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§ 13 Die Rechtsfortbildung

Literatur: Anweiler, Jochen, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Ge-
meinschaften, Frankfurt a.M. w.a. 1997; Buck, Carsten, Uber die Auslegungsmethoden des
Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaft, Frankfurt a.M. u.a. 1998; Dederichs, Mariele,
Die Methodik des EuGH, Baden-Baden 2004; Dinzer-Vanotti, Wolfgang, Der Europiische Ge-
richtshof zwischen Rechtsprechung und Rechtsetzung, in: Ole Due, u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir
Ulrich Everling, Bd. T, Baden-Baden 1995, S. 205-221; Everling, Ulrich, Richterliche Rechtsfort-
bildung in der Buropiischen Gemeinschaft, JZ 2000, 217-227; Grundmann, Stefan/Riesenhuber,
Karl, Die Auslegung des europiischen Schuldvertragsrechts, JuS 2001, 529-536; Hummer, Walde-
marlObwexer, Walter, Vom ,,Gesetzesstaat zum Richterstaat® und wieder retour?, EuZW 1997,
295-305; Langenbucher, Katja, Voriiberlegungen zu einer Europarechtlichen Methodenlehre, in:
Thomas Ackermann n.a. (Hrsg.), Tradition und Fortschritt im Recht, Jahrbuch Junger Zivil-
rechtswissenschaftler, Stuttgart u.a. 1999, S. 65-83; Neuner, Jorg, Die Vorwirkung von Gesetzen
im Privatrecht, in: Johannes Hager u.a. (Hrsg.), Kontinuitiit im Wandel der Rechtsordnung,
Beitrige flir Claus-Wilhelm Canaris, Miinchen 2002, S. 83-112; Schroeder, Werner, Das Gemein-
schaftsrechtssystem, Tiibingen 2002; Schulze, Reiner (Hrsg.), Auslegung europdischen Privat-
rechts und angeglichenen Rechts, Baden-Baden 1999; Schulze, Reiner/Seif, Ulrike (Hrsg.), Rich-
terrecht und Rechtsfortbildung in der Europdischen Gemeinschaft, Tiibingen 2003; Ukrow, Jorg,
Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, Baden-Baden 1995; Vogenauer, Stefan, Die
Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Bd. T, Tiibingen 2001.

Rechtsprechung: EuGH v. 22.11.2005 — Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981; EuGH v. 6.11.
2003 - verb. Rs. C-78/02 bis C-80/02 Karageorgou w.a., Slg. 2003, 1-13295; EuG v. 3.4.2003 —
verb. Rs. T-44/01, T-119/01 und T-126/01 Vieira und Vieira Argentina .I. Kommission, Slg. 2003,
1I-1209; EuG v. 26.11.2002 — verb. Rs. T-74/00, T-76/00, T-83/00 bis T-85/00, T-132/00, T-137/00
und T-141/00 Artegodan u.a. .I. Kommission, Slg. 2002, 11-4945; EuGH v. 19.9.2000 — Rs. C-454/
98 Schmeink & Cofreth und Strobel, Slg. 2000, 1-6973; EuGH v. 18.12.1997 — Rs. C-129/96 Inter-
Environnement Wallonie, Slg. 1997, 1-7411; EuGH v. 12.12.1985 — Rs. 165/84 Krohn, Slg. 1985,
3997.

I.  Grundlagen

Die gemeinschaftsrechtliche Methodenlehre ist ein Unterfall der allgemeinen juristi-
schen Methodenlehre. Sie bildet zu den nationalen Methodenlehren kein aliud, son-
dern wird durch ihren speziellen Gegenstand in Form des Gemeinschaftsrechts ge-
prigt. DemgemiB stellt sich auch im sekundiren Gemeinschaftsrecht das Problem,
ob der Richter an den Wortlaut des Gesetzes strikt gebunden ist oder dieses iiber den
Normtext hinaus fortbilden darf.

1. Zur Terminologie des Gemeinschaftsrechts

Nach dem tiberwiegenden deutschen Sprachgebrauch bildet der noch mégliche Wort-
sinn des Gesetzes die Grenze zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung.! Diese ter-
minologische Unterscheidung ist vor allem deshalb sachgerecht, weil dem Normtext
eine limitierende Funktion zum Schutz der Rechtsunterworfenen sowie zur Wahrung

1 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 143; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 441,
46711; Kramer, Methodenlehre, S. 47ff.; Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. 90ff.
mwN.
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2. Teil: Allgemeiner Teil

mitgliedstaatlicher Kompetenzen zufallen kann.? Der Gerichtshof verwendet aller-
dings nicht den Begriff »Rechtsfortbildung®, sondern spricht im AnschluB an die
franzésische Methodenlehre ganz pauschal von interprétation.’ Dies mag damit zu-
sammenhéngen, daB Franzosisch die Arbeitssprache des Gerichts bildet. Aber auch
in der Sache ist die terminologische Gleichstellung nicht weiter schidlich, solange der
Gerichtshof dem Normtext eine eigenstindige Bedeutung im Rahmen der Gesetzes-
interpretation beimiBt.* Die Kritik am Gerichtshof reduziert sich daher im wesent-
lichen auf den Vorhalt eines unprizisen Sprachgebrauchs.

Priferiert man stattdessen die differenzierende deutsche Terminologie, ist verstirkt
auf die Vermeidung begriffsjuristischer Fehlschliisse zu achten. Diese Gefahr besteht
insbesondere bei der ["Jbertragung der klassischen ,,DreistufensystematikS von Ge-
setzesauslegung, Gesetzesergéinzung und unzuldssiger Gesetzesderogation auf die
gemeinschaftsrechtliche Methodik. Die Qualifizierung einer Rechtsprechung als Aus-
legung besagt nur, daB sie sich innerhalb des moglichen Wortsinns bewegt, ist aber
noch kein hinreichender Legitimationsnachweis. Auch der Liickenbegriff ist eine
bloBe Umschreibung der Zulissigkeitskriterien praeterlegaler Rechtsfindung und er-
setzt nicht die erforderlichen gemeinschaftsrechtlichen Wertungen. Ebenso bleibt das
Dogma vom Verbot des contra-legem-Judizierens begriindungsdefizitir,® solange
nicht die maBgeblichen Sachgesichtspunkte zugunsten einer Gesetzesbindung be-
nannt werden.

2. Zur Eigenstindigkeit des Gemeinschaftsrechts

Versucht man, die Voraussetzungen und Grenzen einer Fortbildung des sekundiren
Gemeinschaftsrechts niher zu bestimmen, ist zunichst der Begriff der ,,Autonomie®
von zentraler Bedeutung. Sowohl der Geltungsgrund? als auch die Auslegung?® des
Gemeinschaftsrechts werden vielfach mit dem Attribut »autonom® gekennzeichnet,

2 Siche speziell zur Erforderlichkeit der Wortsinngrenze im Gemeinschaftsrecht auch Klatt,
Theorie der Wortlautgrenze (2004), S.25¢; Schulte-Nélke, in: Schulze (Hrsg.), Auslegung
europdischen Privatrechts und angeglichenen Rechts, S. 158; Grundmann/Riesenhuber. JuS
2001, 529, 535.

3 Vgl nur Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Bd. I,
S. 2891Y., 394f., 607; Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen
Gemeinschaften, S. 39; Wank, FS Stahlhacke (1995), S. 635 mwN.

4 Eine Auswertung aller im Jahr 1999 verdffentlichten Entscheidungen des EuGH hat ergeben,
daB die grammatische Auslegung die zweithdufigste Argumentationsform (nach dem Verweis
auf die friihere Rechtsprechung) darstellt; vgl. Dederichs, Die Methodik des EuGH, S. 64fF.;
dies., EuR 2004, 345, 3491F; siche zur Bedeutung des Normtextes ferner auch Buck, Uber die
Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemeinschaft, S. 168 ff. m.umf.N.

5 Géldner, Verfassungsprinzip und Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen Auslegung
und Rechtsfortbildung (1969), S. 221.

6 Siehe z.B. Calliess, NJW 2005, 929, 932,

7 Vgl nur EuGH v. 21.5.1987 — Rs. 249/85 Albako, Slg. 1987, 1-2345 Rn. 14; FuGH v.
15.7.1964 - Rs. 6/64 Costa .l. EN.E.L., Slg. 1964, 1251, 126911,

8 Vgl EuGH v. 18.1.1984 - Rs. 327/82 Ekro, Slg. 1984, 107 Rn. 11; zuletzt EuGH v, 17.3.2005 —
Rs. C-170/03 Feron, Slg. 2005, 1-2299 Rn. 26.
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§ 13 Die Rechtsfortbildung

so daB es nahe liegt, die Fortbildungsoptionen des sekundiren Gemeinschaftsrechts
ebenfalls autonom, d.h. losgelost von den mitgliedstaatlichen Standards, zu bestim-
men. Diese SchluBfolgerung ist aufgrund des prinzipiellen Vorrangs sowie des beson-
deren Integrationstelos des Gemeinschaftsrechts im Ansatz zutreffend, doch sind
einige Relativierungen veranlaBt. Als erstes ist in geltungstheoretischer Hinsicht her-
vorzuheben, daBl das Gemeinschaftsrecht jedenfalls nach dem derzeitigen Legitima-
tionsstand immer noch auf einem innerstaatlichen Anwendungsbefehl beruht,® der
seinerseits nach mitgliedstaatlichen Methodenstandards zu interpretieren ist. Zwei-
tens ist in Bezug auf die Auslegung des Gemeinschaftsrechts signifikant, daB es eine
separate ,,EU-Sprache” nicht gibt.!® Der Gerichtshof muB deshalb die offiziellen
Landessprachen gem. Art. 314 EG gleichwertig beriicksichtigen und im Rahmen der
grammatischen Interpretationsmethode einen entsprechenden Textvergleich vorneh-
men. Materiellrechtlich kommt als drittes hinzu, daB} die Gemeinschaft in Art. 6
Abs. 1 EU die tradierten mitgliedstaatlichen Grundsitze der Demokratie und Rechts-
staatlichkeit ibernimmt, was sich ebenfalls auf die Kompetenzen der Judikative aus-
wirkt.

Die Voraussetzungen und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung sind also primir
aus dem Gemeinschaftsrecht herzuleiten, doch es gibt Parallelen und Interdependen-
zen zu den Methodenstandards sowie zu den allgemein anerkannten Rechtsgrund-
sitzen in den Mitgliedstaaten.

3. Zur Besonderheit des Gemeinschaftsrechts

Aus methodischer Sicht weist das Gemeinschaftsrecht vor allem zwei Eigenarten auf:
Zum einen die Mehrsprachigkeit und zum anderen die begrenzte Regelungskompe-
tenz. Beide Phdnomene sind allerdings nicht neuartig, sondern bekannte rechtstheo-
retische Herausforderungen. So wird das Problem der Mehrsprachigkeit bereits in
Art. 33 Abs. 4 der Wiener Vertragsrechtskonvention angesprochen und stellt sich
gleichermaBen in Nationalstaaten mit verschiedenen Amtssprachen, wie etwa der
Schweiz.!! Konkurrierende Rechtsordnungen und deren interpretatorische Abgren-
zung sind ebenfalls kein Novum. Aus der Geschichte ist nur an das Verhiltnis des ius
commune zum Statutarrecht zu erinnern.'? Ein aktuelles Beispiel bildet der Bereich
der konkurrierenden Gesetzgebung zwischen Bund und Lindern gem. Art. 72, 74
GG. Mit der Diskussion iiber die Mdglichkeiten einer Fortbildung des sekundéren
Gemeinschaftsrechts betritt man also kein methodisches ,,Neuland“, sondern kann
auf breite rechtstheoretische Vorarbeiten aufbauen.

9 Vgl. niher Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 174fF; siche zur aktuellen Diskussion auch
Schroeder, Das Gemeinschaftsrechtssystem, S. 229fT.

10 Siehe hierzu auch Miiller/ Christensen, Juristische Methodik 11, S. 44f.

11 Siehe z.B. Kramer, Methodenlehre, S. 68f.; Schiibel-Pfister, Sprache und Gemeinschaftsrecht
(2004), S. 136fT., 1501t,; Schubarth, LeGes 2001, S. 49ff., der die Mehrsprachigkeit als ,,groBe
Chance® und ,.echte Bereicherung“ betrachtet und betont, daB ,,sprachliche Minderheiten
(nicht) ignoriert werden (aa0, S. 49).

12 Siehe naher Schrdder, Recht als Wissenschaft (2001), S. 19ff., 67ff.,, 157 ff. mwN.
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2. Teil: Allgemeiner Teil

L. Die Befugnis zur Rechtsfortbildung

Ebenso wie die nationalen Gerichte ist auch der Gerichtshof prinzipiell zur Rechts-
fortbildung legitimiert.13

1. Die rechtsprechende Gewalt

Die Befugnis zur richterlichen Rechtsfortbildung folgt sowohl aus den iiberlieferten
Grundsitzen des Art. 6 Abs. 1 EU als auch aus der speziellen Regelung des Art. 220
EG, wonach die ,,Wahrung des Rechts* dem Gerichtshof und dem Gericht erster In-
stanz obliegt.'* Flankierend dazu ist auf die entsprechende Intention der Griindungs-
mitglieder zu verweisen 'S und hervorzuheben, daBl das etablierte Richterrecht fiir die
heutigen Beitrittskandidaten gem. Art. 2 Abs. 1 Sps. 5, Art. 3 Abs. 1, Art. 43 Abs. 1
lit. ¢ EU zum verbindlichen acquis communautaire zihlt.'$ An Uberzeugungskraft
verliert hingegen der Hinweis auf den dynamisch-evolutiongiren Integrationsansatz
des EG-Vertrages,"” da die Funktionsfihigkeit der Union mittlerweile als gesichert er-
scheint.'®

2.  Die gesetzgebende Gewalt

Obgleich die Befugnis des Gerichtshofs zur Fortbildung des Rechts weitgehend an-
erkannt ist,! folgt hieraus keine gesetzgeberihnliche Kompetenz. Wie insbesondere
die Art. 220ff. EG belegen, beschrinkt sich die Aufgabe des Gerichtshofs auf die
konkret-individuelle Entscheidungsfindung.? Funktionell ist kennzeichnend, daB der
Gerichtshof tiber kein eigenes Initiativrecht verfiigt?! und auf den Dialog mit den
Verfahrensbeteiligten angewiesen ist. Institutionell fehlt den Richtern eine unmittel-
bare demokratische Legitimation? und organisatorisch die Ausstattung, um legisla-
tive Aufgaben wahrnehmen zu kénnen. Zu einer Rechtsetzung in Form abstrakt-ge-
nereller Regelungen ist der Gerichtshof somit nicht berufen.

13 Zur nationalen Rechtslage siche niiher Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. 47fT.
mwN.

14 Vgl. Everling, JZ 2000, 217, 221; HummerlObwexer, EuZW 1997, 295, 296; Ukrow, Richter-
liche Rechtsfortbildung durch den EuGH, 8. 91fT;; siche zudem unten bei Rn. 40.

15 Vgl. Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 67 mwN.

16 Vgl. Stellungnahme der Kommission v. 19.1.1972, ABL 1972 Nr. L 73/3; Ott, EuZW 2000,
293 ff. mwN.

17 Vgl. Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295, 296 mwN.

18 Vgl. auch Streinz, ZEuS 2004, 387, 412; Nessler, RIW 1993, 206, 213.

19 Siehe z.B. auch BVerfGE 75, 223, 242fF.

20 Siche dazu auch Everling, RabelsZ 50 (1986), 193, 208; Hummer/Obwexer, EuZW 1997, 295,
297; Diinzer-Vanotti, FS Everling, Bd. 1, S. 213.

21 Siche ndher Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 172.

22 Vgl. nur Everling, JZ. 2000, 217, 221.
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§ 13 Die Rechtsfortbildung

3. Die faktische Gewalt

Trotz dieser grundsitzlichen Begrenzung der richterlichen Kompetenz auf die Einzel-
fallentscheidung entfaltet die Judikatur des Gerichtshofs im Rechtsleben eine sehr
breite Wirkung und bildet eine faktische Rechtsquelle. Die Unionsbiirger orientieren
sich an den Urteilen des Gerichtshofs und erwarten Rechtssicherheit durch eine
Gleichbehandlung dhnlicher Fille.? Der Gerichtshof hat deshalb verallgemeinerbare
Rechtsregeln auf einer ,,mittleren Abstraktionshéhe“ zwischen Norm und Fallent-
scheidung zu formulieren.?* Um legitime Kontinuitdtserwartungen der Rechtsunter-
worfenen nicht zu enttduschen, sind auch gelegentliche obiter dicta zulissig. Im
Grundsatz ist jedoch allein iiber den anhéngigen Rechtsstreit zu entscheiden. Ange-
sichts dieser regelmaBigen Beschrinkung auf die konkret-individuelle Entscheidungs-
findung besteht fiir nachfolgende Verfahren auch keine strenge Prijudizienbindung
im Sinne der stare decisis-Doktrin, zumal sonst fiir jede Rechtsprechungsinderung
ein aufwendiges Gesetzesinderungsverfahren?® notig wére. 2

III. Die Schranken der Rechtsfortbildung

Ungeachtet seiner prinzipiellen Kompetenz zur Rechtsfortbildung unterliegt der Ge-
richtshof im Regelfall der Bindung an das Gesetz. Dariiber hinaus kénnen auch Pri-
judizien die Entscheidungsfreiheit des Gerichtshofs einschrinken.

1.  Die Bindung an das Gesetz

Die Gesetzesbindung hat eine kompetentielle, eine inhaltliche und eine zeitliche Di-
mension.

a)  Die kompetentielle Dimension

Kompetentiell ist kennzeichnend, daB der Gerichtshof nicht nur an die Entscheidun-
gen des Gemeinschaftsgesetzgebers gebunden ist, sondern zugleich auch dessen be-
schrankte Regelungszustindigkeit beriicksichtigen muB.

aa) Das institutionelle Gleichgewicht

Das Prinzip des ,,institutionellen Gleichgewichts* bildet das gemeinschaftsrecht-
liche Pendant zur klassischen Gewaltenteilung.?’ Es legt das Kompetenzgefiige der

23 Hinzu kommt eine Begriindungspflicht; vgl. ndher Bengoetxea, Legal Reasoning, S. 1161,
1414f.; Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 175ff. mwN.

24 Vgl. Schiiichter, Mittlerfunktion der Prijudizien (1986), S. 123f1; SchulzelSeif, in: dies. (Hrsg.),
Richterrecht und Rechtsfortbildung in der Europiischen Gemeinschaft, S. 8.

25 Siehe zu den besonderen gemeinschaftstypischen Schwierigkeiten einer Gesetzesidnderung
Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 5851F.

26 Vgl. Seif, FS Schliichter (2002), S. 137f,; siche zudem auch unten bei Rn. 23.

27 Vgl. EuGH v. 10.5.2001 — Rs. C-345/00 FNAB w.a., Slg. 2001, 1-3811 Rn. 41f; EuGH v. 22.5.
1990 — Rs. C-70/88 Parlament .I. Rat, Slg. 1990, 1-2041 Rn. 21ff; zu den Unterschieden
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Gemeinschaftsorgane untereinander fest und wirkt sich zugleich auf die Freiheit der
Unionsbiirger sowie den EinfluBbereich der Mitgliedstaaten aus. Fiir die dritte Gewalt
folgt aus dem Prinzip des ,institutionellen Gleichgewichts“, dafl sowohl der
Ermessensspielraum der Verwaltung zu respektieren ist,” als auch die Entscheidungs-
prarogative des Gemeinschaftsgesetzgebers, da letzterer sonst als Rechtsbildungs-
instanz funktionslos bliebe.

bb)  Die konkurrierende Regelungszustindigkeit

Im Unterschied zu den Mitgliedstaaten verfiigt die EU nicht iiber eine Kompetenz-
Kompetenz; vielmehr gilt der Grundsatz der begrenzten Einzelerméchtigung.? Eine
zusétzliche Einschriankung bewirkt das Prinzip der Subsidiaritit gem. Art. 5 Abs. 2
EG. Dem Gerichtshof obliegt die Aufgabe, die Einhaltung dieser Kompetenzregel
durch die Exekutive und Legislative zu kontrollieren. Unmstritten ist, ob der Gerichts-
hof im Rahmen rechtsfortbildender Judikate das Subsidiaritatsprinzip ebenfalls be-
achten muB.* Eine justitielle Bindung wird dabei insbesondere mit dem Argument
verneint, daB die europiischen Gerichte fiir die ihnen zugewiesenen Rechtsstreitigkei-
ten eine ausschlieB3liche Kompetenz besitzen.3! Diese Ansicht tiberzeugt nicht, da ein
Urteilsspruch, der das Subsidiaritatsprinzip miBachtet, auf das Zustindigkeitsgefiige
gleichermaBen einwirkt wie ein analoger Legislativakt. Die Judikative ist zwar kein
»Ersatzgesetzgeber, doch wird bei der konkret-individuellen Entscheidungsfindung
unter eine abstrakte Norm subsumiert, fiir deren ErlaB allein die Mitgliedstaaten zu-
stindig sind. Auch wertungsmiBig macht es keinen Unterschied, ob der Gemein-
schaftsgesetzgeber beispiclsweise den Anwendungsbereich einer Richtlinie unzulissig
weit faB3t oder ob der Gerichtshof eine entsprechende Extension richterrechtlich vor-
nimmt. Insgesamt diirfen die europdischen Gerichte somit keine Rechtsfolge festle-
gen, die nicht auch der Gemeinschaftsgesetzgeber als Norm erlassen diirfte 32

b)  Die inhaltliche Dimension

Die kompetentielle Bindung des Gerichtshofs an das Gemeinschaftsrecht wirft die
AnschluBfrage auf, was unter jener Verpflichtung im Detail zu verstehen ist. Diese
Thematik gehort zwar im Kern zu dem Problemkreis der »Auslegung®, doch hingt
die Feststellung einer Gesetzesliicke von der Methode der Gesetzesinterpretation ab.
Ebenso setzt das Urteil iiber eine Normderogation eine Interpretation des Gesetzes

zur herkémmlichen Gewaltenteilung siehe niher Schroeder, Das Gemeinschaftsrechtssystem,
S. 353f%; Rodriguez Iglesias, NJW 2000, 1889.

28 Vgl. nur Borchardt, GS Grabitz (1995), S. 41; Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Ge-
richtshofs der Europiischen Gemeinschaften, S. 412f,

29 Siehe dazu niher Peters, Elemente einer Theorie der Verfassung Europas (2001), S. 149ff.

30 Vgl. Hummer/Obwexer, BuZW 1997, 295, 303.

31 Vgl. von der Groeben/Schwarze-Zuleeg, Art. 5 EGV Rn. 34; Lenz/Borchardt-Langguth,
EUV/EGV (3. Aufl. 2003), Art. 5 EG Rn. 27; Hirsch, FS Odersky (1996), S. 200.

32 Vgl. auch Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 66, 500ff.; Gruber, Methoden des internatio-
nalen Einheitsrechts, S. 325.
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voraus. Es sind daher an dieser Stelle zumindest zwei knappe Bemerkungen zur Wort-
sinngrenze sowie zum Ziel der Auslegung geboten.

aa) Die Wortsinngrenze

Der Wortlaut des Gesetzes ist nicht nur Ausgangspunkt der Interpretation,? sondern
es fallt ihm auch eine Begrenzungsfunktion zu. Namentlich bei Analogieverboten
kann der noch mogliche Wortsinn eine Schranke zulédssiger Rechtsfindung bilden.
Dariiber hinaus begriindet der Normtext ganz generell einen Vertrauenstatbestand
fiir die Rechtsunterworfenen, den es bei einer Rechtsfortbildung zu beriicksichtigen
gilt. Im Gemeinschaftsrecht besteht dabei die Besonderheit, dafl es verschiedene
gleichwertige Vertragssprachen gibt. Diese Mehrsprachigkeit fiihrt indes zu keiner
prinzipiellen Verringerung der Begrenzungsfunktion des Wortlauts.3* Entsprechend
den Bedeutungsvarianten der verschiedenen Sprachfassungen existieren vielmehr zu-
satzliche Moglichkeiten einer Grenzziehung, die es im Einzelfall zu bewerten gilt. In
Betracht kommen insbesondere ein Vorrang der Mehrheit der iibereinstimmenden
Sprachfassungen, ein Vorrang des gemeinsamen Minimums aller Sprachfassungen
sowie die Malgeblichkeit jener Sprachfassung, die den Unionsbiirger am wenigsten
belastet.3> Weitere Varianten sind denkbar und jeweils vor dem Hintergrund der kon-
kreten Schutzbediirfnisse der Rechtsunterworfenen sowie unter Beriicksichtigung des
Kompetenzgefiiges der Gemeinschaft als Schranke richterlicher Rechtsfortbildung in
Erwagung zu zichen.

bb) Die gesetzgeberische Regelungsabsicht

Ebenso wie in der nationalen Methodendiskussion wird in Bezug auf das Gemein-
schaftsrecht die traditionelle Kontroverse iiber das Ziel der Auslegung gefiihrt.36
Richtigerweise ist auch im sekundidren Gemeinschaftsrecht primir die gesetzgeberi-
sche Regelungsabsicht maBgebend. Hierfiir sprechen insbesondere die Prinzipien der
Demokratie und des institutionellen Gleichgewichts. Auch im Interesse der Metho-
denklarheit ist ein zweistufiges Verfahren indiziert, das zuniichst eine Rekonstruktion
der gesetzgeberischen Regelungsabsicht verlangt und sodann eine Offenlegung und
Gewichtung jener Griinde, die eine Abweichung legitimieren sollen. Die Erforschung
des historischen Gesetzgeberwillens wird dabei im sekundiren Gemeinschaftsrecht
insofern erleichtert, als nach Art. 253 EG eine Begriindungspflicht fiir Rechtsakte be-
steht und zudem nach Art. 207 Abs. 3, 255 EG die Dokumente des Rates der Offent-
lichkeit zuginglich zu machen sind.>’

33 Entsprechend verfahrt auch der EuGH; vgl. Colneric, ZEuP 2005, 225, 226f.; Dederichs, Die
Methodik des EuGH, S. 77 mwN.

34 A.A. Schulte-Nélke, in: Schulze (Hrsg.), Die Auslegung europaischen Privatrechts und an-
geglichenen nationalen Rechts, S. 157.

35 Vgl. Bengoetxea, Legal Reasoning, S. 234ff; Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Ge-
richtshofs der Europdischen Gemeinschaften, S. 153 ff. mwN.

36 Vgl. Grundmanni Riesenhuber, JuS 2001, 529 mwN.

37 Einzelheiten bei Streinz-Hummer/Oberwexer, Art. 207 EGV Rn. 5911; Streinz-Gellermann,
Art. 255 EGV Rn. Iff.
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¢)  Die zeitliche Dimension

Gesetze kénnen des Weiteren auch schon vor ihrem Inkrafttreten eine Rechtsfortbil-
dungsschranke begriinden.3

aa) Die Vorwirkung

Fiir den Gerichtshof ergibt sich die Pflicht zur Beriicksichtigung von noch nicht in
Kraft getretenen Gesetzen aus dem Prinzip der Gemeinschaftsverfassungsorgan-
treue.®® Einc Sperrwirkung entsteht in der Regel erst mit der Verdffentlichung des
zukiinftigen Legislativakts im Amtsblatt der EG gem. Art. 254 Abs. 1 EG. Ein
fritherer Zeitpunkt scheidet grundsitzlich aus, weil es bis dahin noch zu Abéinderun-
gen kommen kann oder noch iiberhaupt kein Konsens erzielt wurde. Inhaltlich fiihrt
die Sperrwirkung zu keinem generellen Rechtsfortbildungsverbot, sondern nur zu
dem Gebot, das intendierte gesetzgeberische Ziel nicht zu vereiteln. Der EuGH hat
eine solche Sperrwirkung in seiner grundlegenden Entscheidung Inter-Environnement
Wallonie fiir die Vorwirkung von Richtlinien auf nationale Gesetzgebungsverfahren
bereits formuliert.#! Dieser am VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz orientierte MaBstab ist
sachgerecht und als generelle Rechtsfortbildungsschranke geeignet, zumal er eine
Parallele im vélkerrechtlichen Frustrationsverbot gem. Art. 18 Wiener Vertragsrechts-
konvention findet. Neben einer Sperrwirkung konnen zukiinftige Normen eine
Rechtsfortbildung auch positiv im Sinne einer »Rechtsgewinnungsquelle*2 inspirie-
ren sowie legitimieren, sofern sie Ausdruck eines Konsenses sind und damit zugleich
Rechtssicherheit vermitteln.

bb) Die Riickwirkung

Im Unterschied zur Vorwirkung beruht die Rickwirkung auf dem Anwendungsbe-
fehl eines in Kraft befindlichen Gesetzes. Dieses ist prinzipiell bindend, solange es
nicht wegen eines PrimirrechtsverstoBes fiir nichtig erklirt wurde.®® Wie der Ge-
richtshof bereits in der Rechtssache Racke feststellte, verbietet der Grundsatz der
Rechtssicherheit in der Regel eine (echte) Riickwirkung, es sei denn, die Riickwirkung
ist gemessen am angestrebten Ziel erforderlich und das berechtigte Vertrauen der Be-
troffenen wird gebiihrend beachtet. %

38 Siehe zur Vorwirkung von Gemeinschafisrecht ausfiihrlich Neuner, in: Kontinuitit im Wan-
del der Rechtsordnung, S. 110f.

39 Vgl. niher Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 213ff,

40 Vgl. auch Furrer, Die Sperrwirkung des sekundiren Gemeinschaftsrechts auf die nationalen
Rechtsordnungen (1994), S. 141f; Messerschmidr, ZG 1993, 11, 221F., 28fF.

41 EuGH v. 18.12.1997 — Rs. C-129/96 Inter-Environnement Wallonie, Slg. 1997, 1-7411 Ru. 35 ff.,
441f; ebenso EuGH v. 22.11.2005 — Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981 Rn. 67; zustim-
mend Langenbucher-Langenbucher, §1Rn. 102.

42 Ausdruck nach Canaris, in: Basedow (Hrsg.), Europiische Vertragsrechtsvereinheitlichung
und deutsches Recht (2000), S. 9.

43 Siehe dazu auch unten Rn. 40ff,

44 EuGH v. 25.1.1979 — Rs. 98/78 Racke, Slg. 1979, 69 Rn. 20; jiingst EuGH v. 15.7.2004 —
Rs. C-459/02 Gerekens und Procola, Slg. 2004, 1-7315 Rn. 22f; EuGH v. 22.11.2001 —
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§ 13 Die Rechtsfortbildung

2.  Die Bindung an das Prijudiz

Die richterlichen Rechtsfortbildungsoptionen werden nicht nur durch legislative Vor-
gaben, sondern auch durch Prajudizien begrenzt.

a)  Der Grundsatz der Entscheidungsfreiheit

Im Unterschied zum common law gibt es im Gemeinschaftsrecht keine strikte Prajudi-
zienbindung im Sinne einer Rechisfortbildungssperre.*® Dadurch wird der Gefahr
einer Versteinerung der Rechtsprechung vorgebeugt und es kdnnen sich verbesserte
Rechtserkenntnisse durchsetzen. Folgerichtig sieht sich auch der Gerichtshof durch
anders lautende Urteile nicht prinzipiell an einer Rechtsfortbildung gehindert.4

b)  Der Grundsatz des Vertrauensschutzes

In der Regel orientiert sich der EuGH indes an seiner fritheren Rechtsprechung. Diese
Selbstbindung ist im Interesse der Rechtsunterworfenen auch geboten, da Prijudizien,
ebenso wie Legislativakte, einen herausragenden Vertrauenstatbestand bilden kon-
nen.*’ Ein Vertrauenstatbestand kann dabei schon mit einem einzigen Urteil begriindet
werden und verfestigt sich im Rahmen einer stindigen Rechtsprechung. Er nimmt
noch an Intensitit zu, wenn die Rechtsprechung von der Wissenschaft weitgehend
konsentiert wird. Ein Schutz des Vertrauens kann allerdings auch hinfillig sein,*® wenn
ein Urteil keinen Vertrauenstatbestand verkorpert, weil es zum Beispiel in sich wider-
spriichlich ist. Das gleiche gilt, wenn Griinde in der Person des Vertrauenden entge-
genstehen. Dies ist beispielsweise bei einem treuwidrigen Verhalten der Fall.

Die von den Prijudizien des Gerichtshofs ausgehenden Kontinuitatserwartungen sind
also keine feststehende, sondern eine variable GroBe, die es gegen den konkurrieren-
den Anspruch auf die materiell an sich gebotene Entscheidung abzuwigen gilt.*

IV. Die Methodik der Rechtsfortbildung

Jenseits der Wortlautgrenze werden von der traditionellen deutschsprachigen Metho-
denlehre die Bereiche praeter und contra legem unterschieden.® Contralegal kann
allerdings auch innerhalb der Wortlautgrenze judiziert werden, wenn bei mehreren

Rs. C-110/97 Niederlande .I. Rat, Slg. 2001, 1-8763 Rn. 151; siehe ferner auch Streinz-Kopp,
Art. 34 EGV Rn. 106ff. mwN.

45 Vgl. auch Langenbucher, JbJZ 1999, S. 75f.; Edward, in: Schulze/Seif (Hrsg.), Richterrecht
und Rechtsfortbildung in der Europidischen Gemeinschaft, S. 76; Bengoetxea, Legal Reason-
ing, S. 69; siehe ferner auch schon oben Rn. 10.

46 Vgl. Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 189f mwN.

47 Vgl. auch Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 1901t 353.

48 Siehe naher Neuner, ZHR 153 (1993), 243, 280fF.

49 Vgl. Langenbucher, JZ. 2003, 1132, 1134{T; dies., Die Entwicklung und Auslegung von Rich-
terrecht (1996), S. 121 1.

50 Siehe z.B. Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S. 472f. mwN.
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mdéglichen Bedeutungen jene gewiahlt wird, die nicht der gesetzgeberischen Zweckvor-
stellung entspricht. Mit der Differenzierung zwischen praeter und contra legem korre-
spondiert zudem eine unterschiedliche Wertung, je nachdem welchen Gesetzesbegrifl
man zugrunde legt. Nach der objektiven Auslegungstheorie lassen sich grundsitzlich
alle inadéquat erscheinenden Ergebnisse durch eine ,,objektive® Auslegung bereini-
gen, so daB3 mit der Kennzeichnung ,,contra legem* zugleich ein normatives Unzulis-
sigkeitsurteil verbunden ist.> Folgt man hingegen der subjektiven Auslegungslehre,
wird der ,,contra-legem“-Sektor lediglich durch erhohte Begriindungsanforderungen
geprigt. Nach dieser vorzugswiirdigen Ansicht ist eine Gesetzesderogation nicht a
priori illegitim, sondern in exzeptionellen Ausnahmekonstellationen zuldssig und ge-
boten.

1. Die Rechtsfindung praeter legem

Analysiert man zunichst die Voraussetzungen und Grenzen einer praeterlegalen
Fortbildung des sekundiren Gemeinschaftsrechts, bietet es sich an, auf das Bild der
»Liicke® als ,,planwidrige Unvollstindigkeit innerhalb des positiven Rechts ... gemes-
sen am MaBstab der gesamten geltenden Rechtsordnung*s? zuriickzugreifen.® Es ist
allerdings unschédlich, wenn der EuGH dieser Terminologie nur vereinzelt folgt,** so-
lange er die maBgeblichen funktionalen Sachkriterien beachtet.

a)  Die Liickenfeststellung

In Bezug auf die Feststellung einer Liicke besteht im Gemeinschaftsrecht die Beson-
derheit, daB nicht die Rechtsordnung als Ganzes, sondern nur die europiische Teil-
rechtsordnung den VergleichsmaBstab bildet.5 Im AnschluB an die Terminologie im
internationalen Einheitsrecht kann man deshalb interne von externen Liicken unter-
scheiden® und beide Systeme entsprechend abgrenzen.

aa) Das externe System

Eine planwidrige Unvollstindigkeit des Europarechts kann von vornherein nur in
Jjenem Bereich auftreten, der kompetentiell der Gemeinschaft zugeordnet und nicht
den Mitgliedstaaten vorbehalten ist. Nach dem Plan des Gemeinschaftsrechts gelten
die Grundsitze der begrenzten Einzelermichtigung und der Subsidiaritit. Die Judi-
kative darf deshalb keine Regelungsliicke annehmen, sofern nicht auch der Gemein-
schaftsgesetzgeber fiir diesen Fall zu einer Liickenfiillung befugt wiire.5’

51 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 250 1T,

52 Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 39, 198.

53 A.A. Flessner, JZ 2002, 14, 21; Vogenauer, ZEuP 2005, 234, 254.

54 Der Begriff der ,,Gesetzesliicke* wird zum Beispiel verwandt in EuGH v. 19.6.1979 Rs. 180/
78 Brouwer-Kaune, Slg. 1979, 2111 Rn. 8; EuGH v. 6.11.2003 — verb. Rs. C-78/02 bis C-80/02
Karageorgou u.a., Slg. 2003, 1-13295 Rn. 49.

55 Vgl. Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 68 ff. mwN.

56 Vgl. Franzen, Privatrechtsangleichung, S. 605fF,

57 Siehe auch schon oben Rn. 15.
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bb) Das interne System

Eine Rechtsfortbildung praeter legem setzt zudem eine Planwidrigkeit im internen Sy-
stem des Sekundirrechts voraus. Diese Feststellung bemiBt sich primér aus der Per-
spektive des Gemeinschaftsgesetzgebers und héngt davon ab, inwieweit jener eine
abschlieBende Regelung treffen wollte oder nur unvollstandig legiferierte. Eine geset-
zestechnische Besonderheit bildet dabei im Bereich des Sekundirrechts das Instru-
mentarium der Richtlinie. Richtlinien kdnnen zwar ebenso wie Verordnungen Liicken
aufweisen, doch gilt dies nicht, soweit die konkrete Auslegung ergibt,>® daB den Mit-
gliedstaaten die Wahl der Form und der Mittel {iberlassen wird.® Riumt eine Richt-
linie beispielsweise den Mitgliedstaaten die Wahl zwischen mehreren Regelungsalter-
nativen ein, liegt auf Seiten des Gemeinschaftsrechts keine planwidrige Unvoll-
standigkeit vor.

b)  Die Mafstibe der Liickenausfiillung

Als Mittel zur Ausfiillung von Liicken im Sekundirrecht kommen im wesentlichen
der Gleichheitssatz sowie das Primérrecht in Betracht.

aa) Der Gleichheitssatz

Der positive Gleichheitssatz gebietet, daB gleichartige Tatbestinde gleich zu behan-
deln sind, also die Rechtsfolge R nicht nur fiir den im Gesetz geregelten Tatbestand
T, sondern analog auch fiir den gleich liegenden Tatbestand T, gilt.® Solche Analo-
gieschliisse finden sich immer wieder in der Rechtsprechung des EuGH.' Der Ge-
richtshof machte im Urteil Krohn? die Liickenausfiillung mittels Analogie allerdings
von einem VerstoB gegen hoherrangiges Gemeinschaftsrecht, insbesondere von einem
VerstoB gegen Diskriminierungsverbote, abhingig.®® In jiingeren Entscheidungen ha-
ben das EuG und der EuGH auf diese besondere Voraussetzung wieder verzichtet
und einen AnalogieschluB3 allein auf systematisch-teleologische Erwidgungen® sowie
den Gleichheitssatz® gestiitzt. Diese Auffassung erscheint auch folgerichtig, da eine

58 Siehe niher Wolff, Die Verteilung der Konkretisierungskompetenz fiir Generalklauseln in
privatrechtsgestaltenden Richtlinien (2002), S. 60fF.

59 Vgl. auch EuGH v. 6.2.2003 — Rs. C-245/00 Sena, Slg. 2003, S. I-1251 Rn. 34; EuGH v. 19.9.
2000 — Rs. C-454/98 Schmeink & Cofreth und Strobel, Slg. 2000, I-6973 Rn. 48f; zuletzt
EuGH v. 6.11.2003 — verb. Rs. C-78/02 bis C-80/02 Karageorgou u.a., Slg. 2003, 1-13295
Rn. 49; Bultmann, JZ 2004, 1100, 1103f.

60 Vgl. nur Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 71.

61 Siehe ndher Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, S. 321 {. mwN.

62 EuGH v. 12.12.1985 — Rs. 165/84 Krokn, Slg. 1985, 3997 Rn. 14, 23.

63 Siehe auch Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europiischen Gemein-
schaften, S. 318 ff. mwN.

64 Vgl. EuG v. 26.11.2002 — verb. Rs. T-74/00, T-76/00, T-83/00 bis T-85/00, T-132/00, T-137/00
und T-141/00 Artegodan u.a. .I. Kommission, Slg. 2002, 11-4945 Rn. 1311, 153ft.

65 Vgl. EuG v. 3.4.2003 — verb. Rs. T-44/01, T-119/01 und T-126/01 Vieira und Vieira Argentina ..
Kommission, Slg. 2003, 11-1209 Rn. 163; bestitigt von EuGH v. 13.1.2005 — Rs. C-254/03
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Riickbindung an das Primérrecht dem Grunde nach nicht erforderlich ist, sofern man
den Gleichheitssatz als ein wesentliches Element der Rechtsidee erachtet und damit
zu den apriorischen Bestandteilen der Gemeinschaftsrechtsordnung zihlt.5 Im Er-
gebnis diirften diese unterschiedlichen Begriindungen cines Analogieschlusses aller-
dings indifferent bleiben, da zum Primirrecht nicht nur die expliziten Diskriminie-
rungsverbote gehdren, sondern auch der induktiv aus diesen Verboten ableitbare
allgemeine Gleichheitssatz. Dieser wiederum besagt, daB3 vergleichbare Sachverhalte
nicht unterschiedlich behandelt werden diirfen, es sei denn, daB eine Differenzierung
objektiv gerechtfertigt wiire.’

Der negative Gleichheitssatz verlangt, Ungleichartiges verschieden zu behandeln.
Konsequenterweise kennt der EuGH daher nicht nur eine den Wortsinn iiberstei-
gende Rechtsfortbildung mittels Analogieschlusses, sondern auch in der Gegenrich-
tung eine restriktive Interpretation,®® die man nach deutschem Sprachgebrauch als
teleologische Reduktion bezeichnet, sofern der Normtext zu weit gefalit ist und eine
erforderliche Einschrinkung vermissen 148t.

bb) Das Primdrrecht

Ebenso wie im nationalen Recht ist im Gemeinschaftsrecht das niederrangige Recht
im Lichte des hoherrangigen Rechts zu interpretieren. Im Stufenbau des Gemein-
schaftsrechts bildet dabei das Primérrecht die lex superior gegeniiber dem Sekundir-
recht. Diese Normenhierarchie folgt aus dem verfassungsihnlichen Charakter des
Primirrechts, insbesondere aus der Regelung des Art. 249 EG iiber die Rechtset-
zungskompetenz auf der sekundéren Ebene.s

Hinsichtlich der materiellen Vorgaben ist kennzeichnend, daB zum Primirrecht alle
rechtsstaatlichen Grundsitze, namentlich das VerhiltnisméBigkeitsprinzip, gehdren.”
Daneben sind auch die Gemeinschaftsgrundrechte im Rahmen einer primérrechts-
konformen Rechtsfindung mit zu beriicksichtigen.”

Terminologisch kann man im Hinblick auf die Wortlautgrenze zwischen einer
primérrechtskonformen Auslegung und einer primérrechtskonformen Rechtsfort-

Eduardo Vieira .I. Kommission, Slg. 2005, I-237 Rn. 65; siehe ferner auch EuGH v. 4.3.2004 —
Rs. C-130/02 Krings, Slg. 2004, 1-2121 Rn. 34ff,

66 Vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 57, 71 mwN.

67 St. Rspr. EuGH v. 8.10.1980 — Rs. 810/79 Uberschiir, Slg. 1980, 2747 Rn. 16; EuGH v. 7.7.
1993 — Rs. C-217/91 Spanien .I. Kommission, Slg. 1993, 1-3923 Rn. 37; EuGH v. 12.10.2004 —
Rs. C-313/02 Wippel, Slg. 2004, 1-9483 Rn. 56; vgl. ferner auch Lenz/Borchardt-Zimmerling,
EUV/EGYV (3. Aufl. 2003), Anh. zu Art. 6 EU Rn. 67f., 74; von der Groeben/Schwarze-Beut-
ler, Art. 6 EUV Rn. 87.

68 Vgl. z.B. EuGH v. 4.10.1991 — Rs. C-183/90 van Dalfsen u.a., Slg. 1991, 1-4743 Rn. 19f%;
siche ferner auch Buck, Uber die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europdischen
Gemeinschaften, S. 217{f. mwN.

69 Vgl. auch Schroeder, Das Gemeinschaftsrechtssystem, S. 363ff: Miiller/Christensen, Juristi-
sche Methodik 11, S. 323ff.

70 Vgl. nidher Miiller/Christensen, Juristische Methodik 1L, S. 127f. mwN,

71 Vgl. naher Miiller/Christensen, Juristische Methodik II, S. 128 ff. mwN.
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bildung unterscheiden.” Eine primérrechtskonforme Interpretation kommt aber nur
subsididr in Betracht, wenn nach Ausschopfung der herkommlichen canones eine
konkrete Regelungsabsicht nicht rekonstruierbar ist.” Verfolgt der Gesetzgeber einen
primérrechtswidrigen Zweck, darf die rechtswidrige Norm nicht in eine primérrechts-
konforme Regelung uminterpretiert werden. Der Gerichtshof hat vielmehr eine
rechtswidrige Norm fiir nichtig zu erkliren, und zwar entweder im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens gem. Art. 234 Abs. 1 lit. b EG oder einer Nichtigkeits-
klage gem. Art. 230 Abs. 1 EG.™ Dieses Prozedere ist sachlich geboten, weil dem Ge-
meinschaftsgesetzgeber sonst potentielle Handlungsalternativen abgeschnitten wiir-
den und das institutionelle Gleichgewicht durch eine judikative Normsubstitution aus
den Fugen geriete.”

¢}  Die Grenzen der Liickenausfiillung

Das sekundire Gemeinschaftsrecht ist seiner Natur nach nicht analogiefeindlich, ob-
gleich es zum Teil einen Ausnahmecharakter aufweist. Ein Analogieschluf3 darf zwar
ein Regel-Ausnahme-Verhiltnis durch die Herausbildung eines allgemeinen Prinzips
nicht auf den Kopf stellen, doch sind auch zwei rechtsihnliche Sondertatbestinde
grundsitzlich gleich zu behandeln.” Eine Liickenausfiillung scheidet im wesentlichen
nur in zwei Fillen aus:

aa) Analogieverbote

Der noch mogliche Wortsinn kann vor allem zum Schutz der Grundrechte und
Grundfreiheiten der Unionsbiirger eine Schranke zulidssiger Rechtsfindung bilden.
Dies gilt einmal fiir Regelungen, die eine Bestrafung anordnen oder zumindest einen
strafdhnlichen Charakter aufweisen.” Uber den Grundsatz nulla poena sine lege
stricta hinaus ist ein Analogieverbot ganz generell bei belastenden Eingriffen indi-
ziert.”® So lehnt auch der EuGH namentlich im Abgabenrecht eine analoge Anwen-
dung von Regelungen ab, die den einzelnen Biirger belasten.”

bb)  Unausfiillbare Liicken

Neben Liicken, bei denen eine Ausfiillung aufgrund eines Analogieverbotes unzulds-
sig ist, gibt es Liicken, bei denen eine Ausfiillung rechtlich nicht mdglich ist.?

72 Vgl. auch Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 197.

73 Siehe auch Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 194.

74 Vgl. auch Riesenhuber, System und Prinzipien, S. 63.

75 Vgl. auch unten Rn. 42.

76 Vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 181; Schilling, EuR 1996, 44, 52f.
mwN.

77 Vgl. EuGH v. 25.9.1984 — Rs. 117/83 Kénecke, Slg. 1984, 3291 Rn. 11, 13, 16; Langenbucher,
JbJZ 1999, S. 76f. mwN.

78 Vgl. Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaf-
ten, S. 402f.; Langenbucher, JbJZ 1999, S. 77.

79 EuGH v. 15.12.1987 — Rs. 325/85, Irland .|. Kommission, Slg. 1987, 5041 Rn. 18.

80 Vgl. Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 172.
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Der EuGH sieht sich zu einer Liickenausfiillung auBer Stande, wenn bloBe Zweck-
miBigkeitserwigungen zu treffen sind. Das gleiche gilt, wenn mehrere primirrechts-
konforme Regelungsalternativen bestehen.3! Der EuGH verweist zur Liickenausfiil-
lung dann folgerichtig auf die nationalen Gerichte und Gesetzgeber$? sowie die
zustiandigen Gemeinschaftsorgane.’3

2.  Die Rechtsfindung contra legem

Mit dem Gebot richterlicher Gesetzesbindung korrespondiert ein grundsitzliches
Verbot richterlicher Gesetzesderogation. Der EuGH ist sich dieser Einschrinkung be-
wufBt und betont ausdriicklich seine fehlende Kompetenz zur Normkorrektur bei Be-
stimmungen, die er fiir unbefriedigend erachtet.® Wie bei jedem Prinzip gibt es aller-
dings auch in Bezug auf die richterliche Gesetzesbindung Ausnahmen.? Folgerichtig
bestimmt Art. 220 EG, daB der Gerichtshof das ,,Recht“ und nicht allein das ,,Ge-
setz zu wahren hat.

a)  Die Feststellung der Nichtigkeit

Im Gemeinschaftsrecht sind die grundsitzlichen rechtstheoretischen Relativierungen
der richterlichen Gesetzesbindung insofern hinfallig, als der EuGH gem. Art. 230
Abs. 1, 234 Abs. 1 lit. b EG eine Norm fiir nichtig erkliaren kann.%” Diese Verwer-
fungskompetenz umfafBt alle Fille, in denen eine Sekundirrechtsnorm mit dem
Primérrecht kollidiert. Den MafBstab bilden dabei insbesondere auch die in den Mit-
gliedstaaten anerkannten rechtsstaatlichen Grundsitze gem. Art. 6 Abs. 1 EU.88

81 Vgl. Dinzer-Vanotti, FS Everling, Bd. 1, S. 221; Anweiler, Die Auslegungsmethoden des Ge-
richtshofs der Europdischen Gemeinschaften, S. 324ff.

82 EuGH v. 19.9.2000 — Rs. C-454/98 Schmeink & Cofreth und Strobel, Slg. 2000, 1-6973 Rn. 48f.;
EuGH v. 11.5.1983 — Rs. 87/82 Rogers, Slg. 1983, 1579 Rn. 21.

83 EuGH v. 23.3.2000 — verb. Rs. C-310/98 und C-406/98 Met-Trans, Slg. 2000, S. 1-1797 Rn. 32;
EuGH v. 19.10.1977 — verb. Rs. 117/76 und 16/77 Ruckdeschel u.a., Slg. 1977, 1753 Rn. 13.

84 Siche z.B. EuGH v. 26.4.1972 — Rs. 92/71 Interfood, Slg. 1972, 231 Rn. 5; weitere Nachweise
bei Borchardt, GS Grabitz (1995), S. 41; kritisch zu einzelnen Entscheidungen namentlich
Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent, Bd. I, S. 395fF,
mwN.

85 Siehe dazu niher Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, S. 139fF.

86 Analoge Formulierungen finden sich auch in den meisten anderen Textfassungen, vgl.
Ukrow, Richterliche Rechtsfortbildung durch den EuGH, S. 91f. mwN; kritisch zur Interpre-
tation von Art. 220 EG als Rechtsfortbildungskompetenz Buerstedde, Juristische Methodik
des Européischen Gemeinschaftsrechts, 2006, S. 145, der sich einerseits vom Normtext des
Art. 220 EG 16st, um andererseits die (bereits im nationalen Recht verfehlte) These von der
notwendigen Riickfithrung richterlicher Entscheidungen auf Normtexte aufrechterhalten zu
konnen.

87 Vgl. zB. EuGH v. 21.1.2003 — Rs. C-378/00 Kommission .I. Parlament und Rat, Slg. 2003,
1-937 Rn. 72; EuGH v. 12.11.1996 — Rs. C-84/94 Vereinigtes Konigreich .I. Rat, Slg. 1996,
I-5755 Rn. 37; siche zur Kontrolle durch den Gerichtshof auch Everling, FG Giindisch
(1999), S. 92ff., mit kritischen Anmerkungen zu dessen relativ weitgehender Zuriickhaltung
gegeniiber dem Gemeinschaftsgesetzgeber.

88 Siehe dazu auch schon Rn. 35.
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§ 13 Die Rechtsfortbildung

b)  Die Folgen der Nichtigkeit

Eine Nichtigkeitsfeststellung bewirkt in der Regel eine erneute Zustindigkeit des Ge-
meinschaftsgesetzgebers. Dieser kann nunmehr anstelle der nichtigen Norm iiber
rechtméBige Alternativentscheidungen befinden. Angesichts dieser kompetentiellen
Riickverlagerung erweist sich eine Nichtigkeitsfeststellung als der moderateste Ein-
griff in das Gewaltenteilungsgefiige. Dem trigt die subjektive Auslegungstheorie
dadurch Rechnung, daB sie bei einer Abweichung von der gesetzgeberischen Rege-
lungsabsicht grundsitzlich eine Nichtigkeitserklarung verlangt. Der objektiven Aus-
legungstheorie gelingt es zwar, eine Nichtigkeitserklarung tendenziell zu vermeiden,
doch besteht die Gefahr, daB der Verzicht auf die Normkassation um den Preis einer
richterlichen Normsetzung erkauft wird. Der Gerichtshof ist nur ausnahmsweise zu
einer eigenen Liickenausfiillung befugt, falls das Primérrecht keine Alternativen
eroffnet und eine bestimmte Regelung fordert.

¢)  Die Einzelfallgerechtigkeit

Ungeachtet der rechtsstaatlichen Standards des Primérrechts kann die sehr seltene
Situation eintreten, daB das allgemein gefaBte Sekundérrecht den Besonderheiten des
Einzelfalles nicht gerecht wird. Eine Nichtigkeitserklarung durch den Gerichtshof
scheidet in einer solchen Konstellation aus, denn, wie bereits Aristoteles hervorhob,
liegt der Fehler hier ,,weder im Gesetz noch beim Gesetzgeber, sondern in der Natur
der Sache“.® Ein contra-legem-Judizieren kommt also in exzeptionellen Ausnahme-
konstellationen in Betracht, wenn der konkrete Streitfall vom gesetzlich fixierten
Normaltypus so eklatant abweicht, daB} die Gesetzesbindung zu einem untragbaren
Ergebnis fithren wiirde.

V.  Schluibetrachtung

Insgesamt bleibt festzuhalten, daB der Gerichtshof auch im Sekundarrecht zur
Rechtsfortbildung grundsitzlich befugt ist. Er hat dabei weder die Aufgabe eines ,,In-
tegrationsmotors“, noch unterliegt er einem judicial self-restraint. Ersteres birgt die
Gefahr der Kompetenziiberschreitung durch eine eigenstidndige Integrationspolitik,
Letzteres die Gefahr der Kompetenzunterschreitung durch eine Miachtung gemein-
schaftsrechtlicher Vorgaben. Hinsichtlich der Kompetenzausiibung ist es nicht not-
wendig, dafl der Gerichtshof eine bestimmte Methodenterminologie tibernimmt, so-
lange die maBgeblichen Sachkriterien beachtet werden.®® Dazu zihlen vor allem die
Grundsitze der horizontalen und vertikalen Gewaltenteilung sowie das Prinzip des
Vertrauensschutzes. Es ist also auch bei der Fortbildung des sekundiren Gemein-
schaftsrechts in erster Linie auf eine sachgerechte Wertungsjurisprudenz zu achten.

89 Die Nikomachische Ethik (Ubersetzung von O. Gigon), 6. Aufl., 1986, 1137a.

90 Siehe im tbrigen die berechtigte Forderung von Kiihling/Lieth, EuR 2003, 371, 384 nach
einer behutsamen Ubertragung nationaler dogmatischer Figuren auf gemeinschaftsrecht-
liche Fragestellungen.
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