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Einfithrung

,Ich kann das Wort Reformen nicht mehr horen” — dieser dem damaligen Bun-
deskanzler Kurt Georg Kiesinger zugesprochene' Ausruf kdnnte wohl auch von
manchem Gesellschaftsrechtswissenschaftler stammen. Der Gesetzgeber ist als
Problemldser im Gesellschaftsrecht nicht eben beliebt; ihm wird wahlweise
Apathie, Systemvergessenheit? oder iibermiBiger Aktionismus® vorgeworfen.
Treibt dagegen der Zweite Zivilsenat des BGH die Rechtsentwicklung voran,
darf er meist auf positive Resonanz hoffen.

Dabei diirfte allerdings auch der Gesetzgeber selbst das Gesellschaftsrecht
nicht zu seinen Lieblingsmaterien zdhlen. Seibert stellt im Riickblick auf seine
Tétigkeit im Bundesjustizministerium fest, er habe noch keinen Justizminister
erlebt, der wirklich Interesse am Gesellschaftsrecht gehabt habe.* Gesellschafts-
rechtsreformen briauchten immer ein medienwirksames Narrativ, um das Inte-
resse der Politik auf sich zu ziehen. Mit Firmeninvasionen, britischen Limiteds
und der Finanzkrise hatten die vergangenen groferen Reformprojekte ein sol-
ches meist vorzuweisen.’

Was aber, wenn ein tagespolitisches Interesse fehlt? Die Untersuchung moch-
te sich einer Reformart widmen, die aufgrund ihrer fehlenden politischen Bri-

' So Zoliner, AG 1994, 336, 336.

2 So Schmidt, in: FS Beuthien, 2009, 211ff., der hiermit auf den Vorwurf Beuthiens
reagiert, die Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht fithre zu Grundlagenungewissheit
(,,Volker Beuthien hat mit Recht vor Begriffsverwirrung und Systemvergessenheit gewarnt,
und mit Recht hat er Grundlagenungewissheit als Ursache ausgemacht. Bevor diese Einwén-
de gegen die Fortbildung des Gesellschaftsrechts gewendet werden, sollte allerdings das Ge-
setz selbst auf diesbeziigliche Miangel gepriift werden. Die Priifung hat sogar ergeben, dass
die Ergebnisse der vielfach nur mit Miihe vollzogenen Rechtsfortbildungsprozesse mehr Sys-
temgerechtigkeit aufweisen als der ihnen bisweilen im Wege stehende Wortlaut der formellen
Gesetze®).

3 Auf die verschiedenen Pole gesetzgeberischen Titigwerdens verweist auch Miilbert,
AcP 214 (2014), 188, 218: ,,Die gesetzgeberischen Aktivitdten im Gesellschaftsrecht schwan-
ken zwischen den beiden Polen ,Aktienrechtsreform in Permanenz‘ und ,weitgehende Apa-
thie®.

4 Seibert, in: Vogt/Fleischer/Kalss (Hrsg.), Protagonisten im Gesellschaftsrecht, 2020,
169, 170.

5 Zu kriseninduzierter Gesellschaftsrechtsgesetzgebung und weiteren Reformanlidssen
auch Bachmann, in: FS Seibert, 2019, 13, 17.
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sanz gelegentlich als ,,lawyers’ law*® bezeichnet wird: der durch Rechtsfortbil-
dung veranlassten Gesetzgebung. Mit dem MoPeG ist jiingst ein solches Gesetz
verabschiedet worden. Es dient der Konsolidierung des durch die Rechtspre-
chung geprigten gelebten Rechts mit der geschriebenen Rechtsordnung und
steht damit ganz im Zeichen der Kodifikationsidee. Weil derartigen Reformvor-
haben das politische Motiv fehlt, sehen sie sich einem hoheren Rechtfertigungs-
druck ausgesetzt und miissen auf die — mal stillschweigend, mal ausdriicklich
geduflerte — Frage, warum es ihrer iiberhaupt bediirfe, eine Antwort finden.

§ 1 Problemaufriss und Forschungshypothese

Wird der Gesetzgeber durch Rechtsfortbildung zu einem Tétigwerden veran-
lasst, stehen ihm verschiedene Reaktionsmoglichkeiten zur Verfiigung: Er kann
sie inhaltsgleich kodifizieren (Kodifikation) oder inhaltlich von ihr abweichen
(Derogation). Moglich sind auch Zwischenstufen, etwa die Bezugnahme auf
eine Rechtsprechungslinie in den Gesetzesmaterialien oder eine punktuelle Er-
wiahnung von judikativ gepragten Schlagworten im Gesetzestext. In all diesen
Fillen, insbesondere aber, wenn er dem Grunde nach mit der Rechtsprechung
einverstanden ist, muss der Gesetzgeber sich fragen, ob die Vorteile der gesetz-
lichen Regelung den Aufwand und die Risiken der Rechtsetzung rechtfertigen.

Ziel der Arbeit ist es, verschiedene Faktoren zu identifizieren, die den Gesetz-
geber im Rahmen dieses Abwagungsprozesses leiten konnten. Der Arbeit liegt
die These zugrunde, dass judikative und legislative Rechtsetzung sich grund-
legend unterscheiden und nicht beliebig austauschbar sind, sodass gesetzgeberi-
sche Reaktionen auf Richterrecht planvoll und nicht blof zufillig erfolgten soll-
ten. Die Untersuchung schlégt vor, eine gesetzgeberische Methode am Beispiel
des Gesellschaftsrechts zu entwickeln und dessen Sachgesetzlichkeiten in den
Abwigungsprozess einflielen zu lassen.

§ 2 Forschungsstand
Die Untersuchung bewegt sich im Spannungsfeld zwischen Rechtsfortbildung

und Gesetzgebung und hat daher Beriihrungspunkte zu verschiedenen For-
schungsfeldern.

¢ Dyson, in: Dyson/Lee/Wilson Stark (Hrsg.), Fifty years of the law commissions, 2016,
297, 381 (im Rahmen einer Analyse der Arbeit der Law Commission).



§ 2 Forschungsstand 3
A. Rechtsfortbildung

Die Arbeit baut auf den wesentlichen Ergebnissen der umfangreichen For-
schung’ zur richterlichen Rechtsfortbildung auf. Ein besonderes Augenmerk
legt das methodische Schrifttum auf die Grenzen der Rechtsfortbildung® und
deren Handhabe in unterschiedlichen Rechtsgebieten.” Auch eine Verdringung
der Legislative durch weitgehende Rechtsfortbildung wurde und wird unter dem
Schlagwort ,,Richter als Ersatzgesetzgeber* kontrovers diskutiert.!® Dabei tref-
fen unterschiedliche Konzeptionen der Rechtsentstehung aufeinander, die auch
die Bewertung richterlichen Handelns beeinflussen. Den gemeinsamen Rahmen
bildet die verfassungsrechtliche Gewaltenteilungskonzeption,!! die auch immer
wieder Gegenstand wegweisender Urteile des Bundesverfassungsgerichts war.!2

Jedenfalls unterschwellig!® — in neuerer Zeit auch immer ofter ausdriick-
lich"* — werfen Stimmen aus der Literatur die Frage auf, warum der Gesetzgeber
der Rechtsprechung mit seinen Regelungen keine ausreichende Richtschnur bie-
tet und damit (zu) weitgehende Rechtsfortbildung iiberhaupt erst ermdglicht.
Dass eine stirkere Einbeziehung der Rolle des Gesetzgebers auch das Konzept
der Rechtsfortbildung vervollstandigen konnte, hat Ipsen in seiner verfassungs-

7 Statt vieler Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996;
Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007; Ipsen, Richterrecht und
Verfassung, 1975; Payandeh, Judikative Rechtserzeugung, 2017.

8 Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978; Larenz/Canaris, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. [Studienausgabe] 1995, 245 ff.; Neuner, Die Rechtsfindung
contra legem, 1992.

9 So etwa fiir das Arbeitsrecht Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im Arbeitsrecht,
2013; fiir das Gesellschaftsrecht Miilbert, AcP 214 (2014), 188, sowie fiir das Steuerrecht
Ebner/Malzahn/Martini, DStR-Beih, 2017, 77, 83 ff.

10° Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014; in diese
Richtung auch Ebner/Malzahn/Martini, DStR-Beih 2017, 77, 86.

' Eingehend hierzu Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975.

12 BVerfG, 14.02.1973 — 1BvR 112/65 —, BVerfGE 34, 269-293 (Soraya); BVerfG,
15.01.2009 — 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248-303 (Riigeverkiimmerung).

13 Vgl. statt vieler Goette, RabelsZ 77 (2013), 309, 314 in Bezug auf das GmbH-Konzern-
recht: ,,Nur weil diese Losungen fiir bestimmte Fallgestaltungen nun keinen Eingang in das
Gesetzbuch gefunden haben, sind selbstversténdlich die Probleme nicht verschwunden [...].
[Es lag] seinerzeit nahe, ihnen mit konzernrechtlichen, angesichts des Schweigens des
GmbH-Gesetzgebers aus dem Aktienrecht entlehnten Instrumenten zu begegnen.

4 Etwa von K.Schmidt, der eine grundsitzlich richterrechtliche Prigung von Rechts-
gebieten wie dem Personengesellschaftsrecht nur so lange fiir unschédlich halt, wie ihr ein
konsistentes Regelwerk zugrunde liegt, Schmidt, ZHR 180 (2016), 411, 413: ,,Das Recht der
Personengesellschaften ist im Kern Rechtsprechungsrecht, und das sollte sich [...] nicht
grundsitzlich d4ndern. Nicht auf Versteinerung darf eine Reform des Personengesellschafts-
rechts deshalb zielen, wohl aber auf Konsistenz des Regelwerks und auf eine darin angelegte
Zielsicherheit fiir allféllige Rechtsfortbildungsschritte*.
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rechtlichen Analyse von Richterrecht und Gesetzesrecht festgestellt.!> Mit einer
dhnlichen Stofrichtung hat auch Wank die methodischen Besonderheiten rich-
terlicher Rechtsfortbildung herausgearbeitet und sie der legislativen Rechtset-
zung gegeniibergestellt.!'® In jiingerer Zeit behandelt das methodische Schrift-
tum verstirkt einzelne Strukturmerkmale judikativer und legislativer Recht-
setzung, etwa den Vertrauensschutz!” oder die Kopplung von Streitentscheidung
und Normbildung!®.

B. Gesetzgebung und Gesetzgebungslehre

Weniger umfassend beleuchtet ist die Rolle des Gesetzgebers,'” auch wenn in
der letzten Zeit immer haufiger zu lesen ist, dass sich die Methodenlehre nicht
weiter auf eine Rechtsanwendungslehre beschranken diirfe, sondern um eine
,,Rechtsetzungswissenschaft oder ,,Gesetzgebungslehre* zu ergéinzen sei.?’
Dahinter steht die Beobachtung, dass Reformen meist ex post bewertet werden,
ohne dass man sich bislang auf Mafstdbe verstidndigt hatte, die dem Gesetz-
geber ex ante helfen konnten.?!

15 So auch Ipsen, Richterrecht und Verfassung, 1975, 62: ,,Die Rechtswissenschaft hat es
bislang versdumt, der Lehre von den Methoden der Rechtsentscheidung eine Gesetzgebungs-
lehre an die Seite zu stellen, die die Wechselbeziehung von Gesetz und Richterrecht auch vom
EntstehungsprozeB des Gesetzes her kldren konnte. Die verfassungsrechtliche Problemstel-
lung héngt ndmlich davon ab, ob und in welcher Weise der Gesetzgeber titig geworden ist™.

16 Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung, 1978.

17 Vor allem auf dem Gebiet des Steuerrechts, dazu Leisner, Kontinuitét als Verfassungs-
prinzip, 2002; hierauf aufbauend Maciejewski, Nichtanwendungsgesetze, 2021; aus dem all-
gemeinen Schrifttum Kdhler, Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsinderung,
2. Aufl. 2011

18 Vor allem bei Maultzsch, Streitentscheidung und Normbildung durch den Zivilprozess,
2010; neuerdings anlésslich der Diskussion um die strategische Verhinderung von Préjudi-
zien unter anderem bei Klingbeil, GVRZ 2019, 14ft.; Schwemmer, ZfPW 2022, 41 ff.

19 Schon die Daseinsberechtigung einer Gesetzgebungslehre wird bisweilen in Zweifel
gezogen, hierzu Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991: ,,Was
der ,Jurist als solcher* aber bei der Gesetzgebung Spezifisches beitragen kann, ja ob er iiber-
haupt etwas Spezifisches beitragen kann, ist bereits die eigentliche Frage oder doch zumin-
dest ein zentrales Problem einer von der Jurisprudenz her konzipierten Gesetzgebungslehre®.

20 Grundlegend hierfiir schon Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, 10ff. Aus neuerer Zeit
Kuntz, AcP 216 (2016), 866, 908; zustimmend Griinberger, AcP 219 (2019), 924, 941 f.; Flei-
scher, ZGR 2007, 500, 502 (Wandel einer ,,Rechtsanwendungs- zur Rechtsetzungswissen-
schaft®); Reimer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2020, Rn. 19: ,,Nicht nur das gewordene
Recht, sondern auch (und vielleicht gerade) das werdende Recht braucht die Begleitung durch
Methodologie oder Methodenlehre. [...] Wegweisungen fiir Normsetzungsvorgiange zu ge-
ben, féllt daher ins Aufgabenfeld einer vorurteilslos betrachteten Methodenlehre®; eingehen-
der hierzu Reimer, in: FS Schapp, 2010, 431, 432 ff.; zustimmend auch Eidenmiiller, JZ 2007,
487, 490 (fiir eine ,,realwissenschaftliche Ausrichtung® der Rechtswissenschaft).

2l Deutlich Bachmann, Private Ordnung, 2006, 75: ,,So befriedigt es in der Tat nicht, wenn
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Schon im vergangenen Jahrhundert gab es Versuche, eine Methodenlehre des
Gesetzgebers zu entwickeln,?? auch wenn sie sich nie vollstéindig etablieren
konnte.”® Die Gesetzgebungslehre wird vor allem aus der Perspektive des Of-
fentlichen Rechts betrieben?* und hat dort mit der ,,Neuen Verwaltungsrechts-
wissenschaft“ auch am meisten Friichte getragen.?® Unter ihren Subdisziplinen
ist die Gesetzgebungstechnik am prominentesten ausgeprigt: Unter diesem
Oberbegriff versteht man den Versuch, Leitlinien zur Gliederung und Gestal-
tung von Normen zu entwerfen und diese im Rahmen von Gesetzgebungsvor-
haben fruchtbar zu machen.?® Die Sprache des Gesetzes soll danach versténd-
lich sein, der Rechtsstoff systematisch geordnet und die Anzahl der Regelungen
méglichst gering.?” Ein weiterer Fokus der Gesetzgebungslehre liegt schlieBlich
in der Gesetzesfolgenabschitzung,?® die auch ausdriicklich in der GGO gefor-

sich der Jurist auf eine destruktive Beobachterrolle zuriickzieht, anstatt durch Einnahme
einer gestaltenden Sichtweise dazu beizutragen, das Regelungspotential des Rechts konstruk-
tiv auszuschopfen.

22 Neu war diese Idee indes auch im vorigen Jahrhundert nicht; vielmehr lassen sich fiir
sie auch aus den letzten Jahrhunderten ,,eine Fiille von Belegen beibringen®, Bydlinski, Juris-
tische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 618 f. m. w. N.; zur Gesetzgebungslehre
Anfang des 20. Jahrhunderts m.w.N. Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 726; grundlegend
Noll, Gesetzgebungslehre, 1973; Hill, Einfithrung in die Gesetzgebungslehre, 1982. Zu den
Subdisziplinen der Gesetzgebungslehre Maihofer, in: Winkler/Schilcher (Hrsg.), Gesetzge-
bung, 1981, 3, 25f.; Karpen, Gesetzgebungslehre — neu evaluiert, 2. Aufl. 2008, 35 ff.

23 So auch Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 726 ., der aber auf eine Forschungsliicke im
Bereich der Normdurchsetzungsmechanismen verweist. Honsell zweifelt schon die Sinnhaf-
tigkeit deutlich an, Honsell, Vom heutigen Stil der Gesetzgebung, 1979, 23.

24 Freilich mit rechtsgebietsiibergreifendem Anspruch, Brandner, NVwZ 2009, 211; Hill,
Einfithrung in die Gesetzgebungslehre, 1982; Winkler, Gesetzgebung, 1981.

25 Hierzu Bachmann, JZ 2008, 11, 20, der dies zu recht auch fiir das Privatrecht fordert;
zur Regulierung im Kontext der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft Hellgardt, Regulie-
rung und Privatrecht, 2016, 45 ff.; hierzu auch Lepsius, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechts-
wissenschaftstheorie, 2008, 1, 30.

26 Mit einer Perspektive aus der Praxis Fliedner, Rechtsetzung in Deutschland, 2013,
37ff. Grundlegend Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, 164 ff.; Hill, Einfithrung in die Gesetzge-
bungslehre, 1982, 96 ff. Hierzu auch Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff,
2. Aufl. 1991, 625ff. Kritisch zur Gesetzgebungstechnik Honsell, Vom heutigen Stil der Ge-
setzgebung, 1979, 23.

27 Eingehend Noll, Gesetzgebungslehre, 1973, 164 ff.; vgl. auch Bydlinski, Juristische Me-
thodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 625f. Diese Ergebnisse wurden von manchen
freilich als banal bezeichnet, besonders deutlich Honsell, Vom heutigen Stil der Gesetzge-
bung, 1979, 23 (,,versteht sich von selbst®, ,,einfache Regeln der Logik und des Stils, fiir die
man keine Gesetzgebungstheorie bendtigt®); differenzierter Bachmann, Private Ordnung,
2006, 367, Fn. 41 (in Bezug auf ,,Daumenregeln fiir eine faire Rechtsetzung®); Bydlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 626 (,.relativ banal®).

28 Hierzu eingehend Karpen, Gesetzgebungslehre — neu evaluiert, 2. Aufl. 2008, 42 ff.
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dert wird.?’ Inhaltlich geht es dabei darum, die Neben- und Folgewirkungen von
Regelungsalternativen zu untersuchen.*

Bei der Frage nach dem Gesetzgebungsanlass hilft die Gesetzgebungslehre
dagegen kaum weiter.>! Dies diirfte vor allem an der Vielzahl moglicher Gesetz-
gebungsanlisse liegen, unter denen durch Rechtsfortbildung ausgeldste Ge-
setzgebung einen Sonderfall darstellt.*

C. Methodendiskussion im Gesellschaftsrecht

Die Untersuchung legt in ihrem zweiten Teil das Gesellschaftsrecht als An-
schauungsbeispiel zugrunde. Dort hat sich die Methodendiskussion in den letz-
ten Jahren intensiviert.

Ein wesentlicher Teil des gesellschaftsrechtlichen Methodenschrifttums wid-
met sich dabei der Rechtsfortbildung des Zweiten Zivilsenats und der Rolle, die
ihr bei der gesellschaftsrechtlichen Institutionenbildung zukommt. Ulmers viel-
zitierter Uberblick iiber Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht ordnet be-
kannte Rechtsprechungslinien methodisch ein und bewertet sie kritisch.>* In
jingerer Zeit hat sich Miilbert eingehend mit der Methodik der gesellschafts-
rechtlichen Rechtsfortbildung befasst und die Frage aufgeworfen, ob sie sich
von der Methodik des allgemeinen Zivilrechts qualitativ und quantitativ ab-
hebt.*> Zuletzt hat Korch das Gesellschaftsrecht als Anschauungsbeispiel ge-
nutzt, um das Phiinomen der obiter dicta empirisch zu untersuchen.

29 Etwa in § 44 Abs. 1 GGO: ,,Unter Gesetzesfolgen sind die wesentlichen Auswirkungen
des Gesetzes zu verstehen. Sie umfassen die beabsichtigten Wirkungen und die unbeabsich-
tigten Nebenwirkungen. [...]“.

30 Siehe § 44 GGO; hierzu auch van Aaken, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissen-
schaftstheorie, 2008, 79, 94; eingehend Bdohret, in: Schreckenberger (Hrsg.), Grundfragen der
Gesetzgebungslehre, 2000, 131 ff.

31 So auch der Befund von Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstel-
lung, Bd. 4, 1977,302; Ausfithrungen dazu finden sich aber immerhin bei Noll, Gesetzgebungs-
lehre, 1973, 72 ff.; kiirzer bei Hill, Einfithrung in die Gesetzgebungslehre, 1982, 66 ff.

32 Réthel, in: FS K. Schmidt, Bd. 2, 2019, 273, 277, Fn. 39: ,,angesichts der Vielfalt der
Anlasse und Impulse fiir Kodifikationsgesetzgebung féllt der Schluss auf RegelmaBigkeiten
schwer.” Soweit der Gesetzgebungsanlass dennoch untersucht wird, bleiben die Ausfithrun-
gen dazu (nachvollziehbarerweise) im Vagen, vgl. etwa im ,,Manual for Law Drafting® bei
Karpen, Gesetzgebungslehre — neu evaluiert, 2. Aufl. 2008, 207 (,,Who is affected when and
where? What are the future needs, costs and consequences? What as the analysis of the prob-
lem shown? How can the legislative goal be reached without a new law?*).

3 Rothel, in: FS K. Schmidt, Bd. 2, 2019, 273, 286: ,,Rechtsprechung kann ,Bedarf an
Gesetzgebungs- und Rechtsfortbildungsarbeit signalisieren‘*.

34 Ulmer, Richterrechtliche Entwicklungen im Gesellschaftsrecht 1971 — 1985, 1986.

35 Miilbert, AcP 214 (2014), 183 ff.

36 Korch, ZGR 2021, 867 ff.
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In jiingerer Zeit zeichnet sich ein Perspektivwechsel hin zum Gesetzgeber ab.
Dabei konzentriert sich die Methodendiskussion besonders stark auf die Frage,
welche Instrumente der Gesetzgeber nutzen kann, um Regulierung und Privat-
autonomie in einen sinnvollen Ausgleich zu bringen. Wedemann hat dies am
Beispiel der praventiven Konfliktbewéltigung in geschlossenen Gesellschaften
aufgezeigt,’” zuvor hat Beier Hommelhoffs Konzept des Regelungsauftrags im
Gesellschaftsrecht monographisch aufgearbeitet.’® Fiir das Privatrecht haben
3 und Méslein®® die Einsatzpotentiale privater Rechtsetzung und
dispositiven Rechts untersucht. Binder hat in einer rechtsvergleichenden und
rechtsokonomischen Untersuchung verschiedene Regelungsstrategien des Ge-
setzgebers identifiziert und sie ins Verhéltnis zum Bereich der Finanzierungs-
beziehungen im Kapitalgesellschaftsrecht gesetzt.*! Diese Arbeiten sind fiir die
Untersuchung insoweit hilfreich, als sie einerseits das Potential einer auf das
Gesellschaftsrecht zugeschnittenen Methode aufzeigen und andererseits helfen,
die wesentlichen Interessenstrukturen und Problemlagen des Gesellschafts-
rechts offenzulegen. Sie identifizieren dabei sowohl Bereiche, in denen ein Ein-
greifen des Gesetzgebers angezeigt ist, als auch solche Felder, in denen die Ge-
staltungsfreiheit der Gesellschafter Vorrang genief3t. Da es diesen Untersuchun-
gen aber vor allem um den Kontrast von zwingendem und nicht-zwingendem
Recht geht, also die Arbeitsteilung zwischen Privatrechtssubjekten und dem
Gesetzgeber, lassen sie offen, wie die Arbeitsteilung von Rechtsprechung und
Gesetzgebung gewinnbringend eingesetzt werden kann.

Gesetzgeberische Reaktionen auf Rechtsfortbildung sind im Gesellschafts-
recht bislang vor allem anlassbezogen und auf den konkreten Anlass beschrankt
untersucht worden, etwa im Vorfeld geplanter Reformen oder als Reaktion auf
diese. Eine Untersuchung mit dem Anspruch, verallgemeinerungsféhige Hand-
lungsmaBstébe zu entwickeln, haben Fleischer und Wedemann in Aufsatzform
durchgefiihrt.*> Zur Abweichung von gewachsenem Richterrecht durch den Ge-
setzgeber haben Westermann® und im Anschluss an ihn Weber** die These ent-
wickelt, dass der Gesetzgeber sich insoweit in Zuriickhaltung {iben sollte.

Bachmann

3 Wedemann, Gesellschafterkonflikte in geschlossenen Kapitalgesellschaften, 2013.

3 Beier, Der Regelungsauftrag als Gesetzgebungsinstrument im Gesellschaftsrecht, 2002.

3 Bachmann, Private Ordnung, 2006.

40 Méslein, Dispositives Recht, 2011.

41 Binder, Regulierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Kapitalgesellschafts-
recht, 2012.

42 Fleischer/Wedemann, AcP 209 (2009), 597 1.

8 Westermann, in: FS Zollner, Bd. 1, 1998, 607 ff.

4 Weber, Anlisse und Methoden der Rechtsriickbildung im Gesellschaftsrecht, 2003.
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D. Forschungsliicke: Rechtsfortbildung als Gesetzgebungsanlass

Eine monographische Aufarbeitung der Frage, wann und warum der Gesetz-
geber Richterrecht kodifizieren sollte, fehlt bislang. Dass die Gesetzgebungsleh-
re primir aus der Perspektive des Offentlichen Rechts betrieben wird und die
(privatrechtlich gepriigte)*® Methodenliteratur sich mehr mit Rechtsanwendung
als mit Rechtsetzung befasst, bewirkt ein Forschungsvakuum.*¢ Die privat- und
gesellschaftsrechtliche Regelungsstrategie ist zwar in den vergangenen Jahren
vermehrt auch monographisch aufgearbeitet worden, die Forschung hat sich
dabei aber noch nicht dem Zusammenwirken von Rechtsprechung und Gesetz-
gebung gewidmet.

§ 3 Methode und Gang der Untersuchung

Die Untersuchung mdchte einen Beitrag zu einer normativen Methode leisten,
von der sich der Gesellschaftsrechtsgesetzgeber bei seinem Umgang mit richter-
licher Rechtsfortbildung leiten lassen kann. Dazu betrachtet die Untersuchung
judikative und legislative Rechtsetzung aus verschiedenen Blickwinkeln und
entwickelt aus diesen Bausteinen Leitlinien fiir die Abwédgung im Einzelfall. In
ihrem letzten Teil bezieht die Arbeit vergangene gesellschaftsrechtliche Re-
formvorhaben ein und nutzt diese, um zu rechtspraktischen Folgerungen und
Umsetzungsempfehlungen zu gelangen.

Die Untersuchung gliedert sich in elf Abschnitte.

In ihrem ersten Abschnitt widmet sich die Arbeit den Grundlagen der Rechts-
fortbildung. Hierzu definiert sie das Phdanomen der Rechtsfortbildung fiir die
Zwecke der Arbeit und steckt knapp ihre verfassungsrechtlichen sowie metho-
dischen Rahmenbedingungen ab. Die Untersuchung identifiziert verbreitete
Richterbilder und entscheidet sich fiir die Konzeption eines gleichberechtigten
arbeitsteiligen Zusammenwirkens von Rechtsprechung und Legislative bei der
Rechtsentwicklung.

Im zweiten und dritten Abschnitt geht die Untersuchung der Frage nach, wel-
chen Leitlinien das Zusammenwirken zwischen Judikative und Legislative fol-
gen sollte. Nach einer Analyse der Strukturmerkmale legislativer und judikati-
ver Rechtsetzung gelangt sie zu der Erkenntnis, dass beide strukturell verschie-
den sind, sodass mit der Kodifikation von Rechtsfortbildung weitere Vorteile

4 So auch Grigoleit, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie, 2008, 52, 52.

46 Ahnlich Bachmann, JZ 2008, 11, 11 in Bezug auf Optionsmodelle: ,,Thre Bedeutung ist
bislang wenig beleuchtet worden, weil die Privatrechtslehre sich regelungstechnischer Ana-
lysen enthilt und die Rechtsetzungslehre vom (verfassungsrechtlichen) Blick auf das Zustan-
dekommen von Gesetzen geprigt ist®.
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verbunden sein kénnen. Eine Betrachtung der judikativen Rechtsauslegung aus
der Perspektive der Neuen Institutionenokonomik demonstriert, dass die Effek-
tivitdt juristischer Auslegungsmethoden stark vom gesetzgeberischen Rege-
lungsplan abhdngt. Dies stiitzt den Ansatz der Arbeit, einen Perspektivwechsel
weg von den Grenzen judikativer Rechtsfortbildung hin zu den gesetzgeberi-
schen Handlungsméglichkeiten im Umgang mit ihr vorzunehmen.

In einem vierten Abschnitt werden dann spiegelbildlich die Grundlagen der
Kodifikationsidee herausgearbeitet. Nach einem kurzen historischen Uberblick
wendet sich die Untersuchung der Kodifikationskrise der heutigen Zeit zu und
stellt Alternativen zur klassischen Kodifikation vor. Sie kommt dabei zu dem
Ergebnis, dass die Kodifikationsidee, sofern sie die Kodifikationsideale realis-
tisch definiert, noch nicht iiberholt ist und die Herangehensweise des Gesetz-
gebers nach wie vor pragen sollte.

In den folgenden drei Abschnitten beschiftigt sich die Untersuchung damit,
wie sich das Verhiltnis von Judikative und Legislative aus der Perspektive des
common law darstellt, und legt dabei einen besonderen Fokus auf das englische
Recht. In einem ersten Schritt zeigt die Arbeit, dass auch Common Law-Rechts-
ordnungen inzwischen vermehrt (Teil-)Kodifikationen von Richterrecht vorneh-
men. Als Anschauungsbeispiel dient der Untersuchung sodann der UK Compa-
nies Act aus dem Jahr 2006, der im Hinblick auf die verfolgte Kodifikations-
technik in manchen Aspekten als Inspirationsquelle fiir das deutsche Recht
fungieren kann. In einem dritten Schritt folgt eine Darstellung der rechtsékono-
mischen Herangehensweise an Rechtsetzung, die im englischen und US-ameri-
kanischen Schrifttum prominent vertreten wird. Sie bietet der Untersuchung
Parameter fiir eine Kosten-/Nutzen-Abwigung bei der Kodifikationsentschei-
dung.

Mit dem achten Abschnitt folgt eine Verengung der Betrachtung auf das Ge-
sellschaftsrecht. Die Untersuchung begriindet, warum sich das Gesellschafts-
recht als Anschauungsbeispiel fiir den Dialog von Rechtsfortbildung und Ge-
setzgebung eignet, und arbeitet dabei Besonderheiten der Rechtsfortbildung im
Gesellschaftsrecht sowie strukturelle Charakteristika des Rechtsgebiets heraus.
Diese setzt die Untersuchung zu den oben gefundenen Merkmalen judikativer
und legislativer Rechtsetzung ins Verhéltnis.

Der neunte Abschnitt widmet sich der Kodifikation von Richterrecht im Ge-
sellschaftsrecht. Die Untersuchung identifiziert mit abstrakter Kodifikations-
eignung der Rechtsfrage, Kodifikationsreife der Rechtsfortbildung und einem
konkreten Zugewinn an Rechtssicherheit drei Merkmale, die eine Kodifikation
von Richterrecht erfiillen sollte. Nach der abstrakten Darstellung folgt ein Uber-
blick iiber vergangene rechtsprechungskodifizierende Reformen im Gesell-
schaftsrecht.
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Der zehnte Abschnitt folgt der Struktur des vorangegangenen Abschnitts und
stellt der Kodifikation von Richterrecht ihr Gegenstiick, die Derogation, gegen-
iiber. Auch hier beginnt die Arbeit mit einer Entwicklung von Kriterien und
nimmt danach eine Analyse entsprechender Reformen im Gesellschaftsrecht
Vor.

Die Untersuchung schlieit mit einem elften Abschnitt. Dieser stellt die jiingst
verabschiedete Reform des Personengesellschaftsrecht durch das MoPeG dar
und illustriert das aktuelle Selbstverstindnis des Gesellschaftsrechtsgesetz-
gebers.

AbschlieBend erfolgt eine Zusammenfassung in Thesenform.

§ 4 Untersuchungsgegenstand

Die Untersuchung beschrinkt sich auf die Antworten des nationalen Gesell-
schaftsrechtsgesetzgebers auf judikative Rechtsfortbildung. Die europdische
Rechtsetzung sowie die Reaktionen des Gesetzgebers auf die Rechtsprechung
des EuGH klammert sie aus. Grund dafiir ist, dass sowohl die unionsrechtlich
motivierte Rechtsetzung als auch die Rechtsanwendung durch den EuGH einer
eigenen Methode folgen:*’ Der Gesetzgeber muss den Anwendungsvorrang des
Unionsrechts sowie die Umsetzungspflicht gem. Art.288 AEUV beachten.
Dem EuGH obliegt gem. Art. 19 EUV die verbindliche Auslegung des Unions-
rechts, sein Verhiltnis zum nationalen Gesetzgeber unterscheidet sich daher von
dem mitgliedsstaatlicher Gerichte.

Eine weitere Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes erfolgt in Bezug
auf die beteiligten Akteure. Die Untersuchung konzentriert sich auf das Ver-
haltnis von Judikative und Legislative, konkret Rechtsfortbildung und Reform-
gesetzgebung. Mit der Praxis und der Wissenschaft wirken zwar auch zwei an-
dere Akteure maf3geblich auf die Rechtsentwicklung im Gesellschaftsrecht ein.
Sie sollen im Rahmen der Arbeit aber nur insoweit behandelt werden, als sie das
bilaterale Verhéltnis von Rechtsprechung und Gesetzgebung beeinflussen.

SchlieBlich beschrinkt sich die Arbeit in ihrem dritten Teil auf das Gesell-
schaftsrecht. Dies dient zunéchst der Anschaulichkeit und soll auBlerdem die
Entwicklung einer Methode begiinstigen, die die Sachgesetzlichkeiten des Ge-
sellschaftsrechts in den Blick nehmen kann. Die Untersuchung folgt dabei dem

4T Dazu statt vieler Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, 3. Aufl. 2015; Hopfner/
Riithers, AcP 209 (2009), 1 ff.; Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700 ff.
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Beispiel einiger Monographien aus jiingerer Zeit, die sich methodischen Phéno-
menen am Beispiel des Privat-,*® Gesellschafts-*’ und Steuerrechts® widmen.

4 Bachmann, Private Ordnung, 2006; Mdslein, Dispositives Recht, 2011; Hellgardt, Re-
gulierung und Privatrecht, 2016.

4 Binder, Regulierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Kapitalgesellschafts-
recht, 2012; Wedemann, Gesellschafterkonflikte in geschlossenen Kapitalgesellschaften,
2013; Weber, Anldsse und Methoden der Rechtsriickbildung im Gesellschaftsrecht, 2003;
Beier, Der Regelungsauftrag als Gesetzgebungsinstrument im Gesellschaftsrecht, 2002.

30 Leisner, Kontinuitét als Verfassungsprinzip, 2002; Maciejewski, Nichtanwendungs-
gesetze, 2021.






Teil 1

Grundlagen zu Rechtsfortbildung und Gesetzgebung

§ 5 Rechtsfortbildung als Phinomen

Schon seit geraumer Zeit kommt dem Richter' nicht mehr nur eine eindimen-
sionale Bedeutung als ,,bouche de la loi** zu. Im Gegenteil: Von der bloB rechts-
verstehenden bis hin zu einer rechtsschaffenden Tatigkeit reicht die Rolle der
Judikative inzwischen sehr weit. Die althergebrachte Sicht, Recht werde nur
durch den Gesetzgeber gesetzt, gilt inzwischen als veraltet,® gar nur juristischen
Anfingern erlaubt.* In der Rechtsschopfung durch Rechtsfortbildung liegt eine
anerkannte Aufgabe der Judikative.

A. Begriff

Bislang hat sich noch keine allgemein akzeptierte Definition von Rechtsfortbil-
dung herausgebildet. Die Umschreibung der Rechtsfortbildung als Schliefung
von Gesetzesliicken® und als aliud zur Auslegung® bringt nur bedingt Licht ins
Dunkel, handelt es sich doch sowohl bei der Gesetzesliicke als auch bei der Aus-
legung wiederum um konkretisierungsbediirftige und vieldiskutierte Begriffe.”

Die Herausarbeitung einer eigenen Definition wiirde den Rahmen der Arbeit
sprengen, zudem wire auch ihr Mehrwert fiir das konkrete Untersuchungsziel

! Bei der Verwendung des generischen Maskulinums sind im Folgenden alle Geschlechter
eingeschlossen.

2 Montesquieu, De esprit des lois (Livres IX-XVIII) (1955), Livre XI, Chapitre VI, 327.
Zum Wandel des Richterbildes im Laufe der Zeit siehe infra, § 5, D., L.

3 Besonders grof ist die Bedeutung des Richterspruchs fiir Kelsen, dieser sieht Gesetz-
gebung und Rechtsprechung als ,,zwei Stufen des Rechtserzeugungsprozesses®, Kelsen, All-
gemeine Staatslehre, Nachdr. 1993, 232 ff.; zum neuen Richterbild m. w.N. Riithers/Fischer/
Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, Rn. 815a ff.

4 Schmidt, JZ 2009, 10, 11.

5 Ausfiihrlich Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991,
472 11.; monographisch Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983.

6 Statt vieler Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. [Studien-
ausgabe] 1995, 188.

7 Eingehend hierzu Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007,
38ff.
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fraglich. Um der Gefahr missverstandlicher Verwendung zu begegnen, sollen
jedoch einzelne Aspekte des facettenreichen Rechtsfortbildungsbegriffs aufge-
griffen und fiir die Zwecke der Untersuchung definiert werden.®

1 Objektiver Maf3stab

Im Interesse der Handhabbarkeit legt die Untersuchung einen objektiven MaB3stab
zugrunde und blendet etwaige subjektive Anforderungen aus. Dies erklart sich
daraus, dass die Arbeit die Perspektive des Gesetzgebers einnimmt, fiir den die
Intention des Richters bei der Entscheidungsfindung, auf die es nach dem subjek-
tiven Rechtsfortbildungsbegriff nach Larenz ankommt,” nicht erkennbar ist.

1I. Trennung von Definition und Zuldssigkeit

Unter den objektiven Rechtsfortbildungsbegriffen finden sich Versuche, schon
in der Definition der Rechtsfortbildung die Frage nach ihrer Zuldssigkeit vor-
wegzunehmen.!® Dies kann fiir die Entwicklung einer Rechtsfortbildungsme-
thodik sinnvoll sein, bringt aber begriffliche Unklarheit fiir die darauf aufbau-
enden gesetzgeberischen Reaktionen mit sich: Es obliegt nicht dem Gesetz-
geber, ein Urteil {iber die Zuldssigkeit einer bestimmten Rechtsfortbildung zu
treffen. Im Gegenteil — sofern eine Rechtsfortbildung nicht vor dem BVerfG
angegriffen wird, ist der Gesetzgeber aufgrund seiner parlamentarischen Norm-
setzungsmacht dazu berechtigt und aufgerufen, sich mit ihr zu befassen und
gegebenenfalls auf sie zu reagieren.!" Die Zulissigkeit der Rechtsfortbildung
soll hier also nur insofern als Begrenzung des Untersuchungsgegenstandes fun-
gieren, als vom BVerfG ausdriicklich fiir unzuléssig erachtete Rechtsfortbildun-
gen nicht behandelt werden. Denn in diesem Fall wird die Rechtsfortbildung
bereits infolge der Entscheidung des BVerfG beseitigt, sodass es einer Reaktion
des Gesetzgebers nicht mehr bedarf.

8 Aufgrund der Offenheit des Rechtsfortbildungsbegriffs kann dasjenige Rechtsfortbil-
dungsverstindnis gewéhlt werden, das dem Erkenntnisinteresse am ehesten dient, so auch
Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 95.

° Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. [Studienausgabe]
1995, 188: ,,In der iiber die Grenzen der Interpretation im engeren Sinne hinausgehenden
Rechtsfortbildung, die dem Subjekt auch als solche zum BewuBtsein kommt, nimmt der kre-
ative Anteil des Subjekts zu®.

10" So bezeichnet Bydlinski eine unzuldssige Rechtsfortbildung contra legem als ,,Rechts-
bruch®, der sich einer rechtlich-methodologischen Betrachtung entzieht, Bydlinski, Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, 500.

" Ahnlich Diederichsen, Die Flucht des Gesetzgebers aus der politischen Verantwortung
im Zivilrecht, 1974, 32. Zum Bestehen einer ,,Gesetzgebungspflicht” Wank, Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung, 1978, 232 ff. Zu den Kompetenziiberschneidungen zwischen (Revi-
sions-)Gerichten und dem Reformgesetzgeber siche infra, § 6, A.
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Soweit an spéterer Stelle die methodischen und verfassungsrechtlichen Gren-
zen der Rechtsfortbildung behandelt werden, sind sie fiir den Untersuchungs-
gegenstand indirekt von Interesse: Bewegt sich die Rechtsfortbildung in einem
Rechtsgebiet hdufig im Grenzbereich des verfassungsrechtlich Zuldssigen, kann
dies eine dysfunktionale Zusammenarbeit von Rechtsprechung und Gesetzge-
bung indizieren und eine gesetzgeberische Reaktion nahelegen.

11I. Abgrenzung von Auslegung und Rechtsfortbildung

Die Frage nach der Grenzziehung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung
muss fiir die Zwecke der Untersuchung nicht beantwortet werden. Der ohnehin
bloB graduelle Unterschied zwischen beiden'? manifestiert sich in der Antwort
des Gesetzgebers erst recht nicht: Gesetzgeberische Reaktionen fallen nicht al-
lein deshalb unterschiedlich aus, weil es sich um eine zuriickhaltende Rechts-
fortbildung oder aber um eine erweiternde Auslegung handelt. Vielmehr wird
der Gesetzgeber meist erst dann einschreiten, wenn die Rechtsfortbildung eine
gewisse Intensitdt aufweist und perspektivisch zu Verdnderungen des gesetz-
geberischen Regelungsplans fiihrt. Eine , Rechtsfortbildungsbehorde!? ist der
Gesetzgeber gerade nicht.

Die Arbeit behandelt daher primér solche Entscheidungen, die deutlich iiber
eine blofe Auslegung hinausgehen.

1V. Zwischenergebnis

Fiir die Zwecke dieser Arbeit sind solche judikativen Rechtsfortbildungen rele-
vant, die nach einem objektiven Maf3stab eine bloBe Auslegung deutlich iiber-
steigen und vom BVerfG nicht als unzuléssige Rechtsfortbildung geriigt wurden.

B. Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen

,Methodenfragen [sind] immer auch Verfassungsfragen“'*: Befasst man sich
mit der Methode von staatlichen Akteuren, so muss zunéchst der verfassungs-

12 Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. [Studienausgabe]
1995, 188; Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
1956, 255; Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 1840, Bd. 1, 329f., der aber eine
Trennung zwischen Auslegung und Rechtsfortbildung dennoch fiir zwingend hélt; eingehend
hierzu Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, 70{f.

13 Begriff bei Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007, 74 im
Zusammenhang mit der von Savigny erwiinschten ,,zur Fortbildung des Rechts iiberhaupt
angeordneten Behorde®, die iber den schmalen Grat zwischen Auslegung und Rechtsfortbil-
dung befinden konnte, Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, 1840, Bd. 1, 330.

14 Fleischer, RabelsZ 75 (2011), 700, 702; &hnlich Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfort-
bildung, 1978, 251 f.; Haverkate, Gewissheitsverluste im juristischen Denken, 1977, 1.
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rechtliche Rahmen abgesteckt werden, innerhalb dessen sie sich bewegen diir-
fen.

Die Diskussion um Moglichkeiten und Grenzen der Rechtsfortbildung hat
ihren Ursprung im Gewaltenteilungsprinzip, genauer in Art. 20 Abs. 3 GG. Die
Judikative ist an ,,Gesetz und Recht* gebunden und die parlamentarische Norm-
setzungsbefugnis steht auBler Zweifel. Dennoch hat die Judikative schon aus
verfassungsrechtlicher Sicht nicht nur das Recht, sondern eine Pflicht zur
Rechtsfortbildung.' In der richterlichen Rechtsfortbildung liegt ein schdpferi-
sches Tatigwerden des Richters, das sich von der bloen Einzelfallentscheidung
qualitativ abhebt und das — jedenfalls auf den ersten Blick — in einem Span-
nungsverhiltnis zu seiner Gesetzesbindung steht:'® Der Richter wendet Normen
nicht nur an, sondern denkt den gesetzgeberischen Regelungsplan zu Ende, um
die darin enthaltenen Wertvorstellungen zu realisieren.!”

Die Existenz dieses sogenannten ,,Richterrechts*!® erklirt sich aus der not-
wendig liickenhaften Natur parlamentarischer Gesetze.! Geschriebenes Recht
bewegt sich zwar auf einer hohen Abstraktionsebene, ist aber dennoch nicht
geeignet, jeden einzelnen Lebenssachverhalt zu erfassen.?® SchlieBlich fiihrt

15" Jachmann-Michel, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 2022, Art. 95, Rn. 13; sehr kritisch
Hillgruber, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 2022, Art. 97, Rn. 64f.: ,,Eine generelle verfas-
sungsrechtliche Zuweisung einer Kompetenz an die Richter zur Fortbildung des (Gesetzes-)
rechts besteht nicht®.

16 Dazu Hopfauf, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 2022, Vorb. v. Art. 92,
Rn. 31 (,,gewisses Spannungsverhiltnis®).

17 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 287 (Soraya): ,,Die
Aufgabe der Rechtsprechung kann es insbesondere erfordern, Wertvorstellungen, die der
verfassungsmifBigen Rechtsordnung immanent, aber in den Texten der geschriebenen Geset-
ze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck gelangt sind, in einem Akt des bewertenden
Erkennens, dem auch willenhafte Elemente nicht fehlen, ans Licht zu bringen und in Ent-
scheidungen zu realisieren®. Plastisch gesprochen verhalten sich Richter und Gesetzgeber
dhnlich zueinander wie Pianist und Komponist: ,,Er [der Pianist, Anm. d. Verf.] interpretiert
die Vorgaben, mehr oder weniger virtuos, er hat Spielrdume, darf aber das Stiick nicht verfil-
schen®, Hirsch, ZRP 2006, 161.

18 Der Begriff ,,Richterrecht* ist zwar aufgrund der fehlenden Rechtsquelleneigenschaft
von richterlicher Rechtsfortbildung umstritten, soll hier aber als Synonym verwendet wer-
den.

19 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 287 (Soraya): ,,Der
Richter ist nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in
den Grenzen des moglichen Wortsinns auf den Einzelfall anzuwenden. Eine solche Auffas-
sung wiirde die grundsitzliche Liickenlosigkeit der positiven staatlichen Rechtsordnung
voraussetzen, ein Zustand, der als prinzipielles Postulat der Rechtssicherheit vertretbar, aber
praktisch unerreichbar ist*; so auch Stern, Staatsrecht, Bd. I, 1980, § 37 112 b.

20 Badura, Staatsrecht, 7. Aufl. 2018, D60: ,,Uberhaupt ist eine ,liickenlose* Ordnung des
Soziallebens durch das Gesetz nicht vorstellbar. Das Gesetz allein kann im Streitfall, tiber
den der Richter zu befinden hat, den umgreifenden Zusammenhang des Rechts und der Ge-
rechtigkeit nicht zur Geltung bringen. Dazu ist nur der Richterspruch fahig®.



§' 5 Rechtsfortbildung als Phdnomen 17

auch das ,,Altern der Kodifikationen*?! dazu, dass das geschriebene Recht die

zeitgemiBen Vorstellungen von Recht und Moral nicht immer abzubilden ver-

mag.?

Die verfassungsrechtliche Legitimation zur Rechtsfortbildung ergibt sich
nach der Rechtsprechung des BVerfG aus Art. 20 Abs. 3 GG. Durch die Formu-
lierung ,,Gesetz und Recht*? werde die traditionelle strenge Bindung des Rich-
ters an geschriebenes Recht jedenfalls in Teilen gelockert.?* Ausgehend vom
Gewaltenteilungsgrundsatz sei der Richter zwar grundsétzlich an das Gesetz
gebunden, allerdings dann in abgeschwichter Form, wenn das geschriebene
Recht veraltet oder liickenhaft sei.?

Die Grenzen gestalterischer richterlicher Rechtsfortbildung haben Wissen-
schaft?® und Rechtsprechung?’ gleichermafen beschiiftigt. Die Liickenhaftigkeit
von Gesetzen legitimiert Rechtsfortbildung nicht nur, sie begrenzt sie auch:
Denn fiir Rechtsfortbildung ist dann kein Raum, wenn das Gesetz keine der
Ausfiillung zuginglichen Regelungsliicken aufweist.?® Dass diese Begrenzung,
sei sie in der Theorie auch einleuchtend, in der praktischen Anwendung Proble-
me hervorbringt, ist nicht iiberraschend.

Das BVerfG hat sich bereits in einigen Entscheidungen mit den verfassungs-
rechtlichen Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung befasst und dabei fest-
gehalten, dass der Richter nicht seine eigenen Wertungen an die Stelle der ge-
setzgeberischen setzen und damit rechtspolitisch téitig werden darf.* Er sei an

21 Ausfiihrlich Kiibler, JZ 1969, 645.

22 Zur Zukunft der Kodifikationsidee siehe infra, § 4, C.

23 Dazu Sachs, in: Sachs, GG, 2021, Art. 20, Rn. 106: ,,Ferner sind mit ,Recht‘ grundlegen-
de Prinzipien der Rechtsordnung angesprochen, die bei richterlicher Rechtsfortbildung [...]
wirksam werden konnen®.

24 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 286f. (Soraya): ,,Damit
wird nach allgemeiner Meinung ein enger Gesetzespositivismus abgelehnt. Die Formel hilt das
BewuBtsein aufrecht, daB3 sich Gesetz und Recht zwar faktisch im allgemeinen, aber nicht
notwendig und immer decken. Das Recht ist nicht mit der Gesamtheit der geschriebenen Geset-
ze identisch. Gegeniiber den positiven Satzungen der Staatsgewalt kann unter Umsténden ein
Mehr an Recht bestehen, das seine Quelle in der verfassungsméfBigen Rechtsordnung als einem
Sinnganzen besitzt und dem geschriebenen Gesetz gegeniiber als Korrektiv zu wirken vermag;
es zu finden und in Entscheidungen zu verwirklichen, ist Aufgabe der Rechtsprechung®.

25 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 288 ff. (Soraya).

26 So auch Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. 5,
2007, § 100, Rn. 50. Monographisch hierzu Wank, Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung,
1978; Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 1992.

27 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65 —, BVerfGE 34, 269-293 (Soraya); BVerfG,
Beschl. v. 15.01.2009 — 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248-303 (Riigeverkiimmerung).

28 Sachs, in: Sachs, GG, 2021, Art. 20, Rn. 120.

29 BVerfG, Beschl. v. 14.02.1973 — 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269, 288 ff. (Soraya): ,,Der
Richter muB sich dabei von Willkiir freihalten; seine Entscheidung muf auf rationaler Argu-
mentation beruhen. Es muB3 einsichtig gemacht werden konnen, daf das geschriebene Gesetz
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die klassischen Auslegungsmethoden und den Sinn der Norm gebunden.*® Der
Wortlaut eines Gesetzes hingegen fungiere nicht als starre Grenze richterlicher
Rechtsfortbildung, sondern — wenn iiberhaupt — als Indiz.*! Dogmatisch folgen
diese Begrenzungen der Rechtsfortbildung vor allem aus dem Rechtsstaatsprin-
zip, Art. 20 Abs. 3 GG.32 Aber auch das Demokratieprinzip, Art. 20 Abs. 2 GG,
ist bedroht, wenn Rechtsfortbildung zu weit geht.**

Einige Stimmen erwidgen dariiber hinaus eine verfassungspolitische Ein-
schriankung der Rechtsfortbildung: Der Rechtsgedanke der Wesentlichkeitstheo-

seine Funktion, ein Rechtsproblem gerecht zu 16sen, nicht erfiillt. Die richterliche Entschei-
dung schlie8t dann diese Liicke nach den Maf3staben der praktischen Vernunft und den ,fun-
dierten allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen der Gemeinschaft*; BVerfG, Beschl. v.
25.01.2011 — 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193, 210 (Dreiteilungsmethode): ,,Richterliche
Rechtsfortbildung darf nicht dazu fithren, dass der Richter seine eigene materielle Gerechtig-
keitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt™.

30 BVerfG, Beschl. v. 25.01.2011 — 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193, 210 (Dreiteilungsme-
thode): ,,Der Richter darf sich nicht dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des
Gesetzes entziehen. Er muss die gesetzgeberische Grundentscheidung respektieren und den
Willen des Gesetzgebers unter gewandelten Bedingungen moglichst zuverléssig zur Geltung
bringen. Er hat hierbei den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung zu folgen [...].
Eine Interpretation, die als richterliche Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des Gesetzes
hintanstellt, keinen Widerhall im Gesetz findet und vom Gesetzgeber nicht ausdriicklich
oder — bei Vorliegen einer erkennbar planwidrigen Gesetzesliicke — stillschweigend gebilligt
wird, greift unzuldssig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers
ein“; so auch BVerfG, Beschl. v. 12.11.1997 — 1 BvR 479/92, 307/94, BVerfGE 96, 375, 395 ff.
(Kind als Schaden).

31 Schulze-Fielitz, in: Dreier GG, 2015, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 103; BVerfG, Beschl. v.
19.06.1973 — 1 BvL 39/69, BVerfGE 35, 263, 279 (Behordliches Beschwerderecht): ,,Seine
[die des Richters, Anm. d. Verf] Bindung an das Gesetz (Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG)
bedeutet nicht Bindung an dessen Buchstaben mit dem Zwang zu wortlicher Auslegung, son-
dern Gebundensein an Sinn und Zweck des Gesetzes. Die Interpretation ist Methode und
Weg, auf dem der Richter den Inhalt einer Gesetzesbestimmung unter Beriicksichtigung
ihrer Einordnung in die gesamte Rechtsordnung erforscht, ohne durch den formalen Wortlaut
des Gesetzes begrenzt zu sein.

32 BVerfG, Beschl. v. 19.10.1983 — 2 BvR 485, 486/80, BVerfGE 65, 182, 190f. (Sozialplan),
BVerfG, Beschl. v. 14.05.1985 — 1 BvR 233, 341/81, BVerfGE 69, 315, 371 f. (Brokdorf).

3 BVerfG, Beschl. v. 25.01.2011 — 1 BvR 918/10, BVerfGE 128, 193, 210 (Dreiteilungsme-
thode): ,,Art. 20 Abs. 2 [...] schliet es doch aus, dass die Gerichte Befugnisse beanspruchen,
die von der Verfassung dem Gesetzgeber iibertragen worden sind, indem sie sich aus der
Rolle des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz begeben und damit der Bin-
dung an Recht und Gesetz entziehen®. Dies betonen vor allem Vofskuhle, Osterloh und Di
Fabio in ihrem Sondervotum in BVerfG, Beschl. v. 15.01.2009 — 2 BvR 2044/07, BVerfGE
122, 248, 282 ff. (Riigeverkiimmerung) betont: ,,Das Demokratieprinzip und das Funktions-
gefiige des Grundgesetzes ndhmen nachhaltig Schaden, konnte sich die Rechtsprechung im-
mer dann tiber die eindeutige gesetzgeberische Entscheidung hinwegsetzen, wenn sie die
Konsequenzen einer solchen Entscheidung als ,unzweckméBig* ansieht und der Gesetzgeber
nach entsprechender richterlicher Anmahnung nicht wie gewiinscht handelt*; zur demokra-
tischen Legitimation der Rechtsprechung Sdcker, NJW 2018, 2375, 2378.
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rie — entwickelt fiir die Abgrenzung der Zustdndigkeitsbereiche von Gesetz-
gebung und Verwaltung® — konne fiir die Rechtsfortbildung entsprechend her-
angezogen werden. SchlieBlich gehe es hier wie dort um eine Garantie, dass
wesentliche Bestandteile der Rechtsordnung von dem hierfiir eingesetzten Ak-
teur, dem Gesetzgeber, bestimmt und nicht delegiert wiirden.’> Indes weist das
Problem der Rechtsfortbildung ohnehin neben seiner verfassungsrechtlichen
auch eine methodische Seite auf, sodass ihm liber die zwingenden verfassungs-
rechtlichen Grenzen® hinaus am ehesten durch eine methodische Betrachtungs-
weise beizukommen ist.

C. Rechtsfortbildung in der Methodendiskussion

Die methodische Diskussion néhert sich der Vermessung zuléssiger Rechtsfort-
bildung aus verschiedenen Blickwinkeln. Sonderformen richterlicher Rechts-
fortbildung, wie etwa die verdeckte Rechtsfortbildung,®” bediirfen dabei einer
gesonderten Betrachtung. Im Ubrigen liegen die Unterschiede zwischen den im
Folgenden niher beschriebenen Theorien oft im Detail. 38

1. Motivbezogene Bestimmung: Recht oder Politik?

Ein durch Flume geprigter Weg, die Grenzen richterlicher Rechtfortbildung an-
schaulich zu machen, besteht in einer Betrachtung ihres erkennbaren Motivs.*

Das Motiv eines Urteils erschlieft sich am ehesten durch die gewahlte Argu-
mentation. Nach Flume muss dabei zwischen rechtlichen Schlussfolgerungen

3 Hierzu statt vieler Grzeszick, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 2022, Art.20 (Art.20
Abs. 3 GG), Rn. 105 .

35 Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, 23; Séliner,
ZG 1995, 1, 3; dagegen etwa Classen, JZ 2003, 693, 700 f.

36 Vgl. dazu das Sondervotum von Vofkuhle, Osterloh, Di Fabio in BVerfG, Beschl. v.
15.01.2009 — 2 BvR 2044/07, BVerfGE 122, 248, 282 ff. (Riigeverkiimmerung).

37 Unter einer verdeckten Rechtsfortbildung ist eine Rechtsfortbildung zu verstehen, die
nicht offen zutage tritt, sondern — bisweilen iiber einen ldngeren Zeitraum — den Fortbil-
dungsprozess kaschiert und hierdurch droht, die methodischen Voraussetzungen der Rechts-
fortbildung zu umgehen, Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, 2007.

3% Unterschiedlich ist etwa die Behandlung von gesetzlich nicht normierten Regelungsbe-
reichen, fiir die Flumes Ansatz teilweise als zu eng kritisiert wird, hierzu Ipsen, Richterrecht
und Verfassung, 1975, 41 f. Die vorgestellten Methoden schliefen einander auch nicht aus,
vgl. hierzu nur den Ansatz von Wank, der die verfassungstheoretische (= funktionale) Heran-
gehensweise zur Bestimmung des ,,Ob* der Rechtsfortbildung heranzieht und die hermeneu-
tische (= gegenstandsbezogene) bzgl. des ,,Wie", Wank, Auslegung und Rechtsfortbildung im
Arbeitsrecht, 2013, 134f.

3 Im Unterschied zum subjektiven Rechtsfortbildungsbegriff nach Larenz handelt es sich
hier nicht um die Abgrenzung von Auslegung und Rechtsfortbildung, sondern um die Unter-
scheidung zwischen zuléssiger und unzulédssiger Rechtsfortbildung.
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und politischen Argumenten unterschieden werden.*® Wenn das Judikat nicht
nur die gesetzgeberische Entscheidung zu Ende denke, sondern eigene politi-
sche Erwdgungen enthalte, sprenge es damit den Rahmen der Gesetzesanwen-
dung.*! Die Frage, welches politische Sachziel die Rechtsordnung gegenwiirtig
zu verfolgen habe, miisse vom parlamentarischen Gesetzgeber geklirt werden.*?

Flume macht die Trennung von zuldssiger und unzuléssiger Rechtsfortbil-
dung daran fest, ob noch von einer Subsumtionshandlung des Richters gespro-
chen werden konne: Dabei sei nicht die ,,primitive** Subsumtion unter nur eine
Norm gemeint, sondern die Frage, ob der Lebenssachverhalt durch die Gesamt-
schau der Normen des jeweiligen Gesetzbuchs auf die eine oder die andere Wei-
se determiniert sei. Von dieser Bindung diirfe sich der Richter nicht freimachen,
indem er eine eigene schopferische Wertung treffe.**

Unbedenklich seien abweichende Bewertungen, wenn das Gesetz einen ent-
sprechenden Freiraum erdffne.* Anders ligen die Dinge hingegen, wenn ein
solcher Freiraum nicht vorgegeben sei, aber durch den Richter gleichwohl bean-
sprucht werde.*® Sobald das Gesetz einen ,,verbindlichen Ansatzpunkt der Ar-

40 Hierzu Flume, in: Verh. 46. DJT, II, 1966, K5; in diese Richtung auch Langenbucher,
Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, 4ff., die den US-amerikanischen
Diskurs zu den principles und policies auf die deutsche Methodenlehre tibertrigt, hierzu
insbesondere S. 23: ,,principles umfassen Begriindungen des Richters anhand von rechtlichen
Argumenten. Policies verkorpern Aspekte, die sich dem Richter gerade bei der Rechtsfortbil-
dung aufdréngen, ndmlich Zielvorstellungen, die ein Gesetzgeber moglicherweise in Erwa-
gung gezogen hitte, die aber in den einschldgigen rechtlichen Regeln keinen Niederschlag
gefunden haben®.

41 Flume, in: Verh. 46. DIT, 11, 1966, K5, K12f.: ,,,Das nomokratische Ideal der Gesetzes-
exekution‘ ist heute langst verblaBit, die Gesetzesanwendung ist nicht mehr allein Vollzug des
Gesetzes, sondern zugleich eigene Entscheidung, ,Wertverwirklichung’, die Wahl zwischen
mehreren moglichen Bewertungen — an welchen Prinzipien auch immer diese Wahl sich ori-
entiert*.

42 Flume, in: Verh. 46. DJT, I1, 1966, K5, K11: ,,[...] diese politische Aufgabe der Recht-
setzung gehort in die ausschlieBliche Zustandigkeit des parlamentarischen Gesetzgebers*.

4 Hierzu Flume, in: Verh. 46. DJT, 11, 1966, K5, K29.

4 Flume, in: Verh. 46. DJT, 11, 1966, K5, K19.

4 Ein Beispiel hierfiir sah Flume in der dem heutigen § 619a BGB zugrundeliegenden
(dazu Henssler, in: MiinchKomm BGB, 2020, § 619a Rn. 5 ff.) Rechtsprechung zur Haftungs-
privilegierung des Arbeitnehmers im Innenverhaltnis. Sie sei zwar nicht gesetzlich vorgege-
ben gewesen, habe aber im Einklang mit dem grundsitzlichen Haftungsmechanismus des
§ 276 BGB gestanden. Wenn dort von einer Haftung fiir Vorsatz und Fahrlédssigkeit die Rede
sel, sofern nicht etwas anderes bestimmt ist, so 6ffne dies die Tiir fiir abweichende Wertungen
in anderen Bereichen. Dass hierbei der Judikative ein grofer Freiraum erdffnet werde, sei
unschidlich; Flume, in: Verh. 46. DJT, 11, 1966, K5, K21 f..

46 Flume, in: Verh. 46. DIT, II, 1966, K5, K12: ,,Der Richter hat zweifellos nicht eine
subsididre Zustandigkeit, wenn er der Ansicht ist, dafl der Gesetzgeber zu Unrecht nicht sei-
nes Amtes waltet®.



