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Vorwort 

Die Untersuchung ist im Sommersemester 1978 von dem Fachbereich 
Rechts- und Wirtschaftswissenschaften der Johannes Gutenberg-Uni-
versität als Dissertation angenommen worden. Rechtsprechung und 
Schrifttum sind, soweit es von den angesprochenen Fragen her geboten 
erschien, auf den Stand Anfang 1981 nachgetragen. 

Zu danken habe ich in erster Linie meinem verehrten Lehrer, Herrn 
Prof. Dr. Walther Hadding, der das Thema angeregt und mich immer 
wieder ermutigt hat, die Untersuchung auf dem eingeschlagenen Weg 
zu Ende zu führen. Mein Dank gilt ebenso Herrn Prof. Dr. Alfons Kraft 
für das Zweitgutachten und die darin enthaltenen Anregungen. 

Mainz, im Mai 1981 
Franz Häuser 
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A. Einleitung 

1. Der Bedeutungszuwachs der Rechtsprechung 

In der "Einleitung" seiner "Kritik des Zivilurteils" begründet Hat-
tenhauer seine Absicht, dem Defizit "an einer allgemeinen Einleitung in 
die Technik der Urteilskritik" abzuhelfen, u. a. mit dem Argument: 
"Die Judikatur hat im Laufe der letzten Jahrzehnte für den akademi-
schen Unterricht sehr an Bedeutung gewonnen"l. In dieser unmittelbar 
nur für die Juristenausbildung getroffenen, gerade deshalb freilich um 
so gewichtigeren Feststellung spiegeln sich allgemeine Beobachtungen 
wider, die für unsere geltende Rechtsordnung über das Zusammen-
wirken zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung gerade auch im 
Bereich des Zivilrechts anzutreffen sind2 • So hat Kübler zum Beschluß 
des Bundesverfassungsgerichts vom 14.2. 1973 - 1 BvR 112/65 _3, in 
dem das Gericht die zivilgerichtIiche Anerkennung eines Schmerzens-
geldanspruches bei Verletzung des allgemeinen Persönlichkeitsrechts4 

- das "Schulbeispiel der Grundsatzdiskussion"5 - als verfassungs-
gemäß angesehen hat, während sie in der Literatur6 und oberlandes-
gerichtlichen Rechtsprechung7 bis zuletzt umstritten war, angemerkt: 
"Der Beschluß des Bundesverfassungsgerichts demonstriert eindrück-
lich, wie weit sich unsere Rechtsordnung auch und gerade in den Kern-
bereichen des Privatrechts von den Kodifikationsideen des bürgerlichen 

1 Die Kritik des Zivilurteils, S. 9. 
2 Mit diesem Phänomen hat sich Fikentscher in rechtsvergleichender Me-

thode und mit rechtsquellentheoretischem Interesse in seinem fünfbändigen 
Werk über "Methoden des Rechts" befaßt. 

3 BVerfGE 34, 269 ff. Vgl. dazu auch unten C. 2. a. 
4 Vgl. die Darstellung der einschlägigen Rechtsprechung des BGH bei Nüß-

gens, in: 25 Jahre Bundesgerichtshof, S. 93, 96 f. und zusammenfassend 
v. Caemmerer, in: Ansprachen, S. 21, 26 f. Ferner zuletzt: Ehlers, Der Geld-
ersatz für immaterielle Schäden bei deliktischer Verletzung des allgemeinen 
Persönlichkeitsrechts; Schwerdtner, JuS 1978, 289, 295; Mincke, JZ 1980, 86. 

5 So Kübler, Kodifikation und Demokratie, JZ 1969, 645, 650 mit ausführ-
lichen Nachweisen. Als "Modellproblem" liegt diese Rechtsprechung auch der 
umfangreichen Untersuchung von Göldner, Verfassungsprinzip und Privat-
rechtsnorm, zugrunde. 

6 Giesen, NJW 1971, 801 (Anm. z. BGH, NJW 1971, 698); Medicus, Bürger-
liches Recht, § 24 11, 2 d, Rdnr. 615, S. 292; Flume, Richter und Recht, S. K 
6 ff. 

7 OLG München, AfP 1970, 966 m. Anm. Kuner (Berufungsentscheidung zu 
BGH, NJW 1971, 698); OLG Frankfurt und OLG Karlsruhe, NJW 1962, 2062. 
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Liberalismus fort und auf ein legislatorisch ferngesteuertes case-law-
System hin entwickelt hat, ... "8. Diese, auch von anderen beschriebene 
Konvergenz der bisher weitgehend als gegensätzlich beurteilten Rechts-
systeme9 fördert einen deutlichen Bedeutungszuwachs der Rechtspre-
chung zutage, der sich in der richterlichen Praxis so auswirken soll: 
"In der Revisionsinstanz wird nicht um Rechtsanwendung im Sinne 
richtiger Subsumtion unter eine zweifelsfreie Norm gestritten, sondern 
regelmäßig um die Frage, wie die anzuwendende Norm lautet, welches 
ihr Inhalt ist. Die Frage aber wird heute auch in unserem Rechtssystem, 
das vom Kodifikationsgedanken ausgeht, weitgehend nur durch Rich-
terrecht beantwortet. Es genügt nicht, das Gesetz aufzuschlagen, man 
muß vielmehr die einschlägige Judikatur ermitteln"lO. Der gerichtlichen 
Gesetzesanwendung wird mithin ein maßgeblicher rechtsbildender 
Eigenwert beigemessen, der bei funktionierender Handhabung wohl-
wollende Beurteilungen verständlich machtll • 

Esser, der vorrangig die richterliche Teilhabe am Rechtsbildungs-
prozeß mit wacher Aufmerksamkeit begleitetl2, kennzeichnet "die Rolle 
der Rechtsprechung als Initiator von Systemverbesserungen, ja, als 
eigentlicher Motor der Aktualisierung des Rechts und seiner Bewäh-
rung von stets wandelnden Erwartungs- und Verständnishorizonten 
•.• "13. Diederichsen schließlich resümiert in einem Rückblick auf 25 
Jahre Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auf dem Gebiet des Zi-

8 JZ 1973, 667, 668; vgl. auch dens., über die praktischen Aufgaben zeit-
gemäßer Privatrechtstheorie, S. 14 Fn. 18. 

o Vgl. nur Wieacker, Gesetz und Richterkunst, S. 15; Müller-Freienfels, in: 
Richterliche Rechtsfortbildung, S. 39, 40; v. Caemmerer, in: Ansprachen, S. 21, 
24; Mühl, Festschrift für Raiser, S. 159, 178. Vgl. auch die Warnung vor 
rechtstheoretischen Konsequenzen aus solchen Beobachtungen bei H. H. Rupp, 
NJW 1973, 1769, 1771; ders., ORDO 23 (1972), 175, 178 und die Antwort Essers, 
NJW 1974, 921 zu Fn. 4. Skeptisch gegenüber der übernahme der englischen 
Theorie auch Hattenhauer, Die Kritik des Zivilurteils, Rdnr. 3 S. 31; ders., 
ZRP 1978, 83, 85. Zu den strukturellen Unterschieden beider Rechtssysteme 
anschaulich Schlüter, Das Obiter dictum, S. 88 ff. Zur Strukturverwandt-
schaft des römischen mit dem englischen Recht vgl. Kaser, Gedächtnisschrift 
für Dietz, S. 3, 14, aber auch S. 27. 

10 So v. Caemmerer, in: Ansprachen, S. 21, 37; ferner R. Fischer, Festvor-
trag 52. DJT, S. H 21 f., 32; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 515. Vgl. 
dazu die anschauliche Anleitung "Zur Ermittlung von Sätzen des Richter-
rechts" bei Coing, JuS 1975, 277 ff.; ferner Larenz, Methodenlehre, S. 347; 
Kötz, über den Stil höchstrichterlicher Entscheidungen, S. 21. 

11 Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 514 ff., vgl. auch die Kritik, S. 531; 
kritisch ferner Hattenhauer, ZRP 1978, 83, 85. 

12 Vgl. nur: Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Pri-
vatrechts, und zuletzt: In welchem Ausmaß bilden Rechtsprechung und Lehre 
Rechtsquellen?, ZfvglRw. 1975, 67. 

13 Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung, S. 174; ähn-
lich Kötz, über den Stil höchstrichterlicher Entscheidungen, S. 20 = DRiZ 
1974, 183, 184. 
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Von diesen Beurteilungen der gegenwärtigen tatsächlichen Verhält-
nisse ausgehend läßt sich freilich auch ein Bogen zu den Ursprüngen 
des Kodifikationszeitalters schlagen und nicht selten Übereinstimmung 
mit der Auffassung Oskar Bülows feststellen, der ausgangs des letzten 
Jahrhunderts das Zusammenspiel von Gesetzgebung und Rechtspre-
chung aufklärerisch dahin umschrieben hatte: "Deshalb hat auch durch 
das Emporkommen der Gesetzgebung die rechtsschöpferische Macht des 
Richteramtes nicht verdrängt, sondern nur unter die Leitung der Ge-
setzgebung gestellt werden können" 15. Die Orientierung auf Gegen-
wartsprobleme läßt ferner allzu leicht in Vergessenheit geraten, was 
schon das Reichsgericht im Jahre 1889 in selbstbewußter Diktion über 
das Verhältnis von gesetzgeberischer und richterlicher Aufgabe aus-
führte: 

"Es ist eine für den Gesetzgeber nicht erfüllbare Aufgabe, jedes allgemeine 
Gesetzesprinzip mit solcher Klarheit in einem Satz auszusprechen, daß sich 
aus diesem Satz durch einfache Schlußfolgerung die Konsequenzen für alle 
besonders gearteten, von dem betreffenden Prinzipe beherrschten Fälle ent-
wickeln lassen. Es ist ferner nicht die Aufgabe des Gesetzgebers, für jedes 
sich gestaltende Lebensverhältnis eine besondere Norm zu setzen. Es ist 
schließlich nicht des Gesetzgebers Sache, an alle juristisch-technisch mögli-
chen Formen zu denken, vermöge welcher (einer Rechtsprechung, welche an 
dem Buchstaben des Gesetzes haftet, gegenüber) die Ziele des Gesetzes ver-
eitelt werden können. 

Es ist vielmehr Sache der Jurisprudenz und vor allem Pflicht der (die 
Jurisprudenz mit unmittelbar in die Lebensverhältnisse eingreifende Kraft 
bethätigenden) Judikatur die (nicht in einer allgemeinen Norm konzentriert 
in dem Gesetz ausgesprochenen) Grundprinzipien des Gesetzes zu Tage zu 
fördern und auf die im Leben hervortretenden, im Gesetz nicht besonders 
hervorgehobenen, unter das betreffende Prinzip fallenden Fälle anzuwen-
den, namentlich aber nicht zu dulden, daß im öffentlichen Interesse wur-
zelnde Rechtsprinzipien in ihrer lebendigen Wirkung, sei es absichtlich ver-
eitelt, sei es auch nur objektiv gelähmt werden ... "1~. 

14 NJW 1975, 1801 (Hervorhebungen nicht im Original). Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte, S. 530 hebt als Unterschied zum RG insbesondere das "Ver-
hältnis zum Gesetzeswort" hervor. 

16 Gesetz und Richteramt, S. 47. Aufschlußreich ist auch der Hinweis auf 
o. Bülow bei R. Fischer, Festvortrag 52. DJT, S. H 22 Fn. 36. Der auch heute 
noch anzutreffenden Einordnung als "Vorläufer" der Freirechtsbewegung 
(vgl. nur Larenz, Methodenlehre, S. 65) ist Bülow bereits selbst entgegen 
getreten, in: Das Recht 1906, Sp. 769 ff. In seinem Sinne freilich Manigk, For-
malismus und Freirechtsschule, in: Handwörterbuch des Rechtswiss., Bd. 11, 
S. 474, 481; Engisch, Die Idee der Konkretisierung, S. 181 f., Säcker, ZRP 1971, 
S. 145, 148; Berkemann, Festschrift für Geiger, S. 299. 

18 Urteil vom 2.2. 1889, RGZ 24, 45, 49. Die Entscheidung wird von Esser, 
Grundsatz und Norm, S. 3, als revolutionärer Akt eingestuft. Zur Analyse 


