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Vorwort

Die richterliche Rechtsbildung gehort seit jeher zu den Mysterien, aberauch
Lieblingskindern der Jurisprudenz. In der Praxis eine kaum in Frage gestellte
Selbstverstindlichkeit, ist sie nach wie vor Grundproblem der Methodenlehre
und Gegenstand reger verfassungsrechtlicher Erérterung. Von meinem lang-
jahrigen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Hugo Seiter, stammt die Anregung, einer bislang
kaum beleuchteten Seite der Thematik nachzugehen: nimlich der Frage, wel-
chen Stellenwert Gerichtsverfassungs- und Prozefirecht bei der richterlichen
Weiterbildung des Rechts einnehmen. Jegliche Fortbildung des Rechts durch
den Richter findet ja unabweislich im Rahmen eines konkreten gerichtlichen
Verfahrens statt!

Hugo Seiter sollte seinen Habilitanden nur noch kurze Zeit begleiten kon-
nen,dann wurde er fiirimmer abberufen. In dieser Situation gab mir Herr Prof.
Dr. Heckelmann die Moglichkeit, die Arbeit an seinem Lehrstuhl weiterzufiih-
ren. Hierfiir, und daf§ er mir ungeachtet seiner starken beruflichen Belastung
als Universitdtsprasident und spiter als Innensenator immer mit Rat und Tat
zur Seite gestanden hat, méchte ich mich an dieser Stelle ganz herzlich bedan-
ken.Gerne erinnere ich mich in diesem Augenblick auch an den seinerzeitigen
Beistand der Herren Prof. Dres. Konzen, Schirmer, von Stebut und Zillner. Dafl
die Freie Universitit Berlin zudem ihre Bleibezusage aufrecht erhielt und mir
die Habilitationsstelle erhalten blieb, sehe ich auch heute noch keineswegs als
selbstverstandlich an.

Frau Prof. Dr. Renate Kipplerhat mirin den Jahren der Entstehung der Arbeit
stets die Moglichkeit zu einem freundschaftlichen Gedankenaustausch gege-
ben. Fir seine Anteile an der endgiiltigen Fassung des Buches gebihrt weiter
meinem Zweitgutachter, Herrn Prof. Dr. Hinz, aufrichtiger Dank. Thm sowie
Herrn Prof. Dr. Wibler habe ich zudem fiir ihr Engagement im Verfahren zu
danken.

Meine Kolleginnen und Kollegen der Berliner Jahre,die Damen und Herren
Dres. Martin Franzen, Ursula Hantl-Unthan, Martin Kleinschmitt sowie Bettina
Rickert werde ich in bester Erinnerung behalten.

Berlin/Greifswald/Wirzburg, Curt Wolfgang Hergenrider
im Februar 1995
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$ 1 Einfithrung und Problemstellung
. Gesetzgebung, ProzefS und Richterrecht

L. Rechtsfortbildung und ProzefSgesetzgebung

a) Die Existenz und Verbindlichkeit von Richterrecht hingt untrennbar mit
der Rolle des Richters, aber auch des Rechts in einer bestimmten staatlichen
oder uberstaatlichen Ordnung zusammen. Versteht man die Funktion des
Richters im Sinne einer strengen Gewaltenteilung mit Montesquien lediglich
als ,la bouche, qui prononge les paroles de la loi“!, so sind jeglicher Rechts-
schopfung durch die Gerichte von vorneherein entsprechende Grenzen
gesetzt. Der Richter wire blofler ,Diener der Gesetze®, sein Urteil ,macht das
Rechtsgesetz in concreto®’. Verinderungen des Rechts im Sinne einer Verbes-
serung oder Weiterbildung wiirden dem Richter nicht nur untersagt sein, son-
dern ihrerseits eine Rechtsverletzung darstellen. Aus diesem Gesichtspunkt
heraus sind auch die vornehmlich Ende des 18. Jahrhunderts erlassenen ver-
fahrensrechtlichen Bestimmungen zu verstehen, die zur Sicherstellung einer
einheitlichen Auslegung der Gesetze den Gerichten auferlegten, bei Interpre-
tations- und Auslegungsfragen einer Norm die Sache dem Gesetzgeber bzw.
einer eigens dafiir errichteten ,Gesetzeskommission® vorzulegen (sog. référé
législatif)’. Gefordert war also jener ,vollkommene Syllogismus®, den Beccaria’
zum Leitbild der Rechtsanwendung erhoben hatte. Freilich spielte zumindest
in Preuflen auch ein bestimmtes Mifitrauen gegeniiber der Dritten Gewalt eine

! Montesquien, De Esprit des Lois, T. 1, liv. XI, chap. 6, p. 171; zum dogmengeschichtli-
chen Hintergrund dieser Aussage zuletzt Smid, Rechtsprechung, S. 12 ff.; Wyduckel, in: Ach-
terberg (Hrsg.), Rechtsprechungslehre, S. 247 (2601f.). Dahingestellt sei an dieser Stelle die
Frage, ob diese Aussage iberhaupt jemals den tatsachlichen Verhiltnissen entsprach, dage-
gen etwa Diitz, ZZP 87 (1978), S. 360 (366f.); Larenz, Methodenlehre, S. 366f.; Sendler,
DVBI. 1988, S. 828 (829f. mwN).

250 Ganner, Teutsches Landrecht, 1804, § 300, S. 473; vgl. auch Fexerbach, Uber Philoso-
phie und Empirie in threm Verhiltnisse zur positiven Rechtswissenschaft, 1804,S.31; Gro/-
mann, Magazin fur die Philosophie des Rechts und der Gesetzgebung I, 1798, S. 80.

3Zu nennen sind namentlich das kurfirstliche Mandat zur Publikation der reformierten
sichsischen Process- und Gerichtsordnung von 1724, vgl. Paulus, ZZP 71 (1958), S. 188f.;
die Kénigl. Cabinetts-Ordre vom 14.4.1780 in Preuflen, dazu R. Fischer, Verhandlungen
des 52.DJT,Bd.II,H 7f.; die §§24 -27 des Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches Josephs
Il.von 1786, siche Conrad, FS von Weber, S. 56 (68ff.) sowie das franzosische Gesetz vom
24.8.1790, hierzu Schumann, ZZP 81 (1968), S. 79 (81f.); zum absolutistischen Hinter-
grund niher Pawlowski, Methodenlehre, S. 283ff. (Rn. 643ff.).

4Vgl. Beccaria, Abhandlungen tiber Verbrechen und Strafen, Erster Teil, 1798, S. 80.



2 § 1 Einfiibrung und Problemstellung

nicht unerhebliche Rolle fur die genannten Einschrinkungen der richterli-
chen Befugnisse’. Mit den entsprechenden Vorschriften wurde also versucht,
auf verfahrensrechtlichem® Wege - Gebot der Vorlage an eine Instanz aufler-
halb der Gerichtsbarkeit - eine Auslegung und Fortbildung des Rechts durch
die Gerichte selbst zu verhindern und die Rechtseinheit durch die Exekutive
bzw. Legislative unmittelbar sichern zu lassen. Die Weiterbildung des Rechts
im Prozefd sollte also durch das Prozefirecht selbst verhindert werden.

b) Den entsprechenden legislativen Bemithungen warallerdings kein dauer-
hafter Erfolg beschieden. Im Gegenteil erwuchs aus threm Geist die Vorschrift
des Art. 4 code civil, der eine ausdriickliche Festschreibung des Rechtsverwei-
gerungsverbotes enthilt’, das auch im deutschen Recht ungeschrieben gilt
und den Richter zur Rechtsfortbildung im Prozef§ geradezu verpflichtet®. Der
Prozefigesetzgeber des 19.]Jahrhunderts erkannte diese Konsequenz mittelbar
dadurch an, daf§ er iiber die Statuierung prozessualer Vorlagepflichten (§ 136
GVG,§79 Abs.2S.1GBO, §28 Abs.2 S. 1 FGG) divergierende Entscheidun-
gen vermeiden helfen wollte und dadurch die Rechtseinheit zu sichern such-
te?. Die zwischenzeitlich zutage getretene Bedeutung des Richterrechts war
dann ausschlaggebend dafur, daff im Nationalsozialismus der Staatsanwalt-
schaft als berufener Vertreterin des offentlichen Interesses die Befugnis zur
generellen Mitwirkung in allen biirgerlichen Rechtssachen eingerdiumt wurde,
sum die vom Standpunkt der Volksgemeinschaft im Verfahren und bei der Ent-
scheidung zu beriicksichtigenden Umstinde geltend zu machen“(§1 Abs. 1S.
1 StAG')'.

c) Der Rechtsfortbildungsaufgabe des Richters tragen Gerichtsverfassung
und Proze8ordnungen aberauch in ihrer heutigen Gestalt durch eine Vielzahl
vornehmlich institutioneller Regelungen Rechnung'?, wofiir aus jungerer Zeit
etwa die Einfihrung eines Rechtsentscheids in Mietsachen (§ 541 ZPO) bered-
tes Zeugnis ablegt. Und so kennzeichnet der bekannte Ausspruch von Gamill-

5Deutlich Otto von Gierke, Deutsches Privatrecht, Bd. 1, § 18 V. Zahlreiche weitere Nach-
weise bel Schumann, ZZP 81 (1968), S. 79 (86 mit Fn. 30); vgl. auch Hesselberger, FS Keller-
mann, S. 153 (154).

¢Zum Begriff des ,Verfahrens-“ bzw. ,Prozefirechts” sogleich unten § 1 11 2.

TArt.4 cclautet: ,Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence,de {‘obscurité ou
de I'insuffance de la lot, pourra étre poursuivi comme coupable de deni de justice” Zum
Ursprung dieser Bestimmung niher Schumann, ZZP 81 (1968), S. 79 (80ft.); zum Ganzen
auch Gielen, Diss., S. 54ff.; Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, S. 221ff.

8 Dazu ausfihrlich unten § 10 I 2, 3.

S Wobei freilich der Justizsyllogismus als idealtypische Vorstellung des richterlichen
Handelns im Vordergrund stand, in diesem Sinne Paulus, ZZP 71 (1958),S. 188 (190f.); vgl.
zur Entstehungsgeschichte der Vorlagepflichten und ihrem zeitgendssischen Hintergrund
auch schon Schultzenstein, ZZP 18 (1893), S. 88 (92ft.).

10 StAG vom 15.7.1941, RGBI. 1 S. 383.

1 Dazu niher Hofberr, Staatliche Organe, S. 51 ff, 56 ff.; vgl. auch Barth, DR 1941, S.
1681ff. Zum Richterrecht im Nationalsozialismus im iibrigen grundlegend Rithers, Die
unbegrenzte Auslegung, passim.

12 Vgl. im einzelnen §§2 - 7.
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scheg'd:  Das Richterrecht bleibt unser Schicksal“ nach wie vor treffend die
Bedeutung des Richterrechts in unserer Rechtsordnung. Denn jene wird mafi-
geblich durch die Gerichte gestaltet. Den rechtsfortbildenden Prijudizien der
obersten Gerichtshofe des Bundes kommt - wenigstens in der Rechtspraxis -
kaum weniger Gewicht zu als den Normen des positiv gesetzten Rechts. In
besonderem Mafe gilt dies auch fur die - unter den Voraussetzungen des § 31
BVerfGG gesetzesgleich bindenden -Judikate des Bundesverfassungsgerichts,
dessen Aufgabe auch die Auslegung und Fortbildung des Grundgesetzes ist!4.

2. Rechtsprechung als Rechtsschipfung und Ersatzgesetzgebung

a) Beschrinkte sich die richterliche Rechtsfortbildung dabei tiber lange Zeit
hinweg im Sinne der traditionellen Methodenlehre auf das Ausfiillen von ein-
zelnen Liicken im Gesetz, so hat sich seit einiger Zeit eine neue Funktion des
Richterrechts herausgebildet. In Bereichen, in denen gesetzliche Bestimmun-
gen weitgehend fehlen bzw. den Bedirfnissen des modernen Verkehrs nicht
mehr Rechnung tragen'®, sind die Gerichte als ,Ersatzgesetzgeber!® an die
Stelle des untitigen Parlaments getreten. So fithrte im Leasingrecht erst die
Rechtsprechung zu einem in den Grundziigen abgeschlossenen kodifikations-
dhnlichen System!”. Hervorstechendes Beispiel fur diese Ersatzgesetzgebung
ist freilich das Arbeitskampfrecht, das auf der Grundlage von Art. 9 Abs.3 GG
im wesentlichen durch Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts geschaffen
wurde und weiterhin gestaltet wird. Gerade die Arbeitsgerichtsbarkeit scheut
sich dabei keineswegs, durch feste Zahlenschliissel'® — also quantitative Legal-

13 AcP 164 (1965),S. 385 (445); zuletzt in diesem Sinne Rithers, FS Molitor, S. 297 (307).
DerKritik von Sendler, DVBI. 1988,5.828 (839),an diesem Terminus ist freilich zuzugeben,
daf er in der Tat ,tragigverhangen® klingt.

4 Heufiner, FG Sollner, S. 94 (99); zum bundesverfassungsgerichtlichen Richterrecht fer-
ner Dichgans, FS Geiger, S. 945 (948ff.); G. Hoffmann, ES Wolf, S. 183 ff. (insbes. 211ff.); W/
Schmidt, FG Sollner, S. 504 (510 ff.).

!5 Letzterer Grund wird immer wieder fiir die Rechtsfortbildung im Bereich des BGB
angefihrt: Was im Jahre 1900 rechtspolitisch zeitgemafl war, muf im ausgehenden 20.
Jahrhundert nicht mehr angemessen sein, vgl. nur Mayer-Maly, ]Z 1981, S. 801ff.; Pazw-
lowski, ZZP 80 (1967), S. 345 (386); dens., AcP 160 (1960), S. 210ff. Damit korrespondiert
die These, zur Normalitit der demokratisch verfafiten Industriegesellschaft gehore der
blof fragmentarische und periodische Charakter ihrer Gesetze, in diesem Sinne A. Arndt,
NJW 1963,S. 1273 (1276); Kéibler,]Z 1969, S. 645 (651). Weitere Ursachen des Vordringens
von Richterrecht nennt Razser, ZRP 1985, S. 111 (114).

16 Vgl. nur Bachof, in: Tradition und Fortschritt im Recht, S. 177. Die von diesem noch
rhetorisch gestellte Frage: ,Der Richter als Gesetzgeber? stellt sich fir Jobs, DB 1982, S.
2081, schon nicht mehr(,Das Bundesarbeitsgericht als ,Ersatzgesetzgeber’); in letzterem
Sinne ferner Friauf, RdA 1986, S. 188 (192); Hill,Jura 1986,5.286 (290); Lerche, NJW 1987,
S.2465 (2471 f.); Peter, RAA 1985, S.337(338); Reufs, AuR 1971, S.353; Scholz, DB 1972, S.
1771 (1772); ders., FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, S. 511 (518).

17 Vgl. Brunotte, DRIZ 1990, S. 396 (397).

18 Vgl. etwa die Rechtsprechung des BAG zur Aussperrung (E 33, S. 140; 185; 195), zu
Riickzahlungsklauseln bei Gratifikationen (E 13,S.129; 38, S. 178) sowie zum Verfall von
Versorgungsanwartschaften (E 24, S. 177).
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definitionen'® - ,Richtlinien“aufzustellen, die weit iiber den Anlafifall hinaus-
gehen?. Aberauch in anderen Bereichen der Zivilrechtsordnung wie etwa bei
der Bemessung der Minderung der Vergiitung in Reisevertragssachen?!, der
Haftungsabwigung nach §§9,17 StVG, § 13 HaftPflG, § 254 BGB?? sowie ins-
besondere der Berechnung des Kindesunterhalts?* ist die ,Tabellarrechtspre-
chung® im Vordringen?*.

b) Einen wesentlichen Anreiz bzw. sogar ein Muf fiir richterliche Rechts-
fortbildung stellen iberdies seit jeher die zahlreichen offenen Tatbestinde,
unbestimmten Rechtsbegriffe und Generalklauseln dar?’, ohne welche die
moderne Gesetzgebung nicht mehr auskommt. ,Die Kommentare erst zeigen
die Wahrheit: Daf hier die Norm nicht interpretativ aus dem Prinzip gefun-
den,sondern durch judizielle Synthese geschaffen wird. Erst die Kasuistik teilt
uns mit, was Rechtens ist®, so die treffende Analyse bei Esser?®. Insofern hat die
jahrzehntealte These Hedemanns von der ,Flucht des Gesetzgebers in die Gene-
ralklausel“?” auch im ausgehenden 20.Jahrhundert nichts von threr Aktualitit
eingebiifft. Im Gegenteil muff man feststellen, daff sich auch die Judikatur
zunehmend ,richerlicher Generalklauseln® bedient; als Beispiel mag hier nur
der ,sachliche Grund“in der bundesarbeitsgerichtlichen Rechtsprechung die-
nen?,den der Gesetzgeber selbst punktuell etwain § 18 Abs.1S.2 BErzGG als

1 Zu deren methodischen Voraussetzungen niher Rittner, GS Rédig, S. 74 (75); zum
praktischen Vorkommen schlechthin Wank, Begriftsbildung, S. 100ft.

20 Sehr kritisch zu dieser Entwicklung Neuner, Rechtsfindung contra legem, S. 60ff.;
Schliichter, Prijudizien, S. 119; Siliner, RAA 1985, S. 328 (3331f.); Wieacker,]Z 1963,5.1751.

21 Vgl. die ,Frankfurter Tabelle®, abgedruckt in NJW 1985, S. 113 ff. Dazu niher Tempel,
NJW 1985, S. 97ft.

2 Dazu die ,Hamburger Quotentabelle® bei Bursch/Jordan, VersR 1985,5.512 (51911.);
vgl.auch die Quotentabelle bei Krumbholz/Paul/ Briiseken, NZV 1988,S. 168 (169 {f.) sowie
Griineberg, Haftungsquoten bei Verkehrsunfillen, passim.

23 Von den sog. ,Unterhaltsschliisseln“ ist an erster Stelle die ,Diisseldorfer Tabelle® zu
nennen (abgedruckt in NJW 1992, S. 1367 mit dem Stand 1.7.1992). Teilweise wird wie-
derum die sog. ,Niirnberger Tabelle® fiir mafgeblich gehalten, zum Ganzen niher Kals-
bach, Diss., S. 6 f.; Kibler, ES Rebmann, S. 569 (575).

24 Zu den damit angesprochenen ,auflerprozessualen Prijudizien®“auch noch unten §11
I2b.

25 Vgl. Diederichsen, FS Wieacker, S. 325 (326); Esser, Vorverstiandnis, S. 150f.; Hilger, RdA
1981, S. 6 (7); Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S. 63f.; dens., in: Achterberg (Hrsg.),
Rechtsprechungslehre, S. 435 (436); Teubner, in: Hassemer/Hoffmann-Riem/Weiss
(Hrsg.), Generalklauseln als Gegenstand der Sozialwissenschaften, S. 13ff. Aus rechtsver-
gleichender Sicht hierzu Hauser, FS Schwab, S. 197 (198).

26 Vorverstindnis, S. 151.

27 Vgl. Hedemann, Die Flucht in die Generalklausel, - Eine Gefahr fiir Recht und Staat,
1933, S. 58. Bereits damals sprach Hedemann von den Generalklauseln als ,offengelasse-
ner Gesetzgebung®.

28 Seiner bedarf bsp. derjenige Arbeitgeber, dereinen Arbeitsvertrag entgegen derstindi-
gen Rechtsprechung befristen mochte (grundlegend BAGE 10, S. 65), der den Abschluf§
eines Vorruhestandsvertrages mit seinem Arbeitnehmerablehnen will (BAGAPNr. 7zu §2
VRG, LS 2), der eine Bewerberin nach der Schwangerschaft fragt (BAG NZA 1993, S.933,
934), aber auch ein Arbeitnehmer, der anldflich eines Betriebsiibergangs im Widerspruch
zur Judikatur des BAG auf seinen Lohn verzichten will (BAGE 58, S. 176).
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Ausnahmetatbestand anerkannt hat. Die Institutionalisierung des ,sachlichen
Grundes® erlaubt der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung die Abkehr von
einer richterrechtlichen Regel im Einzelfall, ohne die Grundsatzrechtspre-
chung des BAG in Frage stellen zu miissen?’. Formulierungen dieser Art lassen
freilich erkennen, daf§ es auch den Gerichten unmaglich ist, alle Fallgestaltun-
gen mittels eines richterrechtlichen Regelwerkes von vorneherein zu erfassen.

c) Bei dieser Entwicklung konnte es nicht ausbleiben, daf in der Literatur
die Frage aufgeworfen wurde, ob denn fiir den Gesetzgeber iberhaupt ein
~Handlungsbedart* bestehe, seinerseits regelnd in die entsprechenden Rechts-
gebiete einzugreifen, wenn doch die richterliche Ersatzgesetzgebung weit fle-
xibler und schneller etwa notwendige Anderungen durchsetzen kénne®. Im
Gesellschaftsrecht mehren sich die Stimmen?!, welche dem Richterrecht sogar
den generellen Vorzug vor dem Gesetzesrecht einriumen wollen. Uberhaupt
wird der genannte Gesichtspunkt der ,Flexibilitit®, also der Moglichkeit des
jederzeitigen Abgehens von einer bestimmten Rechtsprechung, als Vorzug des
Richterrechts gegeniiber dem Gesetzesrecht gerithmt*?; der Gesichtspunkt des
Vertrauensschutzes im Hinblick auf eine bestimmte Judikatur wird insoweit
allerdings zumeist Gibersehen®’. Umgekehrt werden freilich auch die Gefahren
einer Verkrustung® des Richterrechts heraufbeschworen?.

3. Recht als Ergebnis arbeitsteilig organisierter Entscheidungsleistungen von
Gesetz und Prijudiz

a) Vordem skizzierten Hintergrund ist auch die Feststellung zu sehen, daf sich
der angloamerikanische Rechtskreis mit seinem an Prijudizien orientierten
common-law-system sowie das kontinentaleuropdische Rechtssystem immer
mehr annihern, zumal unter dem common-law umgekehrt zunehmende Ge-

2% Mit Recht riigt Lieb, Arbeitsrecht, § 4 VI 1, daf der ,sachliche Grund® zu einer kaum
noch tberschaubaren Kasuistik ohne erkennbare Systematik gefithrt habe; insoweit kri-
tisch auch Hergenrider, AR-Blattei (D) ,Betriebsinhaberwechsel: Entsch. 74“ unter 2c.

30 So etwa Benda, RAA 1986, 5.143 (1441.); ders., Eigentumspositionen, S. 230. Dagegen
zutreffend Seiter, Staatsneutralitit, S. 981, 337f.; ders., RdA 1986, S. 165 (168ff.); kntisch
auch Raiser, JZ 1989, S. 405 (406f.).

31 Dazu etwa Kiibler, FS Stimpel, S. 3 (10f.); zum Produkthaftungsrecht zuletzt Hommel-
hoff, ES Rittner, S. 165 (182).

32 Vgl. nur Dieterich, FS Herschel (1982), S. 37 (48). Dem Gesetzgeber werden im Gegen-
satz dazu Korrekturmoglichkeiten seiner Gesetzgebung auf lange Sicht weitgehend abge-
sprochen, so etwa Herzog, FS Simon, S. 103 (111); dhnlich Dichgans, FS Geiger, S. 945 (946).

33 Zu den praktischen Konsequenzen einerso verstandenen ,flexiblen®Rechtsprechung
fur die Rechtssicherheit Réithers, Die offene Arbeitsgesellschaft, S. 84fFf.; vgl. auch Herschel,
JZ 1967,S. 727 (736); Schirmer, SGb 1980, S. 413 (421f.); R. Schmadt, VersR 1983, S. 178 ff.

34 Scholz, DB 1987, S. 1192 (1197); vgl. auch Oblinger/Stelzer, in: Achterberg (Hrsg.),
Rechtsprechungslehre, S. 409 (4191)).
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setzgebungstendenzen sichtbar werdens. Wie vor allem Esser’® deutlich
gemacht hat, ldfit sich als aligemeines Merkmal beider Rechtssysteme das rich-
terliche Bestreben feststellen, im Rahmen lingerer Entscheidungsketten
Rechtsgrundsitze herauszuarbeiten. Durch Kasuistik entstehen also neue
Rechtsprinzipien. Insoweit erscheint es fraglich, ob der vermeintliche Gegen-
satz zwischen Gesetzesrecht und Richter-bzw. ,,Prijudizien“recht in Wahrheit
besteht oder es sich bei beiden Modellen nicht nur um die jeweils duflersten
Pole desselben Regelungsmodells handelt. Richtiger scheint es zu sein, das Ver-
hiltnis zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung bei der gemeinsamen
Verwirklichung des Rechts 1.S. einer Arbeitsteilung und Kooperation zu deu-
ten’’. Das Scheitern materiellrechtlicher Kodifikationen mit universalem
Regelungsanspruch sowie die mifigliickten Beispiele prozessualer Auslegungs-
verbote bestitigen diese Annahme. Die Erzeugung von Recht ist in der moder-
nen Gesellschaft ein Ergebnis arbeitsteilig organisierter Entscheidungsleistun-
gen®®, sie vollzieht sich im Gesetzgebungsverfahren #nd im Prozefl.

b) Im Normalfall bewirkt die faktische®® Bindung der Instanzgerichte und
auch der staatlichen Behorden an die Rechtsprechung des betreffenden ober-
sten Bundesgerichts, daff sich die Rechtspraxis sehr schnell auf die ersatzge-
setzgeberische Titigkeit der obersten Bundesgerichte einstellt und diese
akzeptiert®®. So reicht es fiir den Rechtsanwalt nicht aus, dafl er das Gesetz
kennt: Er muf auch die oberstgerichtliche Rechtsprechung seinem Vorgehen
zugrundelegen, ansonsten droht ihm bei Prozefiverlust der Regref§ seiner

35 Vgl. ndher Paulus,ZZP 71 (1958),S. 188 (212f.); won Simson, Der Staat, Bd. 16 (1977),S.
751L.; Schiliichter, Prijudizien, S. 1ff. In diesem Sinne einer Ahnlichkeit beider Rechtskreise
auch schon Baur,]JZ 1953,5.326 (329); Larenz, FS Schima, S. 247f. Zjllner, AcP 188 (1988),
S. 85 (87f.), deutet diese Entwicklung als Folge eines ,Hangs zur Kasuistik“ der deutschen
Jurisprudenz.

3¢ Grundsatz und Norm, S. 242 - 326, insbes. 284ff.

37 In diesem Sinne etwa Coles, Folgenorientierung, S. 96 f.; Dieterich, RdA 1986, 5.2 (4);
Fikentscher, Methoden, Bd.1V,S.331ff.; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, S. 240; ders., in:
Achterberg (Hrsg.), Rechtsprechungslehre, S. 435 (436f.); Kissel, NJW 1982,5.1777(1779);
Meyer-Cording, Rechtsnormen, S. 69f.; Meter-Hayoz, JZ 1981, S. 417 (421); Raiser, ZRP
1985,S. 111 (116); H.P. Schneider, Richterrecht, S. 33; Zweigert, Verhandlungen des 51. DJT,
Bd.II, K 4. Zu den Wechselwirkungen zwischen Rechtsprechung und Rechtswissenschaft
niher Warnk, DVBI. 1989, S. 633ff.

38 Krawietz, in: Achterberg (Hrsg.), Rechtsprechungslehre, S. 517 (526); Pawlowski,
Methodenlehre, S. 206 (Rn. 454).

3% Vgl. nur R. Fischer, Verhandlungen des 52. DJT, Bd. 11, H 19; Kriele, Rechtsgewinnung,
S.262; aus rechtsvergleichender Sicht hierzu Hauser, FS Schwab, S. 197 (199). Dazu ferner
die Beitrige von Fikentscher, Badura und Hiinerfeld, in: Blaurock (Hrsg.), Die Bedeutung
von Prijudizien im deutschen und franzésischen Recht, S. 11; 49; 105.

4 Vgl. Hilger, FS Larenz (1973), S. 109 (112). Instruktiv zur Praxis des im Sozialrecht titi-
gen Anwalts J. Plagemann, NJW 1986, S. 2082; hinsichtlich des Gesellschaftsrechts Claus-
sen, GmbHR 1987,S.37ff. Einen Sonderfall betreffen die sogenannten ,Nichtanwendungs-
erlasse” des Bundesministers der Finanzen bezglich einzelner Entscheidungen des Bun-
desfinanzhofs, vgl. hierzu niher Lang, DR1Z 1992, S. 365ft.; Rijfner, DRIZ 1992, S. 457
(4591t.).
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Mandantschaft''. Umgekehrt kann das Vertrauen in eine bestimmte hochst-
richterliche Rechtsprechung zu einem nicht zu vertretenden Rechtsirrtum
fihren®?. Vor diesem Hintergrund wird die schon angedeutete These um so ver-
stindlicher, daf die deutsche Rechtsordnung von einem ,faktischen Prijudi-
zlensystem" geprigt sei*’ bzw. Elemente des case-laz in das System des codified
law integriert wiirden*.

¢) Die Richterschaft selbst ist sich ihrer ersatzgesetzgeberischen Rolle
durchaus bewuft. So lassen Auftritte von Bundesrichtern in der Fachéffent-
lichkeit durchaus Schliisse auf die weitere Entwicklung der Rechtsprechung
zu. Umgekehrt ist es keineswegs selten, dafd Richter, die an einer rechtsfortbil-
denden Entscheidung beteiligt waren, diese gegen Kiritik verteidigen sowie
Interpretationen und Auslegungsdirektiven nachliefern®®. So hat etwa Diete-
rich*® die Nichtanrufung des Groflen Senats beim Bundesarbeitsgericht durch
den Ersten Senat des Bundesarbeitsgerichts in der berihmten Aussperrungs-
entscheidung vom 10.6.1980%7 mit der Begriindung (nachtriglich) gerechtfer-
tigt, die Kritiker der Nichtvorlage*® ibersihen entweder die Vorteile der Offen-
heit einer neuen Rechtsprechung oder die ,,Risiken“der Anrufung des Groflen
Senats. In der Entscheidung selbst findet sich dazu tibrigens kein Satz. Bemer-
kenswert ist schliefflich, wenn ein Richter des Bundessozialgerichts im Hin-
blick auf ein von ihm verfafites Urteil dieses Gerichts*® zur Neutralititspflicht
iSd § 116 AFG ausfithrt, Stellungnahmen der Literatur zu dieser Entscheidung
selen fir die zukiinftige Weiterentwicklung des Rechts und der Rechtspre-

4 Vgl.nurBGHNJW 1958,5.825;1979,5.877; 1993,5.3323; dazu ferner Hansens, NJW
1992, 5. 1353 (1354). Diese Rechtsfolge gilt bemerkenswerterweise auch bei Unkenntnis
hinsichtlich der Unterhaltsschliissel, so OLG Frankfurt, NJW-RR 1991, S. 1047 (1048:
»Diisseldorfer Tabelle®).

42 BGH NJW 1974, S.1903 (1905); zuletzt in diesem Sinne BAG NZA 1993, 5. 500. Zur
mitunter zweifelhaften Reichweite dieses Vertrauensschutzes aberjiingst BGH NJW 1993,
S. 3323

43 Dazu niher Birk, in: Roellecke (Hrsg.), Zur Problematik der hochstrichterlichen Ent-
scheidung, S. 340 (354); Esser, Vorverstindnis, S. 184fY.; Kriele, Rechtsgewinnung, S. 243 ff.

44 In diesem Sinne Hassold, JR 1985, S. 96 (98), unter Verweis auf die Arbeit von Frkent-
scher, Methoden des Rechts, 5 Bde., 1975-1977.

45 Vgl. beispielhaft hierzu etwa die Stellungnahmen von Dieterich, FS Herschel (1982), S.
37ff.und G. Miiller, DB 1982, Beil. 16, S. 18f., jeweils im Hinblick auf die Aussperrungsur-
teile des Bundesarbettsgerichts vom 10.Juni 1980 (BAGE 33, S. 140, 165), an denen beide
Richter mafigeblich beteiligt waren. In der Tendenz dhnlich auch Dieterich, RAA 1982, S.
329 (330). Kritisch hierzu etwa Rithers, FS Rebmann, S. 77 (90); Seiter, AfP 1985,S. 186 (187
mit Fn. 7).

* ES Herschel (1982), S. 37 (48).

47 BAGE 33, S. 140.

4 In Frage stand die Abweichung vom Beschluf des Groflen Senats vom 21.4.1971,
BAGE 23,5.292.Einen Verstof: gegen §45 Abs.2 S.1 ArbGG bejahten Adomeit, NJW 1984,
S.773; Riithers, Anm. zu BAG EzA Art. 9 GG Arbeitskampf Nr. 37 (Bl. 424 z 15); ders., Die
offene Arbeitsgesellschaft, S. 87; E. Wolf, Aussperrung, S. 388; im Ergebnis auch Lieb, DB
1980, S. 2188; ders., DB 1984, Beil. 12, S. 6.

4 BSGE 40, S. 190 (zur Neutralitit iSd § 116 Arbeitsforderungsgesetz vom 25.6.1969,
BGBI. I S. 582). Hierzu niher Seiter, Staatsneutralitit, S. 64ff., 169f.
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chung nur hilfreich, wenn sie Aussagegehalt und Tendenz des Urteils zur
Grundlage der Uberlegungen machten®®. Seiter*' hat hierzu treffend bemerkt,
dies klinge so, als ,wiirde ein selbst ernannter Sprecher eines obersten Bundes-
gerichts dem Gesetzgeber von vornherein Grenzen aufzeigen, wenn dieser es
wagen sollte, eine Regelung zu treffen, die nicht den bundessozialgerichtli-
chen Neutralititsvorstellungen entspricht,,. Aus der Last der Rechtsfortbil-
dung ist eine Lust geworden, so die plastische Formulierung von Riithers®?.

I1. Gerichtliches Verfahren und Rechtsfortbildung

1. Rechtsfortbildung als ProzefSergebnis und ProzefSziel

a) Insoweit zeichnet sich ein prozessual beachtliches Verstindnis des Verhilt-
nisses zwischen Legislative und Judikatur ab, das mit dem herkdmmlichen
Bild der Gewaltenteilung nicht mehr viel gemein hat. Die Rechtsprechung
iibernimmt zumindest partiell die Funktionen des Parlaments als originire
Aufgabe, sie wird eben (ersatz)gesetzgeberisch titig. Auf den ersten Blick ist
diese Erscheinung nur zeitgemif3. Der Gesetzgeber, dem ohnehin stindig der
Vorwurf der ,Normenflut® sowie des ,Gesetzesperfektionismus® gemacht
wird®, kann sich zuriickziehen, die niher am tatsichlichen Geschehen ste-
hende Rechtsprechung springt in die Bresche. Der Richter wird vom ,,law-fin-
ding-judge” zum ,law-making-judge® mit den damit verbundenen rechtstheo-
retischen Konsequenzen®. Vielfach liflt den Gerichten aberein untitiger, also
politisch handlungsunfihiger bzw. -unwilliger Gesetzgeber gar keine andere
Wahl als selbst die Rolle des Gesetzgebers auszuftillen. Manche Judikate etwa
des Bundesarbeitsgerichts®> oder des Bundessozialgerichts® betonen ausdriick-

50 Vgl. Gagel, NZA 1985,S.793, der beklagt, dal der sogenannte ,, Franke-Erlaf¢“sich tiber
die ,Leitentscheidung” des BSG (vgl. die vorige Note) hinwegsetze, zudem das Urteil in
der 6ffentlichen Diskussion nicht auftauche. Vgl. dazu etwa Raiser, NZA 1986, S. 113ff.

51 Vgl. Seiter, Staatsneutralitat, S. 168.

52 FS Rebmann, S. 77 (80).

5 Vgl. hierzu etwa Vogel,JZ 1979,S.321ff.; Zweigert, Verhandlungen des 51.DJ T, Bd.II,K
7ft. sowie die Referate von Bilow, Maassen, Simitis, D. Simon und H. Simon zum Thema
»Gesetzesflut - Gesetzesperfektionismus® auf der Schluflveranstaltung des 53. DJT 1980,
Sitzungsberichte Bd. I1, Q 5ff.

54 Vgl. nur - in der Tendenz unterschiedlich - Herzog, FS Sendler, S. 17 (23 ff.), sowie Zoll-
ner, ZfA 1990, S.337 (349f. unter weiterem Hinweis auf die Freirechtsschule); zu dieser nur
Larenz, Methodenlehre, S. 59ff.

55 Ein gutes Beispiel geben bereits die Leitsidtze von BAGE 24,S.177: ,1....2. Wegen der
mit dieser Rechtsansicht verbundenen sozialen Hérten und Unbilligkeiten stellt der Senat
im Wege der Rechtsfortbildung folgenden Rechtssatz auf:

a) Einem Arbeitnehmer, der mehr als zwanzig Jahre cinem Betrieb angehdrt hat und
dem vordem 65. Lebensjahr vom Arbeitgeber ordentlich gekiindigt wird, bleibt die bis zu
seinem Ausscheiden erdiente Versorgungsanwartschaft erhalten.

b)..." (Hervorhebung vom Verf.)

5¢ Beispielhaft BSG vom 16.11.1972,NJW 1973, S.671 (672): ,Der Senat verkennt dabel
nicht, dafl in der gesetzlichen Rentenversicherung eine Massenhaftigkeit von Sachverhal-
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lich, daff die entscheidenden Senate ganz bewufit iiber den Einzelfall hinaus
Regelungen fur die Zukunft und fiir eine unbestimmte Vielzahl von Fillen
treffen wollten. Primires Ergebnis wenn nicht sogar unmittelbares Ziel des
Prozesses ist in diesen Fillen derrichterliche Leitsatz als abstrakter Rechtssatz.

b) Hinzu kommt, daf§ eine Korrektur entsprechender Regelwerke durch die
Legislative selbst die Ausnahme von der gingigen Praxis ist®”. Weit hiufiger
wird im Gegenteil in neuen Gesetzesvorhaben die durch die Rechtsprechung
geschaffene Situation spiter normativ festgeschrieben®®. Insoweit sei aus jin-
gerer Zeit nur auf das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen
Geschiftsbedingungen® sowie das Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen
Altersversorgung® verwiesen. Damit korrespondiert, daf§ der Gesetzgeber die
Rechtsprechung nicht selten bewufit Vorarbeit fir kiinftige Gesetzgebungs-
vorhaben leisten 1d8t®' bzw. die Durchsetzung gesetzgeberischer Vorstellun-
gen auch ohne ausdriickliche Normierung erwartet®?. Der Prozef als staatlich
institutionalisiertes Streitschlichtungsverfahren dient in diesen Fillen also
uber die blofe Konfliktlosung weit hinausgehenden Zwecken, nimlich der
Richterrechtsetzung im 6ffentlichen Interesse. Grundprinzipien wie das Zwei-
parteienprinzip oder die Grenzen subjektiver und objektiver Rechtskraft ver-
lieren vor diesem Hintergrund als systemtragende Leitlinien des Zivilprozes-
ses an Bedeutung bzw. werden in den Hintergrund gedringt.

ten fir die Rechtsprechung AnlaRl sein kann, sowohl zur Erleichterung der praktischen
Rechtsanwendung als auch aus Griinden der Rechtssicherheit Mafistibe mit festen Zeit-
und Zahlenbegriffen zu entwickeln Vgl. zur Quantifizierung unbestimmter Rechtsbe-
griffe durch das BSG niher Haueisen, NJW 1973, S. 641ff.

57 Im Bereich der befristeten Arbeitsvertrige, die trotz § 620 Abs. 1 S. 1 BGB nur aus-
nahmsweise von der Rechtsprechung anerkannt werden (vgl. grundlegend BAGE 10, S.
65),hat der Gesetzgeber zuletzt durch das Beschiftigungsférderungsgesetz vom 26.4.1985
(BGBI.1S.710) sowie das Verlingerungsgesetz vom 22.12.1989 (BGBI.15.2406) die durch
die Judikatur geschaffene Rechtslage wenigstens fur einen gewissen Zeitraum einge-
schrankt.

58 Vgl. nur R. Fischer, Verhandlungen des 52. DJT, H 25; dens., Weiterbildung des Rechts,
S.21.Instruktivinsoweit auch die Vorbemerkungen des RegE zu §§32 2,32 b GmbHG im
Rahmen der GmbH-Novelle (BGBI. 1980 I S. 836), vgl. BT-DruckS 8/1347, S. 38f.

5% AGB-Gesetz vom 9.12.1976, BGBI1.1S. 3317 Dazu statt aller 7h. Raiser, ZRP 1985, S.
111 (112).

%0 BetrAVG vom 19.12.1974, BGBI. I S. 3610. Hierzu Hilger, RdA 1981, S. 6 (7).

¢! Vgl. fiir den Bereich der betrieblichen Altersversorgung Blomeyer, BetrAV 1979, 5.78;
Hilger, RdA 1981,S.1 (6 £.); im Hinblick auf das Reisevertragsrecht Tonner, AcP 189 (1989),
S. 123 (124ff); fiir das VwVIG Sendler, FS Juristische Gesellschaft zu Berlin, S. 753 (770);
dazu ferner Hesselberger, FS Kellermann, S. 153 (160); Roellecke, in: Roellecke (Hrsg.), Zur
Problematik der hochstrichterlichen Entscheidung,S. 1 (17ff.). Hill,Jura 1986,S.286 (290),
betont, dafl dieser Weg immer dann sinnvoll sein kénne, wenn das vorhandene Material
fur eine abstrakte gesetzliche Entscheidung noch nicht reif sei.

62 Eine solche Erwartungshaltung kann sich freilich auch in einer Unzufriedenheit des
Gesetzgebers mit der Ausfithrung seiner Zielvorgaben durch die Judikatur manifestieren,
so im Falle der Rechtsprechung zu dem durch die UWG-Novelle 1986 eingefihrten §6 d
und e UWG (BGBI.1S.1169) sowie dem durch die 5. GWB-Novelle neugefalten § 26 Abs.
4 und 5 GWB (BGBI.11989,S.2486). Im konkreten Falle fiihrte diese Kritik zu der ,Dro-
hung“ mit einer erneuten Novellierung (,Reparatur-Novelle®), vgl. niher Wrage-Molken-
thin, WuW 1990, S. 402ft.



10 § 1 Einfiihrung und Problemstellung

2. Gerichtsverfassung und ProzefSordnungen als Grundlage
der Entscheidungsfindung

a) Richterliche Rechtsfortbildung setzt schon dem Namen nach das Tatigwer-
den der Gerichte in einer bestimmten Angelegenheit voraus, auch wenn die
Weiterbildung des Rechts naturgemifl nicht auf die Rechtsprechung
beschrinkt ist. Vielmehr wird man die Aufgabe der Bildung neuen Rechts mit
Pawlowski®® als der ganzen Rechtsorganisation aufgetragen anzusehen haben.
Den idufleren Rahmen, in welchem der Richter Recht spricht®* bzw. es in
bestimmten Fillen erst selbst ,macht“®, gibt dabei zunichst die Gerichtsver-
fassung mit ihren fiir die Rechtsprechung als der dritten Gewalt charakteristi-
schen Strukturen und Prinzipien vor®. Hierzu zdhlen zunichst Organisati-
onsregeln hinsichtlich des Aufbaus der Gerichtsbarkeit wie gerade § 132 GVG
und § 1 RsprEinhG, die aus Griinden der Rechtseinheit und -fortbildung
besondere Spruchkérper institutionalisieren. Das Gerichtsverfassungsrecht
statuiert aber auch Qualifikationsregeln und schafft die Voraussetzungen fur
richterliche Unabhingigkeit und Neutralitit. Im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung von besonderem Interesse sind weiter bestimmte Rechtspre-
chungsgrundsitze, die die Stellung der Rechtsprechung zum Burger betreffen
wie insbesondere der Anspruch auf rechtliches GehoriSv Art. 103 Abs. 1 GG.

b) Die gerichtliche Entscheidungsfindung selbst beruht auf einem mehr
oder weniger formalisierten Verfahren, je nachdem um welche Verfahrensart

63 Methodenlehre,S.79 (Rn. 155),206 (Rn.454). Nach Smid, Rechtserkenntnis, S. 74, sei
es eine Folge der Privatautonomie, daf zunichst die Parteien die Kompetenz zur Rechtset-
zung und Rechtsfortbildung hitten, den Gerichten obliege lediglich die ,,Reformulierung®
des von den Parteien gestalteten Rechts; vgl. auch Coles, Folgenorientierung, S. 186f. Das
von Smid genannte Beispiel des ,Leasingvertrages“ macht freilich deutlich, da diese Auf-
fassung voraussetzt, dal der richterlichen Entscheidung auch eine solche Rechtsgestal-
tung zugrunde liegt. Das wird vielfach nicht der Fall sein, man denke nuran Anspriiche aus
Gefihrdungshaftung und Delikt. Dessen ungeachtet kdnnen vor allem Behorden durch
eine stindige Verwaltungspraxis ebenfalls rechtsfortbildend titig sein. Auch Verbinden
kommt insoweit vor allem im Bereich des Arbeits- und Wirtschaftsrechts eine gewisse
Bedeutung zu. Zumindest faktische Verbindlichkeit entfaltet allerdings im Regelfall nur
die richterliche Rechtsfortbildung.

¢4 Von der Rechtsprechung zu scheiden sind diejenigen Fille, in denen dem Richter rechts-
Siirsorgerische Tatigkeiten Gbertragen sind, also bsp. im FGG-Verfahren. Zur Abgrenzung
dieser beiden Funktionskreise nunmehr umfassend Smid, Rechtsprechung - Zur Abgren-
zung von Rechtsfiirsorge und Prozef -, 1990; ders., Rechtserkenntnis, S. 44ff. Von der
»schlichtenden® Funktion des Richters spricht in diesem Zusammenhang Diitz, ZZP 87
(1978), S. 361 (369).

65 So ausdriicklich Wiedemann, Anm.,APNr.9 zu § 75b HGB (BI1. 352: ,Recht wird eben
nicht mehr aus den Gesetzen, vorgesetzlichen Prinzipien oder sachlogischen Strukturen
erkannt...,es wird gemacht"); dagegen E. Wolf, GS Bruns,S.221 (228 mit Fn.21). Damit ist
bereits die Frage aufgeworfen, ob der Richter das Recht ,vorfindet“ und es nur anwendet
oder aber Recht erst durch das Urteil gestaltet bzw. im Einzelfall konkretisiert wird, dazu
niher unten § 9 11 - [V.

% Dazu niher Schilken, Gerichtsverfassungsrecht, Rn. 1; M. Wolf, Gerichtsverfassungs-
recht, S. 2f., 5f.
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Abgabepflichten s. Vorlagerechte und
-ptlichten

Abweichung s. Rechtsprechungsdiver-
genz

AGB-Kontrollverfahren 264ff., 309f.,
395ft.

- Eingangszustindigkeit 28, 266

— Einstweiliger Rechtsschutz 404

— Richterliche Inhaltskontrolle 266

— Streitwertbemessung 457f.

— Urteilswirkungen 12

— Verfahrenskonzentration 22

— Zustindigkeitsverlagerung 23

Alltagstheorien, richterliche 353

amicus curiae 304, 380

Anerkenntnis 131, 261

— Anerkenntnisurteil 247

— Kosten 284, 457

— Musterprozef§ 268f.

— Sachentscheidung 247f.

Anfechtungsklage, riuberische 254

Antragevertahren s. Grofle Senate

Antragsgrundsatz 233, 235, 241f., 365,
482

— Durchbrechung 262f.

Arbeitnehmerhaftung 244f.

Arbeitskampfrecht

— Aussperrung 7, 155£., 329ff., 366, 432

— Einstweiliger Rechtsschutz 405

— Grofler Senat des Bundesarbeitsge-
richts 7

— Klagerecht der Verbinde 156

— Kurzarbeit 242f.

— richterliche Ersatzgesetzgebung 3, 179,
331,432

— staatliche Neutralititspflicht 7, 27f.

— Warnstreikjudikatur 155

Arglist, prozessuale 272ff., 281, 282ff.,
311,482, 483

— Amtspriifung 272

— Einrede 251

— Scheinprozf 317

— Schutzrichtung 273f.

Aufkldrungspflicht, richterliche 163, 483

— als AusfluR rechtlichen Gehors 304ff.

— bei Rechtsfortbildungstatsachen 306ff.
Auslandisches Recht 322, 415

— Beweis 389ff.

— Ermittlung 81f., 384, 389ff., 466f.
— Keine Revisibilitit 81, 478

— Keine Vorlagepflicht 33

— Untersuchungsgrundsatz 389f.
Auslegung 134ff.

— Auslegungsmethoden 135f.

— und Prozeflrecht 136f.
Auslegungsverbote

— gesetzliche 1f., 6, 477
Auslieferungssachen 42f., 256f.

Bagatellverfahren 131, 190

Behauptungs- und Beweislast 165, 312

Beibringungsgrundsatz 12, 133, 149, 483

— Durchbrechungen 211f., 386ff., 403

— Geltung fiir Rechtsfortbildungstatsa-
chen 377, 397ft., 484

— ideologische Begriitndung 313, 398ff.,
485

— 1m Verbraucherprozefirecht 264f.

— technische Begriindung 313, 400f., 485

Beschwer 75, 241, 266

Besetzungsregel, prozessuale

— bei grundsitzlicher Bedeutung 20

Beweisaufnahme 129f.

Beweislast 366, 386f., 388f., 391f., 393

— bei Rechtsfortbildungstatsachen 378,
416ff., 485

— dogmatische Grundlagen 424f.

— im Verfassungsgerichtsprozel 422f.

— im Verwaltungsgerichtsprozef§ 423f.

— objektive 417, 419, 420f., 421f., 422

— subjektive 420

— Substituierbarkeit 425f.

Beweismafd 426, 427f., 4281f.

Beweisrecht (s. auch Freibeweis)

— Formlichkeit des Verfahrens 410f.

— Strengbeweis 411

— Zuschnitt auf Subsumtionstatsachen
366, 411

brute facts s. Subsumtionstatsachen

Bundesarbeitsgericht
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— als Ersatzgesetzgeber 3, 140f.

— als Erste Instanz 26f.

— Erhebung von Rechtsfortbildungstatsa-
chen 371f.

Bundesfinanzhof 26

— Erhebung von Rechtsfortbildungstatsa-
chen 372

Bundesgericht, oberstes 108f.

Bundesgerichtshof 26

— Erhebung von Rechtsfortbildungstatsa-
chen 373

— Rechtsentscheidsverfahren 40

— Transsexuellenentscheidung 205f.,
209f.

Bundessozialgericht

— als erste Instanz 26ff.

— Berufs- und Erwerbsunfihigkeit 331ff.,
366,432

— Erhebung von Rechtsfortbildungstatsa-
chen 374f.

Bundesverfassungsgericht (s. auch Verfas-
sungsgerichtsprozefl)

— als Tatsacheninstanz 369f.

— Fortbildung des Grundgesetzes 3

~ Plenarentscheidung 95f.

— und richterliche Rechtsfortbildung
370f.

— Wesentlichkeitstheorie 199ff.

Bundesverwaltungsgericht

— als erste Instanz 26

— Erhebung von Rechtsfortbildungstatsa-
chen 375f.

common law

— Prijudiziencharakter 5f.

— und kontinentaleuropiisches Rechtssy-
stem 5f.

Demokratieprinzip 297f., 303

Dispositionsmaxime 12, 234, 240, 482

— Einschrinkungen 261f., 286ff.

— Geltung fiir Rechtsfortbildungstatsa-
chen 377

— im Verbraucherprozeflrecht 264f., 288,
309f.

— Rechtsmifibrauch 282ff.

— richterliche Aufklirungspflicht 310f.

— und Justizsyllogismus 132

— und Rechtsfortbildung 245f., 278ff.

— und Revisionsinstanz 87, 240

Divergenz s. Rechtsprechungsdivergenz

Ehesachen 72, 221, 303, 386
Einstweilige Verfiilgung, Anordnung
— Rechtsfortbildung durch 404f.

— Regelungsverfugung 165

— und Rechtsfortbildungstatsachen 406f.,
485

Einzelrichter 19ff.

Entschidigungssachen 69

Entscheidung, richterliche (s. auch
Urteil)

— Drittbetroffenheit 142

— Entscheidungszwang 169ff., 480

— nach Aktenlage 251f.

— Rechtsfeststellung 157f.

— Rechtsfortbildungswirkung 157ff.

— Streitentscheidung 13, 50, 120, 125ff.,
149, 214f.

Entscheidungsreife 285ff.

Entschliefung, richterliche 191, 195, 290

Erfahrungssitze

— Begriff 320, 387

— Beweislast 388

— Beweiswert 435

— Beweiswiirdigung 434f., 436

— Divergenzfihigkeit 64

— Freibeweis 388, 415

— Geltung der Untersuchungsmaxime
379, 388, 485

— Gestindnisfihigkeit 321

— in der Revisionsinstanz 443f.

— Kosten 466

— Revisibilitit 434f., 437ff.

— Standort im Syllogismus 320f., 387

— Verhiltnis zu Rechtsfortbildungstatsa-
chen 374, 376, 388

Erledigung der Hauptsache

— beiderseitige 252f.

— einseitige 250

Ersatzgesetzgebung, richterliche (s. auch
Bundesarbeitsgericht) 3, 297, 432

— Begriff 140f.

— Gewaltenteilung 8

— Kosten 465f.

— richterliches Selbstverstindnis 7

— und legislativer Handlungsbedarf 5

— und Prozeflrecht 14f., 141, 357, 432

— Willkiir 209

Europiischer Gerichtshof 45ff.

Europiisches Verfahrensrecht

— EuGVU-Auslegungsprotokoll 46f.

— Rechtsverweigerungsverbot 46

— Vorlagerechte und -pflichten 45ft., 51

Evokationsrecht 113, 188

Exterritorialitit 396f.

Familiensachen 72, 221, 261f.
Fangprimie 28, 317f.
Feststellungen, soziologische 335
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Feststellungsklage

— negative 164

FGG-Verfahren

— Vorlagepflicht 33f.
Folgenorientierung, richterliche 141
Freibeweis 379, 387, 390f., 411ff.

Gemeinsamer Senat 107ff., 479 (s. auch
Rechtsprechungsdivergenz, Vorlage)

— Anrufungsvoraussetzungen 109ff.

— Besetzung 114

- Bindungswirkung der Entscheidung
114

— dogmengeschichtliche Entwicklung
1071t.

— Kosten 115f.

— miindliche Verhandlung 115

— prozessuale Uberholung 257f.

— Verfahren 112ft., 479

Generalbundesanwalt 47, 104, 113, 221

Generalklausel 4, 133, 236, 364, 404, 435

— Divergenzfihigkeit 64

— Revisibilitat 435

— richterliche 4

generelle Tatsachen (s. auch Rechtsfort-
bildungstatsachen)

— als Grundlage von Erfahrungssitzen
43711,

Gerichtsverfassung

— und Rechtsfortbildung 10

Gerichtsverfassungsrecht 10

— Abgabepflichten 34ft.

Gesetzeskommission 1, 173, 477

Gesetzesliicken 138f.

— unausfiillbare 208f.

Gesetzesvollzug 133ff., 157, 199

Gesetzgeber

— Erkenntnismoéglichkeiten 341f.

— Normsetzungsprarogative 197f., 338

Gesetzgebungsauftrag 188

Gesetzgebungsverfahren

— Erfolgskontrolle 344f.

— Erhebung von Rechtstatsachen 342 ff.

— experimentelle Gesetzgebung 344

— inneres 345ff., 440

— Methodik 343

— Nachbesserungspflicht 344f.

— Prognoseentscheidungen 343ff.

— verfassungsrechtliche Anforderungen
342ff., 484

Gesetzgebungswissenschaft

— Bedeutung der Rechtstatsachenfor-
schung 339ff., 484

— Sachverstindige 340f.

Gesetzlicher Richter 227

— bei richterlicher Rechtsetzung 186

— bundesverfassungsgerichtliche Willkiir-
formel 178ff., 479, 481

— im Rechtsmittelrecht 80, 180ff.

— und Handlungsermessen 182ff.

— und Rechtsfortbildungsvorlage 98f.

— unterlassene Vorlage als Verstof® 1771f.

— verfassungsrechtliche Grundlagen 176f.

Gewaltenteilung

~ als Funktionsprinzip 204ff.

— als Organisationsprinzip 197ft.

— und Richterrecht 8, 197ft.

— Verhinderung der Entscheidung 244f.

Gewohnheitsrecht 389ff.

Gleichheitssatz, verfassungsrechtlicher 29

Grofle Senate 15, 25, 88ff., 479 (s. auch
Vorlage)

— Anfrageverfahren s. Vorlagerechte

— Anrufungsvoraussetzungen 96ff.

— Besetzung 105f.

— Bindungswirkung der Entscheidung
101

— dogmengeschichtliche Entwicklung
88ff., 92ft.

— Entscheidungswirkungen 102

— Geltung der Dispositionsmaxime
244ff., 311

— Kosten 104

— mindliche Verhandlung 102ff.

— prozessuale Uberholung 257f.

Grund, sachlicher

— als richterliche Generalklausel 4f.

Grundbuchsachen

— Vorlagepflicht 33f.

Grundsitzliche Bedeutung

— Ausschluf? des Instanzenzugs 29, 289

— Begriff 20, 56ff., 146f.

— gerichtliche Zustindigkeit 19ff.

— Partelinteresse 229

— Rechtsmittelrecht 53ff., 56ff., 62, 67f.,
77, 79f.

— tatsichliche (wirtschaftliche) Bedeu-
tung 20, 57

— und Rechtseinheit 56f., 77

— und Rechtsfortbildung 56f., 77, 146f.,
150, 429

— unterschiedliche Ranghshe 59, 80, 98f.

— Vorlage 39, 43, 98f.

Grundsatzentscheidungen s. Prijudizien

Handelsbriuche 349, 409f., 485

Hinweispflicht, richterliche s. Aufkla-
rungspflicht

Horror pleni 96, 117
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InformativprozeR s. Scheinprozefl

Inquisitionsmaxime s. Untersuchungs-
grundsatz

Instanzenzug

— Abweichung 24ff.

— Ausschlufl 25, 27ff.

— Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers
226f.

— Rechtsweggarantie 29

— Zustindigkeitsverlagerungen 23ff.

iura novit curia 321ff., 378, 382, 389, 402

Justizgewihrungsanspruch 169ff., 278,
471

Justizsyllogismus

— der Rechtsfolgebestimmung 125ff.,
231, 383, 479

— generelle Tatsachen 348ff., 426f., 436

— in Zwischenverfahren 185f.

~ Obersatz 186, 231, 364

— rechtliches Gehor 294f.

— Trennung zwischen Rechts- und Tat-
frage 348f.

— und Verfahrensablauf 127ff.

— Untersatz 131f., 231

Kassationsverfahren, abstraktes 85

Kindschaftssachen 386

— Zustindigkeitsverlagerung 24

Klage

— rechtsfremde 162

— Zwang zur Klage 233, 260f.

Klageschrift 129

Klagriicknahme 248f., 250f.

— Einwilligung des Beklagten 261

— Klagriicknahmeversprechen 251

Kompensationsrechtsprechung

— zum Nutzungsausfall 335

Kosten 262f., 279 (s. auch Rechtsfortbil-
dungskosten)

— Ausliandisches Recht 466f., 468 ff.

— Begriff 451

— bei Rechtsprechungsinderungen 164,
454f., 486

— Beweiserhebung von Amts wegen 468f.

— der Meinungsumfrage 416, 464

— der Revision 86

— des Rechtsentscheidsverfahrens 42, 461

— im Vorlageverfahren 104, 115f., 461

— Kritik 453f.

— rechtsfortbildende Entscheidung
451ff., 460ff.

— Reformitberlegungen 456

— Risiko 160

— Streitwertbeglinstigung 457f.

— Subsumtionskosten als Rechtsweg-
sperre 464

— syllogistische Einzelstreitbereinigung
465f.

— Verfassungsgerichtsprozel 458ff.

— Verteilung 451ff.

— Zwischenverfahren 461f.

Kreationstheorie 155fF.

Landgericht

— AusschlieBliche Zustindigkeit 23

— Kammerentscheidung 19ff., 289

Landesarbeitsgericht 25f.

Landessozialgericht 25f.

Legaldefinition, quantitative 3f., 330

legislative facts s. Rechtsfortbildungstat-
sachen

Leitsatz, richterlicher 277f.

— als abstrakter Rechtssatz 9

— als Prozef8ziel 9

Menschenwiirde 291, 298f.

Methodenlehre 133 ff.

— Aufgabe 142

— Ergebnisoffenheit 143

— Grenzen der Methode 143

miindliche Verhandlung 128f.

— Gemeinsamer Senat 115

— Grofler Senat 102ff.

Musterprozefd 57, 141f., 164, 267ff., 298,
304, 316, 400, 402, 446, 472, 481

— Beendigung 268t.

— Interessenlage 75, 228f., 231

— Massenklage 304

— Musterprozeflabrede 30, 267ff., 302

— rechtstatsichliche Risikoverteilung 419

Nationalsozialismus 2, 90f.

Neutralitit, richterliche 10, 163, 297

Neutralitit, staatliche

— im Arbeitskampf 7

— Eingangszustindigkeit des BSG 27f.

non-liquet 171

— in rechtstatsichlicher Hinsicht 365,
397, 426ft., 485

Normenkontrollverfahren

— Ausschlufl der Revision 43

— konkretes 37

Normsetzung, staatliche

— Folgenorientierung 337

— politische Zielsetzung 338f.

- Prognose 337

— soziale Wirklichkeit als Grundlage
336ft.
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Normtatsachen s. Rechtsfortbildungstat-
sachen

Oberlandesgericht

— als Berufungsinstanz 24

— Eingangszustindigkeit 25f., 266

Oberste Gerichtshofe des Bundes

— Erstinstanzliche Zustindigkeit 26ff.

Oberverwaltungsgericht

- Eingangszustindigkeit 26

Obiter dictum 49, 58, 65, 70, 191ff., 251,
257,258

— Ankiindigung von Rechtsprechungsin-
derungen 193f., 455

— Appellentscheidungen 191f.

- Divergenzfihigkeit 195f., 478, 481

— Falliibergreifende Aussagen 192f.

— im Anerkenntnis— und Verzichtsurteil
248, 289

— im Versdumnisurteil 249

— Zulissigkeit 195f.

Ordnungswidrigkeitenverfahren 66f.

Parteiautonomie, prozessuale 233f.

— Schranken 235f.

Parteien

— Disposition iiber das Recht 235, 312ft.

— Parteiinteresse 227ff., 240, 278ff.

— Parteistellung 164f.

— Parteiverantwortung 165

— Parteivorbringen, verspiitetes 165

Personlichkeitsrecht, allgemeines 356

Prijudizien

- auflerprozessuale 191, 194f., 481

— Bedeutung 3, 119f.

— Bindungswirkung 6, 7, 49f., 120, 231,
365

— case law 7

— common law 5f.

— entscheidungsleitende 65

— negatives 239, 283ff., 319f.

— priasumptive Verbindlichkeit 189, 199,
429

— rechtliches Gehér 301f.

— Scheinprijudiz 319f.

— und Vorlagepflichten 118f., 186

— Verhinderung von 239ff., 276ff., 482

Prijudiziengesetze 88f.

Prorogation 29f., 286, 317, 477

Prozef}

— als Rahmen richterlicher Rechtsfortbil-
dung 13ff., 204ft.

— Aufgabe 159f., 215ff., 225ff.

— Drittbeteiligung 302ff.

~ Eignung zur Ersatzgesetzgebung 14f.,
141f., 357

— nichtstreitige Bereinigung 281f., 324

— normative Privilegierung 81ff., 116ff,,
213f., 230, 286ff.

— Offentliches Interesse 85ff., 120, 158,
218ft., 224, 229¢., 276f., 283f.

— Partetinteresse 227ff., 278ff.

— Rechtsfeststellung 159f.

— Richterrechtsetzung 9

— Streitschlichtungsverfahren 9

— syllogistische Einzelstreitbereinigung
13, 50, 120, 125ff., 149, 477, 478, 481

— Uberindividuelles Interesse 221f.

—Ziel 11

ProzeBbetrieb der Parteien 239f.

Prozeflkosten s. Kosten

Prozefmaximen (s. auch Beibringungs-
grundsatz, Dispositionsmaxime) 232ff.

— Bedeutung 232f.

— Begriff 232

— und Privatautonomie 233f.

ProzefRokonomie 20, 219, 310, 414, 445

— und Freibeweis 412

Prozefrecht

— Aufgabe 11, 159¢f.

— Begriff 11

— Ergebnisoffenheit 163ff., 323f., 479,
480

— Leitprinzipien der Entwicklung 222f.

— rechtliches Gehor 293f.

— syllogistische Einzelstreitbereinigung
149ft.

— und Rechtsfortbildung 11ff., 145f.,
150ft., 209ff.

— und Rechtsungewilheit 11

Prozefirechtsverhiltnis 279

Prozeflvergleich 159, 214, 262, 281f., 290

— Musterprozef§ 268

— Protokollierung 253

— Rechtsmiflbrauch 254, 262, 290

Prozeflzwecke 158, 213, 481

— Abwigung 223ff.

— Bewihrung des objektiven Rechts
2181, 223,229, 481

— Friedens- und Ordnungszweck 217

— Rechtsfortbildungszweck 219f., 223,
230f., 280, 325, 481

— Rechtsgewiflheit, Rechtssicherheit 217f.

— Schutz subjektiver Rechte 215f., 325,
481

— verfassungsrechtliche Rangordnung
222ff.

Prifung von Amts wegen 392ff.
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Recht

— Allgemeinheit 156f.

— als blofles Entscheidungsprogramm
155

— aulerprozessuale Existenz 1541f., 324,

479

— Begriff 74f.

— liickenloses 152ff., 324, 479

— richterliche Bindung 173

— Wiedergabe durch den Richter 149

— Zustandekommen 6

Rechtliches Gehér 10, 163, 227, 285,
2911t 323

— Anspruchsberechtigung 300ff.

— bei Rechtsfortbildung 294ff., 483

— Rechtsfortbildungstatsachen 306ff.

— Rechtsgesprich mit den Parteien
295ff., 306, 323

— richterliche Aufkliarungspflicht 304ff.

— verfassungsrechtliche Grundlagen
291ft.

—vor dem Gemeinsamen Senat 115

—und Zivilverfahrensrecht 293f.

Rechtsanwendung

— als Rechtsbildung 126

Rechtsanwendungsgleichheit (s. auch
Rechtseinheit)

— und Richterrecht 77, 791., 88f., 230,
365,477

Rechtsauffassung

— der Parteien 159, 483

Rechtsbegriff, unbestimmter 133, 436

— richterliche Rechtsfortbildung 4, 331

Rechtseinheit (s. auch Rechtsanwen-
dungsgleichheit)

— und politische Einheit 51, 88, 477

— und Rechtsmitteirecht 56, 63, 69f.,
76f., 143, 434

— Verfahrenskonzentration 22

— Vorlagepflichten 2, 32, 35, 40, 88ff.,
107t.

— Zustindigkeitsverlagerung 23

Rechtsentscheid in Mietsachen 2, 24,
37ff., 59, 85, 146, 447

— Divergenzfihigkeit 38f.

— Grundsitzliche Bedeutung 39

— Kosten 42, 255

— prozessuale Uberholung 254ff.

— Rechtssatz 41, 50, 120, 185

— Rolle der Parteien 41f.

— Verfahrenskonzentration 22

Rechtsfortbildung (s. auch Ersatzgesetz-

gebung, Prijudiz, ProzeR, Rechts-
begriff, Rechtseinheit, Rechtsfortbil-
dungstatsachen, Richterrecht) 137ff.

— als Prozef3zweck 219f., 229f., 325

— als Rechtsmittelgrund 65ff., 77, 143,
434, 444, 479

— Arbeitsbegrift der Methodenlehre
142f., 479

— Aufgabe der Parteien 160ff.

— auflerhalb eines gerichtlichen Verfah-
rens 189ff.

— Demokratieprinzip 297f.

— durch Rechtsentscheid 40

— einfachrechtliche Anerkennung 99f.,
150ff., 176, 479

— funktionaler Begriff 145f., 479

— Geltung der Dispositionsmaxime 245f.

— Gerichtsverfassung 10, 145

— Geschlossenheitsdogma 153f.

— Gesetzlicher Richter 186

—im Prozef} 10, 188, 239f., 414

— kompetenzielle Direktiven 187ff., 481

— Luckenfullung 138f., 208f., 230

— materielle Anforderungen 207ff.

— methodengerechte 363f.

— prozessuales Verhalten der Parteien
160, 228f., 2421f., 312ff,

— rechtliches Gehor 294(f.

— Rechtsfortbildungsmonopol, richterli-
ches 325

— Rechtsfortbildungsvorgang, einheitli-
cher 444f.

— rechtstatsichliche Aufklirungspflichten
363ff.

— und Prozefigesetzgebung 1ff.,, 104f,,
414, 477

— und Rechtsmittelrecht 56f., 76f., 434

— und Vorlage 98ff., 111f., 143

— Verfahrenskonzentration 21ff., 288f.,
477

— verfassungsrechtliche Vorgaben 139f,
152, 168f1f., 176ff., 2071f., 354, 439¢f.,
479

— Verhiltnis zur Auslegung 137f.

— Verzicht auf Rechtsmittelzug 27ff., 289,
477

— Vorwirkungen kiinftigen Rechts 208

— Zustindigkeitsregelungen 19ff., 188,
477

— Zustindigkeitsverlagerung 23ft., 477

Rechtsfortbildungsaufgabe

— prozessuale Konkretisierung 149ff.,
185

— richterliche 19, 28, 160ff., 213, 479

— und Prozefstruktur 211f.

Rechtsfortbildungskosten 42, 486 f.

— als Gesetzgebungskosten 46, 465

— Anwaltsgebiihren 466, 472, 486 f.
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— Begriff 463

— Justizgewihranspruch 471

— keine Uberbiirdung auf die Parteien
471f., 486

Rechtsfortbildungstatsachen (s. auch
soziale Wirklichkeit) 285f., 396, 484

~ als generelle Tatsachen 349f.

— Begriff 350

— Beweislast(verteilung) 353, 378, 416ff.,
426ff., 485

— BeweismaR, abgestuftes 428ff.

— Beweisverfahren 414ff.

— Demoskopie 354, 379, 403, 414, 416,
485

— Erfahrungssitze, Verhiltnis zu 374 .

— Erhebbarkeit durch die Revisionsge-
richte 381f., 441ff.

— Freibeweis 379, 485

— Grenzen der Verwertbarkeit 360f., 414

— Hearing 416, 485

— in der Methodenlehre 3511t

— Maflgeblichkeit des Untersuchungs-
grundsatzes 308, 378f., 401ff., 403, 485

— Normkonkretisierung durch 358ff.

— offenkundige 408f., 485

— Priklusion 402

— prozessuale Behandlung 378ff.

— rechtliches Gehor 285f., 409, 416

— Revisibilitit 380f., 433 ff.

— richterliche Hinweispflicht 306 ff.

— Sdumnis 401f.

— Statistik 354, 416

— und Beibringungsgrundsatz 397ff., 484

— und einstweiliger Rechtsschutz 406f.,
485

— und Justizsyllogismus 350f., 360, 366,
383f., 437, 484

— Verfahrensriige, Notwendigkeit einer
436ff., 486

— Verfassungsverstoff bei Nichtzugrunde-
legung 439f., 484, 486

- Zukunfitsbezogenheit 351

Rechtsfrage (s. auch Tatfrage)

— Begriff 36, 64, 348f.

— Entscheidungserheblichkeit 33f., 58,
65,97, 112, 194ff.

— generelle Tatsachen 383

— Klirungsbedirftigkeit 58

— Klirungsfihigkeit 58

— Parteidisposition uber 312ff., 321ff.

— prédjudizielles Rechtsverhiltnis 322

— revisionsrichterliche Priifung 83f., 376,
433

— Verallgemeinerungsfihigkeit 20, 57

Rechtsgesprich s. rechtliches Gehor

Rechtshilfe in Strafsachen

— Richtervorlage 42f.

Rechtskraft 9, 120, 141, 227, 231, 234,
279

— Rechtskrafterstreckung 228

Rechtsmilbrauch s. Arglist, prozessuale

Rechtsmittel 52ff., 72ff. (s. auch Revisibi-
litdt, Revisionsinstanz)

— Annahmerevision 54, 434

— Ausschluf 25

— Bindungswirkung der Zulassung 53f.

— Divergenzberufung 38, 59f., 478

— Divergenzbeschwerde 62f.

— Divergenzrevision 61f.

— Gesetzlicher Richter und Handlungser-
messen 182f.

— Grundsatzberufung 52ff.

— Grundsatzbeschwerde 55f.

— Grundsatzrevision 54f.

— Mangel im Verfahren 74

— Nichtzulassung als Verfassungsverstof§
180ff.

— Nichtzulassungsbeschwerde 54, 60, 73,
146, 180f.

— Sprungrevision 30, 55, 62, 268

— Streitwertrevision 54

— Zulassungsvoraussetzungen 25, 53, 54,
61f., 65ff., 72f.

— zur Fortbildung des Rechts 66ft., 77,
434

— zur Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung 69f., 77

— Zustindigkeitsverlagerung 24

Rechtsmittelrecht 15

— Antragsgrundsatz 72, 287

— Leitideen 76f.

— Reduktion der Parteiherrschaft 72f.

— Rechtsmittelzulassung und tberindivi-
duelles Interesse 73f.

— Verfahrensprivilegierung 81ff., 85, 177,
213f.

Rechtsmittelriicknahme 248f., 250f.

Rechtsneubildung

— Bedeutung fiir die Gesamtrechtsord-
nung 146f.

— bei Divergenzvorlagen 36, 144

— Rechtsanwendungsgleichheit 80, 144

— volles rechtstatsichliches Beweifimafd
430f.

— Vorlagerechte 48, 429, 478

— wirtschaftliche Betrachtungsweise 147

Rechtsnorm

— als Entscheidungsprogramm 127

Rechtsordnung

— Geschlossenheitsfiktion 152ff.
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Rechtspflege-Entlastungsgesetz 19

— Entwurf 67, 69, 83ff.

Rechtspflege-Vereinfachungsgesetz 23, 38,
94f., 105

Rechtsschopfung s. Rechtsfortbildung

Rechtsschutzbediirfnis 75, 282f., 483

— als Sachurteilsvoraussetzung 240f.

— Scheinprozef 317, 318f.

— und Dispositionsmaxime 241

Rechtsprechung, hochstrichterliche
(s.auch Prijudizien)

— Haftung bei anwaltlicher Unkenntnis
6f., 190

— instanzrichterliche Bindung 6

— Rechtsprechungsinderung, rickwir-
kende 194, 279

— und Rechtspraxis 6f.

Rechtsprechungsdivergenz

— Begriff der ,Abweichung” 63f., 96f.,
109f.

— methodische Unvermeidbarkeit 143f.

— Rechtsmittelzulassigkeit 59ff., 77, 79f.

— und Rechtsfortbildung 36, 429

— verfassungsrechtliche 36

— Verhiltnis zur Rechtsgrundsitzlichkeit
781f.

— Vorlagepflichten 32ff., 43, 429, 478

Rechtssicherheit

—und Instanzenzug 27ff.

— und Rechtseinheit 107ff.

— unterlassene Vorlage 179f.

Rechtsstaatsprinzip

— Gesetzlicher Richter 176f.

— rechtliches Gehér 291

— Rechtsverweigerungsverbot 173 ff.

Rechtstatsachenforschung 361

Rechtsumbildung

— rechtstatsichliche Wahrscheinlichkeit
432

— Vorlagepflichten 48, 429, 478

Rechtsverweigerungsverbot 2, 46, 79f.,
202f., 325, 360f., 424, 471, 477, 479

— Aufgabe des Zivilprozesses 213 ff.

— Entscheidungszwang 169ff., 355, 480

— Liickenlosigkeit der Rechtsordnung
154f., 480

— Rechtsanwendungsgleichheit 175

— Rechtsgrundlage 172ftf.

— und einstweiliger Rechtsschutz 406

Reichsgericht

— Sicherung einer einheitlichen Recht-
sprechung 89f.

Reichsjustizgesetze 89

Reisevertragssachen 4, 190

Revisibilitat

Sachregister

— Ausschluf auslindischen Rechts 81f.,
478

— Beschrinkung auf die Rechtsfrage 82f.,
376,433, 478

— Verfahrensriige 436ff., 441, 486

— von Rechtsfortbildungstatsachen 380f.,
433ff.

Revisionsinstanz

— Alleinzustindigkeit beziiglich Rechts-
fortbildungstatsachen 447f., 486

— als Tatsacheninstanz 15, 28, 82, 441ff.

— Arbeitsbelastung und Rechtsmittelzu-
lassung 182

— Erhebung von Rechtsfortbildungstatsa-
chen 381f., 441ff., 486

— Leistungsmethode 445

— Rechtsfortbildungsvorgang, einheitli-
cher 444f.

— Revisionszweck 78f., 86f., 434, 444,
478

— Verhinderung der Entscheidung 242ft.,
311, 482

Richterrecht (s. auch Ersatzgesetzgebung,
Rechtsfortbildung)

— aufgrund soziologischer Vermutung
334

— fehlende Tatsachengrundlage 334

— Gefahr der Verkrustung 5

— Griinde 8

— legislative Korrektur 198f.

— Rechtsanwendungsgleichheit 77

— Rechtsquellencharakter 146

— Vertrauensschutz 5, 164, 194

— Wesentlichkeitstheorie 201 ff.

Richtlinienentscheidungen 3f., 330, 331f.

Sachverhalt s. Tatbestand

Saumnis 165, 234

— beiderseitige 251

— im Rechtsmittelverfahren 249f.

— Versdumnisurteil 131, 249, 262, 401f.

Schitzung, richterliche 426, 427

Scheinprijudizien 319ff.

Scheinprozfl 316ff., 483

soziale Wirklichkeit

~ Grenzen der Aufklirbarkeit 337ff.

— politische Entscheidung 338f.

Sozialgerichtsbarkeit

— Funktion 331

Staat

— als Prozefipartei 260f.

Staatsanwaltschaft

— Befugnisse im Nationalsozialismus 2,

— Ehe- und Familiensachen 72, 221, 260,
303
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Statuarrecht 3891f.

Stufenbau, gerichtlicher 19ft., 116f.

Subsumtion

— Subsumtionsmodell, zivilprozessuales
13, 49, 265

Subsumtionstatsachen 285

Tabellarrechtsprechung 4, 189f.

Tatbestand, zivilprozessualer

— Herrschaft der Parteien 312f.

Tatbestandsabschwichung, materielle
426,428

Tatfrage (s. auch Rechtsfrage) 36, 433

~ Begriff 348f.

Tatsachen (s. auch Rechtsfortbildungstat-
sachen)

— allgemeinkundige 376

— gerichtskundige 376

— offenkundige 315, 376

Uberraschungsentscheidung 297, 298f.,
483

Unabhingigkeit, richterliche 10, 163, 227

Unterhaltssachen

— (Rechtsmittel)Zustandigkeit 24

— Unterhaltsschliissel 4, 189f., 195

Unterlassungsanspruch 356

Untersuchungsgrundsatz 235, 272, 319,
386, 388, 392f., 485

Urteil

— Begriindungspflicht 130f.

— Entscheidungsgriinde 49

— Inhalt 130f.

Verinderung der Rechtsfolgen

— und Beweislast 426, 428

Verbandsklage s. VerbraucherprozeRrecht

Verbraucherprozefirecht 221f., 263ff.,
394f., 482

— Antragsbindung 266f.

— Beibringungsgrundsatz 264f., 394ff.

— Beschwer 266

— Beweislast 396f.

— Dispositionsmaxime 264f., 288, 309f.

— Kosten 457f.

— staatliche Klagebefugnis 265

— Verbandsklage 160, 162, 221f., 225f.,
228, 263f., 297t., 303, 481

~ Verfahrenskonzentration 21

— Zustindigkeitsverlagerung 23

Verfahren, gerichtliches s. Prozef8

Verfahren, normativ privilegiertes 81ff.,
85, 177, 213f., 230f., 286f., 383, 429,
433, 478

— Kenntnis der Parteien 279f.

— offentliches Interesse 85, 212, 276ff.,
478

— rechtliches Gehér 299f.

— und Dispositionsmaxime 243, 245f.,
276

Verfahrensgrundsitze s. Prozefmaximen

Verfahrenskonzentration 21ff., 69

Verfahrensrecht s. Prozelrecht

Verfassungsgerichtsprozefl 36f., 369f.

— Beweislast 422f.

— Hearing 370

— eingeschrinkte Offizialmaxime 270f.

— Erhebung von Rechtstatsachen 370f.,
415

— Kosten 458ff.

— Normenkontrollverfahren 37, 270

— dffentliches Interesse 270, 272

— Organstreitverfahren 270

— prozessuale Uberholung 269ff., 288

— Untersuchungsmaxime 370f.

Verfassungsverstindnis, zeitgemifles 210f.

Verhandlungsanspruch

— zwischen Tarifparteien 171f.

Verhandlungsgrundsatz s. Beibringungs-
grundsatz

Verkehrsanschauung 348

Veroffentlichung

— von Gerichtsentscheidungen 160

Vertrauensschutz

— durch Richterrecht 5, 164, 194

— Rechtsirrtum 7

Vertreter des offentlichen Interesses 43,
271, 303

Verwaltungsprozeffordnung 93f.

Verzicht 131, 247, 261, 309

— Kosten 284

— Musterprozef§ 268f.

— Sachentscheidung 248

— Verzichtsurteil 234, 247f.

Vorlagerechte und -pflichten (s. auch
Gemeinsamer Senat, Grofler Senat,
Rechtseinheit)

— Anfrageverfahren 97f., 189, 194, 479

— Einflufl der Parteien 47, 49, 103, 287,
478

— Entscheidungserheblichkeit 33f., 37,
44,49, 97, 112, 194ff., 2551f.

— externe 15, 32ff., 48ff., 107ff., 254ff.,
279,477 {.

— im europiischen Verfahrensrecht 45ff.

— interne 15, 32, 88ft., 254ff., 279f.

— Nichtvorlage als Verfassungsverstof§
177ff.

— prozessuale Uberholung 254fF.
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— und Individualinteresse 32, 75f.

— und Rechtsgestaltung 49, 98ff., 113ff.

— Verfahrensprivilegierung 119ff.

— verfassungsrechtliche 36f.

— wegen Divergenz 2, 32ff,, 96ff., 100

— wegen grundsitzlicher Bedeutung 39,
43, 98fY., 183ff., 195

Wahrheit

— zivilprozessuale (fiktive, formale)
132f.,, 159, 312

Wahrheitspflicht, zivilprozessuale 317

— und einverstindlicher Parteivortrag
314t

Wehrverfahrensrecht

— Recht zur Vorlage 44f.

Weiterbeschiftigungsanspruch, arbeitsver-
traglicher 335

Wertung, richterliche 355ff.

— als Dezisionismus 357f.
Wesentlichkeitstheorie, bundesverfas-
sungsgerichtliche 199ff., 338, 481

Wettbewerbsprozefl
— Demoskopie 413, 416, 464

Sachregister

— einstweiliger Rechtsschutz 404

— Feststellung einer Verkehrsauffassung
413f.

— Kosten 464, 470

Zustindigkeit, gerichtliche

— bei grundsitzlicher Bedeutung 19ff.
— der Kammer 19ff.

— Gesetzlicher Richter 177

— parteiautonome Abreden 29f.

— und Rechtsfortbildung 19ff.
Zustindigkeitsverlagerung 23 ff.

— externe Vorlage 36

Zwang zur Klage 233, 260f.
Zweiparteienprinzip

— im Zivilprozef§ 9
Zwischenverfahren

— externe Vorlage 36, 189

— interne Vorlage 101, 189

— Kosten 461f.

— prozessuale Uberholung 254ff., 479
— Rechtssatzbildung 185f.
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