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Obiter dicta sind allgegenwiirtige, aber unbekannte Wesen. Sie haben einen schlechten Ruf, ihnen
haftet der Makel der Geschwiitzigkeit an. Die Rechtswissenschaft hat sich bisher nur am Rande mit
thnen beschiftigt. Dieser Beitrag analysiert Erscheinungsformen und Funktionen von obiter dicta
anhand von iiber 50 Fillen aus der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum Gesellschaftsrecht. Da-
bei werden Umfang, Anteil an den Entscheidungsgriinden, Abstraktionsgrad und Leitsatzfahigkeit
von obiter dicta untersucht.
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Despite having a poor reputation as unnecessary verbiage, obiter dicta are omnipresent. Nonethe-
less, legal scholarship has only rarely addressed the phenomenon. In this paper, I describe their va-
rious forms and functions, analyzing more than 50 corporate law decisions of the German Supreme
Court containing obiter dicta. The data give insights on the extent of obiter dicta, their relative
proportion in the court’s stated reasoning, the level of abstraction and the degree to which guiding
principles reflect obiter dicta.

L Allgegenwairtig und wenig beachter

Wo man hinschaut, obiter dicta.! Diesen Eindruck vermitteln zumindest die
tiber 20.000 Treffer auf Beck-online zum Suchbegriff ,,obiter”, von denen al-
lein auf das Gesellschaftsrecht tiber 3.000 entfallen. Und auch eine nihere Be-
trachtung der Entscheidungen des II. Zivilsenats des BGH bestatigt den Ein-
druck. Die Liste einschligiger Entscheidungen? liest sich wie eine Aufzihlung
der wichtigsten Urteile des Gesellschaftsrechts selbst. Neben den Entschei-
dungen Girmes, Holzmiiller, Gelatine, Mangusta/Commerzbank II, Qivive,
Kali und Salz sowie MPS enthalten auch das ARAG/Garmenbeck-Urteil und
die Entscheidungen der jingsten Trias zur Geschiftsleiterhaftung (Schloss El-
ler, Weltruf, Easy Software) obiter dicta. Hinzu gesellen sich die Trabrenn-
bahn-Entscheidung sowie die wichtigsten Judikate zum qualifiziert faktischen
Konzern: Autokran, Video, TBB, Bremer Vulkan und Trihotel. Und auch im
Personengesellschaftsrecht scheinen bestimmte Rechtsinstitute obiter dicta
formlich anzuziehen, namentlich die Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft?
sowie der Bestimmtheitsgrundsatz mit den Urteilen Otto und Schutzgemein-
schaftsvertrag I1.* Die praktische Bedeutung von obiter dicta ist folglich
nicht zu unterschitzen, zumal die Rechtspraxis den beilaufigen Aussagen der
Hochstgerichte in aller Regel bereitwillig folgt und sie so eine hohe faktische
Bindung bewirken.®

In der wissenschaftlichen Diskussion sind obiter dicta bisher allerdings eine
Randnotiz geblieben. Das mag aufgrund der vielen Datenbank-Treffer zu-
nichst verwundern. Allerdings erschopft sich die Auseinandersetzung in der

1 Vgl. schon R. Fiscrer, FS Mihl, 1981, S. 139, 140.

2 Siehe dazu den Anhang, wo auch die Auswahl der Entscheidungen erldutert wird, die
dieser Untersuchung zugrunde gelegt wurden.

3 Obiter dicta finden sich etwa in den Entscheidungen BGHZ 55, 5; BGHZ 62, 234;
BGHZ 148, 201.

4 Wihrend die Otto-Entscheidung (BGHZ 170, 283) in den bedeutsamsten Teilen tragend
ist, erfolgten wegweisende Ausfihrungen der Schutzgemeinschaft II-Entscheidung
(BGHZ 179, 13) obiter dictu.

5 BIRK, JZ 1974, 735, 739; KritLE, Theorie der Rechtsgewinnung, 1967, S. 276; LiLig, Obi-
ter dictum und Divergenzausgleich in Strafsachen, 1993, S. 134; PATON/SAWER, 63 L.Q.
Rev 461, 4751f (1947); PavanpeH, Judikative Rechtserzeugung, 2017, S. 453f; RIEZLER,
AcP 139 (1934), 161, 163.
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Regel im bloflen Hinweis, dass eine Aussage (lediglich) obiter dictu erfolgte.
Nur wenige Beitrage widmen sich vertieft beiliufigen Urteilselementen.® Die
beiden einschligigen Monographien zum Thema datieren aus den Jahren 1973
und 1993.7 Und selbst die Methodenlehrbiicher spendieren obiter dicta — wenn
tiberhaupt — lediglich wenige Sitze.® Eine stiarkere Beachtung erfahren obiter
dicta in Common-Law-Jurisdiktionen, da die Bindungskraft der Prijudizien
lediglich die ratio decidendi, nicht aber das obiter dictum umfasst.”

Dieser Beitrag mochte zu einem besseren Verstindnis von obiter dicta als Pha-
nomen beitragen. Dazu wurde die Rechtsprechung des II. Zivilsenats aus-
gewertet; in tiber 50 Entscheidungen fanden sich obiter dicta.!® Sie dienen als
Anschauungsmaterial und Grundlage fir die Analyse der moglichen Er-
scheinungsformen und Funktionen. Das Gesellschaftsrecht als Untersu-
chungsgegenstand bietet sich in besonderer Weise an, weil es als homogene
und abgrenzbare Materie eine stirkere Fokussierung auf die Fragestellung er-
moglicht. Da allein der II. Senat fachlich zustindig ist, tritt die politische Di-
mension von obiter dicta bei Meinungsverschiedenheiten zwischen Senaten
zuriick."! Das ist in anderen Bereichen des Zivilrechts,'? aber auch im Straf-
recht” und im Arbeitsrecht', ginzlich anders. Selbst die beiden Senate des

6 BryDE, FS Papier, 2013, S. 493; R. Fiscuer, FS Muhl, S. 139; Scrutrz, ZIS 2008, 403;
ScHRODER, MDR 1960, 809; im jeweiligen Kontext auch Birk, JZ 1974, 735, 7391f;
Kanzrer, DStR 2013, 1505; LamerecHT, NJW 1998, 1039. Siche zudem die Nachweise
zur Definition (Fn. 181f), die obiter dicta aufgrund thematischer Querbeziige mitbehan-
deln. Nach Abschluss des Manuskripts erschien Duxsury, The Intricacies of Dicta and
Dissent, 2021.

7 SCHLUTER, Obiter dictum, 1973 (Habilitationsschrift); LiLig, 2aO (Fn. 5) (Dissertation).

8 Byprinskl/Byprinski, Grundziige der jur. Methodenlehre, 3. Aufl., 2018, S. 143; Kra-
MER, Jur. Methodenlehre, 5. Aufl., 2016, S. 260 Fn. 840, 308 (im Kontext der Ankiindi-
gung einer Rechtsprechungsinderung); MOLLERs, Jur. Methodenlehre, 3. Aufl., 2020, § 3
Rdn. 39 (ebenfalls zur Anderung der Rechtsprechung).

9 Buchner v. Chicago etc., 60 Wis. 264, 267 {f (Wis. April 8, 1884); Lawson v. United
States, 176 F.2d 49, 51 (1949); aus dem Schrifttum Cross/Harris, Precedent in English
Law, 4. Aufl., 1991, S. 40ff; Gorman, 5 Can. L. Rev. 152 (1906); HARDING/MALKIN, 34
Sydney L. Rev. 239 (2012); MooRE, 2 Commw. L. Rev. 205 (1905); MYKKELTVEDT, 15 Ga.
L. Rev. 311 (1981); ferner MayEr-MALY/NIPPERDEY, Risikoverteilung in mittelbar von
rechtmifligen Arbeitskimpfen betroffenen Betrieben, 1965, S. 25; knapp auch MOLLERs,
22O (Fn. 8), § 3 Rdn. 45, § 7 Rdn. 59. Siehe ferner Fn. 21.

10 Niher zur Stichprobe siehe die Beschreibung im Anhang.

11 In Randbereichen konnen freilich Uberschneidungen etwa zum Insolvenz- und Re-
strukturierungsrecht (IX. Senat) auftreten. Zu Auseinandersetzungen mit anderen Sena-
ten siche auch Fn. 64 mit dazugehorigem Text.

12 Zu obiter dicta und Divergenzanfragen JuNGMANN, JZ 2009, 380, 384.

13 Dazu LitiE, aaO (Fn. 5), S. 1291f und passim; Scrutz, ZIS 2008, 403, 403 {f; zuvor be-
reits R. Fiscuer, FS Miihl, S. 139, 163f; anders aber KAHLER, Strukturen und Methode
der Rechtsprechungsinderung, 2. Aufl., 2011, S. 299f.

14 SCHLUTER, aaO (Fn. 7), S. 1241f.
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Bundesverfassungsgerichts sind schon fiir die Verwendung von obiter dicta in
der inhaltlichen Auseinandersetzung geriigt worden.!* Dartiber hinaus hat mit
Robert Fischer ein ehemaliger Vorsitzender des II. Zivilsenats einen der selte-
nen Beitrige zur Verteidigung von obiter dicta verfasst,'® weshalb es reizvoll
erscheint, beildufige Ausfithrungen am Beispiel der Rechtsprechung des Ge-
sellschaftsrechtssenats niher zu beleuchten.!”

I1. Terminologie und Abgrenzung

1. Definition: Obiter dicta als nicht entscheidungserhebliche
Urteilsbestandteile

Obiter dicta werden negativ als alle nicht-tragenden Urteilserwagungen de-
finiert; das Urteil (genauer: die Entscheidungsformel) beruht also nicht auf die-
sen Ausfithrungen.'® Was unter tragenden und nicht-tragenden Urteilsgriinden
zu verstehen ist, wurde hierzulande intensiv mit Blick auf das Ausgleichsver-
fahren (heute Divergenzvorlage nach § 132 GVG) diskutiert. Teilweise wird in
Anlehnung an die Conditio-sine-qua-non-Formel die Testfrage aufgestellt, ob
sich die Ausfithrungen hinwegdenken lassen, ohne dass sich das Ergebnis an-
dern wirde."” Das entspricht inhaltlich im Wesentlichen dem berthmten, in

15 In der Auseinandersetzung zum ,Kind als Schaden“; siehe Lamprecrr, NJW 1998,
1039, 1040f; Scrurz, ZIS 2008, 403, 403 ff; allgemein gegen Verfassungspolitik mittels
obiter dicta BRYDE, F'S Papier, S. 493, 499.

16 R. Fiscuer, FS Miihl, S. 139.

17 Zudem kann die Untersuchung an Vorarbeiten zum Dialog zwischen Rechtsprechung
und Wissenschaft ankniipfen. Siche dazu R. FiscHER, in: Lutter/Stimpel/D. Fischer, Ge-
sammelte Schriften, 1985, S. 23; RouricHt, ZGR 1999, 445, 446f; ULmer, ZGR 1999,
751, 775 ff; GOETTE, RabelsZ 77 (2013), 309; MULBERT, AcP 214 (2014), 188, 291 ff; THiEs-
seN, Rechtsgeschichte 25 (2017), 46, 67 ff; FLEISCHER, in: Voigt/Fleischer/Kalss, Protago-
nisten im Gesellschaftsrecht, 2020, S. 1, 71f.

18 So schon RiezLER, AcP 139 (1934), 161, 162; ferner BerTELMANN, Die Ratio decidendi
zwischen Gesetzesanwendung und Rechtssatzbildung an Hand hochstrichterlicher
Rechtsprechung, 1975, S. 47, 49; KriELE, 22O (Fn. 5), S. 282 f; LANGENBUCHER, Die Ent-
wicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 66; MoLLERs, aaO (Fn. 8), §7
Rdn. 59; RissiNG-vaN SaaN, FS Widmaier, 2008, S.505, 513; vgl. auch Moore, 2
Commw. L. Rev. 205, 210 (1905); SCHLUTER, aaO (Fn. 7), S. 104 ff (Ableitungszusam-
menhang).

19 So BERTELMANN, aaO (Fn. 18), S. 49; MiesacH, Der Gemeinsame Senat der obersten Ge-
richtshofe des Bundes, 1971, S. 159ff (m. w. N. aus dem ilteren Schrifttum), S. 164 f (dort
allerdings — mit Blick auf das frithere Ausgleichsverfahren — mit einer dritten Kategorie);
MotLErs, 22O (Fn. 8), § 7 Rdn. 59; fir die Entscheidungserheblichkeit gleichsinnig Ger-
GER, NJW 1954, 1057, 1060; ablehnend KAHLER, aaO (Fn. 13), S. 60; KuHLEN, JA 1986,
589, 594 (mit Fn. 61); ScHLUCHTER, Mittlerfunktion der Prajudizien, 1986, S. 33. Auch
das BVerfG folgt der Conditio-Formel: BVerfGE 96, 375, 404; BVerfG NJW 2006, 1191,
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den USA verwendeten Wambaugh-Test aus dem Jahr 1894, der noch etwas
praziser® danach abgrenzt, ob das Ergebnis unverindert bliebe, wenn das Ge-
richt im konkreten Priifungspunkt zu einem anderen Standpunkt gelangt wire:

, Yet by experiment even the beginner can determine whether it is possible for a given proposition
of law to be involved in a given case. In order to make the test, let him first frame carefully the
supposed proposition of law. Let him then insert in the proposition a word reversing its meaning.
Let him then inquire whether, if the court had conceived this new proposition to be good, and had
had it in mind, the decision could have been the same. If the answer be affirmative, then, however
excellent the original proposition may be, the case is not a precedent for that proposition, but if the
answer be negative the case is a precedent for the original proposition and possibly for other pro-
positions also.“?!

Anders als Wambaugh eingangs schreibt, ist diese Abgrenzung allerdings im
konkreten Einzelfall hiufig alles andere als einfach.”> Zudem fiihrt die formale
Abgrenzung zu Einordnungen, die zwar tiberwiegend, nicht jedoch simtlich
intuitiv sind.> So kann etwa die blof}e Einhaltung der Priifungsreihenfolge da-
zu fithren, dass obiter dicta vorliegen.?* Das illustriert die Girmes-Entschei-
dung: Der II. Senat priifte darin einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter, bejahte die ersten drei Voraussetzungen, um schliefflich die Schutz-
bediirftigkeit zu verneinen, weshalb die Priifung bis zur Schutzbedirftigkeit
obiter dictu erfolgte.”” Demgegeniiber sind Begriindungen fiir eine vertretene
Ansicht stets tragend, wenn die Rechtsfrage als solche ergebnisrelevant ist.

1192. Teils wird danach gefragt, ob das Ergebnis auch auf anderem Wege zu erreichen
gewesen wire. Zu dieser Abgrenzung der englischen Gerichte MoorE, 2 Commw. L.
Rev. 205, 206 f (1905); ferner ScaroODER, MDR 1960, 809, 809.

20 Bei strenger Lesart der Conditio-Formel wiren auch hypothetische Begriindungen, die
im Urteil nicht auftauchen, geeignet, die Entscheidungserheblichkeit entfallen zu lassen.
Das wire wenig liberzeugend. Vgl. auch Kisset/Maver, GVG, 10. Aufl,, 2021, § 121
Rdn. 22.

21 WawmBAUGH, Study of Cases, 2. Aufl., 1894, S. 17. Erliuternd dazu PATON/SAWER, 63 L.
Q. Rev 461, 475 (1947): ,reverse the meaning of the proposition and then see whether it
would affect the decision; if the answer is in the negative, then the proposition is not part
of the ratio.”; ausfiihrlich ferner CoLLIER, 1988 Wis. L. REv. 771, 772 1f; kritisch LANGEN-
BUCHER, aaO (Fn. 18), S. 75; SCHLUCHTER, aaO (Fn. 19), S. 84, 88. Bedeutung hat da-
neben auch der Goodhart-Test erlangt, der nicht bei der Rechtsregel, sondern den Tat-
sachen ansetzt (GoopHART, 40 Yale L. J. 161 [1931]; DERrs., 22 Modern L. Rev. 117
[1959]). Dazu FikentscHER, Methoden des Rechts, Bd. II., 1975, S. 871, 90.

22 Zur schwierigen Abgrenzung schon ALLeN, Law in the Making, 6. Aufl., 1964, S. 2601f;
PATON/SAWER, 63 L.Q. Rev 461, 471 (1947): “However, confusion arises because there is
no easy test by which a distinction can be drawn between obiter dictum and ratio deci-
dendi in such cases.”; ferner Keir, Die Systematik privatrechtlicher Rechtsprechungs-
anderungen, 2007, S. 79; R4z, 3 Common L. Rev. 21, 21 (2002); R1ezLER, AcP 139 (1934),
161, 164.

23 Vgl. Buchner v. Chicago etc., 60 Wis. 264, 267 ff (Wis. April 8, 1884).

24 Vgl. dazu schon Koz, AcP 175 (1975), 362, 366.

25 BGHZ 129, 136 168f.
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Denn selbst langatmige Begriindungspassagen® lassen sich nicht hypothetisch
umkehren, ohne dass eine andere Entscheidung moglich erscheint.” Im Ex-
tremfall kann sogar allein die Einbettung dariiber entscheiden, ob Ausfithrun-
gen obiter dictu erfolgen oder nicht. Fiihrt der II. Senat etwa zur Begriindung
seiner Ansicht in einem Meinungsstreit zur GmbH aus, weshalb die Regelun-
gen des AktG nicht uibertragbar sind oder der Ansicht nicht entgegenstehen,
lasst sich nicht ausschlieflen, dass der Streitentscheid auf dieser Auseinander-
setzung mit der gesellschaftsrechtlichen Gesamtordnung beruht.?® Hitte der
Senat seine Ansicht ohne dieses Argument begriindet und im Anschluss er-
wihnt, dass die Ausfiihrungen fir die Aktiengesellschaft nicht gelten, wiren
die Ausfihrungen hingegen beilaufig.

Die formale Abgrenzung ist nicht ohne Kritik geblieben.?” Vor allem in der
zweiten Hailfte des 20. Jahrhunderts ist sie in den Fokus einer Debatte {iber das
damalige Ausgleichsverfahren (heute Verfahren nach § 132 GVG) geraten.
Nach Ansicht vieler Autoren wiirde der formale Test zu viele Ausfithrungen
als nicht entscheidungserheblich qualifizieren, damit aus dem Anwendungsbe-
reich ausnehmen und so die Einheitlichkeit der Rechtsprechung gefihrden.*
Wihrend einige Stimmen am Tatbestand der Norm selbst ansetzten, um das als
unbefriedigend empfundene Ergebnis zu korrigieren,” versuchten andere —
und hier entsteht die Bertihrung mit diesem Beitrag — eine neue, wertende Ab-
grenzung der tragenden von den nicht-tragenden Griinden zu entwickeln.*
Letzteres geschah freilich um den Preis der geringeren Vorhersehbarkeit und

26 Vgl. etwa BGHZ 9, 157; BGHZ 75, 26, 28; BGHZ 158, 122; BGHZ 180, 38 Rdn. 10ff -
Qivive; BGHZ 203, 77.

27 Vgl. auch Pavanpes, aaO (Fn. 5), S. 453, zum Spielraum der Gerichte bei der Priifung
und Argumentation.

28 Vgl. BGHZ 146, 341 — ARGE/Weif es Ross: Dort dekliniert der Senat tiber viele Seiten
alle moglichen Normen durch, wie sie nach Rechtsfahigkeit der GbR anzuwenden sind.
Diese Ausfithrungen muss man m. E. als tragend einstufen. Denn die Prifung gelangt zu
dem Ergebnis, dass sie alle der Rechtsfihigkeit nicht entgegenstehen. Damit wire theo-
retisch denkbar, dass der Senat die Rechtsfahigkeit nicht angenommen hitte, wenn er bei
einer oder mehreren Normen zu einem anderen Ergebnis gelangt wire.

29 Neben den im Folgenden Genannten auch LANGENBUCHER, 2aaO (Fn. 18), S. 74 ff (,,Er-
mittlung der ratio decidendi [ist] eine Interpretationsaufgabe®, S. 76).

30 BakkER, Grenzen der Richtermacht, 1994, S. 187 ff; Hanack, Der Ausgleich divergie-
render Entscheidungen in der oberen Gerichtsbarkeit, 1962, S. 247 {f; LiLig, aaO (Fn. 5),
S. 1114f und passim; MieBacH, aaO (Fn. 19), S. 159f (m.w.N. aus dem élteren Schrift-
tum), 163 ff; ScuLucHTER, 2aO (Fn. 19), S. 321f; Scrurte, Rechtsprechungseinheit als
Verfassungsauftrag, 1986, S. 1091.

31 So Bakker, aaO (Fn. 30), S. 189ff; Hanack, aaO (Fn. 30), S. 247 ff; Litig, aaO (Fn. 5),
S. 247 {f (Ausgleichspflicht fiir alle Rechtsausfihrungen).

32 MiesacH, aaO (Fn. 19), S. 165f (mit einer Dreiteilung); Scrurte, aaO (Fn. 30), S. 109 ff
(mit der besonderen Kategorie der tragenden Griinden im weiteren Sinne); vgl. ferner
KEir, aaO (Fn. 22), S. 79 (fallgruppenférmige Abgrenzung).
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Nachprufbarkeit, da jeder normativ aufgeladenen Abgrenzung etwas Beliebi-
ges anhaftet.”® Es uiberrascht daher nicht, dass die tiberwiegende Ansicht bis
heute an einer formalen Abgrenzung festhilt, die gegebenentalls in Randberei-
chen zu korrigieren ist.>* Dem folgt auch der BGH in standiger Rechtspre-
chung.®®

Im Ergebnis sind die Abweichungen ohnehin gering.’® Unterschiede ergeben
sich vor allem fiir alternative Begriindungen.”” Damit sind Begriindungsstrian-
ge gemeint, die jeder fiir sich das Urteil tragen, ohne dass ein Rangverhiltnis
besteht.”® Nach den formalen Testfragen sind — bei isolierter Betrachtung —
samtliche Begriindungen verzichtbar.*® Weil unklar bliebe, welche Begriindung
letztlich die tragende ist,*® sollen nach einigen Literaturstimmen alle Begriin-
dungen als tragend angesehen werden.* Fiir diese Untersuchung erlangt aller-
dings selbst der Streit um alternative Begriindungen keine Bedeutung, weil die

33 Wie hier auch BerTELMANN, 22O (Fn. 18), S. 491; kritisch zu Ansichten, die bei der Ab-
grenzung ansetzen: LiLIE, aaO (Fn. 5), S. 117f; vgl. ferner Cross/Harrs, aaO (Fn. 9),
S. 76.

34 Siche die Nachweise in Fn. 19; ferner ScuroDER, MDR 1960, 809, 809ff (insb. 812); so-
wie die formale Abgrenzung bei Cierniak/Ponrrr, Minchener Komm. z. StPO,
1. Aufl.,, 2018, § 132 GVG Rdn. 12; W. ZIMMERMANN, Miinchener Komm. z. ZPO,
5. Aufl, 2017, §132 GVG Rdn. 8; vgl. ferner Grag, in: BeckOK GVG, 10. Ed.
15.2.2021, GVG § 132 Rdn. 8.

35 BGHZ 82, 34, 36f; BGHZ 112, 127, 129; BGH NJW 2000, 1185, 1185f; vgl. auch
BGHZ 126, 63, 72 (fur die Vereinigten Groflen Senate). Ebenso BVerfGE 96, 375, 404;
BVerfG NJW 2006, 1191, 1192.

36 Ahnlich BErTELMANN, 22O (Fn. 18), S. 49; siche ferner die Fallgruppen bei Litig, aaO
(Fn. 5), S. 130ff.

37 Zudem kann bei einem Austausch der Begriindung durch das Berufungsgericht die Ver-
werfung der urspriinglichen Begriindung als nicht-tragend angeschen werden, da die
Zuriickweisung der Revision letztlich nur auf der neuen Begrindung beruht (dazu
ScHRODER, MDR 1960, 809, 811). Allerdings kann m.E. aus § 561 ZPO entnommen
werden, dass die Zuriickweisung wegen fehlenden Rechtsverstoffes und die wegen einer
lediglich im Ergebnis richtigen Berufungsentscheidung unterschiedliche Entscheidun-
gen des Revisionsgerichts darstellen.

38 Vgl. dazu Byprinski/Byprinski, aaO (Fn. 8), S. 143; PATON/SAWER, 63 L.Q. Rev 461,
4731f (1947); ScHrRODER, MDR 1960, 809, 8091; sehr kritisch zu Doppelbegriindungen
SCHLUTER, 2aO (Fn. 7), S. 1291f.

39 Vgl. BERTELMANN, 2aO (Fn. 18), S. 50; KAHLER, aaO (Fn. 13), S. 60; KrIELE, 22O (Fn. 5),
S. 286; MieBacH, aaO (Fn. 19), S. 161; SCHLUTER, aaO (Fn. 7), S. 79; ScHRODER, MDR
1960, 809, 809. Dieses Ergebnis befirwortend W. ZimMERMANN, aaO (Fn. 34), § 132
GVGRdn. 8.

40 Denkbar wire, die Prifungsreihenfolge des Gerichts zugrunde zu legen und die erste
Begrindung als tragend und alle weiteren als nicht-tragend anzusehen. Siehe dazu auch
ScHRODER, MDR 1960, 809, 810 (i.E. aber ablehnend).

41 BERTELMANN, aaO (Fn. 18), S. 50 (wenn das Gericht seine Entscheidung auf alle Begriin-
dungsansitze stiitzt); ScHRODER, MDR 1960, 809, 810.
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Besonderheiten der Revisionsinstanz regelmiaflig dazu fithren, dass simtliche,
auch alternativen Begriindungsstringe tragend sind (dazu sogleich unter 3.).%
Da hier zudem zu den spezifischen Problemen der Divergenzanfrage keine
Stellung genommen werden muss, kann auf die formale Abgrenzung abgestellt
werden.® Welchen Mehrwert hitte auch eine quantitative Untersuchung,
wenn bereits abstrakt unklar bliebe, welche Entscheidungsbestandteile tiber-
haupt einbezogen werden? Analyse und Diskurs wiren notwendig diffus.*

2. Entscheidungserbeblichkeit in anderen Kontexten

Entscheidungserheblichkeit ist fiir Vorlagen nach Art. 267 AEUV erforderlich.
Der europarechtliche Seitenblick verspricht allerdings nur wenig Erkenntnis-
gewinn, da die Entscheidungserheblichkeit vom EuGH nur in offensichtlichen
Fillen verneint wird, um politische oder hypothetische Rechtsfragen fern-
zuhalten.* Entsprechend wenig Aufmerksamkeit wird dem Tatbestandsmerk-
mal dann auch in der Literatur geschenkt.* Und auch ein Hinweis auf Art. 100
Abs. 1 Satz 1 GG gibt fir die Abgrenzung wenig her: Danach darf das Bun-
desverfassungsgericht im Wege der konkreten Normenkontrolle angerufen
werden, wenn es fur die Entscheidung auf die Giiltigkeit des tberpriften Ge-
setzes ankommt.”” Das Bundesverfassungsgericht folgt dabei grundsatzlich der

42 Hiufig konnte jeder einzelne Begriindungsstrang dazu fiihren, dass das Revisions-
gericht — statt zurlickzuverweisen — eine abschlieende Entscheidung trifft. So etwa in
BGHZ 107, 7, wo der Senat drei verschiedene Anspruchsgrundlagen fiir denselben Zah-
lungsanspruch priift und alle auf der Grundlage des Revisionssachverhalts fiir gegeben
erachtet. Jede einzelne Priifung fithrt mangels ausreichender Tatsachenfeststellung zur
Zurtickverweisung. Auch die zweite und dritte Anspruchspriifung erfolgt nicht obiter
dictu, weil der Senat — jedenfalls theoretisch — zu dem Ergebnis hitte gelangen konnen,
dass der Anspruch gegeben ist, ohne dass es weiterer Sachverhaltsfeststellungen bedarf.
Dann hitte er nicht zuriickverwiesen, sondern auf Antrag des Klagers verurteilt. Der
umgekehrte Fall, dass das Gericht alternative Begriindungen fiir eine Entscheidung in
der Sache anfiihrt, spielte in der Stichprobe keine Rolle.

43 Ahnlich bereits ScHLUTER, aaO (Fn. 7), S. 80, fiir seine Untersuchung.

44 Dieser Verdacht wird sich spiter bestitigen (zur Kritik siche V. 1., vor allem Fn. 182 mit
dazugehorigem Text).

45 Dazu GAITANIDES, in: v. d. Groeben/Schwarze/Hatje, Europ. Unionsrecht, 7. Aufl.,
2015, Art. 267 Rdn. 56 ff; KARPENSTEIN, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Recht der EU, 71.
EL 2020, Art. 267 AEUV Rdn. 25 ff; PEcusTEIN/ GORLITZ, Frankfurter Komm. z. EUV/
GRC/AEUYV, 2017, Art. 267 Rdn. 54f; ScHWARZE/WUNDERLICH, in: Schwarze/Becker/
Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl,, 2019, Art. 267 Rdn. 37{f; WEGENER, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUYV, 5. Aufl., 2016, Art. 267 AEUV Rdn. 22ff.

46 Siehe die knappen Kommentierungen der in Fn. 45 Genannten; in anderen Kommenta-
ren finden sich gar tiberhaupt keine Erlduterungen zum Inhalt oder zur Definition.

47 Vgl. BVerfGE 2, 181, 190f; BVerfGE 4, 45, 48 (in einem obiter dictum); BVerfGE 14,
308, 311f; BVerfGE 47, 146, 165.
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Rechtsansicht des Fachgerichts.* Immerhin wird aber auch hier darauf abge-
stellt, ob das vorlegende Gericht bei Verfassungswidrigkeit zu einem anderen
Ergebnis gelangt wire.*” Und alternativ tragende Begriindungen lassen die
Entscheidungserheblichkeit regelmiflig entfallen, es sei denn, weiterer Streit ist
zu gewartigen oder es bestehen Unklarheiten tiber die Reichweite der Rechts-
kraft.®® Zuletzt vertritt das Bundesverfassungsgericht in staindiger Rechtspre-
chung, dass nicht nur der Tenor, sondern auch die tragenden Grinde der Ent-
scheidung Bindungswirkung nach § 31 Abs. 1 BVertGG entfalten,* wobei die
Ausfihrungen zur Abgrenzung selbst tiberwiegend allgemein ausfallen und
deshalb fur diesen Beitrag keine zusitzlichen Erkenntnisse versprechen.*

3. Obiter dicta in der Revisionsinstanz

Besonderheiten ergeben sich fir die Abgrenzung bei hochstrichterlichen Ent-
scheidungen aufgrund der Revisionsperspektive. Halten die Ausfithrungen des
Berufungsgerichts der Priifung nicht stand, kann das Gericht das Urteil entwe-
der gem. § 563 Abs. 1 ZPO autheben und das Verfahren zur weiteren Sachver-
haltsaufklirung und Entscheidung zuriickverweisen oder selbst in der Sache
entscheiden. Eine eigene Entscheidung setzt allerdings nach § 563 Abs. 3 ZPO
voraus, dass die Sache zur Entscheidung reif ist, mithin der Sachverhalt ausrei-
chend aufgeklirt wurde. Die Revision ist zuriickzuweisen, wenn die Uberprii-
fung keine Rechtsfehler erkennen lisst oder das Urteil aus anderen Griinden
richtig ist (§ 561 ZPO). Fiir die Abgrenzung der tragenden von den beildufigen
Urteilsgriinden kommt es folglich darauf an, ob eine andere Ansicht im kon-
kreten Prifungspunkt zu einer anderen Revisionsentscheidung geftihrt hatte.”
Dabei konnen Ausfihrungen tragend sein, die auf den ersten Blick wie obiter
dicta wirken. Ein Beispiel liefert die Entscheidung in BGHZ 63, 338, wo der
Senat das Berufungsurteil zunichst auf fiinf Seiten (339-344) gegen Angriffe
der Revision verteidigt, um es im Anschluss wegen Rechtsfehlern aufzuheben
(S. 344 1f). Man konnte meinen, dass die anfinglichen Ausfithrungen entbehr-

48 BVerfGE 4, 45, 48; kritisch ScroLLER/Brof8, AGR 103 (1978), 148, 151 ff.

49 DEDERER, in: Maunz/Dirig, Komm. z. GG, 92. EL August 2020, Art. 100 Rdn. 155;
MORGENTHALER, in: BeckOK GG, 45. Ed. 15.11.2020, Art. 100 Rdn. 17.

50 BVerfGE 47, 146, 164 f; DEDERER, aaO (Fn. 49), Art. 100 GG Rdn. 161.

51 BVerfGE 1, 14, 37; BVerfGE 19, 377, 392; BVerfGE 40, 88, 93f; kritisch BETHGE, in:
Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, Komm. z. BVerfGG, 60. EL Juli 2020, § 31
Rdn. 94f (bindend sind die Griinde nur, soweit sie zur Bestimmung des Verfahrensge-
genstandes herangezogen werden missen; m.w.N.); KoriorH, in: Schlaich/Korioth,
Das Bundesverfassungsgericht, 11. Aufl.,, 2018, Rdn. 4861f.

52 Siehe etwa BVerfGE 96, 375, 404; ferner die Analyse bei KoriotH, aaO (Fn. 51),
Rdn. 487.

53 Dabei ist auch cine Teilaufhebung, Teilabweisung oder Teilverurteilung méglich.
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lich waren, da das Gericht das Berufungsurteil ohnehin aufgehoben und zu-
rickverwiesen hat.** Allerdings hitte ein erfolgreicher Angriff der Revision in
diesen Punkten zu einer Abweisung der Klage durch das Revisionsgericht fiih-
ren konnen. Damit sind die Ausfihrungen notwendig, um die spatere Zurtick-
verweisung an das Berufungsgericht zu begriinden. Es handelt sich folglich um
tragende Urteilsgriinde. Diese Unterscheidung zwischen Zurlickverweisung
und eigener abschlielender Entscheidung fihrt auch dazu, dass alternative Be-
grindungen regelmiflig tragend sind.>

4. Obater dicta und Hilfserwigungen in der Instanzenrechtsprechung

Grundsitzlich kénnen auch Ober- und Untergerichte obiter dicta in ihre Ent-
scheidungsgriinde aufnehmen.*® Allerdings dringt sich die Verwendung weni-
ger auf als bei Hochstgerichten, da die Autoritit mit absinkender Instanz ab-
nimmt. Vorziige und Nachteile fallen jeweils schwicher aus. Gerade bei
erstinstanzlichen Gerichten diirfte der Nutzen hiufig dulerst iberschaubar sein.

Genau umgekehrt verhilt es sich mit Hilfserwdgungen, die gerade bei unter-,
aber auch bei obergerichtlichen Entscheidungen eine wichtige Rolle spielen.”
Sie lassen sich von obiter dicta nach der Funktion abgrenzen: Hilfserwigungen
dienen weniger der Kommunikation mit anderen Gerichten oder der interes-
sierten Fachoffentlichkeit, sondern vor allem der Absicherung des Urteils.*®
Wird der Hauptbegrindungsstrang vom nachstinstanzlichen Gericht gekappt,
kann das Urteil auch mit der Hilfsbegriindung aufrechterhalten werden. Das
dient der Prozessokonomie und ist damit auch im Sinne der Parteien. Hilfs-
erwagungen sind damit potentiell tragend.” Anders ist dies fir letztinstanzli-
che Entscheidungen. Hier sind Hilfserwagungen regelmiflig fehl am Platze.®
Ausnahmen konnen sich allerdings ergeben, wenn eine Uberpriifung durch
das Bundesverfassungsgericht oder den EuGH im Raum steht. So lag der Fall
im TBB-Urteil: Der Gesellschaftsrechtssenat fithrt zunichst aus, weshalb eine
Vorlage an den EuGH nicht geboten ist, um das Ergebnis im Anschluss noch
mit einer Hilfsbegriindung abzusichern.*!

54 So wohl grundsitzlich RiezLer, AcP 139 (1934), 161, 1911.

55 Siehe schon Fn. 42.

56 Beispielhaft OLG Frankfurt a.M. BeckRS 2013, 1954 Rdn. 51; OLG Hamburg AG
2002, 460, 462; OLG Miinchen NZG 2008, 864, 866; OLG Stuttgart NZG 2012, 231,
2321 (prozessokonomisches obiter dictum).

57 Beispielhaft LG Berlin BB 1975, 250, 251.

58 MEIER, JuS 2020, 636, 636.

59 Ahnlich R. Fiscuer, FS Miihl, S. 139, 144 mit Fn. 15.

60 So auch R. Fiscuer, FS Miihl, S. 139, 144.

61 BGHZ 122,123, 135f - TBB.
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I1I. Typisierung nach Funktionen

Obiter dicta treten in verschiedenen Erscheinungsformen auf, die sich anhand
der konkreten Funktionen gruppieren lassen. Allgemein gesprochen sind obi-
ter dicta Informationstrager. In vielen Fillen wendet sich das Gericht an die
Vorinstanz in Form von Hinweisen, die als prozessokonomische obiter dicta
(1.) bezeichnet werden konnen. Selten haben die Hinweise auch oder vor allem
rigenden Charakter (2.). Alternativ spricht das Gericht vor allem die interes-
sierte Fachoffentlichkeit an. Obiter dicta konnen etwa der Rechtsfortbildung
(3.), aber auch der Erlduterung oder Klarstellung dienen (4.). Das Gegenstiick
zur Klarstellung ist das ausdriickliche Offenlassen (5.). Zudem kénnen Ande-
rungen der Rechtsprechung angekiindigt oder ein eingeschlagener Weg bekraf-
tigt werden (6.). Dabei konnen sich Uberschneidungen ergeben, weil beiliufige
Ausfihrungen mehreren Funktionen dienen.

Gelegentlich suchen Gerichte durch obiter dicta auch den Austausch mit der
Rechtswissenschaft und ermuntern diese, zu bestimmten Problemen das Feld
vorzubereiten.®> Auch die Parteien konnen Adressaten von beilaufigen Bemer-
kungen sein.®® Gerade bei umfangreichem Vorbringen wird der Senat darauf
eingehen wollen. Allerdings diirfte dies hiaufiger in den tragenden Urteilsgrin-
den als obiter dictu geschehen. Denn die Parteien und ihre rechtlichen Berater
werden sich in der Revisionsinstanz kaum einmal mit Aspekten authalten, die
den Ausgang des Verfahrens nicht beeinflussen konnen. Parteivortrag mag
deshalb teils breite Ausfithrungen der Gerichte provozieren, seltener jedoch
obiter dicta. Aufgrund der Beschrinkung auf das Gesellschaftsrecht spielen
zudem Auseinandersetzungen mit anderen Senaten nur eine untergeordnete
Rolle. In der Stichprobe war nur ein einziges Urteil zu finden, in dem der
I1. Zivilsenat die aus seiner Sicht unzutreffende Rechtsprechung eines anderen

62 BIrk, JZ 1974, 735, 740; R. Fiscrer, FS Miihl, S. 139, 157, 159f; Kotz, AcP 175 (1975),
362, 364 mit Fn. 2; sehr kritisch dazu BiTrNer, JZ 2013, 645, 653 (,,verwechselt die recht-
sprechende Gewalt mit einem Impulsreferat; zur schwachen Ankiindigungsrechtspre-
chung durch obiter dicta). Als Motiv denkbar in BGHZ 71, 53, 58f: ,,Es konnte sich eher
die Frage stellen, ob sich die Rechtsprechung nicht bei den Publikumsgesellschaften ent-
schlieffen sollte, das Mehrheitsprinzip selbst dann, wenn der Gesellschaftsvertrag
schweigt, bei Vertragsinderungen in Anlehnung an § 179 Abs. 2 AktG gelten zu lassen,
wobei allerdings die berechtigten Interessen der meist in der Komplementir-GmbH or-
ganisierten Grindergesellschafter und der allgemeine Minderheitenschutz in anderer,
geeigneter Weise mit zu berticksichtigen wiren; das im einzelnen zu erdrtern, gibt aber
der vorliegende Fall keinen Anlaf3.“

63 So etwa in BGHZ 170, 283 Rdn. 29 — Otto; ferner BGHZ 69, 160, 165ff (rechtliche
Einordnung moglicher kiinftiger Entwicklungen; hier Abstimmungsergebnisse einer
noch nicht anberaumten Gesellschafterversammlung); siehe ferner die Erwiderung auf
das Revisionsvorbringen in BGHZ 149, 10, 16 — Bremer Vulkan.
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Senats kritisiert hat.** Denkbar scheint zuletzt, dass obiter dicta der Kompro-
missfindung in den Senaten dienen® oder von den Berichterstattern verwendet
werden, um eine gewisse Festlegung des Senats fiir die Zukunft zu bewirken.*

1. Prozessékonomische obiter dicta

Prozessokonomische obiter dicta sollen den weiteren Verfahrensgang unter-
stiitzen. Paradigmatisch sind die ,,Segelanweisungen“ am Ende eines Urteils im
Falle der Zurtickverweisung, hiufig eingeleitet mit der Formulierung: ,, Fiir das
weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin: [...]“¢” oder ,,Im Einzelnen
weist der Senat noch auf Folgendes hin: [...]“?*.%° Teilweise werden die Hinwei-
se aber auch in die Erorterungen eingewoben.” Das ist vor allem plausibel,
wenn ein Sachzusammenhang mit anderen Ausfithrungen besteht. Fur die Ab-
grenzung entscheidend ist damit nicht der Standort, sondern die Funktion:
Das Hochstgericht verdeutlicht seine rechtliche Position und macht auf As-
pekte aufmerksam, die aus seiner Sicht zur Entscheidung des konkreten Falles
wichtig sind. Mehr als ein Drittel aller Urteile, in denen obiter dicta zu finden
waren, enthielten derartige Hinweise.

Die Anlisse solcher Hinweise sind verschieden. Offensichtlich ist die Motiva-
tion des Revisionsgerichts, wenn es auf rechtliche Ausfithrungen des Beru-
fungsgerichts reagiert, die aus seiner Sicht fehlerhaft sind. Waren sie fir die
Revisionsentscheidung nicht mehr mafigeblich, kann das Revisionsgericht da-
zu nicht in den tragenden Griinden Stellung nehmen. Durch obiter dicta kann
es gleichwohl das Verfahren abkiirzen, indem es das Berufungsgericht praven-
tiv auf den Rechtsfehler hinweist.”! Andernfalls wire zu befiirchten, dass das

64 BGHZ 69, 95, 1031.

65 So BryDE, FS Papier, S. 493, 498.

66 Fir diesen Hinweis danke ich einem der beiden Gutachter der ZGR.

67 BGHZ 123, 281, 287; BGHZ ZIP 2020, 1869 Rdn. 32; dhnlich BGHZ 122, 123, 132 -
TBB (,,Dabei wird in prozessualer Hinsicht folgendes zu berticksichtigen sein: [...]“).

68 BGHZ 173, 246 Rdn. 53 — Trihotel; dhnlich BGHZ 179, 13 Rdn. 26 — Schutzgemein-
schaftsvertrag II.

69 Dazu im strafrechtlichen Kontext LiLig, aaO (Fn. 5), S. 1451f.

70 Zum Beispiel BGHZ 179, 13 Rdn. 25 — Schutzgemeinschaftsvertrag II; BGHZ 179, 71
Rdn. 19ff - MPS; BGHZ 220, 162 Rdn. 30ff — Weltruf.

71 So etwa BGHZ 71, 40, 51f — Kali & Salz (zu Hilfserwagungen des Berufungsgerichts);
BGHZ 62, 234, 242f; BGHZ 220, 162 Rdn. 30ff - Weltruf (in Ermangelung einer wirk-
samen Ressortaufteilung der Geschiftsfiihrer der GmbH kam es fir die Zurtckverwei-
sung nicht mehr auf die Uberwachung an, allerdings war das Berufungsgericht zuvor
mit — aus Sicht des BGH - fehlerhafter Begriindung von einer ausreichenden Uber-
wachung ausgegangen); ferner BGH, Urteil vom 29. Juni 1970 — II ZR 158/69 — juris
Rdn. 47f (insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 55, 5).
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Gericht zwar in der gertiigten Rechtsfrage in Einklang mit der BGH-Vorgabe
entscheidet, nicht aber in der anderen. Dann wire eine weitere Revision mit
erneuter Aufhebung notig. Beides zu vermeiden, schont Justizressourcen und
ist im Interesse der Parteien.”? Gelegentlich finden sich aber auch bestirkende
Ausfithrungen, die klarstellen, dass andere Angriffspunkte der Revision nicht
durchgreifen.”” Auch damit beugt das Revisionsgericht moglichen Fehlern im
weiteren Verfahren vor.

Instruktionsbedarf kann sich aus Sicht des Revisionsgerichts aber auch aus an-
deren Griinden ergeben.” Hinweise finden sich etwa, wenn das Hochstgericht
seine Rechtsprechung dndert oder Rechtsfortbildung betreibt, weil dem Beru-
fungsgericht dann Anhaltspunkete fiir die Umsetzung fehlen.” So lag es etwa in
BGHZ 122, 123: Nachdem der BGH entschied, dass ein mit der Zeit eintre-
tendes grobes Missverhiltnis zwischen dem Wert des Gesellschaftsanteils und
dem Abfindungsbetrag aufgrund einer Buchwertklausel nicht zur Nichtigkeit
der Klausel fithrt, sondern allein zu einer Austibungskontrolle nach Treu und
Glauben, hat der Senat dem Berufungsgericht fiir die im Folgenden notige Ab-
wagung einige Kriterien an die Hand gegeben.” In dhnlicher Weise strukturier-
te der BGH die konkrete Priifung des § 826 BGB in seiner Trihotel-Entschei-
dung vor.””

Obschon die Berufungsgerichte Primiradressaten der prozessokonomischen
obiter dicta sind, konnen diese auch fiir Wissenschaft und Praxis interessant
sein. Nicht selten werden auch andere Gerichte oder Rechtspraktiker die An-
sicht des Obergerichts teilen. In anderen Fillen enthalten die Hinweise Erlau-
terungen, die eine geinderte Rechtsprechung besser handhabbar machen. Sie
helfen dann nicht nur dem Berufungsgericht, sondern kdnnen auch von der
Rechtspraxis berticksichtigt werden.”® Ein Seismograph fiir das Allgemeininte-
resse ist die Entscheidung, ob die jeweiligen Hinweise auch in BGHZ abge-
druckt werden. Unterbleibt der Abdruck,” diirfte die prozessokonomische

72 Vgl. KanzLer, DStR 2013, 1505, 1507 1.

73 Beispielhaft BGHZ 123, 281, 287f; BGHZ 196, 195 Rdn. 32; BGHZ ZIP 2020, 1869
Rdn. 13ff konkrete Hinweise fiir Hilfsantrige bet BGHZ 164, 249, 260f — Mangusta/
Commerzbank II.

74 Beispielhaft BGHZ 95, 330, 348f — Autokran; BGHZ 179, 71 Rdn. 19 - MPS; BGHZ
202, 26 Rdn. 33 (zur Beweislast).

75 Siehe etwa BGHZ 122, 123, 132f — TBB; BGHZ 129, 136, 156, 162 {f — Girmes; BGHZ
173, 246 Rdn. 54 ff — Trihotel.

76 BGHZ 123, 281, 2891.

77 BGHZ 173, 246 Rdn. 54-57.

78 Beispiclhaft BGHZ 135, 244, 253f; BGHZ 220, 162 Rdn. 30ff — Weltruf (zur Uberwa-
chungspflicht bei Ressortaufteilung). Dazu auch unter III. 4.

79 Siehe etwa BGH, Urteil vom 19. Mai 1960 — II ZR 72/59 — juris Rdn. 31 (insoweit nicht
abgedruckt in BGHZ 32, 307); BGH, Urteil vom 29. Juni 1970 — II ZR 158/69 — juris
Rdn. 47f (insoweit nicht abgedruckt in BGHZ 55, 5).
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Motivation dominierend gewesen sein; in anderen — den allermeisten — Fillen
scheint eine Doppelfunktion vorzuliegen.®

2. Riigende obiter dicta

Rigende obiter dicta unterscheiden sich von prozessokonomischen zum einen
durch den Tonfall und zum anderen durch die Intention. Wihrend prozess-
okonomische Ausfithrungen ihr Augenmerk auf den Fortgang des konkreten
Verfahrens richten, driicken riigende Ausfithrungen die Unzufriedenheit tiber
eine vergangene Entscheidung, ihre Begriindung oder eine Entscheidungspra-
xis aus. Gerade in fritheren Urteilen des II. Senats finden sich Ausfithrungen,
die tadelnden Charakter haben.*" In einigen Fillen haben sie sogar Ziige einer
Urteilsschelte. In seinem Grundsatzurteil zur Vererbung von Gesellschafts-
anteilen an Personengesellschaften zeigte sich der II. Zivilsenat verargert dari-
ber, dass er ,[m]angels ausreichender tatsichlicher Feststellungen seitens des
Berufungsgerichts“ dazu ,,genétigt [sei], zu der vom Berufungsgericht erorter-
ten Frage Stellung zu nehmen, in welcher Weise sich die gesetzliche Erbfolge
[...] auf die gesellschaftsrechtliche Beteiligung [...] ausgewirkt hat [...].“®> Doch
damit nicht genug: In einem weiteren obiter dictum schimpft der Senat im sel-
ben Urteil, dass die Ausfithrungen des Berufungsgerichts unklar und rechtlich
nicht einwandfrei seien, was ,der Revision ohne weiteres zuzugeben® sei.*
Dass derartige Ausfithrungen die Autoritit der Justiz nicht steigern und des-
halb wohlbedacht sein sollten,* zeigt bereits der vorliegende Fall. Nicht ohne
Ironie setzt der Senat niamlich zu einer umfassenden, fast lehrbuchartigen
Erorterung auch nicht einschligiger Konstellationen an. Die obiter dicta sum-
mieren sich auf knapp ein Drittel der Urteilsgriinde.®® Und auch dem Senat
unterliuft dabei ein Fehler: Einer der Leitsitze war derart robust formuliert,
dass ihn die Rechtspraxis irrtimlich als endgtiltige Festlegung verstand.*® Erst

80 Dazu unten IV.1.b).

81 So etwa BGH, Urteil vom 12. November 1952 — IT ZR 260/51 — juris Rdn. 18 (insoweit
nicht abgedruckt in BGHZ 8, 35), wo — unnotig — wiederholt wurde, dass das Beru-
fungsgericht einen falschen rechtlichen Standpunkt eingenommen hat (zuvor bereits
juris Rdn. 14 = BGHZ 8, 35, 42; auch dort war die Riige fiir die Begriindung nicht tra-
gend).

82 BGHZ 22, 186, 189.

83 BGHZ 22, 186, 190.

84 Ahnlich auch R. Fiscrer, FS Miihl, S. 139, 149ff — der allerdings selbst Berichterstatter
der Entscheidung BGHZ 22, 186 war.

85 Das gilt unabhingig davon, ob man die Veroffentlichung in BGHZ oder auf juris zu-
grunde legt.

86 Dazu FreiscHER, ZIP 2018, 605, 610; MauLtzscH, Streitentscheidung und Normbildung
durch den Zivilprozess, 2010 S. 102{; Munt, FS Fischer, 1979, S. 509, 5211.
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zwei Jahrzehnte spiter hatte der Senat — provoziert durch einen Beitrag seines
Vorsitzenden Robert Fischer” — Gelegenheit zur Nachjustierung.*®® Als wei-
teres Beispiel fiir beildufige Tadel lasst sich das Trihotel-Urteil des BGH anfiih-
ren, in dem der Gesellschaftsrechtssenat seine Rechtsprechung zum existenz-
vernichtenden Eingriff grundsatzlich neu aufstellt und auf § 826 BGB stiitzt.*
Gleich zu Beginn seiner Urteilsgriinde fiihrt er aus, dass das Urteil des Beru-
fungsgerichts auch nach der alten Rechtsprechung nicht richtig war.” Infolge
der Rechtsprechungsinderung kam es darauf allerdings tiberhaupt nicht mehr
an.

3. Rechrsfortbildung durch obiter dicta

Obiter dicta konnen genutzt werden, um auch ohne passenden Fall zu offenen
Rechtsfragen Stellung zu nehmen und Rechtsfortbildung zu betreiben.” Mit
dieser Zielrichtung durften obiter dicta sogar haufig assoziiert werden.”? Dabei
besteht aus Sicht des Gerichts das Bediirfnis nach Klirung, ohne dass ein Fall
anhingig wire, der diese Klirung in tragenden Urteilsgriinden ermoglicht. Je
dringender die Klirung, desto kiirzer diirfte der Zeitraum sein, den das Ge-
richt zum Abwarten auf den passenden Fall bereit ist. Die Griinde der Kla-
rungsbedirftigkeit konnen vielfltig sein. So kann eine als fehlerhaft betrach-
tete Rechtsansicht breiten Zuspruch vor allem in den Unterinstanzen finden,
ohne dass rechtzeitig ein Fall Gelegenheit zur Korrektur geben wiirde. Mittels
obiter dicta lisst sich dann frithzeitig gegensteuern.” In anderen Fillen kann
eine Rechtsprechungsinderung im Nachgang einen Erliuterungsdruck aus-
16sen, weil Rechtsfragen ungeklart oder Aspekte in der Literatur kritisiert wor-
den sind. In derartigen Fillen tiberschneidet sich die Rechtsfortbildungsfunk-
tion mit der Erlauterungsfunktion (4.).

Im Gesellschaftsrecht spielt die Rechtsfortbildungsfunktion eine grofle Rolle.”*
Ein plastisches Beispiel liefert das Gelatine-Urteil,” in dem die zuvor in der
Holzmiiller-Entscheidung begonnene und vom Schrifttum heftig kritisierte

87 R. FIsCHER, in: Fischer/Adams/Sperl/Cornish, Das Entscheidungsmaterial der hochst-
richterlichen Rechtsprechung, 1976, S. 11, 12.

88 BGHZ 68, 225.

89 BGHZ 173, 246.

90 BGHZ 173, 246 Rdn. 14.

91 Vgl. Scrurz, ZIS 2008, 403, 405.

92 Zur daran ankniipfenden Kritik siche unten V. 1.

93 Vgl. P. MEter, JuS 2020, 636, 637.

94 Moglicherweise sogar eine deutlich groflere Rolle als in anderen Rechtsgebieten, steht
der Gesellschaftsrechtssenat doch im Verdacht, besonders rechtsfortbildungsfreudig zu
sein: MuLBERT, AcP 214 (2014), 188, 2104,

95 BGHZ 159, 30.
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Rechtsfortbildung beilaufig konkretisiert und vollendet wird. Da kein Eingriff
von ausreichender Schwere vorlag, waren die Ausfithrungen zur Bindungswir-
kung des Vorstandes allein im Innenverhiltnis oder zur Abstimmung entbehr-
lich.”® Die Girmes-Entscheidung legt ebenfalls Zeugnis davon ab, wie eine be-
gonnene Rechtsprechungslinie weitergefithrt wird. Nachdem die fiir den
Mehrheitsgesellschafter in Linotype” entwickelte Treuepflicht allgemein Zu-
stimmung gefunden hatte,” nutzte der BGH ein Verfahren gegen einen Stimm-
rechtsbevollmichtigten, um die Treuepflicht der Minderheitsgesellschafter und
die daran ankntipfende Haftung auszuformen.” Und auch die deutsche Busi-
ness Judgment Rule ist ein Kind beildufiger Ausfithrungen. Die Entscheidung
des Berufungsgerichts war aufzuheben, weil es eine weitreichende Entschei-
dungsprirogative des Aufsichtsrats bei der Prifung und Geltendmachung von
Schadensersatzanspriichen gegeniiber dem Vorstand annahm, die diesem nicht
zusteht.!® Genauere Ausfiihrungen zum Haftungsmafistab des § 93 AktG und
dem entwickelten unternehmerischen Ermessenspielraum'® waren fiir die Zu-
rickverweisung nicht mehr erforderlich.' Zugleich bestand sowohl beim Be-
rufungsgericht als auch der Rechtspraxis ein erhebliches Bediirfnis, hier kon-
krete Leitlinien fir die kiinftige Priifung zu erhalten.

96 BGHZ 159, 30, 411, 451.

97 BGHZ 103, 184, 194f; unter Berufung auf LuTTER, JZ 1976, 225; DERS., JZ 1976, 362;
WIEDEMANN, JZ 1976, 392, 394.

98 So bis heute, siche nur in DryGara, Kolner Komm. z. AktG, 3. Aufl., 2011, §53a
Rdn. 81ff; Gorze, Miinchener Komm. z. AktG, 5. Aufl.,, 2021, vor §53a Rdn. 19f;
FLeiscHER, in: K. Schmidt/Lutter, Komm. z. AktG, 4. Aufl.,, 2020, §53a Rdn. 42;
KocH, in: Hiiffer/Koch, Komm. z. AktG, 15. Aufl., 2021, § 53a Rdn. 14.

99 BGHZ 129, 136. In der Begriindung verrit bereits der Aufbau sowie die korrespondie-
renden ersten drei Leitsitze die Intention. Der Senat erortert zunichst (S. 142ff) die
Treuepflicht der Minderheitsaktionire, obwohl der Beklagte kein Aktiondr, sondern
Bevollmachtigter war. Die Ausfithrungen sind gleichwohl tragend, weil die Haftung
des Bevollmichtigten daran ankniipft (S. 1491ff). Eine — eigentlich angezeigte — inziden-
te Priifung hitte die Treuepflicht der Minderheitsaktionire allerdings nicht ausreichend
herausgestellt. Dass das Urteil an vielen Stellen auch nicht-tragende Ausfithrungen ent-
halt, verwundert vor diesem Hintergrund nicht.

100 BGHZ 135, 244, 254 f — ARAG/Garmenbeck.

101 BGHZ 135, 244, 2531,

102 Mit einer wertenden Abgrenzung mag man hier zu einem anderen Urteil gelangen. Fur
die formale Abgrenzung ist entscheidend, dass das Urteil des Berufungsgerichts auch
ohne einen Ermessensspielraum des Vorstandes hitte aufgehoben und das Verfahren
zurtickverwiesen werden missen, sodass die Ausfithrungen nicht tragend sind.
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4. Erliuterung der Rechtsprechung

Beildufige Ausfithrungen kénnen nicht nur der Rechtsfortbildung, sondern
auch der Erliuterung oder Klarstellung dienen.'® Das ist einerseits relevant,
wenn vergangene Urteilsbegrindungen Unklarheiten verursacht haben. Aber
auch die Entscheidung im konkreten Fall kann es sinnvoll erscheinen lassen,
weiterfihrende Hinweise aufzunehmen.!® Werden offene Rechtsfragen ent-
schieden, gibt der Fall selbst haufig nur Anlass, zu bestimmten Aspekten aus-
zuftihren. Um ein Gesamtkonzept zu entwickeln, ist das Gericht dann auf
obiter dicta angewiesen.'® So etwa im bereits erwihnten Urteil aus dem
22. Band zur Vererbung von Gesellschaftsanteilen: Der II. Senat arbeitet nicht
nur die einschligige, sondern auch alle anderen in Betracht kommenden Fall-
konstellationen ab.'® In der Qivive-Entscheidung behandelte der Senat das
Hin-und-Herzahlen nach dem MoMiG, obwohl im konkreten Fall eine ver-
deckte Sacheinlage geleistet wurde.'”” Ein ,Klassiker” sind auch Ausfiihrun-
gen zur Beweislast, auf die es haufig fiir die Revisionsentscheidung nicht an-
kommt.!®®

Besondere Bedeutung erlangt die Erliuterungsfunktion bei einer Rechtspre-
chungsinderung, die naturgemafl Folgefragen aufwirft. Das verdeutlicht etwa
die Entscheidung in der Rechtssache Bremer Vulkan: Da die Klage gegen die
Vorstandsmitglieder gerichtet war, hitte sich der Senat darauf beschrinken
konnen, dass eine Haftung wegen bestandsvernichtenden Eingriffs gegen diese
nicht in Betracht kommt."” Er hat allerdings die Gelegenheit genutzt, den
Schutz der abhingigen Gesellschaft vor Eingriffen der Gesellschafter zu erliu-
tern.""® Und auch in seiner Trihotel-Entscheidung gehéren wichtige Austiih-
rungen nicht mehr zu den tragenden Urteilsgriinden: Dass die Haftung nach
§ 826 BGB kiinftig gegeniiber der Gesellschaft besteht, war mangels Eingriffs

103 Vgl. dazu im strafrechtlichen Kontext LiLig, aaO (Fn. 5), S. 141{f; Scrurz, ZIS 2008,
403, 405.

104 So wohl BGHZ 202, 26 Rdn. 21f; ferner die Erlduterungen im Video-Urteil: BGHZ
115, 187, 195, 199. Siehe ferner KocH, Miinchener Komm. z. AktG, 5. Aufl., 2021,
§ 260 Rdn. 17: ,Das Gericht kann seine Rechtsmeinung allerdings in den Beschluss-
grinden im Wege eines obiter dictum zum Ausdruck bringen.*

105 Siehe Byprinski/Byprinski, aaO (Fn. 8), S. 143. Aus der Entscheidungspraxis etwa
BGHZ 178, 192 Rdn. 23 (zur Haftung der Gesellschafter von Scheinauslandsgesell-
schaften).

106 BGHZ 22, 186, 1901f.

107 BGHZ 180, 38 Rdn. 16.

108 BGHZ 95, 330, 344 — Autokran; BGHZ 173, 246 Rdn. 41 — Trihotel; BGHZ 202, 26
Rdn. 33.

109 BGHZ 149, 10, 17 — Bremer Vulkan.

110 BGHZ 149, 10, 161.
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nicht entscheidungserheblich.!!! Fiir die Rechtspraxis war die Information al-
lerdings unverzichtbar fiir den Umgang mit kiinftigen Fillen.

Beildufige Erlduterungen konnen auch die Grenzen der hochstrichterlichen
Aussagen aufzeigen, etwa, indem sie den Ausnahmecharakter vor Augen fiih-
ren.""? Das kann durch konkrete Festlegungen, aber auch durch ausdriickliches
Offenlassen geschehen (dazu sogleich). Als Beispiel fir Erstes kann die Ent-
scheidung BGHZ 76, 352 dienen: Bei der Priifung, ob ein Mehrheitsbeschluss
tiber die Auflosung einer GmbH anfechtbar ist, verneinte der Senat zunichst
drei mogliche Anfechtungsgriinde.' Erst der vierte Prifungspunkt rechtfer-
tigte schliefflich die Anfechtbarkeit wegen verletzter Treuepflicht.!'* Die re-
dundante Priifung der ersten drei moglichen Anfechtungspunkte sollte dazu
dienen, das Regel-Ausnahme-Verhiltnis klarzustellen und eine leichtfertige
Annahme treupflichtwidriger Auflosungsbeschlisse durch die Rechtspraxis
zu verhindern.'"

5. Ausdriickliches Offenlassen

Das Gegenstlick zur Klirung einer Rechtsfrage ist das ausdriickliche Offenlas-
sen einer nicht entscheidungserheblichen Frage, eingeleitet mit der Formulie-
rung, dass die Rechtsfrage ,,offenbleiben® kann,!'¢ ,dahin stehen kann“!'” oder
skeiner Entscheidung bedarf“!'*. Man kann dem II. Senat einen gewissen Hang
zu dieser Form des obiter dictums nachsagen.”” Im Schloss-Eller-Urteil und
anderen Judikaten widmete der Senat einem Offenlassen sogar eine gesamte
Randnummer.'® Die unterlassene Entscheidung in der Sache bedeutet indes
nicht, dass keine Botschaft gesendet wiirde. In vielen Fillen lautet sie: Die
Rechtsfrage ist nach wie vor ungeklirt.!”" Auf diese Weise wird etwa verdeut-

111 BGHZ 173, 246 Rdn. 271f.

112 R. FiscHEr, FS Miihl, S. 139, 156.

113 BGHZ 76, 352, 353-355 (wegen dann notiger Liquidation; wegen wirtschaftlichen In-
teresses des Gesellschafters am Fortbestand; wegen wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit
des Mehrheitsgesellschafters, die den Erwerb des Betriebsvermogens aus der Liquida-
tionsmasse ermoglicht).

114 BGHZ 76, 352, 355-357.

115 So R. FiscHEr, FS Miihl, S. 139, 158.

116 BGHZ 129, 136, 170, 172 — Girmes; BGHZ 153, 107, 112.

117 So BGHZ 158, 122, 129.

118 BGHZ 219, 193 Rdn. 16 — Schloss Eller; BGH ZIP 2013, 65 Rdn. 16; BGHZ 219, 356
Rdn. 19, 49 — Easy Software.

119 Fiir die Strafrechtssenate des BGH siehe LiLig, aaO (Fn. 5), S. 138f.

120 BGHZ 219, 193 Rdn. 18; ebenso BGHZ 219, 356 Rdn. 48 — Easy Software; dhnlich
BGH ZIP 2020, 1869 Rdn. 30.

121 R. Fiscuer, FS Miihl, S. 139, 166.
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licht, dass die erliuternden Ausfiihrungen nur fiir bestimmte Sachverhalte gel-
ten und noch keine Aussagen tiber andere Fallgestaltungen getroffen wer-
den.'?? Eine Spielart ist das qualifizierte ausdriickliche Offenlassen, das bereits
eine Tendenz andeutet.'® Das kann durch Zusitze oder eine wertende Einklei-
dung geschehen, etwa ,,zwar erscheint zweifelhaft, ob [...]“."**

Nicht jedes Offenlassen erfolgt indes obiter dictu. Teils lisst der Senat auch
potentiell entscheidungserhebliche Rechtsfragen offen.'? So verwehrte sich
der Senat in einem frithen Urteil die Entscheidung dartiber, ob der Geschafts-
fuhrer seiner Abberufung einen — aus dem Arbeitsrecht bekannten — Beschaf-
tigungsanspruch entgegenhalten kann, weil er jedenfalls von einem wichtigen
Grund zugunsten der Gesellschaft ausging, die einen etwaigen Beschiftigungs-
anspruch einschrinken wiirde.!?¢ In einem anderen Urteil lief§ der Senat offen,
ob ein bestimmtes Verhalten (Beteiligungsverauflerung) generell einen wichti-
gen Grund fir die fristlose Kiindigung eines Unternehmensvertrags darstellen
kann, da die Voraussetzungen im konkreten Fall nicht erfillt seien.!?” Es han-
delt sich dabei nicht um obiter dicta.’?® Denn der Senat lisst eine Rechtsfrage
offen, deren Beantwortung die weitere Prifung entbehrlich machen konnte.
Er entscheidet sich hingegen dafiir, durch die Priffung der Folgefragen auf-
zuzeigen, dass die offengelassene Rechtsfrage das Ergebnis im konkreten Fall
nicht beeinflusst. Es handelt sich vielmehr um eine bedingte Alternativbegriin-
dung: Fiir den Fall, dass die Prifung der ersten Rechtsfrage zu einem bestimm-
ten Ergebnis gelangt (Beschaftigungsanspruch besteht), fihrt die Priifung der
zweiten Rechtsfrage (wichtiger Grund) dazu, dass der Tenor sich nicht ver-

122 So etwa BGHZ 129, 136, 170 und 172; vgl. auch BGHZ 71, 40, 51 — Kali & Salz.

123 Beispielhaft BGHZ 115, 187, 199 — Video; BGHZ 158, 122, 129.

124 Siehe etwa BGHZ 95, 330, 340f und BGHZ 219, 356 Rdn. 48 — Easy Software: ,,Ob
diese Pflicht zur Anspruchsverfolgung gegen den Vorstand dort ihre Grenzen findet,
wo sie eine Offenbarung eigenen strafbaren Verhaltens bedeuten wiirde, erscheint im
Hinblick auf die besondere Funktion des Aufsichtsrats fraglich, zumal seinen Interes-
sen in einem solchen Fall ggf. auch durch ein strafrechtliches Verwertungsverbot hin-
reichend Rechnung getragen werden konnte (vgl. BVerfGE 56, 37, 50f). Dies bedarf
hier aber keiner Entscheidung, da [...]“.

125 BGHZ 178, 192 Rdn. 34f — Trabrennbahn (,Dabei kann offen bleiben, ob die Zustim-
mung als einseitiges Rechtsgeschift nach § 180 Abs. 2 BGB tiberhaupt genehmigungs-
fahig ist.).

126 BGHZ 8, 35, 45f. Ahnlich lisst er in der Easy-Software-Entscheidung offen, ob die
unterlassene Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen durch den Aufsichtsrat
verjahrungsrechtlich als Dauerhandlung anzusehen ist (BGHZ 219, 356 Rdn. 19). In
jedem Fall beginne die Verjihrung erst mit Eintritt der Verjahrung der Anspriiche ge-
gen den Vorstand.

127 BGHZ 206, 74 Rdn. 19.

128 SCHLUTER, aaO (Fn. 7), S. 162, fordert sogar ausdriicklich ein solches Vorgehen, um
obiter dicta zu vermeiden.
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andern wiirde.'? Da aber die zweite Begriindung ihrerseits voraussetzt, dass in
der ersten Rechtsfrage ein bestimmtes Ergebnis vertreten wird (kein wichtiger
Grund ohne Beschiftigungsanspruch), beruht das Urteil letztlich auf der ge-
samten Alternativbegriindung. Hintergrund eines solchen Offenlassens kann
sein, dass sich der Senat in einer bestimmten Rechtsfrage (noch) nicht positio-
nieren will und ihr deshalb ausweicht. Teilweise vermeidet der Senat aber auch
eine Zuriickverweisung, wenn durch die adaptierte Priffung erneute Tatsa-
chenfeststellungen entbehrlich werden.!*

6. Ankiindigung und Bekriftigung

Obiter dicta kdnnen auch zur Ankiindigung einer Rechtsprechungsinderung
eingesetzt werden."” Dieser Einsatz wird als schwache Ankiindigungsrecht-
sprechung bezeichnet.”? Demgegeniiber meint die sogenannte starke Ankiin-
digungsrechtsprechung Fille, in denen die Anderung entscheidungserheblich
ist, aber (aus Vertrauensschutzgriinden) noch nicht auf den konkreten Fall an-
gewendet wird."> Vor allem das BAG bedient sich dieser Ankiindigungs-
form;"* im Gesellschaftsrecht findet sich nur ein Beispiel, dass man diesem
Typus zuordnen konnte. !

129 Insofern ist die Formulierung ,,in jedem Fall“ mit Blick auf den wichtigen Grund irre-
filhrend (BGHZ 8, 35, 46), da dieser nur in einem Fall, nimlich des bestehenden Be-
schiftigungsanspruchs vorliegen kann.

130 So BGHZ 97, 382, 390 (keine Priifung, ob Anspriiche verwirkt waren, da Klagevor-
aussetzung fehlte); BGHZ 219, 193 Rdn. 21, 24 — Schloss Eller. Teilweise entsteht
allerdings ein Graubereich, wenn der Senat die Gelegenheit dankbar aufgreift, um wei-
terzupriifen. So verdanken wir die Klarstellung, dass eine Anfechtung des Gesell-
schaftsvertrages auch bei arglistiger Tauschung nur Ex-nunc-Wirkung hat, einer pro-
vozierten Entscheidungserheblichkeit, obschon das Berufungsgericht die arglistige
Tduschung verneint hatte und keine Anzeichen fiir einen Rechtsfehler vorlagen
(BGHZ 13, 320, 322: ,,Auch wenn man ecine arglistige Tauschung unterstellt, [...]%).
Ahnlich auch das Herstatt-Urteil des BGH, in dem der Senat die Insolvenzantrags-
pflicht und die Insolvenzverschleppungshaftung niher konturierte, obschon der ver-
klagte GerLING lediglich Aufsichtsratsvorsitzender und Mehrheitsgesellschafter war
und eine eigene Verantwortlichkeit aufgrund des Sachverhalts kaum anzunehmen ge-
wesen wire (BGHZ 75, 96, 105ff). Der Senat lisst das aber dahinstehen und fillt ein
Jahrhunderturteil.

131 Ausfuhrlich dazu Keit, aaO (Fn. 22), S. 78 {f (mit Beispielen aus der Rechtsprechung ab
S. 93); knapp auch C. Weifl, Der Richter hinter dem Recht, 2014, S. 540.

132 BIRK, JZ 1974, 735, 739; BITTNER, JZ 2013, 645, 649; kritisch zu dieser Nutzung Kanz-
LER, DStR 2013, 1505, 1507; vgl. auch LiLiE, aaO (Fn. 5), S. 156.

133 BITTNER, JZ 2013, 645, 648; siche ferner Birk, JZ 1974, 735, 737.

134 Dazu BITTNER, JZ 2013, 645, 648 (m.w. N.).

135 BGHZ 62, 216, 228 (zunichst keine Rechtsscheinhaftung bei GmbH & Co KG, da
noch kein Rechtsschein bestehe); Haftung spater bejaht in BGHZ 71, 354, 3551f.
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Die Ankiindigung von Anderungen durch obiter dicta ist im Gesellschafts-
recht selten. In der Stichprobe finden sich nur wenige Beispiele.”* In den ers-
ten Jahren des noch jungen Bundesgerichtshofs boten obiter dicta etwa einen
Weg, eine Abweichung von der Rechtsprechung des Reichsgerichts mitzutei-
len.””” In den allermeisten Fillen war die Rechtsprechungsinderung allerdings
entscheidungserheblich und galt bereits fiir den konkreten Fall. In solchen Ur-
teilen dienten obiter dicta deshalb nicht der Ankiindigung, sondern der Erlau-
terung und Erginzung. Freilich konnte man hierher auch die Fille zihlen, in
denen der Senat durch ausdriickliches Offenlassen Zweifel an einer in Literatur
oder Rechtsprechung vertretenen Ansicht weckt.””® Damit geht allerdings ge-
rade keine eindeutige Ankiindigung einher, mit deren Hilfe die Praxis sich auf
eine Anderung der Rechtslage einstellen kann.”*” Unmittelbare Folge ist vor
allem Rechtsunsicherheit.

Auf der anderen Seite konnen obiter dicta auch der Bekriftigung einer Recht-
sprechung dienen.' Anlass daftir kann etwa die Entscheidung des vorange-
henden Obergerichts sein, wenn dieses in einer Rechtstrage vom BGH ab-
weicht."*! R. Fischer hilt dann eine Stellungnahme stets fiir erforderlich,
gegebenenfalls obiter dictu.'*? Zudem kann Kritik in der Literatur zuriick-
gewiesen werden, um der Praxis Kontinuitit zu signalisieren. Ist eine Rechts-
ansicht zuvor lediglich obiter dictu geduflert worden, kann sie durch weitere
beildufige Ausfiihrungen erhirtet werden.

IV. Umfang und Eigenschaften

Neben den Funktionen lohnen auch formale Eigenschaften einer niheren Be-
trachtung. Es gibt lange und kurze (1.), konkrete und abstrakte obiter dicta
(2.). Und besonders wichtige obiter dicta erlangen hohe Ehren: Sie werden in
die Leitsatze aufgenommen (3). Doch zunichst zum Umfang:

136 So z.B. BGHZ 150, 1, 6 (obiter dictu zur kiinftigen Haftung der Mitglieder von Bau-
herrengemeinschaften). Kei, aaO (Fn. 22), S. 2101, sieht auch die Trihotel-Entschei-
dung als Ankiindigung einer geinderten Rechtsprechung an.

137 So BGHZ 33, 189, 193.

138 Dazu Birk, JZ 1974, 735, 740 (,, Warnurteile“); R. FiscHer, FS Miihl, S. 139, 160f.

139 Kritisch R. FiscuEr, FS Miihl, S. 139, 161, der fordert, dass die Anderung in eindeutiger
Weise geschehen muss.

140 BGHZ 179, 13 Rdn. 17 — Schutzgemeinschaftsvertrag II.

141 So etwa BGHZ 170, 283 Rdn. 29 (obiter dictu zu Hilfserwigungen des Berufungs-
gerichts).

142 So R. Fiscuer, FS Mihl, S. 139, 167; praktiziert in BGHZ 8, 35, 42.
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1. Umfang und Anteil an den Entscheidungsgriinden
a) Umfang der obiter dicta

Der Umfang von obiter dicta variiert stark. Das kiirzeste obiter dictum meiner
Stichprobe'* bestand nicht einmal aus einem Satz, sondern lediglich aus einem
Einschub: ,Der Abhaltung einer Versammlung bedarf es aber, abgesehen von
Féllen einer Satzungsinderung (§ 53 Abs. 2 GmbHG), dann nicht, wenn sich
samtliche Gesellschafter mit der zu treffenden Bestimmung schriftlich einver-
standen erkliren (§ 48 Abs. 2 GmbHG).“'* Da im Fall kein satzungsindern-
der Beschluss zur Entscheidung stand, ist der Einschub nicht tragend. Er zeigt
nicht nur, wie knapp auch Beildufiges formuliert sein kann, sondern auch, dass
Linge und Bedeutung nicht notwendig zusammenlaufen. Denn eben diese
knappe Aussage hat dem BGH viel Widerspruch durch die Literatur einge-
bracht, der bis heute anhilt.'*

Am anderen Ende des Spektrums stehen seitenlange Ausfithrungen, die nicht
ergebnisrelevant sind. Eines der lingsten obiter dicta findet sich in der Triho-
tel-Entscheidung: Uber viele Seiten entwickelt der II. Senat en détail das neue
Haftungskonzept des existenzvernichtenden Eingriffs als Fallgruppe des § 826
BGB, obschon das Berufungsurteil bereits hinsichtlich des ersten Tatbestands-
merkmals — des Eingriffs — fehlerhaft war.'*¢ Eine Zuriickverweisung war des-
halb unumginglich. Und auch in der Summe aller obiter dicta eines Urteils
fuhrt die Trihotel-Entscheidung die Rangliste meiner Stichprobe mit ca. 8 Sei-
ten in der Sammlung oder rund 17.500 Zeichen an. Die beiliufigen Anmer-
kungen entsprechen in threm Umfang damit der zulissigen Zeichenzahl fiir
Besprechungsaufsitze in der NJW (oder viermal der Linge der dortigen Ur-
teilsbesprechungen). Auf Platz zwei folgt das Girmes-Urteil mit iiber fiinf Sei-
ten in der Sammlung und ca. 11.000 Zeichen.'”” Platz drei erreicht die Auto-
kran-Entscheidung mit tiber 4 Seiten in der Sammlung und knapp 9.000
Zeichen,"* knapp vor dem Gelatine-Urteil.'*’

143 Siehe dazu die Erlduterungen im Anhang.

144 BGHZ 15, 324, 328 (Herv. d. Verf.).

145  ArrmeppeN, Komm. z. GmbHG, 10. Aufl,, 2021, § 53 Rdn. 26; ULMER/CASPER, in: Ul-
mer/Habersack/Lobbe, Grolkomm. z. GmbHG, 2. Aufl., 2016, § 53 Rdn. 46; ZoLL-
NER/NOACK, in: Baumbach/Hueck, Komm. z. GmbHG, 22. Aufl., 2019, § 53 Rdn. 55;
PriesTER/TEBBEN, in: Scholz, Komm. z. GmbHG, 12. Aufl., 2018ff, § 53 Rdn. 66; Bay-
ER, in: Lutter/Hommelhoff, Komm. z. GmbHG, 20. Aufl., 2020, § 53 Rdn. 12.

146 BGHZ 173, 246 Rdn. 27ff, 47 ff.

147 BGHZ 129, 136.

148 BGHZ 95, 330. Aufler Konkurrenz lief das Urteil vom 21.7.2020 (BGH ZIP 2020,
1869) zur Kommanditistenhaftung, das es auf tiber 10.000 Zeichen schaffte, da es nicht
in BGHZ veroffentlicht wurde.

149 BGHZ 159, 30 (knapp 4 Seiten und ca. 8.400 Zeichen).
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Lost man sich von den Einzelbeispielen, lassen sich einige interessante statisti-
sche Beobachtungen machen.'® Die 50 in BGHZ veroffentlichten Entschei-
dungen meiner Stichprobe umfassen insgesamt 491 Seiten."! Die obiter dicta
dieser Entscheidungen summieren sich auf ca. 72 Seiten.*? Die durchschnitt-
liche Seitenzahl pro Urteil betrug ungefihr 1,4 Seiten, der Median ca. 0,9 Sei-
ten. Der Median driickt aus, wie viele Seiten obiter dicta in einem durch-
schnittlichen Urteil zu finden sind. Dass die Median-Seitenzahl deutlich unter
dem Durchschnitt liegt, lasst darauf schliefflen, dass einige hohe Werte den
Durchschnitt stark beeinflussen. Das lasst sich auch anhand der folgenden
Grafik erkennen, die den Umfang der obiter dicta in den einzelnen Entschei-
dungen aufzeigt (in BGHZ):
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Grafik 1: Umfang der obiter dicta nach Seiten in der Sammlung

Knapp die Hilfte aller Entscheidungen enthilt obiter dicta im Gesamtumfang
von maximal einer Seite in der amtlichen Sammlung; ein weiteres Viertel ein bis
zwei Seiten. Nur fiinf Entscheidungen kommen auf iiber drei Seiten.

150 Zur Untersuchung siche die Beschreibung im Anhang.
151 Die Urteile umfassen zusammen 1.202.765 Zeichen.
152 Die obiter dicta der Urteile summieren sich auf 181.382 Zeichen.
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b) Anteil an den Entscheidungsgriinden

Neben dem Umfang offenbart auch der Blick auf den relativen Anteil der obi-
ter dicta an den Entscheidungsgriinden interessante Resultate. Teilweise lassen
sich marginale beilaufige Anmerkungen finden. Beispielsweise betrug der An-
teil des besagten Einschubs lediglich 0,5 % der Entscheidungsgriinde. Die
Hilfte aller Entscheidungen in meiner Stichprobe zihlten weniger als 10 %
obiter dicta an den Entscheidungsgriinden. Zudem besteht ein grofieres Mittel-
feld, in dem die obiter dicta zwar weniger als ein Drittel, aber doch mehr als
10 % ausmachen. Die genaue Verteilung offenbart Grafik 2:

16
14

12

10
6
4
2 I
0 [
<5 <10 <15 <20 <30

<50 >50

Anzahl der Entschiedungen
o

Anteil obiter dicta an Urteilsgriinden in %

M Anteil (gesamt) Anteil (BGHZ)

Grafik 2: Anteil der obiter dicta an den Urteilsgriinden

Die Grafik zeigt einerseits den Anteil an den in der Sammlung abgedruckten
Entscheidungsgriinden, andererseits den Anteil an den Gesamtgriinden. Der
zweite Wert wurde zeichengenau mithilfe der auf Juris verfiigbaren Textdatei-
en der Urteile ermittelt. Das war nicht nur der grofleren Genauigkeit wegen
notwendig, sondern auch, weil die Urteilsgriinde in der Sammlung haufig
verkiirzt abgedruckt sind. Bezogen auf die gesamte Stichprobe liegt der durch-
schnittliche Anteil an den Entscheidungsgriinden bei 15,5 % (BGHZ) be-
ziehungsweise 14,0 % (Juris), der Median bei 9,7 % (BGHZ) beziehungsweise
10,6 % (Juris). Wie schon in der Grafik zu erkennen, ist der Anteil der obiter
dicta an den in der Sammlung abgedruckten Entscheidungsgriinden durch-
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schnittlich hoher als im Gesamturteil.'®®> Das bedeutet, dass fiir den Abdruck in
BGHZ hiufiger die tragenden Urteilsgriinde gekiirzt wurden als die beildu-
figen Ausfithrungen. Diese Beobachtung lisst darauf schlieffen, dass in vielen
Fillen die Bereichsoffentlichkeit zumindest auch der Adressat der Ausfithrun-
gen ist. Gegenbeispiele sind rar: Der Abdruck in BGHZ 46, 291 enthilt kein
obiter dictum, die Entscheidung selbst allerdings ca. 6 %. Und in BGHZ 55, 5
sind lediglich 7 % statt tiber 14 % abgedruckt. In beiden Fillen handelte es
sich iberwiegend um Hinweise an das Berufungsgericht, teils ohne gesell-
schaftsrechtlichen Bezug. Dass von einem Abdruck in der Sammlung abge-
sehen wurde, ist deshalb nachvollziehbar. Von diesen beiden Fillen abgesehen,
sind obiter dicta in der Sammlung tiberreprisentiert.

BGHZ 37,299
BGHZ 150, 1

BGHZ 173,246

BGHZ 123,281

BGHZ 22, 186

ZIP 2020, 1869

0 10 20 30 40 50 60 70
Anteil in %
m Anteil an den gesamten Urteilsgriinden (Juris) Anteil inBGHZ

Grafik 3: Anteil der obiter dicta an den Urteilsgriinden (gesamt und BGHZ)

Schaut man zunichst auf die gesamten Urteilsgriinde, fithrt BGHZ 37, 299 mit
55 % das Feld an. Die Entscheidung BGHZ 150, 1 hingegen liegt in der Kate-
gorie Anteil an den in BGHZ abgedruckten Urteilsgriinden mit 66,7 % vorn.
Der Wert relativiert sich etwas, wenn auf das Gesamturteil geblickt wird, liegt
aber immer noch bei tiber 43 %. Hintergrund ist, dass in der Sammlung vor
allem die tragenden Urteilsgriinde nicht mit abgedruckt wurden. Die in BGHZ
abgedruckten Urteilsgriinde umfassen tiber weite Teile abstrakte Ausfithrungen
zur Haftung der Gesellschafter von Immobilienfonds und Bauherrengemein-

153 Mit entgegengesetzter Prognose BIrk, JZ 1974, 735, 739.
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schaften, wobei der BGH bei Immobilienfonds zwischen Alt- und Neufillen
unterscheidet. Der Abdruck in der Sammlung endet, bevor die fiir die Entschei-
dung wichtigen, tragenden Griinde beginnen: Aufgrund eines Freistellungs-
anspruchs aus einem Auftragsverhiltnis kam es im konkreten Fall nicht darauf
an, ob die Beklagten als Gesellschafter eines Immobilienfonds haften."* Die tib-
rigen Entscheidungen hingegen zeigen keine derart starken Abweichungen.

¢) Umfang und prozentualer Anteil iiber die Jahrzebnte

Der Umfang und der Anteil von obiter dicta an den Entscheidungsgriinden
lasst sich in der Stichprobe auch im zeitlichen Ablauf nachvollziehen.!** Blickt
man zunichst auf den Anteil in den Entscheidungsgriinden, zeigt sich sowohl
in der Sammlung als auch in den Juris-Versionen eine leicht fallende Tendenz:
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Grafik 4a: Anteil der obiter dicta an den Entscheidungsgriinden nach Jahren (BGHZ)

154 BGH, Urteil vom 21.1.2002 — I ZR 2/00 — juris Rdn. 15-17.

155 Hier ist ein Wort der Vorsicht angebracht: Die Untersuchung dient vor allem der Illus-
tration. Aufgrund der Grofle und Auswahl der Stichprobe (dazu der Anhang) sollte die
Aussagekraft fiir die Grundgesamtheit (alle Urteile mit obiter dicta) nicht tiberbetont
werden. Extremwerte haben einen sptirbaren Einfluss auf den Verlauf der Tendenz-
linie. Nimmt man etwa das umfangreiche Urteil aus dem Jahr 1962 aus der Stichprobe
heraus, verliefe die Tendenzlinie zu BGHZ nahezu waagerecht (umgekehrt verliefe sie
noch deutlich steiler, wenn die beiden umfangreichen Entscheidungen aus 2002 und
2007 herausgenommen wiirden).
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Grafik 4b: Anteil der obiter dicta an den Entscheidungsgriinden nach Jahren (juris)
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Uber alle Jahrzehnte hinweg dominieren obiter dicta mit geringem Gesamt-
anteil. Allerdings zeigen sich auch immer wieder Ausreifler mit einem extrem
hohen Anteil. Das liegt bisweilen darin begriindet, dass die Entscheidungen
insgesamt recht kurz sind. Das Bild dndert sich daher, wenn man nicht auf den

Anteil, sondern den Umfang nach Seiten im Zeitablauf schaut:
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Grafik 5: Umfang in Seiten nach Jahren (BGHZ)"®

156 Eine Grafik zum Umfang nach Zeichen in den Juris-Textdateien findet sich im Anhang

(Grafik 5a).
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In der Stichprobe ist ein deutlicher Anstieg von etwa einer Seite auf durch-
schnittlich knapp zwei Seiten zu beobachten. Dieser Anstieg ldsst sich aller-
dings mit dem allgemeinen Wachstum der Urteile in der Sammlung erklaren.'s”

2. Abstraktionsgrad der beilinfigen Ausfiihrungen

Obiter dicta lassen sich nicht nur nach Umfang und Anteil an den Urteilsgriin-
den unterscheiden, sondern auch nach ihrem Abstraktionsgrad.!*® Dabei sind
prozessokonomische obiter dicta regelmiflig deutlich konkreter auf den Fall
bezogen als erlduternde oder ankiindigende. Allerdings gibt es auch innerhalb
der einzelnen Gruppen erhebliche Unterschiede. Teilweise wird lediglich eine
Klarstellung zu einer entscheidungserheblichen Ausfithrung getroffen, in an-
deren Urteilen hingegen finden sich obiter dicta, die allenfalls noch einen losen
Bezug zum entschiedenen Fall haben.

Dass sehr hohe Anteile an Urteilsgriinden auf einen hohen Abstraktionsgrad
hindeuten, unterstreicht etwa die bereits angesprochene Entscheidung aus dem
150. Band.” Darin werden Haftungsfragen zu Immobilienfonds und Bauher-
rengemeinschaften ausgiebig erortert, wobei der Senat bei Immobilienfonds so-
gar zwischen Alt- und Neufillen unterscheidet. Fiir das Ergebnis hatte keine
einzige Fallgruppe ausschlaggebende Bedeutung, da sich die Haftung bereits
aufgrund eines Freistellungsanspruchs aus einem Auftragsverhiltnis ergab. Der
Senat hatfolglich den konkreten Fall wie ein Stichwort aufgegriffen, um abstrak-
te Rechtsfragen zu erortern. Ebenso weitestgehend abstrakt hat der BGH im
Urteil mit dem hochsten Obiter-Anteil erliutert, unter welchen Voraussetzun-
gen nicht nur die Gesellschaft, sondern auch die tibrigen Gesellschafter auf Auf-
wendungsersatz gem. § 110 HGB in Anspruch genommen werden konnen.'®
Im konkreten Fall befand sich die Gesellschaft indes bereits in Liquidation, wes-
halb die allgemeinen Maf3stabe nicht zur Anwendung gelangten, sondern ein
spezielles Erstattungsregime fiir die Abwicklungsphase.'®! Nicht stets folgt aber
aus einem hohen relativen Anteil zugleich ein hoher Abstraktionsgrad. In einer
jungeren Entscheidung zur Haftung der Kommanditisten im Insolvenzverfah-
ren finden sich zwar 45 % obiter dicta, diese bestehen indes ganz tiberwiegend
aus Hinweisen fur die weitere Priifung sowie einer bestirkenden Stellungnahme
zur Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, auf die es nicht ankam.'s

157 Siehe Grafik 6 im Anhang. Zum Urteilswachstum zuvor bereits THIESSEN, in: Fleischer/
Thiessen, Gesellschaftsrechts-Geschichten, 2018, S. 99, 101.

158 Vgl. dazu bereits Cross/HarRris, 2aO (Fn. 9), S. 81.

159 BGHZ 150, 1.

160 BGHZ 37,299, 301 ff.

161 BGHZ 37, 299, 304f.

162 BGH ZIP 2020, 1869 Rdn. 111f, 32{f (zzgl. Offenlassen in Rdn. 30).
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Den vollig abstrakten, hiufig der Rechtsfortbildung oder Klarstellung dienen-
den obiter dicta stehen die prozessokonomischen Ausfithrungen gegeniiber,
die zwar fiir die Revisionsentscheidung nicht tragend sind, allerdings im wei-
teren Verfahren relevant werden (konnen). Teilweise enthalten sie konkrete
Vorgaben fir die Subsumtion.'®® Dazwischen liegen Urteile, die an der einen
oder anderen Stelle erginzende Erliuterungen vornehmen. So duflert sich der
Senat in seiner Autokran-Entscheidung zur Beweislastverteilung, obschon
diese in der Revisionsinstanz auch aus der Eigensicht ohne Relevanz war.'**
Zudem kommentierte der Senat eine Literaturansicht zur Anwendung des
§ 302 AktG auf den qualifiziert faktischen Konzern in einem Fall, in dem die
Haftung allein auf § 303 AktG (analog) zu stiitzen war.'*® Das Gelatine-Urteil
nutzte der Senat, um einige Klarstellungen zu seiner Holzmiiller-Entschei-
dung zu treffen, obwohl kein Eingriff in ausreichender Schwere vorlag und
folglich Ausfithrungen zur Bindungswirkung oder zur Abstimmung entbehr-
lich waren.'¢

3. Beiliufiges in Leitsitzen

In der Stichprobe schafften es beilaufige Anmerkungen in etwa einem Viertel
aller Urteile sogar in den Leitsatz. In den wenigen Entscheidungen der erwei-
terten Stichprobe, die nicht in BGHZ veroffentlich wurden, enthielt kein ein-
ziger Leitsatz ein obiter dictum. Das begriindet den Verdacht, dass gerade in
den wichtigen Entscheidungen obiter dicta als Kommunikationskanal zur
Bereichsoffentlichkeit fungieren. Um ihre Wahrnehmung abzusichern, hebt
der Senat sie in die Leitsitze.'” Es tiberrascht danach wenig, dass in vier der
oben genannten fiinf Urteilen mit dem grofiten Anteil an obiter dicta entspre-
chende Leitsitze zu finden sind.!*® Weitere prominente Beispiele lassen sich
finden, etwa die Entscheidungen Holzmiller, ARAG/Garmenbeck sowie
Gelatine.’” Und in Erginzung zur Otto-Entscheidung stellt der Senat leit-
satzformig klar:

163 So etwa BGHZ 123, 281, 287 ff; vgl. ferner BGHZ 179, 71 Rdn. 20f - MPS; BGHZ 202,
26 Rdn. 33 (zur Beweislast).

164 BGHZ 95, 330, 344{: ,Das alles braucht jedoch im gegenwirtigen Stadium des Rechts-
streits nicht weiter erdrtert zu werden.

165 BGHZ 95, 330, 3451.

166 BGHZ 159, 30, 411f.

167 Zum Einsatz von Leitsitzen zur verbesserten Wahrnehmung siche FreiscrERr, ZIP
2018, 605, 607; vgl. auch R. Fiscrier, FS Miihl, S. 139, 151.

168 BGHZ 22,186 (1. Leitsatz); BGHZ 37,299 (1. und 2. Leitsatz); BGHZ 150, 1 (alle drei
Leitsitze); BGHZ 173, 246 (Leitsatz 2 teilweise).

169 BGHZ 83, 122 — Holzmiiller (Leitsatz a)); BGHZ 135, 244 — ARAG/Garmenbeck
(Leitsatz b) Abs. 2); BGHZ 159, 30 — Gelatine (Leitsatz c)).
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Eine unter eine als solche wirksame Mehrheitsklausel fallende Mehrheitsentscheidung kann im
Einzelfall wegen Verstofies gegen die gesellschafterliche Treuepflicht unwirksam sein, was auf einer
zweiten Stufe zu prifen ist (vgl. Senat BGHZ 170, 283 Tz. 10 ,OTTO®). Das gilt generell und
nicht nur bei Beschliissen, welche die gesellschaftsvertraglichen Grundlagen des Konsortiums be-
rithren oder in den , Kernbereich® der Mitgliedschaftsrechte der Minderheit eingreifen (Klarstel-
lung zu Senat 2aO Tz. 9, 10).'7°

Im konkreten Fall hatte die Klagerin allerdings allein die Feststellung der Wirk-
samkeit der Klausel verlangt.'””" Und so fiihrt der Senat in den Urteilsgriinden
selbst aus: ,,Davon unberiihrt bleibt die Wirksamkeit der Mehrheitsklausel als
solcher, tiber die in dem vorliegenden Revisionsverfahren allein zu entscheiden
ist.“172 Offensichtlich sah der Senat erheblichen Klarstellungsbedarf nach sei-
nem Otto-Urteil, sodass er sich zum Einsatz auch des Leitsatzes entschied.

V. Obiter dicta im Spiegel der Literatur
1. Kritik an obiter dicta

Obiter dicta sind kein geliebtes Kind der Rechtswissenschaft; als Konzept er-
fahren sie nur wenig, und wenn dann zumeist kritische Beachtung.'”* Vor allem
wird beildufigen Ausfihrungen vorgeworfen, dass es ihnen an Richtigkeits-
gewahr mangele,'”* da sie nicht ,,in Konfrontation mit einem konkreten Fall*
gewonnen worden seien.””” Im Kontext der Rechtsfortbildung begegnen obiter

170 BGHZ 179, 13 Leitsatz 2.

171 Vgl. BGHZ 179, 13 Rdn. 5, 8.

172 BGHZ 179,13 Rdn. 17 a.E.

173 BERTELMANN, 2aO (Fn. 18), S. 47f; HarreNuAUER, Die Kritik des Zivilurteils, 1970,

S. 136; ScHLUTER, 2aO (Fn.7), S. 28ff, 391f; und passim; dhnlich Brype, FS Papier,
S. 493, 4981; R. Jacoss, FS Looschelder, 2010, S. 131, 131 (obiter dicta seien “kein Ge-
winn, sondern eine Last”); KanzLEr, DStR 2013, 1505, 1505 ff; ScruLz, ZIS 2008, 403,
403; etwas polemisch auch ScruscrHke, NZM 2007, 870 (mit dem Titelzusatz: ,,Obiter
dicta — die (verbotenen) ,Uberraschungseier* der Rechtsprechung®); siche auch Eatox,
14 Harv. L. Rev. 20, 22 (1900-1901) (,,The influence and authority of the Supreme
Court of the United States is weakened by such enunciation of obiter dicta.”).
In der kritischen Literatur darf regelmiflig der Verweis auf § 13 GeschO BGH (BAnz.
Nr. 83 [1952], S.9), § 13 Abs. 1 nicht fehlen: , Tatbestand und Entscheidungsgriinde
sind klar und moglichst kurz abzufassen. Sie sollen sich auf das Wesentliche und auf
den Gegenstand der Entscheidung beschrinken [...].“

174 BRYDE, FS Papier, S. 493, 498; RemvER, Jur. Methodenlehre, 2. Aufl., 2020, Rdn. 462;
SCHLUTER, 22O (Fn. 7), S. 291f; vgl. auch BITTNER, JZ 2013, 645, 653 (zur schwachen
Ankiindigungsrechtsprechung durch obiter dicta); R. Fiscrer, FS Mihl, S. 139, 1411;
dagegen aber Kotz, AcP 175 (1975), 362, 3651; LiLiE, aaO (Fn. 5), S. 1221.

175 BRYDE, FS Papier, S. 493, 498; dhnlich BErTELMANN, 22O (Fn. 18), S. 48; Kei, aaO
(Fn. 22), S. 172; MAYER-MALY/N1PPERDEY, aaO (Fn. 9), S. 25f; SCHLUTER, aaO (Fn. 7),
S. 291f.
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dicta zusitzlich dem Vorwurf, das Gewaltenteilungsprinzip nicht ausreichend
zu wirdigen.””® Zu dieser sehr grundsitzlichen Kritik gesellen sich einige Bei-
trige, die konkrete obiter dicta hinterfragen und aus diesem Anlass beildufig
ihre generelle Skepsis ausdriicken.'”” Obiter dicta haftet zudem der Ruf an, be-
sonders haufig korrigiert oder aufgegeben zu werden.'”® Auf der anderen Seite
erinnern Unterstiitzer daran, dass Revisionsgerichte ihre Funktion kaum ohne
obiter dicta austiben konnten.”” Sie seien ein wichtiges Werkzeug, um eine
einheitliche Rechtsprechung zu gewihrleisten,'™ zudem wiirden bestimmte
Entwicklungslinien hiufig erst durch beiliufige Bemerkungen sichtbar.'®!

Vor allem die ablehnenden Stimmen scheinen ganz bestimmte obiter dicta vor
Augen zu haben, die wohl — bei funktionaler Betrachtung — den rechtsfortbil-
denden oder erlduternden am nichsten kommen." Nur zwei kritische Beitri-
ge differenzieren nach Erscheinungsform und behandeln etwa prozessoko-
nomische obiter dicta gesondert; sie gelangen fiir diese dann auch zu einem
deutlich milderen Urteil.’** Eine solche Unterscheidung scheint indes geboten,
lasst sich doch gerade den Hinweisen an das Berufungsgericht kaum entgegen-
halten, ihnen fehle der konkrete Bezug zum Fall. Jedenfalls im Grundsatz
diirfte nicht in Zweifel stehen, dass absehbare Fehler vermieden oder vorher-
sehbare Unsicherheiten ausgeraumt werden sollten, um das konkrete Verfah-
ren zu einem ziigigen Abschluss zu bringen.

Einleuchtend ist aber auch das Argument, dass obiter dicta bei Auslegung und
Rechtsfortbildung ein wichtiges Instrument sein konnen. Andert der BGH
seine Rechtsprechung, etwa indem er von einer Auflen- auf eine Innenhaftung

176 SCHLUTER, 2aO (Fn. 7), S. 28ff (insb. S. 38f); PAvaNDEH, 22O (Fn. 5), S. 452f; SCHRODER,
MDR 1960, 809, 809; ferner BryDE, FS Papier, S. 493, 499; P. MEIER, JuS 2020, 636, 637
(sehr kritisch, insb. Behauptung, dass Dispositionsmaxime missachtet wiirde, da die
Rechtsfrage ja obiter dictu besprochen wird).

177 ScuuscHke, NZM 2007, 870, 870, 870f; vgl. auch LamprecHT, NJW 1998, 1039.

178 So R.Fiscuer, FS Miihl, S.139, 142; ihnlich zuvor bereits HATTENHAUER, aaO
(Fn. 173), S. 136f; SCHLUTER, 2aO (Fn. 7), S. 143 (mit konkretem Beispiel).

179 R. Fischer, FS Miihl, S. 139, 141, 149; ebenso Birk, JZ 1974, 735, 739.

180 R. FiscuEr, FS Muhl, S. 139, 139 (,nicht wegzudenken®), 141; RissiNG-van Saan, FS
Widmaier, S. 505, 513f; vgl. auch Knauer/KupricH, Miinchener Komm. z. StPO,
1. Aufl., 2019, § 352 Rdn. 26.

181 BIrk, JZ 1974, 735, 739.

182 Da die Beitrige in der Regel obiter dicta nicht definieren, kann auf das Verstandnis
haufig nur rickgeschlossen werden. Denkbar ist etwa, dass den Autoren nur bestimm-
te, sehr abstrakte obiter dicta vor Augen standen, womit sich auch eine Differenzierung
ertibrigt. Fur den Diskurs ist die Vermengung von impliziter Definition und Beurtei-
lung freilich nicht hilfreich. Ausdriickliche Erorterung der Rechtsfortbildung mittels
obiter dicta aber bei SCHLUTER, 22O (Fn. 7), S. 184{f.

183 KanzLEr, DStR 2013, 1505, 1507 f; SCHLUTER, 2aaO (Fn. 7), S. 181f (allerdings nur be-
zogen auf den konkreten Sachverhalt).
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Ubergeht, muss dies erliutert werden. Andernfalls missten die Beteiligten
kiinftiger Streitigkeiten in einem Trial-and-Error-Prozess zunichst herausfin-
den, wer gegeniiber wem kiinftig einen Anspruch geltend machen kann. Und
so wird man kaum beanstanden konnen, dass der II. Zivilsenat in seiner Triho-
tel-Entscheidung das kiinftige Haftungskonzept umfassend erldutert hat.'s*
Denkbare Alternativen zu dieser Erliuterung im Urteil scheinen kaum vor-
zugswirdig. Fachbeitrige oder Vortrige von Mitgliedern der BGH-Senate!s?
bereiten der Rechtspraxis keine geringeren Rezeptionsprobleme, da nicht sel-
ten unklar bleibt, ob das Mitglied tiberhaupt fiir den ganzen Senat sprechen
kann."® Und selbst Rechtsfortbildung obiter dictu mag im Einzelfall gerecht-
fertigt sein, um eine Vielzahl an ,,Fehlurteilen® zu verhindern. Kern der Kritik
diirfte hier ohnehin hiufig nicht primar der Informationstrager, sondern viel-
mehr die Rechtsfortbildung selbst sein.'”” Wer judicial activism im Gesell-
schaftsrecht kritisch sieht, wird sich freilich an Rechtsfortbildung ohne Ent-
scheidungserheblichkeit besonders storen.

Die Vorztige durfen allerdings nicht tiber die Gefahren hinwegtiuschen, die sehr
wohl bestehen. Gerade besonders aktivistische Senate konnen die Rechtsfort-
bildung mithilfe von obiter dicta hochskalieren.'® Zudem besteht die Gefahr,
dass der jeweilige Spruchkorper weniger Bedenken hat, in einem obiter dictum
vorzupreschen, da dieses vermeintlich weniger verbindlich ist.”*” Dieser Ver-
dacht dringt sich etwa in einem Urteil des Gesellschaftsrechtssenats aus dem
Jahr 1997 auf, in dem der Senat bei der Abkehr von einer zuvor vertretenen An-
sicht herausstellt: ,,In allen diesen Urteilen handelte es sich jedoch nicht um tra-
gende Erwigungen, die letztlich nur auf lange zurtickliegende Erkenntnisse des
Reichsgerichts[...] referierend Bezug nehmen.“'”° Dass eine solche Argumenta-
tion aufgrund der hohen praktischen Bedeutung und der faktischen Bindungs-
wirkung fiir die Rechtspraxis auf8erst ungliicklich ist, liegt auf der Hand."”!

184 BGHZ 173, 246 Rdn. 27 ff. Mit dhnlicher Sicht bereits Kotz, AcP 175 (1975), 362, 367.

185 Dazu auch Kanzrer, DStR 2013, 1505, 1509; ScruLrz, ZIS 2008, 403, 405, mit einem
konkreten Beispiel aus dem Strafrecht.

186 Kritisch auch FreiscHEr, NZG 2018, 241, 244; vgl. ferner Ronricut, ZGR 1999, 445,
471.

187 Eingehend zur Diskussion um die Rechtsfortbildung WiepeEman~, NJW 2014, 2407;
zuvor bereits MUHL, FS Fischer, S. 509, 528ff; Wank, ZGR 1988, 314, 339{f; kritisch
RUTHERS, JZ 2008, 446, 448 {f; aus gesellschaftsrechtlicher Perspektive auch K. Scumipr,
JZ 2009, 10; zum GmbH-Recht FLeiscHER, Miinchener Komm. z. GmbHG, 3. Aufl.,
2018, Einl. Rdn. 128-130.

188 Zur (grof8ztigigen) Rechtsfortbildung durch den Gesellschaftsrechtssenat vgl. schon
Fn. 94.

189 Sehr deutlich die Kritik bei BERTELMANN, 22O (Fn. 18), S. 48.

190 BGHZ 136, 125, 129.

191 Kritisch zur argumentativen Asymmetrie beim Verweis auf obiter dicta auch KAHLER,
2aO (Fn. 13), S. 144{.
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Zusammenfassend sind obiter dicta wertvolle und wirkmichtige Werkzeuge
der Rechtsprechung, Informationen an verschiedene Adressaten zu tibermit-
teln. Mit der Gestaltungsmacht kommt aber auch Verantwortung: Beildufiges
sollte nicht beildufig verfasst werden. Obiter dicta sollten zudem nur wohl-
dosiert eingesetzt werden.'”? Entgegen der teilweise getibten Praxis sollten sie
sogar noch sorgfaltiger auf ihre Wirkungen gepriift werden als die tragenden
Urteilsgriinde, da — anders als bei letzten — die charmante Alternative besteht,
sie im Zweifel nicht zu drucken.

2. Rezeption beiliufiger Urteilsausfiihrungen

Die sparliche inhaltliche Befassung mit obiter dicta ist indes nur eine Seite der
Medaille. Auf der anderen Seite wird in der Literatur tausendfach auf konkrete
obiter dicta hingewiesen. Sehr hiufig findet sich die Information in den Nach-
weisen, regelmiflig als Klammerzusatz nach dem Rechtsprechungszitat. Teil-
weise verweisen Autoren aber auch im Text darauf, dass eine Ausfihrung in
einem obiter dictum zu finden ist.!”> Weshalb sie dem Leser diese Information
mitgeben, wird haufig deutlich zum Ausdruck gebracht: Aussagen in obiter
dicta seien weniger bedeutsam und weniger verlasslich als tragende Grunde."
In der argumentativen Auseinandersetzung wird die Obiter-Herkunft einer
Ansicht oder einer Begriindung hiufig herangezogen, um die Autoritit der
hochstrichterlichen Rechtsansicht in Zweifel zu ziehen.!” In deskriptiven Aus-
fuhrungen wird damit die Unsicherheit dartiber ausgedriickt, ob eine be-
stimmte Rechtsfrage fiir die Rechtspraxis allein aufgrund eines obiter dictum
als beantwortet angesehen werden kann.'* Das geschieht teils sehr subtil, etwa,

192 Ahnlich Koz, AcP 175 (1975), 362, 367; vgl. auch R. Fiscuer, FS Miihl, S. 139, 141f.

193 Beispielhaft RErcHERT/WELLER, Miinchener Komm. z. GmbHG, 3. Aufl,, 2018, § 15
Rdn. 168; ScrireRr, Miinchener Komm. z. BGB, 8. Aufl., 2020, § 714 Rdn. 62; WEer-
TENBRUCH, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Komm. z. HGB, 4. Aufl,, 2020, § 105
Rdn. 317.

194 Byprinskl/Byprinski, aaO (Fn. 8), S. 143; KeiL, aaO (Fn. 22), S. 78; Koz, AcP 175
(1975), 362, 365.

195 ArrmeprpeN, aaO (Fn. 145), § 30 GmbHG Rdn. 144, § 53 Rdn. 26; Baver, Miinchener
Komm. z. AktG, 5. Aufl,, 2019, § 62 Rdn. 88; BEzZENBERGER, in: K. Schmidt/Lutter,
Komm. z. AktG, 4. Aufl., 2020, § 71 Rdn. 70a; FrLeiscHER, ZHR 163 (1999), 461, 472;
FLEISCHER, 22O (Fn. 98), § 62 AktG Rdn. 28; HaBErsACK, Miinchener Komm. z. BGB,
8. Aufl., 2020, § 774 Rdn. 15; KocH, aaO (Fn. 98), § 237 AktG Rdn. 17; SCHAFER, 2aO
(Fn. 193), § 705 BGB Rdn. 352, § 8 PartGG Rdn. 34; SPINDLER, in: K. Schmidt/Lutter,
Komm. z. AktG, 4. Aufl., 2020, § 131 Rdn. 7.

196 ArrMeppeN, aaO (Fn. 145), § 30 GmbHG Rdn. 144: ,,In Wirklichkeit handelte es sich
dabei zumeist um obiter dicta, die Fallgruppe fiihrte bei genauer Betrachtung nur irre:
[...]; GrIGOLEIT, in: Grigoleit, Komm. z. AktG, 2. Aufl,, 2020, § 1 AktG Rdn. 92:
»Durchgriffshaftung steht in einem krassen Missverhiltnis zu deren praktischer Bedeu-
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indem bei einem Zitat der BGH mit dem Zusatz ,obiter nicht wie sonst an
erster Stelle, sondern nach einschligigen Literaturbeitragen zitiert wird.!”” In
anderen Fillen lassen die Autoren hingegen nicht erkennen, wie sie selbst zur
Bedeutung beildufiger Urteilsgriinde stehen. Der Verwetis auf ein obiter dictum
erfolgt ohne erkennbare Wirkung.'”® Zwar liegt der Verdacht nahe, dass die
Auskunft zur Vorsicht mahnen oder die Autoritat abschwichen soll, allerdings
ist ebenso denkbar, dass die Autoren den Lesern allein die Information mit-
geben mochten, damit diese fiir sich entscheiden konnen, welche Schlisse sie
daraus ziehen.'”

tung: Die Durchgriffshaftung ist zwar in einer groflen Zahl hochstrichterlicher obiter
dicta angesprochen, hochst selten ist aber im konkreten Fall ein Anspruch auf dieser
Grundlage angenommen worden.“; REICHERT/WELLER, aaO (Fn. 193), § 15 GmbHG
Rdn. 168: ,,In der Tat hat nunmehr auch der BGH in einem obiter dictum eine auf die
Form beschrinkte Teilrechtswahl fiir mdglich gehalten. Da die Rechtsprechung jedoch
hinsichtlich der Zulassigkeit einer derartigen auf die Form bezogenen Teilrechtswahl
beim Kausalgeschift der Anteilsiibertragung noch nicht explizit entschieden hat, be-
steht fiir die Praxis hierzu bislang noch keine Rechtssicherheit.“; ScHAFER, aaO
(Fn. 193), § 714 BGB Rdn. 62: ,,Anderes gilt hingegen fiir den insoweit gewéhlten me-
thodischen Ansatz. Dieser diirfte aber auch noch nicht fest gefiigt sein, zumal er wie-
derum in ein obiter dictum gekleidet wurde [...]“; J. ScumipT, in: Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt, Komm. z. GmbHG, 3. Aufl.,, 2017, § 4a Rdn. 20: zwar ausdriick-
lich, aber eben nur obiter; VErsg, in: Henssler/Strohn, Gesellschaftsrecht, 5. Aufl.,
2021, § 13 GmbHG Rdn. 46: ,erstmals und zunichst nur als obiter dictum®; WERTEN-
BrUCH, 2aO (Fn. 193), § 105 HGB Rdn. 317: ,,In Bezug auf die Frage der Einordnung
der bisherigen Rspr. des BGH ist zu beachten, dass die hier in Rede stehende Ein-
schrainkung vom BGH entweder im Rahmen eines obiter dictum oder fiir einen Streit
im Innenverhiltnis vertreten wurde.“

197 FLEISCHER, Miinchener Komm. z. GmbHG, 3. Aufl., 2019, § 43 Rdn. 324; KocH, 2a0O
(Fn. 98), §237 AktG Rdn.17; Versg, aaO (Fn.196), §15 GmbHG Rdn. 95;
K. ScHMIDT, in: Scholz, Komm. z. GmbHG, 12. Aufl., 2018, § 11 Rdn. 115; siehe auch
FLEISCHER, in: BeckOGK AktG, Stand: 1.2.2021, § 93 Rdn. 112 (BGH nach Oberge-
richten) und Utrmer/Hasersack, in: Habersack/Casper/Lobbe, Groflkomm. z.
GmbHG, 3. Aufl,, 2019, § 11 Rdn. 147 (geinderte zeitliche Reihenfolge).

198 So etwa BavEr, aaO (Fn. 195), § 205 AktG Rdn. 70; KLonN, in: Henssler/Strohn, Ge-
sellschaftsrecht 5. Aufl.,, 2021, § 139 HGB Rdn. 64; KocH, aaO (Fn. 98), § 241 AktG
Rdn. 33; LiEDER, in: Oetker, Komm. z. HGB, 7. Aufl., 2021, § 105 Rdn. 145; THIESSEN,
in: Bork/Schifer, Komm. z. GmbHG; 4. Aufl., 2019, §34 Rdn.18; Ve, in:
K. Schmidt/Lutter, Komm. z. AktG, 4. Aufl., 2020, § 20 Rdn. 37; VEersk, aaO (Fn. 196),
§ 16 GmbHG Rdn. 93; VErsE, in: Scholz, Komm. z. GmbHG, 12. Aufl., 2018, § 29
Rdn. 62.

199 Damit wiirde der Empfehlung von Brype, FS Papier, S. 493, 500, gefolgt, der daftir
plidiert, Aussagen obiter dictu im Schrifttum stets als solche zu kennzeichnen.
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VI. Ergebnisse und Ausblick

1. Obiter dicta finden sich in der hochstrichterlichen Rechtsprechung zum
Gesellschaftsrecht sehr hiufig. Und auch die Literatur verweist tausendfach
darauf, dass eine Aussage lediglich obiter dictu erfolgte. Demgegentiber sind
beildufige Urteilsausfiihrungen bisher nur selten Gegenstand rechtswissen-
schaftlicher Untersuchungen gewesen; insbesondere fehlt eine eingehende
Auseinandersetzung mit ihren Erscheinungsformen und Funktionen. Sie ist
hier mithilfe einer umfangreichen Sichtung der Rechtsprechung des II. Zivil-
senats nachgeholt worden.

2. Nach Durchsicht des gesellschaftsrechtlichen Fallmaterials lassen sich sechs
Funktionen von obiter dicta identifizieren: prozessokonomische (Hinweise an
das Berufungsgericht), riigende, rechtsfortbildende, erliuternde, ausdriicklich
offenlassende und ankiindigende obiter dicta.

3. Um eine bessere Vorstellung von obiter dicta zu erlangen, wurde eine Viel-
zahl an gesellschaftsrechtlichen Entscheidungen durchgesehen, die in BGHZ
veroffentlicht wurden. Dabei fanden sich in 50 Entscheidungen obiter dicta,
die als Stichprobe fiir eine quantitative Untersuchung dienten: Durchschnitt-
lich umfassten obiter dicta 1,4 Seiten in der Sammlung. Der Umfang variierte
von wenigen Worten bis hin zu mehreren Seiten, wobei die Mehrzahl der Ur-
teile obiter dicta von weniger als einer Seite aufwiesen (Median 0,9 Seiten).
Auch ihr Anteil an den Urteilsgriinden schwankte stark von unter 1 % bis zu
tiber 50 %. Im Mittel betrug der Anteil 14 % (Median 10,6 %). Uber die Jahr-
zehnte sind obiter dicta der Stichprobe zwar relativ kiirzer, aber — aufgrund der
generell zunehmenden Linge der Urteile — absolut umfangreicher geworden.
In einem Viertel aller Fille wurden obiter dicta sogar in die Leitsitze gehoben.

4. Ziel dieser Untersuchung war es, anhand besonders bedeutsamer Entschei-
dungen im Gesellschaftsrecht zu einem besseren Verstandnis von obiter dicta
beizutragen. Dabei konnten freilich nicht alle interessanten Fragestellungen
beantwortet werden. Kiinftige Untersuchungen konnten sich etwa der Frage
widmen, wie haufig obiter dicta in der Rechtsprechung des I1. Zivilsenats auf-
tauchen und wie sich die in BGHZ abgedruckten Urteile von den tibrigen un-
terscheiden. Auch konnten einzelne Zeitabschnitte miteinander verglichen
werden, abgegrenzt etwa nach der Amtszeit der verschiedenen Vorsitzen-
den.?® Interessante Erkenntnisse versprichen zudem &hnliche Studien zur
Rechtsprechung weiterer Senate des BGH oder anderer Hochstgerichte. Mit
ihrer Hilfe konnten bereichsspezifische Eigenheiten identifiziert werden.

200 Zur inhaltlichen Prigung der Urteile durch die beteiligten Richter siehe C. WEIff, aaO
(Fn. 131), S. 3451t
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VII. Anhang

1. Die Stichprobe zur rechtstatsichlichen Untersuchung unter IV. umfasst 50
Urteile, die in der Sammlung BGHZ veroffentlicht worden sind und obiter
dicta enthalten (siehe Tabelle unter 2.).2°' Die Bestimmung erfolgte nach der
formalen Abgrenzungsmethode, wie sie unter II. 1. dargestellt wurde. Die
Stichprobe ist nicht zufillig ausgewihlt (kein random sample). Um obiter dicta
zu finden, wurden Hinweisen im Schrifttum (im Wesentlichen online verfiig-
bare Kommentare) verfolgt. Zudem wurden namhafte Entscheidungen durch-
geschaut. Um die zeitliche Ausgewogenheit der Stichprobe zu verbessern,
wurden zuletzt Entscheidungen aus bis dahin unterreprisentierten Zeitfens-
tern (insbesondere den 60er und 8Qer Jahren) gesucht (insofern ist die Stich-
probe, vom Entscheidungszeitpunkt abgesehen, zufillig gewahl).

Aufgrund der fehlenden Zufilligkeit ist die Stichprobe nicht notwendig repra-
sentativ fur die Grundgesamtheit (alle Urteile des II. Zivilsenats des BGH zum
Gesellschaftsrecht, die obiter dicta enthalten). Zudem lassen sich die quantita-
tiven Aussagen nicht auf Urteile tibertragen, die nicht in BGHZ abgedruckt
wurden, da die Entscheidung tiber den Abdruck nicht zufillig, sondern nach
Kriterien getroffen wird, die auf die untersuchten Groflen Einfluss haben kon-
nen. Meine Darstellung dient damit vor allem der Veranschaulichung und soll
eine ungefihre Vorstellung von Umfang, Anteil und Entwicklung geben.

Insgesamt wurden ca. 100 Entscheidungen durchgesehen. Daraus lasst sich al-
lerdings kein Riickschluss auf die Haufigkeit von obiter dicta in der Rechtspre-
chung des II. Senats zichen.

2. Die Urteile der Stichprobe:

BGHZ 8, 35 BGHZ 53,71 BGHZS$3,122 BGHZ 135,244 BGHZ 173,246
BGHZ 11,231 BGHZ55,5 BGHZ 91,148 BGHZ 139,299 BGHZ 178,192
BGHZ 15,324 BGHZ 62,234 BGHZ 95,330 BGHZ 148,201 BGHZ 179,13
BGHZ 22,186 BGHZ 69,95 BGHZ 104,66 BGHZ149,10 BGHZ 179,71
BGHZ 29,300 BGHZ 69,160 BGHZ 107,351 BGHZ 150, 1 BGHZ 180, 38
BGHZ 32,307 BGHZ71,40 BGHZ115,187 BGHZ 153,107 BGHZ 196, 195
BGHZ 33,189 BGHZ71,53 BGHZ 122,123 BGHZ 158,122 BGHZ 202,26
BGHZ 37,299 BGHZ73,217 BGHZ 123,281 BGHZ 159,30 BGHZ 219,193
BGHZ 45,338 BGHZ 76,352 BGHZ 129,136 BGHZ 164,249 BGHZ 219, 356
BGHZ 46,291 BGHZ 81,365 BGHZ 134,392 BGHZ 170,283 BGHZ 220, 162

201 Hinzu kommen fir die qualitative Untersuchung einige Urteile mit obiter dicta, die
nicht in die Sammlung aufgenommen wurden. Dazu zihlen BGH NJW 1960, 1667;
BGH NJW 1979, 1705; BGH NJW 1980, 1522; BGH NJW 1989, 225; BGH ZIP 2020,
1869. Sie wurden fiir die Untersuchung von Umfang und Anteil nicht berticksichtigt,
da die Stichprobe an Homogenitit verloren hitte.
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3. Grafik 5a: Umfang in Zeichen nach Jahren (Juris-Textdateien)
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4. Grafik 6: Umfang der Urteilsgriinde in Seiten (BGHZ)



