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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 einschlidgige Regel existiert, soll es in dieser Arbeit um das
Vorgehen der Richter in der Regelungsliicke gehen. Dort stellt sich das Problem, dass
die Richter entscheiden miissen, 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 eine methodisch genaue und
am Legitimitéitsgedanken orientierte Liickenfiillung aussehen konnte.

Legitimitét wird in dieser Untersuchung zwar als rechtsphilosophischer Begriff
verstanden. In der Demokratie kann man jedoch rechtsphilosophische Legitimitit
mit demokratischer Legitimitit gleichsetzen. Der rechtsphilosophische Ansatz ist
dennoch wichtig, da nur so die Bedeutung von Legitimitit vollstdndig erklért werden
kann. Legitimitdt kann man in der Rechtsphilosophie als Geltung in dem Sinne
beschreiben, dass das Recht fiir den einzelnen nicht durch Zwang, sondern aufgrund
seiner eigenen Gewissensentscheidung verpflichtend ist. In der Demokratie driickt
sich das so aus, dass der einzelne iiber die parlamentarischen Représentanten dariiber
mitentscheidet, was fiir ihn gelten soll und so selbst- statt fremdbestimmt ist.

Stellt man diesen Gedanken der Selbstbestimmung und damit der Freiheit in den
Vordergrund, wird erklérlich, warum Legitimitédt von Recht so wichtig ist. Sie be-
deutet, dass Recht im Staat nicht durch Zwang und Fremdbestimmung gesetzt wird.
In der Regelungsliicke gibt es nun zwangsléaufig ein Legitimititsdefizit, weil dort das
Gesetzesrecht an seine Grenzen gelangt. Um dort dennoch ein groBtmogliches Maf3
an Selbstbestimmung zu gewéhrleisten, muss auch bei der Rechtsfortbildung der
Legitimitédtsgedanke im Vordergrund stehen. Aus diesem Grund wird in dieser Arbeit
aus dem Legitimititsgedanken eine Methode entwickelt, die der Richter bei der
Rechtsfortbildung anwenden kann.

Ob er diese Methode auch anwendet oder ihr zumindest nahekommt, soll in
Analysen iiberwiegend zivilrechtlicher rechtsfortbildender Entscheidungen geklirt
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 ZGB' eine Liickenfiillungs-

' Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (AS 24, 233), aktuelle Fassung
abgedruckt in SR 210.
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norm gibt, die eine bei der Liickenfiillung zu beachtende Methode vorschreibt. Dies
legt nahe, dass es in beiden Lindern 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 Qualitit der liickenfiillenden Begriindungen und die
Beachtung des Legitimititsgedankens auswirkt.

SchlieBlich sollen die theoretischen Erwidgungen iiber eine ideale, dem Legiti-
mitétsprinzip entsprechende Liickenfiillung in Kombination mit den aus den Ur-
teilsanalysen gewonnenen Erkenntnissen dazu genutzt werden, einen Vorschlag fiir
eine Liickenfiillungsnorm zu machen, die in besonderer Weise zu einer am Legiti-
mitédtsgedanken orientierten Liickenfiillung anleitet.

Um methodisch genaue und dem Legitimitdtsgedanken entsprechende Liicken-
fiillung zu betreiben, braucht man jedoch nicht zwingend eine Liickenfiillungsnorm.
Dies ist vor allem fiir Deutschland wichtig, da ungewiss ist, ob dort eine Liicken-
fillungsnorm eingefiihrt werden wird. Die in dieser Arbeit erlduterte Methode kann
man aber auch ohne Liickenfiillungsnorm anwenden. Dafiir konnen Richter auf den
theoretischen Teil der Arbeit zuriickgreifen, aber auch auf die Urteilsanalysen selbst.
Diese enthalten immer Vorschldge, wie man die jeweilige Regelungsliicke nach hier
vertretener Methode fiillen kann.
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B. Theoretische Grundlagen

In diesem Abschnitt sollen die theoretischen Grundlagen der Arbeit dargelegt
werden. Zundchst wird erklért, wie sich Recht grundsitzlich aus philosophischer
Sicht legitimiert und wie die philosophische Legitimation von Recht im Staat erfolgt.
Im Folgenden wird ausgefiihrt, welches Recht von diesem Standpunkt aus als legitim
bezeichnet werden kann. Sodann werden die bei der Liickenfiillung auftretenden
Grenzen der Legitimitit erldutert und es werden Vorschlige fiir eine am Legitimi-
tiatsgedanken orientierte Liickenfiillung gemacht. Aus dem Legitimititsprinzip er-
gibt sich so die bei der Liickenfiillung zu beachtende Methode. Als Voraussetzung
jeder Liickenfiillung wird auBerdem auf das Rechtsverweigerungsverbot einge-
gangen und es werden die zur Liickenfiillung herangezogenen oder bestimmten
Normen, insbesondere § 242 BGB' und Art. 1 ZGB, vorgestellt.

Aus der dargelegten Methode der am Legitimititsgedanken orientierten Lii-
ckenfiillung wird sodann die Vorgehensweise bei den Urteilsanalysen entwickelt und
erklirt. Aus der Tatsache, dass es in Deutschland keine Liickenfiillungsnorm 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
schlieBlich zwei Thesen dahingehend abgeleitet, wie die Liickenfiillung im Hinblick
auf den Legitimititsgedanken in beiden Lindern aussehen konnte.

I. Rechtsphilosophische Legitimation von Recht

Aus rechtsphilosophischer Sicht kann man das Recht als eine Sollensordnung
verstehen.” Sollensordnung bedeutet zum einen, dass es sich dabei um ein System
von Imperativen handelt, also von vorschreibenden statt von beschreibenden Stzen.’

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

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

2 Hofmann, Rechtsphilosophie, § 11. (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 1. (S. 3); Seelmann/Demko, Rechtsphilosophie, § 2 4. b)
Rn. 44 (S. 43).

* Hofmann, Rechtsphilosophie, § 1 L. (S. 4).





