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Einfiihrung
Forschungsfeld und Fragestellung

Rechtsstreitigkeiten werden zunehmend vor internationalen Schiedsgerichten
ausgetragen. Dabei kdnnen sowohl die Handels- als auch die Investitions-
schiedsgerichtsbarkeit einen grof3en Zulauf verzeichnen: So hat sich in den letzten
20 Jahren die Zahl der Antrage zur Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens bei dem
1923 unter dem Dach der Internationalen Handelskammer (International Chamber
of Commerce, ICC) gegriindeten Internationalen Schiedsgerichtshof (International
Court of Arbitration) mehr als verdoppelt.! Das erst 1966 mit Inkrafttreten des
Weltbankiibereinkommens (WBU) gegriindete Internationale Zentrum zur Beile-
gung von Investitionsstreitigkeiten (International Centre for Settlement of Invest-
ment Disputes, ICSID) nahm sechs Jahre spéter seinen ersten Fall an. Seit 2003
wurden jdhrlich iiber 20 neue Verfahren eingeleitet, im Jahr 2011 betreute das
ICSID sogar 38 neue Streitfille.?

Zu einer wachsenden Anzahl internationaler Streitigkeiten und einer erhéh-
ten Inanspruchnahme internationaler Schiedsverfahren fiihrte der steigende
Welthandel® ebenso wie die explosionsartige Vervielfachung von Direktinvesti-
tionen.* Hinzu kommt, dass es ein zunehmend dichtes Netz an bilateralen In-

1 Gingen im Jahr 1993 noch 352 Antrdge zur Durchfiihrung eines Schiedsverfahrens ein, waren
es 2000 bereits 541 und zehn Jahre spiter sogar 793 Antrdge, s. ICC, ICC Bulletin, Vol. 22 (1),
Statistical Report 2010. Eine Ubersicht zur Anzahl der bei den verschiedenen Institutionen
eingegangenen Antrdge nach Jahrgingen (1993 bis 2007) findet sich bei Born, International
Commercial Arbitration — Vol. I, S. 69.

2 Beriicksichtigt werden Verfahren nach dem WBU sowie nach den Additional Facility Rules, s.
ICSID, The ICSID Caseload - Statistics, 2012 (1), S. 8, verfiighar unter: <http://icsid.worldbank.
org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&CaseLoadStatis
tics=True&language=English31> (zuletzt abgerufen am: 01.07.2013).

3 Zur Entwicklung des weltweiten Warenhandels s. WTO, International Trade Statistics 2009,
S. 10, verfiighar unter: <http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2009_e/its2009_e.pdf>
(zuletzt abgerufen am: 01.07.2013). Diese Statistik zeigt, dass der nominale Wert der exportierten
Waren 2008 bei 15,7 Billionen US-Dollar lag und damit iiber hundertmal h6her war als im Jahr
1963. Der im Zusammenhang mit der globalen Finanz- und Wirtschaftskrise 2008/2009 gesun-
kene Wert stieg 2011 auf 17,8 Billionen US-Dollar, s. WTO, International Trade Statistics 2009,
S. 14 und 24, verfiighar unter: <http://www.wto.org/english/res_e/statis_e/its2012_e/its2012_e.
pdf> (zuletzt abgerufen am: 01.07.2013).

4 Zur Entwicklung der auslandischen Direktinvestitionen s. OECD, Shifting Wealth, S. 81. Aus
der dort aufgefiihrten Statistik ergibt sich, dass sich die laufend getétigten ausldandischen Di-
rektinvestitionen von 13 Milliarden US-Dollar im Jahr 1970 auf 207 Milliarden US-Dollar im Jahr
1990 sowie auf knapp 1,98 Billionen US-Dollar im Jahr 2007 erhéht haben. Nach einer krisen-
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vestitionsabkommen (Bilateral Investment Treaties, BITs) Investoren erleichtert,
Verfahren zur Wahrung und Durchsetzung eigener Rechte anzustrengen. Denn
hier bedarf es anders als im volkerrechtlichen Fremdenrecht keiner Flankierung
durch den diplomatischen Schutz des Heimatstaates. Wahrend dort, dem tradi-
tionellen volkerrechtlichen Verstdndnis entsprechend, nicht dem Einzelnen,
sondern lediglich dem souverdnen Staat Rechte erwachsen,” kann der Investor
hier eigene Rechte unmittelbar aus dem zwischen seinem Heimatstaat und dem
Anlagestaat abgeschlossenen Investitionsvertrag geltend machen. Mittlerweile
existieren bereits iiber 2800 BITs, von denen eine Vielzahl die Verpflichtung der
Anlagestaaten enthilt, sich der Schiedsgerichtsbarkeit des ICSID zu unterwerfen.®
Auf der Grundlage einer solchen BIT-Klausel kann ein Investor dann seine sub-
jektiven Rechte vor einem ICSID-Schiedsgericht geltend machen.”

Mit der steigenden Bedeutung der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
geht einher, dass die Gerichtsbarkeit zunehmend ,privatisiert” bzw. ,entstaat-
licht“ wird. Die von Schiedsrichtern entschiedenen Félle betreffen zentrale Be-
reiche des Wirtschaftsrechts, teilweise ganze Branchen. Denn in vielen Branchen
gibt es kaum noch Vertragsbeziehungen, in denen keine Schiedsabrede getroffen
wird. So enthielten bereits vor 15 Jahren iiber 80 % der Exportvertrdge im Anlagen-
und Maschinenbau Schiedsvereinbarungen.® Internationale Bauvorhaben, inter-
nationale Energievertrage und der internationale Seehandel sind nur einige der
Bereiche, in denen die staatliche Gerichtsbarkeit immer mehr an Bedeutung
verliert.® Diese Entwicklung wird vor allem dadurch beférdert, dass sich die
Parteien von der Schiedsgerichtsbarkeit bestimmte Vorteile versprechen. Zu die-

bedingten Verringerung stiegen die Direktinvestitionen fiir das Jahr 2011 wieder auf iiber
1,5 Billionen US-Dollar, s. UNCTAD, World Investment Report 2012, S. 3, verfiighar unter:
<http://unctad.org/en/PublicationsLibrary/wir2012_embargoed_en.pdf> (zuletzt abgerufen am:
01.07.2013).

5 Zum volkerrechtlichen Fremdenrecht s. Ipsen, Volkerrecht, § 50 Rn. 2ff.

6 So weist bereits Arnoldt, Praxis des Welthbankiibereinkommens, S. 23, auf {iber 1000 BITs mit
einer solchen Verpflichtung hin.

7 Die Kompetenz des ICSID beruhte in 63 % der im Jahr 2011 gefiihrten Verfahren auf einem BIT,
vgl. ICSID, The ICSID Caseload - Statistics, 2012 (1), S. 10, verfiigbar unter: <http://icsid.world
bank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&CaseLoad
Statistics=True&language=English31> (zuletzt abgerufen am: 01.07.2013).

8 Hirsch, SchiedsVZ 2003, 49; vgl. auch Lionnet, in: FS Sandrock, S. 603.

9 Zu den internationalen Baustreitigkeiten s. insbesondere Kapitel 1 des 2. Teils der vorliegen-
den Arbeit, zur ,international oil and gas arbitration s. etwa Bishop, Y.B. Comm. Arb. 23 (1998),
1131ff., und die Veroffentlichungen des Global Energy Law & Regulation Portal (OGEL), verfiigbar
unter: <http://www.ogel.org> (zuletzt abgerufen am: 01.07.2013), zum internationalen Seehandel
s. Maurer, Lex Maritima.
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sen zdhlt primér ihre enge Verzahnung mit der Handelspraxis,'® die auch zur
Bezeichnung der Schiedsrichter als ,,juges naturels* des internationalen Handels
gefiihrt hat.* Immerhin kénnen die hiufig von Experten besetzten Schiedskorper
den Besonderheiten einer Branche sowie den dort herrschenden Parteiinteressen
besonders Rechnung tragen.'? Damit wird sowohl die Akzeptanz des Schieds-
spruchs als auch die Anwendung von Handelsbriuchen erleichtert.”® Ebenso wird
die Neutralitdt des Forums als wichtiger Vorzug sowohl der Handels- als auch der
Investitionsschiedsgerichtsbarkeit angesehen. Gerade in Investitionsstreitigkei-
ten, bei denen ein Investor gegen seinen Gaststaat vorgehen mochte, wird nach
einer neutralen — staatsunabhingigen — Jurisdiktion gesucht.™

Der Zuwachs an Schiedsklagen fiihrt zu einer steigenden Anzahl an
schiedsrichterlichen Entscheidungen.” Diese offenbaren hiufige Bezugnahmen
auf die frithere Rechtsprechung, obgleich weder ICC- noch ICSID-Schiedsgerichte
an frithere Schiedsspriiche gebunden sind. Die vorliegende Arbeit untersucht
dieses Phdanomen. Indem die fritheren Entscheidungsbegriindungen zur Referenz
fiir spatere Entscheidungen werden, kommt den fritheren Entscheidungen eine
faktische Prazedenzwirkung zu. Deren genaue Auspragung lasst sich dabei — so
die entscheidende These dieser Arbeit — anhand der jeweiligen Art der Bezug-
nahme feststellen. Daher wird diese faktische Prazedenzwirkung mit Blick auf ihre
Voraussetzungen und die sie pragenden Faktoren ergriindet sowie eine Methodik
zur Erforschung ihrer konkreten Gestalt entworfen. Damit soll diese Arbeit
theoretisch, aber auch empirisch, die zentralen Grundlagen etablieren.

Fiir die Rechtsfortbildung ist die Prazedenzwirkung von héchster Bedeutung,
denn Rechtsfortbildung setzt Prazedenzwirkung voraus: Nur wenn spatere Ent-
scheidungen die Fortentwicklung iibernehmen, handelt es sich um eine wirkliche

10 So schreibt auch Cremades, Am. J. Comp. L. 31 (1983), 526, 534: ,[A]rbitration in the com-
mercial setting has served as a bridge between actual practice and normative aspiration, be-
tween commercial reality and the law.“

11 Dasser, Internationale Schiedsgerichte, S. 387; ferner Breitenstein, in: FS Sandrock, S. 111,
112.

12 Zur tailor-made justice“ s. Dezalay/Garth, Dealing in virtue, S. 310. S. ferner Franck,
Fordham L. Rev. (2005), 1521, 1606; Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 59; Sandrock,
in: Rechtsfortbildung, S. 21, 36.

13 Cremades, Am. J. Comp. L. 31 (1983), 526, 534.

14 Lionnet, in: FS Sandrock, S. 603, 606; Schroeder, Lex mercatoria arbitralis, S. 27.

15 Bei der ICC waren es 479 Schiedsspriiche allein im Jahr 2010, vgl. ICC, ICC Bulletin, Vol. 22
(1), S. 15. Beim ICSID waren es 96 Schiedsspriiche zwischen 2001 und 2010 sowie 14 Schieds-
spriiche im Jahr 2011, vgl. ICSID, The ICSID Caseload - Statistics, 2012 (1), S. 15, verfiigbar unter:
<http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=Show
Document&CaseLoadStatistics=True&language=English31> (zuletzt abgerufen am: 01.07.2013).
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Rechtsfortbildung. Wenn sich nun Rechtsgebiete nahezu vollstindig oder zum
Grof3teil von der staatlichen Judikative abwenden, konnen staatliche Richter das
Recht in jenen Bereichen nicht mehr fortbilden. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, ob Schiedsrichter befugt sind, Recht fortzubilden und in welchen Be-
reichen sowie welchem Umfang sie tatsdchlich rechtsschépfend titig werden.

Die Prazedenzwirkung von Schiedsspriichen und die Rechtserzeugung durch
Schiedsgerichte stehen in der internationalen Handelsschiedsgerichtsbarkeit und
in der Investor-Staat-Schiedsgerichtsbarkeit gleichermaflen zur Frage. Dies ist
mitunter auf die strukturelle Verwandtschaft beider Bereiche zuriickzufiihren.
Prozessual wurzelt die Investitionsschiedsgerichtsbarkeit in der internationalen
Handelsschiedsgerichtsbarkeit, weshalb ihre strukturellen Bedingungen mit Blick
auf die Prazedenzwirkung vergleichbar sind. Auf beide ldsst sich ferner jene Kritik
beziehen, welche in Bezug auf die ,,offshore justice“!® geduflert wird und insbhe-
sondere die Legitimitdt privater Rechtserzeugung durch Schiedsgerichte in Frage
stellt.”” Dass Schiedsgerichte der Handelsschiedsgerichtsbharkeit schwerpunkt-
maflig in anderen Rechtsgebieten agieren als Spruchkoérper der Investor-Staat-
Schiedsgerichtsbarkeit, steht einer gemeinsamen und vergleichenden Analyse
nicht entgegen. Es sind vor allem die einzelnen Rechtsbereiche und weniger die
Schiedsgerichtsbarkeiten, die mafigebende Besonderheiten und Unterschiede
aufweisen. Entsprechend finden sich selbst innerhalb eines Zweiges der
Schiedsgerichtsbarkeit Rechtsgebiete, die kaum Ber{ihrungspunkte miteinander
teilen. So hat etwa das Recht des internationalen Seehandels (lex maritima) mit
dem Recht internationaler Bauvorhaben (lex constructionis) ebenso wenig gemein
wie mit dem internationalen Investitionsrecht. Die Spezifika einzelner Bereiche
sprechen daher nicht gegen die gemeinsame Betrachtung der ICC- und der ICSID-
Spruchpraxis. Im Gegenteil: Im vorliegenden Kontext ist es gerade von Bedeutung,
dass in verschiedenen Rechtsgebieten, die sowohl die Handels- wie auch die In-
vestitionsschiedsgerichtsbarkeit betreffen, jeweils dhnliche Phinomene zu be-
obachten sind, die mittels empirischer Analyse Schlussfolgerungen zulassen und
so den Vergleich der beiden Schiedsgerichtsbharkeiten erlauben.

Die in dieser Studie getroffene Auswahl der Themenbereiche zeigt iiberdies,
dass weder die Handelsschiedsgerichtsbarkeit als rein zivilrechtlich noch die
Investitionsschiedsgerichtsbharkeit als rein o6ffentlich-rechtlich gedacht werden
kann. Die dem staatlichen Rechtssystem entstammende Trennung von offentli-

16 Dezalay/Garth, L. Soc. Rev. 29 (1995), 27, 58.
17 Vgl. nur Franck, Fordham L. Rev. (2005), 1521ff.; Jarrosson, in: La procédure arbitrale,
S. 263ff.; Tercier, Rev. Arb. 2011, 653ff.
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chem Recht und Zivilrecht'® verliert jenseits des Staates an Berechtigung. Be-
sonders anschaulich ist dies bei Investitionsstreitigkeiten zu beobachten, die sich
,in einer Grauzone zwischen (Internationalem) Privatrecht und offentlichem
(Volker)Recht“!® bewegen. Scheint es bereits auf nationaler Ebene zunehmend
schwierig, einzelne Rechtsbereiche zur Ginze entweder dem oOffentlichen Recht
oder dem Zivilrecht zuzuordnen, so liefle sich ein solches Vorgehen auch mit Blick
auf einzelne Gebiete des transnationalen Rechts kaum realisieren.

Beide zu untersuchenden Zweige der internationalen Schiedsgerichtsbarkeit
sind aus diesen Griinden Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Dabei werden sie
gerade in Hinblick auf ihre jeweiligen Gemeinsamkeiten und Besonderheiten
untersucht.

Gang der Untersuchung

Den Ausgangspunkt der theoretischen Uberlegungen des ersten Teils der Arbeit
bildet eine Darstellung der Bedeutung von Prdjudizien sowie der richterlichen
Rechtsfortbildung im angloamerikanischen, deutschen und franzésischen
Rechtssystem. Dariiber hinaus wird der Begriff der Prazedenzwirkung ndher be-
stimmt sowie deren Bedeutung fiir die schiedsgerichtliche Rechtserzeugung und
die Kohdrenz der Spruchpraxis kurz skizziert (Kapitel 1). Daran anschlief}end
werden die Voraussetzungen der faktischen Prdzedenzwirkung von Entschei-
dungen internationaler Schiedsgerichte und die sie pragenden Faktoren ergriindet
(Kapitel 2). Der Entwurf einer Methodik zur Erforschung der konkreten Gestalt der
Prazedenzwirkung von Entscheidungen ist dabei ebenso Gegenstand dieser Arbeit
wie die Frage nach der Befugnis von Schiedsgerichten, Recht fortzuentwickeln,
und die Darstellung der moglichen Bereiche schiedsrichterlicher Rechtserzeugung
(Kapitel 3).

Auf diesen dogmatischen Grundlagen aufbauend wird im zweiten Teil der
Arbeit die handelsschiedsgerichtliche (Kapitel 1) sowie die investitionsschieds-
gerichtliche Spruchpraxis untersucht (Kapitel 2). Fiir den Bereich der Handels-
schiedsgerichtsbarkeit beschrankt sich diese Untersuchung auf die Spruchpraxis
der wichtigsten Schiedsinstitution, der ICC.?° Fiir die Investor-Staat-Schiedsge-
richtsbarkeit gilt dies analog fiir das ICSID, wobei hier, soweit dies mit Blick auf

18 S. bereits Ulpian: ,,Publicum ius est quod ad statum rei Romanae spectat, privatum quod ad
singulorum utilitatem®, Ulpian Digesten 1. 1. 1. 2.

19 Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 113.

20 Craig/Park/Paulsson, ICC Arbitration, S. 2, bezeichnen die ICC als ,,the dominant general-
purpose institution [...] in the field of international commercial arbitration®.
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Entwicklungen im internationalen Investitionsrecht erforderlich ist, vereinzelt
auch Nicht-ICSID-Schiedsspriiche beriicksichtigt werden. Dabei werden fiir die
handelsrechtliche wie fiir die investitionsrechtliche Schiedsgerichtsbarkeit je eine
kompetenzrechtliche und eine materiellrechtliche Themenstellung behandelt.
Anhand dieser werden die Prdazedenzwirkung der Schiedsspriiche, etwaige
schiedsrichterliche Rechtsfortbildungen sowie die Kohdrenz der Spruchpraxis
untersucht.



1. Teil: Dogmatische Grundlagen






Kapitel 1: Prazedenzwirkung — Konzepte im
nationalen Recht, Begriff und Bedeutung

I. Die Bedeutung von Prdjudizien und die richterliche
Rechtsfortbildung im nationalen Recht

Der Gleichheitsgrundsatz gehort ,,[s]eit der Antike [...] zu den fundamentalen
Vorstellungen jeder Rechtskultur“.** In dem Bestreben, gleichheitstaugliche Ent-
scheidungen zu féllen, orientieren sich staatliche Gerichte an vorangegangenen
Entscheidungen.? Dies gilt sowohl bei der Rechtsfortbildung wie auch bei der
Auslegung und Konkretisierung gesetzlicher Normen.?

Die internationale Schiedsgerichtsbarkeit inspiriert sich sehr stark sowohl
vom Common Law als auch vom kontinentaleuropdischen Recht.** Gerade die
internationale Handelsschiedsgerichtsbarkeit ist ,,ein Knotenpunkt, an dem die
Faden unterschiedlicher Rechtstraditionen zusammenlaufen — aber auch neu
verwoben werden.“” Vor diesem Hintergrund soll die Stellung der Rechtspre-
chung in den unterschiedlichen Rechtssystemen sowie der Umgang mit Prdju-
dizien im Folgenden exemplarisch am Beispiel des angloamerikanischen, des
deutschen und des franzosischen Rechts dargestellt werden.?® Diese rechtsver-
gleichende Perspektive dient dabei als Ausgangspunkt fiir die Untersuchung der
Prazedenzwirkung in der internationalen Schiedsgerichtsbharkeit. Die Rolle von

21 Luhmann, Recht der Gesellschaft, S. 111. S. auch die dort folgenden Ausfiihrungen zur
,Gleichheitsproblematik®, auf die hier nicht ndher eingegangen werden soll.

22 Kahler, Rechtsprechungsdnderung, S. 418; Schilling, Konkretisierungskompetenz und Kon-
kretisierungsmethoden im Europdischen Privatrecht, S. 170.

23 Zur Konkretisierung durch Prajudizien vgl. Schilling, Konkretisierungskompetenz und Kon-
kretisierungsmethoden im Europdischen Privatrecht, S. 178 ff.

24 Vgl. Baum, in: Liber Amicorum Bockstiegel, S. 21ff.; Bockstiegel, SchiedsVZ 2011, 113f,;
Schlosser, in: Rechtsfortbildung, S. 5, 7: ,,Deshalb gilt es auch, gleich zu Beginn ein uraltes
Vorurteil zu zerstreuen, das von den Bequemen im Geiste in die Welt gesetzt wurde: Common-
law-Verfahren und kontinentaleuropdische Prozeduren seien jeweils ein in sich geschlossenes
System; es sei unmdglich, Elemente aus dem einen in das andere zu iibertragen, ohne daf} es
dabei zu Friktionen komme. Die Schiedsgerichtsbarkeit beweist gerade das Gegenteil [...].“

25 Renner, Zwingendes transnationales Recht, S. 96.

26 Die rechtsvergleichende Betrachtung nimmt somit jene Rechtsordnungen zum Gegenstand,
die den grofiten Einfluss auf das Schiedsgerichtswesen haben. Aus diesem Grunde wird die
volkerrechtliche Gerichtspraxis (namentlich des IGH) nicht in diese einfiihrende Kontextuali-
sierung aufgenommen. Wahrend sich also die dogmatischen Grundlagen dieser Arbeit samt der
entwickelten Methodik durchaus auf die volkerrechtliche Spruchpraxis anwenden lassen und
damit kiinftigen Forschungsarbeiten als Fundament dienen, kann diese nicht Teil des Aus-
gangspunkts der nachstehenden Darstellung sein.
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Prdjudizien im angloamerikanischen, deutschen und franzosischen Recht wird
daher nicht skizziert, um Common Law- und Civil Law-Traditionen erneut einander
gegeniiberzustellen. Die Darstellung der verschiedenen Umgangsformen soll hier
vielmehr die graduell unterschiedliche Bedeutung von Prdjudizien {iber die
Grenzen der Rechtskreise hinweg aufzeigen und dazu dienen, die Eigenheiten der
internationalen Schiedsgerichtsbarkeit vor dem Hintergrund dieser Einfliisse
analysieren zu konnen.

1. Der angloamerikanische Rechtsraum

Im angloamerikanischen Rechtsraum ist ein Prdjudiz (precedent) eine Gerichts-
entscheidung, die eine Autoritdt fiir die Losung von gleichen oder dhnlichen
Rechtsfragen darstellt.”” Es gilt dabei der aus England stammende Grundsatz stare
decisis et non quieta movere, wonach bei Vorentscheidungen ,,stehen zu bleiben
ist“.?® Die Bindungswirkung geht lediglich von der ratio decidendi, also den tra-
genden Urteilsgriinden, aus.?® Fiir die Bindungswirkung muss es sich ferner um
die ratio decidendi einer Entscheidung eines Gerichts handeln, welches das zur
Entscheidung berufene Gericht — hierarchisch — {iberhaupt binden kann.>® Mit
dieser hierarchischen Komponente geht die vertikale Dimension der Prdjudi-
zienbindung einher. Gerichte einer niedrigeren Stufe sind danach grundsétzlich
an Entscheidungen von Gerichten hoherer Stufen gebunden.? Die in horizontaler
Hinsicht bestehende Prdjudizienbindung folgt dagegen keiner bestehenden
Hierarchie. Nach dieser sind Gerichte an ihre eigenen friiheren Entscheidungen
sowie an solche von Gerichten gleicher Stufe gebunden.??

Dariiber hinaus muss der zugrundeliegende Sachverhalt fiir den aktuellen Fall
einschligig sein.®®* Somit lassen sich drei konstitutive Elemente der Bindungs-
wirkung von Préjudizien im angloamerikanischen Rechtsraum festhalten: (1) Die

27 Entscheidungen {iber Tatsachenfragen konnen nicht als Prdjudizien herangezogen werden,
vgl. Bailey/Ching/Taylor, English Legal System, S. 476.

28 S. bereits die Bracton zugeschriebene Schrift aus dem 13. Jahrhundert, Bracton/Woodbine/
Thorne, Laws and Customs of England.

29 Blumenwitz, Einfithrung, S. 52; Bailey/Ching/Taylor, English Legal System, S. 477.

30 Zander, The law-making process, S. 263.

31 Vgl. dazu Schilling, Konkretisierungskompetenz und Konkretisierungsmethoden im Euro-
pdischen Privatrecht, S. 171f.

32 Vgl. Baker, English legal history, S. 200; Schilling, Konkretisierungskompetenz und Kon-
kretisierungsmethoden im Europdischen Privatrecht, S. 172.

33 Zander, The law-making process, S. 263; Garner, Black’s Law Dictionary, Stichwort: Prece-
dent.
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Entscheidung muss von einem bestimmten Gericht erlassen worden sein. (2) Es
muss sich um die ratio decidendi der Entscheidung handeln. (3) Es miissen die
zugrundeliegenden Sachverhalte vergleichbar sein.

Doch sind nicht alle Prdjudizien bindend (im Sinne von binding precedents).
Persuasive precedents binden die Gerichte nicht. Nichtsdestotrotz kommt ihnen
Prazedenzwirkung zu, sind sie doch schlieflich ,,entitled to respect and careful
consideration®.>* Gerichte setzen sich hier also inhaltlich mit Entscheidungen
auseinander, die zwar formal fiir sie nicht bindend sind, sie aber iiberzeugen
kénnen.* Die Uberzeugungskraft (persuasive power) von Entscheidungen kann
unterschiedlich ausfallen: ,,It is a truism upon which there is no need to enlarge
that dicta are of varying degrees of persuasiveness.“* Welcher Grad an Prize-
denzwirkung den persuasive precedents im Einzelfall zukommt, hdngt von einer
Reihe von Kriterien ab. Zu diesen zdahlen, welches Gericht entschieden hat, ob die
formulierte Regel Teil der ratio decidendi ist, welchen Ruf der Richter genief3t und
ob der Richter des zu entscheidenden Falles der fritheren Entscheidung zu-
stimmt.>” Der Prijudizienwert ist einer Entscheidung mithin nicht immanent.
Folglich ist es einem Richter auch nicht moglich, zu verhindern, dass seiner
Entscheidung Prizedenzwirkung zukommt.?® Erst die nachtrdgliche Auseinan-
dersetzung mit einer Entscheidung vermittelt ihr Prajudizienwert. Lautet die ak-
tuelle Entscheidung dann gleich, so ist die héchstmdogliche Prazedenzwirkung
(einer nicht bindenden Entscheidung) feststellbar. Lehnt das Gericht die Argu-
mentation der friiheren Entscheidung hingegen ab, dann ist ihre Prazedenzwir-
kung gering. Dass das Gericht an die frithere Entscheidung nicht gebunden ist,
bedeutet, dass es frei ist, dieser zu folgen oder nicht zu folgen. Die Uberzeu-
gungskraft der fritheren Entscheidung ist dann die mafigebliche Gréf3e, auf der die
Prazedenzwirkung beruht.

Ob es sich um ein binding oder persuasive precedent handelt, spielt keine
Rolle, wenn der zu entscheidende Fall von der fritheren Entscheidung unter-

34 Garner, Black’s Law Dictionary, Stichwort: Persuasive precedent.

35 Vgl. Kléckner, Grenziiberschreitende Bindung, S. 14.

36 Cross/Harris, Precedent, S. 77.

37 Bailey/Ching/Taylor, English Legal System, S. 512; Blumenwitz, Einfiihrung, S. 54f.: ,Ein
wohl durchdachtes Dictum kann hohes Ansehen erlangen, ist aber als solches kein bindender
Richterspruch, sondern bestenfalls eine treffende Auferung zum Problem, die durch das An-
sehen des betreffenden Richters oder durch die Uberzeugungskraft der Formulierung (der sog.
,persuasive power) oder der Gedankenfiithrung spéter Anklang findet; die so formulierte
Rechtsregel gewinnt ihre Prdjudizienkraft aber auch dann nur vom spateren gleichlautenden
Spruch eines Richters, der durch die ,issues‘ in seinem Fall zur Stellungnahme gezwungen
wurde.“

38 Cross/Harris, Precedent, S. 42.
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schieden (distinguished) werden kann. Der Sachverhalt des aktuellen Falles ist hier
mit demjenigen, welcher der fritheren Entscheidung zugrunde lag, nicht ver-
gleichbar, sodass die dort entwickelten Prinzipien nicht iibertragbar sind.*

Neben rein deklaratorischen Prajudizien (declaratory precedents), die ledig-
lich bestehende rechtliche Regeln anwenden und sich haufig in eine Folge von
Préjudizien einfiigen, gibt es origindre Prdjudizien (original precedents), die eine
neue Regel aufstellen, mithin Recht schaffen. Die Ubernahme dieser Regel in
spateren Entscheidungen als Akzeptanz dieses geschaffenen Rechts stellt eine
Fortbildung des Rechts im eigentlichen Sinne dar. Heute ist die richterliche
Rechtsschopfung, die lange Zeit als mit der stare decisis-Doktrin nicht vereinbar
galt, weithin anerkannt. So heif3t es etwa in der House of Lords-Entscheidung
Kleinwort Benson Ltd. v. Lincoln City Council:

,»[W]e all know that in reality, in the common law as in equity, the law is subject of deve-
lopment by the judges — normally, of course, by appellate judges. We describe as leading cases
the decisions which mark the principal stages in this development, and we have no difficulty
in identifying the judges who are primarily responsible.““°

Doch wird mittlerweile nicht nur die richterliche Rechtsfortbildung anerkannt,
vielmehr wurde auch die stare decisis-Doktrin als solche in den letzten Jahr-
zehnten in der englischen Gerichtsbarkeit ein wenig abgeschwicht.*! Sie ndhert

39 Bailey/Ching/Taylor, English Legal System, S. 515.

40 Kleinwort Benson Ltd. v. Lincoln City Council [1992] 2 AC 349 (377), per Lord Goff of Chievely.
S. ferner die House of Lords-Entscheidung Home Office v. Dorset Yacht Co. [1970] AC 1004 (1058),
per Lord Diplock: ,,This function, which judges hesitate to acknowledge as law-making, plays at
most a minor role in the decision of the great majority of cases, and little conscious has been
given to analysing its methodology.“

41 Whittaker, in: Precedent and the law, S. 27, 45: In ,England and Wales the very rigid ad-
herence to stare decisis has slightly declined during the past half century. Recently there seems
to be more room for divergence.“ Vgl. dazu Practice Statement (Judicial Precedents), 1966, 1 WLR
266, per Lord Gardiner L.C.: ,,Their Lordships regard the use of precedent as an indispensable
foundation upon which to decide what is the law and its application to individual cases. It
provides at least some degree of certainty upon which individuals can rely in the conduct of
their affairs, as well as a basis for orderly development of legal rules. Their Lordships never-
theless recognise that too rigid adherence to precedent may lead to injustice in a particular case
and also unduly restrict the proper development of the law. They propose, therefore, to modify
their present practice and, while treating former decisions of this House as normally binding, to
depart from a previous decision when it appears right to do so. In this connection they will bear
in mind the danger of disturbing retrospectively the basis on which contracts, settlements of
property and fiscal arrangements have been entered into and also the especial need for certainty
as to the criminal law. This announcement is not intended to affect the use of precedent else-
where than in this House.“
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sich dadurch der von vornherein schwacheren Auspragung in der US-amerika-
nischen Gerichtsbarkeit.** Hatte sich die Gesetzgebung der einzelnen US-ameri-
kanischen Staaten schon frith vom englischen Common Law emanzipiert,” ist die
Distanzierung gegeniiber dem englischen System bei den Gerichten in zweierlei
Hinsicht feststellbar: Einerseits haben sich die oberen Gerichte anders als in
England nie an eigene Vorentscheidungen gebunden gefiihlt, andererseits erwies
sich die Maxime der Beriicksichtigung samtlicher einschldgiger Prdjudizien auf-
grund der immensen Grofle des Fallmaterials bald als unrealisierbar.**

2. Das deutsche Rechtssystem

Das deutsche Recht kennt grundsatzlich kein Fallrecht im angloamerikanischen
Sinne. Die stare decisis-Doktrin findet hier keine Anwendung, sodass auch die aus
ihr resultierende Bindung an friihere Entscheidungen entféllt. Verstanden als die
Bindung der Untergerichte an die tragenden Griinde obergerichtlicher Entschei-
dungen,” stellt sich indes durchaus die Frage, ob und inwieweit auch dieses auf
Kodifikation beruhende Rechtssystem eine Prdjudizienbindung kennt.

Die deutsche Rechtsordnung sieht vereinzelt eine Bindungswirkung fiir ge-
richtliche Entscheidungen vor, etwa in Bezug auf Entscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts (§ 31 Abs. 1 BVerfGG) und Verweisungsbeschliisse nach § 17a
Abs. 2 S. 3 GVG. Ferner sind die jeweiligen Instanzgerichte an die rechtliche Be-
urteilung des zuriickverweisenden Gerichtes gebunden*® ebenso wie die anru-
fenden Senate an Entscheidungen des Gemeinsamen Senats bzw. der Grofien
Senate.”” In diesen wenigen Fillen ist die Bindung an Prédjudizien gesetzlich
festgeschrieben. Von diesen Ausnahmeregelungen einmal abgesehen, ist die
Rechtsprechung jedoch ,,konstitutionell uneinheitlich“ konzipiert.*®

42 Blumenwitz, Einfithrung, S. 62; Kdhler, Rechtsprechungsdnderung, S. 215f. Zur Bedeutung
von Prdjudizien im US-amerikanischen System s. ferner Summers, in: Interpreting Precedents,
S. 355ff.

43 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 235.

44 Zweigert/Kotz, Einfithrung in die Rechtsvergleichung, S. 255.

45 Diedrich, Prdjudizien im Zivilrecht, 89.

46 Vgl. etwa § 563 Abs. 2 ZPO, § 144 Abs. 6 VwGO, § 170 Abs. 5 SGG, § 126 Abs. 5 FGO, § 358 Abs. 1
StPO.

47 Vgl. etwa § 11 Abs. 7 VWGO, § 41 Abs. 7 SGG, § 45 Abs. 7 ArbGG, § 11 Abs. 7 FGO.

48 S. nur BVerfGE 78, 123, 126; 87, 273, 278.
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Dennoch sind hochstrichterliche Entscheidungen in der Praxis anerkann-
termaf3en von grofier Bedeutung.*® Erkennt man in diesem ,,unleugbare[n] Einflu
[ss] der Prijudizien® mehr als nur ,,ein rechtssoziologisch interessantes Faktum®,*°
dann ist zu fragen, ob der begrenzten, gesetzlich angeordneten Bindungswirkung
eine weite — ggf. auch nur faktische — Bindung an ober- und hochstgerichtliche
Entscheidungen gegeniibersteht.

Dabei erscheint es zundchst naheliegend, den Einfluss von Prajudizien mit der
Rolle des Richterrechts im deutschen Rechtssystem in Verbindung zu bringen. Ob
Richterrecht als Rechtsquelle oder blofle Rechtserkenntnisquelle zu betrachten
ist,’! vermag die Frage nach der Prdjudizienbindung allerdings nicht zu beant-
worten: Zwar besteht ein enger Zusammenhang zwischen beiden Fragen, doch
fiihren sie insofern in unterschiedliche Bereiche, als nicht jedes Prdjudiz in seiner
Entscheidung Richterrecht — im Sinne eines {iber das bestehende Gesetz hinaus
geschaffenen Rechts — beinhaltet.>

Lasst sich aus der Charakterisierung des Richterrechts keine Antwort ableiten,
so ist zundchst zu priifen, auf welcher Grundlage eine formelle oder materielle
Bindung an Prdjudizien fuf3en kénnte. Mit Kdhler ware eine formelle Bindung
dann zu bejahen, ,,wenn besondere Anforderungen fiir die Zustdandigkeit, das
Verfahren oder die Form einer Rechtsprechungsinderung existier[tlen“.>® Dies ist
unter der stare decisis-Doktrin der Fall, doch im Gegensatz zum angloamerika-
nischen Recht besteht hier keine formelle Befolgungspflicht von Prdjudizien.
Allenfalls liee sich eine solche Prijudizienbindung erwigen, wenn eine Ande-

49 Vgl. Langenbucher, Richterrecht, S. 2; allgemeiner Zander, The law-making process, S. 215:
,It is difficult to conceive a legal system in which precedent plays no part at all.“ Speziell zum
deutschen Rechtssystem schreibt Schliichter, Mittlerfunktion der Prédjudizien, S. 47: ,,Abwei-
chend von der [...] dogmatischen Enge in der Prajudizienwirkung haben Vorentscheidungen in
der Praxis erhebliches Gewicht.“ (Hervorhebungen im Original). Alexy und Dreier heben in
diesem Kontext hervor, dass nur wenige Entscheidungen héchstrichterlicher Gerichte gefunden
werden kénnten, in denen kein Rechtsprechungszitat enthalten sei. Uber 95 % der in den
untersuchten Entscheidungsbdnden enthaltenen Entscheidungen weisen dabei solche Zitati-
onsquote auf, s. Alexy/Dreier, in: Interpreting Precedents, S. 17, 23.

50 So aber Schiffer, Rechtsquellen, S. 69.

51 Im Schrifttum wird dem Richterrecht der Rechtsquellencharakter iiberwiegend abgespro-
chen, s. Arndt, NJW 1963, 1273, 1280; Larenz, Methodenlehre, S. 318ff.; Miiller, Richterrecht,
S. 1105 Starck, VVDStRL 1975, 43 ff.; Wank, JuS 1980, 545 ff.

52 So auch Diedrich, Prijudizien im Zivilrecht, S. 227; Kahler, Rechtsprechungsdnderung,
S. 289.

53 Kahler, Rechtsprechungsanderung, S. 290.
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rung der Rechtsprechung nur im Ausnahmefall moglich wére.>* Doch ist eine
solche durchaus moglich, ohne dass ein besonderes Begriindungserfordernis fiir
Rechtsprechungsdnderungen bestiinde, aus dem sich eine Prdjudizienbindung
ableiten lief3e.> Schliefilich ist davon auszugehen, dass eine verbesserte Rechts-
erkenntnis im Regelfall eine Anderung motiviert.

Auch mit Krieles These der prasumtiven Verbindlichkeit von Prdjudizien lasst
sich keine formelle Prajudizienbindung begriinden. Nach dieser sind Prajudizien
weder normativ verbindlich noch unbeachtlich, die Begriindungspflicht wird je-
doch auf das Gericht verlagert, das von ihnen abweichen will.>® Daraus leitet Kriele
ab, dass ein Gericht Prdjudizien zu folgen hat, wenn es keine iiberwiegenden
Griinde fiir eine Abweichung hat. Prijudizienvermutung in diesem Sinne bedeutet
die widerlegliche Vermutung zugunsten der Richtigkeit eines Prijudizes.’” Gerade
in der grundsatzlichen Widerlegbarkeit dieser Vermutung zeigt sich aber, dass die
von Kriele begriindete These eine Prijudizienbindung nicht beinhalten kann.>®

Besteht also keine formelle Befolgungspflicht von Prdjudizien, so ist eine
etwaige materielle Bindung an Prdjudizien zu erwagen. Fikentscher begriindet
eine solche mit der Fallnormtheorie. Danach bestehe eine rechtliche Bindungs-
wirkung, wenn sich Entscheidungen nicht mehr innerhalb der Wortlaut-Grenzen
bewegten. In diesen Fillen wiirden nicht die abstrakten Normen, sondern die sog.
»Fallnormen® das objektive Recht bilden.*® Fiir den Richter bestehe dann die
Pflicht, sich mit Prajudizien auseinanderzusetzen und den zu entscheidenden Fall

54 S. hierzu die AuBerung des BGH in BGHZ 85, 66: ,,Ein Abgehen von der Kontinuitit der
Rechtsprechung kann nur ausnahmsweise hingenommen werden, wenn deutlich {iberwiegende
oder sogar schlechthin zwingende Griinde dafiir sprechen.”

55 Dazu bereits Langenbucher, Richterrecht, S. 126; ebenso Kdhler, Rechtsprechungsdnderung,
S. 311.

56 Kriele, ZRP 2008, 51, 52; Kriele, Rechtsphilosophie, 31ff. Kdhler, Rechtsprechungsdnderung,
S. 330: ,,Aus der These der prasumtiven Verbindlichkeit folgt keine formellrechtliche Bindung an
bisherige Entscheidungen, sofern man darunter nicht nur eine Pflicht zur Auseinandersetzung
mit der bisherigen Rechtsprechung und Darlegung der vertretenen Ansicht versteht.” und S. 323:
»Es diirften zudem kaum Falle argumentativer Pattlage auftreten in denen sie Relevanz hat.*
57 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 248.

58 In einer spateren Schrift vermittelt Kriele den Eindruck, Prajudizienvermutung bedeute fiir
ihn nicht mehr als die Pflicht, sich mit vergangenen Entscheidungen auseinanderzusetzen, s.
Kriele, in: FS Universitit K6In, S. 707, 716: ,,Aber sie [die Prijudizien] begriinden gewissermafen
eine Prijudizienvermutung, d.h.: Eine Abweichung vom Prédjudiz setzt eine sorgfiltige Ausein-
andersetzung mit dessen Griinden voraus.“

59 Unter ,,Fallnormen“ versteht er Verallgemeinerungssatze in Gestalt einer Norm, durch die
eine durch einen Sachverhalt aufgeworfene Rechtsfrage entschieden wird, s. Fikentscher, ZfRV
1985, 163 ff.
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in die Kette des bisherigen Fallrechts zu stellen.®® Hieran zeigt sich auch, dass mit
der Fallnormtheorie die Gegensatze von kontinentaleuropdischem, kodifizierten
Recht und angloamerikanischem Fallrecht {iberwunden werden sollen. Metho-
dologisch begriindet die Fallnormtheorie jedoch keine allgemeine Prijudizien-
bindung, da sie eine solche nur bei Rechtsfortbildungen vorsieht.5!

Eine noch weitreichendere materielle Bindung ist im deutschen Rechtssystem
ebenso wenig nachzuweisen. Insofern ist Kdhler zuzustimmen, dass sich die
dahingehend vorgebrachten Griinde nicht als tragfihig erweisen.®? Gegen eine
grundsatzliche Bindung an Prajudizien, die nur bei Vorliegen besonderer Griinde
aufgehoben wiirde,®® spricht zunichst, dass diese ,,Besondere-Griinde-Formel*
jeder Grundlage entbehrt und die Abgrenzung zu einfachen Griinden unklar
bleibt.**

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 4. August 2004
Klargestellt, dass ,[alus dem Recht auf Rechtsanwendungsgleichheit [...] kein
Anspruch auf Fortfithrung einer als nicht mehr richtig erkannten Rechtsprechung
abgeleitet werden“ kann.®® Folglich lidsst sich auch aus dem allgemeinen
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG keine Prdjudizienbindung ableiten. Da die
Norm nicht besagt, dass spatere Falle grundsatzlich nicht anders als friihere Fille
entschieden werden diirften, also keine Gleichheit in zeitlicher Hinsicht garantiert
wird,® 1dsst sich auch aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG
keine Prijudizienbindung ableiten.®

60 Fikentscher, ZfRV 1985, 163 ff.

61 Fikentscher, Methoden, S. 243; Fikentscher, ZfRV 1985, 163, 175.

62 So lautet auch das Fazit Kahlers: ,,Fiir eine materielle Bindung wird zwar eine Vielzahl von
Griinden angefiihrt. Jedoch vermag keiner von ihnen zu iiberzeugen. Weder der Vertrauensschutz
noch der allgemeine Gleichheitssatz, weder § 31 BVerfGG noch Art. 267 AEUV legitimieren eine
iiber den Fall hinausgehende materielle Bindung.“ S. Kahler, Rechtsprechungsdanderung, S. 394
(eingehend zu dieser Thematik ab S. 331ff.).

63 So etwa BGHZ 85, 64, 66; BGH NJW 2006, 700, 701; NJW-RR 2001, 447, 449; 2006, 107, 108.
64 S. bereits Kdhler, Rechtsprechungsanderung, S. 332.

65 BVerfG, NVwZ 2005, 81; stindige Rechtsprechung seit BVerfGE 1, 332, 345; 4, 1, 6f.

66 Dreier, GG (Bearb. Heun), Art. 3 Rn. 38ff.

67 In diesem Sinne auch Kdhler, Rechtsprechungsanderung, S. 344. Letztlich ist dies auf den
Gedanken der Praponderanz der Freiheitssicherung vor der Gewahrleistung der Gleichheit zu-
riickzufiihren, vgl. Maunz/Diirig, GG (Bearb. Diirig/Scholz), Art. 3 GG, Rn. 411. A. A. Gusy, NJW
1988, 2505, 2511: ,,[Die Gerichte] sind an ihre frithere Auslegung im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG
gebunden. Dies bedeutet nicht, dafl Abweichungen von fritheren Entscheidungen stets unzu-
lassig seien; sie sind aber besonders begriindungsbediirftig; und zwar entweder aus tatsdchli-
chen Ungleichheiten, die zur Unanwendbarkeit der alten Auslegungssatze im neuen Fall fiihren,
oder aber durch neue rechtliche Erkenntnisse, etwa bislang unberiicksichtigte Auslegungsge-
sichtspunkte oder Folgenerwagungen.*



