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Erwartungs(un)sicherheit durch Gerichte
Methoden und Chiffren der Justiz

Lukas Herget®/Louis Pahlow®, Frankfurt a. M.
Dezember 2020

Abstract

Nicht nur Politik und Gesetzgebung, sondern auch Gerichte greifen in die Spielregeln der Wirt-
schaft ein und definieren damit die Rahmenbedingungen der Marktakteure mit. Durch ihre Ent-
scheidungen konnen sie die Erwartungen und damit das Handeln der Akteure signifikant be-
einflussen und einerseits Handlungsraume erdéffnen, andererseits aber auch gewohnte instituti-
onelle settings in Frage stellen oder aufgeben. Diese Prozesse laufen auch unabhéngig von Ver-
anderungen des gesetzlichen Regelungsrahmens ab und sie sind keineswegs auf bestimmte
Rechtsordnungen beschrankt. Gerichte kdnnen bestehendes Recht von tradierten Deutungen
16sen und an sich dndernde 6konomische Rahmenbedingungen anpassen. Anhand dreier Fall-
studien der deutschen und europdischen Zivilgerichtsbarkeit geht der Beitrag der Frage nach,
wie Gerichte wirtschaftliche Erwartungs(un)sicherheit generiert und welche Methoden sie da-
fiir genutzt haben.

The rules of the game are not only influenced by politics and legislation, but also by the courts,
which help define the framework conditions for market players. Through their decisions, they
can significantly influence the expectations and thus the actions of the actors and on the one
hand open up scope for action, but on the other hand also question or abandon familiar institu-
tional settings. These processes also occur independently of changes in the legal regulatory
framework and are by no means restricted to specific legal systems. Courts can detach existing
law from traditional interpretations and adapt it to changing economic conditions. On the basis
of three case studies of German and European civil jurisdiction, this article examines how courts
generate economic expectation (in)security and which methods they have used to do so.

JEL Classification: K1, K4, N4
Key Words: Judicial Law Making, Legal Uncertainty, Expectations
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I. Einfiihrung

Als der Europdische Gerichtshof (EuGH) dieses Friihjahr sog. Kaskadenverweise in den Kre-
ditvertragen der Banken kurzerhand fiir unzuldssig erklarte, wackelten iiber Nacht tausende
Immobilienfinanzierungen, die sich bislang auf eine ,,stdndige Rechtsprechung® des Bundesge-
richtshofs (BGH) zu Kaskadenverweisen stiitzen konnten.! Und als ein Gericht im August 2018
in den USA einer Schadensersatzklage gegen Monsanto wegen des Unkrautvernichters ,,Gly-
phosat® in Hohe von $ 78 Mio. zusprach, brach der Borsenkurs der Konzernmutter Bayer mas-
siv ein.? Bei allen Unterschieden haben beide Verfahren eines gemeinsam: Gerichtsentschei-
dungen kdnnen erhebliche Unsicherheiten nach sich ziehen, die weit tiber die beteiligten Par-
teien hinausreichen. Bayer kann im Grunde bis heute nicht absehen, inwieweit das Prdjudiz in
den USA Folgeprozesse nach sich ziehen wird und vor allem wie diese entschieden werden.
Es liegt auf der Hand, dass die durch Gerichtsentscheidungen generierte Unsicherheit auch er-
hebliche Auswirkungen auf die Erwartungsbildung wirtschaftlicher Akteure hat und damit auch
deren Entscheidungsverhalten beeinflusst. Der politischen Okonomie ist das durchaus bewusst
und sie versucht, die Justiz auf ein ideales Mal3 an Kontinuitit zu binden, um der vermeintlichen
Erwartungssicherheit der Akteure gerecht zu werden. Das gilt vor allem dann, wenn dem Recht
eine chancensichernde Funktion zugeschrieben wird. Nach Fritz Hayek erfiille der Richter seine
Aufgabe dann nicht, wenn er verniinftige Erwartungen enttdusche, die durch frithere Entschei-
dungen hervorgerufen worden seien. Obwohl der Richter das Recht bei Streitfragen ,,entwi-
ckeln* kénne, so Hayek, die ,,wirklich zweifelhaft* seien, so kdnne er es doch nicht wirklich
,,andern®.?

Fiir die Richter in Luxemburg oder in Kalifornien spielten ,,verniinftige Erwartungen* der be-
troffenen Unternehmen offenbar keine entscheidende Rolle. Der EuGH schreckte nicht davor
zuriick, das europdische Recht an einer entscheidenden Stelle anders auszulegen als die deut-
schen Gerichte und damit den inldndischen Bankenmarkt durch die absehbaren Widerrufsrisi-
ken zu verunsichern. Zwar spielt in rechtsstaatlichen Systemen der Vertrauensschutz in die
Rechtsprechung eine elementare Rolle; und die Rechtspraxis wird nicht miide, diesen Vertrau-
ensschutz durch Chiffren wie ,,stindige* oder ,,gefestigte” Rechtsprechung zu bekriftigen.
Problematisch sind gerichtliche Entscheidungen in juristischer Hinsicht aber erst dann, wenn
eine Rechtsbeugung des Richters vorliegt. Dass Erwartungen einer unterlegenen Partei an ein
Gerichtsurteil enttduscht werden, selbst wenn das Gericht von bestehenden Regelungen, sogar
Gesetzen abweicht, mag wirtschaftlich schmerzhaft sein, aus juristischer Sicht ist es geradezu
systemimmanent. Die rechtlichen Rahmenbedingungen wirtschaftlichen Handelns unterliegen
einem bestidndigen Transformationsprozess, der sich nicht nur in Gesetzesbléttern manifestiert,
sondern in den Gerichten tagtiglich verhandelt und entschieden werden muss.

"EUGH, Urt. v. 26.3.2020, JC/Kreissparkasse Saarlouis, Rs. C 66/19; Der BGH hatte seine Rechtsauffassung
zur Vereinbarkeit von Kaskadenverweisen mit dem nationalen Recht bereits in einem Beschluss vom 25.10.2016
gedullert. Vgl. BGH, Beschluss v. 25.10.2016, XI ZR 6/16; und diesen dann in seiner Rechtsprechung dazu be-
statigt: BGH, Urt. v. 22.11.2016, XI ZR 434/15; BGH Urt. v. 4.7.2017, XI ZR 741/16.

2 Felix Sommerfeld, Ubernommen, in: Der Spiegel vom 13.8.2018; https://www.spiegel.de/wirtschaft/unterneh-
men/bayer-und-monsanto-der-risikokauf-a-1222930.html (abgerufen am 9.11.2020) und Bayer Aktie verliert
nach Urteil gegen Monsanto, in: Die Zeit online vom 13.8.2018. https://www.zeit.de/wirtschaft/unterneh-
men/2018-08/glyphosat-usa-bayer-monsanto-kurverlust-aktie-urteil?utm_refe-
rrer=https%3A%2F%2Fwww.google.com%2F (abgerufen am 9.11.2020).

3 Friedrich August von Hayek, Recht, Gesetzgebung und Freiheit. Eine neue Darstellung der liberalen Prinzipien
der Gerechtigkeit und der politischen Okonomie, Bd. 1: Regeln und Ordnung, Miinchen 1980, S. 124.
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In der wirtschaftswissenschaftlichen Forschung spielt richterliches Verhalten dagegen eher eine
untergeordnete Rolle. Zivilgerichte tauchen als rational bzw. {iberhaupt als eigenstdndige Ak-
teure in den dortigen Modellen nur vereinzelt auf.* Nur selten wurde z.B. versucht, gerichtliche
Verfahren durch spieltheoretische Modelle zu erfassen.’ Weit stirkere Aufmerksamkeit fanden
Rechtskonflikte und deren Regulierung dagegen in der Verhaltenskonomie. Amos Tversky
und Daniel Kahneman konnten schon in den frithen 1970er Jahren zeigen, dass Menschen bei
Entscheidungen unter Unsicherheit bestimmte Urteilsheuristiken bevorzugen.® In jiingerer Zeit
wird vor allem auf die Bedeutung des tatsdchlichen — aber rechtsunerheblichen — Kontexts fiir
das Entscheidungsverhalten von Richtern hingewiesen. Ankniipfend an die Literatur zu Heu-
ristics and Biases haben auch Juristen den Richter insofern als Akteur modelliert als sie seine
Wahrnehmungsverzerrungen und deren Auswirkungen auf sein Entscheidungsverhalten unter-
suchten.” Dieser Befund ist im Grunde nicht neu: Juristen und Soziologen nehmen schon seit
geraumer Zeit an, dass Richter nicht ausschlielich rechtlichen Prinzipien folgen, wenn sie Tat-
sachen beurteilen oder Sachverhalte unter Normen subsumieren.®

Die genannten Studien weichen der Frage aus, ob und gegebenenfalls mit welchen rechtlichen
Instrumenten Richter wirtschaftliche Erwartungen in ihre Erwégungen einbeziehen bzw. auf
diese reagieren. Dieser Befund findet seinen Grund auch darin, dass die Logiken richterlicher
Entscheidungsfindung zum Teil nur schwer, und auch eher miihsam zu ergriinden sind. Bemes-
sungsgrundlage dafiir sind meist die verschriftlichten Entscheidungen der Gerichte, duf3erst sel-
ten auch die Verfahrensprotokolle. Darin vollzogene Transformationen des bisher geltenden,
auch von den Gerichten geformten Rechts sind zum Teil selbst fiir Juristen nur schwer zu ent-
schliisseln.” Im deutschen Recht wird z.B. das ,,Aufgeben®, ,,Abweichen® oder ,,Andern‘ einer
gerichtlichen Spruchpraxis nicht eigens definiert; die Verfahrensordnungen setzen solche Pro-
zesse zwar voraus, vermeiden aber einschrinkende Normierungen der dafiir notwendigen Vo-
raussetzungen. Urteile verwenden den Begriff denn auch duBlerst selten und gebrauchen statt-
dessen vielfdltige Varianten und Chiffren. Diese kdnnen von einer deutlich artikulierten ,,Ab-
kehr* bis hin zu einer eher verschleiernden ,,Weiterentwicklung® oder ,,Erganzung* reichen,
bei der eine Anderung zwar moglich, aber eben nicht notwendig ist.!® Noch verschlungener
sind zudem die Methoden der Rechtsfortbildung, die nicht offen ,,neues* Recht entwickeln oder
,»finden®, sondern Transformationsprozesse sich vielfach unter dem Deckmantel des bloBen

4 Scott Baker/Claudio Mazzetti, A Theory of Rational Jurisprudence, in: Journal of Political Economy 120
(2012), S. 513-551.

5 Kathryn Spier, Litigation, in: Alan Mitchell Polinsky/Steven Shanell (Hg.), Handbook of Law and Economics,
2007, S. 259-342; Gordon Tullock, On the efficient organization of trials, in: Kyklos, Vol. 28, Issue 4 (1975),

S. 745-762.

 Amos Tversky/ Daniel Kahneman, Judgment under Uncertainty. Heuristics an Biases, in: Science Vol. 185,
Issue 4157 (September 1974), S. 1124-1131.

7 Mark Schweizer, Kognitive Tduschung vor Gericht. Eine empirische Studie, Ziirich 2005; Chris Guthrie et al.,
Inside the Judicial Mind, in: Cornell Law Review, Vol. 86, No. 4 (Mai 2001), S. 777-830.

8 Jerome Frank, Courts on Trial: Myth and Reality in American Justice, Princeton 1949; Gregory C. Sisk et al.,
Charting the Influences on the Judicial Mind: An Empirical Study of Judicial Reasoning, New York University
Law Review, Vol. 73, No. 5 (November 1998), S. 1377-1500; Jeffrey A. Segal/Harold J. Spaeth, The Supreme
Court and the Attitudinal Model Revisited, Cambridge 2002; Dorothee Peters, Richter im Dienst der Macht. Zur
gesellschaftlichen Verteilung der Kriminalitét, Stuttgart 1973.

9 Christian Fischer, Topoi verdeckter Rechtsfortbildungen im Zivilrecht, Tiibingen 2007; Lorenz Kcihler, Struk-
turen und Methoden der Rechtsprechungsinderung, Baden-Baden 2004.

19 Nachw. bei Kdihler (wie Anm. 9), S. 21-25.



Gesetzesvollzugs abspielen. Allein in den ersten 154 Bidnden der amtlichen Entscheidungs-
sammlung des BGH lassen sich lediglich 154 Treffer fiir den Begriff ,,Rechtsfortbildung* nach-
weisen, das Wort ,,Auslegung® findet sich dagegen in 5.106 Fundstellen. Diese Dominanz einer
»Auslegung® und damit einer ,,Anwendungsmethode* des geltenden Rechts als Form der
Rechtsfortbildung ist keineswegs auf bestimmte Justizperioden oder Rechtsgebiete beschriankt,
sondern inzwischen ein grenziiberschreitender Befund.!!

Der vorliegende Beitrag will anhand der deutschen und européischen Zivilgerichtsbarkeit der
Frage nachgehen, mit welchen Methoden und Chiffren der Richter wirtschaftliche Unsicherheit
generiert. Das setzt zunédchst einmal voraus, dass Zivilgerichte {iberhaupt in der Lage sind, mit
thren Entscheidungen von bestehenden Regelungen und damit von moglichen Erwartungen an
ihre Befolgung abweichen kdnnen. Dass Richter sich dazu inzwischen auf einen breiten Kom-
petenzraum stiitzen konnen, sogar seit geraumer Zeit ein ,,Justizstaat* oder ,,Richterstaat!? di-
agnostiziert wird, ist Folge eines enormen Bedeutungszuwachses, den die Gerichte in den letz-
ten rund zweihundert Jahren durchlebt haben. An ihm haben nicht nur Juristen, sondern auch
wirtschaftliche Akteure tatkriaftig mitgebaut (II.). Anhand dreier Fallstudien sollen im An-
schluss exemplarische Methoden der Rechtsprechung vorgestellt werden, die nicht nur Unsi-
cherheit von Marktakteuren nach sich ziehen, sondern auch Erwartungssicherheit aufbauten,
um z.B. Missbrauche zu bekdmpfen oder Marktverzerrungen zu korrigieren (I11.).

II. Vom ,,Gerichtsgebrauch® zum ,,Richterrecht*

Die selbstbewusste Wahrnehmung richterlicher Aufgaben ist Folge eines Wandlungsprozesses,
der sich erst durch die politischen, wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Dynamiken seit 1800
vollstiandig erfassen lasst. Nicht nur die Gesetzgebung hat sich seit dem 19. Jahrhundert massiv
ausgeweitet, auch Richter und Gerichte haben in zunehmendem Mal3e in die ,,Rechts(fort)bil-
dung® eingegriffen bzw. eingreifen miissen. Dieser Befund erscheint aus heutiger Sicht zwar
beinahe banal, ist historisch gesehen aber keineswegs selbstverstindlich. Noch um 1800 wurde
der Richter per Gesetz auf einen formlichen Gesetzesgehorsam verpflichtet: Das ,,Allgemeine
Landrecht fiir die preuBischen Staaten von 1794 oder das noch heute geltende Osterreichische
,»Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch* von 1811 normierten besondere Auslegungsverbote, um
eine Rechtsfortbildung durch Gerichte zugunsten einer alleinigen Entscheidungsmacht des Ge-
setzgebers zu unterbinden.!® In PreuBen hatte der Richter bei Liicken und Zweifelsfillen im
Gesetz die Entscheidung einer eigens eingerichteten koniglichen Justizkommission als ,,référé
1égislatif* einzuholen. Zwar werden diese Auslegungsverbote im 19. Jahrhundert schnell tiber-
wunden, aber damit weder ein klares Verhéltnis zur Gesetzgebung geschaffen noch ein ,,unab-
héingiges* Richteramt etabliert; vor allem letzteres musste erst mithsam erstritten werden. '

' Fischer (wie Anm. 9), insb. S. 221-294, 227; Martin Brenncke, Judicial Law-Making in English and German
Courts. Techniques and Limits of Statutory Interpretation, Cambridge usw. 2018.

12 Bernd Riithers, Geleugneter Richterstaat und vernebelte Richtermacht, in: NJW 58 (2005), S. 2759-2761; Ale-
xis von Komorowski/Michael Bechtel, Gesetzgebungs- oder Justizstaat? Zum (Macht-)Verhiltnis zwischen Bun-
desverfassungsgericht und Parlamentsgesetzgeber am Beispiel der aktuellen grundrechtsdogmatischen Entwick-
lung, in: Politische Vierteljahresschrift, Sonderheft 36 (2006), S. 282-305; Giinter Piittner, Politik durch Ge-
richte. Auf dem Weg zum Justizstaat, Troisdorf 1978; Hans Christian Ueberschaer, Bundesverfassungsgericht,
Rechtsstaat, Justizstaat. Ein Beitrag zu der Frage einer Suprematie des Bundesverfassungsgerichtes in der rechts-
staatlichen Ordnung des Grundgesetzes, Erlangen 1962.

13°§§ 46-58 Einl. ALR; §§ 6-12 ABGB.

4 Dazu nur Martin Lohnig, Zur Stellung des Richters im Friihkonstitutionalismus, in: Tijdschrift voor Rechtsge-
schiedenis 80 (2012), S. 427-441; Frank Theisen, Zwischen Machtspruch und Unabhéngigkeit. Kurhessische



Der Bedeutungszuwachs der Zivilgerichte ldsst sich im 19. Jahrhundert gut an den rapide stei-
genden Verfahren ablesen. Bis 1900 stellt allein Preuflen fiir seine Gerichtsbezirke durch-
schnittlich etwa eine Verzehnfachung der Zivilprozesse fest.!> Dieser Anstieg der justizformi-
gen Konfliktlosung hat auch etwas mit den wirtschaftlichen Dynamiken zu tun. Denn es sind
zu einem groflen Teil Kaufleute, Gewerbetreibende, Industrielle und Investoren, auch Ange-
stellte und Arbeiter, die zunehmend vor Gericht Konflikte austragen und Rechtsfragen kléren
lassen. Diese Prozesse sind auch an den akademischen, auch rechtspolitischen Debatten um
Funktion und Stellenwert der Rechtsprechung ablesbar. Sie sind u. a. von Heinz Mohnhaupt,
Regina Ogorek oder Jan Schrdder ausfiihrlich nachgezeichnet worden. !¢ Vorbehalte gegen eine
Aufwertung der Rechtsprechung etwa gegeniiber der Gesetzgebung, aber auch einer selbstbe-
wusst aufstrebenden Rechtswissenschaft waren anfangs durchaus vorhanden. Georg Friedrich
Puchta etwa lehnte die Bildung von Gewohnheitsrecht durch Prdjudizien und ,,Gerichtsge-
brauch® ab, weil sie ,,sich jeder Fortbildung des Rechts entgegensetzte. Es sei eine ,,Widersin-
nigkeit, da3 eine Fortsetzung von widerrechtlichen Erkenntnissen zuletzt rechtliche hervor-
brichte.!”

Zwar sprachen sich auch Gerichte gegen eine gesetzesauthebende (derogierende) Wirkung des
Gerichtsgebrauchs aus.!® Aber darin bestand keineswegs Konsens: Schon friih sind Beispiele
nachweisbar, in denen dasselbe Gericht sich auch iiber eine ,,legale Gewohnheit* hinwegsetzte,
da durch ein Urteil auch ,.ein positives Gesetz aufgehoben oder modificirt werden* konne. '
Erst recht galt das in den Augen der Richter in solchen Fillen, in denen streitentscheidende
Regelungen des Gesetzgebers fehlten: ,,So lange noch keine Gesetze vorhanden sind, vertreten
sie [sc. die Urteile] gewissermallen die Gesetzesstelle*; gerichtliche Urteile konnten damit auch
als ,,Verkiindigerinnen des ungeschriebenen Rechtes* angesehen werden.?’ Freilich waren sol-
che Aussagen auch der Rechtszersplitterung im 19. Jahrhundert geschuldet, in dem partikulares
und gemeines Recht, landesherrliche Gesetzgebung und Gewohnheitsrecht vielerorts nebenei-
nander bestanden; Systematisierungsprozesse waren da mitunter unvermeidlich, unterlagen
aber keineswegs von vornherein feststehenden Regeln.

Rechtsprechung von 1821-1848, K6ln usw. 1997; Thomas Ormond, Richterwiirde und Regierungstreue. Dienst-
recht, politische Betétigung und Disziplinierung der Richter in PreuB3en, Baden und Hessen 1866-1918, Frankfurt
a. M. 1994.

1S Christian Wollschliiger, ZivilprozeB-Statistik und Wirtschaftsentwicklung in PreuBen im 18. und 19. Jahrhun-
dert, in: Zeitschrift fiir Neuere Rechtsgeschichte 3 (1981), S. 16-27; ders., ZivilprozeBstatistik und Wirtschafts-
wachstum im Rheinland von 1822 bis 1915, in: Klaus Luig (Hg.), Das Profil des Juristen in der européischen
Tradition. Symposion aus AnlaB3 des 70. Geburtstages von Franz Wieacker, Ebelsbach 1980, S. 371-397.

16 Heinz Mohnhaupt, Das Verhéltnis zwischen Gesetzgebung, Rechtsprechung und Rechtswissenschatft als
Rechtsquellenproblem (18.-20. Jahrhundert), in: Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico mo-
derno, 40 (1), 2011, S. 19-52; ders., Rechtseinheit durch Rechtsprechung? Zu Theorie und Praxis gerichtlicher
Regelbildung im 19. Jahrhundert in Deutschland, in: Juristische Theoriebildung und Rechtliche Einheit
(Rattshistoriska Studier XIX), Stockholm/Lund 1993, S. 117-143; Jan Schrdder, ,,Richterrecht* und Rechtsbe-
griff im frithen 20. Jahrhundert, in: Klaus Peter Berger et al. (Hg.), Zivil- und Wirtschaftsrecht im Europiischen
und Globalen Kontext. Festschrift fiir Norbert Horn zum 70. Geburtstag, Berlin 2006, S. 1255-1270; Regina O-
gorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat? Zur Justiztheorie im 19. Jahrhundert, Frankfurt a. M. 1986.

'7 Georg Friedrich Puchta, Das Gewohnheitsrecht, erster Theil, Erlangen 1828, S. 165.

8 OAG Darmstadt, Urt. v. 17.11.1857, in: J. A. Seuffert’s Archiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichte in
den deutschen Staaten (SeuffA), Bd. 27, 1873, Nr. 86a, S. 161.

19 OAG Darmstadt, Urt. v. 17.5.1827, in: SeuffA, Bd. 9, 1855, Nr. 3, S. 3.

20 August Heinrich Simon/Heinrich Leopold von Stampff (Hg.), Rechtsspriiche der preuBischen Gerichtshofe,
mit Genehmigung des Herrn Justiz-Ministers herausgegeben, Bd. 1, Berlin 1834, S. V, VII.



AusmaB und Reichweite einer rechtsbildenden Funktion von Rechtsprechung hingen damit
stark von der Existenz und Qualitdt des anwendbaren Regelungsrahmens ab. Gesetzgebung
konnte z.B. sowohl hinsichtlich seines sachlichen Regelungsgehalt als auch seiner strukturellen
Form ganz unterschiedlich ausgestaltet sein.?! Mit den zunehmenden Herausforderungen eines
raschen Wandels von Gesellschaft, Technik, Okonomie, politischer Systeme und individueller
Wertvorstellungen wuchs aber auch der Druck, bereits bestehende Regelungen an diese Dyna-
miken anzupassen bzw. erst zu schaffen. Der Staat reagierte hier nicht immer zuverléssig oder
tiberlief} das Feld ohnehin seinen Gerichten. Der Justiz kam daher nicht selten eine ,,rechtsaus-
fiillende* bzw. ,,rechtsmodernisierende‘ Funktion zu, die nicht nur den Emanzipationsprozess
gegeniiber Staat und Gesetzgebung unterstiitzte, sondern auch den Ruf nach transparenten Ent-
scheidungen erklirt. Rechtsprechungssammlungen, die das von den Gerichten geschaffene
Recht nicht nur fiir jedermann verfiigbar, sondern fiir eine breite Offentlichkeit auch erst kal-
kulierbar machte, unterliegen im 19. Jahrhundert einem regelrechten Boom.** Der Staatsbiirger
wurde damit auch zum ,,Rechtsprechungs-Biirger, der einen Anspruch darauf hatte, dass der
Richter eine Streitfrage nicht bloB in einem einzelnen Fall ,,richtig® entscheiden, sondern dass
die Entscheidung ,,zur bleibenden Norm in identischen Fillen werde*.?* Fiir das OAG Liibeck
wurde bereits nachgewiesen, dass daraus keineswegs Rechtsunsicherheit folgen musste, son-
dern die Gerichte eigene, in sich konsistente Rechtsprechungssysteme entwickelten, das die
Richter einer Selbstbindung unterwarf und ein gewisses Mal} an kalkulierbaren Entscheidungen
gewihrleisten konnte.?*

Nach 1850 ist der damit einhergehende Bedeutungszuwachs der Rechtsprechung kaum noch zu
iibersehen. Entsprechend tritt auch terminologisch an die Stelle des ,,Gerichtsgebrauchs® zu-
nehmend der Begriff des ,,Richterrechts®. Damit einher geht ein Bedeutungsverlust der Rechts-
wissenschaft als Rechtsquelle, deren Erkenntnisse nun allein in diesem Richterrecht fortleben
konnten.* Eine Justiz, die tiglich neue Fille zu entscheiden und das Recht mit den Herausfor-
derungen einer sich dynamisch wandelnden Gesellschaft in Einklang zu bringen hatte, stand
den akademischen Vorstellungswelten etwa der Historischen Rechtsschule zunehmend skep-

2! Heinz Mohnhaupt, Rechtseinheit durch Rechtsprechung? Zur Theorie und Praxis gerichtlicher Regelbildung
im 19. Jahrhundert in Deutschland, in: Claes Perterson (Hg.) Juristische Theoriebildung und rechtliche Einheit.
Beitrdge zu einem rechtshistorischen Seminar in Stockholm im September 1992, Stockholm 1993, S. 117-143,
125-129.

22 Heinz Mohnhaupt, Rechtsprechungssammlungen, in: Filippo Ranieri (Hg.), Gedruckte Quellen der Rechtspre-
chung in Europa 1800-1945, 1. Hbbd., Frankfurt a. M. 1992, S. 95-325; Filippo Ranieri, Publikation von Zivilur-
teilen und Entwicklung von Richterrecht in der jiingsten kontinentaleuropdischen Rechtstradition, in: Johannes-
Michael Scholz (Hg.), El tercer poder. Hacia una compension historica de la justicia contemporanea en Hespaiia,
Frankfurt a. M. 1992, S. 161-167.

23 Wilhelm von der Nahmer, Abhandlung iiber den Gerichtsgebrauch und iiber den Zweck. Die Vortheile und
Nachtheile der Sammlungen von gerichtlichen Erkenntnissen, in: ders. (Hg.), Sammlung der merkwiirdigeren
Entscheidungen des Herzoglich Nassauischen Oberappellations-Gerichts zu Wiesbaden, Bd. 1, Frankfurt a. M.
1824, S. 9.

24 Nora Tirtasana, Der gelehrte Gerichtshof. Das Oberappellationsgericht Liibeck und die Praxis des Zivilpro-
zesses im 19. Jahrhundert, K6ln usw. 2012.

25 Peter Landau, Die Rechtsquellenlehre in der deutschen Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, in: Réttshis-
toriska Studier XIX (1993), S. 69-89, 79-89; Schrider (wic Anm. 16).



tisch gegeniiber. Wer mit dem Leipziger Zivilprozessualisten Oscar Biillow auf die Rechtswil-
lenserklirungen der Staatsgewalt in Form von Gesetz und Richterspruch setzte,?® musste die
,Rechtsproduktionskraft der unorganisierten Volksmasse*“?’ als zerstdrerisch ablehnen.

Seit 1879 legte § 1 des Gerichtsverfassungsgesetzes unveridndert die Aufgabe der Rechtspre-
chung mit dem einfachen Satz fest: ,,Die richterliche Gewalt wird durch unabhingige, nur dem
Gesetz unterworfene Gerichte ausgetibt.” Zur Reichweite dieser Vorschrift findet sich dort frei-
lich nichts, zumal die Bestimmung eher als Ausdruck der Gewaltenteilung zwischen Justiz und
Verwaltung geschaffen und erst in der Methodendiskussion vor 1914 als Argumentationshilfe
fiir oder gegen eine strenge Gesetzesbindung des Richters instrumentalisiert wurde.?® Allein
schon die Frage einer graduellen Abstufung richterlicher Kompetenzen im Umgang mit dem
geschriebenen Gesetz indiziert das Problem: Auch innerhalb anerkannter Gesetzesbindung be-
steht eine Spannungsbeziehung zwischen strenger Wortlautbindung und einer freieren Interpre-
tation des Richters bei einem Versagen des Normtextes gegeniiber einer sich stetig wandelnden
wirtschaftlichen Realitét. Jedes Rechtssystem ist im Grunde darauf angewiesen, Miangel des
Gesetzes auch im Wege einer Korrektur durch die Rechtsprechung funktionsfahig zu halten.
Das Verhiltnis von Richterrecht einerseits, Gesetz und Gesetzgebung andererseits war und ist
daher bis heute Anlass lebhafter Diskussionen, auch weil sich darin ganz grundlegende Fragen
des Rechts in modernen Gesellschaften kreuzen.? Die Gestaltungsrdume fiir den Zivilrichter
sind keineswegs gering. Hiufig verfligt die Rechtsprechung schon von Gesetzes wegen tliber
diverse Stellschrauben zur Rechtsfortbildung. Diese strukturellen, vom Gesetzgeber mitunter
bewusst vorgegebenen Entscheidungsspielrdume werden aber durch weitere erginzt. Das zeigt
sich schon daran, dass es zu einer Rechtsfortbildung, ja zum ,,Wechsel*“ der Rechtsprechung
auch dann kommen kann, wenn die gesetzlichen Rahmenbedingungen unverédndert bleiben. In
diesen Fillen operieren Richter mit anwendungsbezogenen Methoden, um das Recht auf den
von ihnen zu entscheidenden Fall anzupassen. Das kann zum einen iiber bestimmte Ausle-
gungstechniken geschehen, die nicht nur aus dem Wortlaut einer Gesetzesnorm oder ihrer sys-
tematischen Stellung resultieren konnen. Der Richter kann eine Regelung z.B. historisch aus-
legen, also nach den urspriinglichen Intentionen des Gesetzgebers fragen, er kann es aber auch
nicht tun. Zum anderen nutzt der Richter die ihm zugewiesenen Mdoglichkeiten der Tatsachen-
bzw. Beweiswiirdigung. Objektive Umstédnde konnen etwa um Indizien und Beweggriinde
(Motive) erweitert werden. Die Methoden richterlicher Rechtsfortbildung sind inzwischen au-
Berordentlich variantenreich, und es wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen, sie auch nur
ansatzweise umfassend vorzustellen. Es geniigt an dieser Stelle der Hinweis, dass sich unter-
schiedliche Instrumente entwickelt haben, wie der Richter die rechtlichen Grundlagen seiner
Entscheidung ,,findet” und ,,subsumiert®.

26 Oscar Biilow, Gesetz und Richteramt, Leipzig 1885, S. 48.

27 Oscar Biilow, Heitere und ernste Betrachtungen iiber die Rechtswissenschaft. Beitriige zur Theorie des Gesetz-
tes- und Gewohnheitsrechts, 2. Ausg. der ,,Briefe eines Unbekannten tiber die Rechtswissenschaft, Leipzig 1901,
S. 87.

8 Schrider (wie Anm. 16).

2 Vgl. u. a. Pedro Scherer de Mello Aleixo, Verantwortbares Richterrecht. Eine rechtstheoretische und metho-
denkritische Untersuchung, Tiibingen 2014; Bernd Riithers, Die heimliche Revolution vom Rechtsstaat zum
Richterstaat. Verfassung und Methoden, Tiibingen 2014; Christian Bumke (Hg.), Richterrecht zwischen Geset-
zesrecht und Rechtsgestaltung, Tiibingen 2012; Winfried Hassemer, Rechtssystem und Kodifikation. Die Bin-
dung des Richters an das Gesetz, in: Arthur Kaufmann/ders., Einfiihrung in die Rechtsphilosophie und Rechts-
theorie der Gegenwart, 6. Aufl., Heidelberg 1994, S. 243-268; Franz Wieacker, Gesetz und Richterkunst. Zum
Problem der aufergesetzlichen Rechtsordnung, Karlsruhe 1958.



II1. Gerichte als Architekten von Rechts(un)sicherheit

Exemplarisch werden im Folgenden drei Fallstudien herausgegriffen, anhand derer bestimmte
Methoden und Chiffren in der Ausbildung von Rechts(un)sicherheit rekonstruiert werden sol-
len. Die Frage der juristischen Legitimation richterlicher Téatigkeit soll an dieser Stelle nicht im
Vordergrund stehen. Stattdessen interessieren vielmehr die Instrumente und Methoden, mit de-
nen Richter auf wirtschaftliche Herausforderungen und Erwartungen reagierten bzw. nicht re-
agierten, welche Strategien sich daraus ableiten lassen und welche juristischen Chiffren dazu
genutzt wurden. In den hier vorgestellten Fallbeispielen zeigt sich, dass Gerichte mogliche Er-
wartungen an ihre Rechtsprechung nicht nur aufgebaut oder verstetigt, sondern durch einen
Wechsel ihrer Spruchpraxis auch gezielt enttduscht haben.

1. Methoden der Begriffsbildung. Das ,,Differenzgeschaft* vor der Justiz des 19. Jahrhun-
derts

Zeitgeschéfte in Wertpapiere oder Waren entwickelten sich im 19. Jahrhundert zu einem be-
liebten Spekulationsinstrument, das nicht nur von Kaufleuten zur Absicherung ihrer Transakti-
onen genutzt wurde, sondern auch zunehmend Privat- und Kleinanleger anlockte. Wéhrend
Kaufleute kaum vor Gericht zogen, sondern Konflikte im Wege der Selbstregulierung oder im
Rahmen borseneigener Schiedsgerichte 10sten, waren Geschafte mit Nichtkaufleuten in der Re-
gel vor staatlichen Gerichten einzuklagen. Die Fille, in denen Privatanleger, aber auch Borsia-
ner am Verfallstag die Ware oder ein Wertpapier nicht liefern, oder Nachschusspflichten bei
Kursverlusten nicht aufbringen konnten, beschiftigten die Justiz vor allem seit den 1860er Jah-
ren. Die Gerichte, die sich mit dem Terminhandel befassten, operierten weitgehend ohne ge-
setzliche Vorgaben.*® In rechtlicher Hinsicht konnten Transaktionen iiber Terminkontrakte, die
im Juristendeutsch als ,,Differenzgeschéfte* bezeichnet und damit schon begriftlich eigenstén-
dig erfasst wurden, unterschiedlich bewertet werden: Kam es tatséichlich zur Ubergabe etwa der
Ware oder eines Wertpapiers, dann wurde darin ein Kauf- oder Lieferungsgeschéift auf Zeit
gesehen. Schlossen die Parteien entsprechende Kontrakte aber nur zu dem Zweck ab, um auf
Kursgewinne bzw. die sog. Differenz zwischen Kauf- bzw. Verkaufskurs zu spekulieren, dann
nahmen die Gerichte lediglich ein Spiel- oder Wettgeschéft an, die vor deutschen Gerichten im
19. Jahrhundert hiufig keinen Bestand hatten.?! Wer sich auf diesen Einwand vor Gericht be-
rief, konnte dementsprechend auf Abweisung der Klage hoffen.

In den 1870er Jahren, vor allem mit der Einrichtung des Reichsoberhandelsgerichts 1869 in
Leipzig, verschoben die Richter die juristischen Grenzen und schufen damit eine besondere
Erwartungssituation: Das nicht klagbare Differenzgeschéft wurde zunehmend enger definiert,

30 PreuBen hob seine restriktiven Bestimmungen u. a. auf Druck der Berliner Kaufmannschaft bereits 1860 wie-
der auf. Das Allgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch von 1861 lieB Differenzgeschifte ungeregelt, lediglich
Sachsen schuf mit § 1482 seines 1865 eingefiihrten ,,séchsischen Biirgerlichen Gesetzbuchs* eine positive
Rechtsgrundlage fiir deren ,,Unklagbarkeit“. Die Gerichte der Einzelstaaten blieben damit weitgehend auf das
sog. gemeine Recht beschrénkt, und das verwies im 19. Jahrhundert vor allem auf ein ,,inneres System™ des Ro-
mischen Rechts, dazu auch Louis Pahlow, Recht und Kapitalismus. Die Justiz im 19. Jahrhundert zwischen An-
passung und Uberforderung, in: Jan-Otmar Hesse et al. (Hg.), Moderner Kapitalismus. Wirtschafts- und Unter-
nehmenshistorische Beitrdge, Tiibingen 2019, S. 343-362.

31 Johannes W. Flume, Marktaustausch. Grundlegung einer juristisch-6konomischen Theorie des Austauschver-
kehrs, Tiibingen 2019, S. 199-245; Udo Wolter, Termingeschéftsfahigkeit kraft Information. Eine rechtshistori-
sche, rechtsdogmatische und rechtspolitische Studie tiber die stillschweigende Entfunktionalisierung des § 764
BGB durch die Borsengesetz-Novelle 1989, Paderborn 1991.



ohne allerdings die rechtlichen Kategorien aufzugeben. Die Richter trugen durch ithre herme-
neutischen Methoden selbst dazu bei, die Bedingungen fiir Termingeschifte zu lockern und den
Parteien Gestaltungsspielrdume zu erdffnen. Ein wichtiges Instrument dieser Flexibilisierung
lag in der Begriffsbildung. Das nicht klagbare, sog. ,,reine* Differenzgeschift wurde dazu auf
einen im Grunde unrealistischen Anwendungsbereich reduziert. Es lag ndmlich nur vor, wenn
die Parteien von vornherein die reelle Lieferung oder Bezahlung explizit ausschlossen und zum
Gegenstand ihres Geschifts allein die Kursdifferenz machten. Die Definition lieferte den Akt-
euren im Umkehrschluss die notwendigen Voraussetzungen, um den Einwand des nicht klag-
baren Differenzgeschéfts vertraglich zu umgehen. Das konnte z.B. dadurch erreicht werden,
dass die Geschifte als Kauf ,,getarnt* wurden etwa mit besonderen Kiindigungsklauseln verse-
hen oder zur Bekriftigung auf passende Lieferbedingungen verwiesen wurde. Wéhrend das ba-
dische Oberhofgericht 1866 in derartigen Regelungen noch ein Indiz dafiir sah, ,,die wahre, blos
auf ein gesetzlich miBbilligtes Spiel gerichtete Absicht der Parteien zu verhiillen®, sah das
Reichsoberhandelsgericht 1873 in einer dhnlichen Klausel in den ,,Bedingungen fiir Lieferungs-
geschifte in rohem Riib6l“ keine Grundlage mehr fiir die Annahme eines Differenzeinwandes.
Solange die Parteien ihre Spekulationsabsichten gut genug verschleierten, konnten Forderun-
gen aus Differenzgeschiften also durchaus eingeklagt werden — im umgekehrten Fall aber
ebenso eine Klagbarkeit vermieden werden.>?

Die Gesamtumstinde des Einzelfalles oder die ,,wahren Absichten der Parteien sollten dage-
gen ausgeblendet werden. Die prozessuale Durchsetzung von Termingeschiften wurde damit
deutlich gestirkt, ohne dass an der prinzipiellen Einordnung des Differenzgeschifts als ,,Bor-
senspiel® etwas gedndert werden musste. Die rechtlichen Kategorien blieben also identisch,
lediglich deren Deutung und Grenzen wurden durch die Justiz verengt, indem Motive und Ab-
sichten der Parteien fiir die rechtliche Beurteilung ausgeklammert werden sollten. Genau mit
dieser Verengung auf objektive Beurteilungsmalstibe zur Bestimmung eines Differenzge-
schifts wurden aber dem Richter Spielrdume entzogen, da er sich auf objektiv belegbare Tat-
sachen berufen konnen muss. Mit einer Begrenzung auf objektiv festgelegte, vorhersehbare
Kriterien der juristischen Entscheidungsfindung stieg auch die Erwartungssicherheit der Ak-
teure ganz erheblich.

Die Spekulation mit Terminkontrakten erdffnete aber nicht nur Chancen, sondern barg auch
erhebliche Risiken. Geschickte Spekulanten waren durch eine entsprechende Formularpraxis in
der Lage, den Spieleinwand auch im eigenen Interesse zu nutzen und berechtigte Forderungen
zu umgehen. Ende der 1880er Jahre hduften sich die Skandale, wie Kursmanipulationen,
Schlussscheinfilschungen oder die Veruntreuung deponierter Wertpapiere.>* Sie haben nicht
nur die 6ffentliche Kritik am Terminhandel, sondern auch die Spruchpraxis des hochsten Ge-
richts zu einem Problem werden lassen, das die Richter unter Anpassungsdruck setzte. Der
Wandel in der Spruchpraxis vollzog sich aber nicht zeitgleich, auch nicht schlagartig, sondern
schrittweise: Das Reichsgericht, das die Rechtsprechung des Reichsoberhandelsgericht nach
1880 zunichst iibernommen hatte,** hob 1887 hervor, dass ,,reine* Differenzgeschifte ,,volks-
wirthschaftlich unfruchtbar* seien, weil sie kein ,,wirthschaftliches BediirfniB* befriedigen.>’

32 Pahlow (wie Anm. 30).

33 Laura Rischbieter, Mikro-Okonomie der Globalisierung. Kaffee, Kaufleute und Konsumenten im Kaiserreich
1870-1914, Koln usw. 2011, S. 161-182.

34 Wolter (wie Anm. 31), S. 46-49.

33 RG, Urt. v. 19.10.1887, in: SeuffA Bd. 43, 1888, S. 170.
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Hier werden bereits die Spuren eines 6ffentlichen Diskurses sichtbar, in dem seit ldngerem die
produktive Spekulation von ,,unproduktivem Spiel differenziert” wurde, dem ein wirtschaftli-
cher Wert fehle.® Die Justiz schwenkte also auf die Kritik am spekulativen Terminhandel ein
und machte sich damit auch zum Teil einer politisch aufgeladenen Debatte.

Der Bruch mit der bisherigen Praxis folgte dann 1892. Ein ,,reines*, unklagbares Differenzge-
schéft nahmen die Richter nun auch dann an, wenn entsprechende Indizien fiir konkludente
bzw. stillschweigende ,,Spielabsichten* der Parteien erkennbar waren.*” Die Beriicksichtigung
derartiger Beweggriinde, die auch iiber eine Indizienkette aus den ,,Gesamtumstinden des Fal-
les* gefolgert werden konnten, sind die entscheidenden Chiffren des nun eintretenden Rich-
tungswechsels. Sie erweiterten den richterlichen Beurteilungsspielraum im Rahmen von Be-
weisaufnahme und Beweiswiirdigung und flihrten gleichzeitig zu einer entsprechenden Reduk-
tion von Erwartungssicherheit. Jetzt konnte z.B. aus der tatsdchlichen Vermdgenssituation der
Parteien und einem ,,auffélligen Missverhéltnis* einer dem Bankier bekannten Vermdgenslage
eine Indizwirkung fiir ,,Spielabsichten* gefolgert werden.*® Deutlich wird das z.B. im Fall des
Landgerichts Leipzig vom 3. Juli 1891: Darin hatte ein Familienvater mit einem Gesamtver-
mogen von 9.000 Mark mit Terminkontrakten i.H.v. 90.000-300.000 Mark spekuliert und
wurde am Verfallstag auf Zahlung und Abnahme verklagt.** Genau auf derartige Fille reagierte
das Reichsgericht 1892, indem es den richterlichen Ermittlungsraum deutlich um die ,,Gesamt-
umsténde des Falles* erweiterte. So folgerten die Richter z.B. daraus, dass das Vermogen des
Spekulanten nicht ausreichte, um effektiv zu liefern oder abzunehmen, und der Kontrahent dies
hétte wissen miissen, dass der Spekulant nie den Willen gehabt habe, effektiv zu erfiillen, und
sein Kontrahent dem Ausschluss der Effektiverfiillung stillschweigend zugestimmt habe. Auf
dieser Grundlage konnte ein ,,reines‘ Differenzgeschift auch dann angenommen werden, wenn
die Parteien eine Lieferung nicht explizit ausgeschlossen haben.

Der Kern dieser Transformation lag in der Erweiterung des Begriffs ,,Differenzgeschift um
subjektive Beweggriinde, durch die nun auch die Vermdgensverhéltnisse der Betroffenen be-
riicksichtigt werden konnten. Zwar blieben die rechtlichen Kategorien damit weiterhin unver-
andert; operiert wurde weiterhin mit ,,Lieferungsgeschift” (Kauf) und ,,reinem Differenzge-
schift (Spiel). Die rechtlichen Voraussetzungen fiir die Annahme eines Differenzgeschifts
wurde von den Richtern genauso autonom verschoben wie man sie zuvor auf ausdriickliche
Vereinbarungen verengt hatte. Deutlich schreibt das Reichsgericht dem Tatsachenrichter ins
Gedichtnis, dass er ,,in Anwendung der Vorschrift des §. 130 der CivilprozeBordnung* darauf
hinzuwirken habe, ,,dal3 die zur Begriindung der Einrede geltend gemachten Tatsachen, nament-
lich durch niihere Darlegung der Vermdgensverhiltnisse des Beklagten® zu ergéinzen.*’ Die
Richterschaft verband damit durchaus ein rechtspolitisches Ziel, ndmlich die Einddmmung der
Terminspekulation, die in der Offentlichkeit lingst zu einem Hauptiibel der Borsen erklirt wor-
den war. An diesen Debatten beteiligten sich auch die Richter des Reichsgerichts. Otto Béhr

3¢ Alexander Engel, ,,Vom verdorbenen Spieler zum verdienstvollen Spekulanten. Okonomisches Denken iiber
Borsenspekulation im 19. Jahrhundert®, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte 54 (2013), S. 49-69; Christof De-
Jjung, ,,Spielhdllen des Kapitalismus? Terminbérsen, Spekulationsdiskurse und die Ubersetzung von Rohstoffen
im modernen Warenhandel®, in: WerkstattGeschichte 58 (2011), S. 49-69, 50-51, 58-62.

37RG, Urt. v. 26.3.1892, zit. nach Heinrich Wiener, Das Differenzgeschift vom Standpunkt der jetzigen Recht-
sprechung, Berlin 1893, S. 28.

38 Zit. nach Wiener (wie Anm. 37).

39 Séchsisches Archiv fiir biirgerliches Recht und Procef 2 (1892), S. 485-488.

40 Reichsgericht, Urt. v. 6.10.1892, Az. IV 155/1892, S. 5-6.
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wandte sich 1894 deutlich gegen eine zu ausfiihrliche Analyse von Termingeschéften. Es spiele
keine Rolle, ob Termingeschifte wirtschaftlich sinnvoll oder gar berechtigt seien. Wenn ,,man
in ein solches Getriebe, das sich noch dazu mit dem groBten Rassinement zu schiitzen sucht,
eingreifen will“, dann muss man als Richter ,fest zufassen [...]. Mit juristischen Difteleien
kommt man dabei nicht weit.!

Auf die Unvorhersehbarkeit der nun zu beriicksichtigenden Beurteilungskriterien, die die Ge-
richte keineswegs umfassend und schon gar nicht abschlieBend definierten, konnten sich die
Akteure nur schwer einstellen, was die Unsicherheit entsprechend erhdhte. Vertragsregime wie
etwa vorformulierte Vertragsbedingungen mussten liberarbeitet und umgebaut, auch Prokuris-
ten und Bankangestellte umgeschult werden, um die rechtlichen Unsicherheiten in den Griff zu
bekommen. Diese Prozesse sind Ausdruck einer Interaktion, in der richterliche Rechtsfortbil-
dung kapitalistische Dynamiken einerseits befordern, andererseits destabilisieren konnte. Diese
Prozesse bedingten sich hdufig gegenseitig, passten sich einander an und lassen sich als ambi-
valente Koevolution beschreiben.** Nachtriiglich wurde diese Anderung der Rechtsprechung
von den Richtern selbst als ,,Wende* stilisiert; an den juristischen Kategorien von ,,Spiel* oder
,Kauf* dnderte diese Rechtsprechung allerdings nichts. Und iiberzeugen konnte sie die Fach-
leute an den Terminmaérkten ohnehin nicht. Selbst Max Weber spottete 1895, dass die hoch
komplexen Strukturen des Terminhandels mit der ,,primitiven Form einer solchen Differenz-
wette* kaum etwas gemeinsam hitten.*’

2. Generalklauseln als Quelle richterlicher Krisenbewiltigung. Die sog. Aufwertungs-
rechtsprechung der 1920er Jahre

Wie sehr gesetzliche Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegriffe in Gesetzen von der
Justiz als Anpassungsinstrument an wirtschaftliche Herausforderungen genutzt wurden, zeigt
sich vor allem in der Rechtsprechung der Inflationszeit. In der Vergangenheit wurde dahinter
sogar ein Beleg fiir eine neue ,,Richtermacht*, sogar die Umsetzung von ,,Freirecht vermutet,**
was die jiingere Forschung inzwischen aber relativiert hat.*> Gleichwohl kann die sog. Aufwer-
tungsrechtsprechung als Beispiel dafiir gelten, wie Gerichte unter dem Deckmantel gesetzlich
normierter Generalklauseln durchaus massiv in geltendes Recht eingreifen und dadurch Rechts-
transformationen auslosen. Exemplarisch sei das anhand der beriihmten Entscheidung des
Reichsgerichts vom 28. November 19234 demonstriert. Der Entscheidung kam richtungswei-
sende Bedeutung zu, auch weil eine seit Monaten andauernde Praxis der Gerichte, ndmlich die
Auflerachtlassung von Wéhrungsvorschriften, nachtriglich legitimiert wurde. Ende November

41 Otto Biihr, Das Borsenspiel nach den Protokollen der Bérsenkommission, Leipzig 1894, S. 86.

42 Pahlow (wie Anm. 30), S. 355-359.

43 Max Weber, Borsenwesen. Schriften und Reden 1893-1898 (= MWG 1/5), 2 Hlbbde., hg. von Knut Borchardt/
Cornelia Meyer-Stoll, Tiibingen 1999, S. 496.

44 Dieter Simon, Die Unabhiingigkeit des Richters (Ertriige der Forschung), Darmstadt 1975, S. 50-51, 106-107.;
Norbert Hempel, Richterleitbilder in der Weimarer Republik, Frankfurt a. M. 1978; Uwe Diederichsen, Die
Flucht des Gesetzgebers aus der politischen Verantwortung im Zivilrecht, 1974; Knut Wolfgang Nérr, Der Rich-
ter zwischen Gesetz und Wirklichkeit. Die Reaktion des Reichsgerichts auf die Krisen von Weltkrieg und Infla-
tion, und die Entfaltung eines neuen richterlichen Selbstverstandnisses, Heidelberg 1996.

45 Markus Klemmer, Gesetzesbindung und Richterfreiheit. Die Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen
wihrend der Weimarer Republik und im spiten Kaiserreich, Baden-Baden 1996; wie facettenreich das Mei-
nungsspektrum um 1900 war, hat Jan Schrider (wie Anm. 16) aufgezeigt.

46 Urteil des V. Senats v. 28.11.1923, in: Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (im Folgenden:
RGZ), Bd. 107, 1924, S. 78-94.
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1923 hatte das Reichsgericht Gelegenheit unter dem Eindruck der Hyperinflation zu einer aus-
stehenden Hypothekenforderung Stellung zu nehmen. Der klagende Schuldner hatte 1913 ein
Grundstiick erworben und 1920 die hypothekarisch gesicherte Forderung sowie riickstindige
Zinsen in Hohe von 18.980,- Mark zuriickgezahlt. Der Kldger begehrte daraufhin die Heraus-
gabe des Hypothekenbriefs, um die Belastung im Grundbuch 16schen zu lassen. Der Beklagte
verweigerte dies mit der Begriindung, dass die Schuld nach der fritheren Geldwerthéhe auch
den Kaufkraftverlust beriicksichtigen miisse.

Das Kammergericht wollte davon zunéchst nichts wissen. Der Vertrag von 1913 sei wirksam,
eine Geldentwertung 1920 weder gegeben noch zu erwarten. Nominal gesehen habe der Kldger
vertragskonform erfiillt. Das Reichsgericht sah es anders: Ohne zunéchst auf die sich aufdrén-
gende vertragsrechtliche Situation einzugehen, nahmen die Leipziger Richter eine sachliche
Analyse der Geldentwertung im Jahr 1920 vor und gaben damit bereits den Beurteilungsrahmen
fiir das Berufungsgericht vor.*” Das Berufungsgericht werde zuniichst zu kliren haben, ob eine
Hypothekenaufwertung zum Zeitpunkt der Filligkeit der Forderung tiberhaupt in Frage komme.
Selbst wenn eine Aufwertung der Forderung im Friihjahr 1920 zu verneinen sein sollte, miisste
gepriift werden, ob der Beklagte damit schon allein — ungeachtet der spiter eintretenden, wei-
teren Verschlechterung der Wahrung — das Recht auf Aufwertung verloren habe. ,,Die rechtli-
che Moglichkeit einer Aufwertung von Hypothekenforderungen ist nach geltenden deutschen
Rechte [sic!], insbesondere nach § 242 BGB. anzuerkennen®.*® Es komme dafiir gerade bei
Hypothekenforderungen in Betracht, dafl der Schuldner regelméBig in dem erheblichen gestie-
genen Werte des Grundstiicks einen entsprechenden Ausgleich erhalten habe.*’ Hierfiir sei die
Rechtslage des Vertragsschlusses oder bei Filligkeit der Hypothekenforderungen ,,unerheb-
lich*. Mehr noch: ,,Unrichtige Rechtsauffassungen der Vergangenheit seien nicht mehr aus-
schlaggebend.>°

Das Gericht hob den Kaufpreis aber nicht einfach auf den Wert des Grundstiickes in Goldmark
an, sondern schuf ein eigenstdndiges, flexibles Aufwertungsregime aus der zivilrechtlichen Ge-
neralklausel des § 242 BGB, das dem wéhrungsrechtlichen Nominalprinzip vorgehen sollte.
Danach seien nach den ,,Umsténde[n] des Falles* die Wertsteigerung des Grundstiicks, die wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit des Schuldners, oder die Frage, ob es sich um landwirtschaftli-
che, stadtische oder industrielle Grundstiicke, ob 6ffentliche Lasten bestiinden oder Mieter-
schutzregelungen, zu beriicksichtigen.’!

Dieser Eingriff in das Vertragsgefiige war zweifellos ein Paukenschlag; aber ganz so iliberra-
schend, wie es scheint, war das 1923 schon nicht mehr. Denn das Reichsgericht ging seit Aus-
bruch des Ersten Weltkrieges in bestimmten Fillen vergleichsweise flexibel mit vertraglichen
Verpflichtungen um und nutzte dafiir bereits die Generalklausel des § 242 BGB, der zweifellos

4TRGZ, Bd. 107, S. 86 [28.11.1923]: ,,Denn schon damals hatte der Lebenshaltungsindex sich auf rund 10 er-
hoht; die Goldmark ist (bei einem Stand des Dollar fiir den April 1920 von etwa 60 M — im Februar und Mérz
1920 hatte er noch hoher gestanden — und das Pfund Sterling von 270 M) fiir April 1920 auf rund 15 M berech-
net. Die Kaufkraft des Papiergeldes war also am 1. April 1920 bereits in erheblichem Maf3e verringert. Immerhin
wird es zunédchst Sache des Berufungsgerichts sein, dartiber zu entscheiden, ob die tatsdchlichen Voraussetzun-
gen fiir eine Aufwertung der Hypothekenforderung (iiber die weiter unten noch niher zu sprechen ist) zu jener
Zeit vorlagen.*

8 RGZ, Bd. 107, S. 86-87 [28.11.1923].

¥ RGZ, Bd. 107, S. 87 [28.11.1923].

S0RGZ, Bd. 107, S. 87 [28.11.1923].

SIRGZ, Bd. 107, S. 87 [28.11.1923].
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nach 1914 eine Schliisselfunktion zukam. Mallgeblich fiir eine Mobilisierung der Generalklau-
sel waren die Ausnahmebedingungen des Krieges; das galt auch nach Kriegsende, vor allem
angesichts des durch ,,den ungeahnten Verlauf und Ausgang des Krieges herbeigefiihrten Um-
sturz und Umschwung aller wirtschaftlichen Verhéltnisse, so eine Urteilsbegriindung vom
21.9.1920.%% Fernab dieser politischen bzw. wirtschaftlichen Diagnosen, die in Entscheidungs-
begriindungen in dieser Klarheit und Schirfe freilich Seltenheitswert besitzen, verwiesen die
Richter auf den gesetzgeberischen Willen, den sie sehr selektiv fiir ihre eigene Auffassung aus-
wihlten. Der Senat stellte dazu auf die jlingste Reichsgesetzgebung ab, welche ,,immer mehr
und mehr gezeigt [habe], da3 sie den Grundsatz ,Mark = Mark* nicht ohne Einschriankung auf-
recht erhalte, weil eben gegeniiber den Anforderungen des Wirtschaftslebens und dem Einfluf3
der Verdnderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse an den Wahrungsgesetzen nicht mehr fest-
gehalten werden kann, soweit sie die Papiermark der Goldmark gleichstellen®.>* Die Richter
verwiesen hier auf das Finanzausgleichsgesetz vom 23.6.1923, das Gesetz iiber die anderwei-
tige Festsetzung von Geldbeziigen aus Altenteilsvertragen vom 18.8.1923, ferner auf Steuer-
aufwertungsvorschriften und solche iiber die Aufwertung bei Vermogensstrafen und Gerichts-
kosten.>* Hierbei handele es sich, so der Senat weiter, auch nicht um eine Einzelstimme des
Gerichts. Vielmehr entspreche die hier gewéhlte Praxis auch der Rechtsprechung anderer Se-
nate des Reichsgerichts.*

Diese Begriindungtechnik ist nicht unwichtig, denn sie dient der Aufrechterhaltung des Bildes
vom regelgeleiteten Richter. Die Ankniipfung an die Reichsgesetzgebung konnte freilich als
untauglicher Versuch gewertet werden, zumal die genannten Bestimmungen als Ausnahmere-
gelungen nicht fiir ,,analogiefihig* gehalten wurden.® Sie zeigen aber, dass der Richter selbst
in wirtschaftlichen Krisenzeiten nicht ,,freirechtlich* operierte, sondern um eine Riickkopplung
seiner Entscheidung auf eine gesetzliche Grundlage bemiiht war. Entkleidet man das Urteil von
diesen Fassaden, dann wird das zentrale Instrument deutlich: Der entscheidende Schritt des
Gerichts zur Generierung wirtschaftlicher Unsicherheit liegt hier in der AuBerachtlassung eines
im Ubrigen nach wie vor giiltigen Rechtssatzes, nimlich des Nominalprinzips (,,Mark gleich
Mark*) angesichts sich dramatisch wandelnder Umstdnde. Da der Gesetzgeber eine Anpassung
nicht rechtzeitig vornehmen konnte, sei das Gericht berechtigt, das Recht im Einzelfall an die
sich wandelnden Verhiltnisse anzupassen. Derartige Anpassungen hat es im Ubrigen hiufiger
gegeben, auch vor 1914.>7 Dass hier vieles umstritten blieb, ja abwegig erscheinen mag, steht
auBBer Frage; die Rechtsprechung bewegte sich damit aber methodisch wie inhaltlich nicht au-
Berhalb des BGB.

Die ,,Aufwertungsrechtsprechung® kniipfte im Grunde an die Spruchpraxis einer ,,wirtschaftli-
chen Unmoglichkeit* an, die bereits vor 1914 in Einzelfdllen eine richterrechtliche Vertragsan-
passung ermoglichte. Darauf griff das Reichsgericht zurlick, um wahrend und nach dem Ersten
Weltkrieg die Probleme der Rohstoffknappheit, der erschwerten Produktionsbedingungen und
der Geldentwertung l6sen zu konnen. Auf diese Weise gelangte es etwa zur Aufhebung von

52 Urteil des I11. Senats v. 21.9.1920, in: RGZ, Bd. 100, 1921, S. 129-134, 131.

3 RGZ, Bd. 107, S. 89 [28.11.1923].

54 RGZ, Bd. 107, S. 89-90 [28.11.1923]; ganz dhnlich auch die Strategie in RGZ, Bd. 100, S. 129-134
[21.9.1920].

3 RGZ, Bd. 107, S. 90-91 [28.11.1923].

6 Nachw. bei Klemmer (wie Anm. 45), S. 228-229.

57 Dazu Klemmer (wie Anm. 45), S. 319-370.
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Vertrigen, wenn sich die Leistungspflicht ,als eine vollig andere* darstellte.>® Richterrecht
schuf also nicht nur Unsicherheit, sondern er6ffnete den wirtschaftlichen Akteuren zugleich
auch neue Handlungsoptionen, um unter bestimmten Voraussetzungen Transaktionen anzupas-
sen, ggf. sogar auflosen zu kdnnen. Darin zeigt sich wiederum eine bemerkenswerte Ambiva-
lenz richterlicher Entscheidungstétigkeit in Bezug auf wirtschaftliche Erwartungen: Einerseits
konnen Gerichte mit einem Federstrich wirtschaftliche Dispositionen zunichtemachen, ande-
rerseits dadurch aber auch neue Handlungschancen eréffnen und damit die ,,Erwartungserwar-
tungen® (Niklas Luhmann) an den rechtlichen Regelungsrahmen erweitern. Die geschaffenen
Handlungsoptionen gingen weit iiber eine Anderung der Begriffsbildung (oben 1) hinaus. Denn
bei der aus § 242 BGB abgeleiteten ,,wirtschaftlichen Unmdglichkeit* blieb es nicht: Wéahrend
der Inflationszeit argumentierte das Reichsgericht neben ,, Treu und Glauben®, ,,Billigkeit* und
,Gerechtigkeit™ auch mit Kriterien der ,,Unzumutbarkeit“>® oder eines drohenden ,,wirtschaft-
lichen Ruins“%’. Gelegentlich wird bereits auf den Grad der Risikoiibernahme abgestellt.®! In
anderen Féllen konnten auch verschiedene Argumentationsstrange ineinander flieBen und mit
der vagen Berufung auf die ,,ehrbaren Volkskreise* und deren ,,Gerechtigkeitsgefiihl* in Ver-
trige eingegriffen werden, was mitunter massive Kritik ausldste.> Rechtstransformationen
durch Gerichte verliefen also keineswegs planvoll, sondern eher tastend, in Krisenzeiten auch
dynamisch und nicht ohne Unsicherheiten auf Seiten der Richterschaft.

Die unterschiedlichen Argumentationsmuster, die letztlich alle mit der Generalklausel des §
242 BGB in Verbindung standen, wurden von den Marktakteuren willkommen aufgegriffen
und in ihre Prozessstrategien integriert. Ob und inwieweit sich bestimmte Rechtstransformati-
onen bzw. -innovationen vor Gericht durchsetzen und als ,,stindige* Rechtsprechung als ver-
dichtetes Richterrecht lebensfahig werden, hdngt letztlich auch von den prozessfiihrenden Par-
teien und ihren juristischen Vertretern ab. Halten Gerichte, wie in unserem Fall, an diesen
Rechtsschopfungen fest, erhohen sie die Erwartungssicherheit und festigen damit im Gegenzug
auch die eigene Rechtsfortbildung. Aus den 1920er Jahren konnte sich damit ein richterrechtli-
ches Gestaltungsinstrument erhalten, das es als ,,Wegfall der Geschiftsgrundlage* 2002 sogar
ins BGB geschafft hat und damit langst Teil des staatlich gesetzten Regelungsrahmens gewor-
den ist. Fiir diese Erfolgsgeschichte sprechen kaum juristische Griinde, denn das Institut galt
lange Zeit als juristisch schwer zu greifen und von Kasuistik geprégt. Die Erfolgsgeschichte
erklart sich vielmehr aus dem Versuch der prozeBfiihrenden Akteure, dieses Institut als Instru-
ment zu nutzen, um sich von lastigen Vertragspflichten zu befreien oder diese an die gednderten
Rahmenbedingungen anzupassen. Das gilt vor allem dann, wenn eine Rechtsschopfung zwar
an enge Voraussetzungen gekniipft, aber fiir die breite Masse an Transaktionen mobilisiert wer-
den kann. Entsprechend stark ist die Rechtsprechungsdichte, die sich seit den 1920er Jahren in

38 Urteil des 11. Senats v. 23.2.1904, in: RGZ, Bd. 57, 1904, S. 116-120; Urteil des I1. Senats v. 4.2.1916, in:
RGZ, Bd. 88, 1917, S. 71-76; Urteil des II. Senats v. 27.3.1917, in: RGZ, Bd. 90, 1917, S. 102-106.

39 Urteil des I. Senats v. 19.5.1920, in: RGZ, Bd. 99, 1920, S. 115-121; Urteil des III. Senats v. 8.7.1920, in:
RGZ, Bd. 99, 1920, S. 258-261, 259.

60 Urteil des I1I. Senats v. 22.10.1920, in: RGZ, Bd. 100, 1921, S. 134-138, 138; Urteil des III. Senats v.
7.6.1921, in: RGZ 102, 1921, S. 272-276, 274.

61 Urteil des I. Senats v. 8.12.1920, in: RGZ, Bd. 101, 1921, S. 74-78, 75.

62 Urteil des II. Senats v. 29.11.1921, in: RGZ, Bd. 103, 1922, S. 177-180, 179; zur Kritik die Nachw. bei Rudolf
Meyer-Pritzl, in: Matthias Schmoeckel et al. (Hg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, Bd. 2, Tiibingen
2007, §§ 313/314, Rn. 21.
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begriindeten oder eben nur vermeintlichen ,,Notféllen* auf dieses Gestaltungsrecht berufen ha-
ben.® Die daraus entstandene Kasuistik wiire ohne eine entsprechende ,,Nachfrage* der wirt-
schaftlichen Akteure kaum denkbar.

3. Die Gestaltungskraft der ,,beiliiufigen“ Rechtsauffassung. Das Continental-Can Urteil
von 1973 und seine Auswirkungen auf das europiische Wettbewerbsrecht

Die Wirkung von Justizentscheidungen muss keineswegs auf die jeweilige Rechtsordnung ei-
nes nationalen Marktes beschrinkt sein. In supranationalen Regimen kann Gerichten eine
rechtsharmonisierende bzw. integrative Funktion zukommen. Und auch hier greifen Gerichte
sehr gezielt in die Spielregeln der Mérkte ein. Das lésst sich fiir das europdische Wettbewerbs-
recht exemplarisch anhand des Zusammenspiels zwischen der Europdischen Kommission und
dem EuGH im Rahmen des Verfahrens um die Europemballage Corp., Continental-Can/Kom-
mission von 1973% verdeutlichen. In seinem abschlieBenden Urteil hierzu hatte der EuGH die
umstrittene Rechtsauffassung der Kommission, Art. 86 des EWG-Vertrages auch auf be-
stimmte Formen von Unternechmenszusammenschliissen anzuwenden®, dem Grunde nach be-
stitigt und damit sowohl den Startpunkt fiir einen knapp 16jdhrigen Rechtssetzungsprozess als
auch eine Zusammenschlusskontrolle der Kommission markiert.

1969 hatte der damals weltweit groflte Verpackungsmittelkonzern, die Continental-Can Com-
pany (New York), ihre Beteiligung an dem fiihrenden europdischen Hersteller von Leichtme-
tallverpackungen, der Schmalbach-Lubeca Werke AG (Braunschweig), von 25% auf 85,8%
erhoht. Diese Anteile und eine Beteiligung an der niederldndischen Thomassen & Drijever-
Verblifa N. V. (Deventer), brachte sie in die 1970 von ihr in Briissel gegriindeten Tochterge-
sellschaft Europemballage Corp. ein und erwarb iiber diese weitere Aktien der Thomasen &
Drijver Verblifa N. V.% Die Kommission sah in diesem Vorgang einen Versto gegen Art. 86
EWG-Vertrag und untersagte daraufhin erstmals einen Unternehmenszusammenschluss in ei-
ner formellen Entscheidung.®” Zwar hat der EuGH diese im Ergebnis aufgehoben, da die Kom-
mission den sachlich relevanten Markt falsch abgegrenzt und es an einer marktbeherrschende
Stellung bereits gefehlt habe. Die Richter schlossen ihre Urteilsbegriindung hier aber nicht ab,
sondern fiigten in einer seitenlangen Bemerkung ihre Rechtsauffassung zu einer Zusammen-
schlusskontrolle in der EWG an. In einem Obiter Dictum bezogen die Richter ausfiihrlich zur
Anwendbarkeit des Art. 86 EWG-Vertrag auf ,,strukturelle Malnahmen der Unternehmen*

9 Vgl. die Nachw. bei Meyer-Pritzl (wie Anm. 62), Rn. 36-47.

% EuGH, Urt. v. 21.2.1973, Europemballage Corp., Continental Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 218-
251.

%5 Vgl. fiir die Diskussion in den 1960er Jahren v. a. Ernst Joachim Mestmdicker, Die Beurteilung von Unterneh-
menszusammenschliissen nach Art. 86 des Vertrages liber die Européische Wirtschaftsgemeinschaft in: Ernst
von Caemmerer et al. (Hg.): Probleme des européischen Rechts. Festschrift fiir Walter Hallstein zu seinem 65.
Geburtstag, Frankfurt a. M. 1966, S. 322-354; Wolfgang Hefermehl, Unternehmenszusammenschliisse im Lichte
der Artikel 85 und 86 des Vertrages iiber die Européische Wirtschaftsgemeinschaft, in: Eduard Wahl et al. (Hg.):
Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung. Festschrift zum flinfzigjihrigen Bestehen des Instituts fiir aus-
landisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitdt Heidelberg, Heidelberg 1967, S. 329-
344; Philipp Mohring, Entflechtungsma3inahmen der EWG-Kommission bei Unternehmenskonzentrationen nach
deutschem Recht, in: dies (Hg.): Rechtsvergleichung und Rechtsvereinheitlichung. Festschrift zum fiinfzigjéhri-
gen Bestehen des Instituts fiir ausldndisches und internationales Privat- und Wirtschaftsrecht der Universitat Hei-
delberg, S. 345-356 mit jeweils weiteren Nachw.

% Sachverhalt zusammengefasst nach Kommission, E. v. 9.12.1971, ABL, Nr. L 7 v. 08.01.1971, S. 25-39, 25-
34.

%7 Fiir die Leitsitze der Entscheidung vgl. Artt. 1 und 2 der Entscheidung in: Kommission, E. v. 9.12.1971, ABL,
Nr. L 7v. 08.01.1971, S. 25-39, 39.
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Stellung: Danach konne der Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung i. S. d. Art. 86
EWG-Vertrag durchaus auch in einer ,,Verstarkung einer beherrschenden Stellung durch einen
Zusammenschluss‘ gesehen werden, was das Vorgehen der Kommission auf der Grundlage des
Art. 86 EWG-Vertrag prinzipiell bestitigte.®® Kernaussage der Argumentationen zur Anwen-
dung des Art. 86 EWG-Vertrag war, dass ein missbrauchliches Verhalten i. S. d. Art. 86 EWG-
Vertrag auch dann vorliegen kann, ,,wenn ein Unternehmen in beherrschender Stellung diese
dergestalt verstarkt, daB der erreichte Beherrschungsgrad den Wettbewerb wesentlich behin-
dert, daf} also nur noch Unternehmen auf dem Markt bleiben, die in ihrem Marktverhalten von
dem beherrschenden Unternehmen abhiingen.“%” Um diese Aussage zu stiitzen argumentierte
der EuGH formaljuristisch mit dem ,,Aufbau und Wortlaut von Artikel 86%, verwies ,,auf Sys-
tem und Ziele des Vertrages*’® und stellt fiir die Feststellung dieser auf Art. 2 und Art. 3, ins-
besondere Art. 3 lit. f EWG-Vertrag ab.”! Damit verwischte er nicht nur die Grenzen zwischen
der wettbewerbsrechtlichen Unterscheidung von Veridnderungen der Marktstruktur und Markt-
verhalten, sondern erweiterte zugleich den Anwendungsbereich des Art. 86 EWG-Vertrag.”?
Dazu beriefen sich die Richter zudem auf den ,,Geist” des Art. 86 EWG-Vertrag, auf den ,,flir
die Entscheidung dieser Frage* zusétzlich ,,zurlickgegriffen werden* miisse.”

Diese fiir das Urteil im Grunde irrelevante, weil nicht entscheidungsbegriindende Rechtsauf-
fassung kam fiir die beteiligten Unternehmen dennoch nicht ganz iiberraschend: Die Anwend-
barkeit des Art. 86 EWG-Vertrag wurde bereits Mitte der 1960er Jahre sowohl von einer Ex-
pertenkommission in einem Gutachten als auch von der Europdischen Kommission selbst in
ihrem 1966 verdffentlichten Konzentrationsmemorandum’™ diskutiert und letztlich bestitigt.
Allerdings nahm der Markt die hier geduBlerte Rechtsmeinung nicht ernst, da die Rechtslage
ohne eine verbindliche Entscheidung des EuGH nicht abschlieend geklart war. Das ldsst sich
neben den Argumenten der Kligervertreter”® deutlich an den Schlussantriigen’® des Generalan-
waltes am EuGH Karl Roemer erkennen. Dieser stellte hinsichtlich einer moglichen Anwend-
barkeit des Art. 86 EWG-Vertrag auf Zusammenschliisse entgegen der Kommissionsauffas-
sung im Ergebnis fest, dass es seines ,,Erachtens im Interesse der Realisierung einer gesunden
Wettbewerbsordnung der Gemeinschaft sinnvoller [sei], zu zeigen, daB sich Artikel 86 [EWG-

%8 Siehe hierzu die Urteilsbegriindungen in EuGH, Urt. v. 21.2.1973, Europemballage Corp., Continental
Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 218-251, 243-246; da die Kommission bereits den relevanten Markt fiir
die Feststellung einer marktbeherrschenden Stellung, nach der Auffassung der EuGH, falsch abgegrenzt hatte,
war es fiir die Entscheidung unerheblich, ob diese Stellung durch den Zusammenschluss missbrauchlich i. S. d.
Art. 86 EWG-Vertrag ausgenutzt wurde; Klaus Jorg Heyen, Konzentrationskontrolle fiir die Européische Wirt-
schaftsgemeinschaft. Folgerungen aus dem Continental Can-Urteil, in: NJW 26 (1973), S. 1526-1529, (1529).

% EuGH, Urt. v. 21.2.1973, Europemballage Corp., Continental Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 218-
251, 246.

7 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, Europemballage Corp., Continental Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 218-
251, 244.

"' EuGH, Urt. v. 21.2.1973, Europemballage Corp., Continental Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 218-
251, 244-246.

72 So auch: Dieter Krimphove, Europiische Fusionskontrolle, Miinchen 1992, S. 194-195.

3 EuGH, Urt. v. 21.2.1973, Europemballage Corp., Continental Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S. 218-
251, 244.

7 Kommission, Das Problem der Unternehmenskonzentration im Gemeinsamen Markt — Denkschrift der Europi-
ischen Wirtschaftsgemeinschaft, 1. Dezember 1965, SEC 65 (3500), Briissel 1966.

75 Fiir eine Auseinandersetzung mit den Argumenten vgl. Joachim Lau, Das Problem der Fusionskontrolle in der
européischen Gemeinschaft. Zum Verhiltnis von Konkurrenz und Monopol unter besonderer Beriicksichtigung
des Continental-Can-Falles, Frankfurt am Main 1980, S. 35-41.

76 Die Schlussantriige des Generalanwaltes stellen einen Vorschlag fiir das spétere Urteil des Gerichtes dar

(Art. 166 I1 EWG-Vertrag).
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Vertrag] prinzipiell nicht fiir eine Fusionskontrolle eign[e]*“”’. Er kommt so letztlich zu dem
Schluss, dass die Kommissionsentscheidung in Art. 86 EWG-Vertrag keine ,,Rechtsbasis*"®
finde und es damit bereits an einer tauglichen Rechtsgrundlage fiir die Entscheidung fehle.”
Wirft man parallel dazu einen Blick auf den Zeitraum zwischen dem Memorandum und der
Entscheidung, so ist zudem auffillig, dass die Kommission, trotz scheinbar geklérter Rechts-
lage und ansteigender Konzentrationsentwicklungen®’, fiinf Jahre lang untitig blieb, bis sie den
ersten Zusammenschluss im Fall Continental-Can auf der Grundlage des Art. 86 EWG-Vertrag
in einer formellen Entscheidung untersagte. Zieht man hierzu einen Vergleich zur Wettbe-
werbskontrolle in Deutschland, wo 1973 eine praventive Fusionskontrolle in das GWB einge-
fiihrt wurde®!, so hatte dieses bereits im ersten Jahr 172 Zusammenschliisse iiberpriift und da-
von fiinf durch Entscheidung untersagt.®? Im Vorfeld der Entscheidung machte die Kommission
die Continental-Can zwar noch einmal schriftlich auf die ,,mdgliche Unvereinbarkeit des Vor-
habens mit den Bestimmungen des Artikels 86 EWGV sowie auf die rechtlichen und finanziel-
len Folgen aufmerksam®. ® Diese lieB aber nicht von ihrem Vorhaben ab, was die Vermutung
nahe legt, dass sie entweder davon ausging, dass die Kommission ihre Warnung nicht umsetzen
werde oder dass eine Untersagungsentscheidung zumindest durch den EuGH wieder aufgeho-
ben wird.

Der EuGH sah es — wie gesehen — anders: Dass der EuGH durch sein Urteil die Rechtslage
damit nicht endgiiltig klarte, sondern ganz im Gegenteil erst den Boden fiir eine sich daraus
ergebende Rechtsunsicherheit bereitete, 14sst sich anhand des darauffolgenden Geschehens re-
konstruieren. Die juristische Fachliteratur reagierte zunédchst iberwiegend kritisch auf das Ur-
teil, wobei insbesondere der Auslegung des Art. 86 EWG-Vertrag durch den EuGH deutlich
widersprochen wurde.®* Diese kime der Einfiihrung einer Fusionskontrolle ,,contra legem*, d.
h. gegen den ausdriicklichen Wortlaut des Art. 86 EWG-Vertrag und unter Verkennung seiner
Entstehungsgeschichte gleich.®® Die darauffolgende Reaktion der Kommission komplettierte
dieses ambivalente Bild und sorgte schlieSlich dafiir, dass fiir die Unternehmen auf dem Ge-
meinsamen Markt kaum mehr erkennbar war, was sie fiir ein Entscheidungsverhalten hinsicht-
lich geplanter Zusammenschliisse zu erwarten haben. Zwar sah sich die Kommission in den
Ausfithrungen zur Anwendbarkeit des Art. 86 EWG-Vertrag auf Zusammenschliisse bestétigt;

77 Karl Roemer, Schlussantriige in der Rs. 6/72, v. 21.11.1972, S. 252-266, 257.

8 Roemer (wie Anm. 77), S. 258.

" Roemer (wie Anm. 77), S. 258.

80 Zwischen 1962 und 1970 hatte sich die Zahl der jihrlichen Zusammenschliisse um den Faktor 3,5 erhoht, nach
Kyrill Farbmann, Die Geschichte der Fusionskontrollverordnung als ein Beispiel der Européischen Normset-
zung, in: EuR, 39 (2004), S. 478-487, 480.

81 Im Zuge der zweiten GWB-Novelle 1973 wurde dieses umfassend reformiert und umgestaltet. Wichtigste
Neuerung war die Einfiihrung einer materiellrechtlichen Fusionskontrolle. Diese Novelle wird retroperspekti-
visch auch als ,,Meilenstein in der Entwicklung des deutschen Wettbewerbsrechts* bezeichnet; Bundeskartell-
amt: 60 Jahre Bundeskartellamt 1958-2018, Meckenheim 2018, S. 12.

82 Titigkeitsbericht des Bundeskartellamtes 1974, BT-Drucksache 7/3791, S. 8.

8 Kommission, E. v. 9.12.1971, ABL, Nr. L 7 v. 8.1.1971, S. 25-39, 26-27.

8 Siehe hierzu Krimphove (wie Anm. 72), S. 195-198; Alfred Gleiss, Fusionskontrolle im EWG-Kartellrecht?
Zum Continental-Can-Urteil des Europdischen Gerichtshofs, in: AWD BB 1973 S. 268-271, 269; René Joliet,
Der Begriff der miSbrauchlichen Ausnutzung in Art. 86 EWG-Vertrag, in: EuR 8 (1973), S. 97-121; Jean de Ri-
chemont, Art. 86 EWG-Vertrag und Fusionskontrolle, in: Studienvereinigung Kartellrecht e.V. (Hg.): Neue Ent-
wicklungen im EWG-Kartellrecht. V. Kartellrechtsreform, Briissel 1973. Referate und Diskussionen, Kéln 1975,
S.41-73 m. w. N.

85 Lau (wie Anm. 75), S. 98; fiir eine argumentative Auseinandersetzung mit der Auslegungsmethodik des EuGH
vgl. v. a. Krimphove (wie Anm. 72), S. 195-198.
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in den vergleichsweise hohen Hiirden, die der EuGH aber fiir die zusétzlich erforderliche Ab-
grenzung des relevanten Marktes aufstellte®, sah sie aber ein Hindernis fiir eine effektive Kon-
zentrationskontrolle und erarbeitete noch im selben Jahr des Urteils den ersten Verordnungs-
vorschlag fiir eine gemeinschaftsweite Fusionskontrolle.’” Obgleich die Chancen fiir dessen
Erfolg vergleichsweise gut standen,®® konnte die nach Artt. 87 und 235 EWG-Vertrag fiir deren
Erlass erforderliche Einstimmigkeit im Ministerrat erst nach 16 Jahren unter substantiellen An-
derungen erzielt werden.®

Die Kommission liefl die Unternehmen nach der EuGH-Entscheidung im Unklaren dariiber, ob
sie weiterhin im Sinne einer ,,Continental-Can-Doktrin“*, wie die Anwendung von Art. 86
EWG-Vertrag durch den EuGH im Anschluss an die Entscheidung apostrophiert wurde, kon-
trollieren, oder aber bis zum Erlass einer Fusionskontrollverordnung (FKVO) damit zuwarten
wiirde. Vielmehr verfolgte die Kommission in der Zwischenzeit eine zweischneidige Strategie
und versuchte auf diese Weise, ihre Verhandlungsposition in dieser Frage im komplexen
Rechtssetzungsprozesses der EWG zu stiarken. Beispielhaft dafiir steht die Antwort der Kom-
mission auf die Anfrage des Abgeordneten Bangemann im europédischen Parlament, der sich
sowohl nach dem Stand der noch nicht verabschiedeten FKVO erkundigte als auch danach, ob
die Kommission ,,rechtliche Moglichkeiten [sehe], Teile ihrer Vorstellungen zur Fusionskon-
trolle zu verwirklichen, ohne dal der Rat die von ihr vorgeschlagene Verordnung be-
schlieB[e]“.”! In ihrer Antwort vom Juli 1980 betonte die Kommission, dass sie zwar den Be-
strebungen hinsichtlich des Erlasses der FKVO ,,groBe Bedeutung*®> zumesse, sich aber aus
dem Continental-Can-Urteil beim ,,derzeitigen Stand des gemeinschaftlichen Wettbewerbs-
rechts [...] die rechtliche Mdglichkeit™ ergebe, ,,Artikel 86 EWG-Vertrag auf Unternehmen
anzuwenden, die ihre marktbeherrschende Stellung durch einen Zusammenschluss verstar-
ken*“??. Kongruent dazu stehen die seit 1972 von der Kommission verdffentlichten ,,Wettbe-
werbspolitischen Berichte*; denn auch darin betonte sie immer wieder sowohl die Notwendig-
keit einer gemeinschaftsweiten FKVO, als auch die Tatsache, welche Zusammenschliisse sie

8 EuGH, Utt. v. 21. Februar 1973, Europemballage Corp., Continental Can/Kommission, Rs. 6/72, Slg. 1973, S.
218-251, 247-251.

87 ABI., Nr. C 92v. 31.10.1973, S. 3.

88 Punkt 7 der Schlusserklirung der Staats- und Regierungschefs auf der Pariser Gipfelkonferenz betonte die
Notwendigkeit einer gemeinschaftlichen Grundlage fiir die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen;
vgl. dazu: Amt fiir amtliche Verdffentlichungen der Europdischen Gemeinschaft: ,,Erklarung der Pariser Gipfel-
konferenz (19.-21. Oktober 1972)%, Bulletin der Européischen Gemeinschaften. Oktober 1972, N° 10., Luxem-
burg, S. 15-24, (20, 21); aber auch: Markus Wirtz, Legalitdt und 6konomische Realitdt. Die Europdische Fusions-
kontrollverordnung im Spannungsfeld von Marktintegration und Marktregulierung — Ein interdisziplindrer
Rechtsvergleich, Baden-Baden 2001, S. 247; als es jedoch zu einer Abstimmung im Ministerrat kam, stellte sich
schnell heraus, dass, sofern es sich um die Ubertragung von originiren Befugnissen der Mitgliedsstaaten auf die
Kommission handelte, diese nicht ernsthaft dazu bereit waren, ihre nationalen Kompetenzen zugunsten der Kom-
mission aufzugeben; vgl. dazu Philipp Sebastian Wappler, Die Effizienz in der EU-Fusionskontrolle. Eine Un-
tersuchung iiber die Bedeutung von Funktionsgewinnen in der Fusionskontrolle in der EU nach Art. 2 FKVO
139/2011, Frankfurt a. M. 2011, S. 80.

8 Vgl. dazu 1982 — ABIL, Nr. C 36 v. 12.2.1982, S. 3; 1984 — ABI, Nr. C 51 v. 23.2 1984, S. 8 und 1986 — ABI,,
Nr. C 324 v. 17.12.1986, S. 5.

%0 Begrifflich so z. B. Krimphove (wie Anm. 72), S. 193.

oV ABL Nr. C 167 v. 7.7.1980, S. 28.

2 ABL Nr. C 167 v. 7.7.1980, S. 29.

% ABIL. Nr. C 167 v. 7.7.1980, S. 29.
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im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 86 EWG-Vertrag hin iiberpriift hat.”* Damit desta-
bilisierte die Kommission zusétzlich die wirtschaftliche Entscheidungssicherheit innerhalb der
Unternehmen auf dem Gemeinsamen Markt. Das belegt auch die Tatsache, dass viele Unter-
nehmen bestrebt waren mit der Kommission nach angekiindigten Zweifel an einer Vereinbar-
keit des Zusammenschlusses mit Art. 86 EWG-Vertrag einen Kompromiss auszuhandeln (Pil-
kington/BSN-Gervais-Danone’® und British Airways/British Caledonian’) oder von ihren Fu-
sionsvorhaben sogar ginzlich absahen (Amicon Corp./Fortia AB and Wright Scientific Ltd.”7).
Sucht man abschlieBend nach Erklédrungen fiir das Verhalten der Kommission und des EuGH,
so lassen sich diese sowohl in den rechtlichen Rahmenbedingungen, die der EWG-Vertrag fiir
Kompetenzerweiterungen europdischer Institutionen vorsah, als auch in der besonderen Funk-
tion des EuGH erkennen, der sich zunehmend als supranationaler Akteur verstand und entspre-
chend agierte.”® Fiir den Erlass einer europiischen Verordnung, die gemeinschaftsiibergrei-
fende Unternehmenszusammenschliisse systematisch erfasst, stellten die Artt. 87 und 235
EWG-Vertrag mit dem Erfordernis der Einstimmigkeit im Ministerrat eine kaum zu {iberwin-
dende Hiirde auf.”” Die unterschiedlichen Vorstellungen iiber die Ausgestaltung einer europii-
schen Zusammenschlusskontrolle innerhalb der einzelnen Mitgliedsstaaten war uniibersehbar.
Vor allem die franzosischen und die deutschen Interessen standen sich hier beinahe antithetisch
gegeniiber: Frankreich setzte sich dabei fiir eine starker industriepolitische Ausgestaltung einer
Fusionskontrolle ein, Deutschland hingegen sah sich einer rein wettbewerbsorientierten Fusi-
onskontrolle verpflichtet.!%

Mit seinem Obiter Dictum hat der EuGH die Kommission in ihren Bestrebungen um eine eu-
ropdische Zusammenschlusskontrolle bestétigt und gleichzeitig ihre Verhandlungsposition in-
nerhalb des Rechtssetzungsprozesses mit den Mitgliedsstaaten gestirkt. Das Gericht stiitzte mit
seiner Auslegung des Art. 86 EWG-Vertrag ganz entscheidend die Wettbewerbspolitik der
Kommission und ging mit seiner Entscheidung an die Grenze der ihm zugewiesenen Aufgabe
einer Sicherung und ,,Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung™ des EWG-
Vertrages. !°! Denn mit seinem Obiter Dictum hat das Gericht im Grunde Rechtspolitik betrie-
ben, da die darin getroffenen Aussagen im konkreten Verfahren nicht mehr entscheidungsrele-
vant waren. Der EuGH war sich seiner besonderen wettbewerbspolitischen Rolle innerhalb die-
ses Prozesses durchaus bewusst.!%? Das lisst sich gut an einer AuBerung Pierre Pescatores, der
in dem tiiber den Continental-Can-Fall entscheidenden Senat des EuGH Kammerprésident war,

% Vgl. dazu z. B.: Kommission, 10. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, Briissel 1981, S. 32, 111-117; Kommis-
sion, 11. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, Briissel 1982, S. 26, 73-74; Kommission, 12. Bericht {iber die
Wettbewerbspolitik, Briissel 1983, S. 34, 86-89.; Kommission, 13. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, Briissel
1984 S. 50, 102-104.; Allerdings kam sie bei keinem weiteren Zusammenschluss zu dem Ergebnis, dass dieser
gegen Art. 86 EWG-Vertrag verstof3e.

95 Kommission, 10. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, S. 113-115; siche auch Michael J. Reynolds, EC merger
control at the cross-roads, in: International Financial Law Review, Vol. 5, No. 11 (1987), S. 30-34, 32.

% Kommission, 18. Bericht iiber die Wettbewerbspolitik, Briissel 1989, S. 84.

97 Kommission, 11. Bericht {iber die Wettbewerbspolitik, S. 73-74.

98 Zu den institutionellen Rahmenbedingungen der Gemeinschaft im Zusammenhang mit der gemeinschaftlichen
Wettbewerbspolitik vgl. Sybille Hambloch, Européische Integration und Wettbewerbspolitik. Die Frithphase der
EWG, Baden-Baden 2009, S. 43-54.

% Vgl. zum Rechtssetzungsprozess innerhalb der EWG; Hambloch (wie Anm. 98), S. 54-59.

190 wappler (wie Anm. 88), S. 81, 87.

101 Art. 164 EWG-Vertrag.

102 Vgl. hierzu auch Klaus Jorg Heyen (wie Anm. 68), S. 1526-1529.



20

erkennen. So stellte dieser auf einem internationalen Kongress iiber die ,,Rolle und Chance des
Rechtes und des Richters innerhalb des europdischen Rechtssystems® 1973 fest:

,Mangels Initiative des Gemeinschaftsgesetzgebers, hier des Rates, wird der Richter, der vor
dringenden Problemen steht, fast gegen seinen Willen dazu gedréngt, relativ frei tiber die Hilfs-
mittel zu verfligen, die ihm dort, wo der Gemeinschaftsgesetzgeber keine Losungskriterien an-
bietet, zur Verfligung stehen. [...] Dies ist auch die Erkldrung von Schluf3folgerungen, wie man
sie z. B. in einem kiirzlich ergangenen Urteil findet, das aufgrund seiner Kiihnheit Eindruck
gemacht hat [Rs. Continental Can]. Sicherlich wire es sehr wiinschenswert gewesen, wenn der
Gemeinschaftsgesetzgeber seine Gesetzbefugnis [sic!] ausgelibt hitte oder wenn die Mitglied-
staaten den Vertrag mit entsprechenden Zusétzen ausgestattet hitten, um die Fusionskontrolle,
von der so viel gesprochen wird, einzufithren. Mochte man, daf der Richter in der Zwischenzeit
die Geste Pontius Pilatus wiederholt? Der Gerichtshof war, getreu dem ithm von Art. 4 des
Vertrages gegebenen Auftrag, namlich zur Verwirklichung der Aufgaben der Gemeinschatft
beizutragen, der Ansicht, dal das Wettbewerbsrecht fiir weite Gebiete des Gemeinschaftsrechts
wirkungslos bleibe, wenn eine Bewegung, die die Wettbewerbsordnung am stirksten beriihrt,

seinem EinfluB entzogen bleibt.*!%

Das Vorgehen mittels eines Obiter Dictum war zwar nicht uniiblich'®, aber in diesem Fall doch
bemerkenswert: Im Ergebnis betrat das Gericht auf diese Weise das Terrain der Politik, indem
es sich fiir eine Zusammenschlusskontrolle im europdischen Wettbewerbsrecht aussprach und
insoweit eine dahingehende Kompetenz der Kommission begriindete. Insoweit entspricht das
der inzwischen verbreiteten Beschreibung des EuGH als ,,Motor der Integration®.!% Die Markt-
akteure wussten danach zwar, ,,woran sie waren®. Im Prinzip eine fiir die Erwartungsbildung
klare Ansage, hinsichtlich der konkreten Umsetzung, insbesondere hinsichtlich der Vorausset-
zungen eines konkreten Regulierungseingriffs, mussten die Unternehmen aber noch lange auf
eine préazise Verordnung einer europdischen Fusionskontrolle warten.

IV. Schluss

Nicht nur Politik und Gesetzgebung, sondern auch Gerichte greifen in die Spielregeln der Wirt-
schaft ein und definieren damit die rechtlichen Rahmenbedingungen der Marktakteure mit.
Durch ihre Entscheidungen konnen sie die Erwartungen und damit das Handeln der Akteure
signifikant beeinflussen und damit einerseits Handlungschancen eroffnen, andererseits ge-
wohnte institutionelle Settings in Frage stellen oder aufgeben. Diese Prozesse laufen — das ha-
ben die Beispiele gezeigt — auch unabhéngig von Verdnderungen des gesetzlichen Regelungs-
rahmens ab und sie sind, sofern bestimmte Grundsitze wie die Unabhdngigkeit des Richters
eingehalten werden, keineswegs auf bestimmte Rechtsordnungen beschriankt. Gerichte konnen
bestehendes Recht abweichend interpretieren und an sich dndernde 6konomische Rahmenbe-

103 Abgedruckt in Jean de Richemont (wie Anm. 84), S. 70-71.

104 Wilfried Schliiter, Das obiter dictum. Die Grenzen hdchstrichterlicher Entscheidungsbegriindungen, darge-
stellt an Beispielen aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, Miinchen 1973; Rolf Lamprecht, Obiter
dictum — Arabeske oder Ballast?, in: NJW 51 (1998), S. 1039-1040.

195 Martin Hépner, Der Europidische Gerichtshof als Motor der Integration. Eine akteursbezogene Erklirung, in:
Berliner Journal fiir Soziologie, Vol. 21, Issue 2 (2011), S. 203-229.
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dingungen anpassen. Das geschieht hiufig in kleinen, vorsichtigen Schritten, mitunter auch ent-
schlossen und schlagartig. Letzteres unterscheidet die Justiz von der Gesetzgebung, die Trans-
formationen erst politisch vorbereiten und aushandeln muss, aber keinem formellem Entschei-
dungszwang unterliegt.

Richter folgen ganz eigenen Handlungslogiken, die vor allem, allerdings eher vordergriindig
dem bestehenden Gesetzesrecht verpflichtet sind. Zwar entscheiden Gerichte in den weit iiber-
wiegenden Fillen nach dem Gesetz und gewdhren damit Rechtssicherheit. Daraus folgt aber
nicht, dass der Richter stets losgelost von duBBeren Einfliissen zu identischen Ergebnissen kom-
men muss. Vielmehr nutzt der Richter seine vom Normgeber zugewiesenen Ermessens- und
Auslegungsspielrdume, die von ithm unter den sich historisch wandelnden Wertvorstellungen
und Umweltbedingungen auszufiillen sind. % Adaptive Erfahrungen spielen fiir diese Prozesse
eine bedeutende, aber nicht die alleinige Rolle.!®” Der Befund einer richterrechtlich konstruier-
ten Erwartungs(un)sicherheit ist auch nicht auf wirtschaftlichen , Krisenphasen‘* beschrinkt.!%®
Gerichte reagierten auch, wie das Beispiel des Reichsoberhandelsgerichts zeigt, chancenerho-
hend in prosperierenden Wirtschaftsepochen, und korrigierend, wenn politische und gesell-
schaftliche Debatten den Anpassungsdruck erhohten. Und sie greifen sogar, wie das Beispiel
des EuGH zeigt, auch dann in den Regelungsrahmen ein, wenn dafiir keinerlei Entscheidungs-
druck besteht.

Die Methoden und Chiffren, mit denen Richter in diesem Rahmen operierten, konnten hier nur
ausschnittweise vorgestellt werden. Drei Varianten seien an dieser Stelle festgehalten: Erstens
obliegt es der Rechtsprechung, die Anwendungsmethoden des Rechts im konkreten Einzelfall
autonom zu bestimmen. Das kann z.B. durch Begriffsbildung und deren Umdeutung oder durch
die Ausfiillung gesetzlicher Generalklauseln und Erméchtigungsgrundlagen geschehen. Fiir
diese juristisch-hermeneutischen Methoden spielt zweiftens die Tatsachenbeurteilung (,,Beweis-
wiirdigung®) eine nicht zu unterschitzende, weil dispositionserweiternde Rolle. Die Frage, wel-
che Tatsachen, Indizien, Beweise oder Umstinde eines Falles der Richter heranzieht, obliegt
ihm seit der Vereinheitlichung des Verfahrensrechts in Deutschland 1879 weitgehend selbst.!®
Und drittens kann ein Gericht auch auBerhalb der fiir einen Rechtsstreit entscheidenden Fragen
durch bloBe Rechtsauffassungen (Obiter Dicta) seinem Richterspruch Gestaltungskraft verlei-
hen, die kiinftige Entscheidungspraktiken bereits antizipieren und so ebenfalls in die Erwar-
tungsbildung der Akteure eingreifen.

Vordergriindig waren die Richter in allen Beispielen unabhdngig, an Gesetz und Recht gebun-
den und in diesem Sinne unpolitisch. Aus diesen verfassungsméfBigen Steuerungsprinzipien las-
sen sich aber keine bleibenden Aussagen iiber deren Reichweite ableiten. Ob der Richter iiber
den Wortlaut hinaus ,,auslegen und Analogieschliisse ziehen darf, ob er berechtigt oder gar

196 Bernd Riithers, Evolution, Tradition und Rationalitit im Recht und in der Rechtswissenschaft: Erfahrungen
aus Systemwechseln, in: Hansjorg Siegenthaler (Hg.), Rationalitét im Prozess kultureller Evolution. Rationali-
tétsuntersuchungen als eine Bedingung der Moglichkeit substantieller Rationalitit des Handelns, Tiibingen 2005,
S. 267-282, 269-270.

107 Zur Bedeutung von adaptiven Erfahrungen bei Entscheidungen von Regulierungsbehdrden Louis Pahlow/Ve-
rena Rassow, Marktprognosen im Interesse der Strukturpolitik. Fusionskontrollverfahren vor dem Bundeskartell-
amt in den 1970er und 1980er Jahren, in: Jahrbuch fiir Wirtschaftsgeschichte, 59 (2018), S. 343-376, 372-373.
198 Joachim Riickert, Richterrecht seit Weimar?, in: Maximiliane Kriechbaum (Hg.), Festschrift fiir Sten Gagnér
zum 3. Mérz 1996, Ebelsbach 1996, S. 203-229.

199 Michael Perband, Der Grundsatz der freien Beweiswiirdigung im ZivilprozeB (§ 286 ZPO) in der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts, Frankfurt a. M. 2003; Gerhard Walter, Freie Beweiswiirdigung. Eine Untersuchung
zu Bedeutung, Bedingungen und Grenzen der freien richterlichen Uberzeugung, Tiibingen 1979.
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verpflichtet ist, die Folgen seiner Entscheidung abzuwégen, ob er unter bestimmten Vorausset-
zungen sogar aufgerufen ist, neue Rechtssitze zu formulieren oder contra legem zu entscheiden
— keine dieser Fragen ist mit dem bloBen Hinweis auf seine Gesetzesbindung der Justiz zu be-
antworten, weil auch dieses Prinzip keinen feststehenden Inhalt hat, sondern seinerseits vor den
jeweiligen politischen, wirtschaftlichen oder gesellschaftlichen Verhéltnissen interpretiert wer-
den muss und, wie gesehen, interpretiert wird. Daraus folgt aber, dass die Frage nach Inhalt und
Reichweite einer Gesetzes- bzw. Rechtsbindung immer wieder neu zu stellen und die Antwort
immer wieder neu zu finden und zu begriinden ist. Der Blick auf die geschichtliche Entwicklung
kann also nichts iiber den heutigen Inhalt des Gesetzesbindungspostulats und des daraus abge-
leiteten Richterbildes lehren, weil dieser Inhalt so wandelbar ist wie der Deutungshorizont sei-
ner Interpreten.!!® Das sollte bei der Erwartungsbildung gegeniiber der Rechtsprechung stets
mitgedacht werden.

110 Regina Ogorek, Richter und Politik — aus historischer Sicht, in: Werner Hoppe et al. (Hg), Rechtsprechungs-
lehre. Zweites Internationales Symposium Miinster 1988, K6ln usw. 1992, S. 333-358; Dieter Simon, Historische
Beitrdge zur Rechtsprechungslehre in: Norbert Achterberg (Hg.), Rechtsprechungslehre. Internationales Sympo-
sium Miinster 1984, KdIn usw. 1986, S. 229-246, 229-230.



