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Hierarchisierung der Gerichte verhindern diese Pflichten, dass es zu einer Viel-
zahl wechselnder Rechtsprechungsénderungen kommt. Das fiir die Dispositionen
Einzelner unerléssliche MindestmaB an Kontinuitét wird damit gewahrt.
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Zusammenfassung

Rechtsprechungsénderungen treten in vielfacher Form auf. Als erstmalige Ab-
weichungen von rechtskriftigen Entscheidungen konnen sie gleichzeitig eine In-
novation, eine Divergenz, eine Fehlentscheidung und einen Rechtsprechungs-
wandel darstellen. Um eine Entscheidung als Rechtsprechungsinderung einzu-
ordnen, bedarf es oft einer ausfithrlichen Interpretation. Dabei sind die impliziten
Anderungen mittels des allgemeinen positiven und allgemeinen negativen Satzes
festzustellen. Durch sie ldsst sich priifen, ob ein Gericht in spiteren Entschei-
dungen die Rechtsprechung stillschweigend geéndert hat (A.I-11).

Anderungen ergeben sich nicht nur in den angewandten Entscheidungsregeln,
sondern auch in den fiir sie angefiihrten Griinden und im Entscheidungsstil. Ge-
wandelte Griinde ohne Normqualitdt kdnnen ganze Entwicklungstendenzen pri-
gen. Neben ausdriicklichen und stillschweigenden Rechtsprechungsinderungen
kommt es zu den Sonderformen der verdeckten und dahingestellten Anderung.
Bei der Anderung der Entscheidungsregeln sind Negation, Modifikation, Substi-
tution und Kontradiktion zu unterscheiden. Je nach Einfluss einer Anderung auf
die Begriindung und das Ergebnis der aktuellen sowie bisherigen Entscheidung
ergeben sich jeweils vier Arten der Norm- und Ergebnisrelevanz. Denn die Fra-
ge, ob eine Annahme fiir-die Begriindung einer Entscheidung notwendig war, ist
streng von der Frage zu unterscheiden, ob ihre Aufgabe im Ausgangs- oder An-
derungsfall zu einem anderen Ergebnis fithren wiirde. Kommt die urspriingliche
Ansicht im Anderungsfall zu einem anderen Ergebnis, folgt daraus nicht, dass
auch die Anwendung der gednderten Ansicht auf den Ausgangsfall dessen Er-
gebnis dndern wiirde. Ankiindigungen von Rechtsprechungsinderungen sind so-
wohl auBerhalb als auch innerhalb eines Gerichtsverfahrens méglich. Dabei ver-
wenden die Gerichte vielfiltige Formen, um eine kiinftige Anderung zu verdeut-
lichen. Neben Bemerkungen in einem obiter dictum bedienen sie sich der Ande-
rung in norm-, aber nicht ergebnisrelevanten Aussagen sowie der Figur eines dy-
namischen Gewohnheits- bzw. Verfassungsrechts (A.III).

Die Begriindung, warum ein Gericht einer Ansicht nicht mehr folgt, lisst er-
kennen, auf welchen traditionsunabhéngigen Griinden die Entscheidungsregeln
beruhen. Anderungen aufgrund einer anderen Erkenntnis des Rechts stiitzen sich
auf den Wandel von Gesetzen, normrelevanten Tatsachen oder Anschauungen
und stellen die Korrektheit der Ausgangsentscheidung fiir deren damalige Situa-
tion nicht in Frage. Demgegeniiber enthalten Anderungen aufgrund einer besse-
ren Erkenntnis des Rechts die implizite Aussage, dass die neue Ansicht von An-
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fang an hitte praktiziert werden sollen. Dies ist unter anderem bei verdnderten
situationsunabhéngigen dogmatischen und rechtsethischen Uberzeugungen der
Fall (A.IV).

Um die tatséchlich auftretenden Rechtsprechungsénderungen verallgemeiner-
bar zu charakterisieren, war eine Vielzahl von Rechtsprechungsinderungen
quantitativ und qualitativ zu analysieren. Die quantitative Analyse ergibt 199
ausdriickliche Rechtsprechungsénderungen des Bundesverfassungsgerichts, des
Bundesgerichtshofs und des Bundesverwaltungsgerichts zwischen 1995 und
2001. Diese durchschnittlich 28 Anderungen pro Jahr stellen weniger als 2 % der
verdffentlichten Entscheidungen dar. Der Vergleich der einzelnen Gerichte zeigt,
dass das Bundesverfassungsgericht die Rechtsprechung sehr viel seltener aus-
driicklich dndert als der Bundesgerichtshof, wihrend sich die Anderungsquote
des Bundesverwaltungsgerichts zwischen diesen Extremen bewegt. Aus der Hau-
figkeit der ausdriicklichen Anderungen lasst sich angesichts der nicht erfassten
impliziten Anderungen kein Riickschluss auf die Stabilitdt der Rechtsprechung
ziehen. Jedoch zeigt sich an der Anderungsquote des Bundesverfassungsgerichts
das Phidnomen einer dnderungsfesten Einzelfallrechtsprechung, wonach Ande-
rungen vorwiegend innerhalb einer konstanten Rahmenbegrifflichkeit auftreten.
Aufgrund der Interpretationsspielraume fallen sie kaum auf (B.I1.1).

Ein Grofteil der ausdriicklichen Anderungen gibt bisherige Ansichten voll-
stdndig auf und verweist auf eine bessere Erkenntnis des Rechts. Es dominiert
damit keinesfalls die Begriindung, man miisse die Rechtsprechung an die wirt-
schaftlichen, sozialen oder technischen Verdnderungen anpassen. Auffallend
-sind die héufigen Verweise auf die bisherige Rechtsprechung. Sie legen nahe,
dass Anderungen vorbereitet werden und die Rechtsprechung zumindest in eini-
gen Fragen einander widersprechende Gesichtspunkte aufweist. Umso stirker
erstaunt, dass die bei einer Anderung gegebenen Rechtfertigungen iiberwiegend
im Gleichklang stehen, d.h. kaum unwiderlegte fiir die bisherige Ansicht spre-
chende Griinde enthalten. Bei der Zitation der Literatur zeigen sich auffillige
Unterschiede innerhalb der Gerichtsbarkeiten. Am stéirksten verweist der Bun-
desgerichtshof auf rechtswissenschaftliche Arbeiten. Die hiufig zitierte Ansicht
des GroBen Senats fiir Zivilsachen,' Rechtsprechungsiéinderungen diirften nur aus
besonderen, zwingenden Griinden erfolgen, wird asymmetrisch gebraucht. Die
Gerichte verwenden sie fast ausschlieBlich, um Anderungen abzulehnen, erwih-
nen sie aber kaum, wenn sie die Rechtsprechung dndern. Die Héufigkeit der
Aufgabe einer Entscheidung nimmt mit ihrem Alter ab. 50 % der Ausgangsent-
scheidungen sind maximal 9 Jahre alt. Ein GroBteil der Anderungen weicht von

1 BGHZ 85, 64, 66.
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den instanzgerichtlichen Entscheidungen ab und unterscheidet sich damit von der
Gesamtheit aller hochstrichterlichen Entscheidungen. Die Ausgangsentscheidun-
gen stammen {iberwiegend vom Anderungssenat. Die obersten Gerichte markie-
ren weniger als die Hilfte der ausdriicklichen Anderungen im Leitsatz (B.11.2-9).
In der qualitativen Analyse von Rechtsprechungsénderungen fallen zundchst
die Strategien zur Vermeidung einer ausdriicklichen Anderung auf. Dazu geho-
ren die Unterscheidung des aktuellen Falls vom vorherigen, dessen harmonisie-
rende Interpretation und die Verwendung wechselnder Anderungskriterien. Zu
den Ursachen stillschweigender Anderungen zihlen die fehlende Kohérenzprii-
fung, der unterschiedliche Gebrauch von Begriffen, die Fixierung auf Leitent-
scheidungen, die Verwendung konkurrierender Kriterien sowie die fehlende
Dogmatisierung der Entscheidungsregeln. Nach einer Anderung kommt es bis-
weilen zu einem Wandel der Begriindung, bei der die zugrunde gelegten Ent-
scheidungsregeln konstant bleiben. Das zeigt, wie wichtig neben der Erfassung
der ausdriicklichen Ansichten die Analyse der mit ihnen erzielten Ergebnisse ist.
Das praktizierte Rechtssystem ldsst sich daher nicht vollstdndig erfassen, wenn
man allein auf die ausdriicklich formulierten Rechtsansichten blickt (B.I-1II).
Rechtsprechungsédnderungen koénnen auf die kiinftige Ermittlung und Darstel-
lung des Sachverhalts zuriickwirken, indem die Gerichte nach einer Anderung
Tatsachen in den Sachverhalt aufhehmen, die bis dahin keine Rolle gespielt hat-
ten. Unterbleibt eine Anderung, weil man eine dogmatische Aussage wegen ihres
symbolischen Wertes nicht antastet, tritt bisweilen eine funktionsgleiche Ande-
rung iiber den Wandel der Beweisregeln auf. Betrachtet man das Selbstverstand-
nis hochstrichterlicher Entscheidungen, so finden sich wiederkehrende und ei-
nander widersprechende Positionen zu ihrem Status, wobei jede von ithnen auf
eine lange Tradition zurtickblicken kann. Pauschale Aussagen, dass deutsche Ge-
richte traditionell eine Prdjudizienbindung ablehnen, vermitteln daher ein ver-
zerrtes Bild (B.III). Die quantitative wie qualitative Auswertung zeigt, dass es
wiederkehrende Strukturen und Methoden der Rechtsprechungsénderung gibt.
Vergleicht man die amerikanische und deutsche Rechtsprechung, so fillt auf,
dass der Begriff ,,overruling™ nur einen Teil der Rechtsprechungs@nderungen er-
fasst. Dies hingt mit dem Grundsatz der Prijudizienbindung zusammen, der eine
Rekonstruktion der bisherigen Entscheidungen nicht ausschlieBt. Zudem existiert
eine Vielzahl oft weit auslegbarer Ausnahmen, die eine Prijudizienaufgabe er-
moglichen, sobald die obersten Richter tiberwiegende traditionsunabhingige
Griinde fiir eine Anderung anerkennen. Dennoch lisst sich nicht annehmen, dass
die Prijudizienbindung in der amerikanischen Rechtsprechung keinerlei Wir-
kung hat. Denn die Richter machen von dem ihnen eingerdumten Ermessen zur
Prijudizienaufgabe trotz mangelnder dogmatischer Hindemisse nur selten Ge-
brauch. Auch im Vergleich zur deutschen Rechtsprechung féllt die geringere
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Haufigkeit ausdriicklicher Anderungen auf. Diese lisst sich kaum mit den Um-
gehungstechniken wie der Unterscheidung des aktuellen vom vorherigen Fall
erkldren, da diese in Deutschland mindestens ebenso hdufig zur Anwendung
kommen. Die unterschiedlichen Anderungszahlen héingen eher mit der geringe-
ren Zahl der obersten Richter, der unterschiedlichen Funktionsaufteilung in der
Gerichtshierarchie und den verschiedenen Begriindungsstilen zusammen. Ahn-
lich wie beim Vergleich zum Bundesverfassungsgericht lisst sich daher ein di-
rekter Zusammenhang zwischen der Dogmatisierung der Entscheidungsregeln
und der Haufigkeit ausdriicklicher Anderungen vermuten. Je stirker die Griinde
abstrakt-generell formuliert sind, desto eher fallen Abweichungen auf und desto
problematischer ist angesichts der leichter erkennbaren Auswirkungen eine Pri-
judizienbindung. Diese erschwert aufgrund der Vermischung traditionsabhingi-
ger und traditionsunabhéngiger Griinde eine Dogmatisierung. Prijudizienbin-
dung und Dogmatisierung sind unterschiedliche Moglichkeiten, um die Stabilitit
des Rechtssystems zu befordern, und insofern funktionell dquivalent (C).

Fragt man nach den rechtlichen Anforderungen an Rechtsprechungsinderun-
gen, so ist es wichtig, Klarheit tiber den Begriff einer Bindung an bisherige Ent-
scheidungen zu gewinnen. Gerichte und Rechtswissenschaftler lehnen zwar bis-
weilen eine Prijudizienbindung einschréinkungslos ab, fordern aber dennoch be-
sondere Griinde fiir eine Anderung oder geben héchstrichterlichen Entscheidun-
gen auf andere Weise eine erhthte Autoritit. Zu unterscheiden ist zwischen einer
formellen und einer materiellen Bindung. Die erste besteht, wenn fiir die Zustin-
digkeit zur Anderung und die Art ihrer Begriindung besondere Voraussetzungen
gelten. Eine materielle Bindung liegt hingegen vor, wenn das Anderungsgericht
die Tradition als selbstindigen Grund dafiir anfiihren kann, weiterhin eine be-
stimmte Ansicht zu vertreten. Dann ist fiir eine Anderung entweder eine beson-
dere Art von Griinden oder eine Erh6hung ihres Gewichts erforderlich. Relevant
ist die materielle Bindung nur, wenn es mindestens eine Konstellation gibt, in
der man im Ergebnis allein aufgrund der Tradition anders entscheidet. In diesem
Sinne setzt die Prijudizienbindung die Bereitschaft voraus, eine falsche Ent-
scheidung fortzufiihren (D.I).

Eine begrenzte formelle Bindung ergibt sich im geltenden Recht aus den Vor-
lage- und Begriindungspflichten. Ein Anfrage- und Vorlageverfahren vor den
Grofen Senat nach § 132 GVG ist nur erforderlich, wenn eine beabsichtigte An-
derung doppelt norm- und ergebnisrelevant ist. Die alte wie die neue Ansicht
miissen fiir die Begriindung der angewandten Entscheidungsregel notwendig sein
(Normrelevanz) und die Anwendung der alten Ansicht auf den aktuellen Fall
muss ebenso zu einem anderen Ergebnis fiihren wie die Anwendung der neuen
Auffassung auf den urspriinglichen Fall (Ergebnisrelevanz). Bine weiter gehende
formelle Bindung ergibt sich nicht aus einer prasumtiven oder subsididren Ver-
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bindlichkeit der Rechtsprechung, sofern sie iiber die Pflicht zur Auseinanderset-
zung mit den bisherigen Entscheidungen hinausgeht. Denn eine derartige Bin-
dung ist entweder fiir die Entscheidung irrelevant oder aber verstoft gegen das
geltende Recht (D.I1.2-3). Fiir eine materielle Bindung gibt es weder rechtlich
noch rechtsethisch iiberzeugende Griinde. Die unbezweifelbaren Schwierigkeiten
bei einer Anderung sind bei einer materiellen Bindung nur durch mindestens
ebenso grofle Probleme kompensierbar. Aus der Aufgabe des Deduktionsideals
folgt nichts fiir die Verbindlichkeit in kiinftigen Fillen. Gegen eine Bindung
sprechen unter anderem der Kompromisscharakter hochstrichterlicher Entschei-
dungen, die Moglichkeiten von Fehlentscheidungen, die Notwendigkeit zur
Dogmatisierung der Entscheidungsregeln sowie die Klarheit des Anderungs-
rechts (D.III-1V).

Art. 3 T GG gebietet, Regeln so zu fassen, dass ihre einheitliche Anwendung
moglich ist. Die von der Rechtsprechung entwickelten Regeln miissen daher
gleichheitstauglich sein und damit eine einheitliche Anwendung in kiinftigen
Fillen ermoglichen. Daher hat der Richter Riicksicht darauf zu nehmen, dass
weitere Richter mit anderen rechtlichen, politischen und moralischen Uberzeu-
gungen iiber dhnliche Fill entscheiden werden. MaBgeblich ist dabei die Regel,
deren Anwendung ein Richter von allen Richtern verlangen darf. Aus diesem
Grund muss er sich trotz einer fehlenden materiellen Bindung mit der bisherigen
Rechtsprechung auseinandersetzen, den etwaigen Anderungscharakter einer Ent-
scheidung offen legen sowie die nunmehr angenommenen Entscheidungsregeln
in das bisherige dogmatische System einordnen. Die materiellen Konsequenzen
der Kooperationspflicht hdngen des Weiteren davon ab, ob ein Richter davon
ausgehen darf, dass alle anderen Richter seine Entscheidung zur Kenntnis neh-
men, und auf welche gemeinsamen Kenntnisse sowie dogmatischen Vorstellun-
gen er zuriickgreifen kann. Das kann dazu fithren, dass er von gemeinsamen Ori-
entierungsgroflen wie etwa Schmerzensgeldtabellen weniger stark abweicht, als
er dies ohne Riicksicht auf die Auffassungen anderer fiir sinnvoll hielte.

Der von Esser und Larenz geprigten Formulierung, Prajudizien seien Recht-
serkenntnisquellen,” lisst sich daher zustimmen. Jedoch ist zu betonen, dass sie
nicht nur wie etwa rechtswissenschaftliche Werke eine Quelle fiir die Gewin-
nung von Argumenten sind, sondern ebenfalls erkennen lassen, an welchen An-
sichten sich der Rechtsverkehr und die anderen Gerichte orientieren, so dass sie
Riickschliisse auf die mogliche Kooperation kiinftiger Entscheidungen zulassen.

2 Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 432; ders., FS Schima, 247, 262; Es-
ser, FS F.v.Hippel, 95, 114; Begriff bereits bei: Huber, Recht und Rechtsverwirklichung,
S. 436.
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Thnen kommt neben der Informations- eine Orientierungsfunktion zu, die man als
Information hdherer Ordnung begreifen kann. Bei dieser Pflicht zur Kooperation
gerichtlichen Entscheidens geht es im Unterschied zur Prognose, wie jeder ande-
re Richter den Fall tatsdchlich entschiede, nicht um die Anpassung an die jeweils
herrschende oder hochstrichterlich vertretene Auffassung. Ist nachweisbar, dass
fir eine andere Ansicht iiberzeugendere Argumente sprechen, kann man von je-
dem Richter die Anderung der Rechtsprechung verlangen, ohne besondere,
zwingende oder andere Griinde nachweisen zu miissen, die sich von den sonst
akzeptierten Begriindungen unterscheiden. Unverzichtbar ist allerdings, dass sich
der Richter bei seiner Entscheidung weder eine Illusion dariiber macht, welche
Interpretationsspielraume ihm der Gesetzgeber gelassen hat, noch meint, er kon-
ne diese so auffiillen, wie er selbst als Gesetzgeber handeln wiirde. Denn die
Einheitlichkeit der Rechtsprechung ist bedroht, wenn der Richter keine Riick-
sicht auf kiinftige Entscheidungen anderer Richter nimmt (D.V).

Bisweilen hat man den Verzicht auf eine materielle Bindung portritiert als ei-
nen der Rechtspraxis fremden und geschichtsblinden Umgang mit der hochst-
richterlichen Rechtsprechung. Die Analyse einer Vielzahl von Entscheidungen
und der rechtlichen Folgen einer solchen Bindung vermittelt ein anderes Bild:
Gerade der konsequente Verzicht auf eine materielle Bindung verhindert die
Vermengung der Fragen, was die Gerichte bisher entschieden haben, hitten ent-
scheiden kénnen und entscheiden sollen. Er ermdglicht eine realistischere Wahr-
nehmung der Rechtsprechung mit all ihren Schwankungen und Anderungsstrate-
gien, da man nicht mehr auf die Fiktion angewiesen ist, dass die Tradition mit
einer Stimme fiir eine bestimmte Position spricht. Fiir die Begriindung einer An-
sicht hat es dann keine negativen Folgen, wenn man Unterschiede zwischen dem,
was Gerichte sagen, und dem, wie sie im Ergebnis entscheiden, aufdeckt oder
darauf hinweist, dass sich trotz einiger fiir die eigene Position sprechender Ent-
scheidungen auch einige entgegenstehende hochstrichterliche Formulierungen
finden. Zudem erleichtert der Verzicht auf eine materielle Bindung eine unge-
triibte Diskussion traditionsunabhéngiger Griinde. Denn der Streit um die besten
Argumente ist dann weder sachlich durch die Pflicht erschwert, eine Ansicht auf
die uniiberschaubare Zahl bisheriger hichstrichterlicher Entscheidungen zu stiit-
zen, noch personell auf wenige Richter in den obersten staatlichen Gerichten be-
grenzt. Zwar konnen Anwilte die Chancen fiir ihre Mandanten erhdhen, wenn
sie den Einklang ihrer Argumentation mit der bisherigen Rechtsprechung be-
haupten. Die Unabhéngigkeit der Richter und die Freiheit der Wissenschaft soll-
ten aber verhindern, dass man die Strategien im , Kampf ums Recht* mit den
Griinden vertauscht, die das Recht normativ tragen. Den Parteien, Richtern und
Anwilten darf nicht die Mdoglichkeit genommen werden, sich mit besseren Ar-
gumenten durchzusetzen. Die Analyse der Anderungen mit ihrer oft verschlun-
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genen Aufgabe einst eindeutiger und gefestigter Positionen kann sie dabei be-
stirken. Denn nimmt man die Vielfalt, den Reichtum und die Widerspriichlich-
keit der Rechtsprechung ernst, muss man sich mit ihr auseinandersetzen und
kann letztlich dennoch nur auf traditionsunabhéngige Argumente vertrauen.
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