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§ 1 Einleitung und Problemstellung

Rechtsfortbildung durch die Gerichte ist ein uraltes Phinomen. Schon
seit langer Zeit beschéftigen sich Juristen immer wieder mit der Frage, ob
es sich bei den Richtern um ,,Richterkénige” oder um blof3e ,,Subsumtions-
automaten® handelt.! Ist der Richter, der das in seinen Augen unvollstin-
dige Gesetz ergénzt und erweitert oder gar die Wortlautgrenzen des Norm-
textes iiberschreitet, trotz allem blof ,la bouche, qui prononce les paroles
de la 10i“?, wie noch Charles de Montesquieu die Aufgabe der Dritten Ge-
walt umschrieb, oder werden die Gerichte hier in gewisser Weise ergén-
zend zum Gesetzgeber normsetzend tdtig, und inwieweit ist ihnen dieses
gestattet?

In meiner Arbeit mochte ich, ausgehend von der deutschen und franzosi-
schen Methodenlehre, die Grundlagen, Methoden und Grenzen des Phéno-
mens ,,Richterliche Rechtsfortbildung® in der Rechtsprechung des Gerichts-
hofs der Europidischen Gemeinschaften niher beleuchten und dabei auch ei-
nige von ihm geschaffene Rechtsfiguren kritisch hinterfragen. Hierbei soll
bewusst keine Beschrinkung auf ein Teilgebiet des europédischen Gemein-
schaftsrechts vorgenommen werden, sondern Beispiele fiir richterliche
Rechtsfortbildung aus den verschiedensten Bereichen des Gemeinschafts-
rechts angefiihrt werden. Primires Ziel dieser Arbeit ist es namlich nicht,
eine bestimmte Rechtsfortbildung des Gerichtshofs darzustellen, sondern
vielmehr der Versuch, eine methodische Grundlegung fiir jegliche Rechts-
fortbildung durch den EuGH — wenn auch im Wesentlichen auf das Primir-
recht beschrinkt — zu entwickeln.

Was erscheint reizvoll daran, sich gerade auf den EuGH und seine Judi-
katur zu konzentrieren? Nun, ich will zur Verdeutlichung auf ein Zitat zu-
riickgreifen, welches auch das angesprochene Alter des Phinomens richter-
liche Rechtsfortbildung nachweist. Es stammt vom romischen Juristen Ul-
pian (170-228 n. Chr.) und ist den Digesten entnommen: ,,quoties lege
aliquid vel alterum introductum est, bona occasio est, cetera, quae tendunt

! Vgl. dazu etwa die historische Betrachtung zum 19. Jh. von R. Ogorek, passim.
Eine &hnliche Fragestellung wirft auch B. Riithers, FAZ, v. Dienstag, 2.2.2005,
Nr. 27, S. 7 auf.

2 Charles de Montesquieu, De 1I'Esprit des lois, XI. Buch, VI. Kapitel; in deut-
scher Ubersetzung vgl. Montequieu, Buch XI, Kapitel 6, S. 225. Dieses lehnt C. To-
muschat, FS Ress, S. 857 ff., fiir den EuGH mit Nachdruck ab.
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ad eandem utilitatem, vel interpretatione, vel certe iurisdictione suppleri.*
(Dig. 1, 3, 13).°

Ulpian scheint mir hier an einzelne Normen zu denken, die neu einge-
fiihrt werden und dann gute Gelegenheit bieten, durch Rechtsprechung dhn-
liche Normen zu ergédnzen. Wenn aber schon einzelne Normen dem Richter
diese Option erdffnen, um wie viel mehr muss die Moglichkeit der Ergidn-
zung dann gegeben sein, wenn, wie bei den Europidischen Gemeinschaften
geschehen, eine ganze Rechtsordnung neu eingefiihrt wird, iiber die ein ei-
genes Gericht, nimlich der EuGH — und seit dem Vertrag von Nizza natiir-
lich auch das Gericht Erster Instanz, das zuvor dem EuGH lediglich bei-
geordnet war —* gesetzt wird, um iiber sie zu wachen.

Richterrecht und richterliche Rechtsfortbildung bilden eines der zentralen
Probleme der Rechtstheorie, wobei mit Richterrecht im Rahmen meiner
Untersuchung das Ergebnis des Prozesses richterlicher Rechtsfortbildung
bezeichnet werden soll. Um so erstaunlicher erscheint es, dass im Hin-
blick auf die ,,immer enger werdende Union der Volker Europas® (Art. 1
EUV) und der damit einhergehenden, stetig anwachsenden Bedeutung
des europdischen Gemeinschaftsrechts, umfassende, rechtsmethodisch fun-
dierte yntersuchungen zur Rechtsfortbildung auf dieser Ebene kaum be-
stehen.

Des Weiteren erscheint die Aufgabe, diese Liicke in der monographischen
Literatur zu schlieBen, deswegen von besonderem Interesse, weil sie wegen
der Internationalitit in der Besetzung des Gerichtshofs (vgl. Art. 221 Abs. 1
EGV) und damit der Vielfalt der durch seine Richter repridsentierten euro-
pdischen Rechtskulturen, einen Blick iiber den Tellerrand der nationalen
Methodenlehre auf die Problemldsungen in anderen Rechtskreisen unerléss-
lich macht.

Beispielhaft geht meine Untersuchung vom deutschen und franzosischen
System aus, womit zugleich die beiden mafgeblichen Rechtsordnungen —

3 In deutscher Ubersetzung lautet diese Stelle: ,,Sobald durch Gesetz irgendetwas
so oder so eingefiihrt ist, besteht gute Gelegenheit, iibrige Normen, die dem glei-
chen Zweck zuneigen, durch Auslegung oder natiirlich Rechtsprechung zu ergin-
zen.*

4 Zum europdischen Gerichtssystem nach dem Vertrag von Nizza siehe etwa
J. Sack, EuZW 2001, 77 {f.

5> Hinzuweisen ist allerdings auf die Dissertation von J. Ukrow, in der jedoch
einige zentrale Aspekte des Richterrechts, wie etwa die Folgen grenziiberschreiten-
der richterlicher Rechtsfortbildung, auBler Acht gelassen werden. Die Doktorarbeit
von P. Mittmann, erschopft sich hinsichtlich ihres Teils Rechtsfortbildung auf eine
kurze, unkritische, ja teilweise wortliche Wiedergabe des Beitrages von W. Ddnzer-
Vanotti, RIW 1992, 773 ff. und kann nicht ernsthaft als rechtsmethodische Unter-
suchung zu diesem Problemkomplex angefiihrt werden.
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um eine Unterscheidung Fikentschers® aufzugreifen — des mitteleuropisch-
germanischen sowie des romanischen Rechtskreises erfasst sind. Am Rande
soll aber auch das angloamerikanische System Beachtung finden. Die Be-
schrinkung auf diese beiden Rechtskreise scheint deswegen hinnehmbar,
weil damit auch sdmtliche Rechtsordnungen der sechs Griindungsmitglieder
der Gemeinschaften erfasst sind und es nahe liegt, dass gerade diese die
Entwicklung des europdischen Richterrechts maB3geblich gepridgt haben, ja
diesem in den Anfangsjahren in einem solchen Ausmalle ihren Stempel
aufgedriickt haben, dass spitere Beitritte die Methoden der richterlichen
Rechtsfortbildung des EuGH kaum mehr beeinflusst haben diirften. Freilich
hat der Beitritt der common-law-Linder Vereinigtes Konigreich und Irland
1973 eine vollig andere methodische Auffassung in die Gemeinschaft ein-
gebracht, doch ist es m.E. offensichtlich, dass die EU/EG kaum als mal-
geblich vom common law geprigt verstanden werden kann. Die Bedeutung
der (geschriebenen) Vertrige sowie des Sekundirrechts ist hier nicht weg-
zudiskutieren. Folglich ist die Beschrinkung auf Frankreich und Deutsch-
land hinnehmbar. Auch ist nicht zu verkennen, dass die Rechtsfortbildung
durch den EuGH bis zu diesem Beitritt bereits 20 Jahre Zeit hatte, sich zu
entwickeln.” Immer wieder soll aber auch das Vélkerrecht in die Erwigun-
gen mit einflieBen.

Der Gang der Untersuchung ist dabei folgendermaflen ausgestaltet: Zu-
nichst sollen die Begrifflichkeiten gekldrt werden (A.), sodann wird nach
der Rechtsgrundlage fiir die Rechtsfortbildung gesucht (B.), bevor auf die
Methoden des Richterrechts eingegangen wird (C.). Hiernach wendet sich
die Untersuchung dem stets als zentral bezeichneten Problem richterlicher
Rechtsfortbildung zu, nimlich dem der Grenzen derselben (D.), um schlief3-
lich zu versuchen, die Rechtsfolgen einer grenziibersteigenden Rechtsfort-
bildung zu klidren (E.). Soweit moglich soll dabei zunichst die deutsche
wie auch die franzosische Diskussion dargestellt werden, bevor deren Uber-
tragbarkeit auf den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften gepriift
wird und fiir diesen gegebenenfalls eigene Losungen entwickelt werden.
Am Ende der Arbeit (§ 3) werden die Ergebnisse der Untersuchung in The-
senform zusammengefasst (A.). Dieser Prisentation meiner Ergebnisse wird
sich eine bewertende Stellungnahme des Richterrechts im europidischen Ge-
meinschaftsrecht anschlieBen (B.).

¢ Vgl. dazu W. Fikentscher, Bd. 11 (Romanischer Rechtskreis) und Bd. III (Mit-
teleuropdisch-germanischer Rechtskreis).

7 Wenn man die Zeit als Gerichtshof der EGKS mit einbezieht. Ansonsten kommt
man immer noch auf 15 Jahre. Gerade in diesen Anfangsjahren wurden aber maf3-
gebliche Entscheidungen gefillt.





