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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Sommersemester 2016 von der Juristischen
Fakultät der Universität Genf als Dissertation angenommen. Literatur und Recht-
sprechung konnten bis zum 31. Mai 2016 berücksichtigt werden.

Die Idee zu der Arbeit ist inmeiner Zeit als wissenschaftlicheMitarbeiterin an der
Universität Genf entstanden. Ausgangspunkt war mein besonderes Interesse für
Rechtsphilosophie und Zivilrecht und die Frage, an welchem Punkt sich beide
Gebiete berühren. Ein solcher Berührungspunkt liegt vor, wenn Lücken im Recht
bestehen, der Richter dennoch Recht sprechen muss und so Rechtsfortbildung be-
treibt. In diesemMoment sieht sich der rechtsfortbildende Richter mit der Frage nach
der Legitimation seiner Entscheidung konfrontiert, die in letzter Konsequenz eine
rechtsphilosophische Frage ist.

Aus diesen Vorüberlegungen entstand mit Hilfe meines Doktorvaters, Prof. Dr.
Bénédict Winiger, die Idee, zivilrechtliche höchstrichterliche Urteile aus Deutsch-
land und der Schweiz hinsichtlich ihres Umganges mit dem Legitimitätsproblem bei
der Lückenfüllung zu analysieren. Da die Art undWeise richterlichen Vorgehens bei
der Rechtsfortbildung aber eine Frage der Methodik ist, ist daraus schließlich eine
Arbeit zur juristischen Methodenlehre mit rechtsphilosophischer Grundlage ge-
worden.

Mein besonderer Dank gilt zunächst meinem bereits erwähnten Doktorvater, der
mich mit seiner freundlichen und zugewandten Art stets motiviert hat, an mich selbst
und an das Projekt zu glauben. Besonders geschätzt habe ich, dass er mir bei der
Ausarbeitung der Arbeit alle Freiheiten gelassen hat, gleichzeitig aber bei Problemen
und Fragen immer kurzfristig ansprechbar war. Einen besseren Doktorvater hätte ich
mir nicht vorstellen können.

Weiterer Dank gilt meinem Zweitkorrektor, Prof. Dr. Thomas Kadner Graziano,
der mit seiner Kritik und wertvollen Hinweisen wesentlich zum Gelingen der Arbeit
beigetragen hat.

Ebenfalls bedanken möchte ich mich bei den weiteren Mitgliedern der Prü-
fungskommission, Prof. Dr. Corinne Zellweger-Gutknecht, schweiz. Bundesrichter
a.D. Prof. Dr. Hans PeterWalter und Prof. Dr. Christian Fischer. Jeder/jede von ihnen
hatmir aus seiner/ihrer Sicht Hinweise gegeben, die die Arbeit besser und kompletter
gemacht haben.

Schließlich möchte ich mich bei der Juristischen Fakultät der Universität Genf
und bei der Fondation Ernst et Lucie Schmidheiny für die von ihnen geleisteten



Zuschüsse zu den Druckkosten bedanken. Diese finanzielle Hilfe hat die Publikation
der Arbeit erst möglich gemacht.

Besonderer Dank gilt auch meinen Eltern, die mich zu einem selbständig und
kritisch denkenden Menschen erzogen und so die Grundlagen für das Gelingen des
Projektes gelegt haben.

Nicht zuletzt danke ich meinem Freund und Partner Jan Gehlhoff für seine Zu-
wendung, seine unendliche Geduld und sein stetes Bemühen, mir das Leben ange-
nehmer zumachen, u. a. durch regelmäßigeBereitstellung vonNervennahrung. Ohne
ihn hätte ich die Arbeit nicht schreiben können.

Berlin, im Juli 2017 Anke Schmidt
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A. Einleitung

Diese Arbeit soll sich der Frage widmen, wie Rechtsfortbildung in der Schweiz
und in Deutschland betrieben wird. Da das Recht vor allem dann fortgebildet werden
muss, wenn keine einschlägige Regel existiert, soll es in dieser Arbeit um das
Vorgehen der Richter in der Regelungslücke gehen. Dort stellt sich das Problem, dass
die Richter entscheiden müssen, obwohl kein demokratisch legitimiertes Recht
vorhanden ist. In der Arbeit wird untersucht, wie die Richter mit diesem Problem
umgehen. Gleichzeitig wird ein Vorschlag gemacht, wie einemethodisch genaue und
am Legitimitätsgedanken orientierte Lückenfüllung aussehen könnte.

Legitimität wird in dieser Untersuchung zwar als rechtsphilosophischer Begriff
verstanden. In der Demokratie kann man jedoch rechtsphilosophische Legitimität
mit demokratischer Legitimität gleichsetzen. Der rechtsphilosophische Ansatz ist
dennoch wichtig, da nur so die Bedeutung von Legitimität vollständig erklärt werden
kann. Legitimität kann man in der Rechtsphilosophie als Geltung in dem Sinne
beschreiben, dass das Recht für den einzelnen nicht durch Zwang, sondern aufgrund
seiner eigenen Gewissensentscheidung verpflichtend ist. In der Demokratie drückt
sich das so aus, dass der einzelne über die parlamentarischen Repräsentanten darüber
mitentscheidet, was für ihn gelten soll und so selbst- statt fremdbestimmt ist.

Stellt man diesen Gedanken der Selbstbestimmung und damit der Freiheit in den
Vordergrund, wird erklärlich, warum Legitimität von Recht so wichtig ist. Sie be-
deutet, dass Recht im Staat nicht durch Zwang und Fremdbestimmung gesetzt wird.
In der Regelungslücke gibt es nun zwangsläufig ein Legitimitätsdefizit, weil dort das
Gesetzesrecht an seine Grenzen gelangt. Um dort dennoch ein größtmögliches Maß
an Selbstbestimmung zu gewährleisten, muss auch bei der Rechtsfortbildung der
Legitimitätsgedanke imVordergrund stehen. Aus diesemGrundwird in dieser Arbeit
aus dem Legitimitätsgedanken eine Methode entwickelt, die der Richter bei der
Rechtsfortbildung anwenden kann.

Ob er diese Methode auch anwendet oder ihr zumindest nahekommt, soll in
Analysen überwiegend zivilrechtlicher rechtsfortbildender Entscheidungen geklärt
werden. Dabei wird die Vorgehensweise der Richter in je zwanzig deutschen und
schweizerischen Urteilen untersucht, in denen sich ein Rechtsfortbildungsproblem
stellt.

Der Vergleich von Deutschland und der Schweiz wird unternommen, weil es in
der Schweiz im Gegensatz zu Deutschland mit Art. 1 ZGB1 eine Lückenfüllungs-

1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom10. Dezember 1907 (AS 24, 233), aktuelle Fassung
abgedruckt in SR 210.



norm gibt, die eine bei der Lückenfüllung zu beachtende Methode vorschreibt. Dies
legt nahe, dass es in beiden Ländern Unterschiede in der Rechtsfortbildung gibt, die
den Vergleich interessant machen. Insbesondere stellt sich die Frage, wie sich die
Existenz von Art. 1 ZGB auf die Qualität der lückenfüllenden Begründungen und die
Beachtung des Legitimitätsgedankens auswirkt.

Schließlich sollen die theoretischen Erwägungen über eine ideale, dem Legiti-
mitätsprinzip entsprechende Lückenfüllung in Kombination mit den aus den Ur-
teilsanalysen gewonnenen Erkenntnissen dazu genutzt werden, einen Vorschlag für
eine Lückenfüllungsnorm zu machen, die in besonderer Weise zu einer am Legiti-
mitätsgedanken orientierten Lückenfüllung anleitet.

Um methodisch genaue und dem Legitimitätsgedanken entsprechende Lücken-
füllung zu betreiben, braucht man jedoch nicht zwingend eine Lückenfüllungsnorm.
Dies ist vor allem für Deutschland wichtig, da ungewiss ist, ob dort eine Lücken-
füllungsnorm eingeführt werden wird. Die in dieser Arbeit erläuterte Methode kann
man aber auch ohne Lückenfüllungsnorm anwenden. Dafür können Richter auf den
theoretischen Teil der Arbeit zurückgreifen, aber auch auf die Urteilsanalysen selbst.
Diese enthalten immer Vorschläge, wie man die jeweilige Regelungslücke nach hier
vertretener Methode füllen kann.
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B. Theoretische Grundlagen

In diesem Abschnitt sollen die theoretischen Grundlagen der Arbeit dargelegt
werden. Zunächst wird erklärt, wie sich Recht grundsätzlich aus philosophischer
Sicht legitimiert undwie die philosophische Legitimation vonRecht im Staat erfolgt.
Im Folgendenwird ausgeführt, welches Recht von diesem Standpunkt aus als legitim
bezeichnet werden kann. Sodann werden die bei der Lückenfüllung auftretenden
Grenzen der Legitimität erläutert und es werden Vorschläge für eine am Legitimi-
tätsgedanken orientierte Lückenfüllung gemacht. Aus dem Legitimitätsprinzip er-
gibt sich so die bei der Lückenfüllung zu beachtende Methode. Als Voraussetzung
jeder Lückenfüllung wird außerdem auf das Rechtsverweigerungsverbot einge-
gangen und es werden die zur Lückenfüllung herangezogenen oder bestimmten
Normen, insbesondere § 242 BGB1 und Art. 1 ZGB, vorgestellt.

Aus der dargelegten Methode der am Legitimitätsgedanken orientierten Lü-
ckenfüllung wird sodann die Vorgehensweise bei den Urteilsanalysen entwickelt und
erklärt. Aus der Tatsache, dass es inDeutschland keine Lückenfüllungsnorm gibt und
stattdessen § 242 BGB als Grundlage der richterlichen Rechtsfortbildung genutzt
wird, sowie aus der Existenz von Art. 1 ZGB und dessen spezifischen Inhalts werden
schließlich zwei Thesen dahingehend abgeleitet, wie die Lückenfüllung im Hinblick
auf den Legitimitätsgedanken in beiden Ländern aussehen könnte.

I. Rechtsphilosophische Legitimation von Recht

Aus rechtsphilosophischer Sicht kann man das Recht als eine Sollensordnung
verstehen.2 Sollensordnung bedeutet zum einen, dass es sich dabei um ein System
von Imperativen handelt, also vonvorschreibenden statt von beschreibenden Sätzen.3

Zum anderen kann man mit dem Begriff des „Sollens“ aber auch die rechtsphi-
losophische Urfrage4 nach dem „richtigen“ im Sinne von „gerechten“ Recht ver-

1 Bürgerliches Gesetzbuch vom 18. August 1896 in der Fassung der Bekanntmachung vom
2. Januar 2002 (BGBl. I S. 42, ber. S. 2909 und BGBl. I 2003, S. 738), aktuelle Fassung ab-
gedruckt in Schönfelder, Deutsche Gesetze, Nr. 20.

2 Hofmann, Rechtsphilosophie, § 1 I. (S. 3); Hinweis auf Autoren, die diese These vertreten
bei Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 2 4. b) Rn. 46 und vorhergehende Randnummern
(S. 48 f.).

3 Hofmann, Rechtsphilosophie, § 1 I. (S. 3); Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 2 4. b)
Rn. 44 (S. 48).

4 Hofmann, Rechtsphilosophie, § 1 I. (S. 4).




