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Einleitung

Mit der Debatte um den Einfluss der Rechtsprechung auf die Gestalt der
Rechtsordnung, wie sie in jlingerer Zeit erneut mit gesteigerter Intensitét
gefiihrt wird,! ist eine verfassungsrechtliche Frage, deren Beantwortung auf
der Grundlage einer iiber Jahrzehnte hinweg gefestigten Judikatur geklért zu
sein schien, auf einmal wieder in den Vordergrund geriickt. Gemeint sind die
— um den inzwischen gebriuchlichsten Problemausdruck zu verwenden —
,,verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung“,? also jene
mafgeblich durch die Soraya-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 14. Februar 19733 geprigten Thesen zu dem vom Grundgesetz vorgege-
benen Rahmen, in welchem die Gerichte das Recht fortzubilden befugt sind.
Der Soraya-Entscheidung zufolge sind der Rechtsfortbildungsbefugnis im
Allgemeinen keine engen Grenzen gesetzt, jedenfalls sollen sie ,,sich nicht in
einer Formel erfassen [lassen], die fiir alle Rechtsgebiete und fiir alle von
ihnen geschaffenen oder beherrschten Rechtsverhéltnisse gleichermaBlen gél-

' Als Ausloser fiir die jiingere Debatte gilt G. Hirschs Bild vom Richter als einem
,,mehr oder weniger virtuos“ interpretierenden Pianisten (vgl. hierzu G. Kirchhof, DVBI
2011, S. 1068 [1070]). Stellvertretend sei auf folgende Beitrdge dieser — auf uniibersehbar
viele Stellungnahmen angewachsenen — Debatte verwiesen: Riithers, JZ 2002, S. 365; mo-
nographisch ders., Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2. Aufl.,
2016; G. Hirsch, Rechtsanwendung, Rechtsfindung, Rechtsschopfung, 2003; Hassemer,
ZRP 2007, S. 213; Kriele, ZRP 2008, S. 51; Wenzel, NJW 2008, S. 345; vgl. auch Albers,
VVDStRL 71 (2012), S.257, und Schéonberger, VVDStRL 71 (2012), S.296; Bryde,
SR 2015, S. 128; Barczak, AL 2016, S. 101; Basedow, RabelsZ 80 (2016), S. 237; Haas,
FS Landwehr, 2016, S. 423; Lassahn, Rechtsprechung und Parlamentsgesetz, 2017.

2 Es handelt sich hierbei um einen bereits seit geraumer Zeit in dieser oder dhnlicher
Wortwahl gebrduchlichen Ausdruck (vgl. etwa E. Stein, NJW 1964, S. 1745; H.-P. Schnei-
der, Richterrecht, Gesetzesrecht und Verfassungsrecht, 1969, S. 30; s.a. Vofkuhle, in: von
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 93 Rn. 61; Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsge-
richt, 11. Aufl., 2018, Rn. 301). Im Laufe des letzten Jahrzehnts hat sich die Wendung von
den ,,verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung® v.a. in der Recht-
sprechung mehr und mehr verfestigt, vgl. BVerfGE 132, 99 (118); BVerfGE 138, 377
(386, 390, 393); BVerfGK 9, 83 (87); BVerfGK 17, 240 (242); BVerfG (K), NJW 2009,
S. 499 (500); BVerfG (K), WM 2011, S. 924; NJW-RR 2013, S. 1300 (1301); s.a. OVG
Rh.-Pf., NVwZ 2013, S. 881 (883); OLG Diisseldorf, BB 2016, S. 974 (975).

3 BVerfGE 34, 269; dazu noch u. Kap. 1 unter IL. 2. a) und &fter.
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te“.* Seit einiger Zeit erscheint dieser Ausgangspunkt allerdings nicht mehr
selbstverstiandlich. Zwar gibt es noch Stimmen, die betonen, dass der richter-
liche Beitrag zur Fortbildung des Rechts ganz im Sinne der Soraya-
Entscheidung verfassungsrechtlich gesehen ,keine[n] engen Fesseln® unter-
liege. Aber gegeniiber dieser Sichtweise sind vermehrt Bedenken laut gewor-
den: So heiit es etwa, dass fiir richterliche Rechtsfortbildung unter dem
Grundgesetz ,,kaum mehr Platz“® sei und eine nachlissige Handhabung der
verfassungsrechtlichen Grenzen die ,,Gewaltenbalance des Grundgesetzes
[...] aus den Angeln [hebe]*’. Dahinter steht die Furcht vor ,,einer der grund-
gesetzlichen Funktionenordnung nicht gemiBen Macht der Gerichte*® und
einem Abgleiten in den ,,Jurisdiktionsstaat*.’

Die Kritik am bisherigen Konzept der verfassungsrechtlichtlichen Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung erschopft sich dabei nicht in der Forderung
nach einer restriktiveren Linie. Es geht auch um die Frage, ob besagte Gren-
zen — insbesondere in ihrer bundesverfassungsgerichtlichen Handhabung —
liberhaupt einen substantiellen Malistab darstellen. So lautet der Vorwurf,
dass das Bundesverfassungsgericht mitunter durch den Rekurs auf die Gren-
zen richterlicher Rechtsfortbildung lediglich die eigentlich entscheidungsbe-
stimmenden Griinde zu kaschieren sucht.!°

SchlieBlich ist auch die bundesverfassungsgerichtliche Rechtsprechung
selbst in Bewegung geraten. Zumindest hat eine Frage aus dem strafprozessu-
alen Rechtsmittelrecht —in Bezug auf das sogenannte Verbot der Riigever-
kiimmerung — zu zwei Sondervoten mit Blick auf die verfassungsrechtlichen
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung gefiihrt.!! Alle drei der vorgenannten
Standpunkte finden sich hier wieder.

4 BVerfGE 34, 269 (288) bezogen auf Aufgabe und Befugnis zur ,,schopferischen
Rechtsfindung*.

5 Bumke, in: ders. (Hrsg.), Richterrecht, 2012, S. 33 (47). — Gleichsinnig auch Herzog,
FS Simon, 1987, S. 103 (112); Poscher, in: Erbguth/Masing (Hrsg.), Die Bedeutung der
Rechtsprechung, 2005, S. 127 (143).

® Hillgruber, JZ 1996, S. 118 (125). — Ahnlich ders., in: Maunz/Diirig, GG, Art. 97
Rn. 73; s.a. G. Hermes, VVDStRL 61 (2002), S. 119 (137 f.); Lembke, Einheit aus Er-
kenntnis?, 2009, S. 268; Singer, Rechtsklarheit und Dritte Gewalt, 2010, S. 217 f.; diese
Tendenz befiirwortend Durner, Verfassungsrechtliche Grenzen richtlinienkonformer
Rechtsfortbildung, 2010, S. 17.

" Klement, J6R 61 (2013), S. 115 (143).

8 G. Hermes, VVDSIRL 61 (2002), S. 119 (138).

° Hillgruber, Journal fiir Rechtspolitik 9 (2001), S. 281 (293).

10So etwa Papier, JZ 1980, S. 608 (611) zu BVerfGE 54, 224 und E 54, 237,
H. Schneider, DOV 1985, S. 783 (784 f.) zu E 69, 315; Rieble, NJW 2011, S. 819 (820 f,
822) zu E 128, 193.

" BVerfGE 122, 248 (257 ff.) mit Sondervotum Vopkuhle/Osterloh/Di Fabio, BVer-
fGE 122, 282 und Sondervotum Gerhardt, E 122, 302; dazu noch u. Kap. 1 unter II. 2. ¢).



Einleitung 3

Woher dieses neue Problembewusstsein riihrt, nachdem die Formeln der
Soraya-Entscheidung iiber lange Zeit kaum Gegenstand kritischer Uberprii-
fung geworden sind, ldsst sich recht leicht beantworten, wenn man die Rolle
bedenkt, welche richterlicher Rechtsfortbildung neuerdings zukommt. Beson-
ders deutlich tritt das verfassungsrechtliche Problembewusstsein ndmlich in
der Auseinandersetzung mit dem gegenwirtig bedeutsamsten Rechtsanpas-
sungsbedarf, also dem durch die Internationalisierung der Rechtsordnung
veranlassten, zutage. Denn soweit sich der Anpassungsdruck, dem das natio-
nale Recht unterliegt, nicht in der Vorrangigkeit einer volker- oder unions-
rechtlichen Norm ausdriickt, sondern sich in die Pflicht zur harmonisierenden
Auslegung kleidet, riickt damit notwendig die Frage nach den verfassungs-
rechtlichen Grenzen einer von den Gerichten geschulterten Umsetzung inter-
oder supranationaler Vorgaben in den Vordergrund.'?> Beobachten lésst sich
dies etwa an der Frage, inwieweit die Rechtsprechung die verwaltungspro-
zessuale Klagebefugnis nach den (auch unionsrechtlich vermittelten) Vorga-
ben des Art. 9 Abs. 3 der Arhus-Konvention umgestalten darf,'> oder an der
Kritik, die gegeniiber der unionsrechtskonformen Reduktion des § 8 Abs. 5
S.4 VVG a.F., wie sie der Bundesgerichtshof vorgenommen hat, laut gewor-
den ist.'* Wo aber nun dem nationalen Verfassungsrecht die Funktion zuge-
dacht wird, der Harmonisierungsbefugnis des Richters eine letzte Grenze zu
ziehen, da ldsst es sich nicht mehr iibersehen, dass iiber den Verlauf dieser
Grenze nach dem gegenwirtigen Erkenntnisstand kaum etwas mit Sicherheit
gesagt werden kann."® Klar erscheint derzeit nur, dass sich insbesondere der
richtlinienkonform rechtsfortbildende Richter ,,verfassungsrechtlich auf ziem-
lich diinnem Eis [bewegt]“.!6

Solange iiber die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfort-
bildung weitestgehend Konsens herrschte, mag es aus verfassungsrechtlicher
Perspektive ausgereicht haben, einer passend erscheinenden Grundgesetzaus-

12 Vgl. etwa Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006,
S.8f, 111, 115ff, 191 ff., 289 ff., 309 ff., 347 ff., 351 ff.; M. Weber, Grenzen EU-
rechtskonformer Auslegung und Rechtsfortbildung, 2010, S. 41 ff., 156 ff., 205 ff.; Bald-
auf, Richtlinienverstol und Verschiebung der Contra-legem-Grenze im Privatrechtsver-
héltnis, 2013, S. 206 ff.

3 Vgl. insb. OVG Rh.-Pf,, NVwZ 2013, S. 881 (883); BVerwGE 147, 312 (315 ff.);
Franzius, DVBI12014, S.543 (550); Gdrditz, EurUP 2014, S.39 (41f)); Schlacke,
DVBI 2015, S. 929 (936 f.).

14 Vgl. das insbesondere unter verfassungsrechtlichem Aspekt kritische Echo auf BGH,
NJW 2015, S. 1023 (1024 f.) bei Frohnecke, NJW 2015, S. 985 (986 f.); Michael, Der
Staat 54 (2015), S. 349; dems./Payandeh, NJW 2015, S. 2392 (2396 ft.).

15 S0 auch die Beobachtung bei Durner, Verfassungsrechtliche Grenzen richtlinienkon-
former Rechtsfortbildung, 2010, S. 13, dem zufolge ,,die umstrittenen Falle richtlinienkon-
former Auslegung gleichsam brennpunktartig zentrale deutsche Methodenprobleme sicht-
bar gemacht [haben]“.

16 Ph. Reimer, JZ 2015, S. 910 (919).
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sage!” die floskelhaft verschleierten Aussagen der Soraya-Entscheidung zu-
zuordnen.'® Vor dem Hintergrund der Akualitiit aber, die das Thema im Lich-
te der Internationalisierung der Rechtsordnung erhalten hat, besteht Anlass,
die bereits seit Langem nicht mehr eingehend behandelte Frage'® einer nihe-
ren Untersuchung zu unterziehen, was sich hinter der Wendung von den ver-
fassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung verbirgt. Gegen-
stand der nachfolgenden Ausfithrungen ist daher die hinter diesem Topos
stehende Interpretation des Grundgesetzes — wie sie gehandhabt wird und wie
sie gegebenenfalls abweichend hiervon gehandhabt werden sollte. Mit dem
prozessualen Aspekt der Kontrolldichte im Rahmen der bundesverfassungs-
gerichtlichen Uberpriifung fachgerichterlicher Entscheidungen kann eine
vertiefte Beschéftigung dabei angesichts der insofern vorhandenen Untersu-
chungen unterbleiben.?’ Im Vordergrund soll das Problem stehen, was sich
dem nationalen Verfassungsrecht fiir die Befugnisse des auf nationaler Ebene
agierenden Richters mit Blick auf seinen Anteil an der Gestaltung der
Rechtsordnung entnehmen lésst.?!

Zur Beantwortung der Untersuchungsfrage muss zunéchst die Bedeutung
geklart werden, die den verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung als hergebrachter dogmatischer Figur zukommt (1. Kapitel). Hie-
ran ankniipfend ist eine Erwartungshaltung hinsichtlich der spezifischen Auf-
gabe zu entwickeln, welche die Verfassungsinterpretation in der vorliegenden
Frage erfiillen kann und soll (2. Kapitel). Vor dem Hintergrund einer sol-
chermafien reflektierten Erwartungshaltung ist sodann die herkdmmliche
Grenzziehungsdogmatik freizulegen und zu bewerten (3. Kapitel). Denn be-
vor sinnvoll iiber Alternativen nachgedacht werden kann, muss zunéchst

17 Erstaunlich variabel ist das Thema in den Grundgesetzkommentaren verortet, vgl. et-
wa Robbers, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 20 Rn. 2089 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier,
GG, Art. 92 Rn. 40 f.; Hillgruber, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 97 Rn. 63 ff. Eine jiingere,
diesem Themenkreis zuzuordnende Senatsentscheidung spricht nun erstmals von den
»grundrechtlichen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung™ (BVerfGE 138, 377 [393]).

18 Vgl. etwa Robbers, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 20 Rn. 2089-2095.

Y Die letzten monographischen Untersuchungen stammen von J. Ipsen, Richterrecht
und Verfassung, 1975, und Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978. Fiir das
schweizerische Verfassungsrecht ist noch Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, zu
nennen.

20Vgl. Diiwel, Kontrollbefugnisse des Bundesverfassungsgerichts bei Verfassungsbe-
schwerden gegen gerichtliche Entscheidungen, 2000, S. 187 ff.; Alleweldt, Bundesverfas-
sungsgericht und Fachgerichtsbarkeit, 2006, S. 95 f., 286 ff.

2l Zum in jiingerer Zeit hdufiger behandelten Parallelproblem der Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung durch den Gerichtshof der Europdischen Union vgl. nur Ukrow, Richter-
liche Rechtsfortbildung durch den EuGH, 1995, S.90 ff., 127 ff., 152 ff.; Calliess,
NIW 2005, S.929 (930, 932 f.); K. Walter, Rechtsfortbildung durch den EuGH, 2009,
S. 227 {f.; Di Fabio, Grenzen der Rechtsfortbildung in Europa, 2012, S. 6 ff.; Neuner, in:
Riesenhuber (Hrsg.), Europdische Methodenlehre, 3. Aufl., 2015, § 12 Rn. 7 ff.
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Klarheit dariiber bestehen, ob iiberhaupt und wenn ja unter welchen Ge-
sichtspunkten die bisherige Handhabung defizitar bleibt. Erst im ndchsten
Schritt kdnnen dann die Moglichkeiten einer Neubestimmung unter Einbezie-
hung der insbesondere in jiingerer Zeit vorgebrachten Kritik sondiert werden
(4. Kapitel). Basierend auf den hiermit verbundenen Neujustierungen ist ein
letzter Schritt dem Unterfangen gewidmet, Grundziige einer besser mit den
grundgesetzlichen Aussagen verzahnten Grenzziehungsdogmatik zu skizzie-
ren (5. Kapitel).

Am Ende wird sicherlich nicht jede Unsicherheit beseitigt sein. Das ist
auch nicht das Ziel der vorliegenden Untersuchung. Denn es kann von vorn-
herein nicht darum gehen, einen Malistab aus der Verfassung herauszuscha-
len, der keinerlei Unschirfen aufweist.?? Allerdings darf man die begriindete
Hoffnung haben, eine Grundlage fiir einen reflektierteren Umgang mit den
hdufig allzu unkritisch in Bezug genommenen verfassungsrechtlichen Gren-
zen richterlicher Rechtsfortbildung zu schaffen. Damit wire bereits viel er-
reicht, konnte doch hierdurch die —an chronischer Uniibersichtlichkeit und
thematischer Uberbeanspruchung leidende — Rechtsfortbildungsdebatte zu-
mindest in diesem einen Punkt an Klarheit hinzugewinnen.

22 In diesem Sinne auch Biaggini, Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 474 f.






Kapitel 1

Bedeutungskldrung

Da sich das Interesse der Untersuchung zunéchst auf eine Bestandsaufnahme
des Hergebrachten richtet, kann nicht der Weg beschritten werden, den fol-
genden Ausfithrungen eine vorliegend fiir richtig befundene Rechtspre-
chungstheorie zugrunde zu legen.! Vielmehr muss zuniichst zutage gefordert
werden, was mit den verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechts-
fortbildung (,,im Sinne der Soraya-Entscheidung®) regelmdfig gemeint ist,
welchem Realitdtsausschnitt also die solchermallen bezeichneten Bemiihun-
gen gelten sollen. Dies liegt nicht auf der Hand. Denn schlieBlich ist der Be-
griff der richterlichen Rechtsfortbildung lediglich der derzeit geldufigste
unter einer uniiberschaubaren Vielzahl an Begriffsvariationen, die fiir den
Gegenstand stehen, dem das Verfassungsrecht Grenzen setzen soll.?

Thren Ausgangspunkt nehmen die folgenden Ausfiithrungen daher auf der
begrifflichen Ebene (I). Sodann soll problemgeschichtlich die Herausbildung
einer spezifisch verfassungsrechtlichen Sichtweise auf das Phanomen der
richterlichen Rechtsfortbildung nachverfolgt werden (IT). Dogmatisch? bleibt

! Wo dies geschieht, wie etwa bei Poscher, in: Erbguth/Masing (Hrsg.), Die Bedeutung
der Rechtsprechung, 2005, S. 127 (130 ff.), oder Bumke, in: ders. (Hrsg.), Richterrecht,
2012, S. 33 (35 ff.), kann jedenfalls keine unvoreingenommene Bestandsaufnahme statt-
finden.

2 Das Arsenal an mehr oder weniger synonym gebrauchten Ausdrucksweisen ist vielge-
staltig, vgl. nur BVerfGE 122, 248 (258): ,,die verfassungsrechtlichen Grenzen richterli-
cher Rechtsfindung*; E 132, 99 (127): ,,die verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher
Entscheidungsbefugnis®; Hufen, ZRP 2003, S. 248: ,Verfassungsrechtliche Grenzen des
Richterrechts®; Schonberger, VVDStRL 71 (2012), S. 296 (325): ,,Verfassungsrechtliche
Grenzen hochstrichterlicher Rechtserzeugung®.

3 Ohne sich einer bestimmten Definition der Rechtsdogmatik — vgl. dazu Waldhoff; in:
G. Kirchhof/Magen/K. Schneider (Hrsg.), Was weill Dogmatik?, 2012, S. 17 (22 ff.) —
anzuschlielen oder den vorhandenen eine neue hinzuzufiigen, geniigt es fiir die vorliegen-
de Untersuchung, sich des Kerngehalts dieses Begriffs bewusst zu sein, der sich freilich
einer exakten Umschreibung entzieht. Mit dem Verweis auf das Bemiihen, den Rechtsstoff
zwecks Rationalititssicherung zu ordnen, mag er hinreichend gekennzeichnet sein. Auf-
schlussreich ist auch die Beobachtung bei Jansen, in: Essen/ders. (Hrsg.), Dogmatisie-
rungsprozesse in Recht und Religion, 2011, S. 1 (2), nach der Dogmatik fiir viele Juristen
schlicht die geordnete, insbesondere kommentarméBige Darstellbarkeit des Rechts meint.
Infrage steht also die Erfassung der verfassungsrechtlichen Grenzen richterlicher Rechts-
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schlieBlich noch zu kldren, wie sich die Figur der verfassungsrechtlichen
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung von verwandten Problemfeldern
abgrenzen lasst (I11).

I. Begriffliche Anndherung

Der Begriff der Rechtsfortbildung entzieht sich einer einfachen Definition. Er
lasst in erster Linie — zumindest nach heutigem juristischen Sprachgebrauch —
an diejenigen Ausformungen der Rechtsordnung denken, die durch richterli-
che* Entscheidungen bewirkt werden. Als Ausdruck, der weder auf den Be-
reich der Verfassungsrechtswissenschaft beschrénkt ist noch hier seine Wur-
zeln hat, erfolgt seine Bedeutungspriagung vor allem in anderen Zusammen-
hingen, die es sich zunichst vor Augen zu fithren gilt (1). Zu kliren bleibt
dann freilich noch, ob eine spezifisch verfassungsrechtliche Féarbung auszu-
machen ist (2).

1. Das Bedeutungsspektrum des Rechtsfortbildungsbegriffs

Dem auf Savigny zuriickgehenden® und wihrend der sechziger Jahre — wohl
vor allem durch Larenz’ ,Methodenlehre der Rechtswissenschaft“® — populir
gewordenen Begriff der Rechtsfortbildung eignet ein ausgesprochen diffuses
Bedeutungsspektrum. Bereits wenige Jahre nach seiner Verbreitung ist von
einem ,,zur Leerformel ausgeuferten Begriff*’ die Rede.

Einen recht klar konturierten Bedeutungsgehalt® weist der Begriff einzig in
seinem Ursprungskontext auf, nidmlich der (deutschen)® Methodenlehre, wie

fortbildung als einer Figur der Verfassungsrechtsdogmatik, d.h. einem in sich geschlosse-
nen Bestand an Aussagen iiber das Grundgesetz.

4 Von anderer als richterlicher Rechtsfortbildung wird i.d.R. allenfalls der Vollstindig-
keit halber gesprochen, vgl. etwa Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl., 1999,
Rn. 454a. Zur ,Rechtsfortbildung durch die Verwaltung® vgl. aber immerhin Classen,
JZ 2003, S. 693 (701); Weimar, DOV 2009, S. 932.

> Vgl. die hidufige Verwendung des Begriffs der ,,Fortbildung des Rechts“ bei von
Savigny, System des heutigen romischen Rechts, 1. Bd., 1840, v.a. unter §§ 46 f., 50 f.;
ndher hierzu Ch. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007,
S. 68-75.

¢ Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1960, S.273 ff.; ndher hierzu
Ch. Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S. 83-86.

7 Rupp, in: Lanzenstiel (Hrsg.), Rechtsstaat oder Richterstaat, 1970, S. 22 (28) bezogen
auf die richterliche ,,Rechtsfortbildungsaufgabe®.

8 Das immer noch sehr facettenreiche Bedeutungsspektrum des methodologischen
Rechtsfortbildungsbegriffs ist detailliert nachgezeichnet bei Ch. Fischer, Topoi verdeckter
Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S. 38 ff.
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sie durch die Préponderanz des Larenz’schen Lehrbuchs geprégt ist. Hier
versteht man unter der Rechtsfortbildung ein gegeniiber der Auslegung nach-
rangiges Mittel der Rechtsfindung, das dem Interpreten — und damit auch dem
Richter — ,,im ProzeB der Gesetzesanwendung“!® zur Verfiigung steht, wenn
nicht ausnahmsweise ein Rechtsfortbildungsverbot greift. Die Rechtsfortbil-
dung unterscheidet sich von der Auslegung durch den hoheren interpretatori-
schen Aufwand und Eigenanteil des Rechtsanwenders am ,,gefundenen Er-
gebnis; sie wird iiblicherweise am Uberschreiten des moglichen Wortsinns
oder Wortlauts festgemacht.!! So scharf, wie der Gegensatz zwischen Ausle-
gung und Rechtsfortbildung anmutet, ist er aber nicht, denn es handelt sich
nach Larenz und Canaris lediglich um ,,voneinander verschiedene Stufen
desselben gedanklichen Verfahrens®.!?

Ublicherweise wird zwischen insgesamt drei Stufen unterschieden, nim-
lich der Rechtsfindung secundum, praeter und contra legem.!* Wihrend
Rechtsfindung secundum legem fiir den Bereich der Auslegung steht, kann
eine Rechtsfortbildung entweder praeter oder contra legem erfolgen: Ist der
hohe interpretatorische Eigenanteil durch eine fehlende gesetzliche Determi-
nierung bedingt, handelt es sich um eine Rechtsfortbildung praeter legem.
Riithrt der hohe interpretatorische Eigenanteil daher, dass die Rechtsfindung
das normative Konzept herausfordert und von dessen Vorgaben abweicht,
spricht man von einer Rechtsfortbildung contra legem. Was an Abgrenzungs-
und Einteilungsfragen iiber diese holzschnittartige Skizze hinausgeht, ist
stark positionsgebunden. Als weitgehend akzeptiert'* wird man noch die

®Vgl. Vogenauer, Die Auslegung von Gesetzen in England und auf dem Kontinent,
2001, Bd. 11, S. 1280.

10 1 arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991, S. 312.

"' Vel. nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., 1991,
S. 468; E. Kramer, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., 2016, S. 191; Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 143, 187; Looschelders/W. Roth,
Juristische Methodik im ProzeB der Rechtsanwendung, 1996, S. 67; K.F. Rohl/H.C. Rohl,
Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., 2008, S. 614; prazisierend Koch/Riifmann, Juristische
Begriindungslehre, 1982, S.248 f.; vgl. auch Klatt, Theorie der Wortlautgrenze, 2004,
S. 235 ff. Von einigen wird bestritten, dass eine solche Grenzziehung sprachtheoretisch
moglich ist, vgl. Christensen, Was heifit Gesetzesbindung?, 1989, S. 77 ff.; F. Miiller/
dens., Juristische Methodik, Bd. I, 11. Aufl., 2013, Rn. 533; ebenfalls kritisch Jestaedt, in:
Erbguth/Masing (Hrsg.), Die Bedeutung der Rechtsprechung, 2005, S. 25 (60 f.).

12 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 187; vgl.
auch Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., 1991, S. 367 m. Fn. 1.

13 Engisch, Binfiihrung in das juristische Denken, 11.Aufl., 2010, S.235; Krey,
JZ 1978, S. 361 (361 f.); Rhinow, Rechtsetzung und Methodik, 1979, S. 32 ff. Statt von
,secundum legem*™ ist teilweise auch von ,,intra legem* die Rede, vgl. z.B. Larenz/Canaris,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 252.

4 Vgl. nur Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl., 1991,
S. 472 f.; E. Kramer, Juristische Methodenlehre, 5. Aufl., 2016, S. 199; Looschelders/
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Funktion des Liickenbegriffs fiir die praeterlegale Rechtsfortbildung als ein
,Kiirzel fiir die Prizisierung des Fortbildungsbedarfs“!® bezeichnen diirfen.'®
Durch die methodische SchlieBung einer Liicke — per Analogie, Umkehr-
schluss oder teleologischer Reduktion — soll eine moglichst rationale Rechts-
findung erzielt werden konnen, die sich trotz Fortbildungscharakter immer
noch als Anwendung eines vorhandenen Gesetzes verstehen kann. Uber diese
liickenfiillende (gesetzesimmanente) Rechtsfortbildung hinaus wird schlieB3-
lich noch ein Bedarf fiir gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildungen gesehen:
Mit Riicksicht auf die Bediirfnisse des Rechtsverkehrs, die Natur der Sache
oder ein rechtsethisches Prinzip soll eine solche Rechtsfortbildung extra le-
gem, sed intra ius moglich sein.!” Dies bildet im Groben das Bedeutungs-
spektrum, das mit dem Rechtsfortbildungsbegriff im methodologischen Kon-
text verbunden wird.

AuBerhalb dieses Kontextes verschwimmt der Bedeutungsgehalt. Zwar
kennt auch das positive Recht seit geraumer Zeit den Ausdruck der ,,Fortbil-
dung des Rechts“ — némlich als prozessuale Zulédssigkeitsvoraussetzung,'s
doch gehen hiervon keine nennenswerten Impulse fiir die Bedeutungspriagung
aus.' Der Rechtsfortbildungsbegriff bleibt schillernd und wird auch in der
Gegeniiberstellung zum traditionsreichen?® und mindestens ebenso schillern-
den Richterrechtsbegriff nicht klarer. Ersterer betont wohl eher den Tatig-

W. Roth, Juristische Methodik im Proze8 der Rechtsanwendung, 1996, S. 280; Pawlowski,
Methodenlehre fiir Juristen, 3. Aufl., 1999, Rn. 455, 475; kritisch hingegen Koch/Riif3-
mann, Juristische Begriindungslehre, 1982, S. 254; Pawlowski, Methodenlehre fiir Juristen,
3. Aufl, 1999, Rn. 462, 475; K.F. Rohl/H.C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl., 2008,
S. 635.

15 Herresthal, Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006, S. 218.

16 Grundlegend fiir die heutige Priagung Canaris, Die Feststellung von Liicken im Ge-
setz, 2. Aufl., 1983, S. 39.

7 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl., 1995, S. 187, 232,
233 ff., 236 ff., 240 ff.; kritisch demgegeniiber Riithers/Ch. Fischer/Birk, Rechtstheorie,
10. Aufl., 2018, Rn. 913 ff.

18 Zuriickgehend auf § 137 Abs. 1 GVG (eingefiihrt durch Art. 3 Nr. 1c des Gesetzes
zur Anderung von Vorschriften des Strafverfahrens und des Gerichtsverfassungsgesetzes
vom 28. Juni 1935, RGBI 1, S. 844) findet sich die Fortbildungsklausel heute in den Rege-
lungen iiber die Grundsatzvorlage (§ 132 Abs. 4 GVG; § 45 Abs. 4 ArtbGG; § 11 Abs. 4
FGO; § 41 Abs. 4 SGG; § 11 Abs. 4 VwGO) sowie im Rahmen des Rechtsmittelrechts
(vgl. etwa §§ 511 Abs.4 S. 1 Nr. 1, 522 Abs.2 S. 1 Nr. 3, 543 Abs.2 S. 1 Nr. 2, 566
Abs. 4 S. 1 Nr. 2, 574 Abs. 2 Nr. 2, 577 Abs. 6 S. 3 ZPO; § 115 Abs. 2 Nr. 2 FGO; § 74
Abs. 2 Nr. 2 GWB).

Y Vgl. nur Zimmermann, in: MiiKo, ZPO, § 132 GVG Rn. 25.

20 Als Begriffsschopfung des spiten 19. Jahrhunderts (zum rechtsgeschichtlichen Hin-
tergrund vgl. Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, 1986, S. 177 f.) wird er im
Laufe des 20. Jahrhunderts immer gebrauchlicher, vgl. Heusinger, Rechtsfindung und
Rechtsfortbildung im Spiegel richterlicher Erfahrung, 1975, S. 60 m. Fn. 14; Biaggini,
Verfassung und Richterrecht, 1991, S. 50 Fn. 6.
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— konventionsfreundliche 36

— praeter legem 9, 10, 99, 106, 128

— richtlinienkonforme 3, 35, 133,
siehe auch Unionsrechtskonformitét

— verfassungskonforme 31, 35, 66, 82,
90

— volkerrechtsfreundliche 69, 83, 91,
122

— ~sbeschriankung 99, 128

— ~sfreundlichkeit 100

— ~sgebot 90
~sverbot 99, 108, 128, 129

Rechtsgestaltung 117

Rechtsprechung

— ~saufgabe 123, 161

— ~sbegriff 161

Rechtsproduktion 116

Rechtsquelleneigenschaft des Richter-
rechts 39 f.

Rechtssicherheit, siehe Grundsatz der ~

Rechtsstaatsprinzip 31, 126, 144, 155

Rechtsverkiirzungskriterium 92 f., 159,
163, 169, 170, 184

Rechtsverordnung 146, 150

Rechtsverweigerungsverbot 67 f., 76,
79,99, 109, 121-124, 127, 131 f.
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référe législatif 13 38, 16, 123
Regelungskonzeption 105
Regressanspruch des Scheinvaters,
siehe Scheinvater-Entscheidung
Richter, siehe Gericht
Richterrechtsbegrift 10 f.
Riickbindungserfordernis 167, 176
Riicksichtnahmepflicht, finanzielle 180
Riigeverkiimmerungsverbot 2, 33 f.,
104 f., 138, 162 126

Sachentscheidung

— gerichtliche 162

— zivilgerichtliche 163, 187
Sachverstindigen-Entscheidung 26, 94
Scheinvater-Entscheidung 34, 90,

108 f., 165, 185-188
Schiedsgerichtsbarkeit 36 /85
Schily-Beschluss 24, 75, 161
Schutzpflichtenlehre 142, 155, 172
Solange-Formel 34
Sozialplan-Entscheidung 26, 94
Staatshaftungsrecht 160, 177, 180 f.
Streikeinsatz von Beamten 79
Streitentscheidung, siehe Sachentschei-

dung
Strukturierende Rechtslehre 113 f.
Stufen der Rechtsfindung 9, 111
Stufenbau der Rechtsordnung 112
Superrevision, siehe Kontrolldichte,

bundesverfassungsgerichtliche

Totalvorbehalt 154

Typen der Rechtsfindung, siehe Stufen
der Rechtsfindung

Typen des Richterrechts 70

Uberforderung des Gesetzgebers 136

Ubergangsfrist 178

Unabhéngigkeit, richterliche 16, 81, 83,
96

Unionsrechtskonformitit 3, 69, 82, 91,
122,132

— siehe auch Rechtsfortbildung,
richtlinienkonforme

Unterworfenheit des Richters unter das
Gesetz, sieche Gesetzesbindung

Verfahrenshandlungen, gerichtliche
161

Verfassungsauftrag 23, 66

Verfassungsfortbildung, siehe Verfas-
sungswandel

Verfassungsinterpretation 52-54

Verfassungsrecht, verfassungswidriges
22 1. 93

Verfassungstheorie 52, 53, 54

Verfassungswandel 27,43, 114

VerhiltnismaBigkeit, siehe Grundsatz
der ~

Vertrauensschutz, siehe Grundsatz des
~es

Verwaltungskontrolle, gerichtliche 18,
42,162 f.

Volkerrechtsfreundlichkeit, siehe
Rechtsfortbildung, volkerrechts-
freundliche

Vorbehalt des Gesetzes, siehe Geset-
zesvorbehalt

Vorbehaltsgrundsatz, allgemeiner 144

Vorbehaltslehre

— allgemein 142

— Ausweitung der ~ 110, 132

Vorlagepflicht, siehe Normenkontrolle,
konkrete

Vorrang

— des Gesetzes 81 f., 105,
siehe auch Gesetzesbindung

— der Verfassung 21, 56

Vorverstandnis 49, 53

Werteordnung 59, 126

Wesentlichkeitsschwelle 175, 177

Wesentlichkeitstheorie 77-80, 98, 136,
144, 152-157, 170

Willkiirverbot 34, 41, 85

Wortlautgrenze 73, 84 f., 106

Zuldssigkeit ziviler Kernkraftnutzung
172

Zutrittsrecht zu kirchlichen Einrich-
tungen 165

Zutrittsrecht, betriebliches 175
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