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»Wir werden am letzten den ältesten Be-
stand von Metaphysik loswerden, ge-
setzt daß wir ihn loswerden können –
jenen Bestand, welcher in der Sprache
und den grammatischen Kategorien sich
einverleibt und dermaaßen unentbehr-
lich gemacht hat, daß es scheinen möch-
te, wir würden aufhören, denken zu
können, wenn wir auf diese Metaphysik
Verzicht leisteten.«
F. Nietzsche, Nachgelassene Fragmente,
Sommer 1886 – Frühjahr 1887, 6 (13), in:
Colli/Montinari (Hrsg.), Friedrich Nietz-
sche, Sämtliche Werke, Kritische Studienaus-
gabe in 15 Bänden, Band 12, München 1980,
S. 237.
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Vorwort

Im Grundsatz herrscht heute Einigkeit darüber, dass die Rechtsfortbildung zu
den legitimen Aufgaben der Zivilrechtsprechung zählt („Soraya“). Der Paradig-
menwechsel in der Theorie der Rechtsfindung hat indes keine grundlegende Ver-
änderung der Begründungspraxis deutscher Zivilgerichte zur Folge gehabt. Zwar
wird das Gesetzesrecht nach wie vor auf breiter Front fortgebildet. Hierzu be-
dient man sich aber regelmäßig überkommener Begründungsfiguren („Topoi“),
welche die Illusion erzeugen, die Gesetze würden lediglich ausgelegt und ange-
wendet. Der Mythos des bloßen 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 Aktualität, 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 Fakultät der
Universität Bayreuth im Sommersemester 2006 als Habilitationsschrift vor. Herr
Professor Dr. Karl-Georg Loritz hat die Habilitation betreut. Ihm danke ich be-
sonders herzlich. Herrn Professor Dr. Wolfgang Brehm bin ich für die überaus
rasche Anfertigung des Zweitgutachtens sehr verbunden. 

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

Bayreuth und Jena, im November 2006                                             Christian Fischer
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§ 1 Einführung

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.

I. Vorbemerkungen zum Thema

Der Zugang zum Untersuchungsstoff wird zunächst dadurch erschwert, dass
eine ausgearbeitete Terminologie fehlt. Hinzu kommt die Fülle erörterungswer-
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 durchgängig akzeptierten Begriffsinhalt. Eine ver-
bindliche Nomenklatur, die für die Zwecke dieser Untersuchung herangezogen
werden könnte, existiert nicht. 

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

a. Unterschiedliche Rechtsfortbildungsverständnisse

Das Wort Rechtsfortbildung wird in der juristischen Fachsprache häufig verwen-
det. Beschäftigt man sich eingehend mit den einschlägigen Äußerungen, dann
fällt auf, dass der Begriff von den einzelnen Autoren oft mit einem ganz unter-
schiedlichen Sinn benutzt wird. Das überrascht zunächst, weil die Bedeutungsva-
rianten der gebräuchlichen Bezeichnung Rechtsfortbildung in der Rechtswissen-
schaft kein Thema sind. Bislang sind die verschiedenen Rechtsfortbildungsver-
ständnisse nicht untersucht worden. Ein erstes Anliegen der Arbeit ist es, diese
Lücke zu schließen und die einzelnen Facetten des Ausdrucks Rechtsfortbildung
deutlich hervortreten zu lassen. Ist der Fachsprachgebrauch analysiert, dann
kann »Rechtsfortbildung« auch für die Zwecke dieser Untersuchung näher be-
stimmt werden. Ohne derartige begriffliche Vorarbeiten ist eine Studie über 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 großen Bandbreite üblicher Bedeutungen. Topoi lassen
sich als die Orte umschreiben, von denen die Begründungen hergeholt werden1,
als die Stellen, an denen Argumente abrufbar bereit stehen2. Der ambivalente Be-
griff bezeichnet aber auch die Argumente selbst3. Argument wird hier formal im
Sinne eines Begründungselements bzw. eines einzelnen Begründungsschritts ver-
standen, ohne dass damit ein Urteil über den Gehalt oder die inhaltliche Richtig-
keit des angeführten Grundes verbunden wäre4. 

2. Erste Umschreibung des Untersuchungsgegenstandes 

Objekte der vorliegenden Untersuchung sind daher letztlich bestimmte sprachli-
che Figuren, mit denen das Recht – regelmäßig im Gewand der scheinbaren An-
wendung der ausgelegten Gesetze – verdeckt fortgebildet wird. Solche (Schein-)
Begründungen 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 unübersehbar zu machen, ihre inhaltliche
Bedeutung und Berechtigung zu erörtern 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. Rechtsfragen5, sondern auch hinsichtlich der Rechtsregeln, die für die
Ermittlung des Sachverhalts in der streitigen ordentlichen Zivilgerichtsbarkeit
gelten6. Ein abschließender Topoikatalog wird freilich nicht zu erreichen sein. Zu
zahlreich sind die Mittel, mit denen Rechtsfortbildungen verdeckt werden kön-

1 Cicero, Topica, II 7: » ... sedes, e quibus argumenta promuntur ...«; II 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« Begriffsverständnissen 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. zunächst nur Gethmann, in: Mittelstraß (Hrsg.), Enzyklopädie Philosophie und Wis-
senschaftstheorie, Band 4, 1996, Stichwort »Topos«.

4 Vgl. zur Trennung zwischen dem Argument und seiner Schlüssigkeit etwa Thiel, in: Mit-
telstraß (Hrsg.), Enzyklopädie Philosophie und Wissenschaftstheorie, Band 1, 1980, Stichwort
»Argumentation«.

5 Zur Unterscheidung zwischen Rechts- und Tatfrage zunächst nur Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 307 ff.; Wenzel, in: Lüke/Wax (Hrsg.), Münchener 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.  

6 Freiwillige Gerichtsbarkeit und Arbeitsgerichtsbarkeit werden nicht separat untersucht.
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nen und verdeckt werden. Angeführt werden gängige Scheinbegründungen für
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 Erwägungen, auf denen die
jeweilige rechtsfortbildende Entscheidung in rechtlicher Hinsicht wirklich be-
ruht7, werden in den Entscheidungsgründen bzw. in der Begründung8 nicht ge-
nannt. Stattdessen schaffen vielseitig verwendbare Floskeln und leerformelhafte
Begründungsfiguren die Illusion, es würden nur die ausgelegten Gesetze ange-
wendet. Verdeckte Rechtsfortbildungen sind Ausdruck eines vordergründig au-
toritativen Denkens, welches die Gesetzesbindung des Rechtsanwenders rein
formal und nicht materiell versteht. Gesetze sind indes nicht bloße Legitimati-
onsmittel für beliebige Ergebnisse, sondern inhaltlich bindende Entscheidungs-
vorgaben, weshalb der Richter begründen muss, warum sein jeweiliges Einzelfall-
urteil in der Sache mit den Gesetzen vereinbar ist. Verdeckte Rechtsfortbildun-
gen betreffen also die Entscheidungsfindung und die Entscheidungsbegründung.
Sie sind außerdem nicht allein eine Frage des materiellen Rechts, sondern glei-
chermaßen eine prozessuale Problematik. Das wird meist übersehen.

3. Die verdrängte prozessuale Seite der Problematik

Die »Vernachlässigung des Zivilprozeßrechts auf den Universitäten«, der »Verfall
der Lehrstühle«, die drastische »Verkürzung der Prozessvorlesungen«, die Tren-
nung von Zivil- und Zivilprozessrecht sowie die »Verdrängung des Zivilprozeß-
rechts aus dem ersten Examen« sind von Rosenberg bereits 1925 besorgt geschildert
worden9. 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 soll10. In
tatsächlicher Hinsicht trifft der sog. Pendelblick im akademischen Methoden-
schrifttum und im dogmatischen Universitätsunterricht aber anders als im realen
Prozess auf einen bereits fertig vorliegenden Sachverhalt, der aus einer überschau-
baren Anzahl von Sätzen 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.
8 Verdeckte Rechtsfortbildungen können nicht nur in Entscheidungsgründen im Sinne von

§ 313 Abs. 1 Nr. 6, Abs. 3 ZPO, sondern auch in anderen Gründen gerichtlicher Entscheidungen
sowie in den Begründungen rechtswissenschaftlicher Entscheidungsvorschläge enthalten sein.

9 Rosenberg, DJZ 1925, Sp. 623 ff., insb. bis Sp. 626.
10 So etwa Rüthers, Rechtstheorie, 2. Aufl. 2005, Rn. 660.


