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§1 Einleitung

Die folgenden Zitate stammen aus verschiedenen Epochen und aus verschiede-
nen Gebieten des Zivilrechts — Romisches Recht, allgemeines Zivilrecht und Ver-
fahrensrecht, Arbeitsrecht und zuletzt IPR. Dennoch widmen sie sich alle dem-
selben Rechtsproblem: der Umgehung von Gesetzen:

Paul. (. 5. ad 1. Cinc.) D. 1, 3, 29%:

... Contra legem facit, qui id facit quod lex prohibet, in fraudem vero, qui salvis verbis le-
gis sententiam eius circumvenit.

RGZ 26, 181 (184)*

... Aber wie immer es sich hiermit auch verhalten moge, so war die jetzt fragliche Entschei-
dung, daf die Ubertragung des Eigentumes an beweglichen Sachen an einen Gliubiger zu
dessen Sicherung unter Zuriickbehaltung des kérperlichen Gewahrsams derselben keine
Umgehung der Konkursordnung ... enthalte, jedenfalls aufrechtzuerhalten. Denn von ei-
ner Umgehung kann man tiberhaupt nur in Beziehung auf verbietende oder gebietende Ge-
setze, ... sprechen, solche Gesetze sind aber die hier in Frage stehenden nicht.

BAGE 10, 65 (70)?:

Eine Gesetzesumgehung liegt dann vor, wenn der Zweck einer zwingenden Rechtsnorm
dadurch vereitelt wird, daf$ andere rechtliche Gestaltungsméglichkeiten mifSbrauchlich
verwendet werden. ... Dabei kommt es ... nicht auf eine Umgehungsabsicht oder eine be-
wuflte Miffachtung des zwingenden Rechtssatzes an.

BGHZ 78, 318 (325)*

Das fiir den Erwerbsvorgang mafigebende Recht ist namlich dann unbeachtlich, wenn ei-
ne sogenannte fraudulose Ankniipfung vorliegt ..., etwa wenn der Erwerbsvorgang nur
zum Zwecke der Umgehung der inliandischen Anfechtungsvorschriften in das Ausland
verlegt worden ist ...

Seit es Gesetze gibt, werden sie umgangen’. Unbequeme Gesetze fordern den Er-
findungsreichtum der Rechtsunterworfenen heraus, wenn es beispielsweise dar-

1 Zitiert nach: Bebrends, S.19; Honsell, S.119; s. auch Teichmann, S.4f. mit dem Hinweis,
daf§ es sich hier um eine interpolierte Stelle handelt.

2 Entscheidung vom 2.6. 1890 — Rep. VI 68/90.

3 Entscheidung vom 12.10. 1960 - GS 1/59.

4 Entscheidung vom 5.11. 1980 — VIII ZR 230/79.

5 So bereits Barthelmes, S.2f.; Honsell, S. 111, Westerboff, S.1.
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um geht, das von einem Gesetz verbotene Ziel zu erreichen, ohne von dem Ver-
bot erfafit zu werden. Auf diese Weise sind Rechtsinstitute entstanden: die Siche-
rungsiibereignung, die urspriinglich der Umgehung der Vorschriften iiber das Be-
sitzpfandrecht diente und die GmbH & Co. KG zur Umgehung der Vorschriften
fur Kapitalgesellschaften. Folglich hatte sich auch die Rechtsprechung nicht sel-
ten mit Gesetzesumgehungen zu befassen. Ein Beispiel von erheblicher prakti-
scher Bedeutung findet sich auf dem Gebiet des Arbeitsrechts; so begriindete das
Bundesarbeitsgericht bis zum Erlaf$ des TzBfG seine Rechtsprechung zu befriste-
ten und auflosend bedingten Arbeitsvertragen mit der Umgehung des gesetzli-
chen Kiindigungsschutzes®.

Ein vertrauter Rechtsbegriff also. Untersucht man jedoch den Umgang der
Praxis mit Umgehungsfillen genauer, wird Unsicherheit spiirbar. Das beginnt
mit der Frage, welche der Geschifte, die den Tatbestand eines Gesetzes vermei-
den, das mit Erfolg tun und welche nicht. Warum ist die Sicherungsiibereignung
wirksam, der Kettenarbeitsvertrag nicht? Oder, um es noch pragnanter zu ma-
chen: Warum kann man durch Rechtsgeschaft unter Lebenden das Testierverbot
des §2271 Abs.2 BGB nicht wirksam umgehen, die Formvorschriften fiir letzt-
willige Verfiigungen hingegen schon’? Warum kann nach ganz herrschender
Meinung das Aufrechnungsverbot des § 393 BGB zwar nicht durch Geltendma-
chung eines Zuruckbehaltungsrechts umgangen werden, wohl aber durch
Zwangsvollstreckung in eigene Schulden®? Warum hielt das Reichsgericht die
Umgehung von § 181 BGB durch Bestellung eines Unterbevollmachtigten fir un-
wirksam, der Bundesgerichtshof hingegen fiir wirksam??

Daraus ergibt sich die nachste Frage: Soll die Gesetzesumgehung keinen Erfolg
haben, was ist dann ihre Rechtsfolge? Immer die Nichtigkeit des Umgehungsge-
schifts, wie die iltere Rechtsprechung annahm'?? Diese Auffassung brachte den
Bundesgerichtshof zu einer bekannten Fehlentscheidung zur Umgehung eines ge-
setzlichen Vorkaufsrechts. Der BGH erklirte das Umgehungsgeschift fiir nich-

% Dazu die oben zitierte Grundlagenentscheidung BAG 12.10. 1960 - GS 1/59, BAGE 10, 65
(70ff.) = AP Nr. 16 zu § 620 BGB befristeter Arbeitsvertrag = NJW 1961, 798. Auch nach Erlafs
des TzBfG bleibt ein erheblicher Anwendungsbereich fiir die Gesetzesumgehung im Arbeits-
recht, dazu ausfiihrlich unten §11 IV.

7 Zu§2271 Abs.2 BGB: BGH 8.7.1954 -1V ZR 229/53,LM Nr. 3zu § 2271 BGB und BGH
17.11.1959 -V ZR 18/59, NJW 1960, 524; zu den Formvorschriften: RG 8.2. 1923 -1V 86/
22, RGZ 106, 1. Wieder anders RG 28.10. 1913 — Rep. VII. 271/13, RGZ 83, 223 (227) zu
§2301 BGB.

8 Dazu ausfiihrlich und kritisch Werner, Umgehung von Aufrechnungshindernissen, S.2, 3f.,
76ff. mit zahlreichen Nachweisen zum Meinungsstand in Rechtsprechung und Literatur.

9 RG 27.9. 1924 -V 367/23, RGZ 108, 405 einerseits; BGH 24.9. 1990 — I ZR 167/89,
NJW 1991, 691 andererseits. Auch wenn es der Sache nach um eine Umgehung geht, wird die-
ser Begriff von den Gerichten nicht erwihnt.

10 Teilweise unter Berufung auf § 134 BGB, so z.B. BGH 25.1. 1961 — V ZR 80/59, BGHZ
34,200; BGH 23.6. 1971 - VIII ZR 166/70, BGHZ 56,285 (289); BAG 12.12.1984 -7 AZR
509/83, BAGE 47, 314; noch BGH 6.12. 1990 — IX ZR 44/90, NJW 1991, 1060.
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tig, obwohl der von der Umgehung betroffene Vorkaufsberechtigte davon gar
nichts hat: Sein Interesse richtet sich auf den Eintritt des Vorkaufsfalls''. Inzwi-
schen erkannte das auch der Bundesgerichtshof und stellte das Umgehungsge-
schift dem Eintritt des Vorkaufsfalles gleich!?. Ist die Rechtsfolge der Umgehung
also die Anwendung der umgangenen Norm? Dagegen spricht aber die frithere
Rechtsprechung zum befristeten Arbeitsvertrag: Das Kundigungsschutzgesetz
gilt ohnehin; und die Voraussetzungen fur eine wirksame Befristung sind keines-
wegs identisch mit denjenigen fiir eine wirksame Kiindigung.

Noch weitere Fragen stellen sich. Was ist der Unterschied zwischen Umgehung
und Simulation, dem Scheingeschaft gemafs § 117 BGB, beispielsweise bei Ein-
schaltung eines Strohmannes? Welche Gesetze konnen umgangen werden? Nur
Verbotsgesetze, wie oft behauptet wird? Konnen auch begiinstigende Gesetze
wergangen® werden, und worin besteht der Unterschied zur Umgehung? Und
schliefSlich: Was ist das Besondere an der Gesetzesumgehung, das sie von ande-
rem rechtlich relevanten Verhalten unterscheidet? Ist eine bestimmte Umge-
hungsabsicht notig? Oder geniigt, wie das Bundesarbeitsgericht in standiger
Rechtsprechung formuliert, die ,,objektive Gesetzesumgehung“®? Ist es dann
aber wirklich gleichgiiltig, ob ein Brautpaar im Ausland heiratet, weil es das ro-
mantisch findet oder weil inlindische Ehehindernisse umgangen werden sollen?

Die einzelfallbezogenen Entscheidungen der Rechtsprechung geben auf diese
Fragen keine abschlieffenden Antworten. Im Gegenteil sind sie so wenig vorher-
sehbar, daff im Zusammenhang mit den Fragen der Gesetzesumgehung erhebli-
che Rechtsunsicherheit besteht'®. In der heutigen Rechtslehre besteht beziiglich
der Umgehungsproblematik zumindest theoretisch weitgehend Einigkeit. Es
wird ganz iiberwiegend davon ausgegangen, dafs es ein selbstindiges Institut der
Gesetzesumgehung nicht gibt!’. Es handele sich um Rechtsprobleme, die mit den

11 BGH 25.1. 1961 — V ZR 80/59, BGHZ 34, 200; kritisch dazu Schurig, Gesetzesumge-
hung, S.380; Staudinger — Mader, § 504 Rdnr.20.

12 BGH 11.10. 1991 - V ZR 127/90, BGHZ 115, 335 (337ff.); zuvor schon OLG Niirnberg
27.9.1990 - 2 U 950/90, NJW-RR 1992, 461; kritisch zu der Methodik des BGH Schermaier
AcP 196 (1996), 256.

13 Dazu nur BAG 12.10. 1960 -GS 1/59, BAGE 10, 65 (70f.) = AP Nr. 16 zu § 620 BGB be-
fristeter Arbeitsvertrag = NJW 1961, 798; BAG 19.12. 1974 - 2 AZR 565/73, ArbuR 1975,
220 (2201.); ferner BAG 19.5. 1982 - 5 AZR 466/80, BAGE 39,67 (70); BAG 12.12. 1984 -7
AZR 509/83, BAGE 47,314 (319); BAG 11.12. 1985 - 5 AZR 135/85, BAGE 50, 292 (296);
BAG26.3.1986-7 AZR 599/84, NZA 1987,238; BAG 13.6.1986 -7 AZR 650/84,NZA 87,
241; BAG 16.10. 1987 - 7 AZR 204/87, BAGE 57, 1; BAG 4.12. 2002 - 7 AZR 492/01, DB
2003, 2016; BAG 4.6. 2003 — 7 AZR 406/02, BB 2003, 1683.

14 So mit weiteren Beispielen auch Schurig, Gesetzesumgehung, S.381f.

15 Grundlegend Teichmann, S.48ff.; zuletzt Sieker, S. 8ff. s. auch Teichmann JZ 2003, 761
(7651f.); a.A. nur MiinchKomm - Mayer-Maly/Armbriister § 134 Rdnrn. 11££f; ihm folgend
Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, § 40 Rdnrn. 30ff. Dies gilt so uneinge-
schriankt nur fur das Sachrecht, der Meinungsstand zum IPR weicht ab.
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allgemeinen Mitteln der Gesetzesauslegung und Analogie gelost werden miifSten
und konnten.

Diese theoretische Einordnung ist jedoch nur teilweise dazu geeignet, die prak-
tischen Probleme zu losen, die sich aus Umgehungsgeschiften ergeben. Insbeson-
dere ist damit nicht geklart, ob und unter welchen Voraussetzungen sich eine er-
weiternde Auslegung und erst recht eine Gesetzesanalogie mit dem Umgehungs-
argument begriinden lassen. Um ein bereits erwahntes Beispiel wieder aufzugrei-
fen: Soll der Tatbestand des § 181 BGB so ausgelegt werden, daf3 er auch die Be-
stellung eines Unterbevollmachtigten erfafSt oder niche? Auch wenn die Umge-
hung nur als Argument fir bestimmte Gesetzesauslegungen oder -analogien
dient, so hat sie doch Besonderheiten, die sie von anderem rechtlich relevantem
Verhalten unterscheiden.

Zudem fithren praktische Uberlegungen zu Zweifeln an der theoretischen Ein-
ordnung. Wenn die Umgehung tatsdchlich nur ein Problem der Gesetzesanwen-
dung durch Auslegung und Analogie ist, warum enthalten dann einige Normen
ausdriickliche Umgehungsverbote!®? Schlieflich sind einige der bekannten Um-
gehungsfille keineswegs nur mit Analogie gelost worden; so geht die frithere
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu befristeten Arbeitsvertragen nicht
von analoger Anwendung des Kindigungsschutzgesetzes aus.

Weitere Fragen kommen hinzu, wenn man eine andere rechtliche Ebene be-
gibt, namlich die des Kollisionsrechts, des IPR. Wenn Vertragsparteien sich im
Ausland treffen, um gemif§ Art. 11 EGBGB die Ortsform zur Anwendung zu
bringen und damit § 311 b Abs. 1 BGB (friiher § 313 BGB), § 15 Abs. 3 GmbHG
oder §766 BGB umgehen wollen, soll das wirksam sein? Welche Norm wird
uberhaupt umgangen, die Kollisionsnorm oder die Formvorschrift des Sach-
rechts? Diese Frage ist nicht nur akademischer Natur, denn die Auslegung der
unterschiedlichen Normen kann ganz anderen Regeln folgen; ithr Zweck ein
ganz anderer sein.

Es wird deutlich, wie das scheinbar vertraute Rechtsinstitut der Umgehung
um so unbestimmter wird, je mehr man sich mit ihm beschiftigt. Die folgenden
Ausfithrungen sollen dazu dienen, etwas Licht ins Dunkel zu bringen. Dabei soll
nicht verdienstvollen rechtsphilosophischen, -historischen und vor allem rechts-
theoretischen Schriften zum Problem der Umgehung des Gesetzes eine weitere
hinzugefiigt werden. Der Ansatz liegt bei konkreten Fallen, den praktischen Pro-
blemen der Gesetzesumgehung und ihrer Behandlung durch die bisherige Recht-
sprechung und Literatur. Wie skizziert, besteht auf dem Gebiet der Umgehungs-
fille Rechtsunsicherheit. Absicht der vorliegenden Arbeit soll daher sein, Hin-
weise fiir den praktischen Fall in Form von Abgrenzungskriterien und Wertungs-
richtlinien zu entwickeln.

16 Dazu aus historischer Sicht Honsell, S.118; rechtsvergleichend Heeder, S.48ff.
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Die Arbeit beginnt mit einem Abrif§ der historischen, rechtsvergleichenden
und systematischen Grundlagen der Umgehungslehre. Er soll Aufschluf§ geben
uber die Behandlung der Gesetzesumgehung in anderen — fritheren und auslandi-
schen — Rechtsordnungen und auch die rechtstheoretischen Begriindungen dafir
beleuchten. Da unter dem Stichwort der Gesetzesumgehung ganz unterschiedli-
che Rechtsprobleme diskutiert werden, ist eine Abgrenzung zu verwandten
Rechtsinstituten und Begriffen notwendig. Zu den Grundlagen gehort auch die
Bedeutung gesetzlicher Umgehungsverbote und abschliefSend die Frage, welche
Bedeutung die Gesetzesauslegung in Umgehungsfillen spielt.

Der zweite Teil widmet sich der Gesetzesumgehung im praktischen Fall. Es
wird untersucht, in welchen Fillen und mit welchen Rechtsfolgen eine Umge-
hung moglich ist. Ein Schwerpunkt liegt auf der Frage, welche Besonderheiten
Gesetzesumgehung von anderem rechtlich bedeutsamen Verhalten unterschei-
den: Nach welchen Kriterien richtet sich, ob eine Umgehung hingenommen wer-
den kann oder nicht? Daruber hinaus wird Stellung zu der Auffassung genom-
men, das Problem der Gesetzesumgehung sei allein mit Mitteln der Analogie zu
16sen. Der dritte Teil der Arbeit ist der Gesetzesumgehung im IPR gewidmet. Auf
dem Gebiet des Kollisionsrechts stellen sich die Probleme der Umgehung durch
Manipulation von Ankniipfungsmomenten ,,dringender und reiner!” als im
Sachrecht. Praktische Probleme und theoretische Einordnung weichen vom
Sachrecht ab. Weitere Besonderheiten gelten im Internationalen Zivilverfahrens-
recht.

Inhaltlich bleibt die Arbeit auf das Gebiet des Zivilrechts beschrankt. Das soll
nicht bedeuten, daff es nur um die Umgehung zivilrechtlicher Normen geht. Im
Gegenteil ist die Umgehung 6ffentlich-rechtlicher Normen in vielen zivilgericht-
lichen Entscheidungen von Bedeutung gewesen, z.B. bei Umgehung des Auslian-
dergesetzes durch bestimmte gesellschaftsrechtliche Konstruktionen, bei Umge-
hung behordlicher Genehmigungspflichten und insbesondere bei der Umgehung
zivilprozessualer Vorschriften!®. Jedoch befafit sich die Arbeit nur mit der Geset-
zesumgehung mit zivilrechtlichen Mitteln, vor allem durch zivilrechtliche
Rechtsgeschifte. Demzufolge finden auch nur die zivilrechtlichen Folgen der Ge-
setzesumgehung Beachtung.

17 Schurig, Gesetzesumgehung, S.385.

18 7Zum AuslG z.B. KG 24.9. 1996 — 1 W 4534/95, BB 1997, 172; OLG Stuttgart 20.1. 1984
- 8W 243/83, MDR 1984, 495. Zu Genehmigungspflichten RG 11.4. 1906 — Rep. V1. 305/05,
RGZ 63,143 (145); BGH 30.5.1951 -1 ZR 10/51, LM Nr.3zu § 134 BGB; BGH 7.7. 1977 -
NI ZR 111/75, WM 1977, 1044. Ein praktisch bedeutsames Beispiel der Umgehung prozessua-
ler Vorschriften ist die Abtretung einer Forderung, um selbst als Zeuge auftreten zu koénnen.
Nach RG 3.1. 1913 —Rep. [11233/12, RGZ 84, 160 ist das moglich, zur Begriindung nennt das
RG §393 Abs.1 Nr.4 ZPO a.F. Dazu und zur Umgehung anderer &ffentlich-rechtlicher Vor-
schriften Rémer, S. 31f.



6 §1 Einleitung

Die Umgehung auf rein offentlich-rechtlichem Gebiet — beispielsweise der
Fuflginger, der einige Meter neben einer roten Ampel eine Strafle iiberquert!'® —
bleibt ausgeklammert. Ebenfalls ausgeklammert wird das Steuerrecht, das die
Gesetzesumgehung in einer eigenen Norm regelt, § 42 AO?°. Auch wenn sich das
Steuerrecht vorrangig mit zivilrechtlichen Gestaltungen befafit, ist es seiner Na-
tur nach 6ffentliches Recht. Fiir die Behandlung von Umgehungsfallen gelten da-
her andere Grundsitze, so besteht im Steuerrecht grundsatzlich ein Analogiever-
bot. SchliefSlich ist auch die Perspektive der rechtlichen Wertung eine andere,
wenn von der Umgehung nicht nur Privatpersonen, sondern der Fiskus betroffen
wird.

19 Beispiel von Westerboff, S.2.

20 Dazu ausfiihrlich Sieker, insb. S. 18ff., 27ff., 181ff.; zur Auslegung durch die Rechtspre-
chung BFH 18.7. 2001 — IR 47/97, ZIP 2001, 2132; ausfiihrlich Rose/Glorius-Rose BB 2003,
409. Zur Reform der Vorschrift Crezelius DB 2001, 2214.
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Grundlagen der Umgehungslehre



§2 Rechtsgeschichte der Gesetzesumgehung

Juristen verschiedener Zeitalter und verschiedener Nationalitat sind in Umge-
hungsfillen zu grundlegend unterschiedlichen Ergebnissen und theoretischen
Konstruktionen gekommen. Eine besondere Rolle spielt die jeweilige Ausle-
gungsdoktrin, da es von der Auslegung einer Norm abhingt, inwieweit ihre Um-
gehung moglich ist. Die Schwerpunkte der folgenden Darstellung liegen auf dem
Romischen Recht, das den Ursprung der Umgehungslehre bildet, und auf der
Entwicklung der Rechtsprechungspraxis der letzten beiden Jahrhunderte.

I. Fraus-legis-Doktrin im Romischen Recht

Die Bezeichnung von Umgehungsgeschiften als ,frauduloses Handeln“ oder
»Handeln in fraudem legis“ enthilt einen Hinweis auf den Ursprung der syste-
matischen Auseinandersetzung mit der Gesetzesumgehung im Romischen
Recht. Ausgangspunkt war bereits damals die Frage, ob ein vom Wortlaut eines
Gesetzes nicht mehr erfafltes Verhalten dieses Gesetz verletzen kann!. In der
klassischen Epoche war die Gesetzesanwendung von strengem Formalismus ge-
prigt. Gesetze waren ausschliefSlich nach ihrem Wortlaut auszulegen, jede Ein-
beziehung von Sinn und Zweck war ausgeschlossen?. Umgehungsgeschifte hat-
ten daher ihre Hochzeit:

Die réomische Findigkeit in der Umgehung der streng formalistisch gefafSten Gesetze fuhrte
zu einigen Rechtsinstituten, die heute noch bekannt sind. Das gilt insbesondere fiir das
Einschalten von Strohménnern, die interposita persona®. Entwickelt wurde auch das fidu-
ziarische Geschift, durch das die rechtlichen Wirkungen eines bestimmten Rechtsgebietes
herbeigefiihrt, die Rechtsmacht aber nur beschriinkt gebraucht werden sollte*. Der Fidei-
kommif diente urspriinglich der Umgehung von Testierverboten®. Von besonderer prakti-
scher Bedeutung war das romische Zinsverbot; die verschiedenen Formen der Umgehung
sind nur teilweise iiberliefert®: Vorschieben eines Kaufvertrages, Riickzahlung einschlie-

! Behrends, S.9f.

2 Dazu Hounsell, S. 113 ff.; Rémer, S. 10£.; Schurig, Gesetzesumgehung, S.337f.; Teichmann
JZ 2003, 761 (762).

3 Schurig, Gesetzesumgehung, S.377; Honsell, S.1151., dazu auch Barthelmes, S.33.

4 Barthelmes, S.19.

S Barthelmes, S.31f.

6 Honsell, S.115 mit Nachweisen.



I. Fraus-legis-Doktrin im Romischen Recht 9

lich Zinsen nicht in Geld, sondern in Weizen, Vereinbarung einer Vertragsstrafe. Das SC.
Velleianum verbot Frauen, sich fiir einen anderen zu verbiirgen und Geld aufzunehmen.
Auch wenn dieses Verbot weit gefafit wurde, gab es zahlreiche Umgehungen, insbesondere
durch Einschaltung von Strohminnern auf Gliubiger- oder Schuldnerseite’.

Besonders hiufig wurden Gesetze umgangen, die unbequeme Eingriffe in das Privatle-
ben enthielten®. So wurden Schenkungs-, Testier- und VerduRerungsverbote an Familien-
angehorige umgangen durch deren vorherige Emanzipation, durch fingierte Kaufvertrage
oder durch eine Aufteilung der Schenkung in mehrere kleinere Betrige®. Zuwendungen
wurden in eine Schuld eingekleidet, oder es wurde dem Sklaven ubereignet, was der Herr
erlangen sollte!®. Um der Bestrafung wegen Ehebruchs oder Unzucht nach der lex Julia de
adulteriis zu entgehen, lieBen sich Frauen in die Liste der Prostituierten eintragen'!.
Scheinehen, fingierte Verkdufe in mancipium und Scheinadoptionen waren andere Mittel
zur Erreichung verschiedener Zwecke!,

Es ist nicht einfach zu erklidren, warum sich die Wortlautauslegung trotz der Um-
gehungen relativ lange behauptet hat. Einige Autoren gehen zur Begriindung von
einem archaischen Rechtsverstindnis aus, das die Unvollkommenheit der Geset-
ze nicht erkannte. So weist Rémer darauf hin, daf$ es sich um ein ,,Recht in den
Anfingen seiner Entwicklung® handelt, Honsell spricht von der ,naiven Auffas-
sung der Frithzeit“!3. Barthelmes vermutet einen ,archaisch anmutenden Re-
spekt“ insbesondere vor den XII-Tafel-Gesetzen'*,

Bebrends hat jedoch gezeigt, daf§ diese Erklarung nur einen Teil des tatsichli-
chen Verstindnisses wiedergibt und die romische Auslegungsdoktrin nicht nur
auf ein archaisches Verstindnis zuriickgefiihrt werden kann'®. Zur Begriindung
legt er dar, der romischen Rechtstradition sei die Auslegung eines Gesetzes nach
seinem Sinn und Zweck keineswegs fremd gewesen. Im Gegenteil hatten die sog.
»veteres“ bis in das 2. Jahrhundert v.Chr. durchaus Gesetze auch sinnbezogen
aufgefaflt!®. Es entwickelte sich ein Dualismus der Auslegungslehren, der den
klassischen Juristen durchaus bewuft war, wie insbesondere die Reden und
Schriften von Cicero zeigen!’. Die strenge Wortlautauslegung beruhte also auf
einer bewufSten Systementscheidung!®.

7 Barthelmes, S.35.

8 Das galt insbesondere fiir die lex Julia et lex Papia Poppaea; Barthelmes, S.30, Romer,
S.11.

® Barthebmes,S.29; Bebrends, S.24f., Honsell, 5. 115f. Pikanterweise war Licinius Stolo, der
seinen Sohn emanzipierte und damit eines der iltesten iiberlieferten Beispiele der Gesetzesumge-
hung lieferte, der Urheber des von ihm umgangenen Gesetzes.

10 Barthelmes, S.33.

11 Honsell, S.120.

12 Honsell, S.116.

13 Rémer, S.10, Honsell, 5.122.

14 Barthelmes, S.28.
Bebrends, S. 34 mit Nachweisen zur Gegenmeinung.
16 Bebrends, S.3Sff.
17 Bebrends, S.39ff., 611f., 97ff.; dazu auch Homnsell S.113f.
18 Bebrends, S.33ff.; 109.
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10 §2 Rechtsgeschichte der Gesetzesumgehung

Die modernere Stromung sah gerade das Rechtsverstandnis der veteres als ar-
chaisch an, da es auf der Primisse beruhe, das Recht stelle eine natiirliche, die
Gerechtigkeit wahrende Ordnung dar. Demgegenuber trennten die klassischen
Juristen zwischen dem Gesetzeswortlaut und der Gerechtigkeit. Das Recht habe
die Aufgabe, das Handeln der Menschen einzugrenzen. Nach der neueren Auf-
fassung war das Gesetz also nicht der Kern der Rechtsordnung und vor allem
nicht das Abbild der Gerechtigkeit, sondern eine Schranke, die die Freiheit der
Rechtssubjekte begrenzt!®. Angesichts der unnachgiebigen Strenge der damals
geltenden Gesetze liegt diese Auslegung auch in praktischer Hinsicht nahe: Wenn
ein Gesetz die Handlungsfreiheit schon stark einschrinkt, soll es das nicht uber
seinen Wortlaut hinaus tun. Als Konsequenz wurden diejenigen Bereiche, die
heute als Auslegung oder Analogie bezeichnet wiirden, dem Amtsrecht zugewie-
sen.

Neben dem juristischen spielte auch der geisteswissenschaftliche Hintergrund
eine Rolle, insbesondere der Einfluf der Sprachtheorie der skeptischen Akade-
mie des Karneades. Dieser lehnte das logisch-physikalische Denken zugunsten
der Dialektik ab?®. Ubertragen auf das Recht war damit nicht das System ent-
scheidend, sondern der Wortlaut der einzelnen Norm. Die Wortlautauslegung
fithrte dazu, dafl Umgehungen bereits mit gesetzgeberischen Mitteln entgegenge-
treten werden mufSte. Dies bedingte Gesetzesformulierungen, die sehr genau sein
mufSten; aus heutigem Rechtsverstindnis bis an die Grenze der Komik.

Ein amiisantes Beispiel wird bei Honsell erwihnt?!. In der lex Rubria werden Prozefifor-
meln mitgeteilt, die fiir die Parteinamen Blankette verwenden; der Klager heifSt L. Seius,
der Beklagte Q. Licinus. Das Gesetz weist ausdriicklich darauf hin, daf die Blankettna-
men im Prozef§ durch die wirklichen Namen ersetzt werden miissen, es sei denn, daf§ die
Parteien wirklich so heifen.

Einige Gesetze wurden durch immer neue Bestimmungen erginzt, die bald eben-
falls umgangen wurden. Cicero verglich dieses Vorgehen mit einem in seinem
Bau angegriffenen schlauen Fuchs, der immer wieder einen Ausweg findet?2.
Fur Rechtshistoriker bilden diese Erganzungen eine Quelle der vorher uiblichen
Gesetzesumgehungen?3. Schliefllich wurden Gesetze durch nachtrigliche Erlas-
se mit einem ausdriicklichen Umgehungsverbot in Form einer Generalklausel
versehen, welche die fraus legis der Wortlautverletzung gleichstellte?*. Jedoch
fruchteten diese Ergianzungen nicht viel; offenbar weil die formalen Juristen

19 Kaser, Zur Methode der romischen Rechtsfindung, S.75f.; dazu auch Honsell, S.113.

20 Weiterfithrend Bebrends, S.371., 63ff.

21 Honsell, S.113.

22 Zitiert bei Honsell, S.124; auch Schurig, Gesetzesumgehung, S.377.

23 Romer, S.101.; Teichmann, S.4.

2% Behrends, S.55 (Fn.128); Honsell, S. 117f. mit Hinweisen auf die lex Fufia und das Edikt
de pactis.
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