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I. Abrik iiber Gang und Ergebnisse der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Der erste Teil be-
schéftigt sich mit der Untersuchung, welche Rolle die Formel vom An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden' in den Griinden von
Entscheidungen des Bundesgerichtshofs zu den §§ 138, 826 BGB und
1 UWG tatséchlich spielt. Im zweiten Teil wird dagegen Wert darauf
gelegt, wie der BGH im Rahmen dieser Generalklauseln argumentieren
sollte, wofiir jedoch immer wieder auch die tatsichliche Argumenta-
tionsweise von Bedeutung sein wird?.

Da das Untersuchungsmaterial ausschlieflich aus den Urteilsgriinden
von BGH-Entscheidungen besteht, wie sie in der amtlichen Sammlung
oder in juristischen Zeitschriften veréffentlicht werden, stehen die Er-
orterungen im ersten Teil der Arbeit unter einem bestimmten Aspekt,
der sich in folgender Ausgangsfrage ausdriickt:

Dient die Anstandsformel, so wie der BGH mit ihr in Entscheidungen
zu den genannten Generalklauseln umgeht, als Pramisse einer deduk-
tiven Begriindung aus dem Gesetz?

Die Frage ist zu bejahen, wenn die Anstandsformel zwei Kriterien
geniigt:
(1) Sie muB deskriptive Bedeutung haben®.

(2) Die deskriptive Bedeutung mufl durch den Gesetzgeber festge-
legt sein und daher vor jeder Rechtsanwendung feststehen.

Zur Festlegung der deskriptiven Bedeutung juristischer Ausdriicke
stehen dem Gesetzgeber mehrere Moglichkeiten offen, z. B. indem er
den juristisch-technischen Sprachgebrauch fiir verbindlich erklirt, wie
er zur Zeit des Inkrafttretens eines Gesetzes von Rechtsprechung und
Rechtslehre erarbeitet worden war.

1 Die Formel vom Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden wird
im folgenden mit ,,Anstandsformel” abgekiirzt.

2 Kriele, Rechtsgewinnung, S.43ff., weist darauf hin, daB MaBstibe zur
Kritik der richterlichen Argumentationspraxis nur dann sinnvoll und fruchtbar
sein kénnen, wenn man zuvor genau analysiert hat, was die Praxis eigentlich
macht und warum sie so vorgeht.

3 Dieses auf den ersten Blick fiir die Anstandsformel unplausible Kriterium
wird spéter niher erldutert und gezeigt, warum es hier nétig ist. Es hat u. a.
den Zweck, sichere Feststellungen dariiber treffen zu koénnen, ob die An-
standsformel in einem bestimmten Fall erfiillt ist oder nicht.
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Die aufgestellten Kriterien sind nicht erfillt, wenn der Gesetzgeber
nicht deutlich gemacht hat, nach welcher Moglichkeit die Bedeutung
des fraglichen Ausdrucks bestimmt werden soll. Sie sind aber auch
dann nicht erfiillt, wenn der BGH den Bedeutungsinhalt der Anstands-
formel nach mehreren dieser Moglichkeiten bestimmt, und diese Mog-
lichkeiten nicht identische Mallstibe abgeben.

Bei der Untersuchung von willkiirlich herausgegriffenen BGH-Ent-
scheidungen wird sich herausstellen, daB der BGH tatséchlich die Maf-
stibe, aus denen er die deskriptive Bedeutung fiir die Anwendung der
Anstandsformel entnimmt, aus drei Moglichkeiten gewinnt, mémlich
aus der gesamten Rechtsordnung, aus kollektiven Wertvorstellungen
und tatséchlich feststellbaren sozialen Normen?*.

Diese drei Moglichkeiten ergeben keine identischen oder voneinander
ableitbaren MaBstdbe. Dariiber hinaus liefert keine der Mgglichkeiten,
fiir sich genommen, feste und eindeutige MaB3stibe. Diese sind vielmehr
mehrdeutig, vage und liickenhaft, so dal der Rechtsprechung fast nie
die Qual der Wahl, eine Modifizierung und Konkretisierung erspart
bleibt. Von einer Festlegung der deskriptiven Bedeutung der Anstands-
formel kann demnach nicht die Rede sein, bzw. genauer: Es ist nicht er-
sichtlich, dal der BGH sich an eine etwaige Festlegung hilt. Das Er-
gebnis, die Anstandsformel sei eine Leerformel, ist somit unvermeid-
lich.

Da alle Versuche, die Rechtsprechung an einen feststehenden MafBstab
zu binden, sich als illusorisch erwiesen haben, stellt sich die im zweiten
Teil der Arbeit zu behandelnde Frage:

Wie wihlt der BGH unter den zur Verfligung stehenden Mafstiben
den ,richtigen® aus und wie 14Bt sich die Richtigkeit dieses Mafistabs
erweisen?

Beides ist miteinander verschrinkt und wird daher zusammen be-
handelt.

Da eine willkiirliche Auswahl ausscheidet, mu3 die Wahl des ent-
scheidenden MafBstabes gerechtfertigt werden. Eine rein logische Be-
griindung fiihrt nicht weiter, weil die Logik nicht angibt, von welchen
Sdtzen man in einer Deduktionskette ausgehen soll. Hier greift das
Rechtsgefiihl der entscheidenden Richter ein. Der BGH versucht, die
Wah! des MaBstabes dadurch zu rechtfertigen, daB er ihn auf Sitze
zurlickfithrt, die die Richter aufgrund ihres Rechtsgefiihls akzeptiert
haben und von denen sie annehmen, daB sie auch von den Angehérigen
unserer Rechtsgemeinschaft gebilligt werden kénnen.

4 Was unter ,gesamter Rechtsordnung, kollektiven Wertvorstellungen und
tatsiachlich feststellbaren sozialen Normen® verstanden wird, wird weiter
unten naher erldutert.
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Nach der Ansicht Eike von Savigny’s®, der hier gefolgt wird, ist dies
jedoch wissenschaftstheoretisch eine durchaus addquate Art, iber Wert-
urteile zu diskutieren. Nach dieser Ansicht spielt das Rechtsgefiihl eine
analoge Rolle wie Beobachtungserlebnisse in empirischen Wissenschaf-
ten. Das hat zur Folge, daf3 allgemeine Werturteile #hnlich wie natur-
wissenschaftliche Hypothesen iiberpriifbar sind, und es plausibel und
sinnvoll erscheint, einige der dort anerkannten Uberpriifungsregeln
auch fiir juristische Diskussionen zur Anwendung zu bringen. Die zur
Begriindung von Entscheidungen im Rahmen der Anstandsformel vom
BGH wahlweise herangezogenen Mafstibe, mdgen sie aus der Rechts-
ordnung stammen oder kollektiven Wertvorstellungen entsprechen,
lassen sich als allgemeine Werturteile deuten. Nach dieser Deutung
wiahlt der BGH den MaBstab, der die gerechtesten Ergebnisse bringt,
bzw. voraussichtlich bringen wird. Das Rechtsgefiihl der Richter ent-
scheidet dariiber, welche Ergebnisse die gerechtesten sind.

In weit geringerem MaBe ist das Rechtsgefiihl jedoch in der Lage,
stets alle Rechtsgenossen zur Akzeptierung derselben Sétze zu motivie-
ren, woraus sich die Existenz verschiedener Moral- und Rechtsauf-
fassungen erklart. Darliberhinaus sind unsere Rechtsiiberzeugungen
dem geschichtlichen Wandel unterworfen. Daraus ergeben sich weit-
reichende Konsequenzen. Binmal kann eine Argumentation im Rahmen
der Gute-Sitten-Klauseln nur dann iiberzeugend wirken, wenn auf die
jeweilige gesellschaftliche Wirklichkeit Bezug genommen wird. Zum
anderen kann der Fall eintreten, daB der BGH mit seiner Begriindung
nicht das Rechtsgefiihl der Angehérigen unserer Rechtsordnung trifft
und seine Entscheidungen nicht nachvollziehbar sind. Vor allem letzte-
res stellt dann eine Gefahr dar, wenn schichtspezifische normative Vor-
urteile und Interessenstandpunkte, etwa der héheren Mittelschichten,
in allgemein gliltiges Recht transformiert werden. Dieser Gefahr ist
nicht .durch Versuche zu begegnen, das Rechtsgefiihl fiir juristische
Argumentationen auszuschalten, sondern dadurch herabzumildern, daf3
man die Richter auffordert, bei Begriindungen im Rahmen der genann-
ten Generalklauseln sich der Abhéngigkeit von ihrem sozialen Vorver-
stindnis bewufit zu werden.

Ziel der hier vorgeschlagenen Regeln zur Uberpriifung der méglichen
MaBstabe flir die Anstandsformel, sowie die Aufforderung zu Selbst-
reflexion und Selbstkritik hinsichtlich etwaiger sozialer Vorurteile ist
es, ein hohes Maf3 an Intersubjektivitit und Rationalitit beziiglich der
Begriindungen und Ergebnisse juristischer T&tigkeit zu erreichen. Ob
dieses Ziel immer erreichbar ist, ist zwar zweifelhaft; das bedeutet aber
nicht, dafl es nicht angestrebt werden sollte.

5 Niederlegt und begriindet in seinem Buch , Die Uberpriifbarkeit der Straf-
rechtssitze®,



