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Einfiihrung

Das Amt des Richters ist dlter als die moderne Gewaltenteilung.
Es fligt sich in diese bis heute nur auf sperrige Weise ein. Rudolf Smend
hat das vor fiinfzig Jahren, in seinem Festvortrag zum zehnjiahrigen Be-
stehen des Bundesverfassungsgerichts, eindringlich formuliert. ,Justiz
iiberhaupt“, so Smend damals, ,wird von der Gewaltenteilung nur
vorgefunden und schlecht und recht in sie eingeordnet ...“.! Dass das
Richteramt zur Gewaltenordnung immer etwas quer liegt, beruht auf
dem Paradox der richterlichen Rechtsbindung. Der Richter ist an das
Recht gebunden, aber er entscheidet aufgrund seiner Unabhingigkeit
selbst, wie das ihn bindende Recht zu verstehen ist. Besonders deutlich
wird dieses Paradox bei den hochsten Gerichten, weil hier die Einhal-
tung der Rechtsbindung nicht noch einmal durch eine weitere gericht-
liche Instanz uberprift werden kann. Sie sind insoweit, wie man in
Osterreich treffend sagt, ,,Grenzgerichte2.

Dieses Problem wird in Kontinentaleuropa traditionell verdréngt.
Seit dem Ubergang zum modernen Verfassungs- und Gesetzesstaat
arbeitet man hier mit dem Gegensatzpaar von Rechtsetzung und
Rechtsanwendung. Rechtsetzung wird herkdmmlich bei der ersten und,
in begrenztem Umfang, der zweiten Gewalt verortet; die dritte soll es
hingegen nur mit Rechtsanwendung zu tun haben.? Mit besonderer
Konsequenz hat bereits das Verfassungsrecht der franzosischen Revo-
lution diesen Ansatz verfolgt. Robespierre wollte damals sogar das Wort
fir die richterliche Rechtsfindung, ,jurisprudence®, ganz aus dem
Sprachgebrauch verbannen.* Robespierres Radikalitdt ist in unserer

L R. Smend Das Bundesverfassungsgericht. Festvortrag zur Feier des zehnjahrigen
Bestehens des Bundesverfassungsgerichts am 26. Januar 1962, in: ders. Staatsrecht-
liche Abhandlungen und andere Aufsitze, 3. Aufl. 1994, 581 (582).

2 Vgl. M. Jestaedt Wirken und Wirkungen hochstrichterlicher Judikatur — Recht-
sprechung von Grenzorganen aus Sicht der Reinen Rechtslehre, in: C. Jabloner (Hrsg.)
Wirken und Wirkungen hochstrichterlicher Judikatur. Symposion zum 60. Geburtstag
von Heinz Mayer, 2007, 9 (9).

3 Im iiberkommenen Sinn K. A. Bettermann Die rechtsprechende Gewalt, in: Isen-
see/Kirchhof, HStR 111, 2. Aufl. 1996, § 73 Rdnr. 27f.; anders etwa B. Riithers/C. Fi-
scher Rechtstheorie, 5. Aufl. 2010, Rdnr. 236ff. (hochstrichterliche Grundsatzent-
scheidungen als Rechtsquelle).

4 M. Robespierre Rede in der Nationalversammlung am 18. November 1790, Archi-
ves Parlementaires de 1787 a 1860. Premiere Série (1787-1799), Bd. XX (23. Oktober
1790 bis 26. November 1790), 1885, 516: ,, ... Ce mot de jurisprudence des tribunaux,
dans l’acception qu’il avait dans notre ancien régime, ne signifie plus rien dans le nou-
veau; il doit étre effacé de notre langue. Dans un Etat qui a une Constitution, une légis-
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iiberkommenen Rechtsquellenlehre in gleichsam erkalteter Form noch
prasent. Dass die Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer auf
einer in erster Linie der Rechtsetzung gewidmeten Tagung auch den
Gerichten einen Platz einrdumt, ist vor diesem Hintergrund bereits eine
kleine Revolution. Denn Rechtsetzung betreiben die Gerichte nach tra-
ditioneller und bis heute verbreiteter Lesart ja gerade nicht.

Ich will Thnen im Folgenden eine Konzeption vorstellen, wie sich die
Bedeutung hochstrichterlicher Judikate innerhalb des Rechtssystems
genauer erfassen ldasst. Im Kern plddiere ich dabei fiir eine institutio-
nelle Perspektive auf die hochstrichterliche Rechtsfindung. Es geht
darum, Funktion und Aufgaben der Ho6chstgerichte als Spitze eines
arbeitsteiligen Justizgefiiges zu begreifen, in dem etwa das Verhéltnis zu
Untergerichten ebenso eine Rolle spielt wie dasjenige zum Gesetzgeber.
Mein Referat entwickelt eine rechtsvergleichend informierte, modell-
hafte Beschreibungsform fiir Ho6chstgerichte und spielt diese am
Beispiel der obersten Bundesgerichte durch. Diese entsprechen am
starksten dem klassischen Typus der Hochstgerichtsbarkeit, die einen
regelméBigen Instanzenzug abschlieBt. Die hier entwickelte Modell-
bildung konnte auch fiir andere Hochstgerichte und insbesondere den
Europiischen Gerichtshof fruchtbar gemacht werden. Meine bewusste
Konzentration auf die obersten Bundesgerichte trigt der Tatsache
Rechnung, dass hochstrichterliche Rechtsfindung kein einheitliches
Phianomen ist, das sich etwa fiir den Bundesgerichtshof genauso dar-
stellt wie fiir den Supreme Court der Vereinigten Staaten oder den Eu-
ropidischen Gerichtshof.5 Jedes Hochstgericht spricht Recht vielmehr in
einem besonderen Umfeld. Ich gehe im Folgenden in drei Schritten vor.
Zunichst analysiere ich die hochstrichterliche Rechtsfindung im insti-
tutionellen Gesamtgefiige der Gerichtsbarkeit (I). Im Anschluss geht
es um die Frage, wie die hochstrichterlichen Judikate wirken und ver-
arbeitet werden (II). SchlieBlich wende ich mich der Frage zu, ob das
Verfassungsrecht spezifische Anforderungen an die hochstrichterliche
Rechtsfindung stellt (I11).

lation, la jurisprudence des tribunaux n’est autre chose que la loi: alors il y a toujours
identité de jurisprudence“ (Hervorhebung nur hier); vgl. dazu F. Zénati La jurispru-
dence, 1991, 47.

5 Das gilt erst recht, wenn man die wachsende Zahl von Gerichten und judicial
bodies im allgemeinen volkerrechtlichen Raum in die Betrachtung einbezieht. Dazu
jingst die Beitridge Beyond Dispute: International Judicial Institutions as Lawmakers,
German Law Journal 12 (2011), 979ff.
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I. Hochstrichterliche Rechtsfindung in institutioneller Perspektive

Hochstrichterliche Rechtsfindung lasst sich besser begreifen, wenn
man sich ihr in einer institutionellen Perspektive zuwendet. Dies bedeu-
tet, dass man die Hochstgerichte als Spitze eines arbeitsteiligen Justiz-
gefiiges genauer in den Blick nimmt.

1. Voriiberlegung: Die Fragwiirdigkeit der iiberkommenen Methodenlehre

Die Hinwendung zu einer stirker institutionell gepriagten Betrach-
tungsweise ist umso notiger, weil die rechtswissenschaftliche Metho-
dendiskussion seit der Zeit der Freirechtsschule zu Beginn des
zwanzigsten Jahrhunderts die Grenzen einer verldsslichen Bindung
richterlichen Entscheidens an Rechtstexte herausgearbeitet hat.6 Die
juristische Methodenlehre, die etwa mit den meist Savigny zugeschrie-
benen Canones der Gesetzesinterpretation argumentiert, stellt kein
Instrumentarium zur Verfiigung, das die richterliche Rechtsarbeit in be-
rechenbarer Weise anleiten konnte. Immer noch trifft der erniichternde
Befund Josef Essers zu, ,,dass unsere akademische Methodenlehre dem
Richter weder Hilfe noch Kontrolle bedeutet*’. Die Bindung an Texte
hat sich insgesamt als ungesichert erwiesen. Zudem ist die Anwendung
von Texten auf einen Sachverhalt ohnehin immer mehr und Anderes als
Textverstehen.8 Gerade deshalb haben auch die immer wieder unter-
nommenen Versuche, zwischen einer bloBen Konkretisierung gegebe-

6 Aus der frithen Diskussion etwa O. Biilow Gesetz und Richteramt, 1885; P. Heck
Das Problem der Rechtsgewinnung, 1912; C. Schmitt Gesetz und Urteil, 1912; H. Isay
Rechtsnorm und Entscheidung, 1929; aus der Diskussion nach dem Zweiten Welt-
krieg vor allen: J. Esser Grundsatz und Norm in der richterlichen Rechtsfortbildung
des Privatrechts, 1956; ders. Vorverstandnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung.
Rationalitatsgarantien der richterlichen Entscheidungspraxis, 1970; aus dem Bereich
des offentlichen Rechts etwa H. Ehmke Prinzipien der Verfassungsinterpretation,
VVDStRL 20 (1963), 53ff.; M. Kriele Theorie der Rechtsgewinnung, 1967; vgl. auch
R. Christensen/H. Kudlich Theorie richterlichen Begriindens, 2001.

7 Esser Vorverstindnis und Methodenwahl (Fn. 6), 7, dort kursiv. Diese niichterne
Einschitzung bedeutet selbstverstindlich kein Plidoyer dagegen, das in der iiber-
kommenen Methodenlehre liegende Potential zur Rationalisierung juristischer Argu-
mentation voll auszuschopfen: J. Esser Bemerkungen zur Unentbehrlichkeit des
juristischen Handwerkszeugs, JZ 1975, 555ff.; K. F. Rohi/H. C. Rohl Allgemeine
Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, 607 ff.; W. Seiler Hochstrichterliche Entscheidungsbegriin-
dungen und Methode im Zivilrecht, 1999.

8 G. Zimmer Funktion - Kompetenz — Legitimation. Gewaltenteilung in der Ord-
nung des Grundgesetzes, 1979, 105ff.; J. Bung Subsumtion und Interpretation, 2004,
13 ff.
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ner Normen, der Auffillung von Gesetzesliicken und neuartiger
Rechtsfortbildung grundsitzlich zu unterscheiden, nicht zu belastbaren
Erkenntnissen gefiihrt.?

Vor diesem Hintergrund kann eine grundlegende theoretische Ein-
sicht heute leichter durchdringen: Auch gerichtliche Urteile erzeugen
Recht, sie wenden dieses nicht lediglich an.l? Die klassische Entgegen-
setzung von Rechtsetzung und Rechtsanwendung ist falsch. Jedes Judi-
kat fiigt vielmehr dem existierenden Rechtsbestand etwas hinzu, was es
vorher nicht gab. Der jeweilige Einzelfall wird mit Rechtskraftwirkung
verbindlich entschieden. Zugespitzt formuliert: Jedes Gerichtsurteil
setzt Recht, Richterrecht. So verstanden, ist Richterrecht nicht ein sel-
tener, gewissermallen pathologischer Sonderfall, sondern eine notwen-
dige Erscheinungsform des Rechtssystems.!! Diese Feststellung kann
beunruhigen — nicht zuletzt die Richter selbst. Gerade in der Rechts-
praxis ist es denn auch nicht selten, dass Richter ihre Arbeitsweise auch
da als hermeneutische Textinterpretation verstehen wollen, wo dieses
Textverstehen jedenfalls nur einen Teil der jeweiligen Rechtsarbeit
abdecken kann.!? Der Befund, dass richterliches Entscheiden nur sehr

9 Esser Rechtsprechung und Lehre als Rechtsquellen?, ZVgIRWiss 75 (1976), 67
(75). Als Position der klassischen Methodenlehre vgl. demgegeniiber etwa K. Larenz/
C.-W. Canaris Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, 187ff., wo die
richterliche Rechtsfortbildung als ,,Fortsetzung der Auslegung“ begriffen wird. Aus
dieser Perspektive muss stets mit der Figur einer offenen oder verdeckten Gesetzes-
liicke gearbeitet werden. Aufgrund der Unsicherheiten der Abgrenzung hat sich auch
eine allgemein anerkannte Typologie von Rechtsfortbildung nicht herausgebildet;
vgl. dazu etwa die Vorschlige bei C. Gusy Richterrecht und Grundgesetz, DOV 1992,
461 (463ff.). Gelegentlich schwingt im Eintreten fiir die traditionelle Methodenlehre
bei der Gesetzesinterpretation iiberdies eine Art Kodifikationsnostalgie mit, welche
die Bedingungen kompromisshafter demokratischer Gesetzgebung ausblendet: F. Kiib-
ler Kodifikation und Demokratie, JZ 1969, 645 (6491f.).

10 Dazu grundlegend A. J. Merkl Gesetzesrecht und Richterrecht (1922), in: ders.
Gesammelte Schriften, Bd. 1/1, 1993, 317 (325ff.); H. Keisen Reine Rechtslehre,
2. Aufl. 1960, 242 ff.

11 Merkl (Fn. 10), 319; M. Jestaedt Rechtsprechung und Rechtsetzung — eine deut-
sche Perspektive, in: W. Erbguth/J. Masing (Hrsg.) Die Bedeutung der Recht-
sprechung im System der Rechtsquellen; Europarecht und nationales Recht. Referate
und Diskussionen des XIII. Deutsch-Polnischen Verwaltungskolloquiums vom 17. bis
20. September 2003, 2005, 25 ff.

12 J. Berkemann Rechtsfortbildung — Aspekte tatsachlichen Richterverhaltens,
KritV 1988, 29 (33); C. Fischer Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht,
2007, 310f., 318 ff. Das — spannungsreiche — Gegenstiick zu diesem normtextbezogen-
deduktiven Verstindnis ist das unter Praktikern gleichfalls sehr verbreitete fallbezo-
gene Rechtsfindungsverstiandnis, nach dem jeder Fall seine Lsung in sich tragen soll;
dazu Fischer ebd., 321f.
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begrenzt durch Rechtstexte anleitbar ist, redet indes nicht etwa einer
frohlichen postmodernen Beliebigkeit oder purem Richterdezisionis-
mus das Wort. Er macht aber deutlich, dass diesem Entscheiden nicht
selten ein hohes MafB3 an Offenheit innewohnt. Die Einbindung und Sta-
bilisierung dieser Offenheit darf nicht allein von der Bindung des Rich-
ters an das Gesetz erwartet werden. Dem allgemeinen Prozessrecht
ist diese Erkenntnis seit jeher nicht fremd. Es betrachtet die inhaltliche
Determinationskraft des materiellen Rechts immer schon mit erfri-
schender Niichternheit.3 Die Stabilisierung der Entscheidungsfindung
wird im Verfahren gesucht. Die Einwirkungsmoglichkeiten der Parteien
im Prozess, die Uberpriifbarkeit von Urteilen im Instanzenzug bis
hin zur Revision, das auf Konsensbildung zielende Kollegialprinzip in
den Obergerichten: all das sind Mechanismen, die erkennen lassen,
dass das Prozessrecht bei der Herstellung von Rechtsgewissheit nicht
allein auf Texthermeneutik vertraut. Umso mehr bedarf es auch fiir die
Hochstgerichtsbarkeit eines genaueren Blicks auf ihre institutionellen
Bedingungen und Umhegungen.

2. Die Funktion von Hochstgerichten

a) Hochstgerichte als Gerichte

Hochstgerichte sind zunéchst einmal Gerichte!4, wenn auch Gerichte
besonderer Art. Die zentrale Funktion von Gerichten ist die verbind-
liche Losung von Konflikten durch eine individuelle Streitentschei-
dung.’> Die Streitentscheidung durch unabhidngige Richter stellt den
Rechtsfrieden zwischen den Parteien wieder her.!® Aus dieser Streit-
schlichtungsfunktion gewinnt die Justiz von jeher ihre elementare Legi-
timitdt. Die Struktur der Konfliktlosung zwischen zwei Parteien durch
einen unabhingigen Dritten stellt gewissermaBen den Archetyp von

13 Sehr treffend dazu Berkemann (Fn. 12), 30f.

14 Allgemein zu den Aufgaben einer rechtswissenschaftlichen Rechtsprechungs-
lehre bereits N. Achterberg Rechtsprechung als Staatsfunktion, Rechtsprechungslehre
als Wissenschaftsdisziplin, in: ders. (Hrsg.) Rechtsprechungslehre. Internationales
Symposium Miinster 1984, 1986, 3ff.; zu den Aufgaben einer Theorie der richterlichen
Entscheidung bereits J. Harenburg/A. Podlech/B. Schlink (Hrsg.) Rechtlicher Wandel
durch richterliche Entscheidung. Beitrége zu einer Entscheidungstheorie der richter-
lichen Innovation, 1980.

15 Gerade aus diesem Hintergrund erklart sich die zunéchst im franzosischen Recht
entwickelte Idee des Rechtsverweigerungsgebots: E. Schumann Das Rechtsverweige-
rungsgebot. Historische und methodologische Bemerkungen zur richterlichen Pflicht,
das Recht auszulegen, zu ergénzen und fortzubilden, ZZP 81 (1968), 79ff.

16 Vgl. A. Vofkuhle Rechtsschutz gegen den Richter, 1993, 94ff.
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Gerichtsbarkeit dar, der durch Zeit und Raum hindurch in vielen Ge-
sellschaften auf hohe Akzeptanz st68t.”7 Die Hochstgerichte partizipie-
ren an dieser elementaren Legitimitdt von Justiz iiberhaupt. Allerdings
liegen die Dinge dort anders und besonders.!8 Ohne dass diese Gerichte
sich von der Funktion individueller Streitentscheidung ganz 16sen, tritt
doch bei ihnen die Aufgabe einer Vereinheitlichung und Fortbildung
des Rechts stirker hervor. Sie stehen deshalb auch in einer spezifischen
Position im Justiz- und Verfassungsgefiige insgesamt.!?

17 M. Shapiro Courts. A Comparative and Political Analysis, 1981, 1ff. Von dieser
elementaren Legitimitét zehrt die Justiz regelmaBig auch in Bereichen, die sich — wie
etwa die Strafjustiz — starker von der archetypischen Konfliktschlichtung zwischen
Privaten entfernen und in denen die Gerichtsbarkeit vor allem als Institution sozialer
Kontrolle in Erscheinung tritt: Shapiro ebd., 17 ff.

18 Hier gibt es ein gewisses Aufmerksamkeitsdefizit. Allgemein thematisiert wird
haufig nur die Stellung des Richters und der Gerichte generell. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung gerat meist nur stellvertretend fiir die gesamte Justiz in den Blick.
Ihre spezifische Bedeutung innerhalb des arbeitsteiligen Gefiiges der Gerichtsbarkeit
bleibt hingegen hiufig ausgeblendet. Darauf weisen mit Recht hin: G. Roellecke Uber
richterliche Gewalt und hochstrichterliche Entscheidung, in: ders. (Hrsg.) Zur Proble-
matik der hochstrichterlichen Entscheidung, 1982, 1 (23); R. Wank Grenzen richter-
licher Rechtsfortbildung, 1978, 30ff. Eingehend aber: J. Komdrek Judicial Lawmaking
and Precedent in Supreme Courts, LSE Law, Society and Economy Working Pa-
pers 4/2011, abrufbar unter: www.lse.ac.uk/collections/law/wps/wps.htm; La Cour
Judiciaire Supréme. Une enquéte comparative, Revue internationale de droit com-
paré 30 (1978), 1ff.; The role of the supreme courts at the national and international
level. Reports for the Thessaloniki international colloquium (21-25 May 1997), 1998;
M. Lasser Judicial Deliberations. A Comparative Analysis of Judicial Transparency
and Legitimacy, 2004; N. Huls/M. Adams/J. Bornhoff (Hrsg.) The Legitimacy of
Highest Court’s Rulings. Judicial Deliberations and Beyond, 2009. Es fehlt iiberdies
weitgehend an starker empirischen Studien Uiber die innere Arbeitsweise von Hochst-
gerichten; vgl. aber als anregende Einzelstudien fiir den franzosischen Staatsrat:
B. Latour La fabrique du droit, 2002 = The Making of Law. An Ethnography of the
Conseil d’Etat, 2010; fiir den franzosischen Verfassungsrat: D. Schnapper Une socio-
logue au Conseil constitutionnel, 2010; fiir das Bundesverfassungsgericht: U. Kranen-
pohl Hinter dem Schleier des Beratungsgeheimnisses. Der Willensbildungs- und Ent-
scheidungsprozess des Bundesverfassungsgerichts, 2010.

19 Die Errichtung von Hochstgerichten war entwicklungsgeschichtlich immer
besonders eng mit der jeweiligen politischen Ordnung verkniipft. Meist war sie
Ausdruck eines Zentralisierungsprozesses Offentlicher Gewalt: L. Auer/W. Ogris/
E. Ortlieb (Hrsg.) Hochstgerichte in Europa. Bausteine frithneuzeitlicher Rechtsord-
nungen, 2007; B. Diestelkamp (Hrsg.) Oberste Gerichtsbarkeit und zentrale Gewalt
im Europa der Frithen Neuzeit, 1996. Die obersten Bundesgerichte sind im heutigen
Deutschland die Ausldufer der Bundesstaatsgriindung in der zweiten Hilfte des
19. Jahrhunderts, die in der Justizorganisation mit der Errichtung des Bundesober-
handelsgerichts und dann des Reichsgerichts in Leipzig ihren Anfang nahm: A. Laufs
Die Anfiange einheitlicher hochster Gerichtsbarkeit in Deutschland, JuS 1969, 257 ff.
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b) Das Spannungsverhdlitnis von Streitentscheidung und Normbildung

Hochstgerichte haben in allen Rechtssystemen die Aufgabe, das
Recht zu vereinheitlichen und es in gewissem Umfang fortzubilden.20
Im deutschen Verfahrensrecht?! ist diese Vereinheitlichungs- und Fort-
bildungsaufgabe in einer Vielzahl von Vorschriften anerkannt.22 Durch

Gerade in den Bundesstaaten oder in der foderalen Struktur der Européischen Union
kommt dabei der Aufgabe der Einheit der Rechtsprechung besondere Bedeutung zu:
R. Hauser Die Wahrung der Einheit der Rechtsprechung in rechtsvergleichender
Sicht, FS Karl Heinz Schwab, 1990, 197ff.; G. Biaggini Richterrecht und Verfassung.
Verfassungsrechtliche Grenzen der Rechtsfortbildung im Wege der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung, 1991, 204ff.; E. McWhinney/P. Pescatore (Hrsg.) Federalism and
Supreme Courts and the Integration of Legal Systems, 1973; E. Orban (Hrsg.) Fédé-
ralisme et Cours Suprémes, 1991.

20 Vergleichender Uberblick: 4. Tunc Conclusions: La Cour Supréme Idéale, in: La
Cour Judiciaire Supréme (Fn. 18), 433 (4351f.); dazu auch J. G. Wetter The Styles of
Appellate Judicial Opinions. A Case Study in Comparative Law, 1960, 73; M. Bobek
Quantity or Quality? Reassessing the Role of Supreme Jurisdictions in Central Eu-
rope, The American Journal of Comparative Law 57 (2009), 33 (40).

21 Art. 95 Abs. 3 GG, § 11 Abs. 4 VwGO, § 132 Abs. 4 GVG, §§ 511 Abs. 4 Nr. 1,
543 Abs. 2 Nr. 2 ZPO, § 45 Abs. 4 ArbGG, § 41 Abs. 4 SGG, § 70 Abs. 2 Nr. 2
FamFG. Zur Frage der Bedeutsamkeit der Tatsache, dass der Fortbildungszweck im
GVG erstmals im Jahr 1935 verankert wurde, siehe die unterschiedlichen Einschit-
zungen bei C. Hillgruber ,Neue Methodik*“ — Ein Beitrag zur Geschichte der richter-
lichen Rechtsfortbildung in Deutschland, JZ 2008, 745 ff., und R. Ogorek Geféhrliche
Nahe? Richterliche Rechtsfortbildung und Nationalsozialismus, FS Winfried Hasse-
mer, 2010, 159ff.

22 Die expliziten Vorschriften dazu beziehen sich aber in erster Linie auf das Pro-
blem der Divergenz zwischen Spruchkorpern der Hochstgerichte bzw. diesen Hochst-
gerichten selbst. Vereinheitlichung ist im Verfahrensrecht also kein vertikales Pro-
blem - im Verhiltnis zu den Instanzgerichten —, sondern ein horizontales Problem der
Koordination zwischen Spruchkorpern und Gerichten gleicher Stufe. Dieses wird
durch Vorlagepflichten an einen iibergeordneten Spruchkorper bewiltigt. Dazu nidher
F. Lauterjung Die Einheit der Rechtsprechung innerhalb der hochsten Gerichte, 1932;
E.-W. Hanack Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in der oberen Gerichts-
barkeit, 1962; K. Miebach Der Gemeinsame Senat der obersten Gerichtshofe des
Bundes, 1971; M. Schulte Rechtsprechungseinheit als Verfassungsauftrag, 1986. Die
Landschaft der obersten Gerichte ist in Deutschland durch die Existenz von fiinf
obersten Bundesgerichten besonders zerkliiftet; dazu zusammenfassend VofBkuhle in:
von Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.) GG, 6. Aufl. 2010, Art. 95 Rn. 20ff. In der Orga-
nisation der hochsten Gerichte wirkt hier nach, dass sich in einem erst spét national
geeinten Staatswesen zentrale Institutionen gerade auch auf der Ebene der Gerichtsbar-
keit nur zogerlich und uneinheitlich herausbilden konnten. Die hohe Ausdifferenzie-
rung innerhalb der Fachgerichte und zwischen ihnen bringt einen nicht unerheblichen
Koordinationsbedarf mit sich, zumal angesichts ebenfalls stark in sich abgeschlosse-
ner, fachgerichtlich ausgerichteter Richterkarrieren: E. Blankenburg Changes in Poli-
tical Regimes and Continuity of the Rule of Law in Germany, in: H. Jacob u.a. (Hrsg.)
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die europiische Integration hat sich diese Vereinheitlichungsaufgabe fiir
die obersten Bundesgerichte zudem erweitert. Denn Vereinheitlichung
bedeutet nun auch die Einpassung des Unionsrechts in das deutsche
Recht und den korrespondierenden Vorlagedialog mit dem Europdi-
schen Gerichtshof.

Aufgrund ihrer Vereinheitlichungsaufgabe tritt bei den obersten Bun-
desgerichten wie bei allen Hochstgerichten ein spezifisches Spannungs-
verhiltnis hervor: das Spannungsverhiltnis zwischen befriedender
Konfliktlésung im Einzelfall und verallgemeinernder Regel, zwischen
Streitentscheidung und Normbildung?3. Fiir die Entscheidungen der
Eingangsinstanzen steht der Dialog mit den Parteien im Vordergrund.
In den Urteilen der obersten Bundesgerichte tritt die Rechtfertigung ge-
geniiber den Parteien hingegen stark zuriick.24 Sie kommunizieren in
erster Linie mit den Instanzgerichten, mit anderen Spruchkoérpern glei-
cher Rangstufe und mit der wissenschaftlichen Rechtsdogmatik.?5 Thre

Courts, Law and Politics in Comparative Perspective, 1996, 249 (264). Die Vereinheit-
lichung durch Ausgleichsmechanismen innerhalb der Gerichtsbarkeit gelingt aller-
dings in der Praxis nur begrenzt, weil die erkennenden Senate entsprechende Vorla-
gen nicht selten vermeiden (,horror pleni®): W. Spdth Der Gemeinsame Senat der
obersten Gerichtshofe des Bundes. Seine Stellung und Aufgabe - Umgehungstenden-
zen in der Rechtsprechung, BB 1977, 153 ff.; C. Jungmann Ein neuer ,horror pleni“ in
den Zivilsenaten des Bundesgerichtshofs?, JZ 2009, 380ff. In gewissem Umfang wird
die Vereinheitlichungsaufgabe indes auch vom Bundesverfassungsgericht geleistet:
Miebach ebd., 174ff.

23 Begriffspaar nach F. Maultzsch Streitentscheidung und Normbildung durch den
Zivilprozess. Eine rechtsvergleichende Untersuchung zum deutschen, englischen und
US-amerikanischen Recht, 2010. Auch das US-amerikanische Recht, das den Zugang
zum Supreme Court und den Bundesgerichten strikt an das Vorliegen eines ,,case or
controvery“ bindet, weist insoweit ein spiirbares Spannungsverhéltnis auf, weil die
Bindungswirkung als kiinftiger Prazedenzfall die Fallentscheidung von vornherein be-
reits in den Kontext kiinftiger Falle hineinstellt: M. C. DorfDicta and Article 111, Uni-
versity of Pennsylvania Law Review 142 (1997), 1997 ff.

24 Dies gilt zumal deshalb, weil den Parteien im Revisionsprozess wegen des An-
waltszwangs immer ein qualifizierter Rechtsanwalt zur Verfiigung steht, der ihnen das
Urteil bei Bedarf erlautern kann: H. Hattenhauer Die Kritik des Zivilurteils, 1970, 66.
Dem Rechtsgesprach mit einer qualifizierten Anwaltschaft kommt hingegen vor den
Revisionsgerichten sogar besondere Bedeutung zu; vgl. dazu den Erfahrungsbericht
von B. Heusinger Rechtsfindung und Rechtsfortbildung im Spiegel richterlicher Erfah-
rung, 1975, 153ff.

25 Vgl. W. Schliiter Das Obiter dictum, 1973, 96; Wetter (Fn. 20), 71, mit folgender
zugespitzter Beschreibung der Kommunikation mit den Instanzgerichten: ,Like
the high French Court, its German counterpart (der Bundesgerichtshof, d. V.) also
reviews the judgment of the appellate court, and its opinions therefore have the
appearance of being addressed to other judges, much like notes and instructions by
a teacher or a superior are formally communicated to students and subordinates®;
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Urteilsgriinde wenden sich in der Tendenz der verallgemeinernden Re-
gelbildung fiir kiinftige Fille zu. Sie sind in besonderer Weise janus-
kopfig, weil sie zugleich rechtfertigend auf die getroffene Entscheidung
zuriickblicken und bereits ahnliche Konstellationen in der Zukunft mit-
bedenken miissen. Ein anschauliches Beispiel fiir das Zwischenreich, in
dem sich die Obergerichte bewegen, ist die sogenannte ,,Diisseldorfer
Tabelle“. Dort werden die gesetzlichen Unterhaltsbestimmungen des
Familienrechts jahrlich auf Heller und Pfennig genau konkretisiert.26
Mit derartigen ,,gegriffenen GroBen“ verwandeln die Obergerichte die
Worte des Gesetzes in Zahlen. Nun ist das sicherlich eine besondere
Konstellation. Aber in ihr verdichtet sich doch die fiir Hochstgerichte
charakteristische Problematik: Das Gestaltungselement richterlichen
Entscheidens trifft zusammen mit der Aufgabe von Vereinheitlichung
und Generalisierung.

¢) Die unvermeidliche Néhe zur Gesetzgebung

Die Hochstgerichte geraten damit unvermeidlich in eine gewisse
Nahe zur Gesetzgebung. Dieses Dilemma hat schon die franzosische
Revolution beschiftigt.2’” Fragen der Gesetzesinterpretation wollten die

C. Perelmann La motivation des décisions de justice. Essai de synthése, in: ders./Paul
Foriers (Hrsg.) La motivation des décisions de justice, 1978, 415 (422).

26 Die Diisseldorfer Tabelle zum Unterhaltsbedarf wird vom Oberlandesgericht
Diisseldorf unabhingig von konkreten Verfahren aufgestellt und auch von anderen
Oberlandesgerichten angewendet. Der Bundesgerichtshof sieht in den Betragen der
Tabelle ,,auf allgemeiner Erfahrung beruhende Richtsitze, die dem Rechtsanwender
die Ausfiillung des unbestimmten Rechtsbegriffs des ,angemessenen Unterhalts®
erleichtern sollen“: BGH FamRZ 2000, 1492 (1493); naher H. Schiirmann Unterhalts-
rechtliche Leitlinien, FamR Z 2005, 490ff.; vgl. auch M.-L. Hilger Uberlegungen zum
Richterrecht, FS Karl Larenz, 1973, 109 (120ff.). Zu derartigen ,,gegriffenen GroBen*
allgemein: M. Reinhardt Konsistente Jurisdiktion. Grundlegung einer verfassungs-
rechtlichen Theorie der rechtsgestaltenden Rechtsprechung, 1997, 439, 516. Zum
darin liegenden Gestaltungselement, das an die Grenzwertfestsetzung in umweltrecht-
lichen Verwaltungsvorschriften erinnert: R. Poscher Geteilte Missverstandnisse.
Theorien der Rechtsanwendung und des Beurteilungsspielraums der Verwaltung — zu-
gleich eine Kritik der normativen Erméachtigungslehre, FS Rainer Wahl, 2011, 527
(544f1.).

27 Man griindete damals den Pariser Kassationshof, die franzosische Entsprechung
zum Bundesgerichtshof, der anfangs als Organ beim Parlament organisiert wurde und
zunichst nicht tiber die Kompetenz der Gesetzesauslegung verfiigte. Die zentrale
Aufgabe der Cour de Cassation lag und liegt bis heute in der Kontrolle der korrekten
Gesetzesauslegung durch die Instanzgerichte. Zusammenfassend zur Entwicklung:
E. Schwinge Grundlagen des Revisionsrechts, 2. Aufl. 1960, 43 ff.; Zénati (Fn. 4), 52ff.
Dieses franzosische Urbild des verfassungsstaatlichen Hochstgerichts hat auf ganz
Kontinentaleuropa und insbesondere auch auf Deutschland ausgestrahlt. Zusammen-
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Revolutionédre deshalb urspriinglich dem hochsten Gericht ganz vor-
enthalten und durch Anfrage beim Parlament (référé législatif) klaren
lassen.28 Dieses Vorlageverfahren erwies sich freilich rasch als unprak-
tikabel, und es entstand dann doch, was Robespierre einst hatte unter-
binden wollen: jurisprudence, Rechtsprechung.?® Die besondere Nihe
der Hochstgerichte zur Aufgabe der Legislative relativiert iibliche
Entgegensetzungen zwischen Gesetzgeber und Gerichtsbarkeit im Ge-
waltenteilungsschema. In einer idealtypischen Gegeniiberstellung han-
delt der Gesetzgeber verallgemeinernd, zukunftsbezogen und offen,
die Justiz hingegen individualisierend, vergangenheitsbezogen und
rechtlich determiniert.3® Eine derartige typisierende Kontrastierung
kann die Eigenart der Hochstgerichte aber nicht erfassen3! und bleibt
zu sehr der Uberkommenen Entgegensetzung von Rechtsetzung
und Rechtsanwendung verhaftet. Denn in hochstgerichtlichen Judika-
ten tritt nicht selten gerade die Dimension verallgemeinernder, zu-
kunftsbezogener Rechtsgestaltung in den Vordergrund.32

3. Modelle von Hochstgerichtsbarkeit und deren Konsequenzen
fiir die Bedeutung der hochstrichterlichen Entscheidung

Der Spagat der Hochstgerichte zwischen Streitentscheidung und
Normbildung kann indes unter sehr unterschiedlichen institutionellen Be-

fassend dazu R. Fischer Hochstrichterliche Rechtsprechung heute — am Beispiel des
Bundesgerichtshofs —, in: Roellecke (Hrsg.) Zur Problematik der hochstrichterlichen
Entscheidung (Fn. 18), 368 (373ff.); umfassende europdisch-vergleichende FEin-
ordnung mit Analyse der umformenden Rezeption des franzosischen Modells in
Deutschland und Italien bei P. Calamandrei La Cassazione Civile. Bd. 1: Storia e Le-
gislazioni (1920), in: ders. Opere Giuridiche, hrsg. v. M. Cappelletti, Bd. 6, 1976.

28 M. Miersch Das sogenannte référé législatif. Eine Untersuchung zum Verhaltnis
Gesetzgeber, Gesetz und Richteramt seit dem 18. Jahrhundert, 2000, 27ff.; Y.-L. Huf
kniipfte man an absolutistische Vorbilder an: Miersch ebd., 25ff., 40ff.; L. Spiegel
Das référé législatif oder die Anfrage bei Hof, in: ders. Gesetz und Recht. Vortrage
und Aufsdtze zur Rechtsquellentheorie, 1913, 100ff.; H. Miiller Zur Geschichte der
bindenden Gesetzesauslegung, 1939, 35ff.

29 Naher Zénati (Fn. 4), 180ff.

30 C. Mollers Gewaltengliederung. Legitimation und Dogmatik im nationalen und
internationalen Rechtsvergleich, 2005, 94 ff.

31 Fur die Verfassungsgerichtsbarkeit ist das ohnehin offenkundig, insoweit sie
durch die Normenkontrolle von vornherein eine materiell legislative Funktion ausiibt:
Mollers (Fn. 30), 136ff. Auch die anderen Hochstgerichte entsprechen dieser Typisie-
rung aber nicht.

32 P. Lames Rechtsfortbildung als Prozesszweck, 1992; C. W. Hergenrdder Zivilpro-
zessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995.
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dingungen stattfinden. Welche das fiir die obersten Bundesgerichte sind,
wird deutlicher, wenn man diese rechtsvergleichend genauer einordnet.

a) Zwei Modelle von Hochstgerichtsbarkeit

Tritt man einen Schritt zuriick, dann lassen sich idealtypisch-verein-
fachend zwei Modelle von Hochstgerichtsbarkeit ausmachen. Das eine
ist das Supreme-Court-Modell der Common-Law-Tradition, das an-
dere das hierarchisch-biirokratische Hochstgericht Kontinentaleuropas.
Die Unterschiede zwischen beiden Modellen sind betriachtlich33: Das
Hochstgericht des Common Law ist ein einheitlicher, kompakter und
kleiner Spruchkorper: etwa die neun Richter des Supreme Court in
Washington.34 Hingegen gibt es in Kontinentaleuropa mehrere Hochst-
gerichte nebeneinander, vor allem durch die Spaltung von ordentlicher

33 Dazu M. Cappelletti Stare Decisis and Civil Law, FS Konrad Zweigert, 1981, 381
(383ff.); ders. Giudici Legislatori?, 1984, 104ff.; Bobek (Fn. 20); eingehende Gegen-
iiberstellung bei Tunc Syntheése, in: La Cour Judiciaire Supréme (Fn. 20), 5 (8ff.); vgl.
auch S. M. F. Geeroms Comparative Law and Legal Translation: Why the Terms Cas-
sation, Revision and Appeal should not be translated ..., The American Journal of
Comparative Law 50 (2002), 201 (202ff.); M. Meyer-Mickeleit Revision, Kassation
und Final Appeal. Eine rechtsvergleichende Untersuchung iiber das Verfahren vor
den obersten Gerichtshofen in Zivilsachen in Deutschland, Frankreich und England,
1996; R. Bernhardt Die Stellung oberster Gerichte im Staat. Ein rechtsvergleichender
Uberblick, ZadRV 26 (1966), 269 (272ff.). Die durchaus nicht unbetrichtlichen Un-
terschiede zwischen den Hochstgerichten innerhalb der Tradition der Common Law —
etwa zwischen den USA, GroBbritannien und Kanda — konnen hier nicht niher un-
tersucht werden.

34 Vor diesem Hintergrund konnen in Kontinentaleuropa weder die einzelnen
Hochstgerichte selbst noch ihre Entscheidungen dieselbe Autoritdt haben wie die
Urteile eines einheitlichen Hochstgerichts mit wenigen Richtern an der Spitze des
gesamten Justizsystems. Die Aura des Supreme Court muss dem Bundesgerichtshof
oder der Pariser Cour de Cassation fehlen. Hieraus erklért sich auch, dass sich die
Funktion einer Verfassungsgerichtsbarkeit im Supreme-Court-Modell an das — be-
sonders sichtbare und herausragende — einheitliche Hochstgericht anlagern konnte,
wihrend sie in Kontinentaleuropa ebenso selbstverstiandlich typischerweise als eigen-
standige Sondergerichtsbarkeit neben die iiberkommenen Hochstgerichte getreten ist:
Cappelletti Stare Decisis (Fn. 33), 383f.; M. Cappelletti/T. Ritterspach Die gerichtliche
Kontrolle der VerfassungsmaBigkeit der Gesetze in rechtsvergleichender Betrachtung,
JOR 1971, 65 (891f.). In der deutschen Rechtsentwicklung wire zu Zeiten des Reichs-
gerichts vielleicht auch ein anderer Entwicklungspfad vorstellbar gewesen. So konnte
Reichsgerichtspréasident Simons noch in der Weimarer Zeit anstreben, aus dem
Reichsgericht eine Art deutschen Supreme Court zu machen — mit wichtigen Aufga-
ben auch auf dem Gebiet des offentlichen Rechts, eingegliederten oder doch ange-
lagerten hochsten Fachgerichtsbarkeiten und einer moglichen integrierten Funktion
der Verfassungskontrolle: W. Simons Das Reichsgericht, in: J. Magnus (Hrsg.) Die
Hochsten Gerichte der Welt, 1929, 3 (25f1f.).
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Gerichtsbarkeit und Verwaltungsgerichtsbarkeit. Die kontinentaleuro-
paischen Hochstgerichte sind iiberdies nach innen noch einmal in viele
spezielle Spruchkorper aufgeteilt. Sie sind regelmiBig auf die Priiffung
von Rechtsfragen beschrinkt und missen iiber eine groBe Zahl von
Fallen urteilen. Common-Law-Hochstgerichte konnen dagegen frei
iiber die Annahme von Klagen entscheiden und bearbeiten nur eine ge-
ringe Zahl von Fillen. SchlieBlich zeigt sich ein markanter Unterschied
auch im Personal der Richter. Die Hoéchstgerichte in Kontinentaleuropa
bestehen regelmifBig aus auf Lebenszeit tdtigen Berufsrichtern im
Rahmen eines Justizsystems, das in Parallele zur Verwaltung eine Art
Karrierebiirokratie darstellt.3S In den Common-Law-Lindern waren
die Richter hingegen meist zuvor fiir lingere Zeit in anderen Berufen
(Anwaltschaft, Verwaltung) titig.36 Zusammenfassend ldsst sich sagen:
Das Supreme-Court-Modell ist Ausdruck eines vergleichsweise gering
hierarchisierten Justizsystems. Das kompakte Hochstgericht iiberwacht
die Instanzgerichte nicht sehr stark durch Rechtsmittelentscheidungen.
Hier iibernimmt die Bindung an Prizedenzfille die Aufgabe einer ge-
wissen Vereinheitlichung. Im Kontrast dazu stehen die Hochstgerichte
Kontinentaleuropas an der Spitze eines stirker hierarchisierten und
fachlich spezialisierten Justizsystems.

b) Die Eigenart des deutschen Systems der Hichstgerichtsbarkeit

Das deutsche System der Hochstgerichtsbarkeit und des Revisions-
rechts teilt viele Ziige des kontinentaleuropaisch-biirokratischen Mo-
dells. Es weist aber innerhalb dieses Modells Besonderheiten auf.
Anders als in den romanischen Landern beruht es nicht auf einem prak-
tisch unbegrenzten Zugang zu den Hochstgerichten, der etwa in Frank-

35 Junge Richter bewidhren sich nach einer juristischen Ausbildung in den unteren
Instanzen, um dann unter Beriicksichtigung ihrer Leistungen und ihres Dienstalters
zu wichtigeren Amtern an hoheren Gerichten aufzusteigen. Vergleichend dazu fiir
Frankreich, Italien und Deutschland K. Zweigert/H. Kotz Einfuhrung in die Rechts-
vergleichung, 3. Aufl. 1996, 123; Cappelletti Stare Decisis (Fn. 33), 387f.

3¢ Grundlegende vergleichende Analyse allgemein bei M. R. Damaska The Faces of
Justice and State Authority, 1986, hier besonders 36f.; vgl. auch J. H. Merryman How
Others Do It: The French and German Judiciaries, Southern California Law Re-
view 61 (1988), 1864 (1865). Dieser Unterschied diirfte im Ubrigen auch dafiir verant-
wortlich sein, dass sich ein echtes Priazedenzrecht in Kontinentaleuropa nicht ent-
wickelt hat. Die Bindung an frithere Entscheidungen hitte hier aufgrund der fehlenden
Orientierung an Sachverhalten rasch zu Erstickungserscheinungen gefiihrt: Damaska
ebd., 37. Die angloamerikanische Justiz mit ihren geringen Hierarchisierungen braucht
zur Stabilisierung das Priazedenzsystem, wihrend eine hierarchische Karrierejustiz
besser ohne ein solches funktioniert.
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reich oder Italien zu einer groen Zahl duBerst kurz gehaltener und hau-
fig disparater Einzelentscheidungen fiihrt. Das System der Revision
beruht vielmehr in der Tendenz auf dem Leitgedanken, dem Ho6chstge-
richt zwar keine freie Auswahl seiner Fille zu gestatten, den Zugang
dorthin aber doch in erster Linie nur fiir Falle von grundsitzlicher Be-
deutung zu erdffnen.3” Auf einer Skala zwischen beiden Modellen ist
das deutsche Recht insoweit eher in der Mitte einzuordnen.

Das wirkt sich auf die Bedeutung der hochstrichterlichen Judikatur
grundlegend aus. Im Common-Law-Modell — vor allem in dessen US-
amerikanischer Auspriagung - ist das hochstrichterliche Urteil von
vornherein ein zukunftsgerichtetes Grundsatzurteil. Der Fall wird nicht
um der Parteien willen entschieden, sondern gezielt wegen der Bedeu-
tung der Entscheidung fiir kiinftige Félle ausgew#hlt. Richterrecht im
Sinne einer bewusst zukunftsorientierten Fortbildung des Rechts liegt
hier in der Natur der Sache. Die massenhaften hochstgerichtlichen Ur-
teile in den romanischen Léandern sind hingegen nicht selten Einzel-
entscheidungen, die schon wegen ihrer Knappheit und Aussagearmut
kaum {iiber den entschiedenen Fall hinausweisen. Hier fallt es den
Hochstgerichten traditionell schwer, eine generalisierende Leitfunktion
zu iibernehmen; stattdessen disziplinieren sie die Untergerichte schlicht
durch die Entscheidung iiber eine riesige Masse von Einzelfallen.38 Die
Judikatur der deutschen obersten Bundesgerichte ist dazwischen ange-

37 Allgemein dazu Schwinge (Fn. 27), 49f.

38 Es ist im Ubrigen gerade auch die Kiirze der Entscheidungen, die das Entstehen
eines ausgreifend-konzeptionellen Richterrechts stark behindert; dazu sehr treffend
Komdrek (Fn. 18), 25f. Reformvorschléige zielen denn etwa auch in Frankreich vor al-
lem fiir die Cour de Cassation stets darauf ab, den Zugang einzuschrénken, um ihr die
Konzentration auf eine Grundsatzjudikatur zu erlauben: Tunc (Fn. 20), 439ff.; vgl.
schon A. Touffait/A. Tunc Pour une motivation plus explicite des décisions de justice
notamment de celles de la Cour de Cassation, Revue Trimestrielle de Droit Civil 72
(1974), 487 (501ff.); in diese Richtung auch fiir den Conseil d’Etat: M.-C. Ponthoreau
Réflexions sur la motivation des décisions juridictionnelles en droit administratif fran-
cais, Revue de droit public et de science politique 1994, 747 ff. Bei allen Schwierigkei-
ten der Statistik macht das auch ein Blick auf Zahlen deutlich. Die Pariser Cour de
Cassation entscheidet mit ca. 100 Richtern ca. 30000 Falle im Jahr, die italienische
Corte di Cassazione mit ca. 350 Richtern ca. 40000 Fille jahrlich. Zum Vergleich:
Der Bundesgerichtshof bearbeitet mit ca. 125 Richtern etwa 3300 Falle im Jahr, das
Bundesverwaltungsgericht mit mehr als 40 Richtern weniger als 2000 Félle im Jahr.
Zum Kontrast Komdrek (Fn. 18), 25f.; vgl. auch Cappelletti Giudici Legislatori?
(Fn. 33), 105f.; Geeroms (Fn. 33), 208, 217f. Zur Bedeutung der Verfahrenskennzah-
len fiir die Wahrnehmung der Rolle des jeweiligen Gerichts allgemein Jestaedt Der
»Buropidische Verfassungsgerichtsverbund“ in (Verfahrenskenn-) Zahlen. Die Arbeits-
last von BVerfG, EuGH und EGMR im Vergleich, JZ 2011, 872ff.
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siedelt. Das Interesse der Parteien an der Einzelentscheidung wird hier
nicht hintan gestellt, tritt aber doch in der Tendenz hinter die grundsitz-
liche Bedeutung des Falles zuriick.3® Das schligt sich auch im Umfang
der Entscheidungen nieder, die in Frankreich von legendirer Kiirze und
im Common-Law-Raum von legendédrer Linge sind. Die deutschen
hochstgerichtlichen Judikate liegen wiederum dazwischen.40

4. Eigenheiten der Regelbildung durch Hochstgerichte im Vergleich
mit dem Gesetzgeber

a) Schwdchen hochstrichterlicher Regelbildung gegeniiber
dem Gesetzgeber

Konnen die obersten Bundesgerichte der Aufgabe einer generalisie-
renden Regelbildung, die ihnen das deutsche System der Revision na-
helegt, aber institutionell iiberhaupt gerecht werden? Hier dréingen sich
Zweifel auf. Fir eine quasilegislative Tatigkeit sind die Hochstgerichte
im Vergleich mit dem Gesetzgeber generell eher schlecht geriistet. Es
fehlt ihnen insoweit nicht nur die spezifische demokratische Legitima-
tion, Uiber die der Gesetzgeber verfiigt.#! Sie konnen auch Informa-
tionen nicht so umfassend beschaffen und aufbereiten, wie das einem
Parlament durch die unterschiedlichen Erfahrungshintergriinde seiner
Mitglieder, die Vorarbeit der Ministerialbiirokratie und vielfiltige Bera-
tungsmechanismen moglich ist. Im Gegenteil sind ihre Informations-
moglichkeiten durch das Prozessrecht in spezifischer Weise auf den je-

39 Prignanter Vergleich bei Geeroms (Fn. 33), 214ff.

40 Vergleichende Analysen: H. Kotz Uber den Stil hochstrichterlicher Entscheidun-
gen, 1973; J. Lashofer Zum Stilwandel in richterlichen Entscheidungen, 1992; Wetter
(Fn. 20); F. Schmidt The Ratio Decidendi. A Comparative Study of a French, a Ger-
man and an American Supreme Court Decision, 1965; vgl. auch: J. L. Goutal Charac-
teristics of Judicial Style in France, Britain and the U.S.A., The American Journal of
Comparative Law 24 (1976), 43 ff.; M. Wells French and American Judicial Opinions,
Yale Journal of International Law 19 (1994), 81ff. Hinsichtlich der Lénge der Ent-
scheidungen besteht auch innerhalb Deutschlands wiederum ein markanter Unter-
schied zwischen den obersten Bundesgerichten und dem Bundesverfassungsgericht.
Kommen etwa Bundesgerichtshof und Bundesverwaltungsgericht im Schnitt mit
knapp zehn Druckseiten pro Judikat aus, hat eine Senatsentscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts im Durchschnitt 29 Druckseiten: Jestaedt Autoritit und Zitat, FS
Herbert Bethge, 2009, 513 (518 mit Fn. 16).

41 Zur Problematik der demokratischen Legitimation der Gerichtsbarkeit 4. Vof-
kuhle/G. Sydow Die demokratische Legitimation des Richters, JZ 2002, 673; A. Tschen-
tscher Demokratische Legitimation der Dritten Gewalt, 2006; Cappelletti Giudici
Legislatori? (Fn. 33), 82ff.
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weiligen Einzelfall hin kanalisiert und begrenzt.#> Die justiztypische
Gefahr, dass au8ergewohnliche Einzelfdlle die Wahrnehmung verzerren
koénnen43, kommt noch hinzu.

b) Vorteile hichstrichterlicher Regelbildung in Ergdnzung
zum Gesetzgeber

Diesen justiztypischen Problemen stehen aber durchaus Strukturvor-
teile der Hochstgerichte gegeniiber, welche diese ausgleichen konnen.
Die Problemsicht des Richters mag enger sein als die des Gesetzgebers,
aber sie ist doch durch die Konfrontation mit den konkreten Fallgestal-
tungen zugleich tiefer.#4 Das zeigt sich auch daran, dass die Gesetzge-
bungspraxis bei neuartigen Gesetzen nicht selten auf das Erfahrungs-
wissen der Gerichte zuriickgreift, wenn deren Novellierung ansteht.45
Durch den Instanzenzug im Geflige der Rechtsprechung*® erreicht das

42 J. Ipsen Richterrecht und Verfassung, 1975, 146ff.; Wank (Fn. 18), 154ff.; E. Pi-
cker Richterrecht und Richterrechtsetzung, JZ 1984, 153 (156f., 160); Lames (Fn. 32),
52f1f.; D. L. Horowitz The Courts and Social Policy, 1977, 33ff., 255ff.; Cappelletti Giu-
dici Legislatori? (Fn. 33), 76ff.; J. R. Rachlinsky Bottom-Up versus Top-Down Law-
making, The University of Chicago Law Review 73 (2006), 933 ff. Hier liegt einer der
bedeutsamen Unterschiede zwischen den obersten Bundesgerichten und dem Bun-
desverfassungsgericht, dem nach §§ 26 ff. BVerfGG umfangreiche Moglichkeiten zur
ErschlieBung von ,legislative facts“ eroffnet sind: Ipsen ebd., 150; vgl. auch K. J. Phi-
lippi Tatsachenfeststellungen des Bundesverfassungsgerichts, 1971, 9f.; allgemein
W. Kluth Beweiserhebung und Beweiswiirdigung durch das Bundesverfassungsge-
richt, NJW 1999, 3513 ff.

43 Zu dieser Gefahr F. Schauer Do Cases Make Bad Law?, The University of Chi-
cago Law Review 73 (2006), 883 (8991t.); Rachlinsky (Fn. 42), 9371f.; vgl. auch T. Eck-
hoff Zur Rechtschopfungsfunktion der Gerichte, in: Harenburg u.a. (Hrsg.) Recht-
licher Wandel durch richterliche Entscheidung (Fn. 14), 391 (394).

44 Biaggini (Fn. 19), 394.

45 Biaggini (Fn. 19), 402.

46 Treffend dazu schon P. Mohring Vorschlage zur Reform des Revisionsrechts:
Eine Stellungnahme zu dem Bericht der Kommission zur Vorbereitung einer Reform
der Zivilgerichtsbarkeit, NJW 1962, 1 (3). Wie problematisch es ist, wenn dieser Kla-
rungsprozess durch den Instanzenzug fehlt, zeigt sich besonders deutlich im Vorab-
entscheidungsverfahren durch den Europidischen Gerichtshof, in dem dieser nicht sel-
ten gezwungen ist, abstrakte Rechtsfragen zu beantworten, die ihm Instanzgerichte
ohne einen vorherigen schrittweisen Klarungsprozess des Tatsachenmaterials vorle-
gen: Komdrek (Fn. 18), 37. Das Verfahren hat allerdings im Unterschied zu férmlichen
Berufungs- oder Revisionsverfahren den Vorzug, ein sehr viel weniger konfrontatives
Verhiltnis von Hochstgericht und Instanzgerichten zu ermdéglichen; vgl. dazu im Kon-
trast zu den USA J. C. Cohen The European Preliminary Reference and U.S. Supreme
Court Review of State Court Judgments: A Study in Comparative Judicial Federa-
lism, The American Journal of Comparative Law 44 (1996), 421 ff.
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Hochstgericht eine gewisse Breite von ,,Jebendigem Anschauungsmate-
rial“47. Gerade in den Fachsenaten der obersten Bundesgerichte konnen
sich die Richter ein hohes MaB an spezieller Sachkunde erwerben und
die Erkenntnisse aus diesem Material iiber die Zeit hinweg biindeln.*8
Hier wird deutlich, in welcher Form hochstrichterliche Normbildung
mdoglich und sinnvoll ist, ndmlich als das Ergebnis eines tastenden Kla-
rungsprozesses an einer Reihe unterschiedlicher Fille.4® Aus einem
derartigen ,fallbezogenen Entdeckungsverfahren*“s0, das sich im Rah-
men eines arbeitsteiligen Justizgefiiges schrittweise vollzieht, gewinnt
die richterliche Regelbildung ihre spezifische Uberzeugungskraft. Sie
kann den Gesetzgeber — der meist nur in groBeren Zeitintervallen titig
werden kann - dann sinnvoll erginzen, zumal sie leichter als dieser zu
schrittweisen Anpassungen in der Lage ist.! Diese Regelbildung bleibt
uberdies unter der Kontrolle des Gesetzgebers, der entsprechendes
Richterrecht durch Korrekturgesetze dndern kann und dies auch im-
mer wieder tut. Die nicht seltenen Fille, in denen der Gesetzgeber bei-
spielsweise die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs im Steuerrecht
korrigiert,52 sind ein Beispiel dafiir.

47 Eckhoff (Fn. 43), 394.

48 Dazu R. Fischer Das Entscheidungsmaterial in seiner Bedeutung fiir die hochst-
richterliche Rechtsprechung, in: R. Fischer/A. M. Adams/W. Sperl/W. R. Cornish
(Hrsg.) Das Entscheidungsmaterial der hochstrichterlichen Rechtsprechung. Welche
sozialen Konflikte kommen vor die staatliche Gerichtsbarkeit, insbesondere die
obersten Gerichte?, 1975, 11 (13); Schliiter (Fn. 25), 32; Wank (Fn. 18), 159; H. Kotz
Buchbesprechung zu: W. Schliiter, Das Obiter dictum, 1973, AcP 175 (1975), 361
(364); U. Kobl Obiter Dicta — Ansitze einer Rechtfertigung, JZ 1976, 752 (753).
Die Richter dieser Fachsenate sind zudem haufig in ein fachliches Kommunikations-
netzwerk zwischen Hochstgerichtsbarkeit, Wissenschaft und interessierten Verkehrs-
kreisen eingebunden, dessen Informationsquellen informell in die Entscheidungsfin-
dung einflieBen. Zu diesen kommunikativen Einbindungen und ihrer prozessualen
Problematik: H. Hirte Der amicus-curiae-brief — das amerikanische Modell und die
deutschen Parallelen, ZZP 104 (1991), 11 (54ff.); Maultzsch (Fn. 23), 398f.

49 So eindringlich schon J. Esser Not und Gefahren des Revisionsrechts. Zur Pro-
blematik der ,,Grundsatzrevision® in Zivilsachen, JZ 1962, 513 (515); vgl. auch Eckhoff’
(Fn. 43), 394; naher Rachlinsky (Fn. 42), 951 ff.

50 Maultzsch (Fn. 23), 252ff.

51 Dazu Rachlinsky (Fn. 42), 9511f.; Biaggini (Fn. 19), 402; Lames (Fn. 32), 69.

52 Dazu H. Fleischer/F. Wedemann Kodifikation und Derogation von Richterrecht.
Zum Wechselspiel von hochstrichterlicher Rechtsprechung und Reformgesetzgebung
im Gesellschaftsrecht, AcP 209 (2009), 597 (618ff.). Dabei ist freilich nicht zu iiber-
sehen, dass die Derogation von Richterrecht gesetzgebungstechnisch nicht selten er-
hebliche Probleme bereitet; vgl. dazu ebd., 618.



314 Christoph Schonberger

¢) Die Gefahr einer Ablosung der Hochstgerichte von der individuellen
Streitentscheidungsfunktion

Bei einer derartigen tastenden Normbildung durch die obersten Bun-
desgerichte zeigt sich freilich ein Dilemma, das durch die jiingeren
Reformen des Prozessrechts verscharft worden ist. Es hiangt mit einem
Grundproblem zusammen, das die Hochstgerichte Kontinentaleuropas
seit jeher plagt: die Gefahr der Uberlastung.53 Der Zugang zu den
hochsten Bundesgerichten ist immer stiarker eingeengt worden, um die-
ser Uberlastung Herr zu werden und ihnen eine iiberzeugende Grund-
satzjudikatur zu ermoglichen. Besonders anschaulich zeigt sich das im
Zivilprozessrecht, wo die traditionelle Streitwertrevision aufgegeben
worden ist.>* Je stirker der Zugang zu den obersten Bundesgerichten
auf Sachverhalte beschrinkt wird, denen bereits bei der Zulassung
der Revision eine grundsitzliche Bedeutung bescheinigt werden muss,
desto mehr wird die Hochstgerichtsbarkeit zu streitferner abstrakter
Normbildung gedrangt.

Das kann mittelfristig einer problematischen Auffassung von Rechts-
fortbildung durch die Hochstgerichte Vorschub leisten, die darin eine
vollig eigengeartete Aufgabe neben der ,normalen® Judikatur sieht.55
In der Konsequenz dieser Konzeption konnte es liegen, die obersten
Bundesgerichte mit gesetzgebungsihnlichen Informationsmitteln (ami-
cus-curiae-briefs, Hearings, sozialwissenschaftliche Gutachterdienste)
auszustatten56, um ihnen die Ermittlung der entsprechenden Normbil-
dungstatsachen zu ermoglichen. Eine derartige Entwicklung wire aber
nicht wiinschenswert. Sie brachte die obersten Bundesgerichte in einen

53 Anschaulich zu diesem Grundproblem Tunc (Fn. 20), 439ff.

54 Dazu eingehend Maultzsch (Fn. 23), 334ff. Im Verwaltungsprozessrecht ist die
Entwicklung etwas anders verlaufen, weil hier mit der Einfithrung der Zulassungsbe-
rufung bereits der Zugang zur zweiten Instanz stark beschrankt wurde, wodurch von
vornherein weniger Fille die dritte Instanz erreichen. Der Entwicklungstrend ist in
Mitteleuropa allgemeiner spiirbar: Bobek (Fn. 20). Auf andere Weise wirkt in eine
dhnliche Richtung die Tendenz des Gesetzgebers, fir bestimmte Angelegenheiten eine
erstinstanzliche Zustindigkeit der obersten Bundesgerichte zu begriinden und damit
den Instanzenzug von vornherein auszuschlieBen; vgl. dazu Hergenroder (Fn. 32),
S. 24ff.

55 In diese Richtung etwa C. D. Classen Funktional ausdifferenzierte Rechtspre-
chungskompetenzen? Zur Freiheit im Umgang mit dem Recht, JZ 2007, 53 (59f.), der
Rechtsfortbildung deshalb fiir Bundesrecht allein bei den obersten Bundesgerichten
angesiedelt sehen will.

56 Vorschlige dazu etwa bei Hilger (Fn. 26), 119; K. J. Hopt Was ist von den Sozial-
wissenschaften fiir die Rechtsanwendung zu erwarten?, JZ 1975, 341 (348); Hirte
(Fn. 48), 63ff.; Cappelletti Giudici Legislatori? (Fn. 33), 78f.
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Zwischenbereich zwischen Justiz und Gesetzgebung, der deutlich hy-
brider wire, als es fiir Hochstgerichte ohnehin unvermeidlich ist. In
einem derartigen hybriden Zwischenbereich ist bis jetzt allein das Bun-
desverfassungsgericht angesiedelt. Dieses ist aber durch die Rekrutie-
rung seiner Mitglieder und die Aufgabe der Normenkontrolle der Ge-
setzgebung ohnehin von vornherein deutlich néher.>’ Fiir die obersten
Bundesgerichte wire eine derartige Hybridisierung problematisch.
Die Uberzeugungskraft ihrer Losungen lebt aus der arbeitsteiligen Fall-
behandlung im Instanzengefiige insgesamt. Nur diese gewihrleistet es,
dass die Hochstgerichte an der justiztypischen Legitimitét individueller
Streitentscheidung weiter partizipieren konnen. Die institutionelle
Kompetenz der obersten Bundesgerichte zu generalisierender Normbil-
dung muss paradoxerweise gerade deshalb in einer prekaren Vorlaufig-
keit verharren’8, damit sie zu dieser Normbildung eben in ihrer Qualitit
als Gerichte beitragen konnen.

II. Die Bedeutung hichstrichterlicher Entscheidungen

Wie wirken nun die hochstrichterlichen Entscheidungen, wenn sie
einmal getroffen wurden? Wie werden sie wahrgenommen und ver-
arbeitet? Solche Fragen werden selten explizit erdrtert, obwohl die
Bedeutung dieser Entscheidungen stetig gewachsen ist%. Die hochst-
richterliche Judikatur stellt neben dem geschriebenen Recht das Haupt-

57 Zu diesem fiir das Bundesverfassungsgericht typischen Phinomen der Hybridi-
sierung zwischen Justiz und Politik naher C. Mollers Legalitat, Legitimitat und Legiti-
mation des Bundesverfassungsgerichts, in: M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Mollers/
C. Schonberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren
Bundesverfassungsgericht, 2011, 281 (320ff.).

58 In diesem Sinne gibt es eine Grenze der institutionellen Innovation, jenseits derer
Gerichte aufhoren, Gerichte zu sein. Plastisch dazu Horowitz (Fn. 42), 298; Cappelletti
Giudici Legislatori? (Fn. 33), 69f., 80. Sie zeigt sich auch im Kontrast zur Kompetenz
der Hochstgerichte in den kommunistischen Systemen, die Entscheidungspraxis der
Instanzgerichte durch verbindliche abstrakt-generelle Richtlinien zu steuern; vgl. dazu
D. Schefold Rechtsprechung oder Interpretationsrichtlinie?, NJW 1973, 122 (125);
Schiliiter (Fn. 25), 581f.; E. Jacobi Die Richtlinien des Obersten Gerichts der Deutschen
Demokratischen Republik, FS Willibalt Apelt, 1958, 203 ff. Diese Form streitunab-
hingiger Leitungsakte der Hochstgerichte existiert in Mittel- und Osteuropa teilweise
fort; vgl. dazu Bobek (Fn. 20), 45.

59 Eine glanzende Analyse des gemeineuropiischen Bedeutungsanstiegs der Judika-
tur — vor allem im Verlauf des zwanzigsten Jahrhunderts — im Vergleich zwischen
England, Frankreich und Deutschland findet sich bei J. P. Dawson The Oracles of the
Law, 1968.
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material dar, das Gerichte und Wissenschaft beriicksichtigen und ver-
arbeiten. In wachsendem AusmaB wird es zur Aufgabe von Rechtspra-
xis und Rechtswissenschaft, Formen fiir den Umgang mit der bereits
existierenden Judikatur zu entwickeln.

1. Die unterschiedliche Wahrnehmung von Prdzedenzfillen
in Kontinentaleuropa und im Bereich des Common Law

Die kontinentaleuropdischen Rechtsordnungen tun sich damit frei-
lich schwer.60 So sehr man sich hier traditionell an der Deutung
von Gesetzestexten abarbeitet, so wenig verwendet man vergleichbare
Miihen auf das Verstehen der Bedeutung von Gerichtsurteilen. Im
angloamerikanischen Raum ist es traditionell umgekehrt. Einer ver-
gleichsweise sparlichen und holzschnittartigen Interpretationslehre fiir
Gesetzestexte steht dort eine reiche und differenzierte Kultur des Um-
gangs mit Gerichtsentscheidungen gegeniiber. In der Praxis hat sich die
Bedeutung von Prézedenzfillen zwischen dem angloamerikanischen
Recht und demjenigen Kontinentaleuropas indes durchaus angenihert.
Fir Deutschland hat man bereits in den zwanziger Jahren des ver-
gangenen Jahrhunderts davon sprechen konnen, es existiere hier
tatsachlich ein ,,Kryptoprizedenziensystem“t. Der Umgang mit den
Prazedenzfillen ist in beiden Traditionen aber weiterhin sehr unter-
schiedlich.

Das liegt sicherlich zunéchst daran, dass Gerichtsentscheidungen bei
uns nach den Prozessordnungen grundsitzlich nur zwischen den Par-

60 H. Coing Zur Ermittlung von Sitzen des Richterrechts, JuS 1975, 277 (277).

61 H. Gerland Probleme des englischen Rechtslebens, insbesondere das Praeceden-
tiensystem und die Aufstellung von Verfahrensvorschriften. Zugleich ein Beitrag
zur Rationalisierung der Gesetzgebung, 1929, 24. Zur Konvergenzentwicklung zwi-
schen common law und kontinentaleuropdischem Recht: D. N. MacCormick/
R. S. Summers (Hrsg.) Interpreting Precedents. A Comparative Study, 1997; relati-
vierend M. Adams The Rhetoric of Precedent and Comparative Legal Research, Mo-
dern Law Review 62 (1999), 464 (465f.). Zu dhnlichen Konvergenzprozessen bei der
Gesetzesinterpretation D. N. MacCormick/R. S. Summers (Hrsg.) Interpreting Sta-
tutes. A Comparative Study, 1991; Stefan Vogenauer Die Auslegung von Gesetzen in
England und auf dem Kontinent. Eine vergleichende Untersuchung der Rechtspre-
chung und ihrer historischen Grundlagen, zwei Bénde, 2001 (wo freilich die Konver-
genzthese wiederum iibertrieben wird; dazu die Kritik von K. Lerch Das Verschwinden
der Unterschiede, Rg 3 [2003], 381f.); vgl. auch Zweigert/Kotz (Fn. 35), 262ff.; V. G.
Curran Romantic Common Law, Enlightened Civil Law: Legal Uniformity and the
Homogenization of the European Union, Columbia Journal of European Law 7 (2001),
63 ff.
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teien des Einzelfalls wirken.®2 Im angloamerikanischen Recht gibt es
hingegen eine regelméBige Bindung an éltere Gerichtsentscheidungen.
Deshalb hat sich dort ein ausdifferenziertes Argumentationssystem
zum Umgang mit fritheren Urteilen entwickelt. Es kreist zentral um
die Fragen, ob der zu entscheidende Fall von einem bereits entschiede-
nen in relevanter Weise abweicht (,,distinguishing®) oder die dort
entwickelte Rechtsregel nicht linger aufrechterhalten werden soll
(,,overruling®). Aus dieser Situation heraus entsteht eine besondere
Aufmerksamkeit fiir die entschiedenen Sachverhalte wie auch fiir die
Unterscheidung zwischen tragenden Griinden und obiter dicta.? Im
deutschen Recht — wie in ganz Kontinentaleuropa — sind @hnliche Pra-
judizienbindungen hingegen sehr selten; sie treten hier vor allem in Fal-
len des Divergenzausgleichs auf.4 Im Ubrigen sind Richter aufgrund
ihrer in Art. 97 Abs. 1 GG gewihrleisteten Unabhangigkeit nicht an die
hochstrichterliche Rechtsprechung gebunden.®5 Es hat sich deshalb fiir
unsere Rechtspraxis nicht als nétig erwiesen, ein dhnlich differenziertes
Argumentationsinstrumentarium fiir den Umgang mit fritheren Ge-
richtsentscheidungen zu entwickeln wie im Common Law.

62 Vgl. dazu auch BVerfGE 122, 248 (277).

63 N. Duxbury The Nature and Authority of Precedent, 2008; F. Schauer Precedent,
Stanford Law Review 39 (1987), 5711f.; W. Fikentscher Methoden des Rechts in ver-
gleichender Darstellung, Bd. 2, 1975, 62ff., 95ff.; Reinhardt (Fn. 26), 249ff.

64 Vgl. zu diesen Divergenzfillen zwischen Spruchkorpern oder Gerichten gleicher
Stufe oben Fn. 22. In diesen besonderen Konstellationen entsteht durchaus ein zise-
liertes Argumentieren iiber die tragenden Griinde, ein haarfeines distinguishing von
Fillen, das es mit common law-Juristen aufnehmen kann - und nicht selten dem Ziel
dient, eine Vorlagepflicht des entsprechenden Spruchkorpers zu vermeiden: Schliiter
(Fn. 25), 40ff., 77ff.; H. Lilie Obiter dictum und Divergenzausgleich in Strafsachen,
1993. Ein Entwurf einer umfassenderen Rechtsprechungsbindung fiir die Rechtsord-
nung unter dem Grundgesetz findet sich bei Reinhardt (Fn. 26).

65 Vgl. etwa BVerfGE 87, 273 (278); 98, 17 (48). Eine derartige Bindung ist auch
nicht aus Art. 3 Abs. 1 GG abzuleiten, da Selbstbindung nicht auf die Funktion, son-
dern auf das Organ abstellt. Gebunden ist nur der konkrete Spruchkorper: R. Riggert
Die Selbstbindung der Rechtsprechung durch den allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
I GG), 1993, 51ff. Mit einer generellen Pflicht zur Befolgung obergerichtlicher Judi-
kate ist im 19. Jahrhundert gelegentlich experimentiert worden. Sie hat sich aber nicht
durchsetzen konnen, weil sie lediglich eine Ansammlung unverbundener Leitsitze
hervorbrachte und damit die Rechtsunsicherheit eher vergroflerte. Zu den entspre-
chenden Gesetzen in einzelnen deutschen Staaten (vor allem Hannover, Bayern)
niaher H. Weller Die Bedeutung der Prijudizien im Verstandnis der deutschen Rechts-
wissenschaft. Ein rechtshistorischer Beitrag zur Entstehung und Funktion der Praju-
dizientheorie, 1979, 82ff.; Fischer (Fn. 27), 372f.
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2. Rechtliche und faktische Bedeutsamkeit der hochstrichterlichen
Judikatur

a) Rechtliche Beachtlichkeit hochstrichterlicher Entscheidungen

Gleichwohl griffe es zu kurz, wollte man bei dem Befund stehen blei-
ben, dass bei uns weder die Hochstgerichte selbst an ihre fritheren
Judikate gebunden sind noch die Instanzgerichte derartige Judikate
befolgen miissen. Bereits die bestehenden Mechanismen fiir den Aus-
gleich divergierender Entscheidungen der Obergerichte setzen voraus,
dass deren Entscheidungen Wirkungen iiber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus zukommen. Solche prozessrechtliche Vorkehrungen beruhen
auf der Annahme und Erwartung, dass die obergerichtlichen Entschei-
dungen eine Leitwirkung fiir das gesamte Rechtssystem entfalten.5¢ In
der Rechtsprechung selbst finden sich iiberdies Anforderungen an die
Judikatur, die dlteren Entscheidungen durchaus eine gewisse rechtliche
Beachtlichkeit zusprechen.’ So ist das Abgehen von einer stindigen
Rechtsprechung nur in den Grenzen eines gewissen Vertrauensschutzes
zuldssig.%® Werden hochstrichterliche Entscheidungen nicht beriick-
sichtigt, so kann dies haftungsrechtliche Konsequenzen fiir die Verwal-
tung® oder die Anwaltschaft’0 haben.”!

66 In vielen kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen zeigen gerade diese organi-
satorischen Mechanismen zur Vereinheitlichung der obergerichtlichen Rechtspre-
chung an, wie sehr den hochstrichterlichen Judikaten faktisch eine Leitfunktion
zukommt; vgl. dazu bereits M. Ancel Réflexions sur I’étude comparative des Cours
suprémes et le ,Recours en Cassation®, Annales de I'Institut de Droit comparé de
I’Université de Paris III (1938), 285 (301).

67 Uberblick bei C. Bumke Verfassungsrechtliche Grenzen fachrichterlicher Rechts-
erzeugung, in: ders. (Hrsg.) Richterrecht zwischen Gesetzesrecht und Rechtsgestal-
tung, 2012, S. 33, 38ff.

68 Vgl. etwa BGHZ 85, 64 (68). Uberblick iiber die Rechtsprechung bei H. Maurer
in: Isensee/Kirchhof, HStR IV, 3. Aufl., 2006, § 79 Rn. 139ff.; vgl. auch L. Kdhler
Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsénderung, 2004, 132 ff.; K. Langenbu-
cher Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht. Eine methodologische Unter-
suchung zur richterlichen Rechtsfortbildung im deutschen Zivilrecht, 1996, 121ff.;
M. Herdegen Vertrauensschutz gegeniiber riickwirkender Rechtsprechung im Zivil-
recht, WM 2009, 2202 ff.

69 Grundlegend BGH NJW 1963, 1453 (1454); ndher F. Ossenbiihl Die Bindung der
Verwaltung an die hochstrichterliche Rechtsprechung (1967), in: Roellecke (Hrsg.)
Zur Problematik der hochstrichterlichen Entscheidung (Fn. 18), 307 (3191f.).

70 Zur entsprechenden Judikatur niher J. Friedmann Anwaltspflichten und Prajudi-
zien, 2003, 24ff.

I Im Hinblick auf den EGMR hat das Bundesverfassungsgericht sogar ausdriick-
lich eine Pflicht der Gerichte formuliert, dessen Rechtsprechung zu beriicksichtigen
und sich inhaltlich damit auseinanderzusetzen: BVerfGE 111, 307 (316ff.).
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b) Faktische Leitfunktion der hochstrichterlichen Judikate

Die Bedeutung der hochstrichterlichen Judikate geht in der Praxis
uiber diese besonderen Fallgruppen weit hinaus. Die Instanzgerichte fol-
gen der hochstrichterlichen Judikatur regelmiafBig, obwohl sie dazu
rechtlich nicht verpflichtet sind. Erst durch diese Folgsamkeit ent-
wickelt die hochstrichterliche Entscheidung die fiir sie charakteristische
ungefihre, verschwommene, gewissermaBlen persuasive Verbindlich-
keit.”2 Aber warum sind die Untergerichte eigentlich regelméaBig so folg-
sam? Hier ist ein Biindel von Motiven ausschlaggebend.”® Sicherlich
spielt dabei die Uberzeugungskraft der Entscheidungsgriinde des Priju-
dizes eine Rolle.”* Auch wollen die Untergerichte eine méogliche Aufhe-
bung im Instanzenzug vermeiden, weil ihre Entscheidungen ansonsten
als fehlerhaft gelten.”s Uberdies ist die Justiz trotz der formalen Egalitit
der Richter durch vielfaltige Mechanismen informeller Hierarchisierung
gekennzeichnet.’¢ Eine solche quasihierarchische Priagung legt die Be-
achtung obergerichtlicher Judikate nahe. Besonders ins Gewicht fallt
aber vor allem auch schlicht die Entlastung der richterlichen Rechts-
arbeit in den Unterinstanzen. Die Arbeitsbelastung der Instanzgerichte
ist hoch, und ihre Hauptaufgabe liegt zumeist in der Feststellung des
Sachverhalts. Sie sind geradezu darauf angewiesen, sich die Arbeits-

72 Roellecke (Fn. 18), 16: ,,ungefahre, verschwommene, allgemeine Verbindlichkeit.
Das gilt erst recht fir die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, deren
Beachtung in der gesamten Gerichtsbarkeit die durch § 31 BVerfGG angeordnete Bin-
dungswirkung erheblich iibersteigt: E. Luetjohann Nicht-normative Wirkungen des
Bundesverfassungsgerichts. Ein Beitrag zur Rechtsprechungslehre, 1991, 4ff., 78ff.;
dazu allgemein auch O. Lepsius Zur Bindungswirkung von Bundesverfassungs-
gerichtsentscheidungen, in: R. Scholz u.a. (Hrsg.) Realitiatsprigung durch Verfas-
sungsrecht. Kolloquium aus Anlass des 80. Geburtstages von Peter Lerche, 2008,
103 ff.

73 Dazu schon Kriele (Fn. 6), 258 ff.

74 BVerfGE 122, 248 (277); K. Larenz Uber die Bindungswirkung von Prijudizien,
FS Hans Schima, 1969, 247 (252). Kriele (Fn. 6), 243 ff., hat aus diesem Gesichtspunkt
sogar eine ,,prasumptive Verbindlichkeit der Prajudizien® ableiten wollen.

75 Roellecke (Fn. 18), 16; R. Lautmann Justiz — die stille Gewalt. Teilnehmende
Beobachtung und entscheidungssoziologische Analyse, 1972, 95ft.; Riithers/Fischer
(Fn. 3), Rdnr. 244.

76 Zusammenfassend C. Schiitz Der 6konomisierte Richter. Gewaltenteilung und
richterliche Unabhingigkeit als Grenzen Neuer Steuerungsmodelle in den Gerichten,
2005, 76ft.; H. Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. 3, 2. Aufl. 2008, Art. 97 GG,
Rdnr. 39. Die informelle Hierarchisierung kniipft an die dltere Beamtenstruktur der
deutschen Richterschaft an; zugleich informativ und affirmativ dazu schon K. A. Bet-
termann Der Richter als Staatsdiener, 1967; zur verbliebenen Einbindung der Justiz in
die allgemeine Verwaltung F. Wittreck Die Verwaltung der Dritten Gewalt, 2006.
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ergebnisse des Hochstgerichts zu eigen zu machen und damit die Vorteile
der Arbeitsteilung innerhalb des jeweiligen Instanzenzuges zu nutzen.”’

3. Der Umgang mit hochstrichterlichen Judikaten zwischen rechtssatz-
mapiger Anwendung und verstdrkter Sachverhaltsberiicksichtigung

Die grundsitzliche Folgebereitschaft der Instanzgerichte beantwortet
freilich noch nicht die Frage, wie die Gerichte selbst die hochstgericht-
lichen Entscheidungen verarbeiten.

a) Der Umgang mit den Judikaten in der Praxis

Das beginnt beim Umgang der Hochstgerichte mit ihren eigenen Ju-
dikaten und setzt sich in der Art fort, wie die Instanzgerichte diese Ent-
scheidungen aufgreifen. Die deutsche Rechtsprechung neigt dazu, frii-
heren Urteilen Leitsédtze” oder leitsatzmaBig formulierte Aussagen zu
entnehmen und diese in weiteren Entscheidungen unveridndert zu wie-
derholen.” Seit den Zeiten des Reichsgerichts30 ist eines der wesent-

77 Vgl. P. Stegmaier Wissen, was Recht ist. Richterliche Rechtspraxis aus wissens-
soziologisch-ethnographischer Sicht, 2009, 219ff.; Fischer (Fn. 27), 384f.; Hauser
(Fn. 19), 198f.; dhnlich aus US-amerikanischer Perspektive E. H. Caminker Why Must
Inferior Courts Obey Superior Court Precedents?, Stanford Law Review 46 (1994),
817 (827). Dies gilt zumal unter den heutigen Bedingungen einer verstarkt 6konomi-
sierten Justiz, in der richterliche Arbeit auch und gerade an den Erledigungsziffern
gemessen wird: Schiitz (Fn. 76). Uberdies muss man verdeckte Umgehungsméglich-
keiten in Rechnung stellen. Die Tatsachengerichte haben durchaus Wege, einer
hochstgerichtlichen Judikatur in der Sache nicht zu folgen, wenn sie das Ergebnis im
konkreten Fall fur untragbar halten, ohne formal dagegen zu rebellieren. Gerade die
Sachverhaltsfeststellung und erste rechtliche Einordnung eines Rechtsstreites (zu den
hier bestehenden Spielraumen anschaulich O. Hartwieg Innovationsleistungen zivil-
richterlicher Sachverhaltsarbeit, in: Harenburg u.a. (Hrsg.) Rechtlicher Wandel durch
richterliche Entscheidung [Fn. 14], 339ff.) gibt dem Tatsachengericht vielfaltige Mog-
lichkeiten, die Wahrnehmung eines Falles durch die Oberinstanzen in einer Weise zu
préagen, die den offenen Konflikt vermeidet: F. Bruinsma A Socio-Legal Analysis of
the Legitimacy of Highest Courts, in: Huls u.a. (Hrsg.) The Legitimacy of Highest
Court’s Rulings (Fn. 18), 61 (73).

78 Zu ihrer Bedeutung und Problematik Heusinger (Fn. 24), 182ff.; Schliiter (Fn. 25),
2ff.; Kobl (Fn. 48), 755; W. Herschel Der Leitsatz hochstrichterlicher Entscheidungen,
FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979, 201ff.; S. Uhlig Leitsatzbildung, DRiZ 1974,
751f.; Schefold (Fn. 58), 124f.

79 Dazu A. Ohly Generalklausel und Richterrecht, AcP 201 (2001), 1 (4, 42); Kotz
(Fn. 40), 21f.; vgl. auch Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl (Fn. 6), 185: ,,Ab-
sicherungsbedurfnis und Schematisierungsinteresse®.

80 Zur Zitierpraxis des Reichsgerichts H.-G. Mertens Untersuchungen zur zivil-
rechtlichen Judikatur des Reichsgerichts vor Inkrafttreten des BGB, AcP 174 (1974),
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lichen Begriindungsmittel der hochstrichterlichen Judikatur das Selbst-
zitat. Die Hochstgerichte verweisen in nicht selten langen Zitatketten
auf die eigene Judikatur.8! Solche selbstreferentiellen Kettenverweise
dienen der Selbststabilisierung der Gerichte und ihrer Vergewisserung
iiber Kohérenz und Kontinuitit der eigenen Rechtsprechung.82 Friihere
Urteile geraten dadurch freilich gerade nicht als Fallentscheidungen in
den Blick. Abstrakte Passagen ihrer Begriindungen werden vielmehr
sozusagen rechtssatzartig verwendet.83 Dieses Verfahren leistet einer
Vernachlissigung der entschiedenen Sachverhalte Vorschub. Allerdings
hat es gerade fiir die Instanzgerichte auch Vorteile: Die regelhafte For-
mulierung erleichtert die Handhabung der Prazendenzfille erheblich
und entlastet damit die Untergerichte.84 Das zeigt sich heute selbst in

333 (338); dazu kritisch Dawson (Fn. 59), 448; vgl. auch bereits die Kritik an fehlen-
den oder unzureichenden Sachverhaltsangaben bei der Veroffentlichung von Reichs-
gerichtsentscheidungen bei O. Bdhr Urteile des Reichsgerichts mit Besprechungen,
1883, Vorrede, VII.

81 R. Wagner-Dobler/L. Philipps Prajudizien in der Rechtsprechung. Statistische Un-
tersuchungen anhand der Zitierpraxis deutscher Gerichte, Rechtstheorie 23 (1992),
228 (233); R. Alexy/R. Dreier Precedent in the Federal Republic of Germany, in: Mac-
Cormick/Summers (Hrsg.) Interpreting Precedents (Fn. 61), 17 (23f.). Besonders aus-
geprigt ist diese Neigung beim Bundesverfassungsgericht: Jestaedt (Fn. 40), 528ff.;
O. Lepsius Die maBstabsetzende Gewalt, in: Jestaedt/Lepsius/Mollers/Schonberger,
Das entgrenzte Gericht (Fn. 57), 159 (200f.).

82 Dazu Jestaedt (Fn. 40), 530. Die Neigung zum leitsatzartigen Zitieren wird auch
durch das Verfahrensrecht gefordert. Denn die ein Rechtsmittel oder Vorlageverfah-
ren eroffnende Divergenz stellt allein darauf ab, ob das Gericht von einer abstrakten
Regelformulierung eines divergenzfiahigen Gerichts abweicht, wiahrend eine fehler-
hafte Subsumtion unter eine derartige Regelformulierung dafiir nicht geniigt; vgl.
Hanack (Fn. 22), 137 ff. Man kann bei den deutschen Hochstgerichten — etwa im Kon-
trast zu den franzosischen, die nicht einmal ihre eigene Judikatur zitieren — iiberdies
aufgrund der vielfaltigen Briiche der deutschen Geschichte insgesamt ein vergleichs-
weise stirker ausgepragtes Bediirfnis ausmachen, ihre Entscheidungen in den Urteils-
grinden zu rechtfertigen: U. Everling Zur Begriindung der Urteile des Gerichtshofs
der Europidischen Gemeinschaften, EuR 1994, 127 (135).

83 Plastisch Coing (Fn. 60), 277: ,,Wir neigen immer noch dazu, Sitze des Richter-
rechts wie solche des Gesetzesrechts zu verwenden — nur dass wir statt eines Gesetzes-
paragraphen Band und Seite aus einer offiziellen Entscheidungssammlung zitieren.

84 Dazu H. Hattenhauer Zur Theorie und Praxis der Rezeption richterlicher Ent-
scheidungsgriinde, in: H. Hof/M. Schulte (Hrsg.) Wirkungsforschung zum Recht III,
2001, 25 (29); vgl. auch Lautmann (Fn. 75), 95 ff. Hier zeigt sich eine merkwiirdige Be-
ziehung zwischen Verbindlichkeit und Interpretation: Leitsatzartige Begriindungen
kontinentaler Hochstgerichte konnen von den Instanzgerichten vergleichsweise leicht
begriffen und befolgt werden, obwohl diese fiir sie theoretisch nicht verbindlich sind.
Hingegen fillt es dem Instanzrichter im Bereich des common law nicht selten schwer,
aus den vielfaltigen Ansidtzen der richterlichen ,,opinions® in einem Priazedenzfall die
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den Vereinigten Staaten. Auch dort ist eine gewisse Tendenz zu beob-
achten, dass Prazendenzfille stirker iiber ihre generellen Regeln wirken
und ihre Wahrnehmung sich von den entschiedenen Sachverhalten ab-
16st.85

Gleichwohl bringt der sehr abstrahierende Umgang mit hochstrich-
terlichen Judikaten Gefahren mit sich. Er kann einer schematischen
Ubertragung der richterlichen Regelformulierung auf anders liegende
Sachverhalte Vorschub leisten.8¢ Dieser Umgang trigt tiberdies zu der
immer wieder einmal zu beobachtenden Uberinterpretation hochst-
richterlicher Entscheidungen bei®’; diese wird durch das Bediirfnis der
Instanzgerichte und der Rechtspraxis begiinstigt, rechtliche Unsicher-
heiten moglichst schnell und umfassend hochstrichterlich geklart zu
sehenss, Vom Common Law lieBe sich hier eine genauere Beobachtung
der Urteile gerade als Entscheidungen lernen. Das bedeutet vor allem
eine intensivere Auseinandersetzung mit dem entschiedenen Sachver-
halt, zum anderen aber auch eine griindlichere Unterscheidung von tra-
genden Griinden und obiter dicta.’® Nur ein derartiger differenzierter
Umgang mit den Judikaten kann verhindern, dass die vom Hochst-
gericht formulierten normausfiillenden Zwischensétze sich zu rasch
verselbstiandigen.

tragenden Griinde herauszuschilen, an die er in der Theorie gebunden ist: Ancel
(Fn. 66), 300f.; A. Samuels Those multiple long judgments, Civil Justice Quarterly 24
(2005), 279ff.; F. H. Lawson Comparative Judicial Style, The American Journal of
Comparative Law 25 (1977), 364 (371).

85 F. Schauer Opinions as Rules, The University of Chicago Law Review 62 (1995),
1455ff.; P. M. Tiersma The Textualization of Precedent, The Notre Dame Law Re-
view 82 (2007), 1187ff., mit Kontrastierung der unterschiedlichen Entwicklung in
England und den Vereinigten Staaten; vgl. dazu schon H. Oliphant A Return to Stare
Decisis, The American Bar Association Journal 14 (1928), 711f., der bereits beklagte,
,Stare decisis“ werde zunehmend von ,,stare dictis* abgelost.

86 Coing (Fn. 60), 281f.; fir Verfassungsgerichtsentscheidungen Lepsius (Fn. 81),
202.

87 Die Entwicklung, dass etwa Richter des Bundesverwaltungsgerichts im Informa-
tionssystem ,,juris“ Entscheidungen ihres Gerichts kommentieren, diirfte auch mit
dieser Problematik der Uberinterpretation in der Praxis zu tun haben.

88 Dazu Schliiter (Fn. 25), 2.

89 Dazu Coing (Fn. 60), 281 ff.; Langenbucher (Fn. 68), 78f.; Ohly (Fn. 79), 46; Lep-
sius (Fn. 81), 202, 242f., 2591f.; vgl. auch bereits W. Sauer Die grundsitzliche Bedeu-
tung der hochstrichterlichen Rechtsprechung fiir Praxis und Wissenschaft (1929),
in: Roellecke (Hrsg.) Zur Problematik der hochstrichterlichen Entscheidung (Fn. 18),
92 (121f.).
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b) Der Umgang mit den Judikaten als Problem von Wissenschaft und
Ausbildung

Dieses Problem ist indes in der Wissenschaft groBer als in der Praxis.
Denn die Gerichte praktizieren durchaus in der Regel einen differen-
zierten Umgang mit obergerichtlichen Judikaten, auch wenn sie die
entsprechenden Vorsichtsregeln nicht explizit formulieren.%® In der
Rechtsdogmatik ist das hiaufig anders. Sie verwertet zwar die Gerichts-
entscheidungen, indem sie die Entscheidungsbegriindungen auf deren
Konsistenz priift und in ihre Systematisierungsangebote einfiigt. Durch
diese auf argumentative Verallgemeinerung ausgerichtete Perspektive
schneidet sie sich aber den Blick auf das richterliche Urteil als eigen-
staindiges Phanomen ab.”! Gerade weil der Dogmatiker imaginédr auf
dem Richterstuhl Platz nimmt, verliert er allzu rasch die Gerichte als
Institutionen aus dem Blick.92 Zwar ist die Perspektive verallgemeinern-
der wissenschaftlicher Systembildung durchaus legitim und kann die
Regelbildung durch die Hochstgerichte unterstiitzen.®> Man muss sich
nur dariiber im Klaren sein, dass das richterliche Urteil als eigenstin-
diger Beschiftigungsgegenstand so nicht geniigend Aufmerksamkeit
bekommt.

Rechtswissenschaft und juristische Ausbildung schulen gerade vor
diesem Hintergrund die eingehende kritische Beschiftigung mit Ge-
richtsurteilen zu wenig und lassen damit auch die kiinftige Praxis weit-

90 Anschaulich dazu Stegmaier (Fn. 77) 219f.; vgl. auch Wagner-Débler/Philipps
(Fn. 81), S. 240.

91 Welches Prozessgeschehen zugrunde lag, welche Weichen bei der Sachverhalts-
feststellung in den Unterinstanzen wie gestellt wurden (dazu anschaulich Hartwieg
[Fn. 77]), welche Kompromisszwinge innerhalb eines Kollegialgerichts die Begriin-
dung in eine bestimmte Richtung gelenkt haben (dazu Berkemann [Fn. 12], 46, 54),
alle derartige Fragen interessieren fiir eine abstrahierende Dogmatik nicht.

92 Plastisch zum Problem C. R. Sunstein/A. Vermeule Interpretation and Institutions,
Michigan Law Review 101 (2003), 885 (888): ,,Legal education, and the legal culture
more generally, invite interpreters to ask the following role-assuming question: ,If you
were the judge, how would you interpret this text?‘ If the question is posed in that
way, institutional issues drop out. The very form of the question makes them irrele-
vant.“ Sehr prignant dazu auch Ohly (Fn. 79), 28: ,, ... ist das Urteil im Gegensatz zu
einer rechtswissenschaftlichen Theorie keine bloBe unverbindliche Aussage tiber die
Rechtslage. Es ist ein vom zustandigen staatlichen Organ aufgestellter Sollenssatz, der
einem Tatbestand mit hoheitlicher Wirkung eine Rechtsfolge zuordnet ...“.

93 Dazu C. Bumke Die Wechselwirkungen zwischen Rechtsprechung und Dogma-
tik, in: 16. Deutscher Verwaltungsgerichtstag, hrsg. vom Verein Deutscher Verwal-
tungsgerichtstag e. V., 2010, S. 143 ff.
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gehend allein.?* Die etwa im franzosischen Ausbildungswesen fest ver-
ankerte Form eines ,,commentaire d’arrét“5, einer vertieften wissen-
schaftlichen Urteilskritik, konnte durchaus auch in der deutschen Juris-
tenausbildung gute Dienste tun. Dies gilt zumal deshalb, weil die
zunehmende Bedeutsamkeit von ganz anders verfertigten Judikaten —
wie etwa den Entscheidungen des stiarker in der franzosischen Urteils-
tradition stehenden Europdischen Gerichtshofs% — ohnehin eine stér-
kere Beschiftigung mit Form und Eigenart von Gerichtsurteilen nahe-
legt.®7 Nahme die Wissenschaft die hochstrichterlichen Leitjudikate
starker in ihrem Entscheidungscharakter wahr, in ihrer Gepragtheit
durch die jeweiligen Sachverhalte und Zeitumstinde, dann leistete sie
damit auch der Gerichtsbarkeit selbst einen Dienst. Diese konnte so
einen differenzierteren Blick auf ihre eigenen Rechtsprechungstraditio-
nen bekommen und sich aus ihnen auch moglicherweise leichter wie-
der herauslosen.?® Gerade innerhalb der deutschen Rechtsordnung, in
der die Judikatur der obersten Bundesgerichte nun iiber sechzig Jahre
hinweg angewachsen ist, wird eine derartige Kontextualisierung und
Historisierung fritherer Leitentscheidungen zunehmend wichtiger.

94 Vorbildlich, aber ohne Nachfolge geblieben: Hattenhauer (Fn. 24); vgl. auch
Coing (Fn. 60), 280ff.; zu dieser Aufgabe der Juristenausbildung auch Hattenhauer
(Fn. 84), 30; Fischer (Fn. 12), 407f.

95 Vgl. etwa R. Mendegris/G. VermelleLe commentaire d’arrét en droit privé, 7. Aufl.
2004. Diese Aufgabe antwortet im franzosischen Recht angesichts der gedringten
Kiirze der hochstgerichtlichen Entscheidungen und der extrem hohen Technizitit des
Systems der Kassationsgriinde (,,moyens®) allerdings auf eine gegeniiber der deut-
schen Situation spezifische Problematik: J. Ghestin Linterprétation d’un arrét de la
Cour de Cassation, Recueil Dalloz. Chroniques, 2004, 2239 ff.

96 Dazu Everling (Fn. 82); Lasser (Fn. 18), 203 ff.; Lashofer (Fn. 40), 130ff.; A. Arnull
Owning Up to Fallibility: Precedent and the Court of Justice, CMLRev. 30 (1993),
247ff.

97 Hier kann die rechtshistorische und -vergleichende Forschung zu Urteilsformen
und -stilen fruchtbar gemacht werden; vgl. dazu F. Ranieri Stilus Curiae. Zum histo-
rischen Hintergrund der Relationstechnik, Rechtshistorisches Journal 1985, 75ff.,
und die Nachweise in Fn. 40.

98 Hierzu Lepsius (Fn. 81), 260. Der Beginn einer derartigen historisierenden Kon-
textualisierung von hochstgerichtlichen Entscheidungen ist etwa fiir das Bundesver-
fassungsgericht gemacht in der Sammlung: J. Menzel (Hrsg.) Verfassungsrechtspre-
chung. Hundert Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts in Retrospektive,
2000. Fiir die frithe Judikatur des Bundesverwaltungsgerichts: C. Schonberger Verwal-
tungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht. Die Entstehung eines grundgesetz-
abhingigen Verwaltungsrechts in der frithen Bundesrepublik, in: M. Stolleis (Hrsg.)
Das Bonner Grundgesetz. Altes Recht und neue Verfassung in den ersten Jahrzehnten
der Bundesrepublik Deutschland, 2006, 53 ff.
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III. Verfassungsrechtliche Grenzen hochstrichterlicher Rechtserzeugung?

Lassen Sie mich schlieBlich in einem letzten Schritt auf den angemes-
senen verfassungsrechtlichen Umgang mit hochstrichterlicher Rechts-
erzeugung eingehen. Die Problematik ist jiingst mit der Entscheidung
des Ersten Senats zur Frage der Bemessung des nachehelichen Unter-
halts®® neu ins Blickfeld geriickt. Das Bundesverfassungsgericht hat
dem Bundesgerichtshof dort bescheinigt, dessen Rechtsprechung zur
Berechnung des nachehelichen Unterhalts iiberschreite die Grenzen zu-
lassiger Rechtsfortbildung und verletze damit Art. 20 Abs. 3 GG.

1.  Das Grundproblem der richterlichen Kontrolle richterlicher
Gesetzesbindung

Um das Sachproblem derartiger Entscheidungen einzuordnen, muss
man zunichst die Besonderheit der institutionellen Situation in den
Blick nehmen. Die Rechtsbindung des Richters wirft, wie eingangs
erwihnt, stets das Problem einer rekursiven Schleife auf. Der Richter
entscheidet aufgrund seiner Unabhéngigkeit selbst, wie das Recht zu
verstehen ist, an das er gebunden ist. Eine Uberpriifung kann nur im
Instanzenzug durch hohere Richter vorgenommen werden. Das jewei-
lige Hochstgericht entwickelt dann am Ende des Instanzenzugs die
malgebliche Interpretation. Es ist eine Besonderheit des deutschen
Rechts, dass es mit dem Mittel der Urteilsverfassungsbeschwerde die
Maoglichkeit erdffnet, auch Entscheidungen und Rechtsprechungen der
obersten Bundesgerichte einer weiteren Kontrolle am Malstab des
Grundgesetzes zu unterwerfen.!%0 Die Frage ist jedoch, was diese Kon-
trollmoglichkeit im Hinblick auf die Bindung des Richters an Gesetz
und Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG bedeuten und leisten soll.

2. Das Dilemma des Bundesverfassungsgerichts
a) Das Fehlen eines eigenstindigen verfassungsrechtlichen Mafistabs

Das Bundesverfassungsgericht steht insoweit vor einem offenkundi-
gen Dilemma. Versteht es die Gesetzesbindung aus Art. 20 Abs. 3 GG

9 BVerfG, B. v. 25. 1. 2011 - 1 BvR 918/10 —, NJW 2011, 836; dazu: V. Rieble Rich-
terliche Gesetzesbindung und BVerfG, NJW 2011, 819ff.; B. Riithers Klartext zu den
Grenzen des Richterrechts, NJW 2011, 1856ff.

100 Eingehende Zwischenbilanz bei G. Hermes Verfassungsrecht und einfaches
Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL 61 (2002),
1191f.
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als umfassendes Kontrollprogramm fiir die fachrichterliche Rechts-
erzeugung, so unterscheidet sich seine Aufgabe nicht von der des
Revisionsgerichts. Es muss dann priifen, was auch das Revisionsgericht
stets priifen muss: ob ein Gesetz korrekt ausgelegt wurde. Das Bundes-
verfassungsgericht verlidngert in diesem Fall den Instanzenzug um eine
weitere Schleife und setzt seine Interpretation des einfachen Rechts an
die Stelle derjenigen des obersten Bundesgerichts. Das wire aber mit
der Systematik der Verfassungsbeschwerde als eines auBBerordentlichen
Rechtsbehelfs unvereinbar, der nur der Uberpriifung einer Verletzung
von ,,spezifischem Verfassungsrecht“ dient, und wird vom Gericht auch
ausdriicklich abgelehnt.10!

Das Bundesverfassungsgericht will den spezifisch verfassungsrecht-
lichen Standard deshalb dahin bestimmen, dass die Fachgerichte die
Grundentscheidung des Gesetzgebers und dessen Ziele respektieren
und den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung folgen miis-
sen.l92 Das Problem besteht nur darin, dass es sich dabei um keinen
spezifisch verfassungsrechtlichen Standard handelt. Die Ermittlung von
Grundentscheidungen des Gesetzgebers und die Auslegung des Geset-
zes nach den anerkannten Methoden ist die selbstverstindliche Pflicht
aller Gerichte, wenn es bei ihren Urteilen auf das Gesetz ankommt.103
Zu einem spezifisch verfassungsrechtlichen KontrollmaBstab wird diese
Anforderung auch nicht etwa vermittelt durch den Gewaltenteilungs-
grundsatz.104 So richtig es ist, dass die Bindung des Richters an das Ge-

101 Zusammenfassend K. Schlaich/S. Korioth Das Bundesverfassungsgericht. Stel-
lung, Verfahren, Entscheidungen, 8. Aufl. 2010, Rn. 280ff. Vgl. etwa BVerfG, B. v.
25. 1. 2011 (Fn. 99), 837: ,,Die Auslegung des einfachen Rechts, die Wahl der hierbei
anzuwendenden Methoden sowie seine Anwendung auf den Einzelfall sind Sache der
dafiir zustandigen Fachgerichte und vom BVerfG nicht auf ihre Richtigkeit zu unter-
suchen.”

102 Vgl. etwa BVerfGE 87, 273 (280); 96, 56 (62£.); 96, 375 (394); BVerfG, B. v. 25. 1.
2011 (Fn. 99), 838; nihere Prizisierungsversuche in der Abweichenden Meinung der
Richter VoBkuhle, Osterloh und Di Fabio BVerfGE 122, 248 (282ff.). Zu den vielfal-
tigen sonstigen Formeln des Gerichts in diesem Zusammenhang siehe den Uberblick
bei B. Pieroth/T. Aubel Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den
Grenzen richterlicher Entscheidungsfindung, JZ 2003, 504 ff.

103 Vgl. dazu die Kritik bei Jestaedt (Fn. 11), 34ff. Es erschlieBt sich deshalb auch
nicht, wie das Bundesverfassungsgericht den Fachgerichten einerseits die Wahl der
bei der Auslegung des einfachen Rechts anzuwendenden Methoden iiberlassen, an-
dererseits aber tiberpriifen will, ob eine rechtsfortbildende Auslegung durch die Fach-
gerichte den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung folgt: BVerfG, B. v. 25. 1.
2011 (Fn. 99), 836, 838.

104 Berufung auf den Gewaltenteilungsgrundsatz etwa in BVerfGE 96, 375 (394);
vgl. auch die Abweichende Meinung der Richter VoBkuhle, Osterloh und Di Fabio
BVerfGE 122, 248 (282).
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setz auch dem Schutz des parlamentarischen Gesetzgebers dient, so
wenig folgt daraus ein eigenstdndiges verfassungsrechtliches Priifpro-
gramm flir die Beurteilung von Auslegungen der Fachgerichte. Viel-
mehr kommt es so zu der Situation, dass ein lege artis begriindetes
Auslegungsergebnis eines obersten Bundesgerichts einem ebenso lege
artis begriindeten abweichenden Auslegungsergebnis des Bundesver-
fassungsgerichts gegeniiberstehen kann. Das ist nichts anderes als Su-
perrevision im engsten Sinne des Wortes.105

b) Die fehlende Beriicksichtigung des institutionellen Kontextes
der Rechtserzeugung innerhalb der Fachgerichtsbarkeit

Hierbei wird der institutionelle Kontext verkannt, innerhalb dessen
sich Auslegung und Rechtsfortbildung innerhalb der Fachgerichts-
barkeit vollziehen. Es handelt sich um Gerichte, die in ein komplexes
System von Rechtsmitteln und Vorlageverfahren eingebunden sind;
dieses stellt auch praktisch regelmiBig sicher, dass Grundsatzfragen
der Rechtsfortbildung nicht ohne die Bereitschaft zur Orientierung
an Recht und Gesetz entschieden werden.1%¢ Dem Bundesverfassungs-
gericht selbst fehlt hingegen gerade die alltdgliche Vertrautheit mit dem
entsprechenden Fachrecht und das institutionelle Fundament in einem
arbeitsteiligen Instanzenzug.

Gegen diese Superrevision spricht zudem, dass eine stiarkere Einen-
gung fachrichterlicher Rechtserzeugung unerwiinschte Konsequenzen
haben diirfte. Sie konnte dazu fithren, dass die Fachgerichte einen von
ihnen empfundenen Rechtsfortbildungsbedarf verstirkt in die Form
der verfassungskonformen Auslegung kleiden.!97 Die hochstrichterliche
Rechtsfortbildung 16ste sich damit in der Tendenz starker aus den sach-
lichen und instanziellen Pragungen der Fachgerichtsbarkeit heraus. Ge-

105 Vgl. dazu die pridgnante Abweichende Meinung des Richters Gerhardt BVerfGE
122, 248 (302f.): ,,Hingegen ist es nicht Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, sich
in die Rolle der Superrevisionsinstanz zu begeben und die angegriffene Entscheidung
des obersten Bundesgerichts nachvollziehend auf ihre Vereinbarkeit mit dem, was das
Bundesverfassungsgericht selbst und unter Umstédnden mit erheblichem Aufwand zur
Rechtslage ermittelt hat, zu iiberpriifen.*

106 Auch hierzu wiederum die Abweichende Meinung des Richters Gerhardt ebd.,
302.

107 Als Problem beschrieben bei C. Hillgruber Richterliche Rechtsfortbildung als
Verfassungsproblem, JZ 1996, 118 (125); Grundsatzkritik an der verfassungskonfor-
men Auslegung durch die Fachgerichtsbarkeit bei A. Vofkuhle Theorie und Praxis der
verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen durch die Fachgerichtsbarkeit. Kri-
tische Bestandsaufnahme und Versuch einer Neubestimmung, A6R 125 (2000), 177
(186f.), dort im Hinblick auf die mégliche Vereinigung der Rechtsfortbildungspflicht
mit der verfassungskonformen Auslegung zu ,einer Art Megakompetenz*.



328 Christoph Schonberger

rade von dort her ist sie aber durch die tégliche Konfrontation mit der
Sachanschauung am besten legitimiert. Eine Verlagerung auf die verfas-
sungskonforme Auslegung wire auch deshalb fragwiirdig, weil sie dem
Gesetzgeber die Moglichkeit zur Reaktion durch Gesetzesanderung ab-
schnitte oder doch erschwerte. Sie wire iiberdies aufgrund der Euro-
pdisierung nicht wiinschenswert. Denn diese bringt gerade die obersten
Bundesgerichte zunehmend in die Rolle einer Clearingstelle fiir die Ver-
kniipfung von einfachem Recht und Unions- bzw. Voélkerrecht inner-
halb des deutschen Rechtssystems!%8, was vom Verfassungsrecht her
nicht zu leisten ist.

3. Eine andere Operationalisierung: Riickzug aus der Methodenkontrolle
und Ausdifferenzierung der inhaltlichen verfassungsrechtlichen
Mapstibe

Vor diesem Hintergrund ist die Antwort auf das Dilemma der Ope-
rationalisierung von Art. 20 Abs. 3 GG gegeniiber der fachgericht-
lichen Judikatur in der Kombination von zwei Losungen zu suchen:

a) ,Solange I bei der Methodenkontrolle der Fachgerichtsbarkeit

Zunichst sollte sich das Bundesverfassungsgericht aus der Metho-
denkontrolle der Gesetzesauslegung durch die Fachgerichte im Wege
einer ,,Solange I1“-Formel'% zuriickziehen. Eine methodische Kontrolle
einzelner Judikate der Fachgerichte und insbesondere der obersten
Bundesgerichte schiede dann aus, solange das Argumentationsniveau
richterlicher Rechtserzeugung im Gesamtgefiige der Fachgerichtsbar-
keit strukturell den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung
geniigt. Das Gericht verzichtete so auf die maBstabslose Uberpriifung
von Auslegungsbegriindungen der Fachgerichtsbarkeit. Eine derartige
Zuricknahme der verfassungsgerichtlichen Kontrolltitigkeit entspré-
che in der Sache durchaus der bisherigen, iiberwiegend zuriickhalten-
den Kontrollpraxis des Gerichts.!10

108 Zu dieser wachsenden Schliisselfunktion der obersten Bundesgerichte fiir die
Koordination unterschiedlicher Rechtsschichten am Beispiel der auslanderrechtlichen
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts anschaulich D. Thym Migrations-
verwaltungsrecht, 2010, 246ff.

109 Vgl. BVerfGE 73, 339.

10 Vgl. dazu den Uberblick iiber die Rechtsprechung bei Pieroth/Aubel (Fn. 102).
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b) Ausdifferenzierung sonstiger verfassungsrechtlicher Anforderungen

Das Gegenstiick dazu wire die genauere Ausdifferenzierung sonstiger
inhaltlicher Anforderungen des Grundgesetzes. Gerade in den Judikaten
zur richterlichen Rechtsfortbildung schwingen nicht selten bestimmte
Sachgesichtspunkte mit, die sich von den methodischen Fragen ab-
schichten lassen. Das konnen grundrechtliche Aspekte sein!ll solche
des Vertrauensschutzes und des Riickwirkungsverbots bei Rechtspre-
chungsénderungen!!2 oder auch die Problematik, wie weit der Gesetzes-
vorbehalt in Bereiche zu erstrecken ist, die wie das Arbeitskampfrecht
derzeit allein richterrechtlich gestaltet werden!!3. Statt Methodenfragen
zu beurteilen, fiir die eigenstindige verfassungsrechtliche Kategorien
fehlen, sollte das Gericht vertiefter priifen, ob die Auslegung des Fach-
rechts unter anderen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu bean-
standen ist, und diese moglicherweise inhaltlich neu ausdifferenzieren.
Die Einhaltung der Bindung des Richters nach Art. 20 Abs. 3 GG muss
hingegen innerhalb der Fachgerichtsbarkeit selbst sichergestellt und
dort auch verantwortet werden.

Schluss

Es hat sich gezeigt, dass hochstrichterliche Rechtserzeugung nicht
allein im Horizont hermeneutischer Textinterpretation verstanden wer-
den darf, sondern aus ihren institutionellen Bedingungen heraus begrif-
fen werden muss. Erst durch eine derartige Analyse von Produktion
und Rezeption tritt die Eigenart der Rechtserzeugung durch die hochs-
ten Gerichte hervor. Die erheblichen Gestaltungsrdume der obersten
Bundesgerichte sind in vielfdltiger Weise institutionell eingehegt: durch
das immer neu hinzukommende Anschauungsmaterial der Fille, die
Riickkopplung mit den Instanzgerichten und dem Europidischen Ge-
richtshof, die Reaktionsmdglichkeiten des Gesetzgebers, die Beobach-
tung durch das Bundesverfassungsgericht im Hinblick auf spezifisch
verfassungsrechtliche Anforderungen. Ihre Rechtsprechung ist in jedem
Fall auf eine aufmerksame wissenschaftliche, gelegentlich auch 6ffent-

111 Zumindest angedeutet in BVerfGE 122, 248 (267f.).

112 Dazu C. Mollers Nachvollzug ohne MaBstabbildung: richterliche Rechtsfort-
bildung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, JZ 2009, 668
(672), der derartige Gesichtspunkte indes als Teil einer Methodenkontrolle verstehen
will.

113 Vgl. BVerfGE 84, 212 (226f.); 88, 103 (115f.); zur Kritik daran zusammenfassend
Hermes (Fn. 100), 137 ff.
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liche Begleitung angewiesen. Das Unbehagen gegeniiber den richter-
lichen Gestaltungsraumen verschwindet dadurch freilich nicht. Es
beruht im Kern darauf, dass auch im modernen Verfassungsstaat nicht
Gesetze herrschen, sondern Menschen.



Leitsdtze des 2. Referenten iiber:

Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung
gerichtlicher Entscheidungen

Einfiihrung

(1) Das Amt des Richters fiigt sich in die moderne Gewaltenteilung nur
auf sperrige Weise ein. Das beruht auf einem Paradox: Die richterliche Bin-
dung an das Recht kann nur innerhalb der Justiz selbst sichergestellt wer-
den. Bei den hochsten Gerichten wird dieses Paradox offenkundig.

(2) Dieses Problem wird in der traditionellen Gegeniiberstellung von
Rechtsetzung und Rechtsanwendung verdrdingt, die der dritten Gewalt allein
die Rechtsanwendung zuweist. Das Gestaltungselement richterlichen
Entscheidens wird dabei ausgeblendet und richterliche Titigkeit auf Text-
hermeneutik reduziert.

(3) Hochstrichterliche Rechtsfindung muss aus einer institutionellen Per-
spektive analysiert werden. Funktion und Aufgabe des jeweiligen Hochst-
gerichts sind als Spitze eines arbeitsteiligen Justizgefiiges zu begreifen, in
dem etwa das Verhdltnis zu Untergerichten ebenso eine Rolle spielt wie das-
Jenige zum Gesetzgeber.

(4) Das Referat entwickelt eine rechtsvergleichend-modellhafte Beschrei-
bungsform fiir Hochstgerichte und spielt diese am Beispiel der obersten Bun-
desgerichte durch. Diese entsprechen am stdrksten dem klassischen Typus
der Hochstgerichtsbarkeit, die einen regelmdfigen Instanzenzug abschlief3t.
Die hier entwickelte Modellbildung konnte auch fiir andere Hochstgerichte
und insbesondere den Europdischen Gerichtshof fruchtbar gemacht werden.

(5) Das Referat geht in drei Schritten vor: Es analysiert zundchst den
institutionellen Kontext, in dem die Hochstgerichte ihre Entscheidungen
treffen (I). Es untersucht dann, wie deren Judikate wirken und verarbeitet
werden (II). Schlieflich geht es um die Frage nach spezifisch verfassungs-
rechtlichen Anforderungen an die hochstrichterliche Rechtsfindung (II1).
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1. Hochstrichterliche Rechtsfindung in institutioneller Perspektive

1. Voriiberlegung: Die Fragwiirdigkeit der tiberkommenen Methoden-
lehre

(6) Die Hinwendung zu einer institutionellen Perspektive auf die hochst-
richterliche Rechtsfindung ist um so notiger, als die juristische Methoden-
diskussion seit gut hundert Jahren die Grenzen einer verldsslichen Bindung
an Rechtstexte herausgearbeitet hat. Alle Versuche, zwischen Konkretisie-
rung von Normen, Auffiillen von , Liicken*“ und neuartiger Rechtsfortbil-
dung klar zu unterscheiden, haben nicht zu belastbaren Erkenntnissen ge-
fiihrt.

(7) Auch gerichtliche Urteile erzeugen Recht, sie wenden dieses nicht
nur an. Jedes Gerichtsurteil setzt Recht, Richterrecht. Richterrecht ist nicht
ein pathologischer Sonderfall, sondern eine notwendige Erscheinungsform
des Rechtssystems.

(8) Gerade deshalb sucht auch das allgemeine Prozessrecht Rechts-
gewissheit nicht allein in der Texthermeneutik, sondern im Verfahren (Ein-
wirkungsmaglichkeiten der Parteien, Instanzenzug, kollegiale Entscheidung
in den Obergerichten).

2. Die Funktion von Hdochstgerichten

(9) Hochstgerichte sind als Gerichte Organe individueller Streitentschei-
dung. Sie gehen aber iiber diesen Archetyp von Justiz hinaus. Bei ihnen tritt
zur Streitschlichtung die Aufgabe einer Vereinheitlichung und Fortbildung
des Rechts hinzu. Damit entsteht dort ein besonderes Spannungsverhdltnis
zwischen Streitentscheidung und Normbildung.

(10) Dies bedeutet unvermeidlich eine gewisse Néihe der Hochstgerichte
zur Gesetzgebung. Nach einer iiblichen Entgegensetzung im Gewaltentei-
lungsschema handelt der Gesetzgeber verallgemeinernd, zukunfisbezogen
und offen, die Justiz hingegen individualisierend, vergangenheitsbezogen
und rechtlich determiniert. Hochstgerichte sind mit dieser Entgegensetzung
aber nicht zu erfassen. Bei ihren Judikaten tritt nicht selten gerade die ver-
allgemeinernde, zukunfisbezogene Rechtsgestaltung in den Vordergrund.

3. Modelle von Hochstgerichtsbarkeit

(11) Bei einer rechtsvergleichenden Modellbildung lassen sich ideal-
typisch vereinfachend zwei Modelle von Hdchstgerichtsbarkeit ausmachen:
das Supreme-Court-Modell der Common-Law-Tradition und die hierar-
chisch-biirokratischen Hochstgerichte Kontinentaleuropas.
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(12) Die Unterschiede zwischen beiden sind grof3: Hier ein einheitlicher,
kompakter, kleiner Spruchkorper, dort eine Mehrzahl von Hochstgerichten,
die nach innen noch einmal in spezielle Spruchkorper aufgeteilt sind. Hier
die Entscheidung weniger Fille, dort eine Fiille von Rechtsmittelentschei-
dungen.

(13) Das deutsche System der Hochstgerichtsbarkeit entspricht grund-
sdtzlich dem kontinentaleuropdisch-biirokratischen Typus. Anders als in
den romanischen Ldndern beruht es aber nicht auf einem sehr weiten Zu-
gang zu den Hochstgerichten, sondern auf der Eriffnung des Zugangs vor
allem fiir Fille von grundsdtzlicher Bedeutung.

(14) Daraus folgen grundlegende Unterschiede fiir die Bedeutung der
Jeweiligen hochstrichterlichen Judikatur. Zwischen dem Grundsatzurteil des
Common Law und den hdufig knappen und aussagearmen Massenjudika-
ten der romanischen Ldnder befinden sich die Urteile der deutschen obers-
ten Bundesgerichte in einer mittleren Position vorsichtiger Generalisierung.

4. Regelbildung durch Hochstgerichte im Vergleich mit dem Gesetzgeber

(15) Fiir eine generalisierende, quasilegislative Regelbildung sind die
Hochstgerichte im Vergleich mit dem Gesetzgeber generell eher schlecht
geriistet, sowohl was ihre demokratische Legitimation als auch was ihre
Information angeht.

(16) Anders als der Gesetzgeber verfiigen sie aber iiber eine am Fall-
material gewonnene konkretere Anschauung, die sich in Fachsenaten zu
spezieller Sachkunde biindelt. Eine tastende Normbildung von diesem
Material her kann den Gesetzgeber sinnvoll erginzen, zumal sie weiter un-
ter dessen Kontrolle bleibt und von ihm korrigiert werden kann.

(17) Die Einschrinkung des Zugangs zu den Hdchstgerichten bringt
diese allerdings in die Gefahr, zu streitferner abstrakter Normbildung ge-
drdngt zu werden. Das stellte ihre justiztypische Legitimitdt in Frage.

II.  Die Bedeutung hochstrichterlicher Entscheidungen
(18) Die gewachsene Bedeutung der Judikatur erfordert es, dass Rechts-

praxis und Rechtswissenschaft einen bewussteren Umgang mit Gerichts-
urteilen entwickeln.
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1. Die unterschiedliche Wahrnehmung von Prdzendenzfillen in Konti-
nentaleuropa und im Bereich des Common Law

(19) Weil die Bindung an friihere Judikate im deutschen Recht sehr sel-
ten ist, hat sich hier anders als im Common Law keine differenzierte Form
des Umgangs mit dlteren Urteilen entwickelt.

2. Rechtliche und faktische Bedeutsamkeit der hochstrichterlichen
Judikatur

(20) Auch im deutschen Recht gibt es eine gewisse rechtliche Beachtlich-
keit dlterer Judikate, etwa im Hinblick auf den Vertrauensschutz bei Recht-
sprechungsdnderungen oder haftungsrechtliche Konsequenzen bei Nichtbe-
riicksichtigung hochstrichterlicher Judikatur.

(21) Die faktische Leitfunktion der hochstrichterlichen Judikate geht
sehr viel weiter, weil ihnen die Instanzgerichte regelmdfig folgen.

3. Der Umgang mit hochstrichterlichen Judikaten zwischen rechtsatz-
mdfiger Anwendung und verstirkter Sachverhaltsberiicksichtigung

(22) Die deutsche Tendenz zur rechtssatzartigen Leitsatzjudikatur kann
zwar die Instanzgerichte entlasten, bringt aber die Gefahr einer schemati-
schen Ubertragung auf andersartige Sachverhalte mit sich.

(23) Die rechtsdogmatische Verarbeitung der Judikatur bevorzugt eine
Perspektive systematischer Verallgemeinerung. Damit verschwindet aber
das Gerichtsurteil als eigenstindiger Beschdfiigungsgegenstand. In Wissen-
schaft und Ausbildung bedarf es einer intensiveren Auseinandersetzung mit
Form und Eigenart von Gerichtsurteilen. Altere Leitentscheidungen miissen
stdrker kontextualisiert und historisiert werden.

1II. Verfassungsrechtliche Grenzen hdchstrichterlicher Rechtserzeugung?

1. Das Grundproblem der richterlichen Kontrolle richterlicher Gesetzes-
bindung

(24) Die Rechtsbindung des Richters wirft das Problem einer rekursiven
Schleife auf. Die Normdeutung der letzten Instanz kann nicht mehr iiber-
priift werden. Durch die Moglichkeit der Urteilsverfassungsbeschwerde ent-
steht im deutschen Recht die Frage, was die Bindung des Richters an Gesetz
und Recht nach Art. 20 Abs. 3 GG fiir die verfassungsgerichtliche Kontrolle
der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte bedeutet.



Hochstrichterliche Rechtsfindung und Auslegung gerichtlicher Entscheidungen 335

2. Das Dilemma des Bundesverfassungsgerichts

(25) Das Bundesverfassungsgericht will nicht Superrevisionsinstanz sein,
hat aber keinen eigenstindigen verfassungsrechtlichen Mafstab fiir die
Kontrolle der richterlichen Rechtserzeugung durch die Fachgerichte. Die
Kontrolle der Gesetzesauslegung auf die Einhaltung methodischer Stan-
dards fiihrt unvermeidlich zur Superrevision. Sie verkennt die Eigenart der
arbeitsteiligen Rechtserzeugung im Gefiige der Fachgerichtsbarkeit.

3. Eine andere Operationalisierung von Art. 20 Abs. 3 GG

(26) Das Bundesverfassungsgericht sollte sich aus der Methodenkon-
trolle der Gesetzesauslegung durch die Fachgerichtsbarkeit im Wege einer
»Solange I1“-Formel zuriickziehen. Eine methodische Kontrolle einzelner
Judikate schiede dann aus, solange das Argumentationsniveau richterlicher
Rechtserzeugung im Gesamtgefiige der Fachgerichtsbarkeit strukturell den
anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung geniigt. Die Einhaltung der
Bindung des Richters nach Art. 20 Abs. 3 GG ist innerhalb der Fach-
gerichtsbarkeit sicherzustellen und zu verantworten.

(27) Das Gegenstiick dazu wire die genauere Ausdifferenzierung sonsti-
ger inhaltlicher Anforderungen des Grundgesetzes. Das konnen etwa
grundrechtliche Aspekte sein, solche des Vertrauensschutzes oder des Riick-
wirkungsverbots bei Rechtsprechungsdnderungen. Statt Methodenfragen zu
beurteilen, fiir die eigenstindige verfassungsrechtliche Kategorien fehlen,
sollte das Gericht vertiefter priifen, ob die Auslegung des Fachrechts unter
anderen verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten zu beanstanden ist und
diese maoglicherweise inhaltlich neu ausdifferenzieren.

Bilanz und Ausblick

(28) Erst durch eine institutionelle Analyse der Bedingungen von Pro-
duktion und Rezeption ihrer Judikate tritt die Eigenart der Rechtserzeugung
durch die hochsten Gerichte hervor. Fiir die obersten Bundesgerichte zeigt
sich, dass ihre erheblichen Gestaltungsrdume in vielfdltiger Weise eingehegt
sind: durch das immer neue Fallmaterial, die Riickkopplung mit den
Instanzgerichten und dem Europdischen Gerichtshof, die Reaktionsmog-
lichkeiten des Gesetzgebers und die Beobachtung durch das Bundesverfas-
sungsgericht im Hinblick auf spezifisch verfassungsrechtliche Anforderun-
gen. Ihre Rechtsprechung bedarf gerade wegen der bestehenden Spielrdume
tiberdies einer besonders aufinerksamen wissenschaftlichen und offentlichen
Begleitung.



