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Vorwort

Die vorliegende Arbeit behandelt mit der Normbildung durch die héchstrich-
terliche Zivilrechtsprechung eine Frage, die seit Jahrhunderten Gegenstand der
wissenschaftlichen Diskussion ist. Gleichwohl soll hier der Versuch unternom-
men werden, dem alten Thema einen noch nicht erschopfend diskutierten As-
pekt abzugewinnen. Dies geschieht, indem die Arbeit weder die reine Metho-
denlehre noch verfassungsrechtliche Erwigungen in den Vordergrund stellt,
sondern vielmehr eine prozessual-institutionelle Perspektive einnimmt. Die
richterliche Normbildung erfolgt im Rahmen eines konkreten Streitverfahrens,
was die zentrale Frage aufwirft, in welchem Verhiltnis die allgemein wirkende
Normbildung zu der auf den besonderen Fall bezogenen Streitentscheidung in
dem jeweiligen Zivilprozess steht. Diesem Problem wird sowohl vor dem Hin-
tergrund des deutschen Rechts als auch des englischen und des US-amerikani-
schen Rechts nachgegangen. Die Arbeit beleuchtet dabei jeweils nicht nur den
gegenwirtigen Stand der Entwicklung, sondern nimmt auch eine geschichtliche
Perspektive ein. Eine solche rechtsvergleichend-entwicklungsgeschichtliche Be-
trachtung offenbart, dass das Thema untrennbar mit Fragen der Prozess- und
Entscheidungsfindungskultur verkniipft ist. Es riihrt somit zugleich an Grund-
fragen der Rolle und der Gestalt des hochstrichterlichen Zivilprozesses in der
Gesellschaft.

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2009/2010 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultit der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg als Habilita-
tionsschrift angenommen und befindet sich auf dem Stand von August 2010.

Mein Dank gilt in erster Linie meinem verehrten Lehrer, Herrn Professor
Dr. Giinter Hager, der die Entstehung der Arbeit auf jede erdenkliche Weise ge-
fordert hat. Die Zeit, die ich an seinem Institut verbringen durfte, hat meine
Sichtweise auf das Recht mafigeblich geprigt und wird mir in sehr guter Erinne-
rung bleiben. Herrn Professor Dr. Rolf Stiirner verdanke ich nicht nur die zii-
gige Erstellung des Zweitgutachtens, sondern auch wertvolle inhaltliche Anre-
gungen fiir die Arbeit. Die studentischen Mitarbeiter des Instituts fiir Auslin-
disches und Internationales Privatrecht, Abt. I der Albert-Ludwigs-Universitat
Freiburg haben bei der Vorbereitung des Manuskripts fiir die Drucklegung
hilfreich mitgewirkt. Der VG WORT danke ich fiir einen groflziigigen Druck-
kostenzuschuss.



VI Vorwort
Ein besonderer personlicher Dank gilt meinen Eltern sowie Frau Dr. Daniela
Rothe. Ohne ihre andauernde Unterstitzung und ihr grofies Verstindnis wire

das Entstehen der Arbeit nicht moglich gewesen.

Freiburg, im August 2010 Felix Maultzsch
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§1 Einleitung

A. Die Bedeutung der richterlichen Normbildung

Zivilprozesse dienen in erster Linie der verbindlichen Losung eines privatrecht-
lichen Konflikts zwischen den beteiligten Prozessparteien. Dabei erfolgt die
Streitentscheidung durch eine staatliche Institution, um einerseits Selbsthilfe-
handlungen zu vermeiden und um andererseits zu garantieren, dass subjektive
Rechte effektiv durchgesetzt und bloff angemafite Rechtspositionen effektiv ab-
gewehrt werden konnen.! In diesem Zusammenhang gelangt neben dem rei-
nen Parteiinteresse bereits auch die Perspektive der Rechtsgemeinschaft in das
Blickfeld: Indem der Streit um subjektivrechtliche Positionen vor einem staat-
lichen Forum und unter Wahrung des staatlichen Gewaltmonopols ausgetragen
wird, bewihren sich zugleich das objektive Recht und der Rechtsfrieden.? Auch
diese Gesichtspunkte beziehen sich aber gleichwohl noch auf die Losung eines
konkreten Konflikts zwischen den Prozessparteien, mag die Losung auch in der
Form eines 6ffentlichen Verfahrens erfolgen.’

Neben diese streitbezogenen Funktionen des Zivilprozesses tritt jedoch eine
weitere Dimension. Vor allem auf der hochstrichterlichen Ebene dient die rich-
terliche Entscheidung auch der Vereinheitlichung und der Fortentwicklung des
Rechts. Dies geschieht weniger im Interesse der jeweiligen Parteien und auch
nicht zur Befriedigung des 6ffentlichen Interesses an einer geordneten Losung
bereits aufgetretener Konflikte, sondern vielmehr mit Blick auf das Wohl der
Rechtsgemeinschaft in der Zukunft.* Denn die Vereinheitlichung und die Fort-
entwicklung des Rechts geben Mafistibe fiir die zukiinftige Gestaltung und Be-
urteilung einer unbestimmten Vielzahl von Rechtsbeziehungen vor. Hierdurch

! Statt aller Boehmer, Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, Band I, 1950, S. 94;
Jolowicz, [2008] 67 C.L.J. 508, 509 ff. und R. Posner, The Federal Courts: Crisis and Reform,
1985,S.51.

2 Hierzu Jolowicz, On Civil Procedure, 2000, S. 71 ff. und R. Stiirner, Festschrift Baum-
gartel, 1990, S. 545 f. jeweils m.w.N.

3 Vgl. R. Stiirner, Die Aufklirungspflicht der Parteien des Zivilprozesses, 1976, S. 48 ff.;
J. Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 2. Aufl. 2005, S.53 f. jeweils m.w.N.

* Eisenberg, The Nature of the Common Law, 1988, S.4{f.; Herzog/Karlen, Attacks on
Judicial Decisions, in: Cappelletti (Hrsg.), Civil Procedure, International Encyclopedia of
Comparative Law, Band X VI, Chapter 8, 1982, Rdnr. 7{.; Unberath, ZZP 120 (2007), 323
(332£).
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erlangt die hochstrichterliche Zivilrechtsprechung eine genuin 6ffentliche
Funktion, die den Horizont eines konkreten Streitverfahrens tibersteigt.®

Wihrend die rechtsvereinheitlichende Aufgabe historisch gesehen schon im-
mer eine wesentliche Legitimationsgrundlage der hochstrichterlichen Instan-
zen bildete,® beruht der Gedanke der Fortentwicklung des Rechts durch die
Rechtsprechung auf der erst spater akzeptierten Einsicht, dass Gerichte Nor-
men nicht nur schlicht anwenden, sondern zum Teil auch selbst setzen. Aus der
Realitit moderner Rechtsordnungen ist dieses Phinomen der richterlichen
Normbildung jedoch nicht mehr wegzudenken. Sollte die Rechtsprechung nach
dem berithmten Diktum Montesquieus noch ein blof8er ,Mund, der die Worte
des Gesetzes ausspricht®, sein” und verglich Blackstone die Richter mit ,,Ora-
keln des Rechts“,? die gleichsam als ein Medium der ,,Gottheit Gesetzgeber” das
Recht verkiinden, so wird der dritten Staatsgewalt heute geradezu der Stellen-
wert eines Ersatzgesetzgebers beigemessen.” In diesem Sinne ist die Rechtspre-
chung tiber das klassische, liberal-rechtsstaatliche Postulat einer unabhingigen
Ausfithrung rechtlicher Vorgaben hinausgegangen und sieht sich selbst in der
Pflicht, einen eigenstindigen konstitutiven Beitrag zur Gestaltung der Gesell-
schaft zu leisten.!? Eine reine Rechtsvereinheitlichung durch die hochstrichter-
liche Rechtsprechung ohne Rechtssetzung erscheint vor diesem Hintergrund
unmoglich, da das Einheitliche in vielen Fillen nicht aus dem Gesetz abgelesen
werden kann, sondern erst durch die Rechtsprechung selbst geschaffen werden
muss. In diesem Sinne kann die Rechtsschopfung durch die obersten Gerichte
aus heutiger Sicht sogar als notwendige Voraussetzung der Rechtsvereinheit-
lichung bezeichnet werden.!!

Obwohl diese Entwicklung teilweise kritisch hinterfragt wird, gilt es doch
im Grundsatz als unvermeidlich, dass die Rechtssetzung in komplexen und sich
mit zunehmender Beschleunigung wandelnden Gesellschaften nur durch ein
arbeitsteiliges Zusammenwirken verschiedener Akteure erfolgen kann. Dass in

5 Siehe Habscheid, ZZP 81 (1968), 175 (189); Meador, Appellate Courts in the United Sta-
tes, 2. Aufl. 2006, S.2{.; M. Stiirner, Die Anfechtung von Zivilurteilen, 2002, S. 43 f.
¢ Siehe F. Baur, ]JZ 1953, 326; Hanack, Der Ausgleich divergierender Entscheidungen in
der oberen Gerichtsbarkeit, 1962, S.7 {f.; Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts, 2. Aufl.
1960, S. 6 ff.
7 Montesquien, Vom Geist der Gesetze, hrsg. von Forsthoff, Band I, 1951, 11. Buch, 6. Ka-
pitel, $.225.
8 Blackstone, Commentaries on the Laws of England, Band I, 1765, S. 69.
9 Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, 1970, S. 174 ff.; Papier,
in: HStR, Band VI, 2. Aufl. 2001, § 153 Rdnr. 17; Sacker, MiinchKomm. BGB, 5. Aufl. 2006,
Einl. Rdnr. 661f.; siche auch — wenngleich im Ergebnis kritisch — Pawlowski, Einfihrung in
die juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2000, Rdnr. 117 ff. und Riithers, JZ 2008, 446 (447).
10 H. Jacob, Conclusion, in: ders. u.a., Courts, Law, and Politics in Comparative Perspec-
tive, 1996, S.3891.
11 Siche Lames, Rechtsfortbildung als Prozeffzweck, 1993, S.77{. sowie Hergenréder, Zi-
vilprozessuale Grundlagen richterlicher Rechtsfortbildung, 1995, S. 76 ff.
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diesem Rahmen auch der Rechtsprechung ein breites gestalterisches Mandat
zukommt, sah der Bundesgerichtshof bereits in seinem Jahresbericht 1966 als
unanfechtbar an:

,Dartiber ist jedenfalls unter Juristen kein Zweifel moglich, dafl in allen Zeitraumen das
verwirklichte Recht eine Mischung von Gesetzesrecht und Richterrecht gewesen ist, und
dafl dasjenige Recht, das sich in den Erkenntnissen der Gerichte verwirklicht hat, sich nie-
mals mit demjenigen Recht gedeckt hat, das der Gesetzgeber gesetzt hatte. Zur Erorte-
rung steht immer nur das Mafi, nicht das Ob eines Richterrechts.“!?

Ganz dhnlich sah dies im Jahr 1975 der damalige Vizeprisident des Bundesver-
fassungsgerichts Zeidler:

»Die politische, geistige und fachliche Leistungsfahigkeit der Legislative und der Exeku-
tive reichen nicht mehr aus, um das Netzwerk von Regelungen zustande zu bringen, des-
sen der Interventionsstaat zu einer sinnvollen Erfillung seiner Aufgaben bedarf. Hier
muf die Judikative einspringen und diejenigen Liicken schlieffen, die sich aus den Kapazi-
titsgrenzen der anderen Staatsorgane ergeben.“!?

Lenkt man den Blick iiber die Grenzen der deutschen Rechtsordnung hinaus, so
erscheint sogar zweifelhaft, ob der Rechtsprechung im Vergleich mit der Ge-
setzgebung eine blofl erginzende Funktion bei der Normbildung zukommt.
Dennin den Rechtsordnungen des common law ist es, obwohl auch dort die Be-
deutung des Gesetzesrechts stetig wichst, zum grofen Teil der Rechtsprechung
vorbehalten, das Recht fortzuentwickeln. Zwar geht es hierbei nach dem klassi-
schen Verstindnis nur darum, die schon immer geltenden Regelungen des Zivil-
rechts aus dem Fundus tradierter Verkehrsbrauche herauszufiltern und in recht-
lich verbindlicher Form festzustellen.!* Doch ist seit Langem anerkannt, dass es
sich hierbei in Wahrheit nicht um einen rein feststellenden, sondern um einen
normschopferischen Prozess handelt.!® Auch im common law nimmt die Recht-
sprechung somit einen gefestigten Platz unter den normbildenden Institutionen
ein, wie die folgenden Worte Jaffes belegen:

»The organs of government are partners in the enterprise of lawmaking. [...] I would un-
derline the fact that courts and legislatures are in the law business together and should be
continually at work on the legal fabric of our society.“1¢

Diese Annahme begriindet beispielsweise Eisenberg in einer Art und Weise, die
bis in die Nuancen der oben zitierten Auffassung Zeidlers zur Notwendigkeit
der richterlichen Normbildung in Deutschland gleicht:

12 BGH, NJW 1967, 816.

13 Zeidler, DOV 1975, 797 (801).

4 Siche zu dieser Sichtweise unten §3 B I, S. 123 ff.

15 Zusammenfassend fiir England Stevens, Law and Politics, 1978, S.589ff. und fiir die
Vereinigten Staaten Scalia, A Matter of Interpretation, 1997, S. 3 ff.

16 Jaffe, English and American Judges as Lawmakers, 1969, S. 20.



