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A. Einleitung

Die sich stetig verändernde Wirklichkeit stellt die Rechtsordnung vor eine 
Herausforderung. Ständig muss das Recht weiterentwickelt und einer neuen 
Realität angepasst werden. Ursprünglich einmal angemessene Gesetze drohen 
mit der Zeit durch Wandel ihrer Entwurfsbedingungen an Adäquanz zu verlie-
ren.

Dieser in erster Linie rechtspolitische Modifikationsbedarf findet über den 
allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG1 auch eine verfassungs-
rechtliche Ausgestaltung. Neue, bisher ungeregelte Fälle müssen – soweit sie 
bereits geregelten Fällen hinreichend ähnlich sind – gleichbehandelt werden. 
Gesetze können insofern durch Zeitablauf2 in Konflikt mit dem Gleichheits-
satz geraten.

Dieser Herausforderung des „ewigen Flusses“, aus welcher sich immer 
neue Gleichbehandlungsansprüche ergeben, stehen Rechtsanwender und 
Rechtssetzer zunächst gemeinsam gegenüber, allerdings nehmen sie verschie-
dene Rollen bei dem notwendigen Veränderungsprozess ein. Es ist der Rechts-
anwender – und für den hier relevanten Zusammenhang vor allem der Rich-
ter – auf den im Zuge seiner Tätigkeit immer neue Fälle „zuströmen“. Er be-
kommt den Modifikationsbedarf unmittelbar und in Anbetracht einzelner 
Fälle zu spüren, denn er hat das Gesetz auf tatsächliche Lebensverhältnisse 
anzuwenden und dabei eine gesetzmäßige Entscheidung zu treffen.

Der Gesetzgeber nimmt demgegenüber eher eine Position ein, die ihn das 
Gesamtbild überschauen und größere Entwicklungslinien und Zusammen-
hänge erkennen lässt. Gesetzliche Modifikationsbedarfe stellen sich ihm inso-
fern ganz anders dar als dem Richter; nicht als praktische Probleme bei der 
Entscheidung konkreter Fälle, sondern eher als ein Auseinanderfallen von 
politisch Gewolltem und tatsächlich Erreichtem.

1  Im Folgenden wird der besseren Lesbarkeit halber von „dem Gleichheitssatz“ ge-
sprochen. Dabei soll nicht verkannt werden, dass im Einzelfall spezielle Gleichheits-
sätze vorrangig anzuwenden oder auch andere Gleichheitssätze (insbesondere Art. 20 
EuGRCh) einschlägig sein können. Für die hier angestellte Untersuchung der Fortbil-
dung deutscher Gesetze durch die deutsche Fachgerichtsbarkeit ergeben sich daraus 
aber keine Unterschiede.

2  Zum „Wandel der Normsituation“ Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 
S. 350.
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In einem durch Gewaltenteilung geprägten Rechtsystem sind die Rechts-
modifikationskompetenzen unterschiedlich verteilt. Der Gesetzgeber führt 
Gesetzesänderungen im abstrakt-generellen Sinne herbei, wohingegen der 
Richter in erster Linie im Wege seiner Gesetzesanwendung auf Besonderhei-
ten des konkreten Falles reagiert. Da das Gesetz lediglich als Text vorliegt,3 
kommen dem Richter Interpretationsspielräume zu, die er im Sinne einer 
„zeitgemäßen Auslegung“ nutzen kann. Der Gesetzgeber kann die Grenzen 
dieser Spielräume durch die in Bezug auf das Gesetz gewählte Formulierung 
beeinflussen.

Darüber hinaus ist es jedoch auch stets als richterliche Aufgabe begriffen 
worden, zu der Weiterentwicklung des Rechts (und nicht bloß zu seiner richti-
gen und zeitgemäßen Konkretisierung im Rahmen der durch den Gesetzgeber 
eröffneten Spielräume) beizutragen. Dazu bedient sich die Rechtsprechung 
des Instrumentariums der Rechtsfortbildung. Die richterliche Weiterentwick-
lung des Rechts geschieht aus der praktischen Entscheidungssituation heraus 
und ist insofern auf eine konkrete Wirkung ausgerichtet (z. B. die analoge 
Rechtsanwendung, welche eine praktische Anwendung von Rechtsfolgen auf 
gesetzlich nicht erfasste Fälle ermöglicht). Im Ergebnis kann damit eine (aus 
Sicht des Richters) erforderliche Modifikation im Rahmen der Gesetzesan-
wendung sofort vorgenommen und in dem von ihm zu entscheidenden Fall 
auch sogleich zur „Geltung“ gebracht werden, ohne dass es zuvor eines än-
dernden Gesetzgebungsakts bedürfte.

Unklar ist, ob diese überkommene Rollenverteilung den Vorgaben des 
Grundgesetzes entspricht, insbesondere dem Bild eines streng an das Gesetz 
gebundenen Richters, wie es in Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG zum Aus-
druck kommt. Wenn der Richter am notwendigen Wandlungsprozess des 
Rechts beteiligt ist, erscheint seine Bindung an das Gesetz paradox.4 Mehr 
noch: er wendet in dem zu entscheidenden Fall nunmehr eine modifizierte 
Variante des vormals ergänzungsbedürftigen Gesetzes an, sodass seine Ent-
scheidung gerade nicht dem „alten“ Gesetz entspricht, welches überdies seine 
Geltung durch die richterrechtliche Modifikation nicht verloren hat. Dass die 
grundsätzliche Legitimität richterlicher Rechtsfortbildung heute insbesondere 
in der Praxis nicht mehr in Frage gestellt wird und sich auch die verfassungs-
rechtliche Diskussion im Wesentlichen mit den Grenzen, aber kaum mit dem 

3  Zum Text als „notwendigem Platzhalter“ der Norm Jestaedt, ZÖR 2000, 133 
(156); vgl. zur Abgrenzung von Norm und Normtext auch Reimer, Juristische Metho-
denlehre, Rn. 24.

4  Siehe zur Paradoxie richterlicher Gesetzesbindung insb. Christensen, in: Lerch, 
Recht verhandeln: Argumentieren, Begründen und Entscheiden im Diskurs des Rechts, 
S. 1 (92) – „Es zeigt sich nämlich das Paradox, dass Juristen an das gebunden sind, 
was sie selbst produzieren.“
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„Ob“ der Rechtsfortbildung beschäftigt, sollte nicht darüber hinwegtäuschen, 
dass die Legitimationsfrage keineswegs geklärt ist.

Im Rahmen einer verfassungsrechtlichen Betrachtung ist zugunsten der 
richterlichen Rechtsfortbildung gleichwohl zu berücksichtigen, dass dabei 
eine nach Art. 3 Abs. 1 GG gebotene Gleichbehandlung praktisch verwirklicht 
werden kann, welche der Gesetzgeber wegen seiner der Praxis weitgehend 
entrückten Position sowie seiner reglementierten Zugriffsmöglichkeiten her-
zustellen kaum in der Lage ist. Rechtsfortbildung kann insofern gleichheits-
rechtlich geboten und verfassungsrechtlich legitim sein. Die vorliegende Ar-
beit versucht, unter Berücksichtigung der richterlichen Bindungen an das an-
zuwendende Gesetz sowie an den allgemeinen Gleichheitssatz ein Konzept 
der richterlichen Rechtsfortbildung zu entwickeln, welches mit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen in Einklang steht.

Bedeutsam ist dabei die angesprochene Textförmigkeit der Gesetze als 
Kommunikationsakte zwischen Legislative und Judikative,5 denn diese wirkt 
sich erheblich auf die Beschaffenheit der richterlichen Gesetzesbindung aus 
und ist zugleich der designierte Bezugspunkt der notwenigen Entscheidungs-
begründung. Die Verknüpfbarkeit von Text und Entscheidung bestimmt letzt-
lich die Zuordnung des Judikats in den Bereich der Rechtsfortbildung oder 
der Auslegung.

Die Rechtsprechung als Empfänger und Transmitter gesetzgeberischer 
Kommunikation befindet sich in einer besonderen Lage; sie soll den Geset-
zestext anwenden und außerdem daran gebunden sein. Beides stellt sich als 
schwierig dar,6 denn Texte kann man eigentlich nur lesen, aber nicht wie ein 
Werkzeug praktisch anwenden. Erst recht kann niemand an einen Text wirk-
lich gebunden sein. Das Gesetz, seine Anwendung und seine Bindungswir-
kung sind nur rechtliche Vorstellungen, die lediglich teilweise durch den Text 
zu vermitteln sind.

Um von einem Text zu einer rechtlichen Vorstellung zu gelangen, mit deren 
Hilfe dann eine konkrete Rechtsfrage gelöst werden kann, braucht es mehr als 
den Text selbst. Dieser muss durch den Richter erst semantisch und pragma-
tisch entschlüsselt werden.7 Dabei konstruiert er die Norm auch insofern, als 

5  Vgl. P. Kirchhof, in: Bumke, Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsge-
staltung, S. 71 (71): „[Der Gesetzgeber] spricht im geschriebenen Text.“

6  Siehe Chr. Schönberger, in: VVDStRL 71, S. 296 (300) – „Die Bindung an Texte 
hat sich insgesamt als ungesichert erwiesen.“

7  Zum Kommunikationsmodell nach B. Badura siehe ders. Sprachbarrieren, 
S. 25 ff.; ders. in: Burkart/Hömberg, Kommunikationstheorien, S. 11 ff.; vgl. zu dem 
klassischen Kommunikationsmodell nach Shannon/Weaver Schützeichel, Soziologi-
sche Kommunikationstheorien, S. 20 ff.


