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Das Problem des Richterrechts
(Zu Hattenhauer und Haverkate, ZRP 1978, 83 und 88)

Zutreffend meint Haverkate: ,,Es macht sich jede Rechtskultur ihre
eigenen Stabilititsillusionen.* Es wird jedoch nur wenige englische
Juristen geben, die die Rechtssicherheit ihres eigenen Systems ihnlich
hoch cinschitzen wie Hattenhauer. Die Prizedenzbindung im engli-
schen Recht wird relativiert durch eine hochentwickelte Kunst der
Fallunterscheidung (distinguishing), der Fallzuordnung zu gegenliu-
figen Grundsatzreihen und durch cine unscharfe Grenzzichung zwi-
schen (bindender) ratio decidendi und obiter dictum (vor allem auch
angesichts hiufiger ,,dissenting** oder ,,concurring opinions‘*). Doch
das Flexibilititsbediirfnis einer heutigen Rechtsordnung konnte selbst
damit auf Dauer nicht befriedigt werden, so dal das House of Lords
sich zu ciner ausdriicklichen Aufgabe der Selbstbindung genétigt sah:
im Interesse der Einzelfallgerechtigkeit und zur Vermecidung einer
,,unangemessenen Behinderung sachgerechter Rechtsfortbildung*
(Erklirung vom 26.7. 1966 [1966] 3 All.E.R. 77; erstmals realisicrt
im Fall Miliangos, {1976} A.C. 443, 467). Auch fiir den Court of
Appeal ist dic Aufgabe der Selbstbindung schon gefordert worden
(Gallie v. Lee, [1969]1 AlLLE.R. 1062, 1072 [Lord Denning]). Insgesamt
wird man sagen miissen, daf die Urteilsprognosc fiir den englischen
Anwalt kaum leichter sein diirfte als fiir scinen deutschen Kollegen.

Dennoch kann der Vergleich mit dem anglo-amerikanischen
Rechtssystem fruchtbar sein. Uber dem Richter, der in Abwesenheit
von Gesctzen zu entscheiden hat, schwebt das Damoklesschwert des
Willkiirvorwurfs, dic unverhiillte Frage nach den cntscheidungsbe-
stimmenden Kriterien und nach dem Ursprung richterlicher Weis-
heit. Dem kontinentalen Richter hingegen hilft die Scheinlegitima-
tion der Gesetzes,,anwendung''; mit dem Instrumentarium begriffli-
cher, deduktiver Logik kénnen rechtspolitische Motivationen ver-
deckt werden. Dieser Argumentationsstil, mit dem das Recht als
,erkannt’ und nicht als ,,schopferisch konkretisiert* hingestellt
wird, prigt die Urtcile deutscher Gericht auch dort, wo positive
Gesetze fchlen. Aus.anglo-amerikanischer Sicht handelt es sich um
einen ,,Donner-Stil** und fithrt zu der Vermutung, daB dic Quelle
héherer Erkenntnis sich in einem - nur Richtern zuginglichen -
Raumschiff befindet, das auf Dauer tiber der Bundesrepublik statio-
niert ist (Dawson, RabelsZ 41 [1977], 441, 446, 449).

Hier liegt der Schliissel zum Problem: DaB richterliche Wertung
im Prinzip schon immer ein konstitutives Element unscres objektiven
Rechts war, sollze heute als gesicherte Grunderkenntnis gelien. Ange-
sichts immer gréBer werdender Freirdume fiir richterliche Rechtsbil-
dung innerhalb und auBerhalb des Rahmens bestchender Gesetze
wird jedoch die schirfere Abgrenzung zwischen schépferischer Aus-
gestaltung gesetzlich vorgegebener Wertungen und schépferischer
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Wertsetzung selbst ebenso dringend wie die Forderung nach einer
Legitimierung derartiger Wertsetzung. Die Offenlegung und metho-
dische Aufhellung richterlicher Grundsatzbildung gehért hierzu
ebenso wie die wechselseitige Zuordnung richterlicher Gruppeniiber-
zeugung zu dffentlichen oder fachwissenschaftlichen Wertvorstellun=
gen. Auf zunchmendes Unbehagen muB nur ein Richterrecht stof3en,
das sich als bloic Ableitung aus objektivem Recht darstellt und damit
der Uberpriifung schon seiner Grundlagen entzicht.

Das anglo-amerikanische Recht kommt aus entgegengesetzter
Richtung zum gleichen Problem: Je groBer das Feld des Gesetzes-
rechts wird, desto dfter wird es dem Richter mdglich, seine subjek-
tive Wertung verdeckt als die des Gesetzgebers cinzubringen. Hieraus
erklirt sich das (scheinbare) Paradoxon, dafl man gesetzliche General-
klauseln aus Furcht vor richterlicher Willkiir abgelehnt hat auf Gebie-
ten, die vor Schaffung des Gesetzes allcinige Domine des Richter-
rechts waren (vgl. Dawson, aaO, S. 442, zu Sec. 2-302, Ar.. II des
Uniform Commercial Code [USA], wonach der Richter Vertragsbe-
stimmungen fiir unwirksam erkliren kann, wenn sie ,,unconsciona-
ble* sind). Dr. Michael Coester, Augsburg
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