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V o r w o r t 

Die vorliegende Untersuchung über „Richterrecht und Verfassung" 
ist im Sommersemester 1974 von der Juristischen Fakultät der Uni-
versität Göttingen als Dissertation angenommen worden. Im wesent-
lichen war die Arbeit gegen Ende des Jahres 1973 abgeschlossen. 
Literatur, die nach diesem Zeitpunkt erschienen ist, habe ich in Einzel-
fällen noch berücksichtigt. Allerdings darf  auch im übrigen nicht 
erwartet werden, daß die angeführten Veröffentlichungen  den Litera-
turstand vollständig wiedergeben. Die wachsende Popularität des 
Themas „Richterrecht", das mitt lerweile zu einem bevorzugten Gegen-
stand von Kongressen, Akademien und Wochenendtagungen geworden 
ist, und die damit verbundene Fülle von Neuerscheinungen zwang zur 
Beschränkung auf die typischen Positionen der Richterrechtsdiskussion. 
Wenn hierbei gelegentlich — vor allem bei den methodologischen 
Betrachtungen — eine in der Literatur vertretene Nuancierung vermißt 
werden sollte, so rechne ich mit der Nachsicht des Lesers für mein 
Bemühen um Verdeutlichung. 

An dieser Stelle darf  ein Dankeswort nicht fehlen. Professor  Dietrich 
Rauschning, der die Arbeit betreut hat, sei gedankt für seine vielfältige, 
gleichermaßen eingehende wie tolerante Förderung meines Disser-
tationsvorhabens. Dr. Johannes Broermann danke ich für die Aufnahme 
der Untersuchung in sein Verlagsprogramm. Besonderer Dank gi l t der 
Studienstiftung des deutschen Volkes, die durch das mir gewährte 
Promotionsstipendium beträchtlichen Antei l am Zustandekommen dieser 
Arbeit hat. Schließlich bin ich der Bremer Stiftung zur Förderung der 
Wissenschaften und der Universität für ihren großzügigen Beitrag zum 
Druck dieser Untersuchung zu Dank verpflichtet. 

Göttingen, im Januar 1975 
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E i n l e i t u n g 

Richterrecht, um diesen immer noch umstrittenen Begriff  einmal 
vorauszusetzen, und Verfassung stehen in einer doppelten Beziehung 
zueinander. Judizielle Rechtsentwicklungen werden zum einen nicht 
selten auf Prinzipien des Grundgesetzes gestützt und sind somit vom 
Anspruch begleitet, durch die Verfassung vorgeformt  zu sein. Anderer-
seits erscheint zum mindesten den Kr i t ikern des Richterrechts die 
Verfassung als Schranke richterlicher Rechtsbildungsaktivität. 

In der vorliegenden Untersuchung soll beiden Beziehungen zwischen 
Richterrecht und Verfassung nachgegangen werden. Dabei stellt sich 
sogleich die Frage, ob auch die verfassungsrichterliche  Rechtsprechung, 
deren rechtsbildende Natur kaum jemals umstitten war 1 , in die — noch 
zu umreißende — Problematik einbezogen werden muß. Diese Frage 
ist zu verneinen. 

Die scharfe Trennlinie, die im Laufe der gesamten Untersuchung 
zwischen der Verfassungsgerichtsbarkeit  und den im Art . 95 GG genann-
ten Gerichtszweigen gezogen wird, findet eine vielfache Begründung2. 
Nur das Bundesverfassungsgericht  ist Verfassungsorgan  und Gericht 
zugleich, hat also eine gegenüber den anderen Gerichten unvergleich-
bare Stellung. Die Verfassungsgerichtsbarkeit  ist zudem Gegenstand 
vielfältiger rechtswissenschaftlicher  Bemühungen gewesen. Eine neuer-
liche Erörterung der Eigenart der Verfassungsrechtsprechung  und der 
Funktion des Bundesverfassungsgerichts  im Gefüge des Grundgesetzes 
erscheint deshalb entbehrlich. Es bedarf  nicht einmal mehr des Nach-
weises, daß die verfassungsgerichtliche  Rechtsprechung sich auch metho-
dologisch von jeder anderen Judikatur abhebt3, um die hier vorgenom-
mene Beschränkung der Fragestellung zu rechtfertigen. 

Soweit im Verlaufe der Untersuchung von Rechtsprechung, Gericht 
und Richter die Rede ist, sind damit ausschließlich die Gerichtsbarkeiten 
des Art . 95 GG gemeint. Eine andere Frage mag es sein, ob die 
schließlich gewonnenen Ergebnisse — partiel l — auf die Verfassungs-
gerichtsbarkeit übertragen werden können. 

1 Vgl. nur Ehmke  W d S t R L 20 (1963), S. 68. 
2 Dazu eingehend Werner  Weber,  Festschr. Niedermeyer S. 272 t 
3 Vgl. Esser,  Vorverständnis S. 198 f. 
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Das hier zu verfolgende Problem der Möglichkeiten und Grenzen des 
Richterrechts ist nicht neu. Schon Oskar Bülows 1885 erschienene 
Schrift 4 signalisiert den Beginn eines sich über Jahrzehnte erstreckenden 
Streites um Freiheit und Gebundenheit des Richters, dessen Marksteine 
die Arbeiten von Reichel5, Heck6 und Isay7 darstellen. Ein Neubeginn 
der Diskussion zeichnet sich mit Essers 1956 erschienenem Werk „Grund-
satz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts" ab. 
Wieackers Veröffentlichungen  aus den Jahren 19568 und 19589 tragen 
dazu bei, daß ein geschärftes Bewußtsein für den richterrechtlichen 
Antei l an der Rechtsordnung entwickelt wird. Aber erst in den letzten 
Jahren, beginnend mit den vorwiegend an der Verfassungsgerichtsbar-
keit orientierten Untersuchungen Friedrich Müllers 10 und Mart in 
Krieles11, gewinnt die Problematik richterlicher Rechtsfindung das 
Interesse einer breiteren literarischen Öffentlichkeit. 

Die doppelte Beziehung zwischen Richterrecht und Verfassung bleibt 
noch unerörtert. Nach den Versuchen von Achtmann12 und Kar l 1 3 bietet 
Göldners 1969 erschienene Dissertation über „Verfassungsprinzip  und 
Privatrechtsnorm in der verfassungskonformen  Auslegung und Rechts-
fortbildung" erstmals eine eingehende Abhandlung der in Rede stehen-
den Problematik14. 

Angesichts noch heute bestehender Uneinigkeit in der Frage, ob der 
Terminus „Richterrecht" rechtsquellentheoretisch überhaupt begründbar 
ist und für welche Bereiche richterlicher Spruchtätigkeit er zu gelten 
hat, w i rd im ersten Teil der Darstellung der Versuch unternommen, 
systematisch nachzuweisen, worauf die Entstehung von Richterrecht 

4 Vgl. Oskar  Bülow,  Gesetz und Richteramt, Leipzig 1885. 
5 Vgl. Hans Reichel,  Gesetz und Richterspruch, Zürich 1915. 
6 Hier bes. Philipp  Heck,  Das Problem der Rechtsgewinnung u. a., Neudr. 

Bad Homburg v. d. H. 1968. 
7 Vgl. Hermann  Isay,  Rechtsnorm und Entscheidung, Ber l in 1929. 
8 Vgl. Franz  Wieacker,  Zur rechtstheoretischen Präzisierung des § 242 BGB, 

Tübingen 1956. 
9 Vgl. ders., Gesetz und Richterkunst, Karlsruhe 1958. 
1 0 Vgl. Friedrich  Müller,  Normstruktur und Normativi tät, Ber l in 1966. 
n Vgl. Martin  Kriele,  Theorie der Rechtsgewinnung, Ber l in 1967. 
12 Vgl. Nikolaus  Achtmann,  Möglichkeiten und Grenzen der richterlichen 

Rechtsfortbildung auf der Grundlage des Bonner GG, Diss. Würzburg 1965. 
13 Vgl. Georg  Karl,  Die Grenzen zwischen Rechtsprechung und Gesetz-

gebung in der Bundesrepublik, Diss. K ie l 1966. 
1 4 Inzwischen hat sich jedenfalls der Begrif f  „Rieht err echt" wei th in durch-

gesetzt: vgl. aus dem neuesten Schrift tum  Herschel  DB 1973, S. 2298 und 
RdA 1973, S. 147; Hilger,  Festschr. Larenz S. 109; Scholz  DB 1972, S. 1771; 
Vossen,  insbes. S. 29 ff.  u. 121 ff. 
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beruht und in welcher Disziplin die Grenzen des Richterrechts zu suchen 
sind. Da die Problematik des Richterrechts nur anhand konkreter 
Beispiele sinnvoll erörtert werden kann, enthält der zweite Teil dieser 
Untersuchung eine Auswahl judizieller Rechtsbildungen, die, in vier 
Kategorien gegliedert, eine — allerdings nur als vorläufig zu begrei-
fende — Typologie des Richterrechts ergeben. Im dritten Teil folgt 
die Auseinandersetzung mit der verfassungsrechtlichen  Problematik 
des Richterrechts, die zum Ergebnis führen wird, für welche Typen 
des Richterrechts die Verfassung inhaltliche Stütze oder Schranke zu 
sein vermag. 


