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Vorwort 

Die richterl iche Rechtsb i ldung gehört seit j eher zu den Myster ien , aber auch 
Liebl ingskindern der Jur i sprudenz . In der Praxis eine kaum in Frage gestellte 
Selbstverständlichkeit , ist sie nach wie vor G r u n d p r o b l e m der M e t h o d e n l e h r e 
und Gegenstand reger verfassungsrechtl icher Erörterung. Von m e i n e m lang-
jährigen Lehrer, Herrn Prof. Dr. Hugo Seiter, s tammt die Anregung, einer bislang 
kaum beleuchteten Seite der T h e m a t i k n a c h z u g e h e n : näml ich der Frage, wel-
chen Stel lenwert Gerichtsverfassungs- und Prozeßrecht bei der r ichterl ichen 
Weiterbi ldung des Rechts e i n n e h m e n . Jeg l iche For tb i ldung des Rechts durch 
den R i c h t e r f i n d e t ja unabweisl ich im R a h m e n eines konkreten gericht l ichen 
Verfahrens statt! 

Hugo Seiter sollte seinen H a b i l i t a n d e n nur n o c h kurze Zeit begleiten kön-
nen , dann wurde er für i m m e r abberufen . In dieser S i tuat ion gab mir Herr Prof. 
Dr. Heckelmann die M ö g l i c h k e i t , die Arbei t an se inem Lehrstuhl weiterzufüh-
ren. Hierfür, und daß er mir ungeachte t seiner starken beruf l i chen Belastung 
als Universitätspräsident und später als I n n e n s e n a t o r i m m e r mit Rat und Tat 
zur Seite gestanden hat , m ö c h t e ich m i c h an dieserSte l le ganz herzl ich bedan-
ken. Gerne erinnere ich mich in diesem Augenbl ick auch an den seinerzeit igen 
Beistand der Herren Prof. Dres . Konzen, Schirmer, von Stebut und Zöllner. D a ß 
die Freie Universität Berl in zudem ihre Ble ibezusage aufrecht erhielt und mir 
die Habi l i tat ionsstel le erhalten b l ieb , sehe ich auch heute n o c h keineswegs als 
selbstverständlich an. 

Frau Prof. Dr. Renate Käppier hat mir in den J a h r e n der Ents tehung der Arbeit 
stets die Mögl ichke i t zu e i n e m freundschaft l ichen Gedankenaustausch gege-
ben . Für seine Antei le an der endgült igen Fassung des B u c h e s gebührt weiter 
m e i n e m Zweitgutachter, Herrn Prof. Dr. Hinz, aufrichtiger D a n k . I h m sowie 
Herrn Prof. Dr. Wähler habe ich z u d e m für ihr E n g a g e m e n t im Verfahren zu 
danken. 

M e i n e Kol leginnen und Kol legen d e r B e r l i n e r J a h r e , d i e D a m e n und Herren 
Dres. Martin Franzen, Ursula Hantl-Unthan, Martin Kleinschmitt sowie Bettina 
Rickert werde ich in bester Er innerung behal ten . 

Ber l in /Gre i f swald/Würzburg , 
im Februar 1995 

Curt Wolfgang Hergenröder 
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§ 1 Einführung und Problemstellung 

I. Gesetzgebung, Prozeß und Richterrecht 

l. Rechtsfortbüdung und Prozeßgesetzgebung 

a) Die Existenz und Verbindlichkeit von Richterrecht hängt untrennbar mit 
der Rolle des Richters, aber auch des Rechts in einer bestimmten staatlichen 
oder überstaatlichen Ordnung zusammen. Versteht man die Funktion des 
Richters im Sinne einer strengen Gewaltenteilung mit Montesquieu lediglich 
als „la bouche, qui prononçe les paroles de la loi"1, so sind jeglicher Rechts-
schöpfung durch die Gerichte von vorneherein entsprechende Grenzen 
gesetzt. Der Richter wäre bloßer „Diener der Gesetze", sein Urteil „macht das 
Rechtsgesetz in concreto"2. Veränderungen des Rechts im Sinne einer Verbes-
serung oder Weiterbildung würden dem Richter nicht nur untersagt sein, son-
dern ihrerseits eine Rechtsverletzung darstellen. Aus diesem Gesichtspunkt 
heraus sind auch die vornehmlich Ende des 18. Jahrhunderts erlassenen ver-
fahrensrechtlichen Bestimmungen zu verstehen, die zur Sicherstellung einer 
einheitlichen Auslegung der Gesetze den Gerichten auferlegten, bei Interpré-
tations- und Auslegungsfragen einer Norm die Sache dem Gesetzgeber bzw. 
einer eigens dafür errichteten „Gesetzeskommission" vorzulegen (sog. référé 
législatif)3. Gefordert war also jener „vollkommene Syllogismus", den Beccaria4 

zum Leitbild der Rechtsanwendung erhoben hatte. Freilich spielte zumindest 
in Preußen auch ein bestimmtes Mißtrauen gegenüber der Dritten Gewalt eine 

1 Montesquieu, De l 'Espri t des Lois ,T. 1, liv. XI, chap . 6, p . 171; z u m dogmengesch ich t l i -
chen H i n t e r g r u n d dieser Aussage zule tz t Smid, R e c h t s p r e c h u n g , S. 12 ff.; Wy ducket, in: Ach-
terberg (Hrsg.) , Rech t sp rechungs l eh re , S. 247 (260ff .) . Dah inges t e l l t sei an dieser Stelle die 
Frage, o b diese Aussage ü b e r h a u p t jemals den t a t säch l i chen Verhäl tn issen en t sp rach , dage-
gen etwa Dütz, Z Z P 87 (1978), S. 360 (366f.) ; Larenz, M e t h o d e n l e h r e , S. 366f . ; Seniler, 
DVB1. 1988, S. 828 (829f . m w N ) . 

2 So Gönner, Teutsches L a n d r e c h t , 1804, § 300, S. 473; vgl. auch Feuerbach, U b e r Phi loso-
ph ie u n d Empi r i e in ih rem Verhältnisse zur pos i t iven Rech t swissenschaf t , 1804, S. 31; Grol-
mann, M a g a z i n für die Ph i lo soph ie des Rechts u n d der G e s e t z g e b u n g I, 1798, S. 80. 

3 Zu n e n n e n sind n a m e n t l i c h das kur fü r s t l i che M a n d a t zur Pub l ika t i on der r e fo rmie r t en 
sächs ischen Process- u n d G e r i c h t s o r d n u n g v o n 1724, vgl. Paulus, Z Z P 71 (1958), S. 188f. ; 
die König l . C a b i n e t t s - O r d r e v o m 14.4.1780 in P reußen , d a z u R. Fischer, V e r h a n d l u n g e n 
des 52 .DJT , Bd. II, H 7f.; die § § 2 4 - 2 7 des Al lgemeinen Bürger l i chen G e s e t z b u c h e s Josephs 
II. v o n 1786, s iehe Conrad, FS v o n Weber , S. 56 (68 ff.) sowie das f r anzös i sche Gese tz v o m 
24 .8 .1790 , h ie rzu Schumann, Z Z P 81 (1968), S. 79 (81 f.); z u m abso lu t i s t i schen Hin t e r -
g r u n d n ä h e r Pawlowski, M e t h o d e n l e h r e , S. 283f f . (Rn . 643ff . ) . 

4 Vgl. Beccaria, A b h a n d l u n g e n übe r Verbrechen u n d S t ra fen , Ers terTei l , 1798, S. 80. 
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nicht unerhebliche Rolle für die genannten Einschränkungen der richterli-
chen Befugnisse5. Mit den entsprechenden Vorschriften wurde also versucht, 
auf verfahrensrechtlichem6 Wege - Gebot der Vorlage an eine Instanz außer-
halb der Gerichtsbarkeit - eine Auslegung und Fortbildung des Rechts durch 
die Gerichte selbst zu verhindern und die Rechtseinheit durch die Exekutive 
bzw. Legislative unmittelbar sichern zu lassen. Die Weiterbildung des Rechts 
im Prozeß sollte also durch das Prozeßrecht selbst verhindert werden. 

b) Den entsprechenden legislativen Bemühungen war allerdings kein dauer-
hafter Erfolg beschieden. Im Gegenteil erwuchs aus ihrem Geist die Vorschrift 
des Art. 4 code civil, der eine ausdrückliche Festschreibung des Rechtsverwei-
gerungsverbotes enthält7, das auch im deutschen Recht ungeschrieben gilt 
und den Richter zur Rechtsfortbildung im Prozeß geradezu verpflichtet8. Der 
Prozeßgesetzgeber des 19. Jahrhunderts erkannte diese Konsequenz mittelbar 
dadurch an, daß er über die Statuierung prozessualer Vorlagepflichten (§ 136 
GVG, § 79 Abs. 2 S. 1 GBO, § 28 Abs. 2 S. 1 FGG) divergierende Entscheidun-
gen vermeiden helfen wollte und dadurch die Rechtseinheit zu sichern such-
te9. Die zwischenzeitlich zutage getretene Bedeutung des Richterrechts war 
dann ausschlaggebend dafür, daß im Nationalsozialismus der Staatsanwalt-
schaft als berufener Vertreterin des öffentlichen Interesses die Befugnis zur 
generellen Mitwirkung in allen bürgerlichen Rechtssachen eingeräumt wurde, 
„um die vom Standpunkt der Volksgemeinschaft im Verfahren und bei der Ent-
scheidung zu berücksichtigenden Umstände geltend zu machen"(§ 1 Abs. 1 S. 
1 StAG10)11-

c) Der Rechtsfortbildungsaufgabe des Richters tragen Gerichtsverfassung 
und Prozeßordnungen aber auch in ihrer heutigen Gestalt durch eine Vielzahl 
vornehmlich institutioneller Regelungen Rechnung1 ' , wofür aus jüngerer Zeit 
etwa die Einführung eines Rechtsentscheids in Mietsachen (§ 541 ZPO) bered-
tes Zeugnis ablegt. Und so kennzeichnet der bekannte Ausspruch von Gamill-

5 Deu t l i ch Otto von Gierke, D e u t s c h e s Pr iva t recht , Bd. I, § 18 V. Zah l re iche weitere N a c h -
weise bei Schumann, Z Z P 81 (1968), S. 79 (86 mit Fn. 30); vgl. auch Hesselberger, FS Keller-
m a n n , S. 153 (154). 

' Z u m Begriff des „Verfahrens-" bzw. „Prozeßrech t s " sogleich u n t e n § 1 II 2. 
7 Art . 4 cc lau te t : „Le juge qui refusera de juger, sous pré texte du s i l ence ,de l 'obscur i té ou 

de l ' i n su f fance de la loi, p o u r r a être poursu iv i c o m m e c o u p a b l e de dén i de justice." Z u m 
U r s p r u n g dieser B e s t i m m u n g n ä h e r Schumann, Z Z P 81 (1968), S. 79 (80ff .) ; z u m G a n z e n 
auch Gielen, Diss . , S. 54f f . ; Meier-Hayoz, D e r Richter als Gesetzgeber , S. 221 ff. 

8 D a z u aus füh r l i ch u n t e n § 10 I 2, 3. 
9 Wobe i frei l ich der Jus t izsy l log ismus als idea l typische Vorste l lung des r ich te r l ichen 

H a n d e l n s im Vordergrund s t and , in d iesem S i n n e Paulus, 22.V11 (1958), S. 188 (190f.) ; vgl. 
zu r En t s t ehungsgesch i ch t e der Vor lagepf l ich ten u n d ih rem ze i tgenöss i schen H i n t e r g r u n d 
auch s chon Schultzenstein, Z Z P 18 (1893), S. 88 (92ff.) . 

10 S tAG v o m 15.7.1941, RGBl . I S. 383. 
11 D a z u n ä h e r Hoflerr, S taa t l iche O r g a n e , S. 51 ff, 56 f f ; vgl. auch Bar th , D R 1941, S. 

1681 ff. Z u m Rich te r rech t im N a t i o n a l s o z i a l i s m u s im übr igen g rund legend Rüthers, D ie 
u n b e g r e n z t e Aus legung , pass im. 

12 Vgl. im e i n z e l n e n § § 2 - 7 . 
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scheg11: „Das Richterrecht bleibt unser Schicksal" nach wie vor treffend die 
Bedeutung des Richterrechts in unserer Rechtsordnung. Denn jene wird maß-
geblich durch die Gerichte gestaltet. Den rechtsfortbildenden Präjudizien der 
obersten Gerichtshöfe des Bundes kommt - wenigstens in der Rechtspraxis -
kaum weniger Gewicht zu als den Normen des positiv gesetzten Rechts. In 
besonderem Maße gilt dies auch für die - unter den Voraussetzungen des § 31 
BVerfGG gesetzesgleich b indenden - Jud ika te des Bundesverfassungsgerichts, 
dessen Aufgabe auch die Auslegung und Fortbildung des Grundgesetzes ist14. 

2. Rechtsprechung als Rechtsschöpfung und Ersatzgesetzgebung 

a) Beschränkte sich die richterliche Rechtsfortbildung dabei über lange Zeit 
hinweg im Sinne der traditionellen Methodenlehre auf das Ausfüllen von ein-
zelnen Lücken im Gesetz, so hat sich seit einiger Zeit eine neue Funktion des 
Richterrechts herausgebildet. In Bereichen, in denen gesetzliche Bestimmun-
gen weitgehend fehlen bzw. den Bedürfnissen des modernen Verkehrs nicht 
mehr Rechnung tragen15, sind die Gerichte als „Ersatzgesetzgeber"16 an die 
Stelle des untätigen Parlaments getreten. So führte im Leasingrecht erst die 
Rechtsprechung zu einem in den Grundzügen abgeschlossenen kodifikations-
ähnlichen System17. Hervorstechendes Beispiel für diese Ersatzgesetzgebung 
ist freilich das Arbeitskampfrecht, das auf der Grundlage von Art. 9 Abs. 3 GG 
im wesentlichen durch Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts geschaffen 
wurde und weiterhin gestaltet wird. Gerade die Arbeitsgerichtsbarkeit scheut 
sich dabei keineswegs, durch feste Zahlenschlüssel18 - also quantitative Legal-

13 AcP 164 (1965), S. 385 (445); zu le tz t in d iesem S i n n e Rüthers, FS Mol i to r , S. 297 (307). 
Der Kritik v o n Send/er, DVB1. 1988, S. 828 (839), an d iesem Terminus ist frei l ich z u z u g e b e n , 
d a ß er in der Tat „ t rag igverhangen" kl ingt . 

14 Heußner, FG Söllner, S. 94 (99); z u m bundesve r fa s sungsge r i ch t l i chen Rich te r rech t fer-
ner Dichgans, FS Geiger, S. 945 (948ff . ) ; G. Hoffmann, FS Wolf , S. 183ff . ( insbes. 211 ff.); W. 
Schmidt, FG Söllner , S. 504 (510 ff.) 

15 Letz terer G r u n d wird i m m e r wieder fü r die R e c h t s f o r t b i l d u n g im Bereich des B G B 
a n g e f ü h r t : Was im Jahre 1900 rechtspol i t i sch z e i t g e m ä ß war, m u ß im a u s g e h e n d e n 20. 
J a h r h u n d e r t n i c h t m e h r angemessen sein, vgl. n u r Mayer-Maly, J Z 1981, S. 801 ff; Paw-
lowski, Z Z P 80 (1967), S. 345 (386); dem., AcP 160 (1960), S. 210 f f . D a m i t ko r r e spond i e r t 
die These , zu r N o r m a l i t ä t der d e m o k r a t i s c h v e r f a ß t e n Indus t r iegese l l schaf t gehöre der 
b l o ß f r agmen ta r i s che u n d pe r iod i sche C h a r a k t e r ihrer Gese tze , in d iesem S inne A. Arndt, 
N J W 1963, S. 1273 (1276); Kühler,}Z 1969, S. 645 (651). Wei tere U r s a c h e n des Vordr ingens 
v o n Rich te r rech t n e n n t Raiser, Z R P 1985, S. 111 (114). 

16 Vgl. n u r Bachof, in: Trad i t ion u n d For tschr i t t im Rech t , S. 177. Die von d iesem n o c h 
rhetor isch gestell te Frage: „Der Rich te r als Gese tzgeber?" stellt sich fü r Jobs, D B 1982, S. 
2081, s chon n i c h t m e h r („Das Bundesa rbe i t sge r i ch t als .Ersa tzgese tzgeber ' " ) ; in le tz te rem 
Sinne fe rner Friauf, MA 1986, S. 188 (192); «V//,Jura 1986, S. 286 (290); Lerche, N J W 1987, 
S. 2465 (2471 f.); Peter, RdA 1985, S. 337 (338); Reuß, A u R 1971, S. 353; Scholz, D B 1972, S. 
1771 (1772); den., FS 25 Jah re Bundesa rbe i t sge r i ch t , S. 511 (518). 

17 Vgl. B r u n o t t e , D R i Z 1990, S. 396 (397). 
18 Vgl. etwa die R e c h t s p r e c h u n g des BAG zur Ausspe r rung (E 33, S. 140; 185; 195), zu 

Rückzah lungsk lause ln bei Gra t i f i ka t i onen (E 13, S. 129; 38, S. 178) sowie z u m Verfall v o n 
Versorgungsanwar t schaf ten (E 24, S. 177). 
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d e f i n i t i o n e n " - „Richtl inien" aufzustel len, die weit über den Anlaßfall hinaus-
gehen20 . Aber auch in anderen Bereichen der Zivi l rechtsordnung wie etwa bei 
der Bemessung der Minde rung der Vergütung in Reisevertragssachen21 , der 
Haf tungsabwägung nach §§ 9 ,17 StVG, § 13 Haf tPf lG, § 254 BGB22 sowie ins-
besondere der Berechnung des Kindesunterhal ts 2 ' ist die „Tabellarrechtspre-
chung" im Vordringen24 . 

b) Einen wesentl ichen Anreiz bzw. sogar ein M u ß für richterliche Rechts-
for tbi ldung stellen überdies seit jeher die zahlreichen offenen Tatbestände, 
unbes t immten Rechtsbegrifie und Generalklauseln dar25, ohne welche die 
moderne Gesetzgebung nicht mehr auskommt . „Die Kommentare erst zeigen 
die Wahrhei t : Daß hier die Norm nicht interpretativ aus dem Prinzip gefun-
den, sondern durch judizielle Synthese geschaffen wird. Erst die Kasuistik teilt 
uns mit, was Rechtens ist", so die t reffende Analyse bei Esser2b. Insofern hat die 
jahrzehnteal te These Hedemannsv on der„Flucht des Gesetzgebers in die Gene-
ralklausel"27 auch im ausgehenden 20 . Jahrhunder t nichts von ihrer Aktualität 
e ingebüßt . Im Gegenteil m u ß man feststellen, daß sich auch die Judikatur 
z u n e h m e n d „richerlicher Generalklauseln" bedient ; als Beispiel mag hier nur 
der „sachliche Grund" in der bundesarbeitsgerichtl ichen Rechtsprechung die-
nen2 8 , den der Gesetzgeber selbst punktuel l etwa in § 18 Abs. 1 S.2 BErzGG als 

" Z u deren m e t h o d i s c h e n Vorausse tzungen n ä h e r Rittner, G S Rödig , S. 74 (75); z u m 
prak t i schen V o r k o m m e n sch l ech th in Wank, Begr i f f sb i ldung , S. lOOff. 

20 Sehr kri t isch zu dieser En twick lung Neuner, R e c h t s f i n d u n g con t ra legem, S. 60f f . ; 
Schlächter, P rä jud iz i en , S. 119; Söllner, RdA 1985, S. 328 (333ff . ) ; Wieacker,}Z 1963, S. 175f. 

21 Vgl. die „Frankfu r t e r Tabelle", abged ruck t in N J W 1985, S. 113 ff. Dazu nähe r Tempel, 
N J W 1985, S. 97ff . 

22 D a z u die „ H a m b u r g e r Q u o t e n t a b e l l e " bei Bursch/Jordan, VersR 1985, S. 512 (519ff . ) ; 
vgl. auch die Q u o t e n t a b e l l e bei Krumbholz/Paul/Brüseken, N Z V 1988, S. 168 (169 ff.) sowie 
Grüneberg, H a f t u n g s q u o t e n bei Verkehrsunfä l l en , pass im. 

23 Von den sog. „Unte rha l t s sch lüsse ln" ist an erster Stelle die „Düsse ldo r f e rTabe l l e " zu 
n e n n e n (abgedruck t in N J W 1992, S. 1367 mit d e m Stand 1.7.1992). Teilweise wird wie-
d e r u m die sog. „ N ü r n b e r g e r Tabel le" für m a ß g e b l i c h geha l t en , z u m G a n z e n nähe r Kals-
bach, Diss. , S. 6 f.; Köhler, FS R e b m a n n , S. 569 (575). 

24 Zu den d a m i t a n g e s p r o c h e n e n „auße rp rozes sua l en P r ä j u d i z i e n " a u c h n o c h u n t e n § 11 
I 2b . 

25 Vgl.Diederichsen, FS Wieacke r ,S . 325 (326); Esser, Vorvers tändnis , S. 150f.; Hilger, RdA 
1981, S. 6 (7); Ipsen, R ich te r r ech t u n d Verfassung, S. 63f . ; dens., in: Ach te rberg (Hrsg.) , 
Rech t sp rechungs l eh re , S. 435 (436); Teubner, in : H a s s e m e r / H o f f m a n n - R i e m / W e i s s 
(Hrsg.) , Genera lk lause ln als G e g e n s t a n d der Soz ia lwissenschaf ten , S. 13ff. Aus rechtsver-
g le ichender S ich t h ie rzu Hauser, FS Schwab , S. 197 (198). 

26 Vorvers tändnis , S. 151. 
27 Vgl. Hedemann, D ie F luch t in die Genera lk lause l , - E ine G e f a h r fü r Recht u n d Staat , 

1933, S. 58. Bereits dama l s sp rach H e d e m a n n v o n d e n Genera lk lause ln als „offengelasse-
ner Gese tzgebung" . 

28 Seiner b e d a r f bsp . de r j en ige Arbei tgeber , der e inen Arbei tsver t rag en tgegen der s tändi -
gen R e c h t s p r e c h u n g bef r i s ten m ö c h t e (g rund legend B A G E 10, S. 65), der d e n A b s c h l u ß 
eines Vorruhes tandsver t rages mi t se inem A r b e i t n e h m e r a b l e h n e n will (BAG AP Nr. 7 zu § 2 
V R G , LS 2), d e r e i n e Bewerber in nach der Schwangerschaf t fragt (BAG N Z A 1993, S. 933, 
934), aber auch ein A r b e i t n e h m e r , der an läß l i ch eines Be t r iebsübergangs im W i d e r s p r u c h 
zur J u d i k a t u r des BAG auf se inen L o h n ve rz i ch ten will ( B A G E 58, S. 176). 
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A u s n a h m e t a t b e s t a n d anerkannt hat . D ie Inst i tut ional is ierung des „sachl ichen 
G r u n d e s " erlaubt der arbei tsgericht l ichen R e c h t s p r e c h u n g die A b k e h r von 
einer r ichterrecht l ichen Regel im Einzel fa l l , o h n e die Grundsatzrechtspre-
chung des B A G in Frage stellen zu müssen 2 9 . Formul ierungen dieser Art lassen 
freilich e r k e n n e n , daß es auch den Ger ichten u n m ö g l i c h ist, alle Fallgestaltun-
gen mittels eines r ichterrecht l ichen Regelwerkes v o n vornehere in zu erfassen. 

c) Bei dieser Entwicklung k o n n t e es n i c h t ausble iben , daß in der Literatur 
die Frage aufgeworfen wurde, o b denn für den Gesetzgeber überhaupt ein 
„ H a n d l u n g s b e d a r f " bestehe , seinerseits regelnd in die entsprechenden Rechts-
gebiete e inzugrei fen, wenn d o c h die r ichter l iche Ersatzgesetzgebung weit fle-
xibler und schnel ler etwa notwendige Änderungen durchsetzen könne 3 0 . Im 
Gesel lschaftsrecht m e h r e n sich die S t i m m e n 3 1 , welche dem Richterrecht sogar 
den generel len Vorzug vor dem Gesetzesrecht e i n r ä u m e n wol len . U b e r h a u p t 
wird der genannte G e s i c h t s p u n k t der „Flexibil i tät" , also der M ö g l i c h k e i t des 
jederzeit igen A b g e h e n s v o n einer b e s t i m m t e n R e c h t s p r e c h u n g , als Vorzug des 
Richterrechts gegenüber dem Gesetzesrecht gerühmt 3 2 ; der Ges ichtspunkt des 
Vertrauensschutzes im H i n b l i c k a u f eine b e s t i m m t e J u d i k a t u r wird insoweit 
allerdings zumeist übersehen 3 3 . U m g e k e h r t werden freilich auch die Gefahren 
einer „Verkrustung" des Richterrechts heraufbeschworen 3 4 . 

3. Recht als Ergebnis arbeitsteilig organisierter Entscheidungsleistungen von 
Gesetz und Präjudiz 

a) Vor dem skizzierten Hintergrund ist auch die Feststel lung zu sehen, daß sich 
der angloamer ikanische Rechtskreis mit se inem an Präjudizien or ient ier ten 
c o m m o n - l a w - s y s t e m sowie das kont inenta leuropä ische Rechtssystem i m m e r 
m e h r a n n ä h e r n , zumal unter dem c o m m o n - l a w umgekehrt z u n e h m e n d e Ge-

29 M i t R e c h t rügt Lieb, Arbei tsrecht , § 4 VI 1, daß der „sachl iche G r u n d " zu einer kaum 
noch überschaubaren Kasuistik o h n e erkennbare Systematik geführt habe ; insoweit kri-
tisch auch Hergenröder, AR-Bla t te i ( D ) „Betr iebs inhaberwechse l : E n t s c h . 7 4 " unter 2 c . 

30 S o etwa Benda, RdA 1986 , S. 143 ( 1 4 4 f . ) ; den., E i g e n t u m s p o s i t i o n e n , S . 2 3 0 . Dagegen 
zutreffend Seiter, Staatsneutral i tät , S . 9 8 f . , 3 3 7 f . ; den., R d A 1 9 8 6 , S. 165 (168 f f . ) ; kritisch 
auch Raiser, J Z 1989 , S. 4 0 5 (406 f . ) . 

31 Dazu etwa Kühler, FS S t impel , S. 3 ( 1 0 f f . ) ; zum Produkthaf tungsrecht zuletzt Hommel-
h o f f , FS Rit tner , S . 165 (182) . 

32 Vgl. nur Dieterich, FS Herschel (1982) , S . 37 (48) . D e m Gesetzgeber werden im Gegen-
satz dazu Korrekturmögl ichke i ten seiner Gesetzgebung a u f lange S icht weitgehend abge-
sprochen, so etwa Herzog, FS S i m o n , S . 103 ( 1 1 1 ) ; ähnl ich Dichgans, FS Geiger ,S . 9 4 5 (946) . 

33 Zu den praktischen K o n s e q u e n z e n einer so verstandenen „ f lex ib len" Rechtsprechung 
für die Rechtss icherhei t Rüthers, D ie of fene Arbeitsgesel lschaft , S . 8 4 f f . ; vgl. auch Herschel, 
JZ 1967, S. 727 (736); Schirmer, SGb 1980, S. 413 (421 f.); R. Schmidt, VersR 1983, S. 178 ff. 

34 Scholz, D B 1987, S. 1192 ( 1 1 9 7 ) ; vgl. auch Öhlinger/Stelzer, in : Achterberg (Hrsg.) , 
Rechtsprechungslehre , S . 4 0 9 (419 f . ) . 
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setzgebungstendenzen sichtbar werden ' 5 . Wie vor allem Esser'1' deutlich 
gemacht hat, läßt sich als allgemeines Merkmal beider Rechtssysteme das rich-
terliche Bestreben feststellen, im R a h m e n längerer Entscheidungsket ten 
Rechtsgrundsätze herauszuarbei ten. Durch Kasuistik ents tehen also neue 
Rechtsprinzipien. Insoweit erscheint es fraglich, ob der vermeint l iche Gegen-
satz zwischen Gesetzesrecht und Richter- bzw. „Präjudizien"recht in Wahrheit 
besteht oder es sich bei beiden Model len nicht nur um die jeweils äußersten 
Pole desselben Regelungsmodells handel t . Richtiger scheint es zu sein, das Ver-
hältnis zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung bei der gemeinsamen 
Verwirklichung des Rechts i.S. einer Arbeitsteilung und Koopera t ion zu deu-
ten37. Das Scheitern materiellrechtlicher Kodif ikat ionen mit universalem 
Regelungsanspruch sowie die mißglückten Beispiele prozessualer Auslegungs-
verbote bestätigen diese A n n a h m e . Die Erzeugung von Recht ist in der moder-
nen Gesellschaft ein Ergebnis arbeitsteilig organisierter Entscheidungsleistun-
gen38, sie vollzieht sich im Gesetzgebungsverfahren und im Prozeß. 

b) Im Normalfal l bewirkt die faktische39 Bindung der Instanzgerichte und 
auch der staatlichen Behörden an die Rechtsprechung des bet reffenden ober-
sten Bundesgerichts, daß sich die Rechtspraxis sehr schnell auf die ersatzge-
setzgeberische Tätigkeit der obersten Bundesgerichte einstellt und diese 
akzeptiert40 . So reicht es für den Rechtsanwalt nicht aus, daß er das Gesetz 
kennt : Er m u ß auch die oberstgerichtliche Rechtsprechung seinem Vorgehen 
zugrundelegen, ansonsten d roh t ihm bei Prozeßverlust der Regreß seiner 

35 Vgl. nähe r Paulus,ZZV 71 (1958), S. 188 (212f.) ; von Simson, D e r Staat , Bd. 16 (1977), S. 
75 ff.; Schlüchter, P rä jud iz i en , S. 1 ff. In d iesem S inne einer Ä h n l i c h k e i t be ider Rechtskre ise 
auch schon Baur . JZ 1953, S. 326 (329); Larenz, FS Sch ima , S. 247f. Zöllner, AcP 188 (1988), 
S. 85 (87f.), deu t e t diese En twick lung als Folge eines „Hangs zu r Kasuist ik" der d e u t s c h e n 
J u r i s p r u d e n z . 

36 G r u n d s a t z u n d N o r m , S. 242 - 326, insbes . 284f f . 
37 In d iesem S i n n e etwa Coles, Fo lgeno r i en t i e rung , S. 96 f.; Dielerich, RdA 1986, S. 2 (4); 

Fikentscher, M e t h o d e n , Bd. IV, S. 331 ft.\Ipsen, R ich te r rech t u n d Verfassung, S. 240; ders., in : 
Achterberg (Hrsg.) , Rech t sp rechungs l eh re , S. 435 (436f.) ; Kissel, N J W 1982, S. 1777(1779); 
Meyer-Cording, R e c h t s n o r m e n , S. 69 f . ; Meier-Hayoz, J Z 1981, S. 417 (421); Raiser, Z R P 
1985, S. 1 1 1 ( 1 1 6 ) ; / / . / ' . Schneider, R ich te r rech t , S. 33; Zweigert, V e r h a n d l u n g e n des 51. DJT, 
Bd. II , K 4. Zu d e n Wechse lwi rkungen zwischen R e c h t s p r e c h u n g u n d Rechts Wissenschaft 
n ä h e r Wank, DVB1. 1989, S. 633f f . 

38 Krawietz, in : Ach te rbe rg (Hrsg.) , Rech t sp rechungs l eh re , S. 517 (526); Pawlowski, 
M e t h o d e n l e h r e , S. 206 (Rn. 454). 

39 Vgl. n u r / ? . Fischer, V e r h a n d l u n g e n des 52. DJT, Bd. II, H 19; Kriele, R e c h t s g e w i n n u n g , 
S. 262; aus rech t sverg le ichender Sicht h ie rzu Hauser, FS Schwab , S. 197 (199). D a z u fe rner 
die Beiträge v o n Fikentscher, Badura u n d Hiinerfeld, in: Blaurock (Hrsg.) , Die B e d e u t u n g 
v o n Prä jud iz ien im d e u t s c h e n u n d f r a n z ö s i s c h e n Recht , S. 11; 49; 105. 

40 Vgl. Hilger, FS Larenz (1973), S. 109 (112). Ins t rukt iv zur Praxis des im Sozia l rech t täti-
gen Anwalts J. Plagemann, N J W 1986, S. 2082 ; h ins ich t l i ch des Gese l l schaf t s rech ts Claus-
sen,GmbHR 1987,S.37ff . E inen Sonder fa l l be t r e f f en die s o g e n a n n t e n „ N i c h t a n w e n d u n g s -
erlasse" des Bundesmin i s t e r s der F i n a n z e n bezüg l i ch e inze lner E n t s c h e i d u n g e n des B u n -
d e s f i n a n z h o f s , vgl. h ie rzu n ä h e r Lang, D R i Z 1992, S. 365f f . ; Rüfner, D R i Z 1992, S. 457 
(459ffi) . 
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Mandantschaf t 4 ' . Umgekehr t kann das Vertrauen in eine best immte höchst-
richterliche Rechtsprechung zu einem nicht zu vertretenden Rechtsirr tum 
führen4 2 . Vor diesem Hintergrund wird die schon angedeutete These u m so ver-
ständlicher, daß die deutsche Rechtsordnung von einem „faktischen Präjudi-
ziensystem" geprägt sei4 ' bzw. Elemente des case-law in das System des codified 
law integriert würden4 4 . 

c) Die Richterschaft selbst ist sich ihrer ersatzgesetzgeberischen Rolle 
durchaus bewußt . So lassen Auftri t te von Bundesrichtern in der Fachöffent-
lichkeit durchaus Schlüsse auf die weitere Entwicklung der Rechtsprechung 
zu. Umgekehr t ist es keineswegs selten, daß Richter, die an einer rechtsfortbil-
denden Entscheidung beteiligt waren, diese gegen Kritik verteidigen sowie 
Interpretat ionen und Auslegungsdirektiven nachliefern4 5 . So hat etwa Diete-
richAk die Nich tan ru fung des Großen Senats beim Bundesarbeitsgericht durch 
den Ersten Senat des Bundesarbeitsgerichts in der be rühmten Aussperrungs-
entscheidung vom 10.6.198047 mit der Begründung (nachträglich) gerechtfer-
tigt, die Kritiker der Nichtvorlage4 8 übersähen entweder die Vorteile der Of fen-
heit einer neuen Rechtsprechung oder die „Risiken" der Anru fung des Großen 
Senats. In der Entscheidung selbst f indet sich dazu übrigens kein Satz. Bemer-
kenswert ist schließlich, wenn ein Richter des Bundessozialgerichts im Hin-
blick auf ein von ihm verfaßtes Urteil dieses Gerichts49 zur Neutrali tätspfl icht 
iSd § 116 AFG ausführt , S te l lungnahmen der Literatur zu dieser Entscheidung 
seien für die zukünft ige Weiterentwicklung des Rechts und der Rechtspre-

41 Vgl. n u r B G H N J W 1958, S. 825; 1979,S .877; 1993, S. 3323; dazu iemerHansens, N J W 
1992, S. 1353 (1354). Diese Rech ts fo lge gilt bemerkenswer te rwe ise auch bei U n k e n n t n i s 
h ins ich t l ich der Unte rha l t s sch lüsse l , so O L G Frank fu r t , N J W - R R 1991, S. 1047 (1048: 
„Düsse ldor fe r Tabelle"). 

42 B G H N J W 1974, S. 1903 (1905); zu le tz t in d iesem S inne BAG N Z A 1993, S. 500. Zu r 
m i t u n t e r zwe i fe lha f t en Reichwei te dieses Ver t rauensschutzes aber jüngst B G H N J W 1993, 
S. 3323 

43 D a z u n ä h e r Birk, in: Roel lecke (Hrsg.) , Zu r Prob lemat ik der höchs t r i ch t e r l i chen Ent-
sche idung , S. 340 (354); Esser, Vorvers tändnis , S. 184ff . ; Kriele, Rech t sgewinnung , S. 243 ff. 

44 In d iesem Sinne Hassold, J R 1985, S. 96 (98), un t e r Verweis auf die Arbei t v o n Fikent-
scher, M e t h o d e n des Rechts , 5 Bde. , 1975-1977. 

45 Vgl. be i sp ie lha f t h ierzu etwa die S t e l l u n g n a h m e n v o n Dieterich, FS Hersche l (1982), S. 
3 7 f f . u n d G. Müller, D B 1982,Bei l . 16,S. 18f. , jeweils im H i n b l i c k auf die Aussper rungsur -
teile des Bundesarbe i t sger ich t s v o m 10 .Juni 1980 ( B A G E 33, S. 140; 165), an d e n e n be ide 
Richter m a ß g e b l i c h betei l igt waren . In der Tendenz ähn l i ch auch Dieterich, RdA 1982, S. 
329 (330). Kri t isch hierzu etwa Rüthers, FS R e b m a n n , S . 77 (90); Seiter, A f P 1985, S. 186(187 
mit Fn. 7). 

46 FS Hersche l (1982), S. 37 (48). 
47 B A G E 33, S. 140. 
48 In Frage s tand die A b w e i c h u n g v o m Besch luß des G r o ß e n Senats v o m 21.4 .1971, 

B A G E 23, S. 292. E inen Verstoß gegen § 45 Abs . 2 S. 1 A r b G G b e j a h t e n Adomeit, N J W 1984, 
S. 773; Rüthers, A n m . zu BAG EzA Art . 9 G G A r b e i t s k a m p f Nr . 37 (Bl. 424 z 15); ders., Die 
o f f e n e Arbei t sgese l l schaf t , S. 87; E. Wolf, Ausspe r rung , S. 388; im Ergebnis auch Lieb, D B 
1980, S. 2188 ; ders., D B 1984, Beil. 12, S. 6. 

49 B S G E 40, S. 190 (zur Neu t ra l i t ä t iSd § 116 Arbe i t s fö rde rungsgese tz v o m 25.6 .1969, 
BGBl . I S. 582). H ie rzu n ä h e r Seiter, S taa t sneut ra l i t ä t , S. 64f f . , 169f. 
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chung nur hilfreich, wenn sie Aussagegehalt und Tendenz des Urteils zur 
Grundlage der Überlegungen machten50 . Seiter51 hat hierzu treffend bemerkt, 
dies klinge so, als „würde ein selbst ernannter Sprecher eines obersten Bundes-
gerichts dem Gesetzgeber von vornherein Grenzen aufzeigen, wenn dieser es 
wagen sollte, eine Regelung zu treffen, die nicht den bundessozialgerichtli-
chen Neutralitätsvorstellungen entspricht,,. Aus der Last der Rechtsfortbil-
dung ist eine Lust geworden, so die plastische Formulierung von Rüthers''1. 

II. Gerichtliches Verfahren und Rechtsfortbildung 

1. Rechtsfortbildung als Prozeßergebnis und Prozeßziel 

a) Insoweit zeichnet sich ein prozessual beachtliches Verständnis des Verhält-
nisses zwischen Legislative und Judikatur ab, das mit dem herkömmlichen 
Bild der Gewaltenteilung nicht mehr viel gemein hat. Die Rechtsprechung 
übernimmt zumindest partiell die Funktionen des Parlaments als originäre 
Aufgabe, sie wird eben (ersatz)gesetzgeberisch tätig. Auf den ersten Blick ist 
diese Erscheinung nur zeitgemäß. Der Gesetzgeber, dem ohnehin ständig der 
Vorwurf der „Normenflut" sowie des „Gesetzesperfektionismus" gemacht 
wird53, kann sich zurückziehen, die näher am tatsächlichen Geschehen ste-
hende Rechtsprechung springt in die Bresche. Der Richter wird vom „law-fin-
ding-judge" zum „law-making-judge" mit den damit verbundenen rechtstheo-
retischen Konsequenzen5 4 . Vielfach läßt den Gerichten aber ein untätiger, also 
politisch handlungsunfähiger bzw. -unwilliger Gesetzgeber gar keine andere 
Wahl als selbst die Rolle des Gesetzgebers auszufüllen. Manche Judikate etwa 
des Bundesarbeitsgerichts55 oder des Bundessozialgerichts56 betonen ausdrück-

50 Vgl. Gagel, NZA 1985, S. 793, der beklagt, daß der sogenannte „Franke-Erlaß"sich über 
die „Leitentscheidung" des B S G (vgl. die vorige Note) hinwegsetze, zudem das Urteil in 
der öffentlichen Diskussion nicht auftauche. Vgl. dazu etwa Kaiser, NZA 1986, S. 113ff. 

51 Vgl. Seiter, Staatsneutralität, S. 168. 
52 FS Rebmann, S. 77 (80). 
53 Vgl. hierzu etwa Vogel,]Z 1979,S. 321 ff.; Zweigert, Verhandlungen des 51. DJT, Bd. II, K 

7ff. sowie die Referate von Bülow, Maassen, Simitis, D. Simon und H. Simon zum Thema 
„Gesetzesflut - Gesetzesperfektionismus" auf der Schlußveranstaltung des 53. DJT 1980, 
Sitzungsberichte Bd. II, Q^5ff. 

54 Vgl. nur - in der Tendenz unterschiedlich - Herzog, FS Sendler, S. 17 (23 ff.), sowie Zöll-
ner, ZfA 1990, S. 337 (349 f. unter weiterem Hinweis auf die Freirechtsschule); zu dieser nur 
Larenz, Methodenlehre, S. 59ff. 

55 Ein gutes Beispiel geben bereits die Leitsätze von B A G E 2 4 , S. 177: „1 2. Wegen der 
mit dieser Rechtsansicht verbundenen sozialen Härten und Unbilligkeiten stellt der Senat 
im Wege der Rechtsfortbildung folgenden Rechtssatz auf: 

a) Einem Arbeitnehmer, der mehr als zwanzig Jahre einem Betrieb angehört hat und 
dem vor dem 65. Lebensjahr vom Arbeitgeber ordentlich gekündigt wird, bleibt die bis zu 
seinem Ausscheiden erdiente Versorgungsanwartschaft erhalten. 

b) . . . " (Hervorhebung vom Verf.) 
56 Beispielhaft B S G vom 16.11.1972, N J W 1973, S. 671 (672): „Der Senat verkennt dabei 

nicht, daß in der gesetzlichen Rentenversicherung eine Massenhaftigkeit von Sachverhal-
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lieh, daß die entscheidenden Senate ganz bewußt über den Einzelfall hinaus 
Regelungen für die Zukunf t und für eine unbes t immte Vielzahl von Fällen 
treffen wollten. Primäres Ergebnis wenn nicht sogar unmit telbares Ziel des 
Prozesses ist in diesen Fällen der richterliche Leitsatz als abstrakter Rechtssatz. 

b) H i n z u kommt , daß eine Korrektur entsprechender Regelwerke durch die 
Legislative selbst die Ausnahme von der gängigen Praxis ist57. Weit häufiger 
wird im Gegenteil in neuen Gesetzesvorhaben die durch die Rechtsprechung 
geschaffene Situation später normat iv festgeschrieben5 8 . Insoweit sei aus jün-
gerer Zeit nur auf das Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen 
Geschäf tsbedingungen 5 9 sowie das Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen 
Altersversorgung60 verwiesen. Dami t korrespondier t , daß der Gesetzgeber die 
Rechtsprechung nicht selten bewußt Vorarbeit für künft ige Gesetzgebungs-
vorhaben leisten läßt61 bzw. die Durchse tzung gesetzgeberischer Vorstellun-
gen auch ohne ausdrückliche Normie rung erwartet62. Der Prozeß als staatlich 
institutionalisiertes Streitschlichtungsverfahren dient in diesen Fällen also 
über die b loße Konfl ikt lösung weit h inausgehenden Zwecken, nämlich der 
Richterrechtsetzung im öffent l ichen Interesse. Grundpr inz ip ien wie das Zwei-
par te ienprinzip oder die Grenzen subjektiver und objektiver Rechtskraft ver-
lieren vor diesem Hin te rgrund als systemtragende Leitlinien des Zivilprozes-
ses an Bedeutung bzw. werden in den Hin tergrund gedrängt. 

ten fü r die R e c h t s p r e c h u n g A n l a ß sein k a n n , sowohl zu r Er l e i ch te rung der p rak t i schen 
R e c h t s a n w e n d u n g als auch aus G r ü n d e n der Rech tss icherhe i t M a ß s t ä b e mi t festen Zeit-
u n d Z a h l e n b e g r i f f e n zu entwickeln ." Vgl. zur Q u a n t i f i z i e r u n g u n b e s t i m m t e r Rechtsbe-
griffe d u r c h das BSG n ä h e r Haueisen, N J W 1973, S. 641 ff. 

57 Im Bereich der bef r i s te ten Arbei t sver t räge , die t ro tz § 620 Abs. 1 S. 1 B G B n u r aus-
nahmswei se von der R e c h t s p r e c h u n g a n e r k a n n t werden (vgl. g r u n d l e g e n d B A G E 10, S. 
65), ha t der Gese tzgeber zu le tz t du rch das Beschä f t igungs fö rde rungsgese tz v o m 26 .4 .1985 
(BGBl . I S . 710) sowie das Verlängerungsgesetz v o m 22 .12 .1989 (BGBl . I S. 2406) die du rch 
die J u d i k a t u r geschaf fene Rechts lage wenigs tens fü r e inen gewissen Ze i t r aum einge-
sch ränk t . 

58 Vgl. n u r / ? . Fischer, Ve rhand lungen des 52. DJT, H 25; dens., We i t e rb i ldung des Rechts , 
S. 21. Ins t ruk t iv insoweit auch die V o r b e m e r k u n g e n des RegE zu §§ 32 a, 32 b G m b H G im 
R a h m e n der G m b H - N o v e l l e (BGBl . 1980 I S. 836), vgl. BT-DruckS 8/1347, S. 38f . 

59 A G B - G e s e t z v o m 9.12.1976, BGBl . I S. 3317. D a z u stat t aller Tb. Raiser, Z R P 1985, S. 
111 (112). 

60 Bet rAVG v o m 19.12.1974, BGBl . I S. 3610. H ie r zu Hilger , RdA 1981, S. 6 (7). 
61 Vgl. f ü r den Bereich der be t r i eb l i chen Al te rsversorgung Blomeyer, BetrAV 1979, S. 78; 

Hilger, R d A 1981, S. 1 (6 f.); im Hinb l i ck auf das Reisever t ragsrecht Tonner, AcP 189 (1989), 
S. 123 (124 ff.); fü r das VwVfG Sendler, FS Jur i s t i sche Gese l l schaf t zu Berl in, S. 753 (770); 
d a z u fe rner Hesselberger, FS K e l l e r m a n n , S. 153 (160); Roellecke, in: Roel lecke (Hrsg.) , Z u r 
P r o b l e m a t i k der höchs t r i ch te r l i chen E n t s c h e i d u n g , S. 1 (17ff.) . / / ;7/,Jura 1986, S. 286 (290), 
b e t o n t , d a ß dieser Weg i m m e r d a n n s innvol l sein k ö n n e , w e n n das v o r h a n d e n e Mater ia l 
fü r e ine abs t rak te gesetzl iche E n t s c h e i d u n g n o c h n i ch t reif sei. 

62 E ine solche E r w a r t u n g s h a l t u n g k a n n sich frei l ich auch in e iner U n z u f r i e d e n h e i t des 
Gese tzgebers mit der A u s f ü h r u n g seiner Z ie lvorgaben d u r c h die J u d i k a t u r man i f e s t i e r en , 
so im Falle der R e c h t s p r e c h u n g zu d e m d u r c h die U W G - N o v e l l e 1986 e i n g e f ü h r t e n § 6 d 
u n d e U W G (BGBl . IS . 1169) sowie d e m d u r c h die 5. G W B - N o v e l l e n e u g e f a ß t e n § 2 6 Abs. 
4 u n d 5 G W B (BGBl. I 1989, S. 2486). Im k o n k r e t e n Falle f ü h r t e diese Kritik zu der „Dro-
h u n g " mi t e iner e r n e u t e n Nove l l i e rung („Repara tur -Nove l le" ) , vgl. nähe r Wrage-Molken-
( A r a . W u W 1990, S. 402 ff. 
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2. Gerichtsverfassung und Prozeßordnungen als Grundlage 
der Entscheidungsfindung 

a) Richterliche Rechtsfor tbi ldung setzt schon dem N a m e n nach das Tätigwer-
den der Gerichte in einer bes t immten Angelegenheit voraus, auch wenn die 
Weiterbildung des Rechts na turgemäß nicht auf die Rechtsprechung 
beschränkt ist. Vielmehr wird man die Aufgabe der Bildung neuen Rechts mit 
Pawlowski63 als der ganzen Rechtsorganisation aufgetragen anzusehen haben. 
Den äußeren Rahmen , in welchem der Richter Recht spricht64 bzw. es in 
bes t immten Fällen erst selbst „macht"6 5 , gibt dabei zunächst die Gerichtsver-
fassung mit ihren für die Rechtsprechung als der dri t ten Gewalt charakteristi-
schen Strukturen und Prinzipien vor66. Hierzu zählen zunächst Organisati-
onsregeln hinsichtl ich des Aufbaus der Gerichtsbarkeit wie gerade § 132 GVG 
und § 1 RsprEinhG, die aus Gründen der Rechtseinheit u n d - for tbi ldung 
besondere Spruchkörper insti tutionalisieren. Das Gerichtsverfassungsrecht 
statuiert aber auch Qualif ikat ionsregeln und schafft die Voraussetzungen für 
richterliche Unabhängigkei t und Neutrali tät . Im Rahmen der vorl iegenden 
Untersuchung von besonderem Interesse sind weiter bes t immte Rechtspre-
chungsgrundsätze, die die Stellung der Rechtsprechung zum Bürger betreffen 
wie insbesondere der Anspruch auf rechtliches Gehör iSv Art. 103 Abs. 1 GG. 

b) Die gerichtliche Entsche idungsf indung selbst beruht auf e inem mehr 
oder weniger formalisierten Verfahren, je nachdem u m welche Verfahrensart 

" M e t h o d e n l e h r e , S. 79 (Rn. 155), 206 (Rn. 454). Nach Smid, Rech t se rkenn tn i s , S. 74, sei 
es eine Folge der P r iva tau tonomie , daß zunächs t die Parteien die K o m p e t e n z zur Rechtset-
zung und Rech t s fo r tb i ldung hä t t en , den Ger ich ten obliege lediglich die „Refo rmul i e rung" 
des von den Parteien gestal teten Rechts ; vgl. auch Coles, Fo lgenor i en t i e rung , S. 186f. Das 
von Smid genann te Beispiel des „Leasingvertrages" mach t freil ich deu t l i ch , d a ß diese Auf-
fassung voraussetz t , d a ß der r ichter l ichen En t sche idung auch eine solche Rechtsgestal-
tung zug runde liegt. Das wird vielfach n icht der Fall sein, m a n denke n u r an Ansp rüche aus 
G e f a h r d u n g s h a f t u n g u n d Del ik t . Dessen ungeach te t k ö n n e n vor allem Behörden du rch 
eine ständige Verwaltungspraxis ebenfal ls r ech t s fo r tb i ldend tätig sein. A u c h Verbänden 
k o m m t insoweit vor allem im Bereich des Arbeits- u n d Wir t schaf t s rech t s eine gewisse 
Bedeu tung zu . Z u m i n d e s t fakt ische Verbindl ichkei t en t fa l te t al lerdings im Regelfall nu r 
die r ichterl iche Rech t s fo r tb i ldung . 

64 Von der Rechtsprechung zu scheiden sind d ie jenigen Fälle, in d e n e n d e m Richter rechts-
fürsorgerische Tät igkei ten über t ragen s ind, also bsp . im FGG-Verfahren . Z u r A b g r e n z u n g 
dieser be iden Funkt ionskre ise n u n m e h r u m f a s s e n d Smid, R e c h t s p r e c h u n g - Zur Abgren-
z u n g von Rechts fürsorge u n d Prozeß - , 1990; den., Rech t se rkenn tn i s , S. 44f f . Von der 
„sch l ich tenden" Funk t ion des Richters spr icht in diesem Z u s a m m e n h a n g Dütz, Z Z P 87 
(1978), S. 361 (369). 

65 So ausdrückl ich Wiedemann, A n m , AP Nr. 9 zu § 75b H G B (Bl. 352: „Recht wird eben 
n icht m e h r aus den Gese tzen , vorgesetz l ichen Pr inzipien ode r sachlogischen S t ruk turen 
e rkann t . . . ,es wird gemacht" ) ; dagegen E. Wolf, G S Bruns , S. 221 (228 mi t Fn .21) . D a m i t ist 
bereits die Frage au fgewor fen , o b der Richter das Recht „vor f inde t" u n d es n u r anwende t 
oder aber Recht erst durch das Urteil gestaltet bzw. im Einzelfal l konkret is ier t wird, dazu 
näher un ten § 9 II - IV. 

66 Dazu näher Schilken, Ger ichtsverfassungsrecht , Rn. 1; M. Wolf, Ger ichtsverfassungs-
recht , S. 2f . , 5f. 
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es sich handel t bzw. welcher Rechtsweg für das konkrete Begehren gegeben ist 
- e b e n dem „Prozeß". Beginn, Ablauf und Ende desselben wiederum determi-
nieren die verschiedenen Prozeßordnungen 6 7 . Der Begriff des damit angespro-
chenen Verfahrens- bzw. Prozeßrechts und seine Abgrenzung zu materiellen 
Rechtssätzen wird allerdings nicht einheit l ich definiert68 . So rechnet Arwed 
Blomeyerb'> zum (Zivil)Verfahrensrecht alle N o r m e n , „die ein Verfahren von 
und vor Rechtspflegeorganen regeln, das auf ein best immtes Rechtspflegeziel 
ausgerichtet ist". In der Sache ähnlich subsumieren Rosenberg/Schwab/'Gott-
wald"3 unter den Begriff des Prozeßrechts „diejenigen Einr ichtungen und Vor-
aussetzungen der Zivilrechtspflege, die Art, Formen und Wirkungen des 
Rechtsschutzes und das Verfahren zu seiner Erlangung zum Gegenstand" 
haben. Für die vorliegende Unte r suchung soll diese Def ini t ion des Verfahrens-
rechts ungeachtet der insoweit bes tehenden Kritik71 Richtlinie sein. Ein 
bedeutsamer substantieller Unterschied z u m materiellen Recht ist an dieser 
Stelle allerdings noch zu n e n n e n : Prozeßrecht ist seiner Natur nach auf 
Rechtsungewißhei t ausgerichtet, das Gerichtsverfahren ist notwendigerweise 
ergebnisoffen, auch wenn das Ziel des Prozesses - sei es im Wege eines Urteils, 
sei es durch Vergleich - der Feststellung eines streitigen Rechtsverhältnisses 
bzw. der Durchse tzung des materiellen Rechts dient72 . 

c) Den Prozeßordnungen k o m m t im Hinbl ick auf die richterliche Tätigkeit 
damit eine Bedeutung zu, die der des materiellen Rechts nicht nachsteht . 
Denn u m eben dieses materielle Recht anzuwenden , auszulegen und fortzu-
bilden, bedür fen die Gerichte der Mittel , die ihnen die Prozeßordnungen an 
die H a n d geben. Die Verfahrensordnungen sind also das Werkzeug des Rich-
ters, mit welchem er die für seine Entscheidung notwendigen Grundlagen fin-
det. Sie dienen „der Herbe i füh rung gesetzmäßiger und unter diesem Blick-
punkt richtiger, aber darüber hinaus auch im Rahmen dieser Richtigkeit 
gerechter Entscheidungen" 7 3 . N u n wird der Richter durch die prozessualen 

67 Die „ P r o z e ß o r d n u n g e n e n t h a l t e n al lerdings auch mater ie l les Recht , vgl. n u r §§ 76 
Abs. 2, 600 Abs . 2, 717 Abs. 2, 3, 945 Z P O . U m g e k e h r t f i n d e n sich in vielen mater ie l len 
Gese tzen B e s t i m m u n g e n p rozessua len Inha l t s , so im B G B etwa §§ 407 Abs. 2 , 2 0 3 9 . Aus-
sch laggebend h i e r fü r sind reine Zweckmäß igke i t s e rwägungen des Gese tzgebers . 

68 D a b e i wird vorausgesetz t , d a ß e ine T r e n n u n g zwischen P rozeß rech t u n d mater ie l lem 
Recht d u r c h g e h e n d mögl ich ist, dazu n u r Häsemeyer, AcP 184 (1984), S. 140 (141, 166E); 
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Z iv i l p rozeß rech t , § 1 V; Schönke/Kuchinke, Z i v i l p r o z e ß r e c h t , § 
2 (S. 4 0 -

69 Blomeyer, Z iv i lp rozeßrech t , § 1 II, S. 3; ähn l i ch Henckel, P rozeß rech t , S. 7ff . , 21, 25. 
Mater ie l les Rech t s ind dieser A u f f a s s u n g nach d ie jen igen N o r m e n , welche ein Verhal ten in 
Lebensbe re i chen regeln, in d e n e n sich Rech t s sub jek te u n m i t t e l b a r begegnen o h n e Ver-
m i t t l u n g eines zu e inem Rechtspf legeakt a n g e r u f e n e n Rech tspf legeorgans . 

70 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Z iv i l p rozeß rech t , § I V 1. 
71 Vgl. n u r Arens, AcP 173 (1973), S. 250 (252); Konzen, Rechtsverhä l tn i sse zwischen Pro-

zeßpa r t e i en , S. 52. 
72 In d i e sem S inne Häsemeyer, AcP 188 (1988), S. 141 (149 f.); vgl. ferner Pawlowski,ZZV 

80 (1968), S. 345 (368). D a z u im übr igen n o c h u n t e n § 9 V. 
73 So die F o r m u l i e r u n g in BVerfGE 42, S. 64 (73); dagegen E. Wolf GS Bruns , S. 221 

(231); z u m G a n z e n auch Mühl, GS Bruns , S. 145 (146f£) . 
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Vorschriften aber auch in seiner Freiheit eingeengt. Dies gilt insbesondere für 
das zivilgerichtliche Verfahren mit seiner Dispositionsmaxime und dem Bei-
bringungsgrundsatz. Lassen die Prozeßordnungen - gegebenenfalls in ihrer 
Auslegung und Fortbildung durch die Gerichte selbst71 - eine gewisse richterli-
che Maßnahme nicht zu, so soll sie dem Gericht verschlossen bleiben, auch 
wenn sie zur Sicherung einer „gerechten" Entscheidung unumgänglich wäre75. 

3. Die syllogistische Einzelstreitbereinigung als Leitidee des Prozesses 

a) Bei der Fortbildung des Rechts trifft der Richter zwar immer eine auch den 
konkreten Einzelfall betreffende Entscheidung76. Diese wird allerdings -
soweit es sich um ein veröffentlichtes Urteil letztinstanzlicher Gerichte han-
delt77 - regelmäßig in ihrem rechtlichen Aussagegehalt für eine Vielzahl von 
künftigen Fällen Bestand haben. Eine gesetzliche Ausprägung hat diese Kon-
sequenz im AGB-Gesetz gefunden, wo zum einen § 18 S. 1 dem obsiegenden 
Kläger die Möglichkeit der Veröffentlichung der Urteilsformel auf Kosten des 
Beklagten einräumt78, zum anderen § 19 dem verurteilten Verwender das 
Recht gibt, eine Vollstreckungsgegenklage i.S.d. § 767 ZPO auf eine ihm gün-
stige nachträgliche Entscheidung des Bundesgerichtshofs oder des Gemeinsa-
men Senats derobersten Gerichtshöfe des Bundes zu stützen79. Getroffen wird 
jede Entscheidung aber unabdingbar im Rahmen eines konkreten gerichtli-
chen Verfahrens; das Gericht kann nicht ohne Klage bzw. Antrag Recht spre-
chen, die Parteien beherrschen nach der Konzeption der Zivilprozeßordnung 
Beginn und Ende seiner Tätigkeit. 

b) Nun sind Rechtsprechung und Legislative verschiedene Komponenten 
des sozialen Rechtsstaates, Art. 20 Abs. 2 S. 2 GG. Entsprechend ihrer Funk-

74 Z u m Prob lem der Wei t e rb i ldung v o n Ver fahrens rech t un t e r d e m G e s i c h t s p u n k t der 
Rech tss icherhe i t u n d des Ver t rauensschutzes n ä h e r Baumgärtel, A n m . , AP Nr. 1-3 zu § 4 5 
A r b G G 1953 (Bl. 749); den., ZZP 86 (1973), S. 353 (372); Burmeister, Ver t rauensschutz im 
P r o z e ß r e c h t , S. 39f f . 

75 So ausdrück l ich Wichmann, A u R 1988, S. 77 (78). 
76 Werden r ichter l iche Leitsätze a u ß e r h a l b k o n k r e t e r Ger i ch t sve r fah ren ve rö f f en t l i ch t 

wie etwa die Un te rha l t s t abe l l en der O b e r l a n d e s g e r i c h t e , so spr icht das n u r s che inba r 
gegen diese These . D e n n erst du rch die U m s e t z u n g in ger ich t l i chen Verfahren läßt sich 
insowei t v o n Rich te r„ rech t" sp rechen , vgl. auch n o c h u n t e n § 1 1 1 . 

77 N i c h t ve rö f f en t l i ch t e Beschlüsse u n d Urte i le en t fa l t en ke ine „Außenwi rkung" , deter-
m i n i e r e n al lenfal ls die E n t s c h e i d u n g s f i n d u n g des b e t r e f f e n d e n Sp ruchkö rpe r s in künf t i -
gen Fäl len. Zu G r u n d l a g e n u n d Praxis der Ve rö f f en t l i chung n ä h e r Kramer, Z R P 1976, S. 
84f f . ; Lames, R e c h t s f o r t b i l d u n g als P rozeßzweck , S. 43 f f . ; rech tsverg le ichend insowei t 
Hauser, FS Schwab, S. 197 (207f.). Speziel l zur Le i t sa t zb i ldung Hcrschel, 25 Jah re Bundesa r -
be i t sger ich t , S. 201 ff; Heusinger, R e c h t s f i n d u n g , S. 182 ff.; Rethorn, Kod i f ika t ionsge rech te 
R e c h t s p r e c h u n g , pass im; Uhlig, D R i Z 1974, S. 75 ff. 

78 Ergänz t wird § 18 A G B - G e s e t z d u r c h die in § 20 a n g e o r d n e t e Mi t t e i lungspf l i ch t der 
Ger ich te h ins ich t l i ch e n t s p r e c h e n d e r Verfahren sowie die d iesbezügl iche R e g i s t e r f ü h r u n g 
d u r c h das Bundeska r t e l l amt , vgl. z u m G a n z e n auch Reinel, Verbandsklage, S. 67ff. 

79 Zur Bedeutung dieser Bes t immung für die prozessuale Dogmat ik auch Gaul, FS Beitzke, 
S. 9 9 7 f f ; Gäbe!, Prozeßzweck der AGB-Klage, S. 1 3 9 f f ; Grunsky, GS Rödig, S . 3 2 5 f f ; Lames, 
Rechtsfor tb i ldung als Prozeßzweck, S. 35ff. , 47; Reinel, Verbandsklage, S.87ff. 
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t i o n s ind sie i n s t i t u t i o n e l l , p e r s o n e l l u n d s a c h l i c h u n t e r s c h i e d l i c h ausgestat -
te t . N i c h t u m s o n s t weist auch das B u n d e s v e r f a s s u n g s g e r i c h t d a r a u f h i n , d a ß 
s taa t l i che E n t s c h e i d u n g e n m ö g l i c h s t v o n d e n j e n i g e n O r g a n e n g e t r o f f e n wer-
d e n s o l l e n , die dafür n a c h ihrer O r g a n i s a t i o n , Z u s a m m e n s e t z u n g , F u n k t i o n 
u n d Ver fahrensweise ü b e r die b e s t e n V o r a u s s e t z u n g e n v e r f ü g e n 8 0 . H i n s i c h t -
l i ch des G e s e t z g e b e r s wird a l l g e m e i n u n t e r s t e l l t , d a ß er zur D u r c h f ü h r u n g sei-
n e r v e r f a s s u n g s g e m ä ß e n A u f g a b e n f u n k t i o n e l l in der Lage ist8 1 . E b e n s o w e n i g 
wird die E i g n u n g der G e r i c h t e zur S t r e i t e n t s c h e i d u n g i m E i n z e l f a l l angezwei -
fel t , s i eht m a n e i n m a l v o n e h e r s o z i o l o g i s c h b e g r ü n d e t e n A n g r i f f e n a b , d e n e n 
a l lerdings ein anderes R i c h t e r b i l d z u g r u n d e l iegt 8 2 . H ä l t m a n sich aber die 
R o l l e des R i c h t e r s als „Par tner " des G e s e t z g e b e r s bei der R e c h t s s c h ö p f u n g v o r 
A u g e n , stel l t s ich die Frage , o b die i h m g e g e b e n e n M ö g l i c h k e i t e n i h n zur Aus-
fü l lung dieser R o l l e a u c h b e f ä h i g e n . D e n n die P r o z e ß o r d n u n g e n d i e n e n wie 
g e s e h e n in erster L in ie d a z u , d e m R i c h t e r die E n t s c h e i d u n g in e i n e m k o n k r e t 
b e s t i m m t e n Fall zu e r m ö g l i c h e n , sich v o r n e h m l i c h a l so d e n T a t s a c h e n s t o f f zu 
v e r s c h a f f e n , der für die S u b s u m t i o n u n t e r die g e s e t z l i c h e n bzw. r i chterrecht l i -
c h e n N o r m e n u n u m g ä n g l i c h ist. 

III. Der Zivilprozeß als geeigneter Rahmen richterlicher Rechtsfortbildung? 

1. Prozessuale Vorgaben und Weiterbildung des Rechts 

a) D i e Ä u ß e r u n g e n in R e c h t s p r e c h u n g u n d L i t e r a t u r zur F u n k t i o n , d e n G r e n -
zen u n d der N a t u r der r i c h t e r r e c h t l i c h e n R e c h t s f o r t b i l d u n g s ind k a u m m e h r 
ü b e r s c h a u b a r 8 3 . D e m g e g e n ü b e r exist iert n o c h k e i n e g r u n d l e g e n d e 8 4 U n t e r s u -

80 BVerfGE 68, S. 1 (86f.). 
81 Vgl. nur Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 154ff.; Zippehus, Metho-

denlehre, S. 48. Zu den daraus folgenden methodischen Konsequenzen im Hinblick auf 
die Bindung des Richters an das Gesetz Pawlowski, Methodenlehre, S. 181 ff. (Rn. 383ff.), 
insbes. S. 242 (Rn. 548). Hierzu im übrigen noch unten § 18 II. 

82 Dies machen Schlagwörter wie die These vom Richter als „Sozialingenieur", „Sozial-
arzt" bzw. „Sozialgestalter" sowie Forderungen nach dem „politischen Richter" schon 
begrifflich deutlich, in diesem Sinne etwa Rasehorn, in: Wassermann (Hrsg.),Justizreform, 
S .45ff . ; ders.,yL 1970,S. 575f.; Wassermann, in: Wassermann (Hrsg.),Justizreform,S. 15ff.; 
den., Der politische Richter, S. 22ff. und passim; vgl. zum Ganzen näher Dütz, ZZP 87 
(1974), S. 361 (380ff.); Schönfeld, Verhandlungsmaxime, S. 63ff. ; Smid, Rechtserkenntnis, 
S .29ff . 

83 Vgl. nur die Auswahlbibliographie von Buttler, in: Roellecke (Hrsg.), Zur Problematik 
der höchstrichterlichen Entscheidung, S. 403 ff. (bis 1982). Ferner die Nachweise bei Picker, 
J Z 1988, S. 1 mit Fn. l f f . 

84 Ins Bewußtsein gerückt wurde das Problem wohl erst von Seiter, FS Baur, S. 573 ff.; vgl. 
ferner Hirte, ZZP 104 (1991), S. I I (41 ff.), Prutting, FS 600 Jahre Universität zu Köln, S. 
305ff. ; E. Schmidt, FS Wassermann, S. 807ff.; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung, S. 154ff. Aus jüngster Zeit hierzu nunmehr aber die Freiburger Dissertation von 
Lames, Rechtsfortbildung als Prozeßzweck (1993) sowie die Kölner Dissertation von G. 
Schneider, Die Heranziehung und prozeßrechtliche Behandlung sog. Rechtsfortbildungs-
tatsachen durch die Gerichte (1993). 
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chung der Frage, welchen Stellenwert Gerichtsverfassungs- und Prozeßrecht 
bei der Rechtsfortbildung einnehmen, wobei zunächst interessiert, inwieweit 
die Befugnis zu richterlicher Rechtsschöpfung in den genannten Rechtsgebie-
ten verankert ist. Insoweit geht es nicht zuletzt auch um die Möglichkeit einer 
Legitimation der richterlichen Rechtsfortbildung durch das Gerichtsverfas-
sungs- und Prozeßrecht. Denkt man an die Bedeutung, die das Richterrecht 
insbesondere in der Form der richterlichen Ersatzgesetzgebung in der Bundes-
republik Deutschland wie auch anderen Staaten gewonnen hat, so ist es darü-
ber hinaus von Interesse zu fragen, ob denn die verfahrensrechtlichen Rah-
menbedingungen sowie das prozessuale „Handwerkszeug"85, die „Krücke zur 
Findung des materiellen Rechts"86, das dem Richter für seine rechtsfortbil-
dende Tätigkeit in prozessualer Hinsicht zur Verfügung steht, ausreichend ist. 
Dieses Handwerkszeug wird, wie schon angedeutet, durch die Bestimmungen 
des Verfahrensrechts determiniert. Beschränken diese die richterliche Hand-
lungsfreiheit schon im Hinblick auf einen einzelnen Streitfall, so liegt - jeden-
falls auf den ersten Blick - die Vermutung nahe, daß ihre Eignung für die 
Rechtsfortbildung noch weit weniger gegeben ist87. Dies wiederum könnte für 
die Zulässigkeit einer richterlichen Weiterbildung des Rechts schlechthin von 
Bedeutung sein. 

b) Insoweit interessiert vor allem, ob eine richterliche Ersatzgesetzgebung 
als vollendetste Form des Richterrechts unter den Bedingungen des konkreten 
gerichtlichen Verfahrens und den Rahmenbedingungen des Gerichtsverfas-
sungs- und Prozeßrechts überhaupt möglich ist, oder ob, wie es als erster in die-
ser Deutlichkeit Baut** formuliert hat, dem „Quasigesetzgeber nicht die Regu-
lative des Gesetzgebers fehlen"89. Gerade da, wo die Weiterbildung des Rechts 

85 Die Begriffsbildung erfolgt insoweit in Anlehnung an Esser, J Z 1975, S. 555 : „juristi-
sches Handwerkszeug", dort allerdings bezogen auf die juristische Methodenlehre als 
Anleitung für das Vorgehen des Richters in materiellrechtlicher Hinsicht, vgl. auch Wank, 
Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 78: „Methodenlehre als Handwerkslehre". 

86 So Ey ermann/Fröhler, VwGO, Einl. Rn. 7; vgl. auch RGZ 141, S. 347 (350: „Zweckmä-
ßigkeitsnorm"). 

87 Vgl. etwa Picker, J Z 1988, S. 62 (72); Wank, RdA 1987, S. 129 (155). 
88 In: Baur, Beiträge zur Gerichtsverfassung und zum Zivilprozeßrecht, S. 194 (201); vgl. 

auch dens., J Z 1957, S. 193 (196); dens., in: summum ius, summum iniuria, S. 97 (100). 
89 In diesem Sinne mit unterschiedlicher Akzentuierung und Zielsetzung im einzelnen 

Adomeit, Rechtsquellenfragen, S. 49; Arndt, N J W 1963, S. 1273 (1276); Birk, in: Roellecke 
(Hrsg.), Zur Problematik der höchstrichterlichen Entscheidung, S. 340 (367) = J Z 1974, 
S. 735 (742f.); Birke, Richterliche Rechtsanwendung, S. 20 ; Dätz, ZZP 87 (1978), S. 361 
(393); R. Fischer, Verhandlungen des 52. DJT, Bd. II, H 23; Gielen, Diss., S. 112 ff.; Grunsky, 
Grundlagen, S. 13; Haueisen, N J W 1973, S. 641 (644 mit Fn. 47); Herschel, J Z 1967, S. III 
(736); Hopt,)Z 1975,S. 341 (348f.) ; Lerche, N J W 1987,S. 2465 (2467); Meier-Hayoz,)Z 1981, 
S. 417 (421); Mayer-Maly, RdA 1964, S. 441 (442); den., RdA 1970, S. 289 (292£) ; Moritz, 
RdA 1977,S. 197 (202); Picker,)Z 1984,S . 153 (154ff .) ; den. J Z 1988, S. 62 (71 )\Prutting, FS 
600Jahre Universität zu Köln, S. 305 (317 ff.); Raiser, ZRP 1985, S. 111 (116); H.P.Schneider, 
Richterrecht, S. 32; Schönfeld, Verhandlungsmaxime, S. 148; Schlüter, obiter dictum, S. 21 ff., 
173 ff.; Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, S. 154 ff; Westermann, Richterliche 
Streitentscheidung, S. 32, 39. Ausdrücklich a.A. für bestimmte Rechtsfortbildungen im 
Gesellschaftsrecht Kühler, FS Stimpel, S. 3 (13); Raiser, ZRP 1985, S. 111 (116). 
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in erster Linie betrieben wird, nämlich in der Revisionsinstanz, sind dem Rich-
ter zudem weitgehende Beschränkungen bei der Beschaffung des Streitstoffs 
auferlegt. Die „Revisionsinstanz als Tatsacheninstanz"9 0 existiert nur in sehr 
geringem Umfange. Dies hat dazu geführt , daß etwa Deutsch die These aufge-
stellt hat, der unterinstanzliche Richter sei von den prozessualen Vorausset-
zungen her eher geeignet, das Recht for tzubilden, als die obersten Gerichts-
höfe des Bundes1". 

c) Umgekehrt spielt die Rechtsfortbildung in den Prozeßordnungen eine 
herausragende Rolle,so schon a u f d e r E b e n e der funktionellen und instanziel-
len Zuständigkeit, bei der externen und internen Richtervorlage sowie - hier-
mit zusammenhängend - der Einrichtung besonderer Spruchkörper und vor 
allem auch im Rechtsmittelrecht. Zwischen Prozeß und Rechtsfortbildung 
besteht also eine Wechselwirkung eigener Art. Die damit aufgeworfene Frage 
des Verhältnisses und der wechselseitigen Abhängigkeit zwischen Prozeßrecht 
und Rechtsfortbildung zu klären, ist Zielsetzung der Arbeit. Untersuchungsge-
genstand sind dabei jene Prozeßordnungen, in denen Dispositionsmaxime 
und Verhandlungsgrundsatz herrschen, also der Zivilprozeß als „der Prozeß 
schlechthin" sowie das arbeitsgerichtliche Urteilsverfahren. Wo es der Zusam-
menhang nahelegt, werden auch die anderen Verfahrensordnungen in die 
Untersuchung miteinbezogen. 

2. Gang der Darstellung 

Dabei wird zunächst die Fragestellung beleuchtet , inwieweit das Prozeßrecht 
der richterlichen Rechtsfortbildung normativ Beachtung schenkt und welche 
Konsequenzen sich hieraus ergeben (1. Kapitel). Anschließend werden Grund-
probleme der richterlichen Rechtsfortbildung unter spezifisch prozeßrechtli-
chen Aspekten erörtert (2. Kapitel). Im 3. Kapitel wird zu fragen sein, welche 
Folgen sich aus der Rechtsfortbildungsaufgabe des Prozesses für die Parteiherr-
schaft im Verfahren ergeben. Danach geht es um das dem Richter inhaltlich 
zur Verfügung stehende Instrumentarium (4. Kapitel). Das 5. Kapitel schließ-
lich ist der Frage der Prozeßkosten im rechtsfortbildenden Verfahren gewid-
met . Eine Zusammenfassung rundet die Untersuchung ab (6. Kapitel). 

90 G r u n d l e g e n d h ierzu Gottwald, Die Rev is ions ins tanz als Ta t sachen ins t anz (1975). Vgl. 
im übr igen u n t e n § 23 II. 

91 Vgl .Deutsch, FS 275 Jah re O L G Cel le , S. 391 (400); ähn l i ch Weitnauer, FS 25 J a h r e BAG, 
S. 617 (619). Eine stärkere E i n b i n d u n g der O b e r l a n d e s g e r i c h t e in die Rech t s fo r tb i l dungs -
a u f g a b e fo rder t auch Zweigert, Ve rhand lungen des 51. DJT, Bd. II , K 15. 





1. Kapitel 

Richterliche Rechtsfortbildung 
als normatives Prinzip 

in Gerichtsverfassung und Prozeß 





1. A b s c h n i t t 

G e r i c h t l i c h e r S t u f e n b a u 
u n d I n s t a n z e n z u g 

Will man das Verhältnis zwischen Verfahrensrecht und richterlicher Rechts-
for tb i ldung näher beleuchten, ist zunächst einmal zu ermit teln, inwieweit die 
Gerichtsverfassung sowie die Prozeßgesetze von der Weiterbi ldung des Rechts 
positiv Kenntnis n e h m e n . Einen normat iven Ausdruck hat die rechtsfortbil-
dende Tätigkeit des Richters in Zuständigkeitsregelungen und Vorlagepflich-
ten, im Rechtsmit telrecht sowie bei der gerichtsverfassungsrechtlichen Institu-
t ionalisierung besonderer Senate der obersten Gerichtshöfe des Bundes 
gewonnen . 

§ 2 Erste Instanz und Weiterbildung des Rechts 

I. Die Zuständigkeit der Kammer bei grundsätzlicher Bedeutung der Sache 

1. Aufgabenverteilung zwischen Einzelrichter und Kammer 

D a ß das Zivi lprozeßrecht der Rechtsfor tbi ldungsaufgabe der Gerichte1 schon 
im Verfahren der Ersten Instanz Rechnung trägt, belegt § 348 Abs. 1 Nr. 1 und 2 
Z P O . Die durch das Rechtspflegeentlastungsgesetz neugefaßte Best immung 2 

behäl t in rechtlich besonders schwierigen Fällen sowie in solchen „grundsätz-
licher Bedeutung" die Entscheidung der Kammer vor, verbietet also die im 
Regelfall geforderte Entscheidung durch ein Mitglied des Spruchkörpers als 
Einzelrichter3 . Sofern sich die Grundsätzl ichkei t der Streitsache erst nach der 

' D a z u n ä h e r u n t e n § 10 I. 
2 BGBl . 1993 I S. 50. Die n u n m e h r i g e Fassung des § 348 Z P O ist in Z u s a m m e n h a n g mi t 

d e m n e u e n § 2 1 g Abs. 3 S . 2 G V G zu sehen , w o n a c h auch der Vors i tzende der K a m m e r in 
a n g e m e s s e n e m U m f a n g als E inze l r i ch te r tätig zu sein ha t , vgl. auch Zötter/Gummer, G V G , 
§ 2 1 Rn . 15, 17. 

3 N a c h d e m die Ü b e r t r a g u n g des Rechtss t re i ts auf den Einze l r i ch te r in § 348 Abs . 1 Z P O 
a.F. n o c h ins Ermessen der K a m m e r gestellt war ( „kann ... über t ragen") , ha t te der Gesetz-
e n t w u r f des Bundes ra t s die or ig inäre Zus tänd igke i t des Einzel r ich ters bei e inem Strei twert 
bis D M 3 0 . 0 0 0 . - vo rgesehen , vgl. BT-Drucks . 12/1217, S. 23 (zu § 348 Z P O ) . In Fällen 
g r u n d s ä t z l i c h e r B e d e u t u n g wäre dieser gem. § 348 Abs . 1 S. 2 Nr. 2 des En twur f s zur Uber -
t r agung auf die Z i v i l k a m m e r verpf l i ch te t gewesen, dazu kri t isch Grunsky, AnwBl . 1991, 
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Befassung des Einzelrichters mit der Angelegenheit ergibt, ist dieser gem. § 348 
Abs. 4 S. 1 ZPO zur Rückübertragung auf die Kammer berechtigt. Besondere 
„rechtliche Schwierigkeiten" im genannten Sinne bestehen vor allem dann, 
wenn eine Rechtsfrage erstmals auftritt, aber auch, wenn sie - ohne grundsätz-
licher Natur zu sein - von den Gerichten unterschiedlich beurteilt wird4. Das 
Tatbestandsmerkmal der „grundsätzlichen Bedeutung" wiederum entspricht 
jedenfalls nach der seinerzeitigen Gesetzesbegründung seinem revisionsrecht-
lichen Inhalt in § 546 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 ZPO5 . Dies setzt zunächst voraus, daß 
das in Frage stehende rechtliche Problem klärungsbedürftig und klärungsfähig 
ist. Darüber hinaus muß die zur Entscheidung stehende Rechtsfrage bezüglich 
einer unbekannten Vielzahl von Fällen verallgemeinerungsfähig sein, was 
impliziert, daß die zu erwartende Entscheidung der Einheit und der Fortbil-
dung des Rechts dient6. In der Literatur7 wird allerdings daraufhingewiesen, 
daß im Rahmen des §348 Abs. 1 Z P O ein Verfahren auch wegen seiner tatsächli-
chen Bedeutung „grundsätzliche Bedeutung" haben könne, was im Rechtsmit-
telverfahren ausgeschlossen sei. Praktisch spielt der Meinungsstreit keine 
Rolle, da wohl kein Fall denkbar ist, in welchem eine grundsätzliche Bedeu-
tung nicht in dem weiteren Begriff der besonderen Schwierigkeit rechtlicher 
oder tatsächlicher Art gem. § 348 Abs. 1 Nr. 1 ZPO enthalten ist8. 

2. § 348 Abs. 1 Nr. 2 ZPO als Besetzungsregel bei Rechtssachen 
grundsätzlicher Bedeutung 

Festzuhalten ist jedenfalls, daß §348 Abs. 1 Nr. 2 Z P O von seiner ratio her eine 
prozessuale Besetzungsregelung für Angelegenheiten darstellt, die über die 
Regelung der Rechtsbeziehungen der Parteien hinausgehen. In Rechtsstreitig-
keiten allgemeiner Bedeutung soll das Urteil auf eine möglichst breite Grund-
lage gestellt werden. Die Prozeßökonomie - schnellstmögliche Entscheidung 
durch den Einzelrichter' - wird also zugunsten des ohne weiteres zu unterstel-

S. 545 (549 f.). Auf die B e d e n k e n des Recl i tsausschusses h in , der der K a m m e r ein Verfü-
gungsrech t übe r die S t re i t sache v o r b e h a l t e n wol l te (vgl. BT-Drucks . 12 /3832, zu § 348 
Z P O ) , kam es d a n n zu der n u n m e h r ge l t enden Rege lübe r t r agung („soll in der Regel") auf 
den Einzelr ichter . 

4 Zöller/Greger, Z P O , § 348 Rn. 5. 
5 So die G e s e t z e s b e g r ü n d u n g , BT-Drucks 7/2769, S. 11 f. E b e n s o Baumbach/Lauterbach/ 

Albers/Hartmann, Z P O , § 348 Rn. 10; Zöller/Greger, Z P O , § 348 Rn. 7; Stein/Jonas/Schu-
mann, Z P O , § 348 Rn. 17. 

6 D a z u aus füh r l i ch u n t e n § 4 I 2. 
7 Rosenberg/Schwab/Gottwald, Z iv i l p rozeß rech t , § 110 II 1 b ; Stein/Jonas/Schumann, 

Z P O , § 348 Rn. 17; Zöller/Greger, Z P O , § 348 Rn. 7. 
8 In d iesem S inne s chon Prutting, Zu la s sung der Revis ion , S. 211 ff.; z u s t i m m e n d Rosen-

berg/Schwab/Gottwald, Z iv i l p rozeß rech t , § 110 II 1 b. A u f das P rob l em der un te r sch ied l i -
chen „ R a n g h ö h e " der g r u n d s ä t z l i c h e n B e d e u t u n g k o m m t es d a h e r im R a h m e n v o n § 348 
Abs . 1 Z P O n ich t an , vgl. d a z u n o c h u n t e n § 4 I 3. 

9 G a n z deu t l i ch in d iesem S i n n e die B e g r ü n d u n g z u m E n t w u r f eines Rechtspf legeen t la -
s tungsG, BT-Drucks . 12/1217, S. 23 (zu § 348 Z P O ) ; e b e n s o Zöller/Greger, Z P O , Vor § 348 
Rn. 2. 
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lenden größeren Sachverstandes der Kammer als Kollegialorgan hintange-
stellt10. Eine ganz andere, hier nicht zu vert iefende Frage ist allerdings, ob sich 
das Tatbestandsmerkmal der „grundsätzl ichen Bedeutung" als solches für die 
Zuständigkeitsverteilung zwischen Einzelrichter und Kammer eignet11. Der 
Reformgesetzgeber des Jahres 1992 hat daran jedenfalls weiterhin angeknüpf t . 
D a ß es sich insoweit u m keine Besonderhei t des Zivilprozesses mehr handel t , 
beweisen die seit kurzem gel tenden synonymen Bes t immungen der §§ 6 Abs. 1 
Nr. 2 FGO 1 2 und 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 VwGO1 3 . 

II. Die Konzentration von Verfahren auf eines unter mehreren sachlich 
und örtlich zuständigen Gerichten 

1. Konzentrationsermächtigungen im Prozeßrecht 

Eine Vielzahl prozessualer Bes t immungen räumt den Landesregierungen bzw. 
den durch diese ermächtigten Landesjust izverwaltungen die Möglichkeit ein, 
e inem bes t immten Landgericht innerhalb mehrerer Landgerichtsbezirke die 
Alleinzuständigkeit für bes t immte Verfahren e inzuräumen. Zu n e n n e n sind 
hier etwa § 14 Abs. 2 A G B G , § 98 Abs. 1 A k t G , § 8 9 Abs. 1 G W B , § 5 1 Abs. 2 
PatG, § 105 Abs. 1 UrhG, § 30 S. 3 U m w G , §27 Abs. 2 U W G sowie § 32 Abs. 2 
W Z G . Im Bereich des Verbraucherschutzrechts wird diese Konzent ra t ion von 
Verfahren auf ein best immtes erstinstanzliches Gericht damit begründet , daß 
auf diese Art und Weise die faktische Breitenwirkung verbraucherpoli t isch 
bedeutsamer Gerichtsentscheidungen vergrößert werde14. Nach dem Geset-
zeswortlaut selbst ist Sinn und Zweck der en tsprechenden Best immungen die 
„sachliche Förderung" oder „schnellere Erledigung" der Verfahren (§ 28 Abs. 2 
S. 1 AGBG, § 15 Abs. 2 S. 1 G e s c h m M G , § 32 Abs. 2 S. 1 W Z G ) sowie die 
Rechtspflege schlechthin (§ 105 Abs. 1 und 2 UrhG1 5), insbesondere die 
„Sicherung einer einheit l ichen Rechtsprechung" (§ 98 Abs. 1 S. 2 AktG, § 89 

10 In d iesem Sinne Prutting, FS 6 0 0 J a h r e Univers i tä t zu Kö ln , S. 305 (312); vgl. aber auch 
Rosenberg/Schwab/Gottwald, Z iv i l p rozeß rech t , § 22 I 2. D a ß das Kollegialgericht d e m Ein-
zel r ichter in der Q u a l i t ä t seiner R e c h t s p r e c h u n g über legen sei, wurde schon v o m G V G -
Gese tzgeber E n d e des le tz ten J a h r h u n d e r t s o h n e weiteres unters te l l t , dazu n u r Guilliard, 
Diss. , S. 14f. 

11 Insowei t krit isch Lindemann, FS Ni rk , S. 595 (605); Rottleuthner, Z f R S o z . 1991, S. 
232f f . ; Rottleuthner/Böhm/Gasterstadt, Rech t s ta t säch l i che U n t e r s u c h u n g z u m Einsatz des 
Einzel r ich ters , S. 35, 69, 90f . u n d öf te rs . 

12 E i n g e f ü h r t du rch das F G O - Ä n d e r u n g s g e s e t z v o m 21 .12 .1992 , BGBl . I S. 2109. 
13 E i n g e f ü h r t du rch Rech tspf legeen t las tungsgese tz v o m 11.1.1993, BGBl . I S. 50. 
14 Gilles,ZZV9& (1985) ,S . 1 (27); aus füh r l i ch zu den M ö g l i c h k e i t e n e i n e r H e r b e i f ü h r u n g 

der e r w ü n s c h t e n Bre i t enwi rkung r ichter l icher E n t s c h e i d u n g e n im AGB-Verfahren Thkre, 
Über ind iv idue l l e In teressen im Z iv i lp rozeß , S. 315f f . ; vgl. a b e r a u c h Lames, Rech ts for tb i l -
d u n g als P rozeßzweck , S. 43f f . 

15 § 105 Abs. 2 U r h G sieht sogar die K o n z e n t r a t i o n s e r m ä c h t i g u n g auf ein Amtsge r i ch t 
f ü r m e h r e r e Amtsger ich t sbez i rke vor, „wenn dies der Rech t spf lege d ien l ich ist". 
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Abs. 1 S. 1 GWB,§30 S. 3 UmwG,§27 Abs.2 S. 1 UWG).In letzterer Hinsicht 
kann darüber hinaus auf §229 Abs. 2 S. 1 BauGB, § 100 Abs. 2 S. 1 BRAO, § 93 
GWB, § 8 S. 2 LwVG, § 34 S. 7 UmwG sowie insbesondere § 541 Abs. 2 ZPO für 
Mietsachen (Rechtsentscheidsverfahren) hingewiesen werden, welche die 
Konzentrationsermächtigung auf ein bestimmtes Oberlandesgericht vorse-
hen16. 

2. Rechtseinheit und Verfahrenskonzentration 

Im Schrifttum wird daraufhingewiesen, daß sich ohne die Monopolisierung 
der Eingangszuständigkeit beim Landgericht die Sicherung einer einheitli-
chen Rechtsprechung nicht erreichen lasse17. Die Richtigkeit dieserThese wird 
vor dem Hintergrund deutlich, daß die Zuständigkeit nur bestimmter Landge-
richte (bzw. Amts- und Oberlandesgerichte) die Möglichkeit zur Schaffung 
von Spezialkammern eröffnet, was nicht nur äußerst sachkundige Spruchkör-
per nach sich zieht, sondern durch eben diese Konzentration auf ein bestimm-
tes Gericht zu einer einheitlichen Rechtsprechung und damit geordneten 
Rechtsfortbildung führt18. So wird denn auch im gesellschaftsrechtlichen 
Schrifttum19 die Konzentrationsermächtigung in § 98 Abs. 1 S. 2 AktG damit 
begründet, daß die bei einer gerichtlichen Entscheidung über die Zusammen-
setzung des Aufsichtsrats auftretenden schwierigen Rechtsfragen die Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung erforderten. Im Wirtschaftsrecht 
wiederum folgt diese Notwendigkeit aus der Grundsätzlichkeit der die Wirt-
schaftsverfassung betreffenden kartellrechtlichen Fragestellungen20. Die Rege-
lung in § 14 Abs. 2 AGBG ist dabei noch zusätzlich vor dem Hintergrund zu 
sehen, daß im Gesetzgebungsverfahren die Einführung einer erstinstanzli-
chen Zuständigkeit des Oberlandesgerichts aus eben diesem Gesichtspunkt 
der Rechtseinheit heraus diskutiert worden war21. 

" § 93 Abs . 2 G W B räumt we i t e rgehend die Mögl i chke i t e in, im Wege s taatsver t ragl icher 
Regelung e i n e m Ober l andesge r i ch t bzw. obe r s t en Landesger ich t Zus t änd igke i t en für die 
Ober l andesge r i ch t sbez i rke mehre re r L ä n d e r e i n z u r ä u m e n ; ähn l i ch die Rege lungen in 
§ 100 Abs. 3, 4 B R A O sowie § 138 Abs . 2 S. 1 F lu rbG. 

17 In d iesem S inne fü r Wet tbewerbss t r e i t sachen Baumbach/Hcfermeh!, U W G , § 27 Rn. 5; 
f ü r A G B - S a c h e n e n t s p r e c h e n d Wolf/Horn/Lindacher, A G B - G e s e t z , § 14 Rn. 2; vgl. abe r 
auch Paulus , Z Z P 71 (1958), S. 188 (199). 

18 Vgl. n u r Immenga/Mestmäcker/Schmidt, G W B , § 89 Rn . 1, § 93 Rn. 1; M ü n c h K o m m / 
Gerlach, A G B G , § 14 Rn. 9; Kissel, G V G , § 23 c Rn . 1; § 121 Rn. 13; Präve, N J W 1993, S. 970 
(973). E b e n s o n o c h im H i n b l i c k auf Art . III Abs. 2 des D r i t t en Gese tzes zur Ä n d e r u n g miet -
rech t l i cherVorschr i f t en v o m 5.6 .1980 (BGBl . I S . 657) Gnatzy, R e c h t s e n t s c h e i d , S. 33 f. D ie 
B e s t i m m u n g wurde d u r c h das Rechtspf lege-Vere infachungsgese tz v o m 17.12.1990 inhal t -
lich u n v e r ä n d e r t in § 541 Abs. 2 Z P O ü b e r n o m m e n , vgl. auch Hansens, N J W 1991, S. 953 
(958). 

19 Godin/Wilhelmi, A k t G , § 98 A n m . 5. 
20 B G H Z 3 1 , S . 162 (167); 34, S. 53 (61); 67, S. 81 (91); za Gamm, Kar te l l rech t , § 87 Rn. 1; 

Präve, N J W 1993, S. 970 (973). 
21 Dazu sogleich u n t e r § 2 IV 2a. 


