler Rechtsfindung, verwundert nicht,
dass wir in den Quellen des klassischen römischen Rechts auch Zeugnisse einer syste-
matischen Ableitung von Entscheidungen finden. Ein gutes Beispiel18 hierfür bietet
Celsus’ Traktat zu der kaufähnlichen Vereinbarung über den Austausch des Eigen-
tums an einem Sklaven gegen Geld:

D 12.4.16 Cels 3 dig 
Dedi tibi pecuniam, ut mihi Stichum dares: utrum id contractus genus pro portione emp-
tionis et venditionis est, an nulla hic alia obligatio est quam ob rem dati re non secuta? in
quod proclivior sum: et ideo, si mortuus est Stichus, repetere possum quod ideo tibi dedi,
ut mihi Stichum dares. finge alienum esse Stichum, sed te tamen eum [tradidisse] <man-
cipio dedisse>: repetere a te pecuniam potero, quia hominem accipientis non feceris:
et rursus, si tuus est Stichus et [pro evictione eius promittere] <mancipare> non vis, non
liberaberis, quo minus a te pecuniam repetere possim.

Ich habe dir Geld gegeben, damit du mir Stichus übereignest. Ist dies zumindest teilweise
ein Kauf, oder entsteht keine andere Verpflichtung als die auf Rückgewähr dessen, was
zu einem bestimmten Zweck gegeben worden ist, wenn der Zweck nicht eingetreten ist?
Hierzu neige ich mehr. Und daher kann ich zurückfordern, was ich dir gegeben habe, da-
mit du mir Stichus gibst, wenn Stichus gestorben ist. Nimm an, der Sklave sei fremd, aber
von dir durch mancipatio übereignet worden: Ich kann das Geld von dir zurückfordern,
weil du den Sklaven nicht zu meinem Eigentum gemacht hast. Und umgekehrt, wenn der
Sklave dir gehört, aber du ihn nicht durch mancipatio übereignen willst, wirst du nicht da-
von befreit, dass ich von dir das Geld zurückfordern kann.

Da der römische Kaufvertrag den Verkäufer nicht zur Übereignung einer Kaufsache
verpflichtete (s.u. Rn. 20 ff.), kann Celsus die Abrede, gegen Geldzahlung das Eigen-
tum an einem Sklaven zu übertragen, bestenfalls teilweise (pro portione) als Kauf gel-
ten lassen und entscheidet sich sogar dafür, es als atypisches Tauschgeschäft anzu-
sehen, das sich nicht den anerkannten Vertragsarten zuordnen lässt. Hieraus folgt,
dass der Teil, der Geld vorgeleistet hat, um das Eigentum an dem Sklaven zu er-
langen, nur einen Kondiktionsanspruch hat, wenn ihm das Eigentum an den Sklaven
nicht verschafft wird.19 Ist diese Lösung für ihn auch insofern nachteilig, als er ein
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16 Hierzu Giaro, OIR 11 (2006), 31 ff.
17 Anders als Horak, Rationes decidendi, S. 17 ff. und Knütel, GS Heinze, S. 498 würde ich 

daher die Bedeutung der Intuition auch für den „Entdeckungszusammenhang“ nicht über-
schätzen wollen.

18 Andere führt Knütel, GS Heinze, S. 479 ff. auf, der insbesondere zeigt, wie die römischen 
Juristen ein Prinzip bis hin zum Grenzfall verfolgen, in dem seine Geltung zweifelhaft wird.

19 Zur Deutung dieser Grundentscheidung und zum Umfang der Textveränderung durch die
byzantinischen Redaktoren ausführlich Harke, Argumenta Iuventiana, S. 49 ff.
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Klagerecht erst durch Vorleistung erwirbt, erweist sie sich im Fall der Leistungs-
störung doch in mehrfacher Hinsicht als günstiger: Stirbt der Sklave vor der Über-
eignung, kann er den Geldbetrag zurückfordern, während er als Käufer ab Ver-
tragsschluss die Preisgefahr trüge (periculum emptoris)20 und keine Erstattung des
Kaufpreises verlangen könnte. Gehört der Sklave nicht dem Veräußerer, kann der Er-
werber ebenfalls umgehend eine Rückzahlung des Geldes fordern, wohingegen er als
Käufer nur dann einen Anspruch gegen den Veräußerer hätte, wenn ihm der Sklave
von seinem wahren Eigentümer wieder abgenommen worden wäre. Derselbe Unter-
schied besteht schließlich im dritten Fall, in dem der Veräußerer zwar Eigentümer des
Sklaven ist, diesen aber nur übergeben und nicht übereignen will: Der Erwerber kann
hier ebenfalls den gezahlten Geldbetrag zurückverlangen, während ihm, wenn er
Käufer wäre, mangels Anspruchs auf Übereignung ein schätzbares Interesse am
Eigentumserwerb fehlte, da der Sklave ihm ja schon übergeben worden ist und ihm
nicht mehr mit Erfolg streitig gemacht werden kann. Die Lösungen aller drei Fallge-
staltungen ergeben sich aus der Grundentscheidung gegen die Anwendung des Kauf-
rechts und für die Gewährung einer Zweckverfehlungskondiktion. Celsus stellt sie an
den Anfang, um dann planmäßig Schlussfolgerungen zu ziehen, die den Unterschied
von Kauf- und Kondiktionsrecht deutlich machen.

II. Deduktion

1. Juristenregeln als Subsumtionsbasis

Die systematische Ableitung von Falllösungen aus der Zuordnung einer Vereinbarung
zu einem Geschäftstyp, wie sie Celsus für den Austausch von Geld und Sacheigentum
vornimmt, beweist, dass die Rechtsfindung auch in einer weitgehend ungeschriebenen
Rechtsordnung keineswegs auf die Fallanknüpfung beschränkt oder auch nur kon-
zentriert ist. Deduktive Rechtsfindung ist hier ebenso möglich und häufig,21 nimmt
ihren Ausgang aber eben nicht vom Gesetzesrecht, sondern von den Regeln, die die
Jurisprudenz aufgestellt hat.22 Dass diese auch in Rom nicht völlig losgelöst vom Ge-
setz tätig wurde, aber weiten Spielraum durch die hiervon gelassenen Lücken hatte,
zeigt der Fall des Celsus: Die Regel, dass der Austausch zweier Sachen mit dem Ziel
des beiderseitigen Eigentumserwerbs kein Kaufvertrag war und auch nicht wie ein
solcher behandelt wurde, hat sich in der Diskussion der beiden großen römischen
Juristenschulen, der Sabinianer und der Prokulianer, herausgebildet, die im ersten
Jahrhundert n. Chr. entstanden sind. Während die Sabinianer für die Anwendung des
Kaufrechts eintraten, weil der Tausch die Vor- oder Urform des Kaufs sei, meinten

13

20 S.u. Rn. 20 ff.
21 Richtig Giaro, SavZRG – Rom. Abt. – 105 (1988), 180, 207 ff.; vgl auch ders., Römische

Rechtswahrheiten (2007), S. 433 ff. und Harke, Argumenta Iuventiana, S. 39 ff.
22 Dass weniger das Juristenrecht als die kaiserliche Rechtsprechung die Ursache für einen

regelrechten Rechtspositivismus der hochklassischen Jurisprudenz gelegt habe, glaubt da-
gegen Klami, Sacerdotes iustitiae (1978), S. 70 ff.

8

Jan Dirk Harke

§ 2 Juristenmethode in Rom



die Prokulianer, zu denen auch Celsus gehörte, der Tausch könne keinesfalls wie ein
Kaufvertrag behandelt werden. Denn es sei unklar, wer die Rolle des Käufers und wer
die Rolle des Verkäufers übernehmen solle; und es könnten auch nicht beide zugleich
jeweils Käufer und Verkäufer sein, da den einen mit der Zahlungspflicht ja auch eine
Verpflichtung zur Übereignung treffe, während der andere die Sache nur übergeben
müsse:

Gai 3.141
Item pretium in numerata pecunia consistere debet. nam in ceteris rebus an pretium esse
possit, veluti homo aut toga aut fundus alterius rei pretium esse possit, valde quaeritur.
nostri praeceptores putant etiam in alia re posse consistere pretium; unde illud est, quod
vulgo putant per permutationem rerum emptionem et venditionem contrahi, eamque spe-
ciem emptionis venditionisque vetustissimam esse; argumentoque utuntur graeco poeta
homero, qui aliqua parte sic ait: … diversae scholae auctores dissentiunt aliudque esse
existimant permutationem rerum, aliud emptionem et venditionem; alioquin non posse
rem expediri permutatis rebus, quae videatur res venisse et quae pretii nomine data esse,
sed rursus utramque rem videri et venisse et utramque pretii nomine datam esse absur-
dum videri. …

Ebenso muss der Preis in Geld bestehen. Es ist aber sehr umstritten, ob der Preis für eine
Sache in etwas anderem als in Geld bestehen kann, ob zum Beispiel ein Sklave oder eine
Toga oder ein Grundstück der Preis sein können. Unsere Lehrer sind der Ansicht, dass
der Preis auch in einer anderen Sache bestehen kann. Hier liegt der Grund für die land-
läufige Auffassung, dass auch durch den Tausch von Sachen ein Kauf zustande komme
und dass der Tausch die älteste Art des Kaufs sei. Zum Beweis führen sie den griechi-
schen Dichter Homer an, der an einer Stelle sagt: … Die Lehrer der anderen Schule
widersprechen und glauben, dass Tausch und Kauf verschiedene Dinge seien; sonst
könne einerseits im Nachhinein nur schwer bestimmt werden, welche Sache verkauft und
welche als Preis gegeben sei; andererseits sei es unsinnig, jede der beiden Sachen zugleich
als Kaufsache und als Kaufpreis anzusehen. …

Einen gesetzlichen Anknüpfungspunkt hat die Auseinandersetzung über die Ähnlich-
keit oder Verschiedenheit von Kauf und Tausch nur insofern, als im Edikt des römi-
schen Gerichtsmagistrats Rechtsschutz für die Parteien eines Kaufvertrags verheißen
wird und ihnen die Käufer- (actio empti) und die Verkäuferklage (actio venditi) zuge-
billigt werden. Alles Weitere und insbesondere die Antwort auf die Frage, was denn
ein Kauf sei und wozu er verpflichte, war im Einzelfall dem Richter, im Allgemeinen
der Rechtswissenschaft überlassen, die eine Vorgabe bloß dadurch erhielt, dass die
Beurteilung der Parteipflichten nach den Klagformularen dem Gebot der guten Treue
(bona fides) unterlag. Für das Problem, ob der Verkäufer nur die Übergabe und nicht
auch die Übereignung der Kaufsache schuldete und wie sich dies auf die Einordnung
des Tauschs auswirkte, war diese Vorgabe unergiebig. Die Divergenz von Käufer- und
Verkäuferpflicht, die für die Prokulianer entscheidend gegen die Anwendung des
Kaufrechts sprach, hatte ihre Wurzel in der ursprünglichen Struktur des Kaufver-
trags,23 der anfangs nicht Distanz-, sondern Bargeschäft war, also im sofortigen Aus-

14

9

10

23 Vgl. zum „Barkaufprinzip“ oder „Veräußerungscharakter“ des römischen Kaufs Ernst, Sav-
ZRG – Rom. Abt. – 96 (1979), 216 ff. und Wolf, IVRA 52 (2001), 29 ff., ferner Harke,
Römisches Recht (2008), Rn. 8.1 ff.
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tausch der beiderseitigen Leistungen bestand und die Funktion hatte, einen Rechts-
grund für den Verbleib dieser Leistungen beim jeweiligen Empfänger zu bieten. Als
man hieraus allmählich ein Verpflichtungsgeschäft machte, indem man zunächst 
einer Seite, die schon vorgeleistet hatte, dann unabhängig hiervon aufgrund der
bloßen Vereinbarung eine Klage auf die Leistung des anderen Teils einräumte, sparte
man den Eigentumserwerb des Käufers von den geschaffenen Obligationen aus und
beließ die entsprechende Leistung des Verkäufers gewissermaßen im Rechtsakt des
Kaufvertrags: Schon mit seinem Abschluss hatte der Verkäufer das Eigentum an der
Kaufsache dem Käufer zugestanden. Zwar hatte dieser so noch keine Rechtsposition
erlangt, die Dritten gegenüber wirksam gewesen wäre; im Verhältnis der Vertrags-
parteien galt er jedoch schon als Inhaber der Kaufsache, so dass den Verkäufer nur
noch die Verpflichtung zu ihrer Übergabe traf. Dieser Vorstellung, die sich aus der
Weiterentwicklung des Kaufs vom Bar- zum Distanzgeschäft als reines Juristen-
dogma entwickelt hatte, entsprang auch die Zuweisung der Preisgefahr an den Käufer
(periculum emptoris), die Celsus mit seiner Entscheidung gegen das Kaufrecht dem an
der Übereignung des Sklaven interessierten Teil gerade ersparte.

Auch die von Celsus befürwortete Alternative eines Anspruchs auf Rückzahlung des
Geldbetrags war mit dem Gesetz nur über eine Kette von Schlüssen verbunden, die
wiederum reines Juristenwerk waren: Im Edikt des Gerichtsmagistrats fand sich 
lediglich die Klage mit Namen condictio aufgeführt, deren abstrakte Formel sie viel-
fältig verwendbar machte. Statt sie zum Universalinstrument für den Anspruch auf
Leistung zu machen, beschränkten die römischen Juristen sie aber auf zwei Grund-
fälle, zum einen auf die Verpflichtung aus einem Vermächtnis und einem abstrakten
Schuldversprechen, für die schon ihr Vorgänger im alten römischen Zivilprozess zu-
ständig war, zum anderen auf die Verpflichtung aus ungerechtfertigter Bereicherung.
Diese trat wiederum in zwei Varianten auf: Auf der einen Seite stand die vertragliche
Verpflichtung zur Rückzahlung eines Darlehens, dessen Verbleib beim Darlehensneh-
mer nach dem Ende der Laufzeit des Darlehens ohne Rechtsgrund war; auf der ande-
ren Seite gab es die nicht durch Vertragsschluss begründete Verpflichtung zur Heraus-
gabe dessen, was unberechtigt erlangt worden war. Sie zerfiel wiederum in zwei
Tatbestände, einerseits die Rückgewährpflicht aus unberechtigtem Eingriff (iniusta
causa), insbesondere wegen Diebstahls, andererseits die Pflicht zur Erstattung einer
rechtsgrundlosen Leistung (datio sine causa).24 Einen Unterfall dieses zweiten Tatbe-
stands, dessen prominenter Anwendungsfall die irrtümliche Leistung auf eine Nicht-
schuld war, bildete nun die nicht von einer der Vertragsarten erfasste Leistung in Er-
wartung einer Gegenleistung, die der schon erfolgten Zuwendung ihren Rechtsgrund
hätte geben können, dann aber ausblieb. Dass ihr Ausfall einen Rückgewähranspruch
auslöst, ist also wiederum das Ergebnis einer Einordnung des zu entscheidenden Fal-
les in ein Dogmensystem, das auf minimaler gesetzlicher Vorgabe durch die römische
Jurisprudenz entwickelt worden war. Es verdient die Bezeichnung „Deduktion“ oder

15

24 Hierzu Harke, Römisches Recht (2008), Rn. 11.10 ff.

11

Jan Dirk Harke

§ 2 Juristenmethode in Rom



auch „Subsumtion“ nicht weniger als der heutige Schluss auf eine Falllösung aus
dem Gesetzesrecht.25

2. Gesetzesauslegung

Bestand das römische Recht überwiegend aus Juristendogmen, deren Verständnis sich
mangels feststehenden Wortlauts und Kenntnis ihrer Urheberschaft zwangsläufig nur
nach ihrem vernünftigen Sinn richten konnte, gab es in Rom – vor allem im Bereich
der außervertraglichen Haftung – doch auch Gesetzesrecht,26 bei der sich ein breiteres
Interpretationsspektrum eröffnete.27 Genutzt wurde es nicht anders als heute durch
Ermittlung des Ziels der gesetzlichen Bestimmung. Dabei war es auch hier der ver-
nünftige Sinn einer Regel, oder modern gesprochen: die objektiv-teleologische Inter-
pretation, die im Vordergrund stand,28 während sich eine Rücksicht auf die konkreten
Vorstellungen des Gesetzgebers nur selten findet. Der Grund hierfür ist einfach:
Gesetzgeberische Absichten waren entweder wie vor allem in der Gesetzgebung der
römischen Kaiser durch Senatsbeschluss zum Teil des Gesetzestextes selbst oder sei-
ner Einleitung gemacht und damit ihrerseits Gegenstand der Interpretation nach ob-
jektiven Gesichtspunkten; oder sie waren mangels Dokumentation nur noch schwer
oder gar nicht greifbar und bloß aus dem sozialen Kontext der Gesetzgebung zu 
erschließen. Ein Fall einer solchen Auslegung, die nach moderner Terminologie als
subjektiv-teleologisch gelten könnte, ist wiederum im Werk des Celsus überliefert, der
sich mit der Haftung des Eigentümers eines Sklaven für eine von diesem verübte Un-
tat beschäftigt:

D 9.4.2 Ulp 18 ed
Si servus sciente domino occidit, in solidum dominum obligat, ipse enim videtur dominus
occidisse: si autem insciente, noxalis est, nec enim debuit ex maleficio servi in plus teneri,
quam ut noxae eum dedat. (1) Is qui non prohibuit, sive dominus manet sive desiit esse
dominus, hac actione tenetur: sufficit enim, si eo tempore dominus, quo non prohibeat,
fuit, in tantum, ut Celsus putet, si fuerit alienatus servus in totum vel in partem vel manu-
missus, noxam caput non sequi: nam servum nihil deliquisse, qui domino iubenti obtem-
peravit. … Celsus tamen differentiam facit inter legem Aquiliam et legem duodecim tabu-
larum: nam in lege antiqua, si servus sciente domino furtum fecit vel aliam noxam
commisit, servi nomine actio est noxalis nec dominus suo nomine tenetur, at in lege Aqui-
lia, inquit, dominus suo nomine tenetur, non servi. utriusque legis reddit rationem, duo-
decim tabularum, quasi voluerit servos dominis in hac re non obtemperare, Aquiliae,
quasi ignoverit servo, qui domino paruit, periturus si non fecisset. …29
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25 Zu eng scheint mir daher der Begriff der Subsumtion bei Horak, Rationes decidendi, S. 84 ff.,
der deduktive Entscheidungen häufig den abgesonderten „Wahrscheinlichkeitsbegründun-
gen“ zuweist. Dass Fallentscheidungen unscharf sind, bedeutet noch nicht, dass man ihnen
den Charakter der Deduktion absprechen kann.

26 Zu dessen Rolle und seiner Bedeutung für die Tätigkeit der Juristen eingehend Baldus, in die-
sem Band, § 3 Rn. 12 ff.

27 Dieses wurde auch ausgenutzt; vgl. Giaro, Römische Rechtswahrheiten (2007), S. 460.
28 Vgl. Vonglis, La lettre et l’esprit de la loi (1961), S. 180 und Medicus, in: ders./Seiler (Hrsg.),

Studien im römischen Recht (1973), S. 77 ff.
29 Hierzu ausführlich Harke, Argumenta Iuventiana, S. 70 ff.
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Hat ein Sklave mit Wissen seines Eigentümers getötet, macht er diesen in vollem Umfang
(aus der lex Aquilia) haftbar; denn der Eigentümer wird so angesehen, als habe er selbst
getötet. Hat der Sklave dagegen ohne Wissen seines Eigentümers getötet, greift die 
Noxalhaftung ein, und der Eigentümer haftet für die Untat des Sklaven nur mit der Ein-
schränkung, dass er ihn dem Geschädigten ausliefern und sich so befreien kann. (1) Wer
den Sklaven nicht an seiner Tat gehindert hat, haftet mit der Klage (aus der lex Aquilia),
und zwar unabhängig davon, ob er der Eigentümer bleibt oder diese Rechtsstellung auf-
gibt; denn es genügt, dass er Eigentümer zu dem Zeitpunkt war, in dem er die Tat nicht
verhindert hat. Dies geht, wie Celsus glaubt, so weit, dass die Noxalhaftung, wenn der
Sklave ganz oder zum Teil veräußert oder freigelassen wird, nicht dem Sklaven folgt.
Denn der Sklave, der nur dem Befehl seines Herrn gefolgt sei, habe nichts verbrochen. …
Celsus differenziert zwischen der lex Aquilia und dem Zwölftafelgesetz. Denn nach dem
älteren Gesetz greift auch dann, wenn der Sklave mit Wissen des Herrn einen Diebstahl
oder eine andere Untat begangen hat, die Noxalhaftung ein, und der Eigentümer hafte
nicht für eigenes Unrecht, während nach der lex Aquilia der Eigentümer für die eigene
Tat verantwortlich sei, nicht für die des Sklaven. Er gibt auch für jedes der beiden Gesetze
den Gesetzeszweck an: Das Zwölftafelgesetz habe gewollt, dass die Sklaven ihren Herrn
in diesem Fall nicht gehorchen, die lex Aquilia habe einen Sklaven, der dem Befehl seines
Eigentümers folgt, entschuldigt, da er zu sterben drohte, wenn er es nicht getan hätte. … 

Nach einem Satz des 450 v. Chr. geschaffenen Zwölftafelgesetzes haftete der Eigen-
tümer eines Sklaven zwar für dessen Delikte, aber nur mit der Einschränkung, dass er
sich durch die Auslieferung des Sklaven befreien konnte. Diese sogenannte Noxalhaf-
tung traf ihn nur so lange, wie er Eigentümer des Sklaven war, und ging mit dessen
Übereignung auf seinen Erwerber, bei einer Freilassung des Sklaven auf diesen selbst
über. Etwas anderes galt, wenn der Sklave die Tat auf Geheiß oder zumindest mit
Wissen des Eigentümers verübt hatte. In diesem Fall haftete der Eigentümer, der sich
des Sklaven wie eines Instruments bedient hatte, aufgrund der 286 v. Chr. entstande-
nen lex Aquilia selbst. Nach Ansicht von Celsus 30 konkurrierte diese Eigenhaftung
des Sklavenherrn nicht mit der älteren Noxalhaftung, so dass diese auch nicht auf
dem Sklaven lasten und mit seiner Veräußerung oder Freilassung übergehen konnte.
Als Grund für den Wegfall der Noxalhaftung beruft sich Celsus auf die unterschied-
liche gesetzgeberische Absicht, die hinter dem Zwölftafelgesetz und der lex Aquilia
stehe: Während die dem Sklaven anlastende Haftung aus dem älteren Gesetz auf der
Erwägung beruhe, ein Sklave solle sich dem Befehl seines Herrn zur Untat widerset-
zen, liege der Eigenhaftung des Herrn nach der lex Aquilia die Erwägung zugrunde,
ein Sklave könne sich der Anordnung seines Eigentümers kaum entziehen; er sei des-
halb gewissermaßen entschuldigt und von einer ihn betreffenden Haftung ausgenom-
men. Für diese Auffassung spricht in der Tat der soziale Hintergrund der beiden 
Gesetze, der in der Behandlung des Sklaven als Objekt eines Delikts zum Ausdruck
kommt: Während er im älteren Zwölftafelgesetz immerhin noch als ein – gegenüber
einem Freigeborenen freilich geringwertiger – Mensch behandelt wurde,31 stand er in

17

30 Sie war, wie der Fortgang des Textes zeigt, nicht durchsetzungsfähig, sondern musste der 
gegensätzlichen Auffassung Julians weichen, die den Beifall Marcells und Ulpians fand.

31 Vgl. XII-T 8.3: Manu fustive si os fregit libero CCC, si servo CL poenae sunto. („Hat jemand
mit der Hand oder mit einem Stock einem Freien einen Knochen gebrochen, soll die Strafe
300 Ass betragen, hat er den Knochen eines Sklaven gebrochen, 150 Ass.“
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der lex Aquilia auf einer Stufe mit Tieren und Sachen. Diesem Wandel seiner sozialen
Rolle entsprach es, wenn ihm zunächst Eigenverantwortung zugemutet, später erspart
werden sollte.

Unter den Zeugnissen objektiv-teleologischer Interpretation gibt es in den römischen
Quellen auch solche, die man nach moderner Terminologie einer systematischen Ge-
setzesauslegung zuordnen würde. Richtig verstanden, handelt es sich bei ihr ebenso
wenig um ein eigenständiges Interpretationskriterium wie bei der sogenannten Aus-
legung nach dem Wortlaut. Die Bedeutung eines Wortes lässt sich stets in zweifacher
Weise ermitteln: Entweder man geht vom allgemeinen Sprachgebrauch aus, wie er
sich aus der Perspektive des Rechtsanwenders darstellt; dann ist die Wortlautaus-
legung bloß ein Unterfall der objektiv-teleologischen Interpretation. Oder man geht
vom individuellen Sprachgebrauch des Urhebers einer gesetzlichen Bestimmung aus;
dann bemüht man sich darum, die subjektive Zwecksetzung des Gesetzgebers zu er-
mitteln. Entsprechendes gilt für die systematische Gesetzesauslegung: Zieht man eine
andere Bestimmung desselben oder eines Gesetzes heran, das mit dem auszulegenden
in einem Kontext steht, um hieraus auf seinen Zweck zu schließen, ist man dem Wil-
len des Gesetzgebers auf der Spur. Blickt man auf die korrespondierenden Bestim-
mungen, um einen Widerspruch zwischen ihnen und der auszulegenden Norm zu ver-
meiden, trägt man an das Gesetz die Prämisse heran, ein vernünftiger Gesetzgeber
widerspreche sich nicht selbst, und forscht so wieder nach dem objektiven Zweck des
Gesetzes. Ein hervorragendes Beispiel für diese zweite Variante der systematischen
Auslegung bietet die Interpretation des dritten Kapitels der lex Aquilia durch die 
römischen Juristen:

D 9.2.27.13, 15 f. Ulp 18 ed
Inquit lex ‚ruperit‘. rupisse verbum fere omnes veteres sic intellexerunt ‚corruperit‘. …
(15) Cum eo plane, qui vinum spurcavit vel effudit vel acetum fecit vel alio modo vitiavit,
agi posse Aquilia Celsus ait, quia etiam effusum et acetum factum corrupti appellatione
continentur. (16) Et non negat fractum et ustum contineri corrupti appellatione, sed non
esse novum, ut lex specialiter quibusdam enumeratis generale subiciat verbum, quo spe-
cialia complectatur: quae sententia vera est.

Das Gesetz sagt: ‚zerrissen hat‘. Fast alle alten Juristen haben den Ausdruck: ‚zerrissen
haben‘, in der Bedeutung: ‚beschädigt haben‘, verstanden. … (15) Gegen denjenigen aber,
der Wein verschnitten, ausgegossen, zu Essig gemacht oder auf eine andere Weise verdor-
ben hat, kann, wie Celsus sagt, aus der lex Aquilia geklagt werden, weil auch ausgegosse-
ner oder zu Essig gemachter Wein vom Begriff ‚beschädigt‘ erfasst ist. (16) Und er leug-
net nicht, dass die Ausdrücke ‚zerbrochen‘ und ‚verbrannt‘ ebenfalls von der Bezeichnung
‚beschädigt‘ erfasst werden. Es sei jedoch nicht ungewöhnlich, dass ein Gesetz erst spe-
zielle Begriffe aufzähle und dann einen generellen Begriff aufführe, der die speziellen um-
fasse. Diese Ansicht ist richtig.32

In ihrem dritten Kapitel, das seit der Rezeption des römischen Rechts im Mittelalter
zur Grundlage der Deliktshaftung schlechthin werden sollte,33 ordnete die lex Aquilia
an, dass jemand den Schaden zu ersetzen hat, den er einem anderen dadurch zufügt,
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32 Hierzu ausführlich Harke, Argumenta Iuventiana, S. 60 ff.
33 Hierzu etwa Zimmermann, The Law of Obligations (1996), S. 953 ff.
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dass er dessen Sache widerrechtlich verbrennt, zerbrochen oder zerrissen hat. Um die
Haftung von diesen Tathandlungen zu lösen, begriffen schon die Juristen der römi-
schen Republik das Verb rumpere, das eigentlich „zerreißen“ heißt, im Sinne von cor-
rumpere, was „beschädigen“ bedeutet und damit jede körperliche Einwirkung auf die
betroffene Sache abdeckt. War rumpere damit zu einem umfassenden Tatbestand ge-
worden, stellte sich unweigerlich die Frage nach dem Verhältnis zu den beiden ande-
ren im Gesetz genannten Tatvarianten des Verbrennens (urere) und Zerbrechens
(frangere). Celsus beantwortet sie, indem er sie zu Spezialtatbeständen erklärt, die das
Gesetz gleichsam als Beispiele der Generalnorm voranstelle. So entzieht er das neue
Verständnis der lex Aquilia dem Vorwurf, einen Widerspruch in das Gesetz hineinzu-
tragen, und zeigt, dass sie nach wie vor dem Anspruch kohärenter Gesetzgebung ge-
recht wird.

III. Rechtsfortbildung

Begnügte man sich mit der Feststellung, die römische Jurisprudenz sei, wenn auch auf
anderen Grundlagen, ähnlich deduktiv vorgegangen wie die moderne Rechtswissen-
schaft, wäre dies nur die halbe Wahrheit. Schon um zu den Regeln zu gelangen, aus
denen sich später Falllösungen deduktiv entwickeln ließen, bedurfte es rechtsschöpfe-
rischer Tätigkeit, die auf die Herausbildung neuer oder die Falsifizierung alter Juris-
tenregeln angelegt war. Anders als das Gesetzesrecht konnten sie unter Berufung auf
übergeordnete Wertmaßstäbe wie Güte (benignitas)34, Menschlichkeit (humanitas)35,
Billigkeit (aequitas) oder Nützlichkeit (utilitas)36 ohne Weiteres vernachlässigt wer-
den.37 Die römischen Juristen machten von dieser Möglichkeit auch tatsächlich Ge-
brauch, allerdings in höchst unterschiedlichem Maße38 und in ihrer Gesamtheit eher
selten. Nicht anders als in der heutigen Rechtsliteratur dienten Wertungen statt zur
Rechtsschöpfung oder -kritik eher dazu, das bestehende Normenprogramm plausibel
zu machen.

19

34 Hierzu Wubbe, FG Herdlitczka (1972), S. 295 ff., Baldus, Regelhafte Vertragsauslegung nach
Parteirollen im klassischen römischen Recht und in der modernen Völkerrechtswissenschaft
(1998), S. 591 ff., Harke, Argumenta Iuventiana, S. 114 ff.

35 Baldus wie vorige Fn., S. 623 ff.
36 Hierzu Ankum, Utilitatis causa receptum, Symbolae juridicae et historicae (1968), S. 1 ff.,

Harke, Argumenta Iuventiana, S. 118 ff.
37 Mit „Vorgegebenheiten“ im Allgemeinen befasst sich Waldstein, in: Temporini/Haase

(Hrsg.), Aufstieg und Niedergang der römischen Welt, Bd. II.15 (1976), S. 1 ff.
38 Eine große Rolle spielen offene Wertungen im Werk des Spätklassikers Papinian; vgl.

Manthe, OIR 10 (2005), 143 ff. Verschwindend sind sie dagegen bei Celsus, von dem gerade
die Definition des Rechts als einer ars boni et aequi (D 1.1.1pr.) stammt; vgl. Harke, Argu-
menta Iuventiana, S. 109 ff. gegen Scarano Ussani, Valori e storia nella cultura giuridica fra
Nerva e Adriano (1979) und Cerami, Annali del Seminario Giuridico della Università di 
Palermo. Dipartimento di Storia del Diritto 38 (1985), 5 ff. Eine zeitliche Tendenz hin zu 
offenen Wertungen beobachtet Wieacker, SavZRG – Rom. Abt. – 94 (1977), 1, 13 ff.; vgl.
auch ders., Römische Rechtsgeschichte, S. 50.
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1. Fortentwicklung des Juristenrechts

Weitaus größere Bedeutung als dem Rekurs auf Wertmaßstäbe kam im Bereich des
Juristenrechts zwei Faktoren zu, die von den römischen Juristen, wenn überhaupt,
dann nur ansatzweise als Entscheidungskritierien benannt und in aller Regel einfach
vorausgesetzt wurden: zum einen der Rücksicht auf den Geschäftsgebrauch, zum 
anderen dem Gebot der Gleichbehandlung, das unausgesprochen jeder Entscheidung
über die Anwendung oder Vernachlässigung einer Rechtsregel in einem noch nicht
entschiedenen Fall zugrunde liegt.39 Wie diese beiden Faktoren zusammenwirkten
und die Ausbildung eines neuen Rechtsprinzips zeitigten, zeigt eindrucksvoll die Ent-
wicklung der Rechtsmängelhaftung:40

Dass die römischen Juristen sich zu keiner Zeit dazu durchringen konnten, dem Käu-
fer ein Recht auf Verschaffung des Eigentums an der Kaufsache zu geben,41 hatte sei-
nen guten Grund darin, dass sich in der Praxis ein Äquivalent herausgebildet hatte,
dessen Übernahme in das Kaufrecht weitaus einfacher war als dessen völlige Umge-
staltung durch Einführung eines Übereignungsanspruchs: Im Anschluss an eine ver-
mutlich auf das Zwölftafelgesetz zurückgehende Haftung des Verkäufers einer durch
Ritualgeschäft veräußerten fremden Sache vereinbarten die Parteien eines Kaufver-
trags regelmäßig in Form eines selbständigen Schuldversprechens (stipulatio), dass der
Verkäufer für einen Rechtsmangel Gewähr zu leisten habe. Dies bedeutete, dass er,
wenn dem Käufer die Sache abgenommen wurde, einen Geldbetrag zu leisten hatte,
der entweder im doppelten oder einfachen Kaufpreis bestand oder dem Interesse ent-
sprach, das der Käufer daran hatte, die Kaufsache zu behalten. Versprechen dieser
Art wurden derart üblich, dass die römischen Juristen ab Beginn des zweiten Jahr-
hunderts n. Chr. annahmen, mangels abweichender Vereinbarung habe der Käufer
kraft des Gebots der guten Treue (bona fides) einen Anspruch darauf, dass der Ver-
käufer eine solche Garantie abgibt. Der Inhalt des zu erzwingenden Versprechens 
variierte. Wo es dem örtlichen Geschäftsgebrauch entsprach, konnte der Käufer die
Abgabe einer Zusage zur Zahlung des doppelten Kaufpreises verlangen:

D 21.1.31.20 Ulp 1 ed aed cur
Quia adsidua est duplae stipulatio, idcirco placuit etiam ex empto agi posse, si duplam
venditor mancipii non caveat: ea enim, quae sunt moris et consuetudinis, in bonae fidei
iudiciis debent venire.

20

19

20

21

39 Mit den theoretischen Stellungnahmen der römischen Juristen zur Rechtsfindung durch 
Fallanknüpfung und Regelbildung befasst sich vor allem Vacca, Metodo casistico e sistema
prudenziale (2005). Da sich die überlieferten Fragmente aus den Digestentiteln 1.3, 50.16
und 50.17 meist auf einen oder wenige Sätze beschränken und der ursprüngliche Kontext
dieser Aussagen unklar ist, darf man ihren Wert für die methodologische Analyse nicht über-
schätzen.

40 Hierzu Kaser/Knütel, Römisches Privatrecht (19. Aufl. 2008), Rn. 41.25 ff., Harke, Römi-
sches Recht (2008), Rn. 8.14.

41 Richtig Ernst, Rechtsmängelhaftung (1995), S. 12 ff. gegen Rabel, Die Haftung des Verkäu-
fers wegen Mangels im Rechte, Bd. I: Geschichtliche Studien über den Haftungserfolg
(1902), S. 76 ff., der immerhin eine Entwicklung hin zu einer Rechtsverschaffungspflicht er-
kennt.
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Da die Stipulation des doppelten Kaufpreis ständig vorgenommen wird, ist die Ansicht
herrschend, dass auch aus dem Kauf geklagt werden könne, falls der Verkäufer eines
Sklaven keine Sicherheit in Höhe des Doppelten geleistet hat. Was Sitte und Gebräuchen
entspricht, ist nämlich von Klagen auf Treu und Glauben erfaßt.

Im Übrigen hatte er nur ein Recht darauf, dass der Verkäufer ihm durch eine soge-
nannte stipulatio habere licere für den Fall einer Entwehrung der Kaufsache den Er-
satz des Interesses versprach, das der Käufer am ungestörten Besitz der Kaufsache
hatte:

D 19.1.11.8 Ulp 32 ed
Idem Neratius, etiamsi alienum servum vendideris, ... ait et ex empto actionem esse, ut
habere licere emptori caveatur, sed et ut tradatur ei possessio.

Neraz sagt ferner, es sei allgemein anerkannt, dass auch dann, wenn du einen fremden
Sklaven verkauft hast, … die Kaufklage dafür gegeben sei, dass dem Käufer durch Stipu-
lation der ungestörte Besitz des Sklaven versprochen und dieser übertragen wird.

Hatte der Käufer die Sache schon an ihren wahren Eigentümer abgeben müssen,
musste sich das nutzlos gewordene Recht auf Abgabe einer Eviktionsgarantie in 
einen Anspruch auf Zahlung des Betrags wandeln, den der Verkäufer hätte verspre-
chen müssen. Denn andernfalls hätte er gerade davon profitiert, dass er das geschul-
dete Versprechen noch nicht abgegeben hatte:

PS 2.17.2
Si res simpliciter traditae evincantur, tanto venditor emptori condemnandus est, quanto
si stipulatione pro evictione cavisset.

Hat er (der Verkäufer) die Sachen einfach übergeben und sind sie dann (dem Käufer) ent-
wehrt worden, muss der Verkäufer dem Käufer in den Betrag verurteilt werden, in dessen
Höhe er dem Käufer durch Stipulation für die Entwehrung Sicherheit geleistet hätte.

Gab es demnach eine regelrechte Garantiehaftung aufgrund des Kaufvertrags, konnte
dies nicht ohne Auswirkung auf die Entscheidung der Fälle bleiben, in denen dem
Käufer die Kaufsache zwar nicht regelrecht abgenommen worden, der Kauf aber für
ihn aber doch ebenso wertlos war. Ein Beispiel bildet der Fall, dass dem Käufer die
Kaufsache schon aufgrund eines Vermächtnisses geschuldet war, aus dem ein An-
spruch auf ihre Übereignung gegen den Verkäufer bestand. Der Jurist Julian, Zeit-
genosse des Celsus und bedeutendster Vertreter der römischen Hochklassik, sprach
sich dafür aus, dem Käufer unter diesen Umständen die Rückforderung des Kauf-
preises zu gestatten. Denn nachdem der Verbleib der Kaufsache beim Käufer zum
Gegenstand des Kaufvertrags gemacht geworden war, stellte er einen wesentlichen
Teil der Leistung des Verkäufers dar, so dass er bei ihrem Ausfall auch den Kaufpreis
nicht mehr beanspruchen könne, ohne das Gebot der guten Treue (bona fides) zu
missachten:42

D 30.84.5 Iul 33 dig
Qui servum testamento sibi legatum, ignorans eum sibi legatum, ab herede emit, si cog-
nito legato ex testamento egerit et servum acceperit, actione ex vendito absolvi debet,
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42 Hierzu Harke, OIR 11 (2006), 63, 76 ff.; anders Ernst, Rechtsmängelhaftung (1995), S. 34 ff.
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quia hoc iudicium fidei bonae est et continet in se doli mali exceptionem. quod si pretio
soluto ex testamento agere instituerit, hominem consequi debebit, actione ex empto pre-
tium reciperabit, quemadmodum reciperaret, si homo evictus fuisset. quod si iudicio ex
empto actum fuerit et tunc actor compererit legatum sibi hominem esse et agat ex testa-
mento, non aliter absolvi heredem oportebit, quam si pretium restituerit et hominem 
actoris fecerit.

Wer einen Sklaven, der ihm in einem Testament vermacht war, in Unkenntnis dieser Ver-
fügung von dem Erben gekauft hat und, nachdem er von dem Vermächtnis erfahren hat,
mit der Testamentsklage vorgegangen ist und den Sklaven erhalten hat, ist von der Ver-
käuferklage freizusprechen, weil sie auf Treu und Glauben gerichtet und ihr die Arglist-
einrede inhärent ist. Hat er aber nach Zahlung des Kaufpreises die Testamentsklage ange-
stellt, wird er den Sklaven erlangen; und aus dem Kauf erhält er den Kaufpreis ebenso
wie in dem Fall zurück, dass der Sklave evinziert wird. Hat er aber aus dem Kauf geklagt,
dann festgestellt, dass ihm der Sklave vermacht ist, und schließlich die Testamentsklage
erhoben, ist der Erbe nur freizusprechen, wenn er den Kaufpreis zurückgibt und dem
Kläger den Sklaven übereignet.

Die hinter dieser Entscheidung stehende ratio erzwang noch eine weitere Konse-
quenz: War der Verbleib der Kaufsache beim Käufer wesentliche Gegenleistung für
den vom Verkäufer vereinnahmten Kaufpreis, ließ sie sich ohne Verstoß gegen das
Gebot der guten Treue auch nicht mehr abbedingen. Dies bedeutete, dass der Verkäu-
fer den Kaufpreis im Fall einer Entwehrung der Kaufsache selbst dann zurückzahlen
musste, wenn er ausdrücklich nur Gewähr dafür übernommen hatte, dass die Kauf-
sache dem Käufer weder von ihm selbst noch von seinen Erben streitig gemacht
werde. Und sogar wenn der Verkäufer jegliche Haftung für Rechtsmängel ausge-
schlossen hatte, sollte er bei einer Entwehrung der Kaufsache den Kaufpreis nicht be-
halten dürfen, weil der Käufer ja auch der Gegenleistung entbehrte:

D 19.1.11.18 Ulp 32 ed
Qui autem habere licere vendidit, videamus quid debeat praestare. et multum interesse ar-
bitror, utrum hoc polliceatur per se venientesque a se personas non fieri, quo minus ha-
bere liceat, an vero per omnes. nam si per se, non videtur id praestare, ne alius evincat:
proinde si evicta res erit, sive stipulatio interposita est, ex stipulatu non tenebitur, sive non
est interposita, ex empto non tenebitur. sed Iulianus libro quinto decimo digestorum scri-
bit, etiamsi aperte venditor pronuntiet per se heredemque suum non fieri, quo minus 
habere liceat, posse defendi ex empto eum in hoc quidem non teneri, quod emptoris inte-
rest, verum tamen ut pretium reddat teneri. ibidem ait idem esse dicendum et si aperte in
venditione comprehendatur nihil evictionis nomine praestatum iri: pretium quidem
deberi re evicta, utilitatem non deberi: neque enim bonae fidei contractus hac patitur con-
venitone, ut emptor rem amitteret et pretium venditor retineret. …

Sehen wir zu, wofür einstehen muss, wer eine Sache zum ungestörten Besitz verkauft hat.
Ich glaube, dass es einen großen Unterschied macht, ob der Verkäufer lediglich ver-
spricht, dass weder durch ihn noch durch seine Rechtsnachfolger bewirkt werde, dass der
Käufer nicht ungestört besitzen kann, oder ob er aber verspricht, dass dies durch nieman-
den geschehe. Verspricht er nur, dass nichts durch ihn selbst geschehe, steht er nicht dafür
ein, dass ein Dritter die Sache evinziert. Julian schreibt jedoch im 15. Buch seiner Di-
gesten, es lasse sich die Ansicht vertreten, dass der Verkäufer mit der Kaufklage auch
dann, wenn er ausdrücklich erklärt, es werde weder von ihm noch von seinen Erben be-
wirkt, dass der Käufer die Sache nicht ungestört besitzen könne, zwar nicht auf das 
Interesse des Käufers, wohl aber darauf hafte, dass er den Kaufpreis zurückerstatte. An
derselben Stelle meint er, dasselbe sei zu sagen, wenn in den Vertrag ausdrücklich aufge-
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nommen wird, dass wegen Eviktion nicht gehaftet werde. In diesem Fall werde allerdings
nur der Kaufpreis geschuldet, nicht das Interesse. Ein Vertrag nach Treu und Glauben
dulde nämlich keine Vereinbarung mit der Wirkung, dass der Käufer die Sache verliert
und der Verkäufer den Kaufpreis behält.

Aus dem Geschäftsgebrauch, den Käufer durch eine Garantie gegen das Risiko eines
Rechtsmangels abzusichern, war so, vermittelt durch mehrere Schlüsse aus dem
Grundsatz der Gleichbehandlung, ein zwingender Inhalt des Kaufvertrags geworden.
Dass der Käufer außer der Übergabe der Kaufsache erwarten konnte, diese zu behal-
ten, war nun Gegenstand einer neuen Juristenregel geworden, die den alten Grund-
satz, dass der Käufer keinen Anspruch auf Eigentumsverschaffung hatte, praktisch
entwertete.43

2. Fortbildung des Gesetzesrechts

Ähnlich frei wie mit den eigens aufgestellten Regeln gingen die römischen Juristen
mit dem Gesetzesrecht um. Motor der Rechtsentwicklung war auch hier wieder das
Gebot der Gleichbehandlung wesentlich gleichgelagerter Fälle. Es gab den Ausschlag
dafür, dass die römischen Juristen dem Gerichtsmagistrat empfahlen, eine Klage nach
dem Vorbild eines gesetzlichen Anspruchs zu gewähren, um zu vermeiden, dass eine
unerhebliche Abweichung vom gesetzlichen Tatbestand zu einer Rechtsschutzlücke
führte. Besonders groß war die Zahl solcher nachgebildeter Klagen im Bereich der
außervertraglichen Haftung. War die Schadensersatzpflicht aus der lex Aquilia durch
das weite Verständnis des Tatbestandsmerkmals rumpere im Sinne von corrumpere
auch von der Festlegung auf bestimmte Tathandlungen gelöst (s.o. Rn. 16 ff.), war sie
doch immer noch an das Erfordernis einer körperlichen Einwirkung auf die geschä-
digte Sache oder den verletzten Sklaven gebunden. Hatte jemand den Schaden ohne
eine körperliche Berührung, etwa durch Freiheitsentzug oder durch den Drang zu
übermäßiger Anstrengung von Sklaven oder Tieren, verursacht, konnte der Geschä-
digte gegen ihn mit einer „analogen Klage“ (actio utilis) vorgehen, die nach dem Vor-
bild der „direkten Klage“ (actio directa) aus der lex Aquilia gewährt wurde:

IJ 4.3.16
Ceterum placuit, ita demum ex hac lege actionem esse, si quis praecipue corpore suo
damnum dederit. ideoque in eum qui alio modo damnum dederit, utiles actiones dari
solent: veluti si quis hominem alienum aut pecus ita incluserit ut fame necaretur, aut 
iumentum tam vehementer egerit ut rumperetur, aut pecus in tantum exagitaverit ut prae-
cipitaretur, aut si quis alieno servo persuaserit ut in arborem ascenderet vel in puteum 
descenderet, et is ascendendo vel descendendo aut mortuus fuerit aut aliqua parte cor-
poris laesus erit, utilis in eum actio datur. sed si quis alienum servum de ponte aut ripa in
flumen deiecerit et is suffocatus fuerit, eo quod proiecerit corpore suo damnum dedisse
non difficiliter intellegi poterit ideoque ipsa lege Aquilia tenetur. sed si non corpore dam-
num fuerit datum neque corpus laesum fuerit, sed alio modo damnum alicui contigit,
cum non sufficit neque directa neque utilis Aquilia, placuit eum qui obnoxius fuerit in
factum actione teneri: veluti si quis, misericordia ductus, alienum servum compeditum
solverit, ut fugeret.

23

43 Dass die Fallanknüpfung der Herausbildung und Bewährung von Juristenregeln dient,
macht auch Knütel, GS Heinze, S. 488 ff., 497 geltend.

30

31

32

Jan Dirk Harke

§ 2 Juristenmethode in Rom



Im Übrigen hat sich die Meinung durchgesetzt, dass nach diesem Gesetz eine Klage nur
gegeben ist, wenn jemand den Schaden vornehmlich durch körperliche Einwirkung zu-
gefügt hat. Deshalb pflegt man gegen den, der den Schaden auf andere Weise zugefügt
hat, analoge Klagen zu gewähren. Eine solche wird zum Beispiel gegen den gewährt, der
einen fremden Sklaven oder fremdes Vieh einsperrt, so dass sie verhungern, oder ein Zug-
tier so heftig antreibt, dass es Schaden nimmt, oder Herdenvieh so antreibt, dass es zu-
grunde geht, oder einen fremden Sklaven überredet, auf einen Baum oder in einen Brun-
nen zu steigen, wenn der Sklave beim Hinaufklettern oder Hinabsteigen entweder zu
Tode kommt oder sich an irgendeinem Körperteil verletzt. Stößt aber jemand einen frem-
den Sklaven von einer Brücke oder vom Ufer in den Fluss und ertrinkt dieser, kann man
unschwer erkennen, dass er, indem er stößt, den Schaden durch körperliche Einwirkung
verursacht und deshalb aus der lex Aquilia selbst haftet. Wird der Schaden jedoch nicht
durch körperliche Einwirkung zugefügt und auch kein Körper verletzt, sondern entsteht
jemandem auf andere Weise ein Schaden, haftet der Schuldige, weil weder die unmittel-
bare noch eine analoge aquilische Klage in Betracht kommt, nach allgemeiner Meinung
mit einer auf den Sachverhalt zugeschnittenen Klage: wie zum Beispiel, wenn jemand aus
Mitleid einem fremden Sklaven die Fesseln löst, damit er fliehen kann.

Der byzantinische Kaiser Justinian, der von dieser Praxis der römischen Prätoren be-
richtet, ging selbst noch einen Schritt weiter und ließ eine „auf den Sachverhalt zuge-
schnittene Klage“ (actio in factum) zu, falls jemand ohne körperliche Beeinträchti-
gung einer Sache oder eines Sklaven einen Schaden erlitten hatte. So führt er eine
Ersatzpflicht für reine Vermögensschäden ein, die im klassischen römischen Recht 
eigentlich nur Gegenstand vertraglicher Ansprüche und der Klage wegen arglistiger
Schädigung (actio de dolo) waren. Die zu diesem Zweck gewährte actio in factum ist
ein schon im klassischen Recht gebräuchliches Instrument und ebenso wie die actio
utilis in aller Regel das Produkt eines Analogieschlusses,44 der jedoch weiter reicht als
bei der actio utilis und daher auch nicht durch einfache Umgestaltung des Formulars
der gesetzlichen Klage auskommt, sondern auf die Nennung des anspruchsbegrün-
denden Tatbestands im Klageformular angewiesen ist.45 Die so eröffnete Freiheit im
Umgang mit dem Gesetzesrecht war hier wie dort geborgt von der Rechtssetzungs-
befugnis des Gerichtsmagistrats, der das bestehende Gesetzesrecht ergänzen und kor-
rigieren konnte, und von dieser Befugnis auf Empfehlung der ihn beratenden Rechts-
gelehrten Gebrauch machte.

IV. Zusammenfassung

Die Rechtsfindung war in Rom nicht der Intuition überlassen, sondern verlief plan-
mäßig, zuweilen gar systematisch. Ausgangspunkt der Deduktion war weniger das
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44 Wesel, Rhetorische Statuslehre und Gesetzesauslegung der römischen Juristen (1967),
S. 133 f. hält ihn für eine Zwischenstufe zwischen der sogenannten „identifizierenden Inter-
pretation“, bei der man nicht wagte, sich über den Gesetzeswortlaut hinwegzusetzen, und der
Argumentationsstufe, bei der man sich mit dem Sinn eines Gesetzes offen gegen dessen
Wortlaut stellen konnte.

45 Zu den actiones in factum und ihrem Verhältnis zu den actiones utilis eingehend Gröschler,
Actiones in factum (2002).
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lückenhafte Gesetzesrecht, bei dessen Anwendung die römischen Juristen in aller 
Regel auf seinen vernünftigen Sinn, gelegentlich aber auch auf die Absicht des histo-
rischen Gesetzgebers achteten. Im Zentrum der Entscheidungsfindung standen die
Regeln des Juristenrechts, die ein dichtes Netz subsumtionsfähiger Sätze bildeten.
Anders als das Gesetzesrecht war diese Regelungsmasse jedoch einem steten Wandel
unterworfen, indem die römischen Juristen neue Regeln entwarfen, die ältere ent-
weder ergänzten oder sogar obsolet machten. Triebfeder dieser Rechtsentwicklung
waren zwei Faktoren: die Rücksicht auf den Geschäftsgebrauch und der Grundsatz
der Gleichbehandlung, der unausgesprochen jeden Schluss von einer feststehen-
den Entscheidung oder einer schon geschaffenen Regel auf einen noch ungelösten
Fall steuerte. Eine vergleichbare Freiheit bei der Fortbildung des Gesetzesrechts er-
langten die römischen Juristen dadurch, dass der römische Gerichtsmagistrat auf ihre
Empfehlung hin Rechtsschutz in Anlehnung an gesetzliche Ansprüche gewähren
konnte, womit die Gesetzesbindung praktisch beseitigt war.
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I. Einführung

1. Problemstellung: Entscheidungsmechanismen und Transparenzmechanismen

Der folgende Text fragt geschichtlich nach einem zentralen Problem der heutigen
juristischen Methode und nach dessen Hintergründen: nach der Gesetzesbindung des
Richters und hier nach der Abgrenzung von Auslegung und Analogie. Zentral ist
diese Abgrenzung für die Gegenwart aus praktischen wie aus verfassungsrechtlichen
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Gründen. Der Richter soll auf seine Funktion als Rechtsanwender beschränkt wer-
den. Er soll sich nicht zum Gesetzgeber aufschwingen dürfen. Doch müssen auch 
solche Fälle entschieden werden, deren Lösung nicht als eindeutig gilt. Das Gesetz
nimmt für sich potentielle Vollständigkeit in Anspruch: Es verspricht umfassenden
Rechtsschutz. Für Fälle, in denen das Gesetz nicht zu passen scheint, sieht die
Rechtsordnung einen Mechanismus vor, der richterliche Entscheidung und zugleich
eine spezifische Kontrolle über die richterliche Entscheidungsfindung ermöglicht. Ein
solcher Mechanismus wird auch durch ein noch so präzise gefasstes gesetzliches 
System nicht entbehrlich. Das lehrt die Erfahrung mit den großen Kodifikationen.
Ebenso hat sich gezeigt, dass es nicht genügt, prozedurale Bindung des Richters über
die Pflicht zur Rückfrage etwa bei einer Gesetzgebungskommission zu schaffen (ré-
féré législatif).1

2. Rechtsvergleichender Überblick

Allgemein kann man diesen Mechanismus als Rechtsfortbildung bezeichnen. Die kon-
tinentalen Rechtsordnungen nennen seine zentrale Erscheinungsform Analogie oder
auch „analog(isch)e Auslegung“. Der erste Begriff, sprachlich unterschieden von der
Auslegung, ist im deutschen Rechtskreis verbreitet (vgl. Rn. 55–149), die „analoge Aus-
legung“ im romanischen (vgl. Rn. 150–183). 1958 konnte man alle Rechtsordnungen
der soeben gegründeten EWG diesen beiden Rechtsfamilien zuordnen. Daher liegt
eine spezifische Prägung des acquis communautaire aus diesen Traditionen nahe. Ge-
meinsam ist ihnen der Versuch, diese Technik von der schlichten Auslegung abzu-
grenzen; eine Abgrenzung, die vom jeweiligen Verständnis des Rechtssystems und der
Auslegungsmethode geprägt ist. Dabei wird zwischen äußerem System als formaler
Ordnung (vor allem) der Gesetze und innerem System als Widerspruchsfreiheit der
Lösungen und Entscheidungen zu trennen sein.

Nach der im deutschen Rechtsraum heute dominierenden Sicht sieht der Abgrenzungs-
versuch wie folgt aus: Das – potentiell vollständige – systematisch gesetzte Recht bil-
det den Regelfall der Norm, der Richter schafft kein Recht; die Analogie operiert in
der Gesetzeslücke. Neuerer deutscher Tradition entspricht es, die Auslegung diesseits,
die Analogie jenseits der sog. Wortlautgrenze anzusiedeln und beide scharf zu tren-
nen; neuerer französischer Tradition hingegen, eine interprétation par analogie von
anderen Formen der Auslegung zu unterscheiden.

Beiden Traditionen gelingt die Abgrenzung schlecht. Die Wortlautgrenze bereitet der
deutschen Rechtskultur praktische wie theoretische Probleme; im romanischen Den-
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1 Das beginnt bereits bei Justinian (unten, Rn. 36). Zum référé législatif zuletzt Meder, JZ
2005, 477, 480 f.; zur Blütezeit des Glaubens an den Wert von Gesetzeskommissionen vgl. Al-
vazzi del Frate, L’interpretazione autentica nel XVIII secolo (2000); ders., Giurisprudenza e
référé législatif in Francia nel periodo rivoluzionario e napoleonico (2005); ders., RHD 2008,
253–262. In deutscher Sprache Miersch, Der sogenannte référé législatif (2000). Es gab
durchaus Gesetzesautoren, die nicht der Illusion folgten, Auslegung könne durch ein gutes
Gesetz entbehrlich werden; vgl. zu Zeiller und dem ABGB Mertens, Gesetzgebungskunst im
Zeitalter der Kodifikationen (2004), S. 259 ff.
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ken sind bereits die Grundkategorien der Unterscheidung streitig. Und doch be-
obachtet man namentlich in Deutschland mit besonderer Skepsis, wie Auslegung und
Rechtsfortbildung beim EuGH ineinanderfließen. (Manche flüchten sich gleich in ein
anderes, nämlich angloamerikanisch geprägtes Konzept der „Rechtsfortbildung“, das
aber für den Kontinent möglicherweise nicht passt).2

So ist zu prüfen, welche geschichtlichen Umstände das jeweilige Verständnis der
Normanwendung prägen. Wir werden sehen, dass deutsche wie französische Sicht auf
Vorstellungen der juristischen Neuzeit zurückgehen, grob vereinfacht: die deutsche
auf das frühe 19. Jh., die französische auf die davor liegenden Jahrhunderte. Keine
von beiden folgt im Ansatz dem römischen Verständnis, wiewohl beide zahlreiche
Versatzstücke der römischen Tradition verwerten. Aus dieser Art der Verwertung ge-
meinsamer Tradition resultieren punktuelle oder auch nur scheinbare Verbindungen,
die den Grundunterschied verschleiern.

Die Distanz zur römischen Methodentradition ist leicht zu erklären: Das römische
Recht kreist nicht – wie die heutigen kontinentalen Rechte – um das Gesetz in 
einer auch äußerlich systematisierten Rechtsordnung. Vielmehr steht das innere 
System im Vordergrund, entstanden namentlich aus der Gutachtertätigkeit der Juris-
ten (u. Rn. 23–30). Deshalb stellen sich in Rom weithin andere Methodenfragen als
heute in den römisch geprägten Privatrechtssystemen.3 Aber auch in die Zukunft
führt kein gerader Weg: Beide kontinentalen Traditionslinien sind national gewachsen
und daher auch mit den Besonderheiten des Unionsrechts überfordert. In der Inte-
grationsgemeinschaft Europas passen einige Systemvoraussetzungen nicht mehr, die
auf nationaler Ebene noch im 19. Jahrhundert realisierbar schienen.

Die englische Tradition, weniger systemorientiert und stärker jurisprudentiell4 ge-
prägt, weist einige Parallelen zur römischen auf und hat sich auch genetisch nicht so
isoliert von Kontinentaleuropa entwickelt, wie man lange glaubte;5 neuerdings zeigt
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5

6

7

2 Emblematisch für die Gefahren eines solchen Vorgehens die Folgeentscheidung des Bundes-
gerichtshofs zu EuGH v. 17.4.2008, Rs. C-404/06 Quelle, Slg. 2008, I-2865; BGHZ 179,
27–43 – Quelle (dazu wohlwollend W.-H. Roth, in diesem Band, § 14 Rn. 53 f.); vgl. etwa
Pfeiffer, NJW 2009, 412 f.; Gebauer, GPR 2009, 82–86; Baldus, GPR 2009, 53; mit Recht kri-
tisch zur Besprechung des BGH-Urteils von Möllers/Möhring, JZ 2008, 919–924: Höpfner,
JZ 2009, 403 ff. (nicht widerlegt im Schlusswort von Möllers, JZ 2009, 405 f.). Abgewogen 
zu Konzept und Spielarten der modernen Rechtsfortbildung Hager, Rechtsmethoden in 
Europa. Vgl. in diesem Band noch Pechstein/Möhring, § 8 Rn. 54–59; Neuner, § 13, passim;
W.-H. Roth, § 14 Rn. 46–60.

3 Vgl. schon hier Vacca, FS Labruna (2007), VII 5727–5746.
4 „Jurisprudentiell“ in einem der kontinentalen Sinne des Wortes: bezogen auf die gelehrte

Praxis, ähnlich dem römischen iuris prudentia, vgl. dann mit Betonung des praktischen
Aspekts frz. jurisprudence; nicht wie das stärker theoretisch und universitär konnotierte dt.
Jurisprudenz oder erst recht das engl. jurisprudence (i.S. etwa von John Austin). Aus der Lit.
statt aller L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale (1967).

5 Grundlegend Zimmermann, ZEuP 1993, 4–51; weitergeführt etwa in Zimmermann, JZ 2007,
1–12 mwN. Umfassend Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem
Kontinent. Eine vergleichende Untersuchung der Rechtsprechung und ihrer historischen
Grundlagen (2001); vgl. noch die folgenden Fn. Pointierte Gegenposition zu Zimmermann:
Osler, The Fantasy Men, Rechtsgeschichte 2007, 169–192.
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sich Konvergenz in Methodenfragen; in historischen Zusammenhang mag England
aber beiseite bleiben, soweit es um die Frage geht, welche Vorstellungen die Juristen
der entstehenden EWG seit den fünfziger Jahren des 20. Jahrhunderts prägen konn-
ten.

Eine weitere Überlegung kommt hinzu: Die Methode der Auslegung und die Rolle
der Analogie hängen auch vom Grad der äußeren Systematisierung ab. Der Schritt
von der lediglich inhaltlich strukturierten, wertungssensiblen und diskussionsoffenen
Kasuistik, also vom inneren System, zur Schaffung einer subsumtionsfähigen For-
malstruktur ist dem Kontinent gelungen, dem englischen Recht hingegen bislang nur
in Teilen (und dies unter dem Druck gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben). Es verbleibt
damit – bei oft großem Pragmatismus der einzelnen Lösung – auf einer Entwick-
lungsstufe, die gewisse strukturelle Parallelen zum römischen Recht aufweist, verbun-
den freilich mit historischen Besonderheiten inhaltlicher Art, die einer transparenten
Systembildung entgegenstehen. Den auf dem Kontinent gelungenen Schritt zur Kodi-
fikation rückgängig zu machen, verspricht keinerlei Vorteil.6 Das ist für die Praxis
klar und steht folglich auch politisch nicht in Zweifel.

Man mag also kasuistische Momente dort aufnehmen, wo sie passen: bei den großen
Streitfragen, deren Lösung auch der kontinentale Jurist nicht einem rein deduktiv be-
griffenen System entnehmen will, bei denen in der Tat jedes Instrument transparenter
Wertung willkommen ist. Dort entsteht notwendig Kasuistik, jedenfalls bis der Ge-
setzgeber sich entscheidet nachzukodifizieren. Das bedeutet übrigens auch, dass man
den reichen Schatz römischrechtlicher Erfahrungen nicht ignorieren sollte, der hinter
den kontinentalen Gesetzbüchern steht – die ja weithin nichts sind als systematisierte
römische Kasuistik. Dieser Vorbehalt zugunsten der Kasuistik ist zu machen. Es ist
weiterhin zu erinnern an die spezifischen historischen Determinanten der englischen
Auslegungslehre.7 Hingegen konzentrieren die folgenden Ausführungen sich auf die
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6 Vgl. freilich Meder, JZ 2005, 477, 483: Das Fortleben von Juristenrecht im common law wirke
sich unter den Bedingungen von Globalisierung und Funktionswandel des Staates günstig
aus.

7 Am Ausgang der Divergenz steht bekanntlich der Umstand, dass in einem richterrechtlich
geprägten System gesetzliche Festlegungen (als ausnahmsweise Äußerungen des souveränen
Parlamentsgesetzgebers) ursprünglich eng und nicht teleologisch ausgelegt wurden. Hier
fand der Satz statuta sunt stricte interpretanda, entwickelt für eine ganz andere historische 
Situation, eine neue Bedeutung. Freilich hat sich die englische Rechtsordnung teleologischen
Erwägungen geöffnet, nicht zuletzt unter dem Einfluss des Gemeinschafts-, jetzt des Unions-
rechts. Wohin dieser Prozess führt, ist noch nicht abzusehen. Für eine Bestandsaufnahme
zum common law vgl. Schillig, in diesem Band, § 25; MacCormick/Summers, Interpreting 
Statutes (1991); Manchester/Salter/Moodie, The Dynamic of Precedent in Statutory Inter-
pretation (2. Aufl. 2000); Kramer, in: Assmann/Brüggemeier/Sethe (Hrsg.), Unterschiedliche
Rechtskulturen – Konvergenz des Rechtsdenkens (2001), S. 34 ff.; an neueren Entscheidun-
gen vgl. namentlich Pepper v. Hart ([1993] 1 All E.R. 42; unter Aufgabe der exclusionary rule,
so dass Erklärungen bei der parlamentarischen Beratung nunmehr verwertet werden können)
und dazu Manchester/Salter/Moodie, The Dynamic of Precedent in Statutory Interpretation
(2. Aufl. 2000), S. 58–76. Parallele Entwicklungen zeigt die Vertragsauslegung (für eine Dar-
stellung der Diskussion über den shift of interpretation vgl. McKendrick, Contract Law 
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kontinentale, klassisch-systembildende Tradition8 – zumal denkbar ist, dass die eng-
lische Tradition sich gerade dann in diese systematische Linie stellen wird, wenn ihre
Begriffe und Lösungen besondere Bedeutung für das Unionsprivatrecht erlangen soll-
ten.9

3. Untersuchungsgegenstand und Grenzen

Die historisch-vergleichende Umschau kann hier nur punktuell vertieft werden. Es geht
für die Zwecke der europäischen Methodenlehre auch nur in zweiter Linie darum,
von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat festzustellen, welche Methodentraditionen die
Integration beeinflussen.10 Zunächst ist – wie schon angedeutet – nach den großen 
Linien zu fragen, die seit Gründung der Gemeinschaft im Hintergrund der Rechts-
anwendung stehen, auch wenn die Differenzierungen und Überschneidungen des 
20. Jahrhunderts vieles modifiziert haben. Dies sind einerseits die deutsche Pandekten-
wissenschaft, andererseits die vom Code Civil geprägte Rechtskultur.

Das bedeutet zeitliche Beschränkungen des Untersuchungszeitraumes ebenso wie in-
haltliche Schnitte: dass diese beiden Traditionen nicht näher bis ins 20. Jahrhundert
hinein verfolgt werden, aber auch, dass die Wege zwischen den gemeinsamen römi-
schen Wurzeln und der Kodifikationsbewegung um 1800 nicht nachgezeichnet wer-
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11

(5. Aufl. 2003), S. 202 ff.). Monographisch jetzt Gisewski, Methodik der Auslegung im
kontinentaleuropäischen und angelsächsischen Recht (2008). Einen analytischen Überblick
zur Analogie mit Bezügen zur Judikatur des EuGH gibt Langenbucher, Cambr.L.J. 57 (1998),
481–521. Vergleichend aus italienischer Sicht Ferreri, GS Gorla I (1994), S. 586–605. Insge-
samt lässt sich eine gewisse Methodenkonvergenz beobachten: So wie die kontinentale
Rechtswissenschaft den Erkenntniswert richterlicher Kasuistik höher schätzt als früher, so
öffnet sich die englische einer Zweckorientierung; vgl. Kramer (wie vor), passim.

8 Auch Manchester/Salter/Moodie; The Dynamic of Precedent in Statutory Interpretation 
(2. Aufl. 2000); S. 77 betonen die Prägung des Luxemburger Argumentations- und Urteils-
stils durch die sechs Gründerstaaten.

9 Dazu Schmidt-Kessel, in diesem Band, § 17 Rn. 50 (problematisch). S. aber unten Rn. 176,
193–197. Das Problem liegt insbesondere darin, dass die traditionelle Terminologie des com-
mon law aus Sachgründen nicht geeignet ist, klassische Zivilrechtsmaterien in auch für den
Kontinent verständlicher Weise zu fassen. (Für ökonomische Aspekte des Kartellrechts,
Weinpanschen und Fischfang mag anderes gelten.) Mit einem juristischen „Brussels English“
ohne reales Referenzsystem aber ist erst recht niemandem gedient. Das belegen auch diverse
in englischer Sprache erarbeitete Rechtssetzungsvorschläge. Aus privatrechtlicher Sicht kann
daher dem vereinzelt von deutscher (!) Seite vorgetragenen Plaidoyer für das Englische als
Einheitssprache Europas (Schilling, ZEuP 2007, 754–784; unter dem durchaus irreführenden
Titel „Eine neue Rahmenstrategie für die Mehrsprachigkeit – Rechtskulturelle Aspekte“)
nicht gefolgt werden. Der Akademische Entwurf für einen Gemeinsamen Referenzrahmen
(Vgl. noch Schwartze, in diesem Band, § 4 Rn. 36 ff.; Röthel, ebd., § 12 Rn. 39a, b; Schmidt-
Kessel, ebd., § 17 Rn. 45–51.) bemüht sich, diesem Problem durch Definitionen zu ent-
rinnen; ob mit Erfolg, ist umstritten (kritisch etwa Geraldes Ferreira, Anuario da Facultade 
de Dereito da Universidade da Coruña (2008), S. 501–517; Vaquer, ERPL 2009, 487–512).
S. noch u. Rn. 153–157.

10 Für den Versuch einer umfassenden Bestandsaufnahme jetzt Henninger, Europäisches Pri-
vatrecht; die Arbeit konnte nur noch punktuell berücksichtigt werden. Non vidi: Walter,
Rechtsfortbildung durch den EuGH; vgl. demnächst die Rez. Babusiaux in GPR.
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den können; schließlich, dass manche Rechtsquellen und manche wissenschaftlichen
Bewegungen, die für die spätere Entwicklung in einzelnen Staaten Bedeutung er-
langen sollten, nicht zu diskutieren sind. Für eine umfassende Bestandsaufnahme,
die alle diese Lücken nicht aufwiese, namentlich die nationalen Entwicklungen des 
20. Jahrhunderts erfasste und systematisierte, fehlt es überdies an hinreichenden Vor-
arbeiten; darauf ist gegen Ende zurückzukommen (Rn. 184 f.).

Selbstverständlich ist die Untersuchung auch räumlich beschränkt: dem Ausgangs-
punkt nach auf Deutschland und Frankreich, die beiden Kerne kodifikatorischer
Tradition im 19. Jahrhundert. Was aber wird aus einem französisch geprägten Text,
wenn man ihn pandektistisch interpretiert? Das geschah vor allem in weiten Teilen
Südwesteuropas und Lateinamerikas. (Ähnliche Fragen lassen sich für die Pandekti-
sierung von Naturrechtskodizes stellen, wie in Österreich geschehen.) Diese Über-
schneidungen versprechen reiche Erkenntnis. Hier können sie nur andeutungsweise
thematisiert werden, nämlich am Beispiel Italiens als des historisch ersten dieser
Überschneidungsbereiche. Italien hat weiterhin die anderen maßgeblich beeinflusst
und wurde (schon wegen der spachlichen Nähe) geradezu zum Transmissionsriemen
für die Verbindung von französisch beeinflusster Gesetzeslage und pandektistischer
Dogmatik auf der Iberischen Halbinsel wie in Lateinamerika (näher Rn. 165–183).

Im Mittelpunkt der Betrachtung muss also das 19. Jahrhundert in Mitteleuropa ste-
hen. Die Rechtswissenschaft dieser Zeit arbeitet ältere Elemente auf, vor allem aus
der römischen Tradition, und passt sie den neuen Anforderungen an. Sie moderni-
siert, bündelt und systematisiert die Elemente und Instrumente des Privatrechts. So
setzt sie die dogmatischen, konzeptuellen und systematischen Standards für das 
20. Jahrhundert. Sie versieht den sich flächendeckend durchsetzenden Nationalstaat
mit seinem privatrechtlichen Instrumentarium. Dadurch wirkt (in der Rechtsge-
schichte noch stärker als in der allgemeinen Geschichte) das 19. Jahrhundert fort.
Das gilt für die deutsche Pandektenwissenschaft ebenso wie für die vergleichbar stil-
prägenden Bewegungen in anderen Staaten.

Speziell für die juristische Methodenlehre kommt hinzu: Methoden konstituieren Wis-
senschaften; selbst hängen sie von Erkenntnisziel und sonstigen Aufgaben der jeweili-
gen Wissenschaft ab. Die Rechtswissenschaft – als textorientierte Geisteswissenschaft
wie als praktische, anwendungsorientierte Sozialwissenschaft – kann ihre Methode 
sicher nicht den Naturwissenschaften entnehmen. Ebenso wenig lassen sich die Metho-
den empirischer Sozialwissenschaften heranziehen, denn Gegenstand und Anwen-
dung der Rechtswissenschaft sind normativer Art. Aber auch Methoden solcher
Geisteswissenschaften, deren Ziel allein im Beschreiben und Verstehen von Entwick-
lungen liegt,11 passen für die Rechtswissenschaft nicht ohne weiteres: Es geht zwar
dem Rechtshistoriker, nicht aber dem Juristen im allgemeinen primär darum nach-
zuvollziehen, wie eine bestimmte Norm geworden ist. Im Vordergrund steht immer
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11 Zum Verständnis der neueren Rechtsgeschichte ist das im 19. Jahrhundert gewachsene Ver-
ständnis der Geisteswissenschaften zugrundezulegen, nicht das (derzeit vorherrschende)
Konzept der Kulturwissenschaften. Die Frage nach der Einordnung der Rechtswissenschaft
in solche Kategorien ist auch hochschulpolitisch überformt.
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die Normanwendung in der Gegenwart (und auch der Rechtshistoriker untersucht
auch Normanwendung, nur eben in der Vergangenheit). Das Recht hat seine eigene
Realität und will die außerrechtliche Realität beeinflussen, es lebt in der Anwendung.
Auch zur Verbesserung dieser Anwendung wird das Werden der Norm untersucht:
Die Rechtsgeschichte hat nicht allein, aber auch dienende Funktion. Soweit Aus-
legung nun einen geschichtlichen Aspekt aufweist, muss entschieden werden (und
zwar aus der Sicht der Gegenwart), wieviel Raum das geltende Recht diesem Aspekt
geben will.

Diese Sondersituation der Rechtswissenschaft wirkt sich auf Verständnis und Ge-
wicht der historischen Auslegung aus (dazu Rn. 209 ff., 218–222), aber auch auf die
Rezipierbarkeit geisteswissenschaftlicher Methoden. Eine Verstehenslehre, die etwa für
die Philologie oder die Theologie entwickelt worden ist, aber auch eine Verstehens-
lehre, die für alle Wissenschaften oder zumindest alle Geisteswissenschaften gelten
will (zu einem solchen Versuch Rn. 180), passt für die Rechtswissenschaft möglicher-
weise nicht oder nicht unverändert. Das normative Anwendungsmoment ist den
meisten anderen Wissenschaften fremd.

Die Autoren, denen wir die heutige Auslegungslehre im Kern verdanken, vor allem
Savigny, lebten im frühen 19. Jahrhundert. Sie lebten mitten in der Zeit, in der aus
verschiedenen fachbezogenen Hermeneutiken und Auslegungslehren eine allgemeine
Auslegungslehre entstand, unter starken philosophischen Einflüssen. Allenthalben
wurden Auslegungskanones entwickelt und diskutiert; die Juristen fügten sich mit
ihren Entwürfen nur in einen größeren Zusammenhang ein.12 Wie weit welche juristi-
schen Autoren durch welche nichtjuristischen Einflüsse geprägt waren, ist nicht 
immer zu ermitteln und kann jedenfalls in einem juristischen Handbuchbeitrag nicht
ausgelotet werden. Nur muss man sich klarmachen, dass zwar Savignys Privatrecht
im Wesentlichen unser Privatrecht ist (weil er es geprägt hat und weil es von seit römi-
scher Zeit durchlaufenden inhaltlichen Kontinuitäten geprägt ist), aber Savignys
geistige und politische Welt ganz und gar nicht die unsrige. In dieser seiner Welt je-
doch sollte das Privatrecht funktionieren – und zwar so, dass auch die Interessen der
Juristen selbst gewahrt blieben.

Das setzt erhebliche Fragezeichen hinter den Versuch, überkommene Auslegungskate-
gorien tout court auf die Gegenwart zu übertragen. Zugleich erklärt es, warum wir
schlecht neue Kategorien erfinden können. Wenn wir dazu neigen, trotz dieser philo-
sophischen, geschichtlichen und praktischen Fragezeichen Sicherheit in Auslegungs-
kanones zu suchen oder zu postulieren, dann auch wegen der Notwendigkeit, das
überkommene Privatrecht in vorhersehbarer und belastbarer Weise weiterzuent-
wickeln: Dass Juristen sich zumeist weniger auf Methodenreflexion einlassen als Ver-
treter anderer Fächer, hängt auch mit der legitimen Anwendungsorientierung ihrer
Arbeit zusammen. Juristische Methode, soll sie mit dem gelebten Recht zu tun haben,
also rechtswissenschaftlich bleiben, kann nicht jeden Zweifel aus den Nachbarwissen-
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12 Für eine geschichtlich angelegte Einführung in Hermeneutik und Auslegungslehre vgl. nur
Bianco, Introduzione all’ermeneutica.
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schaften aufnehmen. Sie muss im Zweifel der Praktikabilität Vorrang geben; eine
nicht praktikable Methode ist in diesem Sinne gerade nicht wissenschaftlich. Das er-
langt Bedeutung etwa für die Wortlautauslegung im Gemeinschaftsrecht (u. Rn. 20).

Immer zwingend sind aus juristischer Sicht hingegen Vorgaben aus dem Rechtssystem
selbst und hier aus höherrangigen Stufen der Rechtsordnung, also Gemeinschafts-
recht und Verfassungsrecht. Heute stellt sich eine scharfe Trennung von Auslegung und
Analogie als im Kern verfassungsrechtlich motiviert dar.13 Darin setzt sich aufkläreri-
sches Denken fort. Der Gesetzgeber sichert sein Rechtssetzungsmonopol methodolo-
gisch, auf der Verfahrensebene, indem er dem Richter Überschreitungen der Sphäre,
innerhalb derer er auslegen darf, nur im gleißenden Licht der Analogieprüfung ge-
stattet. Das betrifft nicht nur Systeme, die von der Wortlautgrenze ausgehen.

Im Kern geht es für jede Tradition um einen Transparenzmechanismus, der die De-
batte, namentlich eine Überprüfung durch die Obergerichte und gegebenenfalls durch
den Gesetzgeber fördert: Der Richter soll bei der Analogiebildung nach deutschem
Verständnis offen sagen, dass und warum er weiter geht als der Gesetzgeber.14 Er soll
einen transparenten Diskussionsprozess eröffnen, in dem die Richtigkeit seines Vor-
gehens besser überprüft werden kann als bei schlichter Subsumtion: durch Rechtsmit-
telinstanzen und durch den Gesetzgeber. Dieser kann sodann souverän entscheiden,
wie er sich zu der als problematisch angesehenen Rechtsfrage stellt – ob er die Aus-
dehnung der Rechtsfolge kodifikatorisch nachvollzieht oder durch abweichende Ge-
setzgebung ausdrücklich missbilligt oder aber der richterlichen Rechtsfortbildung
freien Lauf lässt, indem er nichts unternimmt.

Zur Realisierung dieses Transparenzmechanismus scheint sich auf den ersten Blick
die Wortlautgrenze durchaus anzubieten; allein die rechtstheoretischen Bedenken 
gegen sie sind alt (die Aussage, ein Wortlaut sei klar, ist selbst schon ein Auslegungs-
ergebnis).15 Im Gemeinschaftsrecht kommt die ungelöste, mit jeder Erweiterung zu-
nehmende Problematik der Gleichberechtigung aller Amtssprachen hinzu,16 weiterhin
die Forderung des EuGH, die Grenzen nationaler Methodenlehre auszuschöpfen, wo
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13 Der verfassungsrechtliche Aspekt wird zu Recht auch in Schulen betont, die ansonsten zu
anderen Ergebnissen kommen als hier vertreten: Röhl/Röhl, Allgemeine Rechtslehre, § 77 I
(S. 603 ff.); Höpfner/Rüthers, AcP 209 (2009), 1, 6.

14 Nicht notwendig: weiter als der historische Gesetzgeber. Methodisch lautet die Frage, ob die
(planwidrige) Lücke historisch oder teleologisch zu bestimmen ist. Die besseren Argumente
(namentlich: Kohärenz mit der Lehre von der Auslegung) sprechen für das teleologische Kri-
terium; vgl. Kramer, Methodenlehre, S. 168; Börsch, JA 2000, 117 ff.; deutlich positivistisch
geprägte Orientierung am Willen des historischen Gesetzgebers in der österreichischen Tradi-
tion hingegen bei Rüffler, in: Jud u.a. (Hrsg.), Prinzipien des Privatrechts und Rechtsverein-
heitlichung, JbJZ 2000, 111–149.

15 Zur Problematik des sens clair bei Savigny u. Rn. 41 ff., 58, 69; vorab Meder, Mißverstehen,
S. 18–24; vgl. in rechtstheoretischer Hinsicht Klatt, Theorie der Wortlautgrenze (2004). Dif-
ferenzierend Kramer, Methodenlehre, S. 47 ff.

16 Vgl. nur Baldus, GPR 2003/2004, 114 f.; weitere Nachweise zum Sprachenproblem bei Vogel,
GPR 2005, 20 f. sowie 120 f.; näher Baldus/Vogel, Annuaire de droit européen 3 (2004, aber
2006), 1013–1026; dies., FS Krause (2006), S. 237–252; Pozzo, in: Ioriatti Ferrari (Hrsg.), In-
terpretazione e traduzione del diritto (2008), S. 73–112.
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