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Vorwort der Herausgeber

Der Prisident des Bundesgerichtshofes braucht nicht notwendig sein
erster Richter zu sein. Mit Robert Fischer, der von 1950 bis 1977 dem
Bundesgerichtshof angehorte und am 4. Mirz 1983 in Karlsruhe verstor-
ben ist, hat jedoch ganz gewif} eine Richterpersonlichkeit hochsten
Formats das Prisidentenamt verwaltet. Sein richterlicher Rang spiegelt
sich in einem umfangreichen wissenschaftlichen Werk wider; es lafit
erkennen, welche Impulse er nicht nur den von ihm gefiihrten Senaten,
sondern auch dem Gerichtshof als Ganzem zu geben vermocht hat.
Vielfiltig hat sich Robert Fischer in seinen Aufsitzen, Urteilsbespre-
chungen, Kommentaren und Vortrigen von den aktuellen Rechtsproble-
men seiner Zeit ,freigeschrieben® und die leitenden Entscheidungssitze
seiner Senate iiber die Einzelfille hinaus weitergedacht. Seine Gedanken
haben aber auch immer wieder um die zentrale Frage gekreist, wie das
Revisionsgericht in einer Zeit, in der der Gesetzgeber die verfassungsma-
Rige Fihrungsaufgabe nur noch schwer und unvollkommen bewiltigen
kann, die Liicken schliefen und das Recht den sich wandelnden Lebens-
verhiltnissen aus eigener Kraft und Zustindigkeit anpassen darf und
kann. Diese Uberlegungen sind der Zeit seines Lebens nicht verhaftet.
Sie gelten auch fiir die Zukunft und schienen uns daher wert, zusammen-
gefaflt in einer Sammlung festgehalten zu werden. Soweit wir Arbeiten
iber engere Rechtsprobleme hinzugefiigt haben, kam es uns darauf an,
beispielhaft die praktische Nutzanwendung der iibergreifenden Uberle-
gungen Robert Fischers und seine thm eigentiimliche juristische Denk-
weise aufzuzeigen.

Die Herausgeber danken allen Verlagen, die bereitwillig der Uber-
nahme der bei ihnen erschienenen Arbeiten Robert Fischers zugestimmt
haben. Besonders danken wir dem Verlag Walter de Gruyter, der den
Band hergestellt und ihm eine wiirdige Ausstattung gegeben hat.

Moge die Sammlung auch dazu dienen, die Erinnerung an etnen
groflen Prisidenten des Bundesgerichtshofes, Richter und Wissenschaft-
ler zu bewahren.

Karlsruhe und Bonn, im Juni 1984

Marcus Lutter Walter Stimpel Detlev Fischer
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Beitrige zur Bedeutung
der hochstrichterlichen Rechtsprechung






1. Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes

ein Riickblick auf die ersten zehn Jahre*

Die besonderen Aufgaben, die dem Bundesgerichtshof als dem ober-
sten Gericht der ordentlichen Gerichtsbarkeit obliegen, sind naturgemaf
fiir seine Rechtsprechung von wesentlicher Bedeutung. Diese besonde-
ren Aufgaben bestehen darin, die Einheit des Rechts zu wahren und
einer gesunden Fortbildung des Rechts zu dienen. Diese Aufgaben
erfordern verschiedenes.

Zunichst mufl die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs einen
bestimmten konservativen Grundzug aufweisen und sich davor hiiten,
durch einfallsreiche Originalitit zu glinzen und damit notwendigerweise
Rechtsunsicherheit und Rechtsverwirrung hervorzurufen. Das gilt in
einer Zeit wie der unsrigen in einem besonderen Maf}, da heute alle
Erscheinungen unseres gesellschaftlichen, sozialen und rechtlichen
Zusammenlebens eine bemerkenswerte Typisierung aufweisen, da die
arbeitsteilige Wirtschaft unserer Zeit sich immer mehr von dem indivi-
duell ausgehandelten Vertrag abwendet und aus Griinden der Rationali-
sierung, aus Griinden einer gesicherten Kalkulation und einer durchgrei-
fenden organisatorischen Beaufsichtigung des Personals die Leistungen
des Massenverkehrs nach allgemeinen Richtlinien und allgemeinen
Gesichtspunkten abwickelt'. Bei dieser Gestaltung der Dinge kommt
dem Gedanken der Rechtssicherheit eine besondere Bedeutung zu. Aber
auch dort, wo die individuelle Vertragsgestaltung noch heute im Vorder-
grund steht, wie etwa im Gesellschaftsrecht, im Grundstiicksrecht oder
im Testamentsrecht ist ein bestimmter konservativer Grundzug der
hochstrichterlichen Rechtsprechung ungemein wichtig. Denn die nota-
rielle Vertragspraxis, die sich mit der Gestaltung und Ordnung von
Rechtsbeziehungen fiir lingere Zeit oder fiir einen spateren Zeitpunkt
befafit, ist darauf angewiesen, mit gefestigten Rechtsauffassungen zu
arbeiten. Dieser notwendige konservative Grundzug der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung erfordert bei der Rechtsfindung Behutsamkeit und
Zuriickhaltung. Das kann nur dadurch geschehen, daf sich das Urteil im
Einzelfall sorgsam auf den zur Entscheidung gestellten Sachverhalt
beschrinkt und davon absieht, durch rechtstheoretische Ausfithrungen
iiber den so gesteckten Rahmen hinauszugreifen. Die Aufgabe des

* Aus: Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes, ein Riickblick auf die ersten zehn
Jahre. Vortrag, gehalten auf der Feier anlifilich des zehnjihrigen Bestehens des Bundesge-
richtshofes am 15. Oktober 1960. — C.F. Miiller, Karlsruhe, 1960, 35 S. — Von der
Wiedergabe der Ausfiihrungen S.5-9, 18-35 wurde abgesehen.

' Vgl. dazu Rob. Fischer BB 1957, 481.
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Revisionsgerichts besteht darin, an Hand des jeweiligen Einzelfalles im
stetigen Fortgang seine Rechtsauffassung zu entwickeln und dabei das
besondere Augenmerk auf die vielfiltigen Gestaltungsmdoglichkeiten der
Rechtswirklichkeit zu richten, um so der Rechtswirklichkeit bei der
rechtlichen Beurteilung gerecht zu werden. Diese Zuriickhaltung zu
wahren, ist oft nicht einfach, aber dringend erforderlich. Das gilt
namentlich gegeniiber solchen Rechtstheorien, deren Tragweite bei der
Entscheidung eines Einzelfalles noch gar nicht zu ibersehen ist oder die
- etwa auf dem Gebiet des biirgerlichen Rechts oder des Strafrechts —
allgemeine und seit langem bewihrte Rechtsgrundsitze beiseite zu schie-
ben suchen. Die Zuriickhaltung, die das Reichsgericht z.B. gegeniiber
den zahlreichen — klugen, aber zum Teil auch reichlich iiberspitzten —
zivilprozessualen Theorien stets eingehalten hat, ist kein Zufall, sondern
beruht auf der Erkenntnis der eigenen Aufgabe. Der Revisionsrichter ist
kein Wissenschaftler, thm obliegt die Beobachtung und Beurteilung der
Rechtswirklichkeit an Hand der einzelnen zur Entscheidung gestellten
Tatbestinde, er trigt die Verantwortung fiir die Stetigkeit der Rechtspre-
chung und hat dabei zugleich einer gesunden Fortbildung des Rechts zu
dienen. Nur durch eine behutsame Zuriickhaltung ist es moglich, sicher-
zustellen, dafl diese beiden Aufgaben nicht zu einem Widerspruch
werden. Da das Revisionsgericht sein Augenmerk stets der Rechtswirk-
lichkeit zuwenden muf}, muf} diese sich in der Rechtsanwendung wider-
spiegeln und damit auch in den jeweiligen Anderungen, denen die
Rechtswirklichkeit ihrerseits selbst unterliegt. Bei einer solchen Hand-
habung der Rechtsanwendung werden die Stetigkeit der Rechtsprechung
und die Fortbildung des Rechts keinen Widerspruch darstellen.

Von hier aus wird auch der grundlegende Unterschied ersichtlich, der
zwischen den Aufgaben des Revisionsgerichts und den Aufgaben der
Instanzgerichte besteht. Die Aufgabe der Instanzgerichte ist es in erster
Linie, eine gerechte Entscheidung des Einzelfalles herbeizufiihren,
durch eine sachgerechte Aufklirung den tatsichlichen und sodann auch
den rechtlichen Verhiltnissen des jeweiligen Einzelfalles gerecht zu
werden. Das Instanzgericht steht in einer grofleren Nahe zu dem
jeweiligen Einzelfall, zu den Parteien und auch zu den Zeugen des
Rechtsstreits. Dadurch wird das Urteil der Instanzgerichte in sehr viel
stirkerem Mafle von der individuell-personlich-menschlichen Gestal-
tung des Einzelfalles beeinfluflt. Die Aufgaben des Revisionsgerichts
hingegen weisen tber die Entscheidung des Einzelfalls hinaus und
erschopfen sich keineswegs in der Entscheidung des einzelnen Rechts-
streits. Der einzelne Rechtsstreit ist hier der Ankniipfungspunkt fiir die
Aufgabe, ganz allgemein Rechtsfragen zu kliren und damit auf die
rechtlichen Verhiltnisse unserer Gegenwart einen ordnenden und gestal-
tenden Einfluf zu nehmen. Das Revisionsgericht muf} daher stets die
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rechtliche Auswirkung seiner Rechtsauffassung auf alle gleichgelagerten
Tatbestinde im Auge haben, sich fragen, ob die fiir einen Einzelfall
einmal vertretbare Beurteilung auch generell vertretbar ist und ob sie
auch dann noch eine sachgerechte und sinnvolle Lésung darstellt. Ein
Beispiel mag das verdeutlichen. In einem Rechtsstreit zwischen einem
Versicherungsnehmer und einem Versicherer wird ein Instanzgericht in
einem echten Zweifelsfall geneigt sein, sich eher den Rechtsstandpunkt
des Versicherungsnehmers als den des Versicherers zu eigen zu machen,
namentlich dann, wenn der Versicherungsfall eine Notlage des Versiche-
rungsnehmers herbeigefiihrt hat. Das Revisionsgericht dagegen muf bei
seiner Entscheidung auch die Frage ins Auge fassen, welche Auswirkun-
gen der Rechtsstandpunkt des klagenden Versicherungsnehmers auf die
Masse aller Versicherungsnehmer dieses Versicherungszweiges hat, und
sich fragen, ob damit nicht in unerwiinschter Weise das versicherte
Risiko in dieser Versicherung ausgeweitet wird, mit der Folge, daf die
Versicherungsprimie erhoht werden muff, obwohl die Masse der Versi-
cherungsnehmer an der Deckung dieses weiteren Risikos kein sinnvolles
Interesse hat’. Das Revisionsgericht ist im Unterschied zu den Instanz-
gerichten zu einer solchen generellen Beurteilung auch sehr viel mehr in
der Lage, weil dem einzelnen Fachsenat auf seinem Sachgebiet ein sehr
viel grofleres Erfahrungsmaterial zur Verfiigung steht. Das gilt nament-
lich fiir die Rechtsgebiete, die im Laufe der Zeit eine besondere Formung
und Gestaltung durch die Rechtsprechung erfahren haben, wie z. B. das
Urheberrecht oder das Gesellschaftsrecht. Immer nétigt die Erfiillung
dieser Aufgabe zu einer aufmerksamen Beobachtung und Beurteilung
der Rechtstatsachen. So wird z. B. die Beobachtung, dafl bei der Gestal-
tung allgemeiner Geschiftsbedingungen in zunehmendem Maf sich ein
Miflbrauch wirtschaftlicher Macht bemerkbar macht, ein entsprechendes
Eingreifen des Revisionsgerichts erfordern, um einen gerechten Interes-
senausgleich fiir die Zukunft sicherzustellen. Die von der Kautelarjuris-
prudenz benutzten Rechtsformen diirfen dabei den wirklichkeitsnahen
Blick des Revisionsrichters nicht triiben, sofern diese Rechtsfiguren nur
Mittel zur Erreichung eines rechtlich nicht vertretbaren Zwecks sind’.
Eine besondere Aufgabe des Revisionsgerichts ist es, dem Zwiespalt
zwischen der Rechtssicherheit und der notwendigen Beriicksichtigung
von Treu und Glauben Rechnung zu tragen. Die Rechtssicherheit ist ein
Rechtsgut, dessen Bedeutung fiir den allgemeinen Rechtsfrieden ohne
weiteres klar zutage tritt. Sie mufl daher in der Rechtsprechung des
Revisionsgericht eine besondere Beachtung finden. Die Rechtseinheit ist
zu einem guten Teil auch Rechtssicherheit. Das Recht darf durch die

2 Vgl. dazu auch BGH LM Nr.4 z. Allg. Bed. d. Elektr.Vers.Untern.; andererseits

aber auch BGHZ 22, 98.
3 Vgl. dazu etwa BGHZ 22, 90.
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Rechtsprechung des Revisionsgerichts nicht aufgeweicht und aufgelost
werden, der Zusammenhang des Rechts muff gewahrt und bewahrt
werden. Das darf aber andererseits nicht bedeuten, daff die Rechtsan-
wendung sich im Rahmen einer wertfreien Jurisprudenz zu vollziehen
hat. Die Rechtsanwendung ist nicht Mathematik, sondern wirklichkeits-
bezogene Bewertung tatsichlicher Verhiltnisse nach rechtlichen
Gesichtspunkten. Fiir eine solche Bewertung spielt das Judiz, das
gesunde Urteil, der gesunde Menschenverstand eine besondere Rolle,
die fiir den Revisionsrichter ebenso wichtig wie fiir den Instanzrichter
ist. Offenbar unrichtige Ergebnisse, die mit dem gesunden Menschen-
verstand oder mit dem allgemeinen Gerechtigkeitsgefiihl nicht zu verein-
baren sind, mufl das Revisionsgericht vermeiden, aber es muf} zugleich
den Griinden nachspiiren, warum die Anwendung der bisher anerkann-
ten Rechtsgrundsitze oder Rechtsregeln in einem Einzelfall zu einem
offenbar unrichtigen oder unbilligen Ergebnis zu fithren scheint. Der
Hinweis auf Treu und Glauben allein geniigt nicht. Bei einer solchen
Priifung werden sich — jedenfalls im Laufe der Zeit an Hand des sich
hiufenden Rechtsprechungsmaterials — allgemeine Grundsitze entwik-
keln lassen, deren die Rechtsprechung des Revisionsgerichts im Interesse
der Rechtssicherheit nicht entraten kann. Die Rechtsprechung des
Reichsgerichts zu §242 BGB gibt hierfiir ein eindrucksvolles und vor-
bildliches Beispiel, vor allem, wenn man diese Rechtsprechung heute in
der systematischen Darstellung bei Siebert oder bei Wieacker betrachtet.
Auch die vom Bundesgerichtshof im Anschluf an die Rechtsprechung
des Reichsgerichts entwickelten Grundsitze zur gesellschaftlichen
Treuepflicht oder zur faktischen Gesellschaft zeigen das. Auch hier hat
die rechtliche Beurteilung an Hand einer wirklichkeitsbezogenen Bewer-
tung unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben nicht zur Aufwei-
chung und Auflosung des Rechts, sondern zur Ausbildung neuer
Rechtsgrundsitze gefithrt, die der Rechtssicherheit vollauf Rechnung
tragen.

Fiir die Beurteilung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist es
schlielich von wesentlicher Bedeutung zu wissen, welche Aufgaben der
Rechtsprechung heute im allgemeinen obliegen. Die Rechtstheorie ist in
der letzten Zeit gerade dieser Frage wiederholt nachgegangen und hat
dabei den entscheidenden Wandel wihrend der letzten 100 Jahre darge-
legt. Es ist der Weg vom wissenschaftlichen Positivismus der Pandekten-
zeit iber den Gesetzespositivismus am Ausgang des 19. und am Beginn
des 20.Jahrhunderts zur Richterrechtsbildung der heutigen Zeit. ,Das
nomokratische Ideal der Gesetzesexekution® ist heute lingst verblafit,
die Gesetzesanwendung ist nicht mehr allein Vollzug des Gesetzes,

* Schréder, Gesetz und Richter im Strafrecht 1953 S. 14.
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sondern zugleich eigene Entscheidung, ,Wertverwirklichung®, ,die
Wahl zwischen mehreren méglichen Bewertungen — an welchen Prinzi-
pien auch immer diese Wahl sich orientiert“s. Dieser Wandel in den
Aufgaben der Rechtsprechung ist dadurch herbeigefithrt worden, dafl
die Gesetzgebung in zunehmendem Maf die Entscheidung von Bewer-
tungsfragen beim Ausgleich sozialer und anderer Konflikte dem Richter
durch Einfiilhrung von Generalklausein iibertragen hat. Bei dieser Sach-
lage ist Urteilen nicht mehr blofle Normanwendung, sondern immer
neue Entscheidung zum Rechten®; ,der Richter ist (damit) zum Mittler
eines sozialen Ausgleichs geworden®”. Es scheint mir véllig richug,
wenn Baur an diesen Strukturwandel in den Aufgaben der Rechtspre-
chung die Mahnung kniipft: ,Der Richter muf8 sich bewufit werden, daf}
er wesentliches Element eines Versuchs ist, Spannungen, die in einem
unausgeglichenen und zerrissenen Volkskorper mit besonderer Heftig-
keit auftreten, zu mildern, Gegensitze auszugleichen und damit einem
Bereich gesellschaftlichen Lebens ein Hochstmafl von innerer Stabilivdt
zu geben®.“

Es ist selbstverstindlich, daff diese Aufgaben der Rechtsprechung sich
in der Judikatur des Bundesgerichtshofs widerspiegeln. Das zeigt sich in
erster Linie in der Stellungnahme des Bundesgerichtshofs zu Fragen der
Gesetzesauslegung. Hier ist der Standpunkt aus der Zeit des Gesetzes-
positivismus vollig verlassen. Schon in einer Entscheidung aus dem Jahre
1951° findet sich die Aufnahme des bereits vom Reichsgericht aufgestell-
ten Programmsatzes: ,Hoher als der Wortlaut des Gesetzes steht sein
Zweck und Sinn. Diesen im Einzelfall der Rechtsanwendung nutzbar zu
machen und danach unter Beriicksichtigung von Treu und Glauben den
Streitfall einer verniinftigen und billigen Losung zuzufiihren, ist die
Aufgabe des Richters®.“ In der Entscheidung eines anderen Senats aus
demselben Jahre heifit es im gleichen Sinn: ,Die richtige, d.h. dem
Recht gemifle Anwendung des positiven Rechts, gestattet dem Richter
nicht nur, das Recht im Sinn seiner Weiterentwicklung durch Auslegung
des gesetzten Rechts fortzubilden, sondern sie verpflichtet thn sogar
hierzu, wenn die Findung einer gerechten Entscheidung dies erfor-
dert"“, Etwas spiter heifit es in einem Urteil des Bundesgerichtshofs aus
dem Jahre 1953: ,Das Recht hat dem Leben zu dienen und muf} die
entsprechenden Formen zur Verfiigung stellen. Ein pflichtbewufiter

5 Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des §242 BGB 1956 S. 14/15.
¢ Vgl. dazu Wieacker, Gesetz und Richterkunst 1958 S.11.

7 Baur JZ 1957, 193.

¢ A.a0.8.197.

* BGHZ 2, 184.

1 RGZ 142, 40/41.

" BGHZ 3, 315.
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Richter kann sich der Aufgabe, das Recht notfalls fortzuentwickeln,
nicht entziehen.“ Diese grundsitzliche Auffassung hat sodann auch in
einem Beschlufl des Groflen Senats fiir Zivilsachen ihren Ausdruck
gefunden. Es heifit dort: ,,Umfafit die Verbotsvorschrift. .. Fallgestal-
tungen, die ersichtlich nicht bedacht sind und verniinftigerweise nicht so
geregelt werden konnen, wie es der Wortlaut nahelegt, wirkt sich
vielmehr die Verbotsvorschrift bei wortgetreuer Befolgung gerade zu
Lasten desjenigen aus, den sie schiitzen will, so darf dem Richter eine
Einschrankung nicht verwehrt sein, wenn er dabei dem Erfordernis der
Rechtssicherheit Rechnung trigt und durch die Einschrinkung eine
Rechtsfolge herbeifiihrt, die mit den Wertungen und Interessenabwi-
gungen des geltenden Rechts in Einklang steht®.“

Angesichts der Aufgaben, die der Rechtsprechung heute obliegen, ist
es die entscheidende Frage, nach welchen Prinzipien sich die Richter-
rechtsbildung auszurichten hat, welche Grundsitze fiir die Wertver-
wirklichung mafigeblich sind, die jedes richterliche Urteil darstellt. Zu
dieser Frage haben sich in der Rechtstheorie neuerdings namentlich
Wieacker und Esser geduflert und die Meinung vertreten, dafl hierfiir
nicht sittliche Grundsatzwertungen wie die Menschenwiirde und die
freiheitliche Grundordnung, sondern die ,Summe der praktischen
Regeln guter richterlicher Urteilskunst'*“, die anerkannten Regeln rich-
terlicher Billigkeit, bewihrte Rechtslehre und anerkannter Gerichtsge-
brauch® mafigeblich sein miifiten. Ich personlich halte diese Meinung fiir
unbefriedigend und bin iberzeugt, dafl die Summe der praktischen
Regeln guter richterlicher Urteilskunst kein ausreichender Bewertungs-
maf3stab fir die Richterrechtsbildung der heutigen Zeit darstellt. Wenn
Wieacker sagt: ,Der unmittelbarste Orientierungsfaktor ist fiir ange-
wandte Richterkunst die Judikatur selbst: sie ist nichts anderes als die
eigene Selbsterfahrung des Richterstandes™“, dann wird deutlich, daff
damit dem Richter iiberhaupt kein Bewertungsmafistab an die Hand
gegeben wird und daff sich die Richterrechtsbildung, die als Wertver-
wirklichung eine Ordnungsfunktion hat, rein formal ohne eine materiale
Wertvorstellung und Wertordnung vollziehen miifite.

Der Bundesgerichtshof steht in entscheidenden Urteilen auf einem
grundsitzlich anderen Standpunkt. Nach der heutigen Verfassungslage
ist der Gesetzgeber an die Wertvorstellungen des Grundgesetzes, an die
obersten Grundwerte der freiheitlichen demokratischen Grundordnung
gebunden. Diese Bindung muff sich auch bei der Rechtsanwendung

2 BGHZ 9, 164.

3 BGHZ 13, 367.

4 Wieacker, Gesetz und Richterkunst 1958 S. 12.
* Vgl. auch a.a. 0. S. 14.

v A.a.0.S.15.
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durch die Gerichte bewihren und aktualisieren. Auch die Rechtspre-
chung mufl sich an den entscheidenden Grundvorstellungen unseres
fretheitlichen und sozialen Rechtsstaates ausrichten und die Gerichte
missen den alleinigen Mafistab fiir die Wertverwirklichung ihres Urtei-
lens in der sittlichen Idee des Menschen finden, dessen Wiirde unantast-
bar ist und der nicht zum bloflen Objekt eines Machtwillens — welcher
Art auch immer — depraviert werden darf”. Hier liegt die Wertvorstel-
lung und Wertordnung, die fiir die Richterrechtsbildung allein mafigeb-
lich und verbindlich ist, an sie ist die Rechtsanwendung in den entschei-
denden Grundsatzfragen unseres Rechts gebunden.

” Vgl. dazu auch Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit 1951 S.196;
Eb. Schmidt, Gesetz und Richter, Wert und Unwert des Positivismus 1952 S. 19; Scheuner,
Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Festschrift zum 100jzhrigen Bestehen des Deut-
schen Juristentages 1860~1960 II. Band S. 259.






2. Zur Revisibilitat unbestimmter Rechtsbegriffe*

Mit dem Rechtsmittel der Revision hat es seine besondere Bewandt-
nis. Einerseits findet es allgemeine Anerkennung und Billigung; man
meint, es sei in seiner Grundkonzeption besonders geeignet, der Stellung
und der Aufgabe des Bundesgerichtshofs gerecht zu werden, ja es wird
als ein Rechtsmittel bezeichnet, das auf das grofartigste geeignet set,
dem Revisionsgericht die Erfiillung seiner Aufgaben zu erméglichen'.
Andererseits weist die gesetzliche Ausgestaltung dieses Rechtsmittels
Unklarheiten dariiber aus, in welcher Weise die Abgrenzung zwischen
revisionsrichterlicher und tatrichterlicher Titigkeit vorzunehmen ist?.
Diese Abgrenzung ist, wie schon die Erfahrung mit der Rechtsprechung
des Reichsgerichts lehrt, fiir die Stellung des Revisionsgerichts von
grundlegender Bedeutung. Greift das Revisionsgericht auf diesem
Grenzgebiet zu weit in den Bereich tatrichterlicher Beurteilung tiber, so
verfingt es sich allzu leicht in eine uniibersehbare Einzelfallrechtspre-
chung und verliert durch seine eigene Sachferne von der individuellen
Besonderheit des Einzelfalls an innerer Uberzeugungskraft. Zieht sich
hingegen das Revisionsgericht auf diesem Grenzgebiet zu stark auf eine
rein abstrakte Normenkontrolle zuriick, dann nimmt das seiner Recht-
sprechung die Lebensnihe und die beispielhafte Ausstrahlungskraft auf
die Rechtsprechung der Instanzgerichte und setzt es aufer Stand, inso-
weit die Rechtseinheit bei der Anwendung des Rechts durch die
Gerichte zu wahren. Daher ist eine sinnvolle und sachgerechte Abgren-
zung der revisionsrichterlichen Titigkeit von der tatrichterlichen Titig-
keit fiir die Stellung des Bundesgerichtshofs als Revisionsgericht von
einer wesentlichen Bedeutung.

Nach der gesetzlichen Regelung hat das Revisionsgericht das ange-
fochtene Urteil nur darauthin zu tiberpriifen, ob das Urteil auf einer
Verletzung des Gesetzes beruht. Das hat nach der Vorstellung des
Gesetzgebers seinen Grund darin, daf} das Revisionsgericht durch seine
Rechtsprechung namentlich die einheitliche Rechtsanwendung seitens
der Gerichte gewihrleisten soll. Dabei dient aber das Revisionsgericht
zugleich auch den Interessen der am jeweiligen Rechtsstreit beteiligten
Personen, weil es jeden betroffenen Menschen unmittelbar berihrt,

* Aus: Ansprachen zur Verabschiedung des Prisidenten des Bundesgerichtshofes
Dr.Dr.h.c. Bruno Heusinger und zur Amtseinfithrung des Prisidenten des Bundesge-
richtshofes Dr. Robert Fischer am 30. Mirz 1968. — C. F. Miiller, Karlsruhe, 1968, 47-64.
~Von der Wiedergabe der Begriiflungs- und Schlufworte S. 4749, S. 64 wurde abgesehen.

' Mihbring NJW 1962, 2.

? In diesem Sinn kritisch gegeniiber der gegenwirtigen Regelung des Revisionsrechts
Baur ZZP 71, 171: diese Regelung mache das Revisionsgericht unsicher und die Rechtspre-
chung zwiespiltig.
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wenn er bei der Rechtsanwendung durch die Gerichte nicht ebenso wie
ein anderer behandelt wird®.

Die Schwierigkeiten fiir eine sachgerechte Abgrenzung der revisions-
richterlichen Titigkeit ergeben sich namentlich in dem weiten Anwen-
dungsbereich der sog. unbestimmten Rechtsbegriffe und bei der Frage
der Auslegung von Erklirungen und Gedankeniuflerungen. Die vielfa-
chen Bemihungen im rechtswissenschaftlichen Schrifttum um eine
Abgrenzung auf diesem Gebiet* haben m.E. ergeben, daff eine logisch
klar erfafibare, gedanklich mit Sicherheit vollzichbare Abgrenzung nicht
moglich ist, dafl hier vielmehr lediglich eine wertende, und zwar letzten
Endes nur eine von Fall zu Fall wertende Beurteilung des Revisionsge-
richts selbst die notwendige Abgrenzung iiber den Zustimmungsbereich
des Revisionsgerichts herbeifiihren kann. Dabei ist hinzuzufiigen, dafl
insoweit im rechtswissenschaftlichen Schrifttum nicht einmal Einigkeit
dariiber besteht, nach welchem Mafistab dabei das Revisionsgericht die
Bewertung vorzunehmen hat’. Das ist kein sehr befriedigendes Ergebnis
fir den Bundesgerichtshof, zumal es sich dabei um eine Frage handelt,
die fiir die Giite und die Uberzeugungskraft der revisionsrichterlichen
Rechtsprechung von hoher Bedeutung ist.

3 Von jeher hat man sich im Schrifttum dariber gestritten, worin in erster Linie die
Aufgabe des Revisionsgerichts besteht, in der Wahrung der Rechtseinheit im Interesse der
Allgemeinheit oder in der Gewihrleistung einer fallgerechten Entscheidung im Interesse
der am Prozef beteiligten Parteien (vgl. dazu Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts,
2. Aufl. 1960 S. 26 ff mit Nachweisen aus friiherer Zeit). In neuerer Zeit hat dieser Streit im
Zusammenhang mit einer Reform des Revisionsrechts und der notwendig gewordenen
Entlastung des Bundesgerichtshofs besondere Bedeutung gewonnen (vgl. dazu die Ver-
handlungen auf dem 44.Deutschen Juristentag in Hannover). Die Anhinger der sog.
Streitwertrevision stiitzen ihre These darauf, daf} das Revisionsgericht wie jedes Gericht in
erster Linie den Interessen der am Prozef beteiligten Parteien an einer gerechten Entschei-
dung zu dienen habe, wihrend die Anhanger der sog. Zulassungsrevision ihre These damit
begriinden, daf das Revisionsgericht vornehmlich die Wahrung der Rechtseinheit zu
gewihrleisten habe. Ich habe den Eindruck, daf der Streit iiber die Aufgabe des Revisions-
gerichts im Zusammenhang mit der notwendigen Entlastung des Bundesgerichtshofs in
absehbarer Zeit seine praktische Bedeutung verlieren wird. Denn einmal sind der Erho-
hung des Streitwerts aus allgemeinen rechtspolitischen Griinden Grenzen gezogen, ande-
rerseits fihrt jede Erhohung des Streitwerts — wie bereits die Erfahrung mit der Erh6hung
des Streitwerts auf 15000 DM gelehrt hat — zu einem nicht unwesentlichen Ansteigen der
vom Oberlandesgericht zugelassenen Revisionen und fiihrt damit auf diesem Weg zu einer
Verwisserung der Streitwertrevision, hierbei zudem mit der Folge, dafl diese Zulassung
der Nachpriifung durch das Revisionsgericht entzogen ist. Bei dieser Sachlage wird die
Streitwertrevision auf die Dauer nicht mehr geeignet sein, den Bereich fiir die Zustindig-
keit des Bundesgerichtshofs sinnvoll festzulegen.

* Vgl. dazu aus neuerer Zeit Schwinge, Grundlagen des Revisionsrechts, 2. Aufl. 1960;
Scheuerle ZivA 157, 11f; Kuchinke, Grenzen der Nachpriifbarkeit tatrichterlicher Wiirdi-
gung und Feststellungen in der Revisionsinstanz 1964; Henke, Die Tatfrage 1966; Larenz,
Methodenlehre der Rechtswissenschaft 1960.

5 Vgl. dazu namentlich die Ausfihrungen bei Henke a.a. O. S.20f.
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Wenn ich mich im folgenden einer niheren Betrachtung zuwende,
welche rechtliche Beurteilung die Anwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe in der revisionsrichterlichen Rechtsprechung gefunden hat, so
muf’ ich mich schon aus Zeitgriinden auf einige Beispiele aus dem
Zivilrecht beschrinken, mochte aber hervorheben, daff Entsprechendes
auch fiir die revisionsrichterliche Rechtsprechung der Strafsenate des
Bundesgerichtshofs zu gelten hat.

1. Fiir die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, wie z.B. bei der
Frage nach einem Verstof} wider die guten Sitten, ist es zunichst von
wesentlicher Bedeutung, daff bei ihr fur die Ausiibung eines tatrichterli-
chen Ermessens kein Raum ist, dafl bei ihrer Anwendung vielmehr nur
eine einzige Entscheidung im Sinne des Gesetzes richtig sein kann und
daf} demzufolge dem Richter insoweit auch nicht die Wahl zwischen
mehreren Maéglichkeiten zu Gebote stehtt. Die unbestimmten Rechtsbe-
griffe unterscheiden sich in dieser Hinsicht nicht von den bestimmten
Rechtsbegriffen; in beiden Fillen ist ihre Anwendung auf einen konkre-
ten Tatbestand eine Frage bewertender Gesetzesauslegung, die dem
Richter keinen irgendwie gearteten Ermessensspielraum einraumt’. Es
kann daher die Nachpriifung der Anwendung solcher unbestimmten
Rechtsbegriffe durch das Revisionsgericht auch nicht deshalb verneint
werden, weil es sich bei dieser Anwendung um eine Ausiibung tatrich-
terlichen Ermessens handelt.

2. Die Besonderheit der unbestimmten Rechtsbegriffe besteht darin,
daf} sie nach der Vorstellung des Gesetzgebers zur Anwendung auf eine
Vielzahl verschiedenartiger Einzelfille bestimmt sind und dafl es mit
Riicksicht auf die Vielgestaltigkeit des Lebens dem Gesetzgeber notwen-
dig erscheint, einen weiten Begriff zu verwenden, der erst durch seine
Anwendung oder Nichtanwendung im Einzelfall seine nihere inhaltliche
Bestimmung erhilt. Fiir die Rechtsanwendung bedeutet das zweierlei,
einmal ist der unbestimmte Rechtsbegriff im allgemeinen auszulegen,
wie es z. B. das Reichsgericht bei den guten Sitten mit seiner bekannten
Formel vom Anstandsgefiihl aller gerecht und billig Denkenden getan
hat. Sodann bedarf es fur die Rechtsanwendung der Beurteilung, ob der
unbestimmte Rechtsbegriff nach seiner allgemeinen Auslegung auf den
zur Entscheidung stehenden Einzelfall angewendet werden kann oder
nicht. Dafl die allgemeine Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
der Nachpriifung durch das Revisionsgericht unterliegt, ist zweifelsfrei;
zweifelhaft hingegen ist die Frage, ob und in welchem Umfang auch die
Anwendung dieses Begriffs auf den jeweils zu entscheidenden Fall

¢ Larenz a.a. 0. S.231, 223 f.
7 Schwinge a.a.0. $.120; Henke a.2. 0. $.226,
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revisibel ist. Es handelt sich dabei im Grunde genommen um die Frage,
ob die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs auf den jeweiligen,
individuell meist besonders gestalteten Einzelfall als Rechtsfrage oder als
Tatfrage im Sinn des Revisionsrechts zu qualifizieren ist.

3. Fiir die unbestimmten Rechtsbegriffe ist es kennzeichnend, dafl ihre
allgemeine Auslegung tiber den Inhalt und ihre sachliche Tragweite nur
sehr wenig besagt, dafl sie im Grunde genommen nur eine recht vage
Umschreibung ihres gesetzgeberisch unbestimmt gebliebenen Gehalts
darstellt und damit den Gerichten fiir ihre Anwendung insoweit nur
wenig zu geben vermag. Thre nzhere Ausgestaltung und Konkretisierung
erhalten diese Begriffe erst durch ithre Anwendung oder Nichtanwen-
dung in dem jeweiligen Einzelfall. Dabei liegt es im Wesen dieser
Begriffe, daff ihr Inhalt immer klarer und immer bestimmter wird, je
umfangreicher das Anschauungsmaterial dieser Anwendungs- und
Nichtanwendungsfille im Laufe der Zeit wird, und je stirker sich
sodann an Hand dieser Beispielsfille Richtlinien und einzelne Fallgrup-
pen fiir ihre Anwendung entwickeln lassen. Fiir den unbestimmten
Rechtsbegriff gibt somit das einzelne Urteil ,,im Prinzip ein Beispiel fiir
kiinftig zu beurteilende Falle“® und es ermoglicht damit, allmihlich zu
einer gewissen Objektivierung zu gelangen. Die beispielhafte Verdeutli-
chung des unbestimmten Rechtsbegriffs ist also die Grundlage fiir ihre
nihere Auslegung, fiir ihre Konkretisierung sowie fiir die Bestimmung
von Inhalt und Grenzen dieses Begriffs’.

Freilich wird es durch eine noch so umfangreiche Verdeutlichung
niemals moglich sein, den Anwendungsbereich eines unbestimmten
Rechtsbegriffs so bestimmt abzustecken, daff er gedanklich klar zu
erfassen und festzulegen ist. Es bleibt immer ein mehr oder weniger
grofler Rest, der einer Kognition nicht zuginglich ist und durch eine
bewertende richterliche Beurteilung ausgefillt werden mufi®. Das gilt
fir unbestimmte Rechtsbegriffe wie den Verstof) wider die guten Sitten,
den Geboten des lauteren Wettbewerbs, dem Verhalten nach Treu und
Glauben in einem besonderen Maf3.

4. Fragt man sich unter Berticksichtigung dieser Besonderheiten, ob das
Revisionsgericht die Anwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe auf
den konkreten Einzelfall nachzupriifen hat, so kann die Bejahung dieser
Frage nicht zweifelhaft sein. Es ist fiir uns heute riickblickend kaum
vorstellbar, wie die Rechtsentwicklung in dem weiten Anwendungsbe-
reich der unbestimmten Rechtsbegriffe verlaufen wire, wenn das

¢ Larenz a.a2.0. S$.222.
? Larenz a.a.O. $.220f; Henke a.2.0. 8.227.
1 Larenz a.a. Q. S.221, 226.
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Reichsgericht auf seinem urspriinglich vertretenen Standpunkt einer
unbedingten Beschrinkung des Revisionsgerichts auf eine rein abstrakte
Normenkontrolle" in diesem Bereich verharrt hitte. Es wire dann nicht
zu der umfangreichen Rechtsprechung des Reichsgerichts zur niheren
Prizisierung des §242 BGB gekommen, auch wiirde es bei einer rein
schablonenhaften Anwendung des §138 BGB durch das Revisionsge-
richt verblieben sein, ohne daff hier eine wertende und wertausfillende
Rechtsprechung durch das Revisionsgericht moglich gewesen wire.

Man kann nach den Erfahrungen, die seit dem Inkrafttreten des
Biirgerlichen Gesetzbuchs mit der revisionsrichterlichen Rechtspre-
chung im Anwendungsbereich unbestimmter Rechtsbegriffe gemacht
worden sind, sagen, daf} es sich hierbei geradezu um eines der klassi-
schen Gebiete der Rechtsfortbildung durch das Revisionsgericht han-
delt, auf die unsere Rechtsordnung und unser Rechtswesen nicht ver-
zichten kdnnen'. Auch vom Standpunkt der Wahrung der Rechtseinheit
erscheint es nicht vertretbar, dafl sich das Revisionsgericht in diesem
Bereich auf eine im Grunde genommen nichtssagende Normenkontrolle
beschrinkt und von einer Priifung absieht, ob die im allgemeinen
zutreffend ausgelegte unbestimmte Norm auf den konkreten Einzelfall
mit Recht auch angewendet worden ist oder nicht”.

' RG Bolze 3, Nr. 1432, wonach es eine in der Revisionsinstanz nicht nachpriifbare
Tatfrage sei, ob ein Vertrag gegen die guten Sitten verstofle. Diese Entscheidung hat spiter
Boyens (Grenze zwischen Tat- und Rechtsfrage in der Rechtsprechung der Zivilsenate des
Reichsgerichts in: Die ersten 25 Jahre des Reichsgerichts 1904 S. 171) nicht mit Unrecht als
»eine iberwundene historische Merkwiirdigkeit* bezeichnet. Demgegeniiber wird in der
Entscheidung RGZ 58, 220 die Aufgabe des Revisionsgerichts im Anwendungsbereich des
§138 BGB klar erkannt: ,Die Nachprifung dieser Frage (sc. Sittenwidrigkeit) in der
Revisionsinstanz ist durch §561 ZPO nur insoweit eingeschrinkt, als diejenigen festge-
stellten Tatsachen, in denen der Berufungsrichter die konkrete Betitigung des verwerfli-
chen Handelns des Kligers gefunden hat, auch fiir das Revisionsgericht als feststehend
gelten miissen. Dagegen ist die andere Frage, ob diese Tatsachen die Begriffsmerkmale
eines Verstofles wider die guten Sitten erfiillen, keine Frage der Tatsachenwiirdigung,
sondern eine Rechtsfrage; die Sachlage unterliegt daher insoweit der freien Beurteilung des
Revisionsgerichts.“ In dieser Stellungnahme des Reichsgerichts tritt die Erkenntnis zutage,
die spater Mezger treffend mit den Worten gekennzeichnet hat: ,Es wire durchaus
verkehrt zu meinen, als sei alles Konkrete, Individuelle des Falls tatsichlicher und nur das
Abstrakte, generell Giiltige rechtlicher Natur.“ (Der psychiatrische Sachverstindige, 1918,
5.188).

12 Vgl. dazu etwa Wieacker, Zur rechistheoretischen Prizisierung des §242 BGB 1956;
Gesetz und Richterkunst 1957; Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbil-
dung des Privatrechts 2. Aufl. 1964.

S0 haben die Erfahrungen des Bundesgerichtshofs mit unbestimmten Rechtsbegriffen
aus der Gesetzgebung der neueren Zeit gelehrt, daff die Konkretisierung solcher Begriffe
durch die Rechtsprechung des Revisionsgerichts im Interesse der Rechtseinheit besonders
dringlich ist (vgl. dazu etwa Gelbaar Anm. zu BGH LM Nr.2 zu §18 1.BMG).



16 Beitrage zur Bedeutung der hichstrichterlichen Rechtsprechung

5. Angesichts dieser Beurteilung kann es sich nur fragen, ob das Revi-
sionsgericht bei einer solchen Nachpriffung irgendwelchen sachlichen
Beschrinkungen unterliegt, ob es insbesondere eine solche Nachpriifung
nur in bestimmten, besonders gelagerten Fillen vorzunehmen hat.

Diese Frage wirft die eigentlichen Schwierigkeiten auf, die sich bei der
Revisibilitit unbestimmter Rechtsbegriffe zeigen. Denn man hat das
Gefiihl, dafl sich das Revisionsgericht bei der Beurteilung individuell
gelagerter Einzelfille nicht zu weit vorwagen sollte, um sich nicht in eine
uniibersehbare Einzelfall-Rechtsprechung zu verlieren und um sich
nicht den Nachteilen seiner eigenen Sachferne von der individuellen
Besonderheit des jeweiligen Einzelfalls auszusetzen.

Schwinge* hat wohl aus diesem Grunde versucht, eine sachliche
Einschrinkung fiir die Revisibilitit unbestimmter Rechtsbegriffe vorzu-
nehmen. Er ist der Meinung, daf} sich das Revisionsgericht bei den
unbestimmt gehaltenen Rechtsbegriffen nur mit den rechtlichen
Gesichtspunkten genereller Natur zu befassen und demgemifl an Hand
der einzelnen Beispielsfille lediglich allgemeine Richtlinien herauszuar-
beiten habe, die eine iiber den jeweiligen Einzelfall hinausreichende
Bedeutung besitzen. So sehr diese Einschrinkung zunicht auch ein-
leuchtend erscheinen mag, so scheitert diese Meinung nach meiner
Uberzeugung einfach an der Rechtswirklichkeit. Diese Meinung beruht
m. E. auf einer Verkennung der Gestaltungsformen, unter denen sich die
Verdeutlichung und Klarstellung unbestimmter Rechtsbegriffe durch die
hochstrichterliche Rechtsprechung entwickelt und fortbildet®, und sie
beruht zugleich auf einer Uberschitzung der Moglichkeiten des Revi-
sionsgerichts. Es ist an Hand der hochstrichterlichen Rechtsprechung
wiederholt dargestellt worden, wie sich hiufig langsam, zuweilen von
allen Beteiligten unbemerkt, an einzelnen Beispielsfillen Ansitze einer
sich spiter als fruchtbar erweisenden Rechtsprechung zur Ausbildung

¥ AaO.S. 1211

15 Aus eigener unmittelbarer revisionsrichterlicher Erfahrung kann ich hierzu auf die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Konkretisierung der gesellschaftlichen Treue-
pflicht verweisen (vgl. dazu meine Zusammenstellung im Grof-Kom. HGB §105
Anm. 31a ff). Ich bin iiberzeugt, es wire nicht gut gewesen, wenn sich der Bundesgerichts-
hof in diesem Bereich nicht auf die Beurteilung des konkreten Einzelfalls beschrinkt,
sondern versucht hitte, schon anhand der ersten Entscheidungen allgemeine Grundsitze
tiber die Behandlung der gesellschaftlichen Treuepflicht aufzustellen.

Mit dieser Beurteilung hingt es auch zusammen, daf} der Bundesgerichtshof im Laufe
der Zeit immer mehr dazu iibergegangen ist, bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbe-
griffe einen Leitsatz mit der schlichten Wendung ,zur Anwendung“ oder dergleichen
aufzustellen und von einem Aussagesatz abzusehen. Damit wird zum Ausdruck gebracht,
daf die konkrete Einzelentscheidung fiir die Auslegung der unbestimmten Rechtsnorm
von beispielhafter Bedeutung sein kann, ohne daff der Entscheidung schon eine bestimmte
Richtlinie allgemeiner Art beigelegt werden soll.
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und Fortbildung des Rechts herausbilden und wie sodann diese Ansitze
Grundlage und Ausgangspunkt einer systematisierenden Betrachtung
durch die Rechtswissenschaft werden®.

Bei dieser Sachlage bin ich der Uberzeugung, dafi der verstindliche
Versuch von Schwinge, zu einer Einschrinkung der Revisibilitit bei
unbestimmten Rechtsbegriffen zu gelangen, nicht der geeignete Weg ist,
um eine sachgerechte Abgrenzung zwischen tatrichterlicher und revi-
stonsrichterlicher Tatigkeit herbeizufithren”. Man sollte das Revisions-
gericht in diesem Bereich nicht herausfordern oder gar nétigen, vor-
schnell allgemeine Richtlinien fur die Anwendung unbestimmter Rechts-
begriffe aufzustellen. Damit wird das Revisionsgericht iiberfordert oder
die Moglichkeit gerade einer behutsamen, allmahlichen, sich langsam
bewihrenden Rechtsentwicklung durch die hochstrichterliche Recht-
sprechung beeintrichtigt.

6. Unter welchen Gesichtspunkten soll aber dann die gerade im Inter-
esse des Revisionsgerichts wiinschenswerte Einschrankung der Revisibi-
litdt unbestimmter Rechtsbegriffe vorgenommen werden?

Den unbestimmten Rechtsbegriffen ist es eigentiimlich, dafl sie bei
ithrer Anwendung vom Richter in verschiedener Weise und nach ver-
schiedenen Mafistiben ein Werturteil verlangen. So ist der Mafistab bei
dem Verbot eines Verstofies wider die guten Sitten oder den Geboten des
lauteren Wettbewerbs im wesentlichen ein solcher allgemeiner Art, der
zwar bei jeweils verschiedenen Verkehrskreisen eine besondere Ausge-
staltung erfahren kann, der aber nicht auf besondere individuell gelagerte
Verhiltnisse abgestellt werden kann. Denn fiir die Beurteilung dieser
Rechtsbegriffe kommt es auf die Grundsitze an, die im allgemeinen
Rechtsbewufitsein lebendig sind, wihrend eine konkret festgestellte
Ubung, die sich als Unsitte oder als unlauter darstellt, insoweit keine
Beriicksichtigung finden kann®. Ich meine, dafl man bei solchen nach
geregelten generellen Bewertungsmafistiben angelegten Rechtsbegrlffen
die Revisibilitat unelngeschrankt bejahen muf}, auch soweit es sich um
die Frage handelt, ob in dem angefochtenen Urteil die Anwendung dieer
Rechtsnorm fiir den individuell festgelegten Sachverhalt zutreffend
bejaht oder verneint worden ist.

Bei dem unbestimmten Rechtsbegriff Treu und Glauben konnen
neben den auch hier im Vordergrund stehenden objektiven Bewertungs-
maflstiben im Einzelfall auch individuelle Gesichtspunkte eine Rolle
spielen, die von den Besonderheiten des personlich, 6rtlich oder sonst-

' Vgl. dazu etwa die in Anm. 12 genannten Autoren.
¥ Vgl. dazu auch Henke a.a. O. S. 36.
" BGHZ 10, 228, 232; 16, 4, 12; LM Nr.13 zu § 138 (Cb) BGB; GRUR 1955, 541.
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wie gestalteten Einzelfalls abhingig sind®. Hier sollte sich die Nachprii-
fung des Revisionsgerichts bei der Beriicksichtigung dieser individuellen
Gesichtspunkte m. E. darauf beschrinken, ob in einem Einzelfall wie
dem zur Entscheidung gestellten Fall eine Beriicksichtigung solcher
individuellen Gesichtspunkte nach Treu und Glauben in Betracht
kommt und ob diese Frage im angefochtenen Urteil zutreffend entschie-
den worden ist. Ist danach diese Frage zutreffend bejaht worden, so
sollte es m. E. fiir das Revisionsgericht als Tatfrage angesehen werden, in
welcher Weise das angefochtene Urteil diese individuellen Gesichts-
punkte im einzelnen gewertet und gewiirdigt hat.

Der unbestimmte Rechtsbegriff , wichtiger Grund“ als Auflgsungstat-
bestand bei der Kiindigung von Dauerschuldverhiltnissen hat in der
revisionsrichterlichen Rechtsprechung von jeher Schwierigkeiten berei-
tet®. Dabei ist dem Reichsgericht vom Schrifttum vielfach der Vorwurf
gemacht worden, dafl es sich insoweit eine zu grofle Beschrinkung bei
der revisionsrichterlichen Prifung des wichtigen Grundes auferlegt
habe, und dafl es nicht ausreichend sei, im konkreten Fall nur die
rechtliche Méglichkeit der Annahme eines wichtigen Grundes zu beja-
hen?. An dieser Krittk mag einiges berechtigt sein. So ist nicht zu
verkennen, dafl das Reichsgericht zur Konkretisierung des wichtigen
Grundes bei den einzelnen Dauerschuldverhiltnissen verhaltnismifig
wenig beigetragen hat und dafl seine Rechtsprechung in mancher Hin-
sicht einiges an Lebensnihe des Anschauungsmaterials vermissen lafit.
Es mag daher richtig sein, daf sich das Revisionsgericht insoweit stirker
um eine Verdeutlichung der fiir den wichtigen Grund mafigeblichen
rechtlichen Gesichtspunkte bemiihen sollte”. Andererseits darf aber
auch nicht iibersehen werden, dafl gerade hier die Verquickung generel-
ler Bewertungsgrundsitze und rein individueller Mafistabe, wie sie sich

¥ Darauf weist m.E. Henke a.a. Q. S.236 ff mit Recht hin. Ich habe den Eindruck,
dafl das Revisionsgericht in diesem Anwendungsbereich mit besonderer Sorgfalt darauf
achten sollte, inwieweit die Beurteilung des Berufungsgerichts auch individuelle (tatrich-
terliche) Gesichtspunkte enthilt und nach allgemeiner rechtlicher Beurteilung auch enthal-
ten darf.

% Vgl. zur Rechtsprechung des Reichsgerichts RGZ 78, 22; 110, 300; JW 1919, 309,
504; 1925, 945; 1938, 2833.

% Vgl. zur Kritik aus frisherer Zeit Titze Anm. JW 1919, 504; 1925, 945; ferner Hueck
Anm. ArbRSam 17, 77; aus neuerer Zeit Henke a.a. Q. §.301 ff.

2 Es scheint deshalb zutreffend, dafl das Reichsgericht und ihm folgend der Bundesge-
richtshof in seiner gesellschaftsrechtlichen Rechtsprechung zum wichtigen Grund (vgl.
§723 BGB, §§117, 127, 133, 140, 142 HGB) dazu iibergegangen sind, in diesem
Zusammenhang namentlich auf eine erschépfende Wiirdigung aller in Betracht kommen-
den Umstinde seitens des Berufungsgerichts zu achten und dabei auch auf die rechtlichen
Gesichtspunkte fiir die Beurteilung des wichtigen Grundes hinzuweisen. Auf diese Weise
ist es dem Revisionsgericht méglich geworden, manches zur Konkretisierung des wichti-
gen Grundes im Anwendungsbereich der gesellschaftlichen Bestimmungen beizutragen,
wie die zahlreichen Beispielsfille aus der héchstrichterlichen Rechtsprechung zu diesen
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in der Zumutbarkeitsfrage zeigen, eine besonders enge ist und dafl
deshalb eine gewisse Zuriickhaltung des Revisionsgerichts gerade bei
diesem unbestimmten Rechtsbegriff m. E. nicht unverstindlich erschei-
nen sollte®.

Ein Wort ist in diesem Zusammenhang noch zu dem zivilgerichtlichen
Fahrlassigkeitsbegriff zu sagen. Dieser hat in der hochstrichterlichen
Rechtsprechung eine iiberaus eingehende, an zahlreichen Beispielgrup-
pen niher erliuterte Verdeutlichung gefunden. Das kann angesichts der
hier in Betracht kommenden, im wesentlichen objektiven Beurteilung
auch nicht anders sein. So ist dieser Verschuldensbegriff nicht nur fiir die
im allgemeinen Verkehr erforderliche Sorgfalt anhand von Einzeltatbe-
stinden niher konkretisiert worden, so etwa fiir die im Straflenverkehr
oder die in einfachen Vertragsverhiltnissen des tiglichen Lebens erfor-
derliche Sorgfalt, sondern auch fiir besondere Verhiltnisse im einzelnen
verdeutlicht worden, so etwa fiir die von einem Kaufmann, einer Bank
oder dem Kapitin eines Schiffes zu fordernde Sorgfalt. Dagegen hat der
Bundesgerichtshof gemeint, die Abstufung zwischen einfacher und gro-
ber Fahrlissigkeit im konkreten Fall dem Tatrichter iiberlassen zu
sollen, wenn dieser die fiir diese Abstufung allgemein aufgestellte Regel
seiner Beurteilung zugrunde gelegt hat*. Diese Faustregel hat sich im
allgemeinen bewihrt, und zwar offenbar deshalb, weil es sich bei dieser
Abstufung im wesentlichen um die Beriicksichtigung individuell gelager-
ter Gesichtspunkte handelt, deren Beurteilung Aufgabe des Tatrichters
ist und einer selbstindigen Nachpriifung durch das Revisionsgericht
entzogen ist®. Aber das kann m. E. nicht dariiber hinwegtiuschen, daf§
es sich bei diesem Grundsatz doch nur um eine Faustregel handelt. Denn
auch fir die Annahme einer groben Fahrlissigkeit kann unter Umstin-
den eine objektive Bewertung, unabhingig von den individuell gelager-
ten Verhiltnissen des Einzelfalles, die entscheidende Bedeutung haben.
Der Hinweis auf die Annahme grober Fahrlissigkeit beim Erwerb eines
gebrauchten Kraftwagens ohne Vorlage des Kraftfahrzeugscheins mag
das belegen.

Bestimmungen erweisen; vgl. dazu RGZ 153, 275, 279; BGHZ 4, 108, 111; 6, 113, 117;
18, 350, 359; 31, 295, 302; 46, 392; LM Nr.4 zu §133 HGB; Nr.2 zu § 140 HGB; Nr.5,
6, 9 zu §142 HGB.

» Immerhin lehrt die Erfahrung, dafl es moglich und auch angebrache ist, fiir
bestimmte Fille allgemeine Richtlinien fiir die Anerkennung eines wichtigen Grundes
aufzustellen (vgl. etwa BGH BB 1967, 731).

# BGHZ 10, 14, 17.

# Meine eigenen Beobachtungen im Rahmen der versicherungsrechtlichen Rechtspre-
chung des II Zivilsenats des Bundesgerichtshofs — im Versicherungsrecht spielt die
Abgrenzung zwischen leichter und grober Fahrlissigkeit bei einer Obliegenheitsverletzung
(§6 VVG) sowie im Fall des §61 VVG eine praktisch wichtige Rolle — haben ergeben, dafl
hierbei bisher mit dieser Faustregel immer auszukommen war.

* BGH LM Nr. 12 zu §932 BGB.
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7. Zum Schluff mochte ich noch einige Worte dariiber anfiigen, welche
Anforderungen sich aus dieser Beurteilung iiber die Aufgaben des
Revisionsgerichts im Anwendungsbereich unbestimmter Rechtsbegriffe
fiir das Revisionsgericht selbst ergeben.

Die Konkretisierung und Verdeutlichung unbestimmter Rechtsbe-
griffe an Hand einzelner Beispielsfille setzt ein hohes Maf} an Sachkunde
und Erfahrung sowie ein sicheres Gefiihl fiir die Beurteilung einzelner
Tatbestinde nach den insoweit in Betracht kommenden allgemeinen
Bewertungsmafistaiben voraus. Dabei erfordern Sachkunde und Erfah-
rung, namentlich auf besonderen Spezialgebieten, auch Kenntnis der
insoweit in Betracht kommenden Rechtstatsachen, weil ohne eine solche
Kenntnis ein sicheres Urteilsvermdgen nicht moglich ist. In einem
gewissen Umfang konnen diese Sachkunde und Erfahrung, auch auf
einzelnen Spezialgebieten, durch die Titigkeit in einem eingearbeiteten
Fachsenat erworben werden, wenn dem betreffenden Senat ein entspre-
chend dichtes Entscheidungsmaterial jeweils vorgelegt wird. Aber das
darf nicht dariiber hinwegtiuschen, daff in weiten Bereichen neben den
richterlichen Fihigkeiten und Voraussetzungen sonstige Kenntnisse auf
besonderen Gebieten erforderlich sind. So ist nach meiner Uberzeugung
eine sachgerechte Beurteilung in einem Abfindungsprozefl eines ausge-
schiedenen Gesellschafters nicht mdglich, ohne dafl der betreffende
Fachsenat Kenntnis iiber moderne Unternehmensbewertungen hat; auch
liegt es auf der Hand, dafl das Revisionsgericht keine Mafistibe iiber die
Sorgfaltspflichten einer Bank aufzustellen vermag, ohne tiber entspre-
chende Sachkenntnisse auf dem Gebiet des Bankwesens zu verfiigen,
Dabei hat das Fehlen solcher fiir das Revisionsgericht notwendigen
Sachkenntnisse nach meiner Uberzeugung wohl weniger sachliche
Falschbeurteilungen zur Folge; es wird vielmehr in der Regel dazu
fuhren, dafl sich das Revisionsgericht im Anwendungsbereich unbe-
stimmter Rechtsbegriffe bei der eigenen Bewertung der konkreten Ein-
zelfille allzu stark zuruckhilt und manches als Tatfrage ansieht, was bei
entsprechender Sachkunde eigener Beurteilung zuginglich hitte sein
sollen?.

¥ Interessant ist insoweit die schon lange zuriickliegende Beobachtung von Boyens
(Grenze zwischen Tat- und Rechtsfrage in der Rechtsprechung der Zivilsenate des
Reichsgerichts in: Die ersten 25 Jahre des Reichsgerichts 1904 S. 160), daff das Reichsge-
richt in seiner seerechtlichen Rechtsprechung geneigt ist, die Frage der nautischen Vorsicht
als rein tatsichlich zu behandeln und nur die Riige von Verstéflen gegen die gesetzlichen
und gewohnbheitsrechtlichen Regeln bei der Schiffahrt zuzulassen. Ich méchte nach meinen
Erfahrungen in der revisionsrechtlichen Rechtsprechung annehmen, dafl diese Rechtspre-
chung des Reichsgerichts wahrscheinlich auf eine zu geringe Erfahrung und Kenntnis der
Verhiltnisse in der Seeschiffahrt zuriickzufithren ist.
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Die hohen Anforderungen, die an den einzelnen Revisionsrichter zu
stellen sind, miissen sich alle Stellen vor Augen halten, die fir die
Auswahl der Revisionsrichter verantwortlich sind. Dabei sollten sie sich
nach meiner Uberzeugung noch in weit stirkerem Mafie die Erfahrun-
gen nutzbar machen, die das Revisionsgericht selbst hat, sowie die
Kenntnis dariiber, welche Sachkenner das Revistonsgericht im einzelnen
Fall benotigt.

Aber noch etwas anderes ist iiber die Anforderungen zu sagen, die an
den Revisionsrichter bei der Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe
zu stellen sind. Die Anwendung dieser Rechtsbegriffe enthalt in mehr
oder minder starkem Umfang stets ein Werturteil, und zwar je nachdem,
in welchem Mafle der betreffende Rechtsbegriff in der Rechtsprechung
seine nihere inhaltliche Ausgestaltung erfahren hat. Dieses Werturteil,
das das Revisionsgericht ohne irgendwelche Hilfsmittel letzten Endes
aus seiner eigenen Uberzeugung treffen muf}, driickt dem Gericht eine
hohe Verantwortung und eine grofle Biirde auf. Jeder Revisionsrichter
weifl davon und trigt an dieser Last. Er empfindet in manchen Zweifels-
fillen, die bei Bewertungen dieser Art niemals ausbleiben konnen, die
fiir ihn unausweichliche Forderung einer klaren Entscheidung. Er beugt
sich dieser Pflicht, die mit seinem Amt verbunden ist, aber er findet
daran kein leeres Gefallen. Er weiff aus eigener Erfahrung zu gut, daff er
vor menschlichem Irrtum nicht gefeit ist und er kann nur hoffen und
wiinschen, daf} seinem Bemiihen und Streben im Dienste des Rechts
Segen zuteil wird.






3. Zur Methode revisionsrichterlicher
Rechtsprechung
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts

dargestellt an Hand der Rechtsprechung zu den
Stimmrechtsbindungsvertragen*

L

Die Fortbildung des Gesellschaftsrechts hat in der Zeit seit den grofien
Kodifikationen am Ende des vergangenen Jahrhunderts eine Entwick-
lung genommen, die m.E. die ihr gebithrende Beachtung und Wiirdi-
gung noch nicht gefunden hat. Diese Entwicklung fillt in eine Zeit-
spanne, die durch eine umfassende Verinderung unseres wirtschaftli-
chen Lebens gekennzeichnet ist und zu unternehmerischen Gestaltungs-
und Organisationsformen gefiihrt hat, wie sie am Ausgang des vergange-
nen Jahrhunderts noch von niemandem vorausgesehen oder vorausge-
ahnt werden konnte. Diesen tiefgreifenden, das gesamte Wirtschaftsle-
ben erfassenden Verinderungen konnten Rechtsprechung und Rechts-
wissenschaft bei der rechtlichen Wiirdigung und Beurteilung im wesent-
lichen ausreichend Rechnung tragen, ohne dafl es — vom Aktienrecht
abgesehen — bisher besonderer gesetzgeberischer Mafinahmen bedurft
hitte. Das erscheint aus heutiger Sicht auflerordentlich bemerkenswert
und beleuchtet auf diesem Teilgebiet zugleich in einer bezeichnenden
Form das Verhaltnis, in das auf diese Weise Rechtsprechung, Rechtswis-
senschaft und Gesetzgebung in diesem Jahrhundert zueinander geraten
sind und in dem sie sich jetzt befinden. Bemerkenswert erscheint mir
diese Entwicklung vor allem deshalb, weil sie sich ganz allmihlich
vollzogen, im Grunde genommen bei allen Beteiligten niemals Wider-
spruch gefunden hat und heute als ziemlich selbstverstindlich empfun-
den wird.

Fragt man nach den Griinden, die diese besondere Entwicklung bei
der Fortbildung des Gesellschaftsrechts méglich gemacht haben, so ist
dabei in erster Linie auf das einzigartige und vorziigliche Zusammenwir-
ken von Vertragspraxis, Rechtwissenschaft und Rechtsprechung hinzu-
weisen. Auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts hat von jeher die
Vertragspraxis eine hervorragende Rolle gespielt. Beste Vertreter des
Anwaltsstandes haben als rechtliche Berater von Unternehmen mit

* Aus: Recht und Rechtsleben in der sozialen Demokratie. Festgabe fiir Otto Kunze
zum 65. Geburtstag. Hrsg. von Kurt ‘Ballerstedt, Ernst Friesenhabn, Oswald v. Nell-
Breuning. — Duncker und Humblot, Berlin, 1969, 95-108.
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einem erfahrenen Blick fiir die Bediirfnisse der Wirtschaft die erforderli-
chen Vertrige entworfen und dabei von jeher eine lebhafte Phantaste,
aber auch ihre grofle Kenntnis gesellschaftsrechtlicher Probleme bei der
Gestaltung der einzelnen Vertragsbestimmungen bewiesen. Hand in
Hand damit ging die systematische Erfassung des Rechtsstoffs, der sich
durch die Vertragspraxis stindig erweiterte und sich den neu auftreten-
den Bediirfnissen der Wirtschaft anpafite, durch vorziigliche Vertreter
der Rechtswissenschaft, die meist ebenfalls in einer engen Verbindung
mit der Wirtschaftspraxis standen und sich infolgedessen bei ihren
Arbeiten auch nicht in unfruchtbare und rein rechtstheoretische Ausein-
andersetzungen verstrickten. Mit diesem vorziiglichen Rustzeug, wie es
wohl kaum wihrend der langen Zeitspanne fiir ein anderes Rechtsgebiet
zur Verfugung stand, hat die hochstrichterliche Rechtsprechung bei der
Entscheidung gesellschaftsrechtlicher Fragen arbeiten kdnnen und sich
auch ihrerseits bemiiht, bei ihren Entscheidungen den Blick fiir die
Rechtswirklichkeit moglichst offen zu halten und demgemif die Fort-
bildung des Rechts an den sich weiter entwickelnden tatsichlichen
Verhiltnissen in der Wirtschaft auszurichten. Auf diese Weise gelang es
der Vertragspraxis, der Rechtswissenschaft und der Rechtsprechung, in
einem fruchtbaren Zusammenwirken das Gesellschaftsrecht so fortzu-
bilden, dafl es noch heute den Erfordernissen der modernen Wirtschaft
im wesentlichen gerecht zu werden vermag. Dabei oblag der Rechtspre-
chung die besondere Aufgabe, mit grofler Behutsamkeit die Tragfihig-
keit neuer gesellschaftsrechtlicher Gestaltungs- und Erscheinungsfor-
men zu priifen und sich dabei in hohem Maf} der Verantwortung bewuf$t
zu sein, die gerade sie gegeniiber der Rechtssicherheit im Sinn einer
steten und weiter fortschreitenden Rechtsentwicklung zu erfiillen hat
und die angesichts des groflen Einfallreichtums von Vertragspraxis und
Rechtswissenschaft auf diesem Gebiet nicht immer leicht zu meistern ist.

Fur die hochstrichterliche Rechtsprechung ergab sich aus dieser Ent-
wicklung im Laufe der Zeit in zunehmendem Maf§ eine hochst eigenar-
tige Lage, der sie sich heute bei der Rechtsfortbildung m. E. stets bewufit
sein muff. Die Anerkennung und Ausbildung neuer Rechtsformen und
Rechtsgestaltungen auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts dringt bei
der sich vollziehenden Rechtsentwicklung in einem besonderen Mafl zu
einer Verfestigung, da nur so die Aufgabe einer stetigen Anpassung des
lebenden Rechts an die Erfordernisse unseres Rechts- und Wirtschaftsle-
bens bewiltigt werden kann. Dabei spielt es auf diesem Gebiet eine ganz
wesentliche Rolle — und das ist ein Umstand, den ein Richter bei der
Rechtsprechung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts sich m. E. stets
vor Augen halten muf§ —, daf§ es die Rechtsprechung hier mit Vertrigen
zu tun hat, die auf lange Zeit geschlossen werden und die fiir eine lange
Zeit die Grundlage der jeweiligen gesellschaftsvertraglichen Unterneh-
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mensform bilden sollen. Die Vertragschlieffenden miissen sich darauf
verlassen konnen, dafl sie in den folgenden Jahren in ihren Vorstellungen
und Erwartungen nicht getiuscht werden, die sie im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bei ihrer Vertragsgestaltung gehegt haben und die
fiir sie dabei mafigeblich waren. Die Rechtsprechung auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts ist daher gendtigt, im Interesse der Rechtssicherheit
die Stetigkeit einer sich fortbildenden Rechtsentwicklung besonders im
Auge zu behalten. Sie ist daher hier in einem sehr viel stirkerenMafle als
auf anderen Rechtsgebieten an die Ergebnisse ihrer eigenen Rechtspre-
chung gebunden; sie darf also nach Méglichkeit die Erwartungen einer
von ihr selbst eingeleiteten Entwicklung nicht enttiuschen. Sie muf}
Entwicklungstendenzen, die sich in der modernen Vertragspraxis
abzeichnen und die zumeist von einem neu auftretenden Bediirfnis oder
Zweck bestimmt werden, aufmerksam beobachten und auf ihre allge-
meine Bedeutung fiir alle Beteiligten und damit auf ihre Schutzwiirdig-
keit prifen. Sie wird dabei gut tun, bei der etwaigen Anerkennung
solcher neuen Gestaltungsformen zunichst eine besondere Zuriickhal-
tung zu iben und auf die Besonderheit des zu entscheidenden Einzelfal-
les abzustellen, also allgemeine, namentlich systematisierende Ausfiih-
rungen zu unterlassen. Sie sollte die systematische Einordnung der von
ihr entschiedenen Einzeltatbestinde vielmehr der kritischen Prifung
durch die Rechtswissenschaft tiberlassen und erst mit Hilfe dieser Prii-
fung die Tragfihigkeit ithrer Einzelentscheidungen innerhalb eines allge-
meinen rechtlichen Rahmens untersuchen. Denn es ist eine Erfahrungs-
tatsache, dafl es im Grunde fiir einen Richter in den meisten Fillen
unmoglich ist, schon an Hand eines Einzelfalles zu beurteilen und zu
entscheiden, welche Bedeutung und Tragweite seine erste Entscheidung
tiir eine sich anbahnende neue Rechtsentwicklung haben wird. Anderer-
seits mufl die hochstrichterliche Rechtsprechung auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts bemiiht sein, die von ihr eingeleitete Rechtsentwick-
lung an Hand ihres eigenen Rechtsmaterials zu gegebener Zeit, nimlich
dann, wenn sich die Folgen und die Tragweite ihrer Entscheidungen
libersehen lassen und etwa zunichst bestehende Zweifel iiberwunden
werden konnen, zu einem irgendwie gearteten Abschlufl zu bringen.
Dabei mufl sie sich dariiber im klaren sein, daf} sie im Interesse der
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit an diese so zum Abschluff gebrachte
Rechtsentwicklung in Zukunft selbst gebunden ist. Daher sollte die
Rechtsprechung bestrebt sein, die von ihr anerkannte und bestitigte
Rechtsentwicklung in eine rechtlich moglichst einfache Form zu kleiden,
damit sie fiir die Rechtsanwendung und Rechtspraxis auch praktikabel
ist. Das ist nach meinem Eindruck eine besondere Aufgabe der hochst-
richterlichen Rechtsprechung auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts.
Die Bedeutung dieser Aufgabe fiir unser ganzes Rechtsleben tritt offen
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zutage, wenn man sich einzelne, in stetiger Rechtsentwicklung aner-
kannte Rechtsfiguren wie die Einmanngesellschaft, die fehlerhafte
Gesellschaft oder die GmbH und Co. vergegenwirtigt, die die Recht-
sprechung hinfort als auch fiir sie verbindliches Recht hinnehmen mufl
und die deshalb in ihrer rechtlichen Ausgestaltung fiir die Rechtsanwen-
dung praktikabel sein miissen.

IL.

Im folgenden mochte ich an Hand eines einzelnen Rechtsinstituts
dartun, wie sich nach meinem Eindruck und nach meiner eigenen
revisionsrichterlichen Erfahrung eine solche Entwicklung zur allmahli-
chen Ausbildung und Anerkennung eines neuen Rechtsinstituts durch
die hochstrichterliche Rechtsprechung vollzieht und wie dabei die ein-
zelnen Abschnitte dieser Entwicklung nach meiner Uberzeugung zu
beurteilen sind. Diese Beurteilung méchte ich an Hand der Behandlung,
die die Abstimmungsvereinbarung im Rahmen des Gesellschaftsrechts
durch die hochstrichterliche Rechtsprechung erfahren hat, vornehmen,
nachdem diese Entwicklung nach meiner Ansicht in der hdchstrichterli-
chen Rechtsprechung durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs
vom 29.Mai 1967' einen gewissen Abschlufl gefunden hat.

Die erste Entscheidung des Reichsgerichts aus der Zeit vor dem ersten
Weltkrieg zu dieser Frage 1afit recht deutlich erkennen, wie stark die
Ablehnung des Revisionsgerichts gegeniiber dieser neuen Erscheinungs-
form in der Gestaltung der Willensbildung innerhalb der Aktiengesell-
schaften und der Gesellschaften mbH damals gewesen ist, eine Ableh-
nung, die sich im Grunde genommen m. E. nur damit erkliren 1afit, dafl
dem Gericht solche Abstimmungsvereinbarungen noch ziemlich fremd
und in ihrer Tragweite von ihm auch nicht zu ubersehen waren. Nur so
sind die starken, reichlich emotional anmutenden Worte zu verstehen,
mit denen in dieser Entscheidung die Wirksamkeit solcher Vereinbarun-
gen verneint wird, Worte, die zwar recht kategorische Sitze, aber doch
wohl keine rechtliche Begriindung in einer jener Zeit gemiflen Art
enthalten’. Diese gefithlsmiflig begriindete Ablehnung und das ihr
zugrunde liegende Mifitrauen erscheinen aus heutiger Sicht deshalb
auffallend, weil solche Abstimmungsvereinbarungen wohl schon damals
im Wirtschaftsleben eine ziemliche Verbreitung und im Schrifttum eine
ausgesprochen sachliche und zudem positive Beurteilung gefunden hat-

' BGHZ 48, 163.

? RGZ 57, 205, 208: Es ,widerspricht der Idee der Gesellschaft, des Vertrauensamtes
und der Rechtsordnung, durch private Abkommen einzelner Gesellschafter eine rechtliche
Bindung und zwangsweise Verpflichtung eines Gesellschafters des Inhalts zuzulassen, den
hier die Kliger in Anspruch nehmen. ... In solcher Weise darf niemand einen anderen und
sich selbst in der Betitigung seines freien Willens hindern®.
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ten’. Man wird dieser Entscheidung m.E. nur dann gerecht werden
konnen, wenn man sie in einen anderen Zusammenhang stellt, sie
niamlich in Verbindung bringt mit der sich damals abzeichnenden Ent-
wicklung, mit der das Reichsgericht begann, der Bildung und der
Ausiibung der Mehrheitsherrschaft innerhalb der Aktiengesellschaft mit
einer grofleren Kritik zu begegnen und ihr eine bewertende Beurteilung
zuteil werden zu lassen. Ich glaube, dafl nur von hier aus das offensicht-
liche- Mifitrauen zu erkliren ist, das das Reichsgericht in der ersten
Entscheidung dieser ,neuen“ Erscheinungsform bei der Bildung der
Mehrheitsmeinung entgegengebracht hat.

Die sodann folgende Entscheidung des Reichsgerichts liegt noch auf
derselben Linie*; sie ist aber deshalb gleichwohl bemerkenswert, weil sie
in thren Worten sehr viel verhaltener und pragmatischer klingt und
tiberdies schon die Moglichkeit einer Einschrinkung des zunichst allge-
mein aufgestellten Satzes iiber die Unwirksamkeit von Abstimmungs-
vereinbarungen anzudeuten scheint®. Ferner ist bei dieser Entscheidung
hervorzuheben, dafl sie zur Annahme der Sittenwidrigkeit nur eine
Aussage und nicht eine Begriindung enthilt und daf} sie insofern verhilt-
nismiaflig farblos wirkt. Zudem enthilt der einschrinkende Zusatz einen
anderen Rechtsgedanken, da die Annahme einer etwaigen Umgehung
des Verduflerungsverbots nicht eine Frage der Sittenwidrigkeit, sondern

3 Vgl. dazu Jordan, Die Strafbarkeit des Stimmenkaufs im Aktienrecht, 1897, S. 55/56;
Risse, Die Neuerungen im deutschen Aktienrecht, 1899, S. 81; Staub, Komm. z. HGB, 6./
7. Aufl,, 1900, §317, Anm. 8 (m.w.N.).

* RGZ 69, 134, 137: ,,Gegen die guten Sitten verstofit die vertragliche Bindung des
Gesellschafters einer GmbH, seine Rechte als Gesellschafter und insbesondere sein Stimm-
recht unter Hintansetzung seines eigenen Willens nur nach dem Willen eines Dritten
auszuiiben, und zwar jedenfalls dann, wenn in dem Gesellschaftsvertrag die Ubertragung
der Geschiftsanteile von der Genehmigung eines Gesellschaftsorgans abhingig gemacht
wird. (Betrifft also einen Fall der Umgehung eines Verduflerungsverbots.)

> Wenn das Revisionsgericht in den Entscheidungsgriinden seines Urteils von einem
allgemeinen Rechtssatz ausgeht und seine Anwendung sodann entsprechend der vorliegen-
den Fallgestaltung auf den gegebenen Sachverhalt einschrankt oder die Méglichkeit einer
solchen Einschrinkung ausdriicklich andeutet, dann sollte das Revisionsgericht das m. E.
nur dann tun, wenn es an Hand des zu entscheidenden Falles bereits irgendwelche
Bedenken oder sogar ernsthafte Bedenken gegen eine Anerkennung des Rechtssatzes in
seiner allgemeinen Wirksamkeit hat. Das gilt auch fiir allgemeine Formulierungen wie ,es
kann hier offen bleiben, ob...“ oder ,es braucht hier nicht entschieden zu werden,
ob...% da solche Formulierungen nach ihrem gesamten Zusammenhang in der juristi-
schen Offentlichkeit den Eindruck erwecken konnen, daff sie zugleich eine irgendwie
geartete Aussage zur Sache zum Ausdruck bringen sollen. Das gilt namentlich dann, wenn
die Entscheidung auf einen allgemeinen Rechtssatz aus einer fritheren Entscheidung
desselben oder auch eines anderen Senats des Revisionsgerichts zuriickgreift. Will sich also
das Revisionsgericht entsprechend der vorliegenden Fallgestaltung nur auf diesen Fall
beschranken, so ist es angemessen, wenn es den allgemein gehaltenen Rechtssatz iiberhaupt
nicht erwihnt oder in den Kreis seiner rechtlichen Betrachtungen nicht ausdriicklich
einbezieht.
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eine solche des Verstofles gegen den Gesellschaftsvertrag ist. So gesehen
stellt diese Entscheidung m. E. nicht eine einfache Fortsetzung der mit
RGZ 57, 205 eingeleiteten Rechtsprechung dar, sondern lifit in ihrer
knappen Formulierung erkennen, dafl die allgemeine Frage nach der
Wirksamkeit von Abstimmungsvereinbarungen offenbar noch irgendwie
in der Schwebe gehalten werden sollte®.

Mit der Entscheidung RGZ 107, 67, 70 wird gegeniiber der Beurtei-
lung von Abstimmungsvereinbarungen eine neue Entwicklung eingelei-
tet. Diese Entscheidung stellt in meinen Augen in mancherlei Hinsicht
einen Neubeginn dar. Das ist zunichst in der Sache ganz offensichtlich,
da hier die Wirksamkeit von Stimmrechtsvertrigen unter den Aktiona-
ren bejaht wird. Ebenso bedeutsam ist aber auch die Form der Begriin-
dung, die fiir diese Ansicht gegeben wird. Die Entscheidung sieht davon
ab, das Problem der Stimmrechtsvertrige in ihrer rechtlichen und wirt-
schaftlichen Tragweite aufzuwerfen oder an bisherige Entscheidungen
des Reichsgerichts zu dieser Frage in irgendeiner Form anzukniipfen.
Die Begriindung wirkt in ihrer niichternen und schlichten Form fast
beildufig. Das ist fir die hochstrichterliche Rechtsprechung typisch,
wenn sie vorsichtig und abwartend rechtliches Neuland betritt und
deshalb bewufit davon absieht, in irgendeiner Hinsicht die Grenzen fiir
die Tragweite dieser Entscheidung abzustecken. Dabei ist hervorzuhe-
ben, daf} die iiberaus anspruchslos wirkende Entscheidung RGZ 107, 67,
70 bereits die entscheidenden Gesichtspunkte fiir die spatere Rechtspre-
chung enthilt, nimlich den Gesichtspunkt der Vertragsfreiheit, der
insoweit durch die Besonderheiten des Aktienrechts keine Einschran-
kungen erleidet, sowie den Hinweis, daf} eine vereinbarungswidrig
abgegebene Stimme die Stimmabgabe selbst nicht ungiiltig macht.
Schlieflich ist zu bemerken, dafl sich die Entscheidung — im Unterschied
zu vorausgegangenen Entscheidungen — jeder bewertenden Beurteilung
gegeniiber Stimmrechtsvertriagen enthilt. Das ist offenbar durch die
veranderte Wirtschaftslage in der Zeit nach dem ersten Weltkrieg, aber
auch durch die Besonderheit des hier zur Entscheidung stehenden
Sachverhalts bedingt, bei der die Stimmrechtsbindung der damals vom
Reichsgericht als notwendig empfundenen Stirkung der Verwaltung
gegen Uberfremdungsgefahren von auflen diente.

In der Folgezeit verfestigte sich die Rechtsprechung auf der Grund-
lage der soeben genannten Entscheidung. Dabei ist hervorzuheben, daf}
anfangs die grundsitzliche Frage, ob Abstimmungsvereinbarungen

¢ Wieweit hierbei die Tatsache von Bedeutung gewesen ist, daff zwischen dem Urteil
RGZ 57, 205 und dem Urteil RGZ 69, 134 die Entscheidung gesellschaftsrechtlicher
Streitigkeiten auf den I Zivilsenat des Reichsgerichts iibergegangen war, kann heute nur
schwerlich noch beurteilt werden.



