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Einleitung

Die Gewaltenteilung bildet das Rückgrat jeder rechtsstaatlichen Verfas-
sung.1 Nach dieser Leitidee gilt im Ausgangspunkt: Die Legislative setzt 
Recht, die Exekutive vollzieht Recht und die Judikative spricht Recht. Auch 
wenn das Grundgesetz, etwa beim Initiativrecht der Bundesregierung gem. 
Art. 76 Abs. 1 GG, das ursprünglich von Montesquieu2 geprägte Ideal nicht 
in Reinform verwirklicht, geht die deutsche Verfassung davon aus, dass die 
Legislative als Rechtssetzer,3 Exekutive und Judikative hingegen als Rechts-
anwender tätig werden. Konsequent folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG, dass die 
rechtsprechende Gewalt an „Gesetz und Recht“ gebunden ist, weshalb ihr als 
Bindungsadressat nicht erlaubt sein kann, Gesetz oder Recht selbst zu erlas-
sen. Als Rechtsanwender sind die Richter somit zwar keine „Richterkönige“,4 
aber mehr als bloße „Subsumtionsautomaten“.5 Sie schulden dem Gesetzge-
ber keinen unbedingten Buchstabengehorsam, sondern vollziehen die Be-
stimmungen der Rechtsordnung in denkendem Gehorsam.6 In der Folge ist 
anerkannt, dass die Gerichte die anzuwendenden Rechtssätze zur Lösung ei-
nes konkreten Rechtsstreits auslegen und mitunter sogar fortbilden müssen, 
falls sie sich als unvollständig erweisen. Anders als der schweizerische Art. 1 
ZGB7 und die österreichischen §§ 6, 7 ABGB8 gibt das deutsche Recht ei-

1  Vgl. Badura, Staatsrecht, 2018, S. 425.
2  Zur Gewaltenteilungslehre nach Montesquieu: Vogel, Zur Praxis und Theorie der 

richterlichen Bindung an das Gesetz im gewaltenteilenden Staat, 1969, S. 72 ff.
3  In dieser Arbeit wird ausschließlich aus Gründen der Lesbarkeit die männliche 

Form verwendet. Eine geschlechtsspezifische Einschränkung ist damit nicht verbun-
den.

4  Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Band I, 1984, S. 801.
5  Insoweit sehr plakativ: Ogorek, Richterkönig oder Subsumtionsautomat?, 2008.
6  Grundlegend zum „denkenden Gehorsam“: Heck, AcP 112 (1914), 1, 51.
7  Art. 1 Abs. 2 und 3 ZGB: „Kann dem Gesetz keine Vorschrift entnommen wer-

den, so soll das Gericht nach Gewohnheitsrecht und, wo auch ein solches fehlt, nach 
der Regel entscheiden, die es als Gesetzgeber aufstellen würde. Es folgt dabei be-
währter Lehre und Überlieferung.“

8  §§ 6, 7 ABGB: „Einem Gesetze darf in der Anwendung kein anderer Verstand 
beygelegt werden, als welcher aus der eigenthümlichen Bedeutung der Worte in ih-
rem Zusammenhange und aus der klaren Absicht des Gesetzgebers hervorleuchtet.“ 
(§ 6 ABGB). „Läßt sich ein Rechtsfall weder aus den Worten, noch aus dem natür
lichen Sinne eines Gesetzes entscheiden, so muß auf ähnliche, in den Gesetzen be-
stimmt entschiedene Fälle, und auf die Gründe anderer damit verwandten Gesetze 
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nem Gericht aber keine Leitlinien an die Hand, wie zu verfahren ist, wenn 
das Gesetz nicht unmittelbar ein Entscheidungsprogramm enthält. Auch 
wenn die Kompetenz zur Rechtsfortbildung von niemand ernsthaft bestritten 
wird,9 ist jedoch nach über 150 Jahren wissenschaftlichem Diskurs10 weiter-
hin ungeklärt, wo genau ihre Grenzlinien verlaufen.11 Nicht übertrieben ist 
deshalb, dass Frowein die Grenzen zulässiger Rechtsfortbildung zu den 

Rücksicht genommen werden. Bleibt der Rechtsfall noch zweifelhaft; so muß solcher 
mit Hinsicht auf die sorgfältig gesammelten und reiflich erwogenen Umstände nach 
den natürlichen Rechtsgrundsätzen entschieden werden.“ (§ 7 ABGB).

9  Zur Kompetenz der richterlichen Rechtsfortbildung: BVerfG, Urt. v. 18.12.1953 – 
1 BvL 106/53 – Gleichberechtigung, BVerfGE 3, 225, 243; BGH, Urt. v. 30.10.1951 – 
I ZR 117/50, BGHZ 3, 308, 315; BAG, Urt. v. 27.01.1955 – 2 AZR 479/54, BAGE 1, 
279, 280; erstmals explizit, dass die Rechtsfortbildungskompetenz vom BVerfG stets 
anerkannt wurde: BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 – 1 BvR 112/65 – Soraya, BVerfGE 
34, 269, 288; zur allgemeinen Akzeptanz der Rechtsfortbildungsbefugnisse der Zivil- 
und Arbeitsgerichte: Wiedemann, NJW 2014, 2407, 2411; die grundsätzliche Zuläs-
sigkeit ebenfalls anerkennend: Fischer, Die Weiterentwicklung des Rechts durch die 
Rechtsprechung, 1971, S. 7 ff.; Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, S. 21 ff. 
und passim; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978, S. 15 und passim; 
Ossenbühl, Richterrecht im demokratischen Rechtsstaat, 1988, S. 17 ff.; Hergenröder, 
Zivilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995, S. 137 ff.; Lan-
genbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 148; Loo-
schelders/Roth, Juristische Methodik im Prozeß der Rechtsanwendung, 1996, 
S. 220 ff.; Arndt, NJW 1963, 1273, 1282; Stein, NJW 1964, 1745; Zippelius, NJW 
1964, 1981, passim; Larenz, NJW 1965, 1, passim; Redeker, NJW 1972, 409, 415; 
Coing, JuS 1975, 277; Picker, JZ 1984, 153, 154 ff.; Bydlinski, JZ 1985, 149; Leis-
ner, DVBl 1986, 705, 707; Sendler, DVBl 1988, 828; Gusy, DÖV 1992, 461; 
Drechsler, ZJS 2015, 344; Hilger, in: Paulus/Diederichsen/Canaris (Hrsg.), Fest-
schrift Larenz, 1973, S. 109 ff.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, Band  II, 1980, S. 913; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1991, 
S. 366; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 1995, S. 187; 
Schwacke, Juristische Methodik, 2011, S. 121 ff.; Zippelius, Juristische Methoden-
lehre, 2012, S. 63 ff.; kritisch und sehr restriktiv indes: Hillgruber, JZ 1996, 118, 
124; vertiefend: Hillgruber, in: Maunz/Dürig, GG-Kommentar, 2020, Art. 97 GG, 
Rn. 63 ff.

10  Zu dieser Einschätzung: Möllers, in: Altmeppen/Fitz/Honsell (Hrsg.), Festschrift 
Roth, 2011, S. 474; zur Diskussion zu Zeiten Savignys: Fischer, Topoi verdeckter 
Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S. 68 ff. 

11  Zur Ungewissheit bei der Bestimmung der Grenzen der richterlichen Rechtsfort-
bildung: Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, S. 87, 
der die Grenzlinien infolge des unscharfen Lückenbegriffs ebenfalls als „vage“ be-
zeichnet; Arndt, NJW 1963, 1273, 1274, der feststellt, dass „Unsicherheit [besteht], 
wo die Grenze zwischen Gesetzgeber und Richter verläuft“; ähnlich: Kempf/Schilling, 
NJW 2012, 1849, 1850; Wiedemann, NJW 2014, 2407, 2408; Kingreen/Poscher, 
Grundrechte Staatsrecht II, 2020, Rn. 1348, die konstatieren, dass es „eine klare, in 
Rechtsprechung und Schrifttum allgemein anerkannte Grenze zwischen zulässiger 
und unzulässiger richterlicher Rechtsfortbildung nicht“ gebe.
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„Ewigkeitsfragen der Jurisprudenz“12 zählt. Dass die Diskussion hierüber 
nach so langer Zeit „aktueller denn je“13 ist, hat wohl mehrere Gründe.

Wissenschaftstheoretisch hat die Forschungslücke das Potenzial, das Ver-
ständnis der Rechtswissenschaft als Wissenschaft in seinen Grundfesten zu 
erschüttern. Ist ein konstitutives Merkmal einer Wissenschaft, über gesicherte 
Erkenntnismethoden zu verfügen,14 schüren Zweifel an den Grenzen der 
Entscheidungsmacht zugleich Zweifel an der Wissenschaftlichkeit der ge-
samten Disziplin.15 Während die Erfahrungswissenschaften empirische Me-
thoden einsetzen, um Erkenntnisse zu gewinnen, bemühen Rechtswissen-
schaftler die juristische Methodenlehre, um das in abstrakt-generelle Vor-
schriften gegossene Recht zu erfassen und auf einen konkreten Rechtsstreit 
zu übertragen.16 Ist die Reichweite der Rechtsfortbildungsbefugnis jedoch 
unbestimmt, kann in diesem Bereich von einer gesicherten Erkenntnisme-
thode keine Rede sein. Um dem Selbstanspruch der Rechtswissenschaft ge-
recht zu werden, ist es daher vonnöten, die Grenzen der Rechtsfortbildung 
weiter auszuleuchten.

Staatstheoretisch ist bedenklich, dass die Fortbildungsgrenze die Kompe-
tenzbereiche von Legislative und Judikative trennt. Ist ihr Verlauf ungewiss, 
droht eine Machtverschiebung im Gewaltengefüge und dadurch mit Rüthers’ 
Worten die „heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat“.17 
Doch auch abseits jeder Zuspitzung bleibt bedenklich, dass die Judikative 
ohne klare Grenzen ihre Befugnisse selbst erweitert kann. Dies wird dem 
EuGH nicht selten vorgeworfen;18 die Kritik gilt aber potenziell in gleicher 
Weise für die nationalen Gerichte. Gelingt es, den Grenzverlauf der richter
lichen Rechtsfortbildung näher herauszuarbeiten, kann eine sukzessive Er-
weiterung judikativer Machtbefugnisse offengelegt und dem notfalls durch 
den Gesetzgeber entgegengetreten werden. 

12  Frowein, in: Die Hochschullehrer der Juristischen Fakultät der Universität Hei-
delberg (Hrsg.), Festschrift 600-Jahr-Feier der Universität Heidelberg, 1986, S. 557, 
der seine Aussage auf die „Grenzen des Richterrechts“ bezieht; ähnlich: Herresthal, 
Rechtsfortbildung im europarechtlichen Bezugsrahmen, 2006, S. 10 m. w. N.; Hirsch, 
DNotZ 2000, 729, 733 („ewige Problem der Grenzen von Richtermacht“).

13  Möllers, Juristische Methodenlehre, 2020, § 13 Rn. 4.
14  In diese Richtung: Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 2020, Rn. 284, die unter 

Wissenschaft „methodisch-rationales Bemühen um Erkenntnisfortschritt“ verstehen.
15  Besonders deutliche Worte fand Julius von Kirchmann für seine Zweifel an der 

Wissenschaftlichkeit der Rechtswissenschaft: v. Kirchmann, Die Werthlosigkeit der 
Jurisprudenz als Wissenschaft: Ein Vortrag, gehalten in der juristischen Gesellschaft 
zu Berlin, 1848.

16  Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 2020, Rn. 655.
17  Rüthers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2016.
18  Statt vieler, dafür in aller Deutlichkeit: Jahn, NJW 2008, 1788.


