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»Wir werden am letzten den iltesten Be-
stand von Metaphysik loswerden, ge-
setzt dafy wir ihn loswerden kdnnen —
jenen Bestand, welcher in der Sprache
und den grammatischen Kategorien sich
einverleibt und dermaaflen unentbehr-
lich gemacht hat, daf} es scheinen moch-
te, wir wiirden aufhoren, denken zu
konnen, wenn wir auf diese Metaphysik
Verzicht leisteten.«

E  Nietzsche, Nachgelassene Fragmente,
Sommer 1886 — Frihjahr 1887, 6 (13), in:
Colli/Montinari (Hrsg.), Friedrich Nietz-
sche, Simtliche Werke, Kritische Studienaus-
gabe in 15 Bianden, Band 12, Miinchen 1980,
S. 237.






Vorwort

Im Grundsatz herrscht heute Einigkeit dariiber, dass die Rechtsfortbildung zu
den legitimen Aufgaben der Zivilrechtsprechung zihlt (,,Soraya“). Der Paradig-
menwechsel in der Theorie der Rechtsfindung hat indes keine grundlegende Ver-
anderung der Begriindungspraxis deutscher Zivilgerichte zur Folge gehabt. Zwar
wird das Gesetzesrecht nach wie vor auf breiter Front fortgebildet. Hierzu be-
dient man sich aber regelmiflig iberkommener Begriindungsfiguren (,,Topoi®),
welche die Illusion erzeugen, die Gesetze wiirden lediglich ausgelegt und ange-
wendet. Der Mythos des bloflen Gesetzesvollzugs wird aufrechterhalten, indem
erforderliche Rechtsfortbildungen verdeckt werden. ,Im Auslegen seid frisch
und munter! Legt ihr’s nicht aus, so legt was unter” — diese Klassikerworte kenn-
zeichnen eine Problematik von unverminderter Aktualitit, die hier in einer Ge-
samtschau aus der Perspektive des Zivilprozessrechts und der juristischen Me-
thodenlehre untersucht wird.

Die Arbeit lag der Rechts- und Wirtschaftswissenschaftlichen Fakultdt der
Universitit Bayreuth im Sommersemester 2006 als Habilitationsschrift vor. Herr
Professor Dr. Karl-Georg Loritz hat die Habilitation betreut. Thm danke ich be-
sonders herzlich. Herrn Professor Dr. Wolfgang Brehm bin ich fir die iiberaus
rasche Anfertigung des Zweitgutachtens sehr verbunden.

Ohne Angela Zatsch, ohne Bernd Riithers und ohne Karl-Georg Loritz wire
dieses Buch nicht geschrieben worden. Angela widme ich die Schrift.

Bayreuth und Jena, im November 2006 Christian Fischer






Inhaltstibersicht

§1 Einflhrung. ... 1
1. Teil: Thema und Terminologie. ......................ccooviin.. 13
§2 Topik und Topoikataloge .........ooiiii i 14
§3 Der schillernde Rechtsfortbildungsbegriff .. ...... ... ... ... ... .. 34
§4 Die Facetten von »Rechtsfortbildung« und der Untersuchungs-

gegenStand . . ...t e 96
§5 Terminologische Erginzungen ............. ... ..., 120

2. Teil: Verdeckte Rechtsfortbildungen als tatsichliche

Problematik ....... ... .. . . 127
§ 6 Entscheidungsfindung und Entscheidungsbegrindung heute ......... 129
§ 7 Paradigmenwechsel bei der Rechtsfindung. ..................... ... 137
§ 8 Paradigmenwechsel und Begriindungspraxis....................... 221
§9 Streiflichter der Geschichte verdeckter Rechtsfortbildungen.......... 273
§ 10 Mogliche Ursachen verdeckter Rechtsfortbildungen ................ 295
§ 11 Verdeckte Rechtsfortbildungen — Fiirund Wider ................... 423
3. Teil: Rechtsfragen verdeckter Rechtsfortbildungen ............. 439
§ 12 Uberblick zur rechtlichen Problematik. ........................... 440
§ 13 Normative Vorgaben des begriindeten Entscheidens ................ 486
§ 14 Rechtliche Konsequenzen verdeckter Rechtsfortbildungen........... 510
4. Teil: Einzelne Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen ........... 535
§ 15 Arten juristischer Argumente ..........oovviiii .. 536
§ 16 Ein Verzeichnis von Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen .......... 546
§ 17 Topot verdeckter Rechtsfortbildungen als Leerformeln . ............. 552
5. Teil: Ausblick zum juristischen Entscheiden und Fazit . . ........ 557
§ 18 Folgerungen fiir ein rationaleres Modell begriindeten Entscheidens. . .. 558
§ 19 Ergebnisse .. .ovvnnnitt i 561
Literaturverzeichnis ...... ... ..o 565

SaChregister .. ...ttt 595






Inhaltsverzeichnis

§1 Einfiihrung. ........oo i 1

I.  Vorbemerkungen zum Thema............... .. ... ... i 1

1. Terminologische Probleme. ........ ... ... ... .ooia.. 1

a. Unterschiedliche Rechtsfortbildungsverstindnisse. . ........ 1

b. Der unklare Toposbegriff............ ... ... ... ... 2

2. Erste Umschreibung des Untersuchungsgegenstandes.......... 2

3. Die verdringte prozessuale Seite der Problematik ............. 3

4. Zieleder Arbeit. ... 4

5. Zur Themenwahl...... ... ... . o i i 5

6. Die Problem- und Materialfiille .......... ... ... ... ... 7

II. DieMethode . ..ovuutiiit e 8

III. Die Einzelschritte der Untersuchung . .............cooiii... 10
1. Teil:

Thema und Terminologie

§ 2 Topik und Topoikataloge......................coiiiiiiiiiii. 14
I.  Verschiedene Topikverstindnisse ...........ccovveiiiio... 14
1. Philosophie ..o 14

2. Rechtswissenschaft......... ... ... oo it 15

a. Die traditionelle juristische Topik.......... ... ... .. ... 15

b. Eine Begriffsrenaissance...........c.oooiiiiiiia... 16

II.  Viehwegs Sichtweise. .. ..ot 16
ITI.  CiceroS ANSALZ .o v v v vvtt e ettt et e e 18
IV. Topoikataloge ........oviiii 19
V. Der Wert von Topoikatalogen.................cooiiiiaL.. 21
1. Thre Problemferne. ..........ooviiiiiiiiiiiiii i 21

2. Ordnungs- und Materialisierungstendenzen . ................ 22

a. Systematische Verzeichnisse .......... ..., 22

b. Fachspezifische Sammlungen ............... ... ... ... 24

3. Zu inhaldlich-fachlichen Topoikatalogen .................... 25

4. Juristische Kommentare...........covviiiiiiiieeenn... 26



XII Inhaltsverzeichnis

a. Suchanweisungen fiir Argumente?. ...........cooueenn... 26
b. Keine Begriindungsverzeichnisse........................ 27
c. Autorititals Argument.......... ... i 28
d. Praktizierbare inhaltliche Topoiverzeichnisse?............. 29
5. Negative Topoikataloge............. ... ... ... ... 29
VI. Der Wandel des Toposbegriffs ............. ...t 30
1. Suchanweisung und Argument. ............c..ooviueinno.... 30
2. ToposalsKlischee ....... ... i 32
VII. Das hier zugrunde gelegte Toposverstindnis .................... 32
VIII. Zusammenfassung . . .....veueenut e, 33
§ 3 Der schillernde Rechtsfortbildungsbegriff ...................... 34
I.  Erster Befund zum heutigen Sprachgebrauch.................... 34
1. Ein nicht erliuterungsbedtirftiger Begriff? ................... 34
2. Die Festschrift »Richterliche Rechtsfortbildung«. ............. 35
3. Kein feststehender Terminus. .........oovviieenennn. 37
II.  »Rechtsfortbildung« im (rechtsmethodischen) Schrifttum ......... 38
1. Negative Umschreibungen ......... ... ... ... .. 38
a. Gegenbegriff »Auslegung« . ... i 38
b. Gegenbegriff »Rechtsanwendung«. ...................... 41
c. Zwischenergebnis......... ... o i 41
2. DPositive Erlduterungsansdtze. . . ....cooviiii i 41
a. Die Haltung des Interpreten........ ..., 42
b Rechtlich legitimierte richterliche Normsetzung . .......... 43
c. Eine Frage der Zuldssigkeit. . ... ... 43
d. Normfortbildendes Richterrecht ........................ 43

e. Gesetzesgebundenes und sonstiges liickenfiillendes
Richterrecht ... 44

f. Rechtsfortbildung durch Auslegung und zulissige

Lickenschlieflung ..., 44
g. Das vom Gesetzgeber Gesagte und Gewollte.............. 45
h. Abindernde und erginzende Rechtsfortbildungen ......... 46
1. Vereinigungsformeln ......... ... ... ..o it 46
j- Das noch nicht Vorentschiedene. ............ ... ... .... 47
k. Neue Rechtssatze. . ..ouvvuieni i 48
. Methodik versus Rechtstheorie und Prozess. .............. 48
m. Analogie und teleologische Reduktion ................... 49
n. Eigenstindige Begriffsbestimmungen in Teilrechtsgebieten . .53
3. Bewertung . ... 56
III. Die Rechtsprechung. ...t 57
1. Der Sprachgebrauch der Zivilgerichte .. ......... ... ... ... 57

2. Das Bundesverfassungsgericht . ........ ... ... ... ... ... 58



Inhaltsverzeichnis XIIT

a. Zur Terminologie ......oooviiiiiiiii i 58
b. Die »Soraya«-Entscheidung ................. ... ... ... 59
c. Der Beschluss vom 12.11.1997. ... ...t 60
3. Der Europiische Gerichtshof ........... .. ... ... ... 61
4. Zusammenfassung . ... 61
IV. Fortbildung des Rechts als Gesetzesbegriff ..................... 62
1. Die Grundsatzvorlage ... 62
a. Auslegungsdefizite .......... ... .. oL 62
b. Ursachensuche............ooo i, 63
2. Die Rechtsmittelzulassung .......... ...t 65
a. Das Begriffsverstandnis . ..., 65
b. Unterschiedliche Interessenlagen ....................... 65
c. Ein neues Rechtsfortbildungsverstindnis des
Gesetzgebers? .. ... i 66
3. Zwischenergebnis . ........ . i 67
V. Begriffsgeschichtlicher Exkurs ......... ... ... ... o L. 67
1. Zur Herkunft des Wortes »Rechtsfortbildung« .............. 68
a. Rechtsgeschichtliche Auflerungen. ...................... 68
b. Die Fortbildung des Rechts bei Friedrich Carl von Savigny . 68
c. Justizpolitische Diskussionen ................oooiu... 75
d. Die Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch............ 75
e. Die Terminologie im frithen 20. Jahrhundert ............. 78
f. §137 GVG und das »Volksgesetzbuch«. ................. 79
g. Der Wandel des Fachsprachgebrauchs in der
Nachkriegszeit. . . ..vvuttii i 83
h. Zwischenergebnis . ...........oo i 86
2. Die Drei-Ebenen-Modelle. ...t 87
a. Dasklassische Modell............ ...t 87
b. Moderne Abwandlungen............... ... ... 88
c. Bewertung....... ... ... il 89
3. Zusammenfassung. ... .oouutiti i 89
VI. Der Begriff »Richterrecht«.............o oo 90
1. Einzelne Begriffsverstindnisse ................... .. ... .. 91
2. Die geeignetere Bezeichnung?.................... ... ..., 92
VII. Zusammenfassende Betrachtung............ ... ... ... ..., 93

§ 4 Die Facetten von »Rechtsfortbildung« und der

Untersuchungsgegenstand ...................cccoiiiiiii... 9%
I.  Notwendigkeit einer Begriffsbestimmung...................... 96
1. Vor- und Nachteile vager Begriffe ......................... 96

2. Das Schlagwort »Rechtsfortbildung«.............. ... ... 97



XIV Inhaltsverzeichnis

II.  Die einzelnen Facetten von »Rechtsfortbildung«. ................ 97
III.  Zum »richtigen« Sprachgebrauch............ ... . ... . ... 98
IV.  Objektiver und subjektiver Rechtsfortbildungsbegriff ............ 99
V. Recht als das Objekt der Rechtsfortbildung . ................... 100
1. Fortbildung der Gesetze oder der Rechtsordnung?........... 101

2. Rechtsfortbildung und Rechtsquellenfrage ................. 101

a. Naturrecht und Positivismus . ........ooevvnieennn... 101

b. Positive Rechtsquellen.............. ... . ... ... 102

3. Recht - untersuchungsbezogen bestimmt ............... ... 105

a. Die uiblichen Fortbildungsobjekte . ......... ... ... .... 105

b. Taugliche Fortbildungsobjekte............. ... ... .... 107

c. Eine pragmatische Perspektive . ........ ... ... ... ... 107

4. Zuden einzelnen Rechtsquellen........... ... ... ... 107

a. Rechtswissenschaft..................o it 107

b. Gewohnheitsrecht .......... ... . ... il 108

c. Rechtsprinzipien ..., 109

d. Richterrecht ....... .. ... o i 109

e. Rechtsgeschiftliches Recht........................ ... 110

f. Das Gesetzesrecht ..., 111

5. Reslimee .. .oovvnii 114

VI. Recht als das Mittel der Rechtsfortbildung..................... 115
VII. Recht als das Ergebnis der Rechtsfortbildung .................. 116
VIIL Begriff und Zuldssigkeit der Rechtsfortbildung ................. 116
IX. Zusammenfassende Erwigungen ........c..cooieiieinen... 117
§ 5 Terminologische Evganzungen ...............ccccoiuiiiiii... 120
I.  »Verdeckte« Rechtsfortbildung ................ ... ..., 120
1. Umschreibungen ... ..o 120

2. Das Begriffsverstindnis von Larenz. . ........... ... ... 120

3. Hintergrund und Bewertung ................coiiiin... 120

II.  Auslegung, Rechtsfindung und Entscheidungsfindung........... 121
1. Der Sprachgebrauch........ ... ... 121

2. ZurBegriffsauswahl. . ... ... . oo 122

3. AuslegungieS.undiw.S. ... . i 123

4. Rechtsfindung ... i 123

5. Entscheidungsfindung........... ... ... .. Ll 123

III. Entscheidungsgriinde. .. ......cooiiiiiiii e 124

IV.  Ein Begriffsverzeichnis ........ ... ... it 125



Inhaltsverzeichnis XV

2. Teil:

Verdeckte Rechtsfortbildungen als tatsichliche Problematik

§ 6 Entscheidungsfindung und Entscheidungsbegriindung heute .. 129

I.  Erkenntnisquellen ......... ... o i 129
1. Ubliche Materialien .. .........o.uuuriinininininananan.. 129

2. Anleitungs- und Ausbildungsliteratur fir die Praxis ......... 129

3. Praxis und Methodenlehre............... ... .. ... .. 130

4. Methodenlehren der Praxis ........ovviiiiiininna... 130

II.  Der Syllogismus als Ausgangspunkt........ ...t 131
III. Wandel des Entscheidungs(findungs)bildes.................... 131
IV. Die Bildung von Tatbestand und Entscheidungsnorm ........... 133
V. Zur heutigen Vorstellung von Entscheidungsfindung ........... 133
1. Die vernachlissigte Sachverhaltsarbeit........... ... ... .. 134

2. Das Rechtsfindungsbild ........... ... oot 134

§ 7 Paradigmenwechsel bei der Rechtsfindung.................... 137
I.  Zum Wechsel von Paradigmen ............. .. ... .. 137
1. DerBegriff. . ..o 137

2. Kuhns lineares Phasenmodell ......... ... ... ... ... ... 138

3. Ein Abbild der Geistes- und Sozialwissenschaften? . ......... 138

II.  Revolution in der Rechtswissenschaft?. . ........... ... ... .. 139
1. Konkurrierende Paradigmen .....................ooiaL. 139

2. DiePhaseder Krise. ..., 140

3. Ein »partieller Paradigmenwechsel« ...................... 140

III. Abschied vom klassischen Auslegungsverstindnis .............. 140
IV. Beharrungstendenzen......... ...t 142
1. Die Auslegung als Normalfall der Rechtsfindung............ 142

2. Rechtsbindung statt Gesetzesbindung ..................... 144

3. Bedrohte juristische Weltbilder .................. ... ..., 144

a. DieRolleder Gesetze........oovuviiiiieniiieannn. 145

b. Politikfreie Rechtsfindung......... ...t 146

c. Bewertung........... ... il 147

4. Zwischenergebnis . ......... .o i 148

V. Richterliche Zivilrechtsfortbildungen im 20. Jahrhundert ....... 149
1. ZurAuswahl ... o 149

a. Instanz- und Revisionsgerichte........................ 149

b. Teilrechtsgebiete und Epochen ........................ 151

2. Kaiserreichund Weimar. .........ooiiiiiiiin ... 151



XVI

VI

Inhaltsverzeichnis
a. Kodifikation als Fortbildungssperre? ................... 151
b. Unter der neuen Herrschaft des Biirgerlichen Gesetzbuches 152
c. Die Aufwertungsfrage............ ...l 156
aa. Der Hintergrund . . ... 156
bb.Richter als Gesetzesverfasser . ...................... 157
cc. Das Aufwertungsurteil des Reichsgerichts ........... 157
dd.Reaktionen..........cooiiiiiiiii i 157
ee. Ankiindigung richterlichen Widerstands ............. 158
tf. Die Antwort des Reichjustizministers ............... 158
gg. Goldschmidts Analyse ..., 159
hh. Einlenken des Reichsgerichts.......... ... ... .. ... 159
. »Gesetzesddmmerung«. . ..., 159
d. Aus dem Alltagsgeschift des Reichsgerichts ............. 160
30 NS It e e 161
a. »Normale« Rechtsfortbildungen ....................... 161
b. »Ideologienahe« Rechtsfortbildungen................... 163
4. Nachkriegsjahre . ....... ... ... o i 166
5. Bundesrepublik Deutschland .............. ... o L 167
a. »Klassische« Fortbildungen des Biirgerlichen Rechts . . .. .. 167
b. Rechtsfortbildungen durch »Begriffsanwendung«......... 170
c. Richterrechtliche Derogation von Gesetzesrecht.......... 172
d. Einige »moderne« Fortbildungen des Biirgerlichen Rechts. . 173
e. Uberholte Rechtsfortbildungen ........................ 177
f. Rechtsfortbildungen in den sog. Nebengebieten .......... 178
aa. Uberblick ...... ... 178
bb.Gesellschaftsrecht ............ ... . ... ... .. 179
ce. Arbeitsrecht ... o o 184
dd. Kodifizierte Rechtsfortbildungen ................... 207
ee. Zivilprozessrecht .......... ..o i i 208
6. Wiirdigung und Restimee . ......ovuviiiiiiiinnn .. 209
a. Ein Jahrhundert der Rechtsfortbildungen................ 209
b. Verdringungen.......... ... ... i 210
c. DieRolle des Richterrechts. . ............... ... ... .. 211
d. Zur Klassifikation der angefiihrten Entscheidungen .. ... .. 211
e. Ein Akzeptanzproblem............. ... .. ... oL 212
f. Verdringungsinstrumente..............coouurueennnn.. 213
g. Theoretische Anerkennung der Rechtsfortbildung ........ 213
Der »Soraya«-Beschluss als Epochenschnitt. ................ ... 214
1. Wechsel des Richterbildes? .......... ... it 214
a. Firund Wider ... 214
b. Bewertung. ..ot 217
C. Die AUTOrItAL .. 218
2. Kontnuitdten .. ..ottt 218

3. Abschluss einer Epoche. . ... 220



Inhaltsverzeichnis XVII

§ 8 Paradigmenwechsel und Begriindungspraxis .................

L
IL.

I1I.

Rationale Argumentation und verdeckte Rechtsfortbildungen . . . .

a. Bejahende Einschitzungen........... ... ... L.
b. Skeptische Auferungen .............ooiiiiiiiiii...
c. Eine differenzierende Betrachtung .....................
3. Verdeckte Rechtsfortbildungen heute. . ............. ... ...
4. Abweichende Bewertungen. ...,
5. »Rechtsfortbildung« in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs in Zivilsachen ........................

»Abgelehnte Rechtsfortbildungen«. ....................
Einordnung alterer Entscheidungen ...................
Zweifelstalle. . ... o o

. Offene Rechtsfortbildungen ............ ... ... .. ...
n. Restimee........ ..o

6. Verdeckte Rechtsfortbildungen — ein Kontinuum............

a. Das Vorkommen des Begriffs »Rechtsfortbildung« ... ....
b. Die zeitliche Verteilung ............. ... .. ... ..
c. Der Vergleichsmafistab. . ........... ...t
d. Eineerste Bewertung ..........coviiiiiiiniiinon...
e. Verschiedene Gruppen von Entscheidungen.............
f. Ein spezielles Begriffsverstandnis .. ....................
g. »Blofles Beiwerk« . ... oo
h. EinSonderfall ...... ... ..o i
1. Zwischenbilanz ......... ... ... i
j

k.

1.

m

§ 9 Streiflichter der Geschichte verdeckter Rechtsfortbildungen . ..

L.

IL.

I1I.

Deutschland. ... ...

1. Zur frithen Rechtsprechung des Reichsgerichts. .............
2. Das Gesetz unter der Herrschaft totalitirer Ideologien . . ... ..
A NS-ZeIt ot te

3. Verfassungsrechtliche Billigung und praktische Ubung in der
Bundesrepublik ....... ...

Der europiische Rechtskreis . ...t
Alte Rechtsordnungen . ...........oo i

1. RomischesRecht......... ... i
2. Die arabische hijal-Literatur . ...,
3. Konig Salomos Urteil . ......oooiiiiiiiii .



XVIII Inhaltsverzeichnis
IV.  Voraussetzungen verdeckter Rechtsfortbildungen............... 287
1. Normanwendung ...........ccooiiiiiiiiiiniieennnn.. 287
2. Begrindung ... 288
V. Der Mythosder Gesetze . .......vvuuuiiiiiiiiiniiennn.. 289
1. Magische Rechtsoffenbarung ............ ... ..., 290
2. Entmythologisierung. ..........oviuiiiii i 290
3. Die Anwendung der Gesetze ........ooovviiiiiiiiin.... 291
4. NeueMythen ..o 291
5. Die Rolle der Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen ......... 292
6. Leerformelnund Mythos ...t 292
7. KONtNUItATEN . o oottt e e e ettt e et e 293
VI ReSUMEE . oottt e e e e e e 294
§ 10 Mogliche Ursachen verdeckter Rechtsfortbildungen .......... 295
I.  Abwilzen von Verantwortung . . .......ooveenueenneneenn... 296
1. LiteraturStimMmenl . o oo v vt ettt et e et e e e e ee e 296
2. Autoritit und Verantwortung. . ... .....ouveeenureeennnne... 297
II.  Richterlicher Selbstschutz............ ... . .. 298
1. Schrifttumsnachweise ........ .. i 298
2. Immunisierungsbestrebungen.............. .. ... .. .. L 299
a. Schutz vor Rechtsmitteln .......... ... .. ooviiiin.. 299
b. Verminderung des Kassationsrisikos .................... 300
c. Reaktionen der Offentlichkeit ......................... 301
d. Zusammenfassung ................................... 303
III.  Arbeitserleichterung ........ ..o, 303
IV. Erschleichen von AUtOritit .. ...oovviuni e 305
1. Bewusste Manipulationen ..., 305
2. Keine Bekenntnisse .. ...oovuiiei it 305
a. Offizielle Verlautbarungen ...................ooona.. 305
b. Die schriftlichen und die wirklichen Griinde ............. 306
c. Keine »Selbstdemontage« ........... ... 307
3. Andeutungen imﬂSchrifttum .............................. 307
a. Richterliche Auflerungen. ............ ... ... ... ... 307
b. Stimmen der Wissenschaft. ......... ... ... ... ... ..... 309
4. Abschlieflende Vermutung ... 309
V. Der »horror vaculc. . ..o vttt 310
VI. Bequemlichkeit ..........ooiuiiiiiiiiiii i, 311
VII. Elitires Selbstverstindnis .. .......ccoouiiiiiniennnn .. 312
1. »Unwissende Parteienc . .......ouuiiiniiniiinnannn... 313

2. »Unfahiger Gesetzgeber« ......... ... i 314



Inhaltsverzeichnis XIX

VIIIL Methodische Vorstellungen ........ ..., 315
1. Bestandsaufnahme............. ... ... i 315
a. Psychologisch-methodische Entstehungsfaktoren . ....... 315
b. Ein rechtssoziologischer Ansatz . ...................... 316
c. Rechtsphilosophie als Ursache ........................ 316
d. Methodische Defizite in der Praxis............c.c.ooou... 318
e. Zusammenfassung. ............eiiiiiiiiiiiiii.. 320
2. Zwei Grundformen. ... ... 321
a. Das normtextbezogene Rechtsfindungsbild. ............. 321
b. Das fallbezogene Rechtsfindungsverstindnis. ............ 321
c¢. Unterschiedliche Ursachen fir verdeckte
Rechtsfortbildungen................coo o il 322
d. Abschlieflende Bewertung .. ........coovviniiin ... 323
3. Grenzprobleme. ... ... 323
4, Zusammenfassung. .. ...oouueentt et 323
IX. DieJuristenausbildung ........... ... oo 324
1. Uberblick. ... 324
2. Die Zweiteilung der Ausbildung. ................ . ... ... 325
a. Auflerungen im Schrifttum ......... ... .. ... 325
b. Reformvorschlage............oooviiiiiiiii .. 326
c. Das Verhiltnis von Universititsstudium und
Vorbereitungsdienst .......... ... 327
d. Zwischenzeitliche Annaherungen...................... 327
e. »Theorie« und »Praxis« in der heutigen
Juristenausbildung ......... .. oo 329
f. Fortbestehende Defizite. ..., 330
g. Abschlieflende Bewertung.............. ... .l 331
h. Zwischenergebnis ........... ... ... i 332
3. Der Einzelfallunterricht. ........ ... ..ot 332
a. Bestandsaufnahme......... ... ... .. il 333
b. Zur Grundsatzkritik......... ... ... oo 334
c. Ubertreibungen. . .........ooiuiiiiiiiiiiaina.. 336
d. Zwischenergebnisse ......... ... . ool 338
4. Das Anspruchsdenken im Zivilrecht. . .................. ... 339
a. Grof¥felds Pladoyer. ..., 340
b. Altere Kritik . ....ovitei e 340
c. Stirners Einschdtzung .......... ..o i 342
d. Wirdigung der Kritik. ... 342
e. Zwischenergebnisse ....... .. ... . ol 346
5. Die Relationstechnik ............ .. ... i 347
a. FriheKritik ... ..o 347
b. Der sog. Relationsstreit ...........oovuiiiiininann ... 347
c. Der Begriff »Relationstechnik«. ............. ... ... 352
d. Rechtswissenschaftliche Stellungnahmen ............... 354
e. Zwischenbilanz ......... ... ... i 357



XX Inhaltsverzeichnis
f. Zur Geschichte der Relation........... ... ... ... ... 358
g. Ausdruck eines tiberholten Richterbildes? ............... 376
h. Die prozessrechtsadidquate Arbeitsmethode? ............. 380
i. Relationstechnik und verdeckte Rechtsfortbildungen . . .. .. 386
6. Der deutsche Urteilsbegriindungsstil. ................... ... 388
a. Kritische Stimmen ......... ... o i 388
b. Die beiden Zielrichtungen der Kritik. ................... 391
c. Rechtmifligkeit und Zweckmifiigkeit................... 392
d. Das Gebot zweifelsfreier Entscheidungsgriinde........... 394
e. Derdeduktive Urteilsstil .............. ... it 395
f. Zwischenergebnis........ ... ... i 397
7. Die Grundlagenkrise .......... ... i 397
a. Erscheinungsformen und Ursachen..................... 397
b. Die vernachlissigten Grundfragen...................... 398
c. Die verdringte Disziplin- und Methodengeschichte . . ... .. 399
d. Zwischenergebnisse . ........ ... oL 402
8. Defizite der Grundlagenficher und der Ausbildung .......... 402
a. Die Geschichteder Praxis..................ooooiit. 402
b. Der Zustand der juristischen Methodenlehre ............. 403
c. Allgemeine Defizite des Universitatsunterrichts. . ......... 407
d. Zum Vorbereitungsdienst .............. ... ... oo 408
e. Zwischenergebnisse . ........ ... .. oL 411
9. Reslimee ... 412
X §310ZPO. oot 416
XL Ergebnisse. . ...voouuin 418
§ 11 Verdeckte Rechtsfortbildungen — Fiir und Wider.............. 423
I Bestandsaufnahme ............. . ... i 424
1. Befurwortende Stimmen ...........ccoiiiiiiiieinna... 424
a. Ertrige der Ursachensuche............. ... ... . ...... 424
b. Weitere Bekenntnisse ...........ccoviiiiiiiiiieai.. 426
2. Ablehnende Aulerungen. ..ot 427
a. »Uberzeugungskraft« und »Praxisbediirfnisse« . .......... 427
b. Haverkates Argumentation.............covvrueennn... 428
c. Das »Wahrheitsprinzip« ... 429
d. Ein »Gebot der Rationalitdt« ...t 430
e. »Ehrlichkeit« und »Wahrhaftigkeit« .................... 430
3. »Aufklirung« versus »Pragmatik«........ ... .o Ll 432
II.  Parallelen zum historischen Streit iber Entscheidungsgriinde . . . .. 432
1. »Wiirde« und »Uberlastung« .. .........cooviiiiiiiiinn.. 433
2. Widerlegung durch Brinkmann ....................... ... 433
3. Aufklirung und Publizitit .......... ... ... ... oL 434
4. Konsequenzen ................. ittt 434



Inhaltsverzeichnis XXI

III. Bewertung der weiteren Argumente. . .........evuuenunennn... 435
1. Schutz vor Lobbyisten ........... ...t 435
a. Im Kreuzfeuer der Kritik. ...t 435
b. Spezifische Risiken verdeckter Rechtsfortbildungen . ... .. 436
¢. Zum »Ideologieschutz« . ......... ... .. oot 436
2. Vermeidung untragbarer gesetzlicher Folgen ............... 436
IV. Restimee ...t e 437
V. Einereine Frageder Ethik? ...... ... ... ... o oot 438
3. Teil:
Rechtsfragen verdeckter Rechtsfortbildungen

§ 12 Uberblick zur rechtlichen Problematik ...................... 440
I.  Zum Diskussionsstand . ............o i 440
1. Tatsichliche und rechtliche Fragen........................ 440
2. Verdeckte Rechtsfortbildungen als »Grenzthema«........... 440
II. Begriindetes Entscheiden in Rechtswissenschaft und Praxis .. . ... 441
1. Die herkdmmliche Aufteilung des Stoffes .................. 441
2. Urteilen als begriindetes Entscheiden. . .................... 442
3. Die traditionelle »Entscheidungsfindungsmethodik«......... 444
a. Einzelne Entscheidungsfindungslehren ................. 444
b. Die verbundenen Begriindungskonzepte ............... 445
4. Stimmen aus der Praxis. . .....oootiiiiii 446
a. »Zeugnisse praktischer Juristen«....................... 446
b. Theoretische Rechtfertigungen . .................o..... 449
c. Zwischenbilanz ......... ... . o oo 451
5. Moderne Argumentationstheorien .................c....... 451
6. Neuere Untersuchungen zur Begriindung ................. 452
a. Eine verselbstindigte Begriindungsmethodik ............ 452
b. Eine formelle Begriindungslehre ...................... 453
7. Fazit .. 455

III. Die Entzweiung von Entscheidung und Begrindung —
ein wissenschaftstheoretisches Gebot? ....................... 456
1. Entdeckungs- und Begriindungszusammenhang ............ 457
a. Frihformen...... ... .. o 457
b. Reichenbachs Differenzierung. ........................ 457
c. Poppers Ausfihrungen........... ..., 458
d. Kritische Stimmen .......... ... oo i i 459
2. »Juristische Entdeckungen«?............. .. ... oL 460
3. Missverstandnisse . ..o vttt e 460



XXII Inhaltsverzeichnis

5. Restimee ... 461
IV. Rechtsfragen der Entscheidungsfindung ....................... 462
1. Rechts- und Entscheidungsfindung .. ...................... 462
2. Das Fehlen einer ausgearbeiteten Rechtsfortbildungsmethode. . 462
3. Gesetzesbindung und Rechtsfortbildung ................... 463
4. Die Erkennbarkeit verdeckter Rechtsfortbildungen. .......... 465
V. Rechtsfragen der Entscheidungsbegriindung ................... 465
1. Offenlegungsforderungen.............. ... ... 466

2. Verfassungsrechtliche Diskussion und verdeckte
Rechtsfortbildungen ... 466
a. Uberblick zur Begriindungsdiskussion im Verfassungsrecht . . 466
b. Unterschiedlichen Fragestellungen. ..................... 467
. Art. 103Abs. 1GG ... 468
d. Das Willktirverbot ........ ..o 479
e. Art. 20 Abs. 3 GG und das »Ob« der Begriindung . ....... 481
f. EineneueFrage? .........coiiiiiiiiiiiiiiiiii.. 481
3. Art. 20 Abs. 3 GG als Grundlage konkreter Begriindungsregeln. . 482
a. Generelle Gesetzesbindung der Rechtsprechung .......... 482

b. Einfachgesetzliche Begriindungspflicht und

Gesetzesbindung ......... oo i 483
¢. Begriindungsfehler und Verfassungsbeschwerde .......... 483
4. Zivilprozessgesetzliche Begriindungsvorschriften ............ 484
a. Ein vernachlissigtes Forschungsgebiet .................. 484
b. Uberblick zu den einschligigen ZPO-Vorschriften . .. ... .. 485
VI. Verdeckte Rechtsfortbildungen als justitiable Rechtsfragen . ... ... 485
§ 13 Normative Vorgaben des begriindeten Entscheidens . ......... 486
I Zur Gesetzesbindung ..o 486
1. Normative Ausgangspunkte............ ..., 486
2. Gingige Umschreibungen des Regelungsgehalts ............. 487
3. Die bedingte Inhaltsbindung. ............ .. ... ... oL 487
a. Bindung an die gesetzgeberische Interessenbewertung . . . .. 487
b. Keine Ergebnisgarantie . .........coouiiiiii ... 488
c. Wegfall der Inhaltsbindung........... ... ... ... ..., 488
d. Konsequenz ..........coovuiiiiiiiiiiiiii 488
4. Prozedurale Berticksichtigungsgebote...................... 489
a. Die Pflicht zur Kenntnisnahme ........................ 489
b. Das Darlegungsgebot............ ...t 489
5. Elemente der Gesetzesbindung. ........................... 490
II. Die Entscheidungsfindung ..., 491
1. Allgemeine Rechtsfindungsregeln ............ ... ... ..... 491

a. Inhaltsbindung ..........coo i 491



IIIL.

Iv.

V.

Inhaltsverzeichnis XXIII

b. Beriicksichtigungsgebot ............ ... ... ool 492

¢. Zur Entscheidungsfindung. ............. ... ... .. ... 492

2. Rechtsfortbildungsgebote ........ ... ... ... . il 492

a. Vorherige Ermittlung des historischen Regelungszwecks. . . 492

b. Die moglichst gesetzesnahe Rechtsfortbildung . .......... 493

3. Die zwei Schritte der gesetzesgebundenen Rechtsfindung . ... 494

Verfassungsrechtliche Begriindungsgebote .................... 495

1. Allgemeine Vorgaben ......... ... ... ... ool 495

2. Spezielle Anforderungen fiir Rechtsfortbildungen ........... 495

3. Fazit. .o 496

Zivilprozessrechtliche Begrindungsvorschriften ............... 496

1. Zuden einschligigen Normen ......... ..., 497

20 §313ZPO e 497
a. Die revisionsrechtliche Perspektive der Prozessrechtspraxis

und -wissenschaft ....... ... ... ... ool 497

b. Rudimentire Erlauterungen. .......................... 499

c. Kernsdtze........ ... i 500

3. §5407ZPO oot 501

2 NeUGTUNZEeN. ..ottt 501

b. Offene Rechtsfragen......... ... .. 501

Co ANEWOITEN .ottt ettt it 503

4. Beschlussbegriindungen.......... ... ... o i 507

Zusammenfassung. . . ..o ouveentt et 508

§ 14 Rechtliche Konsequenzen verdeckter Rechtsfortbildungen ... 510

L.

II.

III.

Iv.

Klassifizierung der Entscheidungen . ................coia.. 510
1. Rechtswidrigkeit. ... 510
2. Fehlerhaftigkeit und Unrichtigkeit........................ 510
3. Wirksamkeit und Vernichtbarkeit ........................ 511
Zivilprozessuale und verfassungsrechtliche Folgen.............. 511
Rechtsfragen des Rechtsmittelrechts. .. .............. ... ... 512
1. Berufungsrecht ......... .. i 512
2. Revisionsrecht. .. ..vvuut e 512
Ein Grundproblem der Rechtsfehlerkontrolle. . ................ 512
1. Die unbeachtete Rechtsfortbildung. ....................... 512
2. Anpassungs- und Fortbildungsmoglichkeiten............... 513

a. Fallgruppen...... ..o i 513

b. Ansatzpunkte fir die Rechtsfortbildung . ............... 514

3. Verdeckte Rechtsfortbildungen und die §§ 546, 513
Abs. TZPO .o 514



XXIV Inhaltsverzeichnis

V. DieBerufung .....oooiiiii 515
1. AUSgangsSitUATION ... ....uuuvveeeeeeennnnnniieeeenn. 515
2. Zulidssigkeitsfragen ........ . i 515
a. Erreichen der Berufungssumme oder Zulassung .......... 515
b. Berufungsbegrindung............ ... ... ...l 516
3. Moglichkeit der Zuriickweisung? ......... ..., 516
4. Moglichkeit der Zuriickverweisung? .. ............ooiuo.... 518
5. Begriindetheit der Berufung .......... ... ... ... Ll 518
a. Grundsitzliche Voraussetzungen ...................... 518

b. Verletzung der verfahrensrechtlichen
Begriindungsvorschrift .......... ... o oL 520
c. Verletzung des verdeckt fortgebildeten Gesetzes . ......... 522
VI Die ReVISION . .ottt 522
1. AUSgangsSitUATION ... ..uvvvutteeetee et eneaeeeiieeeenn 522
2. Zulassigkeitsfragen. . ... 523
a. Die Revisionszulassung ..., 523
b. Die Revisionsbegriindung ............................ 523
3. Zurtckweisungsmoglichkeit? ........... .. ... oL 524
4. Begriundetheitder Revision.............. .. ... oL 525
a. Grundsitzliche Voraussetzungen....................... 525
b §557 ADS.3S.2ZPO vt 525
Co §BA7NLO6ZPO. .o 526

d. Verletzung der verfahrensrechtlichen
Begriindungsvorschrift .......... ... o oL 529
e. Verletzung der verdeckt fortgebildeten Gesetzesvorschrift. . 530
VII. Zwischenbilanz zu den zivilprozessualen Rechtsmitteln. ......... 531
VIIL Verfassungsrechtliche Folgen . ....... ... ... ... .o o iat. 532

1. Verletzung des rechtlichen Gehors und des Willktrverbots . .. .532
2. Verletzung von Art. 20 Abs. 3 GG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 GG ... .532

IX. Resiimee zu den Rechtsfolgen verdeckter Rechtsfortbildungen. .. .533

4. Teil:

Einzelne Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen
§ 15 Arten juristischer Argumente ..................c.coouiiiiii... 536
I.  Gebriuchliche Differenzierungen ............................ 536
1. Positive Verzeichnisse . ......oooueiiiii i, 536
a. FriheFormen....... ... ... o i i 536
b. Der Auslegungskanon............ ... ... ... ..o 536
c. Topikrenaissance ............ouueiiiiiiiiniiieeann.. 539
d. Argumentationstheorien...........c.ooueiiiiiiieann... 539



Inhaltsverzeichnis XXV

e. Zwischenbilanz ........ ... . oo 540

2. Fehlerhafte Argumente. ..., 540
a. Beispiele. .. ..o 540

b. Breitenuntersuchungen ...............oiiiiiiiiaan, 541

3. Verwendbarkeit der Unterscheidungen .................... 542
II.  Ein Begrindungskatalog ........... .. ..ot 543
1. AULOIIALSAIGUMEIIE .« .\ vvvvvttt ettt e et i i i iiieeeeenns 543
2. Ontologische Argumente. ..........vviiiiiinienne... 544
3. Begriffliche Argumente ..., 544
4. Dogmatische Argumente ...........ccoviiiiiniieeennn... 544
5. Logische Argumente ...........coviiiiieniiieennnnn... 545
6. Methodische Argumente ............ccoviiiiiiiiii. 545
7. Folgenorientierte Argumente .............ouueeenunnen.n. 545

§ 16 Ein Verzeichnis von Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen ... 546

. Zu AUtOritatsargUmenterl. . . . ..vvvv v e et e e e eiiieeeeen.. 546
II.  Ontologische TOPOl « v v vvutii i 546
II.  Begriffliche Topoi....ouvvvuii et 547
IV. Dogmatische TOpoi. .. ..ottt 547
V. Logik als Topos .. ..uvvnuttiii e 549
VI. Methodische TOPOi. .. .vvv vt 549
1. Die einzelnen Auslegungselemente. . ........ ... ... ...... 549

2. Vorrangregeln ......... oo 550

3. Rechtsgeschiftsauslegung ........... ... ... ... . L. 550

VII. Folgenorientierte TOPOL ..« vvuvvtevneenii e, 550
VIIL Zwischenbilanz . . ... ..o 551
§ 17 Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen als Leerformeln .. ... .. 552
I.  Zum Begriff der Leerformel........... ...t 552
1o Topitsch oo 552

2. Rechtswissenschaftliche Begriffsverwendungen ............. 553

3. Leerformel und Funktion der Begriindung ................. 553

II.  Artenvon Leerformeln. ....... ... ... . .. 554
1. Echte Leerformeln ...... ... 554

2. Leerformelhafte Verwendung juristischer Argumente . ....... 555

III. Konsequenzen von Leerformeln.............. ... ... ..., 555

IV. Restimee zu den Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen ......... 555



XXVI Inhaltsverzeichnis

5. Teil:
Ausblick zum juristischen Entscheiden und Fazit

§ 18 Folgerungen fiir ein rationaleres Modell begriindeten

Entscherdens ...........ooo i

I.  Entscheidung und Begriindung .................... . ... ...

II.  Auslegung und Rechtsfortbildung . ............. ... ... ..

III. Auslegung von Gesetzen und Begriffen........................

IV. Zwei Stufen der Rechtsfindung. .. ......ooooiiiott,

V. Die vernachlissigten Prijudizien und der Fall ..................

VI. Begriindetes Entscheiden als Aufgabe ................... ... ...
FI9Ergebnisse . .....ooooiui i
Literaturverzeichnis . .. ...t

Sachregister .. ...t



§ 1 Einfihrung

Diese Arbeit behandelt Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht. Ti-
tel und Gegenstand der Untersuchung erfordern einige einleitende Bemerkungen
zum Thema der Arbeit und zur Vorgehensweise.

L. Vorbemerkungen zum Thema

Der Zugang zum Untersuchungsstoff wird zunichst dadurch erschwert, dass
eine ausgearbeitete Terminologie fehlt. Hinzu kommt die Fille erorterungswer-
ter Einzelaspekte.

1. Terminologische Probleme

Mit den Worten »Topos« und »Rechtsfortbildung« werden sehr verschiedene
Vorstellungen verbunden. Es handelt sich nicht um feststehende Termini. Sie ha-
ben im fachlichen oder im allgemeinen Sprachgebrauch keinen bestimmten, defi-
nitorisch vorgegebenen oder durchgingig akzeptierten Begriffsinhalt. Eine ver-
bindliche Nomenklatur, die fiir die Zwecke dieser Untersuchung herangezogen
werden konnte, existiert nicht.

Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht lassen sich indes nur eror-
tern, wenn Uber die Ausdriicke, die den Untersuchungsgegenstand bestimmen,
Klarheit besteht. Die Bezeichnungen »Rechtsfortbildung« und »Topos« sind also
erlauterungsbediirftig. Beide haben ein breites Bedeutungsspektrum.

a. Unterschiedliche Rechtsfortbildungsverstindnisse

Das Wort Rechtsfortbildung wird in der juristischen Fachsprache hiufig verwen-
det. Beschiftigt man sich eingehend mit den einschligigen Auflerungen, dann
fallt auf, dass der Begriff von den einzelnen Autoren oft mit einem ganz unter-
schiedlichen Sinn benutzt wird. Das tiberrascht zunichst, weil die Bedeutungsva-
rianten der gebrauchlichen Bezeichnung Rechtsfortbildung in der Rechtswissen-
schaft kein Thema sind. Bislang sind die verschiedenen Rechtsfortbildungsver-
stindnisse nicht untersucht worden. Ein erstes Anliegen der Arbeit ist es, diese
Liicke zu schlieflen und die einzelnen Facetten des Ausdrucks Rechtsfortbildung
deutlich hervortreten zu lassen. Ist der Fachsprachgebrauch analysiert, dann
kann »Rechtsfortbildung« auch fiir die Zwecke dieser Untersuchung niher be-
stimmt werden. Ohne derartige begriffliche Vorarbeiten ist eine Studie iiber To-
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poi verdeckter Rechtsfortbildungen wegen des schillernden Rechtsfortbildungs-
begriffs weitgehend sinn- und wertlos.

b. Der unklare Toposbegriff

Gegenstand der Untersuchung sind nicht die einzelnen Rechtsfortbildungen,
sondern die Topoi, mit denen diese verdeckt werden. Topos und Topik sind
ebenfalls Worte mit einer groflen Bandbreite tiblicher Bedeutungen. Topoi lassen
sich als die Orte umschreiben, von denen die Begriindungen hergeholt werden!,
als die Stellen, an denen Argumente abrufbar bereit stehen”. Der ambivalente Be-
griff bezeichnet aber auch die Argumente selbst’. Argument wird hier formal im
Sinne eines Begrindungselements bzw. eines einzelnen Begriindungsschritts ver-
standen, ohne dass damit ein Urteil tiber den Gehalt oder die inhaltliche Richtig-

keit des angefithrten Grundes verbunden wire*.

2. Erste Umschreibung des Untersuchungsgegenstandes

Objekte der vorliegenden Untersuchung sind daher letztlich bestimmte sprachli-
che Figuren, mit denen das Recht — regelmifiig im Gewand der scheinbaren An-
wendung der ausgelegten Gesetze — verdeckt fortgebildet wird. Solche (Schein-)
Begriindungen sollen aufgezeigt, gesammelt und geordnet werden. Beabsichtigt
ist, bestimmte immer wiederkehrende Argumentationsmuster, mit denen Rechts-
fortbildungen bewusst oder unbewusst verschleiert werden, heraus zu arbeiten,
ihren rechtsfortbildenden Charakter uniibersehbar zu machen, ihre inhaltliche
Bedeutung und Berechtigung zu erortern und die Orte zu nennen, an denen sol-
che Rechtsfortbildungsfiguren gefunden werden. Ein Ziel der Arbeit ist ein To-
poiverzeichnis, in dem einzelne rechtsfortbildende Argumente nach Arten syste-
matisiert sind, und zwar nicht nur im Hinblick auf die im Vordergrund stehen-
den sog. Rechtsfragen®, sondern auch hinsichtlich der Rechtsregeln, die fiir die
Ermittlung des Sachverhalts in der streitigen ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit
gelten®. Ein abschliefender Topoikatalog wird freilich nicht zu erreichen sein. Zu
zahlreich sind die Mittel, mit denen Rechtsfortbildungen verdeckt werden kon-

! Cicero, Topica, I1 7: » ... sedes, ¢ quibus argumenta promuntur ...«; IT 8: » ... locum esse ar-
gumenti sedem ...« und » ... locis in quibus argumenta inclusa sunt ... «. Cicero spricht hier aller-
dings nicht von topos, sondern — in der lateinischen Form — von locus. Zu Ciceros Topik und zu
»modernen« Begriffsverstindnissen sogleich unter § 2.

2 Bei Zekl, Cicero, Topik, 1983, II 8, ist von Stellen, auf denen die Argumente abholbar an-
gesiedelt sind, die Rede.

3 Vgl. zunichst nur Gethmann, in: Mittelstrall (Hrsg.), Enzyklopidie Philosophie und Wis-
senschaftstheorie, Band 4, 1996, Stichwort »Topos«.

* Vgl. zur Trennung zwischen dem Argument und seiner Schliissigkeit etwa Thiel, in: Mit-
telstrafl (Hrsg.), Enzyklopadie Philosophie und Wissenschaftstheorie, Band 1, 1980, Stichwort
»Argumentation«.

Zur Unterscheidung zwischen Rechts- und Tatfrage zunichst nur Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 307 ff.; Wenzel, in: Litke/Wax (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zur Zivilprozessordnung, Band 2, 2. Aufl. 2000, § 550 Rn. 1 ff.; Grunsky, in: Stein/Jonas,
Kommentar zur Zivilprozessordnung, Band 5, Teilband 1, 21. Aufl. 1994, §§ 549, 550 Rn. 21 ff.

¢ Freiwillige Gerichtsbarkeit und Arbeitsgerichtsbarkeit werden nicht separat untersucht.
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nen und verdeckt werden. Angefiihrt werden gingige Scheinbegriindungen fiir
verschleierte Rechtsfortbildungen.

Verdeckte Rechtsfortbildungen sind durch rechtliche Betrachtungen charakte-
risiert, die den normativen Vorgaben der Entscheidungsfindung entgegen dem
vermittelten Eindruck nicht zu entnehmen sind. Die Erwigungen, auf denen die
jeweilige rechtsfortbildende Entscheidung in rechtlicher Hinsicht wirklich be-
ruht’, werden in den Entscheidungsgriinden bzw. in der Begriindung® nicht ge-
nannt. Stattdessen schaffen vielseitig verwendbare Floskeln und leerformelhafte
Begriindungsfiguren die Illusion, es wirden nur die ausgelegten Gesetze ange-
wendet. Verdeckte Rechtsfortbildungen sind Ausdruck eines vordergriindig au-
toritativen Denkens, welches die Gesetzesbindung des Rechtsanwenders rein
formal und nicht materiell versteht. Gesetze sind indes nicht blofle Legitimati-
onsmittel fiir beliebige Ergebnisse, sondern inhaltlich bindende Entscheidungs-
vorgaben, weshalb der Richter begriinden muss, warum sein jeweiliges Einzelfall-
urteil in der Sache mit den Gesetzen vereinbar ist. Verdeckte Rechtsfortbildun-
gen betreffen also die Entscheidungsfindung und die Entscheidungsbegriindung.
Sie sind auflerdem nicht allein eine Frage des materiellen Rechts, sondern glei-
chermaflen eine prozessuale Problematik. Das wird meist tibersehen.

3. Die verdringte prozessuale Seite der Problematik

Die »Vernachlissigung des Zivilprozefirechts auf den Universititen, der »Verfall
der Lehrstiihle«, die drastische »Verkiirzung der Prozessvorlesungens, die Tren-
nung von Zivil- und Zivilprozessrecht sowie die »Verdringung des Zivilprozefi-
rechts aus dem ersten Examenc« sind von Rosenberg bereits 1925 besorgt geschildert
worden’. Heute ist Rechtswissenschaft in Deutschland vor allem die Dogmatik der
sachlich-rechtlichen Einzeldisziplinen, welche ihre Lehren anhand feststehender
Sachverhalte demonstrieren. Die traditionelle Methodenlehre, die sich als Theorie
der Rechtsfindung versteht, ist ebenfalls auf die konkretisierende Anwendung des
materiellen Rechts fixiert. Die Sachverhaltsarbeit findet in ihr nicht statt. Zwar fehlt
in keinem »modernen« Methodenlehrbuch der Hinweis auf das »Hin- und Her-
wandern des Blickes zwischen Lebenssachverhalt und Rechtsnorm (Engisch)<,
welches das generell kennzeichnende Merkmal der Rechtsanwendung sein soll'. In
tatsachlicher Hinsicht triffc der sog. Pendelblick im akademischen Methoden-
schrifttum und im dogmatischen Universititsunterricht aber anders als im realen
Prozess auf einen bereits fertig vorliegenden Sachverhalt, der aus einer tiberschau-
baren Anzahl von Sitzen besteht. Dieser papierne »Lebenssachverhalt« wird im
Hinblick auf Normen des materiellen Rechts konstruiert, welche auch die Auswahl
der relevanten sakrosankten Tatsachenangaben bestimmen. Die sachlichrechtlichen
Entscheidungsnormen dominieren daher das Geschehen umfassend.

7 Vgl. § 313 Abs. 3 ZPO.
§ Verdeckte Rechtsfortbildungen kénnen nicht nur in Entscheidungsgriinden im Sinne von
§ 313 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 3 ZPO, sondern auch in anderen Griinden gerichtlicher Entscheidungen
sowie in den Begriindungen rechtswissenschaftlicher Entscheidungsvorschlige enthalten sein.
? Rosenberg, DJZ 1925, Sp. 623 ff., insb. bis Sp. 626.
10 S0 etwa Riithers, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Rn. 660.



