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Einfiihrung

Die Dogmatik des Instituts der Geschéftsfithrung ohne Auftrag ist bereits nach
nationalem sachrechtlichem Versténdnis duBerst umstritten.! Eine vergleich-
bare Disparitit des rechtswissenschaftlichen Diskurses findet sich auf kollisi-
onsrechtlicher Ebene. Hier sind noch einige Probleme dieses Rechtsinstituts
nicht zufriedenstellend gelost. Dies betrifft indes nicht nur die Frage nach dem
anwendbaren Sachrecht; auch die Bestimmung des international zustindigen
Gerichts bedarf einer néheren Betrachtung. Im Fokus dieser Arbeit werden
gleichwohl die Probleme im international-privatrechtlichen Bereich stehen.
Hier genieBt seit einigen Jahren mit den in Art. 11 Rom II-VO enthaltenen An-
kniipfungen europiisches Recht eine herausragende Bedeutung. Obwohl die
Rom II-VO bereits seit mehr als zehn Jahren in Kraft ist, konnte bislang nur
wenig Erfahrung mit dieser Kollisionsnorm gesammelt werden; sie wurde im
rechtswissenschaftlichen Dialog (wenn iiberhaupt) nur knapp behandelt. Das
Kollisionsrecht der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag fiihrt ein Schattendasein.

Dieses Préadikat wird ihr schon seit iiber einem Jahrhundert immer wieder
verliehen? und in jiingerer Zeit des Ofteren bekriftigt.> Auch an dieser Stelle
kann sich dieser Feststellung nur angeschlossen werden. Insbesondere die bis
zum heutigen Tage erschienenen Judikate, die sich néher mit Art. 11 Rom II-
VO beschéftigen, kdnnen an einer Hand abgezdhlt werden. Aber auch die
rechtswissenschaftlichen Beitrage zum Kollisionsrecht der Geschéftsfithrung
ohne Auftrag sind rar gesét.

Monographische Abhandlungen, die sich vorwiegend mit Art. 11 Rom II-
VO (oder Art. 39 EGBGB) beschiftigen, sind bislang nicht erschienen.* Zwar

! Zu der Vielfiltigkeit des Meinungsstandes siehe Meier, Das subjektive System der Ge-
schiftsfilhrung ohne Auftrag, 2019, S. 25 ff.

2 Siehe die Nachweise bei Wandt, GoA im IPR, 1989, S. 19.

3 Siehe nur Thorn, in: Griineberg, 81. Aufl. 2022, Art. 11 Rom II-VO Rn. 1 und Dornis,
RabelsZ 80 (2016), 543, 544 (auch mwN). Siehe ferner Nehne, IPRax 2012, 136, der in Fn. 5
zusitzlich exemplarisch auf den Beitrag Thomas Kadner Grazianos (RabelsZ 73 [2009],
4 ff.) hinweist, in dem den Art. 10—-12 Rom II-VO nur vier Seiten, der Geschiftsfiihrung
ohne Auftrag sogar lediglich eine Seite gewidmet wird (aaO, 65 f.).

4 Um das Jahr 1990 herum sind zwei Dissertationen verdffentlicht worden, die allerdings
beide einen Regelungsvorschlag fiir die seinerzeit noch ungeregelten Rechtsfragen entwi-
ckelten, siche Wandt, Die Geschiftsfithrung ohne Auftrag im Internationalen Privatrecht,
1989; Habermann, Die Geschéftsfiihrung ohne Auftrag im System des deutschen Internati-
onalen Privatrechts, 1990.



2 Einfiihrung

behandeln manche Dissertationen die hier zu untersuchende Fragestellung, al-
lerdings lediglich am Rande.’ Hinsichtlich der européischen Kollisionsnorm
sind indes kleinere wissenschaftliche Beitriige zu sehen.’ Zudem betrachten
Christoph Wendelstein” und Dirk Looschelders® in ihren Aufsitzen jeweils aus-
gewihlte Teilbereiche des Rechtsinstituts. Ferner ist die von Tim W. Dornis
verfasste Abhandlung in RabelsZ zu beachten.” Hier wird die Ankniipfung
nach Art. 11 Abs. 3 Rom II-VO erstmals in einem groBeren Beitrag aufgegrif-
fen. Eine grundlegende dogmatische Aufarbeitung kdnnen die genannten Bei-
trage allerdings schon ob ihres Umfangs nicht leisten — auch wenn sie allesamt
einige wertvolle Anst6Be liefern, mit denen sich die folgende Untersuchung
auseinandersetzen wird. Schliellich finden sich auch in den einschlagigen
Kommentierungen zu Art. 11 Rom II-VO keine vertieften Ausfiihrungen zu
den dogmatischen Grundlagen des Kollisionsrechts der Geschéftsfiithrung ohne
Auftrag.'® Selbiges gilt fiir die autonome deutsche Ebene.!!

Das ist unbefriedigend. Denn schon aus praktischer Sicht verdient das Kol-
lisionsrecht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag eine groflere wissenschaftliche
Beachtung, als teilweise angenommen wird.'? Die Kollisionsnormen gelangen
in etlichen Fillen zur Anwendung, denn das Rechtsinstitut 16st materiell-recht-

5 Spiith, Gewerbliche Erbensuche, 2008, S. 275 ff.; Wendelstein, Kollisionsrechtliche
Probleme der Telemedizin, 2012, S. 414 ff. (die dort angestellten Uberlegungen wurden ins-
besondere in seine Kommentierung zu Art. 11 Rom II-VO [ders., in: Soergel, 13. Aufl. 2019,
Art. 11 Rom II-VO] iibernommen und dort weitergefiihrt); v. Domarus, Internationales Arzt-
haftungsrecht, 2013, S. 76 ff.

¢ Siehe etwa Nehne, IPRax 2012, 136; G. Fischer, FS Spellenberg, 2010, S. 151 (161 ff.);
Kadner Graziano, RabelsZ 73 (2009), 1; G. Wagner, IPRax 2008, 1.

7 Wendelstein, GPR 2014, 46.

8 Looschelders, IPRax 2014, 406.

% RabelsZ 80 (2016), 543 ff.

19 Eine Ausnahme dazu stellen die Kommentierungen von Jakob/Picht, in: Europ. Zivil-
prozess- und Kollisionsrecht, 4. Aufl. 2016, Art. 11 Rom II-VO und Schinkels, in:
BeckOGK, 1.8.2018, Art. 11 Rom II-VO sowie Wendelstein, in: Soergel, 13. Aufl. 2019,
Art. 11 Rom II-VO dar.

' In dieser Hinsicht beachtenswert ist aber der Aufsatz von G. Fischer, IPRax 2002, 1 ff.

12 Zur praktischen Relevanz krit. etwa Jakob/Picht, in: Europ. Zivilprozess- und Kollisi-
onsrecht, 4. Aufl. 2016, Art. 11 Rom II-VO Rn. 1. Siehe dariiber hinaus Lein et al., Study
on the Rome II Regulation, 2021, p. 717 et. seq., bei deren empirischer Studie zur Rezeption
der Rom II-VO in den Mitgliedstaaten nur 11 der 95 Teilnehmer auf die Frage, mit welcher
Vorschrift dieser Verordnung sie in ihrer Arbeit am meisten zu tun hétten (,, Which provisi-
ons of the Rome II Regulation do you refer to most frequently in your practice/work?*),
Art. 11 Rom II-VO angaben. Schlechter schnitten lediglich die Art. 9, 25, 13, 29, 30 und 21
Rom II-VO ab. Dieses Ergebnis konnte indes auch darauf zuriickzufiihren sein, dass die GoA
als materiell-rechtliches Rechtsinstitut in vielen Staaten weniger présent ist als etwa in
Deutschland, so dass sie bei der Rechtsanwendung eventuell mitunter tibersehen wird. So
zeigt auch die oben zitierte Studie, dass Art. 11 Rom II-VO nur in Deutschland und Oster-
reich problematisiert wird, aaO, p. 710 et. seq.
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lich ganz unterschiedliche Ausgleichsprobleme.' Es kommt bei tatsédchlichem
wie rechtsgeschéftlichem Handeln in Betracht und sorgt nicht nur bei altruisti-
schen Eingriffen fiir einen interessengerechten Ausgleich, sondern auch in den
dem Wirtschaftsleben zuzuordnenden Sachverhalten. Diese Relevanz gilt ent-
sprechend fiir die internationale Ebene, weil grenziiberschreitendes Handeln —
gleich ob rein altruistisch oder auch durch eigene Interessen veranlasst — in
Zukunft nicht zuletzt aufgrund der europdischen Freiziigigkeit oder der immer
kiirzeren Transport- und Kommunikationswege deutlich vermehrt auftreten
wird.' So lag etwa der bedeutendsten Entscheidung zu Art. 11 Rom I1-VO, die
vom LG Miinchen I stammt, eine grenziiberschreitende gewerbliche Erbensu-
che zugrunde.'® Und auch die grenziiberschreitende Tilgung fremder Schulden
beschiftigte schon die Gerichte.'®

Das Kollisionsrecht der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag ist daneben (und
vor allem) von besonders groBem dogmatischem Interesse. An Art. 11 Rom II-
VO und Art. 39 EGBGB lassen sich verschiedene Grundfragen des Internatio-
nalen Privatrechts anschaulich diskutieren. Diesbeziiglich zu nennen ist etwa
die Frage, inwieweit auch auf der Ebene des IPR die im materiellen Privatrecht
bereits erfolgte Evolution der Interessenjurisprudenz hin zu einer wertungsju-
ristischen Erfassung dieses Rechtsgebiets nachvollzogen werden kann. Dane-
ben kann auf die Bedeutung ,,autonomer Qualifikation” eingegangen werden,
wenn beispielsweise die Auswirkungen einer materiell-rechtlich vorhandenen
Konkurrenz von Anspriichen aus auftragsloser Geschiftsfiihrung und solchen
aus Delikt auf das IPR hinterfragt werden.

Weil mit Art. 11 Rom II-VO die Auslegung eciner europdischen Kollisi-
onsnorm im Zentrum steht, ist aulerdem auf die Frage einzugehen, welches
Methodenmodell man fiir ihre Interpretation anzulegen hat. Dazu gibt es aktu-
ell noch einige offene Fragen, die auch von den in jiingerer Zeit vermehrt er-
schienen Monographien zu diesem Thema nicht zur vollsten Zufriedenheit ge-
16st worden sind. All dies belegt, dass sich die Bedeutung der vorliegenden
Arbeit nicht blof in der Erarbeitung eines dogmatischen Konzepts fiir das Kol-
lisionsrecht der Geschéftsfiihrung ohne Auftrag erschopft.

Wurde der aktuelle Stand der Wissenschaft schon in Bezug auf Art. 11
Rom II-VO und Art. 39 EGBGB als unbefriedigend bezeichnet, kann jener be-
ziglich der Frage nach der international-zivilprozessualen Behandlung von
Anspriichen aus auftragsloser Geschaftsfithrung mit ungeniigend umschrieben

13 Vgl. fiir Art. 39 EGBGB BT-Drs. 14/343, S. 9.

14 Vgl. Wendelstein, GPR 2014, 46, der mit Verweis auf die zunehmenden Méglichkeiten
der Kommunikations- und Interaktionsmittel eine steigende Anzahl an Distanzgeschéftsfiih-
rungsmafnahmen prognostiziert (aaO, Fn. 31).

1518.4.2013 — 10 O 6084/12 = IPRax 2014, 438.

1 OLG Kéln 22.11.2018 3 U 78/17 = RATW 2019, 136 sowie TA Luxembourg,
31.1.2014, no. 204/2014 und 19.12.2014, no. 2585/2014, no. 149.694 — zit. nach Lein et al.,
Study on the Rome II Regulation, 2021, p. 374 (jeweils Erstattung verauslagter Zolle).



4 Einfiihrung

werden. In der (europdischen) Rechtswissenschaft haben sich die meisten, die
sich {iberhaupt ndher mit der Qualifikation dieser Anspriiche auseinanderge-
setzt haben, einem Aufsatz von Anatol Dutta aus dem Jahre 20117 angeschlos-
sen, der zwar duBerst bedeutsame Impulse liefert, jedoch Anlass fiir eine wei-
tergehende Auseinandersetzung mit seinen Thesen bietet. Aus der Rechtspre-
chung ist nur eine Entscheidung nennenswert, die auch den AnstoB fiir Duttas
Beitrag gab.'®

Vor diesem Hintergrund gliedert sich die folgende Bearbeitung in drei Teile.
Wihrend in den §§ 3 und 4 das Internationale Privatrecht der GoA einer ein-
gehenden Untersuchung unterzogen werden soll und in den §§ 5 bis 7 die in-
ternational-prozessrechtliche Ebene beleuchtet wird, dienen die §§ 1 und 2
dazu, die hierfiir erforderlichen methodischen Grundlagen zu klidren. Dieser
Teil steht — gleichsam als Allgemeiner Teil dieser Arbeit — fiir sich; auf die
dort gewonnenen Erkenntnisse wird im weiteren Verlauf der Arbeit immer
wieder zuriickgegriffen werden.

17 IPRax 2011, 134.
8 OLG Kéln 13.5.2009 — 6 U 217/08 = IPRax 2011, 174.



1. Teil:

Methodische Grundlegung

Bevor die thematisch einschldgigen Kollisionsnormen genauer untersucht wer-
den, gilt es zunéchst, die dafiir erforderliche Grundlage — namentlich die juris-
tische Methodik — zu kldren. Dass die vorliegende Arbeit der methodischen
Grundlegung einen zugegebenermalBlen recht umfangreichen Teil einrdumt,
mag verwundern, da man Methoden fiir gew6hnlich nicht gesondert themati-
siert, sondern schlicht anwendet. Eine genauere Beschiftigung mit diesem
Thema ist aber schon deshalb lohnenswert, weil sich die Untersuchung vor al-
lem mit der dogmatischen Aufarbeitung zweier Kollisionsnormen beschiftigt,
von der die prominenteste, Art. 11 Rom II-VO, zudem dem europdischen Recht
entspringt. Wihrend die Auslegung des Art. 39 EGBGB als autonome deutsche
Kollisionsnorm auf die Erkenntnisse der autonomen deutschen Methodenwis-
senschaft zuriickgreifen kann, die wiederum Ergebnisse aus einer Fiille an
rechtswissenschaftlichen Beitrdgen vereint, welche teilweise sogar bis in das
frithe 19. Jahrhundert zuriickreichen, ist dies auf europidischer Ebene anders.
Hier konnen nicht die fiir autonome deutsche (Kollisions-) Normen erarbeite-
ten Methoden herangezogen werden, weil es sich um eine andere Rechtsquelle
handelt. Es wird aufzuzeigen sein, dass europdisch-autonome Ansétze fiir die
Rechtsfindung zu entwickeln sind.! Die Rechtsfindungsmethodik in diesem
Bereich — dem des européischen (Sekundér-) Rechts — ist bislang nicht hinrei-
chend erforscht. Wie zu zeigen sein wird, stellt sich hier eine Reihe nicht un-
erheblicher Probleme. Dazu zdhlt insbesondere der Umgang mit der Mehrspra-
chigkeit des Unionsrechts. Daneben gibt es aber noch weitere neuralgische
Punkte, die etwa dem fragmentarischen Charakter der europdischen Rechtsord-
nung geschuldet sind. AuBerdem gilt es zu klédren, inwieweit die Wertungen
der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen auf die Auslegung und Fortbildung
des Unionsrechts Einfluss nehmen und dadurch Teil von ihm werden. Wenn-
gleich die europidische Rechtswissenschaft auf dem Gebiet der Methodik in
jiingerer Zeit erhebliche Fortschritte gemacht hat, sind insbesondere die ge-
nannten Probleme noch nicht befriedigend geldst. Das ist bedauerlich, da all
jene Punkte fiir diese Arbeit relevant sind.

Anders liegt es dagegen, wie erwihnt, auf autonomer deutscher Ebene: Die
heute herrschende Technik der Rechtsauslegung und -fortbildung der vom
deutschen Gesetzgeber stammenden Normen stiitzt sich auf die Erkenntnisse

! Siehe unten S. 6 f.
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eines langjdhrigen Diskurses, dem in den wesentlichen, hier interessierenden
Punkten eine gefestigte allgemeine Uberzeugung entsprungen ist. Von ihrer
Darstellung soll deshalb abgesehen werden. Allerdings ist die autonome nati-
onale Methodenlehre aufgrund ihrer langen Tradition und fein ausgearbeiteten
Methodik von Relevanz, um vielleicht manche der dort angestellten Uberle-
gungen auch auf eine europédische Methodenlehre iibertragen zu kdnnen. Auf
sie soll daher an den passenden Stellen rekurriert werden.

Neben Begriffen wie Auslegung und Rechtsfortbildung, grammatisches In-
terpretationskriterium und Analogie, die einem Juristen typischerweise als Ers-
tes in den Sinn kommen, wenn er sich mit Methodik beschiftigt, wird die Ar-
beit in dem zweiten Abschnitt dieses Teils aber auch nédher auf das teleologi-
sche Auslegungselement eingehen und sich hieriiber — gleichsam als dogmati-
schen Ankerpunkt — mit Themen wie der Interessen- und der Wertungsjuris-
prudenz auseinandersetzen. In diesem Bereich ldsst nicht nur die europédische
Rechtsmethodik auf der Ebene des Internationalen Privatrechts noch Raum fiir
tiefergehende Untersuchungen.

§ 1 Rechtsfindung im europidischen Kollisionsrecht

Wie bereits in der Einleitung zu diesem Teil der vorliegenden Arbeit angedeu-
tet, kann auf der Ebene des europédisch-vereinheitlichten Kollisionsrechts nicht
ohne Weiteres mit den autonomen deutschen Begrifflichkeiten und Modellen
gearbeitet werden. Denn die européischen Kollisionsregeln sind (allermeist?)
in Verordnungen im Sinne des Art. 288 Abs. 2 AEUV niedergelegt und bean-
spruchen somit unmittelbare Geltung in simtlichen Mitgliedstaaten der Euro-
piischen Union.? Mit der Europiisierung des Kollisionsrechts wurde insbeson-
dere das Ziel der Rechtsvereinheitlichung angestrebt.* Um dieses zu erreichen,
muss ein vom nationalen Verstdndnis losgeldstes, mithin autonom-gemein-
schaftsrechtliches Methodenmodell entwickelt werden. Denn es kann erst dann
wirklich von einer Einheit des Rechts gesprochen werden, wenn auch die An-
wendung des staatsiibergreifend vereinheitlichten Rechts innerhalb seines Gel-
tungsbereichs auf die gleiche Weise erfolgt.’ Die nationalen Methodenlehren
der Mitgliedstaaten konnen historisch bedingt voneinander abweichen, so dass
die Gefahr besteht, dass das Ziel der Rechtsvereinheitlichung nicht vollstédndig

2 Es existiert beispielsweise auch Richtlinienkollisionsrecht, vgl. v. Hein, in: MiiKo BGB,
8. Aufl. 2020, Art. 3 EGBGB Rn. 75.

3 Siehe zum rdumlichen Geltungsbereich Art. 52 EUV, 355 AEUV.

4 Siehe nur KOM (2003) 427 endg., S. 5.

5 Colneric, ZEuP 2005, 225; Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 236 f.; Hess, IPRax 2006, 348,
352; siehe auch BVerfG 9.1.2001 — 1 BvR 1036/99 = NJW 2001, 1267, 1268: ,,[...] der
Begriff des europdischen Rechts [umfasst] nicht nur materielle Rechtsnormen, sondern auch
die Methodenwahl.
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erreicht wiirde, wenn jedes nationale Gericht ,,seine Methodik anwendete.®
AuBerdem ist zweifelhaft, ob die mitgliedstaatlichen Gerichte dann in der Lage
wéren, mit den Eigenarten des Unionsrechts, die jenen der Mitgliedstaaten
fremd sein konnen, sachgerecht umzugehen; die nationalen Methodenlehren
haben sich schlielich in Bezug auf die jeweilige Rechtsordnung entwickelt
und sind folglich (nur) auf sie abgestimmt.’

Wenn von einer ,,autonomen Auslegung® gesprochen wird, ist also nicht nur
gemeint, dass die Begriffsbildung vom nationalen Versténdnis losgelost erfol-
gen soll,® sondern auch eine autonome europiische Methodenlehre der Rechts-
findung zugrunde zu legen ist. Das schliefit nicht nur die Rechtsfindungstech-
niken, sondern auch die ihr zugrunde liegenden Begriffe ein.’ Da es sich bei
den das Internationale Privatrecht bildenden Rechtsakten, wie gesagt, insbe-
sondere um Verordnungen im Sinne des Art. 288 Abs. 2 AEUV handelt und
diese zum Sekundirrecht der EU ziihlen,'® sind die dafiir entwickelten juris-
tisch-methodischen Grundsitze heranzuziehen.!!

A. Auslegung
1. Begriffskldrung

Auf europdischer Ebene herrscht schon iiber die Bedeutung des Begriffs ,,Aus-
legung keine Einigkeit. Allgemein anerkannt ist aber, dass Auslegung zu-
niichst das Verstehen von sprachlichen AuBerungen meint;'? sie erldutert und
verdeutlicht den Sinn einer Vorschrift.!* Der Auslegung ist damit ein gewisser

® Vgl. Nehne, Methodik, 2012, S. 43 ff.

7 Nehne, Methodik, 2012, S. 44 f.

8 Fiir ein solches Verstindnis der ,,autonomen Auslegung® siehe nur ErwGr. 11 der
Rom II-VO: ,,Im Sinne dieser Verordnung sollte der Begriff des auBervertraglichen Schuld-
verhiltnisses [...] als autonomer Begriff verstanden werden.*

° Vgl. Nehne, Methodik, 2012, S. 23 ff.

10 Zum Begriff des Sekundirrechts Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/ders., 74. EL September
2021, Art. 288 AEUV Ra. 30.

"' Nehne, Methodik, 2012, S. 23. Die Notwendigkeit einer methodischen Unterscheidung
von Primér- und Sekundérrecht, wie sie etwa in der deutschen Methodenlehre (Verfassungs-
und einfaches Recht) bekannt ist, wird zum Teil bestritten, da das Primérrecht nicht mit den
nationalen Verfassungsrechten, die aufgrund ihrer Spezifika eine vom einfachen Recht ab-
weichende Methodik erfordern, vergleichbar sei, so dass auch fiir das Primérrecht die Me-
thodik des Sekundérrechts herangezogen werden konne, siehe Herresthal, in: Arnold
(Hrsg.), Grundlagen, 2014, S. 49, 62 ff. A. A. etwa Bleckmann, NJW 1982, 1177, 1178. Die
Frage, ob auch dem Primirrecht die Methodik des Sekundérrechts zugrunde liegen sollte,
entfaltet hier allerdings aus den im Text genannten Griinden keine Relevanz und bedarf da-
her keiner Vertiefung und Entscheidung.

12 Schiibel-Pfister, Sprache, 2004, S. 122 f.

13 Siehe nur EuGH 27.3.1980, Rs. 61/79 = NJW 1980, 2008, 2009.
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interpretatorischer Akt inhirent.'"* Umstritten ist aber, ob der Begriff auch jene
Rechtsfindung umfasst, die iiber die Interpretation des geschriebenen Rechts'?
hinausgeht. Dieser Bestandteil richterlicher Rechtsfindung wird auf autonomer
deutscher Ebene als Rechtsfortbildung bezeichnet.'® Es stellt sich die Frage, ob
auch in der europdischen Methodenlehre dahingehend terminologisch sowie
methodisch unterschieden werden sollte, und bejahendenfalls, wo die Grenze
der Auslegung zu markieren ist.

1. Notwendigkeit einer Auslegungsgrenze

Der EuGH geht im Anschluss an die franzdsische Methodenlehre von einem
weiten Begriffsverstindnis aus — er spricht pauschal von ,,interprétation'’ und
kennt somit weder eine begriffliche noch methodische Trennung von Ausle-
gung im engeren Sinne und dariiberhinausgehender Rechtsfindung;'® Teile der
Rechtswissenschaft pflichten ihm bei.!® Wihrend sich der EuGH selbst in aller
Regel nicht weiter zu der von ihm zugrunde gelegten Methodik #uBert,?’ be-
griindet die Literatur die Ablehnung dieser begrifflichen und methodischen
Unterscheidung mit Eigenarten des Unionsrechts, die eine Grenzziehung un-
moglich, ungerechtfertigt oder wenigstens verzichtbar erscheinen lielen.

14 Colneric, ZEuP 2005, 225; Buck, Auslegungsmethoden, 1998, S. 31.

15 Vgl. Nehne, Methodik, 2012, S. 24.

16 Siehe Walter, Rechtsfortbildung, 2009, S. 24; Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991,
S. 366. Das Abgrenzungskriterium zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung auf autono-
mer deutscher Ebene bildet nach ganz iiberwiegender Auffassung der noch mogliche Wort-
sinn des Gesetzes, siehe exemplarisch fiir die Methodenwissenschaft Kramer, Methoden-
lehre, 6. Aufl. 2019, S. 63; Zippelius, Methodenlehre, 12. Aufl. 2021, S. 39; Walter, Rechts-
fortbildung, 2009, S. 21 ff.; Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 322; Honsell, in Stau-
dinger, Neubearb. 2018, Einl. BGB Rn. 126; Vogel, Methodik, 1998, S. 117; Sdcker, in:
MiiKo BGB, 8. Aufl. 2018, Einl. BGB Rn. 153; siche ferner Krey, Gesetzesvorbehalt, 1977,
S. 127 ff. mit umfangreichen Nachweisen zu den Gegenansichten sowie zu deren Widerle-
gung (aa0, S. 146 ff.); dazu auch Canaris, Liickenfeststellung, 2. Aufl. 1983, S. 19 f.

17 Sieche nur Neuner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 4. Aufl. 2021,
§ 12 Rn. 2 (auch mwN); fiir Beispiele aus der Judikatur des EuGH siehe etwa Henninger,
Methode, 2009, S. 298 und Grundmann/Riesenhuber, JuS 2001, 529, 535.

18 Dies wird zwar von Hess, IPRax 2006, 348, 361 fiir das Europiische Zivilprozessrecht
bestritten; die Durchsicht der von ihm zitierten Entscheidungen offenbart aber, dass der
EuGH dort lediglich dem ,,klaren* Wortlaut den Vorzug bei der Auslegung gibt. Eine be-
wusste und ausdriickliche Abgrenzung von Auslegung und Rechtsfortbildung kann ihnen
nicht entnommen werden.

19 Martens, Methodenlehre, 2013, S. 373 und 504; Groh, Auslegungsbefugnis, 2005,
S. 230; Anweiler, Auslegungsmethoden, 1997, S. 39. Maasch, in: FS Raisch, 1995, S. 417,
430 und Henninger, Methode, 2009, S. 410 wollen zwar prinzipiell zwischen Auslegung und
Rechtsfortbildung abgrenzen, fassen aber unter den Begriff der Rechtsfortbildung nur jene
contra legem und unterscheiden damit letztlich ebenfalls nur die zuldssige von der unzulds-
sigen Auslegung.

20 Vgl. Buerstedde, Methodik, 2006, S. 28.
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Zunichst wird vorgebracht, dass es sich bei der Differenzierung zwischen
Auslegung im engeren Sinne und dariiberhinausgehender Rechtsfindung nur
um eine Ubertragung des innerstaatlichen Methodenmodells handele; eine sol-
che verbiete sich wegen des autonomen Charakters des Unionsrechts.?! Die
terminologische und methodische Unterscheidung sei eine Besonderheit der
deutschen Methodenlehre, die jener der anderen Mitgliedstaaten fremd sei. Es
sei deshalb nicht einzusehen, warum gerade die deutsche Methodenlehre die
autonom zu entwickelnde européische Methodik priigen solle.?? An einer sol-
chen Argumentation trifft zu, dass es bei der Entwicklung einer europdischen
Methodenlehre nicht darauf ankommt, wie die Rechtsmethodik in den einzel-
nen Mitgliedstaaten beschaffen ist. Es darf nicht (irgend-) ein mitgliedstaatli-
ches Modell unhinterfragt iibertragen werden. Das Gebot einer autonomen Me-
thodik schlie3t es aber andererseits nicht aus, einzelne nationale Regelungen
zu libernehmen; bei der Ausbildung eines autonomen, von nationalen Vorstel-
lungen losgeldsten Methodenmodells kann (und sollte) selbstverstidndlich auf
den Erfahrungen der seit Jahrhunderten gebildeten nationalen Methodenlehren
aufgebaut werden.? Es diirfen allerdings nur solche Regelungen iibernommen
werden, die auch auf europiischer Ebene sinnhaft und brauchbar sind.?* Die
Ablehnung einer solchen begrifflichen und methodischen Trennung kann also
nicht schon mit diesem Argument begriindet werden; es miisste vielmehr auf-
gezeigt werden, aus welchen konkreten Griinden ihre Ubernahme unstatthaft
ist. Dariiber hinaus ist auch die These, in Europa trennte nur die deutsche Me-
thodenlehre zwischen Auslegung im engeren Sinne und einer dariiberhinaus-
gehenden Rechtsfindung, unzutreffend. Auch andere Mitgliedstaaten unter-
scheiden entsprechend — wenn vielleicht auch nicht so streng wie die deutsche
Jurisprudenz.?

Ferner wird eine Unterscheidung zwischen Auslegung im engeren Sinne und
dariiberhinausgehender Rechtsfindung deshalb abgelehnt, weil sie bereits nach
deutscher Methodenlehre schwerfallig, unscharf und in methodischer Hinsicht
irrelevant sei. Es sei nicht einzusehen, diese Abgrenzung, die auf européischer
Ebene aufgrund dessen Eigenarten®® noch schwieriger zu treffen sein werde als
auf deutscher, nur wegen einer erhdhten Begriindungspflicht beizubehalten.?’
SchlieBlich bilde auch die in der deutschen Methodenlehre als ,,Rechtsfortbil-
dung* bezeichnete Rechtsfindung einen prinzipiell zuldssigen Teil der richter-

2l Groh, Auslegungsbefugnis, 2005, S. 178.

22 Groh, Auslegungsbefugnis, 2005, S. 178; Martens, Methodenlehre, 2013, S. 367.

2 Vgl. nur Martens, Methodenlehre, 2013, S. 537; Baldus/Vogel, in: FS Krause, 2006,
S. 237, 238.

24 Vgl. dazu Herresthal, ZEuP 2009, 598, 602.

25 Siehe dazu Henninger, Methode, 2009, S. 105 und 107 (Osterreich), 158 (Spanien),
166 (Portugal), 172 (Italien), 189 (Osteuropa).

%6 Siehe insb. S. 30 f.

2T Maasch, in: FS Raisch, 1995, S. 417, 430.
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lichen Rechtsfindung, so dass nur die Abgrenzung zwischen zuléssiger und un-
zulissiger Rechtsfindung wirklich von Interesse sei.”® Zuzugeben ist dieser
Auffassung zunéchst, dass es auch auf deutscher Ebene zuldssige und unzulés-
sige Rechtsfortbildung gibt und dass Rechtsfortbildung und Auslegung als nur
graduell voneinander abweichende Stufen desselben Gedankens aufgefasst
werden kénnen.? Dies ist auch auf der européischen Ebene der Fall.® Auch
trifft es zu, dass das von der deutschen Methodenlehre gewéhlte Unterschei-
dungskriterium schon auf nationaler Ebene nicht immer véllig trennscharf ist.’!
Allerdings ist die Unterscheidung zwischen Auslegung im engeren Sinne und
dariiberhinausgehender Rechtsfindung aus methodischen Gesichtspunkten
sinnvoll. Denn bei Uberschreitung der Auslegungsgrenze — wo auch immer sie
zu verorten sein mag — erhoht sich die Begriindungspflicht des Rechtsanwen-
ders. Diese erschopft sich aber keinesfalls in einer gesteigerten Anforderung
an die Quantitit seiner Argumentation, sondern manifestiert sich vielmehr in
einer unterschiedlichen Art und Weise der Begriindung, also der Anwendung
divergierender Argumentationsmethoden.’> Dem Rechtsanwender kommt
dann eine von der (reinen) Auslegung grundlegend zu unterscheidende Funk-
tion zu: Es sind nicht mehr fremde MaBstdbe zu konkretisieren, sondern eigene
zu entwickeln.®* Dem Richter ist zu signalisieren, dass er nunmehr nicht in dem
verfassungsrechtlich ausschlieBlich ihm zugewiesenen Bereich tétig wird, son-
dern eine Kompetenz in Anspruch nimmt, die mit denen der Legislative (zu-
mindest) konkurriert.** Auch auf europdischer Ebene besteht ein Interesse,
diese aus der Grenzziehung folgende ,,Hinweis- und Warnfunktion‘*> beizube-
halten. Denn hier ist das Prinzip des institutionellen Gleichgewichts zu beach-
ten,>® das dem (deutschen) verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gewalten-

28 Martens, Methodenlehre, 2013, S. 504; Henninger, Methode, 2009, S. 410; Voge-
nauer, ZEuP 2005, 234, 254 f.; Maasch, in: FS Raisch, 1995, S. 417, 430.

2 Larenz, Methodenlehre, 6. Aufl. 1991, S. 366; siche auch Mollers, Methodenlehre, 4.
Aufl. 2021, § 4 Rn. 35.

30 Martens, Methodenlehre, 2013, S. 504.

31 Siehe nur Honsell, in: Staudinger, Neubearb. 2018, Einl. BGB Rn. 158 und Kramer,
Methodenlehre, 10. Aufl. 2019, S. 70 f. fiir anschauliche Beispiele; so auch schon Savigny,
System Bd. 1, 1840, S. 329 f.

32 Vgl. Hopfner/Riithers, AcP 209 (2009), 1, 5 f.: ,,[Es] sorgt fiir Methodenehrlichkeit, da
der Rechtsanwender die Abweichung vom Gesetz darlegen und besonders begriinden muf3.*
Siehe zu diesen speziellen Begriindungsmethoden unten S. 53 ff.

3 Vgl. die zur autonomen nationalen Methodenlehre entwickelten Gedanken bei
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 817; siche auch Wenzel, NJW
2008, 345, 346. Das BVerfG spricht von ,,schépferischer Rechtsfindung® (Hervorh. d.
Verf.), BVerfG 14.2.1973 — 1 BvR 112/65 = BVerfGE 34, 269, 287.

34 Vgl. Riithers, JZ 2002, 365, 366.

35 Nehne, Methodik, 2012, S. 25.

3 Vgl. zu dieser Argumentation Riesenhuber, System, 2003, S. 65 f. (auch mwN), der
zusitzlich anhand des Demokratieprinzips, der Rechtssicherheit und dem Grundsatz der
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