Grundlagen und Grenzen der richterlichen

Von stud. iur.Stefan Drechsler Regensburg

|. Problemaufriss

1. Herausforderung richtlinienkonforme Rechtsfddbing:
Bodenfliesen schreiben Rechtsgeschichte

Am 21.12.2011 fallte der BGH in Umsetzung einer lége-
entscheidung des EuGkine methodisch denkwiirdige Ent-
scheidung Uber die Reichweite der Nacherfillungdigut-
schen Kaufrechtyveranlasst von der Frage, ob die Kosten d
Ein- und Ausbaus mangelhafter Bodenfliesen im Béreies
Verbrauchsguterkaufs vom Institut der Nacherfullentasst
seien. Neben der voBenatso bezeichneten richtlinienkon-
formen Auslegung des Begriffs der Nachlieferung8id39
Abs. 1 Alt. 2 BGB sah sich der BGH genétigt, das national
Kaufrecht durch teleologische Reduktion des § 43%./3
BGB richtlinienkonform fortzubilded.

Das ist insoweit bemerkenswert, als sich der BGiHlbe
richtlinienkonformen Interpretation des § 439 AlsAlt. 2
BGB sichtlich und mit durchaus fragwirdiger Argurtegion
bemiht, eine Rechtsforthildung zu vermeiden un@ereich
der Auslegung im engeren Sinne zu bleiben, waheanith
Bezug auf § 439 Abs. 3 BGB feststellen muss, dassre
Auslegung der Norm ,der eindeutige Wortlaut des ebzss
entgegen® steht.

Diese Entscheidung des Gerichts zur Ausweitung d
richtlinienkonformen Rechtsfortbildung ist im Sdttim
zum Teil auRerordentlich kritisch begleitet worderd hat zu
einer vehementen Diskussion Uber Grundlagen untizére
der richterlichen Rechtsfortbildung Anlass gegeb@abei
zeigt sich, wie unterschiedlich noch heute die Amnguate ge-
wichtet und bewertet werden, die fiir oder gegee eixten-
sive richterliche Rechtsfortbildung sprechen une wnklar
Grund und Grenzen der Fortbildungsmacht geradenibeA
tracht der wachsenden Herausforderung richtliniafdaner
Auslegung und Rechtsfortbildung in zahlreichen Rempd-
bieten noch immer sind.

Die vorliegende Arbeit will daher die Grundlagenr de
richterlichen Rechtsfortbildung insbesondere im Bi@&Baus-
arbeiten und ihre Grenzen nachvollziehen.

2. Vorab zum Begriff der Rechtsfortbildung

Dabei erscheint es zunachst angebracht, den Untersgs-
gegenstand einzugrenzen und zu definieren. Wadsigtun-

Y EUGH, Urt. v. 16.6.2011 — verb. Rs. C-65/09 un87009
(Weber/Putz) = NJW 2011, 2269.

“BGHZ 192, 148 = BGH NJW 2012, 1073 = JZ 2012, 468.
¥ BGHZ 192, 148 (158 Rn. 25 m. zahlr. w.N.); zi$dpfner,
JZ 2012, 473 (474); ebendeenen Jura 2012, 753 (759);
LooscheldersJA 2012, 386 (388).

* BGHZ 192, 148 (160 f. Rn. 30).

> BGHZ 192, 148 (160 Rn. 28).

® Gegen die Notwendigkeit einer Rechtsfortbildushgpfner,
JZ 2012, 473 (475 f.); positiv dagegBaust JuS 2012, 456

Rechtsforbildung

ter Rechtsfortbildung — gerade in Abgrenzung zuslégung
des Gesetzes im engeren Sinne — zu verstehen?
Rechtsfortbildung durch den Richter beginnt do, die
Auslegung des Gesetzes im engeren Sinne endeti Bibilat
der Wortlaut einer Norm die Grenze jeder Ausleglidgn-
seits dieser Wortlautgrenze kann der Richter nahtsfort-
bildend tatig werden. Mitunter wird auch schon j&dakre-

Yiierende oder ein bisheriges Verstandnis andefdse-

gung durch die Rechtsprechung als Rechtsfortbilcheggif-
fen? dieses auRerordentlich weite Verstandnis des Becht
fortbildungsbegriffs soll allerdings den nachfolden Aus-
fuhrungen gerade nicht zu Grunde gelegt werderbeach-

%en ist allerdings, dass die Rechtsfortbildung imrhéltnis

zur Auslegung im engeren Sinne kein aliud, sond&imehr
derer; Fortsetzung unter Beachtung derselben Kattedar-
stellt.

Bei dieser rechtsfortbildenden Téatigkeit des Richtist
folgende Differenzierung zu treffen: Bei der sogsetzesim-
manenten Rechtsfortbildung bewegt sich der Intériorger-
halb des ,Plans des Gesetzes" und beschrankt Eathgam
auf die SchlieBung offener oder verdeckter Regedliing
cken®® Die gesetzesiibersteigende Rechtsfortbildung \strlés
dagegen den urspringlichen Plan des Gesetzes, bsighg
g[)er, geleitet von deren Prinzipien, im RahmenGlesamt-
rechtsordnung (sie findet also extra legem stdter anoch
intra ius) und fiihrt neue Rechtsinstitute in dielReordnung
ein!! Unter welchen spezifischen Voraussetzungen uned mit
tels welcher Methoden diese Formen der Rechtsfdutibg
umgesetzt werden, wird nun im Folgenden erértertiem

" Canaris Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl.
1983, S. 23l arenz/Canaris Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 3. Aufl. 1995, S. 163 Rohl/R6h] Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S. 638; aJestaedtin: Bumke
(Hrsg.), Richterrecht zwischen Gesetzesrecht urthiRges-
taltung, 2012, S. 49 (59 f.); krit. auébeckert Folgenorien-
tierung in der Rechtsanwendung, 1995, S. 42 f.

8 Larenz Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl.
1991, S. 367; zu Recht a.Meyer, in: v. Minch/Kunig,
Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2012, Art. 9V, B2;
Muller, in: Festschrift der Juristischen Fakultat zur-6@aér-
Feier der Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg83.9S. 65
(69); RohI/RoNI(FN. 7), S. 636.

° So liberzeugendlarenz/Canaris(Fn. 7), S. 188; ebenso
Kirchhof, NJW 1986, 2275; a.A. ab&tayer-Maly, JZ 1986,
557 (560 f.).

19| arenz/Canaris(Fn. 7), S. 191; iiberaus krit. zum Begriff
der Gesetzesluckidillgruber, in: Maunz/Durig, Kommentar
zum Grundgesetz (Stand: 73. Erganzungslieferungiber

(459); Leenen Jura 2012, 753 (762); zweifelnd an der Me2014), Art. 97 Rn. 69Mliller (Fn. 8), S. 83.

thodik des BGH.ooscheldersJA 2012, 386 (388).

% arenz(Fn. 8), S. 366.
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II. Grundlagen und Notwendigkeit richterlicher Rechts- eben auch eigenes Recht zu erzeugen, verkennterDiss
fortbildung stattungsauftrag kann denn bereits als Grundlager eich-

stehe, dass richterliche Rechtsfortbildung notwgnaid zu- ) . o
lassig sef? erscheint es doch angebracht, vor der FeststelluRyRichterliche Unabhéngigkeit gem. Art. 97 Ab&G

der Grenzen der Rechtsfortbildung die Auseinandzusg Eine wesentliche Grundlage fur die Zulassigkeit Rechts-

mit ihren Grundlagen zu suchen. fortbildung wird neben dem Gewaltenteilungsprinziglfach
in der Garantie der richterlichen Unabh&ngigkeitAin. 97
1. Verfassungsrechtliche Grundlagen Abs. 1 GG erblickt. Diese erstreckt sich sowohl digf per-

In einem demokratischen Rechtsstaat wie der Buegabtik ~Sonelle als auch auf die sachliche Unabhangiglest Rich-
sind die Grundlagen fiir eine Kompetenz der Gerichte (€rS und bindet ihn lediglich an das Gesetz, alsgeden
Rechtsfortbildung zunéchst in der Verfassung setbssu- Rechtssatz mit AuRenwirkurld.Ganz entscheidend ist in

chen. diesem Zusammenhang zudem, dass sich der Verfagging
ber bewusst gegen eine Bindung auch an das Gewiksen
a) Gewaltenteilung gem. Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG Richters entschieden hdtso dass sich in der Tat aus Art. 97

Abs. 1 GG keine ,allgemeine Handlungsfreiheit dashR
ters* ergibt™®

Dabei ist allerdings zu wirdigen, dass jede Anwegdu
s Gesetzes durch den Richter nicht nur einenkiniti-
ven Akt darstellt, sondern auch eine wesentlicheative,
eine schopferische Leistung darst&liGerade diese schopfe-
rische Freiheit des Richters schutzt Art. 97 Ab&Q@. Nach-
dem dieses schopferische Moment allerdings ebeh deac
Gesetzesauslegung im engeren Sinne innewohnt uadee
keine Besonderheit der richterlichen Rechtsfortbilgl ist,
kann nicht davon gesprochen werden, dass Art. & AlGG
speziell die Kompetenz des Richters zur Rechtsfdrbg
enthalte; vielmehr erméachtigt die Norm den Richgamnz
allgemein zur schopferischen Anwendung des Gesetzes
die Rechtsfortbildung noch nicht ausdriicklich batien

Ausgangspunkt fiir die Uberlegungen zu einer Kompete
der Rechtsprechung zur Rechtsfortbildung muss dends
satz der Gewaltenteilung sein, der seine positivamierung de
in Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG erfahren hat.

Dieser Grundsatz gewahrleistet — ungeachtet seiner
unvollkommenen Umsetzung in der Verfassungsordnumg
seres Staates — nicht nur eine Machtteilung, sonalech ei-
ne sachgemaRe Aufgabenzuweistihtleben der Entschei-
dung konkreter Einzelfalle muss die Rechtsprectaud die
Mdglichkeit zu Grundsatzentscheidungen haben, Hieni
verfassungsrechtlichen Auftrag zur Wahrung der &itibh-
keit der Rechtsprechung (Art. 95 Abs. 3 GG) umset&sl-
che Grundsatzentscheidungen weisen jedoch notwemdig
weise einen hoheren Abstraktionsgrad auf als Eatdah-
gen, die ganzlich auf einen Einzelfall zugeschnigand; zu-
dem kann die Wahrung der Rechtseinheit durch ditaiz- : : “
gerichte nur verwirklicht werden, wenn ihren Entsiclungen ¢) Bindung des Richters an ,Gesetz und Recht” gem.20

eine — zumindest bei faktischer Betrachtung — geheer- Abs. 3 GG _ _
bindliche Wirkung zukommt’ Neben der gesetzessystematisch speziellen Nornrtle87

Dabei zeigt sich, dass die Auffassung, die der Rpch- Abs. 1 GG bleibt joedoch auch Raum fiir die Anwenddeg
chung einerseits die Kompetenz lediglich zur Reritgen- Art. 20 Abs. 3 GG? der die Rechtsprechun_g nicht nur an das
dung und Entscheidung des Einzelfalls und der layie ©G€setz, sondern auch an das ,Recht” bindet. Daeiie
andererseits die Kompetenz zur abstrakt-genereiestal- Wendung von der Bindung an Gesetz und Recht kegsw
tung zuweist® den Gestaltungsauftrag der Rechtsprechung!s Tautologie zu verstehéh.Nach den Erfahrungen des

12 vgl. nur BGHZ 154, 205 (221).arenz (Fn. 8), S. 366;
Ro6hI/R6hI(Fn. 7), S. 635. 16 BVerfGE 78, 214 (227)Classen(Fn. 13), Art. 97 Rn. 10;

13 Classen in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Meyer(Fn. 8), Art. 97 Rn. 20.

Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 97 Rn. 1Ipsen Richter- '’ Nachweise in der Dokumentation (iber die Entsteriesy
recht und Verfassung, 1975, S. 133Vflank Grenzen rich- Art. 97 GG = JO6R 1951, 715 (717); fernétillgruber
terlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 91 f.; kidlazu noch (Fn. 10), Art. 97 Rn. 32 fMeyer(Fn. 8), Art. 97 Rn. 34.
Herzog in: Maunz/Diirig, Kommentar zum GrundgesetZ®Hillgruber (Fn. 10), Art. 97 Rn. 23.

(Stand: 69. Erganzungslieferung Mai 2013), Art.\2Rn. *° Kirchhhof NJW 1986, 2275 (2277)Larenz/Canaris
30; desgleicherschnapp in: v. Minch/Kunig, Kommentar (Fn. 7), S. 221 f.Muller (Fn. 8), S. 71; krit. dazRuthers/
zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2012, Art. 20 Rn. 58. Fischer/Birk Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre,
14 Zum Ganzen eingehendank (Fn. 13), S. 115 f.; dazu 8. Aufl. 2015, Rn. 883Sommermanyrin: v. Mangoldt/Klein/
auchBumke in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen GeStarck, Kommentar zum Grundgesetz, 6. Aufl. 201Q, 20
setzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 33.X3pden Rn. 286.

(Fn. 13), S. 147. % S0 auchMiiller ([Fn. 8], S. 67) der von einer ,nicht-
15 S0 Picker, in: Bumke (Hrsg.), Richterrecht zwischen Geverdrangenden Spezialitat* spricht.

setzesrecht und Rechtsgestaltung, 2012, S. 85;(&B2hso ** Hillgruber, JZ 1996, 118 (121)tpsen (Fn. 13), S. 119;
wohl auchHillgruber, JZ 1996, 118 (122). Neuner Die Rechtsfindung contra legem, 1992, S. 47;B0 i
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nationalsozialistischen Unrechtsstaates soll diesemulie-
rung bewusst machen, dass ein Gesetz auch Unresxit k-
lichen kann, auch wenn in der grundgesetzlichenttr
nung die Grundprinzipien des Rechts wohl im Verfags-
text eine Positivierung erfahren hatfén.

Umstritten ist freilich die genaue und zutrefferfdasle-
gung des Begriffspaars in Art. 20 Abs. 3 GG. Sirheo-
scheint es, das ,Gesetz" als Gesamtheit der penitRechts-
ordnung aufzufassen, wahrend das ,Recht” die lls@ipen
Prinzipien und Gerechtigkeitsanforderungen umfasgtenn
nun aber der Richter allgemeine Gerechtigkeitsedtstgen
und -prinzipien in seinen Entscheidungen umsetzeh aur
Geltung bringen soll und diese wiederum auch aullerter
positiven Gesetzesnormen liegen, so bleibt ihm lggne
andere Mdglichkeit, als Uber den Wortlaut des Gesehin-
aus zu gehen und rechtsfortbildend tatig zu werden sei-
ner Aufgabe gerecht zu werden.

Damit liegt die wesentliche verfassungsrechtlichétzg
der Kompetenz zur richterlichen Rechtsfortbildungneben
dem Grundsatz der Gewaltenteilung in Art. 20 AbsS.22
GG - in der Bindung an Gesetz und Recht durch 20t.
Abs. 3 GG.

d) Einfachrechtliche Konkretisierungen

Der Gesetzgeber hat diese verfassungsrechtlichnkerz
Rechtsfortbildungskompetenz des Richters auch hirga
chen einfachgesetzlichen Regelungen anerkannt ankiré:-
tisiert.

Fur das Zivilrecht ist dabei von besonderer Bedayitu
dass die Rechtsmittel der Berufung und der Revisimulas-
sen sind, wenn dies zur Fortbildung des Rechtsgnisti
(88511 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 Var. 2, 543 Abs. 1 NrA2 1
ZPO). Hier beispielsweise hat der (einfache) Gesdter die
Gestaltungsaufgabe der Rechtsprechung zur Redhisfor
dung ausdriicklich anerkanfft.

e) Insbesondere: Verbot der Rechtsverweigerung

Insbesondere aus dem allgemeinen Justizgewdhrahspru

wird dartber hinaus auch die Pflicht des Richtars zer-
bindlichen Entscheidung eines Rechtsstreits hetgglauch
wenn das kodifizierte Gesetz die in dem dem Richeelie-
genden Fall konkret zu beantwortende Rechtsfragdt ni

auch BVerfGE 34, 269 (287); krigchnapp(Fn. 13), Art. 20
Rn. 61.

22 BVerfGE 34, 269 (286 f.)Kirchhof, in: Bumke (Hrsg.),
Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsyesia
2012, S. 71 (83); kritwank ZGR 1988, 314 (330 f.).

% 50 auch BVerfGE 34, 269 (287); BGHZ 3, 308 (3115);

umfasst (sog. Verbot der Rechtsverweigerdidh derarti-
gen Fallen bleibt somit dem Richter keine Altervatzur
Fortbildung des lickenhaften Rechts, ggf. auch idlessen
Plan hinaus.

f) Insbesondere: Verwirklichung des Gleichbehangsge-
bots

Neben den staatsstrukturellen Grundlagen, wie sés ckiz-
ziert wurden, kommt fir unsere Frage nach den Gagmeah
der Rechtsfortbildungskompetenz insbesondere ddge-al
meinen Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1v&s
sentliche Bedeutung zu. Dies gilt vor allem in Saxchalts-
konstellationen, die ,in den fir die rechtliche Batung
maRgebenden Hinsichten ubereinstimmerélso wesentlich
gleich sind, von denen aber nur eine unter einetgkshe
Regelung subsumiert werden kann; die Gleichbehagdlu
solcher wesentlich gleicher Konstellationen gelbieiber
Art. 3 Abs. 1 GG

Diese am Gleichbehandlungsgebot orientierte Lucken-
schlieBung geschieht vornehmlich durch Analogietedn
schieden wird dabei danach, ob eine einzelne Naifreiaen
nicht umfassten Sacherhalt entsprechend angewemidet
(dann Gesetzes- oder Einzelanalogie) oder ob alsensn
Normen zunéchst ein allgemeiner Rechtsgrundsatauker
destilliert wird und dieser sodann auf den nichtegelten
Sachverhalt angewendet wird (dann Rechts- odermtasa-
logie) ® wenn auch diese terminologische Entscheidung frei-
lich (nur) methodologische Bedeutung hat und sieildéo Ar-
ten des Analogieschlusses auf Art. 3 Abs. 1 GGcditilnren
lassen.

Voraussetzung jeder Art von Analogie ist — nebervek
sentlichen Gleichheit der betrachteten Sachverhaltdie
Planwidrigkeit der bestehenden Regelungslifékénschau-
lich gemacht werden soll die Zulassigkeit einer laga im
BGB an folgendem

Beispiel Wahrend § 823 Abs. 1 BGB bei Verletzungen
einer ganzen Reihe absoluter Rechtsgiter Schadenser
satzanspruche gewahrt, sieht die birgerliche Rewhts
nung einen umfassenden Unterlassungsanspruch im We-
sentlichen nur bei Eingriffen in das Eigentum v®r1004

Abs. 1 S. 2 BGB). Wie die Regelung des § 823 Abs. 1
BGB zeigt, geht der Gesetzgeber von der Gleichgerti
keit der dort geschitzten absoluten Rechtsgiiterdass

% |psen (Fn. 13), S. 53Kirchhof, NJW 1986, 2275 (2280
m.w.N.); krit. zur Rechtspraxi8urghart Die Pflicht zum
guten Gesetz, 1996, S. Hijligruber, JZ 1996, 118 (122);
Mayer-Maly, JZ 1986, 557 (560).

% UbereinstimmendLarenz (Fn. 8), S. 381 und.arenz/
Canaris(Fn. 7), S. 202.

" So auchDiirig, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grund-

266 (276); Wank (Fn. 13), S. 89; zweifelnd freilich dazugesetz (Stand: 73. Erganzungslieferung Dezembe#)201
Grzeszik in: Maunz/Dirig, Kommentar zum GrundgesetZrt. 3 Rn. 401; zahlr. Nachweise b@éanaris(Fn. 7), 2. Kap.

(Stand: 73. Erganzungslieferung Dezember 2014), 28rtVI
Rn. 66.

2 Kriiger, in: Minchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl.

2012, § 543 Rn. 1R6hI/RohI(Fn. 7), S. 635 .

Fn. 47.

% Larenz (Fn. 8), S. 383 f.; krit. zur Bezeichnung der Ge-
samtanalogi€anaris(Fn. 7), S. 97 f. (,Induktion®).

2vgl. nur BGHZ 149, 165 (174).
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Unterlassungsanspriuche nur dem Eigentiimer zustehdig davon umfassten Fallkonstellationen anzuwen@eqg.
ist daher eine Regelungsliicke, die auch nicht déan P teleologische Reduktioris.

des Gesetzgebers entsprithSomit steht bei Eingriffen

in die von § 823 Abs. 1 BGB geschitzten Rechtsgiter Beispiel § 181 BGB statuiert das Verbot des Vertrags-
dem Berechtigten ein Unterlassungsanspruch analog schlusses eines Vertreters mit sich selbst. Wirele d

§ 1004 Abs. 1 S. 2 BGB Z.

2. Rechtspraktische Notwendigkeit der Rechtsfaidibid

Innerhalb der soeben dargestellten verfassungsiceht
Grundentscheidungen und ausgehend von ihnen besateht
ein rechtspraktisches Bedirfnis nach Rechtsforibid

a) Herstellung von Einzelfallgerechtigkeit nach datio

legis

Gesetze sind notwendig abstrakt und kénnen nurtgein
schen Fall erfassen; fur Sonderfalle und Randpnoblkdn-
nen sie nur selten eine angemessene Regelung.bixdbri
sté3t der Gesetzgeber nicht selten schon an sjfaeltren-

Wortlaut der Vorschrift konsequent angewendet, $o-w
den davon auch Eltern erfasst, die ihren noch niofit
geschéftsfahigen Kindern etwas schenken. SeinermNor
zweck nach soll § 181 BGB jedoch lediglich den Yéert
tenen vor Interessenkollisionen bewahteofern diese
Gefahr wie bei kleineren Schenkungen von Eltertiham
Kinder nicht besteht, ist die Anwendung des § 1&BB
nicht angebracht, er ist teleologisch zu reduzieren

bb) Teleologische Extension als UberschreitungWert-
lautgrenze

Mitunter kann es aber vorkommen, dass Fallkonsigfan,
die von der ratio legis einer bestimmten Norm estfagerden,

zen®? Dariiber hinaus stellen sich gesetzliche Regeluaten nicht unter deren Wortlaut subsumiert werden kdnneater

relativ starr dar und unterliegen gar einem Altgspro-

Wortlaut erweist sich als zu edgDann muss die Rechtsfol-

zess® wobei sich ihre Anderung und Anpassung in der Pr&e der fraglichen Norm auch auf diese auRerhalbVdes-

xis als mithsam erweidt.

lauts liegenden Sachverhalte erstreckt werden (staplogi-

Der Richter, der mit diesem notwendig unvollkommeneSche Extension).

Gesetz umzugehen hat, ist dennoch der Herstellangsin-
zelfallgerechtigkeit verpflichtet. Stellt er nunneh Wider-
spruch des Gesetzestextes zur eigentlichen rafie itle Form

einer sog. verdeckten LiicRdest, stehen ihm ausgehend von

derselben im Rahmen der gesetzesimmanenten Rethilsfo
dung die folgenden, methodologisch anerkannten ididgl
keiten zur Verfigung.

aa) Teleologische Reduktion als Unterschreitung\Wert-
lautgrenze

Ist der Wortlaut einer Norm zu weit, um die angelste ratio
legis adaquat umzusetzen, so hat ihn der Richseali den
ihn tragenden telos zuriickzunehmen und die Normaniir

% Canaris(Fn. 7), S. 111 fMinch in: Soergel, Kommentar
zum BGB, 13. Aufl. 1999 ff., § 1004 Rn. 112; kigaldus
in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013,34
Rn. 12 f.

31 S0 unter vielen RGZ 49, 33 (Patent), BGHZ 50, (88).
,Mephisto“-Entscheidung: Allgemeines Personlich&edtht),
BGH NJW 1999, 279 (Recht am eingerichteten und &iiilsg
ten Gewerbebetrieb).

32 Wank (Fn. 13), S. 120; dazu audfirchhof, NJW 1986,
2275 (2278).

%3 BVerfGE 34, 269 (288); zusDeckert (Fn. 7), S. 22;
Neuner (Fn. 21), S. 148;Ruthers/Fischer/Birk(Fn. 19),
Rn. 952;Wank (Fn. 13), S. 123; a.AHillgruber, JZ 1996,
118 (121).

3 Wank(Fn. 13), S. 124.

% Canaris (Fn. 7), S. 137Schramm in: Miinchener Kom-
mentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, § 181 Rn. 43; geden
Begriff der verdeckten Licke Uberhaupt und alldin das
teleologische ArgumenBrandenburger Die teleologische
Reduktion, 1983, S. 64 f.

Beispiel Wahrend der Wortlaut des § 107 BGB dem Min-
derjahrigen ohne Zustimmung seiner gesetzlicherr&‘er
ter nur die Vornahme rechtlich vorteilhafter Gedttha
gestattet, ist nach der ratio legis auch die Vommahecht-
lich neutraler Geschéafte Uber den Wortlaut des & 10
BGB hinaus zul&ssit.

In derart gelagerten Féllen erscheinen also digeMier
teleologischen Reduktion bzw. Extension angesidhtsnot-
wendigen Unvollkommenheit des Gesetzes als geegifinet
zelfallgerechtigkeit zu gewahrleisten.

b) Bedurfnisse des Rechtsverkehrs Uber die gedetaRege-
lung hinaus

Mitunter genigt allerdings eine solche gesetzesinamie
Rechtsfortbildung mittels Analogie, teleologiscirerduktion
oder Extension nicht, um weiter gehenden, dringerigle-
diurfnissen des Rechtsverkehrs gerecht zu werdebeiDa
kann es sein, dass der Gesetzgeber aus (vermairgliten
Grunden keine Regelung treffen wollte oder die afétne

% Brandenburger(Fn. 35), S. 75 f.; ebendmrenz (Fn. 8),
S. 391

3" BGHz 59, 236;Leptien in: Soergel, Kommentar zum
BGB, 13. Aufl. 1999 ff., 8 181 Rn. Bchilken in: Staudin-
ger, Kommentar zum BGB, 2009, § 181 Rn. 4.

* Ruthers/Fischer/BirKFn. 19), Rn. 904 f., die die teleologi-
sche Extension als Sonderfall des Analogieschlussesd-
nen; ebens®ohl/RohI(Fn. 7), S. 621; zutreffender a.A. in-
soweitLarenz(Fn. 8), S. 397 (aliud zur Analogie).

% LG Kéln NJW-RR 1991, 868Knothe in: Staudinger,
Kommentar zum BGB, 2011, § 107 Rn. 20; mit uneitideu
ger Terminologie aucharenz(Fn. 8), S. 399.
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Regelung entgegen spéaterer praktischer Erfahrungusrei-
chend hielt?

Kritisch ist zu dieser Heranziehung der gewisseena®or-
bereitenden Tétigkeit als Legitimationsgrundlage rfdhter-
liche Rechtsfortbildung anzumerken, dass aus despBktive

Beispiel Der Gesetzgeber hat ausdriicklich fir bewegliex ante nur hochst selten zutreffend prognostiziatden
che Sachen nur ein Besitzpfandrecht in den 88§ 1204 kann, ob der Gesetzgeber die fragliche Rechtsfdrtbg ko-
BGB vorgesehen und sich deutlich gegen ein besizlo difizieren wird oder ob er sie durch eine gegengiiRege-
Pfandrecht gestellt. Der Rechts- und Wirtschaftssder lung verwirft. Daher erscheint die Vorbereitung efegeberi-
empfand und empfindet dieses jedoch als unpraktisch scher Tatigkeit mehr als Nebeneffekt richterlictiechts-
den wirtschaftlichen Zielsetzungen des Pfandglaansig fortbildung und weniger als taugliche Legitimatignsndlage
gar entgegenstehefili.Daher hat die Rechtsprechunghierfiir.

nach langem Zégern die Sicherungsubereignung gés ei

nes Rechtsinstitut neben dem Gesetz zugeld3sen.

Es handelt sich dabei um eine Rechtsfortbildungr idtes
Plan des Gesetzes hinaus, der keine eigentlicheltregsIu-
cke zu Grunde liegt. Gerade das obige Beispielt zdigr-
dings eindrucksvoll, wie sich die Rechtsprechung dwer
Schoépfung von Rechtsinstituten praeter legem maisiser
die Regelungsabsicht des historischen Gesetzgehitrse-
leologischen Argumenten hinwegsetzt, um rechtsiethén
Bedurfnissen Genulge zu tun.

3. Rechtspolitische Notwendigkeit der Rechtsfaltivip

Dariliber hinaus gibt es auch rechtspolitische Gridefir
die Notwendigkeit der richterlichen Rechtsfortbitduspre-
chen.

a) Vorbereitung gesetzgeberischer Tatigkeit

Zunéchst ist daran zu denken, dass richterlichdntRfmrtbil-
dungen nicht selten gesetzgeberische Entscheidwayareg

b) Untatigkeit des Gesetzgebers und Rechtsnotstand

Besonders dringlich erscheint richterliche Rechtbftriung
allerdings dann, wenn es der Gesetzgeber — auhevelBe-
weggrinden auch immer — schlicht unterlasst, egstitnmte
Materie zu regeln.

Dieser Zustand eines weitgehend untétig bleiber@en
setzgebers beherrscht heute vor allem das Arbelitisre/o
eine groRRe Kodifikation zur Ganze fehlt und trotz@hliger
Einzelgesetze einzelne Teilbereiche Uberhaupt gjesetzli-
chen Regelung entbehr&hAugenfillig wird dieser auRerst
unbefriedigende Zustand vor allem auf dem GebietAte
beitnehmerhaftung: Nach allgemeinen zivilrechtlitchRe-
geln wirde der Arbeitnehmer im Haftungsfalle mihesn
sehr grof3en und gegeniiber dem Arbeitgeber geraduuli
ligen Haftungsrisiko beschwert, weshalb die Redleismng
rechtsfortbildend durch eine weitgehende Hafturigdegie-
rung Abhilfe zu schaffen versuctt.

Noch drastischer empfand das RG angesichts deri-mass

ven Geldentwertung nach dem Ersten Weltkrieg dwicke

nehmen oder ihnen wenigstens zum guten Teil dereodfehlende gesetzliche Regelung tber den Wedgfall atier

bereiten. Der Gesetzgeber kann dann die aus s8icét
sinnvollen und gelungenen Teile der Rechtsfortliglkodi-
fizieren und ggf. durch Detailregelungen ergariZen.

erhebliche Stérung der Geschéftsgrundlage einenhfReot-
stand”, den es durch Rechtsfortbildung und dami¢rken-
nung der Regeln Gber die Geschaftsgrundlage beendin
te®

Beispiele Im Rahmen der Schuldrechtsreform von 2001 ES zeigt sich also, dass richterliche Rechtsfatting ge-
hat der Gesetzgeber das von der Rechtsprechung- enti@d® dann von Noten ist, wenn der Gesetzgeber reede-
ckelte Institut* der culpa in contrahendo in § 311 Abs. B€tzgebungsauftrag augenscheinlich und in ganzlisher

und 3 BGB kodifiziert. Auch die von der Rechtspnact
entwickelten Grundsatze der AGB-Kontrolle erfuhen

ne Kodifikation zuerst im AGBG, seit etwa einem rJah

zehnt nun in den §§ 305 ff. BGB.

“°'So0 an Hand konkreter Beispidlarenz(Fn. 8), S. 415 f.;
desgleichearenz/CanarigFn. 7), S. 232.

Weise nicht nachkommt.

chener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2013, Vor § 305

“Lvgl. nur Henssler in: Soergel, Kommentar zum BGB, 13.Rn. 8 ff.

Aufl. 1999 ff., Anh. § 930 Rn. 4.

“®vgl. zu diesem Befund niRichardi in: Miinchener Hand-

2 Seit Langem st.Rspr. des BGH im Anschluss an R@Z 1lbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl. 2009, § 6 Rn. 17f.kzur
200, vgl. nur BGH NJW 1958, 1133; BGH NJW 1979, &30 Rechtsfortbildungsmacht der Gerichiligruber, JZ 1996,

BGH NJW 2007, 216; krit. zur Einordnung als Indtipuae-

118 (124)Mayer-Maly, JZ 1986, 557 (560).

ter legemOechsler in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.*’ So vor allem BAG NZA 1994, 1083; zuskeichold in:

Aufl. 2013, Anh. §8§ 929-936 Rn. 3.

3 SchmidtJZ 2009, 10 (19).

*4 S0 unter anderem BGHZ 6, 330 (333); 60, 221 (2231,
386 (392 ff.).

> Dazu mit positiver Bewertun§chmidt JZ 2009, 10 (19):
eingehend zur KodifikationsgeschichBasedow in: Min-

Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl. 209%1
Rn. 19.

“8 Larenz (Fn. 8), S. 427iarenz/Canaris(Fn. 7), S. 252;
Finkenauey in: Minchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl.
2013, 8§ 313 Rn. 43; auBerst krit. zum Begriff déggetzes-
rechtsnotstands¥estaed{Fn. 7), S. 51.
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¢) Umsetzung rechtsethischer und verfassungsrebhtli
Grundentscheidungen

Insbesondere im Anwendungsbereich vorkonstitutienel
Gesetze, wie etwa das BGB eines ist, besteht reituas
Bedirfnis, die durch verfassungsrechtliche Grursidi-

dirfnissen nachzukommen, insbesondere bei einemsgave

gen“ des Gesetzgebers, Uber das Gesetz hinausgehend

Bedurfnissen des Rechtsverkehrs und zur Generievang
Einzelfallgerechtigkeit.

dungen entstehenden oder gewandelten Werte undtsRecH!- Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung

prinzipien zu einfachrechtlicher Geltung zu brind&n

Ein prominentes Beispiel hierflr ist die richteiidiche
Anerkennung eines Schmerzensgeldanspruchs beitx{entg
des Allgemeinen PersonlichkeitsrecftsDer BGB-Gesetz-
geber der Jahrhundertwende ging noch davon aus, alas
Geldersatz fur immaterielle Schaden den ,zumalén des-

seren Volkskreisen vertretenen Anschauungen” zuwale

Nachdem wir uns die Grundlagen richterlicher Reolnsil-
dung vergegenwartigt haben, kdbnnen nun deren Gnealze
gesteckt werden.

1. Methodologische Grenzen: Judizieren contra legem

Zunéchst einmal zieht die klassische Methodenleatee
richterlichen Rechtsfortbildungsmacht erste Beguegen.

lung in 8 253 BGB a.F. stellte der BGH den hohesll&t-
wert fest, den der Schutz der Personlichkeit wefen 1
Abs. 1, 2 Abs. 1 GG in unserer Rechtsordnung geniefsl
den auch das Zivilrecht hinreichend durch die Geleéd
tung einer Sanktion in Form einer Schadensersathpiim-
setzen muss¥.

contra legem Rechtsfortbildung zu betreiben. Détieschon
die Bestimmung des Begriffs der ,Rechtsfortbilduruntra
legem* schwierig und umstritten.

Auf Grundlage eines objektiven Gesetzesverstanesifss
kann es als Judizieren contra legem bezeichnetenegkgen
die Wertungen der positiven Rechtsordnung durchhiec

Freilich kann man an der Argumentation und auch degythildung zu verstoRen, ohne dass eine planvwédRgge-

spezifischen Umsetzung des Personlichkeitsschutireges
auszusetzen haben, doch es erscheint nach alledEm-m
nicht zuletzt angesichts der Bindungswirkung des. Ar
Abs. 3 GG — angebracht, dass die Rechtsprechungritizi-
pien und Wertvorstellungen der Verfassung in iheamt-

scheidungen umset#t;zumal es dem Gesetzgeber ja fre

steht, diese Entscheidungslinie durch eigenes Wétiden fur
die Zukunft zu korrigieren?

4. Zwischenergebnis

Ausgehend von der vom Grundgesetz vorgesehenenlGewa Unter Zugrundelegung eines subjektiven Gesetzesver-

tenteilung und der Bindung des Richters an RectitGesetz
ist richterliche Rechtsfortbildung eine schiere Wendigkeit,
um verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen eliuii
zu verhelfen und rechtspraktischen und rechtspolign Be-

49 BVerfGE 34, 269 (288 f.); BVerfG JZ 2015, 620 (§23
Hirsch, AcP 175 (1975), 471 (511)arenz/Canaris(Fn. 7),
S. 248;Rithers/Fischer/BirKFn. 19), Rn. 956.

0 Dazu BVerfGE 30, 173; 34, 269; BGHZ 26, 349; 3633
39, 124.

*1 Achilles/Gebhard/Spahn (Hrsg.), Protokolle der Haist
sion fir die zweite Lesung des Entwurfs des Bligjeeh
Gesetzbuchs, Bd. 1, 1897, S. 622; mit pointiertatilkKdaran

lungsliicke besteht oder die Rechtsfortbildung dwsphbzi-
fisch rechtliche Kriterien, wie sie oben dargetasraden sind,
legitimiert ist>’ Bei Zugrundelegung eines subjektiven Ver-
stéandnisses wird bereits contra legem judiziertnrwaler
Wille des historischen Gesetzgebers vom Richtesaunistet

Iwird.>®

Diese vermeintlich klare und undurchlassige Greitze
die richterliche Rechtsfortbildung ist jedoch beinguerer
Betrachtung ein reichlich zahnloser Tiger und haebliche
Aufweichungen und Durchbrechungen erfahren.

standnisses muss relativ haufig von einem Judiziemntra
legem gesprochen werden, allerdings ist dieses dauter
den im Wesentlichen oben bereits dargestellten \&set-
zungen der Rechtsfortbildung einer Rechtfertigungéng-
lich, so dass die Grenze des Judizierens conteridgaum
einmal wirklich, also ohne Rechtfertigungsmdglicitkéber-

schritten wird®® So lasst sich die Missachtung des klaren Ge-

setzgeberwillens im obigen Beispiel der Anerkenneirger
Entschadigung in Geld bei Verletzung des AllgemeiRer-
sonlichkeitsrechts mit legitimen verfassungsrechédn Ar-
gumenten rechtfertigen, die richterrechtliche Aeerkung
der culpa in contrahendo mit einem vermeintlicheschRs-
notstand. Die Liste mit solchen und &hnlich geltegeBei-
spielen aus der Rechtsprechung lieRe sich weiterfiih

Schiemanp in; Staudinger, Kommentar zum BGB, 2004,

§ 253 Rn. 1 f.; dazu aucRithers/Fischer/Birk(Fn. 19),
RN. 943.

2 BGHZ 26, 349 (354 f.); 35, 363 (367); krit. zurghimen-
tation des BGH_arenz(Fn. 8), S. 426Schiemanr(Fn. 51),
§ 253 Rn. 52.

3 So auch BVerfGE 34, 269 (291 f)psen (Fn. 13),

% Uberblick dazu beNeuner(Fn. 21), S. 1 (m. zahlr. w.N.).
% Dazu und zur sogleich folgenden subjektiven Austegs-
theorie eingehend.arenz (Fn. 8), S. 316 ff.;R6hI/R6hI
(Fn. 7), S. 627 ff.; mit kritischer Wurdigurjcker (Fn. 15),
S. 88 ff.

S. 186 f.; Starck in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar *’ So vor alleni_arenz/CanarigFn. 7), S. 251.

zum Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Rn. 331.

* Classen(Fn. 13), Art. 97 Rn. 8; so au@umke(Fn. 14),
S. 44 f.;Schmidt JZ 2009, 10 (20); krit. dazdillgruber, JZ
1996, 118 (122).

8 Fir dieses Verstandnidillgruber, JZ 1996, 118 (119);
Menger VerwArch 65 (1974), 195 (199 f.).

%9 Dazu mit BeispielerLarenz (Fn. 8), S. 428 f.; kritWank
(Fn. 13), S. 72.
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Geht man wiederum mi€anaris von einem objektiven
Gesetzesverstandnis aus, so sind sogar kaum iNetéas-
sungswirklichkeit unseres Staates realistischeeFddinkbar,
in denen wirklich contra legem, also gegen die @puimzi-

durch die Legislative in Gestalt des Richterwahéahsisse¥
oder die Legitimationskette verlangert sich, wié ther Er-
nennung von Richtern im Landesdienst durch denijgea
Landesjustizminister um weitere Glieder innerhadly Exe-

pien der geltenden Rechts- und Verfassungsordnung v kutive®® Mit jedem Glied in dieser Kette nimmt allerdings

Richter Recht geschaffen wird, die Frage nach desgiti-
mation wird daher in der Praxis wohl nie aktuelrsien®

Daher stellt das Verdikt des Judizierens contrariegn
der Tat eine denkbare Grenze der richterlichen Rémttbil-
dung dar; dass sie in der Rechtspraxis tatsachben einmal
Uberschritten werden wird, ist, unabhangig von mirseibjek-
tiven oder objektiven Gesetzesverstandnis, aufRentich
unwahrscheinlich. Diese rein methodologische unchida
wie gesehen — eigentlich ,wertungsblinde* Grenzaiefi"
ist somit fur die alltdgliche richterliche Praxits aAbgren-
zungskriterium zwischen zulassiger und unzulasdrpmhts-
fortbildung ungeeignet.

2. Verfassungsrechtliche Grenzen

Letztlich entscheidend sind fur die Rechtspraxisoatlie
Grenzen, die das Grundgesetz selbst der richterligtechts-
fortbildungsmacht zieht.

a) Demokratieprinzip: Frage nach der Legitimatioasd
Richters

Eine solche Grenzziehung leitet sich bereits aus Bemo-
kratieprinzip ab: Gem. Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG gelie
Staatsgewalt vom Volk aus. Das heil3t, das Tatigeremer
einzelnen Teilgewalten Exekutive, Legislative undildative
muss sich auf den ,in Wahlen und Abstimmungen“ Gedu
ten Willen des Volkes zuruckfuhren lassen, wobeh sim
relativ groBen Bereich unscharfer Kompetenzzuwejean
aus dem Grad der demokratischen Legitimation, éésoun-
mittelbaren Nahe oder nur mittelbaren Stellung z\Vwolks-
willen, Prioritdten der einzelnen Ausformungenastiaher
Gewalt ergebef?

Dabei zeigt sich deutlich, dass zwar — anders &8s in
konstitutionellen Systemen wie dem Deutschen Keaggr —

unter dem Regime des Grundgesetzes alle Staatsoigan

ihrer Wahl oder Besetzung demokratisch legitimirtd ®
Allerdings wird als einziges Staatsorgan des BumgeBun-
destag direkt vom Volk gewahlt (Art. 38 Abs. 1 SGE); die
Judikative bezieht hingegen ihre demokratische tiragtion
nur mittelbar vom Volk als Souveran. Entweder gibt wie
bei der Wahl der Richter an den Obersten Gericfeshdes
Bundes gem. Art. 95 Abs. 2 GG, eine direkte Legition

€930 zutreffend.arenz/CanarigFn. 7), S. 251.

1 Zu dieser Problematik eingeherliithers/Fischer/Birk
(Fn. 19), Rn. 991 ff.; ebendpsen (Fn. 13), S. 41 f.Wank
(Fn. 13), S. 72 ff.; auBerst krit. zur methodolobisn Be-
trachtung des Problems aubbckert(Fn. 7), S. 57 m.w.N.
%2 Grzeszick(Fn. 23), Art. 20 Il Rn. 125 fipsen(Fn. 13),
S. 199 f. m.w.N.Wank(Fn. 13), S. 207 f.

8 wank(Fn. 13), S. 209.

die demokratische Legitimation des einzelnen Rishtb,
wenn sie auch freilich nicht ganzlich verschwindet.

Daraus kann somit gefolgert werden, dass in kompete
ziellen Konkurrenzsituationen zwischen Legislativand
Judikative stets von einem Vorrang der Legislatiuszuge-
hen ist und der Judikative damit keine weitreictegrabndern
allenfalls eine punktuelle und aus den oben daetiesi
Grundlagen entspringende gestalterische Rechtssestzund
Rechtsfortbildungskompetenz zukomihtEtwas vereinfa-
chend kénnte man mitarenzfir die Abgrenzung der Kom-
petenzen das Vorliegen einer Rechtsfrage fordéso, éner
Frage, wo es nicht vorwiegend ,um Fragen der Zweidkigr
keit geht oder eine detaillierte Regelung erfoiidatf’ ist.

Der Richter muss somit auf das Betreiben eigenerato
und Rechtspolitik verzichte?,auch wenn dies gerade nicht
bedeutet, dass der Richter ohne politisches Begeisssei-
ner Aufgabe nachzukommen hat: Er muss im Gegegeed-
de die politischen und sozialen Hintergriinde ederm bei
ihrer (wie wir gesehen haben: notwendigerweise tkrexa)
Anwendung im Blick haben und sich bewusst seins das
Ausfluss einer zumeist parteipolitischen Willendhitg ist>®

Zum selben Ergebnis gelangt man auch, wenn man den

von der Verfassungsrechtsprechung im Hinblick aefike-
kutive entwickelten Grundsatz, dass der demokifatism
weitestgehenden legitimierte Gesetzgeber die wideen
Grundentscheidungen selbst zu treffen hat und des&/e-
ge des Art. 80 GG nicht auf die Exekutive tUbertradarf’®
auf das Verhaltnis von Legislative und Judikatiberiragt.

b) Rechtsstaatsprinzip

Grenzen der Kompetenz des Richters zur Rechtsiiutig
ergeben sich dariiber hinaus aus dem Rechtsstaatppilies
Art. 20 Abs. 3 GG.

% VoRkuhle in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, 6. Aufl. 2010, Art. 95 Rn. 3@ank(Fn. 13),
S. 213 f.,; auch krit. und m.w.Nbsen(Fn. 13), S. 200 ff.

5 Wank(Fn. 13), S. 211; abl. zur Tragfahigkeit der Lipgit-
tionskette Gber Wahl und Ernennung der Richterdeagt
Bumke(Fn. 14), S. 46 f.

% So auch liberzeugengsen (Fn. 13), S. 204; i.E. ebenso
Ruthers/Fischer/BirkFn. 19), Rn. 968.

®"Larenz(Fn. 8), S. 426 f.

% BVerfGE 65, 182 (193); 96, 375 (398umke(Fn. 14),
S. 47; pointiert auckpsen(Fn. 13), S. 204 mit Blick auf die
Rolle des BAG.

% Ausfiihrlich und iberzeugend dazwank (Fn. 13),
S. 218 f.; vgl. auclestaed{Fn. 7), S. 68SchneiderGesetz-
gebung, 3. Aufl. 2002, Rn. 111.

0 BVerfGE 61, 260 (275); 88, 103 (1165ommermann
(Fn. 19), Art. 20 Rn. 186Wank (Fn. 13), S. 222; fir das
Verhaltnis von Legislative und Judikative auch aisklich
Wank ZGR 1988, 314 (351).
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aa) Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
Eine wesentliche Auspragung des Rechtsstaatspsirstadlt

bb) Transparenzgebot
Auch das verfassungsrechtliche Transparenzgebnt det

nach ganz allgemeiner Auffassihdas Gebot der Rechtssi-richterlichen Rechtsfortbildung Grenzen.

cherheit und Rechtsklarheit dar. Der Birger mussser
kénnen, was geltendes Recht ist, und muss davorzelmg
sein kdnnen, dass dieses auch durchgesetzt wiraksselbe
gilt auch fiir den professionellen Rechtsanwentler.

Es fragt sich nun allerdings, ob eine starke Ausufg
richterlicher Rechtsetzung gerade durch rechtsfdehde
Tatigkeit diese Rechtssicherheit und Rechtsklarhedh zu
gewdabhrleisten vermag. Zwar nimmt auch die Normaichtd
-masse stetig zu, jedoch wird auch die Rechtsprachamer
unibersichtlicher und umfangreicher und die Seitdi@
durch Urteile bundesdeutscher Obergerichte gefigitden,
sind tatsachlich weitaus zahlreicher als jene,sdidicht den

Rechtsetzung im demokratischen Rechtsstaat verlangt
nach Offentlichkeit und Transparenz im Verfahrereréh
Gewabhrleistung stellt neben der Herstellung von hiResi-
cherheit eine weitere wichtige Aufgabe des Rechsst
dar. So verhandelt etwa der Bundestag grundsatifiemt-
lich (Art. 42 Abs. 1 GG), Uber die Beratungen imdgund-
sétzlich nicht 6ffentlich tagenden Ausschiissen wiiffent-
lich Bericht erstattet. Im Verlauf des Gesetzgelswegfah-
rens ergibt sich zudem fur unterschiedliche sl politi-
sche und gesellschaftliche Gruppen die Méglichkeit Ein-
flussnahme auf den Gang der Normsetzung. Damit komm
der Umsetzung des Transparenzgebots im Prozestalbggr

geltenden Normtext wiedergeb&nDariiber hinaus sind Ge- Rechtsetzung eine erhebliche Bedeutun& zu.

setzestexte auch fur den rechtsunkundigen Birgétawge
besser und mitunter deutlich preisginstiger zugémghls
z.B. die amtlichen Entscheidungssammlungen des Bt
des BVerfG, die ja auch selbst keinen Anspruchvall§tan-
dige Publikation der Rechtserzeugung des jeweili(n

Das Verfahren vor Gericht unterscheidet sich hiegeg
wesentlich vom Gesetzgebungsverfahren, schon vied e
auRere Einflussnahme politischer und gesellscbhéti
Gruppen (aus wahrlich gutem Grund) mit der riclitben
Unabhangigkeit gem. Art. 97 Abs. 1 GG unvereinbad da-

richts erheberi! um es zuzuspitzen: in weit mehr deutscheher illegitim ware’”® Wegen des Beratungsgeheimnisses kann

Haushalten steht ein BGB als die amtliche Entsahejd-
sammlung des BGH.

die genaue Genese einer bestimmten Entscheiduhgy amic
die Offentlichkeit gelangeff. Wenn nun aber der Richter z.B.

Wenn man daneben auch das Schlagwort von der Einhien zivilrechtlichen Erkenntnisverfahren das Redrteéntwi-

der (geschriebenen) Rechtsordnung unter Hinweisiatér-
schiedliche Entstehungszeitpunkte und divergiergmoléi-
sche Auffassungen des jeweiligen Normgebers wotibgie

ckelt, womit er ja, wie gesehen, Recht erzeugt, emdofern
die Rechtsfortbildung in der Berufungs- oder Rerisin-
stanz stattfindet, dieser Rechtserzeugung zu tiarsWirk-

in Zweifel ziehen darf® so stellt sich zudem die geschriebesamkeit verhilft, bleibt die Offentlichkeit und Trsparenz

ne Normmaterie doch weitaus geschlossener und rimétbe
lich weniger Widerspriichen und divergierenden Asdfan-
gen behaftet dar als die Gesamtheit der Rechtspngch

Daraus folgt, dass richterliche Rechtserzeugung\tsmn
fassungsgrundsatz der Rechtssicherheit und Reattsi
und damit auch das Ideal vom uber die geltende Riege
informierten Blrger weit weniger gut verwirklich&ann als
die Fille der im Bundesgesetzblatt in verbindliclrerm
bekannt gemachten und jedermann leicht zugangliéten
lamentsgesetze. Je mehr also der Richter Reclutidmrg
betreibt, umso unwahrscheinlicher wird es, dasseterelne
Rechtsunterworfene von einer veranderten Recht$lagat-
nis hat.

" Grundlegend BVerfGE 2, 380 (403); 7, 89 (92); dieisg
chenGrzeszickFn. 23), Art. 20 VII Rn. 50Mayer-Maly, JZ

1986, 557 (561)Schnapp(Fn. 13), Art. 20 Rn. 40Wank

(Fn. 13), S. 197.

2 |psen(Fn. 13), S. 219.eenenJura 2012, 753 (761)Yank

(Fn. 13), S. 197 f.

3 Mit eindrucksvollen, freilich schon langer nichehr aktu-
ellen Zahlenbeispielen daxMank(Fn. 13), S. 201.

" |psen(Fn. 13), S. 154Wank(Fn. 13), S. 198 ff.

® Relativierend jedenfallsRithers/Fischer/Birk(Fn. 19),

dieser richterlichen Rechtsfortbildung folglich td@n der
Transparenz bei legislativer Rechtsetzung zurick.

cc) Schranke des Vorbehalts des Gesetzes im Grhtdbe-
reich

Daneben tut sich — mit besonderer Relevanz im Gaaotnds-
bereich — durch den Vorbehalt des Gesetzes einteregi
weitgehend uniberwindliche und einer wie auch imgesr-
teten Abwagung grundsatzlich nicht zugéanglfét@renze fiir
die richterliche Rechtsfortbildung auf.

Staatliche Gewalt ist ndmlich zum Eingriff in Grund
rechtspositionen des Biirgers nach dem allgemeiresets
zesvorbehalt nur auf Grundlage eines GesetzesHimyiec

Unklar ist allerdings, wie weitgehend auch die Bative
im Hinblick auf richterliche Rechtsfortbildung deatigemei-
nen Vorbehalt des Gesetzes unterworfen ist. Sichesind
fur den Birger rein begunstigende Entscheidungen de

" Dazu auctGrzeszickFn. 23), Art. 20 Il Rn. 21 ff.

8 BVerfGE 70, 324 (355); so audpsen (Fn. 13), S. 140;
Wank(Fn. 13), S. 157.

" |psen(Fn. 13), S. 148; differenzierer@rzeszick(Fn. 23),
Art. 20 1l Rn. 34.

8 Burghart(Fn. 25), S. 95.

Rn. 271 f.;Wank(Fn. 13), S. 199; zu den Einschrankungef!' So ausdriicklictHiligruber, JZ 1996, 118 (123); a.A. aber

vgl. RohIRBhI(FN. 7), S. 452 .

wohl Classen JZ 2003, 695 (701)Herdegen in: Maunz/

' Wank (Fn. 13), S. 201 f.; vor allem zur Uneinheitlicitke Diirig, Kommentar zum Grundgesetz (Stand: 73. Ergéan-

der Rechtsprechurigsen(Fn. 13), S. 224.

zungslieferung Dezember 2014), Art. 1 Abs. 3 Rn. 45
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Rechtsprechung (wie sie vor allem im Verwaltunggpss
denkbar sind) keinem Gesetzesvorbehalt unterwodamjer
schon keine Eingriffssituation, die der Gesetzdsebalt
logisch ja voraussetzt, vorlielft; mitunter wird allerdings
konstatiert, dass nur ,echte Eingriffe in natlrédhreiraume
tatsachlich einem Gesetzesvorbehalt unterlieférDiese
Ansicht verkennt jedoch m.E. die ausnahmslose Bigdu
aller drei Staatsgewalten an die Grundrechte unditdan
deren anerkannte Beschrankungsmdglichkeiten gemn. 1Ar
Abs. 3 GG, die ohne Differenzierung vorgenommerdwind
daher neben der Exekutive auch und gerade die ahixbk
betrifft.2*

Erfasst ist die Rechtsprechung aber nicht nur polaren
Eingriffssituationen, sondern auch und gerade indtellati-
onen, in denen der Grundrechtsschutz einer Pautehdei-
nen Eingriff in die Grundrechtssphére der anderatel also
durch einen Akt mit Doppelwirkung, verwirklicht wir(sog.

Prarogative durch die Setzung von Richterré€hichtferti-
gen kénnte.

Beispiel So verhalt es sich in den schon oben dargestell-
ten Entscheidungen fiir die Gewahrung eines Geltesa
bei Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsretht
In den hochstrichterlichen Begriindungen fehlt esiaer
Uberzeugenden Argumentation,
Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abk.GG
nur durch eine solche Entschadigung in Geld auseeid
verwirklicht werden kann — dies wird vielmehr voard
entscheidenden Richtern nur behaupftet.

Selbst das BVerfG, dem gem. Art. 100 Abs. 1 GG \dess
werfungsmonopol fiir verfassungswidrige Gesetzeehnt
nimmt seine Kontrolldichte im Respekt vor der dierk de-
mokratischen Legitimation des Parlaments schon dmgi

Schutz durch Eingriff§> Ebensolche Konstellationen ergeberBewertung z.B. des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzesu-

sich freilich taglich im zivilrechtlichen Erkenngverfahren,
so dass die Judikative fir ihre Entscheidungenr ajesetzli-
chen Grundlage bedarf.

fig weit zurtick. Idealerweise hat das BVerfG dens&@ege-
ber lediglich die Beseitigung des verfassungswetrigZu-
standes aufzugeben, aber keine detaillierten Vengdir die

Formelle und — mit Einschrankungen — auch materielneu zu schaffende Rechtslage zu machatenn diese Zu-

Rechtsnormen stellen zweifelsohne eine ausreichéedée
timationsgrundlage fur Grundrechtseingriffe der IRepre-
chung dar. Durch richterliche — auch hochstricithd —
Rechtsfortbildung generiertes Recht ist hingegesnajerade
kein Gesetzesrecht — wohlgemerkt: im Sinne deg@égnen

ruckhaltung aber schon fir das BVerfG als Verfagsargan
gilt, so muss sie fur die ordentlichen Gerichte eesht gel-
ten: Die rechtspolitische Qualitat einer bestehangesetzli-
chen Regelung zu beurteilen, ist prinzipiell nidlfgabe der
Rechtsprechung. Fur die Beurteilung ihrer Verfagsion-

Gesetzesvorbehalts®®- so dass Grundrechtspositionen deformitat wiederum weist das Grundgesetz dem BVeriiGe

einzelnen Birgers nicht auf der Grundlage von Riththt
eingeschrankt werden dirfen.

c) Aspekte der Gewaltenteilung

SchlieB3lich stellt sich die Ermittlung der Grenzéchterli-
cher Rechtsfortbildung auch als Problem der Gewsdieing
dar.

aa) Beachtung des Ermessensspielraums des Gesatzgeb

Zunachst ist vom Richter, der sich mit der Moglieikder
Rechtsfortbildung konfrontiert sieht, zu beachtdass dem
Gesetzgeber bei der Normsetzung ein erheblicheegsems-
und Gestaltungsspielraum zukommt, insbesonderedbei
Verwirklichung grundrechtlicher Schutzpflichtéh.

Nur auf3erst selten ergibt sich aus dem Grundgeskiz
allgemeinen Prinzipien der Rechtsordnung — gewisaBen
alternativios — nur eine einzige zuléssige Rechgsfim ein-
fachen Recht, die ,die Ausschaltung der gesetzgstiem

8 Hillgruber, JZ 1996, 118 (123 f.).

8 ClassenJz 2003, 695 (700).

8 S0 auchGrzeszickFn. 23), Art. 20 VI Rn. 90.
8 Hillgruber, JZ 1996, 118 (123 m.w.N.).

8 vgl. nur BVerfGE 38, 386 (396 f.).

ausschlieRliche Kompetenz zu.

Das bisher Gesagte bezieht sich freilich auch aube-
redtes Schweigen des Gesetzgebers, also seine dieidrm-
scheidung, eine bestimmte Regelung gerade niclvieffen.
Eine solche Bindung an das Schweigen des Gesetzgebe
folgt freilich nicht aus Art. 20 Abs. 3, 97 Abs. GG, da
Schweigen keine Gesetzes- oder Rechtsqualitéat zulemm
kann?*

Es fehlt vielmehr — um zu einer methodologischen Be
trachtung zuriickzukehren — in solchen Fallen beggiteiner
planwidrigen Regelungs- oder Rechtsliicke, insbesend
wenn die vorgefundene positive gesetzliche Regelabg
schlieBenden Charakter hat, was ggf. durch Auskggler-
selben zu ermitteln ist.

8 So treffendHillgruber, JZ 1996, 118 (122); zu diesem
Befund auchVoRkuhlg(Fn. 64), Art. 93 Rn. 48.

% Dazu u.a. BVerfGE 34, 269; BGHZ 26, 349.

% S0 auch iiberzeugettiligruber, JZ 1996, 118 (122); vor-
sichtig zustClassen JZ 2003, 695 (700).

% Darauf, dass richterliche Rechtsfortbildung auek Wer-
werfungsmonopol des BVerfG zu unterminieren gediggte
weistHillgruber, JZ 1996, 118 (119 f.), eindringlich hin.

2 Dazu Schuppert DVBI. 1988, 1191 (1194)VoRkuhle
(Fn. 64), Art. 93 Rn. 44.

87 BVerfGE 92, 26 (46); BVerfG NJW 1995, 2343:; so Woh®® Hillgruber, JZ 1996, 118 (124)Wank ZGR 1988, 314

auch jingst BVerfG JZ 2015, 620 (623); zu4tlgruber, JZ
1996, 118 (122)jpsen (Fn. 13), S. 158iarenz (Fn. 8),
S. 427,Vol3kuhleg(Fn. 64), Art. 93 Rn. 43 (m. zahlr. w.N.).

(379); so auch im Wesentlichéarenz(Fn. 8), S. 427.
® Burghart(Fn. 25), S. 92 f.
% Hillgruber, JZ 1996, 118 (120).
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Beispiel Im Rahmen der Schuldrechtsreform hatte degten gesetzt werden miisS&hEs ist also nicht jedes Unta-
Gesetzgeber in den 88 634 Nr. 2, 637 BGB dem Besteltigbleiben des Parlaments in einer Frage, dereetgahe

im Werkvertragsrecht ein Recht zur Selbstvornahme dRegelung wiinschenswert erscheint, gleich eine Yenmg
Mangelbeseitigung zugebilligt; in den 8§ 437 ff. BG der Normsetzungspflicht.

fehlt allerdings eine Regelung dazu. Ob nun eirbSel Kommt es dennoch zu einem Rechtsnotstand, ist, wie
vornahmerecht des Kéaufers besteht oder nicht, @& s oben bereits gesehen, der Richter zur Rechtsfouthg be-
dem umstritten. Die Gewahrleistungsrechte des Kaufefugt. Dies darf jedoch nicht dazu fuhren, dass sieh Ge-
stellen jedoch nach dem ausdriicklichen Willen d@s ( setzgeber in seiner Untatigkeit bestarkt fihlt aiel Recht-
gentlich noch gar nicht) historischen Gesetzgébeise sprechung immer mehr in die Rolle des Ersatzgesberg
abschlieBende Regelung dar, so dass die Zuerkeraingfur den eigentlichen, aber hartnackig untétigeneGegber
nes Selbstvornahmerechts durch richterliche Remfttsf hineinrutscht®

bildung ausscheidéf,weil dies eben ein beredtes Schwei-
gen des Gesetzgebers ignorierte. Beispiel Im Arbeitsrecht hat sich der Gesetzgeber trotz
mannigfacher Vorschlage noch zu keiner Gesamtkodifi
kation der Materie durchringen kdnnen und auchbile
herigen Regelungen sind, wie oben dargetan, zumaerst
punktueller Natur; stattdessen fungiert das BAGevats
tatsi’;ligshlich als ,Ersatzgesetzgeber” fir dieses Rgeh
biet.

In solchen Fallen eines ,,qualifizierten Unterlass®® be-
steht also fir den Richter — sofern er von der &=tfings-
widrigkeit der bestehenden Rechtslage Uberzeugt istlig-
lich die Mdglichkeit zur konkreten Normenkontrolthirch
das BVerfG gem. Art. 100 Abs. 1 GG.

bb) Normsetzungspflicht des Parlaments

Von einem beredten Schweigen des Gesetzgeberseises
schon die Rede gewesen; die Gewaltenteilung imeSdes
Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG i.V.m. dem Rechtsstaats- Detho-
kratieprinzip setzt der richterlichen Rechtsfodbihg aber
auch insofern Grenzen, als sie eine Pflicht deso#testtisch
gewdahlten Gesetzgebers statuiert, auch tatsactéshtzge-
berisch tatig zu werden — mitunter wird von deiidPfi des . . ) ]
Gesetzgebers zum vollstiandigen Gesetz gespré&tzem cc) Uberblick des Gesetzgebers tber Materie undéroter
Gesetzgeber wird zwar ein ,pflichtgemaRes Ermesf&n«Normsetzung
eingerdumt, ob und wie er legislativ tatig wirdo(k. er kann Wenn oben gesagt worden ist, dass die Gewaltenteine
seine Gesetzgebungspflicht allerdings dadurch tzerte dass sachgerechte Aufgabenverteilung gewéhrleiste, sukriedi-
er durch blo3e Untétigkeit die — zugegebenermaBbnwei- siert sich diese Feststellung in den folgenden #usfigen
ten — Grenzen seines Ermessens iiberschi¥itet. zur Notwendigkeit des Uberblicks iiber Materie uralgén
Es wird mitunter zwar davon ausgegangen, dass der Geglicher Rechtsetzung. Ein wesentliches Grundemoleder
setzgeber die Losung bestimmter Probleme, denemtlich richterlichen Rechtsfortbildung namlich ist das feak, dass
er selbst durch Rechtsetzung zu begegnen hatte,aaldaie die Informationsbasis, auf der Gesetzgebung undhiReie-
Rechtsprechung und zum Teil auch die Rechtswishaftsc chung jeweils ihre Entscheidungen treffen und daRatht
als vorbereitende, aber eben nicht legislativ tatgrdende setzen, enorm unterschiedlich ist.
Instanz delegieren kariff Dabei ist freilich zu beriicksichti- Dem Gesetzgeber (insbesondere dem Bundestagesteht
gen, dass parlamentarische Gesetzgebung, wie dreitsb sehr grof3es und in aller Regel hervorragend qumiglifes
erwahnt, ein vorwiegend politischer Prozess istn @&én Be- Reservoir von Fachkréften und Experten zur Verfiggsei
wusstmachungsprozess in der demokratischen Offakéit es in Gestalt der uber sechshundert Abgeordnetbstssei
vorauszugehen hat, in dem Mehrheiten organisieftRiori-  es in Gestalt des Wissenschaftlichen Dienstes adeteMinis-
terialbUrokratie. Ferner kommt es haufig bei deraBeg
von bedeutsamen Gesetzentwirfen zu parlamentanigshe
hérungen von Sachverstandigen, die zum Erkenntwisge

Eine solche Situation nétigt sodann die Rechtspneghru
politischen Entscheidungen, was eine ernste Gdiahdie
Autoritét der Gerichtsbarkeit, die sich gerade desunpar-
teiischen Stellung des Richters speist, darstetlm!% Es
ist also fur die Rechtsprechung ein durchaus ghdhkes
Spiel, die Untéatigkeit des Gesetzgebers zum Arfiasgreit-
reichende Rechtsetzung zu nehmen.

% BT-Drs. 14/6040, S. 229; so auch BGHZ 162, 21%)22
" Inzwischen h.M.; vgl. nur BGHZ 162, 219 (225); BGH
NJW 2006, 988 (989)Matusche-Beckmanrin: Staudinger, '® Wank (Fn. 13), S. 236; so i.E. audpsen (Fn. 13),

Kommentar zum BGB, 2004, § 437 Rn. 5.

% Treffend — auch zum Folgendemdilgruber, JZ 1996, 118
(120).

% Dazu in groRer AusfiihrlichkeBurghart (Fn. 25), S. 81 ff.
190 50 schon BVerfGE 2, 213 (224); 3, 58 (133).

1 Wwank(Fn. 13), S. 282.

192vgl. dazu nuBurghart (Fn. 25), S. 85\Wank ZGR 1988,
314 (349 f. m.w.N.).

S. 233 f.

104 7u dieser GefahBurghart (Fn. 25), S. 87; zusClassen
JZ 2003, 695 (699)psen(Fn. 13) S. 235.

195 Muller-Gloge in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6.

Aufl. 2013, § 611 Rn. 166 im Anschluss &amillscheg

differenzierend freilictRichardi(Fn. 46), § 6 Rn. 33.
19 Eindringlich dazuwank (Fn. 13), S. 240 f.; desgleichen
Ipsen(Fn. 13), S. 88.
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der Volksvertreter beitragefl! Zudem stehen dem Gesetzgejeder Art iiber den nétigen Uberblick hinsichtlichatdrie

ber durch Lobbyismus und die Mdglichkeit von Stedju
nahmen durch Interessenverbénde und andere gésétlisc
che Gruppen weitere, wenn auch zumeist nicht obERE
Informationsquellen Gber die zu regelnde Materie \zerfi-
gung. Dadurch wird dem Gesetzgeber aber auch eichigl
die Folgen einer bestimmten Regelung fir Wirtschaftl
Gesellschaft absehen zu kénnen und ggf. den Gesetaé
mit Blick auf seine méglichen Folgen noch zu veemnd

Im Falle richterlicher Rechtsetzung bietet sich @avon
grundverschiedenes Bild: Den Gerichten und auchRleh-
tern selbst fehlen die finanziellen und institugen Kapazi-
taten zur Beschaffung und Verarbeitung derart wjielber
die juristische Expertise hinausgehender Infornmetip wie
sie der Normgeber im Gesetzgebungsverfahren becitks

gen muss® Im zivilrechtlichen Erkenntnisverfahren verbie-

tet zudem der Beibringungsgrundsatz weitgehend Eatsa-
chenermittlung durch das Gericht von Amts wegendda
Zivilprozess gar nicht der Wahrheitsfindung im eitjehen
Sinne zu dienen bestimmt ist, sondern lediglich Rechts-
durchsetzung durch Private im Einzelfafl. Selbst wenn,
z.B. durch Sachverstandigenbeweis im Sinne des088ff4
ZPO, fremde Expertise eingeholt werden darf, salgeht
dies doch mit dem Ziel der Aufklarung bestimmtetsbahen
im konkreten Prozess, nicht zur Feststellung allgaer Ge-
gebenheiten rechtstatsachlicher Art (sog. legigdacts)*

Dabei wird jedoch zutreffend vddeckertherausgestellt,
dass sich richterliche Rechtsforthildung auch uachde der
Folgen der jeweiligen Entscheidung bewusst seinsnumsl
solche Folgentberlegungen ehrlicherweise auch egriB-
dung einer Entscheidung nutzbar gemacht werdenesoll
anstatt sich als Richter hinter Scheinargumentee, z:B.
vermeintlichen Sachzwéangen oder dem schlichten ¥isrw
auf die ,Natur der Sache®, zu versteck&énBei dieser Ana-
lyse bleiben jedoch die oben geschilderten prai¢isdProb-
leme weitgehend aul3en vor.

So erscheint es m.E. zwar in der Tat als unvetaaht
dass der rechtsfortbildende Richter der streitigdaterie
kundig und sich der Folgen seiner Entscheidungevubst
ist, doch kann unter den derzeitigen Gegebenhéiteter
Rechtspraxis davon nicht ernsthaft gesprochen wendiel-
mehr ist zu konstatieren, dass allein der Gese&zgalseiner
Vernetzung mit Ministerialblirokratie und Lobbygremp

197 Dazu nurlpsen (Fn. 13), S. 144Schneider(Fn. 69),
Rn. 119;Wank(Fn. 13), S. 156.

198 74 dieser ProblematiBurghart (Fn. 25), S. 94Schneider
(Fn. 69), Rn. 105Wank(Fn. 13), S. 156.

199 Deckert (Fn. 7), S. 138Picker (Fn. 15), S. 103Wank
(Fn. 13), S. 159.

10 Classen(Fn. 13), Art. 97 Rn. 18psen(Fn. 13), S. 189;
Rauscher in: Minchener Kommentar zur ZPO, 4. Aufl.
2013, Einleitung Rn. 290 ff.; differenzieren@6hl/Rohl
(Fn. 7), S. 508 f.; die Mdglichkeiten des Erkensgig@winns
schon de lege lata betonebdckert(Fn. 7), S. 137 f.

M1 Burghart (Fn. 25), S. 95|psen(Fn. 13), S. 150Picker
(Fn. 15), S. 103 fwank(Fn. 13), S. 159.

H2peckert(Fn. 7), S. 60.

und Folgen einer ausgedehnten abstrakt-generebehtset-
zung verflugt, der den Gerichten ganz augenschhiféialt.

3. Gebot richterlicher Zuriickhaltung im Hinblick faRechts-
fortbildung

SchlieBlich soll auch ein weiterer Aspekt nicht iskdtiert
bleiben, von dem man sich zuweilen eine zusatzIR¥gren-
zung richterlicher Rechtsfortbildung erwartet: dasbot zur
Zurlckhaltung des Richters, insbesondere im Hikb&af
eine rechtsfortbildende Téatigkeit. Dieser Aspektdwunter
dem Stichwort des judicial self-restraint freilichr allem im
Hinblick auf die Rolle des BVerfG beleuchtet, aberspricht
wohl nichts dagegen, die Diskussion auch fiir dileRaller
Richter im Bereich letztlich Recht setzender T&tigkrucht-
bar zu machef

Unter dem Begriff des judicial self-restraint wigdmein-
hin der ,Verzicht ,Politik zu treiben’, d.h. in dewon der
Verfassung geschaffenen und begrenzten Raum freidi-
scher Gestaltung einzugreifelt verstanden. Kann also eine
klare Grenze fur richterliche Rechtsetzung lber Geset-
zeswortlaut hinaus tatséchlich mit Hilfe einer testichen
Selbstzuriickhaltung gezogen werden?

Die Idee des self-restraint fundiert sich zunachst da-
mit vollig nachvollziehbar im schon oben herausbedeten
Verbot fir den Richter, eigene Rechtspolitik zurdiden und
den Gesetzgeber vor vollendete Tatsachen zu stellen

Wesentlicher Schwachpunkt des Redens von einem judi
cial self-restraint ist freilich, dass man hier falie Person
des einzelnen Richters abstellt, seine zupackermiaréll-
freudigkeit oder seine weise bzw. altersmilde Zlshiad-
tung“*®> — nachdem wir bereits oben auf die zahlreichen Bin
dungen des Richters an Gesetz und Recht, an reditehe
und demokratische Grundprinzipien eingegangen same,
scheint es hdchst unglaubwiirdig, die richterlicluarigetenz-
austbung in das freie Belieben desselben zu stellen

Immerhin kommt der Forderung nach richterlichebSel
zurlickhaltung eine gewisse Appellfunktion zu, dém dRich-
ter durchaus ermahnen kann, sich innerhalb seinexliei-
dungsspielraums seiner kompetenziellen Grenzen $xtvew
sein und eigene Rechtsetzung nur unter hoher Sibigtin
zu betreiben — aber auch kaum mEfiEine auch nur annah-
rend prazise Grenzziehung fur die richterliche Rsfointbil-
dungsmacht lasst sich daraus jedenfalls nichttelnlei

IV. Fazit und Ausblick

Ausgehend von den vorstehend vorgenommenen Batracht
gen lasst sich schlie3lich das folgende Fazit riehe

113 50, wenn auch krit. zur Terminologie, auSkhuppert
DVBI. 1988, 1191.

114 BVerfGE 36, 1 (14); vgl. im Anschluss daran audhel-
GE 53, 185 (196): 59, 360 (377).

115 Schuppert DVBI. 1988, 1191; zustVoRkuhle(Fn. 64),
Art. 93 Rn. 36.

118 50 auchvoRkuhlg(Fn. 64), Art. 93 Rn. 36 m.w.N.
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Methodenfragen sind in der Tat, wie schon haufgide-

strittenes, gleichwohl aber praktisch enorm reléssriProb-

stellt worden ist!’ in erster Linie Verfassungsfragen. Dielem. Insbesondere die europaische Rechtsentwickiumy

verfassungsrechtlichen Grundentscheidungen flrRdzints-
staat in seinen vielfaltigen Auspragungen, fur @ewalten-
teilung und fir den unabhangigen Richter (Art. 9BsA
GG), der nur an Gesetz und Recht gebunden ist @&t.
Abs. 3 GG), geben fiir die richterliche Rechtsfddinng im

die damit einhergehende Uberformung nationalen Rech
durch die Grundentscheidungen des Unionsrechterass
warten, dass sich Richter auch kinftig und dabéilwaeder
verstarkt der Rechtsfortbildung widmen muisSén.

Freilich folgt die europarechtskonforme Rechtsfibrtb

Privatrecht den auReren Rahmen vor, in dem dert&ichdung eigenen methodischen Regeln (die den hieWetfii-
mittels allgemein anerkannter methodischer Werkeeétjg gung stehenden Rahmen gewiss sprendtrjoch ist es
werden kann. Diese hat er einzusetzen, wenn uneis@s winschenswert, dass auch die Ergebnisse und Enigdinu
rechtspraktische Notwendigkeiten oder auch gewieshts- der Diskussion auf nationaler Ebene dem Richteereifn-
politische Zwéange erfordern. haltspunkt fir diese neue — ebenso spannende wiplkze

Freilich kann innerhalb des von Verfassung und Meth — Herausforderung der nachsten Jahre und viellelaht-
denlehre grundséatzlich zugelassenen Raumes nialg jeehnte geben kann und auch fur die ja noch im &mist
Rechtsfortbildung zuldssig sein. Vielmehr setzeneister begriffene europaische Methodenlehre fruchtbar géma
Linie verfassungsrechtliche Grundentscheidungen imd werden kann.

Auspragungen der richterlichen Rechtsfortbildungsimha
Grenzen.

In einem demokratisch verfassten Rechtsstaat mess d
Richter, wie gesehen, beachten, dass seine densckat_e-
gitimation hinter der des formellen Gesetzgeberst we-
rickbleibt, und vermeiden, dass eminent wichtigbd®e wie
das der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, dansprarenz
der Normsetzung und insbesondere die Einhaltunaliigs-
meinen Gesetzesvorbehalts in grundrechtssensibkenei-B
chen, die allesamt aus dem Rechtsstaatsprinziprargen,
verletzt werden.

Es ist aber auch deutlich geworden, dass die Grenze
richterlicher Rechtsfortbildung auch eine Frage Kempe-
tenzabgrenzung im gewaltenteiligen Staatsgefligeeatdn.
Der Richter muss bei seiner Entscheidung zur Hdrtthg
des Rechts den Ermessensspielraum, der dem Gdsatige
vielen Fragen zukommt, respektieren und darf auichtn
zulassen, dass dieser die Rechtsfortbildungsmachiwtlika-
tive zum Anlass nimmt, seiner Gesetzgebungspflidhht
mehr nachzukommen.

Dabei zeigen sich auch verfassungsrechtliche Proble
von enormer praktischer Relevanz. Wenn gesagt wiads
der Richter eines Uberblicks (iber Materie und Folgeiner
Rechtsetzung bedarf, um Uberhaupt im Wege der Blecht
bildung Recht setzen zu dirfen, so st63t man rastiprak-
tische, vor allem fiskalische Schwierigkeiten, dianch gut
gemeinte Forderung an den einzelnen Richter illasbr
erscheinen lassen — auch und nicht zuletzt dieseinbterli-
chen self-restraint.

Es hat sich auch gezeigt, dass die klassische Meitho
lehre zwar essentiell notwendige Werkzeuge und iBegr
dungsansatze fur das Phdnomen der Rechtsfortbiliefed,
dass sie aber zur deutlichen Markierung ihrer Gearzauch
unter dem Stichwort des Judizierens contra legenergli-
chen gerade mit spezifisch verfassungsrechtlichertivigen
und Argumenten, doch relativ wenig beizutragen \aarm

Richterliche Rechtsfortbildung ist — wie schon Hielei-
tung mit ihrem Hinweis auf eine der jlingsten Refointbil-
dungen des BGH aufzeigen sollte — auch heute niochne-

18 Dijese Einschéatzung teilerfaust JuS 2012, 456 (459);
LeenenJura 2012, 753 (762).

119 7Zu deren Grundlagen und Grenzelerrestha] EuZW
2007, 396.

H7v/gl. nur Wank(Fn. 13), S. 82; so audblassen(Fn. 13),
Art. 97 Rn. 14ipsen(Fn. 13), S. 48.
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