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PRAJUDIZIEN IN DER RECHTSPRECHUNG:
STATISTISCHE UNTERSUCHUNGEN
ANHAND DER ZITIERPRAXIS DEUTSCHER GERICHTE

Von Roland Wagner-Dobler und Lothar Philipps*

DaB Prédjudizien nicht nur im angelsachsischen Rechtskreis, sondern auch
bei uns in der Rechtspraxis eine liberragende Rolle spielen, ist mittlerweile
unbestritten. Umstritten ist jedoch die rechtstheoretische und methodologi-
sche Einordnung dieses Phdnomens, um die sich eine breite Diskussion ent-
faltet hat!. Diese Diskussion kann sich allerdings nicht auf umfassendere
Informationen liber den tatsdchlichen Umfang des Gebrauchs von Prijudi-
zien stltzen. Es Uberwiegen Intuitionen, gelegentlich auch Spekulationen,
so dafBl etwa die Behauptung, dal untere Instanzen sich ,sklavisch“ an die
Rechtsprechung der obersten Gerichtshofe hielten?, der gegenteiligen Ver-
mutung gegenibersteht, dal gerade von unteren Instanzen Innovationen
ausgingens.

Wir wollen im folgenden anhand einiger Beispiele zu demonstrieren ver-
suchen, daB3 mittlerweile ein Instrument zur Verfiigung steht, das zu einer
Reihe solcher und dhnlicher Fragen empirische Informationen bereitzustel-
len vermag. So wird sich beispielsweise herausstellen, dafl empirische Indi-
katoren eher fiir die Behauptung von C.-E. Eberle und H. Garstka sprechen:
Die unteren Instanzen verhalten sich — im Spiegel ihrer Auseinandersetzung
mit der Rechtsprechung anderer Gerichte betrachtet — zumindest nicht
innovationsfeindlicher als unsere obersten Gerichtshofe.

Bei dem Instrument, von dem soeben die Rede war, handelt es sich um die
juristische Datenbank ,Juris“, die die Rechtsprechung der deutschen
Gerichte seit 1976 in einem Umfang verzeichnet, der demjenigen des
Gesamtsystems der allgemein bekannten , Fundhefte“ des Beck-Verlags im
groBen und ganzen vergleichbar ist.

* Die Untersuchung wurde von der Deutschen Forschungsgemeinschaft geférdert
(Az Ph 21/5-1).

! Siehe z.B. den Sammelband: Die Bedeutung von Prijudizien im deutschen und
franzosischen Recht, hrsg. von Uwe Blaurock, Frankfurt a. M. 1985. Ferner Ellen
Schliichter, Mittlerfunktion der Prajudizien. Eine rechtsvergleichende Studie, Berlin
1986. Friedrich Miiller, Richterrecht — rechtstheoretisch formuliert, in: Richterliche
Rechtsfortbildung, Festschrift d. Jurist. Fak. zur 600-Jahres-Feier d. Ruprecht-Karls-
Univ. Heidelberg, Heidelberg 1986, S. 65 - 84. Martin Kriele, Theorie der Rechtsge-
winnung, 2. erg. Aufl., Berlin 1976, besonders T. 3. Ein Standardwerk immer noch:
Oscar A. Germann, Prdjudizien als Rechtsquelle, Stockholm 1960.

2 Schliichter (FN 1), S. 51.

3 Carl-Eugen Eberle/ Hansjiirgen Garstka, Funktion und Legitimation von Infor-
mationsprozessen bei innovativen Richterentscheidungen, in: Rechtlicher Wandel
durch richterliche Entscheidung, hrsg. von Jan Hardenburg/Adalbert Podlech/Bern-
hard Schlink, Darmstadt 1980, S. 123 - 149, S. 142.
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Grindliche Kenntnis seines Erfassungsumfangs, seiner Struktur sowie
Retrievalsprache vorausgesetzt, bietet dieses Datenbanksystem zahlreiche
Moglichkeiten, rechtssoziologisch und rechtstheoretisch nutzbare Informa-
tionen iiber Rechtsprechung und ihre Rezeption zu gewinnen. Der konven-
tionellen Erhebung einschlégiger Daten stand bisher der teilweise immense
Arbeitsumfang im Wege5.

Intuitionen und Eindriicke — wie beispielsweise die oben erwéhnten Uber
sInnovationsfreudigkeit“ — koénnen sich in Zukunft mit Hinweisen auf
empirischen Daten besser absichern. Andererseits wird demjenigen, der den
Ergebnissen so gestiitzter Analysen widerspricht, eine empirische Beweis-
last aufgebiirdet. -

Als Prédjudiz betrachten wir im folgenden jede Entscheidung eines Gerichts,
mit der sich andere Gerichte diskursiv auseinandersetzen — gleich ob als
Richtschnur, Vergleichsmafistab oder auch in-kontrastierender Weise. Fer-
ner gehen wir davon aus, daBl die Zitation einer Entscheidung einen guten
Indikator fiir ihre Verwendung in einem anderen Urteil darstellt. Ein ver-
laBlicher Uberblick mit Hilfe dieses Indikators 148t sich allerdings nur
geben, wenn man von einer anndhernd einheitlichen und konsistenten Zita-
tionspraxis der Gerichte ausgehen kann, der im Idealfall wohl folgende
Regeln zugrundeliegen: ,Die Hinweise ... auf Entscheidungen anderer
Gerichte sind auf das unbedingt notwendige MaR zu beschranken.“ ,,Auf der
anderen Seite darf aber die Bezugnahme auf andere Entscheidungen ...
nicht vollig fehlen, vor allem dann nicht, wenn in einer entscheidenden
Frage das Gesetz selbst keine unmittelbar verwertbare Ldsung anbietet.“6
Die Annahme, daB diese Regeln annidhernd einheitlich und konsistent
befolgt werden, ist freilich eine Voraussetzung, die ihrerseits nicht von
vornherein als erwiesen gelten kann; vielmehr miissen auch hierfiir empi-
risch gefundene Indizien sprechen. Die im folgenden prisentierten Daten
sprechen unseres Erachtens jedoch fiir die Akzeptierbarkeit dieser Voraus-
setzung als Arbeitshypothese.

In der Rechtsprechungsdatenbank von Juris werden Zitate am Schlufl
eines Urteildokuments aufgefiihrt und nach Aktenzeichen, Gericht und
Zeitpunkt recherchierbar gemacht; ferner wird eine Zitierung in der Regel
auch im zitierten Dokument vermerkt. Die Praxis der einzelnen Dokumen-
tationsstellen der Bundesgerichte — die Urteile in Juris einspeisen — ist hin-
sichtlich des Umfangs der Berlicksichtigung von Zitierungen jedoch nicht
einheitlich: ausschliellich im Urteilstext vorkommende Zitierungen werden
nicht von allen Dokumentationsstellen beriicksichtigt. Zitate des Bundes-
finanzhofs beispielsweise werden unabhingig davon ausgewertet, ob sie im

+ Wagner-Dobler, Fundhefte und juris. Ein quantitativer Vergleich, in: Computer
und Recht 6 (1990), S. 412 - 414.

5 Die Alternative zu Totalerhebungen, ndmlich mit Stichproben zu arbeiten, ist mit
dem Problem konfrontiert, dal man es bei dieser Materie in der Regel nicht mit Nor-
malverteilungen zu tun hat, so daB eine Vielzahl statistischer Standardverfahren
nicht anwendbar ist.

6 Wilhelm Sirp, Bericht, Gutachten und Urteil. Eine Einfiilhrung in die Rechts-
praxis, 28., neubearb. Aufl., Miinchen 1980, S. 2381.

16*
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Volltext des Urteils vorkommen oder nicht, wiahrend etwa die Dokumenta-
tionsstelle des Bundessozialgerichts im wesentlichen nur in Leitsédtzen
erscheinende Zitate beriicksichtigt. Dies ist stets ebenso zu beachten wie die
generelle Einschrankung, dafl alle im folgenden getroffenen Aussagen auf
der Basis des Inhalts des Dokumentationssystems Juris gesehen werden
missen. So wiinschenswert auch immer eine Befreiung von dieser Ein-
schriankung erscheinen mag, man kénnte kaum verhindern, sie mit betracht-
lichen Einschrankungen anderer Art erkaufen zu miissen.

Alle hier verwendeten Daten beruhen auf Online-Recherchen in ,,Juris®,
die zwischen dem 1.3.91 und 4. 4. 91 abgewickelt wurden.

Die im folgenden dargestellten Beobachtungen bewegen sich nicht immer
nur vor juristischem, ja nicht einmal immer rechtssoziologischem Hinter-
grund; vielmehr kommt hier zusétzlich eine informationswissenschaftliche,
und schlielich auch eine Perspektive der empirischen Wissenschaftstheorie
(Wissenschaftsforschung) zur Geltung. Da wir diesen Perspektiven hier
nicht ausfiihrlicher nachgehen kénnen, beschrianken wir uns auf Hinweise
auf die (meistens englischsprachige) Literatur.

In wie vielen bundesdeutschen Gerichtsurteilen werden Entscheidungen
anderer Gerichte zitiert’? Keinerlei Zitate enthielten etwa 1600 von 3046 in
Juris gespeicherten Urteilen der obersten Bundesgerichte aus dem Jahre
19808. Bei Urteilen aus dem Jahr 1988 war dieser Anteil mit etwa 2100 von
5603 Urteilen noch etwas geringer. Man kann also sagen, dafl in weit mehr
als der Halfte aller Urteile dieser Gerichte auf mindestens ein Urteil eines
anderen Gerichts Bezug genommen wird. Wesentlich geringer ist dieser
Anteil bei den anderen Gerichten: Von den 10143 in Juris gespeicherten
Urteilsdokumenten aus dem Jahre 1980, die nicht von den obersten Bundes-
gerichten stammen, wurde in weniger als einem Viertel auf andere Urteile
verwiesen, 1988 stieg dieser Anteil immerhin auf ein knappes Drittel (etwa
3800 von 13 376).

Besonders im zweiten Fall kann man wohl auf eine deutliche Zunahme
der Bedeutung der Kasuistik schlieBen.

In diesen Zitaten dominiert ganz deutlich die Rechtsprechung der Bun-
desgerichte. Gleichgiiltig, ob man Zitierungen von 1980, 1984 oder 1988
ergangenen Urteilen heranzieht: Von allen Entscheidungen, die jeweils min-
destens ein Urteil aus diesem Zeitraum aufgreifen, beziehen sich vier Finf-
tel auf ein oder mehrere Urteile eines Bundesgerichts. Nur ein Fiinftel
bezieht sich ausschlieBlich auf die Rechtsprechung anderer Instanzen. Die —

7 ,Urteile“, ,Entscheidungen®, ,Beschliisse* gelten im folgenden als Synonyma.
Die ehemalige DDR wird nicht berlicksichtigt. Als , Zitation* oder ,,Verweisung* gilt
selbstverstdndlich nicht die Anfiihrung eines Rechtszuges oder dhnliches. Literatur-
zitate oder Zitate in der Literatur werden nicht beriicksichtigt; einen qualitativen
Uberblick hieriiber gibt Hein Koetz, Die Zitierpraxis der Gerichte, in: Rabels Zeit-
schrift fiir auslédndisches und internationales Privatrecht 52 (1988), S. 644 - 662.

8 Aus sprachlichen Griinden werden — nicht ganz korrekt — im folgenden die fiinf
obersten Gerichtshofe des Bundes sowie das Bundesverfassungsgericht ,oberste Bun-
desgerichte* genannt.
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jedem Praktiker bekannte — Tatsache der liberragenden Bedeutung der
obergerichtlichen Prajudizien gegeniiber denjenigen anderer Instanzen 148t
sich anhand dieser Zahlen deutlich belegen. Es 148t sich aber noch ein wei-
terer Konzentrationsproze3 beobachten, der hier am Beispiel von Urteilen
des Bundesverfassungsgerichts belegt werden soll.

Aus dem Jahre 1980 sind in Juris 156 Urteile dieses Gerichts nachgewie-
sen. Wir gingen der in Juris nachgewiesenen Zitierung jedes einzelnen dieser
Urteile bis zum heutigen Tage nach. Es zeigte sich, daB nur etwa die Halfte
der Urteile jemals in einem anderen Urteil aufgegriffen wurde (siehe
Abb. 1). Ein bis zwei mal wurde ein Viertel seiner Urteile zitiert. Nur das
restliche Viertel wurde hiufiger zitiert, und darunter nur etwa ein Zehntel
in gréBerem Umfang, ndmlich sieben mal oder mehr. Die Tatsache, daB3 es
sich hier um Urteile des mit den héchsten Kompetenzen versehenen deut-
schen Gerichts handelt, 148t vermuten, dal dhnliche Konzentrationspro-
zesse erst recht auch bei Urteilen anderer Gerichte zu beobachten sind.
Untersuchungen solcher Verteilungsmuster nehmen in der modernen Wis-
senschaftsforschung breiten Raum ein®.

Selbstverstidndlich werden diese Zitierhdufigkeiten vom Umfang der ent-
sprechenden Nachweise des Datenbanksystems beeinfluBt. An der Vertei-
lung wiirde sich jedoch auch bei verdnderter Dokumentationspraxis ver-
mutlich wenig dndern.

BVerfG-Urtelle 1880: Wie oft zitlert?

60,

50

40,

Prozent der Urteile 30

(Gesamtzahl: 156)
204

10

0 1-23-6 7- 21-
Zitlerungen

Abb. 1: Zitierung von 156 BVG-Urteilen aus dem Jahr 1980

Betrachtet man, in wie vielen Entscheidungen die BVG-Urteile im Zeitab-
lauf zitiert werden, fallt sofort die geringe ,,Abwertungsrate* dieser Urteile
auf — im Gegensatz zu Urteilen des Bundesfinanzhofs, die am schnellsten
veralten (siehe Abb. 2 sowie 2a). Und dessen Kurve wiederum &hnelt der
entsprechenden Kurve all derjenigen Urteile des Jahres 1980, die nicht von
den sechs obersten Gerichtshofen des Bundes stammen. Bleibende Bedeu-
tung genieBen auch Urteile des Bundesverwaltungsgerichts. Fiir jedes Jahr

9 Aus der umfangreichen Literatur sei als Einstieg empfohlen: John J. Hubert,
General bibliometric models, in: Library Trends, Vol. 30, 1981, S. 65 - 81.
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von 1980 bis 1990 wird angegeben, wie viele aller in Juris gespeicherten
Urteile jeweils mindestens eine Entscheidung eines obersten Bundesgerichts
(bzw. in einem Fall: einer beliebigen anderen Instanz) aus dem Jahre 1980
zitieren.

Zitierung von Urteilen aus dem Jahr 1980 Im Zeitablauf
6&..
m..

408+ | \

Zitierende

Urteile 3897

1081 e

Andere Instanzen

2] + + + + + + + 4
88 61 82 683 ©64 B85S 86 B7? 68 689 98
Jahr

Abb. 2.: Zitierung von Urteilen aus dem Jahr 1980 im Zeitablauf
(Bundesfinanzhof, untere Instanzen, Bundesgerichtshof)

Zitierung von Urteilen aus dem Jahr 1980 im Zeitablauf
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Abb. 2a: Zitierung von Urteilen aus dem Jahr 1980 im Zeitablauf
(Bundesverfassungsgericht, Bundessozialgericht, Bundesarbeitsgericht,
Bundesverwaltungsgerichtshof)
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Es handelt sich hier um den Versuch, einfache Verfahren der Zitations-
analyse auf eine neuartige Materie anzuwenden. Damit wird vor allem das
Ziel verfolgt, zu Analysen anzuregen, die das vorliegende Datenmaterial
sowohl unter rechtswissenschaftlichen als auch unter Aspekten der Wissen-
schaftsforschung und Informationswissenschaft eingehender ausschopfen.

In welchem Umfang greift die Rechtsprechung eines obersten Bundes-
gerichts auf die eigene Jurisdiktion zuriick, und in welchem Umfang wird
auch die Rechtsprechung anderer Gerichtsbarkeiten herangezogen? Dazu
untersuchten wir, wie grofl der Anteil der Verweisungen ist, in denen sich
die Bundesgerichte auf die eigene Judikatur beziehen, und wie grof§ der
Anteil anderer Bundesgerichte an diesen Verweisungen ist. Es zeigt sich die
Uberragende Bedeutung der Judikatur der eigenen Gerichtsbarkeit (siehe
Tabelle 1). Nur fur einen sehr geringen Anteil aller Urteile spielt die Recht-
sprechung anderer Gerichtszweige eine Rolle; dieser Anteil bewegt sich im
Promille-Bereich, nur gelegentlich steigt er auf mehr als 5 %.

Lies: Von ... Féllen (Spalte 3), in denen in einem Urteil eines obersten Bundesge-
richts auf mindestens ein eigenes Urteil oder dasjenige eines anderen Bundesgerichts
verwiesen wird, betreffen ... % (mindestens) ein Urteil des ... Gerichts.

Tabelle 1

Fremd- und Eigenzitierung der obersten Bundesgerichte

Zitierendes Gericht Zitiertes Gericht
(Anteile in Prozent der Zitate)

1 2 3 4 5 6 7 8 9

Zitierendes | Gesamtzahl | Zitate | BVerfG | BGH | BSG | BAG | BVerwG | BFH
Gericht Urteile

BVerfG 4684 1677 83,9 5,9 1,4 13 4,0 3,5
BGH 37951 9637 2,0 95,9 0,1 0,6 0,8 0,3
BSG 19305 6063 2,9 1,6 | 93,2 0,6 1,4 0,3
BAG 10671 2717 1,3 5,5 0,5 | 91,7 0,8 0,1

BVerwG 22216 5680 5,0 2,2 0,8 0,8 90,7 0,4
BFH 28936 291781 7,9 6,8 0,8 0,7 3,5 80,2

Eine nennenswerte Rolle spielt die Kasuistik anderer Gerichte in der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sowie des Bundesfinanz-
hofs: Hier beziehen sich die Richter immerhin in einem knappen Fiinftel der
Zitate auf Entscheidungen anderer Bundesgerichte.

Obwohl die Judikatur anderer Gerichtszweige fiir die eigene Spruchpra-
xis keine groBe Rolle spielt, zeigt sich die liberragende Ausstrahlungskraft
der Urteile des BVG, wenn man vergleicht, wie oft im Durchschnitt ein
Urteil dieses Gerichts von anderen Bundesgerichten, und wie oft wiederum
deren Urteile aufgegriffen werden. Dazu wurde die Gesamtzahl der Fremd-
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zitierungen (Spalte 4 bis 9 in Tabelle 1) in Beziehung gesetzt zur Zahl der
vom betreffenden Gericht insgesamt in Juris gespeicherten Entscheidungen
(Spalte 2).

Die Spaltenwerte geben an, wie oft ein Urteil im Durchschnitt von einem
anderen Bundesgericht zitiert wurde. Mehrfachzitierung eines Gerichts
innerhalb eines Urteils bleibt unberticksichtigt.

Der judikative Einflup der Obersten Bundesgerichte Im
0.7 Vergleich

0,6
0,5;

Zltlerung pro 0,4
Urtell 0,3

0,2
0,1

BUerfG B6H BUerv6é BAG BSG  BFM
Gericht

Abb. 3: Der judikative Einflufl von Urteilen der
obersten Bundesgerichte im Vergleich

Wenden wir uns nun der Frage zu, ob die Zitationsrate sich von Rechtsge-
biet zu Rechtsgebiet unterscheidet. Es ist anzunehmen, daf sie dort hoch ist,
wo die Kasuistik eine besonders grofle Rolle spielt, das heiflt in Rechtsgebie-
ten mit mangelhafter oder geringer Kodifikation und in besonderem Maf3e
kldrungs- und interpretationsbediirftigen Rechtsnormen. Zu diesem Zweck
gliederten wir die Urteile des Jahres 1988 entsprechend den Hauptsachge-
bietsgruppen von Juris und priiften, in wieviel Urteilen eines Sachgebiets
jeweils Entscheidungen eines obersten Bundesgerichts zitiert werden.
Anhand der durchschnittlichen Zitationsrate, das heif3t der Zitation minde-
stens einer Entscheidung eines obersten Bundesgerichts pro Urteil einer
Sachgruppe, bildeten wir eine Rangfolge der Bedeutung von Prajudizien
(siehe Abb. 4).

Die Ordinate gibt die durchschnittliche Zitationsrate an, d.h. die Zitierung minde-
stens eines Urteils eines obersten Bundesgerichts pro Urteil eines Sachgebiets. Die
Sachgebiete Uiberschneiden sich.

Schlissel zu den Sachgebiets-Nummern der Abszisse (gemaf Juris-Notationen):

02 Staats- und Verfassungsrecht

04 Rechtspflege und Gerichtsverfassung
05 Allgemeines Verwaltungsrecht

06 Besonderes Verwaltungsrecht

07 Finanz- und Abgabenrecht

09 Sozialrecht

11 Wirtschaftsrecht

16 Kirchenrecht
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17 Verkehrsrecht

18 Strafrecht

21 Biirgerliches Recht

25 Handelsrecht

25 - 20 Gesellschaftsrecht

27 Privatversicherungsrecht
29 Urheberrecht

31 Arbeitsrecht

Prijudizien-intensitat nach Sachgebleten, 1988

Finanzr.

2it./Urteil

8? 82 25- 25 B4 16 B89 18 B5 29 31 21 @6 11 1?7 27
28 Sachgebict

Abb. 4: Prijudizien-Intensitdt nach Sachgebieten, 1988

Die Ergebnisse konnen jedoch nur mit Vorsicht interpretiert werden. Die
,Zitationsfreudigkeit“ von Urteilen im Bereich Finanz- und Abgabenrecht
ist auch die Folge dessen, daB in Urteilen des BFH vorkommende Zitate in
Juris weitgehend vollstédndig gespeichert werden, was zur Erhéhung der
Zahl der Zitations-Nachweise fiihrt — ein Effekt, der jedoch dadurch gemil-
dert wird, daB pro Urteil nur ein einziges Zitat berlicksichtigt wird, unab-
héngig davon, wieviel weitere Zitate vorkommen. Ohne weiteres vergleich-
bar sind beispielsweise das Gesellschaftsrecht und das Privatversicherungs-
recht, da Urteile desselben Gerichts maBgeblich sind.

Um Trendidnderungen auch zwischen den Gerichten vergleichen zu kén-
nen, wiederholten wir die Prozedur fiir Urteile aus dem Jahre 1980 und ver-
glichen die Steigerung der Prajudizien-Intensitédt des Jahres 1988 gegeniiber
1980. Hier ist vor allem die groBe Steigerung im Staats- und Verfassungs-
recht bemerkenswert, gefolgt vom Steuer- und Abgabenrecht, Strafrecht
sowie Gerichtsverfassungsrecht (siehe Abb. 4a).

Es ware hier wiinschenswert, den Verlauf der Intensitdtsdnderungen von
1980 bis 1988 zu verfolgen, um beispielsweise den EinfluBl von Gesetzesin-
derungen zu lokalisieren, sowie die einzelnen Rechtsgebiete stdrker aufzu-
schliisseln.
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Anderung der Prajudizlen-Intensitdt nach Sachgebieten
8.37 1988 gegeniiber 1980
N

8,21

Anderung 8,15

16 82 8?7 18 B84 1?7 31 21 2?7 29 11 25- 86 89 25 65
Sachgebiet 28

Abb. 4a: Anderung der Prijudizien-Intensitit nach Sachgebieten, 1988 gegeniiber 1980

Dem wiirde entgegenkommen, dafl die in Juris vorliegenden Daten
wesentlich differenzierter und ausgewogener abgerufen werden kénnen. So
148t sich beispielsweise die Behauptung nachpriifen, die Rechtsprechung
des BGH auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts sei besonders einflulireich
gewesen!?. Zu diesem Zweck wurden die Urteile des Jahres 1988 ermittelt,
die dieses Rechtsgebiet tangieren. Sodann wurde festgestellt, in wieviel Fal-
len auf (mindestens) ein Urteil des BGH Bezug genommen wird und dieser
Anteil mit dem entsprechenden Anteil der anderen Bundesgerichte vergli-
chen. Dieselbe Prozedur wurde fiir alle oben schon beniitzten Sachgebiets-
gruppen durchgefiihrt. In der Tat zeigt sich die Bedeutung der Judikatur des
BGH zum Gesellschaftsrecht. Es stellt sich jedoch heraus, da dem BGH
auch in einigen anderen Rechtsgebieten ein dhnlich hoher Einflufl zukom-
men diirfte (siehe Abb. 5).

Die Kolumnen geben an, wie hoch der Anteil der Zitationen ist, der in Urteilen des
Jahres 1988 (jeweils eines Sachgebiets) auf den BGH entféllt — verglichen mit dem
Anteil der anderen obersten Bundesgerichte.

Wir wollen nun der Frage nachgehen, ob sich die unteren Instanzen tat-
sachlich ,sklavisch“ an die Rechtsprechung der Obergerichte halten. Zu
diesem Zweck priiften wir, wie oft in Urteilsdokumenten unterer Instanzen
anderen Urteilen zugestimmt oder aber widersprochen wird und verglichen
dies mit dem entsprechenden Verhalten der obersten Bundesgerichte.
Zunichst ermittelten wir sdmtliche Urteile der obersten Bundesgerichte aus
dem Jahre 1980, die Urteile aus dem ersten Halbjahr 1978 — damals also

10 Peter Ulmer, Hochstrichterliche Rechtsfortbildung im Gesellschaftsrecht 1971 -
1985, in: Richterliche Rechtsfortbildung, Heidelberg 1986, S. 389 - 415. Es wird in
unserem Beispiel davon ausgegangen, dal der Einflufl im Jahre 1988 fortbestand.
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Abb. 5: EinfluBl der Judikatur des BGH nach Sachgebieten

etwa zwei Jahre alt — zitierten!!. Das Jahr des zitierten Urteils wurde vor
allem aus pragmatischen Grinden gewihlt. Zum Vergleich zogen wir alle
Urteile aller anderen Gerichte heran, die Urteile aus demselben Zeitraum
zitierten. Auf diese Weise erhielten wir 140 bzw. 143 zitierende Urteile. Alle
in diesen Urteilen von Juris nachgewiesenen und kategorisierten Zitate (ins-
gesamt 330) wurden in drei Klassen zusammengefafit, ndmlich Festhaltun-
gen, Abweichungen und ,distinguishing® (siche Aufstellung in Tabelle 2).
Bei der letztgenannten Klasse handelt es sich um Charakterisierungen wie
,vergleiche*, Abgrenzung, AnschluB8 und Ergénzung — Kategorien, die auf
differenzierendes Deliberieren schliefen lassen, nicht jedoch auf eindeutige
Ablehnung oder Bestatigung.

Tabelle 2

Charakterisierungen der Bezugnahme auf Prajudizien
(entsprechend dem Wortlaut in den Dokumenten)

Gruppe 1: Gruppe 2: Gruppe 3:

Festhaltungen: ndistinguishing“: Abweichungen und Neuerungen:
So auch. Bestétigung. Vergleiche. Aufgabe. Abweichung.
Parallelentscheidung. Anschluf}. Entgegen. Anderung,
Festhaltung, Abgrenzung. Ubernahme [einer anderen
Aufrechterhaltung. Ergéanzung. Rechtsauffassung]. Fortfiihrung,

Weiterfithrung, Weiterentwicklung.

11 Durch Heranziehung des Datums des zitierten Urteils als Auswahlkriterium
sollte der Einflul von Datenerfassungseigenheiten von Juris méglichst gering gehal-
ten werden, die beispielsweise darin bestehen konnten, dafl Urteile bestimmter
Gerichte zeitlich gehiuft erfat werden.



238 Roland Wagner-Débler und Lothar Philipps

In Abbildung 6 ist der Anteil der drei Klassen an den Zitierungen zu erse-
hen. Offensichtlich ist bei nachgeordneten Instanzen einerseits der Anteil
bestatigender Bezugnahmen geringer, andererseits der Anteil negatorischer
oder innovativer Bezugnahmen hoher als bei den obersten Bundesgerichten.
Hieraus 1aBt sich schlielen, daB sich die unteren Instanzen in ihren Urteilen
keineswegs sklavisch an die vorgegebene Rechtsprechung hielten. Unerheb-
lich ist dabei, ob die Abweichungen die Urteile oberster Bundesgerichte
oder Urteile anderer Instanzen betrafen. Denn wenn zwei Gerichte diver-
gent urteilen, ist es unwahrscheinlich, daB sie in beiden Fillen in Einklang
mit der Rechtsprechung der obersten Bundesgerichte liegen. Dieselbe Pro-
zedur wurde fiir Urteile aus dem Jahre 1988 wiederholt, soweit sie — im Fall
der Bundesgerichte — Urteile aus dem ersten Quartel 1986 und im Fall der
anderen Gerichte Urteile aus dem ersten Halbjahr 1986 zitierten. Die Aus-
wertung der insgesamt 1531 Zitate aus 187 Urteilen der obersten Bundesge-
richte und 188 Urteilen anderer Instanzen zeigt gegentiber 1980 eine weitge-
hende Anniherung des Anteils der drei Klassen (siehe Abb. 6a). Etwa 90 %
der Prijudizien wurden im Rahmen des ,,distinguishing* herangezogen!2.
Etwas geringer ist dieser Anteil bei den anderen Instanzen; der Anteil der
Abweichungen ist nun bei ihnen nur noch geringfiigig gréBer als bei den
Hochstinstanzen.

Das AusmaB der in Juris nachgewiesenen — und damit auch veréffentlich-
ten — nicht kontroversen Urteile auch unterer Instanzen relativiert Schlich-
ters Vermutung, die konforme Jurisdiktion dieser Instanzen werde kaum
verdffentlicht!3. Andererseits wird sicher nur eine eher kleine Auswahl von
Entscheidungen unterer Instanzen iberhaupt verdffentlicht. Wir halten
jedoch die Arbeitshypothese fiir plausibel, dafl die fachpublizistische Auf-
merksamkeit hinsichtlich des Verhdltnisses von abweichenden und konfor-
men Urteilen nicht zwischen Bundesgerichten und anderen Instanzen unter-
scheidet; ob ein Urteil ver6ffentlicht wird, hingt von einer Vielzahl ver-
schiedener Faktoren ab, von denen die Qualitdt des Zusammenhangs mit
Prajudizien nur einer ist.

Offen ist, ob Schliichters Behauptung auf die zahlreichen nicht veréffent-
lichten Urteile unterer Instanzen zutrifft. Es ist jedoch auf jeden Fall frag-
wiirdig, von Anpassung der Rechtsprechung an obergerichtliche Jurisdik-
tion zu sprechen und eine unkritische Rezeption zu insinuieren, wenn ledig-
lich eine Grundstruktur unseres Rechtssystems, ndmlich seine Einheitlich-
keit, beobachtet wird.

12 Der groBe Unterschied der Mengen der Zitate 1980 und 1988 beruht darauf, daf3
1980 der Anteil der im Dokumentationssystem nicht nachgewiesenen Qualifizierun-
gen von Zitaten wesentlich groSer ist. Es wurden jedoch nur kategorisierte Zitate
berticksichtigt. Reprasentativitét 146t sich vermuten; in keinem Fall werden die Mini-
malwerte fiir szientometrische Stichproben nach Keitz unterschritten (Wolfgang von
Keitz, Erfahrungen mit EXTRACT SHOW fiir szientometrische Analysen online-
erfafiter Datenpools, in: Von der Information zum Wissen — Vom Wissen zur Informa-
tion, hrsg. von Hilde Strohl-Goebel, Weinheim 1988, S. 202 - 220).

13 Schliichter (FN 1).
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"So auch" oder "Entgegen"? Prajudizien bei Obersten
Bundesgerichten und anderen Gerichten im Vergleich, 1988
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Abb. 6: Prajudizien bei obersten Bundesgerichten und
anderen Gerichten im Vergleich, 1980
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Abb. 6a: Prajudizien bei obersten Bundesgerichten und
anderen Gerichten im Vergleich, 1988
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Das Ergebnis laBt sich folgendermaBen zusammenfassen: Soweit ihre
Urteile verdffentlicht werden und soweit sie sich mit der Rechtsprechung
anderer Gerichte explizit auseinandersetzen, unterscheiden sich untere
Instanzen nicht wesentlich im AusmaB ihrer Konformitit oder Nonkonfor-
mitédt von den obersten Bundesgerichten.

Selbstverstdndlich kénnte die eben vorgestellte Analyse der ,Innova-
tionsfreundlichkeit* weiter differenziert werden. So wéren beipsielsweise
Gerichtstypen weiter aufzuschliisseln; man konnte Gerichte desselben Typs
anhand unterschiedlicher soziotkonomischer Zuordnungen vergleichen
usw.!4. Geht man ferner von der Annahme aus, dafl das groe AusmaR der
Kasuistik beispielsweise im Bereich des Finanz- und Abgabenrechts auf
groBe Rechtsunsicherheit hindeutet, ist es naheliegend, auch mit einem
groBeren Ausmall von Abweichungen von Prajudizien anderer Gerichte zu
rechnen. Dies lieBe sich anhand entsprechender Daten empirisch nachpri-
fen.

Untersuchungen dieser Art waren nicht nur von rechtssoziologischem
Interesse, sondern dienten auch umgekehrt der Erhdrtung des Instruments
der Zitationsanalyse — hier angewandt auf die juristische Fachkommunika-
tion!s. Dies bietet sich insbesondere deshalb an, weil die Vermutung besteht,
daB in Urteilen prdziser zitiert wird als im wissenschaftlichen Kontext. Die
Ursache diirfte darin liegen, daf3 hier mit einer kritischen Nachpriifung des
argumentativen Werts jedes einzelnen Prédjudizes gerechnet werden mufl —
ohne Zweifel ein starker Kontrollmechanismus. Zitationsanalysen im juri-
stischen Bereich wiirden es erlauben, spezifische Merkmale eines besonders
stark normierten und kontrollierten Zitationsverhaltens herauszukristalli-
sieren!6.

Ausblick

Das in Form von Rechtsdatenbanken bereitstehende Potential an Daten
erlaubt es nicht nur, Aspekte der Rechtswirklichkeit auf neuartige Weise zu
beleuchten, sondern auch, an theoretische Modelle anzukniipfen, in denen

14 Ein Versuch in diese Richtung: Peter Harris, Ecology and culture in the com-
munication of precedent among state supreme courts 1870 - 1970, in: Law and Society
Review 19 (1985), S. 449 - 486.

15 Zitationsanalysen sind mittlerweile in Sozial- und Naturwissenschaften vor
allem im angloamerikanischen Raum zu einer Standardmethode herangereift, deren
Anwendungsmoglichkeiten wie Grenzen nun schon gut beurteilt werden konnen.
Standardwerk: Eugene Garfield, Citation indexing. Its theory and application in
science, technology, and humanities, New York 1979 u.6. Als einzige deutschsprachige
monographische Ubersicht sei empfohlen: Peter Weingart/ Matthias Winterhagen,
Die Vermessung der Forschung, Theorie und Praxis der Wissenschaftsindikatoren,
Frankfurt/M. 1984, insbesondere Kap. IV u. VI. Als Ubersicht aus der angesprochenen
informations- sowie kommunikationswissenschaftlichen Perspektive: Christine L.
Borgmann, Bibliometrics and scholarly communication, in: Communication Research
16 (1989), S. 583 - 599.

16 Eine neuere Arbeit hierzu: Peter Clinch, The use of authority: citation patterns
in the English courts, in: Journal of Documentation 46 (1990), S. 287 - 317, mit weite-
ren Literaturhinweisen.
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beispielsweise davon ausgegangen wird, daB es sich bei Prdjudizien um ein
formal mit einem Kapitalstock vergleichbares Phédnomen handle, das einem
Abwertungssatz unterliege!”’. Wie auch immer man der hier zum Ausdruck
kommenden 6konomischen Theorie des Rechts gegentliberstehen mag, die
vorhandenen Daten béten geniigend Anhaltspunkte, um solche Uberlegun-
gen auch in Deutschland systematisch mit empirischen Gegebenheiten zu
konfrontieren.

Wir wollen abschlieBend noch eine weitere Nutzungsmoglichkeit der in
Juris verfligbaren Informationen zur Sprache bringen. Wéhrend bei uns vor
allem organisatorische, 6konomische und &dhnliche Faktoren als Hindernisse
der breiteren Nutzung elektronischer Informationsspeicher diskutiert wer-
den, wendet man bestimmten Méngeln des , Information Retrieval* als sol-
chem wenig Aufmerksamkeit zu, anders als in den angelsdchsischen Lén-
dern!8. Es diirfte jedoch wenig Zweifel daran geben, dafl das begriffsorien-
tierte Retrieval mit Booleschen Operatoren teilweise zu sehr mangelhaften
Rechercheergebnissen (insbesondere Recall) fiihrt. Ebensowenig Zweifel
gibt es daran, daB das Retrieval tliber Zitationsbeziehungen zumindest eine
erfolgversprechende Verbesserungsmoglichkeit darstellt!?, insbesondere vor
dem Hintergrund, dafl — wie bereits angedeutet — bei Zitaten im gericht-
lichen Kontext eine besondere kritische und tberlegte Auswahl unterstellt
werden kann. Wir hoffen, hier quantitative Anhaltspunkte fiir Moglich-
keiten gegeben haben, Zitationsrelationen systematisch als Instrument des
juristischen Information Retrieval einzusetzen, wie es neuerdings beispiels-
weise in den CD-ROM-Ausgaben des bekannten ,,Science Citation Index*
unter dem Suchbefehl , Related records“ geschieht20.

17 Siehe William M. Landes/Richard A. Posner, Legal precedent: A theoretical and
empirical analysis, in: The Journal of Law & Economics 19 (1976), S. 249 - 307.

18 Wo man diese Probleme schon friih diskutierte; und wo diese Probleme Anfang
der 60er Jahre zur Grindung des grofiten bibliographischen Dienstleistungsunterneh-
mens der Welt fiihrten, dem schon erwahnten Science Citation Index des Institute for
Scientific Information in Philadelphia.

19 Vgl. Colin Tapper, Citations as a tool for searching law by computer, in: Com-
puter science and law, ed. by Bryan Niblett, Cambridge 1980, S. 209 - 217, und
weitergehend: Richard K. Belew, A connectionist approach to conceptual information
retrieval, in: Proceedings of the 1 International Conference on Artificial Intelligence,
New York 1987, S.116 - 126; Daniel E. Rose/R. K. Belew, Legal information retrieval,
A hybrid approach, in: Proc. of the 2™ Intern. Conf. on Artificial Intelligence, New
York 1989, S. 138 - 146; Philipps: Per una banca di dati ,,piu giuridici“: Le possibilita
di accrescere la qualita del retrieval, in: Diritto e CD-ROM. A cura di Mario G.
Locano e L. Philipps, Milano 1990, S. 3 - 18.

20 Die CD-ROM-Speichertechnologie bietet sich hier an: ,,online“ ist dieser Befehl
im Science Citation Index nicht verfiigbar.



