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Einleitung

A. Rechtswissenschaftliche Vernachlissigung
eines rechtlichen Phinomens

Gerichte entscheiden nicht nur Streitigkeiten, ithnen kommt auch eine mafigeb-
liche Bedeutung fur die Auslegung, Konkretisierung und Fortbildung des
Rechts zu. Das geltende Recht fliefit nicht nur aus den klassischen geschriebe-
nen und ungeschriebenen Rechtsquellen, sondern gewinnt seinen konkreten
Gehalt erst unter Einbeziehung gerichtlicher Entscheidungen und im Lichte
rechtswissenschaftlicher Aufarbeitungen. Im modernen Rechtssystem greifen
Gesetzesrecht und judikativ erzeugtes Recht in komplexer Weise ineinander,
und erst ihr Zusammenwirken spiegelt das geltende Recht umfassend wider. In
der Rechtspraxis ist dieses Phinomen allgegenwirtig: Der mit einer Rechtsfrage
konfrontierte Rechtsanwender sucht eine Antwort keinesfalls allein und zu-
meist nicht einmal vorrangig in einer gesetzlichen Norm, sondern erschliefit
sich ,,die Rechtslage” iiber einen Kommentar, der zwar regelmiafiig und schon
aus Systematisierungsgriinden eine textlich fixierte Norm zum Ausgangspunkt
nimmt, diese aber rasch in den Kontext der Rechtsprechung und des juristi-
schen Schrifttums stellt:! Ein Anwalt, der eine politische Partei vertritt und sich
fragt, ob er gegen eine Anderung des Bundeswahlgesetzes im Wege der Verfas-
sungsbeschwerde oder mit einem Antrag im Organstreitverfahren vorgehen
soll, ist gut beraten, nicht nur in die einschligigen Vorschriften des Grundgeset-
zes und des Bundesverfassungsgerichtsgesetzes zu schauen, sondern sein weite-
res Vorgehen an der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auszurich-
ten. Dieses Phinomen kommt in den viel zitierten Worten des US-amerikani-
schen Juristen und Politikers Charles Evans Hughes aus dem Jahr 1907 prignant
zum Ausdruck:

,We are under a Constitution, but the Constitution is what the judges say it is. <2

Mit subtil abweichenden Nuancen restimierte Rudolf Smend 1962 zum zehn-
jahrigen Bestehen des Bundesverfassungsgerichts:

! Plastisch M. Kriele, Richterrecht und Rechtspolitik, ZRP 2008, S.51 (52); M. Shapiro,
Courts, 1981, S.135.

2 C.E.Hughes, Speech before the Elmira Chamber of Commerce, May 3, 1907, in:
C.E.Hughes, Addresses of Charles Evans Hughes 1906-1916, 2. Aufl. 1916, S.179 (185).
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,Das Grundgesetz gilt nunmehr praktisch so, wie das Bundesverfassungsgericht es aus-
legt, und die Literatur kommentiert es in diesem Sinne.*>

Dass sich ,,die Rechtslage” nicht durch einen blofen Blick ins Gesetz ermitteln
lisst, wird heute kaum mehr ernsthaft bestritten.* Und dass Prijudizien auch
die richterliche Rechtspraxis prigen, wird ebenfalls nicht in Abrede gestellt, so-
dass Andreas VofSkuhle wohl unwidersprochen feststellen kann:

,Die Auseinandersetzung und der Vergleich mit anderen Fillen in der Entscheidungs-
begriindung ist zentraler Bestandteil richterlicher Rechtsfindung.“>

Gerichtliche, insbesondere hochstrichterliche Entscheidungen pragen die recht-
liche Praxis damit in einer Weise, die den Gesetzestext oftmals in den Hinter-
grund treten lisst. Eine umfassende rechtswissenschaftliche Aufarbeitung
dieses Phinomens sucht man dennoch vergeblich.® Wihrend sich die Rechts-
wissenschaft intensiv mit der Frage befasst, wie der Richter einen Rechtsstreit
entscheiden soll oder entschieden hat, riickt die Frage, welche tiber den Einzel-
fall hinausgehenden Wirkungen die getroffene Entscheidung entfaltet, in den
Hintergrund.” Kritische Auseinandersetzungen mit der Rechtsprechung setzen
regelmiflig an der inhaltlichen Richtigkeit einer Entscheidung oder Entschei-
dungslinie an und bewerten diese unter methodischen und dogmatischen, gege-
benenfalls unter funktionell-rechtlichen, verfassungstheoretischen oder rechts-
politischen Gesichtspunkten. Dabei wird zwar auch der Frage nachgegangen,
welche Konsequenzen eine Entscheidung fir Parallel- oder Folgefille hat. Die
Frage, warum eine Gerichtsentscheidung iiber den Einzelfall hinaus rechtliche
Relevanz hat und auf welche Weise die Entscheidung fiir Parallel- und Folgefille
rechtliche Wirkungen entfaltet, wird indes nur selten gestellt. Vielfach wird
schlicht hingenommen, dass hochstrichterlicher Rechtsprechung eine ,,unge-

> R.Smend, Das Bundesverfassungsgericht, in: R.Smend, Staatsrechtliche Abhandlungen,
3. Aufl. 1994, S.581 (582).

4 B. Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum Richterstaat, 2014, S. 163:
»Alle juristischen Berufe finden das geltende Recht zuverlissig nicht mehr in den geltenden
Gesetzen, sondern in den rechtskraftigen Entscheidungen der zustindigen obersten Gerich-
te.”

5 A.VofSkuhle, Rechtsprechen, in: H.Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, Paul
Kirchhof zum 70. Geburtstag, Bd.I, 2013, § 86 Rdnr. 7.

¢ So der Befund von F. Wittreck, Die Verwaltung der dritten Gewalt, 2006, S.135f. An
anderer Stelle konstatiert Wittreck ein generelles Aufmerksamkeitsdefizit der Wissenschaft
vom offentlichen Recht mit Blick auf die dritte Gewalt, sieche F. Wittreck, Dritte Gewalt im
Wandel - Verinderte Anforderungen an Legitimitit und Effektivitit?, VVDStRL 74 (2015),
S.115 (1181.). Siehe auch H. Maurer, Kontinuititsgewihr und Vertrauensschutz, in: J.Isensee/
P.Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd.IV,
3. Aufl. 2006, §79 Rdnr. 140, demzufolge ,die Existenz und die Qualitit des Richterrechts
noch nicht geklart sind.“

7 So auch der Befund von C.Schonberger, Hochstrichterliche Rechtsfindung und Ausle-
gung gerichtlicher Entscheidungen, VVDStRL 71 (2012), S.296 (315).
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fihre, verschwommene, allgemeine Verbindlichkeit* zukommt.® Die Wirkung
von Prijudizien verbleibt damit im ,,halblegitimen und daher halbdunklen Be-
reich.“” Dass es sich bei diesen Unsicherheiten um kein neues Phinomen han-
delt, sondern vielmehr um ein Leitmotiv der Rechtswissenschaft, zeigt ein Zitat
aus einer Abhandlung aus dem spiten 18. Jahrhundert:

,»So hiufig man sich in praktischen Rechtsgeschiften auf den Gerichtsgebrauch beruft,
so sehr fehlt es doch der Lehre von demselben an einer haltbaren rechtlichen Grund-
Iage.“lo

Dieser Befund bedeutet freilich nicht, dass der Prijudizienfrage in aktuellen
rechtswissenschaftlichen Zusammenhingen keine Bedeutung zukime. Sie
spielt, im Gegenteil, in einer Vielzahl von Kontexten eine zentrale Rolle: im
Diskurs tiiber die Gesetzes- und Rechtsbindung des Richters und die Moglich-
keit gesetzlicher Determinierung richterlicher Entscheidungen, im Diskurs
Uber Zulissigkeit und Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung und von Richt-
errecht, im Diskurs tiber eine mogliche Bindung der Verwaltung an hochstrich-
terliche Prijudizien. All diese Diskussionen betreffen jedoch nur Teilausschnit-
te des Beitrags der Judikative zur Rechtsordnung, der in seiner Gesamtheit und
als grundlegende Funktion der dritten Gewalt nur selten in den Blick genom-
men und noch seltener vertieft behandelt wird. Dies ist auf der einen Seite ver-
wunderlich, steht doch die praktische Bedeutung der Auslegung, Konkretisie-
rung und Fortbildung des Rechts durch die Rechtsprechung aufler Frage.
Andererseits erklart sich die Abwesenheit umfassender Untersuchungen aus der
Vielschichtigkeit des Phinomens: Judikative Rechtserzeugung spielt sowohl im
offentlichen Recht als auch im Zivilrecht und Strafrecht eine Rolle, lisst sich
somit nicht explizit oder gar exklusiv einer der drei rechtswissenschaftlichen
Teildisziplinen zuordnen. Es verwundert daher nicht, dass judikative Rechts-
erzeugung am intensivsten in den rechtsgebietstibergreifenden Disziplinen der
Rechtstheorie und der Methodenlehre behandelt wird, wobei aber auf die Be-
sonderheiten der einzelnen Rechtsgebiete sowie auf die Bedeutung organisato-
rischer und verfahrensrechtlicher Fragen allenfalls am Rande eingegangen wird.

Prijudizien haben jedoch nicht nur eine rechtstheoretische und methodische
Dimension, sondern sie werfen auch grundlegende verfassungsrechtliche Fra-
gen auf. Wenn die Rechtsprechung nicht nur vom Gesetzgeber gesetztes Recht
anwendet, sondern selbst Recht erzeugt, wie lisst sich die Judikative dann im
System der Gewaltenteilung verorten und wie verhilt sie sich zur Gesetzge-
bung?" Ist der judikative Beitrag zur Rechtsordnung strukturell mit legislativer

8 G.Roellecke, Uber richterliche Gewalt und héchstrichterliche Entscheidung, in:
G.Roellecke (Hrsg.), Zur Problematik der hochstrichterlichen Entscheidung, 1982, S.1 (16).

9 F. Bydlinski, Hauptpositionen zum Richterrecht, JZ 1985, S. 149 (150).

10 . A. Haus, Versuch tiber den rechtlichen Werth des Gerichtsgebrauchs, 1798, S. 1.

' Dazu bereits N. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, 1993, S. 305 ff.
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Rechtsetzung vergleichbar, sind Gesetzgeber und Gerichtsbarkeit insofern aus-
tauschbar? Oder bestehen grundlegende Unterschiede zwischen den beiden
Funktionen — Unterschiede, die in der Organisation und im Verfahren der bei-
den Institutionen ebenso ithren Niederschlag finden wie in der unterschied-
lichen Wirkung des von thnen erzeugten Rechts?

B. Untersuchungsgegenstand und Erkenntnisinteresse

Die vorliegende Arbeit mochte Verbindungslinien zwischen den angesproche-
nen Diskursen aufzeigen und einen Beitrag zu einer ganzheitlichen Betrachtung
des Phinomens der judikativen Rechtserzeugung und der Wirkung von Priju-
dizien leisten. Sie beruht auf der Annahme, dass eine Verengung des Blickwin-
kels auf einzelne Aspekte, wie etwa auf die Frage der Zulassigkeit und Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung, zwar durchaus ihre Berechtigung hat, aber im-
mer nur einen Teilaspekt der Problematik erfassen kann. Demgegentiber wihlt
die Untersuchung einen institutionellen Fokus und stellt die grundsitzliche
verfassungsrechtliche Frage, inwiefern die dritte Gewalt zur Rechtserzeugung
berechtigt ist, wie sich judikative Rechtserzeugung von legislativer Rechtset-
zung unterscheidet und welche Riickschliisse sich hieraus fiir das Verhiltnis von
Gesetzgebung und Rechtsprechung ziehen lassen. Diese verfassungsrechtliche
Fragestellung weist sowohl eine verfassungsrechtsdogmatische als auch eine
verfassungstheoretische Dimension auf. Die Arbeit verfolgt zudem ein rechts-
theoretisches Interesse, indem sie die Bedeutung judikativer Rechtserzeugung
in threm Verhiltnis zur Gesetzesnorm untersucht, womit Fragen der rechts-
quellentheoretischen Einordnung von Prijudizien sowie der konzeptionellen
Erfassung der Prijudizienwirkung angesprochen sind. Auf der Grundlage die-
ser Uberlegungen konnen schliefilich rechtsdogmatische Einzelfragen der Be-
deutung von Prijudizien in den Blick genommen und normative Mafistibe fiir
den Umgang mit gerichtlichen Entscheidungen und somit Grundziige einer
Prijudizienlehre entwickelt werden.
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C. Rechtswissenschaftstheoretische Pramissen

L. Rechtswissenschaftspluralismus

Diese methodenpluralistische Vorgehensweise'? beruht auf zwei Primissen:
Erstens sollte rechtswissenschaftliches Arbeiten aus mehr als nur dogmatischer
Analyse des positiven Rechts bestehen. Der viel betonte Anwendungs- und Pra-
xisbezug der Rechtsdogmatik macht zwar einen nicht unerheblichen Bestand-
teil der Rechtswissenschaft aus, rechtswissenschaftliche Analysen sind aller-
dings nicht darauf beschriankt. In diesem Sinne verfolgt die vorliegende Arbeit
das Ziel, zum Verstindnis von Prijudizien und judikativer Rechtserzeugung
beizutragen, und versteht sich somit als Beitrag zur offentlich-rechtlichen
Grundlagenforschung.

Zweitens erfolgt die Untersuchung vor dem Hintergrund der Uberzeugung,
dass auch rechtsdogmatische Fragestellungen besser bearbeitet werden konnen,
wenn ihre rechtstheoretischen und verfassungstheoretischen Primissen reflek-
tiert und offengelegt werden. Theoretisches Arbeiten dient insofern der Auf-
deckung von Vorverstindnissen und von Kontexten, die sich nicht unmittelbar
in der Rechtsdogmatik abbilden lassen, die aber dogmatischen Argumenten zu-
grunde liegen konnen und auf diese Weise das geltende Recht beeinflussen.
Nicht jede dogmatische Frage muss in einer solchen ganzheitlichen rechtswis-
senschaftlichen Perspektive bearbeitet werden, vielmehr erfolgt die Wahl des
rechtswissenschaftstheoretischen Blickwinkels aus den Eigenheiten des Unter-
suchungsgegenstands. Gerade die Frage der judikativen Rechtserzeugung und
Prijudizienwirkung erscheint dabei als pradestiniert fiir eine rechtswissen-
schaftspluralistische Untersuchung und lasst fiir ihre vollstindige Erfassung
eine Kombination von Rechtstheorie, Verfassungstheorie und Rechtsdogmatik
erforderlich erscheinen.

I1. Rechtswissenschaftliche Zuginge

Aufgrund der herausragenden Stellung der Rechtsdogmatik in der Rechtswis-
senschaft erscheint diese Annahme begriindungsbediirftig: Denn auf den ersten
Blick legt es der Fokus der deutschen Rechtsordnung und Rechtstradition auf
das staatlich gesetzte, im Regelfall geschriebene Recht nahe, die Frage nach der
streitgegenstandsiibergreifenden Wirkung von gerichtlichen Entscheidungen
primir oder sogar ausschlie8lich als Frage des positiven Rechts zu verstehen. In
diesem Sinne lasst sich etwa die Aussage des Bundesverfassungsgerichts deuten,
dass die Rechtspflege aufgrund der in Art.97 Abs.1 GG verankerten richter-

12 Zum Methodenpluralismus im &ffentlichen Recht statt vieler A.von Arnauld, Offnung
der offentlich-rechtlichen Methode durch Internationalitit und Interdisziplinaritit: Erschei-
nungsformen, Chancen, Grenzen, VVDStRL 74 (2015), S. 39 (41ff.).
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lichen Unabhingigkeit ,konstitutionell uneinheitlich sei, sodass die Abwei-
chung eines Gerichts von der Rechtsprechung eines anderen Gerichts grund-
sitzlich keine Verletzung des allgemeinen Gleichheitssatzes darstelle.® Auch
zahlreiche Stellungnahmen im Schrifttum lassen erkennen, dass sie die Frage der
Bindungswirkung als dogmatische Frage des geltenden Rechts begreifen. Exem-
plarisch zeigt sich dieser Fokus auf das positive Recht in der Feststellung von
Peter Badura, dass Prajudizien keine selbstindige Bindungswirkung zukomme,
soweit diese nicht besonders angeordnet sei.'* Dieses Verstindnis kommt auch
zum Ausdruck im Ausspruch von Karl Larenz, wonach der deutsche Gesetz-
geber eine Prijudizienbindung nicht gewollt habe und die deutschen Gesetze
keine allgemeine Bindung der Gerichte an Prijudizien vorsihen." Mit zhnlicher
Stofirichtung verneinen Robert Alexy und Ralf Dreier eine formale Bindungs-
wirkung von Prijudizien in der deutschen Rechtsordnung, da es mit Ausnahme
von §31 BVerfGG fiir die Bindungswirkung von Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts keine Anhaltspunkte hierfiir im positiven Recht gebe.®
Aus mehreren Griinden, die im Verlauf der Untersuchung niher ausgefthrt
und daher an dieser Stelle nur angedeutet werden sollen, erscheint eine rein
rechtsdogmatische Analyse des positiven Rechts unzureichend, um das Phino-
men der Prijudizienwirkung zu erfassen. Erstens zeigt bereits ein rechtshistori-
scher Blick zurtick, dass die Frage der normativen Wirkung von Prijudizien
regelmiflig kein Gegenstand rechtlicher Normierung ist und dass immer dann,
wenn die Verbindlichkeit von Prijudizien ausgeschlossen oder angeordnet wer-
den sollte, das geschriebene Recht die Rechtspraxis nur unzureichend gesteuert
und reflektiert hat.!” Dieser Befund lisst sich auch rechtsvergleichend erhir-
ten.'® Rechtsgeschichte und Rechtsvergleich legen vielmehr nahe, dass die Wir-
kung von Prijudizien sich nicht allein aus dem geschriebenen Recht ergibt, son-

13 BVerfGE 78, 123 (126); 87, 273 (278).

4 P.Badura, Die Bedeutung von Prijudizien im offentlichen Recht, in: U.Blaurock
(Hrsg.), Die Bedeutung von Prijudizien im deutschen und franzosischen Recht, 1985, S.49
(50); dhnlich K. Réhl/H. C. Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S.567, die darauf ab-
stellen, dass es ,[n]ach deutschem Recht“ grundsitzlich keine Prijudizienbindung gebe;
G. Hoffmann, Verfassungsbezogenes Richterrecht und Verfassungsrichterrecht, in: D. Bickel
u.a. (Hrsg.), Recht und Rechtserkenntnis, Festschrift fiir Ernst Wolf zum 70. Geburtstag,
1985, S.183 (210), der darauf abstellt, dass es keine Norm gibt, die das Richterrecht mit
Rechtsverbindlichkeit ausstattet.

15 K. Larenz, Uber die Bindungswirkung von Prijudizien, in: H.W.Fasching/W.Kralik
(Hrsg.), Festschrift fiir Hans Schima zum 75. Geburtstag, 1969, S. 247 (2551.).

16 R. Alexy/R. Dreier, Precedent in Germany, in: N.MacCormick/R.S.Summers (Hrsg.),
Interpreting Precedents, 1997, S.17 (26); siehe auch M. Jestaedt, Wirken und Wirkungen
hochstrichterlicher Judikatur — Rechtsprechung von Grenzorganen aus Sicht der Reinen
Rechtslehre, in: C.Jabloner (Hrsg.), Wirken und Wirkungen hochstrichterlicher Judikatur,
Symposion zum 60. Geburtstag von Heinz Mayer, 2007, S.9 (32); besondere Betonung auch
bei P. Reimer, Verfahrenstheorie, 2016, S. 99f.

17 Dazu 3. Kap.

18 Zum historischen Hintergrund und zur nur begrenzten Bedeutung von Methodennor-
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dern in hohem Mafle davon beeinflusst ist, welche Bedeutung Gerichte,
Rechtsanwender, Rechtsunterworfene und Rechtswissenschaftler judikativen
Vorentscheidungen beimessen. Mit Joseph Raz ist davon auszugehen, dass die
Praxis judikativer Institutionen regelmiflig das Produkt informeller Traditio-
nen und langsamer Evolution ist.!”

Dementsprechend zeigt sich zweitens, dass das geschriebene Recht grund-
satzlich keine ausdriickliche oder vollumfingliche Regelung der Prijudizienfra-
ge enthilt. Weder die deutsche Verfassungsordnung noch das einfachgesetzlich
ausgestaltete Prozess- und Gerichtsverfassungsrecht enthalten — mit Ausnahme
des nur auf den ersten Blick eindeutigen §31 Abs. 1 BVerfGG?® — ein explizites
Bekenntnis zu einer verbindlichen oder sonstigen normativen Wirkung von Ge-
richtsentscheidungen tber den Streitgegenstand hinaus. Gleichzeitig wird eine
solche Wirkung auch nicht explizit ausgeschlossen. Das positive Recht enthilt
zwar Anhaltspunkte fir die Wirkung von Prijudizien, doch gerade diejenigen
Grundsitze, mit denen regelmiflig versucht wird, eine Prijudizienbindung zu
begriinden oder abzulehnen — der Gleichheitssatz, der Grundsatz der Rechts-
sicherheit, die richterliche Unabhingigkeit, das Gewaltenteilungsprinzip —, sind
in besonderem Mafle interpretationsoffen, historisch kontingent und von Vor-
verstindnissen geprigt.”! Damit ist die Prijudizienfrage in besonderem Mafe
anschlussfihig fiir rechtstheoretische und verfassungstheoretische Uberlegun-
gen, die ihrerseits Auswirkungen auf dogmatische Fragestellungen haben.

Drittens zeigt sich in rechtstheoretischer Perspektive, dass die Frage der Pra-
judizienwirkung sich nicht in der auf Verbindlichkeit fokussierten und primar
mit biniren Codierungen (Bindung ja/nein) arbeitenden Rechtsdogmatik er-
schopfend abbilden lisst.?? Die in dieser Untersuchung entwickelte These lautet
demgegentiber, dass Prijudizien nicht verbindlich oder unverbindlich sind, son-
dern dass sie eine normative Wirkung entfalten, die ihnen im Rechtsdiskurs eine
besondere Autoritit verleiht, ohne dass sie zu echter Rechtsverbindlichkeit er-
starken wiirden. Als rechtliches Phinomen bedarf diese normative Wirkung
eines rechtswissenschaftlichen Zugriffs.

men C. Wendehorst, Methodennormen in kontinentaleuropaischen Kodifikationen, RabelsZ
75 (2011), S.730.

19 J.Raz, The Authority of Law, 2. Aufl. 2009, S. 180; zur Charakterisierung der Prijudizi-
enwirkung als ,judicial norm® auch N. Duxbury, The Nature and Authority of Precedent,
2008, S.114 und S. 116 (,,Stare decisis is usually not a constitutional or statutory requirement,
but one which courts impose on themselves®).

20 Dazu 7. Kap.

21 Dazu 5. Kap.

22 Dazu 4. Kap., E.IL.



