Von dicken Suppenknochen und Katenrauchwiirsten - oder:
wie man Rechtsprechungsgeschichten verhindert oder schreibt

Ohne einen dicken Knochen kann man keine fette Suppe
kochen. So ein einem BGH-Richter zugeschriebenes Bonmot.
Gemeint ist damit, Richter kdnnen nur Falle entscheiden, die die
Parteien vor Gericht bringen. Wo kein Klager, da kein Richter.
Klingt trivial, stimmt aber dennoch. Richter kénnen sich als
Gericht nur zu Rechtsfragen duBern, die sich ihnen in einem Ver-
fahren stellen. Auch wenn es dem BGH noch so sehr in den
Fingern juckt. Etwas zu sagen hat der BGH nur, wenn er in der
Revision die Rechtsfrage zu entscheiden hat. Rudolf von Jhering
hat in seiner Schrift »Kampf ums Recht« die Pflicht des Einzel-
nen gegentber dem Gemeinwesen betont, um sein Recht vor
Gericht zu kdmpfen. Nur wenn der Einzelne gegen die Rechts-
verletzung vorgeht, kann sich das Recht fur alle durchsetzen.

Insbesondere die obersten Bundesgerichte sind darauf angewie-
sen, Falle zum Entscheiden zu bekommen, zu denen sie auch
was zu sagen haben, dicke Knochen also. Revisionsrecht bedient
sich des Interesses des Einzelnen an einer fur ihn glnstigen Ent-
scheidung. Primarer Zweck ist jedoch die Rechtseinheit und
Rechtsfortbildung. Die Aufgabe ist heikel und diffizil. Gegentber
dem BGH haben Professoren zwei Vorteile: (1) Sie kdnnen sich
zu allem &uBern, zu dem sie Lust haben. (2) Sie kénnen morgen
schon eine ganz andere Auffassung vertreten. (Daflr haben die
Stimmen der Professoren in der Regel auch weniger Gewicht.)
Beides geht fur den BGH nicht, jedenfalls nicht richtig. AuBern
kann man sich als Gericht nur, wenn man den passenden Fall
hat, und die Ansicht dndern ist aus dem gleichen Grund schwie-
rig. Man braucht eben den dicken Knochen, um eine fette
Suppe kochen zu kénnen.

Manchmal wird einem aber auch der dicke Knochen aus dem
Suppentopf gefischt. Sieht sich ein Beklagter einer Vielzahl von
auf demselben Sachverhalt basierenden Anspriichen gegentber,
oder stellt sich die Rechtsfrage in einer Vielzahl von Fallen,
macht es fir den Beklagten Sinn, eine dicke Suppe zu verhin-
dern. Man kauft dem Klager die Revision ab. Der Beklagte legt
auf den vermeintlichen Anspruch des Klagers noch eine gute
Schippe drauf und verhindert so ein Grundsatzurteil. Fir den Be-
klagten rechnet sich das. Lieber einem Klager deutlich mehr zah-
len, als ihm zusteht, und damit den Dominoeffekt verhindern.

Das Nachsehen haben der BGH und das Gemeinwesen, wie
Jhering es formuliert hat, wenn der Kampf ums Recht nicht
gefhrt wird. Was tun als BGH? Sich selbst zum professoralen
Feuilletonisten machen und die bereits weitgehend fertig kon-
zipierte Entscheidung ohne Staatswappen als Aufsatz vertffent-
lichen? Eine Stimme unter vielen? In den VW-Dieselverfahren
hat der BGH einen neuen innovativen Weg gewahlt. Wo kein
Urteil mehr moglich ist, ist ein Hinweisbeschluss allemal noch
maoglich. Man formuliert die bereits geschriebenen Urteilsgriinde
in einen Hinweisbeschluss mit Staatswappen und Dienstsiegel
um (NJW 2019, 1133). Eine Methode, die Anklang findet (OLG
Oldenburg MDR 2019, 548).

Es gibt aber auch den umgekehrten Fall: Man will eine Rechts-
frage durch den BGH entschieden haben. Ein Start-up hat eine
innovative, aber rechtlich sehr umstrittene Geschaftsidee. Fur
den business proposal ware es very supportive eine unquestio-
nable legal opinion zu haben. Am besten von der highest
authority. Den BGH um ein Rechtsgutachten bitten? Geht leider
nicht, aber es gibt ja noch die Katenrauchwurst. Katenrauch-
wurst ist eine norddeutsche Spezialitat; eine Wurst aus rohem
Fleisch, am offenen Kamin urspriinglich in einer Kate (einfaches
Wohnhaus, als Deputatslohn dem Kotter zur Verfligung gestellt)
gerauchert. Eine solche Wurst hat im Mai 1974 eine erst vor
wenigen Tagen nach Deutschland gezogene Turkin in der Kar-
stadt-Filiale in Hamburg-Barmbek entwendet. Insgesamt betraf
der Diebstahl einen Warenwert von 12,72 DM. Ein Kaufhaus-
detektiv stellte die Diebin, und das Kaufhaus wollte zunachst
eine Fangpramie in Hohe von 50 DM haben, zu Recht? Ob und
wenn ja wie hoch die Fangpramie sein darf, war damals hoch-
umstritten. Also beschloss man aus der Katenrauchwurst eine
fette Suppe — oder norddeutsch Griinkohl — zu kochen. Das tur-
kische Generalkonsulat besorgte der Ladendiebin einen Anwalt,
und der Anwalt von Karstadt machte sie flugs zur Musterbeklag-
ten. Fangpramie und Bearbeitungsgebihr mit Burokosten wur-
den zwischen den beiden Anwalten einvernehmlich auf
1.100 DM festgelegt, mit der Summe konnte man damals das
Verfahren am LG beginnen und — bei Zulassung der Revision —
bis zum BGH treiben. Praktischerweise Ubernahm Karstadt
gleich auch noch die Anwaltskosten fir die frisch geborene
Musterbeklagte. Der BGH entschied, 50 DM sind angemessen
(BGH NJW 1980, 119).

Noch heute ist die Katenrauchwurst das Mal3 aller Dinge in
Sachen Fangprdmie. Stérgeftihl? SaBe die Intelligenz in einem
Gerichtssaal immer erhoht, nein. Anwaélte waren so gesehen nur
Zierrade. Zwischen dem Handeln und Argumentieren der An-
walte und der richterlichen Entscheidung bestiinde keine Ver-
bindung. Haben die Anwalte jedoch Einfluss auf die gerichtliche
Entscheidung, ist die juristische Intelligenz nicht auf die Richter-
bank beschrankt, wird’s schwierig. Richtig Uberzeugend sind
solche Leitsatzentscheidungen (die Katenrauchwurst hat es
sogar in BGHZ geschafft) mit fingiertem oder bestelltem Sach-
verhalt nur, wenn auf beiden Seiten mit der gleichen Leiden-
schaft gekampft wird. Wie leidenschaftlich und gut kann aber
der Kampf eines Musterbeklagten sein, wenn der Klager sich die
beste und teuerste Anwaltin nimmt, dem Musterbeklagten aber
nur ein sehr schmales Rechtsverteidigungsbudget génnt, er will
ja schlieBlich gewinnen? Und wo bleiben wir, die bei einer
solchen Entscheidung nicht mit am Tisch safen, aber indirekt
von der innovativen Geschaftsidee des Start-ups betroffen sind,
die der BGH fur zulassig erklart hat, weil der Musterbeklagte fur
20 Euro nicht richtig kampfen wollte?
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