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1. Mein Vortrag bezieht sich auf die Eigenart der Entscheid-
ungsbegriindung, wie wir sie seit 150 Jahren in der deutschen
Zivilrechtspraxis finden. Begriindungsformen waren urspriing-
lich rein syllogistisch, soweit sie tiberhaupt erwartet wurden.
Dieser Syllogismus ist noch heute das Schema, das den Stil
des franzosischen Kassationshofs auszeichnet. Es geht um
nichts anderes als den Nachweis, daB die der Entscheidung
zugrundegelegten Tatsachen gewiirdigt wurden und auf dem
Wege logischer Subsumtion zu der hier gefundenen Lésung ge-
fiihrt haben, ja fithren muBiten. Unter diesen Voraussetzungen
werden die Tatsachen ausschlieBlich auf die Relevanzen hin zi-
tiert, die nach der entsprechenden Rechtsquelle, also z.B. dem
entsprechenden Gesetzesartikel, mafigebend sind und diese Ge-
setzesstelle als Entscheidungsgrundlage an hervorgehobener
Stelle oft sogar schon im ersten Satz und wértlich wird mit-
geteilt. Der gesamte Begriindungstext versteht sich im klas-
sischen Sinne nur als Entfaltung des Bedeutungsgehaltes jener
als mafigeblich zitierten gesetzlichen Vorschriften. Selten fin-
den sich Erwédgungen, die die MaBgeblichkeit dieser Vor-
schriften begriinden oder die nicht an den Gesetzestext an-
kniipfen. Insbesondere ist es nach dieser Begriindungstechnik
unzuldssig, Entscheidungen anderer Gerichte und Probleme
dhnlicher Entscheidungsfragen zu diskutieren oder auch nur
zu zitieren. Ebenso unzuldssig ist die Auseinandersetzung mit
der in der Fachliteratur vertretenen Doktrin und selbstver-
standlich gilt es als ein Stilbruch, offen auf rechtspolitische
oder rechtsstatsdchliche Erwédgungen Bezug zu nehmen. In
einem weit verbreiteten Handbuch itiber den Urteilsstil (Mi-
min, Le style des jugements, 4. Aufl. 1970) heifit es dazu:
«Dans cette catégorie d'arguments, qui donnent a la décision
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une apparence sophistique, nous comprendrons les arguments
de l'ordre extrajuridique, inutiles a la solution du procés. Re-
courir alors aux considérations économiques, sociologiques,
diplomatiques, c'est confondre les genres; c'est cacher la rec-
titude d'un bon raisonnement». (S. 255). Natiirlich setzt sich
auch der franzésische Richter mit Prajudizien auseinander und
wird im Beratungszimmer iiber die sog. auBerjuristischen Fra-
gestellungen diskutieren, aber deren Zweifel und Problematik
darf die Autoritdt des Urteils dem Rechtssuchenden gegeniiber
nicht beeintrachtigen. Es ist das nédmlich die Frage, welche
Breite man den Zweifelsfragen in hochstrichterlichen Entscheid-
ungen iiberhaupt gewé&hren diirfe, in der Tat eine der schwie-
rigsten Probleme der Urteilstechnik, tiber die man auch in
meinem Lande verschieden denkt. Der vorletzte Préasident
des Bundesgerichtshofs in Karlsruhe, Bruno Heusinger, hat in
seinen Memoiren mit dem Titel «Rechtsfindung und Rechts-
fortbildung im Spiegel richterlicher Erfahrung» im vergange-
nen Jahr dazu folgendes bemerkt: Uberlegt man, welchen Er-
wartungen die sog. Griinde eines Urteils geniigen sollen, so ist
eine Art Zwiespalt nicht zu verkennen, je nach dem, ob man
den Zweifeln geringeres oder stirkeres Gewicht einrdumt.
Man kann einerseits sagen: Die Griinde sollen die fiir die
Entscheidung sprechenden Gesichtspunkte herausstellen, die
Gegengriinde und Zweifel dagegen kurz abtun, damit die
Uberzeugungskraft des Urteils nicht zerredet wird. Die Griin-
de sollen dem Leser, auch wenn es zu einer Kampfabstim-
mung gekommen war, sagen: «So und nur so ist es richtig,
und nur so kann gerechterweise entschieden werden», — Man
kann andererseits der Meinung sein: Die Griinde sollen unbe-
denklich die Zweifel dariiber, was rechtens ist, bei den Beteilig-
ten und in der Offentlichkeit anerkennen und bestehen lassen.
Besonders bei Mehrheitsentscheidungen kann der Sinn der
Griinde nicht sein: Nur so kann gerechterweise entschieden
werden, sondern dies ist eine Frage der Meinungsbildung, die
wir in der Mehrheit wie folgt entschieden haben». Heusinger
fahrt fort «Ob der eine oder der andere Weg den Vorzug ver-
dient, ist schwer zu sagen, der Urteilsstil des BGH ist tradi-
tionell mehr auf die erste Art festgelegt. Die zweite Art mag
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vor allem dort angebracht erscheinen, wo Grundfragen unse-
res Zusammenlebens gegeneinander abzuwédgen sind, iiber
deren Rangordnung die allgemeine Meinung noch auseinander-
geht. Keinesfalls kann der AuBenstehende daraus, daB ein Ge-
richt nicht auf alle Gegengriinde eingeht, den SchluB ziehen,
das Gericht habe hier seine Uberlegungen nicht durchgefiihrt.
Eine solche Kritik, das Gericht habe sich die Erérterung einer
bestimmten Frage entgehen lassen, verkennt, daB ein Gericht
meist geradezu gut daran tut, alles wegzulassen, was nicht
ganz unentbehrlich ist zur Rechtfertigung der Entscheidung
dieses Falles».

Nun ist gerade dies unsere Frage: was zur Rechtfertigung
einer Entscheidung unentbehrlich ist; und diese Frage héngt
davon ab, was man unter Rechtertigung versteht. Ist die Recht-
fertigung im Grunde durch die Autoritit von Gesetz und Ge-
richt vollzogen, so diirfte in der Tat die bloBe begriffliche
Subsumtionstechnik der konsequente Weg sein, die Entscheid-
ung zu begriinden. Haben wir dagegen eine Vorstellung von
der eigenen Gerechtigkeitbeurteilung und eine Vorstellung von
der Zweifelhaftigkheit der Auslegungsfrage, so wird sich eine
Auseinandersetzung mit diesen Zweifeln nicht vermeiden las-
sen und es ist nun wieder eine Frage des Argumentationsstils,
ob dieser Zweifel mit dogmatischen, d.h. doktrindr ausgebilde-
ten begrifflichen Argumenten behandelt wird oder mit unmit-
telbar auf die Richtigkeit der Sachwertung abgestellten offen-
en oder topischen Argumenten. Indem ich von der Tatsache
ausgehe, daB in der Tat niemand in unseren Lindern noch
von dem Automatismus kanongerechter Gesetzesanwendung
ausgehen kann und daB sowohl innerhalb der Interpretations-
fragen als auch jenseits gesetzlicher Anwendungsprobleme im
Bereich der Rechtsfortbildung rechtspolitische WertungsmaB-
stdbe zum integrierenden Teil der Urteilsfindung gehéren, darf
ich meinen Vortrag auf dieses zweite Stilelement richten, nim-
lich auf die Unterscheidung zwischen einer der Sache dien-
lichen dogmatischen und einer iiber die Dogmatik hinausge-
henden Wertungsbegriindung. Mir scheint, es sind Kulturtra-
ditionen, die der franzosischen Kassationspraxis ein Beharren
auf dem immerhin seit Francois Geny widerlegten Gedanken
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der bloB aussprechenden Funktion der richterlichen Gewalt
weiter vertreten lassen. Diese Kulturtradition ist Ihnen allen
bekannt und die Auswirkungen auf den Urteilsstil mit seiner
konzisen Knappheit, seiner klaren Gliederung und seine Ver-
meidung polemischer Fragestellungen haben fiir den &sthe-
tischen und literarischen Beurteiler viel Anziehendes. — Eben-
so anziehend ist indessen jener entgegengesetzte Begriind-
ungsstil, der uns in mancher Hinsicht fremder, in vieler Hin-
sicht aber doch vertrauter ist als der franzésische, namlich
der des englischen common law. Da dort die Justiz kein In-
strument der staatlichen Biirokrate, sondern eine gesellschaft-
lich vollkommen autonome Einrichtung ist und da dort der
Richter durch seine erfolgreiche Anwaltskarriere eine andere
Einstellung zu den Interessen und Rechten der ProzeBpar-
teien mitbekommen hat, 148t sich der nicht syllogistische
sondern induktiv vorgehende Begriindungsstil auch dann be-
greifen, wenn man auBer Acht 148t, daB die Prajudizienjudika-
tur schon methodisch darauf angewiesen ist, sich mit den
rationes decidendi der in Betracht gezogenen Vorentscheid-
ungen auseinanderzusetzen. Gewohnlich wird dieser letzte Ge-
sichtspunkt als maBgebend herausgestellt, mir scheint indessen
die erstgenannte soziale Strukturfrage der Justiz bedeutsamer.
Denn auch in Deutschland ist wadhrend der Zeit des Usus
modernus im Gemeinen Recht und nach dem Verléschen des
urspriinglichen Glaubens an die systematische Vollstandigkeit
der Zivilrechtskodifikationen immer genug AnlaB gewesen,
autoritdre begriffliche Subsumtionsargumente zu unterdriicken
zugunsten einer Auseinandersetzung mit Sachargumenten. Der
Werdegang des deutschen Richters hat doch auch vor 1900
die Gelehrtenargumente i.S. einer Auseinandersetzung auf
doktrindrer Ebene mit dem Gehalt der Quellenstellen vorge-
zogen und konnte daher leicht durch die Autoritit des Geset-
zes gefiigig gemacht werden, die nunmehr definitiv formulier-
ten Quellenstellen ohne Zweifel logisch-systematisch zu akzep-
tieren. Das Prédjudizienrecht, das sich in den letzten Jahrzehn-
ten auBerhalb der vom Gesetz erfaBten Institutionen als sog.
Richterrecht angesiedelt hat, hat keineswegs den Charakter
des englischen Untersuchens von tragenden Gedanken, son-



ARGUMENTATION UND STILWANDEL IN ZIVILENTSCHEIDUNGEN 57

dern bewegt sich ganz auf der Linie der ehemaligen gemein-
rechtlichen Autoritdtsbegriindung. Das gilt auch, ich muB
sagen leider, von unserem Revisionsgerichtshof, der gréften
Wert darauf legt, die Ubereinstimmung oder jedenfalls das
Fehlen eines Zwiespaltes mit den in analogen Fillen schon
ergangenen Prdjudizien nachzuweisen. Es sind immer wieder-
kehrende Formeln, mit denen die sehr leicht zu erschiitternde
Behauptung aufgestellt wird, die gegenwértige Entscheidung
sei nur eine Fortentwicklung oder Prézisierung der im Zu-
sammenhang genannten &lteren Entscheidungen des gleichen
Senats. Und es sind leider die Ausnahmen, in denen ein ge-
meinsamer BeschluB der vereinigten Zivilsenate erwirkt wer-
den muB, damit eine offensichtliche Diskordanz neu bereinigt
wird.

Was ich aber in diesem rechtsvergleichenden Vorwort noch
erganzend und speziell zum nordamerikanischen Entscheid-
ungsstil sagen wollte, ist das Eingehen auf das Tatsachen-
wissen und Tatsachenmaterial ohne Riicksicht auf eine
praformierte juristische Bedeutung. Es ist dort gewéhnlich,
daB die Gerichte Uberlegungen zur ZweckmaBigkeit oder iiber-
haupt zu den Folgen eines hier fraglichen Entscheidungspro-
gramms anstellen. Insbesondere ist natiirlich der Supreme
Court darauf angewiesen, solche sog. rechtspolitischen Fra-
gen nach allen Seiten zu beleuchten und es gibt beriihmte
Entscheidungen, die gerade die Verfassungsproblematik nicht
ausschlieBlich juristisch beleuchten. Im Prinzip ist dieses seit
dem beriihmten Beispiel von Brandeis immer wieder gelobte
Verfahren umfangreicherer Sachinformation und Interessen-
abwdagung auch in der deutschen Verfassungsjudikatur einge-
drungen, aber die schon erwédhnte Frage, wieviel von den ver-
bleibenden Zweifeln man dem Biirger mitteilen diirfe, hat sich
auf die immerhin erfreuliche Neuerung beschrinkt, daB wir
wenigstens im Bundesverfassungsgericht die Einrichtung der
Veréffentlichung von dissenting votes kennen. In den Kolle-
gialurteilen der iibrigen Gerichte, auch des Bundesverwalt-
ungsgerichts, gibt es diese Neuerung nicht und hier wird auch
gegen die Notwendigkeit umfassenderer Hintergrundsinfor-
mationen der Einwand erhoben, nicht nur daB solche dem Ge-
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setzgeber notwendigen und vorbehaltenen Informationsmittel
zu kostspielig seien, sondern daB sie einen Fremdkérper in der
auf Streitentscheidung zwischen zwei Parteien und ihren Rech-
ten allein abstellenden Rechtsanwendung bedeuten miiBten.
Das ist umso bedauernswerter, als die deutschen Revisionsge-
richte ja nicht die Aufgabe einer bloBen Kassation der Vorent-
scheidung besitzen — mit Ausnahme der Falle von reinen
Verfahrensméngeln — sondern soweit nicht neue Tatsachen-
aufklarung erforderlich ist, in der Sache selbst definitiv Recht
bilden und sprechen miissen. Dabei ist die Auseinandersetz-
ung mit Vorentscheidungen und anschaulichen Beispielen von
schulméBig verwendbarer Form wohl ein Hilfsmittel fiir das
Votum und die richterliche Beratung, die zur Abstimmung
fihrt, aber kein Gegenstand der kritischen Auseinandersetz-
ung in den Entscheidungsgriinden. Eine solche Auseinander-
setzung wird auch durch die immer weiter verbreitete Prakti-
kersitte erschwert, daB nicht wie bei echtem Préjudizienrecht
der gesamte Sachverhalt und die damit mégliche Herausschal-
ung der wirklich tragenden Entscheidungsbegriindungen ver-
offentlicht werden, sondern daB jedenfalls auBerhalb des in-
ternen Gebrauchs der Bundesrichter von diesen Entschei-
dungen nur ein legitimationsfahiger, d.h. zitierfadhiger Auszug
in die offentliche Sammlung und in die Fachliteratur eingeht.
Die Prdjudizienverwertung wiirde aber eine Auseinandersetz-
ung nicht nur im Rahmen der internen Beratung, sondern auch
bei der Urteilskritik verlangen.

2, Wenn ich im folgenden iiber den Stilwandel der Ent-
scheidungsargumentation spreche, so will ich vor allem auf
die Entwicklung hinweisen, die seit der Einfilhrung der Kodi-
fikationen vom rein dogmatisch begrifflichen Argumentieren
zum offenen Wertungsgesprach hingefithrt haben. Unter dog-
matischem Argumentieren verstehe ich die Verweisung des
sog. juristischen Problems an den von Doktrin und Praxis ge-
bildeten systematischen Ort. Die diskursive Behandlung be-
trifft nur mittelbar die sozialen wirtschaftlichen oder sonstigen
Lebensverhéltnisse, sie wird aus professionellen Griinden auf
die Symptome und Symbole beschrénkt, die fiir den Ordnungs-
wert der speziellen Konflikteigenart maBgebend sind: Tatbe-
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standsméBigkeit, Widerrechtlichkeit, Verschulden usf. Aber
nicht nur diese in einem breiteren Sinne noch immer der
Wertung vom Fall und seiner spezifischen Konfliktsaufgabe
zliganglichen Begriffe bilden jenes Milieu der dogmatischen
Auseinandersetzung, sondern diese wird weiter aufgegliedert
in all die begrifflichen Elemente, aus denen sich das normative
Konzept einer Teilrechtsordnung zusammensetzt: Die Begriffe
des Willens, des Rechtsgeschifts, des Irrtums, des Dissenses
usf. Dogmatisches Argumentieren in der Form begrifflicher
Richtigkeit der Einordnung scheint somit die Neutralisierung
der Wertungsfragen in einer Ebene rein fachlicher Auseinan-
dersetzung zu gewéhrleisten. In der Tat hat diese Vorstellung
die Prdgung unseres biirgerlichen Gesetzbuchs bestimmt, die
auf eine systematische Verzahnung all jener Wertungsvor-
stelungen in begriffliche Formeln hinauslduft, mit deren syste-
matischem Stellenwert die korrekte Beurteilung des betreffen-
den Konfliktssachverhalts gewédhrleistet schien. DaBl man diese
Hoffnung immerhin ein Jahrzehnt lang pflegen konnte, hat
den einfachen Grund darin, daB die lange Gemeinrechtsschul-
ung nach dem Usus modernus die Doktrin schon zu einer funk-
tionierenden Systematik wenigstens in den Grundfragen von
Vertrag und Haftung aber auch von Gesellschaftsrecht, Erb-
recht, Vertragstypen, Gewdhrleistungs- und Anspruchskon-
kurrenzen gefiihrt hatte. Diese Systematik hat sich dann be-
sonders durch den EinfluB von Bernhard Windscheid in den
Vorstellungen und Begriffsbildern des BGB niedergeschlagen.

Von Begriffsbildern i.S. symbolischen Denkens kann man sehr
wohl reden, da das Rechnen und Kalkulieren auf dieser Sym-
bolebene in der Routinepraxis als sog. juristische Logik und
korrekte Definitions- und Subsumtionsarbeit ein Ersatzvor-
gang fiir die Komplexitdt der Uberlegungen ist, die der Jurist
auBerhalb solcher Begriffssymbole wertend anstellen muB.
Symbolwelten haben nun aber auch ihre Vergéinglichkeit, und
mit jeder Schépfung neuer dogmatischer Figuren durch Aner-
kennung einer besser problemerfassenden Doktrin hat sich
das urspriingliche BGB-System so verdndert, daB man auch
in Kreisen Konservativer nicht mehr von einem geschlossenen
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sondern von einem offenen System spricht. Offen heiBt aber
nun: zugdnglich fiir Korrekturen aus dem Bereich sachpoli-
tischer Richtigkeits- und Gerechtigkeitsiiberlegungen. Solche
Korrekturen wurden auch von den Schépfern der Kodifikation
ohne Bedenken legitimiert, die in zahlreichen Passagen der
Motive zum BGB davon redeten, daB man die weitere Aus-
bildung der betreffenden Regelung der Theorie und Praxis
iiberlassen koénne. So haben sich sehr schnell Doktrinen, die
das BGB nicht integriert hatte, aus gemeinrechtlicher Wurzel
wieder eingenistet, ohne dal man von einem auBerdogmatisch-
en Denken reden kénne, wenn etwa die Haftung aus culpa in
contrahendo oder die Begriindung von Anscheinsvollmacht
auf dem Vertrauensgrundsatz praktiziert wird.

Immerhin ist zwischen diesen beiden Argumentationstype
bereits ein Unterschied feststellbar: Die Vertrauenshaftung fir
Verschulden beim VertragsschluB hatte eine historische Uber-
lieferung fiir sich, der Vertrauensschluf im Vollmachtsrecht
wurde rein pragmatisch begriindet. Diese pragmatischen Be-
griindungen nun nehmen — und das ist der Tenor meines heuti-
gen Vortrages — von Jahrzehnt zu Jahrzehnt zu. Es werden
nicht Argumente systematischer Notwendigkeit oder dogma-
tischer Autoritdt in den Vordergrund geriickt, sondern Argum-
ente der Richtigkeit, der Folgenbeachtung, der Verniinftigkeit
unter dem Gesichtspunkt eines unterstellten sozialen wirtschat-
lichen oder politischen Regelungsziels und dabei wird nicht
mit Notwendigkeit auf das Gesetz zuriickgegriffen, dessen ratio
zum groBen Teil verblasst und obsolet ja oftmals auch zwei-
deutig ist. Solche Gesichtspunkte nun, die von praktischen oder
jedenfalls pragmatischen Motivationen getragen an die Plausi-
blitdt der Lésung appellieren und nicht an die Stringenz, pfle-
gen wir heute topische Argumente zu nennen, womit bekannt-
lich ein begrenztes Arsenal urspriinglich aristotelischer Formen
des rhetorischen Wirkens verallgemeinert und philosophisch
gesprochen auch sinnentfremdet wird. Bedeutsam bleibt, daB
es auch auf diesem Gebiet der einleuchtenden und nicht
zwingenden Argumente Standardformeln gibt, Standardformeln
der Sinn- und ZweckmaBigkeit oder auch der demonstratio ad
absurdum, Standardformeln aber auch, die sich in Praktiker-
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maximen niedergeschlagen haben, wie sie etwa dem Ver-
stdndnis der regulae iuris antiqui in Buch 50, Kap. 17 der
Digesten entsprechen. Auch hier ist die Professionalisierung
des juristischen Denkens darauf angewiesen, eine bestimmte
Auswahl unter den fiir Billigkeit und Akzeptabilitat qua all-
gemeiner Konsens denkbaren Argumente zu treffen. Diese Aus-
wahl geschieht freilich nicht nach Effizienzgesichtspunkten
sondern sehr weitgehend nach Gesichtspunkten der Legitimier-
ungstaktik fiir eine anderweitig einleuchtende Entscheidung.
Argumentationsformeln in den Entscheidungsgriinden haben
immer eine apologetische Natur, moégen sie nun im klassischen
Sinne dogmatisch geprédgt sein oder rhetorisch. Zu diesen rhe-
torischen Argumentationsformeln gehoren etwa die Deduk-
tionen aus dem sog. Wesen eines Rechtsinstituts, demzufolge
man bestimmte Losungen als mit dem Wesen dieses Instituts
unvereinbar ablehnen miisse. Aber auch andere undefinierte
Wertungen sind in diese Reihe zu stellen. Prinzipien z.B., die
von einer Wiirdigung der Gesamtpersoénlichkeit sprechen oder
das Postulat der Verh&ltnisméBigkeit aufstellen, sind ebenso
leerformelméBig brauchbar wie all jene politisch gefidrbten
und nicht definierbaren Wertungen, die ein bestimmtes Ver-
halten als sozialschéadlich oder dergleichen verwerfen. Diese
Begriffe sind eben nicht explikativ nachpriifbar, haben keinen
Definitionsinhalt und keinen Informationswert, sondern sind
ihrerseits Wertungssymbole, aber auf der Ebene unmittelbarer
Wertung. Uber das Stadium der Verbalisierung von Wertun-
gen kommt man offenbar nicht hinaus, ob man nun die ein-
zelnen Wertungselemente verbalisiert oder ein ganzes Pro-
grammziel von komplexen Zielsetzungen, die sich unter rechts-
politischen Worten wie Resozialisierung oder Menschenwiirde
verbergen.

Aus verstidndlichen Griinden wird die Bedeutung dieser leer-
formelhaften Argumente im akademischen Unterricht nicht
ndher untersucht. Die péddagogische Verantwortung legt auch
dem heutigen Dozenten nahe, die logisch-systematischen Ar-
gumente in den Vordergrund der Ausbildung zu stellen. Der
Anschauungswert der verdffentlichten hochstrichterlichen
Urteile endet dann freillich jeweils an dem Punkt, wo die dog-
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matischen Begriffs- und Systemargumente regelmé&Big abge-
brochen oder abgelést werden durch das Eingehen auf die
Frage der praktischen Bedeutung und Tragbarkeit einer Los-
ung. Solche Uberlegungen sind nach unserer akademischen
Ubung nicht lehrbar, sie werden nur jeweils als Kontrollge-
sichtspunkte verwendet, deren legitimer Platz in der wissen-
schaftlichen Arbeit nicht bestritten wird. Im sog. Urteilsstil im
Gegensatz zum Gutachtenstil ist das unmittelbare Durchgreifen
auf Gerechtigkeitsfragen nicht akzeptiert. Das ist deshalb eine
trigerische Didaktik, weil die begrifflich-logischen Argumen-
te selbstverstdndlich nur das hergeben, was durch die Richtig-
keit der Prdmissen positiv oder durch ihre Unvollstdndigkeit
negativ zu erwarten steht. Das logische Urteil ist ein rein ana-
lytisches und kann nicht wertungsbegriindend wirken. Die
Einflechtung von Unterstellungen wertender Art in den Sub-
sumtionsprozeB, sei es in den Obersatz, sei es in den Untersatz
ist infolgedessen eine geradezu notwendige Manipulation,
wenn man den dogmatischen Erfolg eines scheinbar wertungs-
freien Erkenntnisprozesses dartun will. Die Unterstellung von
Notwendigkeiten, Eigenheiten, Erfahrungen usf. ist der eigent-
liche Ansatzpunkt fiir das, was der Praktiker das gesunde
Judiz nennt und von diesem wird nun offenbar in einer magi-
schen Hoffnung die Losung der Paradoxie erwartet, wie aus
einem analytischen Urteil ein synthetisches werden kénnte.
Das gilt auch fiir die Anwendung der logischen Kunstschliisse,
die sich in allen kontinentalen Justizpraktiken einen ehrwiir-
digen Rang erworben haben. Die argumenta a simili oder e
conlrario, das argumentum a coherentia oder die reductio ad
absurdum, das argumentum a fortiori und viele andere dieser
schulméBigen vermeintlich logischen Formeln beruhen auf
Unterstellungen, die nicht ausdriicklich gepriift werden: daB
die hier zum Vergleich oder zum Abschrecken, zum é#hnlich
oder abweichend Behandeln benutzten Symptome in der Tat
die zu der fraglichen Entscheidung oder Regelung maGge-
blichen Leitbilder darstellen. Je nach der Hervorhebung des
einen oder anderen Symptoms lassen sich derartige Argu-
mente, mogen sie auch ganz rational klingen, als petitiones
principii durchschauen. Das wird ganz offen bei den urspriing-
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lich als Gesetzestreue gewerteten Argumenten aus der Ver-
niinftigkeit der Regelung. Da eine gesetzliche Normierung na-
tirlich nur im Lichte der geschichtlichen Gegenwart als ver-
ninftig beurteilt wird, 1aBt sich die Verniinftigkeit, also die
teleologische Auslegung im objektiven Sinn nicht aus dem
Gesetz selbst herleiten. Insofern ist die subjektive oder his-
torische Auslegung konsequenter — nur daB sie sich in be-
deutsamen und komplexen Regelungsfragen schon nach kur-
zer Zeit verbraucht. ‘

Die nédhere Betrachtung all dieser scheinbaren logischen Ar-
gumente fiihrt zu der Feststellung, daB sie ihre Beweiskraft
oder Stringenz auch aus keiner anderen Quelle beziehen kann
als aus der Kunst der Rhetorik, die mit Formeln etwa von der
sog. Natur der Sache in der gleichen Weise iiber die Zweck-
bestimmung und Verniinftigkeit von Einrichtungen und MaB-
nahmen redet wie es der gesetzestreu denkende begriffliche
teleologische Denker mit seinen Reden iiber die ratio legis
tut. Der Unterschied liegt allein in dem Anspruch dieser Aus-
legungs- und Ergénzungspraktiken, ein positives System auf
seine urspriingliche oder jedenfalls urspriinglich intendierte
Vollstdndigkeit hin zu prézisieren und zu komplettieren. Das
ist allerdings der Preis des Gebotes der Gesetzestreue, daB wir
die zeitgendssischen Anschauungen in das Gesetzessystem
oder sein Konzept hinein projizieren. Der von mir zitierte
frihere Président des BGH formuliert die Gewissensfrage des
Richters gerade in dieser Eigentiimlichkeit, daB der Richter
den Weg finden miisse, so schmal er sei, zwischen der Treue
zum Gesetz und seiner Fortbildung durch Anpassung an ver-
dnderte Umstdnde, was immer hier an Umstidnden relevant
sein mag. Die deutsche Verfassung gibt fiir diesen Anpassungs-
effekt eine berithmte Ermé&chtigung durch die Formel, daB der
Richter nach Gesetz und Recht entscheiden miisse, womit eben
in nuce die Gerechtigkeitiiberzeugungen gemeint sind, die
einen nicht nur Eintagsgehalt und partiellen Riickhalt in der
verdnderten sozialen und wirtschaftlichen Struktur haben.

Es wire voreilig zu vermuten, daB die deutschen Obersten
Zivilrichter unter dem EinfluB des Gemeinen Rechts formalis-
tischer gearbeitet hdtten als in der Begriffsjurisprudenz, wie
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sie von Windscheid inauguriert wurde. Die Entscheidungen aus
den ersten Jahren des Reichtsgerichts nach seiner Griindung
1879 sind notwendig auf allgemeine sowohl pandektistische als
auch reichsgesetzliche Regelungen beschrankt. In beiden Fal-
len weirden Sachiiberlegungen durchaus in die Argumenta-
tion aufgenommen. Nur — und das ist der Unterschied gegen-
liber heute — bleiben die Sachargumente im Rahmen der
durch die Quellentexte legitimierten Ermessensfreiheit, ndm-
lich der Standards von Handelsbrduchen, Versicherungsiibung
oder zumindestens der guten Sitten. Formalismus findet sich
nur da, wo auch die Institution formale Sanktionen verlangt,
etwa im Wertpapierrecht oder im Testamentsrecht. Formal ist
auch die Beharrung auf anerkannten gemeinrechtlichen neu-
en gesetzlichen Vertragsarten. Es wird in gréferem Umfange
die Antwort erteilt, daB es eine bestimmte Rechtsschutzmég-
lichkeit nach Gemeinem oder Reichsrecht nun einmal nicht
gebe, ohne daB man die Bemiihung des modernen Richters wal-
ten 1aBt, durch Umdeutung dem Parteiinteresse anderweitigen
Schutz zu zollen. Der Begriff der Umdeutung ist ebenso wie
die iiber die Textauslegung hinausgehende Vertragsergdnzung
erst durch das BGB geschaffen worden und obwohl man Ver-
trdge sui generis im Gemeinen Recht durchaus kannte, blieb
man doch bei dem Aktionensystem des Romischen Rechts
stehen. Einzelne Fortbildungsversuche muten mehr spekta-
kuldr als exemplarisch an. Beriihmt geworden ist der Fall
einer Herausgabeklage von fotografischen Negativen und
Abziigen gegen einen zudringlichen Pressefotografen, der ohne
Erlaubnis des Hauses Bismarck den Fiirsten Otto von Bismarck
auf dem Totenbett fotografiert hatte. Nachdem der Fotograf
trotz offensichtlicher Kleverness in Konkurs gefallen war, war
die juristische Situation fiir eine Herausgabeklage auBerordent-
lich unglicklich. Der Sachverhalt konnte allenfalls schuld-
rechtliche oder und schuldrechtliche Schadenersatz- oder Be-
reicherungsanspriiche rechtfertigen. Beide aber sind nach dem
seit 1879 geltenden Konkursrecht keine Grundlage fiir eine
Aussonderungsklage sondern gewédhren nur Geldanspriiche.
Dennoch hat das Reichsgericht in jener beriihmten Entscheid-
ung im 45. Band erklart, daB die besondere Lage eine analoge
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Anwendung der eigentumsrechtlichen Aussonderungsansprii-
che gegen den Konkursverwalter rechtfertige — obgleich da-
mals eine Art Persdnlichkeitsrecht, inbesondere der absolute
Anspruch aus der Verletzung des Rechts am eigenen Bild,
noch nicht bekannt war.

Der Urteilsstil in jener vor dem BGB zu beobachtenden Ju-
dikatur ist auch keineswegs durch unnétiges Hervorkehren
des logischen Syllogismus nach dem Muster des franzdsischen
Urteilsstils gekennzeichnet. Die Imitierung dieser Aufbauform
mit alleiniger Hervorkehrung des tatbestandlich relevanten
Sachverhalts in der Wiederkehrformel «Attendu que...» findet
sich nur in der Judikatur eines speziell aus den Rheinlanden
fiir deren noch bis 1900 geltendes franzésiches Recht zusam-
mengesetzten Senat. Wir haben also im allgemeinen schon sub-
stantiierte Sachdarstellungen, die aber im sog. Urteilsstil zu-
gespitzt sind, auf die den Urteilsausspruch tragenden Griinde.
Man ist daher einerseits nicht sicher, welche Umstinde von
moglicherweise umstrittener Relevanz auBler Acht gelassen
wurden, andererseits werden dem Leser die umfangreichen
Grundsatzerwédgungen erspart, die als obiter dicta leider die
modernen hoéchstrichterlichen Entscheidungen und schlieBlich
auch deren Fortentwicklung belasten. DaBi die Begriffsarqum-
ente mithilfe entsprechender Definitionen auch wirtschaftlich
und sozialpolitisch gezielt manipuliert werden, kann man schon
vor Inkrafttreten des BGB feststellen. Beriihmt geworden ist
eine Entscheidung, die die neu eingefiihrte Gefahrdungshaftung
fiir Eisenbahnen auch auf einen Arbeitsunfall bei einer Mate-
rialbahn ausdehnte, die unstreitig nur der Herstellung einer
Eisenbahnstrecke dienen sollte. Man hat sich nicht bemiiht,
hier einen Zweckzusammenhang oder eine Schutzaufgabe des
Gesetzes zu definieren, sondern blieb im Rahmen naiver Wort-
definition dessen, was nach Lexikonwissen unter dem Wort
Eisenbahn zu verstehen sei. Die Definition, die alle technischen
Gefahrdungskomponenten eines Bahnbetriebs auf generelle
Weise hintereinander und ineinander schachtelt, umfaBt in
einem einzigen Satz eine halbe Druckseite. Dabei ist es offen-
bar nicht aufgefallen, daB das AusmaB der Gefdhrdung und
auch der Schutzzweck gegen die neuartige Transportgefahr
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sich nicht mit einer Aufzdhlung der physischen oder physika-
lischen Komponenten des Begriffes Eisenbahn beschreiben las-
sen. Es ging nicht um eine rechtspolitische Wiirdigung des
Gesetzes, sondern um eine vollstandige Erfassung der zur Sub-
sumtion geeigneten Kriterien des Eisenbahnbetriebs mit dem
Ergebnis, daB nach Bejahung aller 10 oder 12 spezifischen
Merkmale dessen was man unter Eisenbahn und Eisenbahn-
transport versteht, die Bejahung der Haftung nach der neuen
Bestimmung sich, wie es in der Entscheidung heifit, ganz von
selbst versteht. Dieses sich von selbst, ndmlich aus der Sprache
und ihrer damals noch iiberzeugend scheinenden Uniformitat
verstehende Konsensprinzip sog. juristischer Logik ist am
besten im Handelsrecht aufgelockert worden, wo eben nicht
nur eine Umgangssprache sondern eine Reihe verschiedenar-
tiger Handelsmarkte und technischer Spracheigenarten das Ge-
richt zwangen, lbergeordnete sachliche Gesichtspunkte auf-
zuzeigen. Das geschieht denn auch regelmdlig in Fragen des
Gesellschaftsrechts, des Strafrechts, des Versicherungsrechts,
ohne daB man hier eine Privilegierung der Senate gegeniiber
dem Gesetz erkennen konnte, denn das Reichshandelsgesetz-
buch bestand ja auf der friheren Basis des Bundesrechts als
Reichsgesetz schon lange vor dem BGB.

3. Die Einfiihrung dieser grofien Kodifikation hat das Reichs-
gericht in doppelter Weise belastet: Zum einen muB} der Ent-
scheidungsstil jetzt mehr als bisher zu einem Lehrstil in der
Verfolgung der Vereinheitlichungsaufgabe der Judikatur wer-
den, zum anderen wird die Argumentationsweise doktrindrer
ganz entsprechend der lehrhaften Aufbauform des BGB. Dies-
er Doktrinarismus 1dBt sich sprachlich verfolgen aber auch in
einer gewissen schulmeisterlichen Zurechtweisung der vor-
instanzlichen sog. Konstruktionen als irrig, abwegig und mit
dem Gesetz unvereinbar. Die Ideologie der Gesetzesmacht 1a3t
die Sachorientierung der Konfliktsentscheidung in der ersten
Dekade des neuen Jahrhunderts ganz zurlicktreten hinter Fra-
gen der richtigen Begriffsausfiillung und der Grenzen richter-
licher Freiheit. Im Gegensatz zu den schon erwdhnten wieder-
holten Vollmachten der Gesetzesmaterialien an Lehre und
Rechtsprechung glaubte die Leipziger Hohe Gerichtsbarkeit,
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eine maximal historische Gesetzestreue an die Spitze aller
Aufgaben setzen zu miissen. Die Diskussion vollzieht sich in
den Entscheidungsgriinden dieser Zeit selten anhand von Sach-
argumenten. Der Anwalt kann seine Gerechtigkeitsvorstell-
ung nicht gegen die moéglicherweise sehr diirftigen Materialien
durchsetzen. Ausnahmen bilden die Situationen, in denen nach
dem Grundsatz «ut magis valeat» die effizientere Lésung einer
offensichtlich unbehelflichen Folge vorgezogen wird. Das war
die Situation, in der sich die bekannte Freirechtslehre als Pro-
testbewegung gegen die Begriffsjurisprudenz erhob — nicht
wegen des konstruktiven Manipulierens, sondern wegen der
Hilflosigkeit dieser Methode angesichts evident Gngerechter
Lésungen. Das war auch das Milieu, in welchem Eugen Ehrlich
die Rolle der Rechtslogik erstmals frontal angriff, schon da-
mals entdeckend, daB die Uberzeugungskraft nicht aus den
Deduktionsmoéglichkeiten sondern aus dem Konsens iiber die
vorausgesetzten Axiome, Postulate und Rechtsgrundsétze er-
wdchst. Diese Lage d@nderte sich durch die Krisen des ersten
Weltkriegs und der Wirtschaftskatstrophen in seinem Gefolge
sehr grindlich, da nunmehr die begriffliche Zuverlassigkeit
einer wirtschatlichen Betrachtung und der Riickbesinnung auf
die Wertungsaufgabe des Richters nach Treu und Glauben
weichen mubBte.

Es ist die Epoche, in der die sog. «wirtschaftliche Unméglich-
keit» an die Stelle des klassischen Begriffes der unméglichen
Leistung tritt, in der die alte Lehre von der clausula rebus sic
standibus wieder ins Leben gerufen wird, in der man in dem
unscheinbaren § 242 BGB etwas weit liber die Begriindung von
Nebenpflichten Hinausgehendes entdeckt, namlich eine Ge-
neralklausel, mit der Rechtsausiibung auch bei legitimer
Rechtsinnehabung kontrolliert werden kann.

Es ist bekannt, daB bedeutende Autoren und hervorragende
Praktiker diese sog. Flucht in die Generalklausel als das Ende
der Rechtssicherheit angeprangert haben — vergeblich. An-
dererseits blieb solche Praxis kein Hindernis fiir verfeinerte
dogmatische Neuorientierung in Urteilsstil und -verantwortung.
Die Absicherung neuer Erkenntnisse durch problemgerechtere
dogmatische Formulierungen ist auch in der Zeit der Weimarer
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Republik ein wichtiges Anliegen der Revisionsentscheidungen
geworden. Man kann das gerade am Stilwandel der Judikatur
im Problem des «Wegfalls der Geschéiftsgrundlage» demon-
strieren.

Nachdem die Redaktionskommission ausweislich der Motive
und Protokolle zum Schuldrecht des BGB das gemeinrechtliche
Klausulaprinzip bewuBt abgelehnt hat, versuchte die Judikatur
entsprechende Hairtefélle zunédchst iiber den Begriff der Un-
moglichkeit zu meistern. Es finden sich Entscheidungen, in
denen die Definition der Unméglichkeit die dogmatische
Briicke zur Befreiung des Schuldners von der wirtschaftlich
ruings werdenden Vertragstreue leisten sollte.

Der Argumentationsstil ist typisch begrifflich: durch die in-
dividuellen Hindernisse werde nicht nur eine voriibergehende
Leistungserschwerung sondern eine véllige Verdnderung des
Leistungsgegenstandes bewirkt. Mit den groBen Krisen des
Weltkriegs und der ersten Nachkriegszeit zeigt sich aber die
Notwendigkeit eines breiteren und nicht nur kasuistischen
Argumentationsrahmens ab: die Unméglichkeitsdoktrin wird
zwar nach wie vor bemiiht, daneben aber tritt die Ablehnung
einer Vertragstreue, deren Unzumutbarkeit evident ist und
deren Beharren beim Glaubiger sein Verhalten als einen Ver-
stoBb gegen Treu und Glauben i.S. von § 242 erscheinen 1&Bt.
Das dogmatische Hilfsmittel ist die Unterscheidung zwischen
Recht und Rechtsausiibung — es wird nicht der Anspruch ne-
giert, sondern nur die Berechtigung an ihm festzuhalten.

1920 sieht sich das Reichsgericht zum ersten Mal gezwun-
gen, diese Judikatur in sog. Rechtsgrundsédtzen zu bekriftigen,
die gewissermaBen Formulierungen von gesetzesartigem All-
gemeincharakter enthalten. Der Urteilsstil bekommt damit erst-
mals eine Wendung ins Allgemeingiiltige, der von dem Ge-
setzesausfilhrungsdenken in die moderne Aufgabe sozialer
Regelungspraxis hintiberleitet. Es wird ein Grundsatz in Be-
zug auf die durch Kriegseinfliisse undurchfiihrbaren bzw. nach
Treu und Glauben nicht aufrecht zu erhaltenden Vertrags-
pilichten aufgestellt und es wird unter einem zweiten Leitsatz
prazisiert, daB unter bestimmten Umstinden von diesem
Grundsatz Ausnahmen zu machen sind, die den von den Par-
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teien ins Auge gefaften Risikolibernahmen Rechnung tragen.
In einem dritten Leitsatz wird schlieBlich ausgesprochen, daB
diese Grundsdtze nicht nur fiir den Krieg und seine Wirkung-
en Geltung besitzen, sondern in entsprechender Weise auch
fiir die deutsche Revolution und ihre Folgen (RGZ 98, S. 18 und
21). Der Stil einer Regelung pro futuro ist gerade damit mani-
festiert. Die folgenden Jahre brachten eine Riickbesinnung
auf die Notwendigkeit dogmatischer Verfestigung solcher
Grundsdtze und fiihrten zur Ankniipfung der Praxis an die
von Paul Ortmann erfundene Doktrin von der gesetzlich aner-
kannten Vertragsauflosung im Falle beiderseitigen Irrtums.
Obgleich die Irrtumslehre mit unserem Problem grundsétzlich
nichts zu tun hat, bot sie durch eine bekannte Einzelregelung
flir den beiderseitigen Grundlagenirrtum beim Vergleich
(§ 779 BGB) dem Dogmatiker einen willkommenen Riickhalt
fir die These, daB8 eine von beiden Seiten unvorhergesehene
vollstdndige Anderung der beiderseits vorausgesetzten maB-
geblichen Vertragsgrundlagen diesen hinféllig mache. Auf die-
se Theorie stiitzt sich nun die Judikatur, soweit es sich um
Félle individueller Enttduschung i.S. der englischen Frustra-
tionsdoktrin handelt. Diese heute sog. subjektive Geschifts-
grundlage wird also nach dogmatischen Fortbildungsmethoden
behandelt, widhrend die in der Inflation und durch politische
und wirtschaftliche Allgemeinkatastrophen objektive Verén-
derung der Geschiftsgrundlage unter dem Gesichspunkt der
Aquivalenzstérung nach wie vor im Rahmen des erwéhnten
§ 242 der richterlichen Diskretion iiberlassen bleibt.
Interessant ist nun, daB man auch bei der dogmatischen
Behandlung der subjektiven Grundlagenproblematik nicht den
folgerichtigen Weg der Nichtigkeit des Vertrages oder seiner
automatischen Auflésung wihlte, sondern in einer langen Judi-
katurentwicklung die Doktrin aufstellte, daf in erster Linie
das Prinzip der Vertragstreue zu beriicksichtigen sei, so da8
bei entsprechend méglichen Abdnderungen von Leistung oder
Gegenleistung der Vertrag in abgednderter Form aufrecht zu
erhalten sei. DaB hier in der Tat der Richter eine Gestaltungs-
befugnis erhdlt, wenn die Parteien nicht von sich aus eine
entsprechende Abdnderung einverstdndlich vollziehen, ist eine
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weitere Novitdt in der Aufgabenkompetenz des Zivilrichters
als eines Organs, das nicht nur nach dem Gesetze Streit ent-
scheidet, sondern jenseits der Gesetzesanwendung verniinftige
Regelungen vollzieht. Man hat in der weiteren Entwicklung
dieser Einstellung bei aufsehenerregenden Fillen nicht einge-
haltener bduerlicher Erbeinsetzungszusagen geradezu von
neuen Aufgaben der sog. Regelungsstreitigkeiten gesprochen
(Fritz Baur). _

4. Was fiir mein Vortragsthema interessiert, ist die Veran-
derung des Argumentationsstils, die sich mit dem neuen Auf-
gabenkonzept richterlicher Neuregelung in sog. Regelungs-
streitigkeiten der Erb -, Gesellschafts - usf. - rechts. fallig
wurde, auch wenn diese Aufgabe nicht als ein sog. social en-
geneering verstanden wurde. Wo Entscheidungen gestaltende
Massnehmen umfassen, mégen sie als Alternativen aus dem
Gesetz oder im Wege der Fortbildung aus Verfassungsbestim-
mungen oder allgemeinen Rechtsgrundsétzen legitimiert wer-
den, kénnen die Argumente sich nicht auf begrifflich-systema-
tische Ableitungen und logische Syllogismen beschrianken. In
all diesen Faillen, in denen auf die Lebensbediirfnisse, das Sit-
tengesetz, die praktische Vernunft, die Natur der Sache, die
neuartige Verwendung é&lterer Rechtsinstitutionen und dergl.
Ricksicht genommen oder sogar zentral abgestellt werden
muB, sind Argumente notwendig, die eben jene Sozialfragen
der praktischen Vernunft unter Beriicksichtigung der Brauch-
barkeit des Ergebnisses, der Billigkeit und der Zumutbarkeit
erortern. Das ist, kurz gesagt, der Argumentationsstil, den
man mit dem Schlagwort Topik zu bezeichnen pflegt.

Lassen Sie mich fiir diesen Stilwandel einige Beispiele
geben, welche seine Griinde und Auswirkungen illustrieren
mégen: Die Hinwendung der Entscheidungsbegriindungen
zu lebensméBig anschaulicher Abwégung des Fiir und
Wider einer Losung, die wir in Kiirze als problemge-
bundenes oder topisches Argumentieren bezeichnen, stellt
sich zundchst dar in einer viel breiter ausgesponnenen
Darlegung der «rerum notitia» als es in den &lteren Zivil-
rechtsentscheidungen iiblich war. Dies griindet sich auf die
Notwendigkeit von Wertungsableitungen einmal aus verfas-
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sungsmdBigen Rechten und Grundsétzen, zum andern aus vor-
juristischen Sozialbewertungen i.S. der Angemessenheit und
Praktikabilitdt einer Losung, nicht zuletzt auch durch die Al-
ternativiiberlegung, welche praktischen Folgen eine entgegen-
gesetzte Entscheidung hétte. SchlieBlich muBl das steigende
Ausmal von Faktenwiirdigung auch erklart werden aus der zu-
nehnehmenden Komplexitdt der technischen, organisatorischen
und wirtschaftlichen Verhéltnisse, die eine einfache Subsum-
tionstechnik unter juristisch erprobte Tatbestinde fast niem-
als erlauben, sondern fiir ihre Lésung auf eine plausible Argu-
mentation aller Gesichtspunkte angewiesen sind, die von
Rechts wegen fiir die Bemessung der Anspriiche und Pflichten
oder der Verteilung von Verantwortungs- und Risikober-
eichen mafBgebend sein miissen. MaBgebend heiBt hier bei ver-
niinftiger Anwendung gesetzlicher Institutionen im Lichte der
heutigen Sozialanschauungen.

Ein Charakteristikum fiir diese Auffassungs- und Begriind-
ungsweise ist die Projektion des Appells an die Einsicht der
Parteien dadurch, daB nun nach erfolgter Entscheidung ad ho-
minem behauptet wird, daB eine bestimmte Rechtsauffassung
nicht nur dem Gesetz entspreche sondern auch der Einsicht
aller anstindig und gerecht Denkenden zuginglich sei. In
dieser beriihmten Formulierung des Rg kénnen wir also ge-
radezu ein Symbol fiir die Stellung des Adressaten als Partner
eines angebotenen Konsenses iiber verallgemeinerungsfihige
Interessen sehen: Partner und nicht Objekt des ProzeBver-
fahrens.

Die Illustration der Griinde, die zu einer breiteren Dar-
stellung von nicht dogmatischen Plausibilititsargumenten
fihren, kann an einigen kurzen Textbeispielen aus den Ent-
scheidungsgriinden neuerer Zivilrechtsurteile aus einem ein-
zigen Band der Amtlichen Sammlung des Bundesgerichtshofs
geschehen. a) Im 60. Band findet sich u.a. eine Entscheidung
des Ersten Zivilsenats vom Februar 1973 zur Untersagung von
Briefwerbungen, gegen die der Klager schon wiederholt we-
gen der Lastigkeit dieser unerbetenen Materialzusendungen
beim Absender, einem Automobilgrofhédndler, protestiert hatte.
Der Kldger hat seine Unterlassungsklage auf die Verletzung
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seiner Personlichkeitssphédre gestiitzt und wurde von beiden
Vorinstanzen in seiner Meinung bestétigt, daB auch allgemeine
unerwiinschte Briefwerbung nicht gegen der erklarten Willen
des Adressaten zugestellt werden diirfen. Der BGH mubBte sich
mit der Frage befassen, wo die Grenze zwischen unzumutbaren
Belastigungen des Adressaten durch solche Werbesendungen
liegt, die sich in ihrer duBeren Aufmachung véllig als Privat-
briefe tarnen und solchen Werbesendungen, die in ihrer Auf-
machung ohne weiteres erkennbar und ohne besondere Miihe
in den Papierkorb geworfen werden kénnen. Eine de facto —
Problematik, die der Senat dahin 16ste, daB die Gefahr einer
unzumutbaren Beldstigung tatrichterlich abgewogen werden
miisse mit der von der beklagten Firma nachgewiesenen
Schwierigkeit, die einmal hergestellte vom Computer gespei-
cherte Anschriftenliste ohne unniitze Kosten zu &ndern. Die
gerechte Losung wird also von einer tatsdchlichen Aufklar-
ung des Verhdltnisses dieses Zeit — und Kostenaufwandes im
Hinblick auf die vom Kldger unwidersprochen behauptete Be-
lastigung abhéngig gemacht. Der juge du fait hat nach ver-
niinftigen Mafstdben abzuwégen, welche Lésung die adequa-
teste und angemessenste sei.

b) In einer anderen Entscheidung wird das Risiko der Aus-
gabe von Zimmerschliisseln in einem Krankenhaus unter dem
Gesichtspunkt gewiirdigt, daB bei dem heutigen Bestand an
Pflege- und Reinigungspersonal die Gefahr des Verlustes und
MiBbrauchs solcher Schliissel vom Krankenhaustridger bedacht
werden miisse. Man kénne also nicht ohne weiteres eine Klau-
sel der Krankenaufnahmebestimmungen als unbeachtlich be-
zeichnen, die den Patienten rechtlos stellt, falls er seine Wert-
sachen nicht im Verwaltungsbiiro des Krankenhauses abgeben
will. Auch wenn diese Wertsachen, wie ein besonders teures
Fernsehgeridt, schwer bei jedem Verlassen des Krankenzim-
mers fortzuschaffen seien, habe der Kranke keinen Anspruch
auf Aushédndigung eines Zimmerschliissels, da bei den gege-
benen Personalverhiltnissen selbst diese Lésung keine Sicher-
heit fiir die eingebrachten Wertobjekte verbiirge .Unzumutbar
sei eine solche Verwahrungsklausel nur dann, wenn der Pa-
tient, korperlich unféhig, den schweren Apparat selbst iiber
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einen langeren Weg zum Verwaltungsbiiro zu transportieren,
vergeblich die Hilfe einer Pflegeperson fiir diesen Transport
angesucht hédtte — was nicht der Fall war.

Auch hier geht es also um die Abwégung von Zurechnungs-
gesichtspunkten unter plausiber Wiirdigung der faktischen
Verhiltnisse. Irgendeine dogmatische MaBstabshilfe fiir die
Richtigkeitsverwdgung fehlt nun einmal, ja es ist auch kein
gesetzliches Blankett vorhanden, das auf Verkehrssitte oder
andere Standards verweist. Es bleibt nicht mehr bei der soge-
nannten Ausfiillung gesetzlicher Normen, wie man es frither
verstand, sondern bedarf der selbstindigen Argumentation
aktuell tiberzeugender Haftungsgrenzen und Verantwortungs-
mabBstdbe.

c) Ein hdufig benutztes Modell fiir die Begriindung solcher
Verantwortungen ist die Postulierung eines allgemeinen
Rechtsprinzips oder -gedankens, wie z.B. des sog. Vertrauens-
grundsatzes. Wir finden im gleichen Band auch hierfiir ein
gutes Beispiel in einer Entscheidung des 7. Zivilsenats. Er be-
trifft die Haftung wegen culpa in contrahendo aus einem ein-
fachen Rechenfehler des Bauunternehmerbiiros bei dessen
Angebot im o6ffentlichen Ausschreibeverfahren, den der auf
das Ergebnis vertrauende Bautrédger selbst auch nicht erkannt
hatte. Es heiBit hier: «Ein Anspruch wegen Verschuldens bei
VertragsschluB ist gerechtfertigt durch das besondere Ver-
trauen desjenigen, der sich zum Zwecke von Vertragsverhand-
lungen in den EinfluBbereich eines anderen begibt und in den
Verhaltenspflichten, die dem anderen Teil daraus und aus dem
Gebot von Treu und Glauben erwachsen. Der Anspruch be-
ruht also auf dem Erfordernis des Vertrauensschutzes». Diese
Begriindung bildet gleichsam den Rechtsgrundsatz, aus welch-
em nun unmittelbar die Relevanz der Irrefiihrung des Auftrag-
gebers durch ein nicht richtig berechnetes Angebot beurteilt
wird. Der Auftraggeber wird mangels entgegenstehender
Verkehrssitte fiir verantwortlich dafiir erachtet, daB er nicht
nur die Endsummen sondern auch die Einzelpositionen eines
Angebotes im Ausschreibungsverfahren priift und sich selbst
die Mithe macht, etwa vorkommende Rechnungs- oder Uber-
tragungsfehler von sich aus zu korrigieren. Der Schwerpunkt
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der Argumentation liegt abermals in einer Wiirdigung der fak-
tischen und sozialen Situation und nicht, wie man es frither
getan hdtte, in einer «Auslegung» des Prinzips vom gerecht-
fertigen Vertrauen.

d) Die Schutzwiirdigkeit wird selbst in einer so weitgehend
formal geregelten Materie wie dem Liegenschafts- und Hypo-
thekenrecht aus faktischen Gesichtspunkten erértert, wie man
an einer der nidchsten Entscheidungen beobachten kann, in der
der 5. Senat zur Frage der Reichweite einer Hypotheken-
l6schungsvormerkung Stellung nimmt. Diese L&schungsvor-
merkung hatte nach ihrem Wortlaut und typischen Zweck nur
die Bedeutung, vorhandene Fremdhypotheken, die durch Riick-
zahlung der Valuta zu Eigentiimergrundschuldposten werden
wiirden, zugunsten des vorgemerkten nachrangigen Hypo-
thekenglaubigers 16schen zu lassen. In unserem Falle war nun
eine Fremdhypothek mangels Valutierung auf dem vorrangi-
gen Posten gar nicht erst entstanden und der Eigentiimer
glaubte mit dieser noch ihm zustehenden Grundbuchstelle an-
derweitig operieren zu konnen, trotz des fiir den zweiten Hy-
pothekengldubiger eingetragenen Léschungsvorbehalts. Dem
widersprach der durch die Loschungsvormerkung begiinstigte
nachrangige Hypothekengldubiger mit der vom Gesetz zwar
nicht dem Wortlaut aber dem Sinne nach gedeckten Begriind-
ung, daB die Entstehung einer Eigentliimergrundschuld zu sei-
nen Lasten verhindert werden solle. Der BGH folgt dieser
Meinung nicht, da, wie er sagt, die Interessenlage und die Ver-
kehrssitte eine solche ausdehnende Interpretation des Ge-
setzes nicht rechtfertigten. Mit dem Begriff Interessenlage wird
nun hier auf die heute allgemein praktizierte Technik einer
Zwischenfinanzierung Bezug genommen, die der Eigentiimer
dann in Anspruch nehmen muB, wenn einer der schon zus-
agenden Geldgeber ausfallt. Auch diese Zwischenfinanzierung
will gesichert sein und so liegt die Méglichkeit nahe, daB der
definitiv ausfallende auf die erste Stelle versprochene Kredit
vom Eigentiimer nun anderweitig aufgenommen wird und ge-
rade mit Hilfe dieser erstrangigen Sicherungspost abgedeckt
werden muB. Dem trédgt nun der BGH Rechnung mit der voll-
kommen undogmatischen Begriindung: «Gerade beim Rang-
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riicktritt fiir Baukreditzwecke kann die Nichterstreckung auf
eine vorrangige Grundschuld heutzutage ihren guten Sinn ha-
ben im Hinblick auf die Zwischenfinanzierung: Das Sicher-
ungsbediirfnis des Zwischenfinanzierers ist gerade dann be-
sonders grof, wenn es aus irgendeinem Grund endgiiltig nicht
zur Valutierung durch den eingetragenen Hypothekar kommt».

e) Ein letztes Beispiel aus dem gleichen Band Amtlicher
Verdffentlichungen soll die Notwendigkeit unmittelbarer
Wertungsargumentation nach plausiblen Gerechtigkeitsge-
sichtspunkten in dem breiten Bereich der Konflikte von Privat-
eigentum und 6ffentlichem Interesse illustrieren. Es ging um
die Frage einer entschddigungspflichtigen Enteignung durch
behérdliche Untersagung des Kies- oder Sandabbaus aus einem
dazu bestimmten Grundstiick, nachdem das betreffende Gebiet
als Wasserschutzgebiet deklariert worden war. Wo soll die
Grenze fiir die entschddigungspflichtige Enteignungswirkung
gezogen werden, wenn ein Grundstiick letzten Endes von kein-
em der hier betroffenen Grundeigentiimer in bestimmten, fiir
die hygienische Grundwasserférderung gefdhrlichen Formen
genutzt werden darf? Dogmatisch gesprochen ist jede Be-
eintrachtigung der Eigentumsrechte eine Enteignung, sofern
nicht ganz allgemein eine von der Sozialpflichtigkeit des
Eigentums gedeckte gesetzliche Beschrankung vorliegt. Daran
fehlt es, denn wie der BGH sagt, die Tatsache, daB ein Grund-
stiick sich in der N&he eines Wasserwerks befindet und Ein-
flisse auf den Grundwasserstand hat, fithrt noch nicht zu ein-
er Sozialpflichtigkeit dahin, seine Nutzung entschidigungslos
zu unterlassen. Man koénne also nicht sagen, durch die Nicht-
genehmigung des Kiesabbaus sei die Dispositionsfreiheit des
Eigentiimers schon von Anfang an nicht verletzt worden, weil
letzter gar nicht so weit reiche. Denn es liege im Rahmen der
Eigentliimerstellung, jede Grundstiicksnutzung zu wéhlen, die
sich aus der Beschaffenheit der Sache fiir ihn anbietet. Und
nun kommt die Regelungsproblematik, die von der Enteig-
nungslehre her keineswegs zu lésen ist: In welchem Umfang
mub die sog. Situationsgebundenheit des Grundstiicks zu Las-
ten des Eigentiimers eine besondere Pflichtigkeit gegeniiber
der offentlichen Wasserversorgung legitimieren und in wel-
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em Umfang kann der in seinem Eigentumsrecht faktisch be-
hinderte Kiessgrubenunternehmer Entschddigung verlangen ?
Die Loésung ist die, daB man nach den vorhandenen Wasser-
schutzbestimmungen all jene technischen MaBnahmen als
schadenmindernd abziehen muB, die durch die definitive Ver-
hinderung des Kiessabbaus nun iiberflissig werden. Man mu8
also, wie es heiBit, zu Lasten des Eigentiimers die Kosten in
Ansatz bringen, die im Falle der Méglichkeit der Nutzung
durch berechtigte Auslagen entstehen wiirden. Daraus wird
nun ganz generell gefolgert: «Die Abwdgung der Interessen
des Grundstiickseigentiimers einerseits und der Trédger der
dem offentlichen Wohle dienenden Wasserversorgungsanla-
gen andererseits fiihrt zu dem Ergebnis, daB bei der Entschédig-
ung des Grundstiickseigentiimers die ertragsmindernden Auf-
wendungen zu beriicksichtigen sind, auch wenn sie den Reiner-
trag zum grofen Teil — anhaltsweise bis zu 75°%) — aufzeh-
ren wiirden. Mit einem solchen verminderten Reinertrag miiB-
te sich der Eigentlimer infolge der Sozialgebundenheit seines
Eigentums ohnehin zufriedengeben.» Damit gibt man nun der
beklagten Stadtgemeinde die Moglichkeit, eine kaum wider-
legbare Kostenrechnung fiir die Auflagen anzustellen, die sie
im Falle der Genehmigung aus wasserpolizeilichen Griinden
hdtte machen miissen und praktisch den Entschddigungsbetrag
auf 259 des normalen Marktertrags des Kiessgrube herabzu-
setzen.

Solche Ausgleichsvorschldge werden ja normalerweise
durch ProzeBvergleiche realisiert, hier haben wir aber wieder
ein Beispiel, wie sich regulative Aufgaben des Gerichts mit
undogmatischen Mitteln auch im Urteil durchfiihren lassen.

Ich fasse zusammen: Mit anderen Aufgaben, mit groBeren
Detailfragen und mit neuartigen Zurechnungsmodellen kann
die heutige Zivilrechtsjudikatur offenbar nur zurechtkommen,
wenn sie von traditionellen Argumentationsmustern aus dem
Gesetze absieht und zu Gerechtigkeitsargumenten greift, die
dem Rechtssuchenden auf allgemeinverstindliche Weise plau-
sibel gemacht werden. Eine zusétzliche Notwendigkeit fiir
solche Plausibilitdt undogmatischer Begriindung mag auch in
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der Breitenwirkung liegen, welche entsprechend einschneiden-
de Entscheidungen heute durch die Reaktion der Presse und
anderen Massenmedien und nicht zuletzt der Interessenver-
bédnde erfahren.

Im letzten Grunde aber bezeugen die verdnderten Argumen-
tationsformen eine veranderte Einstellung zum Rechtsuchen-
den als Diskurspartner (*) der davon ausgehen darf, daB der
Richter nicht in diesem Sinne unpraktikable Entscheidungen
von sich gibt und die Praktikabilitdt auch durch seine Ent-
scheidungsbegriindung plausibel macht. Der Rechtsuchende
ist in keinem Falle mehr als Untertan auf den Richterspruch
streng nach dem Gesetz angewiesen, sondern er ist als Biir-
ger berechtigt, die redliche Bemiihung des Richters zur Her-
stellung einer transparenten Fragestellung auch auBerhalb
des nur juristischen Problems zu erwarten. Bei einem solchen
Rechtsgesprach kann dann auch die Entscheidung sich nicht
mit autoritativen oder professionellen Argumenten begniigen,
sondern hat die in jenem Diskurs maBgeblichen Sachargumen-
te zu wiirdigen.

Universitit Tiibingen. Josef EssEr.

(') Die Stellung des Rechtsuchenden kann natiirlich nicht die eines
gleichberechtigten Partners sein, da er als Normbetroffener nicht einen
freien Diskurs iiber die Richtigkeit der Normen zu fithren hat. Zudem ist
der Prozel iiberhaupt nicht ein idealer Diskussionsablauf i.S. kooperativer
Bemithung um eine sog. Wahrheitsfindung, sondern er ist und bleibt
ein Interessenwiderstreit, in welchem die Parteien keineswegs gewillt
sind, die gegnerischen Interessen voll zu akzeptieren. Auch dann nicht,
wenn man sie vom Richtertisch her als verallgemeinerungsfihig mitein-
ander abzuwdégen versucht. Das bedeutet einerseits, daB die Argumente,
die im Urteilsstil verwendet werden, auch heute nicht dialogische und
deliberative Bedeutung haben, sondern eristische oder polemische. Der
Richter weiB das und baut auch keineswegs voll auf diesen Argumenten
seine eigene Meinung weiter auf, sondern er behandelt diese als Gegen-
stand seiner richterlichen Erfahrung und nach einem von ihm selbstdndig
gewonnenen Konzept von der Problematik des Falles und der Beweisbe-
dirftigkeit der streitigen Tatsachen. Was allein zu tun bleibt, ist die Aus-
einandersetzung mit den Argumenten, auf die ihrer formalen Schliissig-
keit wegen iiberhaupt eingegangen werden muB.



