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§ 1

Problemaufriss

I. Neue Impulse im Diskurs um die Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung

Richterliche Rechtsfortbildung im Privatrecht ist von der Verfassungsrecht-
sprechung seit langem legitimiert1 und einfachgesetzlich mehrfach anerkannt.2

Dies bedeutet keineswegs, dass die Fragen zum Verhältnis von Gesetzgebung und
Rechtsprechung in der Rechtspraxis geklärt und das Forschungsgespräch hierzu
erschöpft wäre. Die bisweilen kontrovers geführte Debatte, in der einerseits vor
dem zunehmenden Einfluss richterlicher Rechtsetzung und einem „oligarchi-
schen Richterstaat“ gewarnt,3 andererseits die Rolle des Richters als die eines
„mehr oder weniger virtuos“ interpretierenden Pianisten beschrieben wird,4 ist
dafür bezeichnend. Allgemein ist zu beobachten, dass verfassungsrechtliche Fra-
gen zu Zulässigkeit und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung in der lange
stark methodenrechtlich geprägten5 Diskussion an Bedeutung gewonnen haben.6

Darunter findet neuerdings neben dem üblichen Anknüpfungspunkt der Geset-
zesbindung (Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG) und dem daraus abgeleiteten Vor-

1 Grundlegend BVerfGE 34, 269, 286 ff.; 82, 6, 11 ff.; 96, 375, 394 f.; krit. zu dort angeführ-
ten Legitimationsgründen Hillgruber, JZ 2008, 745, 746 ff.; ders., in: Dürig/Herzog/Scholz,
GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 97 Rn. 64 ff.

2 Vgl. zur Zivilrechtsprechung §§ 511 Abs. 4 S. 1 Nr. 1, 543 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 und 2 ZPO,
§ 132 Abs. 4 GVG. Eine explizite Regelung zur gerichtlichen Befugnis bzw. Pflicht zur Rechts-
fortbildung bei Fehlen gesetzlicher Grundlagen fehlt jedoch; anders etwa Art. 1 Abs. 2 des
schweizerischen Zivilgesetzbuchs, § 7 des österreichischen ABGB.

3 Rüthers, JZ 2002, 365 ff.; ders., JZ 2006, 53, 57; ähnlich Hermes, VVDStRL 61 (2002),
119, 138 f.; Hillgruber, JZ 2008, 745, 746.

4 Hirsch, ZRP 2006, 161; darauf erwidernd Rüthers FAZ v. 27.12.2006: „Deckel zu! Rich-
ter sind keine Pianisten.“; Möllers, FAZ v. 26.10.2006: „Mehr oder weniger virtuos, Der
Mann am Klavier: Was spielt BGH-Präsident Hirsch?“; vermittelnd Hassemer, ZRP 2007,
213, 214.

5 Aus der Fülle an Literatur etwa Esser, Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, 1972, S. 177 ff.; Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 21983, S. 172 ff.;
Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 61991, Kapitel 5; Bydlinski/Bydlinski,
Grundzüge der juristischen Methodenlehre, 22012, S. 472 ff.

6 Zu verfassungsrechtlichen Kompetenzfragen Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975;
Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978; Starck, VVDStRL 34 (1976), 43, 76 ff.;
Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 129 ff.
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rang des Gesetzes die Frage nach der Geltung und Reichweite des Vorbehalts des
Gesetzes vermehrt Beachtung.7 Dieser ungeschriebene, vom BVerfG in Gestalt
der Wesentlichkeitstheorie ausgedehnte Verfassungsgrundsatz verlangt, dass be-
stimmte, „wesentliche“ Entscheidungen dem förmlichen Gesetz vorbehalten blei-
ben, also ausschließlich vom demokratisch legitimierten Gesetzgeber getroffen
werden.

Dass der Vorbehalt des Gesetzes lange Zeit nicht als Baustein der Grenzen
richterlicher Auslegung und Rechtsfortbildung in Betracht gezogen wurde, ver-
wundert nicht. Zum einen entfaltet der Grundsatz nach traditionellem Verständ-
nis ausschließlich im Verhältnis zwischen Legislative und Exekutive Wirkung,
gründet er doch in dem im 19. Jahrhundert auftretenden Bestreben, Eingriffs-
befugnisse des Monarchen insbesondere in die persönliche Freiheit und das Ei-
gentum der Bürger durch das Erfordernis gesetzlicher Grundlagen einzuschrän-
ken.8 Demgemäß wurde die Judikative kaum als mögliche Adressatin der Vor-
behaltslehre bedacht.9 Zum anderen konzentriert sich der Diskurs um die Gren-
zen richterlicher Rechtsfortbildung klassicherweise auf methodische Fragen. Im
Zentrum der Methodenlehre steht die Frage, wie Gerichte, ausgehend von einem
vorhandenen Normbestand, durch Gesetzesauslegung und nötigenfalls Ausfül-
lung von Gesetzeslücken10 unter Bezug auf Wortlaut, Sinn und Zweck der exis-
tierenden Regelungen, ihren Weg zur Entscheidung finden bzw. finden sollten.11

Damit zielt sie in erster Linie auf die Realisierung des Vorrangs des Gesetzes12 ab

7 Siehe Hillgruber, JZ 1996, 118, 123 f.; Hermes, VVDStRL 61 (2002), 119, 136–139; Clas-
sen, JZ 2003, 693 ff.; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 182 ff.; Kruse,
Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 71 ff., 141 ff.;
mit Bezug zum Privatrecht Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Pri-
vatrechts, 2001, S. 130–133, 228–231; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003,
S. 322–325; Röthel, Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 63 ff.; Grigoleit, in: Jesta-
edt (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 51, 72 f.; Bruns, JZ 2014, 162, 164 f.; Gärditz,
EurUP 2022, 45, 55 ff. (im Kontext zivilrechtlicher Klimaschutzklagen). Zur Differenzierung
von Vorrang und Vorbehalt des Gesetzes bereits Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1,
1895, S. 72–76; s.a. BVerfGE 40, 237, 248 f.

8 Vgl. Ossenbühl, in: HStR, Bd. V, 32007, § 101 Rn. 18 f.; Grzeszick, in: Dürig/Herzog/
Scholz, GG, Stand: 102. EL 2023, Art. 20 Abschnitt VI, Rn. 77; Hermes, VVDStRL 61
(2002), 119, 136 f.

9 Vgl. die vorsichtige Distanzierung von einer Betrachtung der Vorbehaltsproblematik
unter der „aus der konstitutionellen Ära herrührende[n] Verengung des Blickwinkels auf das
Verhältnis zwischen Gesetzgebung und Verwaltung“ bei Ossenbühl, in: HStR, Bd. V, 32007,
§ 101 Rn. 60; krit. zur Anwendung der Wesentlichkeitstheorie auf die Verwaltungsgerichte
Roellecke, NJW 1978, 1776 ff.

10 Unter einer Gesetzeslücke wird gemeinhin die planwidrige Unvollständigkeit eines Ge-
setzes verstanden, vgl. BGHZ 165, 174; BGH NJW 2009, 427, 429; näher zum Lückenberiff
Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, 21983, S. 15 ff.; Larenz/Canaris, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 191 ff.

11 Vgl. dazu sowie zur Nähe von Auslegung und Rechtsfortbildung Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 187 f.

12 Aus dem Vorrang des Gesetzes folgt eine Normenhierarchie, an deren Spitze formell-
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und analysiert, wie der Vorgang richterlicher Rechtsfindung zu leiten und ein-
zugrenzen ist.13

Die Perspektive des Vorbehalts des Gesetzes unterscheidet sich hiervon.14 Sie
ist der Frage, wie existierende Normen auszulegen und methodisch fortzubilden
sind, gedanklich vorgelagert, indem sie zu beantworten sucht, ob bestimmte Ent-
scheidungen ausschließlich vom Gesetzgeber zu treffen sind, eine eigenständige
richterrechtliche Regelung also ausscheidet. Der Vorbehalt des Gesetzes begrün-
det für den Gesetzgeber eine Regelungspflicht, die mit einer Delegationsschranke
einhergeht,15 für die Organe der Rechtsanwendung hingegen eine Kompetenz-
grenze. Bezieht man diese Kompetenzgrenze in einem strengen Sinn auf die Ju-
dikative, ergibt sich folgende Konsequenz: In Fallkonstellationen, in denen eine
vom Gesetzesvorbehalt erfasste Rechtsfrage entscheidungserheblich ist, kon-
krete gesetzliche Regelungen aber fehlen, greift eine strikte Rechtsfortbildungs-
grenze. Die Befugnis der Zivilgerichte, mittels richterrechtlicher Ergänzung be-
stehender Regelungen oder Konkretisierung von Generalklauseln einzelfallge-
rechte Lösungen zu entwickeln, würde somit erheblich eingeschränkt. Ist diese
Vorstellung aus dem Strafrecht bekannt, wo Art. 103 Abs. 2 GG einen strengen
Gesetzesvorbehalt an die Judikative adressiert,16 erscheint sie im Privatrecht, wo
die Grenzen der Rechtsfortbildung herkömmlich weit gezogen werden, auf den
ersten Blick abwegig.

Eine dogmatische Erweiterung des Spektrums der verfassungsrechtlichen
Rechtsfortbildungsgrenzen um den Gesetzesvorbehalt könnte für die Praxis fol-
genreich sein.17 So verletzt die fachgerichtliche Überschreitung dieser Grenzen

gesetzliche Normen stehen, die den von der Exekutive und Judikative begründeten Normen
übergeordnet sind, vgl. Mayer, Deutsches Verwaltungsrecht, Bd. 1, 1895, S. 72; Pietzcker, JuS
1979, 710.

13 Vgl. Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 28.
14 Zum Verhältnis der Grundsätze des Vorrangs und des Vorbehalts des Gesetzes im Kon-

text der Rechtsfortbildungsgrenzen Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 334 ff.;
differenzierend auch Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 28; Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 246 f.; Möllers, JZ 2009, 668, 672. Von einem
Zusammenfallen der Anforderungen der Gesetzesbindung und des Vorbehalts des Gesetzes
im Bereich der Rechtsfortbildung geht Grzeszick, in: Dürig/Herzog/Scholz, GG, Stand: 102.
EL 2023, Art. 20 Abschnitt VI, Rn. 90 aus; ähnlich Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte,
2003, S. 323.

15 Vgl. BVerfGE 150, 1, 97 f.: „Die Qualifikation einer Regelung als ,wesentlich‘ hat typi-
scherweise ein Verbot der Normdelegation und ein Gebot größerer Regelungsdichte durch
den parlamentarischen Gesetzgeber zur Folge.“

16 Dies hat zur Folge, dass Angeklagte freizusprechen sind, wenn das Gesetz für das in
Rede stehende Verhalten keine Strafe vorsieht, auch wenn dies Gemeinwohlinteressen zu-
widerlaufen mag, vgl. Roellecke, NJW 1978, 1776, 1780.

17 Zum Teil wird festgestellt, dass die Kontrolle der Rechtsfortbildungsgrenzen im Privat-
recht gerade deshalb milder ausfalle, weil das BVerfG dort den durch die Wesentlichkeits-
theorie erweiterten Grundsatz des Gesetzesvorbehalts nicht zur Anwendung bringe, vgl. Dü-
wel, Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden gegen
gerichtliche Entscheidungen, 2000, S. 208; s.a. Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504, 509.
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nach ständiger Rechtsprechung des BVerfG die allgemeine Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG)18 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 2, Abs. 3 GG19 und ist im
Wege der Urteilsverfassungsbeschwerde rügefähig.20 Damit erhalten die metho-
disch-kompetenziellen Voraussetzungen der Rechtsfortbildung einen subjektiv-
rechtlichen Anknüpfungspunkt. Ihre Einhaltung kann von dem durch die kon-
krete Rechtsfortbildung Belasteten – über Art. 2 Abs. 1 GG als grundrechtlichen
Hebel – zur Überprüfung gebracht werden.21 Die Berücksichtigung des Geset-
zesvorbehalts als Grenze richterlicher Gestaltung führte also zu einer Erweite-
rung der Anfechtungsmöglichkeiten fachgerichtlicher Urteile. Möglicherweise
gewönne die bisweilen nicht näher aufgeschlüsselte „Vertretbarkeitskontrolle“
des BVerfG22 aber auch an Struktur und Transparenz, würde der Gesetzesvor-
behalt explizit in den Kanon der verfassungsrechtlichen Rechtsfortbildungsgren-
zen aufgenommen.

Eine natürliche Skepsis gegenüber einer uneingeschränkten Übertragung der
Vorbehaltslehre auf die Judikative erscheint eingedenk ihrer ursprünglichen Aus-
richtung gegen die Verwaltung angebracht.23 Vor allem kann eine institutionelle
Erweiterung des Gesetzesvorbehalts nicht einseitig unter Beachtung des parla-
mentsfokussierten Vorbehaltsgedankens angenommen werden, ohne zugleich die
Kernfunktionen der Judikative zu berücksichtigen.24 Gerade im Privatrecht, wel-
ches herkömmlich kein staatliches Eingriffsrecht ist, scheint die primär abwehr-
rechtliche Ausrichtung der Vorbehaltslehre mit der dienenden, neutralen und
streitschlichtenden Funktion der Rechtsprechung schwer vereinbar.25 Weite

18 Zum Teil wird auch an das von der Rechtsfortbildung konkret betroffene, spezielle
Grundrecht angeknüpft; vgl. BVerfGE 69, 315, 369 (Art. 8 Abs. 1 GG); 82, 6, 12 (Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG).

19 Das BVerfG bezieht sich dabei in erster Linie auf das Rechtsstaatsprinzip, insbesondere
die Gesetzes- und Rechtsbindung des Richters sowie auf den Grundsatz der Gewaltenteilung.

20 Vgl. BVerfGE 87, 273, 279; 128, 193, 209; 132, 99, 127; 149, 126, 154; Düwel, Kontroll-
befugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbeschwerden gegen gerichtliche
Entscheidungen, 2000, S. 194 f.; Hillgruber, JZ 1996, 118, 120; Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504,
505.

21 Pieroth/Aubel, JZ 2003, 504, 505.
22 Zu Kritik an der Prüfungspraxis des BVerfG Voßkuhle, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,

GG, 72018, Art. 93 Rn. 61, 66; Möllers, JZ 2009, 668 ff. (mit Bezug auf BVerfGE 122, 248).
23 Ablehnend gegenüber einer Übertragung des Vorbehaltsprinzips auf die Judikative Las-

sahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 241 ff.; Möllers, Juristische Methoden-
lehre, 52023, S. 509 f.; Haltern/Mayer/Möllers, Die Verwaltung 30 (1997), 51 ff.; Bumke,
BDVR Rundschreiben 2004, 76, 80 f.; aus privatrechtlicher Sicht Grigoleit, in: Jestaedt
(Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, S. 51, 72 f.; Neuner, JZ 2016, 435, 436 f.; ders.,
ZfPW 2022, 257, 260 ff.

24 So Bumke, Der Grundrechtsvorbehalt, 1998, S. 204 mit Fn. 783; zur Notwendigkeit, den
Parlamentsvorbehalt mit den Kompetenzen der übrigen Gewalten in einen schonenden Aus-
gleich zu bringen, auch Kloepfer, JZ 1984, 685, 694.

25 Vgl. Herzog, in: FS Simon, 1987, S. 103, 108 f.; Seiler, Der einheitliche Parlamentsvor-
behalt, 2000, S. 132 f.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des Privatrechts,
2001, S. 131.
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Spielräume der Gerichte zur Rechtsfortbildung werden hier unter Betonung ihrer
typischen Aufgabe zum flexiblen Interessenausgleich und des Bedürfnisses nach
Anpassung teils veralteter Normen an aktuelle Lebensbedürfnisse und Verkehrs-
anschauungen als unentbehrlich angesehen.26 Demgemäß werden zu starke Ein-
schränkungen infolge einer Anwendung der als starr empfundenen Grenzen des
Gesetzesvorbehalts befürchtet.27 Andererseits liegt der Vorbehaltsgedanke auch
im Privatrecht nahe, wenn dieses nicht in seiner klassischen interessenausglei-
chenden Funktion, sondern als Instrument zur Durchsetzung politischer Ziele
unter Hintanstellung individueller Interessen eingesetzt wird, mithin weniger den
Charakter einer freiheitskoordinierenden Rahmenordnung denn einer gemein-
wohlorientierten Maßnahme trägt.

II. Das Sprengpotenzial des Scheinvater-Beschlusses des BVerfG

Besondere Brisanz erhält die Problematik nicht zuletzt aufgrund der unklaren
Position, die das BVerfG dazu einnimmt. Traditionell erfolgt die verfassungsge-
richtliche Kontrolle der Grenzen der Rechtsfortbildung im Privatrecht großzü-
gig.28 Dafür steht paradigmatisch die Soraya-Entscheidung des BVerfG, in der es
die Aufgabe und Befugnis der Gerichte zu „schöpferischer Rechtsfindung“29 und
zur „schöpferischen Fortbildung des Rechts“30 hervorgehoben und für die ver-
fassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung einen sehr niedri-
gen Maßstab vorgegeben hat. Den Ausgangspunkt der verfassungsrechtlichen
Kontrolle bilden dabei üblicherweise die Gesetzesbindung und der aus ihr fol-
gende Vorrang des Gesetzes.31 Einer Anwendung des Vorbehalts des Gesetzes
und der daraus entwickelten Wesentlichkeitstheorie auf die Rechtsprechung im
Privatrecht erteilte das BVerfG hingegen in einer Entscheidung zum Arbeits-
kampfrecht aus den 90er Jahren noch eine deutliche Absage.32 Die vermeintlich

26 Vgl. Schneider, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969, S. 36; zur An-
passungsaufgabe der Dritten Gewalt und daraus abgeleiteten Legitimation von Rechtsfort-
bildung BVerfGE 34, 269, 288 f.; 96, 375, 394.

27 Vgl. die Beobachtung von Kruse, Die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, 2019, S. 76.

28 Vgl. dazu BVerfGE 34, 269, 286 ff.; 82, 6, 11 ff.; 96, 375, 394 f. In einigen jüngeren
Entscheidungen sind jedoch Tendenzen zu einer restriktiveren Handhabung erkennbar, vgl.
BVerfGE 128, 193, 211 ff.; 138, 377, 390 ff.; 149, 126, 154 ff.; zur Beobachtung von Tendenzen
des BVerfG zu einer eher subjektiv-historisch geprägten Auslegungsmethode seit dem Son-
dervotum zum Rügeverkümmerungsbeschluss im Jahr 2009 (BVerfGE 122, 248, 282 ff. –
Voßkuhle, Osterloh, Di Fabio) siehe Krükel, Rechtstheorie 51 (2020), 301, 345 ff.

29 BVerfGE 34, 269, 287.
30 BVerfGE 34, 269, 288; zum schöpferischen Element richterlicher Rechtsfortbildung

auch Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 31995, S. 221–223.
31 Vgl. BVerfGE 34, 269, 286; 82, 6, 12.
32 BVerfGE 84, 212, 226 f.; bestätigt in BVerfGE 88, 103, 116; näher zu diesen Entschei-
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klare Positionierung des BVerfG ist allerdings besonders durch einen jüngeren
Beschluss zum Auskunftsanspruch des Scheinvaters aus dem Jahr 2015 ins Wan-
ken geraten, in dem das BVerfG den Vorbehalt des Gesetzes – wenn auch ohne
explizite Bezeichnung – als Rechtsfortbildungsgrenze in einem reinen Privat-
rechtsstreit anzuwenden scheint.33

1. Analyse des Scheinvater-Beschlusses

Gegenstand der Entscheidung war die zivilgerichtliche Herleitung des Aus-
kunftsanspruchs eines Scheinvaters gegen die Kindesmutter über die Identität
des leiblichen Vaters aus § 1353 Abs. 1 i.V.m. § 242 BGB. In der Begründung
dieses Auskunftsanspruchs „trotz Fehlens einer eindeutigen Grundlage im ge-
schriebenen Recht“34 sah das BVerfG eine Überschreitung der verfassungsrecht-
lichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung und zugleich eine Verletzung der
Rechte der Mutter aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG.35 Den Anknüp-
fungspunkt für die Vorbehaltslehre bot die auf fachgerichtlicher Ebene unter
Heranziehung der Generalklausel des § 242 BGB vorgenommene Auflösung des
Konflikts der grundrechtlich untermauerten Rechtspositionen von Scheinvater
und Kindesmutter. Dem Auskunftsinteresse des Scheinvaters, der auf Informa-
tionen über die Sexualbeziehungen der Mutter angewiesen war, um seinen Un-
terhaltsregressanspruchs aus § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB geltend machen zu können,
stand das Geheimhaltungsinteresse der Mutter gegenüber. Die zivilgerichtliche
Gewährung des Auskunftsanspruchs zugunsten des Scheinvaters geht mit einer
Beeinträchtigung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 i.V.m.
Art. 1 Abs. 1 GG) der Mutter einher, die zur Offenlegung von Informationen
über ihr Intimleben verpflichtet wird. Aufgrund der starken Grundrechtsrele-
vanz der Fragestellung nahm das BVerfG an, „die zivilgerichtliche Rechtsfin-
dung [müsse sich] innerhalb der Grenzen des gesetzten Rechts halten“36 und
schloss zugleich die Möglichkeit einer auf Rechtsfortbildung basierenden Auf-

dungen und zur Relevanz des Gesetzesvorbehalts im Kontext des Arbeitskampfrechts unter
§ 7 I. 1.

33 BVerfGE 138, 377, 390 ff. Die Entscheidung ebenfalls in diesem Sinn interpretierend:
Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017, S. 91–93; Kruse, Die verfassungs-
rechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 2019, S. 108 f.; Neuner, JZ 2016, 435,
437 f.; ders., ZfPW 2022, 257, 261; Barczack, Ad Legendum 2016, 101, 106 f.; am Rande auch
Gärditz, EurUP 2022, 45, 57, 59. Für diese Interpretation sprechen nicht zuletzt die vom
BVerfG in der Entscheidung an einschlägiger Stelle (BVerfGE 138, 377, 392 f.) zitierten Li-
teraturbeiträge, die sich gerade mit der Frage der Anwendung des Vorbehalts des Gesetzes auf
die Rechtsprechung befassen, insb. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenständigkeit des
Privatrechts, 2001, 132, 232; Poscher, Grundrechte als Abwehrrechte, 2003, S. 324 f.; Röthel,
Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 120 f.

34 BVerfGE 138, 377, 386, s.a. 395: „konkretere gesetzliche Anknüpfungspunkte“.
35 BVerfGE 138, 377, 386, 390, 396.
36 BVerfGE 138, 377, 393.
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lösung des Interessenkonflikts aus.37 Dabei übersah das BVerfG freilich nicht,
dass infolge des Rechtsfortbildungsverbots nicht allein die Rechtsposition der
Kindesmutter gestärkt, sondern gleichzeitig diejenige des Scheinvaters ge-
schmälert wird, dessen in § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB gesetzlich vorgesehener (!) Re-
gressanspruch ohne die Herleitung des Auskunftsanspruchs aus § 242 BGB fak-
tisch leerläuft.38 Das Gericht behalf sich daher einer komparativen Formel, um
festzustellen, wann eine konkrete Rechtsgrundlage aufgrund des Gesetzesvor-
behalts zwingend ist und folglich ein strenges Rechtsfortbildungsverbot greift:

„Je schwerer die Belastung verfassungsrechtlich wiegt und je schwächer der verfassungs-
rechtliche Gehalt der damit durchzusetzenden Gegenposition ist, umso enger sind die
Grenzen für die Rechtsfortbildung gesteckt, umso strikter muss sich also die zivilgericht-
liche Rechtsfindung innerhalb der Grenzen des gesetzten Rechts halten. […] Auf eine
privatrechtliche Generalklausel lässt sich eine verfassungsrechtlich schwerwiegende Belas-
tung eines Beteiligten dann umso weniger stützen, je weniger sich im einfachgesetzlichen
Umfeld Anknüpfungspunkte dafür finden lassen.“39

Kurz: Sobald richterliche Rechtsfortbildung zur Beeinträchtigung einer verfas-
sungsrechtlich geschützten Rechtsposition führt und nicht zugleich eine „gleich-
rangige“ Rechtsposition stärkt, greift der Gesetzesvorbehalt in Gestalt eines
strengen Rechtsfortbildungsverbots. Eine weitergehende Abwägung der wider-
streitenden Interessen unter Rückgriff auf Rechtsfortbildung bleibt dem Fach-
gericht dann verwehrt.40 Der Gesetzgeber müsse vielmehr selbst tätig werden,
sofern eine Stärkung der aus Perspektive des BVerfG verfassungsrechtlich ge-
ringwertigeren Rechtsposition – konkret: des Interesses des Scheinvaters, den
gezahlten Kindesunterhalt zurückfordern zu können – gewollt sei.41 Dieser könne
„einen stärkeren Schutz vorsehen, als ihn die Gerichte durch die Anwendung der
bestehenden Generalklauseln gewähren können“42. Allgemeiner formuliert, wird

37 Bemerkenswert ist, dass das BVerfG sich nicht damit begnügt, das Abwägungsergebnis,
zu dem das Zivilgericht im Rahmen der Prüfung der Voraussetzungen des Auskunftsan-
spruchs aus § 242 BGB unter dem Tatbestandsmerkmal der „Zumutbarkeit der Auskunftser-
teilung“ gelangt, zu korrigieren. Zur fehlerhaften Abwägung aufgrund einer Verkennung der
Tragweite der Grundrechte der Kindesmutter durch die Fachgerichte äußert sich das BVerfG
bereits im ersten Teil seiner Entscheidung, BVerfGE 138, 377, 386–389 f. Darüber hinaus hält
es offenbar – „unabhängig von den konkreten Umständen des vorliegenden Falls“ (S. 386) –
eine Einschränkung der Rechtsfortbildungskompetenz der Zivilgerichte für notwendig.

38 Dies stellt das BVerfG zwar infrage (BVerfGE 138, 377, 395 f.), allerdings erscheinen die
genannten Konstellationen, dass der Scheinvater den leiblichen Vater ohnehin kennt oder die
Information freiwillig von der Kindesmutter erfährt, eher abwägig. So auch Löhnig, NZFam
2015, 359; Reuß, NJW 2015, 1509, 1510.

39 BVerfGE 138, 377, 393; dazu scharfe Kritik von Neuner, JZ 2016, 435, 437 f.
40 Krit. aufgrund einer Einschränkung der Möglichkeit zur einzelfallgerechten Entschei-

dungsfindung Neuner, JZ 2016, 435, 438; Reuß, NJW 2015, 1509, 1510.
41 BVerfGE 138, 377, 396.
42 BVerfGE 138, 377, 396; zugleich wird klargestellt, dass der Gesetzgeber dazu im kon-

kreten Fall nicht aufgrund einer grundrechtlichen Schutzpflicht angehalten sei.



000032 /tmp/1725887114498/4366 09.09.24 15:05

10 § 1 Problemaufriss

dem Gesetzeber eine exklusive Kompetenz zugesprochen, den Interessenausgleich
zwischen den privaten Streitparteien – Scheinvater und Kindesmutter – näher
auszugestalten, konkret durch Einführung eines Auskunftsanspruchs.43 Nur am
Rande sei erwähnt, dass eine gesetzliche Normierung des Auskunftsanspruchs
des Scheinvaters seit der Entscheidung des BVerfG im Jahre 2015 ausgeblieben ist
und in der Praxis folglich erhebliche Probleme bei der Durchsetzung des Regress-
anspruchs des Scheinvaters bestehen.44

2. Unklare Maßstäbe und Konsequenzen der Entscheidung

Der Scheinvater-Beschluss lässt klare Maßstäbe vermissen. In welchen Fällen ist
der Vorbehalt des Gesetzes als Kompetenzschranke von Zivilgerichten zu beach-
ten und welche konkreten Anforderungen folgen daraus? Die generelle Herlei-
tung der neuartigen Rechtsfortbildungsgrenze „aus den Grundrechten“45 spricht
gegen eine Beschränkung etwa auf Konstellationen des Familienrechts, die den
Kern des allgemeinen Persönlichkeitsrechts berühren.46 Aus grundrechtsdog-
matischer Perspektive stellt sich die Frage, welche Grundrechtsgehalte den Ge-
setzesvorbehalt als Rechtsfortbildungsgrenze im Privatrecht auslösen. Soll bloß
solche Rechtsfortbildung ausgeschlossen werden, die einen Eingriffscharakter
aufweist, also die abwehrrechtliche Dimension der Grundrechte auslöst, oder
bleiben auch grundrechtsrelevante Schutz- und allgemeiner Ausgestaltungsfra-
gen gesetzlicher Regelung vorbehalten?

43 Das BVerfG zielt im Scheinvater-Beschluss nicht auf Konstellationen ab, die eindeutig
verfassungs- bzw. grundrechtsdeterminiert sind, d.h. in denen Gerichte möglicherweise nach
Art. 1 Abs. 3 GG zur verfassungskonformen Regelbildung verpflichtet wären, obwohl der
primär zuständige Gesetzgeber untätig geblieben ist. Ein Beispiel für die Herleitung einer
Verpflichtung zur Rechtsfortbildung aus dem allgemeinen Persönlichkeitsrecht sowie Art. 1
Abs. 3 GG bietet BVerfGE 49, 286, 303 f. Dort hob das BVerfG eine Entscheidung des BGH
auf, nachdem dieser es unter Verweis auf die exklusive Regelungskompetenz des Gesetzgebers
abgelehnt hatte, im Wege der Rechtsfortbildung die Berichtigung des Geburtseintrags eines
Transexuellen nach Geschlechtsumwandlung anzuordnen; dazu näher Hergenröder, Zivil-
prozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995, S. 205 f.

44 Zwar wurde in der 18. Legislaturperiode ein Gesetzesentwurf eingebracht, der in § 1607
Abs. 4 BGB (neu) einen Auskunftsanspruchs des Scheinvaters gegen die Kindesmutter wie
folgt vorsah: „Die Mutter des Kindes ist verpflichtet, dem Dritten, der dem Kind als Vater
Unterhalt gewährt hat, auf Verlangen Auskunft darüber zu erteilen, wer ihr während der
Empfängniszeit beigewohnt hat, soweit dies zur Feststellung des übergegangenen Unterhalts-
anspruchs erforderlich ist. Die Verpflichtung besteht nicht, wenn und solange die Erteilung
der Auskunft für die Mutter des Kindes unzumutbar wäre.“ (BT-Drucks. 18/10343, S. 7; zur
Erläuterung S. 15, 17, 19 f.). Allerdings kam es nicht zur Verabschiedung des Entwurfs. Ak-
tuell ist kein anderer Gesetzesentwurf geplant, vgl. die Antwort der Bundesregierung auf eine
Kleine Anfrage zum „Auskunftsanspruch des Scheinvaters nach den Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts“, BT-Drucks. 19/18517, S. 2.

45 BVerfGE 138, 377, 392, 393.
46 In diese Richtung aber Löhnig, NZFam 2015, 359.
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