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Christian Fischer: Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht (Jus Privatum
123). Tubingen: Mohr Siebeck, 2007, XX VI, 611 S., 114, €.

Dass das Biirgerliche Gesetzbuch in seiner herkdmmlichen Textfassung aus dem
Jahre 1900 mehrere dramatische Systemwechsel weitgehend unverdndert durchlebte,
kennzeichnet die zivilrechtliche Methodik und ihre Akteure. Besonders signifikant
ist, dass die Implementierung neuer Ideologien hiufig methodenkonform unter Be-
rufung auf das Gesetz und unter Heranzichung klassischer Begriindungsmuster er-
folgte. ,, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht“ zum Thema einer Habi-
litationsschrift zu wihlen, ist daher hochst verdienstvoll, auch wenn die fortlaufende
Einsparung rechtstheoretischer Lehrstiihle einen anderen Zeitgeist bekundet und we-
nig Anreiz fiir eine solche Studie bietet. Die Arbeit wurde an der Bayreuther Fakultit
verfasst, wie aber bereits der Titel vermuten lisst, steht der Verf. gedanklich vor allem
Bernd Riithers nahe.

L

Der erste Teil der Arbeit beschiftigt sich mit den titelgebenden Grundbegriffen
,Topos“und ,Rechtsfortbildung®. Der Verf. skizziert zunichst die Geschichte der to-
pischen Denkweise, verwendet den Ausdruck ,, Topos“ im Rahmen der nachfolgenden
Untersuchung aber gerade nicht in einem anspruchsvollen klassisch-theoretischen
Sinne, sondern als ,leerformelhafte Begriindung®, als ,begriindungsersetzendes Ver-
satzstiick“ (S.32f.). Es geht ihm darum, Scheinbegriindungen, mit denen das Recht
verdeckt fortgebildet wird, aufzuzeigen und schlieflich in einem Topoikatalog zu
ordnen.

Hinsichtlich des Begriffs der ,Rechtsfortbildung” moniert der Verf., dass dieser
weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur klare Konturen aufweist. Auch
gelinge es nicht, das Objekt ,lex“ prizise zu bestimmen (S.89). Dieser pauschale
Vorhalt erscheint beispielsweise gegentiber der Position Bydlinskis tiberzogen (vgl.
nur dessen Darlegungen ,Uber die Lex-lata-Grenze der Rechtsfindung®, in: Koller
et al.,, Einheit und Folgerichtigkeit im Juristischen Denken, 1998, S.27{f.), doch ist
dem Verf. beizupflichten, dass die von Bydlinski jenseits der Lex-lata-Grenze emp-
fohlene Stigmatisierung und Tabuisierung des Contra-legem-Judizierens nicht zur
Methodentransparenz beitrigt (S.118). Dem Verf. ist auch darin zuzustimmen, dass
bei einem alternativen subjektiven Rechtsfortbildungsbegriff, der sich an der inneren
Haltung des Interpreten orientiert, Selbst- und Fremdtiuschungen vorgezeichnet sind
(S.100).

Es gelingt dem Verf. seinerseits allerdings ebenfalls nur unzureichend, den Begriff
der ,Rechtsfortbildung” zu definieren und in seinen Funktionen darzulegen. Der
Verf. beschrankt sich darauf, als Rechtsfortbildung ,die Fortbildung des Gesetzes-
sinns, also des erkennbaren historischen Regelungszwecks” auszuweisen (S.113).
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Dieser Kennzeichnung liegt zwar die prinzipiell berechtigte Forderung nach einer
subjektiven Auslegungsmethodik zugrunde, doch fehlen nihere Ausfithrungen zur
Erkennbarkeit“; insbesondere die Rolle des Normtextes wird nicht thematisiert. Der
historische Regelungszweck wird ebenfalls ohne Begriindung eingefiihrt, sodass vor
allem die verfassungsrechtlichen und staatstheoretischen Implikationen nicht deutlich
werden. Auch die Legitimation zur Rechtsfortbildung wird nicht niher dargelegt. Der
Verf. weistlediglich daraufhin, dass ,,heute im Grundsatz Einigkeit dartiber (herrscht),
dass die Rechtsfortbildung zu den legitimen Aufgaben der Zivilrechtsprechung z3hlt“
(S.561, ahnlich S.213, 288,293, 436f.,556). Dies ist indes gerade umstritten. Es gibt ge-
w1cht1ge Stimmen, die aufgrund des Demokratie- und Gewaltenteilungsprinzips auch
im Zivilrecht einen Gesetzesvorbehalt annehmen (vgl. nur Pieroth/Aubel, JZ 2003,

504ff., 509; Hermes, VVDStRL 61 (2002), S. 119£f., 137). Andere Autoren postulieren
eine Klageabweisung, sofern eine Riickbindung der Entscheidung an den Normtext
nicht gelingt (vgl. Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. I, 2004, Rn. 145). Ich
halte beide Positionen fiir unrichtig, doch muss die Alternative einer ,,offenen” Rechts-
fortbildung sowohl rechtstheoretisch in Abgrenzung zu ,Scheinbegriindungen® als
auch verfassungsrechtlich in Abgrenzung zur bloflen Gesetzesauslegung legitimiert
werden. Erst gegen Ende der Arbeit erfolgt eine gewisse Prizisierung, indem der Verf.

von einer richterlichen Rechtsfortbildung verlangt, dass zusitzlich zur Darlegung der
gesetzgeberischen Interessenbewertung ,die Griinde fiir das Abweichen vom histo-
rischen Normzweck und die vom Gericht zugrunde gelegte Interessenbewertung ge-
nannt werden (miissen), sofern sie nicht ausnahmsweise evident sind“ (S. 496).

II.

Im zweiten Kapitel wendet sich der Verf. gegen die Vorstellung, die Auslegung bil-
de den Normalfall und die Rechtsfortbildung die seltene Ausnahme. Zugleich betont
der Verf. den Anteil eigener richterlicher Wertentscheidung, der insbesondere durch
die ,Prinzipienjurisprudenz® iiberdeckt werde (S.145f.). Versteht man unter ,,Aus-
legung® die Riickfiihrbarkeit einer Entscheidung auf eine konkrete gesetzgeberische
Regelungsabsicht bzw. auf einen ,erkennbaren historischen Regelungszweck®, dann
ist in der Tat offenkundig, dass sich die Rechtspraxis haufig hieriiber hinwegsetzt.
Kennzeichnend ist auch, dass jenseits der Rekonstruktion der gesetzgeberischen In-
tention der Anteil richterlicher Eigenwertung in der Regel steigt. Die Unumganglich-
keit eigenverantwortlicher Werturteile entpflichtet indes auch im Falle einer Rechts-
fortbildung nicht, die richterliche Entscheidungsbegriindung aus dem Rechtssystem
abzuleiten und an den das Rechtssystem prigenden Grundsitzen auszurichten. Erst
eine solche prinzipiengeleitete Begriindung verschafft der Rechtsfortbildung ihre Le-
gitimationsbasis. Als Beispiel einer missgliickten Rechtsfortbildung sei lediglich die
extensive Handhabung des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hervor-
gehoben, der eine Durchbrechung des Relativititsgrundsatzes bewirkt und sich nur
in besonderen Ausnahmefillen mit dem gegenliufigen Prinzip der Sozialpflichtigkeit
(,Wohl und Wehe“-Formel) rechtfertigen lasst. Der Riickgriff auf eine ,erginzende
Vertragsauslegung® impliziert regelmaflig eine Vertragskorrektur und verschleiert das
Erfordernis einer prinzipienbegriindeten Rechtsfortbildung.

Zur Verdeutlichung des Stellenwertes der Rechtsfortbildungen im geltenden Recht
gibt der Verf. sodann einen Uberblick iiber die Entwicklung im 20. Jahrhundert.
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Auf den Seiten 149-213 schildert der Verf. sehr ausfiihrlich die Praxis richterlicher
Rechtsfortbildungen, angefangen von den leading cases des Reichsgerichts kurz nach
Inkrafttreten des BGB bis hin zu Urteilen des Bundesarbeitsgerichts unter der Agide
einzelner Richterpersonlichkeiten mit besonders ausgeprigtem Gestaltungswillen.
Man kénnte diesen Katalog aus neuerer Zeit beispielsweise noch um die analoge An-
wendung des § 906 Abs. 2 S.2 BGB auf die Fille eines sog. ,faktischen Duldungs-
zwanges“ erweitern oder durch die Repositionierung des Bundesarbeitsgerichts zur
Frage der Grundrechtsbindung der Tarifparteien veranschaulichen. Auf der anderen
Seite gibt es allerdings schon eine umfangreiche einschligige Literatur, wie etwa die
Sammelbinde von Falk/Mohnhaupt (Hrsg.), Das Biirgerliche Gesetzbuch und seine
Richter, 2000, sowie von Diederichsen/Sellert (Hrsg.), Das BGB im Wandel der Epo-
chen, 2002, deren Berticksichtigung stark zur Straffung der tiber 550 Textseiten um-
fassenden Arbeit hitte beitragen konnen.

Im Anschluss an die Darstellung richterlicher Rechtsfortbildungen untersucht der
Verf. die Begriindungspraxis. Die Auswertung der ersten 154 Binde der amtlichen
Sammlung des Bundesgerichtshofs in Zivilsachen ergibt, dass lediglich in sechs Fillen
klare Fortbildungen des Gesetzesrechts offen als ,,Rechtsfortbildungen ausgewiesen
worden sind (S.246, 2691.). Man kann die Aussagekraft dieses Befundes insofern an-
zweifeln, als Rechtsfortbildungen auch durch andere Termini (,,Lickenausfillung®,
»Richterrecht” usw.) oder die Bezugnahme auf den Gewaltenteilungsgrundsatz offen
gelegt werden konnen, doch zeigt die Recherche des Verf. gleichwohl in der Tendenz,
dass ,,Gerichte immer noch dazu (neigen), ihre rechtschépfende Tatigkeit (...) als das
Ergebnis logischer Subsumtion (...) zu maskieren (S.272). Soweit der Verf. dartiber
hinaus gehend vom ,,Normsetzungscharakter von Entscheidungen im Liickenbereich“
spricht (S.272), wird dies jedoch gerade durch jene vom Verf. recherchierten Urteile in
Frage gestellt, die methodentransparent auf ihren Rechtsfortbildungscharakter hin-
weisen. Beispielhaft hervorzuheben ist die Entscheidung BGHZ 108, 179 ff. tiber die
Ausgleichspflicht zwischen Biirge und Grundschuldbesteller (referiert auf S.2491.).
Theoretisch ist bei verschiedenen Sicherungsgebern zwar auch eine Anwendung des
Priorititsgrundsatzes, eine vollstindige Regressverweigerung oder eine Aufteilung
49 zu 51 denkbar, doch ergibt sich eine anteilige Haftung nicht nur aus allgemeinen
Gerechtigkeitserwagungen, sondern folgerichtig bereits aus der lex lata. So regelt §
426 Abs. 1 BGB, dass Gesamtschuldner im Verhiltnis zueinander grundsitzlich zu
gleichen Anteilen verpflichtet sind. Dasselbe gilt gem. § 774 Abs. 2 BGB fiir Mitbiir-
gen sowie gem. § 1225 S.2 BGB fiir mehrere Verpfinder. Konsequenterweise gelten
diese Regressgrundsitze (mit Ausnahme der Gesamthypothek) gleichermaflen fiir den
gesetzlich nicht explizit geregelten Ausgleich zwischen einem dinglichen und einem
personlichen Sicherungsgeber. Dieser Schluss ergibt sich zwar nicht more geometrico
ohne subjektives Element, doch handelt es sich um ein , Zu-Ende-Denken gesetz-
licher Wertungen, das von einer dezisionistischen Normsetzung weit entfernt ist.

Der Verf. beschrankt sich in seiner Analyse der Begriindungspraxis nicht nur auf
Judikate des BGH, sondern weist auch rechtsgeschichtlich ausfiihrlich nach, dass es
verdeckte Rechtsfortbildungen seit jeher gab. Einen Schwerpunkt bildet dabei die
Rolle der Rechtsprechung wihrend der NS-Zeit: Im Anschluss an die grundlegenden
Studien von Riithers legt der Verf. dar, dass man sich zur ,verschleiernden Nutzung
juristischer Methode® (Haferkamp) hauptsichlich der weit verstandenen Generalklau-
seln, der unbestimmten Rechtsbegriffe und einer betont geltungszeitlichen Auslegung
der gesetzlichen Begriffe (S.277f.) bediente. Die zentrale Rolle der Rechtsprechung
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bei der nationalsozialistischen Zivilrechtserneuerung ist nach 1945 jedoch lange ver-
dringt worden, indem man ,offensichtlich rechtsfortbildende Entscheidungen als
Sonderfille abtat und ,,den Positivismus zum methodischen Stindenbock“ erklirte
(S.210).

Der Befund belegt einmal mehr, wie stark sich richterlicher Einfluss hinter Me-
thodik verbergen und Systemverinderungen mitbewirken kann. Der Verf. betont
aber zugleich ganz sachlich und tiberzeugend, dass ,der Hinweis auf die Funktion
einer Argumentationsfigur im Dritten Reich (... diese) nicht zwangsliufig zu einer
nationalsozialistischen (macht)“ (S.400 Fn. 655). Dies gilt m. E. nicht nur fiir Gene-
ralklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe, sondern auch fiir den Systemgedanken:
Ein Blick in das Reichsgesetzblatt der Jahre 1933 bis 1945 belegt — ungeachtet der
veranderten ,Rechtsquellenlehre — den systemprigenden Einfluss der Legislative.
Es gibt hinreichende Griinde, den mafigeblichen Prinzipien, wie etwa dem Grund-
satz der volkisch-rassischen Ungleichheit, das erforderliche rechtsethische Minimum
abzusprechen und die Methode nicht jedem beliebigen Zweck unterzuordnen. Die-
se Falsifikationspriifung legt dem Richter zusitzliche Verantwortung auf, stellt den
Systemgedanken als leitende Direktive richterlicher Rechtsfortbildung jedoch im
Kern nicht in Frage.

Die moglichen Ursachen verdeckter Rechtsfortbildungen sieht der Verf. in dem
Abwilzen von Verantwortung, richterlichem Selbstschutz (u. a. vor Rechtsmitteln),
Arbeitserleichterung, Erschleichen von Autoritit, dem ,horror vacui®, Bequemlich-
keit sowie einem elitiren Selbstverstindnis (S.295ff.). Die vom Verf. angefiihrten
Griinde erscheinen als durchwegs plausible Erklarungen fir das rechtstatsichliche
Phinomen von ,Schein-Auslegungen® der lex lata. In der Gegenrichtung kann man
allerdings gleichermaflen die Frage nach den Motiven und Konsequenzen einer ,,0f-
fenen Rechtsfortbildung® im Sinne von Dezision und Normsetzung aufwerfen. Der
Verzicht auf Begriindungsherleitungen aus dem Rechtssystem kann ebenfalls auf pro-
fanen Bequemlichkeitsgriinden oder einem elitiren Selbstverstindnis beruhen und
birgt vor allem die Gefahr, dass der Diskurs frithzeitig abgebrochen wird.

Als weitere tiefere Ursache fiir verdeckte Rechtsfortbildungen untersucht der
Verf. sehr ausfiihrlich die Juristenausbildung (S.324-416). Weder in der Zweiteilung
der Ausbildung noch in der Anspruchsmethode sieht der Verf. einen mafigeblichen
Kausalfaktor. Hingegen fithren die Vernachlissigung der Sachverhaltsarbeit und
iibertriebene Anspruchsschemata zu entsprechenden Defiziten. Des Weiteren ermog-
lichen vor allem Methodenabstinenz und Geschichtslosigkeit des Studiums verdeckte
Rechtsfortbildungen. Die Schulung der Referendare in der sog. Relationstechnik ist
einerseits unverzichtbar, spiegelt andererseits die Arbeitsmethode des Zivilrichters
aber nur bruchstiickhaft wider. Durch den deduktiven Urteilsstil werden verdeckte
Rechtsfortbildungen nicht begtinstigt. Dagegen fiithrt das Gebot, eine Entscheidung
immer zweifelsfrei und eindeutig herzuleiten, zu Scheinbegriindungen. Die Andeu-
tung von Zweifeln kann nach meinem Urteil vor allem geboten sein, um auf potentielle
Rechtsprechungsinderungen aufmerksam zu machen, darf aber nicht so weit gehen,
den Richtigkeitsanspruch aufzugeben. Ein Urteil, das allein auf die Eigenwertung
verweist und eine entgegengesetzte Entscheidung fiir ebenso gut vertretbar erachtet,
vermag bereits die anfallenden Gerichtskosten nicht zu rechtfertigen. Im Ubrigen
weist der Verf. noch zutreffend auf die latente Gefahr verdeckter Rechtsfortbildungen
durch sog. Stuhlurteile hin, bei denen das Urteil verkiindet werden kann, ohne dass
die schriftlichen Entscheidungsgriinde vorliegen (S.4161.).
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Nach einer abschlieffenden Gegentiberstellung des Fiir und Wider kommt der Verf.
zu dem Ergebnis, dass verdeckte Rechtsfortbildungen abzulehnen sind. Ich stimme
dem Verf. hierin zu, sehe allerdings auch in diesem Kontext Begriindungsdefizite.
So konnen sich hinter dem ,,horror judicandi contra legem® (S.423) nicht nur triviale
subjektiv-psychologische Griinde verbergen, sondern insbesondere das Dammbruch-
Argument. Jener Gefahr des richterlichen Abgleitens in Willkiir und grenzenlose
Rechtsfortbildung lisst sich nur begegnen, wenn zugleich die Begriindungslasten fiir
eine Gesetzesderogation benannt werden, wozu die Grundsitze der Volkssouverini-
tit, des Vertrauensschutzes sowie der Zustindigkeit des Bundesverfassungsgerichts
zihlen. Deshalb ist nicht nur eine ,verdeckte“ Rechtsfortbildung abzulehnen, sondern
ebenso eine ,offene” Rechtsfortbildung, sofern diese nicht auf rechtliche Argumente,
wie den Gleichheitssatz oder den Wandel der Rechtsordnung, gestiitzt werden kann.
Genau das besagtauch Art. 20 Abs. 3 GG, der die Rechtsprechung explizitan ,,Gesetz
und Recht“ bindet.

II1.

In Bezug auf verdeckte Rechtsfortbildungen zieht der Verf. sodann selbst Art. 20
Abs. 3 GG heran und unterscheidet drei Elemente der richterlichen Gesetzesbindung.
Neben der grundsitzlichen Inhaltsbindung bestehen eine Kenntnisnahmepflicht und
ein Darlegungsgebot. Alle drei Elemente beziehen sich jeweils auf den erkennbaren
historischen Regelungszweck (S.482ff.). Fir besonders bedenkenswert und weiter-
fithrend erscheint mir dabei die Forderung, bei Entscheidungen ,,die zugrunde gelegte
Interessenbewertung zu nennen, sofern diese nicht evident ist“ (S.509). In der wei-
teren Folge miissen bei einer Rechtsfortbildung zusitzlich die Griinde fiir das Abwei-
chen vom historischen Normzweck dargelegt werden (S.509). Neben einem Verstof§
gegen Art. 20 Abs. 3 GG kann auflerdem auch eine Verletzung des rechtlichen Gehors
gem. Art. 103 Abs. 1 GG sowie des Willkiirverbots gem. Art. 3 Abs. 1 GG in Betracht
kommen (S. 468 ff.).

In zivilprozessualer Hinsicht legt der Verf. dar, dass ,Begriindungen®, die sich
in Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen erschopfen, nach h. M. gegen § 547 Nr. 6
ZPO verstoflen. Demgegentiber sieht der Verf. in Begriindungsmangeln primir ein
Problem jener Verfahrensvorschriften, die die Begriindungsvorgaben regeln, sodass
das Rechtsmittelgericht grundsitzlich selbst in der Sache entscheiden kann. Zudem
kommt eine Verfassungsbeschwerde insbesondere wegen der Verletzung von Art. 20
Abs. 3 GG in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht (S.5321.).

Iv.

Abschlielend versucht der Verf., die Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen zu
strukturieren und in einem Katalog aufzulisten (S.546ff.). Die Liste reicht von onto-
logischen Topoi (Natur der Sache, Wesen der Dinge) tiber begriffliche (Wesen eines
Rechtsbegriffs), dogmatische (Prinzipien, Einheit der Rechtsordnung) und metho-
dische (objektive Auslegung) bis hin zu folgenorientierten Topoi.

Man kann diesen Katalog unter verschiedenen Aspekten in Zweifel ziehen. Zu-
nichst hingt es entscheidend von den rechtsphilosophischen und rechtstheoretischen
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Primissen ab, inwieweit es sich bei den einzelnen ,,Topoi“ tatsichlich um blofle Leer-
formeln handelt. Fraglich ist des Weiteren die pauschale Kennzeichnung als ,ver-
deckt“. So werden von vielen Autoren beispielsweise die allgemeinen Rechtsprinzipien
und die ,Natur der Sache® offen im Bereich der Rechtsfortbildung thematisiert. Unge-
achtet dessen ist der Katalog aber zumindest ein hilfreicher Wegweiser, um den Anteil
richterlicher Eigenwertung kritisch zu hinterfragen und potentielle Begriindungsde-
fizite ausfindig zu machen. Zudem zeigt der Katalog die Einfallstore ,unbegrenzter
Auslegung” und ideologischer Neuausrichtungen sehr klar auf.

Von der Kontroverse iiber die Leerformelhaftigkeit ist die Vorrangfrage zu
unterscheiden. Der Verf. weist vollig zu Recht darauf hin, dass ,man jede Vorschrift
aushebeln (kann), indem man sie auf ein Prinzip zurtickfithrt, das dann wichtiger ist
als seine konkrete Gestalt“ (S.548). So wird insbesondere die teleologische Reduktion
zur ,methodischen Allzweckwaffe, wenn ,die konkrete gesetzgeberische Interes-
senbewertung“ mittels eines vorrangigen Prinzips tiberspielt werden kann (vgl. S.51).
Die gleiche Gefahr droht grundsitzlich auch durch eine sog. objektive Auslegung (vgl.
S.550). Aus diesen berechtigten Monita lasst sich indes nur der Primat der subjektiven
Auslegung sowie die Maxime des Vorrangs der Regel- gegentiber der Prinzipiencbene
ableiten. Die subsidiire Geltung der Prinzipienebene bleibt gerade auch unter dem
Aspekt der Gewaltenteilung unabdingbar.

V.

Inder Gesamtschau darf nichtiiberraschen, dass ein Rezensent, der dem prinzipien-
orientierten Systemdenken anhingt, dem Verf. in einigen zentralen Punkten der
richterlichen Rechtsfortbildung widerspricht. Ungeachtet partieller Divergenzen
handelt es sich gleichwohl um eine beeindruckend klar formulierte Methoden- und
Ideologiekritik, die ohne jede Polemik auskommt und einen weiteren wichtigen Bei-
trag zum ,Methodenbewusstsein als Umdeutungsbremse® (Riithers) leistet. Die Ar-
beit enthilt neben ihrer kritischen Ausrichtung eine Reihe innovativer Vorschlige.
Vor allem die Forderung nach einer Explikation des historischen Normzwecks durfte
das Begriindungsniveau von Entscheidungen deutlich anheben — nicht nur im Rahmen
der Auslegung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, sondern ebenso auch bei der Interpre-
tation des Grundgesetzes.

Augsburg Prof. Dr. Jorg Neuner



