VIKTORIA KRAETZIG

Dogmatikblindheit
im Mehrebenensystem

Jus Privatum
293
I

Mohr Siebeck



JUS PRIVATUM

Beitridge zum Privatrecht

Band 293

ARTIBUS

ING, N

uis

J-JCU B
M-

1-8:0:-1







Viktoria Kraetzig

Dogmatikblindheit

im Mehrebenensystem

Mohr Siebeck



Viktoria Kraetzig, geboren 1990; 2021 Promotion und 2025 Habilitation an der Goethe-
Universitit, Frankfurt am Main;

Privatdozentin ebendort.

orcid.org/0000-0003-2509-3453

ISBN 978-3-16-200046-0/e¢ISBN 978-3-16-200045-3
DOI 10.1628/978-3-16-200045-3

ISSN 0940-9610/eISSN 2568-8472 (Jus Privatum)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nati-
onalbibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber htzps://dnb.dnb.de ab-
rufbar.

© 2026 Mohr Siebeck Tiibingen.

Das Werk einschliefilich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwer-
tung auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des
Verlags unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfalti-
gung, Ubersetzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Syste-
men.

Das Recht einer Nutzung der Inhalte dieses Werkes zum Zwecke des Text- und Data-
Mining im Sinne von §44b UrhG bleibt ausdriicklich vorbehalten.

Gedruckt auf alterungsbestandiges Papier. Satz: Laupp und Gobel, Gomaringen.

Mohr Siebeck GmbH & Co. KG, Wilhelmstrafie 18, 72074 Tiibingen, Deutschland
www.mohrsiebeck.com, info@mohrsiebeck.com



Fiir Jannis






Vorwort

Die vorliegende Abhandlung wurde an der Goethe-Universitit im Sommer-
semester 2025 als Habilitationsschrift angenommen. Mein grofiter Dank gilt
meinem akademischen Lehrer Prof. Dr. Alexander Peukert fiir die wohlwollen-
de Betretung dieser Arbeit sowie die Unterstiitzung und Forderung wihrend
meiner Zeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin an seinem Lehrstuhl. Besonders
dankbar bin ich ihm fiir die Freiriume, die er mir verschafft hat. Danken méch-
te ich auch Prof. Dr. Katja Langenbucher fiir das ziigig erstellte und anregende
Zweitgutachten. Fir die grofiziigige Unterstiitzung der Drucklegung danke ich
der Studienstiftung ius vivum sehr.

Prof. Dr. Maciej Szpunar, Erster Generalanwalt am Gerichtshof der Euro-
paischen Union, bin ich dankbar fiir die herzliche Aufnahme in sein Kabinett
und bereichernde Monate am EuGH. Ich habe wihrend dieser Zeit viel gelernt
und unsere Gespriche tiber das Verhiltnis von Privat- und Unionsrecht waren
ein grofler Gewinn. Besonders bedanken mochte ich mich auch bei Prof. Dr.
Henning Grosse Ruse-Khan. Er hat mir nicht nur zwei Forschungsaufenthalte
an der Universitit Cambridge ermoglicht und mich dort herzlich empfangen,
sondern sich auch viel Zeit fiir wertvolle Gespriache zur Interaktion von Recht
in Mehrebenensystemen genommen. Judith Schamell bin ich sehr dankbar fiir
wertvolle Impulse zur Dogmatikblindheit des Unionsrechts. Uber das Verhilt-
nis vom Unionsrecht zum nationalen Recht habe ich viel von ihr gelernt. Ab-
schlieflend bedanke ich mich bei meinen Eltern, meiner Schwester Charlotte
sowie PD. Dr. Jannis Lennartz.

Berlin, Oktober 2025 Viktoria Kraetzig






Inhaltstibersicht

Vorwort . . . .o o VII
Inhaltsverzeichnis . . . ... ... ... ... .. . o o o L. XI
Einleitung: System und hoherer Wille . . . .. ...... .. ... .. 1
1. Teil: Privatrechtsdogmatik als Vertikaldogmatik . ... ... .. 17
§ 1 Privatrechtsdogmatik im europdischen Mebrebenensystem . . . . . .. 19
§2 Die Kopplung der Systeme . . . . . . . . ... . 55
2.Teil: Die Dogmatikblindheit des Unionsrechts. . . ... ... .. 75
§ 3 Blindbeit fiir Ficherdichotomien der Mitgliedstaaten . . . .. ... .. 77
§4 Blindbeit fiir Horizontaldogmatiken der Mitgliedstaaten . . . . . . .. 163
3.Teil: Der Dialog mitdem EuGH . . . . ................ 275
§5 Das Vorabentscheidungsverfabhren als prozeduraler

Kopplungsmechanismus . . . . .. ... ... o o .. 277
Schluss: Dogmatikblindheit in der Vertikaldogmatik . . . ... .. 317
Zusammenfassungin Thesen . ... ... ... ... ....... 319
Literaturverzeichnis . . . ... ... ... ... . L 325
Materialverzeichnis . . . ... ... ... o o o oo o oL 361

Register . . . .. oo i 367






Inhaltsverzeichnis

Vorwort . . ..o VII
Inhaltstibersicht . .. ... ... IX
Einleitung: System und hoherer Wille . . . .. ...... .. ... .. 1
1. Teil: Privatrechtsdogmatik als Vertikaldogmatik . ... ... .. 17
§ 1 Privatrechtsdogmatik im europdischen Mebrebenensystem . . . . . .. 19
A. Vertikaldogmatik im europiischen Mehrebenensystem . . .. ... .. 19
I. Dogmatik als Erbe des Systembegriffs . ... ... ... ...... 19
1. Systemals Kohdrenz . . .. ...... ... ... . ...... 20
2. Dogmatik: Richtigkeit ohne Rechtfertigung . . . . . .. ... .. 22
II. Privatrechtliche Vertikaldogmatik . . . .. ... ........ ... 25
B. Unruhe in der Privatrechtsdogmatik . . . . ... ............. 26
I.  Konstitutionalisierung des Privatrechts . . . . ... ... ... ... 31
1. Grundrechtsdogmatik und Privatrechtsdogmatik . .. ... .. 32
2. Inhaltlicher Bannstrahl aus Karlsruhe . . . . ... ... ... .. 34
a) Karlsruher Verstindnis der Bindungswirkung . . . . ... .. 35

b) Beschrinkung der Bindungswirkung auf den materiellen
Aussagegehalt . ... ... . L oo L oo 37
¢) Judikatur zur mittelbaren Drittwirkung . . . . .. ... ... 40
d) Judikatur zur Kunstfretheit . . ... ... ........... 44
3. Ermessensreduktion auf Null auf Ebene des Fachrechts . . . . . 48
II. Europiisierung des Privatrechts . . . .. ... ... ... ... .. 49
1. Inhaltlicher Kohdrenzanspruch fiir die eigene Ebene . . . . . . . 50
2. Rechtsangleichung ohne Systemanspruch . . . . ... ... ... 51
§2 Die Kopplung der Systeme . . . . . . . ... . 55

A. Methodologisch: Contra-legem-Judizieren als Grenze

unionsrechtskonformer Auslegung . . . . . ... ... ... ... ... 56
I. Die Contra-legem-Grenze in der Rechtsprechung des EuGH . . . 58
II. Kein Zugriff auf Dogmatik als Methode . . . ... ... ... ... 62

B. Materiell-rechtlich: Programmierung auf den Inhalt des Unionsrechts 64



XII Inhaltsverzeichnis

C. Prozedural: Dekontextualisierung an der Schnittstelle . . . . . . .. ..
I. Rechtsprechung ohne Fallbezug . . . .. ...............
II. Kein Transport von Dogmatiken durch Dekontextualisierung . . .
D. Matrix fiir die Interaktion der Systeme: Inhalt, Form, Dogmatik . . . .

2.Teil: Die Dogmatikblindheit des Unionsrechts . . . .. ... ...

§ 3 Blindbeit fiir Ficherdichotomien der Mitgliedstaaten . . . . ... ...

A. Relativierung der Ficheraufteilung in der Vertikaldogmatik . . . . ..
I.  Vonder Horizontale in die Vertikale . ... ... ... .......
1. Die Facherdichotomie als Horizontaldogmatik . . . . ... ...

2. Kein Ficherdenken auf Ebene des Unionsrechts . . . . ... ..

a) Recht zwischen Privaten, ohne ,,Privatrecht” zusein . . . . .

b) Keine Gesetzgebungskompetenz fir ,Privatrecht . . . . ..

¢) Ein Rechtsweg: zumEuGH . . ... ..............

II. DSA, DMA und AIA als Chimirendes Rechts . ... ... ....
LDSA .

a) Der DSAals Mischwesen . . . . .. ... ... .........

b) Die Blindheit des DSA fiir Fichergrenzen der niederen Ebene

aa) Rechtswidriger Inhalt, Art.3lic.t hDSA .. .. ... ...

bb) Anordnungen zum Vorgehen gegen rechtswidrige Inhalte

und zur Auskunftinden Art.9und 10DSA . . . . . . ..

3DATA L
a) Zentrale und dezentrale Rechtsdurchsetzung des ATA . . . .
b) Zentrale Durchsetzung subjektiver Rechte Privater . . . . . .
B. Unionsrechtliche Verpflichtung zum private enforcement? . . . . . ..
I.  Verpflichtung zum private enforcement wegen des effet utile? . . .
1. Der Effektivititsgrundsatz als Wirksamkeitsgebot . . . . . . ..
a) Der Effektivititsgrundsatz als unionale Vertikaldogmatik . .
b) Private enforcement als private Rechtsdurchsetzung . . . . .
¢) Verpflichtung zu irgendeinem wirksamen enforcement . . . .
2. Verdichtung des effer ntile auf nationaler Ebene . . . . . . . ...
a) DataAct . ... ... .
by ATA . ..
3. Engfuhrung des Effektivititsgrundsatzes durch den EuGH . . .
a) Phase 1: private enforcement von unmittelbar geltendem

Unionsrecht . ... ... ... .. ... ... .. ... ...
b) Phase 2: private enforcement von Unionsrecht . . . . . .. ..
aa) Vorlagefrage aus nationaler Dogmatik heraus . . . . . ..
bb) Verengung auf Schadensersatzanspruch des Kaufers . . .

II. Sekundirrechtliche Programmierung auf ein private enforcement

125
128
129
131
136



Inhaltsverzeichnis XIII

1. Sekundirrechtliche Haftungstatbestinde . . .. ... ... ... 137
2. Nationalstaatliche Haftungstatbestande . . . . .. ... ... .. 139
) DSA . . 141
D) DMA o oee e e 144
C. Arbeit an den Vertikalschnittstellen des Privatrechts . . . . . ... ... 147
I. Renaissance der Generalklausel im Mehrebenensystem . . . . . . . 148
II. Die Vertikalschnittstelle des § 823 Abs.2 BGB im
Mehrebenensystem . . ... ... oo 152
1. Individualschutzzweck der tibertretenen Sekundarrechtsnorm 154
a) Individualschutz als Wortlautargument. . . . . . .. ... .. 155
b) Individualschutzzweck sekundirrechtlicher Vorschriften . . 157
2. Systematisches Tragbarkeitskriterium . . . ... ... ... ... 159
3. Lehre vom Schutzweck der Norm . ... ............. 161
§4 Blindbeit fiir Horizontaldogmatiken der Mitgliedstaaten . . . . . . .. 163
A. Verordnungsrecht: Dogmatikblindheit als Paradigma fiir die
Anwendung von Unionsrecht . . . . ... ... .............. 164
I. DSGVO: immaterieller Schadensersatz vs. immaterieller
Schadensersatz . . . . ... ... ... oo oL 165
1. Art. 82 Abs. 1 DSGVO als eigenstindige Haftungsnorm . . . . . 165
2. Keine nationale Erheblichkeitsschwelle fiir unionale
Anspruchsgrundlage . . . ... ... o L 167
II. DSGVO: Unionsrechtliche Missbrauchspriifung vs. nationale
Inhaltskontrolle . . . . ... ... . o oo o o o 171
1. ErwGrd. 42 S.3 DSGVO als Scharnier zur Klausel-RL . . . . . 172
2. Prifprogramm der unionsrechtlichen Missbrauchspriifung . . . 174
3. Prifprogramm der nationalen Inhaltskontrolle . . . . . ... .. 177
4. Projektion nationaler Dogmatik auf die europaische
Missbrauchspriifung . . . ... ... ... L o 178
B. Richtlinienrecht: Dogmatikblindheit als Paradigma fiir die
Umsetzung von Unionsrecht . . . ... ....... .. ... ...... 182
I.  Verbrauchsgiiterkauf-RL: Keine Projektion nationalstaatlicher
Horizontaldogmatik auf Richtlinienrecht . . . .. ... ... ... 184
1. Verbrauchsgiiterkauf-RL: unentgeltliche Ersatzlieferung
ohne Unannehmlichkeiten . . . . . . ... ... ......... 185
2. Die deutsche Umsetzung: entgeltliche Ersatzlieferung
mit Unannehmlichkeiten. . . . . .. ... ... ... .. ... 186
a) Wertersatz fiir Gebrauchsvorteile . . . ... ... ... .... 187
b) Harmonisierung von Riicktrittsrecht durch Richtlinienrecht
zur Ersatzlieferung . . . . . ... oo o oL 188

3. Die Quelle-Entscheidung: Kein Wertersatz fiir Nutzungen
bei Ersatzlieferung . . . ... ... ... . o o L. 190



XIV

II.

II1.

Inhaltsverzeichnis
a) Richtlinienkonforme Rechtsfortbildung ohne Liicke?. . . . . 191
b) Einreiflen der Contra-legem-Grenze zur
richtlinienkonformen Rechtsfortbildung? . . . ... ... .. 192
Digitale-Inhalte-RL: Fehlgeschlagener Dogmatikimport . . . . . . 196
1. Objektbezogene Regelungskonzeption der Digitale-Inhalte-RL 197
2. Leistungsbezogene VertragstypologiedesBGB . . . . . ... .. 199
3. Umsetzung der Digitale-Inhalte-RL im Schuldrecht AT . . . . . 200
a) Rechtsunsicherheit fiir Verbraucher als Normadressaten . . . 202
aa) Mihsame Vertragstypologisierung . . . . ... ...... 203
bb) Im Labyrinth tiberkomplexer Verweisungen . . . . . . . . 204
b) Gescheiterte Richtlinienumsetzung . . . .. ... ... .... 206
aa) Leerstelle bei der primiren Leistungspflicht beim
Kaufvertrag . . ... ..... .. ... ... ... 206
bb) Friktionen in der Binnenkohirenz: Gewihrleistung
im Dienstvertragsrecht? . . ... .............. 207
4. Umsetzungsalternative: Gesonderter Abschnitt ,,Vertrige iiber
digitale Produkte” . ... ... ... ... oo 209
Klausel-RL und UGP-RL: Formenkongruenz ist nicht gleich
Dogmatikkongruenz . . . ... ... ... oo oo oL 211
1. Ausfillungsbediirftige Richtlinienbegriffe als horizontale Zuwei-
SUNE? © o v v e e e 214

a) Zustindigkeit des EuGH zur ,,Auslegung® von Unionsrecht 215
b) Richtlinienspezifische Zustindigkeit am Beispiel

derKlausel-RL. . .. ... ... .. 218
2. Wortpaare als falsche Freunde . . . . . .. ... ... ...... 223
a) Generalklausel ist nicht gleich Generalklausel . . . . ... .. 224
b) Begriffsauffilllung ist nicht gleich Konkretisierung . . . . . . 227
aa) Nationale Ebene: Rahmen zur Verarbeitung der
Gewaltenteilung . . . . . ... ... ... ... L. 228
bb) Unionsebene: Rahmen zur Verarbeitung des Prinzips der
begrenzten Einzelermichtigung . . . . . . ... ... ... 229
3. Die mitgliedstaatliche Umsetzung ausfillungsbediirftiger
Rechtsbegriffe des Sekundarrechts . . .. ... ... ... ... 231
a) Verarbeitung materieller Nachprogrammierung durch
denEuGH ... ... ... 232
b) Programmierung auf Einzelfallgerechtigkeit . . . . ... ... 235

4. Generalklausel der UGP-RL gleich Generalklausel im UWG? . 236
a) Konzeption der UGP-RL: Auffangtatbestand fur

Unterlauterkeit . . . . ... ... ... ... . .. 237
b) Umsetzung 1.0: Generalklausel fiir Unlauterkeit . . ... .. 240
aa) Art.5 Abs.1 UGP-RL als ,Generalklausel“? . ... ... 240

bb) Art.5 Abs.2 UGP-RL als ,,Generalklausel“? . ... ... 243



Inhaltsverzeichnis

¢) Umsetzung 2.0: Auffangtatbestand fiir Unlauterkeit . . . . .

IV. Warenkauf-RL und InfoSoc-RL: Mitharmonisierung

divergierender nationaler Formen und Dogmatiken . . . . . . . ..

1. Warenkauf-RL: Gewihrleistungsfrist vs. Verjahrungsfrist
a) Harmonisierung der zeitlichen Begrenzung von

Verbraucherrechten in der Warenkauf-RL . . . ... ... ..

b) Mitharmonisierung nationaler Konzepte zur zeitlichen

Anspruchsbegrenzung . . ... ... L 0oL
. 253

2. InfoSoc-RL: Ausnahmen und Beschrinkungen vs. Schranken

251

a) Ausnahmen und Beschrinkungen sind nicht gleich Schranken 253

aa) Harmonisierung von Inhalt ungeachtet der dogmatischen
Konzeption . .. ...... ... ... . ......

bb) Mitharmonisierung divergierender nationaler Konzepte

b) Die freie Benutzung als Ausnahme und Beschrinkung . . . .
aa) Die freie Benutzung als deutsches Konzept . . . ... ..

bb) Ausnahme und Beschrinkung im Gewand einer

Schutzbereichsbegrenzung . . . . . . ... ... ... ...

V. DSM-RL: Die mutmaflich erlaubte Nutzung als dogmatisches

Meisterstiick . . . . . . .

1. Algorithmisierung der Rechtsdurchsetzung im

Anwendungsfeld von Art. 177 DSM-RL. . . . . . ... ... ...

2. Mechanismus der mutmafilich erlaubten Nutzung nach §§ 9ff.

UrhDaG . . . . . o e

3.Teil: Der Dialogmitdem EuGH . . ... ...............

§5 Das Vorabentscheidungsverfabren als prozeduraler

Kopplungsmechanismus . . . ... ... .

A. Einleitung des Vorabentscheidungsverfahren durch die

nationalen Gerichte . . . ... .. ... .. ... .. ... . .
I. Keine Spuren nationaler Dogmatik . .. ... ............
II. Die Rechtssache Metall auf Metall als Lehrstick . . ... ... ..

1. Erste Vorlage: ,immanente Beschrainkung® als

nationales Konzept . . . . ... ... ... . .

2. Zweite Vorlage: ,, Auffangtatbestand als nationales Konzept . .

B. Das Vorabentscheidungsverfahren in Luxemburg . . . ... ... ...
I.  Umformulierung von Vorlagefragen. . . . . .. ... ........

II. Multikulturalitit am Gerichtshof . . . ... ... ... ... ...

1. Schlussantrage . . . . . . o oo o

a) Einbindung der direction de la recherche et documentation

b) Die Arbeit in den Kabinetten der Generalanwilte . . . . . . .
2. Urteiledes EuGH . . . . ... ... ... .. .. .. ..

254
257
260
261



XVI Inhaltsverzeichnis

C. Einarbeitung der Luxemburger Antworten in das eigene System . . . . 311

I. Der Vorabentscheid als Zwischenschritt . . . ... ... ... ... 312

II. Dogmatikblindheit der Luxemburger Entscheidungen . . . .. .. 313
Schluss: Dogmatikblindheit in der Vertikaldogmatik . . . ... .. 317
Zusammenfassungin Thesen . ...................... 319
Literaturverzeichnis . . . . . ... ... ... o o oo o L 325
Materialverzeichnis . . . ... ... ... o o o 361

Register . . . . o oo 367



Einleitung

System und hoherer Wille

Dogmatikblind. So verhilt sich im europiischen Mehrebenensystem die hohere
zur niederen Ebene.! Es liegen mehrere Ebenen iibereinander: Vélkerrecht,
Unionsrecht und nationales Recht. Die hohere Ebene gibt materielle Zielvor-
gaben vor, die nach unten ausstrahlen. Doch hat jede Ebene ihre eigene Dog-
matik. So auch das Unionsrecht im Verhiltnis zum nationalen Privatrecht: Die
Dogmatik der hoheren geht nicht in der Dogmatik der niederen Ebene auf. Die
Systeme des Unionsrechts und nationalen Privatrechts sind miteinander ver-
bunden: methodologisch durch das Gebot richtlinienkonformer Auslegung des
nationalen Rechts,? materiell-rechtlich durch die unmittelbare Wirkung und
den Anwendungsvorrang,® prozedural durch den Vorabentscheidungsmecha-

! Der Begriff des ,europiischen Mehrebenensystems“ wird in dieser Arbeit verwendet,
um das Verhiltnis zwischen nationalem Recht und Unionsrecht zu beschreiben. Wihrend die
,Ebene“ deren geschichtetes Verhiltnis artikuliert, bringt das ,,System“ zum Ausdruck, dass
die jeweiligen Akteure den Anspruch haben, das Recht einer Ebene in ein sinnvolles Ganzes
zu bringen. Dass die Ebene des Volkerrechts mit diesem Modell nicht umfassend beschrieben
werden kann, ist fiir diese Arbeit genauso irrelevant wie der Umstand, dass nationales Recht
in einigen foderal organisierten Mitgliedsstaaten — wie in Deutschland — Gegenstand weiterer
Untergliederungen ist. Zur Verwendung des Begriffes des ,europiischen Mehrebenensys-
tems“ in der Politik- und Rechtswissenschaft Merzger, Extra legem, intra ius: Allgemeine
Rechtsgrundsitze im Europiischen Privatrecht, S.115ff.; Gsell, AcP 214 (2014), 99, 101;
Grundmann, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europidische Methodenlehre, S.243, 246ff.; in der
Rechtswissenschaft hat den Begriff insbesondere etabliert Joerges, in: Furrer (Hrsg.), Europi-
isches Privatrecht im wissenschaftlichen Diskurs, S. 133, 180ff.; ders., EL] 1997, 378, 386ff.
(,multi-level system of governance®); zum Ursprung in den Politikwissenschaften Marks/
Hooghe/Blank, Journal of Common Market Studies 1996, 341 (,Multi-level Governance®);
zum Begriff als Modeerscheinung Timmermans, RabelsZ 77 (2013), 368, 369 (,multilevel “-
expression als eine Begrifflichkeit ,,tres a la mode®).

2 Grundlegend zum Gebot der richtlinienkonformen Auslegung EuGH NZA 1984, 157 —
von Colson und Kamann/Land Nordrbein-Westfalen; grundlegend dazu bereits Brechmann,
Die richtlinienkonforme Auslegung; fiir einen Uberblick zur Rechtsprechung des EuGH zur
richtlinienkonformen Auslegung Kamanabrou, Richtlinienkonforme Auslegung im Rechts-
vergleich, S.241f.

> Zur unmittelbaren Wirkung EuGH NJW 1963, 974 — Van Gend en Loos/Administratie
der Belastingen; grundlegend zum Anwendungsvorrang EuGH NJW 1964, 2371 — Costa/
E.N.E.L (zu deutschen Reaktionen auf den Anwendungsvorrang BVerfG NJW 1974, 1697 —
Solange I; BVerfG NJW 1987, 577 — Solange IT; BVerfG NJW 1993, 3047 — Maastricht; BVerfG
NJW 2009, 2267 — Lissabon); zu den beiden Prinzipien Basedow, EuZW 2022, 1146, 1149f;
Stone Sweet, in: Slaughter/ders./Weiler (Hrsg.), The European Court and National Courts,
S.305, 306; Tridimas, in: Charlmers/Arnull (Hrsg.), The Oxford Handbook of European
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nismus.* Doch sind die Kopplungsmechanismen zwischen den Systemen so an-
gelegt, dass das Unionsrecht dem nationalen Recht nur materielle Zielvorgaben
einschreibt, nicht den dogmatischen Weg dorthin. Dies hat Konsequenzen fiir
den Umgang des Privatrechts mit dem Unionsrecht. Das Unionsrecht kann fiir
das nationale Privatrecht Vorgaben zum Inhalt, teils zur Form, aber nie zu des-
sen Dogmatik aufstellen. Sofern der vom Unionsrecht vorgegebene Inhalt auf
nationalstaatlicher Ebene nur mit einer Dogmatik verwirklicht werden kann,
findet die Verdichtung auf bestimmte dogmatische Bausteine im mitgliedstaat-
lichen Recht statt. Weil die Dogmatiken nur fiir zhr System konstruiert werden
und nicht miteinander interagieren, darf auf die Rechtsquellen des Unionsrechts
keine nationalstaatliche Privatrechtsdogmatik projiziert werden. Legen die na-
tionalen Akteure privatrechtsdogmatisches Denken des eigenen Systems als Fo-
lie iiber das Unionsrecht, unterstellen sie ihm einen Willen, der ihm nicht inne-
wohnt. Der hohere Wille des Unionsrechts wird verkannt, wenn Vorgaben zum
dogmatischen Wie und dessen Versprachlichung in ihn hineingelesen werden.
Die Folge kann die Herstellung eines unionsrechtswidrigen Zustandes sein,
wenn ein klarer Blick auf den Inhalt des Unionsrechts durch die Brille der na-
tionalen Dogmatik verschleiert ist. Aber es ist auch schon bedauerlich und geht
etwas verloren, wenn der eigene Moglichkeitenraum nationaler Gestaltung
nicht gesehen wird. Dogmatik ist umso besser, je einfacher sie ist.” Die Einfach-
heit und Schliissigkeit des eigenen Systems zu erhalten,® dem Anspruch juristi-
scher Schonheit gerecht zu werden,” ist aber schwer, wenn Freiheitsgrade ver-
kannt werden. Ebenso wie das Unionsrecht als solches verhalten sich auch die
zu ithm ergangenen Judikate indifferent gegeniiber nationaler Dogmatik. Der
EuGH spricht seine Urteile als dogmatikblinde Instanz. So sind sie von den

Union Law, S. 403, 404; die beiden Prinzipien werden erginzt um den Grundsatz der Staats-
haftung (EuGH NJW 1992, 165 Rn. 37 — Francovich und Bonifaci/Italien; EaGH NJW 1996,
1267 — Brasserie du pécheur).

* Buchheim, AR 148 (2023), 521, 522f.: , Instrument der Verzahnung unionaler und nati-
onaler Rechts- und Gerichtsordnung®; Schneider, Die Durchsetzung von Normenkontroll-
entscheidungen, S.44; Buchheim/Méllers, in: Voffkuhle/Eifert/Méllers (Hrsg.), Grundlagen
des Verwaltungsrechts, Bd. IT, Rn. 11f. und 86.

5 Jarass, ASR 120 (1995), 345, 346: ,,Allgemein gilt, daf} die Dogmatik so einfach wie mog-
lich und so kompliziert wie notig sein muf8.“

¢ Mit Beispielen fiir Gesetzesinderungen im BGB, bei denen dies nicht gelungen ist,
Zimmermann, Current Legal Problems 58 (2005), 415, 458ff. (ebenda, 460: ,,The new pro-
visions amending the BGB are easily recognizable in view of the fact that they tend to be
long-winded, badly drafted and also, not rarely, ill-considered.”).

7 v. Jhering, in: Krawietz (Hrsg.), Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, S. 11, 75
(siehe auch ebenda, S.22: ,Die Rechtssitze verwandeln sich in Rechtsbegriffe, das ganze
Recht trittin einen hoheren Aggregatzustand, aus dem niedern eines rein positiven Geltens in
den eines begrifflichen und kiinstlerischen Daseins, das Recht wird Kunstwerk. Diese Meta-
morphose des Rechts [...] verwandelt die Arbeit in Genuss ...“); zum , Kunstelement des
Rechts bei v. Jhering Moller, JZ 2017, 770, 7741.
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Akteuren des nationalen Rechts auch zu lesen.® Das Unionsrecht in seiner Aus-
legung durch den Luxemburger Gerichtshof kann keinen Zugriff auf die natio-
nale Konstruktion zur Verwirklichung seines Willens nehmen. Zusammen lasst
sich dieses Methodenparadigma des Unionsrechts beschreiben als Dogmatik-
blindheit im Mebrebenensystem. Sie gibt eine Sprache fir den juristischen
Hochbau dieser Ebenen: fiir die Vertikaldogmatik.’

Unsere Aufgabe

Die Vertikale, in der sich das Privatrecht heute wiederfindet, bedeutet Uniiber-
sichtlichkeit. In der Gegenwart sicht sich das Biirgerliche Recht mit der gleichen
Uniibersichtlichkeit an Rechtsquellen konfrontiert wie zu Zeiten des Pandek-
tenrechts,'® bevor der Gesetzgeber es in einer allumfassenden Kodifikation
band. Nur in einem kurzen Moment der Rechtsgeschichte war fiir das Burger-
liche Recht ein Gesetz die Quelle: Das Inkrafttreten des BGB markiert den
Anfangspunkt,' Liith den Endpunkt.'? Seitdem operieren Privatrechtler nicht
mehr unter einem freien Himmel. Sie miissen hoherrangige Vorgaben als Leit-

8 Hummel, GS Sachs, S. 41, 43: Aufgrund der Tradition der deutschen Rechtswissenschaft,
auch ihrer dogmatischen Juristenausbildung, neige gerade sie zu einer ,Uberinterpretation®
von Luxemburger Entscheidungen, die kontraproduktiv fiir die Auslegung des nationalen
Rechts und des Unionsrechts seien.

9 Der Begriff stammt von Lennartz, in: Peters/Schrott (Hrsg.), Eine Theorie von der Wis-
senschaft des Rechts, S. 137, 151.

10 Zur Bewiltigung durch die Pandektenwissenschaft Wieacker, Privatrechtsgeschichte
der Neuzeit, S.430; Haferkamp, Das BGB, S. 46 spricht eingingig vom ,Versuch, eine unter-
gegangene Welt zu rekonstruieren®.

1 Nach Basedow folgte aus der Ablosung des romischen Rechts durch die grofen nationa-
len Kodifikationen eine ,geistige Verengung [...], die mit der Nationalisierung von Recht und
Dogmatik eingetreten war ..., vgl. ders., JZ 2016, 269, 279.

12 BVerfG NJW 1958, 257 — Liith: ,Dieses Wertsystem [...] muf§ als verfassungsrechtliche
Grundentscheidung fiir alle Bereiche des Rechts gelten; Gesetzgebung, Verwaltung und
Rechtsprechung empfangen von ihm [dem Wertesystem der Grundrechte], Richtlinien und
Impulse. So beeinflusst es selbstverstindlich auch das biirgerliche Recht; keine biirger-
lich-rechtliche Vorschrift darf in Widerspruch zu ihm stehen, jede muss in seinem Geist aus-
gelegt werden.“ Das BVerfG folgte der auf Diirig zuriickgehenden Lehre von der ,mittelbaren
Drittwirkung® (hierzu Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privat-
rechts, S.15), siehe ders., FS Nawiasky, S.157, 158ff.; ders., ASR 81 (1956), 117; ders., in:
Betterman/Neumann/Nipperdey (Hrsg.), Grundrechte, S.507, 525; zugleich wurde in Liith
die Verhiltnismafligkeitspriifung auf konfligierende Grundrechte Privater eingestellt, hierzu
Stoblmann et al., Der Staat 63 (2024), 217, 219; zum Liith-Urteil als Wendepunkt fir das
Privatrecht Haferkamp, AcP 214 (2014), 60, 78; Diederichsen, AcP 198 (1998), 171, 175; ders.,
in: Starck (Hrsg.), Rangordnung der Gesetze, S. 39, 45: Hatte das BVerfG mit Liith nicht eine
sendgiiltige Unmwandlung des Systems der Grundrechte® dahingehend vorgenommen, dass
sie nicht nur als Abwehrrechte gegen den Staat funktionieren, sondern als objektive Werte-
ordnung auch in die Bereiche zwischen Private ausstrahlen, hitten sich die beiden Bereiche
disparat zueinander verhalten.
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sterne bei der Auslegung beriicksichtigen. Zum nationalen Verfassungsrecht
tritt mehr und mehr Unionsrecht dazu. Die Mitgliedstaaten sehen sich mit im-
mer mehr Richtlinien und Verordnungen konfrontiert."” Das fordert das Sys-
tem des Privatrechts ebenso heraus wie seinerzeit die Anwendung des — wel-
chen? — romischen Rechts. Als Jhering in den 186Qer Jahren ,,Unsere Aufgabe“
schrieb,' ging es darum, das réomische Recht den Bediirfnissen einer dynami-
schen Industriegesellschaft anzupassen.!® Dies wollte er durch eine Methode
ermoglichen, bei der wissenschaftliche Begriffsbildung den Stoff in eine gegen-
wirtige Form brachte.'®

Heute besteht dieses Bediirfnis wieder. Nur kommt eine Hierarchie zwischen
den Rechtsquellen hinzu, die das Privatrecht verarbeiten muss."” Deshalb passt
das Bild vom Mehrebenensystem auch so gut. Es steht nicht nur fiir eine Pluralitit
an Akteuren und Rechtsquellen. Mehrere Ebenen liegen tibereinander. Bei allen
Verzahnungen zwischen den Ebenen: Jedenfalls beim Inhalt besteht ein hierar-
chisches Verhiltnis der hoheren zur niederen Ebene, welches in der Vokabel des
Mehrebenensystems, die mit dem Bild aufgeschichteter Ebenen arbeitet, zum
Ausdruck kommt.”® In puncto Inhalt hat der EuGH ein klares Uber-/Unterord-
nungsverhiltnis ausgerufen: Oben sticht unten.!” Der Gerichtshof spricht von
einem Kooperationsverhiltnis, einem ,Dialog“ mit den nationalen Gerichten.?
Die Semantik will uns glauben machen, dass sich gleichberechtigte Dialogpartner
begegnen.?! Doch ist es fiir den Gesprichspartner, der immer das letzte Wort hat,??

13 Dazu, dass die EU sich immer mehr der Rechtsform der Verordnung bedient, Basedow,
EuZW 2018, 1 (,vom unaufhaltsamen Drang zur Verordnung®). Heute werden Verordnungen
von der Kommission immer ofter als wirkmachtige ,Gesetze ausgewiesen. Im Englischen
werden sie als ,,Acts“ bezeichnet, so beispielsweise DSA, DMA, EMFA und ATA.

4 2. Jhering, in: Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen romischen und deutschen Pri-
vatrechts, Bd. I, S. 1-52.

15 Coing, Europiisches Privatrecht 1800 bis 1914, Bd.II, S. 48.

16 9. Jhering, in: Krawietz (Hrsg.), Theorie und Technik der Begriffsjurisprudenz, S.11,
661f.

17" Zur Verarbeitung dieser ,,Aufstockung® Stiirner, AcP 214 (2014), 7, 22.

18 A.A. Metzger, Extra legem, intra ius: Allgemeine Rechtsgrundsitze im Europiischen
Privatrecht, S. 117 zum Mehrebenenmodell: ,,Es erweist sich zunichst insofern als neutral, als
die Metapher verschiedener Ebenen keine eindeutigen Hierarchien zwischen den Ebenen evo-
zlert.”

19 EuGH NJW 1964, 2371 — Costa/E.N.E.L.

20 FuGH EuGRZ 2020, 195 Rn.55 — Miasto £owicz; EuGH EuZW 2019, 82 Rn.41 — XC
u.a./Generalprokuratur; EuGH BeckRS 2016, 81425 Rn. 15 - Ognyanov; EuGH NVwZ 2019,
1109 Rn. 45 — Kommission/Polen; Gutachten 2/13 des Gerichtshofs v. 18.12.2014, Beitritt der
Europiischen Union zur Europidischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten, Rn. 176.

2 Hoevenaars/Krommendjik, E.L. Rev. 2002, 61, 64.

2 Szpunar, FEuZW 2022, 1139, 1145: It is important to remember that the Court of Justice
is not the only body responsible for applying EU law and shaping the European judicial area.
It does so jointly with the courts of the Member States, although the final decision on the in-
terpretation of EU law and the validity of the legal acts of the European Union naturally rests
with the Court of Justice.“; Tridimas, in: Charlmers/Arnull (Hrsg.), The Oxford Handbook
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leicht, den Dialog zu preisen.”® Bei aller Europafreundlichkeit:** Das Sprechen
vom ,,Dialog® ist nicht mehr als eine joviale Herrschaftsgeste.?®

Das Privatrecht befindet sich also nicht in einer nie dagewesenen, sondern nur
in einer anderen Uniibersichtlichkeit.? Es liuft heute wieder in seinem ,,norma-
len modus operandi: der Verarbeitung normativer Bindung durch verschiedene
Rechtsquellen. Diese Arbeit will helfen, zum Verstindnis eines Teilaspekts bei-
zutragen: der Programmierung des nationalen Privatrechts nur auf den Inhalt
des Unionsrechts. Diese inhaltliche Ausrichtung auf das Unionsrecht sollte das
Privatrecht um seiner selbst willen so leisten, dass eine minimalinvasive Einpas-
sung in das eigene System gelingt. Hierin liegt nun unsere Aufgabe: in der Kon-

of European Union Law, S. 403, 407 zum hierarchischen Element des Vorabentscheidungsver-
fahrens; grundlegend zur Machtposition des EuGH Rasmussen, On Law and Policy in the
European Court of Justice, XIII, der schon frith die Frage aufgeworfen hat: “Is it acceptable
that eleven or thirteen individuals, however wise and well trained, exert such an influence on
the developments in Europe?.

2 Das Vorabentscheidungsersuchen preisend als Mechanismus fiir einen Dialog mit den
nationalen Gerichten Weiler, Comparative Political Studies 1994, 510, 518 ff.; Lenaerts, Year-
book of European Law 2019, 1; kritisch Buchheim, ASR 148 (2023), 521, 529ff. und 540
(,Hochstgerichte diirfen sich in dieses ,Gesprach® iiberhaupt nicht mit eigenen Positionen und
Konzepten einbringen ...“); kritisch zur Semantik des ,,Dialogs® Hoevenaars/Krommendjik,
E.L. Rev. 2021, 61, 63ff. (,horizontal dialogue or a vertical monologue?“); ebenso Donnelly/
de la Mare, in: Craig/de Birca (Hrsg.), The Evolution of EU Law, S.228, 248 (der Begriff
,Diskurs® sei passender als der des ,,Dialoges); zum ,,Dialog“ zwischen den Gerichten be-
reits Mann, The Function of Judical Decision in European Economic Integration, S.383ff.;
Leczykiewicz, Eur. Law ] 2008, 773, 782.

24 Der Blick auf den EuGH ist oft sehr durch das Verhiltnis zur Unionsrechtsordnung
gepragt und divergiert deshalb stark. Mit dieser Beobachtung Jacob, Precedents and case-
based reasoning in the European Court of Justice: unfinished business, S.1: “... cast the EC]
either in the role of the Machiavellian manipulator or the Solomonic saviour.“

25 Zudem ist es ein Dialog, den die nationalen Gerichte unter bestimmten Umstinden fiih-
ren missen und bei dessen Nicht-Einleitung im Falle einer Vorlagepflichtverletzung ein Ver-
tragsverletzungsverfahren eingeleitet werden kann. Kommt das auch nur duflerst selten vor
(fiir ein Beispiel EuGH NVwZ 2018, 1043 — Europdische Kommission/Republik Polen), wird
hierdurch das Funktionieren des Vorabentscheidungsverfahrens abgesichert, hierzu Buch-
heim, ASR 148 (2023), 521, 526: ,,Das Verfahren, das das Unionsrecht letztlich mit Zihnen
versieht, ist also das Vertragsverletzungsverfahren.“; Haltern/Bergmann, in: dies. (Hrsg.),
Der EuGH in der Kritik, S.1, 18 in Bezug auf Vorabentscheidungsmechanismus und Ver-
tragsverletzungsverfahren: ,,... diese beide [erreichen] in ihrer Kombination und ihren bemer-
kenswerten spill-overs von Rechtsgehorsam auf die Unionsrechtsordnung einen starken nor-
mativen Pull, der die Mitgliedstaaten in den Bann der Normativitit zieht.“; zu Rechtsfolgen
der Nichtvorlage durch Instanzgerichte Latzel/Streinz, NJOZ 2013, 97, 99; zur verfassungs-
rechtlichen Durchsetzung fachgerichtlicher Vorlagen Britrz, NJW 2012, 1313 ff.

26 Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S. 67, 181; ,Dieser Zustand ist
weder ein Skandal noch véllig neu. Der seit 1900 bestehende Zustand einer relativ stabilen und
in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts in ihren Kernmaterien statischen Zivilrechtskodifi-
kation ist historisch gesehen die Ausnahme und nicht die Regel. Eine wichtige Aufgabe der
Juristen ist es seit jeher, das Chaos zu bindigen und die disparaten Rechtsquellen so zu syste-
matisieren, dass einigermaflen konsistente und inhaltlich tiberzeugende Ergebnisse heraus-
kommen [...] Damit nihert sich die heutige Situation wieder derjenigen vor 1900 mit ihrem
Patchwork verschiedener Jurisdiktionen und Zivilrechtsordnungen.”
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struktion privatrechtlicher Vertikaldogmatik, die klug am System mit dem
arbeitet, was vorhanden ist. Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe
erleben im Mehrebenensystem deshalb eine Renaissance.”” Der hohere Wille
fahrt in sie ein, ohne dass sie ihre Gestalt im nationalen System verindern mis-
sen. Sie reduzieren so Komplexitit in der Vertikale statt sie mit einer Verkompli-
zierung der nationalen Dogmatik zu erhéhen.

Fiir die Privatrechtswissenschaft ist das Zuriick zum alten Normalzustand
der Untbersichtlichkeit insofern eine gute Nachricht, als hier eine grofie Aufga-
be liegt.?® Thren Bedeutungsverlust gegeniiber der Rechtsprechung?® —er hat das
20. Jahrhundert geprigt®® — wird sie hierdurch nicht mehr wettmachen kénnen.
Doch gibt ihr diese neue Quellenvielfalt eine Aufgabe, zu der die Wissenschaft
besonders berufen ist. Je disparater der Stoff, desto schwieriger seine Formung.
Je schwieriger die Formung, desto wichtiger die Formgebung durch die Wissen-
schaft. Thre Schwiche ist hierbei ihre Stirke. Ein Wissenschaftler kann —anders
als ein Richter — mit schnellem Fuf}, mit leichter Hand tiber alles sprechen, ohne
dass seine Sprache normative Bindung entfaltet.’! Sie wirkt aber trotzdem.*
Denn es ist eine Sprache, welche die Rechtspraxis bindet: Dogmatik.

27 So insbesondere die Vertikalschnittstelle des § 823 Abs.2 BGB, hierzu §3 C. 1.

28 Ackermann, ZEuP 2018, 741, 748: ,Das Auseinanderfallen des Materials in Rechtsmas-
sen unterschiedlicher Herkunft und begrenzten Zuschnitts, die vor allem, wenn auch nicht
nur auf den Beitrag des EU-Rechts zurtickzufiihren sind, verlangt mehr denn je nach syste-
matischer Vermittlung oder Kritik und muss jeden Wissenschaftler im Grunde dankbar stim-
men.”

29 Zum Prestige und Einfluss von Rechtsgelehrten zu Zeiten des romischen Rechts Voge-
naner, Camb. L. J 2005, 481, 485ff. (siche auch im Verhiltnis zu den anderen juristischen
Akteuren ebenda, 489: ... the strength of legal scholarship mirrored the weakness of the
other actors in the legal system ...“).

30 Vogenauer, Camb. L. J 2005, 481, 500: ,,... the days when the German law professor li-
terally determined the fate of the law ex cathedra are long gone. From the late nineteenth
century onwards there has been a visible transfer of leadership to the judiciary.”

31 Vogenauner, Oxf. J. Leg. Stud. 2006, 627, 6511.; Lepsins, in: Kirchhof/Magen/Schneider
(Hrsg.), Was weiff Dogmatik?, S.40, 44 zur Wissenschaft in Abgrenzung zu Behérden und
Gerichten: ,,Sie leidet nicht unter einem Kompetenzproblem, denn sie ist allzustindig und
kann sich mit jeder Rechtsfrage beschiftigen wie sie will. Trotz universeller Kompetenz ,lei-
det’ die Rechtswissenschaft aber unter einer anderen Begrenzung: Alle ihrer Ergebnisse sind
rechtlich unverbindlich; ihre normativen Aussagen verfiigen iiber keine normative Geltung.
Die Wissenschaft hat folglich kein Kompetenzproblem, sondern ein Geltungsproblem.;
Kuntz, AcP 216 (2016), 867, 903 f. (rechtswissenschaftliche Arbeiten lediglich als ,Vorhersage“
zum geltenden Recht); Dreier, in: ders. (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S.1, 53: ,Die
wissenschaftliche Meinung, wie sie sich im Kommentar, in der Monographie, im Aufsatz oder
in welchem Publikationsformat auch immer duflert, hat keine normative Kraft, sondern kann
héchstens (bestitigende oder alternative) Interpretationsangebote unterbreiten.”

32 Vogenaner, Oxf. J. Leg. Stud. 2006, 627, 648 zur Ubernahme von der Rechtswissen-
schaft konstruierter Dogmatik durch den Gesetzgeber und die Rechtsprechung; zur Wissen-
schaftals ,Vorbereiter” fiir Verfassungsrechtsprechung siche die Beispiele bei Grimm, Vorbe-
reiter — Nachbereiter?; ein Beispiel dafiir, dass sich die Rechtsprechung wohl bei von der Wis-
senschaft konstruierter Dogmatik bedient hat, dies aber nicht ausgewiesen hat, ist die vom
BVerfG von Friedrich Miiller iibernommene Dogmatik zum Werk- und Wirkbereich der
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Dogmatik als Brille

Juristen interpretieren das Recht, bilden Begriffe und konstruieren so Dogma-
tik. Im juristischen Alltag tragen die juristischen Akteure diese Dogmatik als
Brille. Durch ihre Gliser schauen sie auf das Recht.”* So wie die Kant’sche Bril-
le die Welt erfahrbar macht, wird durch die Brille der Dogmatik das Recht
nicht erst, doch aber besser erfahrbar und in der Folge anwendbar. Ist diese
Brille auch wertvoll, miissen sich die juristischen Akteure ihrer immerfort be-
wusst sein.’® In der eigenen Rechtsordnung ist das wichtig, um Moglichkei-
tensinn zu bewahren. Dogmatik ist nicht das Recht selbst. Sie ist — genau wie im
demokratischen Verfassungsstaat das Recht — nicht verinderungsfest, sondern
entwicklungsoffen.”” Im Mehrebenensystem ist es eine der groflen Herausfor-
derungen, sich der Brille bewusst zu sein.*® Deutsche Juristen konnen die nati-

Kunstfreiheit aus Art.5 Abs.3 S.1 GG (das Beispiel stammt von Lennartz, JZ 2023, 521, 524
unter Berufung auf Miiller, Freiheit der Kunst als Problem der Grundrechtsdogmatik, S. 991f.
und die Ubernahme durch BVerfG NJW 1971, 1645 — Mephisto). Auch auf Unionsebene ist
dieses Phinomen zu beobachten. Fiir die Ubernahme von dogmatischen Bausteinen der
Rechtswissenschaft durch den EuGH Timmermans, RabelsZ 77 (2013), 368, 377.

3 Es gibt viele Definitionen von Dogmatik. Hier wird gearbeitet mit der von Lennartz,
Dogmatik als Methode: Dogmatik bezeichnet danach die Summe der juristischen Begriffe,
die sich nicht unmittelbar aus der Rechtsquelle ergeben; hergestellt wird sie durch Interpreta-
tion plus Konstruktion. Zum Instrument, mit dem Dogmatik hergestellt wird, nimlich juris-
tischer Konstruktion v. Jhering, in: Krawietz (Hrsg.), Theorie und Technik der Begriffsjuris-
prudenz, S. 11, 67: ,Die juristische Construction ist, so zu sagen, die bildende Kunst der Juris-
prudenz, ihr Gegenstand, ihr Ziel ist der juristische Korper.©

3 Tuori arbeitet mit einem anderen Bild. Er teilt das Recht in drei Schichten auf: Text und
dazu konstruierte Dogmatik, Rechtskultur und juristisches Hintergrundwissen. Nach Toxri
ist Recht nicht nur das, was im Gesetz steht, sondern das dogmatische Netz, das Juristen
dartiberlegen, siehe ders., Critical Legal Positivism, S. 191 ff.

% Nach Kant ist die Anschauung als solche ,,blind“. Es bedarf der Konstruktion von Be-
griffen, um blofle Anschauungen erfahrbar zu machen. Die konstruierten Begriffe werden
wie eine Brille zur Verarbeitung von Wirklichkeit getragen. Hierzu ders., Kritik der reinen
Vernunft, S.40: ,Gedanken ohne Inhalt sind leer, Anschauungen ohne Begriffe sind blind.
Dabher ist es ebenso notwendig, seine Begriffe sinnlich zu machen, (d.i. ihnen den Gegenstand
in der Anschauung beizufiigen,) als seine Anschauungen sich verstandlich zu machen (d.i. sie
unter Begriffe zu bringen).”

36 Méllers/VofSkuble, Die Verwaltung 2003, 321, 331 zu nationalen Dogmatiken im globa-
lisierten Diskurs.

37 Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S.277: ,Die Bindung des Rechtsanwenders
an die Dogmatik ist schwicher als die Bindung an das Gesetz, indem eine Abweichung nur
iberhaupt begriindet werden muss und keine besonders gewichtigen Argumente vorgebracht
werden missten, um den etwaigen Wert einer Beibehaltung der Dogmatik zu tiberwinden [...]
die Dogmatik ist entwicklungsoffen angelegt und kann von jedem Juristen jederzeit argumen-
tativ fortgebildet werden.“

38 Riesenhuber, FS Canaris I1, S. 181, 185: ,Dem Rechtsanwender liegt regelmifig die Per-
spektive des nationalen Rechts niher. Sie ist auf das System des nationalen Rechts gerichtet,
das im Mehrebenen-System vom Unionsrecht teils tiberlagert, teils erginzt und teils inhalt-
lich determiniert wird. So konnen sich fiir die Dogmatik des nationalen Rechts aus dem Uni-
onsrecht teils Stérungen oder Irritationen ergeben.”
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onale Brille vielleicht gar nicht mehr abnehmen. Denn sie haben mit dieser Bril-
le lesen gelernt.”” Die Dogmatik prigt ihre Sicht auf das Recht.*® Es sind be-
stimmte dogmatische Figuren, die sie so verinnerlicht haben, dass sie diese nicht
einmal als Dogmatik reflektieren werden.

So in den beiden groflen Rechtsgebieten: Ein deutscher Jurist denkt die
Grundrechtspriifung im Dreischritt: Schutzbereich, Eingriff, Rechtfertigung.*!
Die Rechtfertigung wiederum fachert sich vor seinem inneren Auge auf in einen
Vierschritt: Die Verhiltnismafligkeitsdogmatik arbeitet mit legitimem Ziel, Ge-
eignetheit, Erforderlichkeit, Angemessenheit.*” Weder die Grundrechts- noch
Verhiltnismifligkeitspriifung ist im Grundgesetz vorgegeben. Doch hat das
BVerfG sie zu einer Schablone entwickelt,* welche die juristischen Akteure wie
das Recht selbst anlegen.** Dabei konnte man die Priifung anders strukturie-
ren.*> Den Civilisten ist ihre Bereichsdogmatik ,, Anspruch entstanden, nicht

39 Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, S.67, 91: ,Der im Feinsystem
erzogene Jurist liuft allerdings Gefahr, die dahinter stehenden Prinzipien nicht mehr zuer-
kennen und deshalb nicht imstande zu sein, das geltende Recht anders zu erkliren als durch
Rekurs auf System und Begriff.“; Jansen, ZEuP 2005, 750, 757: ,integrative und bedeutungs-
konstitutive Funktion der Dogmatik“.

40 Lobinger, AcP 216 (2016), 28, 52ff. zur ,rechtsprigende[n] Wirkung der Dogmatik; zur
Fixiertheit auf die Rechtsdogmatik der eigenen nationalen Kodifikation Zimmermann, Die
Europiisierung des Privatrechts und die Rechtsvergleichung, S.52.

' Lennartz, Dogmatik als Methode, S.2; diese Grundrechtsdogmatik erlebt ihrerseits
eine Aufficherung in spezifischere Bereichsdogmatiken fir einzelne Grundrechte, vgl.
Volkmann, JZ 2005, 261, 262, der als ein Beispiel die zu Art. 12 GG konstruierte Dreistufen-
theorie nennt. Diese ist freilich ilter als das allgemeine Schema.

#2 Zum Vierschritt Lepsius, in: Jestaedt/ders. (Hrsg.), Verhiltnismafligkeit, Zur Tragfahig-
keit eines verfassungsrechtlichen Schlusselkonzepts, S.161f.; prigend fir die Verhiltnisma-
Rigkeitspriifung ist der letzte Priifungsschritt der Angemessenheit (auch ,Verhiltnismiflig-
keiti.e.S.“ genannt), hierzu Urbina, A Critique of Proportionality and Balancing, S. 2; Peter-
sen, Verhiltnismafligkeit als Rationalititskontrolle, S.54.; zur Verhiltnismafligkeitspriifung
als zentraler Figur des 6ffentlichen Rechts Stohlmann et al., Der Staat 63 (2024), 217, 218.

# Zu Modifikationen in der Grundrechtsdogmatik Volkmann, JZ 2005, 261, 265 ff.

* Beide Dogmatiken haben es geschafft, in der deutschen Rechtsordnung Fichergrenzen
zu tberschreiten. So wird die Grundrechtsdogmatik vom BGH eins zu eins fir privatrecht-
liche Streitigkeiten tibernommen, siche nur mit einer lehrbuchmifligen Verhiltnismifigkeits-
prifung BGH GRUR 2020, 853, 857f. — Afghanistan Papiere II; BGH GRUR 2020, 859,
864f. — Reformistischer Aufbruch IT; zur Uberschreitung der Fichergrenzen des Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatzes Stohlmann et al., Der Staat 63 (2024), 217, 218; Lang, AR 145 (2020),
75, 83; Tischbirek, JZ 2018, 421; von der Pfordten, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Verhiltnisma-
Rigkeit, Zur Tragfihigkeit eines verfassungsrechtlichen Schliisselkonzepts, S.261, 262; Klart/
Meister, Der Staat 51 (2012), 159, 160.

# Die Grundrechtsdogmatik ist insbesondere wegen der Weite des Schutzbereichs kriti-
siert worden, vgl. Lennartz, Dogmatik als Methode, S. 9; fiir eine neue Grundrechtsdogmatik
sind immer wieder Vorschlige prasentiert worden, vor allem Anfang der Nullerjahre, so von
Béckenforde, Der Staat 43 (2003), 165, 174: ,Kernpunkt dieses anderen Weges ist, die bisher
eingefahrene duale Gegentiberstellung von Schutzbereich und Eingriff durch einen dreiglied-
rigen dogmatischen Ansatz zu ersetzen: Sach- und Lebensbereich — Gewihrleistungsinhalt -
Eingriff und Schranken des Grundrechts.“; diesen Vorschlag Bockenfordes hat Rusteberg
aufgearbeitet und fortentwickelt, siche ders., Der grundrechtliche Gewahrleistungsgehalt,
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untergegangen, durchsetzbar® in Mark und Bein gegangen.*® Im BGB steht sie
nicht. Doch denkt und arbeitet der Civilist mit ihr.*’

Juristen aller Institutionen tragen diese Brille. Im Weinberg des Rechts wird
sie von den juristischen Akteuren gemeinschaftlich erarbeitet und sodann ver-
wendet.”® Auch der Gesetzgeber trigt eine dogmatische Brille.* Die Beamten
im Bundesministerium der Justiz arbeiten mit dem Handwerkszeug, das sie in
vielen Jahren juristischer Ausbildung erlernt haben — dazu gehort auch Dogma-
tik. Fir die Gesetzgebung bedienen sie sich eines Sets an Begriffen, die Dogma-
tik sind. Sie arbeiten am System mit dem System.’® Doch wird Dogmatik auch
im europiischen Mehrebenensystem immer nur konstruiert fiir eine Rechts-
ordnung:*! Die Akteure des Unionsrechts bauen eine Dogmatik fiir das System

S.169ff. mit dem Entwurf eines Gewihrleistungsmodells; vgl. auch Kahl, Der Staat 43 (2004),
167; Hoffmann-Riem, Der Staat 43 (2004), 203; auch an Kritik zum Verhiltnismifligkeits-
grundsatz (auch als Teilstiick der Grundrechtsdogmatik) fehlt es nicht, siehe insbesondere
Schlink, Abwigung im Verfassungsrecht, S.214ff; Habermas, Faktizitit und Geltung,
S.310ff.; Ladenr, Kritik der Abwigung in der Grundrechtsdogmatik; Leisner, Der Abwi-
gungsstaat; Camilo de Oliviera, Zur Kritik der Abwigung in der Grundrechtsjudikatur;
Aleinikoff, Yale L] 1987, 943.

6 Lennartz, Dogmatik als Methode, S. 155 (der als Beispiel zudem die dogmatische Kon-
struktion der Vertrauenshaftung von Canaris nennt, ebenda, S.71); Stiirner, JZ 2012, 10, 11
nennt als Beispiel fiir ,Gebrauchsdogmatik die , Einteilung in Anspruchs- und Einwen-
dungsnormen®; fiir weitere Beispiele Flohr, Rechtsdogmatik in England, S.39; Lobinger, AcP
216 (2016), 28, 48 nennt als besondere dogmatische Leistungen der jiingeren Privatrechts-
geschichte v. Savignys Abstraktionsprinzip, v. Jherings culpa in contrahendo und Oertmanns
Geschiftsgrundlage; fiir andere dogmatische Figuren, die aus dem Privatrecht nicht wegzu-
denken sind, Jansen, ZEuP 2005, 750, 757: ,Vor allem lisst sich das geltende Privatrecht aber
gar nicht zutreffend beschreiben, ohne auf dogmatisch formulierte, technische Begriffe, wie
das ,subjektive Recht* oder das ,Rechtsgeschift, bzw. auf allgemein anerkannte Lehren, wie
den ,Abstraktionsgrundsatz‘ oder die Lehre von den ,Verkehrspflichten', zu rekurrieren ...

# Dem Studenten der Rechtswissenschaft wird das Priifungsschema schon im ersten
Semester derart vermittelt, dass es gar keine andere Moglichkeit gibt, Anspriiche zu prifen,
siche nur Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, §38 Rn.23: , Die Priifung des einzelnen
Anspruchs erfolgt in drei Schritten.; die Akteure des Privatrechts, insbesondere die Gerichte
in ihren Judikaten, prasentieren den Dreischritt dabei gar nicht mehr als Dogmatik, sondern
priifen einfach mit ithm. Zu Problemen, die jedenfalls eine sture Anwendung des Priifungs-
schemas ,,Anspruch entstanden — Anspruch untergegangen — Anspruch durchsetzbar mit
sich bringen kann, siehe Fervers, Z]JS 2015, 454.

8 Lepsius, in: Kirchhof/Magen/Schneider (Hrsg.), Was weiff Dogmatik?, S.40, 43: Dog-
matik als ,,Gemeinschaftsprodukt® von Wissenschaft und Praxis.

# Jansen, ZEuP 2005, 750, 755: ,,... die dogmatischen Lehrsitze [werden] bei der gesetz-
lichen und richterlichen Normsetzung ihrerseits typischerweise vorausgesetzt und damit
wieder ,angewendet*“.

50 Flohr, Dogmatik in England, S.27 zur Idee der deutschen Rechtsdogmatik: ,Es geht
darum, aus den Begriffen und Normen des geltenden Rechts ein System zu erschaffen, das
spater zur Schopfung neuen Rechts verwendet werden kann. Insofern zerfillt dogmatisches
Rechtsdenken in eine Phase der Entdeckung und eine Phase der Anwendung.”

51 Dazu, dass Dogmatiken traditionell fiir eine konkrete Rechtsordnung bzw. ein be-
stimmtes Rechtsgebiet entwickelt werden, Jansen, ZEuP 2005, 750, 759{.; Alexy, Theorie der
juristischen Argumentation, S.306; Basedow in: Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte und
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des Unionsrechts;*? die Akteure des nationalen Privatrechts bauen eine Dog-
matik fiir das System des nationalen Privatrechts. Die Dogmatiken schlagen
nicht aufeinander durch.” Die deutschen Akteure des Rechts miissen sich des-
halb immerzu vergegenwirtigen, dass sie hoherrangiges Recht durch eine Brille
lesen, die nur auf das eigene System eingestellt ist.>* Was sie im Unionsrecht
sehen, hingt mindestens so sehr an der deutschen Brille als am europdischen
Gegenstand selbst.>

Arbeiten die Systeme auch mit eigenen Dogmatiken, heifdt das nicht, dass ihre
Akteure Dogmatiken nicht voneinander abgucken kénnen.*® Nur weil ein ver-
tikaler Dogmatikimport nicht stattfinden muss, bedeutet das nicht, dass er
nicht moglich ist. Deshalb kann sich die hohere Ebene von einer bewihrten
Dogmatik auf der niederen Ebene inspirieren lassen.”” Das tut sie auch durch-
aus. Ein Beispiel dafiir sind die bundesrepublikanische Grundrechts- samt Ver-
haltnismafligkeitsdogmatik, die Eingang in das System des Unionsrechts gefun-

Rechtsdogmatik, S.79, 991.: ,Die Bezogenheit des dogmatischen Denkens auf ein Rechtssys-
tem und auf das geltende Recht gewinnt in dem mehrdimensionalen europaischen Rechts-
raum in der Tat eine ganz andere Bedeutung.“; Riesenhuber, FS Canaris II, S. 181, 185 dazu,
dass beide Dogmatiken ihre eigene Berechtigung haben und nicht ineinander aufgehen; die
Funktion, die Dogmatik auf den Ebenen erfiillt, ist aber identisch, vgl. Timmermans, Ra-
belsZ 77 (2013), 368, 369.

52 Fiir das System des Unionsrechts erfiillt die Konstruktion von Dogmatik dabei die glei-
che Funktion wie fiir nationale Rechtssysteme, siche Leczykiewicz, ERCL 2012, 47, 76; in
Bezug auf die Methodenlehre (hier verstanden als Instrument zur Konstruktion von Dogma-
tik) hat Langenbucher das bereits frith festgestellt, siehe dies., in: Ackermann et al. (Hrsg.),
Tradition und Fortschritt im Recht, S.65, 67: ,Wenn Methodenlehre zur Vereinfachung der
Rechtsanwendung durch den nationalen Richter dient, so gilt dies ebenso fiir alle mit der
Anwendung von Europarecht befafiten Gerichte.“; der fragmentarische Charakter des Uni-
onsrechts steht dem nicht entgegen, zu diesem Gedanken Lobinger, AcP 216 (2016), 28, 781.;
zum Stand konstruierter ,begriffsdogmatische[r] Schichten® im europiischen Verfassungs-
recht, siehe v. Bogdandy, in: ders./Bast (Hrsg.), Europiisches Verfassungsrecht, S.13, 19; zu
,dogmatischen Leistungen® auf Ebene des Unionsrechts Schorkopf, in: Kirchhof/Magen/
Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik?, S. 139, 145, der insoweit insbesondere die ,,Entde-
ckung der Grundrechte® durch den EuGH nennt.

5 Soweit die Akteure Methodenlehre zur Konstruktion von Dogmatiken einsetzen, gilt
dies ebenso; vgl. Gsell, AcP 214 (2014), 99, 107: Fiir das Recht der verschiedenen Ebenen kon-
ne keine ,,one fits all-Methodik“ angelegt werden.

> Das gelingt auch der Rechtswissenschaft nicht immer. Zu deren nationalstaatlicher
Brille Martens, Methodenlehre des Unionsrechts, S.288 (,,... allzu hiufig [wird] das Europa-
recht vor dem Hintergrund der jeweiligen nationalen Vorverstindnisse gedeutet ...“); ent-
sprechendes gilt auch fiir Methodenverstindnisse, vgl. Haltern/Bergmann, in: dies. (Hrsg.),
Der EuGH in der Kritik, S.1,19f.: ;Doch wer sich Urteilen des EuGH zuwendet, kann nun
nicht einfach den eigenen nationalen Methodenkanon als ,universal® projizieren und auf die
Luxemburger Entscheidungen anwenden. Wer dies tut, verfehlt eine zentrale Interpretations-
ebene ...

5 Hummel, GS Sachs, S. 41f.

56 Gebauner/ Wiedmann, Zivilrecht unter europiischem Einfluss, Kap. 4 Rn. 8: Die europi-
ischen Gerichte schopften fiir die europiische Begriffsarbeit haufig aus dem nationalen Recht.

5 Zu vertikalem Import mitgliedstaatlichen Rechts, insbesondere allgemeiner Rechts-
grundsitze, Gsell, AcP 214 (2014), 99, 125ff.
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