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I. Dc~/i:ire der l?cc:htsqllelfenlehre 

I. Die Privatisierung des Rechts 

Standardisierungsprozesse jenseits der klassischen Rechtssetzung nehmen immer 
mehr zu. Akteure orientieren sich an gencralisienen Vcrhaltensmaßstäben. die in 
Märkten entstehen und sich zu Verhaltensstandards verfestigen. ohne .. klassisches .. 
Recht zu sein. Zudem entstehen zunehmend .. Mischformen .. privater und staatlicher 
Regelsetzung: Regeln werden von Akteuren wie privat organisierten :-.lormungsgrc-
mien oder privatwinschaftlichen Unternehmen gesetzt oder unter deren Beteiligung 
ausgearbeitet und können über unterschiedliche Transfonnations- und Rezeptions-
mechanismen Rechtsqualität gewinnen. Diese Emwicklungen sind bisher rechtstheo-
retisch nur unzureichend aufgearbeitet. Die Existenz und die Ausgestaltung eines 
staatlichen Gelrungsbcfehls sind entscheidende Punkte. Olu1e einen solchen fehlt es 
an der Wirkung dc jurc. es bleibt allein eine Bindungswirkung de facto. Oft ,,·ird nur 
von soji lall" gesprochen. Die Fragen nach der Bindungswirkung. Vertrauensschutz 
und etwaiger sc{(e lwrhor-Regclung sind für das Richterrecht schon diskutiert wor-
den. Offen ist aber. ob sich verallgemeinerungsfahige Kriterien Iinden. die auch llir 
Verwaltungsvorschriften und Sumdards als prh·are Rechrsetzung gelten. Der vorlie-
gende Beitrag gibt hierzu erste Überlegungen. 

Besonders deutlich wird dies am unterschiedlichen Crngang mit diesem Phäno-
men durch die Rechtsprechung: ln einem jüngeren Crtcil hatte der 2. Senat des BGH 
die frage zu b\!urtcilen. ob die DaimlcrChryslcr AG das Anlegerpublikum rechtzei-
tig von d..:m beabsichtigen Rücktritt d..:s damaligen Vor tandsvorsit7end..:n 
Schrempp infomticn hatte. Obwohl der Emirrenrenlei~(aden der Bundesanstalt fiir 
Finanzdienstleistungsaufsicht (ßaFin) gnmdsätzlich bei dem Wechsel eines Vor-
stands' ersitzenden eine ad-hoc-pflichtigc Kursrelevanz bejaht. setzte sich der :!. Se-
nat inhaltlich nicht mit den Ausfiihnmeen des Emittcntcnleitfadcn!> auseinander. 
weil dieser eine nonninterpreticrendc V~rwalnmgs,·orschrift darstelle.1 Das ist in-
soweit konsequent. als die ganz herrschende Meinung in der ,·erwaltungsrcchtlichcn 
Literatur nenninterpretierenden Verwahung vorschriften nur eine Innenwirkung ge-
genüber der V Cf\\ altung. aber keinerlei A ußcnwirkung gegenüber dem Bürger tu-
spricht. Daraus folge. dass fiir den Bürger keinerlei Rechte und Pl1ichten ent:.tün-
den .~ Auch der II . Senat hatte die Richtlinie nach ~ 35 Abs. 2 WpHG·1 als norrnin-

* D.:r fo lg.:mlc Auf~atl. fiihn Cb.:rlcgungcn .:incs frilhcren Bdtntgcs fort: s . . 1/öllt!rs. Standurd> 
al~ ~ckundä rc lh:chbqu~:llcn ·Ei n~: Skiat· zur Vermutungswirkung und zum Vcrtraucnss.:hull 
bei L"ndlen. \ 'cmaltungs,·or~l·hrili..-n und prh at.:r 1\ormsctzung. in: FS Uuchncr . .2009. S. 
6-19 665. 
So l:rpidar ßGII . :!. Scn .. ' . S .~ .:!llOX. \\"1\1 .200!<. 641 = NZG 2008. 300 Rn. :!-1: .. Der Enutll:n· 
tcnkitfndcn dcr OnFu1 bcfnsM ~ich ;war mit der Frage der hinreich.:ndcn \Vnhn,,·hdnlkhkcir . 
,teilt .t.:dl>dl kdigli.:h l"in<· lll'l"lllintcrpreti.:rcnck \'.:rwahungsvorschrift dar ... Kri1i ~..:h <k~hulb 
b.:rc1t- 1/iilh·n. ~zt, :wos . .'JO. JJ I. 

:! S \laur1·'· Allg.:mcmc~ \ 'cn\nhlrng,rcchl. 16. Aull. 2006. * 2-1 Rn. 16 IT. 7.u Ausnahmen'· 
ahcr 'l>glcrdt urucr II :!.hl. 

tc~pretie.rende Venvaltungsvorschrift qualifiziert. sich dann aber inhaltlich umfang-
retch mit dem. Pflic~tenkanon dieser Richtlinie auseinandcrgcsetzt."' Auf europäi-
scher Ebene \\'trd be1 den Empfehlungen von Commirree ofEuropean Securiries Re-
gulators (CESR) zwar betont. dass sie unverbindlich seien. gleichzeitig aber fur den 
Rechtsanwender eine safe lwrbor rule begründen. soweit die Guidelfnes bzw. Re-
commendarions eingehalten wcrden.5 Wenn diese Überlegunecn in den Emittenten-
faden der BaFin einfließen6

• erscheint es widcrspriichlich:we;,n die Rcchtsprcehw1g 
diesen vollständig ignorien. Höchst ungeklän ist schließlich die rechtliche Relevan~ 
des Demsehen C01porare Go,·emance Kodex rDCGKJ.- Zwar wird von ~onnen mit 
gesetzesgleicher Wirkung gesprochen. gleichzeitig aber werden eine Bindungswir-
kung oder sonstige rechtliche lmplikationen abgelehnt.~ ~ 

Modemes Recht üben,·indet die Teilrechtsdisziplinen als Ausdruck der Intradis-
ziplinarität9: Standards finden sich ebenso in öffentlich- wie in privatrechtliehen Zu-
sammenhängen und tragen zu deren zunehmender Verflechtung bei. Im Jahre 2007 
hat sich eine Gruppe aus Juristen und Winschaftswissenschaftlcm an der Universitär 
Aug~~urg im Rahmen des ACELR 111 zusammengetan. um die Thematik ,·on .. Stan-
dard1s1emng durch Markt und Recht'" zu vcrtiefen. 11 

Im Einzelnen ist zuerst auf die Lücken der bisherigen Rechtsquellenlehre und 
neuere Ansätze einzugehen ( I. ). Sodann wird die These entwickelt, dass die Dicho-
tomie zwischen Rechtssetzung und Rechtsanwendung. zwischen verbindlichen 
Rechts~uellen und nur faktisch geltendem Richterrecht, Verwaltungsvorschriften 
und pnvater Rechtssetzung. lwrd lmr und so.fl lmr ausgedient hat. Künftig sind se-
J.."ttlldär~ R~cltrsquellen als dritte Kategorie zwischen primären Rechtsqu~llen und 
unverbmdhchcn Regeln zu unterscheiden. Diese Kategorie zeichnet sich durch mehr 

3 

4 
5 

6 

7 

R~c:htl~n~c gcm. § 35 Ab~ . :! ~\:p!IG ' · :!6.5 1997. BAn; 1997. S. 6586. Zu der Frdg.:. ob die: 
Rtchthme crnc nonnkonkrcu 1crendc oder nomlinterpreticrcndc \-.~n,ahun!!s\·on.ehrifl dar-
s!ellte~ s. etwa dcn Streu land ber Schiidlt•. f:\ckutr\ e '\onn~ctzung 111 der Finan;marklauf-
SIChL - 007. S. 83. 
ßGH. II. Sen .. v. 2-1 .1.:!006. BGHZ 166.56. 6.2 .- ß(iH :-.!J\\" 2006. 1-1:!9 Rn 13 f 
Wönlich heißt c~ : .. Thcy 'hould abo bc und..:ßlood "~ u •t(fe lwrb11ur ro e~s~re .lhat Jn, est-
ment firms. ~IT~s and rcgulatcd markcts fultilthcir rc,pcl·ti\·e obligmions whcn following 1hc 
~roposed gurdchn..:s and reconuncnd:ruon>:·. s. CESR Publication and consolidation uf :'\li-
FID Transparency Da1a of 2 2007. CES!t07-0-'3. Ziff. 1.10: hierzu bcrcirs lföllen ZEuP 
2008. 480. 49:! f. . . . 
Etw~ im Emiltcnrenleilfadcn dcr BaFin , .. 15.7.:!005. 1\" • .2.:!.2 .. -II umcr Hinweis aufCESICs 
Ad,·tce on Level 2 lmpl..:mcnting :'\•lca~urc' for rhe proposcd 1\larket Abusc Dircc1i' e of 
1212002. CESR· 02-089d. Rn. 36: hierzu .1/iillt·r~. Zf:uP :!00!!. -180. -!MX . 
Deu1scher Corporate Govcmnnce Kod..:x cDCGK) in der Fassung ' '· 14.6.2007. Bek:mnuna-
chung des BM.J v. 20.7.2007. W\\w.bundcsanuig,·r.dc. abgcdruck1 uuch bei Hii/fl-r. Ak1G. 
8. ~utl. 2008. ~ 161 Rn. 9. · 
S. Uberblick bei Hiiffer (Fn. 7). ~ 161 Rn. 26 n·.: All~.,/ll•rg. Rcchlscrzung zwischen Staat und 
Gesellschaft. ::?003. S. :!9!!. JOR. 
f!oJfmann-RiemtSdllnitlt-Aßmwl/1 (Hrsg.). Öllcm l ichc~ Redu und Pnv:mccht als wechs.:bci-
ugc Auffang-ordnungen. 1996; .·lppel. VVDS1RL 67 (2008). 2::?6 ff. 
Zum A~gsburt; C~ntcr for Gloh.al Economi..: Lnw :md Rqwl:uion s. hup: "'" " .acdr.d..-. 
S. berens auch ~re. Tag~.ngsbenriige 111: .1/iillt•r, rllng.J. Swndardr~ienmg durch ~tarkt und 
Recht. ::?008 'IOWrc m: ~l ollcrs (Hrst;. l. \'iclfirh und f:inhl."i1. 200K 



als nur eine fakt ische Bindungswirkung aus. \wil Indiz- und Vcmmtungswirkung 
sowie Vertrauensschutz des Betroffenen als rechtliche Parameter zu berücksichtigen 
sind. Dies gilt einerseits fiir Richterrecht (II. ). lässt sich aber auch zum Te il für 
Verwalnmgsvorschriften und private ~ormsetzung ,·on Standards übenragen 1~ (111.) 

2. Defizite 

a) Zur Dichotomie von Rechtsquelle und Rechtserkenntnisquel le 

Der Begriff .. Reclnsquelle"" umschreibt Erscheinungsfom1en. in denen das objektive 
Recht auftriu. Im weiteren Sinne umfasst dies alle Eintlussfaktoren. die für das 
Recht maßgeblich sind. etwa die rechtswissenschaftliche Literatur. die Verwal-
tungsübung oder die Gerichtspraxis.13 Die vorherrschende Ansicht verwendet den 
Begriff .. Rechtsquelle" allerdings enger. Als Rechtsquelle wird nur anerkannt. was 
ltir den Rechtsanwender einen verbindlichen Rechtssatz darstcllt.JJ Im L:nterschied 
dazu werden rechtlich nicht bindende Einnussfaktoren nur als unverbindliche 
Rcclllserkcnntn isquelle bezeichnet. Richterrecht Verwaltungsvorschriften und pri-
\'ate Rechtssetzung zählen jeweils nicht zu den Rechtsquellen . sondern bilden nur 
jeweils eine sogenannte Reehtserkenntnisguellc. Für Richterrecht 15. Vcrwaltungs-
,·orschriften1" oder prh·ate Rechtssctzung1 wurde regelmäßig nur von einer fakti-
schen Bindungswirkung gesprochen . Erklärbar ist diese Trennung. weil bisher zwi-
schen Rechtssetzung und Rechtsanwendung unterschieden \\1.trde. 1 ~ So ist zwischen 
verbindlichem han//(llr und ml\'erb indlichcm svfi lmr zu trennen. 1

" Diese Dichoto-
mie setzt sich neben dem Gegensatzp:1ar Rcchtsg.eltung ,·crsus Fakt izität durch.:•• 

I:! Zustimmend Spmdh•r HupJ.a. 111 dte,em Tagung,band. S. 11 7. lll>. 1-ll . 
13 Zu dic,cm .;oliologi,chcn Rccht~quellcnbcgritT ' · etwa Riitlr~rs . Rcchhtheori.:. 4. Autl. ~OOl<. 

Rn. 217 f. h1o:rro auch t·e,tm!!. Rcchtstheoric. :!007. Rn. ll!:i 
1-l Riit/rers(!=n. I3).Rn. 2t7f. 
15 Ennecccrus .\'ippmley. Allgcmdner Te il dc5 Bürgerlichen Recht>. 15. Autl. 1959. S. :!06: 

Laren:. ~ lethodenlehre der Ro:clllswis)en.;chaft. 6. Aufl. 1991. S. ·B:!: l'td;er. JZ 19!<8. 6:! . 7:! 
f.: Köldt'r. JR 1984. 45. 4~ . Für die Erklärungen der Bafin etwa Kt1ndgen. Z13B 1996. 361: 
,\liillt•r., Gamen. ZGR 199!(. 77~ . 80 I: Koller. in: Assmann Sc:hnciuer. \\'pHG. 4. Autl. :!()(16. 
§ 35. Rn. 6: Bal:cr. in: Weher Lang. Handbuch tkr lnti.1nnationsp tl1chlcn im Bunk\'crkdtr. 
:!00-1. Rn 7.1!: Sdtiidh· CFn. Jt. S. 89. 

16 BVo:rwG \ . ll.ll.l9~6. U\'crwGE 75. 1119. 115. 11 7 f.: ßVo:n'G , .. :!5 . 11.199~. ß\'cn"GI 'l-l. 
335. 340: .\faw·er !Fn. 2). * 24 Rn . 20. 

17 Für Deliktsn:l'lllliche Pflichlcn l-. ll'aJ! IIt'' '· in: Müm:hKomm ßGß. 4. Autl . 20lJ4. * X.B Rn . 
270. 4 !!7. 

1 X l'rm Bogdam~t ·. Gubcnmti\ c Ro:chh)ctztmg. 2000. S. 156: Ruf}t•rt. in: lloiTmann· 
Ricm Sdtmidt-AIInwnn Vt> llkuhlo:. Grundlagen des Ven,·altungsrcchls. Bd. I. 2006. * 17 
Rn. I. 

19 . hu:rtu ,.,,.,,,.", Archl\ liir So11alwi)so:nschaftcn und Sozi:1lpolitik J9 ( 1915). 8J9. 84 :! t'f. 
und tl'd>,•r. \\' irhdmti und <.iescllschafl. 5. Aull. 1972. S. 187 tr .: l>. Kimt!g''"· AcP 206 
12006). 4 77. 510. F!ir den ungloamo:riknnischcn R.:chtskrcis zu n.:nncn is1 Austiu. "I hc Provin· 
cc pf Jun,pmtlo:n~·· I ktcnnmed. 1 95~. Chap. I. 

Zu Recht hatte Buclmer betont. dass höchstrichterliche Entscheidungen .. in starkem 
Maße über den entschiedenen Einzelfall hinauswirken und faktisch für die Beurtei-
l~ng anderer. künftiger Tatbestände gclten".11 I.Jntere Gerichte richten sich regelmä-
ßtg an den Präjudizien höherer Gerichte aus und diese an ihrer früheren Recbtsauf-
fassung. 22 Vergleichbares gilt fiir Verwaltungsvorschriften. die ganz überwiegend 
befolgt werden. Diese werden in der Praxis behandelt. als ob sie unmittelbare Au-
ß~nrech~;ärze darstellen.23 Diese Wirkung aber bildet die juristische Dogmatik 
mcht ab.- Der herrschende Lösungsansatz gelange zu Konstruktionen. so die Kritik. 
denen jedes Potential fiir die Beschreibung der Rechtswirklichkeit fehle. 25 Aber auch 
private Rechtssctzung. wie etwa die Regelungen des DCGK. wird ganz über\\'iegend 
befolgt.26 Die oben genannten Beispiele zeigen diametral entgege;setzte und d~mit 
widersprüchliche Aussagen: Einmal werden die Verwaltungsvorschriften der BaFin 
ignoriert. das andere Mal soll daraus Vertrauen für den Bet;offenen erwachsen. Erst 
kürzlichhatte Köndgen die .. Ammt der traditionellen Rcchtsquellenlehre" angepran-
gert. wetl d;_r munerus c/ausus der Rechtsnonnen die Wirklichkeit nur unzutreffend 
beschreibe.-

b) Erweiterung der klassischen Rechtsquellen durch bestimmte Ausnahmen (Ge-
wohnheitsrecht ctc.) 

Schon frühzeit ig hat die herrschende Ansicht Ausnahmen ,·oreenommen und damit 
den Rechtsquellenbegriff erwei tert. Für Richterrecht war bish~r anerkannt, dass es 
ausnahmsweise in Gell·olmheitsreclu erstarken kann. Als Gewohnheitsrecht be-
~.eichne t man Rechtsregeln. die erstens auf einer lang dauernden tatsächlichen 
Ubung (/onga im-eteraftt consuNudn) beruhen und die zweitens durch die alhaemei-
ne Cberzeugung ihrer Rechtsverbindlichkeit begründet sind (opinio necessit~tis). 1' 

Gewohnheitsrecht soll nicht entstehen. wenn es an der opinio necessiwtü fehlt.:<~ 
Verwaltungs,·orschriften könnten Außenll'irkungen haben. wenn sie normkonkreti-

20 Hollmu!II~<!U-Scltwab. BFuP 1998. JS. 40: A"wul!!''"· .-\ ~:P 206 1 ~0061. 4 77. 5~ I. 
21 Bttdmer. in: GS Dict t. 1973. S. 175. ISO. 
22 LnrenztCa11aris. ~ethodcnlehrc der Rccl11swisscn~chali. 3. Aull. 1995. S. 253. 
23 Wahl. in: FG 50 Jahre ß\'cm'G.l00.3. S. 571. 5!!2. 
24 Wahl. in: FG 50 Jahre BVcnvG. :!003. S. 571. 586 Fn. 5 1: .\fallr<'r. JZ 2005. g95 . 
25 Von Bogdmtc~l' (Fn. 18). S. 455. 
26 S .. ~ie jährliche Üb~r~ichl von II i•rtlt•r, Tuluulimr. ~t\\ a m: DB :!001t. R25 ff. 
27 Ko11dgen auf der Ztvllr.:chtslehren:u:un" 2004 in Ba~cl. abl!cdruckt in· \cP ..,0, 1 '005 1 ' 77 

28 
5 16 f. - .. - . ' - - - . .. . 

BVcriG .' '·. 18.2.1970. UVcrfl iE 28. 2 1. 21\ • Robe: l.cu·t•ll: (Fn. 15 ). S. 356 tT: r u. 
lllildi.!Hemr!c!t.l. ßGB. 58. Aufl. 2009. Fin l Rn. 22: Bnffw.,kl, Jurisusd1.: ~lethodcnlo:hr.:- unu 
Rcchtsbegnn. :!. :\ull. 1991. S. 2 15: Riiltl R.-;ltf, All••emcin,· Ro:cht~lo:hro: ' 'lltl "00" s 
554 fT. "' . -. '" - ''· -

29 S. etwa BVcrfG ' · 17.3.1959. BVcrfGE 9. 213. :!:!I 



sierend sind.30 Jüngst scheint eine neue Kategorie von außenrechtswirksamen Ver-
waltungsvorschriften eingeführt worden zu sein.31 Maurer kritisiert: ,,Die Verwal-
tungsvorschrift mit unmittelbarer Rechtswirkung nach außen ist ein Widerspruch in 
sicb."32 Regelungen Privater können den Charakter von Rechtsnormen annehmen, 
wenn der Staat die privatrechtlieben Normen für allgemeinverbindlich erklärt. So 
können Rechtsnormen in Tarifverträgen fur allgemeinverbindlieb erklärt werden; 
Inhalt, Abschluss oder die Beendigung des Arbeitsverhältnisses gelten für die bei-
derseits Tarifgebundenen unmittelbar und zwingend,§ 4 f. TVG. Auch Betriebsver-
einbarungen zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat bilden eine Recbtsquelle, da die 
Vereinbarung unmittelbar und zwingend auf die Arbeitsverhältnisse einwirkt?3 Die-
se Ausnahmen verdeutlichen, dass es für bestimmte Fallgruppen ein praktisches Be-
dürfnis gibt, ihnen Rechtsverbindlichkeit zuzusprechen. Ansonsten bleiben aber un-
gelöste Fragen. Das gilt erstens fur die Abgrenzung zwischen verbindlichem und 
unverbindlichem Recht: Ab wann spricht man von Gewohnheitsrecbf4

, wo verläuft 
die Grenze zwischen nonn.konkretisierender und norminterpretierender Verwal-
tungsvorschrift?35 Und zweitens bleibt ungeklärt, ob der rechtlieb unverbindliche 
Bereich wirklich "recbtsfrei" ist. 

c) Zum Rechtspluralismus "postmoderner" Begründungsansätze 

In der Literatur wird nun zum Teil im Sinne einer tabula rasa gefordert, den 
Rechtsquellenbegriff deutlieb auszudehnen. Dann könnte Richterrecbt, wie im US-
amerikanischen Recht die Präjudizien, bindende Wirkung gegenüber jedermann ba-
ben.36 Auch Verwaltungsvorschriften sollen nach einer stärker werdenden Literatur-
ansicht Außenwirkung gegenüber dem Bürger besitzen.37 Schließlieb sollen auch 
Regelwerke Privater Nonnativität aufweisen und damit die Rolle des Rechts ein-

30 Für den Bereich des Umwelt- und Technikrechts s. etwa BVerwG v. 19.12.1985, BVerwGE 
72,300,320 f.; BVerwG v. 28.10.1998, BVerwGE 107,338,340 ff. Weitere Ausnahmen im 
Iaufendeo Text 

31 BVerwG v. 25.11.2004, JZ 2005, 892. 
32 Maurer, JZ 2005, 895, 896. 
33 § 77 Abs. 2, 4 BetrVG, s. Brox!Riirhers!Henssler, Arbeitsrecht, 16. Aufl. 2004, Rn. 139, 1017 

ff. Zudem können Privatrechtsnormen durch Verweisungsnonnen rechtsverbindlich gestellt 
werden, s. unten [I] 1. 

34 Larenz (Fo. 15), S. 357; Kramer, Juristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2005, S. 192. 
35 Etwas ratlos etwa Maurer, JZ 2005, 895 in seiner Anmerkung zu BVerwG v. 25.1 1.2004, JZ 

2005, 892: Der Kreis der außenrechtswirksamen Verwaltungsvorschriften wird mit dem Urteil 
beachtlich erweitert. 

36 So etwa Pawloswki, Metbodenlehre für Juristen, 3. Aufl. 1999, Rn. 519 ff, 1020. 
37 Etwa Ossenbiihl, in: FG 25 Jahre BVerwG, 1978, S. 433 ff; ders., HSlR ffi, 1988, § 65 Rn. 

39 JI.; Vogel, in: FS Thieme, 1993, S. 605, 607 ff.; Wahl, in: FG 50 Jahre BVerwG, 2003, S. 
571, 595; Leisner, JZ 2002,219 ff. Vgl. auch VGH Mannheim v. 4.5.1990, NVwZ 1991,92 f: 

nehmen - insoweit wird gerade im internationalen Bereich einem Rechtspluralismus 
das Wort geredet.38 

Diesen Literaturansiebten ist zuzugeben, dass die faktische Bindungswirkung nur 
unzureichend die Rechtswirkungen von Urteilen, Verwaltungsvorschriften und pri-
vater Normsetzung umschreibt. Allerdings scheinen sie in ihrer Wirkung "überzu-
schießen". Urteile wirken grundsätzlich nur inter partes, nicht inter omnes.39 Sie 
sind damit nicht unmittelbar mit Gesetzesrecht vergleichbar. 40 Eine Bindungswir-
kung von Urteilen, vergleichbar mit der stare decisis-n1le des anglo-amerikanischen 
Rechts, gibt es grundsätzlieb nicht. Dies bat den Vorteil, dass bestimmte Aussagen 
friiberer Urteile durch die spätere Rechtsprechung einfacher eingeschränkt und kor-
rigiert werden können.41 Die Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften ist 
nicht überzeugend, wenn diese den Bürger gar nicht tangieren.42 Wenn zum Teil der 
Begriff der Handlungsformen verwendet wird,43 erfasst dieser nur Handlungsformen 
der Exekutive und Legislative, nicht aber Urteile oder Regelwerke Privater. Regel-
werken Privater Rechtsqualität zuzusprechen überzeugt nicht, weil es dafür hoheitli-
chen Handeins bedarf. Insoweit kann nicht ohne weiteres vom Sein auf das Sollen 
geschlossen werden.44 

Der auf dem Rechtsstaatsprinzip berubende,45 in Art. 20 Abs. 3 GG aber nicht 
ausdrücklich genannte Grundsatz vom Gesetzesvorbehalt verlangt, dass bestimmte 
Maßnahmen des Staates einer parlamentsgesetzlieben Grundlage bedürfen46

. Auch 
das Demokratieprinzip des Art. 20 Abs. 2 GG lässt sieb zur Begründung dieses 
Gnmdsatzes heranziehen: Danach sind wichtige Entscheidungen in öffentlicher De-
batte zu klären.47 Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fordert, dass 

38 Früher schon: Sclnvierz, Die Privatisierung des Staatesam Beispiel der Verweisungen auf die 
Regelwerke privater Regelgeber im technischen Sieherheitsrccht, 1986, S. 64 ff. Aus jüngerer 
Zeit: Teubner, in: Schmidt!Weyers, Liber Amicorum Esser, 1995, S. 191, 198 ff.; ders. , Glo-
bale Bukowina, Rechtshistorisches Journal 15 (1996), 255 ff.; ders. (Hrsg.), Global Law 
Wit.hout a State, 1997; ders., ZaÖRV 63 (2003), 1, 15: Private Regelwerke als ,.Normen koo-
sritutiooeller Qualität"; Ladeur/Augsberg, Rechtstheorie 36 (2005), 143, 165 ff. Aus dem aog-
loamerikaoischeo Rechtskreis etwa Roberts, After Governmeot? Oo Representing Law With-
out t.he State, 68 Mod.L.Rev. 16 ff. (2005). Mit diesem AnsatZ sympathisierend Vesting (Rn. 
13), Rn. 242 ff. , 190. 

39 Neben dem BVerfG v. 26.1.1991, BVerfGE 84, 212, 227- Arbeitskampf; Vogel, Juristische 
Methodik, 1998, S. 84. 

40 BVerfG v. 26.1.1991, BVerfGE 84, 212, 227- Arbeitskampf: "Höcbstrichterliche Urteile sind 
kein Gesetzesrecht und erzeugen keine damit vergleichbare Rechtsbindung". BVerfD v. 
2.2.1993, BVerfGE 88, 1093, 116 f. zum Arbeitskampfrecht des BAG. 

41 Zu diesem Flexibilitätsargument s. Esser, in: FS Hippe!, 1967, S. 95, 121; Larenz (Fn. 15), S. 
43 I f.; Kramer (Fo. 34), S. 213; Röhricht, ZGR 1999,453, 454 f. 

42 So zu Recht Maurer (Fo. 2), § 24 Rn. 24. 
43 Kritisch zum Rechtsquellenbegriff von Bogdandy (Fn. 18), S. 156 ff. 
44 Kelsen, Über Grenzen zwischenjuristischer und soziologischer Methode, 1911, S. 6 ff.; ders., 

Naturrechtslehre und Positivismus, Revista Iuridica, 1961. So vor allem der Vorwurf gegen 
die Autoren in Fn. 38. 

45 BVerfG v. 10.5.1988, BVerfGE 78, 179, 197. 
46 BVerfG v. 14.7.1998, BVerfGE 98,218,251- Scbulschrcibrefo!lTl. 
47 BVerfG v. 25.3.1992, BVcrfGE 85,386,403 f.; BVerro v. 8.4.1997, BVerfGE 95, 267,307 f. 
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der Gesetzgeber in grundlegenden nonnativen Bereichen alle wesentlichen Ent-
scheidungen selbst treffen muss.48 Davon zu unterscheiden ist, dass nach Art. 80 
Abs. I S. 2 GG Inhalt, Zweck und Ausmaß einer Ermächtigung im Gesetz bestimmt 
sein müssen. 

li. Sekundäre Rechtsquellen 

l. Primäre und sekundäre Rechtsquellen 

Gesetze und Rechtsverordnungen als primäre Rechtsquellen gelten und binden, es 
sei denn, sie sind aus fonnellen oder materiellen49 Gründen nichtig. Der Gesetzgeber 
ist bei Rechtsänderungen durch den Vertrauensschutz eingeschränkt. Er hat die 
Grundsätze der echten und unechten Rückwirkung zu beachten.50 Die Dichotomie 
der bisherigen Rechtsquellenlehre geht davon aus, dass es neben Rechtsquellen, die 
rechtsverbindlich gelten, einfache Rechtserkenntnisquellen gibt, die bestenfalls eine 
faktische Bindungswirkung erzeugen. Diese Zweiteilung ist um eine dritte Katego-
rie, die sekundären Rechtsquellen, zu erweitern, so dass künftig von einer Trichoto-
mie zu sprechen ist. Zu diesen sekundären Rechtsquellen können die Rechtspre-
chung, Verwaltungsvorschrifteo, aber auch private Nonnserzung gehören. 

Die Rechtsprechung ist schon als subsidiäre51 , schwächere52 oder mirtelbare 
Rechtsquelle53 bezeichnet worden. Im Folgenden ist besser von einer sekundären 
Rechtsquelle54 zu sprechen, um zu verdeutlichen, dass sich diese Rechtsquelle auf 
das Gesetz oder zumindest staatliche Gewalt bezieht. Die sekundären Rechtsquellen 
zeichnen sich erstens dadurch aus, dass sie gegenüber der Bindungswirkung des Ge-
setzes nachrangig sind und zweitens nicht immer Allgemeinverbindlichkeit zeitigen, 
also gegenüber jedermann gelten. Sie binden Gerichte weniger stark als Gesetze 
oder Rechtsverordoungen. Sekundäre Rechtsquellen zeichnen sich drittens positiv 
gegenüber unverbindlichem soft law dadurch aus, dass sie Rechtswirkungen erzeu-
gen. Im Einzelnen müssen sich die einschlägigen Instanzen, wie etwa die Rechtspre-
chung, mit den seh'Undären Rechtsquellen befassen, es kann insoweit eine Indiz-
oder Vermutungswirkung der Richtigkeit bestehen (a). Zudem kann durch die Re-

48 Zur WesemlichkcitStbeorie (hier: Zulässigkeil der Rechtschreibrefonn ohne ein entSprechen-
des Parlamentsgese12) s. erwa BVerfG v. 14.7.1998, BVerfGE 98, 218, 251 f.; hierzu Bau-
erle. Möllers, JZ 1999,696, 700 ff. 

49 Erwa weil sie gegen höhcrrangiges Recht verstoßen. 
50 S. etwa BVerfG v. 14.5.1986, BVerfGE 72, 200, 242, 254; BVerfG v. 3.12.1997, BVerfGE 

97, 67, 78 f.; BVerfG v. 27.9.2005, BVerfGE 114, 258, 300; Sachs, in: Sachs, GG, 3. Aun. 
2007, An. 20 Rn. 132 ff. 

51 So bereits Bydlinski (Fn. 28), S. 51 0; Miiller!Chriscensen, Juristische Methodik, Europarecht, 
Bd. 2, 2003, S. 242; ähnlich auch Säcker, in: MünchKommBGB, 5. Aufl. 2006, Einl. Rn. 87. 

52 Caroni, Einleitungstitel des Zivilgesetzbuches, 1996, S. 173: ,.schwächere RechtSquclleH. 
Ähnlich auch Kramer (Fn. 34), S. 215: "sui generis". 

53 So Ulmer, ZHR 166 (2002), 150, 160; Hiiffer (Fn. 7), § 161 Rn. 3 für den DCGK. 
54 Dieser Begriff wurde auch verwendet von Meyer-Cording, Die Recbtsnonnen, 1971, S. 56. 

geln zugunsten des Bürgers ein Vertrauenstatbestand geschaffen werden (b). Ele-
mente dieser Jndiz- bzw. Vermutungswirkung und des Vertrauensschutzes lassen 
sich mit einzelnen Elementen nach dem Beweglichen System von Walter Wilburl5 

weiter konkretisieren. Dabei müssen nicht wie bei Tatbestandsmerkmalen alle Ele-
mente kumulativ erfiillt sein, sondern können gegeneinander abgewogen werden und 
sich bei stärkerer bzw. schwächerer Ausprägung ausgleichen.56 Optisch lässt sieb 
dies wie folgt darstellen: 

Trichotomie - Sekundäre Rechtsquellen als C{attung zwischen primären Rechtsquel-
len und soft law 

Primäre Rechtsquellen Se!,.'Uildäre Rechtsquellen Soft law 

Gesetze und Rechtsverord- Riehterrecht, Verwa1nmgsvorschrift, 

oungen lukorporicne private Normen 

Allgemeinverbindlich nur eingeschränkte Bindungswirkung Keine Bindungswir-

kung 

Umfassender Gelrungsansprucb Indiz- und Vermutungswirl.1mg (sub- Keine Befolgungs-
sidiäre Befassungs- und Befolgungs- pflicht 

pflichr) 

Grundsätze echterfunechter Vertrauensschutz Kein Venrauens-
Rüch.'"wirkung schutz 

Abwägungsparameter (B ewegliches System): 

55 Wilburg, Die Elemente des SchadensrcchtS, 1941, S. 26ff.; ders., Entwicklung eines Bewegli-
eben Systems im Bürgerlichen Recht, 1950, S. 12 ff.; ders .. AeP 163 (1964), 346 ff.; s. auch 
BydliiiSkiiKrejci!Schilcher/Steininger (Hrsg.), Das Bewegliche System im geltenden und 
künftigen Recht, 1986. 

56 D.h. diese stehen zueinander in einem komparativen Verhältnis und sind im Sinne eines ,je -
desto" untereinander in Ausgleich zu bringen. Für § 31 WpHG s. etwa Leisch, lnfonnations-
pflichtcn nach § 31 WpHG, 2004, S. 123, 166; Möllers, in: KK-WpHG, 2007; § 31 
Rn. 258 ff. 



2. Befassungspflicht, Präjudizienvermutung und Vertrauensschutz bei Urteilen 

a) Richterrecht- Jndizwirkung, subsidiäre Befolgungspflicht und Präjudizienver-
murung 

Dass außer den primären Rechtsquellen auch das Richterrecht mehr als nur eine fak-
tische Bindung erzeugt, gehört heutzutage zum gesicherten Bestand der Rechtstheo-
rie. Erstmals haben Kriele, Bydlinski und Alexy eine subsidiäre Befolgungspflicht 
der Gerichte posruliert. Dazu müssen sich Gerichte mit den früheren einschlägigen 
Urteilen befassen.57 Sodann wurde eine subsidiäre Befolgungspflicht der Gerichte 
festgestellt. Wenn mehrere Lösungen möglich und annähernd gleiciunäßig vertretbar 
sind, sind höchstricbterliche Entscheidungen in der Weise verbindlich, als sieb die 
Argumentationslast ändert: Wer von früheren Urteilen abweichen will, muss dies 
besonders begrüoden.58 Inzwischen geht auch die überwiegende Meinung von einer 
solchen subsidiären Befolgungspflicht oder Präjudizienvermutung aus.59 Die subsi-
diäre Befolgungspflicht ähnelt den anglo-amerikanischen persuasive authorities. 60 

Es besteht zwar eine gewisse Vermutung der Richtigkeit. Der Richter wird ihnen 
aber nur folgen, wenn er sie auch inhaltlich überzeugend ftndct. Ein solches Ergeb-
nis entspricht auch der Praxis des EuGH, wonach Präjudizien zwar nicht binden und 
eine Abweichung von der früheren Rechtsprechung möglich, aber aufzudecken und 
begründungsbedürftig ist Der Verzicht auf jegliche Bindung würde dazu führen, 
dass sich ein geordnetes, systematisches Fallrecht nicht entwickeln kann. Eine ver-
meintliche Beliebigkeil von fiiiheren Entscheidungen wäre ftir den Rechtsanwender 
nicht effektiv, müsste er doch jeweils von vorne den ganzen Argumentationsauf-
wand betreiben. Zu Recht wurde in der Literatur herausgearbeitet, dass nicht nur der 
Rechtsanwalt, sondern auch der Amtsträger nach § 839 BGB haften kann, wenn er 
die höchstrichterliche Rechtsprechung ignoriert.61 Wegen der richterlichen Unab-
hängigkeit haften Richter allerdings nur bei grober Fahrlässigkeit oder Vorsatz.62 

57 Hierzu Vogel, (Fn. 37), S. 86. 
58 Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, entwickelt am Problem der Verfassuugsinterpretation, 

2. Aun. 1976, S. 243 ff.; Bydlinski (Fn. 28), S. 506 ff. und Alexy, Theorie der juristischen A:r-
gumcntalion, 4. Aun. 2001, S. 339. 

59 Fikentscher, Die Bedeutung der Präjudizien im heutigen deutschen Privatrecht, in: Blaurock, 
Die Bedeutung von Präjudizien im französischen und deutschen Recht, 1989, S. II , 19; 
Raisch, Juristische Methoden, 1995, S. 192; Vogel (Fn.56), S. 86; Rüthers (Fn. 13), Rn. 239 
fT.; Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht , 1996, S. 105 ff. ; Möl-
lers, Die Rolle des Rechts im Rahmen der europäischen lntegration, 1999, S. 70. Canaris 
fl.ihn die Rechtsansicht von Larenz auch oicht mehr fon, s. Larcnz!Canaris (Fn. 22), S. 256 f. 

60 Möllers (Fn. 59), S. 74; vo11 Bar, ZtRV 35 (1994), 221, 231 . 
61 Kriele (Fn. 56), S. 249 f.; BucJmer, in: GS Dietz, 1973, S. 175, 182; Palandt/Sprau (Fn. 28), § 

839 Ru. 53; BGH v. 24.11.1988, VersR 1989, 184. 
62 BGH v. 3.7.2003, NJW 2003, 3052, 3053. Das fl.ihn dazu, dass sich Gerichte in Deutschland 

oft nicht genötigt sehen, sich mit der Rechtsprechung anderer Senate auseinanderzusetZen und 
aufzuzeigen, ob die jetzige Emsebeidung einer früheren Entscheidung widerspricht S. etwa 
BGH 9. Sen., v. 21.4. 1998, BGHZ 138, 321 - Baukran und. keine Auseinandersetzung mit 
BGH, 8. Sen., v. 5.6.1996, BGHZ 133, 71 - Verbraucherkreditgesetz und Schuldbeitritt; kri-
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Die entscheidende Wirkung eines Urteils wird zudem durch ctie Macht (auctoritas), 
Recht zu sprechen, herbeigeführt. Zudem erfordert es der Rechtsfriede, auch ein 
nicht überzeugendes, ja selbst ein falsches Urteil zu akzeptieren.63 Folglich zitieren 
Gerichte nicht nur ihre früheren Urteile, sondern halten sieb vor allem schon rein 
faktisch regelmäßig an diese.64 

Wenig geklärt sind noch die Elemente einer solchen Vermutungswirkung. Cana-
ris möchte die Befassungspflicht und die Präjudizienvermutung auf die höchstrich-
terliche Rechtsprechung begrenzt wissen.65 Diese Formulierung scheint zu pauschal. 
1m Sinne eines Beweglichen Systems sind Elemente zusammenzutragen, die eine 
Vermutungswirkung begründen können, wie Dauer der Rechtsprechung, Akzeptanz, 
Überzeugungskraft der Argumentation und Bedeutung des Gerichts. Auf der einen 
Seite wird man von einer Indizwirkung sprechen, die bestenfalls zu einer Befas-
sungspflicht verpflichtet, aber noch keine Vermutung der Richtigkeit festgelegt. Auf 
der anderen Seite wird man auch - vergleichbar mit der stare decisis-rule und den 
Ausführungen des BGH Fälle ftnden, die fast zu einer Bindungswirkung führen. Die 
obigen Ansichten lassen sieb damit weitgebend miteinander vereinbaren. Die Krite-
rien ftir die Dauerhaftigkeit der bisherigen Rechtsprechung sind fließeod.66 Einen 
Vertrauenstatbestand kann ein einzelnes Präjudiz ohnebin nur setzen, wenn die Ma-
xime, von der das Urteil getragen wird, verallgemeinerungsfähig ist.67 Wie bei dem 
bisher anerkannten Gewohnheitsrecht wird man als weiteres Kriteriwn zudem noch 
fordern müssen, dass die bisherige Rechtsprechung als unstrittig anerkannt (opinio 
necessitatis) und damit als richtig (veritas) angesehen worden ist.68 Dies ist schon 
deswegen erforderlich, weil die Voraussetzungen, wann eine Rechtsprechung stän-
dig ist, schwer zu erfassen sind, womit Klarheit und Eindeutigkeit, mithin Überzeu-
gungskraft des Präjudizes, von entscheidender Bedeutung sind.69 Grundsätzlich ist 

tisch deshalb Drexl, JZ 1998, 1046, I 056. S. einerseits BAG 5. Sen., v. 8.5 .1996, NJW 1996, 
3028 - Nichtraucherschutz ablehnend mit kritischen Anmerkungen Möllers, JZ 1996, 1050 ff. 
und andererseits BAG 9. Sen., v. 17.2.1998, NJW 1999, 162 IT - Nichtraucherschutz beja-
hend. 

63 Zum Autoritätsargument s. Klein, VVDStRL 50 ( 1991 ), S. 56, 66 f. 
64 Larcnz!Canaris (Fn.20), S. 253. Pointiert formuliert Kötz, die Umerschiede bei der Rechtsfin-

dung zwischen anglo-amerikanischem und kontinentaleuropäischem Recht müsse man ,,mit 
der Lupe suchen", l weigen/Kötz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 257 
sowie oben Fn. 21. 

65 LarenzJCanaris (Fn.20), S. 257; noch enger Riithers ((Fn. 13), R.n. 239, 243: "Grundsatzent-
scheidungen der Bundesgerichte". 

66 Der Bereich von "Urteil", "Grundsatzurreil", "ständige Rechtsprechung" und "gefestigte 
Rechtsprechung" ist fließend, s. Coing, JuS 1975, 277, 280; Buclmer, in: GS Dictz, 1973, S. 
175, 192 ff.; La11genbucher (Fn. 59), S. 133. Zur Verwendung als Argumentationsfigur s. 
EuGH v. 18.1.2001, Rs. C-162/99, Slg. 2001, 1-541 Rn. 22 - Kommission/italien; neben den 
zitierten Entscheidungen vorher bereits auch EuGJ-1 v. 23.5.1985, Rs. 29/84, Slg. 1985, 1661 
Rn. 23 - Kommission!Dewsch/and. 

67 Riiberg. Venrauenssehut.Z gegenüber rückwirkender Rechtsprccbungsänderung, 1977, S. 168. 
68 S. als Beispiel für fehlende Anerkennung der Rechtsprechung BGH v. 7.12.1988, BGHZ 106, 

169, 174. 
69 Rüberg, Venrauensschutz gegenüber rückwirkender Rechtsprechungsänderung, 1977, S. 

164f .. l67. 
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im Gegensatz zur anglo-amerikanischen stare decisis-rule nicht ein overruling10 und 
damit der Nachweis erforderlich, dass die frühere Entscheidung unrichtig und falsch 
gewesen ist.71 Damit müssen keine zusätzlichen neuen Überlegungen (specificjusti-
fication) vorgetragen werden, die bisher noch nicht berücksichtigt wurden.72 1m Er-
gebnis verlangt die subsidiäre Befolgungspflicht die Einsicht, dass es sich bei der 
Rechtsprechung, der man folgt, um richtiges Recht (veritas) handelr.73 Dazu können 
auch Entscheidungen unterinstanzlieber Gerichte gehören, da es jewe ils auf die Qua-
lität der Argumentation ankommt. 74 Dazu gilt es, die einzelnen tragenden Gründe 
nachzuvollziehen und zu prüfen, ob die Begründung auch heute noch trägt. Für die 
mögliche Rechtsänderung ist die Durchsetzung materieller Gerechtigkeit darzutun. 
Dazu reicht es aus, dass der Richter ausfuhrt, dass in Wahrheit die deutlich besseren 
oder sogar die ganz überwiegenden Argumente gegen das Präjudiz sprechen.75 Er 
kann somit von dem Präjudiz abweichen, ohne dartun zu müssen, dass die Recht-
sprechung vorab "abwegig" war. 

Nach Ansicht des BGH darf eine ständige Rechtsprechung nur geändert werden, 
wenn "deutlich übenviegende oder sogar schJechthin zwingende Gründe dies erfor-
dem .76 Dagegen formuliert das BVerfG deutlich großzügiger, um eine Rechtspre-
chungsänderung zu gestatten: .,Es bedarf ( ... ) nicht des Nachweises wesentlicher 
Änderungen der Verhältnisse oder der allgemeinen Anschauungen, damit ein Ge-
richt ohne Verstoß gegen Art. 20 Abs. 2 GG von seiner früheren Rechtsprechung 
abweichen kann."77 Nur in Extrempositionen (auf der Skala ganz links oder ganz 
rechts) können die gerade genannten Formulierungen von BGH und BVerfG zutref-
fen. 

b) Rechtsprechungsänderung und Vertrauensschutz 

Indizwirkung und Präjudizienvermutung erhalten ihre eigentliche Relevanz erst 
durch die zweite Seite der Medaille, nämlich die Frage, in welchem Umfang die 
Änderung der Rechtsprechung den Vertrauensschutz des Bürgers verletzen kann. 
Buclmer hat schon vor mehr als 35 Jahren darauf hingewiesen, dass hier an die 

70 Ebenso Larenz/Ca1wris (Fn. 22), S: 257; Bydlinski (Fn. 28), S. 508. 
71 I11e Propeller Genese Chief v. Fil'zhugh 53 U.S. ( 12 How) 443 at 458 (I 851 ): " thc fonner de-

cision was found in error"; Payne v. Tennessee, 111 S.Ct. 2597 at 2611 (1991): "tbese deci-
sions ( . .. ) were wrongly decided and should bc, and now are, overruled". 

72 Evans v. Baniom (1937] A.C. 473 at 488 f. per Lord Wright (H.L.,(E.)). Hierzu ausführlich 
Harris, 10 Oxford J. of Legal Studies 135, 152 ff. (1990); s. auch C. (A Minot) v. D.P.P. 
(1996) A.C. I, 28 per Lord Lowry (H.L.,(E.)); Plam1ed Parenthood v. Casey. 112 S.Ct. 279 1 
at 28 14 (1 992). 

73 Pawlowski (Fn. 36), Rn. 933 ff. ; Streinz, ZEuS 2004, 387, 41 3. 
74 Bydlinski (Fn. 28), S. 508. A.A.dic Autoren in Fn. 65. 
75 Larcnz!Canaris (Fn. 22), S. 257. J 
76 BOH v. 4.10.1982, BGHZ 85, 64, 66; BGH v. 25.3.1 983, DGHZ 87, 150, 156. 
77 BVerfG v. 26. 1.1 991 , BVerfGE 84, 212, 227 - Arbeitskampf. 
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Grundsätze der Rückwirkung anzuknüpfen ist, welche die Rechtsprechung für die 
Änderung von Gesetzen entwickelt hat.78 Der Bundesgerichtshof formuliert hierzu: 

" .. . Die in der verfassungsgerichtlichen Rechtsprechung entwickelten Regeln über 
die Begrenzung rückwirkender Änderung von Gesetzen (vgl. dazu BVerfDE 63, 
152, I 75; 71 , 255, 273; 88, 384, 406 f.) können nicht ohne weiteres auf die höchst-
richterliche Rechtsprechung übertragen werden; denn Gerichte sind in der Regel 
nicht an eine feststehende Rechtsprechung gebunden, die sich im Liebt besserer Er-
kenntnis als nicht mehr haltbar erweist (BVerfGE 59, 128, I 65). Daraus folgt, daß 
Beschränkungen unechter Rückwirkung bei gerichtlichen Entscheidungen seltener 
als bei Gesetzen geboten sind. 

b) Das Bundesverfassungsgericht hat in dieser Hinsicht bisher keine allgemein 
gültigen Regeln aufgestellt (vgL BVerfGE 84, 212, 227 f.), sondern sich mit Ent-
scheidungen im Einzelfall begnügt. Danach können sich Schranken der Rückwir-
kung aus dem rechtsstaatlieben Prinzip der Rechtssicherheit ergeben. D iese bedeutet 
fiir den Bürger in erster Linie Vertrauensschutz. Durfte die von der Rückwirkung 
betroffene Partei mit der Fortgeltung der bisherigen Rechtslage rechnen und verdient 
dieses Interesse bei einer Abwägung mit den Belangen des Vertragspartners und den 
Anliegen der Allgemeinheit den Vorzug, greift die Rückw irkung in rechtlich ge-
schützte Positionen ein (BVerfGE 72, 175, 196; BGH, Urt. v. 18. Januar 1996, aaO). 
Bei der danach zu treffenden Abwägung ist insbesondere zu beachten, daß die mate-
rielle Gerechtigkeit einen dem Grundsatz der Rechtssicherheit mindestens ebenbür-
tigen Bestandteil des Rechtsstaatsprinzips verkörpert (vgl. BVerfGE 7, 89, 92; 
194,196; 22,322, 329; 35, 41, 47; 74, 129, 152)." 79 

Grundsätzlich ist zu prüfen, ob den Interessen des auf die Fortgeltung der Rechts-
Jage Vertrauenden Vorrang einzuräumen ist gegenüber der materiellen Gerechtig-
keit. Einzelheiten sind noch wenig geklärt. Man wird hier Elemente in einem Beweg-
lichen System zueinander setzen können: Grundsätzlich ist zwar anerkannt, dass das 
Ziel gerechter und rechtmäßiger Entscheidungen Vorrang vor Vertrauensschutzbe-
langen haben muss.80 Wer sich auf eine Beschränkung auf Vertrauensges ichtspunkte 
beruft, trägt hierfiir die Darlegungslast.81 

Die berücksichtigenswerten Elemente fiir die Abwägung zwischen Rechtssicher-
heit und materieller Gerechtigkeit sind zum einen die oben Genannten (Dauerhaftig-
keit der Rechtsprechung, bisherige Akzeptanz, Bedeutung des Gerichts und des Ur-
teils), zum anderen aber auch die berechtigten Vertrauensinvestitionen sowie 
schließlich berechtigte Interessen Dritter. Sie ähneln damit den oben für die Vermu-
tungswirkung genannten Kriterien, sind aber nicht vollständig deckungsgleich. So-
lange die Rechtsprechung umstritten ist, kann sich etwa ein entsprechendes schutz-

78 Buclmer, in: GS Dietz. 1973, S. 175 ff. 
79 BGH v. 29.2.1996, BGHZ 132, 119, 129 f. 
80 Sclwlze-Fielitz, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 177; fiir die Schweiz 

di fferenzierend nach der Wortlautgrenze Kramer (Fn. 34), S. 252 ff. 
81 Von Beweislast spricht Langenbucher, JZ 2003, 11 32, 1137. 

155 



würdiges Vertrauen nicht entwickeln.82 In diesem Rahmen wird die Bedeutung des 
Gerichts gewichtig sein,83 denn solange Entscheidungen noch per Berufung oder 
Revision angefochten werden können, ist ein Vertrauensschutz nur in engen Gren-
zen möglich. Eine rückwirkende Rechtsprechung kann ähnlich belastend wirken wie 
eine ruckwirkende Gesetzgebung.84 Eine Abwägung zwischen richtigem Recht und 
dem Vertrauensschutz des Einzelnen kann insbesondere in Betracht kommen, wenn 
der Betroffene durch eine Rechtsprechungsänderung besonders hart getroffen wird.85 

In der Regel geht es um Schadensersatzansprüche, denen sich der durch die Recht-
sprechungsänderung betroffene Bürger ausgesetzt sehen könnte. Im Deliktsrecht be-
jahte der BGH etwa die Verletzung einer Verkebrsp.flicht, lehnte aber ein Verschul-
den des Beklagten ab, weil die Rechtsprechung erst vor kurzer Zeit gegensätzlich 
entschieden batte.86 Als der BGH die Außenhaftung der Gesellschafter einer GbR 
bejahte, erkannte er auch das Vertrauen der in einem Fonds investierten Anleger an, 
von existenzvernichtenden Haftungsrisiken verschont zu bleiben.87 Schließlich wird 
man noch zu prüfen haben, ob bei einem Durchgreifen des Vertrauens auch berech-
tigte lmeressen Dritter tangiert sind, etwa wenn sie ihren Schadensersatzanspruch 
trotz der Pflichtverletzung nicht durchsetzen können.88 Zudem können kompetenz-
rechtliche Fragen den Vertrauensschutz einschränken - die nationale Rechtspre-
chung darf wegen Vertrauensschutzgesichtspunkten nicht die Wirksamkeit europäi-
scher Urteile untergraben. 59 

c) Folgerungen- Beschränkung der Rückwirkung 

Im Ergebnis hat also eine Abwägung zwischen dem Bedürfnis nach einer Recht-
sprechungsänderung einerseits und dem schutzwürdigen Vertrauen der Parteien an-

82 Auch die Rechtsprechung hat einen Vertrauensschutz wegen einer bis dato umstrittenen 
Rechtsfrage abgelehnt. S. etwa BGH v. 21.12.1972, NJW 1973, 364: "seit Jahren in der 
Rechtsprechung und im Schrifttum umstritten"; Fikelllsclrer, Methoden des Rechts in verglei-
chender Darstellung, Bd. m, 1976. S. 7 11 ff. 

83 Das gilt in ganz besonderem Maße für Entscheidungen des EuGH, die den unmittelbaren Vor-
rang und die unmittelbare Anwendbarkeit von europäischem Recht begründen, da sich solche 
Urteile von ihrer Wirktrog her kaum noch von legislativen Akten unterscheiden, s. Schroeder, 
in: Streinz, EUV/EGV, 2003, Art 249 Rn. 35. 

84 Sclrulze-Fiefitz, in: Dreier, GG, 2. Aufl. 2006, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 177. 
85 ln der Literatur wird von Vertrauensinvestitionen und unzumutbarer Härte gesprochen, Lan-

genhuclrer, JZ 2003, 1132, I 138. 
86 BGH v. 14.3.1995, NJW 1995, 2631, 2632- Oberleitung; hier~ Möllers, VersR 1996, !53, 

159; ähnlich Gnmdmamr, in: MüncbKommBGB, 5. Aufl. 2007, § 276 Rn. 64. 
87 BGH v. 21.1.2002, BGHZ 150, I, 5; BGH v. 7.4.2003, BGHZ 154,370 = NJW 2003, 1803, 

1804; BGH v. 12.12.2005, NJW 2006,765,766. 
88 Zutreffend angesprochen bei Langenbuclrer. JZ 2003, 1132, 1139. Der BGH differenziert in-

soweit zwischen Alt- und Neugesellschaftern, s. gerade Fn.87. 
89 SAG v. 23.3.2006, BB 2006, 1971, 1972 ff.; BAG v. 26.4.2006, BB 2006, 1858; hierzu 

RtlrlreJ:s ((Fo. 13), Rn. 253. Zur umfangreichen Rechtsprechung im Rahmen der §§ 48 f. 
VwVfG s. BVerfG v. 17.2.2000, NJW 2000. 2015- Alcan; Maurer (Fn. 2), § II Rn. 38 a ff. 
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dererseits stattzufinden. Die Überzeugungskraft sowie die Dauerhaftigkeit der bishe-
rigen Rechtsprechung, die Autorität des Gerichts und die allgemeine Akzeptanz der 
bisherigen Rechtsprechung können die A~forderungen an eine Rechtsprechungsän-
derung erhöhen. Grundsätzlich kann die Anderung einer höchstrichterlichen Recht-
sprechung auch zurückwirken.90 Ausnahmen können sich jedoch ergeben, wenn von 
der Rückwirkung betroffene Parteien auf die Weitergeltung der Rechtsprechung ver-
trauen konnten und die Anwendung der neuen Ansicht auf ihren Fall fiir sie eine un-
zumutbare Härte bedeuten würde.91 Allerdings sind auch die Interessen Dritter zu 
berücksichtigen. Bei besonders gewichtigen Vertrauenstatbeständen kann das Ge-
richt entweder eine Rechtsprechungsänderung als obiter dictum ankündigen92 oder 
die Rückwirkung der Urteilskraft beschränken.93 

m. Standardsetzung und Inkorporation 

I. Standards 

a) Begriffsbildung von Standards 

Der Begriff ,.Standards" ist schillernd,94 weil fiir unterschiedliche Funktionen und 
Zwecke auch das Verständnis von Standards variiert. So lassen sich in der Realität 
Formen der Standardisierung beobachten, die zum einen Rahmenbedingungen für 
Produkte und Verfahren vorgeben, zum anderen (vor dem Hintergrund ausdifferen-
zierter Märkte) die Kompatibilität von Produkten oder Verfahren gewährleisten und 
damit unverzichtbare Funktionen fiir deren Entwicklung und Durchsetzung erfüllen. 
Hierfür werden in der wirtschaftswissenschaftlichen Literatur bislang die Begriffe 
regulative und koordinierende Standards verwendet, wobei sich letztere wiederum in 
konstituierende und komparibilisierende unterteilen lassen.95 Aus der juristischen 
Perspektive ist der Standardbegriff deutlich weniger präzise umschrieben.96 

90 Im Strafrecht besteht dagegen ein Rückwirkungsverbot (nullum crimen. mdla poena sine lege 
praevia). 

91 BAG v. 23.3.2006, BB 2006,1971, 1975; s. auch BGH v. 29.2.1996, BGHZ 132, 119. 
92 BAG v. 14.12.2005, NZA 2006, 607; hierzu Riithers (Fn. 13), Rn. 251; S. auch Birk, JZ 1974, 

735, 736 f.; ßydlinski (Fn. 28), S. 509 f., Kramer (Fn. 34), S. 256. 
93 S. Fu. 86 f. 
94 Grace Hopper, die erste weibliebe Konteradmiralin der USA, fonnuliene einmal "The won-

derful thing about Standards is tbat tbere arc so many of them to choose from", zitiert nach 
Tanenbaum , Computer Networks, 1981, p. 168. 

95 David, in: Dasgupta!Stoneman, Economic Policy and Technologicnl Perfonnnnce, 1987, S. 
206, 211 fT.; Lessig, 14 Berkeley Techn.L.J. 759 - 770 (1999); s. auch Köndgen, AcP 206 
(2006), 477 - 525. 

96 Eine Ausnahme bilden die zahlreichen Beispiele im Mcdizinrecht, s. Taupirz, in diesem Ta-
guogsband, S. 63 - I 07. 
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Insbesondere in Hinblick auf die Qualifizierung von Standards als soft law oder 
Rechtsakt wird zu hinterfragen sein, welche Auswirkungen dies auf den klassischen 
Rechtsbegriff und somit auf die Rechtsquellenlehre hat. 

Als Ausgangspunkt durchaus hilfreich ist die Formulierung von Windbichler, 
Standards als das zu beschreiben, "was rege U1aft daherkomme, aber nicht zwingen-
des Recht ist".97 Positiv gesehen, sind Standards damit Regelwerke, die etwa Pro-
dukteigenschaften, aber auch Verhaltenspfl ichten festlegen. Es handelt sich aber 
nicht um Gesetze, weil nur diese aufgrundder Autorität des Gesetzgebers unrnittel-
bar mit einer Zwangsandrohung verbunden werden können. Spindler/Hupka unter-
scheiden zwischen normkonkretisierenden und normersetzenden Standards.98 Bei-
spiele für solche Standards bilden der DCGK, die CESR-Guidlines, Standards im 
Medizinrecht und Gesundheitswesen und Produktsicherheit oder, aus bistorischer 
Perspektive, etwa der Weltpostvertrag.99 

b) Kriterien zur Begründung von Standards im Verfahren 

In einem zweiten Schritt können nun weitere Kriterien gesammelt werden, die für 
Standards maßgeblich sind. Genannt werden Transparenz, Publizität, Repräsentanz 
und Revisibilität. 100 

Im Einzelnen bedeutet dies Neutralität und Objektivität der Entscheidungsträger 
sowie ein hinreichendes Maß an Partizipation der Betroffenen; denn Partizipation 
bat neben dem Zweck der Transparenz und laufenden Qualitätskontrolle auch die 
Bedeutung, Legitimation im Sinne des nötigen Legitimationsniveaus zu erhalten 101 

und Transparenz der Regelsetzungsprozesse zu schaffen. 102 Die Notwendigkeit, bei 
der Regelung von Sachbereichen einen hohen Aktualitätsgrad zu erreichen, etwa 
sich stets am aktuellen Stand der Technik auszurichten, ist ein weiterer wesentlicher 
Grund für den Rückgriff auf einen Standard anstatt einer starren rechtlichen Rege-
lung. 

97 Windbiclrler, in diesem Tagungsband, S. 19. 
98 Spindler!Hupka, in diesem Tagungsb~, S. 117, 125. 
99 Vec, in diesem Tagungsband, S. 225,227. 
100 Kort, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 946, 959 unter Bezugnahme auf Bertrams, Die Haftung des 

Aufsichtsrats in Zusammenhang mit den Deutschen Corporate Govemance Kodex und§ 161 
AktG, 2004, S. 210 ff. 

101 Sclrmidt-Aßmann, Grundpositionen und Legitimationsfragen im öffenLlichcn Gesundheitswe-
sen, 2001, S. 72. Das BVerfG spricht von der Verstärkung des demokratischen Prinzips, 
BVerfD v. 5.12.2002, BVerfGE 107, S. 59, 92. 

102 Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 373 f.; Augsberg, (Fn. 8), S. 104 f. 
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c) Elemente der Bindungswirkung von Standards 

aa) Verweisungsnonnen und Vermutungstatbestände 

Als weiterer Gesichtspunkt ist die Bindungswirkung zur Abgrenzung zu soft law 
von besonderer Relevanz. Es existieren jedoch ganz unterschiedliche Verrechtli-
chungsgrade von Standards. Hier lässt sich vielleicht eine ~i~erenzierung _nach ob-
jektiven und subjektiven Kriterien einführen. Schon auf obJektiver Ebe?e smd s~t­
Jiche Akte sehr unterschiedlich, mit denen der Geltungsbefehl auf pnvatrechtbcbe 
Normen ausgedehnt wird.103 Eine abgemilderte Fonn der Bindungswirkung tritt ein, 
wenn der Gesetzgeber objektiv nur auf Standards Bezug nimmt, etwa in Form von 
konkretisierungsbedürftigen Generalklauseln oder Verweisungen .104 Hier gibt es Er-
fahrungen im Umweltrecht105, aber auch im Gesellschaftsrecht wur~e jüngst ein pri-
vates Rechnungslegungsgremium ermächtigt, Grundsätze über d1e Konzernrech-
nungslegung zu entwickeln,§ 342 Abs. I HGB. Bei den Verweisun~en ~ormiert_der 
Gesetzgeber regelmäßig, dass zugunsten des Normunterworfenen d1e wzderlegbche 
Vermutung gesetzeskonformen Handelns gilt: Soweit sich der Betroffene an die pri-
vaten Regelwerke hält, wird widerlegbar vermutet, dass er rechtmäßig gehandelt 
hat.106 Bei den normkonkretisierenden Verweisungen ist anerkannt, dass die privaten 
Regelwerke den Stand der (Wissen~chaft und) ~echoik mit der widerl~gbaren Ver-
mutung der Richtigkeit107 umschre1ben. Vergleichbare Vermutungswirkungen fin-
den sich im europäischen Recht108 und im internationalen Wirtschaftsrecht. 109 Für 
diese Vermutung ist umstritten, ob diese Regelungen wirklich eine Beweislastvertei-
lung anordnen oder aber wegen der vorzunehmenden Werrungen eher eine partielle 

. I B" d . ku . 110 matenel e m ungsw1r ng nonn1eren. 

bb) Akzeptanz der Betroffenen 

Die Einordnung von Standards als unverbindliches soft law scheint dann plausibel 
zu sein, wenn der Gesetzgeber auf privat gesetzte Standards nicht ausdrücklieb mit-
tels Verweisungsnorm oder unbestimmtem Rechtsbegriff Bezug nimmt. In diesem 

103 BVerfG v. 24.5.1977, BVerfDE 44,322,345,349- TVG. 
104 Ruffert, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Aßmaruv'Voßkuh1e (Fn. 18), § 17 Rn. 89. 
105 Z.B. § 7 BimSchG, § 30 Abs. 4 GeoTG, § 19 Abs. 4 ChemG. 
106 S. etwa§ 342 Abs. 2 HGB (hierzu Borges, ZGR 2003, 508, 519) und§ 16 Abs. I TPG. 
107 Marburger, in: FS Feldbaus, S. 395 ff.; Rujferr, in: Hoffinaon-Riem/Schmidt-

Aßmarm/Voßkuble (Fn. 18), § 17 Rn. 89. 
108 S. Neue Konzeption auf dem Gebiet der technischen Hannooisicrung und Nonnung v. 

7 .5.1985, ABI. 1985, Nr. C 136, S. 2 f. Hierzu Marburger, in: FS Feldhaus, S. 387, 392. 
109 Für das WTO-Recht s. Art. 2.5. S. 2 Technical Barriers to Trade (TBT)-Übereiokommen, 

ABI. 1994, Nr. L 336, S. 86. 
110 Ruffert, in: Hoffmaon-Riem/Schmidt-Aßmaoo/Voß}...-uhlc (Fn. 18), § 17 Rn. 65. Für § 342 

Abs. 2 HGB s. Augsberg (Fn. 8), S. 192 ff. 
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Zusammenbang wird nach Kategorien zu suchen sein, die jenseits staatlicher Durch-
setzung und Freiwilligkeit die Verbindlichkeit von Standards begründen. Zu entwi-
ckeln sind die verschiedeneo Feinabstufungen jenseits der klassischen Bindungswir-
kung traditioneller Rechtsakte, die auf subjektiver Seite eine Bindungswirkung her-
beifuhren können. Dazu gehört etwa das hohe Maß an faktischer Bindungswirkung 
von privaten Standards gegenüber den Marktteilnehmern und der Verwaltung. 
Köndgen nennt bierfiir "Inklusionsnormen", also Öffnungsklauseln, wie Verwei-
sungsnonnen, Generalklauseln, aber auch jede staatlich initiierte Se1bstregulie-
rung.111 Subjektiv kann man folglich von einer Bindungswirkung dann sprechen, 
wenn der Gesetzgeber schweigt, sich die Beteiligten Kreise aber faktisch die Vorga-
ben der Standards einhalten. 112 Damit kann der Sachverstand des regelbildenden 
Komitees, auf den der Staat sowohl in Hinblick auf Verfügungswissen wie das Ori-
entierungswissen zunehmend angewiesen ist, ein weiteres begründendes Element fiir 
Standards sein. 113 

2. Folgerungen 

a) Befolgungsptlichten: Vermutungswirkung und Vertrauensschutz 

lm Einzelnen \:vird man auf die obigen Überlegungen zur Indiz- und Vermutungs-
wirkung von Richterrecht aufbauen können. Damit können die Grundsätze, die oben 
zur Rechtsprechung entwickelt wurden, in modifizierter Form auch auf Verwal-
tungsvorschriften und private Standardsetzung übertragen werden. Standards sind 
damit in erster Linie Auslegtmgshilfe. Weil Private und nicht der Gesetzgeber Nor-
men erlassen, gelten aber erhöhte Anforderungen an das Verfahren - man spricht 
von Qualitätssicherung mittels prozeduraler Richtigkeitsgewähr.114 Auch hier kann 
man versuchen, die Methodik des Beweglichen System im Sinne eines ,je mehr ... 
desto" fruchtbar zu machen. Das bedeutet, dass auf einer Skala von links nach rechts 
Standards in der Form von Verwaltungsvorschriften oder privater Normsetzung ei-
nerseits in Extremfällen wie Rechtsnormen nahezu normgleiche Bindungswirkung 
erzeugen, andererseits aber auch keinerlei (faktische) Bindungswirkung gegenüber 
Drinen entfalten können. Gedacht sei etwa an rein intern wirkende Verwaltungsvor-
schriften. Im Regelfall existiert aber der mittlere Bereich mit Vennutungswirkung 
und der Mögljchkeit des Vertrauen~chutzes. Neben den obigen Elementen wird 

III Köndgen, AcP 205 (2005), 4 77, 519 f. aufbauend auf Schanze, International Standards: Fune-
rions and Links to Law, in: P. Nobel (cd.), International Standards aod the Law, 2005, 83 fi. 
und Teubner, ZaöRV 63 (2003), I, 20. 

112 Eifert, in: Hoffinano-Ricm/Schmidt-Aßmano!Voßkuhle (Fn. 18), § 19 Rn. 63. 
113 Voßf..1tlrle, in: Schuppen!Voßkuhle, Govemancc von und durch Wissen, 2008, S. 13,20 f. 
114 Luhmann, Legitimation durch Verfahren, 5. Aufl. 2008; Eifert, in: Hoffmann-Riern!Schmidt-

Aßmann!Voßkuble (Fn. 18), § 19 Rn. 67 fT.; Appel, in: Hoffinann-Riern!Schmidt-
Aßmann!Voßkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 2, 2008, § 32; Köndgen, AcP 205 
(2005), 477, 522. 
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man die Art und Weise der Inkorporation für den Umfang der Vermutungswirkung 
mit zu berücksichtigen haben. 

Grundsätzlich besteht nach Ansicht der Literatur fiir den Bürger kein Vertrauens-
schutz.m Hier wird die Gegenposition vorgetragen: Überträgt man die Elemente, 
die fiir den Vertrauensschutz in der Rechtsprechung gelten, so wird stattdessen man 
weiter differenzieren können: demokratisches Verfahren, Akzeptanz, mögliche 
Schadensersatzansprüche des Betroffenen, aber auch solcher Dritter sind in die Ab-
wägung zwischen materieller Gerechtigkeit und Vertrauensschutz mit einzubezie-
hen. Zu nennen ist auch die Akzeptanz der privaten Regeln. 1

t
6 Auch die Art und 

Weise der Inkorporation wird auf die Berechtigung des Vertrauens einwirken. Wie-
derum ist zu prüfen, ob sich der Unterworfene Schadensersatzansprüchen ausgesetzt 
sieht oder umgekehrt Dritte wegen einer beschränkten Rückwirkung Schadenser-
satzansprüche nicht geltend machen können.117 Schließlieb sind kompetenzrechtli-
che Regeln zu berücksichtigen, wonach auf europäischer Ebene die Widerlegbarkeit 
. hrä'nkt. 118 emgesc 1st. 

b) Befassungspflicht 

Nach der herrschenden Meinung sind Verwaltungsvorschriften keine Außenrechts-
oormen. Sie schaffen kein objektives Rechts und sind für den Einzelnen nicht ver-
bindlich. Sie sind nicht Maßstab, sondern Gegenstand der gerichtlieben Kontrolle. 119 

Wie oben festgestellt, gibt die h.M. dem Bürger bei norminterpretierenden Vor-
schriften in der Regel zu wenig Vertrauensschutz, weil sie jede Rechtswirkung für 
den Bürger ablehnt; die Gegenmeinung, die von Rechtsnormen spricht, gibt dem 
Bürger oft aber zu viel, weil dann Gerichte gezwungen werden, die Rechtswidrigkeit 
der Verwaltungsvorschrift positiv festzustellen. Bei nennkonkretisierenden Verwal-
tungsvorschriften besteht zudem ein Standardisierungsennessen zugunsten der Ver-
waltung. 120 

115 Maurer (Fn. 2), § 24 Ro. 24. A.A. den Vertrauensschutz bejahend dagegen Klein, in: FG 
Forstboff, 1967, S. 163, 179 fT. ; Stern, JZ 1960, 557, 559; BVerwG v. 17.4.1970, BVerwGE 
35, 159, 161. 

116 So Lamb, Kooperative Gesetzeskonkrctisierung, 1995, S. 96 fiir die Frage, ob private Regeln 
anerkannte Rege ln der Technik darstellen können. 

117 Das gilt vor a llem für deliktsrechtliche Ansprüche. Während hier eine Abwägung favorisiert 
wird, möchte Wagner (Fn. 17), § 823 Rn. 270,487 stattdessen die deliktsrechtlichen Ansprü-
che generell durchgreifen lassen. 

118 Eifert, in: Hoffmaon-Riem/Schmidt-Aßmano!Voßkuble (Fn. 18), § 19 Rn. 65. 
119 Maurer (Fn. 2). § 24 Rn. 16 ff. 
120 S. oben I.2.b). 
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c) Abgrenzung zum Gesetzesrecht und soft law 

Wie lassen sieb Standards von Gesetzesrecht und soft law abgrenzen? Gegenüber 
Gesetzesrecht bestehen drei wesentliche Unterschiede. Erstens werden Standards 
regelmäßig nicht von dem Gesetzgeber erlassen, sondern durch Private oder die 
Verwaltung. Es fehlt damit regelmäßig das Parlament als verfassungsmäßig vorge-
sehener Urheber des Regelwcrkes. Ausnahmsweise können aber Standards privater 
Normsetzungsgremien durch den Gesetzgeber "verrechtlicht" werden. Das gilt etwa 
für die International Financial Reponing Standards (IFRS), die regelmäßig in euro-
päische Richtlinien umgesetZt werden.121 

Sie werden so zu primären Rechtsquelleo.122 Zweitens sind Verhaltensstandards 
oft nicht auf Kontinuität angelegt, sondern wollen möglichst flexibel jeweils den ak-
tuellen Stand (der Wissenschaft oder Technik) abbilden. Sie sind damit grundsätz-
lich untauglich, um für die Rechtsfiguren "Gewohnheitsrecht" oder als "Handels-
brauch" herangezogen zu werden. Denn für das Gewohnheitsrecht123, aber auch für 
den Handelsbrauch124 sind jeweils eine lang andauernde tatsächliche Übung (/onga 
inveterata consuetudo) erforderlich. Mangels fehlender Autorität eines Gesetzgebers 
können private Standards als Regelwerke drittens nur bedingt binden und damit im 
besten Falle nur eine Lndizwirkung für das gewünschte Handeln oder das zutreffende 
Maß haben. 

Mit den obigen Ausführungen kann auch eine Abgrenzung zum soft law versucht 
werden: Von sofllaw spricht man, wenn es an staatlicher Durchsetzung mangelt.125 

Darüber hinaus sollte man soft law auf eine rein faktische Bindungswirkung be-
schränken, ohne dass es Befassungspflichten und eine Vermutungswirkung fiir das 
Regelwerk gibt. Das können etwa rein interne Regelwerke sein oder auch nur An-
reizsystcme, wie etwa Benchmarks, oder reine Gepflogenheiten.126 Standards sind 
regelmäßig mehr als unverbindliches Recht, weil der Rechtsanwender sich grund-
sätzlich mit diesen Regelwerken befassen muss und Standards eine Lndizwirkung 
ausstrahlen und Vermutungstatbestände schaffen. Ein Bewegliches System lässt sich 
wie folgt visualisieren: 

121 Zum Endorsemen1-Vcrfahren der EU s. Merkt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 33. Aufl. 2008, 
Einl. v. § 238 Rn. 150 ff. 

122 Ein weiteres Beispiel bildet das Vorstandvergürungs-Offenlegungsgesctz (v. 3.8.2005, BGBI. 
I S. 2265), nachdem die Mehrzahl der DAX-Untemehmen einer solchen Offenlcgung ausge-
wichen war. 

123 S. oben Fn. 28. 
124 Canaris, Handelsrecht, 24. Aufl. 2006, § 22 Rn. 6. Überdies wird dem Handelsbrauch der 

Reebtsqucllencharaktcr abgesprochen, s. BGH v. 29.1\.J961, JZ 1963, 167, 169; K. Schmidt, 
Handelsrecht, 1999, 23; Ccmaris, a.a.O., § 22 Rn. II. 

125 So etwa Spindler/Hupka, in diesem Tagungsband. S. I L 7, 118 und Kort, in: FS K. Schmidt. 
2009, S. 945, 951 spricht von ,.unverbindlichen Verhaltensmustern". 

126 S. die Nachweise bei IVindbichler, in diesem Tagungsband, S. 19,25 ff .. 
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Bewegliches System zur Begründung der mitrelbaren Bindungswirkung 
von Standards 

Sekundäre Rechtsquelle soft law 

Mittelbare Bindung von Standards 

(+) .. .. ......... .......... . .. Demokratisches •• Veifahren: Transparenz. 
Publizität. Reoräentanz. Revisibilität 

Verweisungsnomren oder erldäner Bin-
dun~swille!z.B. Vemmtun~ dr1rch Gesetz 

........ . .... ..... ..... ........... .,, .... ,,,,,, ... ., ... .. ......... , ..... .... .. 0ualität. Qualitä~ 

················ ············ Veritas/Akzeptanzl 
faktiseire Befolgung 

FQigerungen 

I. Formal 

2. Inhaltlich 

3. Betroffener 

a) Befassungspflicbt 
b) Auslegungs- und Konk:retisic:rungsbilfe . . . 
a) Persuasive authority: Auslegungshilfc, LndtzWirkung bts zur Vermutung 
b) Begründungspflicht der Gerichte bei Abweichen von Standards 
a) Vertrauen des Betroffenen bei Einhaltung der Standards 
b Be ·· dungs flicht des Betroffenen bei Abweichen von Standards 

Im Folgenden sollen diese Überlegungen auf Einzelfälle im Bereich des Kapital-
marktrechts, des Corporate Govemance und des Medizin- und Gesundheitswesen 
angewendet werden. 

3. Einzelfälle bei der Standardsetzung durch die Verwaltung und Private 

a) Deutsche und europäische Regelwerke des Kapitalmarktrechts 

aa) Vermutungswirkung und Vertrauensschutz 

Die oft als soft law" eingeordneten Verlautbarungen der Bafin, wie etwa der Emir-
" · h 127 D ·1 b tenteulcitfaden, sind weder Gewohnheitsrecht noch Handelsbraue . as gt t e en-

127 Spindler!Hupka, S. 117, 128 (in diesem Tagungband). 
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so fiir die Recommendations des CESR. 128 Gegen eine Bindungswirkung ließe sich 
anfUhren, der Gesetzgeber habe auf eine Verweisungsnorm und eine gesetzlieb an-
geordnete Vermunmgswirkung, wie sie .mit§ 342 Abs. 2 HGB oder im Produktsi-
cberbeitsrecbt bekannt ist, bewusst verzicbtet.129 

Nach der hier vertretenen Ansicht ist eine solche gesetzliebe Anordnung nicht 
konstirutiv zur Einordnung dieser Standards als sekundäre Recbtsquelle. Sie min-
dern nur den Umfang der Bindungswirkung der Regeln. In einem zweiten Schritt 
sind die obigen Kriterien bei der Abwägung zwischen materieller Gerechtigkeit und 
Vertrauensschutz zu berücksichtigen. Denn das Vertrauen in die Verwaltung als Teil 
des Staates kann nicht von vomherein fur rechtlich irrelevant erklärt werden. Auch 
die Formulierung, dass kein Vertrauensschutz gewährt werden kann, weil es keine 
Gleichheit im Unrecht gibt,130 ist in der Form schief. Gerade mngekehrt gilt, dass 
sich im Einzelfall das Vertrauen gegenüber dem materiellen Recht durchsetzen 
kann. Und schließlich kann es nicht darauf ankommen, dass schon eine Reihe von 
Entscheidungen getroffen wurden, bevor Verwaltungsvorschriften eine Bindung 
über den Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. l GG erzeugen.131 Wie beim Riebter-
recht kann schon eine einzige Entscheidung gegebenenfalls einen Vertrauensschutz 
rechtfertigen. Ein fehlender Vertrauensschutz würde vor allem überraschen, wenn 
sich die Behörde, wie etwa bei den zahlreichen Kundgaben der BaFin, gerade an das 
Anlegerpublikum richtet und die Venvalrungsvorschriften in einem gesetzesähnli-
chen Verfahren mit Anhörung der beteiligten Kreise erlassen werden. Der Gedanke 
des widersprüchlichen Verhaltens drängt sich auf, wenn die Verwaltung "Gesetzes-
treue" einfordert, ex post die Rechtsprechung dann aber den betroffenen Kreisen 
rechtswidriges Handeln vorwirft. Im Einzelnen kann dies etwa bedeuten, dass man 
sich im Einzelfall auch auf die Äußerungen der Behörde verlassen darf und insoweit 
kein fahrlässiger Rechtsirrtum besteht, auch wenn das Gericht später eine gegentei-
lige Rechtsansicht vertritt. 132 Im Ergebnis wird man die Standards der BaFin als 
Auslegungshilfe heranziehen können. Eine Vermutungswirkung ffir die inhaltliche 
Richtigkeit der ~tandards lässt sich vor allen auch dann begründen, wenn Verfahren, 
Akzeptanz und Uberzeugungskraft dafur streiten. 

128 Spindler!Hupka, S. 117, 132 f. (in diesem Taguogbaod). 
129 So Spindler!Hupka, S. 117, 135 (iu diesem Tagungband). 
130 BVerwG v. 26.2.1993, BVerwGE 92, 153, 157; s. auch BVerwG v. 26.ll.l970, BVerwGE 

36,313,316 f.; BVerwG v. 19.6.1974, BVerwGE45, 197; Stober!Köuth, Verwaltungsrecht I, 
12. Aufl. 2007, Rn. 26; Maurer (Fn. 2), § 24 Rn. 30. 

131 So aber die h.M., s. BVerwG v. 28.5.1958, BVerwGE 8, 4, 10; BVerwG v. 8.4.1997, 8Verw-
GE 104, 220, 223; BVerwG v. 24.3.1977, BVerwGE 52, 193, 199 f.; Maurer (Fn. 2), § 24 Rn. 
21 Cf. A.A. Ossenbiihl (HStR rn, 1988, § 65 Rn. 49), der ZU Recht kririsien, dass der Gedanke 
einer fiktiven "antizipierten Verwaltungspraxis" das gesamte System der Selbstbindung kraft 
Gleichbehandlung sprengt. 

132 So etwa Optiz, in: Sehäfer/Hamann, Kapitalmarktgesetze, 2. Aufl., § 28 Rn. 9a; Segna, AG 
2008, 311 , 315; Spindler/Hupka, in diesem Tagungsband, S. I 17, 138 gegen LG Köln v. 
23.11.2007, AG 2008, 327, 336. 

164 

Ein zweites Beispiel für Standards im Kapitalmarktrecht bilden die IDW S4 der 
Wirtschaftsprüfer für die Prospekterstellung. Eine Rechtsnormqualität kann ~er 
IDW S4 nicht beansprucben.133 Das IDW (Institut der Wirtschaftsprüfer) hat kerne 

·gw· äre Recbtssetzungsbefugnis, da es sich um ein Privatrechtssubjekt handelt. on . b I. Aufgnmd fehlender staatlicher Anerkennung steht ihnen auch kerne a ge e1tete 
Rechtssetzungskompetenz zu.134 Da jedoch die Mitglieder des IDW gebunden 

indJJS handelt es sich nach herrschender Ansicht um" verbandsinterne Regeln ohne 
:ecbtli~he Verbindlichkeit im Außenverhältnis".136 Grundsätzlich werden die IDW 
S4 also auf rein freiwilliger Basis beachtet, eine gesetzliche Pflicht besteht nicht. 
Seriöse Anbieter halten sich jedoch üblicherweise daran, da ansonsten eine beson-
ders sorgfältige Prüfung durch Allbieter und Vermittler erfolgen wird.

137 
Für diese-

riösen Anbieter hat sieb damit durch die gesetzliche Prospektpflicht nicht sehr viel 
geändert, da sie schon vor der gese.tzlichen Prospektpflicht Prospe~e verwend~­
ten138 und sich hierfiir an der vorbengen Fassung des IDW S4 onentterten, wom.tt 
diese damals schon weitgehend konform mit den jetzigen Gesetzesbestimmungen 
gingen.139 Was Gerichte angebt, so binden die J?W-Ve~lautbarungen sie. nicht, son-
dern stellen höchstens eine bedeutende Entscheidungshilfe dar ("persuas1ve, but not 
conclusive evidence").140 Dies entspricht der oben genannten subsidiären Befol-
gungspflicbt. 141 Der Prospektberausgcber, der die Empfehlungen des IDW S4 nicht 
berücksichtigt, dürfte stets schuldhaft handeln. 142 

Noch wenig gesichert ist drittens die Vermurungs- und Vertrauenswirkung der 
Guidelines der CESR. Anknüpfen kann man damit an Überlegungen, die sich etwa 
im englischen Kapitalmarktrecht finden. Danach erzeugen die "Guidance" der Fi-
nancial Services Authority (FSA), der englischen Aufsichtsbehörde im Kapital-
marktrecht, Vertrauen gegenüber der Behörde.143 Dieses Vertrauen setzt sich aber 

133 Gehringer, WPg 2003, 849, 852; Hommelhoff/Mattheus, in: FS Röhricht, 2005, S. 911; Mer-
tin/Schmidt, WPg 2001, 317, 324; Niemann, DStR 2003, 1454, 1455; Ebke, in: Münch-
Kom.mHGB, 2. Aufl. 2008, § 323 Rn . 32; a.A. Schen·er, DB 1977, 1325, 1327; Löw, AG 
1987,158, 159. 

134 Ebke, in: MünchKommHGB, 2. Aufl. 2008, § 323 Rn. 32. 
135 § 4 Abs. 9 S. 2 IDW -SaiZUilg. 
136 Ebke, in: MünchKommHGB, 2. Aufl. 2008, § 323 Rn. 32. 
137 Bartlsperger et. al., Geschlossene lmmobilienfouds, 2007, S. 173 f. 
138 Manzei, WM 2006, 845; vgl. Weber. NJW 2004, 3674, 3677; Fleischer, BKR 2004, 339, 

341 f. 
139 Manzei. WM 2006,845. 
140 Ebke, in: MünchKommHGB, 2. Aufl. 2008, § 323 Rn. 32. 
141 S.obenJJ.2.a). 
142 Gummert, in: Müncbener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2, 2. Auf!. 2004, § 69 Rn. 

62. 
143 FSA, The FSA's Approach to Giving Guidance and Waivers to Firms, Policy Statement, Sep-

tember 1999: "if a firm acts in accordance with general guidance in the circumstances con-
templated by that guidaoce, then the FSA will procecd oo the fooring that it has complied with 
tbe aspect ofthe rule to which tbe guidance refers." Falls dennoch die FSA disziplinarisch ge-
gen ein Unternehmen vorgeht, würde die FSA wohl gegen den Grundsatz Iegitimare expecta-
tion verstoßen, Threipland. i.n: 81air (ed.), Blackstooe's Guide to the rinancial Services and 
Market Act, 2000, S. 140; Schädle (Fn. 3), S. 77. 
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nicht in einem privatrechtliehen Rechtsstreit durch! 44 Auf europäischer Ebene bat 
auch das CESR für die Guidelines diese safe harbour rufe wiederholt. 145 Ungeklärt 
ist, ob die Standards der CESR auch die Pflichtenstellung des § 93 Abs. 1 S. 1 AktG 
beeinflussen.146 

bb) Befassungspflicht 

Damit besteht aber auch eine Befassungspflicht fiir Gerichte: Wenn der Gesell-
schaftsrechtssenat den Emittentenleitfaden der Bafin ignoriert und jede inhaltliche 
Auseinandersetzung ablehnt, 147 verstößt er gegen die statuierte Befassungsptlicht. 
Umgekehrt können Gerichte die Verbindlichkeit einer Verwaltungsvorschrift ableh-
nen, wenn sie davon ausgehen dürfen, dass der Gesetzgeber eine inhaltliche Rege-
lung durch die Verwaltung nicht wollte und es so an der Ermächtigungsgrundlage 
fehlt.148 Die Gerichte selbst sind sehr zurückhaltend bei der Einordnung der Rechts-
qualität des IDW S4 - selten wird er in Prospekthaftungsfällen bei geschlossenen 
Fonds überhaupt nur im Uneil crwähnt. 149 Auch hier bedarf es eines Wandels zur 
bisherigen restriktiven Praxis. 

b) Deutscher Corporate Govcrnance Kodex (DCGK) 

aa) Vermutungswirkung 

Unzweifelhaft handelt es sich auch beim DCGK nicht um Gewohnhcitsrecht150 oder 
:_inen Handelsbrauch 151 , denn es fehlt üblicherweise an einer langandauernden 
Ubung und zum Teil auch an der Überzeugung, dass es sich um verbindliches Recht 
handelt. Die h.M. lehnt Rechtsptlijhten fiir den DCGK ab. 152 Kort vergleicht den 

144 Zur Rechtsgrundlage nach sec. 157 {I) Finaocial Services and MarkeiS Act - FSMA und der 
Biodungswirkung s. Threipland, in: Blair (Fo. 99), S. 140; Möllers, ZEuP 2008, 480, 492. 

145 S. oben Fn. 120. 
146 Verneinend Spindler/Hupka, in diesem Tagungsband, S. 117, 140. 
147 S. oben Fn. I. 
148 Dies war etwa Inhalt der Entscheidung des Bankensenats zur Richtlinie zu § 35 WpHG, s. 

oben Fn. 4. Hicrzu_Möllers/Gamen, ZGR 1998, 773, 803; Möllers, in: KK-WpHG, 2007, § 34 
Rn . 46. 

149 Nur am Rande etwa bei BGH v. 14.6.2007, NZG 2007, 663, 665. S. aber OLG München v. 
22.5.2?07, BcckRS 2008 09175, abgerufen von beck-onlinc: .. ( ... ]Etwas anderes ergibt sieb 
auch mcht aus den IDW S 4 (Grundsätze ordnungsgemäßer Beurteilung von Verkaufsprospek-
tc~ über öffentlich angebotene Vermögensanlagen), so dass die Frage, ob die vom Institut fiir 
WirtSchaftsprüfer herausgegebenen Grundsiitze für Prospektprüfer als allgemein verbindlich 
(a lso auch fiir Prospe!.."lherausgeber) angesehen werden können, keiner weiteren Erörterung 
bedarf". 

ISO Kort, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 946, 952. 
151 Hanfland, Haftungsrisiken in Zusammenhang mit§ 161 AktG und dem Deutseben Corporate 

Govemancc Kode, 2007, S. 73 f. m.w.Nachw.; Kort, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 945,955. 
152 S. oben Fn. 8. 
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DCGK mit§ 342 HGB und betont, im Vergleich zu§ 342 HGB die geringere Legi-
timation des DCGK, weil der Gesetzgeber keinerlei Vermutungswirkung mit dem 
DCGK verknüpft habe. 153 Auch Köndgen spricht nur von einer Rechtssetzung in the 
shadow of the law. 154 Nach der hier vertreteneo Ansicht bestünden mit der Einset-
zung der DCGK-Kommission durch den Gesetzgeber und die Generalklauseln der 
§§ 93, 116 AktG155 eine ausreichende Inkorporation bzw. solche Inklusionsnormen, 
um den DCGK zu einer sekundären Rechtsquelle aufzuwerten. In der Literatur sind 
eine solche Vermutungswirkung und ein Vertrauensschutz heftig umstritten. 156 Statt 
eines ,.Alles oder Nichts" liegt die Wahrheit wohl in der Mitte: Dies führt zwar mit-
nichten zu einer Außenwirkung oder zwingt dje Rechtsprechung zur blinden Über-
nahme dieser DCGK-Standards. Aber es sind dann wieder die oben ausgeführten 
Grundsätze der Vermutungswirkung und des Vertrauensschutzes zu prüfen und da-
mit Elemente eines Beweglichen Systems miteinander in Verhältnis zu setzen. Für 
Vermutungswirkung und Vertrauensschutz spräche etwa die Akzeptanz einer be-
stimmten Regelung in den beteiligten Kreisen. Jeweils wäre auch zu unterscheiden, 
ob die Regelung etwa gegenüber der BaFin als Aufsichtsbehördem oder gegenüber 
Dritten Vermutungswirkung zeitigt.158 Im Einzelnen könnte der DCGK damit als 
Auslegungshilfe zur Konkretisierung der Pflichtenstellung von Vorstand und Auf-
sichtsrat herangezogen wcrden: 59 Auch eine safe harbour rule ließe sich begrün-
den.160 

bb) Befassungspfl icht 

Erst in jüngerer Zeit setzt sich die RechtSprechung inhaltlieb mit dem DCGK aus-
einander.161 Zu Recht wird der unsichere Umgang mit dem DCGK kritisiert, etwa 

153 Kort, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 946,954. 
154 Köndgen, AcP 205 (2005), 477, 496. Er beruft sich hier auf Mnookin!Komhauser, Bargaining 

in the Shadow ofthe Law, Thc Case ofDivorce, 88 Yale L.J. 950,968 (1979). 
155 Der DCGK soll den gesetzlichen Pflichtenmaßstab beeinflussen können, s. Luuer, ZHR 166 

(2002), 523, 540; Ulmer, ZHR 166 (2002), ISO, 166 f.; Sch1'ippen, ZIP 2002, 1269, 1271; 
Borges, ZGR 2003,508,519, 524: Wymeersch, Enforcement ofCorporate Governance Codes, 
ECGI - Law Workiog Paper No. 46/2005, I, 7 fT., abruJbar unter: hnpJ/ssm.com/abstract 
~759364; Kort, 5 ECFR 379, 417 (2008). A.A. Euinger/Gnitzediek, AG 2003, 333, 355; Hiif 
fer (Fn. 7), § 161 Rn . 27; Bachmann, WM 2002, 2137, 2138. 

156 Bejahend Seibt, AG 2002,249, 251; Scht'ippen, ZIP 2002, 1269, 1271. Verneinend dagegen 
Ettinger/Gn'itzediek, AG 2003, 353, 355; Ht'iffer (Fn. 7}, § 161 Rn. 27. 

I 57 Solche Transparenzvorschriften finden sich erwa in Nr. 6 und 1 des DCGK (Fn. 7). 
158 Ein weiteres Beispiel bilden etwa die Freiverkehrsregeln der Börse; die Rechtsprechung hat 

auch hier einen Vertrauensschutz zugunsten des Betroffenen bejaht, s. OLG Frankfurt v. 
23.4.2002, WM 2002, 924, 928- Penny Stock. 

159 Kort, in: FS K. Schmidt, 2009. S. 945, 959 f. 
160 Windbich/er, in diesem Taguogsband, S. t9, 32. 33. 
161 LG München I v. 22.11.2007, WM 2008, 130; OLG DUsseldorf v. 14.12.2006, NZG 2007, 

235, 236; OLG Frankfurt v. 17. 7.2007, WM 2007, 1704, 1706; OLG München v. 23. 
01.2008, WM 2008, 645, 648; OLG Schleswig v. 19.09.2002, AG 2003, 102- Mobilcom; 
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wenn unklar bleibt, ob der DCGK zur Auslegung von Rechtsnonnen herangezogen 
werden kann. 162 Deutlich klarer ziehen der BGH und das OLG Scbleswig dagegen 
den DCGK zur Auslegung von Rechtsnormen heran. 163 

c) Bindungswirkung von Standards im Gesundheitswesen 

aa) Vennutungswirkung und Vertrauensschutz 

Die Bestimmung der erforderlichen Sorgfalt nach § 276 Abs. 2 BOB bedarf einer 
Konkretisierung. Der Standard ist der entscheidende Anknüpfungspunkt für eine zi-
vilrechtliche Haftung wie auch strafrechtliche Verantwortung. 164 Die konkret zu 
erbringende Leistung oder das nötige Maß an Aufmerksamkeit wird am Standard 
gemessen. Standards stellen Maßstäbe dar, die zum einen ein erreichtes und als ver-
bindlich gesehenes Qualitäts- oder Leistungsniveau bezeichnen, andererseits einen 
durchschnittlichen Verhaltens- oder Handlungsusus bezeichnen. Dieser ist ein im 
wesentlichen einheitlieber oder vereinheitlichter, weithin anerkannter und in der Re-
gel auch angewandter Maßstab, der nach dem jeweiligen Stand von Wissenschaft 
und Praxis an Kenntnissen, Wissen, Können und Aufmerksamkeit zu erbringen ist 
und welcher sich gegenüber anderen Arten und Weisen zu handeln durchgesetzt 
hat.

165 
Der Standard enthält ein normativ wertendes Element im Sinne eines aner-

kannt Richtigen, als notwendig erachtetem Normalverhalten. Um der Gefahr zu be-
gegnen, einen gegenwärtigen Leistungsstand festzuschreiben und um Innovation 
Raum zu geben, sind Standards bewegliche Maßstäbe, die immer erneut realisiert 
und konkretisiert werden müssen. Der Standard ist somit kein fertiger Begriff der 
~echtsanwendung, er ist keine feste unumstößliche Größe, sondern ständiger Ver-
anderung unterworfen. Nur so ist es möglich, dem Fortschritt gerecht zu werden. 166 

Taupilz betont aber zu recht, dass der Standard nur Orientierungshilfe sein kann, al-
~o de~ Arzt von ~em St~dard abweichend d~j' un~ muss, um die richtige Therapie 
un Emzelfall be1m Panenten vorzunehmen. Will der Arzt vom medizinischen 

BGH v. 16.2.2004, BGHZ 158, 122, 127 - Aktienoptionsprogramme zugunsten von Aufsichts-
ratsmitgliedern. 

162 OLG ~ünchen v. 23.01.2008, WM 2008, 645, 648; Kort, in: FS K. Schmidt, 2009, S. 945, 
953 spncht von "bedenklichen Zungenschlag". 

163 OLG SchJCS\v~g v. 1_9.09.2002, AG 2003, 102 - Mobilcom; BGH v. 16.2.2004, BGHZ 158, 
122, 127- A.ktieoopnonsprogramme zuguosten von Aufsichtsratsmitgliedem. 

164 Katzenmeier, A.rztba.ftung, 2002, S. 278. 
165 Taupitz, in diesem Taguugsband, S. 63, 64. 
166 D~e Dynamik_ des Standards ~~d~t ihren Ausdruck darin, dass nach heutigen Schätzungen die 

Halfte des Wtsscns der Me?IZJn lllllerhalb eines Zeitraums von sieben bis zehn Jahren, nach 
anderen Angaben sogar UUlerbalb von fiinf Jahren obsolet und veraltet ist s. Kif 
mann/Rosenau, in: Möllers, Standardisierung durcb Markt und Recht 2008 S. 49 64 f 

167 Taupitz, in diesem Tagungsband, S. 63 , 73. A.A. die bei Taupitz io F~ . 24 g~nann;en A~toren. 
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Standard abweichen, ist er begründungsbedürftig, dokumentationspflichtig und ge-
genüber dem Patienten aufklärungspflichtig. 168 

• 
Im Weiteren differenziert Taupilz zwischen Standards, bet denen der Gesetzgeber 

eine Vermutungswirkung begründet, hier nennt er§ 16 Abs. I S. 1, § 16b TPG und 
§ 12a Abs. 1 TFG als Beispiele für ~i~e. nonnko~eti_si~rende Verweisung. 169 

Daneben thematisiert er die ärztlichen Le1thmen und Richthmen. Ihnen kommt nach 
Taupilz allerdings nur dann eine Indizwirkung zu, wenn sie einen intendierten Stan-
dardbezug, Aktualität und Qualität aufweisen. 170 Wiederum kann im Einzelfall ein 
Abweichen von den Leitlinien erforderlich sein. In concreto sei eine pauschale 
Gleichsetzung von Leitlinie und Standard abzulehnen, weil etwa die Leitlinie den 
Standard nicht richtig wiedergibt oder sie fiir den Einzelfall nicht passt. 171 Diese 
Überlegungen erscheinen äußerst hilfreich, um sie gegebenenfalls auf die andere 
Rechtsgebiete übertragen zu können. Taupilz formuliert zur ärztlichen Leitlinie: "Je 
vollständiger sie den Konsens der jeweiligen Fachkreise wiedergibt und je mehr sie 
harmonisierten Verfahrens-, Form- und Qualitätsanforderungen genügt, desto stär-
ker ist die Indizwirkung, dass es sich hierbei um eine Wiedergabe des aktuellen me-
dizinischen Standards handelt."172 Diese Umschreibung ist aber nicht anderes, als 
das oben aufgezeigte Bewegliche System mit seinen komparativen Sätzen. 173 

bb) Befassungspflicht 

Anders als im Kapitalmarkt- und Gesellschaftsrecht gehört es zur täglichen Praxis 
des Richters, sich mit den Standards der Ärzte auseinanderzusetzen. Der medizini-
sche Standard wird vom Recht weitgebend als rechtlich erheblicher Standard akzep-
tiert und vom Sachverständigen im Prozess eingebracht.174 Umstritten ist allerdings, 
ob Zivilgerichte befugt sind, Leitlinien von Amts wegen in den Arzthaftungsprozess 
einzuftihren, gerade wenn deren Aktualität nicht sichergeste llt ist. 175 Aus diesem 
Grunde hat sich die Rechtsprechung bislang auch nicht an Leitlinien orientiert. Ge-
nerell ist ihr Wert fiir den medizinischen Standard noch Gegenstand einer andauern-
den Kontroverse. 176 

• 

168 Taupitz, in diesem Tagungsband, S. 63, 73. 
169 Taupirz, in diesem Tagungsband, S. 63, 78. 
l 70 Taupitz, in diesem Tagungs band, S. 63, 89. 
171 Taupitz, in diesem Taguugsband, S. 63, 98. 
I 72 Taupitz, in diesem Tagungs band, S. 63 , 93. 
173 S. oben ll.J. 
174 Taupitz, in diesem Tagungsband, S. 63, 68. 
175 Bejahend lieg/er, VersR 2003, 545, 54 7; verneinend Taupitz, in diesem Tagungs band, S. 63, 

100. 
176 Kifmann/Rosenau, in: Möllers, Standardisierung durch Markt und Recht, 2008, S. 49, 55. 
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d) P roduktentwicklung und Produkts icherheit 

1m Produktsicherheitsrecht ist die normkonkretisierende Verweisung eine bekannte 
Größe.177 

Unsicherheiten bestehen noch für das Verhältn is von öffentlich-rechtlichen und 
zivilrechtlieben Pflichten. In Rechtsprechung und Literatur ist seit Jahrzehnten aner-
kannt, dass öffentlich-rechtliche Standards nicht blind und abschließend fiir das De-
liktsrecht übernommen werden dürfen, weil insoweit ein höherer zivilrechtlicher 
Standard gilt; das Zivilrecht übernimmt d ie Steuerung fiir den Einzelfall. Wer sich 
an öffentlich-rechtlichen Normen orientien, handelt nicht zwingend rechtmäßig 178; 

es bestehe keine Vermutungswirkung fiir diese 179; auch die Genehmigung durch eine 
Behörde lasse den Verschuldensvorwurf bestehen. 180 

Zum Schutz der Rechtsgüter ist die gegenüber dem Öffentlichen Recht höhere 
Pflichtenstellung zivilrechtlicher Verkehrspflichten in einem ersten Schritt ohne 
weiteres nachvollziehbar und wohl auch verfassungsrechtlich geboten. 181 Gleich-
wohl wird man in einem zweiten Schritt die obigen Kriterien bei der Abwägung 
zwischen materieller Gerechtigkeit und Vertrauensschutz zu berücksichtigen haben. 
Denn das Vertrauen in die Verwalrung als Teil des Staates kann nicht von vornher-
ein fiir rechtlich irrelevant erklän werden. 

IV. Zusammenfassung 

I. Die Dichotomie der bisherigen Rechtsquellenlehre geht davon aus, dass es nur 
Rechtsquellen gibt, die rechtsverbindlich gelten, sowie einfache Rechtserkenntnis-
quellen, die bestenfalls eine faktische B indungswirkung erzeugen. Diese Zweitei-
lung ist um eine dritte Kategorie, die sekundären Rechtsquellen, zu erweitern. Zu 
diesen sekundären Rechtsquellen können die Rechtsprechung, Verwalnmgsvor-
sehriften, aber auch Standards als Formen privater Normsctzung gehören. Mit der 
Strukturierung sekundärer Rechtsquellen bewegt man sich für das Richterrecht auf 
weitgehend bekanntem Boden. Für den Bereich der Verwaltungsvorschriften ist es 
nun möglich, von dem Grundsatz der generellen Unverbindlichkeit solcher Vor-
schriften abzurücken und stärker zwischen primären und sekundären Rechtsquellen 
und unverbind lichem soft law zu unterscheiden. Für die Nonnsetzung Privater wird 
vollständiges Neu land im Bereich Kapitalmarktrecht und Corporate Govemance be-
treten. lm Bereich des Gesundheitswesens und der Produktsicherheit bewegt man 
sieb dagegen auf bekannterem Boden. 

177 Marburger, Die Regeln der Technik im Rechts, 1979, S. 398 f., 395 ff., Taupirz, Die Standes-
ordnungen der fre ien Berufe, 1991, S. 1138 f. 

178 Wagner (Fo. 17), § 823 Rn. 273, a.A. Marburger, Die Regeln der Technik im Recht, 1979. 
s. 439 f. 

179 Wagner (Fn. 17), § 823 Rn. 275, 307 ff., 487. 
180 Wagner (Fo. 17), § 823 Rn. 275. 
181 Möllers, RechtSgüterschutz im Haftungs- und Umweltrecht. 1996, S. 142 0'. 
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2. Die sekundären Rechtsquellen zeichnen sich positiv gegenüber unverbindl ichem 
soft /aw dadurch aus, dass sie Rechtwirkungen erzeugen: St~.ndards w~ren dann 
nicht etwa immer nur unverbindliches soft law, sondern ste wurden Genchte auch 
dazu verpflichten, sich mit dem Standards befassen zu müssen. .. Im Einzelnen 
müssen sich die einschlägigen Instanzen, wie etwa die Rechtsprechung, mit den se-
kundären Rechtsquellen befassen (sog. Befassungspflicht). ln bestimmten Umfang 
bestünde eine Richtigkeitsvennurung fiir Standards mit der Folge, dass Gerichte den 
Standards zu folgen hätten, soweit keine besseren Argumente den Standards entge-
gensründen (sog. subsidiäre Befolgun.gspflic~t) . Zudem bestünde fiir den Bürge_r, 
wenn er Standards beflogen würde, cm gew1sses Maß an Vcrtra uensschu tz, dte 
ihm gegebenenfalls vor Ansprüchen des Staates oder D ritter schützen würde. 

3. Sekundäre Rechtsquellen zeichnen sich negativ dadurch aus, dass sie nicht ge-
genüber jedermann gelten müssen. Zudem binden sie Gerichte weniger stark als Ge-
setze oder Rechtsverordnungen, weil das Gericht nicht die Rechtswidrigkeit nach-
weisen muss, um von der sekundären Rechtsquelle abzuweichen. 

4. Mit einem Beweglieben SyStem aus verschiedenen Kriterien lässt sich die Stärke 
von Vermurungswirkung und Vertrauenstatbestand abwägen und argumentativ absi-
chern. Dazu gehören etwa die Aktualität, Qualität, die Akzeptanz, d ie Autorität der 
zuständigen Stelle, lnvestitionen und potenzielle Schadensersatzansprüche. 

5. Mit dieser möglichen Vermutungswirkung sowie dem Vertrauenstatbestand las-
sen sich die sekundären Rechtsquellen zutreffender beschreiben als die bisher schon 
vorgenommenen zahlreichen Ausnahmen. 
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