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Vorwort 

A n der Diskussion über das Richterrecht, seine Wirkungsweise und 
seine Grenzen, haben sich Methodenlehre, Verfassungsrecht  und Prozeß-
recht, Rechtstheorie, Rechtssoziologie und Rechtsphilosophie beteiligt. 
Jeder dieser Bereiche hat seinen eigenen Aspekt i n die Gesamtbetrach-
tung eingebracht. Der Schwerpunkt hat sich in den letzten Jahren von 
der Methodenlehre ins Verfassungsrecht  verlagert. Der Stand der For-
schung erlaubt es heute, von einer spekulativen oder positivistisch be-
grenzten Sicht überzugehen zu einer nüchternen Untersuchung der Be-
dingungen der Möglichkeit und der Wünschbarkeit eines Richterrechts 
im Verhältnis zum Gesetzesrecht. 

Diese Arbeit, die das Richterrecht von seinen Grenzen her zu erfassen 
sucht, hat der Rechtswissenschaftlichen Fakultät der Universität zu 
Köln im Wintersemester 1976/77 als Dissertation vorgelegen. Nach ihrem 
Abschluß erschienene Rechtsprechung und Literatur wurden weitgehend 
eingearbeitet. 

Herrn Prof.  Dr. Herbert Wiedemann sage ich für seine hilfreiche Be-
treuung meinen aufrichtigen Dank. 

Köln, im September 1977 

Rolf  Wank 
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Einleitung 

„Richter gab es, ehe es Gesetze gab1." 

Recht war, was der König, Priester oder Richter im einzelnen ent-
schied; unter Berufung auf den göttlichen Wil len oder auf das herge-
brachte Recht des Volkes. Erst seit dem 18. Jahrhundert w i rd Recht als 
machbar erkannt und akzeptiert. Die Fikt ion des abgeleiteten Rechts 
w i rd aufgegeben, Recht w i rd gesetzt, vom Alleinherrscher oder vom 
Parlament2. Aus der Trennung von Rechtssetzer und Rechtsanwender 
entsteht ein Spannungsverhältnis. Der Rechtssetzer w i l l seinen im Ge-
setz ausgedrückten Wil len verwirkl icht sehen. Aber der Richter fü l l t das 
Gesetz aus, entwickelt es fort,  ändert es ab: Richterrecht überlagert 
und verdrängt Gesetzesrecht. Die Gesetzgeber gingen vergebens dage-
gen an: Die Geschichte der Auslegungsverbote ist die Geschichte ihres 
Scheiterns3. 

Die Rivalität und die Zusammenarbeit von Gesetzgeber und Richter 
sind bestehen geblieben. Gesetze haben den Sinn, Rechte und Pflichten 
der Gesetzesunterworfenen  klar und eindeutig zu umreißen. Verlieren 
sie diesen Sinn nicht, wenn ihre Auslegung richterlicher Beliebigkeit 
unterliegt? Daher stellt sich die Frage, ob Richterrecht4 sich unkontrol-
lierbar gesetzesungebunden entwickelt, entwickeln kann und soll, oder 
ob die Bindung an das Gesetz dem Richterrecht Grenzen setzt und wie 
sich diese Grenzen bestimmen lassen. Eine Gesetzesbindung ist im Grund-
satz von der Legislative gewollt und im Hinblick auf die positiven Eigen-
schaften von Kodifikationen erwünscht; eine weitgehende Freistellung 
von dieser Bindung ist jedoch unvermeidbar und ebenfalls wünschens-
wert. Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung zu bestimmen heißt auf-
zuzeigen, wann sich der Richter in seinem Urtei l i n unvertretbarer  Wei-

1 Portalis, Rede vom 23. 2. 1803; teilweise abgedr. bei Kantorowicz,  S. 30 ff.; 
vgl. auch Käser,  S. 3 f.; Kriele,  S. 60ff. ;  Ehrlich,  S. 208; Ebel,  S. 13, 27; Smend, 
S. 583. 

2 Luhmann, Legit imation, S. 141 ff.;  ders., ARSP Bd. 53, 1967, S. 531 ff.; 
ders.,  Rechtssoziologie Bd. 1, S. 190 ff.  — Zu Just inian vgl. Wieacker,  Vom rö-
mischen Recht, S. 242 ff. 

8 Überblicke bei Coing , Rechtsphilosophie, S. 281 f.; Meier-Hayoz,  S. 27; 
Germann,  Präjudizien, S. 280 ff.;  Bockelmann,  FS Smend, S. 23 ff.;  E. Schu-
mann, ZZP 81,1968, S. 83 ff.;  Wieacker,  Privatrechtsgeschichte, S. 332. 

4 Die Ausdrücke „Richterrecht", „Auslegung" und „Rechtsfortbildung" wer -
den hier und im folgenden i m weitesten Sinne gebraucht. 
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se der Bindung an das Gesetz entledigt hat, wann er den ihm zuste-
henden breiten Interpretationsspielraum überschritten hat. 

„Darüber ist jedenfalls unter Juristen kein Zweifel möglich, daß in 
allen übersehbaren Zeiträumen das verwirkl ichte Hecht eine Mischung 
von Gesetzesrecht und Richterrecht gewesen ist. . . Zur Erörterung steht 
immer nur das Maß, nicht das Ob eines Richterrechts5." 

5 B G H Jahresbericht 1966, Teilabdruck in NJW 1967, S. 816. 



E r s t e r T e i l 

Bestimmung der Grenzen des Richterrechts 
mit Hi l ie der Methodenlehre 

1. Kapitel 

Vorüberlegungen zur Methodenlehre 

§ 1. Richter und Methodenlehre 

Ein möglicher Weg um festzustellen, ein Urtei l überschreite die Gren-
zen des Richterrechts, ist der, nachzuweisen, daß es gegen die Regeln 
der juristischen Methodenlehre verstoße6. Zur Schlüssigkeit setzt diese 
Kr i t i k voraus, daß es eine anerkannte juristische Methode und Metho-
denlehre gibt, daß sie für den Richter praktikabel und daß sie für ihn 
bindend ist. 

Die Regeln der Methodenlehre beruhen anders als Gesetze nicht auf 
einer Setzung. Selbst wenn das positivierte Recht Auslegungsregeln ent-
hält, wie Ar t . 1 ZGB, so sind diese ihrerseits nach den Regeln der Me-
thodenlehre auslegungsbedürftig.  Die Verbindlichkeit der Methoden-
lehre kann sich nur aus ihrer Überzeugungskraft  und ihrer Anerken-
nung herleiten. Es gibt eine Vielzahl von Methodenlehren und metho-
dischen Beiträgen verschiedener Verfasser  sowie von richterlichen Aus-
sagen zur Methodenlehre. Die einzelnen Autoren bieten jeweils eine gan-
ze Reihe von Argumentationsfiguren  und Interpretationsmitteln an, die 
miteinander kombinierbar und untereinander vertauschbar sind. Ange-
sichts dessen erweckt die Methodenlehre bei vielen den Eindruck der 
Beliebigkeit. So wie der Redner zum Rhetorik-Leitfaden greift,  um dar-
aus das Geeignete für seine persönliche Argumentation herauszuklau-
ben, so scheint sich der juristische Interpret der Methodenlehre wie eines 
Steinbruchs bedienen zu können, aus dem er nach freiem Belieben die 
Bausteine seiner Argumentation herausbricht. Wenn demgegenüber dem 
Richter die Regeln der Methodenlehre entgegengehalten werden sollen, 
so sollten es nicht Regeln einzelner Methodenlehrer sein, sondern sol-
che, die auf einem allgemeinen Konsens in der juristischen Methoden-
lehre beruhen. 

β Als Kont ro l lmi t te l ungeeignet ist die Methodenlehre nach Fischer,  Weiter-
bi ldung, S. 30, 32; Esser, Vorverständnis, S. 7; s. jedoch Esser,  JZ 1975, S. 555. 
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