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A. Einleitung

In kaum einem anderen Rechtsgebiet klaffen die Realitdt in Form der tatséchli-
chen Moglichkeiten der (Fortpflanzungs-)Medizin und die gesetzliche Regelung
so weit auseinander wie im Biomedizinrecht.! Das in vielen Fillen maBgebliche
Embryonenschutzgesetz (ESchG) geht auf Entwiirfe aus den 1980er Jahren zu-
riick. Seit seinem Erlass im Jahr 1990 gab es keine wesentlichen Anderungen.
2001 wurde das in § 12 Abs. 2 ESchG vorgesehene Bu3geld von Mark in Euro
angepasst,” die erste und bisher einzige inhaltliche Anderung erfolgte 2011 durch
die Einfiigung eines neuen § 3a zur Regelung der Priimplantationsdiagnostik.’
Die Medizin dagegen macht beinahe taglich Fortschritte, die vor 30 Jahren teil-
weise nicht einmal im Ansatz vorhersehbar waren. Trotz kontinuierlicher Forde-
rungen von Wissenschaft und Rechtsprechung, ein ,,modernes* Fortpflanzungs-
medizinrecht zu schaffen, ist der Gesetzgeber bisher untétig geblieben. Durch die
so entstandene Diskrepanz zwischen immer neuen medizinischen Moglichkeiten
einerseits und veralteter gesetzlicher Regelung andererseits befinden sich die
Richterinnen und Richter, die das Recht anwenden sollen, in einer schwierigen
Lage. Ihnen obliegt es, die neuen Sachverhalte und das alte Recht in Einklang zu
bringen. Dabei kommt haufig das Institut der richterlichen Rechtsfortbildung ins
Spiel. Die Gerichte bilden das Recht fort, indem sie es in bestimmter Weise aus-
legen, ergidnzen oder fiir nicht anwendbar erkldren.* Diese Untersuchung be-
leuchtet das besondere Spannungsverhéltnis zwischen Grundrechten, medizini-
schem Fortschritt, veraltetem Recht und richterlicher Rechtsfortbildung im Bio-
medizinrecht, genauer im Fortpflanzungsmedizinrecht. Die Analyse ausgewahlter
Regelungen des ESchG offenbart, wo und wie die Richterinnen und Richter das
Recht fortbilden, welchen Grenzen sie dabei unterliegen und welche Probleme
durch die Rechtsfortbildung entstehen kdnnen. Es wird aufgezeigt, dass bei be-
wusster Untétigkeit des Gesetzgebers Briiche im rechtsstaatlichen Gefiige ent-
stehen, die verfassungsrechtliche Grundprinzipien wie das der Gewaltenteilung

! Vgl. zum Begriff des Biomedizinrechts Zuck, MedR 2008, 57.

2 Achtes Euro-Einfiihrungsgesetz vom 23.10.2001, BGBI. I S. 2702, 2705.

3 Gesetz zur Regelung der Praimplantationsdiagnostik vom 21.11.2011, BGBI. I S. 2228,
siehe hierzu ausfiihrlich unten S. 222 ff.

4 Vgl. zu dem dieser Arbeit zugrunde liegenden Begriffsverstindnis unten S. 13 ff.
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in Frage stellen. Insbesondere bei ethisch und moralisch aufgeladenen Rege-
lungsgegenstinden, deren Beurteilung iiber Parteigrenzen hinweg hochst unter-
schiedlich ausfillt, fehlt es zusdtzlich an effektiver demokratischer Steuerung
durch Wahlentscheidung. So entsteht eine Gemengelage, in der sich Richterin-
nen und Richter in der schwierigen Situation wiederfinden, zwischen veraltetem
Recht, moderner Medizin, im Wandel begriffenen gesellschaftlichen Wertvor-
stellungen und entwicklungsoffenen Grundrechten ,,Recht” zu sprechen. Dabei
gerit insbesondere der Gewaltenteilungsgrundsatz ins Visier: Gilt er auch dann
uneingeschriankt, wenn eine Gewalt ihre verfassungsrechtlichen Aufgaben nicht
erfillt? Miissen in diesen Fallen Abstriche gemacht werden, indem die Judikati-
ve gewissermallen fiir den Gesetzgeber ,.einspringt“? Oder wire damit nieman-
dem, weder den Betroffenen und schon gar nicht dem Rechtsstaat, geholfen?
Egal, in welche Richtung die Entscheidung ausfillt: Es werden Briiche im Ver-
fassungsstaat offenbar. Diesen zu begegnen, ist ein schwieriges Unterfangen. Fiir
eine rechtsstaatliche Demokratie unverzichtbare Grundprinzipien treffen in die-
ser speziellen Konstellation so ungiinstig mit dufleren Gegebenheiten zusammen,
dass eine dilemmatische Situation des Stillstandes entsteht. Deren Auflosung ist
mit groBen Herausforderungen verbunden. Ist es angemessen, in solchen Féllen
von zentralen Grundsitzen wie der Gewaltenteilung Ausnahmen zu machen,
oder gibt es andere Losungswege? Muss man vielleicht sogar schlicht akzeptie-
ren, dass nichts anderes bleibt, als den Gesetzgeber fortgesetzt an seine Pflichten
zu erinnern und die vorhandenen, wenig effektiven Moglichkeiten des Rechts-
schutzes und der demokratischen Teilhabe so gut wie eben moglich zu nutzen?
Um sich diesen Fragestellungen zu ndhern, steht am Beginn der Arbeit zu-
néachst eine allgemeine Einfithrung in die Grundlagen und Grenzen der richter-
lichen Rechtsfortbildung (B.). AnschlieBend wird das spezielle Spannungsfeld
genauer untersucht, in dem richterliche Rechtsfortbildung im Biomedizinrecht
erfolgt (C.). Zwischen Grundrechten, medizinischem Fortschritt und veraltetem
Recht ergeben sich besondere Herausforderungen. Fiir deren Analyse erfolgt zu-
nichst ein Uberblick iiber das bestechende Fortpflanzungsmedizinrecht in
Deutschland und vor allem das ESchG (C.I.). Besonderes Augenmerk liegt auf
der Darstellung der Entstehungsgeschichte und den Regelungen dieses Gesetzes,
seiner gesellschaftlichen Rezeption, der Reaktion der Betroffenen sowie seinem
Verhiltnis zur biowissenschaftlichen Revolution. Da das Fortpflanzungsmedi-
zinrecht in der Vergangenheit nicht mit medizinischem Fortschritt und gesell-
schaftlichem Wandel Schritt gehalten hat, bestehen seit langem Reformforderun-
gen, die ebenfalls vorgestellt werden. MaBigeblich ist weiterhin die Rolle der
Grundrechte bei richterlicher Rechtsfortbildung im Biomedizinrecht (C.IL.). Be-
sondere Bedeutung kommt dabei dem Recht auf reproduktive Selbstbestimmung
zu. Es folgt die vertiefte Darstellung, Analyse und Kritik der Erscheinungsfor-
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men und Probleme richterlicher Rechtsfortbildung im Biomedizinrecht anhand
verschiedener Beispiele aus der Rechtsprechung (D.). Weiter zeigt diese Arbeit
auf, welche Folgen richterliche Rechtsfortbildung haben kann und welche Reak-
tionsmoglichkeiten bei gesetzgeberischer Untétigkeit bestehen, und entwirft so
eine Theorie richterlicher Rechtsfortbildung im Biomedizinrecht (E.). Der letzte
Teil schlieBlich enthilt einen Ausblick auf mogliche Anderungen de lege ferenda
und deren praktische Umsetzbarkeit (F.). Eine Sammlung zusammenfassender
Thesen (G.) sowie ein Glossar (H.) runden die Untersuchung ab.






B. Grundlagen der richterlichen Rechtsfortbildung

Die Frage, wie weit eine Richterin oder ein Richter in ihrem oder seinem Urteil
gehen darf, wo die Grenzen richterlicher Befugnisse liegen und wer diese fest-
legt, ist in ihrem Kern so alt wie die Rechtsprechung selbst. Besondere Beach-
tung hat die Diskussion spitestens mit den modernen grofien Kodifikationen und
der (Weiter-)Entwicklung des Konzepts der Gewaltenteilung im Zeitalter der
Aufkldrung gewonnen' — wohl bekannt ist das oft zitierte Bild Montesquieus
vom Richter als ,,Mund®, der das Gesetz ausspricht:

,Die Richter des Volks jedoch sind, wie wir oben sagten, nur der Mund, der die Worte des
Gesetzes ausspricht; unbeseelte Wesen, die weder seine Geltung abschwichen noch seine Hér-
te mildern konnen.*?

Und einige Jahre spiter schrieb der italienische Rechtsphilosoph Cesare Becca-
ria:

,,Nichts ist geféhrlicher als der Gemeinsatz: man muf} den Geist des Gesetzes und nicht seinen
Buchstaben befragen und zu Rathe ziehen.*

Richterrecht und richterliche Rechtsfortbildung waren zu allen Zeiten Gegen-
stand intensiver Diskussionen in der Rechtswissenschaft* und sind es noch heute.
Es kann daher kaum iiberraschen, dass die einschldgigen Publikationen biblio-
theksfiillend sind. Allerdings erfolgt bereits die Verwendung der Begrifflichkei-
ten nicht einheitlich. ,,Richterrecht und ,richterliche Rechtsfortbildung werden
schon als solche und auch in Abgrenzung zueinander unterschiedlich definiert.’

! Vgl. zur Geschichte der Idee der Gewaltenteilung nur Sommermann, in: Huber/VofBikuhle,
GG, Art. 20 Rn. 199 ff. m. w. N.

2 Zitiert nach der Ubersetzung von Heydte: Montesquieu, Vom Geist der Gesetze, S. 137;
im Original: ,,Mais les juges de la nation ne sont, comme nous avons dit, que la bouche qui
prononce les paroles de la loi; des Etres inanimés, qui n’en peuvent modérer ni la force ni la
rigueur.”, Montesquieu, De 1’esprit des lois, Livre X1, Chapitre VI.

3 Beccaria, Abhandlung iiber Verbrechen und Strafe; zitiert nach der Ubersetzung von
Bergk, Des Marchese Beccaria’s Abhandlung iiber Verbrechen und Strafen, S. 80.

4 Vgl. vertiefend insbesondere zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert Ogorek, Aufklarung
iiber Justiz/2: Richterkonig oder Subsumtionsautomat?.

5 Vgl. zur Definition der Begrifflichkeiten in dieser Arbeit unten S. 13 ff.
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Zudem beschrénkt sich die Auseinandersetzung mit dem Thema nicht auf juristi-
sche Fachkreise. Aus jiingerer Zeit sei nur auf eine in den Jahren 2006 und 2007
gefiihrte Kontroverse iiber die Gesetzesbindung der Richterinnen und Richter,
die Methode der Gerichte und Folgen einer Lockerung der Gesetzesbindung ver-
wiesen, die ihren Ausgangspunkt in teils aufeinander bezogenen Beitrdgen in
Fachzeitschriften genommen hat.® Im weiteren Verlauf wurden aber auch Artikel
in der Frankfurter Allgemeinen Zeitung’ und mehrere Leserbriefe hierzu® ver-
offentlicht. Hinzu kommt, dass eine Beschéftigung mit richterlicher Rechtsfort-
bildung gerade in der Bundesrepublik auch immer vor dem Hintergrund eines
zeithistorischen Bewusstseins erfolgen sollte. In Deutschland kam es in der jiin-
geren Geschichte innerhalb kurzer Zeit mehrfach zu einem umfassenden Wandel
der geltenden Rechtsordnung nicht nur durch gesetzgeberische, sondern maf-
geblich auch durch richterliche Titigkeit’ — besonders einschneidend in der na-
tionalsozialistischen Diktatur und Gewaltherrschaft.!®

Eine umfassende Auseinandersetzung mit der richterlichen Rechtsfortbildung
in allen ihren Details, und sei es nur in Reflexion der neueren Literatur und
Rechtsprechung, wiirde den Rahmen dieser Arbeit in jeder Hinsicht sprengen.
Neben einer Definition des Begriffs der richterlichen Rechtsfortbildung und der
Ausarbeitung von Kriterien fiir die Beurteilung ihrer Zuléssigkeit soll deshalb
durch die Konzentration auf einen bestimmten Bereich des Rechts — das Bio-
medizinrecht, genauer das Fortpflanzungsmedizinrecht — die Aufmerksamkeit
auf einen speziellen, in diesem Kontext besonders deutlich zu Tage tretenden,
aber nicht auf ihn beschriankten Aspekt richterlicher Rechtsfindung gelenkt wer-
den: den Umgang der Gerichte mit veraltetem Recht. Wie gehen Richterinnen
und Richter in der Praxis mit einem Recht um, das nach nahezu einhelliger Mei-
nung hoffnungslos veraltet ist?'' Wird hier richterliche Rechtsfortbildung betrie-
ben und wenn ja: Ist diese zuldssig? Wo liegen die Grenzen, die unsere Verfas-

¢ Zunidchst wohl Riithers, JZ 2006, 53 (neben weiteren dhnlichen Verdffentlichungen) und
Hirsch, ZRP 2006, 161; vgl. auch Hassemer, ZRP 2007, 213, 213f.; im weiteren Verlauf
Hirsch, JZ 2007, 853; Durner, JA 2008, 7; Kriele, ZRP 2008, 51; Riithers, ZRP 2008, 48.

7 C. Mollers, FAZ, Nr. 249, 26.10.2006, S. 37; Riithers, FAZ, Nr. 300, 27.12.2006, S. 31.

8 Vgl. bspw. Jeep, FAZ, Nr. 262, 10.11.2006, S. 21; Kloke, FAZ, Nr. 262, 10.11.2006, S. 21;
Ullmann, FAZ, Nr. 262, 10.11.2006, S. 21; Kiechle, FAZ, Nr. 278, 29.11.2006, S. 8; Papsthart,
FAZ, Nr. 278, 29.11.2006, S. 8.

° Riithers benennt — je nach Zahlweise — sechs oder sieben Sozial-, Verfassungs- und Rechts-
ordnungen in den 70 Jahren zwischen 1919 und 1989, mindestens viermal waren die Verfas-
sungsumbriiche ihm zufolge so radikal, ,,dal das jeweils neue System die bewufite und totale
Umkehr aller bisher giiltigen Werte anstrebte®, Riithers, JZ 2002, 365, 366f.; siche auch
Riithers, JZ 2006, 53, 54 ff.

19 Grundlegend zur Aufarbeitung Riithers, Die unbegrenzte Auslegung.

11 Vgl. ausfiihrlich hierzu unten S. 66 ff.
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sungsordnung dem Richterrecht setzt? Sind diese Grenzen bei einem veralteten
Gesetz moglicherweise an anderer Stelle zu ziehen als bei Gesetzen, die sich ,,auf
der Hohe ihrer Zeit™ befinden? Spielt es dabei eine Rolle, wie sich der Gesetz-
geber verhdlt — ob er also beispielsweise eine dringend notwendige Reform trotz
teils jahrzehntelanger Kenntnis der Reformbediirftigkeit und Anerkennung letz-
terer immer weiter aufschiebt? Und welche Bedeutung haben in diesem Zusam-
menhang die grundrechtlichen Schutzpflichten und ein mdglicher aus den
Grundrechten abgeleiteter staatlicher Regulierungsauftrag?

Um diese Fragen zu beantworten, ist zundchst ein kurzer Blick auf die Grund-
lagen der richterlichen Rechtsfortbildung unerldsslich, jedoch konzentriert auf
die zentralen Aspekte, die fiir die aufgeworfenen Fragen von besonderem Inte-
resse sind (B.), bevor dann das Biomedizinrecht und die Problematik veralteten
Rechts in den Vordergrund riicken kdnnen.

I. Richterliche Rechtsfortbildung vor dem Hintergrund
von Gewaltenteilung und Kodifizierung

Die Fragen nach der Legitimitit und den Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung entziinden sich im Kern an zwei Grundpfeilern unserer Verfassungs- und
Rechtsordnung: erstens der Gewaltenteilung und zweitens der Entscheidung fiir
ein weitgehend kodifiziertes Recht. Aus der Kombination dieser beiden Deter-
minanten lassen sich zentrale Folgerungen fiir das Verhéltnis von Gerichten und
Gesetzgeber und damit die Grundlagen der Problematik der richterlichen Rechts-
fortbildung ableiten.

1. Grundsatz: Gewaltenteilung und Kodifizierung

Als grundlegendes Prinzip eines jeden Rechtsstaats gehort die Gewaltenteilung
auch in Deutschland zu den tragenden Verfassungsprinzipien.'? Sie ist in Art. 20
Abs.2 S.2, Abs. 3 und Art. 1 Abs.3 GG verankert'® und somit von der ,,Ewig-
keitsgarantie* (Art. 79 Abs. 3 GG) erfasst. Das Prinzip der Gewaltenteilung und
insbesondere seine Umsetzung in unserer Verfassungsordnung birgt viele offen
diskutierte Fragen, etwa zur Zuléssigkeit der Gewaltenverschrinkung, zur Kern-

12 Vgl. Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 20 V Rn. 16; Sommermann, in: Huber/
VofBkuhle, GG, Art. 20 Rn. 207; fiir eine umfassende, auch historische Auseinandersetzung mit
der Rechtsprechungsfunktion im gewaltenteilenden System des Grundgesetzes Guttner, Recht-
sprechung und Vertrauensschutz, S. 277 ff.

13 Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat) Rn. 67.
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bereichslehre'* oder zur horizontalen und vertikalen Gewaltenteilung.'> Um das
unserer Verfassungsordnung zugrundeliegende Verstindnis des Verhéltnisses
von Legislative und Judikative in seinen Grundziigen zu beschreiben, geniigt
jedoch die Orientierung an der klassischen Theorie der dreigliedrigen Gewalten-
teilung. Der Legislative als gesetzgebende Gewalt kommt vorrangig die Aufgabe
zu, ,,abstrakt-generelle[.] Norm[en] in der Art eines typischen Gesetzes“!® zu
setzen. Die Rechtsprechung — Judikative — ist den Gerichten anvertraut (Art. 92
GQG), die dabei an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) beziehungsweise an das
Gesetz (Art. 97 Abs. 1 GG) gebunden sind.!” Die Rechtssetzung kommt dem-
nach der Legislative als deren ureigenste Aufgabe zu, nicht der Judikative. Die-
ser wiederum obliegt grundsitzlich die ,,verbindliche Feststellung bestrittenen,
bezweifelten oder gefahrdeten Rechts im Einzelfall durch eine vom Staat berufe-
ne, selbstindige und unabhingige Stelle*.'® Dies bedeutet freilich nicht, dass die
Richterinnen und Richter das Recht niemals fortbilden diirfen — dazu jedoch so-
gleich. Die zweite Grundentscheidung ist die fiir eine weitgehende Kodifikation
unseres Rechts. In Abgrenzung insbesondere zum Rechtskreis des Common
Law, der maBgeblich auch auf Prizedenzfillen und damit Fallrecht beruht,
herrscht in Kontinentaleuropa das Civil Law vor, das vorrangig auf Kodifikatio-
nen setzt.!” Richterrecht spielt also in der Konzeption des Common Law von
vornherein eine vollig andere Rolle, die als ,,im Verhéltnis zum Gesetzgeber |[...]
systemtragend*“? beschrieben wurde. Sind die Rechtsregeln einer Gesellschaft in
mehr oder weniger umfassenden Kodices niedergelegt, tritt die richterliche
Rechtsfortbildung neben diese und bisweilen in Konkurrenz oder gar Wider-
spruch zu ihnen. Mit wenigen Ausnahmen?! werden in der Bundesrepublik mitt-
lerweile die meisten Rechtsgebiete durch mehr oder weniger umfassend gesetz-
tes Recht geregelt. Zugleich gibt es einen ebenfalls mehr oder weniger umfassen-

14 Vgl. weiterfiihrend Wilke, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR V, § 112 Rn. 8 m.w. N.

15 Vgl. weiterfiihrend Di Fabio, in: Isensee/Kirchhof, HdbStR II, § 27 Rn. 11 ff. m.w.N.

16 Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz GG, Art. 20 V Rn. 96 unter Berufung auf BVerfGE
95, 1, 151f.

17 Vgl. zum Zusammenhang von Kodifikation und Gesetzesbindung Hassemer, ZRP 2007,
213,214

18 Weber, Rechtsworterbuch, Rechtsprechende Gewalt; dhnlich Grzeszick, in: Diirig/Her-
zog/Scholz GG, Art. 20 V Rn. 98; die Definition der Rechtsprechung ist umstritten.

19 Diese Darstellung ist vereinfachend, wie gro die Unterschiede zwischen beiden Rechts-
systemen tatsdchlich sind, ist nicht ohne Weiteres zu beantworten; vgl. hierzu die Beitrdge in
Bersier/Bezemek/Schauer (Hrsg.), Common Law — Civil Law.

20 Hdéicker, ZEuP 2023, 10, 17, die demgegeniiber im Civil Law von einer ,,bloB-ausfiillen-
d[en]“ Rolle des Richterrechts im Verhéltnis zum Gesetzgeber spricht.

2 Namentlich etwa das Arbeitsrecht, siche hierzu nur Fischinger, in: MHdB ArbR 1, § 5
Rn. 1ff.
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den Fundus an Rechtsprechung zu verschiedenen Einzelfdllen. Durch dieses
grundsitzliche Nebeneinander von gesetztem Recht auf der einen und Recht-
sprechung hierzu auf der anderen Seite kommt es in Kombination mit dem klas-
sischen Ideal der Gewaltenteilung zwangslaufig zu Konflikten um die trenn-
scharfe Abgrenzung der Kompetenzen. Besonders im Fokus steht dabei die Fort-
bildung des Rechts durch Richterinnen und Richter.

2. Notwendigkeit richterlicher Rechtsfortbildung

Richterliche Rechtsfortbildung ist in einem Rechtsstaat grundsétzlich notwendig
und auch legitim. In einem kodexbasierten Rechtssystem lasst sich dies aus dem
Zusammenspiel der folgenden drei Grundsétze ableiten. Erstens: Es gibt keine
vollstdndige Kodifizierung. Zweitens: Kodices sind nicht fehlerfrei. Drittens:
Richterinnen und Richter miissen vor sie gebrachte Rechtsstreitigkeiten ent-
scheiden. Zur ersten Feststellung, es gibt keine vollstindige Kodifizierung:
Selbst bei allergrofter Anstrengung wird es dem Gesetzgeber niemals gelingen,
seine Gesetze so umfassend zu formulieren, dass sie noch eine sinnvolle Rege-
lung enthalten und gleichzeitig alle tatsdchlich auftretenden Félle erfassen und
regeln.?? Das verhindert allein schon die stetige (Weiter-)Entwicklung unserer
Welt.?> Aber auch wenn man solche neuen Entwicklungen auBer Acht lésst, ist
ein perfektes Gesetz nicht mehr als eine Utopie. Eine tatsdchlich eintretende
Situation, die zu einem Rechtsstreit fithrt, wird von einer Vielzahl von Variablen
bestimmt, die hdufig rein zuféllig und nicht zuverldssig vorhersagbar sind, so-
dass es schlicht unmdglich ist, alle denkbaren Konstellationen zu erfassen und zu
regeln. Man stelle sich nur einen Autounfall vor: Die ihn bestimmenden Faktoren
reichen von der Person und Anzahl der Unfallbeteiligten iiber die Bauart, das
Alter und den technischen Zustand der Fahrzeuge, das Verhalten der Mitinsassen
der Fahrzeuge, den Zustand der Strale, das Wetter, technische Ausfille an Ver-
kehrsanlagen, medizinische Notfdlle bei Unfallbeteiligten bis hin zum Verhalten

22 Vgl. nur Gusy, DOV 1992, 461, 461 f.; Hassemer, ZRP 2007, 213, 214f.; P. Kirchhof, in:
Richterliche Rechtsfortbildung, S. 10, 27f.; Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung
von Richterrecht, S.24; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S.187;
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, Rn. 822; siehe auch BVerfGE 34, 269, 287: ,,Eine solche
Auffassung wiirde die grundsatzliche Liickenlosigkeit der positiven staatlichen Rechtsordnung
voraussetzen, ein Zustand, der als prinzipielles Postulat der Rechtssicherheit vertretbar, aber
praktisch unerreichbar ist.“; zur rechtspositivistischen Gegenansicht u.a. Kelsens, die die
Liickenhaftigkeit des Gesetzes ablehnt, Kramer/Arnet, Juristische Methodenlehre, S.212ff.;
gegen die Annahme von der Liickenhaftigkeit des Gesetzes auch Hillgruber, in: Diirig/Herzog/
Scholz GG, Art. 97 Rn. 69.

23 Vgl. zu solchen ,nachtraglichen” Liicken auch Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie,
Rn. 817.
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anderer Verkehrsteilnehmer und noch vielen weiteren. Alle diese Eventualitdten
und ihre jeweiligen Kombinationen mit einem Gesetz so abzudecken, dass ein
Richter oder eine Richterin nach der Klarung des Sachverhalts nichts weiter tun
miisste, als die passende Regelungsvariante aus dem Gesetz herauszusuchen und
so einen sinnvollen und dem Einzelfall angemessenen Richterspruch zu erhalten,
wire angesichts der unzdhligen denkbaren Varianten nicht nur &uflerst unprakti-
kabel, sondern ist schlicht unmoglich. Oskar von Biilow beschrieb dies 1885 wie
folgt:

. Tag fiir Tag spottet das wirkliche Leben der gesetzgeberischen Voraussicht. Immer und immer
wieder lehrt seine unerschopfliche Mannigfaltigkeit, wie vermessen die Hoffnung wire, der

Gesetzgeber konne alles, was die Zukunft bringen wird, tiberblicken, vorbedenken und in seine
starren, todten Regeln zwingen.“?*

Kodifiziertes Recht ist also notwendig unvollstindig.

Zum zweiten Grundsatz — Kodices sind nicht fehlerfrei. Wie in allen Lebens-
bereichen gilt auch bei der Gesetzgebung die Einsicht, dass iiberall dort, wo
Menschen arbeiten, Fehler passieren. Selbst bei grofitmoglicher Anstrengung
lassen sich Fehler oder Unzuldnglichkeiten schlicht und ergreifend nicht immer
verhindern. Das kann zum einen mit der soeben geschilderten unendlichen Viel-
zahl von Fallkonstellationen zusammenhangen. Auch wenn man die notwendige
Unvollstdndigkeit von Kodifizierungen anerkennt, geht die Erwartung an den
Gesetzgeber und auch sein eigenes Ziel doch in der Regel dahin, zumindest héu-
figer auftretende Fille zu bedenken und bei der Regelung zu beriicksichtigen.
Doch selbst das gelingt oft nicht, da immer noch sehr viele Faktoren einbezogen
werden miissen. So gehort es zu den haufigeren Kritikpunkten an neuen Rege-
lungen und Gesetzentwiirfen, dass diese oder jene Fallgestaltung nicht bedacht
wurde. Gesetzesanderungen konnen auch unabsichtlich eine bisher praktisch gut
funktionierende Losung unmoglich machen, schlicht, weil an die Auswirkungen
der Neuregelung auf diese nicht gedacht wurde.?> Und Fehler passieren auch an
anderen Stellen: Neue Gesetze widersprechen Wertungen in anderen Gesetzen
oder sind vielleicht sogar in sich unschliissig. Die konsequente Anwendung eines
Gesetzes fithrt zu Ergebnissen, die dem Zweck des Gesetzes und der ausdriick-
lich dokumentierten Intention des Gesetzgebers klar widersprechen, Gesetze ste-
hen im Konflikt zu verfassungs- oder europarechtlichen Regelungen — die Auf-
zahlung lieBe sich fortsetzen. Diese Feststellungen sollen keine Fundamental-
kritik am Gesetzgeber sein, ganz im Gegenteil. Wie schon zu Anfang dieses
Absatzes erwihnt, ist stets fehlerfreies Arbeiten jedenfalls dem Menschen nicht
moglich — selbst bei grofter Anstrengung. Natiirlich enthélt auch bei Weitem

2 Biilow, Gesetz und Richteramt, S. 30.
25 Vgl. dazu Lackner, in: Richterliche Rechtsfortbildung, S. 39, 39.
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