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I. Abrif iiber Gang und Ergebnisse der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit gliedert sich in zwei Teile. Der erste Teil be-
schiftigt 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, woflir jedoch immer wieder auch die tatséchliche Argumenta-
tionsweise von Bedeutung sein wird?.

Da das Untersuchungsmaterial ausschliefllich aus den Urteilsgriinden
von BGH-Entscheidungen besteht, wie sie in der amtlichen Sammlung
oder in juristischen Zeitschriften vertffentlicht 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 Primisse 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 Maglichkeiten 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.

? Kriele, Rechtsgewinnung, S.43ff., weist darauf hin, dal MaBstibe zur
Kritik der richterlichen Argumentationspraxis nur dann sinnvoll und fruchtbar
sein kdnnen, 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 spiiter niaher erlidutert und gezeigt, warum es hier nétig ist. Es hat u.a.
den Zweck, sichere Feststellungen dariiber treffen zu konnen, ob die An-
standsformel in einem bestimmten Fall erfiillt ist oder nicht.
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Die aufgestellten Kriterien sind nicht erfiillt, wenn der Gesctzgeber
nicht deutlich gemacht hat, nach welcher Méglichkeit die Bedeutung
des fraglichen Ausdrucks bestimmt werden soll. Sic sind aber auch
dann nicht erfiillt, wenn der BGH den Bedeutungsinhalt der Anstands-
formel nach mehreren dicser Moglichkeiten bestimmt, und diese Mog-
lichkeiten nicht identische Mafistiibe abgeben.

Bei der Untersuchung von willkiirlich herausgegriffencn BGH-Ent-
scheidungen wird sich herausstellen, daf3 der BGH tatsiichlich dic Mal-
stiibe, aus denen er die deskriptive Bedeutung fiir dic Anwendung der
Anstandsformel entnimmt, aus drei Moglichkeiten gewinnt, niimlich
aus der gesamten Rechtsordnung, aus kollektiven Wertvorstellungen
und tatsichlich feststellbaren sozialen Normen*.

Diese drei Méglichkeiten ergeben keine identischen oder voneinander
ableitbaren MaBstibe. Dariiber hinaus liefert keine der Moglichkeiten,
fiir sich genommen, feste und eindeutige MafBstibe. Diese sind vielmehr
mehrdeutig, vage und liickenhaft, so daB der Rechtsprechung fast nie
dle‘ Qual der Wahl, eine Modifizierung und Konkretisierung erspart
bleibt. Von einer Festlegung der deskriptiven Bedeutung der Anstands-
fgrmel kann demnach nicht die Rede sein, bzw. genauer: Es ist nicht er-
sichtlich, dal der BGH sich an eine etwaige Festlegung hilt. Das Er-

fel‘c’)lnis, die Anstandsformel sei eine Leerformel, ist somit unvermeid-
ich.

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

Wie .wa}.xlt der BGH unter den zur Verfiigung stehenden Mafstiben
den ,.,HChtlgen“ aus und wie 148t sich die Richtigkeit dieses MaBstabs
erweisen?

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

sclxl)e?d:;r;znwi\lalkg rliche Auswahl ausscheidet, muB die Wahl des ent-
griindung fiih :1 Stabes Serechtfértigt werden. Eine rein logische Be-
Siitren oan I n'1cht weiter, Weﬂ die Logik nicht angibt, von welchen
Rechisgettin] lg einer Defiuktxonskette ausgehen soll. Hier greift das
Wahl des MaB:: | sntsche1denden Richter ein. Der BGH versucht, die
suriickfithrt, die die dadurch zu rechtfertigen, dai er ihn auf Sitze

» die die Richter aufgrund ihres Rechtsgefithls akzeptiert

habe: .
unse:e:;dc‘},lon den(’:n‘&e annehmen, daf sie auch von den Angehérigen
echtsgemeinschaft gebilligt werden kénnen.

* Was un
tatsichlich tfeét’:’;%:ﬁ%r:;:; Iff,f-‘ tls ordnung, kollektiven Wertvorstellungen und
unten n&her erlsutert, sozialen Normen* verstanden wird, wird weiter
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Nach der Ansicht Eike von Savigny’s®, der hier gefolgt wird, ist dies
jedoch wissenschaftstheoretisch eine durchaus addquate Art, iiber Wert-
urteile zu diskutieren. Nach dieser Ansicht spielt das Rechtsgefiihl eine
analoge Rolle wie Beobachtungserlebnisse in empirischen Wissenschaf-
ten. Das hat zur Folge, daB allgemeine Werturteile #hnlich wie natur-
wissenschaftliche Hypothesen tiberpriifbar 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 MaBstdbe, mogen sie aus der Rechts-
ordnung stammen oder kollektiven Wertvorstellungen entsprechen,
lassen sich als allgemeine Werturteile deuten. Nach dieser Deutung
wihlt der BGH den MaBstab, der die gerechtesten Ergebnisse bringt,
bzw. voraussichtlich bringen wird. Das Rechtsgefiihl der Richter ent-
scheidet darliber, welche Ergebnisse die gerechtesten sind.

In weit geringerem Male ist das Rechtsgefiihl jedoch in der Lage,
stets alle Rechtsgenossen zur Akzeptierung derselben Sitze zu motivie-
ren, woraus sich die Existenz verschiedener Moral- und Rechtsauf-
fassungen erklért. Dariiberhinaus sind unsere Rechtsiiberzeugungen
dem geschichtlichen Wandel unterworfen. Daraus ergeben sich weit-
reichende Konsequenzen. Einmal 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, dafl der BGH mit seiner Begriindung
nicht das Rechtsgefithl der Angehorigen 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 hdheren Mittelschichten,
in allgemein giltiges 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 bewuBt zu werden.

Ziel der hier vorgeschlagenen Regeln zur Uberpriifung der moglichen
MaBstdbe fiir die Anstandsformel, sowie die Aufforderung zu Selbst-
reflexion und Selbstkritik hinsichtlich etwaiger sozialer Vorurteile ist
es, ein hohes Mafl an Intersubjektivitit und Rationalitit beziiglich der
Begriindungen und Ergebnisse juristischer Tétigkeit 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 Uberpriitharkeit der Straf-
rechtssitze“. :



I1. Die Anstandsformel als Priimisse
einer deduktiven Begriindung aus dem Gesctz?

1. Der ,Justizsyllogismus“

In einem bekannten Buch von K. Engisch!, das sich mit juristis.chen
Methodenfragen beschiftigt, wird die Gewinnung konkreter rcchthc.her
Sollensurteile als Ziel allen praktisch-juristischen Interesses bezeich-
net’. Denkt man an den Richter als den Prototypen des praktischen
Juristen, so vollzieht er in erster Linie konkrete Sollensurteile bei der
Fillung von Leistungsurteilen im ZivilprozeB oder bei Verurteilungen
im Strafprozef’. Ein solches Urteil, das z. B. lauten kann: ,,A soll an
den B DM 1000,— zahlen“, erhebt den Anspruch auf Wahrheit oder
Richtigkeit und bedarf daher einer Begriindung®,

Die wichtigste Art der Rechtfertigung eines konkreten jur?'stischen
Sollensurteils ist die Begriindung aus dem Gesetz, die sich in Form
eines Schlusses, dem ,,J ustizsyllogismus“?, vollzieht.

Dieser Schluf hat etwa die folgende Gestalt:

(1) Wenn x ein Sachverhalt ist, der die gesctzlichen Voraussetzungen

Vi, Ve, V3 . . .. Vi erfiillt, sollen fiir x die Rechtsfolgen Ri1, Rz,
Rs....R,eintreten.

(2) a ist ein Sachverhalt, der die gesetzlichen Voraussetzungen Vi, Ve,
Vs....Vnerfiillt.

(3) Also sollen fiir a die Rechtsfolgen Ri, Re, Rs . . . . R, eintreten®.

Satz (1) gibt die betreffende Rechtsnorm des Gesetzes an, Satz (2) den
zu beurteilenden Sachverhalt, und in Satz (3) findet sich der konkrete
rechtliche Sollenssatz, von dem bisher die Rede war und den wir im
folgenden nur noch »Entscheidungssatz® nennen wollen’.

! Engisch, Logische Studien.
% Engisch, Logische Studien, S. 3.
3 Engisch, Logische Studien, S. 3.
* Engisch, Logische Studien, S, 4.
® Engisch, Logische Studien, 8.7 und ders., Einfiihrung, S.49; Larenz, Me-
th;)dIenlehre, S.230. Zur Syllogistik allgemein vgl. Seiffert, Logik, S.206 ff.
n der modernen kalkiilisierten Logik haben dieses Schlufischema darge-
stellt: Klug, S. 60 (5.12); Heller, S. 69 (1.
? Die Beibehaltung des Ausdrucks konkrete i1“ ko
eibel 1 » s Sollensurteil® konnte zu
Mehrdeutigkeiten fithren, da vor allem das Wort ,konkret* mit Problemen
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Die Konklusion eines Syllogismus -— das ist ocben Satz (3) — ist bei
einem richtig gebauten Syllogismus immer wahr, wenn auch die Pra-
missen (1) und (2) wahr sind. Das ergibt sich aus der modus-ponens-
Regel. Sie besagt, dafl man aus der Geltung einer extensiven Implika-
tion® — das ist ein Satz, der aus zwei oder mehreren Sitzen besteht,
die durch den Ausdruck: stets wenn, dann, verkniipft sind — und der
Wahrheit ihres Vordersatzes auf die Wahrheit des Nachsatzes schlieflen
kann®,

Hier taucht aber eine Schwierigkeit auf. Die Syllogistik ist namlich
u.a. auf der Aussagenlogik aufgebaut!®, die mit Sétzen operiert, von
denen es sinnvoll ist zu sagen, sie seien wahr oder falsch. In dem
Justizsyllogismus in der obigen Form sind jedoch zwei Sdize enthalten,
in denen jeweils der Ausdruck ,sollen“ vorkommt. Sollenssétze, soweit
sie einen Befehl enthalten, etwa den Befehl an die deutsche Richter-
schaft, wenn sie das Vorliegen der Voraussetzungen Vi, Vz, Vs....Vn
festgestellt haben, die Rechtsfolgen Ri, Re, Rs....R. auszusprechen,
kénnen dagegen nicht sinnvoll als wahr oder falsch bezeichnet werden.
Damit ist auch nicht die normale Aussagenlogik — jedenfalls nicht ohne
weiteres!! — auf sie anwendbar®?. Dennoch ist die Ableitung des
Satzes (3) aus den Primissen (1) und (2) zweifellos giiltig. Der Grund
dafiir ist, da die logischen Ableitungsregeln, als formale Bezichungs-
regeln zwischen Sdtzen, nicht nur so interpretiert werden missen, daf3
sie fiir das Operieren mit wahren oder falschen Sitzen passen, sondern
auch normativ gedeutet werden kdénnen'™. In dieser normativen Deu-
tung ist der Justizsyllogismus eine formal giiltige Spezialisierung eines
vom Gesetzgeber aufgestellten generellen Befehls,

belastet ist, die nicht in den Zusammehhang der Arbeit gehoren. Zur Mehr-
deutigkeit des Ausdrucks ,konkret“ vgl. Engisch, Konkretisierung.

8 Klug, S. 26, 27 und 34.

9 Bochenski, S.73 u. 74; Carnap, S. 88, 22¢, R.1; Schreiber, S. 43; Seiffert,
Logik, S. 210 ff.

1 Vgl. Seiffert, Logik, S.206. Er verwendet den Ausdruck Junktoren- und
Aussagenlogik synonym.

11 Siehe unten Anm. 14,

12 Vgl. u.a. v. Kutschera, Logik der Normen, S.12; Wagner / Haag, S.78 {.;
Weinberger, S. 149, 6.1.0.

3 Wagner / Haag, S.79; a. A. wohl ». Kutschera, Logik der Normen, S.14;
vgl. auch Zippelius, Methodenlehre, S. 114.

1 Wie diese normative Deutung aussehen soll, dariiber gehen die Meinun-
gen auseinander (vgl. Wagner / Haag, S.79ff)). Am einleuchtendsten scheint
uns der Vorschlag von Hare, S.37 ff., zu sein, die herkdmmliche Logik auf
Sollenssdtze anzuwenden. Dargestellt wird dieser Vorschlag von Philipps,
S. 355, der jedoch darauf hinweist, da die Anwendung der normalen logi-
schen Operationen nur dann im normativen Zusammenhang zuléssig ist, wenn
ein Sollenssatz dadurch: an Allgemeinheit verliert, wie dies beim Justiz-
syllogismus der Fall ist (Philipps, S. 359, 360). Nicht dagegen sind Operationen
zulédssig, bei denen Befehle dem Inhalt nach abgeschwécht werden.
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Der Grund, weswegen wir uns so relativ ausfiihrlich bc'i dem Jusélzr;
syllogismus aufhalten, ist der, dafl wir cine Untcrschcxdung tx.'e] e.t
wollen?, die im zweiten Teil der Arbeit von bcson.dcrer chhug kel
sein wird. In Rechtssiitzen, die als Obersiitze im Just:zsyuogxsmus fun-
gieren koénnen, werden vom Gesetzgeber nicht nur bestimmte Hand-
lungen geboten, verboten oder erlaubt, sondern auch Pcv'lcrtungen zx:;n
Ausdruck gebracht. Beides ist nicht dassclbe, Wenn niimlich der Gese z-
geber aufgrund seiner Anordnungsbefugnis ein gebot oder Verbot in
Geltung gesetzt hat, dann kann man fragen, ob dieses f}cbot oder Ver-
bot gerecht ist. Solche Uberlegungen kdnnen dazu ful'mron, daﬁ' man
einer gesetzlichen Anordnung die Gefolgschaft verwe.lgert, weil ‘dle
zugrundeliegende Bewertung nicht zutreffend war, Mit Wc.rt.ur'tmlen
versucht der Gesetzgeber, seine Gebote oder Verbote zu legitimieren,
indem er nur solche Handlungen oder Zustinde herbeizufiihren be-
fiehlt, die sich nach verstindiger Uberlegung® als positiv zu bewerten
herausgestellt haben oder nur Wertwidriges verbietet!”.

DaBl mit Rechtssitzen nicht nur Gebote, Verbote oder Erlaubni§se
ausgesprochen, sondern auch Bewertungen ausgedriickt werden, wird
in der Rechtswissenschaft seit langem diskutiert. Man spricht vom ,,Zu-
sammenfallen von Bewertungs- und Bestimmungsnorm**s,

Ein Rechtssatz als Bewertungsnorm aufgefalit, wiirde in dem Justiz-
syllogismus etwa folgendermaBen aussehen:

(la) Wenn @ ein Sachverhalt ist, der die gesetzlichen Voraussetzun-

gen Vi, Ve, Va....Vn erfiillt, so ist es gerecht, daB fiir x die
Rechtsfolgen R1, Rs, Rs ... .. Ra eintreten.

(2a) a ist ein Sachverhalt, der die gesetzlichen Voraussetzungen Vi,
Ve, Vs. ... Va erfiillt.

(3a) Also ist es gerecht, daB fiir a die Rechtsfolgen Ri, Re, Rs.... Ra
eintreten.

5 Weitere wichtige Unterscheidungen, die in normativen Kontextep auf-
tauchen, bringt ». Kutschera, Logik der Normen, S. 11 ff., wobei wir hier be-
sonders auf die Unterscheidung

von einfachen Sollenssitzen und modalen
Sollenssétzen hinweisen wollen. Modale Sollenssitze, die v. Kutschera Norm-
sétze nennt, sind Aussagen, die behaupten, dal gewisse Handlungen geboten,
verboten oder erlaubt sind. Im Gegensatz zu Befehlen ist es von solchen
S#tzen sinnvoll zu behaupten, sie seien wahr oder falsch. Ein Satz, der ein
Gebot behauptet, ist dann wahr, wenn ein Anordnungsbefugter, z. B, der Ge-
setzgeber, einen Befeh] ausges

zg prochen hat. Vgl. dazu auch Hare, S. 48 Anm. 10;
Philipps, S. 354, 361 ff. u. S, 363, Anm, 15.

¢ Engisch, Einfihrung, 8, 28,

17 Allgrdings gebietet der Gesetzgeber nicht alles, was als wertvoll ange-
sehen wird oder verbietet alles Unwerte. Luhmann, Bd. 1, S. 97.

‘S.Baumqnn, §19 II, S.247; Dubischar, S.9; Engisch, Einfiihrung, S.27f.;
Kalinowski, S. 9; Lenk, S.369; Moore, S.1861.; Priester, Rechtstheorie, S.39;
wohl auch Hassemer, S. 150,
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Satz (la) ist ein allgemeines Werturteil, aus dem das Einzelwerturteil
(3a) abgeleitet wurde, und zwar ohne daf3 die Folgerungsbeziehungen
zwischen diesen Sitzen normativ gedeutet werden miiiten (wie oben).
Unserer Ansicht nach ist es ndmlich sinnvoll, von Werturteilen zu sa-
gen, sie seien wahr oder falsch. Diese Ansichf ist allerdings stark be-
stritten. Die gegenteilige Meinung wird vor allem von Wissenschaftlern
vertreten, die dem Argumentieren mit Werturteilen den Wissenschafts-
charakter absprechen”. Eines der Hauptargumente dabei ist, daff Wert-
urteile nichts anderes sind als verkappte Befehle oder blofie Gefiihls-
ausdriicke, wie z. B. ,,Pfui”, oder dhnliche®®,

Sollenssidtze aber, die Befehle beinhalten, lassen sich genau so wenig
als wahr oder falsch bezeichnen wie Gefiihlsausdriicke. Dagegen ist je-
doch einzuwenden, daf3 sich darin Werturteile in keiner Weise von
Nichtwerturteilen unterscheiden. Auch deskriptive Sitze, wie z. B. ,N.N.
war ein Faschist®, kénnen emotive oder evokative Bedeutungskompo-
nenten haben®. Daf} ich mit einem Werturteil den Zweck verfolge, einen
Horer oder Leser zu einem bestimmten Verhalten zu bewegen, — was
auch durch einen Befehl geschehen kinnte oder je nach Kontext durch
eine bloBe Geste — schlieB{ nicht aus, dafl ich nicht gleichzeitig eine
Beschreibung zu liefern bezwecke. Dazu ein anschaulicher Vergleich®.
Der zweifellos als wahr oder falsch zu bezeichnende Satz: ,,Der Eimer
steht an der Stiege“, hat einmal den Zweck, den Eimerort zu beschrei-~
ben. Bin zweiter Zweck der Auflerung kann sein, dem Horer das Finden
zu erleichtern und ihn dazu zu bewegen, zu der Stiege zu gehen. Der-
selbe Zweck konnte auch durch den Befehl: ,,Geh zur Stiege!” erreicht
werden. Genausogut kann man bei einer ethischen AuBerung, wie
»Morden ist verwerflich®, den Zweck: Beschreibung von ,Morden¥,
durch , verwerflich® von dem Zweck dieser AuBerung, den Horer vom
Morden abzuhalten, unterscheiden®. Eine ausflihrlichere Begriindung

1 So vor allem Max Weber, 3. Aufl. S. 489 ff.; Ayer, S. 135 ff.; Albert, Wert-
freiheit, S. 181 ff. Allerdings bedeutet die Ablehnung des Standpunkts, Wert-
urteile kénnten wahr oder falsch sein, nicht automatisch, da8 Wertdiskus-
sionen irrational seien. Weber, S.501 ff. und Ayer, S. 135, haben zwar beides
zusammen behauptet, Albert dagegen hilt normative Fragen fiir rational dis-
kutierbar (z. B. deutlich in Normativismus, 8.109). Vgl. u.a. auch Frankena,
S.129, 130; Hoerster, Utilitaristische Ethik, S.9, 10; Stegmiiller, Analytische
Philosophie, Bd. IV, S. 53 ff.

20 Ayer, S.136, 141, 142 ff.

2 Rine. ganze Palette moglicher Verwendungsweisen von Werturteilen zdhlt
Lenk, S. 367 ff., auf.

2 So v. Kutschera, Logik der Normen, S. 127,

2 E. p, Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 56; dhnl. Lenk, S. 369, 370.

M Piir eine nihere Diskussion der gegenteiligen Ansicht yvird auf v. Kut-
schera, Logik der Normen, S, 127 ff. und v. Savi'gnyf' Ubgrprufbaljkelt, S.54 ff.,
ders., Normale Sprache, S.220 ff. verwiesen. Eine dhnliche Ansicht wie hier
vertritt auch Hassemer, S. 131.

2 Haberstumpf
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der hier vertretenen Ansicht kann an dieser Stelle nicht geleistet wer-
den®. Dafiir verweisen wir auf die Ausfithrungen der in Anm. 24 ge-
nannten Autoren.

Sagt man also, die Aufgabe des Richters (nach geltendem Recht) sei
die Findung einer durch das Gesctz begriindeten Entscheidung®, so
mufl man zweierlei im Auge behalten: dic Ableitung des Entscheidungs-
satzes aus einem gencrellen Sollenssatz des Gesetzes und aus dem
gleichzeitig behaupteten allgemeinen Werturteil®. § 138 BGB z. B. kann
man demnach auffassen als cinen Gesetzesbefchl an die Richterschaft:
,Erkennt keine unsittlichen Rechisgeschiifte an!“ oder an die Teilneh-
mer am Schuldrechtsverkehr: ,Schliet keine unsittlichen Rechtsge-
schifte ab!“. Gleichzeitig wird folgendes Werturteil behauptet: ,Un-
sittliche Rechtsgeschifte sind rechtlich nicht anerkennenswert“®.

Wenn nun in den Urteilsgriinden von BGH-Entscheidungen zu den
§5 138, 826 BGB und 1 UWG stindig die Formel vom Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden auftaucht, dann muf dic Formel
etwas mit dem Justizsyllogismus zu tun haben, wenn der BGH seine
Entscheidungen deduktiv aus dem Gesetz begriindet haben will. Die
Verbindung der Anstandsformel mit dem Justizsyllogismus ld8t sich
leicht herstellen. Seit jeher werden in den genannten Paragraphen die
vorkommenden Ausdriicke ,unsittlich®, ,sittenwidrig®, , wider die gu-
ten Sitten verstofend“ gleichgesetzt mit dem Ausdruck ,Versto gegen
da's Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden“®. Fiir den Be-
reich des § 1 UWG spricht der BGH auch oft vom Anstandsgefithl des

2 Neben einer negativen Begrlindung flir unsere Ansi ie i i

* r sicht, die in einer
erllge;h;gstnih der Gegenmeinung besteht, was weitgehend von E. v, Savigny
gefﬁhi't u esrd era (li)esorgt worden ist, kgnn eine positive Argumentation dahin
St wer eil, afl grofie Ahnlichkeiten zwischen anerkannten kognitiven
Hort o rgder; a sc()i S.atz_en', die vor allem in empirischen Wissenschaften disku-
ey erd imun .Jurlstls.chen Wert'urteilen festgestellt werden. Dafiir ver-

" Ir, ?w?lten Teil der Arbeit einige zusitzliche Argumente zu liefern.

Engisch, Einfiihrung, S. 49; Larenz, Methodenlehre, S. 229, Anm. 1.

27 i - . N
. Zum logischen Verhaltnis zwischen Werturteilen, die bestimmte Sollens-

Sség,? lggltgg:;eg Sﬁllen, und diesen Sollenssitzen vgl. Priester, Rechistheorie,
man einen weitero esn ssatz kann man aus einem Werturteil ableiten, wenn
volle tunt. Tnjenaen Sollenssatz voraussetzt, der besagt: ,Man soll das Wert-
der Normen, S ﬁgaifgte Ausfiihrungen hierzu enthélt auch v. Kutschera, Logik
lenssitze, 5. 0. An i5NaCh seiner Meinung sind Normsatze (= modale Sol-
Wertbegfiff' vor m'b ) aus Wertaussagen ableitbar, wenn ein komparativer

gegeben ist (S. 85, 122). Da aber viele jur. Pradikate klassifika-

tori A ] )

So.rllssagl,liic‘gteirgt%‘:rglkite sind, wie Priester, S.38, gegen Podlech, Wertungen,

Schwiche klassiﬁlf;t t, werden sich solche Ableitungen wegen der typischen

der Jurisprudenz nuroé‘éicxl}glr‘m}ziii?ffe im gegenwartigen Wissenschaftsstand
* Hassemer, S. 150, ungsweise durchfithren lassen.

® Zuerst in den Moti
mel erstmals verwendeliy ;arrl1 ,RB(;12248?.172247. In der Rechtsprechung wird die For-
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verstindigen Durchschnittsgewerbetreibenden, was in BGH GRUR, 60,
558 (561) als die ,neuere Definition des Senats® bezeichnet wird, ohne
dafl eine Anderung in der Grundauffassung eingetreten ist*®. Wenn in
Zukunft von der Anstandsformel die Rede ist, sollen somit auch diese
und dhnliche Formeln in die Uberlegungen einbezogen sein. Die Gleich-
setzung der Anstandsformel mit den Ausdriicken ,unsittlich® usw. ist
offensichtlich als Definition gemeint mit der Folge, daf8 iiberall dort,
wo die genannten Begriffe auftauchen, sie durch die Anstandsformel
ersetzt werden koénnen®. Nimmt man den Fall des § 138 BGB, dann
lautet der Justizsyllogismus nach Einsetzung der Anstandsformel so:

(1b) Wenn x ein Rechtsgeschaft ist und gegen das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden verstéfSt, so soll x keine
Rechtsgeltung haben™,

{(2b) a ist ein Rechtsgeschiaft und verstoBt gegen das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden.

(3b) Also soll a keine Rechtsgeltung haben.

Entsprechend lassen sich die §§ 826 BGB und 1 UWG formulieren,
ebenso die gleichzeitig behaupteten Werturteile.

Eine Entscheidung zu den genannten Paragraphen ist gut aus dem
Gesetz begrlindet, wenn sie so mit Hilfe der Anstandsformel aus den
gesetzlichen Vorschriften abgeleitet wurde®.

Die Ausgangsfrage lautet dann:

Geniigt der BGH in seinen Entscheidungsgriinden diesen Anforde-
rungen? ;

2. Kriterien zur Beantwortung der Frage

Die gestelite Frage 148t sich nicht einfach beantworten, indem man
BGH-Entscheidungen nachliest. Man mufl sich vielmehr vorher klar-
gemacht haben, wann die Antwort bejahend ausfallt und wann nicht.
Dazu werden zwei Kriterien aufgestellt. Eine korrekte deduktive Be-
grindung aus dem Gesetz mit Hilfe der Anstandsformel ist nur még-

lich, wenn die Formel

30 Nastelski, S. 323.

3t Der Normalfall einer Definition, die sog. explizite Definition, hat logisch
die Form einer Aquivalenz; d. h. Definiens und Definiendum haben gleiche
Bedeutung (bei Begriffen) und gleiche Bedeutung und Wahrheitswert (bei
Sidtzen). Vgl. v. Savigny, Definieren, S. 102 ff. und Essler, Wissenschaftstheorie,
Bd. I, S. 53 ,54; Schreiber, S. 32 ff.

32 Zur Formulierung der Rechtsfolge vgl. Flume, S. 547, 548.

38 Das gilt auch, wenn statt einer direkten Ableitung einige Zwischen-
schritte eingebaut wurden. Zum Verfahren der Subordination vgl. Engisch,
Logische Studien, S. 16 ff.

2%
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" (1) deskriptive Bedeutung hat und

(2) die deskriptive Bedeutung vor jeder Rechtsanwendung durch
ein Gericht feststeht.

a) Deskriptive Bedeutung

Kriterium (1) klingt ziemlich befremdlich in Juristenohren, weil der
Ausdruck ,deskriptiv® vorkommt; sind doch Ausdriicke wic ,billig und
gerecht® offensichtlich Wertpridikate und also solche kategorial von
Seinspradikaten wie ,Haus®, ,rot* oder dhnlichen geschieden. Wir wer-
den daher angeben miissen, was dieses Kriterium heiflen soll und war-
um es hier angeflihrt werden mufl.

aa) Was heifit: Ein Ausdruck bedeutet etwas?

Die Bedeutung eines Ausdrucks ist das, was er zu verstchen gibt;
man nennt dies auch einen Begrifft. Die in Sprache und Schrift stindig
gebrauchten Ausdriicke wie z.B. ,Rose“, ,klappern®, ,grof}“, ,rot”
usw. erhalten ihre Bedeutung dadurch, daB sie von klein auf stindig an
Beispielen und Gegenbeispielen — exemplarisch — cingelibt wurden®.
Kinder sind darauf angewiesen, daBl ihre Eltern immer wieder sagen:
»Ja, das ist ein Pferd; nein, das ist kein Pferd, sondern cin Escl; ja,
Onkel Werner ist verreist®, Und wenn die Kinder mit ihren Aus-
driicken das Richtige treffen, die Ausdriicke richtig verwenden, dann
sagen die Eltern: ,So ist es richtig® oder ,ja, das ist wahr®, so daB} sie
zugleich an denselben Beispielen lernen, diese Ausdriicke richtig zu ver-
wenden'. Mit der Zeit werden so dem Kind die Regeln bekannt, die
die Verwendung der Ausdriicke bestimmen®®. Durch exemplarische Ein-

! Kamlah / Lorenzen, S. 87.

2 Kamlah | Lorenzen, S.29; Oskaar, S. 102, 103.
8 Kamlah{ Lorenzen, S.121. '
* Kamlah [ Lorenzen, S.121.
® Solche Regeln muB man haben, u i ichti
) , um von einer richtigen oder korrekien
\stgrczn%glng besﬁxmmter Ausdriicke sprechen zu kénnen. Vgl. v. Kutschera,
opra ngl osoph.xe, S.' 22?3 f.: ,,Wgenn man die Bedeutung eines Wortes mit sei-
Ty é‘al’llllfll}i 1rizr;1tl§zChuerenf will (wie Wittgenstein, Untersuchungen, Nr. 43,
tut), so_ ich auf ei i i i P
mein Anerkanat e Semeelndeutlge Regeln beziehen, d. h. auf die allge

e r Verwendung®, Zu di i nsteins
vgl. auch Stegmiiller, Hauptstrémungen, S, §85. W dieser These Wittge

¢ Daff wir mit Hilfe eini ispi i dr di

fe I ger Be1_sp1e1e die Gebrauchsregeln fir die betref-
sp?gige‘;f;féhinen und damit mit deren Hilfe auch iiber andere als die Bei-
unabhéngige U f reden kénnen, setzt voraus, daf der Lernende auch sprach-
denen ein gbestri1 erscheidungen treffen kann; er mu§ zwischen den Fallen, in
prigte Ahnlichkn};n t? Prédikat angewendet wird, ecine hinreichend ausge-
heit) konstatio .y Q€T bei Gegenbeispielen, z, B. Pferd — Esel, Verschieden-

leren kénnen, Und die verschiedenen Sprachbenutzer miissen
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lUbung werden aber nicht nur Gebrauchsregeln fiir einzelne Ausdriicke’
gelernt, sondern auch Regeln fiir die Zusammensetzung von Ausdriicken
und fiir den Gebrauch solcher zusammengesetzter Ausdriicke bekannt,
was ein System zur Bildung von prinzipiell unendlich vielen Aus-
driicken (z.B. Sétzen) ergibt®, Aus der Art, wie die Gebrauchsregeln fiir
umgangssprachliche Ausdriicke eingelernt werden, folgt allerdings eine
Schwiche der Umgangssprache, die sich in Mehrdeutigkeiten und Vag-
heiten der verwendeten Begriffe dullert. Die Beispiele, anhand derer
die Sprachregeln gelernt werden, sind nicht dieselben, und die Erler-
nung der Regeln geschieht nicht in denselben Situationen, so daB ein
Wort fiir jeden den Bedeutungsumfang hat, den er kennengelernt hat®.
Umgangssprachliche Ausdriicke sind kontextabhingig, wobei darunter
nicht nur die Abhéingigkeit der Bedeutung des Begriffs von dem sprach-
lichen Zusammenhang, in dem er geduflert wird", gemeint ist, sondern
auch von auflersprachlichen sozialen Handlungen oder Situationen™.
Dies ist fiir eine wissenschaftliche Sprache unbefriedigend. Um zu ver-
meiden, daB von mehreren Gespréichspartnern der Redende seine Aus-
driicke anders verwendet als der Horende, werden sie sich zweckmiBi-
gerweise Uber die Verwendung ihrer Ausdriicke verstindigen®. Sie
werden ausdriickliche Vereinbarungen treffen®®, dhnlich wie Regeln fiir
Spiele verabredet werden, den betreffenden Ausdruck immer in der-

weitgehend dieselben Unterscheidungen treffen koénnen, damit einheitliche
Regeln zustandekommen. Dazu nidher v, Kutschera, Sprachphilosophie,
S. 247 ff;. Kamlah / Lorenzen, S. 45 ff. :

7 Ein Begriff ist demnach ein Ausdruck der vorgegebenen Sprache und ein
Regelsystem, das seinen Gebrauch bestimmt. Essler, Wissenschaftsth., Bd. IT
S. 50 u. 66.

8 'V, Kutschera, Sprachphilosophie, S. 19,

® Zippelius, Methodenlehre, S. 52. v :

1 Vgl Hassemer, S.87ff,, z. B. Abhidngigkeit der Bedeutung eines Tatbe-
standsmerkmals von dem Tatbestand und weiter von dem - sprachlichen
Systemzusammenhang, in dem der Tatbestand steht.

1 Wittgenstein, Untersuchungen, vor aillem Nr.23, nennt die Gesamtheit
dieser Abhingigkeiten Sprachspiele, die Teile einer Lebensform sind. Dazu
Stegmiiller, Hauptstromungen, S. 592. : :

12 Kamlah / Lorenzen, S.70. _

13 Man kénnte meinen, diese Vereinbarungen hitten den Charakter von
Konventionen; das ist nur teilweise richtig. Zwar spielen bei der Festlegqu
von Gebrauchsregeln Konventionen eine Rolle, was aber nicht.heiBt, dafl sie
die Regeln vollstindig bestimmen, Da wir mit der Sprache bestlmmt_e_e Zwecke
verfolgen, in den Naturwissenschaften z. B. Naturphanomeqe zu erkldren oder
vorherzusagen, miissen die benutzten Sprachregeln auch diesen Zwecken an-
gemessen sein. Kamlah/ Lorenzen, S.49; v. Kutschera, Sprachphilosophie,
S. 252 oben. . . )

Welche verschiedenen Komponenten beim Aufbau eines wxsset}schafthcl_qen
Sprachregelsystems zusammenwirken, zeigt Stggmu@ler, Analytische Philo-~
sophie, Bd.II, S.19ff., am Beispiel einer Klassifikation des Gegenstandsbe-

reichs der Farben.



22 1I. Deduktive Begriindung durch die Anstandsformel aus dem Gesefz?

selben Weise zu verwenden. Damit kann die Abhiingigkeit cines Wortes
von einer konkreten Dialogsituation und auBlersprachlichen Situationen
vermieden werden. Wenn von der Umgangssprache zu eciner wissen-
schaftlichen Sprache i{ibergegangen wird, geschicht demnach folgendes:
Entweder werden die bereits implizit vorhandenen Regeln der natlir-
lichen Sprache explizit gemacht (rckonstruicrt), oder verschiirft oder sie
werden abgedndert™, Diese Aufgabe trifft auch die Rechtswissenschaft,
die Vereinbarungen dariiber zu treffen hat, wie dic in den Rechtssiitzen
auftretenden Ausdriicke gebraucht werden sollen. Die Bedeutung eines
juristischen Ausdrucks kennen, heifit also, die Regeln sciner Verwen-

dung kennen, wie sie unter den Beteiligten am Rechtsbetricb verein-
bart wurden.

bb) Was heifit: Deskriptive Bedeutung?

.Iilinzelne Ausdriicke fiir sich allein sind nicht verstindlich. Ein Wort,
wie etwa ,Baum®, ist ergénzungsbediirftig; es fithrt eine ,lcere® Stelle
@t sich, die man eine Variable nennen kann', ,Baum* hei3t dann so
viel wie ,x ist ein Baum®, ein Ausdruck, der in eine Aussage iibergeht,
sqbald die durch den Buchstaben x angedeutete Leerstelle von einem
Emg?nnamen oder einem Ausdruck, der einen Eigennamen vertritt, aus-
geflillt wird. Hat man auf diese Weise einen Satz hergestellt, dann
stellt 'Sfich die Frage, ob die in ihm ausgedriickte Aussage' wahr ist
oder nuj.ht. Wenn z B. die Behauptung: ,Werner ist verreist®, aufge-
sta?llt wird, dann hiingt die Wahrheit der Aussage davon ab, ob ,ver-
reist® @er durch den Eigennamen ,Werner“ benannten Person zukommt
oder nicht', Dabei spielt stets eine Rolle die richtige Verwendung des
Yiveixl;t;sa;,vgr:relst“. Aber auch wenn derjenige, der diesen Satz formu-
braud ci ‘ 12 Regeln kennt u'nd richtig angewendet hat, die den Ge-
dia Awss:s‘ usgru.cks »verreist® bestimmen, ist noch nicht gesagt, ob
i f:twé r ist. Man sagtc: Ein Satz, in dem einem Gegenstand"
der mit uns ;r ZUl‘gESPI“OChen waf'd, ist dann wahr, wenn jeder andere,
sinnie & S ciese, be Sprache spricht und weder boswillig noch schwach-

g ist, diesem Gegenstand nach geeigneter Nachpriifung den be-

;: Kamlah / Lorenzen, S, 175, 7T6.
Kamlah | Lorenzen, S, 32.
8 Frege, S. 29.
1 Zum Verhsltni i
theorie, Bd. 1, 3. 60, anm gy S2t% Und Aussage, vgl. Seiffert, Wissenschatts-

8 Kamiah lLorenzen, S.118.
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treflenden Prédikator zusprechen wiirde®. Im Beispielssatz miiite je-
der Angehorige der deutschen Sprachgemeinschaft, der uns nicht be-
liigen will und der seine fiinf Sinne beisammen hat, also sehen, horen,
fithlen usw. kann, zum Ergebnis kommen®: ,Ja, Werner ist verreist,
wenn er zu der Wohnung von Werner hingegangen wire, dort diesen
nicht angetroffen hitte und feststellen hitte kénnen, dafl ein Koffer
von Werner mitsamt Kleidungsstiicken und Toiletteartikeln fehlt®. Aus
diesen Ausfiihrungen ergibt sich, was deskriptive Bedeutung heifien
soll. Ein Ausdruck hat demnach deskriptive Bedeutung dann, wenn
jeder, der dieselbe Sprache spricht und weder bdswillig noch schwach-
sinnig ist, nach geeigneter Nachpriifung aufgrund von Beobachtungen®
dem besprochenen Gegenstand den fraglichen Ausdruck zusprechen
wiirde.

Angemerkt sei jedoch noch, da8 hier unter Beobachtungen nicht nur
unmittelbare Sinneswahrnehmungen fallen sollen, es geniigt auch, daB
die Feststellungen mit Hilfe von unmittelbaren Sinneswahrnehmungen
zZusammen mit empirischen Erfahrungssitzen getroffen werden. Aus
der Tatsache, daBl eine Strafle vereist ist und ein Auto im Strafen-
graben liegt, 128t sich in Verbindung mit dem Erfahrungssatz, daB
Autos auf einer vereisten Fahrbahn leicht schleudern, die Behauptung
aufstellen, das Auto habe geschleudert™.

Vollig plausibel scheint die Einfiihrung des Kriteniums (1) bei Tat-
bestandsmerkmalen wie ,Sache® (in § 90 BGB), ,,Verletzung des Kor-
pers“ (in § 823 I BGB). Wer z. B. weil}, dafl der Ausdruck ,Sache“ auf
korperliche Gegenstinde angewendet wird, braucht nur hinzugehen
und den betreffenden Gegenstand, der als Sache bezeichnet wurde, dar-
aufhin zu iiberpriifen, ob er sich beispielsweise anfassen 1iBt. Auch
wenn von sogenannten inneren Vorgingen, wie Vorsatz oder dem
Willen, eine Sache als sich gehérend zu besitzen (§ 872 BGB)®, oder
einer Geisteskrankheit die Rede ist, sind es wieder beobachtbare Ver-
haltensweisen, die zusammen mit Erfahrungssétzen etwa der Psycho-
logie oder der Psychiatrie einen SchluB} auf diese inneren Vorgénge

zulassen.

20 Kamlagh [ Lorenzen, S.119.

2t Kamlah/ Lorenzen, S. 119.

22 An diesem Beispiel 148t sich zeigen, daB die Gebrauchsregeln der ver-
wendeten Ausdriicke auch als Wahrheitskriterien fiir den aus ihnen gebil-
deten Satz gelten konnen, weil sie uns sagen, was man'tun muf}, um heraus-
zubringen, ob der Satz nun tatsichlich wahr ist. Mlt_der Erlernung der
Sprachregeln lernen wir gleichzeitig, unter we}chen Bedingungen bestimmte
Sitze wahr sind. V. Kutschera, Sprachphilosophie, S. 160, 161.

2 Analytische Urfeile bleiben aufier Betracht.

2t Vgl. Zippelius, Methodenlehre, S. 95.

25 Beispiele von Zippelius, Methodenlehre, S. 93.
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Aber wie steht es mit Ausdriicken wie ,unsittlich®, ,billig und ge-
recht®, ,heimtiickisch* usw.? Diese sind offensichtlich Wertpriidikate,
Bei Wertungen ist nun bekanntlich ein Schluf3 von beobachtbaren Ver-
haltensweisen darauf, ob dieses Verhalten auch wertvoll ist, nicht mog-
lich oder hochstens in trivialer, nichtssagender Weise®. Trotzdem spie-
len empirische Argumente in Diskussionen iiber Werte eine grofic Rolle.
Das wird sofort klar, wenn man sich oin Beispiel ecines solchen Disputs
vor Augen fiihrt. Bezeichnet jemand cin bestimmies Auto als gut, dann
wird er, wenn sein Gesprichspartner dies anzweifelt, darau{ hinweisen,
dafl das Auto z.B. eine hohe Beschleunigung habe, wenig Sprit ver-
brauche, bequem sei, nicht reparaturanfillig sei usw. Genau so liegt es
bei moralischen Attributen. Will jemand seine Bchauptung: ,A ist ein
Gauner®, rechtfertigen, so kann er dies tun, indem er sagt, A verkaufe
Unfallwagen, ohne dies den Kunden mitzuteilen. Offensichtlich ist cs so,
daf man die AuBerung: ,Dies ist ein gutes Auto“, nicht machen darf,
wenn dem Auto die empirischen Merkmale fehlen, dic cs einem ge-
statten wiirden, es gut zu nennen; d. h. das Auto mufl gewissen Stan-
dards” oder Kniterien geniigen, die fiir gute Autos gelten®, Diese
?tandavds stellen somit empirische Anwendungskriterien fiir Wert-
auf.ierungen dar, die bestimmen, welchen Gegenstinden welche Wert-
pz;étdikate zugesprochen werden' diirfen; mit anderen Worten, sie sind
nichts anderes als die angesprochenen Gebrauchsregeln, die wie bei den

anderen Ausdriicken anhand von Beispielen und Gegenbeispielen er-
lernt werden®.

Also “at'mh fiir eine WertduBerung, in der einem Gegenstand ein
Wertpradikat zugesprochen wird, gilt:

Sie iﬁt yvahr, wenn jeder, der die Regeln fiir die Verwendung des
Wertpridikats kennt und weder béswillig noch schwachsinnig ist, nach

geeigneter Nachpriifung aufgrund von Beobachtungen dem besproche-
nen Gegenstand das Wertpradikat zusprechen wiirde.

cc) Die Berechtigung des Kriteriums »deskriptive Bedeutung®

E.ZWEi G,e‘SiChtSpu_nkte erfordern hier die Einfithrung dieses Kriteriums:
mrrtlal die Funktion der Rechtsnormen, in die die Anstandsformel ein-
gesetzt werden kann, und zweitens die Rechtfertigung des Mittelsatzes

: \lclgi v. Savigny, Normale Sprache, S. 207.

it Standards ist hier nicht d i
N icht das gemeint, was Esser, Grundsatz und
sigll;me’iSéggﬁfﬁf-tlio gf., 224, 235, in die deutsche rechtswissenschaftliche Diskus-
g untt at, die reale, in der sozialen Wirklichkeit akzeptierte Nor-

2 a. e korrekten sozialen Verhaltens darstellen. Vgl. Strache, S. 16.

. V. Savigny, Normale Sprache, S. 203. ,
Vel auch Viktor Kraft, Wertlehre, S.

e o h
Bl‘l'll c%gjces Buch?“ worauf die Mutter bestit

228: Kind fragt: ,,Robinson ist doch
igt: ,Ja, Robinson ist ein sehr gutes
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(2b) im Justizsyllogismus. Eine Funktion des § 138 BGB z. B. ist es,
Menschen zu bestimmten Verhaltensweisen zu veranlassen. So kann
man § 138 BGB als einen zweifachen Befehl auffassen, einmal an die
Teilnehmer am Schuldrechtsverkehr, keine gegen das Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden verstoBenden Rechtsgeschifte abzu-
schlieBen, und an die deutsche Richterschaft, solche Rechtsgeschifte
nicht anzuerkenmen. Diese Funktion kann ein Rechtssatz nur erfiillen,
wenn er auch eine Information dariiber enthilt, welche Verhaltens-
weisen die Befehlsadressaten an den Tag bzw. nicht an den Tag legen
sollen®. Genau so ist es auch, wenn man § 138 BGB als ein allgemeines
Werturteil ansieht. Behauptet der Gesetzgeber, unsittliche Rechtsge-
schifte seien nicht anerkennenswert, mufl er auch angeben, was er
wie bewertet haben will. Diese Information geschieht dadurch, daf3 der
Gesetzgeber die Gebrauchsregeln fiir die in einem Rechtssatz verwen-
deten Ausdriicke angibt, sei es, indem er die Ausdriicke in Einklang
mit dem umgangssprachlichen Gebrauch verwendet oder einen bestimm-
ten Gebrauch erst einfithrt®.

Tut er das nicht, dann wird der Befehl nicht verstanden oder es be-
steht die Gefahr, daB3 er in einem ganz anderen Sinne ausgefiihrt wird.

Wendet man jetzt seine Aufmerksamkeit dem Mittelsatz (2b) zu: ,a
ist ein Rechtsgeschift und verstsit gegen das Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden®, dann erhebt sich die Frage, wie man
nachpriifen kann, ob eine derartige Feststellung durch ein Genicht wahr
ist. LBt sich dies nicht nachpriifen, kann man auch nicht sagen, ob der
Justizsyllogismus in Ordnung ist. Ganz offensichtlich ist der Mittelsatz
wahr, wenn jeder, der die Regeln fiir die Verwendung des Ausdrucks
»Rechtsgeschidft und der Anstandsformel kennt, aufgrund von Beob-
achtungen (Beweisaufnahme)” diesen Satz als wahr bezeichnen wiirde.
Wenn ein Gericht eine derartige Feststellung trifft und sie begriinden
will, darf es sie also nur in Einklang mit den einschligigen Gebrauchs-
regeln fiir die Anstandsformel machen®; und die einschlégigen Regeln
wiederum mufB3 der Gesetzgeber angegeben haben. Damit diirfte hin-

30 . Kutschera, Sprachphilosophie, S.18: Sprachliche AuBerungen kénnen
ihre Funktion erfiillen, insofern sie bedeutungsvoll sind. '

31 Und zwar konsequent; vgl. Hare, S. 167 ff. Gebe ich Anweisungen zu Ver-
haltensweisen, deren Charakferistika weitgehend vgrschleden oder sogar
gegensitzlich sind, wird die Anweisung dem Horer qlcht hplf.en, seine Ver-
haltensweisen in Zukunft danach zu bestimmen, weil ich keinen konsistenten
Standard lehre. v . sir die Beweisaut

32 Die Kenntnis der Regeln ist somit Voraussetzung fur die Bewel -
nahmé. Vgl. Hruschka, S. 20 ff.: Die Sachverhaltsbildung ,ist nicht auf ein zu-
filliges Finden abgestellt, sondern man sucht etwas. Man mufl wissen, was
man suchen will, erst dann findet man etwas®. Ahnlich Hassemer, S. 63.

8 V., Savigny, Normale Sprache, S. 203, 204."
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reichend klar geworden sein, warum Kriterium (1) fiir dic Ausgangs-
frage herangezogen werden mufite.

Bevor wir aber weiterschreiten, wollen wir noch zwei Anmerkungen
machen, um MiB3verstindnisse zu vermeiden.

Wenn ein Gesetzesausdruck diesem Kriterium nicht gentigt, so soll das
nicht heifen, daB dieser Ausdruck sinnlos ist und in einem Gesetz nicht
auftauchen sollte®. Mit Gesetzesausdriicken, die nicht Kriterium (1) ge-
niigen, kann man vielmehr nicht immer cinwandfreic Deduktionen aus
dem Gesetz durchflihren. Mehr soll nicht behauptet werden.

Weiter muBl man bei dem Problem, ob es richtig ist, cinen Ausdruck
in einer bestimmten Situation zu verwenden, zweicrlei auscinander-
halten: Erstens, es kann sich um dic Frage, ob dic iiblichen Kriterien

zutreffen, oder zweitens darum handeln, ob die iiblichen Kriterien
richtig sind.

Wenn bisher so getan wurde, als sei kein Unterschied zwischen Aus-
driicken wie ,rot“, ,Haus“ usw. und solchen wic ,gut®, ,unsittlich
0.4, dann ist das nur korrekt gewesen, weil wir die Frage nach der
richtigen Anwendung dieser Ausdriicke nur im Sinne der ersteren
Frage gesehen haben. In diesem Sinne handelt es sich um eine reine
Tatsachenfrage, ob ein bestimmter Ausdruck einem Gegenstand zu
{iecht zugesprochen wurde oder nicht. Diskutieren zwei Personen dar-
uber:, .Ob ein bestimmtes Auto ein guter Sportwagen ist, dann sind nur
empirische Argumente erfolgreich, wenn es Standards fiir gute Sport-
wagen gibt, beide diese kennen und diesen Sprachgebrauch ihrer Dis-
kussion zugrundelegen®. Ebenso ist es eine reine Tatsachenfrage, ob ein
Ver;toﬁ gegen das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden
vorliegt, wenn der Gesetzgeber die empirischen Anwendungskriterien
aggegeben hat und der BGH stets die Formel in Ubereinstimmung mit
diesem Sprachgebrauch verwendet. Es ist klar, warum die Frage nach
dem Vorliegen oder Nichtvorliegen der Anstandsformel nur in diesem

Sinne aufgefaBt wurde: Weil andernfalls nicht einwandfrei aus dem
Gesetz deduziert werden kénnte.

"3 Dieser 2

Aus g%fcslf: ‘I;I’Iee;ggng ist offensiqhtligh Schreiber, S. 84. Die meisten juristischen

wobei dio At C}r:kw‘elmehr‘mn Hinweis auf einige Beispielsfille eingefiihrt,

lich werden S(I;ltll b eiten zwischen diesen Beispielen nicht hinreichend deut-
) af} die Gebrauchsregeln nicht klar genug zum Ausdruck kom-

men. Obwohl m i P .
nicht bekannte f\;dsolche Ausdriicke somit nicht eindeutig auf andere noch

. N anerkannte Fille i
interpretierte Ausdri :  anwenden kann, geben nur partiell
cher Weise der Beé‘gcke wenigstens die Argumentationsrichtung an, in wel-

35 Bei d e qs
em Allerweltspridikat ,gut® wird dies jedoch selten der Fall sein.
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Der Unterschied zwischen Wert- und Seinspradikaten wird richtig
deutlich erst, wenn von der ersten zur zweiten Frage iibergegangen
wird, wenn also ein bestimmter Sprachgebrauch als nicht angemessen
angesehen wird oder wenn erst ein bestimmter Sprachgebrauch einge-
fithrt werden soll, weil es einen solchen noch nicht gibt. Man kann
dann fragen, welchen Sprachgebrauch soll man einfithren oder an die
Stelle eines nicht mehr akzeptierten setzen. Das hiingt offenbar damit
zusammen, welche Zwecke wir verfolgen.

Mit der Sprache versuchen wir, uns die Welt zu erschliefen®. Da wir
der Welt in verschiedenen Weisen von verschiedenen Gesichtspunkten
aus gegeniibertreten, hiingt die Angemessenheit der sprachlichen Re-
geln, mit denen wir die Welt gliedern, jeweils von diesen Gesichts-
punkten ab. So ist es nicht verwunderlich, wenn hin und wieder der-
selbe Ausdruck je nach Gesichtspunkt anders verwendet wird. Fragt
man z.B. nach einem Verkehrsunfall: ,Was war fiir den Autounfall
kausal?“¥, so konnte die Antwort eines StraBenbauingenieurs etwa so
lauten: ,Die StraBe ist schlecht konstruiert, bei Regen wird sie leicht
glitschig®, Ein Polizist wird die Verletzung einer Verkehrsregel durch
den Fahrer als kausal bezeichnen. Ein Autokonstrukteur wird eine be-
stimmte unglinstige Eigenschaft des betreffenden Wagentyps, ein
Psychologe den Depressionszustand des Fahrers, in dem sich dieser zur
Zeit des Unfalls befand, als Ursache anfiihren. Je nach Gesichtspunkt
bestimmt sich die Angemessenheit der Regeln fiir den Ausdruck ,kau-
sal* oder ,Ursache® anders®. Das ist auch fiir die Unterscheidung von
Wert- und Seinspriadikaten von Bedeutung. In naturwissenschaftlichen
Kontexten z. B. sind die verwendeten Ausdriicke dann angemessen,
wenn mit ihrer Hilfe Naturphinomene befriedigend beschrieben, er-
klirt und vorhergesagt werden konnen; in juristischen Zusammenhén-
gen sollen dagegen die verwendeten Ausdriicke eine angemessene Be-
wertung und Bestimmung menschlichen Verhaltens gewéhrleisten. Dem-
entsprechend miissen die Gebrauchsregeln fiir die Ausdriicke gewé&hit
werden. Welche Regeln man wihlt, hangt in den Naturwissenschaften
u. a. von Beobachtungen ab, wihrend man Werturteile u. a. mit Wert-
iberzeugungen diskutiert®. Die schwierige Unterscheidung zwischen
Wert- und Seinspradikaten® wird man einigermafen sicher nur treffen

3 Kamlah | Lorenzen, S. 45 ff.

3 Das Beispiel ist von Stegmiiller, Analytische Philosophie, Bd. I, S. 436, 437.

38 Vgl. Hassemer, S.153: Dieselbe wertwidrige Verhaliensweise 146t sich
aus dem strafrechtlich-tatbestandlichen Gesichtspunkt betrachten, aber auch
aus kriminologischen, psychologischen, psychiatrischen, anth_ropologlschen,
kultursoziologischen, philosophischen Gesichispunkten. Jede dieser Konzep-
tionen mufB zu einer anderen Typisierung der Wirklichkeit fiihren. Ahnlich
». Kutschera, Sprachphilosophie, S. 336, 337.

39 priester, Rechtstheorie, S.29.

40 Vgl, v, Kutschera, Logik der Normen, S. 129, 130.
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konnen, wenn man sich ansieht, in welchen sprachlichen Zusammenhin-
gen sie auftreten. Von Wertpridikaten kann man dann sprechen, wenn
sie in Kontexten vorkommen, in denen bei Diskussionen tiber die Ange-
messenheit ihrer Gebrauchsregeln hiufig Wertiiberzecugungen erfolg-
reich sind, wie z. B. in der Rechtswissenschaft'.

Mit diesem zweiten Aspekt der Frage, wann die Anstandsformel rich-
tig angewendet wird, werden wir uns im zweiten Teil der Arbeit nither
beschéftigen.

b) Die deskriptive Bedeutung der Anstandsformel mufy
vor jeder Rechtsanwendung durch die Gerichte feststehen

Aus den vorstehenden Ausfithrungen crgibt sich die Notwendigkeit
des Kriteriums (2) (s. S. 20) zwangsliufig. Wiiren niimlich die Regeln fiir
die Anwendung der Anstandsformel vom Gesctzgeber nicht festgelegt,
kame es auf die nachtrigliche Auffassung vor allem der Gerichte an, in
welchen Situationen die Anstandsformel Verwendung finden soll*®. Dann
mifiten die Gerichte angeben, was im Rahmen der hier zu behandelnden
Generalklauseln relevant ist. Sollte es sich bei der Untersuchung von
BGH-Entscheidungen herausstellen, daf8 die Gebrauchsregeln {iir die
Anstandsformel nicht festliegen, sondern vom BGH erst mehr oder
weniger bestimmt werden, dann ist die Anstandsformel eine Leerfor-
mel®, Der Extremfall einer solchen Leerformel ist ein Satz mit sehr
weitem oder totalem logischen Spielraum. Mit Leerformeln kann man
fast alles oder fast nichts begriinden. Eine Begriindung aus dem Gesetz
kann durch eine solche Formel auf keinen Fall geleistet werden.

* Aus dleiem Grund ist die Unterscheidung zwischen ,deskriptiven* und
iﬁ{(f)fmat'lven Tatbestandsmerkmalen, wie sie vor allem die Strafrechtslehre
Erl t, nicht gliicklich. Siehe Larenz, Methodenlehre, S.209, Anm.1, gegen
vnngCh, Einfilhrung S. 109 ff. Einerseits ist z. B. die Frage nach der richtigen
Tg;‘wendun_g des Au§druc§<s »Mensch”, d.h. ob jemand Mensch im Sinne der
d:suélgts)dehkte berextg m1§ Beginn, im Verlauf oder erst nach Beendigung
best n? 1t1rtsvorgangs ist, eine Frage, die ebenso wie das Problem, wann eine
mug Xlg Schrift unziichtig ist, mit Wertiiberzeugungen diskutiert werden
zuene opererseits beschreibt der angeblich nicht deskriptive Begriff ,Un-
sogar ﬁlmwasi{ namlich bestimmte menschliche Verhaltensweisen, die man
industrie aen ann, was die Existenzgrundlage eines Teils der heutigen Film-
ven Be r.ff“sm.acht- Der Unterschied zwischen den deskriptiven und normati-
der J'ewgeill' en ira Strafrecht ist der der gréferen und geringeren Bestimmtheit

1gen Anwendungskriterien. Vgl. Kliiver, S. 379, 380.
** Schreiber, S. 85.

43 1
die 1§§’§§f’be[’ S. 85. Rechissiitzen, die Leerformeln enthalten, deswegen gleich
826 BGR oo dzquahtat abzusprechen, erscheint uns aber voreilig. Die §§ 138,

und 1 UWG erfiillen jedenfalls eine wichtige Funktion im Zivil-

tSS) stem (Zippelius Wesen b i 3 -
3 . i 5 s. 46 f. , ODWO thal
ten’ wie sich h tell ird. ) hl sie eine Leerformel en

4“4 :
Topitsch, Leerformeln, S. 233 fi.; ders. Sprachlogische Probleme, S.24.



3. Festlegung der deskriptiven Bedeutung durch den Gesetzgeber 29

3. Méglichkeiten zur Festlegung der deskriptiven
Bedeutung fiir die Anstandsformel durch den Gesetzgeber

a) Legaldefinition

Von der Méglichkeit, die Anwendungsregeln fiir bestimmte Ausdriicke
durch Legaldefinition festzulegen, hat der Gesetzgeber des 6fteren Ge-
brauch gemacht. In einer Legaldefinition werden die Gebrauchsregeln
tir einen Gesetzesbegriff dadurch bestimmt, daB er mit einem anderen
Ausdruck gleichgesetzt wird, dessen Anwendungsregeln bekannt sind,
etwa weil er umgangssprachlich in bestimmter Weise gebraucht wird
oder ein préziser juristisch-technischer Sprachgebrauch besteht. Beide
Awusdriicke sind dann bedeutungsgleich. § 90 BGB z. B. ist die Anwei-
sung,; das Wort ,,Sache“ in derselben Weise zu verwenden wie den Aus-
druck ,koérperlicher Gegenstand®.

Fir die Anstandsformel scheidet diese Mdglichkeit aus. Es lieBe sich
— zur Not vielleicht' — die Anstandsformel als Definition der guten
Sitten ansehen, daB aber die Anstandsformel selbst irgendwo vom Ge-
setzgeber, in den Motiven oder Protokollen zum BGB etwa, definiert
worden wire, davon kann keine Rede sein.

b) Zugrundelegung des umgangssprachlichen Gebrauchs.
Der billig und gerechf Denkende als anerkanntes Leitbild?

Viele Gesetzesausdriicke werden der Umgangssprache entnommen,
womit der Gesetzgeber die umgangssprachlich herausgebildeten Regeln
zugrundelegt.

Fiir die Anstandsformel kénnte das bedeuten, daBl der Gesetzgeber
ein Muster- oder Leitbild iibernahm, das in der Gesellschaft des 19.
Jahrhunderts als Personifikation von Verhaltensanforderungen aner-
kannt war. Solche Personifikationen, wie der ,sorgfaltige Kaufmann*
oder der ,bonus pater familias® usw., wurden in &lteren Rechten zu-
weilen verwendet. Esser® bezeichnet dies als kein schlechtes Mittel, die
normativen MafBstdbe plausibel zu machen, da niemand flagrant gegen
das Leitbild verstoBen wollte, das traditionell in der betreffenden Ge-
sellschaft nachdriicklich vorgestellt wurde.

Fiir den billig und gerecht Denkenden fithrt aber eine solche An-
nahme nicht zu einer Prézisierung. Moglich ist es zwar, dafi es am Ende
des 19. Jahrhunderts ein Leitbild ,billig und gerecht Denkender“ als

1 Eine Definition der guten Sitten durch die _Anstand.‘sform.eI diirfte als
nicht korrekt angesprochen werden miissen. Beide Begriffe sind so unbe-
stimmt, daB man nicht entscheiden kann, ob sie bedeutungsgleich sind, weil

man mcht genau weill, was jeder Begnff bedeutet
2 Vorverstdndnis, S. 67.
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Reprisentant einer homogenen Gesellschaftsmoral® gegeben hat. Als
sich aber im 20. Jahrhundert die biirgerliche Gesecllschaft zur indu-
striellen Massengesellschaft entwickelte, damit erhebliche Umwiilzun-
gen in der Gesellschaftsstruktur einhergingen, dic cine Verinderung
auch in der Anwendung der Generalklauseln, §§ 138, 826 BGB und 1
UWG, bewirkten®, mulite auch ein miglicherweise vorhanden gewese-
nes Leitbild seine Suggestivkraft verlicren. Daher nimmt es nicht wun-
der, dafi der BGH dic guten Sitten sachbezogen ohne Bezug auf Vor-
bilder diskutiert®.

Heutzutage kann man sich als Nichtjurist unter dem Ausdruck ,billig
und gerecht Denkender“ nicht viel vorstellen, was sich auch darin zeigt,
daBl die erste Erwihnung der Anstandsformel angchenden Jura-
studenten hiufig ein etwas anziigliches Licheln wegen der ungewdhn-
lichen und verschrobenen Ausdrucksweise entlockt.

¢) Zugrundelegung des juristisch-technischen
Sprachgebrauchs zur Zeit des Inkraftiretens des BGB und UWG

Die weitaus wichtigste Méglichkeit, die deskriptive Bedeutung juri-
stischer Ausdriicke festzulegen, ist, daB der Gesetzgeber den juristisch-
technischen Sprachgebrauch zugrundelegt®. Bei der Abfassung eines
neuen Gesetzes betritt der Gesetzgeber kein sprachliches Neuland, son-
dern verwendet den GroBteil seiner Begriffe so, wie er von der Recht-
sprechung und Rechtslehre erarbeitet wurde und worauf man sich in
der Rechtswissenschaft einigen konnte.

Man sieht leicht, dafl man hier auch damit nicht weiterkommt. Ver-
g'lelcht man einen alten Kommentar aus der Jahrhundertwende? mit
einem heutigen®, so zeigt sich nicht nur, dafl im Rahmen des § 138 BGB
eine ganze Reihe neuer Fallgruppen inzwischen anerkannt ist, sondern
a.uc.l.l Falle, die frither eine groBe Rolle spielten, z.B. die , Bordellge-
schifte®, "heute nur noch eine geringe oder gar keine Bedeutung mehr
haben. Fiir die §§ 826 BGB, 1 UWG ist es nicht anders®. Diese Entwick-

: Xg}i T‘eub;zer, S. 54; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 620.
udwilg Raiser, Vertragsfreiheit, S.1ff. (3) m.w.N.: Simiti ;
er, y . . - W, N t ) S.10 ff"
Tesubner, S. 56; Wieacker, Privatrechtsgeschichte(, )S 545 ff., 620 fflm e
Vgl.'Esser, Vorverstindnis, S. 67. ’
§ Engisch, Einfiihrung, S.78.

7 Hdélder, S. 304 ff z.B. z4 i
R LT . » Z. B. zahlt praktisch keine Einzelfiille zu § 138 BGB auf.
ehbein, BGB, . 181 1., bringt als Beispicle fiir § 198 BB, Hundlungen, die

die Ehrbarkei idi :
Einschrénkugg %Zfl%%en, Befbrderung gesetzlich miBbilligter Handlungen,

und Bordellgeschitte, wissensfreiheit, Zolibats- und Konkubinatsabreden
® Z.B. Palandt / Heinri
nrichs, 138, 5, mi i i iani
* val. Teuber, .58, dor it seinen vielen Beispielen.
wi

die Entwic! eine Aufzihlung exemplarischer Fall en fiir
Czlung der Anstandsformel von einer Vc?rweisur?g auf gNrc‘)lrr:)EEn der
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lung 148t sich nicht mit der Anstandsformel bewiltigen, wenn man an-
nimmt, der Gesetzgeber sei bei der Festlegung der Anstandsformel da-
von ausgegangen, was Rechtslehre und Rechtsprechung als Anwen-
dungsfille der Anstandsformel zur Zeit des Inkraftiretens des BGB
und des UWG anerkannt hatten. Die damals anerkannten Félle und die
heutigen Fille sittenwidriger Rechtsgeschifte sind viel zu sehr ver-
schieden. Aus den damaligen Beispielen kann man nicht in derselben
Weise die Gebrauchsregeln fiir die Anstandsformel, die auch die heuti-
gen Fille beinhalten, entnehmen, wie man etwa aus einigen Exempla-
ren von Hunden die Regeln fiir den Ausdruck ,Hund“ lernen und diese
dann auch auf andere unbekannte Hunde (auch anderer Rassen) mit
Erfolg anwenden kann®. Die Festlegung der deskriptiven Bedeutung
der Anstandsformel mufl daher in einer Weise erfolgt sein, die auch die
expansive Entwicklung der ‘Gute-Sitten-Klauseln bis heute beinhaltet
und rechtfertigt, wenn von einer Begriindung aus dem Gesetz gespro-
chen werden soll. '

d) Verweis auf eine auflerrechtliche MaBistabsordnung

Den geschilderten Schwierigkeiten entgeht die herrschende Meinung"
in der juristischen Literatur, indem sie in der Anstandsformel einen
Verweis auf auflerrechtliche Mafstibe sieht. Wenn in dieser Sicht die
Anstandsformel eine deduktive Begriindung aus dem Gesetz leisten
soll, dann muf} es im auBerrechtlichen Bereich — vage ausgedriickt —
Regeln geben, die angeben, auf welche Sachverhalte die Anstandsformel
angewendet werden soll, und diese Regeln miissen feststellbar sein. Da
die Ubereinstimmung der h. M. in der Kommentarliteratur um den
Preis von Vereinfachungen, Unrichtigkeiten und Widerspriichen erlangt
wurde, wie Teubner'® richtig bemerkt, soll hier nicht die h. M. nachge-
zeichnet werden, sondern es sollen Uberlegungen angestellt werden,
worauf der Gesetzgeber itberhaupt verwiesen haben konnte.

Am besten wire es, der Gesetzgeber hitte auf ein System von Regeln
verwiesen, das dem geschichtlichen Wandel der Meinungen entzogen
und von der jeweiligen Anerkennung durch die Menschen unabhéngig

Gesellschaft zu Mitteln staatlicher Wirtschaftspoltik gibt, was sich in einer
extensiven Interpretation der Formel niederschlégt. Beispiele fiir § 826 BGB:
Kontrahierungszwang fiir den Monopolisten, Mehrheitsmifibrauch, Streik,
Aussperrung, Boykott, Urteilsmifibrauch.

¥ Sjehe oben, II. 2. a, aa, Anm. 6.

11 ygl, die Kommentarliteratur: Baumbach [ Hefermehl, UWG, Einl. 56—60;
Erman / Drees, BGB, § 826, 6; Palandt/ Heinrichs, BGB, §138, 1, a, b; Pa-
landt / Thomas, § 826, 2, a; BGB RGRK, 138, 1—3 und §826, 7, 9; Soergel /
Hefermehl, § 138, 1—5 und Soergel / Knopp, § 826, 4—1.

12 8. 13.
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wire®. Eine derartige Ansicht vertritt der BGH in secinen berihmt-
beriichtigten Strafrechtsentscheidungen zur Verlobtenunzucht und zur
Hilfspflicht bei Selbstmord". Zur Frage der Begriindbarkeit und Er-
kennbarkeit der Normen einer solchen yvorgegebenen und hinzunch-
menden Ordnung der Werte“!® gibt es zwei Hauptrichtungen'. Die cine
stellen die sogenannten Naturrechtslehren dar, fir die andcre ist die
materiale Wertethik exemplarisch.

aa) Absolute, dem geschichtlichen Wandel entzogene
Mafstabsordnung. Erkennbarkeit durch Ableitung aus Naturtatsachen

Unter Naturrechtslehren werden hier solche Lehren verstanden, die
im Wirklichen zugleich einen MaBstab des Richtigen schen', die cine
Ableitung von Werturteilen und Normen aus der empirisch falibaren
Ordnung der Natur fiir méglich halten', Tatsichlich aber haben die
Vertreter derartiger Naturrechtslehren nie die tatsiichliche Naturord-
nung erforscht. Die Argumentationen laufen regelmiBig auf Zirkel-
Sg?ﬂusse hinaus, indem man das, was man sich wiinscht oder fiir gut
hélt, fiir das Naturgem#Be erkldrt, und dann hinterher das Gute aus
dem Naturgeméiﬁen wieder herausholt®. Die Zirkelhaftigkeit natur-
rechtlichen Argumentierens hat Topitsch in verschiedenen Schriften
naChSeWiésen2°- Zippelius setzt den Theorien, die in Sachstrukturen
oder in einer naturgegebenen Anlage des Menschen das RichtmaB daftir
se%len, ‘was gesc'hehen soll, den Kant’'schen Einwand entgegen, dall man
;“;‘?l'de_m: was ist, nicht schlieBen kann, was sein soll**. Zwar gibt es
urte?ly;r; diinggum an ganz unstreitig aus Tatsachenbehauptungen Wert-
Diskussion lan El};Satze logisch ableiten kann?. Diese Fille sind in der
in bestimmnt g%v ut erse}‘le.n worden, und zwar mit Recht; denn sie sind
bestimmtes \i;ert eise tr1v1al.‘Hat man aus einem Nichtwerturteil ein
anderes Werturt:illitzﬁsaggi::;zte’nd?\?ithltéﬁt iiCh z%uf die_selbe Weise ein
das Gegenteil des ersten Werturteils cenn urte.ll ableiten, das genen
e eils aussagt. Die Frage, welches von
BGH 1§er g;nléggfff Naturrechtsgedanke, S.559 ff., BGHSt 6, 46 ff. (52 ff.) und

14 B —

15 Bgﬁ:’; 6, 4;3;;? ; f? 46 f.; BGHSt 17, 230 ff. BGHSt — GrS — 6, 1471f.

' Topitsch, Naturrecht, S. 164

' Zippelius, Wesen, S.72.

1: Topitsch, Naturrecht, S. 164.

Welzel, Naturrecht, S. 31,

2 Topitsch Naturrech
, t, S. ; ialphti i
* Zippelius, Wesen, S. 80, 159 f£. (173); ders., Sozialphilosophie, S. 38 ff., 61 ff.

22 Hoerste ;
Bd.1v, s, 51T’f. %ﬂig?e?eg’aﬁ&ﬁlf . und Stegmiiller, Analytische Philosophie,
Normale Sprache. S 207 208 To U+ Sevigny, Uberprifbarkeit, S.451f. und
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den beiden abgeleiteten gegensitzlichen Werturteilen man nun zu
akzeptieren habe, 138t sich also nicht durch Hinweis auf das Nichtwert-
urteil entscheiden®, Die Kluft zwischen Sein und Sollen ist somit zwar
keine logische, durch solche Ableitungen kénnen aber Werturteile nicht
erkannt und begriindet werden®. Um die Gewinnung von Gebrauchs-
regeln fir ein Wertpradikat geht es hier aber.

bb) Absolute, dem geschichtlichen Wandel entzogene
Sittenordnung. Unmittelbare Erkenntnis durch Intuition

Die materiale Wertethik geht von der Existenz einer sittlichen Wert-
ordnung aus, die unabhingig von aller Organisation bestimmter Geistes-
wesen besteht®, Diese an sich bestehenden sittlichen Werte® bilden eine
absolut invariable Wertordnung?®.

Erfahren werden die Werte und ihre objektive Rangordnung durch
unmittelbare Werterkenntnis, die sich ,im Fiihlen, Vorziehen, Lieben
und Hassen wesensnotwendig vollzieht® und die von einer ,eigenen
Evidenz“ begleitet ist®,

Das zentrale Problem, mit dem derartige Ansichten konfrontiert sind,
ist die Tatsache unterschiedlicher und sich widersprechender Werterfah-
rungen®. Diese Tatsache, die sich auch darin zeigt, dafl die beiden
Hauptvertreter der materialen Wertethik, Scheler und Hartmann, wo
sie daran gehen, in concreto eine Tafel der Werte zu entwerfen, zu ver-
schiedenen Ergebnissen kommen®, 148t sich nicht dadurch wegdiskutie-
ren, indem man behauptet, unter Leuten, die in ethischen Fragen un-
eins sind, seien eben die einen (wobei die einen stets die anderen sind)
im Irrtum befangen®. Die ,Wertblindheit“®* der einen 1aBt sich nicht
mit der Farbenblindheit vergleichen. Erstens nimmt der Normalsichtige
objektiv mehr wahr als der Farbenblinde, weil er ihm iiberlegen ist,
und zweitens gibt der Farbenblinde dies auch zu. Anders bei Leuten,
die in ethischen Fragen uneins sind; beide kommen gleich gut durchs
Leben®. Um festzustellen, ob einer farbenblind ist, gibt es einfache und
anerkannte Kriterien, anders bei der ,, Wertblindheit®. )

2 Yy, Savigny, Uberprifbarkeit, S. 45.
2t Hoerster, Ableitung, S.26.

% Scheler, S.67.

2% Hartmann, S. 142 ff., Scheler, S. 67.
#7 Scheler, S. 40, 108.

% Scheler, S. 84, 88 ff.

29 Podlech, Wertungen, S. 206,

30 Weischedel, S. 26, 27.
M V., Savigny, Uberpriifbarkeit, S.49 ff.; ders. Normale Sprache, S. 197 ff.

2 D, h, die wenigstens partielle Unfihigkeit, Werte oder ihre Rangord-
nung richtig zu sehen; vgl. Podlech, Wertungen, S. 206, 207.
3V, Savigny, Normale Sprache, S. 198.

3 Haberstumpf
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Sobald man daran geht, die Aussagen der materialen Wertethik fiir
das Recht anwendbar zu machen, zeigt c¢s sich immer wieder, dafl das,
was als absolutes, unverdnderliches Wertreich ausgegeben wird, nichts
anderes als traditionelle Wertvorstellungen sind, die in einer bestimm-
ten Zeitepoche als giiltig akzeptiert sind®. Die ,unmittclbare Werter-
kenntnis“ ist allenfalls in der Lage, fiir eine bestimmie geschichtliche
Epoche giiltige Werte zu erkennen. Zippelius meint: , Hinter dem, was
eine Zeit als Werte und ihre Rangordnung zu erfassen vermag, cin un-
verdnderliches, absolutes Wertreich anzunchmen, ist cine unbewiesene
Hypothese, die zudem voéllig unpraktikabel ist®.“

Die Ablehnung der materialen Wertethik als Moglichkeit, die Krite-
rien fiir die Anwendung der Anstandsformel festzulegen, bedeutet
nicht, dafl es {iberhaupt keine Kriterien geben kann, sondern blof}, daB
es keine absolute, dem geschichtlichen Wandel entzogene Sittenordnung
gibt, auf die der Gesetzgeber verwiesen haben kénnte.

cc) Rezeption von sozialen Normen

Wenn man den Autoren® folgt, die in der Anstandsformel einen Ver-
weis auf soziale Normen erblicken, hiitte die Rechtsprechung ein relativ
gut praktikables Mittel in der Hand, Regeln fiir den Gebrauch der An-
standsformel zu ermitteln. Dank des Fortschritts der Demoskopie kann
man heute ziemlich sicher herausbringen, welche normativen Erwar-
tungen bei bestimmten Problemen in einer bestimmten Untersuchungs-
gruppe bestehen. Die Ergebnisse solcher Untersuchungen stellen MaB-
ﬁtabe dar, die anders als die bisher diskutierten Moglichkeiten ver-
anderten gesellschaftlichen Gegebenheiten Rechnung tragen und die

Flexibilitdt und Durchsetzbarkeit des Rechts im Bereich der guten Sit-
ten erhohen.

"In €iner neueren Arbeit hat Teubner diese Ansicht niher prazisiert™.
thr einen bestimmten Kernbereich der Gute-Sitten-Klauseln 146t sich
semer' Meinung nach die Anstandsformel als Rezeption sozialer Normen
begreifen. Eine soziale Norm ist nach Teubner definiert als ,kollektiv

* So entsprechen die obersten Rechts | i i i
K grundsdtze Coings in, Die obersten

%gmccllzsiiazewdels Rechts, S.64 1., der historischen Lage der letzten 150 Jahre.
des.BGH (Ste 6zeEl,ﬁlglfaturrech’c, S. 222, 223, Anm. 21, Den ethischen Prinzipien
Tindisch chastiicr ) entsprechen die Grundsiitze der traditionellen abend-
Geschéiftseth'kl en Sexua}moral. Dazu Weischedel, S.31. Der materialen
Sreman dieldi Méyer-Cordmgs, Gute Sitten, S.273ff., entsprechen die Fall-
faeper, gl e Rechtsprechung zu § 1 UWG enfwickelt hat, die doch sicher-

hau nders hitten ausfallen kénnen. Hierzu Teubner, S. 18.

® Zippelius, Wesen, S. 101, ,

% Droste, Umfra i
oste, ge, S.323%.; Hirsch ; Kroi
S 121 Rhemfels, S. 785 f1.; Rinck, S. 176 ﬁMethOdenlehTE, 533385 Kroitzsel,

¥ Standardg, S. 65—98,
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befolgtes, erwartetes, sanktioniertes und legitimiertes Verhaltens-
modell“®®,

Eine soziale Norm ist nach dieser Definition® gekennzeichnet durch
Verhaltensweisen, die von allen oder einer bestimmten Kategorie von
Gesellschafts- bzw. Gruppenmitgliedern in einer bestimmten Situation
regelmdfig wiederholt werden*, die verbindlich erwartet werden, wo-
fir die Sanktionierung abweichenden Verhaltens ein wichtiges Indiz
ist", und die von den Beteiligten positiv bewertet werden. Durch das
Kriterium der verbindlichen Verhaltenserwartung unterscheidet sich
eine soziale Norm von einem bloBen Brauch, der fiir die Prézisierung
der Anstandsformel nicht relevant ist. Wahrend beim Brauch die Er-
wartung bloBe Voraussage ist, der im Enttiuschungsfall ein Lernproze8
auf seiten des Erwartenden folgt — d. h. die Erwartungen werden der
Wirklichkeit angepaBt® —, erwartet bei einer sozialen Norm der
»Normsender“*® ohne Lernbereitschaft im Enttduschungsfall* — d. h. er
erwartet, daB} sich die Wirklichkeit entsprechend seiner Vorstellung ver-
hilt. Briuche in diesem Sinne ermdglichen somit keine Bestimmung
und Bewertung menschlicher Verhaltensweisen, wonach hier gesucht
wird.

Mit Hilfe des von Teubner gemachten Vorschlags kann man ermit-
teln, welches Verhalten von verschiedenen Gruppen von Normsendern
erwartet wird. So konnen z.B. an einen Kaufmann, dessen Wettbe-
werbsverhalten im Rahmen von § 1 UWG zur Debatte steht, von vier
verschiedenen ,Bezugsgruppen“®, namlich den Verbrauchern, den

3® S.179.

¥ Im einzelnen ist der Sprachgebrauch in der soziologischen Diskussion
uneinheitlich. Vgl. Geiger, S.125 ff., 169 ff.; Konig, S. 36 ff.; Spittler, S.9—27.
Teybner wihlt deswegen einen weiten Normbegriff, weil es ihm um einen
addquaten Ansatzpunkt fiir die richterliche Rezeptionsentscheidung geht
(5.72). Kollektive Verhaltensgleichheit ist nétig, da man nur individuell be-
folgte Verhaltenserwartungen nicht auf dem Umweg iiber die Gute-Sitten-
Klauseln zur allgemeinen Pflicht erheben kann, was zur Gesinnungstyrannei
fiihren wiirde (S.74 u. 77). Verbindliche Verhaltenserwartungen ermoglichen
eine Abgrenzung zum Brauch (S.73, 74, 75). Die positive Bewertung der ver-
bindlichen Verhaltenserwartungen braucht man, um bei der Rezeption einer
sozialen Norm in zwingendes Recht eine Abgrenzung zu den Verkehrssitten,
die im Rahmen der §§ 157, 242 BGB und 346 HGB das dispositive Recht er-
ganzen, zu erreichen (S. 77).

40 Popitz, S.22.

41 Teubner, S.75, 76.

4 Luhmann, Bd. 1, S. 42 und auch Henkel, S. 116.

13 Teubner, S.74.

4% Teybner, S.75 in Anschluf an Luhmann, Bd. 1, S. 43.

4 Zu diesem Begriff vgl. Dahrendorf, S.45{L.; Teubner, S.85: ,Bezugs-
gruppe ist eine Gruppe, die an den Inhaber einer bestimmten sozialen Posi-
tion, hier des Kaufmanns, Rollenerwartungen stellt®.

3*
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Konkurrenten, den Marktgegnern und der Allgemeinheit'’, normative
Anforderungen gestellt werden'’, was zu Normkonflikten fithren kann®,

Durch Auswahl der Bezugsgruppen, je nachdem ob sie durch das
Verhalten des Kaufmanns betroffen sind”, kann cine Reduktion oder
Ausschaltung des Normkonflikts erreicht werden. Gelingt dies nicht,
kann die Demoskopie zeigen, wie sich solche Erwartungskonflikte fak-
tisch zu Normkompromissen einspielen®. Soziale Normen sind fiir den
Richter feststellbar entweder durch eigene Sachkunde, weil er sich in
dem betreffenden Berufszwelg auskennt®, oder durch einc demosko-
pische Umfrage (meistens wird eine Umfrage der betreffenden Indu-
strie- und Handelskammer geniigen). Oft kommen auch soziale Normen
in Richtlinien der betreffenden Berufsverbiinde oder in Vereinbarungen
zwischen den Berufsvereinigungen zum Ausdruck®.

Derartige Ansichten haben sich jedoch nicht durchsetzen kénnen. Das
e‘ntscheidende Argument gegen jede soziologisch ausgerichtete Inter-
pretation der Anstandsformel glaubte man in dem Dualismus zwischen
Faktizitdt und Normativitdt gefunden zu haben®. Dieses Argument
fihrt jedoch in unserem Zusammenhang, anders als bei der Diskussion
der Naturrechtslehren, nicht dazu, daB die Ansicht, die Anstandsformel
verweise auf soziale Normen, als Moglichkeit zur Festlegung der An-
wendungskriterien von vornherein ausgeschlossen werden kann.

Soziale Normen stehen nimlich wie Rechtsnormen unter demselben
Aspekt der Wirklichkeit gegentiber, indem sie menschliche Verhaltens-
weisen hestimmen und bewerten wollen. Der ,Sprung vom Sein zum
Sollen“ wird bei einer sozialen Norm bereits auf der sozialen Ebene
vollzogen™. Der genannte Einwand wire dann gerechtfertigt, wenn die

1 Teybner, S. 86.

7 In der jur. Literatur zum Wettbewerbs i i i
" recht wird dies unter der Streit-
fra;gﬁ erortert, welcher Pergonenkreis mafBgeblich ist. Vgl. Baumbach / Hefer-
mehl, UWG, Einl. 63, 65; Fikentscher, S. 11 1.; Ulmer / Reimer, N. 55 if.

# Was nicht sein mufB. Man kann i iti i i

2 - gleichzeitig verschiedenen normativen
gx;lvggrlt\}mgend genugen, Zu einem Konflikt kommt es, wenn die Erfiillung der
ene vért‘,)r;ml’ cl}? Verletzung der anderen beinhaltet oder aber bei zwar inhalt-
et E(:)gd/lozigg 13}?;2?531 die Ebrfullung der einen Norm den Normadressaten
. so. beansprucht, daf3 er die gleichzeitig gestellte

angere Norm nicht oder nur teilweise erfiillen kann. gleichele &

Baumbach / Hefermehl, UWG, Einl, 63; Teubner, S. 87.

50 .
Teubner, S.87, weist daraut hin, daB nicht immer solche Kompromisse

feststellbar sind, so daB dem Ri i ‘

Fodag ) BV el chter dann eine Entscheidung iiber die Priori-
t?t nicht erspart bleibt. Dag legt den SchluB nahe, daB eine gDeut\mg der An-
standsformel als Verweis a >

unvollstindig angeben wiirclig. sortale Normen die Amvendungsiriterien 1
8 Teubner, S, 67.

2 Teubner, S. 94.

% So vor allem Arzt, S, 58 ff,

" Teubner, S.90.




3. Festlegung der deskriptiven Bedeutung durch den Gesetzgeher 37

soziologisch eingestellten Autoren etwa so argumentieren wiirden: Man
solle empirisch feststellbare soziale Normen deswegen zur Ausfiillung
der Anstandsformel heranziehen, weil das, was sich im gesellschaft-
lichen Leben eingespielt habe, auch das Richtige sei®. So wird aber in
der Regel nicht argumentiert. Es werden vielmehr historische Gesichts-
punkte vorgebracht, z. B. der Gesetzgeber habe auf die ,tatséchlich vor-
handene Geschéftsmoral® verwiesen®. ZweckmaifBligkeitsgesichtspunkte
treten hinzu: Die Effektivitdt der Durchsetzung einer rechtlichen Ver-
haltensnorm erhohe sich, wenn soziale Zwinge den rechtlichen Sank-
tionszwang unterstiitzten®. Die Rezeption sozialer Normen passe das
Recht dem gesellschaftlichen Wandel an usw. Das sind Argumente, die
bei jeder Diskussion um die richtige Auslegung irgendeines juristischen
Tatbestandsmerkmals auftauchen kénnen.

Ob diese Argumente im einzelnen stichhaltig sind, soll hier nicht
nachgepriift werden. Entscheidend im Zusammenhang dieser Arbeit ist,
daB soziale Normen die Funktion haben, Menschen zu Verhaltens-
weisen zu bestimmen® und Bewertungen auszudriicken. Sie enthalten
MaBstibe, die existieren und feststellbar sind. Darauf konnte der Ge-
setzgeber verwiesen haben. Mehr soll nicht behauptet werden®.

Bei der Untersuchung von BGH-Entscheidungen muBl daher auch die
Moglichkeit im Auge behalten werden, dafi der BGH herrschende nor-
mative Anforderungen der beteiligten Verkehrskreise und/oder der
Allgemeinheit zur Begriindung einer Entscheidung heranzieht.

dd) Ubernahme von kollektiven Wertvorstellungen

Man kann sich vorstellen, da8 man bei dem Versuch, die Existenz
und den Inhalt von sozialen Normen fiir einen bestimmten Problem-
kreis zu ermitteln, nicht immer auf festgefiigte normativ verbindliche

5% Hinter solchen Argumentationen steht die metaphysische Voraussetzung,
in den faktischen Gemeinschaftsordnungen komme die alles durch\yaltgnde
Weltvernunft zum Ausdruck oder diese Ordnungen beruhten auf gottlicher
Setzung. Zippelius, Wesen, S.173, 74; Weinkauff, Naturrechtsgedanke, S. 561.

% Kroitzsch, S. 15.

57 Teubner, S. 66.

% Vgl auch Hirsch, Soziales Ordnungsgefiige, S. 34. .

% Dem stehen auch nicht die weiteren Argumente der h.M. gegen die
soziologische Deutung entgegen. Die Verwiirfe, da83 bei einer soz_lologxschen
Deutung ein MaBstab fiir die Bewertung von sozialen Normen (eine Bewer-
tung der Bewertung also) fehle (Arzt, S.421, Fikentscher, s.‘.uo; I—{ubmann,
Gewerbl, Rechtsschutz, S.245; Alfons Kraft, S.110, 114), daf3 me"sqzxolog%_sche
Deutung nicht das Phiinomen des zu strengen Berufsethos bewiltigen konne
(Schricker, S.221), sind eher Argumente dafiir, daf§ diese Auffassung wahr-
scheinlich nicht ausreicht, um den Bereich der Anstandsformel auszuschip-
fen; dagegen stellen sie keine Argumente gegen die f}nsxcht dar, damit liefen
sich MaBstibe fiir die Anstandsformel iiberhaupt gewinnen.
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Verhaltenserwartungen stéft. Die Bezugsgruppe der Verbraucher z. B.
wird, wenn man sie zu einem bestimmten Wettbewerbsverhalten eines
Kaufmanns befragt, nicht allzu oft Sanktionsbereitschaft erkennen las-
sen, was ein Indiz fiir das Bestehen einer verbindlichen sozialen Norm
ware®. Dagegen wird man, wenn es sich nicht um allzu komplizierte
Sachverhalte handelt, auf Meinungen und Vorstellungen treffen, die das
fragliche Wettbewerbsverhalten des Kaufmanns miBbilligen oder fir
akzeptabel halten. Das Bestehen von gesellschaftlichen Mceinungen und
Auffassungen iiber die Wiinschbarkeit bestimmter Verhaltensweisen ist
nicht gleichzusetzen® mit der Geltung einer sozialen Norm, die, wie be-
reits ausgeflihrt, noch Verhaltensgleichférmigkeit und verbindliche
Verhaltenserwartung voraussetzt. BloBe Meinungen und Wertungen
der Betroffenen beziehen sich aber auf die Legitimitit von sozialen
Normen. Von einer Norm, die nicht von der Mehrheit der Betroffenen
gestiitzt wird, kann man erwarten, daf3 sie in einiger Zeit abgeindert

wird®. Gesellschaftliche Auffassungen spielen beim Wandel sozialer
Normen eine grofie Rolle®.

Fir unseren Zusammenhang ist es wichtig, daB im auBerrechtlichen
Bereich, auch wenn soziale Normen nicht feststellbar sind, MaBstébe
vorhanden und feststellbar sind, mit deren Hilfe man Anwendungs-
kriterien fiir die Anstandsformel gewinnen kann. Wir wollen diese
MaBs.téibe kollektive Wertvorstellungen nennen, die einen viel groBeren
.Berelch umfassen, als er durch handlungsrelevante Normen gedeckt
ist™. Gemeint sind damit Auffassungen, die positive oder negative
Werturteile {iber bestimmte menschliche Verhaltensweisen zum Aus-
druck bringen. Da es sich nicht um Einzelmeinungen handeln kann,
wenn man die Anstandsformel als gesetzliche Verweisung auffafit,
m}lssgn diese Vorstellungen von groflen Bevélkerungsgruppen® oder
wichtigen Gesellschaftsgruppen geteilt werden. Auch hier stellt sich die
Fra.ge, nach welchen Anschauungen man sich richten soll, wenn ver-
schredene.Bevﬁlkerungsgruppen verschiedene Vorstellungen iiber das
zu beurteilende Verhalten haben. Man kann teilweise eine Reduktion
(f)der Ausschflltung der Wertkonflikte erreichen, indem man die betref-
enden Bevolkerungsgruppen auswéahlt, je nachdem ob sie betroffen

60 : .
Aufk?é?:u iznlztlonspotentlal der Verbraucher ist ja auch nicht besonders grof3:
den Gewerbos nprangerung des betreffenden Kaufmanns oder des betreffen-
weigs, der kaum zu praktizierende Kiuferboykott.

o . .
emigiir%ge?z sind soziale Normen nicht durch bloGe Meinungsumfragen zu
62 - Danrendorf, S. 44, 47 ; Spittler, S. 21; Teubner, S. 79
Dahrendorf, S.50. ’ T

8 Teubner, S. 99.
# Teubner, S. 105,
% Vgl. Birke, S.45 fr,
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sind®, Im Bereich des § 1 UWG kommen also auch hier wieder die
tiberwiegend herrschende Meinung der Konkurrenten, der Markt-~
gegner, der Verbraucher oder der Allgemeinheit in Betracht.

Angemerkt sei hier noch, daB unter Allgemeinheit die gesamte Be-
volkerung verstanden wird. Von den Auffassungen der Allgemeinheit
sollte man die Belange oder Interessen der Allgemeinheit unterschei-
den, was oft vermengt wird. Wenn die Rechtsprechung von Belangen
oder Interessen der Allgemeinheit spricht, dann ist oft eine gesetzliche
Vorschrift oder ein Rechtsprinzip gemeint. In BGHZ 50, 1, 5 {,Pelzver-
sand®) spielte z. B. die Erfiillung des Informationsinteresses der Offent-
lichkeit durch die Presse eine Rolle, Dies ist zweifellos ein Belang oder
Interesse der Allgemeinheit. Ob es aber eine Mehrheit der Gesamtbe-
vilkerung wiinschte, iiber die in dieser Entscheidung fraglichen wetthe-
werbsrechtlichen Tatbestinde aufgeklart zu werden, ist unbekannt und
steht auf einem anderen Blatt.

Feststellbar sind solche kollektiven Wertvorstellungen unter anderem
durch Meinungsumfragen. Eine solche durchzufithren, wird aber weit
seltener als bei der Ermittlung von sozialen Normen nétig sein, weil
einem Richter, der ja selbst ein Mitglied der Gesellschaft ist, und daher
am allgemeinen Meinungskampf teilnimmt, derartige Wertvorstellun-
gen meistens bekannt sind®.

Auf kollektive Wertvorstellungen kénnte der Gesetzgeber zur Prizi-
sierung der Anstandsformel verwiesen haben.

¢) Verweis auf die gesamte Rechtsordnung

In neuerer Zeit wurde ein weiterer — sehr beachteter — Vorschlag
gemacht, die Anstandsformel zu prézisieren. K. Simitis dublert in seiner
griindlichen, rechtsvergleichenden Schrift die Meinung, daBl die deut-
schen Gute-Sitten-Klauseln in Anwendungsbereich, Funktion und Wir-
kung dem public policy des anglo-amerikanischen Rechtskreises ent-
sprechen®. Die ,guten Sitten® miisse man daher in ,ordre public“ um-
formulieren®®. Unter ordre public versteht er den Inbegriff der zwin-
genden und dispositiven Gesetzesbestimmungen, sowie die von der
Rechtsprechung und Rechtslehre entwickelten Regeln zur Erlduterung,
Ergidnzung, Vervollkommnung der Gesetze und seiner Anpassung an
die gesellschaftlichen Verhiltnisse?™. Dazu gehort auch die Beriicksichti-
gung der grundgesetzlichen Wertungen™.

% Baumbach | Hefermehl, UWG, Einl. 63—66; Teubner, S. 104.
87 Vgl. hierzu auch Zippelius, Wesen, 112 ff.

%8 S. 78 fi., 143 ff,, 157 ff., 112 ff. und 162 ff,

% Simitis, S. 166.

70 Simitis, S. 175 ff.
" Simitis, S.180ff. Die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte auf das




40 II. Deduktive Begriindung durch die Anstandsformel aus dem Gesctz?

Dieser Lehre haben sich inzwischen eine Reihe von Autoren™ — we-
nigstens teilweise — angeschlossen. Sie sticfl allerdings auch auf Kri-
tik®, die vor allem die ginzliche Eliminierung der ethischen Standards
aus der Anstandsformel bemiingelte. Auf die Berechtigung dicser Kri-
tik naher einzugehen, soll hier nicht versucht werden. Filir die Frage-
stellung ist auch hier wieder entscheidend, daB der Verweis auf die
Wertungen des positiven Rechts auf MaBstiibe triflt, dic existieren und
feststellbar sind. Auch damit kénnte der Gesctzgeber Regeln zur An-
wendung der Anstandsformel angegeben haben.

f) Weitcre Vorschlige

aa) Die Natur der Sache

Héufig wird als Konkretisierungsmoglichkeit der Anstandsformel
die ,Natur der Sache* herangezogen™. Als Méoglichkeit, diec Anwen-
dungsregeln fiir die Formel festzulegen, scheidet die Natur der Sache
Jedoch neben den bisher erérterten Moglichkeiten aus. Versteht man
unter dem mehrdeutigen und schillernden Ausdruck ,Natur der
Sache“’ Sachstrukturen, die den Lebensverhiltnissen als ihr MaB und
Ordnung mehr oder weniger innewohnen™, dann gilt dasselbe, was ge-
gen die Naturrechtslehren gesagt wurde: Aus dem was ist, kann man
'nicht erkennen, was sein soll; es sei denn, es werden ethische MaBstibe
in die Sache hineinmanipuliert”. Handelt es sich dagegen um die Uber-
nahme vorrechtlicher Normen ins Recht™ oder um die Beachtung vom
Recht geschaffener Institutionen, wie das Vertragsverhiltnis u.&.”,

Privatrecht itber die Ge 1 : -
UWG. atgener, & neralklauseln betonen u.a.: Baumbach / Hefermehl,

Flume, S.366; Larenz, Grundsiitzliches, S.119; Leisner
S.226 ff., 365 ff.; Maunz / Diiri ¢ ’ lenes, o. 1is, ’
probleme, S. 153, Dirig, GG, Art. 1, 127 ff., 132; Zippelius, Wertungs

’_2 Alfons Kraft, S. 66—
Teilweise: Schricker, S. 22
Tus / Nipperdey, § 191 I, s
len, die die Gute-Sitten-

67, 116 ff.; Sack, S.493ff., vor allem S.502, Ziff.5.
3 ff.; Hubmann, Interessenabwigung, S. 99; Ennecce-
K11 164 I(An?- 6). Dazu sind auch die Autoren zu zdh-
‘ ' t auseln als Institutionsschutz begreifen. Vgl. Simitis
S. 5[72 ff.; Ludwig Raiser, Rechtsschutz, S.156 £.; Steindorff gS 71 f1.

3 Katzenberger, S.11 ,

. 8, Meyer-Cordi i : ; b
Siebert, § 826, 9; Kroitzsch, S.ls‘{e rding, Gute Sitten, 8. 207 {1 Soeroe

Kt
* Z.B. Arzt, S.40 ., Alfons Kraft, S, 69 fl.; Schricker, S. 233 ff.

% Vgl. Dreier, der eine Untersuchung vorlegt, i i -
, gt, in welcher Weise der Aus

tiisrtucel; lglsgur dlSIr Sache verwendet wird. Fiir keine dieser Verwendungsweisen
ot 2 56 Sl eir ?‘l‘r}lxung nach zweckmaBig, diesen Ausdruck als jur. terminus
fogtrous e; :éu uhren, teils weil die Naturrechtsproblematik beriihrt wird,
die e erelc adidquate Ausgirupke zur Verfiijgung stehen, so z. B. wenn

® :daqua (_e Beschaffenheit einer Institution gemeint ist (S. 125 fi.).

° Vgl. die klassische Formulierung bei Dernburg, Bd. 1, § 38, S. 87.
“ Zippelius, Wesen, S.72, 76, 80 f.
™ Zippelius, Wesen, S.76.

™ Alfons Kraft, S.173.
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dann entspricht der Verweis auf die Natur der Sache einem Verweis
auf empirisch feststellbare soziale Normen oder kollektive Wertvorstel-
lungen® oder auf einen Teil des positiven Rechts®.

bb) Die Methode der Interessenabwdgung

Ebenfalls nicht in diesen Zusammenhang gehort der Gedanke der
Interessenabwigung, der neuerdings vor allem im Wettbewerbsrecht in
die Diskussion um die Anwendung der Anstandsformel eingefiihrt
wurde®. Auch wenn — mit Alfons Kraft — man die guten Sitten als
eine methodische Anweisung an den Richter zur Interessenabwigung
ansieht®, ist noch nicht gesagt, welche Interessen {iberhaupt eingesetzt
werden sollen, was eine Bewertung erfordert, und nach welchen Ge-
sichtspunkten die ausgewihlten Interessen abgewogen werden sollen,
wozu man ebenfalls BewertungsmaBstibe braucht™.

Aus diesem Grund bemithen sich auch die Anhénger der Interessen-
abwigung um eine inhaltliche Bestimmung der Anstandsformel. Alfons
Kraft z. B. ist der Meinung, die MafBstabe fiir die Interessenabwiigung
miiBten der Gesamtrechtsordnung und der Natur der Sache® entnom-
men werden. Dem widersprechen Hefermehl® und Hubmann® mit dem
Argument, bei der Interessenabwiigung diirfe der sittlich-rechtliche
Bezug nicht beiseitegeschohen werden.

Auch fiir die Methode der Interessenabwiigung ist es daher wichtig,
worauf der Gesetzgeber im Rahmen der Anstandsformel verwiesen
haben kénnte: auf auBer- oder innerrechtliche Mafistibe, auf Sozial-
normen, kollektive Wertvorstellungen oder die Gesamtrechtsordnung®.

& Sehr deutlich bei Alfons Kraft, S.76, wonach die Natur der Sache ,mit-
tels der Kulturanschauung und der in einer Zeit herrschenden Wertvorstel-
lungen® zu bestimmen ist.

8t Wenn zur Natur der Sache auch die vom Recht geschaffenen Institu-
tionen, wie ,das Vertragsverhiltnis, die Gesellschaft, der Verein u.&.“ (so
Alfons Kraft, S.73), gezihlt werden, so bedeutet der Hinweis auf die Natur
der Sache nichts anderes als ein Hinweis auf einen Teil der Gesamtrechts-
ordnung (s. oben, II. 3 e, Anm. 72).

® Alfons Kraft, S.93ff. Seiner Lehre folgen mit Vorbehalten Baumbach /
Hefermehl, UWG, Einl.85; Hubmann, Gewerblicher Rechtsschutz, §49, IV,
S. 246, 247; Ulmer / Reimer, Bd. IfI N. 59 £.

€ Alfons Kraft, S.43£.

8 Heller, S. 117; Larenz, Methodenlehre, S. 128 ff.

8 Alfons Kraft, S. 66 ff., 88 u. 130.

¥ Baumbach / Hefermehl, UWG, Einl. 85.

8 Hubmann, Gewerblicher Rechtsschutz, § 49 IV, S. 246, 247; auch Schricker,
S. 237.

* Damit soll natiirlich nicht die Berechtigung und Fruchtbarkeit der Me-
thode der Interessenabwigung bestritten werden. DaB man glaubt, diese
Methode fiir die Anstandsformel verwenden zu miissen, deutet vielmehr dar-
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4. Untersuchung der Entscheidungsgriinde von BGIH-Entscheidungen
a) Voriiberlegungen

Aus den vorstehenden Ausfiithrungen ergab sich, daB als Moglichkeit,
die Gebrauchsregeln fiir die Anstandsformeln festzulegen, nur die Ver-
weisung in Frage kommt. Worauf die Rechtsprechung jedoch verwiesen
ist, dariiber gehen die Meinungen in der Rechislehre auseinander.

Drei Moglichkeiten, die diskutiert werden, lieBen sich von vornherein
nicht ausschlieBen: der Verweis auf soziale Normen, der Verweis auf
kollektive Wertvorstellungen und der Verweis auf die Gesamtrechts-
ordnung.

Damit sind wir aber in eine miBliche Lage geraten; denn moglicher-
weise geben diese drei Moglichkeiten nicht identische Mafstibe ab —
im gegenteiligen Fall bestiinde keine Veranlassung, dariiber so heftig
zu diskutieren, wie dies der Fall ist —, so dafl der BGH mehrere Mafi-
stibe zur Verfligung hat, um seine Entscheidungen zu begriinden. Dar-
aus aber den Schlufl zu ziehen, die Rechtsprechung sei bei der Anwen-
dung der Anstandsformel auf keine bestimmten Gebrauchsregeln fest-
gelegt, wire aber jetzt noch voreilig. Es ist ja noch nicht gesagt, ob der
BGH sich nicht an eine dieser Moglichkeiten gebunden halt und daraus
konsequent seine MaBstiibe gewinnt, was im folgenden vor allem unter-
such"t werden soll. Sollte sich dabei herausstellen, da das Gericht nun
tatsiichlich alle drei vorgeschlagenen Moglichkeiten benutzt, dann mull
?rst s.orgféltig gepriift werden, ob diese MaBstdbe nicht vielleicht doch
identisch sind oder, was wahrscheinlicher ist, in eine bestimmte Reihen-~
folge, etwa in ein Subsidiarititsverhiltnis, zu bringen sind.

.Eme derartige Ansicht vertritt z. B. Larenz'. Ankniipfungspunkte fiir
die Anwendung der Anstandsformel sind seiner Meinung nach die herr-
schende Sozialmoral* und spezifisch rechtliche WertmaBstibe der
Rechtsordnung®, wobei den Rechtsgrundsitzen im Kollisionsfall der
Vorrang vor der herrschenden Moral gebiihre®.

S I;Jarsg Wenn nachgfawi?sen ist, daB in der Rechtsprechung ein derartiges
ubsidiaritdtsverhaltnis nicht besteht, kann man die Behauptung auf-

3:% }:lr;’o déiiﬁe dci;i Iécr}l:fcvendungskriterier}_ nicht oder nur sehr ungenau festliegen,

Gebrauchsregelnlfﬁredigsinr;:m(:hné\ ?wrmagulng {ler e IO dios noti de?
sformel ge b ies notig ist,

das soll aber erst noch konkret gezeigt wergder?.ngen Knnen. Ob dies notis 2

! In Grundsitzliches, S. 104 ff.

27, e
halteﬁgrin:c’iegét\gsisaQZIIChes" S. 104 ff. Unter Sozialmoral versteht er ,Ver-
haltensmodelle, die durch Eingewdhnung und ganz iberwiegende Anerken~
nung Gl ‘t.g eit in der Sozietit erlangen® (S.107). Das entspricht weitgehend
T nition einer sozialen Norm. S. oben 8. 35 und Teubner, S. 27.
* Larenz, Grundsatzliches, S. 109 ff. o

4 Larenz, Grundsétzliches, S.118.
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stellen, der BGH halte sich nicht an eine etwaige Festlegung der Ge-
brauchsregeln fiir die Anstandsformel mit der Folge, dal die Formel
in seiner Rechisprechung wie eine Leerformel behandelt wird. Dann
aber kann man immer noch fragen, ob der Gesetzgeber nicht eine der
Moglichkeiten zur Festlegung der Anstandsformel im Auge gehabt hat,
als die genannten Paragraphen formuliert wurden. Man kann sich auch
iiberlegen, ob es nicht verniinftiger wire, wenn der BGH sich in Zu-
kunft konsequent an eine der Méoglichkeiten halten wiirde. Wire dies
der Fall, kann man dem BGH den Vorwurf machen, er setze sich iiber
den Willen des Gesetzgebers hinweg oder er handele nicht verniinftig.

Aus diesen Klarstellungen ergibt sich das Programm der folgenden
Untersuchung:

Untersucht werden Entscheidungen zu den §§ 138, 826 BGB und 1
UWG, die in der amtlichen Sammlung des BGH Band 1—60 verdffent-
licht wurden. Von diesen Entscheidungen wurden diejenigen ausge-
wiahlt, in denen bei der Frage nach der Sittenwidrigkeit die Anstands-
formel erwihnt und wenigstens ein paar Sitze zu der Formel geschrie-
ben wurden®. Ansonsten wurden keine sachlichen Kriterien fiir die
Auswahl der Beispiele zugrundegelegt; wir besprechen die Entschei-
dungen vielmehr in der zeitlichen Reihenfolge, wie sie in der Samm-
lung abgedruckt sind.

Die Frage, die bei der Besprechung beantwortet werden soll, lautet:
Woher nimmt der BGH jeweils den MaBstab? Diese Frage versuchen
wir dadurch zu beantworten, indem wir nach dem die Entscheidung
tragenden Satz suchen, der oft einer der amtlichen Leitsdtze ist. Der
tragende Begriindungssatz muf einigermafen subsumtionsfahig sein;
d. h. es muB durch Beweisaufnahme entscheidbar sein, ob der zu beur-
teilende Sachverhalt ein Anwendungsfall dieses Begriindungssatzes
ist. Wenn dies der Fall ist, kann aus einem solchen Begriindungssatz
ein Entscheidungssatz abgeleitet werden, wie etwa: ,Das zwischen dem
Kliger und dem Beklagten abgeschlossene Rechtsgeschéft ist nichtig®.

Das Problem lautet dann, woher stammen die jeweils tragenden Be-
grilndungssitze. Wir werden dazu in der gesamten Rechtsordnung,
unter sozialen Normen und kollektiven Wertvorstellungen nach Satzen
suchen, auf die die Begriindungssitze vom BGH zuriickgefiihrt werden
oder worauf sie zuriickfithrbar sind, wenn das Gericht dazu schweigt.
Beruft sich der BGH auf eine vorgingige Rechtsprechung, werden
wir diese Rechtsprechung daraufhin untersuchen.

$ Hier fallt auf, daB in der iiberwiegenden Anzahl der Entscheidungen die
Anstandsforrtnel liberhaupt nicht erwihnt wird (von 88 Urteilen erwihnten
nur 32 die Anstandsformel). Das mag als, wenn auch nur sphwaches, Indiz
dafiir gelten, daB die Anstandsformel in einer Begriindung im Rahmen der
§§ 138, 826 BGB, 1 UWG {iberfliissig ist. Vgl Arzt, S. 104
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Es diirfte auf der Hand licgen, dafl dics nicht inuner leicht sein wird,
Wie die Diskussion der Moglichkeiten, mit deren Hilfe die Anstands-
formel prazisiert werden konnte, ergeben hat, lassen sich vor allem die
Maoglichkeiten, Gesamtrechtsordnung und kollcktive Wertvorstellun-
gen, nicht exakt definieren, so dal3 ecine strenge Bewecisfihrung aus-
scheidet. Die Behauptung, der tragende Begrindungssalz sei der
Rechtsordnung, kollektiven Wertvorstellungen oder ciner sozialen
Norm entnommen, wird daher nur dann auigestellt, wenn der Nach-

weis ziemlich eindeutig ausfiillt. Ansonsten lassen wir es offen, woher
die MafBistibe stammen.

b) Die Entscheidungen
BGHZ 10,228 {f. (§ 138 I BGB)

In dieser Entscheidung geht cs um die Frage, unter welchen Umstén-

den Sicherungsvertrige sittenwidrig und damit gemi §138 I BGB
nichtig sind.

Auf Seite 232 fithrt der BGH aus: ,Es kann nicht allgemein von
einem bestimmten Tatbestand der Gliubigergefihrdung ausgegangen
und gesagt werden, daB in allen Fillen ganz bestimmte Merkmale in
subjektiver oder objektiver Hinsicht vorliegen miissen, damit ein
S‘icherungsvertrag nach § 138 I BGB aus dem Gesichtspunkt der Glau-
bigergefahrdung nichtig ist. Es sind vielmehr stets die besonderen Um-
stinde des einzelnen Falles darauf zu priifen, ob der Vertrag mit dem
A’fs'fé}ndsgefiihl aller hillig und gerecht Denkenden iibereinstimmt. Da-
be'l‘smd vor allem die Anschauungen der in Betracht kommenden be-
teiligten Kreise, hier die ehrbare Kaufmannschaft, zu beriicksichtigen,
wobei das Durchschnittsmafl von Redlichkeit und Anstand zugrunde zu

legen ist. Etwaige MiBbrauche, die sich in bestimmten Kreisen gebildet
haben, sind nicht zu beachten.*

Man sollte meinen, da der BGH im Anschluf an dieses Zitat Aus-
fithrungen dariiber macht, welche Anschauungen denn tatsichlich in
defl Kreisen der ehrbaren Kaufmannschaft herrschen. Davon ist aber
kfame Rede. Die Entscheidungsgriinde bestehen vielmehr in einer Aus-
elnandersetzung mit der Rechtsprechung des Reichsgerichts (S. 231) und
g der .Au‘fstel.lung von vier unterscheidbaren Tatbestinden, die die
Gl{"_tenf"”dmglielt eines Rechtsgeschiifts unter dem Gesichtspunkt der
aublgeljgefahl‘dung niher prézisieren sollen (S.233 und 234). Dem-
gaCh S_Che“%et die Méglichkeit, Rezeption sozialer Normen — im folgen-
Meél lrincl}koOgh?hkem (1) abgekiirzt —, aus. Wiirde der BGH von dieser
wi fnen elt, die Anwendux'{gskriterien flir die Anstandsformeluzu ge-
sun d, ausge‘hen, dann wire die adiquate Reaktion die Zuriickwei-

€ der Streitsache an die Berufungsinstanz, damit diese erst fest-
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stellt, welche (und ob) sozialen Normen zu diesem Fragenkreis in den
betreffenden Kreisen gelten.

Die Tatbestinde, die der BGH in dieser Entscheidung aufstellt,
koénnte man etwa so formulieren:

(a) Wenn die Moglichkeit, daB3 Dritte infolge eines Sicherungsvertrages
Schaden erleiden, so naheliegt, daB die VertragschlieBenden damit
rechneten, daBl Dritte Schaden erleiden wiirden und dies billigend
in Kauf nahmen (bedingter Vorsatz), oder

(b) sich grob fahrlissig dieser Erkenntnis verschlossen haben, dann ist
ein solcher Vertrag nichtig®.

(c) Ist die Wahrscheinlichkeit einer Schidigung Dritter weniger nahe-
liegend, ist ein Sicherungsvertrag dann nichtig, wenn der wirt-
schaftliche Zusammenbruch des Schuldners nur hinausgeschoben
werden soll und der Gliubiger hofft, sich dadurch persénliche Vor-
teile zu verschaffen’.

(d) Wenn mit dem Sicherungsvertrag der Zweck. verfolgt wird, den
Schuldner wirklich zu sanieren, so ist bei einer nicht allzu nahe-
liegenden Méglichkeit der Tauschung und Schadigung Dritter der
Sicherungsvertrag nur nichtig, wenn die Vertragspartner nicht sach-
kundig, sorgfiltig und gewissenhaft gepriift haben, ob das Sanie-
rungsvorhaben auch Erfolg haben wird®.

Die Tatbestinde (a) bis (d) sind einigermaBen subsumtionsfihig. Die
Frage ist nun, woher der BGH diese Tatbestédnde hat. Der Moglichkeit
(1) entstammen sie nicht, wie bereits dargelegt wurde. Es spricht viel
dafiir, daB MaBstibe des positiven Rechts, also der Gesamtrechtsord-
nung, — abgekiirzt in Zukunft: Moglichkeit (3) — verwandt wurden’.
Die Motivation, die die Rechtsprechung zur Aufstellung dieser oder
&hnlicher Tatbestinde fithrte', ist eine ganz #hnliche, wie sie in der
Regelung des Besitzpfandrechts (§§ 1205, 1206 BGB) zum Ausdruck
kommt!, nimlich, daB andere Glaubiger des Schuldners nicht liber des-
sen Kreditwiirdigkeit getduscht werden®™.

Bei dieser Entscheidung stiitzt sich der BGH — teilweise — auf eine
umfangreiche Rechtsprechung des Reichsgerichts®, wobei von beson-

¢ Tatbestand (a) und (b) kommen auf Seite 233 1. Abs. zum Ausdruck.

7 Siehe BGHZ 10, Seite 233, 2. Abs.

8 Zur Formulierung der Tatbestinde (a) bis (d) vgl. Westermann, S. 31.

 Dieser Meinung sind Larenz, Grundsitzliches, S.111 unten bis 114 oben
und Simitis, S. 40 ff.

10 Z. B. RGZ 136, 247, 253 ff. )

Y Vgl Béhmer, BA. 11, 2, S. 143—148,

2 Larenz, Grundsitzliches, S. 112.
13 Zitiert werden auf S.231: RG LZ 1931, 694; RGZ 143, 49; RGZ 118, 361;
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derer Wichtigkeit das Urteil RGZ 136, 247 {1, ist. Dort bemiihte sich das
Reichsgericht chenfalls um eine Priizisicrung der Kriterien, die einen
Sicherungsvertrag wegen Sittenwidrigkeit nichtig werden lassen und
stellte fiinf verschiedene Tatbestiinde auf', Vergleicht man die Tatb‘e~
stiinde (a) bis (d) mit denen des Reichsgerichts, so entspricht vye1t-
gehend der Tatbestand (a) dem der Gliubigergefiihrdung des Reichs-
gerichts'™ und Tatbestand (c) dem der Konkursverschleppung'®. Zur Be-
grindung und Herleitung des Tatbestandes der Gliubigergefihrdung
stellte das Reichsgericht auf S. 256 (oben) eine Ahnlichkeit mit dem An-
fechtungsrecht wegen Gliubigerbenachteilipung (§ 3 Ziff. 1 AnfG) fest,
weil die der Gliubigergefiihrdung ,zugrundelicgende unlautere Hand-
lungsweise des Sicherungsnchmers mit dem Anfechtungstatbestand,

besonders auch hinsichtlich der Griinde und des Grades ihrer Verwerf-
lichkeit auf einer Linie licgt®.

Der dem Anfechtungstatbestand des §3 Ziff.1 AnfG entnf)rlr;mene
Malstab, der dem Reichsgericht fiir eine tragfihige Analogie aus-
reichte, ist zweifellos ein der Gesamtrechtsordnung entnommener.

Auch fiir Tatbestand (c) bringt RGZ 136, 247 ff. AufschluB. Die K_OH‘
kursverschleppung, d.h. das Hinauszégern des Zusammenbruchs eines
Schuldners zum Vorteil eines Gliubigers, widerspricht der Ordnungs-
funktion des Konkursrechts. Ein solches Vorgechen steht dem G?’und'
satz entgegen, dafl alle Gliubiger, wenn sie auf volle Befriedigung
nicht mehr rechnen kénnen, dann gleichmiBig befriedigt werden sol-
len®. Auch dieser Grundsatz ist ein rechtlicher MaBstab.

Bei den Tatbestinden (b) und (d) ist die Sachlage weit schwieriger.
Fir Tatbestand (b) versagt der Gesichtspunkt des § 3 I Ziff. 1 AnfG, da
die bloBe Glaubigergefihrdung mit Fahrlissigkeit des Handelnden

RG WarnRspr. 1929 Nr.74 u. 84; RGZ 132, 187; RG WarnRspr 1929 Nr. 165;
RG KonkTreuWw 1934, 178,

4 RGZ 136, 253, 254, néimlich die Tatbestinde: Konkursverschleppung, Aﬁi:
gaugung, stille Geschiftsinhaberschaft, Kreditbetrug und Gliubigergefd

ung.

'15 DaB“der BGH sich (S. 232) gegen einen bestimmten Tatbestand der Gla“:z-
bigergefihrdung ausgesprochen hat, bedeutet nicht, dag3 der BGH_den Sa )
den das RG unter der Bezeichnung »Gléubigergefihrdung* formulierte, ver-
worfen hat, sondern da8 der BGH dariiber hinaus Fille sittenwidriger Siche
rungsvertréige anerkennen wollte (insbesondere Tatbestinde (b) und (d))-

® Vgl. Barkhausen NJIW 53, 1665.

17 Wester_'(nqnn,_ S.26 zieht dagegen einen UmkehrschluB: »Sachverhalte,
deren AnstBigkeit hinter den Tatbestinden der Absichtsanfechtung zurtick-
bleiben, diirfen nicht unter §138 BGB gebracht werden.“ Wie Westermant,
Esser [ Stein, S. 36.

18 Westermann, S. 30.
19 Lent/ Jauering, S. 129,
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sicherlich ein Minus darstellt®. In der Rechtsprechung des Reichsge-
richts, auf die sich der BGH zur Untermauerung seiner Ansicht stiitzt
(RGZ 143, 51; RGZ 118, 363; RG LZ 1931, 694), fehlen Hinweise auf die
Herkunft des Mafistabes.

Wenn gesagt wird, ein Sicherungsvertrag sei sittenwidrig, wenn die
Vertragschlieflenden sich grob fahrlissig der Erkenntnis verschlossen
haben, daB Dritte sehr wahrscheinlich geschidigt werden, dann setzt
das voraus, dafi eine Pflicht besteht, sich iiber wahrscheinliche Schiiden
Dritter Gedanken zu machen. Diese Pflicht zur Priifung der Lage des
Schuldners und der Entwicklungsmdglichkeiten seines Geschiftes®
bildet eine gemeinsame Voraussetzung fiir die Tatbestinde (b) und (d).
Die in den Tatbesténden (b} und (d) enthaltenen Anforderungen an die
Vertragspartner eines Kreditsicherungsverirages gaben teilweise Anlafi
zu heftiger Kritik®™. Die Autoren, die dem BGH folgen®, fragen aber
ebenso wie die Rechtsprechung selten nach dem Grund fiir die Prii-
fungspflicht; in der Regel wird der Grund unterstellt und nur der Um-
fang gepriift*. Ein Diskussionsbeitrag® sieht in der Priifungspflicht
einen Unterfall der zu §823 I BGB entwickelten allgemeinen Ver-
kehrssicherungspflichten®, wonach derjenige, der eine Gefahrenquelle
schafft, auch verpflichtet ist, die zur Abwendung der Gefahren erfor-
derlichen Vorkehrungen zu treffen®. Allerdings sind die einzelnen, in-
zwischen anerkannten Verkehrssicherungspflichten derart verschieden,
daBl es kaum méglich ist, sie alle aus einem einheitlichen Prinzip abzu-
leiten®. Deswegen geniigt es nicht zu sagen, die Gefahrenlage werde
dadurch geschaffen, daf erhebliche Vermdgenswerte des Schuldners
dem Glaubiger zugeordnet wiirden, ohne daBl dies nach aufien erkenn-
bar sei, und der Schuldner weiterhin kreditwiirdig erscheine, um dar-
aus den SchluB zu ziehen, die hier postulierte Priifungspflicht erhalte
ihre Rechtfertigung aus den allgemeinen Verkehrssicherungspflichten.

# Gl. Ansicht Westermann, S. 33, der auch hier wieder einen Umkehrschlul
zieht, Gegen ihn Paulus, S. 153 ff. (157).

2 Larenz, Grundsitzliches, S. 112, 113.

2 Barkhausen, NJW 53, 1665; Meyer-Cording, JZ 53, 665, Westermann, S. 26
und 34 gegen Tatbestand (b) und auf S. 38 gegen Tatbestand (d).

# Larenz, Grundsitzliches, S. 114; Paulus, S. 157; Wegerhoff, S. 549.

2 Das bemiingelt Westermann, S.35 Anm. 92 an der Rechisprechung.

% Wegerhoff, S. 549.

% Simitis, S.180, zdhlt die Verkehrssicherungspflichten zum ordre public,
was allerdings u. M. nach erst dann korrekt ist, wenn bestimmte Pﬁlghten
durch die Rechtsprechung anerkannt und damit zum Bestand der rechtlichen
Regeln geworden sind. . L

¥ Vgl ipperdey, § 209 IV B, 1, b, S.1287 f.; Enneccerus / Leh-
m‘mn,gé g?lngICCZe,rg.s 5/)41\75?%31% RyGZ§ 163, 26; BGHZ 9, 379; 14, 85; 16, 96; 17, 219;
21, 50; 24, 126 1.

2 Esser, Schuldrecht, Bd. 2 § 108 IT, S. 413, 414.
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Vielmehr mull man auf die von der Rechtsprechung und Rechtslehre
anerkannten Fallgruppen sehen, ob die hier in Frage stehende Prii-
fungspflicht mit einer dieser Fallgruppen vergleichbar ist. Ein Blick auf
die ancrkannten Fille, fiir die Verkchrssicherungspflichten formuliert
wurden®, zeigt jedoch, daB keine dieser im Rahmen von § 823 I BGB
aufgestellten Pflichten mit der in BGHZ 10, 228 verlangten Prifungs-
pflicht vergleichbar ist. Einc allgemeine Obhuts- oder Fiirsorgepflicht
kann fiir bestimmte Gewerbetreibende — hier das Bankwesen — kraft
der Ausiibung ihres Gewerbes nur fiir dic in § 823 I BGB geschiitzten
Rechtsgliter und Rechte, nicht aber im Hinblick auf reine Vermégens-
belange Dritter bestehen®. Die allgemeinen Verkchrssicherungspflich-
ten konnen daher zur Rechtfertigung der Priifungspflicht nicht heran-
gezogen werden. Westermann erértert einige weitere denkbare recht-
liche Gesichtspunkte fiir eine Herleitung dieser Pflichten®, so z. B. eine
Analogie zum Publizititsgedanken des Pfandrechts, Herleitung der
Priifungspflicht aus Vertrag, vertragsiihnlichen Verhiltnissen oder son-
stigen Beziehungen oder aus ciner allgemecinen Pflicht, Dritte vor
Schaden zu bewahren. Alle diese Gesichtspunkte sind fiir diesen Zu-
sammenhang nicht zutreffend, was er mit plausiblen Argumenten dar-
legt. Daraus ergibt sich, daB es beziiglich der Priifungspflicht sehr
schwierig ist, einen Satz des Gesetzesrechts oder der von Rechtspre-
chung und Rechtslehre entwickelten Regeln zu finden, aus dem die
Pritfungspflicht einigermafien deutlich ableitbar ist. Da diese Pflicht fiir
die Tatbestande (b) und (d) gleichermaBen von Bedeutung ist, kénnen
wir daher nicht mit gutem Gewissen behaupten, beide Tatbestéinde
stammen aus Méglichkeit (3), wenn auch manches dafiir spricht.

Man koénnte weiter fragen, ob die vom BGH geforderte Priifungs-
pflicht kollektiven Wertvorstellungen — Maglichkeit (2) — entspricht.
Das ist noch fraglicher. Es wiirde einer Unterstellung gleichkommen,
wollten wir behaupten, die in der Priifungspflicht enthaltenen Anfor-
derungen entspréichen Wertvorstellungen, die von einem GroBteil der

Bankgewerbetreibenden ("), der gewerblichen Bankkunden oder gar
der gesamten Bevolkerung geteilt werden.

Ergebnis: Fiir die Tatbestéinde (a) und (c) 1Bt sich feststellen, daB der

BGH ‘bzw. die vorgingige Rechtsprechung ihre Mafstdbe
der Mbglichkeit (3) entnommen hat.

————————————

29 V X
§823 ili. 2 B. Soergel/Siebert / Zeuner, §823, 103—137; Palandt/Thomas,

30 S ;
S.38 czlegelberger/ Hefermenl, HGB, §368, Anhang Anm. 202; Westermant,

fiihry - efaft sich zwar mit einer Offenlegungspflicht; seine Aus-
ngen gelten aber fiir die Priifungspflicht entsprechend (S. 38).
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Flr Tatbestand (b) und (d) mufite dies offen bleiben, da
die Herkunft der vom BGH postulierten Priifungspflicht
nicht genau analysiert werden konnte.

BGHZ 15, 356 ff. ,progressive Kundenwerbung® (§ 1 UWG)

Die Entscheidung betraf einen Fall der sog. progressiven Kunden-
werbung. Fiir solche Werbesysteme ist es kennzeichnend, daB3 der Be-
steller mit dem Verkdufer einen bindenden Kaufvertrag abschlieBt, der
Besteller jedoch die Moglichkeit hat, die Kaufpreisschuld ganz oder
teilweise durch Werbung neuer Kunden zu tilgen®. Auf S.364 fiihrt
der BGH aus:

»Der MaBstab, nach dem die Frage nach der Lauterkeit eines Werbe-
mittels zu entscheiden ist, besteht in dem Anstandsgefiihl des verstin-
digen Durchschnittsgewerbetreibenden. Ein Werbemittel kann nicht
schon dann als unlauter bezeichnet werden, weil es nicht iiblich oder
fiir den Mitbewerber unbequem oder gar schidlich ist. Auch in einem
solchen Fall ist das Werbemittel vielmehr nur dann im Sinne von §1
UWG unlauter, wenn es dem Anstandsgefiihl des verstindigen Durch-
schnittsgewerbetreibenden widerspricht.

Der Auffassung indessen, daB das Verkaufssystem der progressiven
Kundenwerbung, so wie es die Kliger verwendet haben, mit den von
der Rechtsprechung entwickelten Grenzen in Einklang zu bringen sei,
kann nicht beigetreten werden.“

In diesen Ausfiihrungen zeigt sich eine ganz &hnliche Diskrepanz,
wie sie oben in BGHZ 10, 232 aufgetreten ist. Einmal sagt der BGH, es
komme auf das Anstandsgefiihl des versténdigen Durchschnittsge-
werbetreibenden an, das fiir den Bereich des § 1 UWG seit BGHZ 13,
33ff., ohne daB eine inhaltliche Anderung eingetreten ist®, das An-
standsgefiihl aller hillig und gerecht Denkenden ersetzt hat. In dem-
selben Atemzug aber mifibilligt der BGH das Verkaufssystem, weil es
den von der vorgehenden Rechtsprechung entwickelten Grundsitzen
nicht entspricht. MaBgebend ist also nicht, was die verstdndigen Durch-
schnittsgewerbetreibenden tatsdchlich fiir Auffassungen haben, son~
dern was die Rechtsprechung zu Fillen dieser Art zum Ausdruck ge-
bracht hat®: %, Hierzu verweist der BGH auf eine sténdige Rechtspre-

32 BGHZ 15, S. 360.

3 Daf damit offensichtlich bloB Worte ausgetauscht wurden, zeigt sich
darin, daB zwischen beiden Formeln keine Unterschiede gemacht werdex_'x.
Baumbach / Hefermehl, UWG@, Einl. 57; Schricker, S.}Ql; T“eubner, S.19. Die
Frage, worauf mit dieser Formel verwiesen sei, wird mit denselben Vor-
schldgen diskutiert wie vorher und wie bei den §§ 138, 826 BGB.

3 Auf die Diskrepanz zwischen dem moralisch get&intpn Ol?ersatz. und der
konkreten rechtlichen Begriindung in der Urteilspraxis weisen hin: Arzt,

4 Haberstumpf
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chung (angefangen von RGSt 34, 140; 321, 390, 403; RGSt 60, 250; RGSt
61, 281; RGZ 60, 379; RGZ 115, 319; BGHSt 2, 79, 139 und ciniger OLG-
Entscheidungen), die derartige Verkaufssysteme in ihren verschiedenen
Erscheinungsformen (Hydro-, Gella-, Multiplex-, Admirasystem) als
unlauter und strafrechtlich als uncrlaubte Ausspiclung (§286 StGB)
angesehen hat.

Der in der Rechtsprechung des Reichsgerichts eine grofic Rolle spie-
lende Versto gegen §286 StGB, der ein rechtlicher Gesichtspunkt ist
— Mbglichkeit (3)® —, wird aber vom BGH nicht mehr besonders her-
ausgestellt”. Er legt dagegen Wert darauf, daf sich das System der
progressiven Kundenwerbung Mittel bedient, die dem Prinzip des Lei-
stungswettbewerbs fremd seien® Das System verdanke nimlich seine
Anziehungskraft und Werbekraft der mit ihm erdffneten Aussicht auf
verbilligten und gegebenenfalls kostenlosen Erwerb der angebotenen
Ware und werbe somit nicht in erster Linie mit der Qualitit und Preis-
wiirdigkeit der Ware. Dieser Gesichtspunkt des Verstofes gegen das
Prinzip des Leistungswettbewerbs scheint dem BGH aber offensichtlich
doch nicht so ganz fiir seine Begrlindung auszureichen, wenn er nam-
lich WerbemaBnahmen, die mit anderen Mitteln als der Giite der
Waren auf den Kaufentschlu des Kunden Einflu nehmen, nicht
schlechthin flir unlauter bezeichnet und die grundsitzliche Frage nach
den Grenzen einer solchen Werbung offenlafit®.

Pen letztlich entscheidenden Gesichtspunkt sieht der BGH schlieBlich
darin, daf} das System der progressiven Kundenwerbung nicht dem fiir

j.ede Werbung geltenden Gebot der Wahrheit entspricht. Dieser Ge-
sichtspunkt 148t sich etwa so formulieren:

(e) Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs An-
gaben macht, die die Gefahr einer Irrefithrung der Kunden mit sich

S.51; Esser/ Stein, S.25, 20 £.; Al ; i ; Simiti
S.22 ff.; Teubner, S.19. fons Kraft, S.116; Pawlowski, S. 505; Simitis,
% Diese Urteilspraxis fithrte zu de iti i

r kritischen Bemerkung Baumbachs 1n
gg;gsvgzgireck}t (1929), S.174: ,Praktisch entscheidet das Anstandsgefiih!
alterer ichter in hoher Stellung, die das Geschiftsleben nie kennengelernt

% Strafgesetzbuch! Vel. Alfons Kraft, S. 88; Simitis, S. 176.

37 3
Ahnlich RGZ 115, 319 ff.,, das zwar einen Verstoi gegen § 286 StGB be-

laht, aber zusitzliche Umstande fiir die Si {dri
r die Sitt: i . 325, 326).
Anders dagegen OLG Hamburg NJW 54, 3913 ?:gr'évsv)x'dmgkem fordert (5.3 )

3% BGHZ 15, 365.
% Das liegt wohl mehr d :

: chr daran, daB der Ausdruck ,Leistungswettbewerb
‘]rgneesl;léf:gtfbund vage 1st.. Fiihrt man den Begriff Leistungswettbewerb zur
liegt der Vergjr%llzung zwischen lauterem und unlauterem Wettbewerb ein,
peseA LI Wiid t nahe, daB nur ein neuer Ausdruck fiir die Anstandsformel
Frage, was wohi so daB unter anderem Etikett derselbe Streit unter der

da i
Freitag, S. 16 ff. und iz?sNiZin des Leistungswettbewerbs ausmacht, auftaucht



4. Untersuchung der Entscheidungsgriinde von BGH-Entscheidungen 51

bringen, kann* auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch
genommen werden®.

Woher der MaBstab kommt, ist unschwer festzustellen. Der Wahr-
heitsgrundsatz im Wettbewerb ist fiir den gréften Teil seiner Anwen-
dungen in § 3 UWG positiviert. § 3 UWG ist ein rechtlicher MaBstab.
Da der BGH denselben Sachverhalt, nimlich daB die Aussicht auf
kostenlosen oder verbilligten Erwerb nicht oder nicht in dem MaBe fiir
einen nicht unerheblichen Teil der Kunden besteht, wie sie der Kunde
erwartet oder nach den Ankiindigungen erwarten darf®®, als Ankniip-
fungspunkt sowoh! fiir die Anwendung des §1 als auch des § 3 UWG
ansieht®, 148t sich hier relativ eindeutig die Feststellung treffen, der in
BGHZ 15, 356 ff. entscheidende MaBstab ist ein der positiven Rechts-
ordnung entnommener.

Es liegt dariiberhinaus nahe zu fragen, ob nicht der Wahrheitsgrund-
satz im Wettbewerb auch Anforderungen enthilt, die mit Moglichkeit
(1) oder (2) zu vereinbaren sind. So wurde es seit Jahren nahezu ein-
hellig milBbilligt, wenn ein Konkurrent durch tiuschende Angaben im
Verkehr zu bestehen versucht®. Ein gutes Beispiel hierfiir gibt die Ar-
beit von Kohler aus dem Jahre 1914%, in der er zwar mit dem Verdikt
der Sittenwidrigkeit sehr zuriickhaltend ist, die Fille der subjektiven
und objektiven Tauschung jedoch als Félle moralisch zu verurteilenden
Wettbewerbsverhaltens bezeichnet®. Mit den von ihm angefiihrten Bei-
spielen von Entscheidungen inlindischer und auslidndischer Gerichte
zeigt er anschaulich, daB die Fallgruppen der subjektiven und objek-
tiven Tduschung der allgemeinen moralischen MiBbilligung sicher wa-
ren®. Daran hat sich auch bis heute nichts geindert. Wahrscheinlich
handelt es sich bei der Forderung nach wahrheitsgemafer Werbung
Sogar um eine verbindliche Verhaltenserwartung im Sinne einer sozia-
len Norm, die von allen in Frage kommenden Bezugsgruppen an die
Werbetreibenden gestellt werden. Auf jeden Fall kann man die Be-
hauptung aufstellen, der Wahrheitsgrundsatz im Wetthewerb ent-
spreche kollektiven Wertvorstellungen dieser Bevolkerungsgruppen —
Méglichkeit (2).

** Die Frage nach der Aktivlegitimation bleibt ausgeklammert.

“ Vgl. Baumbach / Hefermehl, UWG § 1, Anm. 5.

“ BGHZ 15, 366.

% BGHZ 15, 371 £,

4 Steindorff, S. 69.

%. Kohler, Der unlautere Wettbewerb.

% Kohler, S. 18, 24, 25, 155 ff.: Die Devise der Reklame mug u. a. Ehrlichkeit
sein,

“" Kohler, S.153ff.

* GL A. Steindorff, S. 69; Teubner, S. 55.

4%
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Fazit: Der in dieser Entscheidung maBgebliche Wahrhceitsgrundsatz
entstammt dem positiven Recht (§3 UWG), ist aber auch von
kollektiven Wertvorstellungen getragen.

BGHZ 17, 327 ff. (§ 826 BGB)

Da die Entscheidung einen nicht alltiiglichen Fall betraf, muf der
Sachverhalt kurz geschildert werden. Die Kligerin beleidigte im April
1944 den Beklagten, indem sie ihn bei sciner Soldatenchre angriff; da-
bei duBerte sie ihr Miffallen iiber den Krieg und das Hitler-System.
Der Beklagte teilte das Vorgefallene miindlich und schriftlich dem da-
maligen Ortsgruppenleiter mit, tiber den dieser Bericht zur Gestapo
gelangte. Darauthin wurde die Kligerin wegen Wehrkraftzersetzung
mit 3 Jahren Zuchthaus bestraft. In dem anhiingigen Proze8 verlangte

sie Ersatz fiir den kérperlichen und gesundheitlichen Schaden, den sie
durch die Haft erlitten hatte.

Auf Seite 332 findet man folgende Ausfithrungen des Gerichts: ,Ge-
wiBl hat ein Beleidigter im allgemeinen das Recht, eine strafrechtliche
Ahndung der erlittenen Ehrverletzung herbeizufiihren. Auch soweit er
damit einen Sachverhalt anzeigt, der den Tatbestand eciner weiteren
nach den bestehenden Gesetzen strafbaren Handlung enthilt, macht er
an sich von den formal-legalen Mitteln der Rechtsordnung Gebrauch.
Gleichwohl kann sein Verhalten gegen die guten Sitten verstofien.
Durch § 826 BGB macht sich das Gesetz Vorschriften der Moral unmit-
telbar zu eigen, indem es Rechtshandlungen auch dann mifBbilligt,
wenn sie einen Versto gegen das Rechts- und Sittlichkeitsbewufitsein
des Volkes, das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden,
er'1.tha1ten. Insoweit dient § 826 BGB der Verwirklichung eines Rechts
boherer Ordnung und gestattet die Beachtung der Forderung wahrer
innerer Gerechtigkeit ... Wird der Angezeigte WillkiirmaBnahmen der
Gestapo ausgeliefert und hat er eine unverhiltnisméiBig hohe, dem Un-
rechtsgehalt der Tat nicht entsprechende Strafe zu erwarten, so dient
das dem Staatsbiirger zustehende Recht zur Anzeige einer strafbaren

Handlung nicht mehr der Rechtsverwirklichung, sondern wird mif-
braucht, um Unrecht herbeizufiihren.®

Der fiir diesen Fall entscheidende Tatbestand kénnte etwa so lauten:

#3] Z\’er gegen e;inen anderen eine objektiv wahre Anzeige erstattet und
e;eien daml’f. de.m ?trameChanismus eines Staates ausliefert, der
ne unverhéltnismiBig hohe, dem Unrechtsgehalt der Tat nicht

entsprechende Strafe erwarten 1:8t und diesem dadurch vorsétzlich
Schaden zufiigt, ist

dem and ‘ r-
pflichtet. o eren zum Ersatz des Schadens ve

se;?ll;i i;nPSSVOI‘St?henden Zitat ergibt sich deutlich, woher der BGH
alistab fiir Tatbestand (f) nicht hat, namlich weder aus Mog-
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lichkeit (1) noch aus Mdéglichkeit (3). Moglichkeit (3) scheidet aus, weil
der BGH unmifiverstindlich zum Ausdruck gebracht hat, daBl der Be-
klagte von Rechts wegen die Anzeige erstatten durfte. Die Anzeige bei
der Gestapo muBl daher aus anderen Griinden mifibilligenswert sein.
Das negative Werturteil iiber das Verhalten des Beklagten rechtfertigt
sich aber aus den traditionellen Grundsitzen abendlindisch-christlicher
Moral, die sich ziemlich zwanglos als kollektive Wertvorstellungen be-
zeichnen lassen. Im Lichte dieser Grundsitze erscheint der national-
sozialistische Staat als Unrechtsstaat, der die bestehenden Gesetze als
Instrumente riicksichtslosester Machtpolitik und als Bollwerk einer
kleinen Schicht von Funktioniiren gebrauchte, denen jedes BewuBtsein
fiir Menschenwiirde und Rechtsstaatlichkeit verlorengegangen war®,
Der Charakter des Regimes zeigte sich u. a. in der Praxis von Partei-
dienststellen oder der Gestapo, die vor allem in den letzten Kriegs-
jahren verh&ltnismiBig geringfiigige und harmlose politische Auflerun-
gen zu Kapitalverbrechen aufbauschten und dementsprechend hohe Be-
strafungen veranlaften®, Wer trotzdem einen Gegner des National-
Sozialismus den Willkiirmethoden der NS-Strafverfolgungsbehorden
auslieferte, handelte bewuBt als Werkzeug der Gestapo™ und damit
sittenwidrig. So oder #hnlich lauteten die Argumentationen der Ge-
richte zu Fallen dieser Art®™ Weist man dariiber hinaus darauf hin, da8§
es immer, selbst in der Zeit des ,Dritten Reiches®, als unanstindig ge-
golten hat, einen anderen wegen politischer AuSerungen u. dgl. anzu-
zeigen®, so kann man relativ zweifelsfrei die Feststellung treffen, der
BGH habe den MaBstab fiir Tatbestand (f) herrschenden Wertvorstel-
lungen — Moglichkeit (2) — entnommen®.

BGHZ 19, 13 ff. (§138 I BGB)

Der BGH hatte sich mit der Frage auseinanderzusetzen, wann die
Abtretung von Forderungen eines Bauunternehmers an eine Bank sit-
tenwidrig ist. Gegen eine derartige Abtretung ist nach Ansicht des
BGH (S.17) nur dann etwas einzuwenden, ,wenn’ die Klégerin
(== Bank) damit in sittenwidriger Weise eigenniitzige Zwecke -verfolgt
hitte, weil sie sich dabei iiber die Interessen des Schuldners und seiner

9 Nipperdey, S. 296, 297; Vgl. auch Kaufmann, UnrechtsbewuBtsein, S. 223 ff,

% Nipperdey, S.294.

51 OLG Celle MDR 48, 175. _ ’
%2 ygl. OLG Frankfurt, NJW 47/48, 23f. und 241f.; OLG Celle, MDR 48,
174 ff.; OLG Kiel, JR 48, 227 ff. ) .

8 ygl. Boesebeck, S.17 und auf S.13 mit dem bezeichnenden thfat von
Hoffmann von Fallersleben: ,Der grofite Lump im ganzen Land, das ist und
bleibt der Denunziant.“ : ) )

5t Die herrschende Meinung entnimmt u.a. aus dieser Eptschexdung ein
Argument fiir die Berticksichtigung des ethischen- Moments im Rahmen der
Gute-Sitten-Klauseln. Vgl. Schricker, S.192. =~ o . .
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anderen Gliubiger in einer Weise hinwegsetzte, dic mit dem Anstands-
gefiihl aller billig und gerecht denkenden Kaufleute unvereinbar ist

Das entscheidende Kriterium fiir die Beurteilung des Abtretungs-
vertrags als sittenwidrig sieht der BGH darin, dafi dic Bank dem
Schuldner einen Auftrag in solcher Weise finanzicrte, dafl dem Schuld-
ner jegliche Freiheit flir eigene wirtschaftliche und kaufmiinnische Ent-

schliefungen genommen wurde. Dieses Kriterium wollen wir so formu-
lieren:

(g) SchlieBt ein Geldinstitut mit jemandem einen Finanzierungsvertrag
in der Weise, daB diesem damit jegliche Freiheit fiir eigene wirt-
schaftliche und kaufminnische EntschlieBungen genommen wird,
dann ist dieser Vertrag nichtig®.

Fiir dessen Herleitung kommt hier wie vorher Moglichkeit (1) nicht
in Betracht, da jeder Hinweis darauf fehlt, ob Tatbestand (g) einer ver-
bindlichen Verhaltenserwartung, die etwa von der Gruppe der Bau-
unternehmer an das Bankgewerbe gestellt wird, entspricht.

Man kénnte aber an Art.2 I GG als Obersatz fiir Tatbestand (g) den-
ken. Das wire ein innerrechtlicher Gesichtspunkt®. Art. 2 I GG garan-
tiert ndmlich auch das Recht, sich wirtschaftlich frei zu entfalten. Wenn
nun zwischen zwei Vertragspartnern ein Vertrag geschlossen wird, der
fir den einen Partner die Auswirkung hat, daB ihm seine wirtschaft-
liche Handlungsfreiheit genommen ist, liegt es auf der Hand, daf der
MaBstab fiir Tatbestand (g) aus Art.2 I GG stammen kann; denn die
Auswirkungen eines solchen Vertrags sind gerade das Gegenteil von
dfzm Zustand, den Art.2 I GG herstellen und garantieren will®. Aller-
d¥ngs ~— und das spricht gegen die Heranziehung des Art.2 I GG — ist
diese Entscheidung des BGH in eine stindige Rechtsprechung einge-
bet“:et, die schon lange vor dem Inkrafttreten des GG (und auch der
Wf:xmarer Reichsverfassung) derartige Vertriige als ,Knebelungsver-
fﬂ’agé“ss abqualifizierte. Die Funktion des Art.2 I GG kann daher nicht
In einer Begriindung und Herleitung fiir diese Rechtsprechung liegen,

das (".}rundrecht macht aber die zum Ausdruck gebrachten Wertungen
deutlicher und plastischer®,

% BGHZ 19, S.13: Verkiirzter Leitsatz der Entscheidung.

% Simitis, S.180 ff., zi i 4 : ; -
rechte. fir die Begt : zieht die Grundsitze des GG, insbesondere die Grund

S.66: Schricker, S 22én£1ung des ordre public heran. Ebenso Alfons Kraft,

5 Art.2 I GG ist hier nicht

grundgesetzliche Wertentscheidals subjektives Recht genommen, sondern als

% Zu dieser Fall ung. Maunz [ Diirig, GG Art. 2, Anm. 57. /
allgruppe Palandt / Heinrichs, § 138 . Siebert
Hefermehl, § 138, 53 ff.; Staudinger [ Coing, § 1’3§8, 18, g}i?’ffl_)b’ Soergel | St

% So Maunz / Diirig, GG, Art. 1 III, Anm. 133,
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Aber auch ohne Berlicksichtigung des Art.2 I GG lassen sich zwei
Prinzipien finden, auf die die Rechtsprechung zu den Knebelungsver-
trigen zuriickfithrbar ist. Nach dem Sozialmodell des klassischen Libe-
ralismus, das als Grundmodell dem BGB zugrundeliegt, waren Ver-
tragsfreiheit und Gewerbefreiheit Voraussetzung fiir die Entfaltung
des allgemeinen Besten®, Mit beiden Prinzipien stehen Knebelungs-
vertrige im Widerspruch: zur Vertragsfreiheit, weil einem der Ver-
tragspartner keine Gestaltungsfreiheit beziiglich des Inhalts des Ver-
trages mehr bleibt®; zur Gewerbefreiheit, weil der Vertrag faktisch die
Mbglichkeit des unterlegenen Partners, sein Gewerbe in seinem Sinne
auszuliben, zunichte macht. Die Vertragsfreiheit ist ein Prinzip, das
dem BGB, insbesondere dem Schuldrecht, zugrundeliegt; die Gewerbe-
freiheit ist im §1 der GewO (vom 26. 7. 1900) positiviert®. Da8 die
Rechtsprechung Knebelungsvertriige unter diesen Aspekten geschen
hat, ergibt sich aus RGZ 53, 154 ft. (6. 12. 1902), einer der ersten Ent-
scheidungen zur Abwehr von iibermifBig einschrinkenden Vertrigen.
In diesem Urteil kommt zum Ausdruck®™, daB unter Gewerbefreiheit
auch wirtschaftliche Handlungsfreiheit zu verstehen ist — es handelte
sich um ein Konkurrenzverbot —, deren tiberméBige Einschrinkung zu
einem Versto gegen die guten Sitten fithrt®.,

‘ Die Prinzipien der Vertragsfreiheit® und der Gewerbefreiheit sind
Innerrechtliche MafBstibe — Moglichkeit (3). Im Hinblick auf das Prin-
zip der Gewerbefreiheit steht das bereits in den Motiven zum BGB®.

Ob daneben auch Moglichkeit (2) in Betracht kommt, ist nicht ganz
so leicht zu sagen. Zur Zeit der Beratungen zum BGB war man sich
anscheinend nicht véllig einig, ob ein Versto gegen die Gewerbefrei-
heit von der herrschenden Moral miBbilligt wiirde. Der sozialdemokra-
tische Abgeordnete Stadthagen #uBerte z.B. die Befiirchtung, manche
rickwirts blickende Richter wiirden in der Gewerbefreiheit etwas
Schidliches sehen®”. Nun hat sich aber inzwischen auch das Prinzip der

% Teubner, S.52.
“1‘ Zur Vertragsfreiheit gehort inhaltliche Gestaltungsfreiheit, vgl. Flume,
2.

® Landmann / Rohmer / Eyermann | Frohler, GewO, §1, Rdnr. 13ff. -

% RGZ 53, S. 156.

% Vgl. Landmann / Rohmer u. a. GewO, § 1 Rdnr. 7: Die Schopfer der GewO
haben die Gewerbefreiheit nicht als ein ausschlieflich gegen Qen Stgat'.ge-
richtetes Institut aufgefaBt, sondern auch gegen monopolartige Einflisse
Privater.

% Vgl. Simitis, S. 173 und 174, Anm. 30.

% Motive, §106, S.211; Vgl. auch Mugdan, Materialien, Bd.1, S.10031,
besonders die Rede des Abgeordneten Stadthagen, der die Gewerbefreiheit
Zum ordre public zihlte.

% Mugdan, Materialien, Bd. I, S. 1005, 1006.
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Gewerbefreiheit soweit durchgesetzt, daB cs als ein allgemein positiv
bewerteter Grundsatz unserer Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung
anerkannt ist.

In der Vertrags- und Gewerbefreiheit hat man also zwei Malstibe
zur Hand, die sowohl aus Moglichkeit (3) als auch aus Moglichkeit (2)
stammen.

BGHZ 20,71 ff. (§ 138 I BGB)

Bei der Entscheidung handelt es sich um cinen Fall des ,Miétres-
sen-Testaments®. Die Abqualifizierung des in Frage stchenden Testa-
ments ergibt sich aus etwa folgendem Tatbestand:

(h) Wenn ein verheirateter Mann seiner Geliebten durch Testament
etwas zuwendet, um die Fortsetzung des ehebrecherischen Verhalt-
nisses zu férdern oder die Geliebte fiir die geschlechtliche Hingabe
zu belohnen, dann ist dieses Testament nichtig®.

MaBstab fiir die Beurteilung des Testaments ist die Mifbilligung jeg-
lichen auBerchelichen Geschlechtsverkehrs™ . Woher der MaBstab
hierfiir kommt, ist unschwer festzustellen. Die Achtung auBerehelicher

Geschlechtsbeziehungen entstammt traditioneller christlicher Sexual-
moral™.

Zwar sieht man in der Rechtsprechung ein zivilrechtliches Beispiel
fiir die naturrechtliche Argumentation des BGH, vor allem, weil sie
offensichtlich von der Verlobten-Unzuchtsentscheidung des BGH in
Strafsachen™ inspiriert ist®. Naturrechtliche Argumentationen, die eine
absolute, dem geschichtlichen Wandel entzogene Wertordnung behaup-
ten, haben wir bereits als Konkretisierungsmoglichkeiten flir die An-
standsformel abgelehnt. Wie Weischedel™ aber iiberzeugend dargelegt
hat, ‘Wurde vom BGH in der Verlobtenentscheidung nur ein einzelner
Z\.Nelg des abendléndisch-christlichen ethischen Denkens vorausgesetzt.
Die traditionelle christliche Sexualmoral 1i8t sich zwanglos in eine
Ordnung von moralischen Anforderungen umdeuten, die nicht nur im

68 BGHZ 20, S.72.
% Vgl Miiller-Freienfels, S. 441.

" Zwar wird dies in dieser krassen Form nirgends au -

. k sgesprochen. Theore

E;,i’:h Ig_or:izedw.rte der BGH dc_em Erblasser, daBg er auch %ez?chtenswerte Be-
Nrgzgrzl:ln e1 ?%61 Testamentserrichtung gehabt haben kann (Vgl. BGH LM (Ce)
a2 § 2 ). Praktisch aber umging die Rspr. die konkrete Wiirdigung der
ggrinde dadurch, daB die bedachte Geliebte zu beweisen hatte, die ZU~

wendungen seien den Umsti i i i
zuriickzufithren. So Ram?‘n?tg.n&%r.l nach nicht auf geschlechtliche Beziebungen

T Wieacker, Recht und Sittl i
s ichkeit, S. 246.
2 BGHSt 6, 46 ff.
™ Teubner, S.15.
7 Ethik, S.31.
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Laufe der Geschichte mannigfache Anderungen durchgemacht hat, son-
dern von der anzunehmen ist, daB sie sich auch in der Zukunft noch
wesentlich wandeln wird™. Es steht daher nichts der Behauptung ent-
gegen, der BGH habe den Mafstab fiir die weitgehende Verurteilung
auBerehelicher Geschlechtsbeziehungen Méglichkeit (2) entnommen. Die
Anforderungen der traditionellen christlichen Sexualmoral wurden von
den beiden groBen deutschen Kirchen getragen und im Jahre 1956, dem
Zeitpunkt dieser BGH-Entscheidung, noch von groBen Teilen der Be-
volkerung positiv beurteilt’. Moglichkeit (1) diirfte daneben auszu-
schlieflen sein, da man mit Recht daran zweifeln kann, daB eine soziale
Norm, die ein Verbot auBerehelichen Geschlechtsverkehrs beinhaltete,
zur Zeit der BGH-Entscheidung in Geltung war™. Dagegen spricht, dafl
die Legitimitéit einer solchen Norm nicht sehr hoch gewesen wire; nach
dem in Anm. 76 zitierten Umfrageergebnis billigten 38 %/o der Bevélke-
rung einen Ehebruch. Man kann auch daran zweifeln, daB eine ge-
niigend hohe Sanktionshereitschaft seitens der Gesellschaft vorhanden
war. SchlieBlich diirfte die Verhaltensgleichférmigkeit nicht sehr hoch
anzusetzen sein, wenn man bedenkt, daf3 40 % bis 70 %/e aller Erstkinder
vorehelich gezeugt sind®.

Aus dem positiven Recht 148t sich ein derart weittragendes™ Verdikt
nicht ablesen. § 172 StGB, der zur Zeit der BGH-Entscheidung noch
galt, miBbilligt zwar den Ehebruch, kniipft jedoch an ihn eine straf-
rechtliche Sanktion nur, wenn erst die zusitzlichen Bedingungen, Schei-
dung der Ehe wegen des Ehebruchs und Strafantrag des verletzten
Ehegatten, erfiillt sind. Gerade bei dem Mitressen-Testament sind die
Ehen des Erblassers oder der Bedachten in der Regel nicht geschieden,
so daB sich aus § 172 StGB cher ein rechtliches Gegenargument ergibt.

Auch die Betrachtung der iibrigen Sittlichkeitsdelikte spricht mehr
fir eine rechtliche Duldung auBerehelicher Geschlechtsbeziehungen als
fiir eine generelle Achtung. Damit konform geht eine AuBlerung Zwei-
gerts auf dem 44. Deutschen Juristentag®: ,Falsch ist, daB8 der aufer-

™ Vgl. Miiller-Freienfels, S.442, Anm.9, 10, 11, 12, 13, wo die Stellung-
n?fémen katholischer Moraltheologen und evangelischer Ethiker abgedruckt
sind.

“ Dazu ein Umfrageergebnis des Allensbacher Instituts aus dem Jahre
1949; abgedruckt bei v». Friedeburg, S.38: ,,Stellungnahmen zu auflerehelichen
intimen Beziehungen verheirateter Menschen: 25 % der Befragten verurteilten
sle bedingungslos, 11% sind unentschieden, ob sie bestimmte Ausnahmen
zulassen wiirden, 26 % wollen bei schwerwiegenden Griinden Ausnahmen
gelten lassen, 319/s billigen auBereheliche Beziehungen in weiteren Grenzen
und 7 % billigen sie in jedem Fall.“

7 Man hitte hochstens regionale Geltung in Kleinstddten oder auf dem
flachen Land feststellen kinnen.

" Birke, S.57.

™ Ramm, S.130 und s. 0. Anm. 70.

8 Zweigert, Verhandlungen des 44. DJT, Bd. II 1964, C, 8.
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eheliche Geschlechtsverkehr generell rechtlich mifibilligt wird, er ist
vielmehr weitgehend juristisch indifferent®.* Fraglich ist auch, ob der
Schutz von Ehe und Familie, den Art. 6 I GG im Auge hat, die gene-
relle Mifibilligung auBlerehelichen Geschlechtsverkehrs verlangt. Ramm®
bringt unter Hinweis auf Wortlaut und Entstehungsgeschichte des Art. 6
I GG den Einwand, daBl der grundgesetzliche Schutz von Ehe und Fa-
milie nicht schon jedes Zusammenleben von Mann und Frau (auB8erhalb
ihrer Ehe) allein oder mit gemeinschaftlichen Kindern rechtlich abwer-
tet. Damit scheidet auch Mbéglichkeit (3) aus.

BGHZ 22, 347 ff. (§ 138 1 BGB)

Der diese Entscheidung tragende Satz findet sich im Leitsatz und
lautet:

(i) Verlagsrechtliche Optionsvereinbarungen (Vorrechtsvertrige), die
einen Verfasser verpflichten, kiinftige Werke zuerst einem bestimm-
ten Verleger zum AbschluB eines Verlagsvertrages anzubieten, sind
wegen eines VerstoBes gegen die guten Sitten nichtig, wenn sie ohne
zeitliche oder gegenstindliche Beschrinkung fiir das gesamte kiinf-
tige Schaffen des Verfassers gelten sollen und der Verleger flir die

Einrdumung des Optionsrechts keine angemessene Gegenleistung
tibernimmt.

Mafigeblich flir die Verurteilung des fraglichen Vertrags sind Ge-
sichtspunkte, die zur Annahme einer sittenwidrigen Knebelung Anlaff
geben®. Hierzu wird auf die oben besprochene Entscheidung BGHZ 19,
13 ff. verwiesen, wobei hier jedoch das Prinzip der Vertragsfreiheit die
mgﬁgebende Rolle spielt. Der Verfasser wird néimlich an einen Vertrag
mit dem Inhalt gebunden, nur mit einem bestimmten Verleger Verlags-
vertrage abzuschlieBen. Die AbschluBfreiheit, durch Vertrige mit ande-
ren Vertragspartnern seine kiinftigen Werke zu verwerten, ist dem

Ver:fasser nicht mehr gegeben. Das bedeutet, daB der BGH Moglichkeit
(3) in Anspruch genommen hat.

Auf Seite 356, 357 bringt der BGH aber noch einen weiteren Gesichts-
punkt. Der Vertrag ist auch deswegen unsittlich, weil er von den Be-
rufsorganisationen der vertragschliefenden Parteien als standeswidrig
ar}gese?hen wird. Die Auffassung der Berufsorganisationen kommt in
Richtlinien zum Ausdruck, die zwischen dem Borsenverein deutscher
Verleger- und Buchhéndlerverbinde e. V., dem die Mehrzahl der deut-
schen Verleger angehdrt™, dem Schutzverband der deutschen Schrift-

81 Diese Ansicht hat Miiller-Frei
82 S, 132,

8 BGHZ 22, S. 350.

8 BGHZ 22, 356.

enfels, S. 442, {ibernommen.
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steller, sowie dem deutschen Hochschulverband vereinbart wurden®.
Hier haben wir das erste Mal einen Fall vor uns, wo die vertragschlie-
Benden Parteien gegen eine bestehende soziale Norm verstofien haben®
— Médglichkeit (1). Bei den genannten Richtlinien handelt es sich zwei-~
fellos um verbindliche Verhaltenserwartungen, die von den betreffen-
den Berufsorganisationen an ihre Mitglieder gestellt werden, was sich
aus der Uberschrift »vertragsnormen® im Titel der Vereinbarung er-
gibt. Zwar entsprechen solche Richtlinien zwischen den Berufsorganisa-
tionen nicht immer den Uberzeugungen der von ihnen reprisentierten
Berufsangehérigen®, der BGH nimmt dies aber offensichtlich fiir diesen
Fall an. Er bringt dies mit folgenden Worten zum Ausdruck (S. 355):
»Es hat sich in den beteiligten Kreisen mehr und mehr die Uberzeu-
gung durchgesetzt®®, daB eine solche einseitige Bindung durch eine fiir
alle Zeiten und seine gesamte schriftstellerische Produktion getroffene
Optionsabrede die kiinstlerische und gewerbliche Freiheit des Autors in
unzumutbarer Weise beschrinkt und deshalb in der Regel eine sitten-
widrige Knebelung des Autors darstellt.”

Der BGH ist also offensichtlich im Rahmen der Sittlichkeitspriifung
bereit, auch soziale Normen zur MaBstabsbestimmung heranzuziehen.

¢) Weitere Entscheidungen und Zusammenfassung der Ergebnisse

Mit BGHZ 22, 346 ff. wird die ausfiihrliche Besprechung von BGH-
Entscheidungen abgebrochen. Sie reichen bereits aus, um im wesent-
lichen die Ausgangsfrage beantworten zu kénnen. Die bisherigen Er-
gebnisse kdnnen wie folgt zusammengefaBt werden:

Die MaSBstibe fiir die Ausfiillung der Anstandsformel stammen: "

— in BGHZ 10, 228 ff. fiir Tatbestand (a) aus Moglichk. (3)
fiir Tatbestand (c) aus Moglichk. (3)

~— in BGHZ 15, 356 ff. fiir Tatbestand (e) aus Méglichk. (3)
und aus Moglichk. (2)

———

% Das Abkommen iiber Vertragsnormen bei wissenschaftlichen Verlags-
werken zwischen dem dt. Hochschulverband und dem Bérsenverein dt. Ver-
leger- und Buchhindler-Verbinde ist abgedruckt bei Bappert/Maunz, An-
hang, S.478 ff. Fiir diesen Fall gilt Anlage A. Ziff. 12, Abs. L

% Teubner, S. 93 ff. mit vergleichbaren Beispielen.

¥ Eine solche Entsprechung wird vom OLG Karlsruhe WRP 68, 159 ge-
fordert. Vgl auch OLG Celle GRUR 59, 191 f. (,Werbereportage) fiir den
hnlichen Fall der Richtlinien des Verbands der Zeitungsverleger. )

8 Baumbach / Hefermehl, UWG, Einl 70: Die Anordnungen der Verbinde
sind als Indiz fiir eine bestimmte Standesauffassung zu werten. Ahnlich ist
LG Berlin WuW/E/LG/AG Nr. 267 der Meinung, daB das Verhalten entspre-
chend einer verdffentlichten Wettbewerbsregel den Be\_:veis des ersten An-
scheins fiir eine feststehende Standesauffassung rechtfertigt.
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— in BGHZ 17, 327 ff. fiir Tatbestand (f) aus Moglichk. (2)

— in BGHZ 19, 13fL. fiir Tatbestand (g) aus Moglichk. (3)
und aus Mdglichk. (2)

— in BGHZ 20, 71 ff. fiir Tatbestand (h) aus Mdglichk. (2)

— in BGHZ 22, 347 ff. fiir Tatbestand (i) aus Moglichk. (3)
und aus Méglichk. (2)
und aus Maglichk. (1).

Die weiteren, nach obigen Auswahlkriterien relevanten, Entscheidun-
gen des BGH aus der amtlichen Sammlung kdnnen wir nur stichwort-
artig darstellen. Es werden nur noch die Ergebnisse angegeben.

— In BGHZ 22, 167 ff. und BGHZ 23, 184 ff. (beide zu § 1 UWG) hatten
sich MaBstébe durchgesetzt, die auf das positive Recht zuriickfithrbar
sind. Die handelnden Personen, deren Wettbewerbsverhalten bean-

standet wurde, verstieBen gegen die Arzneimittelverordnung®, also
Moglichkeit (3).

— Auch in BGHZ 23, 365 ff. (§1 UWG; ,SUWA*) war Mbglichkeit 3
der Ansatzpunkt. Der BGH sah den Bestand des Wettbewerbs ge-
fahrdet (S. 371). Dieser Gesichtspunkt ist ein rechtlicher, da die BEr-
haltung des Wettbewerbs in seinem Bestand die Wahrung eines
durch das GWB anerkannten Rechtsprinzips darstellt™.

— In BGHZ 28, 387 ff. (§ 1 UWG; , Nelkenstecklinge) ist die Sachlage
schwieriger. Es handelt sich um einen Sonderfall der Ausnutzunbg
fremder Leistungen®, die darin lag, daB der Beklagte dem Klager
die Friichte einer unter Miihen und Kosten erlangten gewerblichen
Leistung (hier Ziichtung einer neuen Nelkensorte) entzog und dies
z%elrbewuﬁt machte, um die Giitevorstellung des Verkehrs von den
eigenartigen und den Verkehrskreisen bekannten Merkmalen zul
Empfehlung der eigenen Vermehrungen auszubeuten. Zieht man
hierzu die Ausfithrungen fritherer Gerichtsentscheidungen zu dem
K.Omplex der Ausnutzung fremder Leistung zu Rate, dann spricht
viel dafiir, daB die Rechtsprechung ihren Ausgangspunkt fiir die Be-
wiltigung dieser Fallgruppe von kollektiven Wertvorstellungen der
Gewerbetreibenden, also Méglichkeit (2), nahm. So schreibt z. B. das
OLG Dresden im Jahre 1923%: _Es ist bisher immer Stolz der deut
schen Technik und Industrie gewesen, nur durch eigene Schopier-
kraft im offenen, ehrlichen Wettstreit nach dem wirtschaftlichen

¥ Dazu vgl. Schricker, S. 39 und S. 258.
% So Baumbach / Hefermehl, UWG, Einl. 91.

% Baumbach / Hefermehl, UWG § 1, 345 und 412.
* In MuW XXI1V, S. 47,



4. Untersuchung der Entscheidungsgriinde von BGH-Entscheidungen 61

Sieg zu streben®. Ahnlich das Kammergericht®: ,Die Ausbeutung
fremder Erfahrungen fiir den eigenen Betrieb hat in der deutschen
Industrie seit vielen Jahren als verwerflich gegolten®.*

— In BGHZ 34, 169 ff. (§ 138 BGB) begriindete der BGH die Nichtigkeit

" des Vertrages mit einer Umgehung von Embargo-Bestimmungen,
Moglichkeit (3), die verbunden war mit einer Tiduschung, Moglich~
keit (2).

— Wettbewerbswidrig ist nach BGHZ 34, 264 ff. (§ 1 UWG; ,Einpfennig-
Stiffwaren) ein Verkaufssystem, in dem ein Hersteller seinen Ein-
zelhéndlern neben der Hauptware (SiiBwaren) auch Gebrauchsgegen-
stinde des tiglichen Lebens (Textilien, Uhren usw.) zu sehr vorteil-

~ haften Preiseri anbietet, auch wenn darin weder eine unerlaubte
Zugabe liegt noch der Preis verschleiert wird. Die Unlauterkeit liegt
darin, daB die Einzelhiindler wegen des attraktiven Vorspannange-
bots nicht mehr sonderlich auf die Preiswiirdigkeit und Qualitdt der
Hauptware achten wiirden, wie es ihrer Funktion als Zwischenhind-
ler entspricht®. Dieses Verfahren verletzt nach BGH den Grundsatz
der Sachlichkeit®, der besagt, dafl nur Werbehandlungen vorgenom-
men werden diirfen, die in sachlichem Zusammenhang mit der ge-
schéaftlichen Tatigkeit stehen®. Dieser Grundsatz steht in enger Ver-
bindung mit dem Leistungsprinzip, das hinwiederum das Gebot be-
inhaltet, in erster Linie mit Preis, Giite, Vertriebsart usw. der
Hauptware zu werben®. Das genannte Leistungsprinzip diirfte seinen
Ursprung in dem Gedankengut des Liberalismus haben, der als
grofle geistige Strémung kollektive Wertvorstellungen beinhaltet.
Dennoch wollen wir es offenlassen, woher die Rechtsprechung ihre
MaBstibe fiir die Fille dieser Art hat, weil die Gedankenkette
wegen der Mehrdeutigkeit und Vagheit des Begriffes des Leistungs-
wettbewerbs® zu unsicher ist.

— In BGHZ 37, 30 ff. (§ 1 UWG; ,,cash and carry“) hat der BGH wieder
einmal Moglichkeit (3) in Anspruch genommen. § 16 GWB gab den
Ansatzpunkt fiir die Beurteilung des Verhaltens des Beklagten, der
unter Ausnutzung eines fremden Vertragsbruchs einen ungerecht-
fertigten Wettbewerbsvorsprung erzielte'®. Der Vorsprung war des-

.

% In MuW XXIV, S. 110.
™ Vgl. auch Kroitzsch, S. 16.
% Leitsatz Nr.2 der Entscheidung, abgedruckt in GRUR 61, 588; Baum-

bach !/ Hefermehl, UWG, § 1, 125.

* BGHZ 34, S. 273 unter Hinweis auf Calimann, S. 136.

¥ Callmann, S. 37, 38.

% Vgl. Baumbach / Hefermehl, UWG, Einl. 81.

* Siehe oben, II. 4. b, Anm. 39.

1% Zu dieser Fallgruppe naher Baumbach / Hefermehl, UWG § 1, 516 ff.
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halb ungerechtfertigt, weil §16 GWB dem Kliger die rechtlicpe
Moglichkeit gab, durch Aufbau eines lickenlosen vertikalen Prxils-
bindungssystems eine gleichférmige Wettbewerbslage herbeizufih-
ren'”,

— BGHZ 38, 391 f. (§1 UWG; ,Industrieboden). Der Bceklagte war
Angestellter des Klidgers und hatte dort Einblick in bestimmte Kon-
struktionspline. Nach seinem Ausscheiden aus der Firma des Kldgers
baute er eine Anlage nach diesen Plinen und machte damit dem
Kldger Konkurrenz. Ankniipfungspunkte fiir die Unlauterkeit des
Beklagtenverhaltens waren zwei rechtliche [Moglichkeit (3)]: Einmal
die Strafvorschrift des § 17 UWG (BGH aa0., S. 393)""* und zweitens
§ 90 HGB, der das Verbot enthilt, Geschiftsgeheimnisse zu verwer-
ten oder mitzuteilen (BGH aaO., S. 394).

— BGHZ 43, 360 ff. (1 UWG; ,Warnschild“)

Die Aufstellung eines Warnschilds, das , Testkiufern® das Betreten
der Geschiftsriume unter Androhung der Strafverfolgung wegen
Hausfriedensbruchs verbietet, ist sittenwidrig, weil es

1. entweder eine T4uschung beinhaltet [§ 3 UWG = Moglichkeit ,(3)
und gleichzeitig Moglichkeit (2)], wenn der Kaufmann tatsichlich
keine preisgebundenen Waren unter dem Festpreis verkauft, oder

2. er mit der Inaussichtstellung eines Verhaltens wirbt, das gegen

ein liickenloses Preishindungssystem verstsft [§ 16 GWB = Mog-
lichkeit (3)].

~ BGHZ 43, 278 . (§ 1 UWG; ,Kleenex”)

Der BGH bestétigte, daB bei der Gefihrdung oder Aufhebung des
Bestands des Wettbewerbs ein Fall des § 1 UWG gegeben ist (Wi€
oben BGHZ 23, 373 . ,SUWA®). Eine solche Gefshrdung war hier
aber nicht zu befiirchten, da fiir eine vollig neuartige Ware ein neuer
Kaufermarkt erschlossen werden sollte. Durch Werbemafnahmen in
einem solchen Fall (hier Verschenken von Originalwaren) kann sogar
der Markt auch zugunsten der Mitbewerber aufgeschlossen werden.

— BGHZ 54,188 ff. (§ 1 UWG; ,Telephonwerbung®)

Dt_%r BGH begriindete die Unzuléissigkeit der Telephonwerbung da-
mit, daf} diese Art der Werbung einen Eingriff in die ,Privatsphére”
der Umworbenen darstelle, Das Gericht nahm damit einen Riickgrift
auf das allgemeine Persgnlichkeitsrecht vor, das in der Zivilrechts-
dogmatik ein aus den Art.1 und 2 GG abgeleitetes Rechtsprinzip

. Baumbach / Hefermehl, UWG i ir, S.85 .,
insb. S. 88 (Zusammenfassuﬁg), , §1, 577 und Rasor/ Schidermair,

192 Vgl Baumbach / Hefermehl, UWG § 17, 20.
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darstellt'®. Der Eingriff wurde deswegen als gravierend angesehen,
weil die iiberwiegende Mehrheit der méglichen Werbungsadressaten
darin eine erhebliche Belidstigung sah, die verboten werden miifite,
Das Institut fiir Demoskopie, Allensbach, konnte durch eine Umirage
im Jahre 1968 die Geltung einer diesbeziiglichen sozialen Norm fest-
stellen'™, so daBl hier wieder einer der seltenen Fille gegeben war,
in dem Moglichkeit (1) den MaBstab fiir ein BGH-Urteil abgab.

— BGHZ 56, 18 ff. (§ 1 UWG; ,,Grabsteinauftrige I1I“)

Der BGH erklirte unaufgeforderte Vertreterbesuche zur Erlangung
von Grabsteinauftrigen nach dem Todesfall uneingeschrinkt, d. h.
auch nach Ablauf einer Wartefrist, fiir wettbewerbswidrig. Mafige-
bend war auchhier der aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ab-
leitbare Schutz der Individualsphire, was hier deshalb besonders ins
Gewicht fiel, im Gegensatz zu den sonst zugelassenen Vertreterbe-
suchen, weil die hier angewendeten Werbemittel nicht mit den
Grundsitzen der Pietit in Einklang standen. Die Forderung, die be-
sondere seelische Verfassung der Hinterbliebenen nach einem Todes-
fall zu achten und diese nicht aus wirtschaftlichem Gewinnstreben
in eine Art ,,moralischen Kaufzwang“'® zu versetzen, entspricht Ver-
haltenserwartungen der Bevélkerung, die méglicherweise die Vor-
aussetzungen einer sozialen Norm erfiillen, auf jeden Fall aber von
kollektiven Wertvorstellungen getragen sind — Moglichkeit (2).

d) Verschiedenheit der MaBstibe: Gesamirechtsordnung,
kollektive Wertvorstellungen und soziale Normen

Das Bild, das sich nach der angestellten Untersuchung ergab, ist
einigermaBen verwirrend. Es wurde festgestellt, da der BGH so ziem-
lich alle in der Rechtswissenschaft vorgeschlagenen Mdglichkeiten zur
inhaltlichen Bestimmung der Anstandsformel in seiner Entscheidungs-
praxis beriicksichtigt. Das legt den Schlufl nahe, die Richter fallten ihre
Urteile nach MaBstiben, wie sie ihnen gerade fiir den jeweiligen Fall
zu passen scheinen. Dieser Schlufi wire nicht berechtigt, wenn die ver-
schiedenen Méglichkeiten in Wirklichkeit identische Mafstdbe abgében
oder voneinander ableitbar wiren; das wire dann der Fall, wenn die
Normen des positiven Rechts eine Teilklasse der auferrechtlichen Nor-
men bildeten oder umgekehrt. Ein derartiges Ergebnis 188t sich aber
nicht erzielen.

—_—

% Vgl u. a. Palandt / Thomas, § 823, 15 B, insbesondere b). '
s ™ Das Umfrageergebnis ist abgedruckt und kommentiert bei Teubner,
.97

%5 Vgl. v, Falck GRUR 171, 319.
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aa) Innerrechtliche — auferrechtliche Mafstdibe

Stellt man die Moglichkeiten (1) und (2), die auBierrechtliche MaBstébe
enthalten, den innerrechtlichen Mafstiben des positiven Rechts gegen-
iiber, dann zeigt sich hier besonders deutlich, dal zwischen dem posi-
tiven Recht und den auBerrechtlichen Ordnungen menschlichen Sozial-
lebens eine stindige Wechselbeziehung und Wechselwirkung besteht™.
Das bedeutet gleichzeitig, daB nicht davon gesprochen werden kann, das
positive Recht sei von auBlerrechtlichen Normen ableitbar oder umge-
kehrt, was man zuweilen durch das Bild von zwei konzentrischen Kre?-
sen anschaulich machen wollte, von denen das Recht als kieinerer Kreis
im Bereich der Sozialmoral aufgehen soll'?’.

Das hat sich bei der Besprechung von BGH-Entscheidungen gezeigt.
Nimmt man das Beispiel BGHZ 20, 71 ff. (,Mitressen-Testament), s
gab die Rechtsordnung keine eindeutige Antwort auf die Frage, ob da}S
Testament miBbilligenswert sei oder nicht, die auBerrechtliche Wert-
ordnung der traditionellen christlichen Sexualmoral enthielt dagegen
einen WertmaQstab, den der BGH zur Abqualifizierung des Testaments
benutzen konnte. Wiren Moglichkeit (2) und (3) identisch oder vonein-
ander ableitbar, kdnnte diese Diskrepanz nicht auftreten. Ein weiteres,
sogar noch deutlicheres Beispiel war BGHZ 17, 327 ff. Fiir den umge-
kehrten Fall, in dem sich ein MaBstab des positiven Rechts (Verstoll
gegen die Arzneimittelverordnung) gegen Anschauungen der Mehrheit
eines bestimmten Berufsstandes (hier: Drogisten und Apotheker), also

gegen einen auBerrechtlichen Maf@stab, durchsetzte, war BGHZ 22,
167 ff. exemplarisch.

bb) Soziale Normen — kollektive Wertvorstellungen

Aber auch im Bereich der auSerrechtlichen Mafstiibe besteht eine
intensive Wechselwirkung, die dazu fithrt, daB zwischen Méglichkeit (1)
und (2) ein Unterschied feststellbar ist. Mbglichkeit (1) kann Ergebnisse
nur liefern, wenn eine Untersuchung auf mehr oder weniger festge-
fligte soziale Ordnungsgefiige trifft. Das ist aber hiufig nicht der Fall,
da soziale Normen sténdig gesellschaftlich-wirtschaftlichen Verdnderun-
gen unterliegen'. So entstehen immer neue Situationen, fiir die sich
noch keine sozialen Normen eingespielt haben'™. Das bedeutet nun nicht,
daB im auBerrechtlichen Bereich dann nichts vorhanden wire. Kollek-

1% Henkel, S.135 und 147; K it i 9: Konig,
S.44, 25: Hirsah. S ; Kaufmann, Recht und Sittlichkeit, S.9;

w G il oziales Ordnungsgeftige, S.27; Zippelius, Wesen, S. 45 ff.
egen dieses Bild wenden sich eb d Kaufmant,
Recht und Sittlichkeit, S, 9: Es ebenfalls Henkel, S.145 un

besteht ein Verhiltnis der Polaritit.
18 Teybner, S.99.

1% Teubner, S. 99,
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tive Wertvorstellungen, Meinungen und Forderungen kénnen vielmehr
auch in dem Bereich, in dem keine subsistenten sozialen Normen be-
stehen, Ausgangspunkte fiir die Beurteilung von Konflikten bilden'.
Die Beriicksichtigung kollektiver Wertvorstellungen, die einen geringe-
ren Verbindlichkeitsgrad als soziale Normen besitzen!'!, haben wir oben
mit Méglichkeit (2) bezeichnet. Niemand wird ernsthafte Einwinde er-
heben, wenn hier gesagt wird, da kollektive Wertvorstellungen zu
einer Anderung bestehender sozialer Normen fiithren oder sie ganz ver-
schwinden lassen kénnen. Daneben kann man aber auch nicht ausschlie-
fen, daBl soziale Normen sich wegen ihres hoheren Verbindlichkeits-
grades gegen allgemeine Wertauffassungen durchsetzen. Beispiele zu
letzterem Vorgang lassen sich in der Entscheidungspraxis des BGH
schwer finden, da das Gericht selten soziale Normen explizit bertick-
sichtigt. Aus BGH GRUR 55, S. 542, konnte man aber einen Anhalts-
punkt fiir dieses Problem entnehmen. Es wird dort von der Moéglichkeit
gesprochen, dafl die Auffassungen der Allgemeinheit'® und der Mitbe-
werber kollidieren kénnen, wobei die Kollision zugunsten der jeweils
strengeren Auffassung zu entscheiden sei'®. Nimmt man einmal an, die
Auffassung der Mitbewerber hitte sich in einer gefestigten Standessitte
im Sinne einer sozialen Norm niedergeschlagen, wiahrend in der Allge-
meinheit — ob man darunter die gesamte Bevilkerung oder die Ver-
braucher verstehen soll, spielt in diesem Beispiel keine Rolle — nur all-
gemeine Vorstellungen dartiber bestehen, ob das Verhalten eines be-
stimmten Gewerbetreibenden im wirtschaftlichen Wettbewerb aner-
kennenswert sei oder nicht™. Stimmen die jeweiligen MaBstibe nicht
Uberein, so miiBte nach diesem BGH-Zitat die Standessitte, also Mog-
lichkeit (1), die Uberhand gewinnen, wenn sie strengere Anforderungen
enthélt als die Meinung der Allgemeinheit, Moglichkeit (2)"5.

" Teubner, S.99.

"' Deshalb kritisiert Dahrendorf, S.47, die Gleichsetzung von Mehrheits-
meinungen mit der Geltung einer sozialen Norm zu Recht.

2 Was mit »Allgemeinheit® gemeint ist, wird nicht immer deut}ich ange-
gebg'n‘ Nastelski, S. 322, weist mit Recht darauf hin, daB einmal die gesamte
Bevolkerung und einmal die Verbraucher angesprochen sein kénnen. Bei
Ma_ssenartikeln des tiglichen Bedarfs fallen beide Gruppen Zwar zusammen;
weil dies aber nicht immer der Fall ist, sollte man die genannten Gruppen
dennoch auseinanderhalten.

% Ebenso BGHZ 22, 181, ,Arzneifertigwaren“; BGHZ 34, 271, ,Ein-Pfen-
nig-StiBwaren“; BGH GRUR 60, 561, ,Eintritt in Kundenbestellungen®; Rei-
mer, Bd. 2, S, 123.

* DaB die Verbraucher oder die Allgemeinheit an die Gewerbetreibenden
Normativ verbindliche Erwartungen, die die Merkmale einer sozialen Norm
erfiillen, stellen, wird wohl nicht sehr oft vorkommen. Teubner, S. 96 £, nennt
€inige Beispiele, wo dies der Fall ist. - ¢ nicht

5 Ob der BGH sich selbst konsequent an diese Maxime hélt, ist ni
sicher. Die in Anm. 113 genannten Entscheidungen sind nicht aufschlufireich.
In BGHZ 22, 167 ff. und 34, 264 ff. waren jeweils die Auffassungen der Allge-

5 Haberstumpt
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Als — allerdings nicht sehr deutliches — Beispicl kénnte man die
Rechtsprechung zur vergleichenden Werbung anfithren. Die Rechtspre-
chung hat urspriinglich einen sehr strengen Standpunkt vertreten, der
der Auffassung der Mitbewerber weitgehend entsprach!’®. Das RG und
ihm anfangs folgend der BGH haben die vergleichende Werbung, abge-
sehen von einigen engen Ausnahmen, grundsitzlich als unlauter ange-
sehen'. Man kann sich gut vorstellen, da3 die Allgemeinheit und/oder
die Verbraucher weit weniger streng iiber eine Werbung urteilen, in
der ein Kaufmann inhaltlich wahr und in der Form sachlich die Waren
seiner Konkurrenten kritisch in Vergleich zu seinen eigenen Erzeug-
nissen setzt!®,

Der umgekehrte Fall jedoch, in dem Standessitten durch eine Ande-
rung der allgemeinen Wertvorstellungen eine Modifikation erlitten ha-
ben, 148t sich am Beispiel der Rechtsprechung zum Praxiskauf oder
-tausch von Arzten oder Rechtsanwilten recht deutlich zeigen. In der
Rechtsprechung des Reichsgerichts waren derartige Vertrige in der Re-
gel standeswidrig und damit sittenwidrig!®. Der BGH vertritt nun mit
voller Uberzeugung die gegenteilige Ansicht, weil sich die wirtschaft-
lichen Verhaltnisse ** und die Auffassungen' geiindert hétten.

Aus alledem ergibt sich, daB soziale Normen nicht immer MaBstibe
a'bgeben, die mit kollektiven Wertvorstellungen iibereinstimmen, was
sich auch in der Praxis des obersten Zivilgerichts widerspiegelt.

¢) Eine Reikenordnung oder Subsidiarititsverhiltnis zwischen
den Moglichkeiten besteht in der Rechtsprechung des BGH nicht

Die Beriicksichtigung dreier unterschiedlicher Msglichkeiten, die An-
standsformel inhaltlich zu bestimmen, wire nicht so schlimm, wenn der
BGH dabei von einer bestimmten Reihenfolge ausginge. Etwa so:

1. Grundsitzlich kommt es auf bestehende soziale Normen an.

memhelt. strenger. In BGH GRUR 55, 542, trat keine Diskrepanz auf. Diese
Regel‘ wird daher ‘als unbefriedigend bezeichnet. Vgl. Droste, Gute Sitten,
% 789; Meyer-Cording, Gute Sitten, S. 275; Rinck, S. 168 u, 172; Teubner, 5. 92.
aumbach | Hefermehl, UWG, Einl. 66, sind der Meinung, da3 nur die stren-
gere Auffassung der Allgemeinheit entscheiden solle.
18 Greifelt, S.145.

%7 Baumbach / Hefermehl, UWG, § 1, 243.

® Inzwischen hat der BGH durch An i das
1Z Wi erkennung weiterer Ausnahmen da
g Lén%sat;llche Verppt der vergleichenden Werbung weitgehend ausgehohlt
Anfkl"amlt der Kritik nachgegeben, die eine stirkere Beriicksichtigung der
1.1119 g.rur;gsmteressen der Verbraucher gefordert hatte.
. Die frithere Rspr. des RG in R ch ver-
schérft in RGZ 153, 280 und 161, 153, G 115 17211, wurde sogar 1o
12 BGHZ 16, 78.

' BGHZ 43, 47; und Esser / Stein, S. 17.
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2. Hat man solche festgestellt, dann hingt die Ubernahme dieser Nor-
men davon ab, ob nicht kollektive Wertvorstellungen oder die Ge-
samtrechtsordnung widersprechende MafBstébe enthalten.

3. Ist dies der Fall, dann geht der Widerspruch stets zugunsten von
kollektiven Wertvorstellungen, wie in den Fiéllen des Praxiskaufs,
oder zugunsten des positiven Rechts, wie z.B. in BGHZ 22, 167 {f.
und 23, 186 ff., aus.

4. Lassen sich keine sozialen Normen feststellen, dann sind kollektive
Wertvorstellungen zu beriicksichtigen, die aber nur dann in das
Recht transformiert werden sollen, wenn das positive Recht keine
widersprechenden Wertmafstibe enthilt®, so daf sich im Kolli-
sionsfalle stets die rechtlichen Gesichtspunkte durchsetzen.

Das ergiibe folgendes Subsidiarititsverhiltnis:

1. Soziale Normen
2. Kollektive Wertvorstellungen
3. Gesamtrechtsordnung.

aa) Subsidiaritdt sozialer Normen gegeniiber kollektiven
Wertvorstellungen oder gegeniiber der Gesamtrechtsordnung?

EinigermaBen plausibel lieBe sich die Meinung vertreten, dafl ein
solches Subsidiarititsverhdltnis in der Entscheidungspraxis des BGH
zwischen der Moglichkeit (1) auf der einen und den Moglichkeiten (2)
und (3) auf der anderen Seite besteht. Das oben genannte Gegenbeispiel
der Rechtsprechung zur vergleichenden Werbung ist leider nicht sehr
deutlich, da ebenso wie in vergleichbaren Féllen nicht genau genug be-
kannt ist, wie die Allgemeinheit und die Verbraucher tatséchlich {iber
das grundsitzliche Verbot der vergleichenden Werbung urteilen. Ein
Fall, wo eine soziale Norm sich gegen ein Rechtsprinzip durchgesetzt
hat, ist uns bei der Durchsicht der BGH-Entscheidungen nicht aufge-
fallen.

Fir ein Vorrangverhiltnis von Moglichkeit (2) und (3) gegeniiber
Méglichkeit (1) spricht, da der BGH immer hiufiger die Notwendigkeit
der Kontrolle von Standessitten, Wettbewerbsregeln usw. anhand von
rechtlichen MaBstiben oder sonstigen allgemeinen Wertvorstellungen
betont!®,

22 So #hnlich kénnte man die Meinung von Larenz, Ggundséitzliches,
S.104 ff., unter Einbeziehung kollektiver Wertvorstellungen, die von Larenz
nicht ausdriicklich beriicksichtigt werden, interpretieren.

23 S0 z, B. in BGHZ 292, 167 ff. , Arzneifertigwaren®; BGH GRUR 60, 558 ff.
»Eintritt in Kundenbestel’lung“; BGH GRUR 65, 690, 693 ,Facharzt“; Baum~
bach / Hefermehl, UWG, Einleitung 70.

5%
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bb) Vorrangverhiltnis des positiven Rechts gegentiber
kollektiven Wertvorstellungen oder umgekehrt?

Wahrend man noch einigermafien plausibel ein Subsidiarititsverhalt-
nis zwischen der Mbglichkeit (1) cinerseits und Méglichkeit (2) und (3)
andererseits herstellen kénnte, 1i8t sich eine solche Meinung nicht mehr
verireten, wenn man Mdaglichkeit (2) und (3) gegeniiberstellt. Niemand
kann behaupten, in der BGH-Praxis setze sich im Konfliktsfall zwi-
schen kollektiven Wertvorstellungen und dem positiven Recht stets das
positive Recht durch oder umgekehrt.

Ein Beispiel fiir den Fall, in dem kollektive Wertvorstellungen die
Uberhand iiber positive Rechtssiitze im Rahmen der Anstandsformel ge-
wannen, stellt die oben besprochene Entscheidung BGHZ 17, 327 ff. zur
politischen Denunziation wihrend der Nazi-Zeit dar. Ebenso kann man
hierher die Rechtsprechung zur Herausgabe eines erschlichenen, rechts-
kriftigen Urteils zihlen, Fiir die Félle der Beseitigung der materiellen
Rechtskraft eines Urteils ist die gesetzliche Wertung ziemlich klar. Die
materielle Rechtskraft eines Urteils kann nur beseitigt werden, wenh
einer der vom Gesetz besonders zugelassenen Ausnahmefille eingreift
(z.B. §§578 ff. ZPO)™. Trotzdem haben das Reichsgericht’® und der
BGH™ in standiger Rechtsprechung iiber § 826 BGB die Méglichkeit
erdffnet, solche Urteile zu beseitigen, auch wenn die Voraussetzungen
der Ausnahmevorschriften nicht gegeben sind. Die in § 826 BGB gefor-
derte Sittenwidrigkeit wurde in den Fillen der Urteilserschleichung mit
MaBstédben begriindet, die nur aus Moglichkeit (2) stammen konnen,
was sich aus Formulierungen wie: ,die offenbare Liige darf nicht den
Sieg liber die gerechte Sache behalten“'¥ u. ., ersechen 148t.

- Als Gegenbeispiel, in dem sich das positive Recht gegen allgemeine
Wertvorstellungen durchgesetzt hat, wollen wir die Auseinandersetzung
um die Preisbindung fiir Markenartikel anfithren. Die Rechtsprechung123
zog aus der Entscheidung des Gesetzgebers in § 16 GWB fir die Zu-
ldssigkeit der vertikalen Preisbindung den SchluB, daB ein vertraglich
nicht an das Preisbindungssystem gebundener Hindler unlauter han-
delfc, wenn er unter Ausnutzung des Vertragsbruchs eines gebundenen
Héndlers sich preisgebundene Waren verschafft und durch Unterbieten
des Festpreises einen ungerechtfertigten Vorsprung vor den vertrags-

2 Vgl. Thomas / Putzo, ZPO, § 322, 9.
1% RGZ 155, 55; 156, 265; 168, 12.

_ 1 BGH NJW 51, 759; NJW 63, 1606; NJW 64, 1672; BGHZ 13, 71; 26, 391
34, 280; 40, 130; 50, 115. ’ ’ ’ ' r

21 BGHZ 40, 134.

8 7. B. BGHZ 37, 30ff. ,cash and carry*: Cad-
P s s v*; BGH GRUR 59, 4971 »
bury“; GRUR 64, 320, 321 »Maggi“; GRUR 64, 154 ff, ,/Trockenrasierer 11,
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treuen Mitbewerbern zu erlangen sucht'®. In der Mitte der 60iger Jahre
geriet die Preisbindung der zweiten Hand in den Brennpunkt heftiger
Kritik des Einzelhandels™, der Verbraucherverbinde™, der Presse'®
und des Fernsehens'™, die dazu fithrte, dafl der Bundestag sich mit Ge-
setzentwiirfen der damaligen Bundesregierung und der SPD zur Ande-
rung des GWB im Sinne einer Anderung bzw. des Verbots der Preis-
bindung befassen mufBite®™. Auf diesen Wandel in den Auffassungen
liber die Ausnutzung von PreisbindungsverstsBen durch nicht gebun-
.dene Aufienseiter berief sich das OLG Frankfurt'™, als es im Jahre 1963
im Gegensatz zur bisher gefestigten Rechtsprechung das Verhalten eines
nicht gebundenen Héndlers fiir nicht sittenwidrig erklarte. Diesen Str-
mungen, die man als kollektive Wertvorstellungen bezeichnen kann,
hat der BGH jedoch nicht nachgegeben. In BGH GRUR 64, 322
(-Maggi®) fiihrt er z.B. aus: »,Solange und soweit Preisbi‘ndungsv'er_-
trige nicht durch Gesetz verboten sind, ist ihnen auch in wettbewerbs-
rechtlicher Hinsicht in demselben Umfange Schutz zu gewihren, in dem
dies bei Vertrdgen anderen Inhalts geschieht!%.« '

Damit hat der BGH klar dem gesetzlichen Gesichtspunkt des § 16
GWB den Vorzug vor den Vorstellungen groBer Teile der Bevolkerung,
die durch wichtige gesellschaftliche Verbande und Gruppen artikuliert
wurden, eingerdumt.

f) Mehrdeutigkeit, Vagheit und Liickenhaftigkeit
der jeweiligen Mafistibe

Das bisherige Ergebnis war: Der BGH gewinnt seine Mafistdbe aus
den Méglichkeiten (1) bis (3), die zwar oft identische MaBistibe abgeben,
aber auch oft verschieden sind. Er ist eher geneigt, MaBstébe aus Mog-
lichkeit (1) zugunsten der anderen Moglichkeiten zuriicktreten zu lassen.
Zwischen den Méglichkeiten (2) und (3) gibt es aber kein von vornher-
ein bestimmtes Vorrangverhiltnis.

25 Baumbach / Hefermenl, UWG § 1, 577.

130 Vgl. Plassmann, AuBenseiter, S. 273, Fn. 2. : ,

B Plassmann, Biindnisvertrige, S. 673, Fn. 16, wo eine_'AuBerung des Vor-
sitzenden der Arbeitsgemeinschaft der Verbraucherverbinde abgedruckt ist.

32 Plassmann, AuBenseiter, S. 273, Fn. 2 mit Zitaten aus der Presse. )

133 Vgl. MA 64, 51, wo eine diesbeziigliche Fernsehsendung kritisie;t \tmrd.

194 i i urf der Bundesregierung: Bundestags-
druckzgih(ierllvge%%zt lﬁaé\gégﬁ%ﬂf g‘;\;‘v SPD: Bundestagsdrucksache IV 2337,
1964, Beide En’twﬁrf’e fanden jedach keine Mehrheit. Bollqckl/ c%;aedértz, S 73.

1% OL 555 ff. , Remington® mit ausfithrlichen Hinweisen
auf die %fclifgg;gigs Ji%x 6?;’en5 westlichen Industrielindern. Vgl auch QLG
Frankfurt, NJW 63, 1155, 1156; NJW 63, 2127.

1% Vgl, auch BGH GRUR 64, 154 ff. ,, Trockenras

jerer II* und BGH GRUR
64, 629 ,,Grauer Markt®. : -
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Das wire immer noch nicht besonders tragisch, wenn die drei Mog-
lichkeiten einigermafBen eindeutige und leicht zu crmittclnde Mafistabe
hergiben, so dafl der BGH im Fall, daB sie sich unterscheiden, schlech-
testenfalls nur zwischen drei Alternativen zu wiihlen hiitte. Aber dies
ist nicht der Fall.

aa) Der Inhalt sozialer Normen

Betrachtet man Moglichkeit (1), so zeigt die Arbeit Teubners, daB ei?e
Deutung der Anstandsformel als Verweis auf soziale Normen nur fir
einen bestimmten Kernbereich'”, den er mit den Fallgruppen, Standes-
und Branchensitten der Wirtschaft'®, Wettbewerbsregeln nach §28 .
GWB"™, Sittenkodices der freien Berufe!*® und Fille der Alltagsmoral"‘",
umreifit, sinnvoll ist. Sie zeigt aber auch weiter, daB bei einer empiri-
schen Erforschung sozialer Normen in diesem Kernbereich nicht immer
nur ein MaBstab ermittelt werden kann. Ist das Wettbewerbsverhalten
eines Kaufmanns zu beurteilen, dann kénnen von den Bezugsgruppen
der Konkurrenten, Verbraucher, Marktgegner und der Allgemeinheit
verschiedene normative Anforderungen gestellt werden, die alle die
Voraussetzungen fiir die Geltung einer sozialen Norm erfiillen. Zwar
ist zu erwarten, daB sich in vielen Fillen faktische Normenkompromisse
eingespielt haben'?, und Erwartungen der Allgemeinheit und der Ver-
braucher, sofern es sich nicht um Falle der »Alltagsmoral® handelt, in
der Regel nur Wiinsche und Meinungen darstellen™?, die fiir Moglich-
keit (1) auBer Betracht bleiben miissen'!. Die Méglichkeit solcher Diver-
genzen besteht und spielt in der juristischen Diskussion bei der Streit-
frage um den maBgeblichen Personenkreis'®® eine Rolle. Offenbar 145t

sich diese Streitfrage von vornherein, chne mit einem bestimmten Fall
konfrontiert zu sein, nicht 13sen.

Aber auch wenn man nur eine Bezugsgruppe untersucht, ist nicht
immer mit eindeutigen Antworten zu rechnen. Eine Schwierigkeit liegt
némlich darin, daB soziale Normen verschiedene Geltungsintensitdten
besitzen kénnen. Das Problem lautet dann: Welchen Grad sozialer Gel-
tung muB eine soziale Norm haben, damit man sie in das Recht rezipie-

137 Teubner, S.61.

138 Teubner, S.921.

%% Teubner, S.94.

40 Teubner, S.95.

4 Teubner, S. 96 ff.

42 Teubner, S.87.

1 S.0.11 4. g, bb, Fn. 114.
4 Teubner, S.87.

% Baumbach / Hefermeh] Uw i __6R. T m.w.N.;
Ulmer [ Reimer, Bd. 11T N 53 g G, Einl. 63—66; Fikentscher, S.1111.
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ren kann?"® Ein gutes Beispiel fir diese Schwierigkeit bietet BGH
GRUR 60, 560 (,Eintritt in Kundenbestellungen“). Nach der dort ver-
werteten Umfrage der ortlichen Handelskammer hielten 33 % der be-
fragten Konkurrenten das Verhalten des beklagten Autohindlers fiir
zuldssig, 33 % fiir unlauter, und 33 %o gaben keine klare Antwort. Die
Maxime, die Teubner¥ zur Ldsung dieses Problems angibt, nimlich,
dafl der Richter umso eher an eine festgestellte Sozialnorm gebunden
sei, je hoher der Geltungsgrad einer solchen Norm ist, zeigt deutlich,
dafl auch in dem Bereich, wo Mbglichkeit (1) zur Konkretisierung der
Anstandsformel sinnvolle Ergebnisse liefern kann, mit vagen und
mehrdeutigen MaBstiben zu rechnen ist.

bb) Kollektive Wertvorstellungen

Bei niherer Betrachtung von Moglichkeit (2) ergibt sich ein noch ver-
wirrenderes Bild. Zwar gibt es zweifellos libereinstimmende Wertvor-
stellungen, die auch anerkannt sind, es ist aber genauso offenbar, daf
in unserer Kulturepoche ein Pluralismus verschiedener um allgemeine
Anerkennung ringender Wertauffassungen festzustellen ist". Weinkauff
hat der Schwierigkeit, die der Richter zu iiberwinden hat, mit den
Worten Ausdruck verliehen: ,Der Richter findet das allgemeine Wert-
chaos und die allgemeine Wertanarchie in der eigenen Brust wieder«'®.
Welche der Auffassungen, Meinungen und Forderungen, die von den
politischen Parteien, Gewerkschaften, Wirtschaftsverbinden, in der
Presse oder den Kirchen geduBert und zur Diskussion gestellt werden,
von dem Richter zu beriicksichtigen sind, 148t sich ebenfalls von vorn-
herein nicht beantworten. Als augenfilliges Beispiel, wie sich der Mei-
nungswettstreit in der Rechtsprechung bei der Ausfiillung der An-
standsformel wiederspiegelt, mag die oben geschilderte Auseinander-
setzung um die Preisbindung fiir Markenartikel gelten.

cc) Die Mafstibe des positiven Rechts

Wenden wir uns nun Méoglichkeit (3) zu. Wenn gesagt wird, die An-
standsformel verweise auf die Gesamtrechtsordnung, dann kénnen da-
mit nicht die jeweiligen gesetzlich fixierten Tatbestéinde des BGB ge-
meint sein; unterfillt ndmlich ein Sachverhalt einem derartigen Tatbe-
stand, dann ergibt sich die Ldsung des Falles aus der dazugehfrigen
Rechtsfolge. Eine Generalklausel ist daneben unnétig.

146 Teubner, S.91.

47 Teubner, S.91.

8 Schricker, S. 215; Wieacker, Recht und Sittlichkeit, S. 245.

W Fsser / Stein, S.11fL.; Henkel, S.128 ff.; Teubner, S.14; Wieacker, Recht
und Sittlichkeit, S. 249 1.

30 Weinkauff, Richtertum, S.22.
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Nach Simitis™ sind es daher die den cinzelnen Rechtsinstituten, wie
Privateigentum, Ehe, Vertrag, Testament usw., zugrundelicgenden und
Sinn gebenden Prinzipien der Rechtsordnung, dic mit dem Verweis auf
das positive Recht gemeint sind. Man verrit kein Geheimnis, wenn man
behauptet, dal diese Rechtsprinzipien teilweise recht ungenaue und
sehr oft mehrere Deutungen und Alternativen zulassende Maximen
sind. Zur Erlauterung wollen wir auf dic oben besprochene Entschei-
dung BGHZ 19, 13 ff. zuriickgreifen. Wir haben dort u. a. in dem Prinzip
der Vertragsfreiheit einen starken Anhaltspunkt fiir die Mi@billigung
der ,Knebelungsvertrige® erkannt. Klar ist, daB ein Vertrag, bei dem
einem der Vertragspartner infolge der wirtschaftlichen Uberlegenheit
und des Drucks des anderen Partners weder die Moglichkeit bleibt, den
Vertrag inhaltlich zu gestalten, noch dariiber zu entscheiden, ob er ihn
tiberhaupt abschlieBen wolle, mit dem Prinzip der Vertragsfreiheit nicht
vereinbar ist. Der unterlegene Partner hat dann, wenigstens faktisch,
die Rechte nicht, die ihm das Prinzip sichern will*®®, Andererseits be-
inhaltet das Prinzip der Vertragsfreiheit aber auch das Recht, sich durch
einen Vertrag zu binden, d.h. sich in seiner wirtschaftlichen Bewe-
gungsfreiheit einzuschrinken. Nur darf die vertragliche Bindung keine
iberméBige sein. In der Frage, wann eine vertragliche Bindung iber-
méBig ist, liegen die Probleme; denn in der Regel bleibt auch bei den
als ,Knebelungsvertrigen® miBbilligten Vertrigen dem unterlegenen
Partner noch ein Teil seiner wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit erhal-
ten. Wann nun aber die Grenze zwischen erlaubter und ibermaBiger
Vertragsbindung {iberschritten ist, dazu sagt das Prinzip der Vertrags-

fretheit recht wenig; man wird daher zur Lésung der angesprochenen
Probleme zusétzliche Kriterien finden miissen!®.

Es ist auflerdem nicht so, daB fiir jedes Problem immer nur ein be-
stimmtes Rechtsprinzip in Frage kommt. Meistens geraten vielmehr
eine ganze Reihe von rechtlichen Gesichtspunkten ins Blickfeld. Das gibt
auch Simitis zu: , Vielfach werden die bei der Anwendung des § 138 I
BGB zu berticksichtigenden Grundsitze entgegengesetzte Losungen be-
dingen“, Er rdumt weiter ein, da zwischen den Rechtsprinzipien
keine feste hierarchische Rangordnung besteht, und ist der Meinung
daf die Rangordnung zwischen den allgemeinen Rechtsgrundsétzen je

5t Simitis, S. 170 ff. (172—174).
152 Vgl. Flume, S.12,

4 158 Wir haben daher oben bei der Zuriickflihrung der Rechtsprechuns z
t,?{n Knebelungsvertrigen auf das Prinzip der Vertragsfreiheit die Problema-
ik etwas vereinfacht, was sich aber dadurch rechtfertigt, daff sonst die Be-

Zléli;tzghung der BGH-Entscheidungen praktisch keinerlei Ergebnisse gebracht

15 Simitis, S.188.
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nach Problemzusammenhang verschieden ist®s. Jeder, der mit der juri-
stischen Praxis vertraut ist, wird dem zustimmen kénnen. Der Ver-
weis auf die Gesamtrechtsordnung bedeutet demnach fiir die Anwen-
dung der Anstandsformel einen Verweis auf mehr oder weniger ein-
deutige Prinzipien, die sich (teilweise) widersprechen und/oder mehrere
Alternativen offenlassen. Es bedarf daher in den meisten Fallen erst der
Auswahl und der Konkretisierung dieser Prinzipien oder der Bestim-
mung ihres Verhiltnisses zueinander.

Eben dies konnte auch fiir die aus Méglichkeit (1) und (2) zu gewin-
nenden MaBstibe gesagt werden.

5. Dic Anstandsformel als Leerformel

Wenn das bisherige Ergebnis war, daB der BGH zur Bestimmung der
Anstandsformel drei Moglichkeiten verwendet, die jeweils mehrere
MaBstdbe enthalten, ohne daB ein bestimmtes Vorrangverhiltnis be-
steht, dann ist der SchluB berechtigt, daB die Anwendungsregeln fiir
die Anstandsformel in der Rechtspraxis des BGH nicht feststehen; denn
jeder verschiedene MaBstab stellt einen unterschiedlichen Vorschlag zur
Einfiihrung eines anderen Sprachgebrauchs fiir die Anstandsformel dar.
Nimmt sich nun die Rechtsprechung das Recht heraus, was die bisheri-
gen Untersuchungen ziemlich klar erbracht haben, unter den fiir einen
bestimmten Problemkreis sich anbietenden Mafistiben einen auszuwéh-
len, dann wird fiir diesen Problemkreis ein juristisch verbindlicher
Sprachgebrauch fiir die Anstandsformel erst begriindet, wenn das Ge-
richt seine Wahl getroffen hat. Im Falle der Auseinandersetzung um die
Preisbindung fiir Markenwaren hitte der BGH auch den vom OLG
Frankfurt J7 63, 555 fi. (,Remington®) vorgeschlagenen Sprachgebrauch,
die Anstandsformel nicht auf AuBenseiter, die den Verfragsbruch ge-
bundener Hindler ausniitzen, anzuwenden, {ibernehmen koénnen, ohne
dall man dem BGH den Vorwurf hitte machen kénnen, er habe die
Anstandsformel falsch angewandt. In diesem Falle gab der BGH dem
durch die bisherige hgchstrichterliche Rechtsprechung eingefiihrten
Sprachgebrauch den Vorzug. Letzteres ist symptomatisch. Fast immer
bestehen die konkreten Begriindungen des BGH im Rahmen der An-
Standsformel in einer Auseinandersetzung mit der bisherigen Recht-
Sprechung.

Man kénnte daher sagen: Die Anstandsformel ist auf Sachverhalte
anwendbar, auf die die héchstrichterliche Rechtsprechung sie fiir an-
Wendbar erklirt hat. Aber auch das fithrt zu Widerspriichen. Einmal
besteht nicht immer schon eine bestimmte Rechtsprechung und zum

‘\——%
'S Simitis, S.188; ebenso Esser/Stein, S.9, fiir die verfassungsméfig ge-

schiitzten Werte,
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anderen wird des 6fteren eine bisherige Rechtsprechung revidiert, wo-
fiir die Frage um die Sittenwidrigkeit eines Praxiskaufs oder -tausches
bei Arzten und Rechtsanwilten ein gutes Beispiel bildet. Damit ist fol-
gende Interpretation der Anstandsformel unausweichlich:

Unsittlich ist ein menschliches Verhalten oder ein Rechtsgeschift
dann, wenn es gegen das Anstandsgefiihl der entscheidenden Richter,
insbesondere der des BGH, versto3t, was zweifelsfrei erst nach der je-
weiligen Urteilsveréffentlichung festgestellt werden kann.

Es ist somit genau das Ergebnis crzielt worden, was am Anfang die-
ses Abschnitts angedeutet wurde'. Die Anstandsformel ist eine Leer-
formel, weil es auf die Auffassung der Gerichte ankommt, auf welche
Sachverhalte oder Gegenstiinde sie Anwendung finden soll. Erweckt ein
Gericht in seiner Begriindung den Eindruck, als habe es seine Entschei-
dung durch Subsumtion des Sachverhalts unter die Anstandsformel
deduktiv aus dem Gesetz begriindet, dann handelt es sich um eine
Scheindeduktion®. In BGHZ 10, 228 ff. z. B. ist eine Ableitung der Tat-
bestéinde (a) bis (d) nur dann mdglich, wenn man schon vorher der Mei-
nung war, die darin ausgedriickten MaBstibe miiBten Teilklassen sitten-
widrigen Verhaltens sein. Darin zeigt sich die Zirkelhaftigkeit des prak-
tischen Argumentierens mit der Anstandsformel, die fiir den Umgang
mit Leerformeln so typisch ist®. Es nimmt auch nicht wunder, daB sich
die kontrérsten Theorien mit Hilfe der Anstandsformel legitimieren wol-
len. Teubner gibt eine eindrucksvolle Ubersicht iiber derartige Legitima-
tionsversuche': ,Der BGH kann mit ihr die naturrechtlichen Vorstellun-
gen von der sittlichens Ordnung®, dem Recht héherer Ordnung® recht-
fertigen“; Coing” und Meyer-Cording® griinden auf sie ihre Ableitungen
aus der materialen Wertethik. Wieacker nimmt fiir seine Lehre von der
elementaren Sittlichkeit die Formel in Anspruch®. Ahnlich Larenz' und
Henkel™ fiir die Sozialmoral. Rheinfels'® und Schramm!® gar begriinden
damit die Eignung der guten Sitten fiir die Umfrageforschung usw.

! 8. 0. S. 28 mit Hinweis auf Schreiber, S. 85.

* Das kritisiert Arzt, S.104 ff, daher an der Rechtsprechung vollig zu Recht.

* Topitsch, Sprachlogische Probleme, S.24 ff.; ders., Leerformeln, S.233ff.
4 Teubner, S.21.

® BGHZ 20, 71, 75.

¢ BGHZ, 17, 327, 332.

7 Staudinger / Coing, §138, 4.

8 Meyer-Cording, Gute Sitten, S. 273.

% Wieacker, Recht und Sittlichkeit, S, 244 ff., 251,
10 Larenz, Grundsétzliches, S. 104 ff.

it Henkel, S.147f.

! Rheinfels, S. 785, 788,

" Noelle-Neumann / Schramm, S. 11, 34; Droste, Umfrage, S. 323, 330.



6. Der historische Gesetzgeber und BGH-Rechtsprechung heute 75

Die Antwort auf die Ausgangsfrage, ob in der Rechtsprechung des
BGH die Anstandsformel als Primisse zu einer korrekten, deduktiven
Begriindung dient, besteht somit in einem glatten Nein.

6.Ist eine Kritik an der BGH-Rechtsprechung
zur Anstandsformel vom Standpunkt des historischen
Gesetzgebers aus gerechtfertigt?

Obwohl schon bald nach dem Erla8 des BGB und des UWG der Streit
um die Auslegung der Gute-Sitten-Klauseln entbrannte! — ein Streit,
der wohl in erster Linie auf terminologische Unklarheiten zuriickzu-
fithren ist* oder wenigstens nur auf graduellen Unterscheidungen be-
ruht’ —, ist man sich heute ziemlich einig, was der historische Gesetz-
geber mit den Gute-Sitten-Klauseln im Sinne gehabt hat. Die guten
Sitten sollten weder absolute Sittlichkeit im Sinne einer autonomen
Ethik oder einer religiésen oder profanen Hochethik* noch Gffentliche
Ordnung® bedeuten, sofern unter dffentlicher Ordnung eine vom Staat
bestimmite 6ffentliche Ordnung zu verstehen ist®. Gemeint war vielmehr
die in Deutschland zur Zeit anerkannte und gelibte Rechtsmoral’. Der
Gesetzgeber verwies damit auf soziale Normen, die sich allgemeiner
gesellschaftlicher Anerkennung erfreuten®. Als Konkretisierungsmog-
lichkeit sollten innerrechtliche MaBstdbe (,ordre public*) weitgehend
ausscheiden. Verstindlich wird diese Konzeption, wenn man die gesell-
schaftliche Situation betrachtet, in der sich der historische Gesetzgeber
des BGB und des UWG befand. Im Zeitpunkt der Jahrhundertwende
war die liberale Staats- und Gesellschaftsauffassung vorherrschend,
deren Grundsitze in das BGB und das UWG eingingen®. Privatautono-
mie als Vertragsfreiheit, als Eigentumsfreiheit, als Handelsfreiheit war
eine Hauptforderung des liberalen Programms, das von der Befreiung
der sittlichen, politischen und wirtschaftlichen Krifte des Individuums
eine Steigerung des Wohlstandes des gesamten Volkes erwartete’. Das
liberale Sozialmodell enthielt das Gebot an den Staat, sich aus diesem

\

! Nachweise und Diskussion bei Alfons Kraft, S. 102 ff. und Simitis, S. 3 ff,

? Simitis, S. 6, besonders Fn. 26.

® Teubner, S, 54.

! Simitis, S. 4 und 17; Teubner, S. 53.

® Protokolle in Mugdan, Materialien, Bd. I S.725.

¢ Teubner, S, 53.

? Simitis, S. 4,7 u. 9; Teubner, S.53, 54; Meyer-Cording, Gute Sitten, S. 273:
nl?ie in der Sitte vorgefundene und iiberlieferte, allgemein im Volk lebende
Stttlichkeit”, Ahnlich Staudinger / Coing, § 138, 3. o

% In unserer Terminologie: Weitgehender Zusammenfall von Mdglichkeit
1) und (2).

¢ Simitis, S. 8; Wieacker, Sozialmodell, S. 16.

' Ludwig Raiser, Vertragsfreiheit, S. 2.
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Spiel der wirtschaftlichen Kréfte mdglichst herauszuhalten'. Dabei
sollte nicht nur die inhaltliche Erfillung dieser Freiheiten staatsfrei
bleiben, sondern auch die Festlegung der Grenzen von Vertrags- und
Gewerbefreiheit'?. Die Privatautonomie sollte allein durch die in der
Gesellschaft giiltigen Moralnormen ihrc Begrenzung finden, die durch
Rezeption iiber die Gute-Sitten-Klauseln ihre rechtliche Sanktionierung
fanden®,

Betrachtet man die Entscheidungspraxis des BGH zur Anstandsformel
aus der Sicht des historischen Gesetzgebers, dann kénnte man den BGH
kritisieren, er achte die Anweisungen des Gesetzgebers nicht mehr, weil
er némlich, wie gezeigt werden konnte, in hohem Mafe MaBstibe be-
nutzt, die dem positiven Recht entnommen wurden™, dafl er sich nicht
mehr damit begniigt, auBerrechtliche Sozialnormen zur Begrenzung von
Vertrags-, Verkehrs- und Gewerbefreiheit zu rezipiercn, sondern die
Anstandsformel immer mehr als Mittel dazu verwendet, regelnd in den
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Ablauf einzugreifen's.

Eine solche Kritik wiire aber verfehlt, weil sie die geschichtliche Ent-
wicklung im 20. Jahrhundert auBer Acht liefle. Man kénnte annehmen,
daB zur Zeit der Beratungen des BGB und des UWG cine homogene
Gesellschaftsmoral existierte, die vom besitzenden Biirgertum, nachdem
es sich im 19. Jahrhundert politisch durchgesetzt hatte, nachhaltig ge-
prégt war’®. Mit der Annahme der Existenz einer einheitlichen Gesell-
schaftmoral, die soziale Normen mit kollektiver Anerkennung enthielt
und die sich auch weitgehend in den Prinzipien der biirgerlichen
Rechtsordnung niederschlug', kann man die Tatsache erkliren, daf bei
den Beratungen zum BGB der Begriff der guten Sitten fiir ziemlich ein-
deutig und hinreichend erkennbar fiir den deutschen Richterstand ge-
halten wurde®, Damit kénnte auch erkldrbar sein, daB § 138 1 BGB an-
fangs keine besondere Bedeutung erlangte!; denn wenn die herr-
schende Gesellschaftsmoral Fingang in die Gesetze der biirgerlichen
Rechtsordnung fand, kann man sich vorstellen, daR die meisten Kon-
fliktsfalle mit den Tatbestinden der Gesetze geldst werden konnten.
Einer Generalklausel bedurfte es daher nur in Ausnahmefallen®. Die

't Ludwig Raiser, Vertragsfreiheit, S. 2.
2 Teubner, S.52.

13 Teubner, S.52.
* Was die Kritik Meyer-Cordin i A -derte, der
M gs, Gute Sitten, S. 276 f. herausforderte,
die Ruckkehr zum ethischen Standard verlangte,
18 Teubner, S.57. ’ ‘
: Wie‘_wke’”: Sozialmodell, S.10; Arzt, S. 6; Droste, Recht, Moral, Sitte, S. 67.
Simitis, 8. 8; Schricker, S, 216; Wieacker, Sozialmodell, S. 16.

8 Mugdan, Materialien, Bd. I S. 469 und S. 1012, 1017.
19 Simitis, S.9. ' ‘
2 Simitis, S. 9.
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im 20. Jahrhundert stattfindende Umschichtung der biirgerlichen Ge-
sellschaft zur industriellen Massengeselischaft® fiihrte jedoch zu einem
Auseinanderbrechen der relativ einheitlichen Gesellschaftsmoral®. An-
stelle eines gesicherten Moralkodex steht dem Richter heutzutage ein
Nebeneinander und Gegeneinander von sozialen Normen und kollek-
tiven Wertvorstellungen gegeniiber. Parallel zur Auflésung der Mafi-
stdbe der biirgerlichen Rechtsmoral trat ein Funktionswandel der Gene-
ralklauseln ein®; aus Verweisungen auf Normen der Gesellschaft wur-
den die Gute-Sitten-Klauseln tendenziell zu Interventionsnormen der
Gerichte, also des Staates®. Die Verdnderung, die die Gute-Sitten-Klau-
seln durchgemacht haben, 148t sich nach Teubner auf die Kurzformel
bringen: ,Der Standard der guten Sitten wandelt sich zur Direktive der
guten Ordnung“®®, wobei die Rechtsprechung auch genuin gesetzgebe-
rische Aufgaben iibernimmt®. Daher ist es nicht verwunderlich, dafl der
BGH seine Argumentation hiiufig in enger Anlehnung an gesetzliche
Vorschriften und Rechtsprinzipien fithrt. Dieser Prozef ist irreversi-
bel”. Da es eine einheitliche Gesellschaftmoral, auf die der Gesetzgeber
des BGB und UWG offensichtlich verweisen wollte, nicht mehr gibt, ist
es unrealistisch, den BGH zu kritisieren, er halte sich nicht an die ge-
setzgeherische Anweisung.

Es ist auch nicht verniinftig, die Rechtsprechung auf eine der Mog-
lichkeiten, etwa auf die MaBstibe des positiven Rechts — Moglichkeit
(3) — beschrinken zu wollen; denn in einem Kernbereich hat die An-
standsformel ihren Verweisungscharakter auf soziale Normen nicht ver-
loren, wie die Entscheidungen BGHZ 22, 347 ff. und deutlich BGHZ 54,
188 ff. (,Telephonwerbung®) beweisen. Das positive Recht enthilt,
ebenso wie jede andere der diskutierten Méglichkeiten, nicht immer die
MaBstibe, mit deren Hilfe das jeweils anstehende Problem befriedigend
gel6ést werden kann. Ein Fall, in dem Moglichkeit (3) zu einem nicht
haltharen Ergebnis gefithrt hitte, so daB der BGH auf auBerrechtliche
Gesichtspunkte zuriickgreifen mufite, war BGHZ 17, 327 ff.*,

* Simitis, S.10; Schricker, S.217; Teubner, S.56, 57, Ludwig Raiser, Ver-
tragsfreiheit, S.3; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.5461ff., ders, Sozial-
modell, S. 17 ff.

2 Droste, Recht, Moral, Sitte, S. 67, 68.

¥ Diesen Funktionswandel und deren Griinde beschreibt anschaulich
Teubner, S.56 ff,

M Teubner, S.57; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 518, 521, 527, 541.

* Teubner, S. 116 und 58, 59.

% Alfons Kraft, S. 39 ff., Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 542.

¥ Teubner, S.58.

® Kritik an den zur Anstandsformel entwickelten Einheitstheorien, die
deren gesamten Anwendungsbereich zu umgreifen suchex}_, ii'ben ebenfalls
Sd&"iCkeT, S.211; Teubner, S.50 ff. Ahnlich Larenz, Grundsitzliches, S. 104 ff.
und 109 ff,
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Realistischer als eine solche Kritik erscheint es daher, sich um eine
Prizisierung und Rechtfertigung der als Anwendungsfiille der Gute-
Sitten-Klauseln erarbeiteten Fallgruppen zu bemiihen.

Gerade die Moglichkeit ihrer Rechtfertigung stellt hier das zentrale
Problem dar, nachdem gezeigt werden konnte, daBl eine Begriindung
aus dem Gesetz wegen der Leerformeclhaftigkeit der Anstandsformel
nicht moéglich ist.

Wie nun der BGH die Wahl unter den sich anbictenden MaBstében
trifft, die zu tragenden Begriindungssiitzen werden, wie wir sie in den
Tatbestdnden (a) bis (i) zu formulieren versuchten, und rechtfertigt,
bzw. wie er sie rechtfertigen sollte, wenn cine Begriindung aus dem
Gesetz nicht mdglich ist, wird im folgenden Teil der Arbeit behandelt.



II1. Auswahl und Begriindbarkeit
des jeweils beriicksichtigten MafBstabs

Zur besseren Erlduterung der in diesem Teil anstehenden Probleme
soll hier von der — etwas idealisierten — Situation der Richter eines
BGH-Senates ausgegangen werden, die iiber ein bestimmtes Wettbe-
werbsverhalten eines Kaufmanns im Rahmen des § 1 UWG zu befinden
haben. Wie oben gezeigt wurde, sind die Richter durch die Anstands-
formel von vornherein nicht auf einen bestimmten Beurteilungsmaf-
stab festgelegt, da die Moglichkeiten (1) bis (3) eine ganze Reihe von
Alternativen anbieten konnen. Es wird angenommen, hier seien fiinf
solcher Alternativen gegeben, die ihren Niederschlag finden in den
Rechtsansichten beider Parteien, in einer Standessitte des betreffenden
Gewerbezweigs, die im Berufungsverfahren von der zustéindigen Indu-
strie- und Handelskammer ermittelt wurde, in einer Entscheidung eines
Oberlandesgerichts zu einem #hnlichen Fall und schlieBlich in einer
Kommentarmeinung. Diese fiinf Lésungsmoglichkeiten sollen sich alle,
wenn auch nur in Nuancen, unterscheiden. Bei der Anwendung dreier
von ihnen wiirde das Wettbewerbsverhalten des Kaufmanns als sitten-
widrig bewertet werden, die {ibrigen zwei MaBstibe sprechen sich fiir
die Zuldssigkeit der betreffenden Wettbewerbsmafinahme aus. Da den
Richtern dariiber hinaus nichts Neues einfillt, miissen sie einen dieser
MaBstéibe wihlen, um damit ihre Entscheidung begriinden zu kénnen.

Die Frage lautet nun: Wie treffen die Richter ihre Wahl, bzw. wie
sollen sie ihre Wahl treffen und wie 148t sich die Wahl hinwiederum
begriinden?

1. Willkiirliche Auswahl

Die erforderliche Wahl kénnte willkiirlich erfolgen. Das wire der
Fall, wenn die Richter das Los entscheiden lieBen oder an den Knopifen
abzéhlten. Nicht willkiirlich ist die Wahl dagegen dann, wenn sich die
Richter etwa von folgenden Erwigungen leiten lieflen, der gewihlte
Gesichtspunkt bringe die gerechtesten Ergebnisse, er entspreche den
Absichten des Gesetzgebers, fiige sich am besten dem System des Pri-
vatrechts ein, habe keine unerwiinschten wirtschaftspolitischen Auswir-
kungen usw. Derartige Erwigungen schlieBen Willkiirlichkeit aus, weil
mit ihnen die fiinf MaBstibe einer Kritik unterzogen werden, migen
die Erwigungen auch im Einzelfall nicht zutreffend sein.
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Abgesehen davon, daB die willkiirliche Einfiihrung von Sitzen in eine
Wissenschaft wissenschaftstheoretisch verpont ist, bedarf es keiner be-
sonderen Ausfithrungen, daB die BGH-Richter ihre Entscheidungen
nicht willkiirlich fdllen. Im Gegenteil wird die Wahl eines Mafistabs in
vielen Fillen ziemlich unwillkiirlich ausfallen, weil sich die entschei-
denden Kriterien geradezu aufdriingen. Bei fast jeder Entscheidung des
BGH sieht man die Bemiihungen des Gerichts, seine Entscheidungen an
Kriterien der oben aufgezihlten Art auszurichten. Auch BGH-Richter
koénnen ihre wirtschaftspolitischen Ansichten, ihre Uberzeugungen hin-
sichtlich der Gerechtigkeit von Ergebnissen und so weiter nicht beliebig
und willkiirlich dndern, wenn sie ehrlich sind.

2. Logische (deduktive) Begriindung, unendlicher Regrefy

Die Gegenposition zur willkiirlichen Einfiihrung von Siitzen in eine
Wissenschaft ist diejenige, die fordert, man miisse diese Siitze begriin-
den’. Versteht man unter ,,Begriinden® dic logische Zuriickfiihrung der
zu begriindenden S#tze auf andere?, dann diirfen die BGH-Richter von
den fiinf Mafstédbens nur einen wihlen, fiir den sich ein Satz finden 146t
aus dem der MaBstab ableitbar ist. Im ersten Teil der Arbeit sind wir
davon ausgegangen, dafl die Obersitze, die die Wahl eines bestimmten
MaBstabes rechtfertigen konnen, die Rechtssiitze der §§ 138, 826 BGB
und 1 UWG sein miifiten. Wir haben aber weiter gesehen, daf diese
Paragraphen als Obersitze einer korrekten deduktiven Begriindung
nicht in Frage kommen, weil sie eine Leerformel enthalten. Wenn aber
nicht die genannten Paragraphen als Obersiitze in Frage kommen,
welche Sitze dann? Diese Frage ist rein logisch nicht zu beantworten.

Der BGH fithrte z. B. in BGHZ 15, 346 ff. den Tatbestand (e) auf den
Wahrheitsgrundsatz des Wettbewerbs, in BGHZ 19, 13 ff. den Tatbe-
stand (g) auf die Prinzipien der Vertrags- und Gewerbefreiheit zuriick,
in BGHZ 20, 71 ff. war es das traditionelle christliche Verbot des aufier-
ehelichen Geschlechtsverkehrs, aus dem Tatbestand (h) ableitbar war
usw. Warum gerade diese Prinzipien zur Rechtfertigung der genannten
'lfatbesténde genommen wurden, darauf geben die Regeln der deduk-
tiven Logik keine Antwort, weil ja sofort die Frage nach der Begriin-
dung dieser Grundsitze auftaucht, fiir die dann weitere Obersitze ge-
funden werden miiBten. Wie kleine Kinder sich ein Spiel daraus

a ! dVgl- Klug, S.91f., der die Ansicht nachdriicklich zuriickweist, Rechts-
Krll ung sei ohne Zuhilfenahme der Logik méglich. Diese Auffassung von
oug ist dguthch wiedergegeben bei Engisch, Aufgabe einer Logik, S. 86. .
dh Hoffmeister, Worterbuch: ,Grund“ heiBt in logischer Hinsicht ein Urteil
oder Gedanke, dessen Giiltigkeit die Giiltigkeit eines anderen notwendig

?%‘git% Vgl. Popper, Logik, S. 60 und v. Kutschera, Wissenschaftstheorie, Bd. 2,
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machen, immer wieder warum? zu fragen, kann man auch bei der
Rechtfertigung ethischer und juristischer Entscheidungen nach einer
Rechtfertigung der Rechtfertigung fragen®. Fordert man zur Rechtferti-
gung von juristischen Entscheidungen, die ihren Ausdruck in juristi-
schen Werturteilen finden, allein eine logische Begriindung, dann kann
man S#tze immer nur auf Sétze zurlickfiihren, was zu einem unend-
lichen Regrefl fithrt®. Anders als das kleine Kind mufl man sich aber
fragen, wie lange das Verlangen nach Rechtfertigung sinnvoll bleibt,
an welchem Punkt man damit aufhéren muf3®. Rein logisch gesehen, ist
man jedoch nirgends gehalten, mit der Begriindung aufzuhoren.

Das Problem des unendlichen Regresses 148t sich nicht auf die Weise
ldsen, wie es Kelsen vorschligt, indem er die sog. Grundnorm als Gel-
tungsgrund jeder bestimmten normativen Ordnung einfiihrt’. Diese
Grundnorm lautet fiir unsere Rechtsordnung: Man solle sich der Ver-
fassung” und den in einem verfassungsmifBigen Verfahren erzeugten
generellen Normen des Gesetzgebers® (und auch der Gerichte®) gemédfi
verhalten. Die Grundnorm hat die Funktion, den unendlichen Regref§
zu unterbrechen, indem sie das Gebot enthilt, bei der Verfassung mit
der Begriindung aufzuhdren®.

Es liegt klar auf der Hand, warum die Kelsen’sche Argumentation
hier nicht weiterhilft. Inhaltlich lassen sich so allenfalls nur solche Mafi-
stibe rechtfertigen, die dem positiven Recht, also Moglichkeit (3), ent-
nommen werden und auch nicht immer, da das positive Rechi, ein-
schlieBlich unseres Grundgesetzes, keine eindeutigen Prinzipien enthilt,
die eine feste Hierarchie bilden!. Fiir die MaBstibe aus Méglichkeit (1)
und (2) kann dagegen das positive Recht keine inhaltliche Rechtferti-
gung liefern, da die Wahl eines auBerrechtlichen Mafistabes fiir die An-
standsformel das positive Recht verindert®. Die Wahl von Mafstédben
aus Moglichkeit (1) und (2) kann daher nach der Auffassung von Kelsen
nur formal gerechtfertigt werden®. Diese Begriindung miifite so lauten:
Da der Gesetzgeber im BGB Rechtsnormen wie § 138 I BGB geschaffen
hat, die Ausdriicke ohne bestimmbaren Inhalt enthalten, erméchtigt er

¥ V. Savigny, Normale Sprache, S. 200.
* Popper, Logik, S. 60.

® V. Savigny, Normale Sprache, S. 200.
$ Kelsen, S.196 ff.

7 Kelsen, S.228 f.

8 Kelsen, S.230 ff.

® Kelsen, S.255ff.

° Raufmann /| Hassemer, Grundprobleme, S. 11.
! Esser / Stein, S.9; Simitis, S. 188 1.
2 Zippelius, Wesen, S. 50, 51.

® Vgl. Kaufmann / Hassemer, S. 11.

8 Haberstumpt
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stillschweigend die obersten Gerichte zur Ausfiillung solcher Normen,
Prizedenzfille zu schaffen, die nichts anderes sind als generelle Nor-
men* (s. 0. Tatbestdnde [a] bis [i]). Die Wahl eines bestimmten MaB-
stabes ist dann deswegen gerechtfertigt, weil sie in einem rechtsstaat-
lichen, d. h. nach verfassungsmifBigen Grundsitzen geordneten Verfah-
ren erfolgte.

So soll hier jedoch die Frage nach der Begriindbarkeit nicht gemeint
sein, Unser Problem ist, warum der BGH gerade dicsen oder jenen
Mafstab mit seinem spezifischen Inhalt gewihlt hat und wic die Wahl
gerade dieses oder jenes MaBstabes inhaltlich gerechtfertigt werden
kann. Nur in diesem Sinne lassen sich auch die Bemithungen des BGH,
seine Entscheidungen zu begriinden, verstchen. Uberall ist das Be-
streben des Gerichts erkennbar, seine Entscheidungen nicht bloB als
WillensduBlerungen eines staatlichen Machttrigers erscheinen zu lassen,
der aufgrund unserer staatlichen Organisation ermichtigt ist, Gebote,
Verbote oder Erlaubnisse auszusprechen. Vielmehr versucht der BGH,
indem er Werturteile behauptet und begriindet, davon zu iiberzeugen,
daf diejenigen Verhaltensweisen, die er gebietet bzw. verbietet, sich
nach verstindiger Uberlegung!® als wertvoll bzw. als nicht wertvoll
herausgestellt haben®. Esser schreibt hierzu: ,Gemeinsamer Nenner
bei Richter und Umwelt ist. . . daB die gefundene Losung gerecht und
verniinftig sein miisse, weil ja das anzuwendende Recht nichts Unge-
rechtes und Unverniinftiges verlangen kénne'. Der Richter muf der
Umwelt ein Werturteil plausibel machen!®.

3. Die Intuition

.Wenn man mit der Forderung nach logischer Begriindung von juri-
st.lschen Entscheidungen nicht weiterkommt, dann mufBl man entweder
die Forderung fallen lassen oder man mufl etwas anerkennen, das uns
sagt, bel welchen Sitzen man in einem logischen Begriindungszusam-
menhang aufhéren bzw. von welchen Sétzen man ausgehen kann, ohne
daB die Annahme dieser Sitze willkiirlich ist. Der erste Weg ist aus-
zuschlieBen; der Richter muB seine Entscheidungen begriinden, und
zwar auch dann, wenn er seine Entscheidungen, wie hier, nicht aus
de_m Gesetz ableiten kann. Wenn das Gesetz keine zureichenden Pré-
missen enthilt, dann muB der Richter von anderen Primissen aus-
gehen; denn Begriinden heiBt Anwendung der Regeln der Deduktion’.

1 Kelsen, S.955.

5 Engisch, Einfiihrung, S. 28,

18 Vgl. oben, S. 16 ff.

Y Esser, Vorverstéindnis, S, 24.
18 Esser, Vorverstindnis, S, 26,

" Klug, S.9ff.; ders. bei Engisch, Aufgabe einer Logik, S.86; vel auch
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Was zu den Regeln der deduktiven Logik noch dazukommen mub,
um juristisch gut begriinden zu konnen, dafiir gibt es verschiedene
Lehren, Nach den Naturrechtslehren (im oben dargestellten Sinn) soll
man bei der Rechtfertigung juristischer Sitze von empirischen Tat-
sachenfesistellungen ausgehen, etwa indem man Feststellungen iiber die
Natur des Menschen macht. Diese Art der Begriindung wurde bereits
gestreift und abgelehnt. Nach einer anderen Theorie sagt uns die ,Intui-
tion“, von welchen Wertaussagen man ausgehen mufl. Sie soll bewir-
ken, dal wir von evidenten, keiner weiteren Begriindung mehr be-
diirftigen S&tzen ausgehen und darauf, etwa wie in der euklidischen
Geometrie, ein widerspruchfreies System errichten k6nnen.

Die Auffassung, Werte kénnten durch Intuition erkannt werden, hat
ihre Hauptvertreter in der klassischen deutschen Wertphilosophie, der
materialen Wertethik, gefunden. Nach der Rekonstruktion dieser Lehre
durch Podlech? sind Werte in der materialen Wertethik ,ansichseiende,
d.h. von jedem erfassenden Akt® unabhingige und idealseiende, d.h.
von Raum und Zeit unabhingige Wesenheiten?®*.

»Die Werte und ihre Rangordnung werden erfaBit in Akten, und
zwar in irrationalen, d. h. an die Gesetze der Logik nicht gebundenen’,
in emotionalen, d.h. im Vorziehen und Nachsetzen® und letztlich auf
Liebe und HaB griindenden’ und apriorischen, d. h. sich auf die Werte
als ideale Bedeutungstriger beziehenden und diese durch den Gehalt
einer unmittelbaren Anschauung zur Selbstgegebenheit bringenden
Akten“,“

Das klingt ziemlich unverstindlich. Was heiBt z. B.: Werte werden in
irrationalen, d.h. an die Gesetze der Logik nicht gebundenen Akten
erfafit? Wenn damit gemeint ist, Werturteile bréuchten nicht begriindet
zu werden, in Wertdiskussionen briuchte man die Regeln der deduk-
tiven Logik nicht, dann ist diese Auffassung nicht zu halten. Der Hin-
weis, man habe die Richtigkeit bestimmter Werturteile erschaut®, bzw.
man habe bei der Formulierung eines Werturteils ein Evidenzerlebnis

v. Savigny, Deduktiv-axiomatische Methode, S. 315 ft. (S. 343), der deutlich die
Auffassung widerlegt, die axiomatische Methode upd damit die Regeln der
deduktiven Logik habe in der Rechiswissenschaft nichts zu suchfzn; er macht
allerdings auch ganz deutlich, daB die Logik allein nicht ausreicht, sondern
daB man wissen muf, von welchen Sitzen man ausgehen kann, um erfolg-

reich zu argumentieren (S. 343 £.).
® Podlech, Wertungen, S. 202 f.
® Hartmann, S. 141, 148 ff.; Scheler, S. 67, 269 £.
* Hartmann, S. 121, 150 ff.; Scheler, S.69 £.
5 Scheler, S.841.
¢ Scheler, S. 48, 110.
? Hartmann, S. 116 £.; Scheler, S.84 £, 88 1T.
% Hartmann, S.121, 125 £., 134; Scheler, S. 46, S. 66 ff., 69, 72, 89, 108.

o*
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gehabt, wird weder als Begriindung filir die Richtigkeit des Urteils
akzeptiert noch kann er eine solche ersetzen®’. Der BGH wiirde sich
licherlich machen, wiirde er einen Mallstab wihlen und nur darauf
hinweisen, die Richtigkeit dieses Mafistabes sei den Richtern evident
gewesen und ansonsten auf weitere Ausfliihrungen verzichten.

a) Apriorische Giiltigkelt von Werturteilen

Werte sollen in apriorischen, d. h. sich auf Werte als ideale Bedeu-
tungstriger beziehenden und diese durch den Gehalt einer unmittel-
baren Anschauung zur Selbstgegebenheit bringenden Akten crfafit wer-
den. Auch das bedarf einer Interpretation. ,, A priori“ heiit von vorn-
herein, vor jeder Erfahrung®. A priori giiltige Sitze sind demnach
solche, die nicht aus der Erfahrung stammen und die auch nicht von
der Erfahrung widerlegt werden kénnen!t. DaB die Vertreter der mate-
rialen Wertethik geglaubt haben, die apriorische Giiltigkeit von Wert-
urteilen in diesem Sinne erweisen zu kénnen, zeigt ihr haufiger Hin-
weis auf eine angebliche Parallelitiit zwischen Werturteilen und den
Satzen der Logik, Mathematik und der Geometrie'2. Die Annahme einer
apriorischen Erkennbarkeit dessen, was gerecht ist, ist eine Konsequenz
aus der Hauptthese der materialen Wertethik, dal Werte ansichseiende
und von Raum und Zeit unabhingige Wesenheiten seien.

Diese Auffassung ist jedoch unhaltbar. Wenn Werturteile, wie z.B.
logische Sitze — etwa die Tautologie: Es regnet oder es regnet nicht”
— von Raum und Zeit unabhingig sind, sind sie zwar a priori giiltig"
sagen aber nichts aus’; also konnen sie uns nicht bei moralischen Ent-
scheidungen helfen. Gerade aber diese Funktion haben juristische Sitze,
so dafl sie nicht zu den logischen und analytischen Wahrheiten ge-
héren'®, Nehmen wir das Beispiel eines juristischen Satzes, den die Ver-
treter der materialen Wertethik wohl zu den a priori giiltigen Sitzen

® Popper, Logik, S.64, 65, beziiglich i atze: Pri Rechts-
theorie, S, 36, 27 s » glich der logischen Sitze; Priester,

10 Eisler, Worterbuch: ,a priori“: vor der Erfahrung, ihr vorangehend,
n_lch’Q aus ihr §tafnmend, nicht durch sie begriindet, unabhingig von ihr ein-
sichtig oder giiltig. Hoffmeister, Worterbuch: »a priori“: von den Neukantia-

nern gebréuchlich, da ingi i og-
lchenge, s von der Erfahrung Unabhingige und sie Ermog

11 Scheler, S.69.

2 Logik: Scheler, S. 74, 84 95, 103; Hart
_ , 5. 74, 84, 95, 103; mann, S. 150
Mathemgtlk: Hartmann, S.27, 150 ff.
Geometrie: Hartmann, S. 28, 110.
1
1: Hassemer, S. 40, Anm. 64; Wittgenstein, Tractatus, 6.1.
. V. Savigny, Normale Sprache, S. 196; Hare, S. 45.
. Hare, S. 45; Hassemer, S. 41; Wittgenstein, Tractatus, 6.11.
Podlech, Wertungen, S, 204 f.; Hassemer, S. 44,
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zdhlen wiirden: Vertrige sind zu halten?”. Aus diesem Satz lassen sich
viele andere Sétze ableiten, z. B.: Der zwischen A und B geschlossene
Vertrag ist zu halten; der morgen zwischen C und D geschlossene Ver-
trag ist zu halten; der irgendwann zwischen X und Y geschlossene Ver-
trag ist zu halten usw. Was aber fiir Situationen auftreten kdnnen,
kann man gar nicht {ibersehen; man kann nicht von vornherein sagen,
daf} es sich in jeder Situation als richtig erweisen wird, die geschlosse-
nen Vertrdge zu halten!®, Jeder neue anerkannte Anwendungsfall des
§ 138 I BGB ist ein Gegenbeweis gegen die These, Sitze wie: pacta sunt
servanda, seien a priori giiltige Sitze.

Richtig ist zwar, dal Werturteile in gewisser Weise nicht durch sinn-
liche Erfahrung widerlegt werden kénnen. So tut die betriibliche Er-
fahrung, daB geschlossene Vertrige immer wieder gebrochen werden,
dem Gebot der Vertragstreue keinen Abbruch. Die Vertreter der mate-
rialen Wertethik nahmen aber nicht zur Kenntnis, daB es offensichtlich
neben der sinnlichen Erfahrung auch eine Werterfahrung gibt, die uns
zur stdndigen Modifizierung von bisher akzeptierten Werturteilen ver-
anlafit. Gleichgiiltig, was man unter Intuition verstehen will, sie setzt
uns jedenfalls nicht in die Lage, in juristischen Diskussionen von evi-
denten Sitzen auszugehen, die von vornherein feststehen und daher
von spateren Werterfahrungen unabhéngig sind.

b) Das Rechtsgefiihl

Wenn weiter gesagt wird, Werte wiirden in emotionalen Akten er-
faBt, dann scheint uns das der realistische Kern der Ansicht der mate-
rialen Wertethik zu sein. Zieht man den mystischen Glanz, mit dem
die Intuition als praktisch kaum faBbare ,innere Schau® umschrieben
wird®, ab, dann bleibt ein bescheidenes, psychisches Phénomen {ibrig,
némlich die Wertgefiihle®.

DaB es sie gibt und daf sie eine groBe Rolle in Diskussionen um
Werte und Werturteile spielen, ist offensichtlich.

Man stelle sich bei der Lektiire eines juristischen Textes, z.B. der
Griinde einer Gerichtsentscheidung, vor. Einzelne Ausfiithrungen wer-
den dem Leser auffallen, weil er eine bestimmte Reaktion verspiirt.
Diese Reaktion kann sehr heftig sein und konnte sich in einem Ausruf,

7 Vgl. Coing, Rechtsphilosophie, S. 211. o
8 Hare, S.62, 63; v. Savigny, Normale Sprache, S. 197; Zippelius, Wesen,
116.

S Hartmann, S.121; Scheler, S. 69. . .
2 V. Savigny, Uberprifbarkeit, S.49, 52; vel. auch Zippelius, Wesen,

S. 97 ff.
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wie: ,Das ist ja unhaltbar!® duBern, sie kann aber auch eine Zustim-
mungsreaktion sein®. Angenommen, der Leser tritt anschliefend in
eine Diskussion iiber das soeben Gelesene mit cinem Kollegen ein, so
wird er die Sitze, bei denen er eine Zustimmungsreaktion versplirt hat,
sich zu eigen machen und von ihnen ausgechen, die Sitze, die bei ihm
eine Abwehrreaktion ausgelost haben, wird er anzugreifen versuchen.
DaB3 er am Ende der Diskussion die urspriinglich akzeptierten Sétze
moglicherweise nicht mehr aufrechterhiilt, ist kein Gegenbeweis gegen
die Existenz derartiger Gefiihle, sondern ein Hinweis dafiir, dal Wert-
gefiihle sich &ndern kénnen,

Wichtig ist, daB Wertgefiihle offenbar in der Lage sind, uns zur An-
nahme oder Ablehnung von Argumenten in Wertdiskussionen zu be-
wegen.

Diejenigen Wertgefiihle, die uns zur Annahme oder Verwerfung von
Sétzen in juristischen Diskussionen bewegen, sollen ,Rechtsgefithl®
heilen. Unter Rechtsgefiihl soll hier ein spontan und unwillkiirlich
auftretendes Gefithl® verstanden werden, ein Sachverhalt, der auf
rechtlich relevante Zustinde oder rechtlich relevantes Verhalten be-
zogen ist, sei so oder so zu bewerten, bzw. ein Satz in dem rechtlich
relevante Zustéinde oder rechtlich relevantes Verhalten bewertet wer-
den, sei wahr oder falsch®. Mit dem Wertgefiihl in engem Zusammen-
hang steht die menschliche Fihigkeit, unter moralischen und juristi-
schen Gesichtspunkten, Unterscheidungen treffen zu kénnen. So unter-
scheiden wir zwischen tapferem und feigem Verhalten, zwischen Wahr-
heit und Liige, zwischen Verhaltensweisen, die mit Freiheitsstrafe zu
ahnden sind und solchen, die straffrei bleiben sollen, zwischen heim-
tiickischem und grausamem Verhalten und so weiter®. Hiitten wir diese
Fahigkeit nicht, kénnten wir auch nicht den Gebrauch der dazugehori-
gen Wertausdriicke lernen®. Wenn es richtig ist, dafl das Rechtsgefithl
uns zur Annahme oder Verwerfung von juristischen Sitzen motivieren
kann, dann liegt es nahe, auf die Frage, wie der BGH seine Wahl zwi-
schen den mdglichen MaBstiben trifft, folgende Antwort zu geben: Der
BGH trifft seine Wahl und rechtfertigt sie, indem er Werturteile be-
hauptet, die die entscheidenden Richter aufgrund ihres Rechtsgefiihls
ﬂ_l.{Zeptieren oder, was der hiufigere Fall ist, auf andere Siitze zuriick-
fiihren, deren Annahme durch das Rechtsgefiihl motiviert ist.

2 V. Savigny, Uberpriitbarkeit, S. 32.

:: Hu'bmann, Naturrecht, S. 372; v. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 26.
_P‘:rzester, Rechtstheorie, S. 43 mit seiner Definition von ,juristisches Wert-
urt:ell ; vegl., auch Hubmann, Naturrecht, S. 372.
. .
. I%gmlah /L_orenzen, S.47f., weisen daraufhin, daB diese Unterscheidun-
gen oft schwierig zu treffen sind. Vgl. hierzu Zippelius, Wahrheit, S.512 ff.
% 8. oben, S. 20, Anm. 6.
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Damit sind die bisher diskutierten Schwierigkeiten vermieden. Ein-
mal schliet das Rechtsgefiihl eine willkiirliche Auswahl der MaBstébe
aus®®; denn man kann seine Zustimmungs- und Abwehrreaktionen nicht
beliebig steuern, wenn man ehrlich ist. Sie kénnen sich zwar &ndern,
aber auch wieder nur aufgrund von Argumenten, denen man unwill-
kiirlich nach seinem Rechtsgefiihl zustimmt oder nicht. Zum anderen
ist auch der unendliche Regrefl vermieden, weil das Rechtsgefiihl uns
in die Lage versetzt, einen Begriindungszusammenhang bei bestimmten
Sitzen zu unterbrechen?.

Auffassungen, in denen die Bedeutung des Rechtsgefiihls der Richter
bei dem Umgang mit der Anstandsformel betont wird, werden in der
juristischen Diskussion sehr hiufig vertreten. H. Isay®™ z. B., dem als
Vertreter der Freirechtsschule besonders die HuBerst ungenaue und
mehrdeutige Festlegung der richterlichen Entscheidung durch die An-
standsformel auffiel, definierte § 1 UWG als eine Blankettnorm, d.h.
als eirie Norm, welche nur die Rechtsfolge bestimmt, wihrend sie die
Ausfillung des Tatbestandes dem Rechtsgefithl und der praktischen
Vernunft des Richters iiberldBt. Die meisten Autoren lesen dagegen
Wert darauf, daBl es MaBstibe gibt, an denen sich der Richter orientie-
ren kann, rdumen aber dann achselzuckend ein, dafi der Richter letzten
Endes — bewufBt oder unbewuBt — doch dazu gelange, nach seiner per-
sénlichen Wertperspektive zu urteilen®.

Wenn nun aber hier gesagt wurde, der Richter miisse seine Entschei-~
dungen begriinden, er brauche aber zusitzlich zu den Regeln der de-
duktiven Logik eine Instanz, wenn weiter dafiir pladiert wurde, dafl
das Rechtsgefiihl diese Instanz sei, dann steht letztere Auffassung zu
der hier vertretenen in gewissem Widerspruch. Nach unserer Ansicht
muBl man nimlich das Rechtsgefiihl generell anerkennen, nicht nur
dann, wenn ein Richter nicht mehr weiter weiB, weil dem Gesetz nichts
Genaues zu entnehmen ist, sondern auch bereits bei den Gesetzesbera-
tuncen, wobei es dann auf das Rechtsgefiihl der Abgeordneten ankéme.
Dann erhebt sich aber die Frage, ob es {iberhaupt Objektivitdt und
Rationalitit in juristischen Diskussionen geben kann. Sind doch spontan
auftretende Gefiihle, die zur Annahme von bestimmten Sitzen fiihren,
nicht hichst subjektive und irrationale Vorgénge?

Es bedarf somit einer niheren Untersuchung, welche Rolle das
Rechtsgefiihl in juristischen Diskussionen spielt.

% V. Savigny, Uberprifbarkeit, S. 32 und 26; Venzlaff, S.62; Ziff. 3 der Zu-
Sammenfassung.

¥ V. Kutschera, Logik der Normen, S. 132 {.

% Isay, S. 85 ff., 121 .

® Schricker, S.219.
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4. Ein Vergleich der Rolle des Rechtsgefiihls in der
Rechtswissenschaft mit der Rolle von Beobachtungserlebnissen
in empirischen Wissenschaften

Der Auffassung, das Rechtsgefithl entscheide {iber Annahme und
Verwerfung von Sitzen in juristischen Diskussionen, entsprechen Ge-
danken, die Eike v. Savigny in seinem Buch: Die Uberpriifbarkeit der
Strafrechtssitze, niedergelegt hat.

Sie finden ihren Ausdruck in zwei Behauptungen:

1. ,Das Rechtsgefiihl (Wertevidenz, ethische Evidenz, ethische Intui-
tion) teilt alle Eigenschaften der Beobachtungsevidenz, welche fiir
die Rolle der Beobachtungsevidenz in den empirischen Wissenschaf-
ten wesentlich sind.

2. Das Rechtsgefiihl spielt bei der Diskussion strafrechtswissenschaft-
licher Sitze durch den Bundesgerichtshof die gleiche Rolle, wie die
Beobachtungsevidenz sie bei der Uberpriifung naturwissenschaft-
licher Hypothesen spielt!.*

Was hier von den Strafrechtssiitzen behauptet wird, behaupten wir
tiir den Umgang des BGH mit Sitzen, die in den Entscheidungsgriinden
zu der Anstandsformel von Bedeutung sind. E. v. Savigny vergleicht in
seiner wissenschaftstheoretischen Schrift die in den empirischen Wis-
senschaften {ibliche Methode, iiber Sitze zu einer Einigung zu gelangen,
mit der in der Entscheidungspraxis des BGH feststellbaren Methode
und stellt fest, daBl enge Parallelen bestehen®.

a) Die Rolle von Beobachtungserlebnissen in den
empirischen Wissenschaften

Sinn der nachfolgenden Ausfiihrungen kann es selbstverstindlich
nicht sein, eine vollstindige Erkenntnistheorie vorzustellen; wir miissen
uns vielmehr darauf beschrinken, einige Gesichtspunkte herauszu-
stellen, mit deren Hilfe die Parallelitit von Rechtsgefiihl und den Be-
obachtungserlebnissen plausibel gemacht werden kann.

Eine wichtige Titigkeit eines wissenschaftlichen Forschers besteht
darin, Sitze oder Systeme von Sitzen aufzustellen und systematisch
zu {berpriifen; in den empirischen Wissenschaften sind es Hypothesen,
Theoriensysteme, die aufgestellt und an der Erfahrung, durch Beob-
achtung und Experiment tiberpriift werden®. Hypothesen und Theorien

1 V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 7.

* Die gleiche Ansicht vertreten: Kilian, S.83ff.; v. Kutschera, Logik der
lgormen, S.133; Podlech, Rechiskybernetik, S.158; Priester, Rechistheorie,

- 25 %5 ders., L'art pour l'art, S. 42; Schmidt, System, S. 390.

® Popper, Logik S. 3.
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braucht man, um Naturphinomene, d. h. sinnlich beobachtbare Ereig-
niss¢*, zu erkliren und um kiinftige beobachtbare Ereignisse vorher-
sagen zu kénnen. Ein Naturphinomen ist erkléirt, wenn ein das Phino-
men beschreibender Satz aus einer solchen Hypothese aufgrund eines
logischen Gesetzes ableitbar ist’. Da man selbstverstindlich nur an rich-
tigen Antworten auf die Frage, warum lief das Ereignis so ab, inter-
essiert ist, ergibt sich nach Aufstellung einer erklirenden Hypothese
die Notwendigkeit ihrer Rechtfertigung. Lange Zeit glaubte man, solche
Hypothesen, die meistens die Gestalt allgemeiner Satze® haben, mit den
Regeln einer induktiven Logik rechtfertigen zu konnen. Inzwischen ist
man aber zu der Uberzeugung gelangt, daB man logisch nicht berechtigt
ist, von besonderen Sitzen — hier von solchen, die einzelne Natur-
phéinomene beschreiben — und seien es noch so viele, auf allgemeine
Sitze zu schlieBen’. Bekanntlich berechtigen uns noch so viele Beob-
achtungen von weiBen Schwénen nicht zu dem Schluf}, daB alle Schwine
weil} sind®,

Daher muB man unterscheiden zwischen den Fragen: Wie gelangt
man zu Hypothesen und Theorien und wie iiberpriift man die Hypo-
thesen? Die erste Frage ist psychologischer Natur. Theorien und Hypo-
thesen sind Entdeckungen, Einfille, die zwar nicht unvorbereitet kom-
men®, zu denen aber kein den Regeln der deduktiven Logik entspre-
chender Weg von gemachten Beobachtungen aus filhrt. Erst wenn eine
Hypothese aufgestellt und formuliert ist, setzt die Frage nach ihrer
Uberpriifung ein®. Diese Uberpriifung sieht, grob gezeichnet, etwa so
aus: Aus der vorliufig unbegriindeten Antizipation, dem Einfall, der
Hypothese werden auf logisch-deduktivem Weg Folgerungen abgeleitet;
diese werden untereinander und mit anderen Sétzen verglichen, indem
man feststellt, welche logischen Beziehungen zwischen ihnen bestehen'.
—————

* Bochenski, S.104.

® Bochenski, S. 105. )
.% Sie haben dieselbe logische Struktur wie z B. der Satz: Alle Schwine
sind weiB. Kalkiilisiert: A x (Sx~> Wx). Dieselbe Strulgtur ‘besnze{l auch
allgemeine Werturteile und die Rechissitze, die als Obersétze im Justizsylio-
gismus in Frage kommen. Heller, S. 61; Klug, S.51 (5.2); Schreiber, S.29.
7 Albert, Theorie, S.129; Hempel, S.19 fi.; Popper, Logik, S. 31.; Stegmiiller,
Hauptstrémungen, S. 398 ff.
® Popper, Logik, S. 3.
m: Hasgegzer, S. 144; Viktor Kraft, Gheschicéhtsf
T un in di menhang benu
von ihnen 1rr21i gnlcrllegelisﬁ%?iszeugzg"aucht, aigs er hier bei der Auseinandersetzung
mit der materialen Wertethik verwendet wurde. Sie verstehen unter Intui-
tion einen Einfall, der zu einer Hypothese fiihrt. In dem hier gemeinten Sinn
fiihrt die Intuition zu einer unmittelbar gegebenen Einsicht, von der ausge-

gangen werden kann.
'8 Stegmiiller, Hauptstrémungen, S.401.
" Popper, Logik, S.7.

orschung, S.75. Der von Hasse-
tzte Ausdruck ,,Intuition” wird
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Will man z. B. den Satz: ,,Alle Schwine sind weil3¥, iberpriifen, dann
kann man, wenn man alle Schwine in der zeitlichen Reihenfolge, in der
man sie sieht, mit Ziffern belegt, ableiten: Schwan 1, 2, 3...m, ist weif.
Solange der Uberpriifer nicht nach Australien kommt, wird er immer
die Feststellung treffen kénnen: Ja, Schwan 1, 2, 3...n, ist weif}. So-
lange die Entscheidung fiir diese abgeleiteten Sitze positiv ausfillt,
haben wir keinen Anlaf}, die Hypothese zu verwerfen. Hat sie viele
Priifungen bestanden, dann gilt die Hypothese als gut bestitigt und
wird zum Gesetz®. In Diskussionen kann man von solchen zu Gesetzen
verfestigten Hypothesen ausgehen. Kommt aber der Uberpriifer nach
Australien, dann wird er z.B. dem Satz: Schwan 300 ist weiB, nicht
mehr zustimmen, dann stellt sich heraus, dafl einige der abgeleiteten
Satze falsch sind. Werden auf diese Weise die logischen Folgerungen
falsifiziert, dann trifft ihre Falsifikation auch das System, aus dem sie
abgeleitet wurden'. Das Schicksal von Hypothesen hidngt somit von
bestimmten aus ihnen abgeleiteten Sitzen ab. Popper nennt sie ,Basis-
sitze“!. Aber was sind diese Basissidtze? Logisch sind sie in keiner
Weise ausgezeichnet; denn jeder Basissatz kann neuerdings durch De-
duktion anderer Basissdtze {iberpriift werden, wobei u.U. die gleiche
Theorie wieder verwendet werden mufl oder auch eine andere!®. Wenn
man aber ein Ergebnis erzielen will, dann muB die Uberpriifung bei
irgendwelchen Satzen abgebrochen werden. Man sieht, dafl sich auch
hier dieselbe Problematik des unendlichen Regresses auftut, wie sie
sich bei der Frage nach der Begriindbarkeit der juristischen Sétze
stellte. Es liegt auf der Hand, daB der BeschluBl, den unendlichen Re-
grefl zu unterbrechen und die Sitze, bei denen man stehenbleibt, als
Basissiitze auszuzeichnen, von Beobachtungen abhingt!® (im Schwanen-
beispiel von Sehwahrnehmungen). Wie sich das Verhiltnis von Basis-
satzen und Beobachtungen im einzelnen aber darstellt, ist nicht ganz
klar. Der &ltere Empirismus hatte geglaubt, die Basissitze seien nichts
anderes als Beschreibungen unserer Wahrnehmungserlebnisse, Wissen-
schaft sei demnach eine systematische Darstellung unserer Uberzeu-
gungserlebnisse?. Erstaunlich an dieser Ansicht ist, wie man gleichwohl

12 Bochenski, S.105.

13 Popper, Logik, S. 8.

1 Popper, Logik, S. 66 ff.

13 Popper, Logik, S. 69.

16 V. Kutschera, Logik der Normen, S.132.

7 Popper, Logik, S.60, wo er das so ies’ i disku-
i f » . 60, | genannte Fries’sche Trilemma dis
tiert, das sich auch fir die Rechtswissenschaft stellt. Das Trilemma besteht
(Siga_rm, dag3 man bei dex_' Frage nach der Begriindbarkeit von empifis‘lhen
Satzen nur die Wahl zwischen drei Méglichkeifen habe: Entweder man fuhrt
le Satze willkiirlich ein oder man gibt eine logische Begriindung mit der

Gefahr des unendlichen Regresses oder abe i sychologische
Basis an. Ahntich Albert, Traktat, S. 7 ff. ¥ man erkennt eine psy
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an die Objektivitit und Rationalitit der empirischen Wissenschaften
glauben konnte, sind doch Wahrnehmungserlebnisse®® und die sich dar-
auf griindenden Uberzeugungserlebnisse, ebenso wie Rechtsgefiihl und
Rechtsiiberzeugung, héchst subjektive und irrationale Vorginge.

DaB diese Auffassung nicht haltbar ist, ergibt sich daraus, da natur-
wissenschaftliche Sitze keine AuBerungen iiber Gemiitszustinde der
Forscher sind, sondern Aussagen iiber Zustinde und Vorgiinge in der
uns umgebenden Welt,

Das zeigt sich schon sprachlich darin, dafl wir fiir die verschiedenen
AuBerungstypen auch verschiedene Ausdrucksméglichkeiten besitzen.
Man vergleiche: ,Mir ist es heiB* — »Es ist hei3“?® oder ,,Schwan 300
erscheint mir nicht als weifl* — »ochwan 300 ist nicht weil“, Eine empi-
rische Wissenschaft hat es mit AuBerungen des zweiten Typs zu tun, die
in einer objektiven Sprache mit Anspruch auf intersubjektive Zustim-
mung geduBert werden. Nimmt man an, die Ausdriicke einer empiri-
schen Wissenschaft lieBen sich auf Ausdriicke fiir Sinnesreize (z. B.
»Schwan® auf »Schwaneneindruck®) und damit auch empirische Aus-
Sagen auf Aussagen iiber Sinneseindriicke zuriickfiihren, dann wére
eine intersubjektive Verstindigung nicht méglich. Ein Verteidiger die-
ser Position kénnte nimlich nicht von mir verlangen, dafl ich meine
Sprache iiber den Bereich seiner BewuStseinsinhalte interpretiere,
weil mir diese unzuginglich sind; das gilt auch umgekehrt®. Wenn sich
also zwei Menschen verstehen wollen, miissen sie voraussetzen, dal} sie
Uber die gleichen Dinge reden; dies ist nur moglich, wenn sie nicht
iiber ihre jeweiligen BewuBtseinsinhalte, sondern iiber die Dinge der
AuBenwelt sprechen®. Wir kénnen somit unsere empirischen Aussagen,
z.B. die Basissitze, nicht mit Aussagen Uber innere Wahrnehmungen
rechtfertigen,

Andererseits griinden wir aber zweifellos unsere Uberzeugungen auf
Wahrnehmungserlebnisse. Aus diesem Dilemma gibt es nur einen Aus-
weg. Die Rechtfertigung empirischer Aussagen durch Wahrnehmungen
entspricht nicht der Weise, wie wir Behauptungen durch Behauptungen
Techtfertigen; es besteht also keine deduktive oder induktive logische

B Vel Stegmiiller, Hauptstromungen, S.446: Beobachtungen sind Erleb-
nisse,
® Ein Motiv dafiir, dal man Aussagen des ersten Typs denen des zweiten
Typs vorgezogen hat, war, da3 man glaubte, Meinungen (ber eigene Sinnes-
erfahrungen seien immer mit GewiB3heit wabhr, sie kdnnten daher eine sichere
Basis fiir unser empirisches Wissen sein. Zur Diskussion dieser Auffassungen
vgl. v, Savigny, Normale Sprache, S. 276 ff.

* Essler, Analytische Philosophie, Bd. I S. 251. )

* Essler, Analytische Philosophie, Bd. I, S. 251; Stegmiiller, Hauptistrémun-
gen, S. 447,
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Beziehung, sondern etwas anderes®. Popper driickt diese ,andere Be-
ziehung so aus®: ,Es ist richtig, dal der Beschluf3, einen Basissatz an-
zuerkennen, mit Erlebnissen zusammenhingt; aber der Basissatz wird
durch diese Erlebnisse nicht begriindet. Erlebnisse kénnen aber Ent-
schliisse motivieren. Wahrnehmungserlebnisse stellen somit Motive,
psychische Ursachen® fiir die Annahme empirischer Sitze dar, In den
logischen Begriindungszusammenhang der wissenschaftlichen Satze
gehen Uberzeugungserlebnisse nicht ein?.

Betrachtet man nun in dem angefiihrten Schwanenbeispiel die Basis-
sitze, so scheint es, als sei der BeschluB, die Sitze: ,Schwan 1, 2,3...n
ist weil“, anzuerkennen, allein durch Beobachtungen motiviert®. Das
ist aber nicht der Fall. Selbst einfachste Beobachtungssiitze sind in
einem strengen Sinn allein und nur durch Beobachtungen nicht direkt
und definitiv entscheidbar®. Aus jeder Beobachtung, jedem Experiment,
jeder Messung folgt ein Beobachtungssatz nur mit Hilfe anderer, als
wahr vorausgesetzter, singulidrer und genereller Annahmen®, so daf er
nicht direkt durch Beobachtung falsifiziert werden kann. Und jeder Be-
obachtungssatz ist durch die Annahmen des Systems mit einer Vielfalt
anderer Beobachtungssiitze so verbunden — und zwar auch durch An-
nahmen, die die Bedeutung der in ihm vorkommenden Ausdriicke mit-
bestimmen —, daBl man nicht von seiner vollstindigen Verifikation
sprechen kann, bevor nicht auch diese verifiziert sind. Auch ein so ein-
facher Beobachtungssatz wie: ,Diese Fliche ist rot“, muf in einem
naturwissenschaftlich verbindlichen Sinn z.B. so iiberpriift werden,
dafl die Spektralverteilung der Lichtquelle und des von der Fliche
reflektierten Lichts gepriift wird. Dabei verwenden wir eine Reihe von
optischen Gesetzen, von Theorien iiber das Funktionieren der MeB-

# V. Savigny, Normale Sprache, S. 279,

# Popper, Logik, S. 17, 18, 71.

# V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 58 und 60.

25 Popper, Logik, S. 65.

2 Dijese Ansicht vertritt der neuere Empirismus. Vgl. v. Kutschera, Wis-
senschaftstheorie, Bd. 2, S.491: Die zweite Grundthese des Empirismus.

LA Kutschera, Wissenschaftstheorie, Bd. 2, S.496, 497, dem auch die fol-
genden Ausfiihrungen enthommen sind.,

28 Diese Annahmen werden daher a priori als synthetische Sitze voraus-
gesetzt. Vgl. Essler, Wissenschaftstheorie, Bd.II, S.85: , Wer eine Hypothese
formuliert, muB bereits ungefahr wissen, an welchen Objekten er seine Un-
tersuchunggn anzustellen hat. Die Regeln bzw. Sitze, die er voraussetzen
muf, um die vorkommenden Begriffe zur Wirklichkeitserkenntnis verwenden
zu konnen, sind ihm a priori vorgegeben. Diese als wahr vorausgesetzten
Urtelle. smgi jedoch nicht a priori als gliltig zu erweisen; denn die Hypothese
kann sich ja als nicht ganz richtig herausstellen, was bedeutet, da unter den
vorausgesetzten Urteilen wenigstens eines falsch ist. Das ist deswegen mog-
lich, da unser a priori vorausgesetztes Wissen den ganzen Gegenstandsbereich
der empirischen Wissenschaften niemals in allen Details erfassen wird.”
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instrumente usw.*. Um tiberhaupt aufgrund von Sinnesreizen Sitze
als wahr oder falsch akzeptieren oder verwerfen zu kénnen, mufl man
eine Menge anderer Sétze ungefragt als wahr voraussetzen®.

In diesem Zusammenhang ist noch auf einen weiteren Gesichtspunkt
hinzuweisen. Jemand schaut auf einen in das Wasser getauchten Stab.
Aufgrund seiner Wahrnehmungen wird er den Satz akzeptieren: ,Der
Stab ist geknickt“. Er wiirde sogar intersubjektive Ubereinstimmung
mit allen anderen Personen erzielen, die aus seiner Position auf den
Stab blicken. Trotz einer solchen Ubereinstimmung halten wir den ge-
nannten Satz fiir falsch und sprechen von einer Sinnestiuschung. Wie
kommt das? Man kénnte ja auch so vorgehen und, ausgehend von den
vielen geknickten Stiben, die man im Wasser beobachtet hat, dem
Wasser eine besondere Kraft zuschreiben, die Stibe zum Knicken
bringt. Man kann dies in der Hypothese formulieren: , Alle Stibe wer-
den im Wasser geknickt®, und nach einer Theorie tiber die , Knickungs-
kraft“ des Wassers suchen. Zweifel an einer solchen Theorie kénnten
zwar durch die Beobachtung entstehen, dafi der Stab, wenn er wieder
aus dem Wasser gezogen wird, keinerlei Knickspuren aufweist, die
doch vorhanden sein miiBten, wenn eine derartige Kraft auf ihn einge-
wirkt hitte®. Entscheidend aber dafiir, daB man sich heute sicher ist,
dafl Stibe im Wasser nicht geknickt werden, diirfte sein, dal man eine
andere Theorie, niimlich die Wellentheorie des Lichts, hat, mit der die
Beobachtungen von geknickten Stében im Wasser genauso vertriglich
sind, wie die Beobachtungen von geraden Stdben, nachdem sie wieder
aus dem Wasser gezogen worden sind. Dariiber hinaus steht die Wellen-
theorie mit einer Menge zusitzlicher Beobachtungssitze im Einklang
und erméglicht zudem eine einfache und fruchtbare Systematisierung
und Deutung der gemachten Beobachtungen™.

Beobachtungsséibze, die als Basissidtze fiir Hypothesen und Theorien
in Frage kommen, werden nicht schon allein aufgrund von Beobach-
tungserlebnissen akzeptiert, sondern werden auch im Hinblick auf an-
dere Sitze, die mit ihnen in Verbindung stehen, diskutiert. Selbst all-
gemeine Ubereinstimmung geniigt nicht immer. Unsere empirischen
Urteile miissen in das Gesamtsystem unserer grundlegenden Annah-
men iiber die Welt, d. h. in unser Weltbild, hineinpassen®.

—_——

® Vgl. auch Popper, Logik, S. 81.

% Man kann die Gesamtheit dieser Sitze auch das Vorverstindnis nennen,
das jeder Forscher mitbringen muB, um liberhaupt schon Hypothesen formu-
lieren zy kénnen. Vgl. Essler, Wissenschaftstheorie, Bd. II, S. 85, 115.

%! Vgl. Zippelius, Methodenlehre, S. 95.

# V. Kutschera, Wissenschaftstheorie, Bd. 2, S. 469 £.

* V. Kutschera, Sprachphilosophie, S. 251.
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Zweck der in diesem Abschnitt gemachten Andeutungen war es, zu
zeigen, dafl das Gesamtsystem der empirischen Aussagen viel lockerer
und indirekter mit Beobachtungen zusammenhingt, als man gemein-
hin annimmt, Sicher ist, da} Wahrnehmungserlebnisse uns in die Lage
versetzen, den Begriindungsregre3 zu unterbrechen, indem sie uns zur
Annahme oder Verwerfung bestimmter Sétze motivieren. Diese An-
gewiesenheit auf Sinnesempfindungen bedeutet nun aber keineswegs,
dall alle empirische Erkenntnis subjektiven Charakter hat. Ein Satz,
dem man aufgrund von Beobachtungserlebnissen zugestimmt hat, wird
erst zu unserem objektiven Wissen gezihlt, wenn er in einer objektiven
Sprache formuliert ist, den Anspruch auf intersubjektive Ubereinstim-
mung erhebt, diese Ubereinstimmung tiber kurz oder lang herzustellen
ist, er in sich logisch widerspruchsfrei ist und wenn er in das Gesamt-
system unserer grundlegenden Annahmen tiber die Welt, in dem gesetz-
maBige Ordnungen herrschen, hineinpaBt*.

b) Die Rolle des Rechtsgefiihls in der Rechtswissenschaft

In &hnlicher Weise argumentiert E. v. Savigny fiir die Rolle, die das
Rechtsgefiihl in juristischen Diskussionen spielt.

Ebenso wie die Beobachtungserlebnisse ist das Rechtsgefiihl kein
logischer Grund fiir die Wahrheit eines Satzes, sondern psychische Ur-
sache fiir seine Annahme®, Mit dem Rechtsgefiihl begriinden wir keine
Werturteile®, es versetzt uns aber in die Lage, den Begriindungsregre
zu unterbrechen. Es unterscheidet sich von Beobachtungserlebnissen
nicht in der Unwillkiirlichkeit, mit der man bestimmten Sitzen zu-
stimmt”. Ebensowenig wie man fiir seine Beobachtungen etwas kann,
kann man seine Rechtsiiberzeugungen willkiirlich steuern, wenn man
e.hrlich ist. Die Tatsache, daB man in der Rechtswissenschaft wie in
emer empirischen Wissenschaft auf subjektive Kriterien angewiesen
ist, bedeutet weder hier noch dort, daB die akzeptierten Sitze subjek-
tiven Charakter haben miissen. Auch juristische Sitze in Gerichtsent-
s‘cheidungen z.B. sind keine AuBerungen iiber die Gemiitszustinde der
Jeweiligen entscheidenden Richter, sondern handeln von Zustinden oder
Vorgingen der uns umgebenden Welt, allerdings von einem anderen
Aspekt aus betrachtet als in empirischen Wissenschaften. Juristische
Werturteile werden in einer objektiven Sprache mit Anspruch auf inter-
su.bjektiv‘e Zustimmung formuliert. Ebenso kompliziert und weitliufig
wie der Zusammenhang zwischen Sinnesempfindungen und den Aus-

¥ V. Kutschera, Logik der Normen, S.133.

¥ V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 58.
3% S. 0. S. 84.

3 V. Savigny, Uberpriifharkeit, S. 26.
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sagen einer empirischen Theorie ist auch der Zusammenhang von Wert-
empfindungen und den Aussagen eines ethischen Systems®. Da8 jemand
ein juristisches Werturteil aufgrund seines Rechtsgefiihls akzeptiert hat,
genligt allein nicht. Vielmehr wird ein solches Werturteil in das System
der Rechtswissenschaft eingefiithrt, wenn es in sich logisch widerspruchs-
frei ist und in das Gesamtsystem unserer grundlegenden Wertannah-
men hineinpaBit. Juristische Werturteile werden nicht isoliert®, son-
dern ebenfalls im Hinblick auf andere Sitze diskutiert.

Wollte man die subjektiven Kriterien, die in den Wissenschaften eine
Rolle spielen, ganz ausschalten, dann kiime dies einem Versuch gleich,
sich den Wissenschaftsbetrieb ohne Menschen vorzustellen, was absurd
ist. Um das Rechtsgefithl bei der Entscheidungspraxis der Gerichte
génzlich zu eliminieren, gibt es nur eine Moglichkeit, nimlich die
Rechtsordnung als ein axiomatisches System von Sidtzen mit prazisen
und exakten Sprachregeln aufzubauen. Genauso wie ein Blinder tiber
becbachtbare Vorgénge in gewissem Umfang sprechen kann, wenn er
die Umgangssprachregeln kennt®, kénnten die Richter im Falle eines
solchen Systems durch einen »wertblinden® Computer ersetzt werden.
Das wiirde aber voraussetzen, daBl wir uns vor dem Aufbau eines sol-
chen Systems iiber sdmtliche juristische Probleme, die in unserem
Rechtskreis auftauchen, aufgrund des Rechtsgefiihls geeinigt hiitten"
und beschlieBen wiirden, in Zukunft keine neuen Werterfahrungen
mehr zu machen®. Da aber das Rechtsgefiihl uns in neuen Situationen
in bestimmter Weise, mehr oder weniger unabhingig von den bisher
akzeptierten Einsichten, reagieren 148t, ob wir wollen oder nicht, wiir-
den die Ergebnisse einer solchen Computer-Rechtsprechung, die vdllig
schematisch ,Recht® sprechen und auf Verdnderungen in der Gesell-
schaft keinerlei Riicksicht nehmen wiirde, bei den Betroffenen und
der Gemeinschaft bald heftige Abwehrreaktionen hervorrufen. Eine
solche Rechtsprechung wiirden wir sehr schnell als Unrechtsprechung
empfinden®,

Es ist daher nicht sinnvoll, dem Rechtsgeflihl der Richter nur geringe
Beachtung zu schenken oder es moglichst auszuschalten zu versuchen.

N‘h——
%8 V. Kutschera, Logik der Normen, S. 133. ' o
s ® Rin deutliches Diskussionsbeispiel findet sich bei Schmidt, Prézision,
. 403, A
1 Allein aufgrund der Kenntnis der deutschen Sprache weill er z.B., daf3
érisches Blut rot, frisches Gras dagegen griin ist, Vgl. Kamlah /Lorenzen,
. 214,
Vgl ». Savi ny, Deduktiv-axiomatische Methode, S.344: ,Ein befriedi-
gendes axiomatigches System eines Rechtsgebietes _kann man_genau dann
gnden, Wwenn man eine befriedigende Theorie fiir ein solches Gebiet finden
ann.“
“* Vgl. Schmidt, System, S. 388.
“ Kaufmann, Geschichtlichkeit, S. 91.
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Im Gegenteil ist es geboten, den methodischen Platz, den das Rechts-
geflihl in juristischen Diskussionen einnimmt, genauer zu bestimmen.
Die Anerkennung der Notwendigkeit subjektiver Kriterien fiir jede in-
haltliche Diskussion um juristische Werturteile, verbunden mit der Er-
kenntnis, dafl dies nicht dazu fiihren muf}, der Rechtswissenschaft sub-
jektiven und irrationalen Charakter zuzuschreiben®, was durch den
Vergleich mit den Beobachtungserlebnissen plausibel gemacht werden
sollte, macht erst den Weg frei, sich um Kriterien fiir Objektivitit und
Rationalitit juristischer Argumentationen zu bemiihen.

Die oben aufgezihlten Gemeinsamkeiten zwischen Rechtsgefiihl und
Beobachtungsevidenz legen es in diesem Zusammenhang nahe, die Art
und Weise, wie Naturwissenschaftler zu einer Einigung gelangen, auf
juristische Diskussionen zu iibertragen.

Die Analogie zu der Beobachtungsevidenz 148t sich aber nur mit eini-
gen Modifikationen durchfithren. Zwar unterscheidet sich das Rechts-
gefiihl nicht in der Unwillkiirlichkeit, mit der man Satze als wahr oder
falsch bezeichnet, es unterscheidet sich aber in der Sicherheit, mit der
man Sétze {iber beobachtbare Ereignisse ausspricht. Wahrend man eher
geneigt ist, ethische AuBerungen, denen man aufgrund seiner Gefiihle
zugestimmt hat, spiter trotzdem zu bezweifeln oder zu revidieren®,
wird man sich von Behauptungen iiber Vorginge, die man selbst be-
obachtet hat, nicht so leicht abbringen lassen®.

Der zweite Unterschied liegt in der mangelnden Intersubjektivitét
der Beurteilung. Die mangelnde Intersubjektivitat bedingt, dafl ver-
schiedene Menschen von verschiedenen Wertannahmen ausgehen kon-
nen, was das Vorhandensein verschiedener Wertsysteme erklért. Fragt
mich jemand, warum einer meiner letzten Sitze wahr ist, kann ich nicht
mehr antworten”. Wenn fiir einen Satz in einer juristischen Diskussion
keine weitere Basis mehr angegeben wird, dann hort in dieser Dis-
kussion die rationale Argumentation fiir und gegen dieses Werturteil
auf und kann in eine Diskussion der (psychologischen) Ursachen fiir die
Annahme des Satzes {ibergehen®. Dieser Abbruch der Kommunikation
zu Gunsten der psychologischen Erklirung der Verhaltensweise des
Diskussionspartners, warum er diesen Jletzten Satz“ akzeptiere oder
verwerfe, ist die Hoffnung einiger ideologiekritisch eingestellter Au-
toren (z. B. Apel, Habermas), doch noch zu einer Einigung zu gelangen.

44 Ahnlich verwahrt sich Esser, Vorverstindnis, S.21, 22 und 171 fL. da-
gegen, c}aﬁ_dle Anerkennung einer Richtigkeitsevidenz zu einem psycholo-
gisch orientierten Irrationalismus fiihre.

4 V. Savigny, Normale Sprache, S. 198.

4 V. Savigny, Uberpriitbarkeit, S. 26.

47 V. Savigny, Uberpriitbarkeit, 58; Priester, Rechtstheorie, S.29.
48 V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 58,
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Nach deren Auffassung ist hierflir das Verhéltnis des Psychotherapeu~
ten zum Neurotiker charakteristisch?®. Die Hoffnung liegt darin, daf
Menschen auf die kausalanalytische Erklirung ihres (psychologischen)
Verhaltens durch ein neuartiges Verhalten reagieren konnen, indem
sie durch Selbstreflexion ihr Vorverstindnis in ein tieferes Selbstver-~
stindnis umsetzen kénnen®. Es leuchtet ein, daf so Kommunikations-
storungen beseitigt werden konnen, ob aber damit alle Meinungsver-
schiedenheiten iiber Werturteile tiberwunden werden, ist mehr als
fraglich. Uniiberbriickbare Gegensitze zwischen gesellschaftlichen und
politischen Gruppen beruhen auf dem Unterschied der Interessenlagen
und der Verschiedenartigkeit der Erfahrungen. Der Vergleich mit der
krankhaften Dialogunfihigkeit, die der Psychoanalytiker dem Neuroti-
ker zuspricht, und von der er diesen (auf dessen Wunsch) zu heilen
versucht, fithrt hier in die Irre®.

Gegeniiber der Pluralitit der Wertiiberzeugungen nehmen die empi-
rischen Wissenschaften eine gewisse Sonderstellung ein®. Der Kreis
der Personen, die einen Beobachtungssatz unwillkiirlich fiir wahr hal-
ten, besteht in den empirischen Wissenschaften grundsitzlich aus allen
beteiligten Wissenschaftlern. Die frither anerkannten Basissétze sind
auch heute Basissitze™, In der Rechtswissenschaft ist das anders. Was
heute anerkannt ist und zur Grundlage von juristischen Argumentatio-
nen gemacht wird, kann in einiger Zeit schon iiberholt sein. Die aner-
‘l;;mnten Siétze der Rechtswissenschaft unterliegen dem geschichtlichen

andel.

SchlieBlich besteht noch ein weiterer Unterschied. Ein Richter steht
unter Entscheidungszwang. Wihrend man in einer empirischen Wissen-
schaft zuwarten kann, bis eine Hypothese akzeptiert wird oder nicht,
muB sich ein Richter entscheiden. Bei mehreren Alternativen mufl er
eine wihlen; er kann nicht darauf warten, bis eine abschlieSende Dis-
kussion {iber sein Problem stattgefunden hat. Er mufl unter den vorge-
schlagenen Losungsméglichkeiten diejenige akzeptieren, die bei dem ge-
gebenen Diskussions- und Informationsstand die relativ besten Argu-

mente fiir sich hat.

———————

9 Apel, Szientistik, S.39; Habermas, Universalititsanspruch, S. 85 ff.; ders.,
Erkenntnis, S. 262 ff,

® Apel, Szientistik, S. 42. o

% So treffend Gadamer, S. 306; dhnlich Kaufmann, Einleitung, S. 4f "y "

2 Vgl. aber v. Kutschera, Logik der Normen, S.133{., der darauf hinweisi,
daBl es auch eine Pluralitit empirischer Erkenntnisse, d. h. der Weltbilder,

gibt,
5 V. Saivgny, Uberpriifbarkeit, S. 31.

7 Haberstumpf
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5. Deutung der moglichen MafBstibe zur Ausfiillung
der Anstandsformel als allgemeine Werthypothesen

Naturwissenschaftler gelangen zu einer Einigung, indem sie Hypo-
thesen aufstellen und diese {iberpriifen. Die Uberpriifung besteht in
dem Versuch, die aus den Hypothesen zu gewinnenden einzelnen Folge-
rungen zu falsifizieren. Dieses Verfahren der deduktiven Nachpriifung
empirischer Hypothesen ist deswegen erfolgreich, weil es ein Verfahren
ist, mit dessen Hilfe eine Hypothese mit Sitzen konfrontiert werden
kann, deren Nachpriifung ,leicht” ist!. Die abgeleiteten Basissétze sind
némlich Sitze von niedrigerer Allgemeinheitsstufe als die zu {iberprii-
fende Hypothese. Uber solche Sitze, die Einzelbeobachtungen beschrei-
ben, 4Bt sich in der Regel unter den verschiedenen Priifern leichter
eine Einigung erzielen.

Ubertrigt man dieses Verfahren auf juristische Diskussionen, dann
bedeutet das fiir unser Modellbeispiel, dafi man die den BGH-Richtern
zur Auswahl stehenden fiinf Lésungsmoglichkeiten als allgemeine
Werthypothesen deuten miifite, die man mit Hilfe der von ihnen ableit-
baren Folgerungen iiberpriifen kénnte. Eine solche Deutung 148t sich
zwanglos vertreten. Im Stadium der Beratung, in dem sich die BGH-
Richter klar dariiber werden miissen, welche der Alternativen sie wih-
len sollen, kann man jede der Losungsméglichkeiten als Hypothese, als
vorerst unbegriindete Antizipation, als Einfall® oder Gesichtspunkt auf-
fassen, die eine Vermutung dariiber aufstellt, was fiir den zu entschei-
denden Fall relevant sein kénnte. Zu solchen Hypothesen konnen Mafl-
stdbe des positiven Rechts, soziale Normen oder kollektive Wertvorstel-
lungen flihren. Allgemeine Werthypothesen, die, wenn sie im Rahmen
der Anstandsformel akzeptiert sind, zu tragenden Begriindungssatzen
(wie oben Tatbestinde [a] bis [il) werden, haben dieselbe logische
Struktur wie die in empirischen Wissenschaften iiblicherweise benutz-
ten Hypothesen. Vom Standpunkt der Sprache aus gesehen, sind Hypo-
thesen Vorschlige eines neuen oder modifizierten Sprachgebrauchs®, der
d‘.ann akzeptiert wird, wenn die Angemessenheit dieses Sprachgebrauchs
sich nach geeigneter Priifung herausgestellt hat.

Fraglich kénnte aber sein, ob diese Deutung sinnvoll ist. Die Forde-
rung nach einer Uberpriifung allgemeiner Werthypothesen anhand der
ausblhnen gewonnenen Werturteile kénnte néimlich nur dann erhoben
werden, wenn man sich aufgrund des Rechtsgefiihls im groflen und
ganzen auf die Ergebnisse einigen kann, jedenfalls besser als auf Sitze
mit héherer Allgemeinheitsstufe; denn nur dann kann das Uberprii-

1 Popper, Logik, S.70.
2 Popper, Logik, S.7.
3 Essler, Wissenschaftstheorie Bd. I, S.63.
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fungsverfahren als ein erfolgreiches Verfahren gelten, das zu Sitzen
fiihrt, deren Nachpriifung leicht ist.

a) Argumente fiir eine Nachpriifung von
allgemeinen Werthypothesen anhand konkreter Einsichten

Zundchst wollen wir kurz auf einen moglichen Einwand eingehen,
der hier erhoben werden kénnte. Der Einwand kénnte im Vorwurf der
Zirkularitit liegen. Auf den ersten Blick erscheint es paradox, wenn
gefordert wird, ein Einzelwerturteil — etwa der in der Conclusio des
Justizsyllogismus auftauchende Satz (3)* — miisse durch Ableitung aus
einem allgemeinen Werturteil begriindet werden, das allgemeine Wert-
urteil hinwiederum sei dadurch zu rechtfertigen, indem man die Ergeb-
nisse, die aus dem Werturteil folgen, betrachtet und zusieht, ob man sie
akzeptieren kann®. Werden bei einem solchen Verfahren nicht Zirkel-
schliisse vorgenommen? Handelt es sich nicht um fehlerhafte Begriin-
dungen vom Ergebnis her?

Diese Paradoxie ist leicht aufzulésen, wenn man sich vor Augen
fihrt, daf die Werthypothese ein allgemeiner Satz ist und dieses eine
Ergebnis, das mit dem generellen Werturteil begriindet werden soll,
Nur eines unter theoretisch unendlich vielen Anwendungsfillen ist.
Nicht dieses eine Ergebnis rechtfertigt die Werthypothese, sondern die
Gesamtheit der Ergebnisse, die sich mit ihr erzielen 1a8t. Die Hypothese
beinhaltet ja nicht nur die Behauptung, dieser eine Fall werde mit
ihrer Hilfe begriindet, sondern auch die Behauptung, sie werde auch in
Zukunft die ihr unterfallenden Fille befriedigend l6sen®. Vollends klar
wird dies, wenn man sich iiberlegt, daB3 dasselbe Ergebnis mit verschie-
denen allgemeinen Siitzen begriindet werden kann. Eine Entscheidung
zwischen den drei Losungsmoglichkeiten unseres Modellbeispiels, nach
denen das Verhalten des Kaufmanns 1ls sittenwidrig anzusehen wére,
ist demnach trotz gleichen Ergebnisses moglich, weil jede dieser drei
Alternativen dariiber hinaus andere Folgen hat.

Daf} es nicht abwegig ist, juristische Werthypothesen mit Hilfe der
aus thnen zu gewinnenden Ergebnisse’ zu tiberpriifen, macht das fol-
gende Argument plausibel. Wir haben simtliche Anmerkungen zu Ur-
\‘

* Siehe oben, S. 16.

e Mo 5. 9, 96 11 braucht n gar keine

¥ Man kann so, sagen, fiir diesen einen Fa rau ma .
generelle Begrﬁnd%;lrg. Mgan braucht sie aber, um Fille dieser Art ausreichend
Zu begriinden, was durch den Gleichheitssatz gefordert wird und um Anwei-
Sungen fiir die Zukunft geben zu konnen. .

? Vgl Ecker, S.265f., der darauf hinweist, dal die vom Ergebnis her bg-
griindeten Entscheidungen des Bundessozialgerichts auch nach den. klgsg:)-
schen Auslegungsregeln fehlerfrei sind. Ebenso Priester, Rechtstheorie, S.50.

7*
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teilen des BGH zu § 1 UWG, die in der Zeitschrift ,GRUR®, Jahrginge
1957 bis 1972% abgedruckt sind, nachgesehen. Von 201 Anmerkungen
stimmten die Verfasser in 138 Féllen (= etwa 69 %) dem BGH im Er-
gebnis und Begriindung zu, in 41 Fillen (= etwa 20 %) waren sie
wenigstens im Ergebnis mit der Entscheidung einverstanden und in
22 Fillen (= etwa 11°%) wurden ablehnende Stellungnahmen abge-
geben. Man kann daraus den, zusétzlich durch private Erfahrungen
wohl zu bestdtigenden®, SchluBl ziehen: Offensichtlich kann man sich
iiber die Ergebnisse von juristischen Entscheidungen ganz gut einigen,
sogar in der Regel besser als iiber allgemeine Begriindungssitze.

Wenn es stimmt, daf das Rechtsgefiihl eine dhnliche Rolle spielt wie
die Beobachtungserlebnisse in den empirischen Wissenschaften, dann
miite die Fortentwicklung auf einem Rechtsgebiet, auf dem rechtlich
Vorgeordnetes durch den Gesetzgeber fehlt, dhnlich dem Fortschritt
einer empirischen Wissenschaft verlaufen, nimlich induktiv'’. Hierzu
bieten sich die untersuchten Generalklauseln an. Wie ausgefiihrt, gibt
der Ausdruck ,Gute Sitten“ oder , Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden® keinen Ansatzpunkt fiir eine einwandfreie Deduktion
aus dem Gesetz, so daB man nicht sagen kann, der Gesetzgeber habe
den Anwendungbereich einigermaBen genau festgelegt. Die Rechtsent-
wicklung liegt dann weitgehend in der Hand der Gerichte.

Das induktive Fortschreiten in der Rechtsentwicklung miifite, wenn
man es an das Fortschreiten einer empirischen Wissenschaft anlehnen
wollte, etwa folgendermafBen aussehen!!:

Den Ausgangspunkt bilden Entscheidungen der Gerichte'. Diese wer-
den begriindet mit Sitzen, aus denen die Entscheidungssitze'® ableitbar
sind. Die Begriindungssitze sind Verallgemeinerungen dessen, was das
Gericht an dem entschiedenen Fall fiir relevant befunden hat. Werden
solche Begriindungssitze hdufiger zur Begriindung von Entscheidungen

.8 Seit Jahrgang 1957 wurde zu fast jeder Entscheidung des BGH eine Ur-
teilsanmerkung ver6ffentlicht; deswegen war eine Untersuchung zu §1 UwWG
besonders ergiebig,

? Vgl. hierzu Engisch, Wahrheit, S. 10.

st:; tIgng;'sih, l\Illionkretisierung, S.234: ,So etwas wie eine Induktion findet
sttt & 7§7fv.r, ethodenlehre, S. 104; Zippelius, Wesen, S. 117; ders., Mgmdeﬂ-
" Nach Bochenski, S. 105 ff., Popper, Logik, S. 221, 222,
# Vgl. Steindorff, S. 64.

*® Den Entscheidungssitzen enisprechen in den empirischen Wissenschaften

Beschreibungen von einzelne 4 i sie
Protokollantnen nen Naturphinomenen. Bochenski, S. 105, nennt

¥ Bochenski, S.106. In der BGH-R i U )
Ny cnenski, S. 106. i -Rechtsprechung werden die Begriindungs
satze hiufig in Form von Leitsétzen formuliert. Vggl. auch Steindorff, S. 64
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herangezogen®®, bildet sich eine stindige Rechtsprechung; d. h. von den
erarbeiteten allgemeinen Kriterien wird ausgegangen, wenn keine
schwerwiegenden Griinde dagegen sprechen. Die Begriindungssétze kann
man weiter zusammenfassen, indem man sie zu Fallgruppen ordnet und
fiir diese wieder nach weiteren Obergesichtspunkten sucht, d.h. nach
einer Systematisierung strebt. Daraus ergibt sich eine Vielstufigkeit von
Sétzen, eine Pyramide. Diese Entwicklung hat jedoch kein Ende, wenn
immer wieder neue Einzelentscheidungen gefillt werden, diese neue
Begriindungen verlangen usw. Es bilden sich jeweils neue Fallgruppen,
oder bestehende miissen modifiziert werden, so dafB sich stets die Not-
wendigkeit anderer Systematisierungen ergibt. Kennzeichen des induk-
tiven Vorgehens ist, daB die aufgestellten Theorien, die sich in den
Systematisierungsversuchen niederschlagen, in stindiger Umwilzung
begriffen sind'®, weil sich jede neue Erfahrung auf das gesamte System
auswirkt, indem sie, bildlich gesprochen, von unten her auf simtliche
Stufen der Pyramide durchschligt?.

LéaBt sich im Bereich der Gute-Sitten-Klauseln eine solche Entwick-
lung feststellen?

Als Demonstrationsobjekt wurde die Entwicklung der Rechtspre-
chung zu dem Problem der AuBenseiterbindung bei der Verletzung
vertikaler Preisbindungssysteme gewihlt. Diese Problematik ist hierfiir
deswegen ganz gut geeignet, weil zur Zeitl des Inkrafttretens des UWG
im Jahre 1909 die Verletzung von Preisbindungssystemen als wettbe-~
werbsrechtliches Problem unbekannt war. Dazu seien die Entscheidun-
gen des Reichsgerichts vom 29.3.1906 (,Sanatocen®). RGZ 63, 116 ff,,
und vom 16. 6. 1906 (,Ko6nigs Kursbuch®), RGZ 63, 394 ff., angefiihrt.

— In RGZ 63, 116, wo der Beklagte entgegen der Preisbindungsabrede
mit dem Kliiger die Ware unter Rabattgewihrung an die Kunden
weiterverkaufte, sah das RG den Ansatzpunkt fiir die Beurteilung
des Beklagtenverhaltens allein in der Verletzung der vom Beklagten
lUbernommenen schuldrechtlichen Verpflichtung.

~— Auch im Fall RGZ 63, 394 versuchte das Gericht, allein mit Vor-
schriften des BGB eine Lésung zu erzielen. Die Sachlage war so ge-
artet, daB der Beklagte, anders als cben, nicht selbst durch eine
Preisbindunesabrede dem Kliger gegeniiber verpflichtet war, son-
dern die Waren von einem preisgebundenen Zwischenhéndler be-
zogen hatte. Nach der Ansicht des Gerichts war nichts Mifibilligens-
wertes darin zu erblicken, daB der Beklagte die Waren unter dem

%5 Man kann dies als eine Bestitigung der in den Begriindungssétzen lie-
genden Werthypothesen ansehen. Vgl. Hassemer, S. 52.

8 Popper, Logik, S. 41.

7 Popper, Logik, S. 44 ff.
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vom Hersteller festgesetzten Ladenpreis verkauft hatte, weil die
zwischen Hersteller und Zwischenhindler vereinbarte Preishin-
dungsabrede nicht flir Dritte gelte (argumentum e contrario aus
§ 137 S.2 BGB), diesem also das Recht zur freien Preisgestaltung
verbleibe. Ein unrechtmiBiger Erwerb durch arglistige MaBnahmen
im Sinne des § 826 BGB war nicht festzustellen.

Dies wurde in RG MuW 1909/1910, 231 ausdriicklich bestitigt®.
Zur Zeit des Inkrafttretens des UWG (7. Juni 1909) hatte somit
die Rechtsprechung folgende Kriterien parat, mit denen sie den Pro-
blembereich der Verletzung von Preishindungsabreden anpackte. Sie
unterschied zwei Fallgruppen:

(I) Verletzung der Preisbindung durch einen gebundenen Hindler.
Als rechtliche Beurteilungsgesichtspunkte standen die BGB-Re-
geln fiir Vertragsverletzungen zur Verfiigung, die dem Herstel-
ler Anspriiche auf Einhaltung der Preisabsprachen, Schadens-
ersatz oder ggf. auf Zahlung einer Konventionalstrafe gewahr-
ten.

(IT) Verletzung der Preisbindung durch einen nicht gebundenen
AuBenseiter. Da das BGB-Vertragsrecht keinen Ansatzpunkt fir
ein Vorgehen des Herstellers gegen den unterbietenden Aufien-
seiter gab, waren Preisunterbietungen erlaubt, es sei denn, der
AuBenseiter hatte die Waren auf unrechtmifBige Art oder durch
arglistige MaBnahmen erworben (§ 826 BGR). Kriterien, wann
ein unrechtmiBiger oder arglistizer Erwerb vorliegen sollte,
wurden jedoch nicht genannt.

— Mit solchen Kriterien beschiftigte sich die nichste Entscheidung des
RG zu Fallgruppe (II) in RGZ 88, 9 ff. vom 11. 1. 1916 (,Salem Gold®).
Die nicht an die Preisabrede gebundene Beklagte hatte die Waren
von einem ebenfalls nicht gebundenen Zwischenhiindler bezogen und
unter dem Festpreis weiterkauft. Die Entscheidung erging zu §1
UWG. Thr kénnen im wesentlichen zwei Begriindungssitze entnom-
men werden.

II (1) Wer im geschéftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
einen durch eine Preisbindungsaberede gebundenen Zwischen-

% Zwei Griinde mogen dafiir verantwortlich gewesen sein, dal3 wettbe-
werbsrechtliche Gesichtspunkte keine Rolle spielten. Einmal die Scheu des
RG, die Gewerbefreiheit einzuschranken (vgl. Baumbach | Hefermehl, UWG,
Einl. 13). Zum anderen die noch geringe Verbreitung von Preisbindungs-
systemen und die relative Enge und Begrenztheit der Mirkte (Mellerowicz,
S. 5), so dafl die Auswirkungen solcher Systeme auf die Wettbewerbsordnung
noch nicht so auffillig ins Blickfeld traten und somit noch als individual-

rechtliche Probleme zwischen den Partnern von Preisbindungsabreden auf-
gefaBt werden konnten,
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hindler bewuBt veranlaBt, ihm Waren unter dem festgesetz-
ten Mindestpreis zu verkaufen, kann'® auf Unterlassung und
Schadensersatz in Anspruch genommen werden?.

IT (2) Wer im geschiiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbewerbs
einen mit Preisangabe versehenen Markenartikel erwirbt, der
auf dem Wege eines Vertragsbruchs erlangt ist, und diesen Ver-
tragsbruch planmiBig zu seinem Vorteil und zur Schiidigung
der gebundenen und vertragstreuen Mitbewerber ausnutzt
und von diesem Vertragsbruch weiBl oder bedingten Vorsatz
hat, kann auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch
genommen werden?,

Auf S.12 fiihrte das RG noch aus: ,voraussetzung fiir den Unter-
lassungsanspruch wire immer, daf3 das von der Klédgerin eingefiihrte
Reverssystem liickenlos durcheefiihrt wire.* Was dies zu bedeuten
hat, ist nicht klar. Offensichtlich sollte die Liickenlosigkeit des Re-
verssystems keine zusidtzliche Voraussetzung neben den in Tatbe-
stand (2) genannten Merkmalen sein. Das ergibt sich aus dem Zu-
sammenhang der Entscheidung. Diese Ausfithrungen kann man in
dreierlei Weise deuten, einmal als Erliduterung flir das Merkmal
»durch Vertragsbruch erlangt® oder als Beweisvermutungen. Je
nachdem wie dieser Satz aufgefa3t werden kann, miiSte den obigen
Tatbestinden eine der folgenden Formulierungen zur Seite gestellt
werden:

Il (2.1) Ein unter dem Festpreis erworbener Markenartikel wird
auf dem Wege eines Vertragsbruchs erlangt, wenn ein vom
Hersteller eingefiihrtes Reverssystem® liickenlos durchge-

fithrt ist.

(2.1’ Wenn ein vom Hersteller eineefiihrtes Reverssystem
liickenlos durchgefiihrt ist, dann ist zu vermuten, daf} ein
unter dem Festpreis erworbener Markenartikel auf dem
Wege eines Vertragsbruchs erlangt ist.

(2.1”) Wenn ein vom Hersteller eingefiihrtes Reverssystem
liickenlos durchgefiihrt ist, dann ist zu vermuten, dafl der-

——
® Die Frage der Aktivlegitimation bleibt ausgeklammert.

20 Siehe RGZ 88, S. 11, 2. Abs. . . RGZ
2 Dijeser Tatbestand ist etwas schwieriger zu rekonstruieren. Siehe
88, S.11, 3. Abs. und S. 13, 2. Abs. chei bei denen sich die
** Reverssystem: Reverse sind Verpflichtungsscheine, bei den i
Abnehmer dsés Herstellers verpflichten, beim Weiterverkauf den vorgestch rzl':_
benen Festpreis einzuhalten und die Ware nur unter Auferlegdu%g o lfclz)ch/
chender Pflichten an Wiederverkéufer abzugeben. RGZ 88, 9 un i 2.2)
Hefermenl, § 1, 524. Diese Definition von ,Revers® ist als Satz (2.2) oder (2.

oder (2.2“) hinzuzufiigen.
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jenige, der eine Markenware unter dem Festpreis erwirbt,
Kenntnis oder mindestens bedingt Kenntnis davon hat,
daf3 die Ware auf dem Wege eines Vertragsbruchs erlangt
ist.

Wenn man die vor dem Inkrafttreten des UWG entwickelten Krite-
rien als ein System zur Beurteilung der Preisbindungsfille bezeich-
nen will, kann man nach Veroffentlichung der Entscheidung RGZ 88,
9 ff. konstatieren, dafl dieses System in Fallgruppe (II) um zwei
wettbewerbsrechtliche Regeln® erweitert wurde, wozu noch einer
der Satze (2.1) zu zdhlen wire. '

~— In MuW 1929, 62 ff. (,Duden”) bestiitigte das RG am 26. 11. 1928 den
Tatbestand (2) zwar verbal, brachte aber eine Modifikation, die zu
einer Umformulierung von (2) zwingt.

II (2.0.1) Wer im geschéiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wetthe-
werbs einen mit Preisancabe versehenen Markenartikel
unter dem Festpreis verkauft, der auf dem Wege eines
Vertragsbruchs erlangt ist, und diesen Vertragsbruch plan-
miéfig zu seinem Vorteil und zur Schidigung der gebunde-
nen und vertragstreuen Mitbewerber ausnutzt und von
diesem Vertragsbruch weil oder bedingten Vorsatz hat,
kann auf Unterlassung und Schadensersatz in Anspruch
genommen werden.

Die Betonung des Verkaufs gegeniiber des Erwerbs der preisge-
bundenen Ware kann man aus den Ausfithrungen auf Seite 64, linke
Spalte, ersehen. Auch welche Rolle die Liickenlosigkeit im Rahmen
des Tatbestandes (2) spielt, 148t sich aus diesem Urteil deutlicher
erkennen. Offensichtlich wollte das RG die Frage nach der Liicken-
losigkeit im Sinne von (2.1) verstanden wissen®, wobei allerdings
gleichzeitig eine Einschrinkung gemacht wurde®,

IT (2.1.1) Ein mit Preisangabe versehener Markenartikel wird auf
dem Wege eines Vertragsbruchs erlangt, wenn ein vom
Hersteller eingefiihrtes Reverssystem liickenlos ist, €s sel
denn der Markenartikel ist aus einer Konkursmasse oder
einer Zwangsversteigerung erworben.

23 Wettbewerbsrechilich deswegen, weil, anders als in RGZ 63, 400, WO
offensichtlich eher an Fille des betriigerischen Erwerbs von Markenwaren
gedacht war (Baumbach / Hefermehl, UWG, §1, 587), auf die Auswirkungen
des Unterbietens von gebundenen Preisen auf die allgemeine Wettbewerbs-
lage eingegangen wird (RGZ 88, S. 11 unten). !

* Folgende Formulierung auf S.64, rechte Spalte oben: ,Auch die Riige;
daf} von einer sittenwidrigen Ausnutzung fremden Vertragsbruchs dann nicht
die Rede sein kdnnte. . .«

** RG MuW 1929, S. 64, linke Spalte Mitte.
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— Dieser Satz erwies sich in der nichsten Entscheidung, RG MuW 1929,
588 (,Effka-Margarine I*) vom 5. 7. 1929, bereits wieder als zu eng.
Der Kldger hatte niimlich kein Reverssystem eingefiihrt, sondern
eine liickenlose Preisbindung auf die Weise zu erreichen versucht,
indem er jede Rechnung mit einem roten Zettel (,Rotzettelsystem“)
versah, wonach sich der Empfinger durch Ubernahme verpflichtete,
auch fiir klinftige Lieferungen die Margarine nur an Verbraucher,
nicht an Wiederverkiufer und nicht unter dem festgesetzten Laden-
preis abzugeben®. Satz (2.1.1) muBte daher so verallgemeinert wer-
den, daBl auch andere Systeme, wie das Rotzettelsystem o. 4.7, dar-
unter fallen.

IT (2.1.2) Ein durch Preisangabe versehener Markenartikel wird auf
dem Wege eines Vertragsbruchs erlangt, wenn ein vom
Hersteller eingefiihrtes Preisbindungssystem?® liickenlos
ist, es sei denn der Markenartikel ist aus einer Konkurs-
masse oder Zwangsversteigerung erworben.

Im {ibrigen befafite sich das Gericht, wie RGZ 133, 333 ff. (,As-
bach—Umlt“) vom 6. 10. 1931, mit der Frage, was unter ,Liickenlosig-
keit“ niher zu verstehen sei. Dazu stellte es fest, daB es auf die
— mindestens theoretische — Bindung der Abnehmer der Kligerin
ankomme.

Man kann aufgrund der beiden Entséheidungen einen weiteren
Hilfssatz hinzufiigen, der den Ausdruck ,liickenlos” niher erliutert.

Il (2.3) FEin Preisbindungssystem ist dann liickenlos, wenn es theo-
retisch und tatsdchlich liickenlos ist®.

Damit ist aber der Ausdruck ,liickenlos“ mit sich selber erklirt
worden. Man wird anders formulieren miissen:

II (2.3.1) Ein Preisbindungssystems ist dann liickenlos, wenn alle
Abnehmer des Preisbinders schuldrechtlich an die Einhal-
tung des Festpreises gebunden sind und sich tatséchlich an

die Bindung halten.

— In RGZ 133, 51 ff. (,Continental-Reifen) vom 22. 5. 1931 ging es um
einen Fall aus Fallgruppe (I). Der preisunterbietende Beklagte war
dem Kliger gegeniiber durch Revers zur Einhaltung des Festpreises

——

¥ RG MuW 1929, 588 re. Sp. .
7 Eine #hnliche Erweiterung bringt auch RGZ 133, 331 ff. (S. 337 oben). Sie

wird daher zusammen mit RG MuW 1929, 588 behandelt. .
2 Das Reverssystem und das Rotzettelsystem sind jetzt Standardbeispiele
fiir den Ausdruck , Preisbindungssystem®. ) )
» Ahnlich RGZ 133, 336: ,Liickenlos aufgebaut und so durchgefithrt®, Siehe
auch S. 337, letzter Satz des 1. Absatzes und S. 341, 1. Satz.
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verpflichtet. Gegeniiber RGZ 63, 116 (,,Sanatogen*), wo der Beklagte
wegen Vertragsverletzung verurteill worden war, bot dieser Fall
AnlaB fiir das RG, einige Einschriankungen zu machen.

I (1) Ein Handler, der sich seinem Lieferanten gegeniiber verpflich-
tet hat, beil Verkauf einen bestimmten Brutto-Listenpreis einzu-
halten, kann von dem Lieferanten auf Unterlassung der Preis-
unterbietung in Anspruch genommen werden® (§ 241 S. 2 BGB),
es sei denn der Lieferant hat nicht das seinerseits Erforderliche
getan, um die durch den Preisschutz bezweckte GleichmiBigkeit
der Kleinverkaufspreise wirklich durchzusetzen®.

— RGZ 136, 65 ff. (,Effka-Margarine II“) vom 5. 4. 1932 befalBlte sich
wieder mit Preisunterbietungen durch einen AufBenseiter. Bestitigt
wurde SatzII (2.3.1). Deutlich®: , Will sie (die Kligerin) gegen ihn
(den Beklagten) als AuBenseiter vorgehen, dann muf sie ihr Preis-
bindungssystem so aufbauen und handhaben, daf} es — von einzelnen
unvermeidlichen Fehlschligen abgesehen — ihre Abnehmer wirk-
lich theoretisch und praktisch insgesamt erfaBt“. Diese Forderung
erfiillte das Preisbindungssystem der Kldgerin jedoch nicht. Dennoch
war ihre Klage erfolgreich, obwoh! der Sachverhalt weder unter den
Tatbestand II (1) noch II (2) zu subsumieren war. Einen Sittenver-
sto des Beklagten sah aber das RG darin, daB er sich Ware auf
Schleichwegen, d. h. auf betriigerische Weise, verschafft hatte. Um
dieses Kriterium muB also das bisherige System der Aufienseiter-
bindung erweitert werden.

II {3) Ein AuBlenseiter, der im geschiiftlichen Verkehr zu Zwek-
ken des Wettbewerbs sich eine preisgebundene Marken-
ware auf Schleichwegen verschafft und sie unter dem Fest-
preis weiterverkauft, kann auf Unterlassung und Scha-
densersatz in Anspruch genommen werden.

Dem kann man hinzufiigen:

II (3.1) Ein Fall des Schleichbezugs liegt vor. wenn ein Auflen-
seiter, der vom Bezug der preisgebundenen Ware ausge-
schlossen ist, unter Tiuschung iiber den geplanten Ver-
bleib der Ware durch Vorschieben eines Mittelsmannes
sich die Ware von einem gebundenen Hindler verschafft™

— RGZ 148, 364 ff. (,4711, Eau de Cologne®) v. 11. 10. 35 hatte sich mit
folgendem Fall zu befassen: Die Herstellerin der 4711-Erzeugnisse

3% RGZ 113, S.62.

8t RGZ 133, 61.

2 RGZ 136, 72.

# Das ist keine Definition, sondern ein Standardbeispiel.
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belieferte ausschlieBlich Einzelhiindler, die einen Revers unterschrie-
ben hatten, daf3 sie nur an Verbraucher und nur zu Festpreisen ver-
kaufen werden. Der Beklagte war GroBShiindler und damit nicht zum
Bezug der Ware berechtigt. Um Kunden, die auf diese Markener-
zeugnisse Wert legten, nicht zu verlieren, besorgte er sich durch
einen Mittelsmann von einem Kunden der Kliagerin 4711-Erzeug-
nisse in Hamburg und verkaufte sie in Berlin zu dem Festpreis.

Ein Fall des Schleichbezugs lag nicht vor, da der Beklagte keine
Tauschung anwandte, um die Ware in Hamburg zu beziehen®. Auch
unter den Tatbestand ,Ausnutzen fremden Vertragsbruchs® (2.0.1)
war dieser Fall nicht zu bringen, da der Beklagte nicht unter dem
Festpreis verkaufte®. Dennoch gab das Reichsgericht der Klage
statt, was es mit der Anwendung des Tatbestandes II (1) begriin-
dete®. Vergleicht man aber den Tatbestand II (1) mit diesem Sach-
verhalt, so zeigt sich, daf der aus RGZ 88, 11 rekonstruierte Satz zu
einer solchen Begriindung nicht ausreicht. Um das vom RG ge-
wiinschte Ergebnis begriinden zu kénnen, muBte der Tatbestand so
erweitert werden, dafl auch dieser Fall darunterfalit.

IT (1.0.1) Wer im geschiftlichen Verkehr zu Zwecken des Wettbe-
werbs einen durch eine Preisbindungs- oder Vertriebsbin-
dungsabrede® gebundenen Hindler bewuflt veranlaft, ihm
Waren unter dem festgesetzten Mindestpreis oder entgegen
der Vertriebsbindungsabrede zu verkaufen, kann auf Un-
terlassung und Schadenersatz in Anspruch genommen wer-
den.

Mit RGZ 148, 364 ff. wollen wir die Darstellung der Entwicklung
in der Rechtsprechung des RG abbrechen. In einer ganzen Reihe von
Urteilen entwickelte das RG ein System von rechtlichen Regeln, Be-
deutungspostulaten und Definitionen, um das Problem der vertika-
len Preisbindung zu 16sen.

Das wetthewerbsrechtliche System stellte sich schlieflich so dar:

Fallgruppe (I) Tatbestand (1)

Fallgruppe (II) Tatbestand (1) = (1.0.1)
, Veranlassung zum Vertragsbruch®
Tatbestand (2) — (2.0.1)
»Ausnutzung fremden Vertragsbruchs®

—_—
# RGZ 148, S. 366, 367.
3% RGZ 148, S. 367, 2. Abs. und S. 368.
% RGZ 148, S. 369. hmer. die Ware

¥ Vertriebsbindungsabrede: Hier verpflichtet sich der Abne
nur in bestimmter Weise, z. B. nur an Fachgeschifte oder nicht an am(})almante
Hindler weiterzuvertreiben. Vgl, Baumbach / Hefermehl, UWG, § 1, 601.
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dazu: 2.1) > (2.1.1) - (2.1.2)
(2.2)
(2.3) - (2.3.1)
Tatbestand (3)
»Schleichbezug”

dazu: (3.1)

Wie die Untersuchung gezeigt hat, kann keine Rede davon sein, dal3
das Reichsgericht dieses System aus irgendwelchen vorgegebenen Prin-
zipien deduktiv entwickelt hat. Es ist deutlich zum Ausdruck gekom-
men, dafB3 das Gericht eher tastend vorwirtsschritt, indem es Kriterien
als relevant ansah, die sich manchmal schon in der nichsten Entschei-
dung als zu eng oder zu weit erwiesen haben. Der Ansto8, die jeweils
akzeptierten Kriterien zu modifizieren, kam von konkreten Einsichten.
Am klarsten kann man das beim Ubergang von Satz II (2.1.1) zu (2.1.2)
sehen. Vor RG MuW 1929, 588 war immer nur von Reverssystemen die
Rede — andere Preisbindungssysteme waren wohl noch nicht aufge-
taucht. Unter die vor dieser Entscheidung entwickelten Kriterien hitte
der Sachverhalt mit dem Rotzettelsystem nicht subsumiert werden kon-
nen. Das Verhalten des Beklagten, der als AuBenseiter in das Rotzettel-
system einbrach, hitte als nicht sittenwidrig gelten miissen. Ein Ergeb-
nis, das nicht akzeptabel gewesen whre. Daher mufte das RG Satz
(2.1.1) zu Satz (2.1.2) erweitern, um diese ungleiche Behandlung zu ver-
meiden.

Mit der Darstellung der Rechtsentwicklung zu diesem Problem, die
unsere Annahme bestitigte, daB die Rechtsentwicklung &hnlich dem
Fortschritt einer empirischen Wissenschaft verliuft, glauben wir, ein
starkes Argument dafiir geliefert zu haben, dafl es aussichtsreich ist,
allgemeine Werturteile mit Hilfe von konkreten Einsichten zu iber-
priifen.

b) Die Diskussion von Werthypothesen

Habe ich z. B. das allgemeine Prinzip: , Vertrige sind zu halten®, und
werde ich mit einem Fall konfrontiert, bei dem ich spontan anders
werte, als es das Prinzip verlangt, dann stehe ich vor zwei logisch
gleichwertigen Alternativen. Entweder wird das Prinzip umformuliert,
etwa zu: ,Vertrige sind zu halten, es sei denn, es handelt sich Uf'ﬂ
solche, bei denen die Freiheit des einen Vertragspartners {ibermiBig
eingeschrinkt wird“, oder aber man sagt: ,Knebelungsvertrige sind
keine Vertrige®®, In der Jurisprudenz ist dies eine ganz gingige Er-

# Diese Alternative zu wihlen, wiire in diesem Beispiel jedoch die mit Ab-
stand unzweckmiBigste, da dann die Frage, ob tiberhaupt ein Vertrag vor-
liegt, mil den schwierigen Prohlemen der Sittenwidrigkeit belastet ware.

Vgl. die Diskussion desselben Problems in empirischen Wissenschaften bei
v. Kutschera, Sprachphilosophie, S. 199 ff.
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scheinung, was auch die Darstellung der Rechtsprechung zur AufBen-
seiterbehandlung bei der Preisbindung fiir Markenwaren gezeigt hat.
Immer wieder ist es erforderlich, einen allgemeinen Grundsatz einzu-
schrinken oder sonst zu modifizieren und ihn dadurch denjenigen Ein-
sichten anzupassen, die sich in den konkreten Situationen erschlieBen®,

Im Gegensatz zu der Auffassung von Zippelius*® sind wir jedoch nicht
der Meinung, daB ein solches Vorgehen einen Unterschied zu der na~
turwissenschaftlichen Methode ausmacht. Auch in den empirischen
Wissenschaften fiihrt ein falsifizierendes Experiment nicht immer sofort
zu einer vélligen Verwerfung einer anderweitig bewdhrten Hypothese®.
Da8 eine véllige Eliminierung einer Theorie oft nicht sinnvoll ist, ergibt
sich daraus, daf es héufig mbglich ist, eine Theorie bei nur geringfiigi-
gen Verdnderungen wahrzumachen., Angenommen, man hat keine alter-
nativen Theorien zur Hand, und aus der gegebenen Theorie lassen sich
wenigstens einige wahre Folgerungen ziehen, so wird man diese Theo-
rie nicht ohne weiteres fallen lassen. Selbst wenn sie teilweise falsch
ist, vermittelt sie uns doch wenigstens ein geringes Wissen iiber die
Realitit, Rine Eliminierung dieser Theorie wiirde dazu fithren, da8 wir
dieses Wissen auch noch preisgeben wiirden. Vereinfacht gesagt: Es ist
besser, wenig zu wissen als iiberhaupt nichts zu wissen. Erst wenn die
Modifikationen und Ausnahmen die Theorien zu iiberwuchern drohen,
wird man daran gehen, eine teilweise bewihrte Theorie durch andere
Zu ersetzen”. Die Falsifizierung einer Theorie hilft nur dann weiter,
wenn eine Alternative zur Verfligung steht. Mehrere miteinander kon-
kurrierende Annahmen bilden das Angebot, aus dem diejenige iiber-
lebt, welche die Uberpriifung am besten. iibersteht, und zwar auch
dann, wenn Argumente gegen sie bestehen bleiben. Das gilt besonders
in den Féllen, wo ein dringender Bedarf an einem Ergebnis besteht,
Wwie in der juristischen Praxis, wo die Richter unter einem Entschei-
dungszwang stehen. Wesentlich ist also nicht, dal eine Hypothese frei
von Zweifeln ist, sondern daf3 sie unter den vorgeschlagenen Losungen
am sichersten dasteht. Die Bestitigung einer Hypothese besteht in
ihrem Sieg tiber Konkurrenten und ist daher nicht nur von den bei der

berpriifung gebrachten Argumenten abhingig, sondern auch davon,
gegeniiber welchen Konkurrenten sie zu bestehen hatte®.

Daf Juristen eher geneigt sind, ihre allgemeinen Grundsitze zu mo-
difizieren oder einzuschrinken, als sie zu verwerfen, wenn sich dem

—_—

% So Zippelius, Wesen, S. 171.

0 Zippelius, Wesen, S. 171.

** Popper, Logik, S. 26.

“* Bochenski, S. 106; Kriele, Rechtsgewinnung, S. 47.
® V. Sevigny, Stichwort: Wissenschaftstheorie, S. 742.
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Prinzip widersprechende Anwendungsfille finden, hingt wohl mehr mit
ihrem Selbstverstindnis als autoritativ an gesetzliche Regeln gebun-
dene Rechtsanwender zusammen. Statt von einer laufenden Uberprii-
fung des Rechts durch die Rechtsprechung spricht man von einem sich
wandelnden Verstidndnis oder von einem Bedeutungswandel juristischer
Prinzipien. Das bedeutet aber keine Verschiedenheit im Vorgehen, viel-
mehr kann man beide Rekonstruktionen ineinander iibersetzen*. Dazu
kommt der Entscheidungszwang, unter dem jeder praktische Jurist
steht. Da es fast unméglich ist, in der den Richtern zur Verfiigung
stehenden Zeit sich eine Theorie auszudenken, die mit den bisher aner-
kannten Ergebnissen und dem fiir den neuen Fall von ihnen gewiinsch-
ten Ergebnis {ibereinstimmt, zudem eine bessere und fruchtbarere
Systematisierung der beriihrten Probleme leistet, miissen sie in der
Regel mit den vorgegebenen Lésungsméglichkeiten auskommen.

Ein gewisser Unterschied bei der Diskussion um Werthypothesen
gegeniiber der um empirische Hypothesen besteht aber doch. Anstelle
einer Kontrolle von allgemeinen Werturteilen durch Einzelwerturteile,
die aus ihnen ableithar sind, findet auch das Umgekehrte statt. Oft
wertet man bei der Schilderung eines Falles spontan in einer bestimm-
ten Weise und &ndert spiter wieder seine Meinung, wenn man genauer
nachgedacht hat, weil einem ein entgegenstehendes Prinzip eingefallen
ist. Hier hat sich das Prinzip gegen den ersten Eindruck durchgesetzt®.
Das liegt an der mangelnden Sicherheit, mit der man in der Regel
Werturteile fallt. Ein Beispiel hierfiir werden wir wenig spiter disku-
tieren. E. v. Savigny hat nachgewiesen, daf3 dies kein Grund ist, von der
Vorstellung abzuweichen, Werturteile seien wie empirische Sétze zu
liberpriifen: ,,Gelten ethische Prinzipien, weil sie evident sind, so ist
gegen ihre Verwendung als Argumente in der Diskussion nichts einzu-
wenden, soweit sie sich tatsichlich durchsetzen; und soweit sie sich nicht
durchsetzen, fungieren sie wie versuchsweise formulierte Hypothesen,
die man als Argumente wie in naturwissenschaftlichen Diskussionen
benutzt; ihre Verwendung ist daher erst recht wissenschaftstheoretisch
adédquat®®.“ Ist ein Werturteil von bestimmter Allgemeinheitsstufe einer
direkten Bewertung zugiinglich, so kann es als Basissatz fiir die Uber-
pritfung anderer, mit ihm logisch zusammenhingender Sitze dienen’.

Dieser Unterschied schrumpft aber auf einen nur graduellen zusam-
men, wenn man auf Parallelerscheinungen in empirischen Wissenschaf-
ten verweist. Bestimmte Beobachtungen von einzelnen Naturphéno-

V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 84, 85.

45 Vgl. die Diskussion bei v. Savigny, Uberpriitbarkeit, S. 33 ff.
18 V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 37.

47 Priester, L’art pour I'art, S. 41.
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menen (Fliegende Untertassen, telepathische Erscheinungen usw.) wer-
den einfach nicht als Basissitze anerkannt, weil sie nicht in unser Welt-
bild passen®. Berichte von solchen Erscheinungen werden wir entweder
als Sinnestduschung oder Schwindel interpretieren oder nur als uner-
klirbar ansehen.

Aus der Tatsache, daB sich zuweilen Werturteile héherer Allgemein-
heitsstufe gegen Werturteile niederer Stufe durchsetzen, resultiert mog-
licherweise die immer noch festzustellende Tendenz, die juristischen
Sétze aus wenigen evidenten Rechtssitzen ableiten zu wollen. Wie aber
die Darstellung der Rechtsprechung zu der Verletzung von Preisbin-
dungssystemen gezeigt hat, ist ein solches rein deduktives Vorgehen so
illusorisch wie in den Naturwissenschaften®.

Wenn man die vom BGH zur Begriindung der Entscheidungen zu den
genannten Generalklauseln wahlweise herangezogenen Moglichkeiten
als Werthypothesen interpretiert, ist es ziemlich plausibel, warum sich
einmal MaBstibe des positiven Rechts gegen kollektive Wertvorstellun-
gen und soziale Normen durchsetzen kénnen und umgekehrt. Es ist auch
verstandlich, warum man den BGH nicht auf eine dieser Moglichkeiten
festlegen kann, weil man eben von vornherein nicht alle méglichen
Konfliktsituationen voraussehen kann. Daher kann man von vornherein
nicht sagen, welche der moglicherweise in Betracht kommenden Arten
von MaBstiben die das Rechtsgetithl am meisten befriedigenden Ergeb-
nisse bringen werden. Mit der hier vertretenen Auffassung 148t sich
cinleuchtend erklaren, wie sich die Rezeption oder Transformation
auBerrechtlicher MaBstibe in das Recht im Rahmen der Anstandsformel
vollzieht. Man hat das Problem hiufig mit metaphorischen Wendungen
verdeckt, etwa wie: ,Es dringen nur gewisse Ausstrahlungen der Moral
ins Recht ein; die Strahlen werden gleichsam im Medium des Rechts
gebrochen®.“ Soziale Normen oder kollektive Wertvorstellungen wer-
den dann iiber die Anstandsformel ins Recht transformiert, wenn es
sich als gerecht erweist, dafl die aus den beriicksichtigten MaQstiben
ableitbaren Anwendungsfille mit den in den §§ 138 I BGB, 826 BGB
und 1 UWG angegebenen Rechisfolgen belegt werden®™. Genau dasselbe
8ilt, wenn MaBstiibe aus anderen Gebieten des positiven Rechts fiir die
Konkretis‘ierung der Anstandsformel herangezogen werden. Aus der
Verschiedenheit der jeweiligen Rechtsfolgen in den betreffenden Gene-

. . . . 19
8 Vgl. v. Kutschera, Wissenschaftstheorie, Bd. 2, S. 501; Popper, Logik, S. 19,
Anm, 6; Priester, L’art pour I’art, S. 41; ein gutes Beispiel findet sich auch bei
Hempel, S. 59.
“ Hare, S. 61.

% So Schricker, S. 212. . her Magsiab ge
" Den ganz wichtigen Hinweis, dafl fiir die Frage, welcher t -
wahlt wir%, die Rechtsfolge des jeweiligen Paragraphen von entscheidender

Bedeutung ist, betont auch Schricker, S. 213.
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ralklauseln resultiert auch die Verschiedenheit der jeweils fiir die An-
wendung der Anstandsformel benutzten MaBstibe. So ist es nicht ver-
wunderlich, dall es bei der Anwendung eines MaQstabes, bei dem es
sich als gerecht erweist, die von ihm abqualifizierten Verhaltensweisen
mit der Schadenersatzfolge des § 826 BGB zu belegen, sich nicht auch
als gerechtfertigt erweisen muf}, die aus ihm ableitbaren Verhaltens-
weisen, sofern sie sich auf den wirtschaftlichen Wettbewerb beziehen,
mit den Rechtsfolgen des § 1 UWG zu belegen oder umgekehrt®, da die-
selben MaBstdbe auf den jeweiligen Anwendungsgebieten andere Fol-
gen haben konnen.

Die hier vertretene Auffassung, die zur Ausfiillung der Anstands-
formel verwendeten MaBstibe als Werthypothesen zu deuten, die man
anhand ihrer Konsequenzen {iberpriifen solle, ist in der juristischen
Methodendiskussion nicht neu. Kriele® fithrt z. B. aus: ,Schon der Be-
richt eines Falles und die Suche nach Prijudizien macht mindestens in
allen rechtlich problematischen Fillen die vernunftrechtliche Bildung
und Erwigung von Normhypothesen nétig.“ Ahnlich Esser: ,Die rich-
terliche Uberzeugung kommt in erster Linie nach dem Muster von ,trial
and error™ zustande, durch Durchprobieren hypothetischer Losungs-
versuche®.“

6. Regeln zur Uberpriifung von Werthypothesen

Nachdem bisher dafiir plidiert wurde, die zur Ausfiillung der An-
standsformel verwendbaren MaBstibe als Werthypothesen aufzufassen
und analog empirischen Hypothesen zu diskutieren, soll jetzt niher dar-
gelegt werden, wie diese Diskussion gefiihrt werden sollte.

Jede rechtliche Entscheidung durch ein Gericht muB8 begriindet wer-
den'. Dies geschieht durch Aufstellung eines allgemeinen Satzes, aus
dem der die Entscheidung aussprechende Satz ableitbar ist. Ein allge-
meiner Satz als Begriindungssatz ist nétig, weil nur in allgemeiner
Form angegeben werden kann, worin der entschiedene Sachverhalt mit
anderen Sachverhalten vergleichbar ist und worin er sich unterscheidet,

52 Die Unterschiede in der Auslegung der Anstandsformel in den genannten
Generalklausein trotz gleichen Wortlauts betonen: Baumbach / Hef ermehl,
UWG, Einleitung 61; Schricker, S. 185.

% Rechtsgewinnung, S.313, Ziff. 14.

™ Vorverstdndnis, S.26 und S.154, we er wegen der ,Trial-and-error-
Methode“' auf Popper, Dialektik, S.262ff, verweist. Die Trial-and-error-
Methode ist nichts anderes als die Forderung nach Aufstellung von Hypo-
thesen und Uberpriifung derer anhand der von ihnen abgeleiteten Folgen.
Vgl. auch Popper, Sozialwissenschaften, S. 235.

% Esser, Vorverstindnis, S. 31, 32; dhnlich Callies, S.163 f.
! Baumbach | Hefermehl, UWG, Einleitung 116.



6. Regeln zur Uberpriifung von Werthypothesen 113

was durch den Gleichheitssatz gefordert wird?, Man braucht einen sol-
chen Satz auch, um sich in der Zukunft orientieren zu kénnen®.

Bei einer Begriindung aus dem Gesetz miifite der Begriindungssatz
einer der in den §§ 138 I, 826 BGB oder 1 UWG ausgedriickten Rechts-
sitze sein. Da aber diese Paragraphen nicht den Anforderungen ent-
sprechen, die man an einen Obersatz einer korrekten deduktiven Be-
grindung zu stellen hat, muB der Begriindungssatz daher etwa wie die
Tatbestéinde (a) bis (i) aussehen. Die Erwihnung der Anstandsformel ist
daneben Uberfliissig* und sollte vermieden werden®, weil wegen ihrer
Leerheit nicht gesagt werden kann, ob der Entscheidungssatz aus ihr
ableitbar ist,

Regel (1) fiir eine korrekte Begriindung im Rahmen der Anstands-
formel lautet daher:

Der BGH soll zur Begriindung einen allgemeinen Satz, dhnlich den
Tatbestinden (a) bis (i) verwenden oder aufstellen, aus dem der Ent-
scheidungssatz ableitbar ist.

Da aber die MaBstibe zur Ausfiillung der Anstandsformel nicht fest-
stehen, besteht die N otwendigkeit einer gesonderten Rechtfertigung des
Begriindungssatzes. Diese besteht in der Uberpriifung des in dem Be-
grindungssatz behaupteten allgemeinen Werturteils.

a) Konfrontation mit alternativen Werthypothesen

Wenn sich der BGH zur Wahl eines Mafstabes entschlieBt und ihn
zur Begriindung seiner Entscheidung heranzieht, dann transformiert er
ihn in das geltende Recht. Da das geltende Recht nicht eine wahllose
Anhdufung von Sédtzen, sondern ein System von aufeinander bezogenen
Sitzen und Prinzipien ist, mufl der in Betracht gezogene Mafistab mit
den Satzen unserer Rechtsordnung in Beziehung gesetzt und das
logische Verhiltnis zwischen ihm und den anderen Sitzen festgestellt
werden.

Widerspricht er z.B. einem bewihrten Rechtsprinzip, so daB der
Widerspruch nur zugunsten eines der beiden Sitze geldst werden kann,
dann sind Zweifel an der Richtigkeit der neuen Hypothese angebracht.
Ahnlich ist es, wenn bei Einfiihrung eines neuen Prinzips ein ande.r-
weitig bewihrtes Prinzip modifiziert werden miiBte. Das Vorhandensein
von génzlich oder teilweise widersprechenden Prinzipien stellt aber nur
die Mdglichkeit der Kritik der neuen Hypothese dar, da sich ja nicht

—_—————
* Siehe Hoerster, Utilitaristische Ethik, S. 56 ff.

® Hare, S. 85, 86.

* Diese Ansicht vertritt auch Arzt, S. 104. ) )

® Die Durchsicht der Entscheidungen des BGH hat auch deutlich gezeigt,
dag der BGH in den meisten Fillen auf sie verzichten konnte.

8 Haberstumpt
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immer das vorhandene Prinzip durchsetzt; das Vorhandensein wider-
sprechender und bewé#hrter Rechtsgrundséitze ist daher nur ein Hin-
weis, dal3 mit der neuen Hypothese moglicherweise irgendetwas nicht in
Ordnung ist. Der Richter wird aber gezwungen, sich sowohl mit dem
alten als auch mit dem neuen Prinzip auseinanderzusetzen. Man kann
sich vorstellen, dal} dies fiir die Lésung der Probleme positive Konse-
gquenzen haben wird. Geht der Widerspruch zugunsten des vorhandenen
Grundsatzes aus, dann hat sich dieser ein weiteres Mal bewihrt; wenn
nicht, dann haben wir eine neue Erkenntnis gewonnen.

- Die Notwendigkeit der Kontrolle anhand des Rechtssystems — Esser
nennt sie ,Stimmigkeitskontrolle“® — besteht nicht nur, wenn aufler-
rechtliche Ma@istibe benutzt werden sollen, sondern auch, wenn MaB-
stibe aus dem positiven Recht im Rahmen der Anstandsformel disku-
tiert werden. Die Ubertragung eines in irgendeinem Gesetz positivier-
ten Rechtsgedankens auf das Gebiet des Wettbewerbs (§ 1 UWG).z. B.
kann durchaus dazu fithren, daf sich durch die erweiternde Anwendung
des Rechtsgedankens ein Widerspruch zu anderen Rechtsprinzipien auf-
tut. Man spricht dann oft von widerstreitenden Interessen, die abge-
wogen werden miissen. So kollidierte z. B. in BGHZ 50, 1 ff. (,Pelzver-
sand“) das Informationsinteresse der Offentlichkeit durch die Presse —
d. h. es wurde ein sich aus dem positiven Recht (Art. 5 GG) ergebender
Maf@stab diskutiert — mit dem Rechtsprinzip der wirtschaftlichen
Handlungsfreiheit, das dem betreffenden Gewerbetreibenden die Mog-
lichkeit einrdumt, seine gewerbliche Tatigkeit moglichst ungestort aus-
zuiliben (Art. 2 I GG, § 1 GewO).

Da aber ein Konﬁlkt zwischen einer neuen Werthypothese und einem
vorhandenen Prinzip durch logischen Vergleich nicht zu 18sen ist, mufl
die Uberpriifung der neuen Hypothese durch weitere Verfahren er-
géanzt werden. .

b) Konfrontation mit wirklichen oder erdachten Fillen

Dieses Verfahren besteht darin festzustellen, ob die neue Hypothese
gerechte Ergebnisse bringt oder wenn alternative Prinzipien oder Hy-
pothesen vorhanden sind, gerechtere Ergebnisse bringt.

Das kann dadurch geschehen, daB der Richter bekannte Falle heran-
zieht oder sich neue Félle ausdenkt, diese unter die Hypothese subsu-
miert und die resultierenden Ergebnisse betrachtet. Befriedigen sie sein
Rechtsgefiihl, dann hat er eine Bestiitigung, sind ungerechte Ergebnisse
darunter, dann ist seine Hypothese falsifiziert’. DaB dieses Verfahren

8 Esser, Vorversténdnis, S. 19,
7 Ebenso Hassemer, S.134: »Purch Konstruktion spezxﬁscher Falle kann



6. Regeln zur Uberpriifung von Werthypothesen 115

aussichtsreich ist, dafiir wurde bereits argumentiert, indem wir zu zei-
gen versuchten, daf man sich offensichtlich ganz gut iiber die Gerechtig-
keit der Ergebnisse einigen kann. Bei ungerechten Ergebnissen muf} der
Richter die Hypothese, aus der sie abgeleitet wurden, entweder fallen
lassen und eine neue suchen oder sie so modifizieren, dafi die Ergebnisse
passen, wobei jede Modifikation streng genommen eine neue Hypothese
darstellt,

Man sieht aber leicht, daB3 dieses Verfahren sehr schnell seine Grenze
findet. Die Plausibilitit dieser Uberpriifungsmethode hingt nimlich
auch von der Phantasie der begriindenden Richter ab®. In den Entschei-
dungsgriinden kénnen auBerdem nur wenige Fille zur Ilustration dar-
gestellt werden. Man miiite daher ein weiteres Verfahren entwickeln,
das eine zZusammengefafite Beurteilung der zukiinftig von der Hypo-
these zu erwartenden Ergebnisse ermdglicht.

¢) Konfrontation mit den soziologischen Konsequenzen
- (sog. Folgendiskussion) der Werthypothese

Hier erkennt man einen der wesentlichen Unterschiede zwischen der
Uberprﬁfung von empirischen Hypothesen und von Werthypothesen.
Wollten wir z. B, die von Galilei entdeckten Fallgesetze iiberpriifen,
bréuchten wir blo8 ebenfalls auf den schiefen Turm von Pisa zu steigen,
Steine fallen zu lassen und die Fallzeit zu messen. Wir kdmen zu #hn-
lichen Ergebnissen wie Galilei vor etwa 500 Jahren. Wiirden wir da-
gegen die zu dieser Zeit anerkannten Rechtsprinzipien auf unsere Zeit
anwenden, wiirden die meisten Ergebnisse bei uns heftige Abwehrreak-
tionen oder Kopfschiitteln auslésen. Wir kénnen uns entweder iiber die
seltsamen Ansichten dieser Zeit wundern oder aber dies damit erkliren,
Indem wir auf die geschichtliche Entwicklung hinweisen und annehmen,
dasRecht habe eine Veranderung durchgemacht®. Die Sétze, von denen wir
in juristischen Diskussionen aufgrund unseres Rechtsgefiihls ausgehen,
unterliegen dem geschichtlichen Wandel. Im Gegensatz zu den Natur-
Wissenschaften, die ihre Hypothesen und Gesetze mit wiederholbaren
Experimenten® {iberpriifen kénnen, sind in der Rechtswissenschaft die

insofern falsifiziert werden, als sich dabei erweisen 140t, ob"das urspriinglich
1§itende Prinzip sich bei gleich gelagerten, aber extremen Fillen durchhalten
188t oder nicht. Vgl. auch Esser, Vorverstidndnis, S. 26. . )

8 Man kann vermuten, daB den Richtern eher bestdtigende Félle einfallen
als falsifizierende,

® V. Savigny, Uberpriifbarkeit, S. 31. .

* Angemerkt sei jedoch, daBi es Wiederholbarkeit von Beoba’chtungen im
strengen Sinn nicht geben kann. Vgl. Priester, L'art pour lart, S.38 £;
Bochenski, S. 64, 65: ,,Auch auf dem Gebiet des Physxsd{'en}st‘dxe_ Beobach-
tung desselben Phinomens durch zwei Forscher nicht moglich®, Die empiri-
schen Basissitze miissen durch Experimente nachvollziehbar sein. Das ist
eine schwichere Forderung als die nach Wiederholbarkeit.

8*
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Fille und Sachverhalte, an denen eine Werthypothese gemessen werden
kann, grundsétzlich nicht wiederholbar. Rechtswissenschaft ist einbe-
zogen in einen Verdnderungszusammenhang gesellschaftlicher Verhalt-
nisse'. Das bedeutet aber nicht, dal wir nur Aussagen darliber machen
konnen, was heute und jetzt und nur fiir diesen Fall gerecht ist”®. Wenn
eine Gerichtsentscheidung des BGH eine iiber den einzelnen Fall hin-
ausgehende Bedeutung haben will — und das wird von der Funktion
des Rechts und der generellen Begriindbarkeit der Einzelfallentschei-
dung gefordert —, dann muf der Richter die kiinftige Entwicklung in
den gesellschaftlichen Verhiltnissen und die daraus folgenden Beurtei-
lungsstandpunkte kiinftiger Beurteiler!® in seine Uberlegungen einbe-
ziehen. Diese Problematik ist unter dem Stichwort ,Folgediskussion®
bekannt. Das heiBt, der Richter soll sich klar dariiber werden, welche
Konsequenzen es haben wiirde, wenn er diese oder jene Werthypothese
akzeptiert. Mit der Frage, wohin es fiihren wiirde, wenn man eine be-
stimmte Normhypothese annehmen wiirde®, wird unter anderem der
Versuch gemacht®, die zukiinftigen gesellschaftlichen Wandlungen im
gesellschaftlichen Zusammenleben und die Beurteilungsstandpunkte
kiinftiger Beurteiler vorwegzunehmen. Dieses Verfahren wird auch in
der BGH-Rechtsprechung zur Anstandsformel immer schon praktiziert.
Unter den ausfiihrlich besprochenen Entscheidungen ist BGHZ 15, 356 ff.
(,Progressive Kundenwerbung®) hierfiir ein Beispiel. Wir haben dort
den Wahrheitsgrundsatz des Wettbewerbsrechts als entscheidenden
Mafstab fiir die Abqualifizierung des Systems der progressiven Kun-
denwerbung bezeichnet. Obwoh! dieser Grundsatz ein unumstrittener
ist, setzt der BGH ein zusitzliches Argument zur Bekriiftigung seiner
Ansicht ein. Er iiberlegt nimlich®, welche Auswirkungen auf den all-
gemeinen Geschiftsverkehr zu erwarten wiren, wenn man das System

11 Béhler, S. 106.

12 Dieser Meinung scheint Schmidt, System, S.397, zu sein. Er sieht aber
dqs Proplem, das dabei entsteht; S. 397, Anm. 13: Denn wenn wir uns auf die
Diskussion allein der Richtigkeit des Ergebnisses beschriinken, verzichten wir
darauf, Maximen fiir unser zukiinftiges Handeln zu geben.

13 Clauss, S.397: ,Der Richter muf3 abschiitzen, wie sich die Rechtsgenos-
sen zu der G'esta_lt verhalten werden, die er einer Norm geben will®, un
zwar auch wie sie sich im Zuge der abzusehenden gesellschaftlichen Ver-
dnderungen dazu verhalten werden.

4 Vgl ausfiihrlich Kriele, Rechtsgewinnung, S.178 ff,; Esser, Vorverstand-
nis, S.19; Podlech, Wertungen, S.197ff., der ebenfalls die These vertritt,
Wertungen seien (nur) durch die Folgendiskussion rational diskutierbar; mit
Hinweis auf Viktor Kraft, Wertlehre, S.249 ff., 260 ff.; Popper, Historismus,
S.70; Welzel, Gewissen, S. 397; wie Podlech Kilian, S. 211 ff.

'15 Zu der Frage, welche Uberlegungen bei der Folgendiskussion sonst noch
eine Rolle spielen, vgl. Zippelius, Methodenlehre, S. 59 £.

% BGHZ 15, 368 ff. (unter cc).
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der progressiven Kundenwerbung als lautere WetthewerbsmaBnahme
anerkennen wiirde. Nach der Auffassung des BGH hitte der massen-
hatte Einsatz von Privatleuten zu Werbezwecken recht bald eine Markt-
verengung auf dem betreffenden Geschiftszweig zur Folge, was andere
Branchen zur Nachahmung animieren wiirde. Die Konsequenzen wer-
den als untragbar bezeichnet", womit fiir den BGH die Diskussion zu-
ungunsten der progressiven Kundenwerbung beendet ist, und der
Wahrheitsgrundsatz im Wettbewerbsrecht eine weitere Bestitigung er-
fahren hat. Andere Beispiele sind BGHZ 23, 365 ff. (,Suwa“) und vor
allem BGHZ 43, 278 ff. (,Kleenex“), wo der BGH ausdriicklich seine
Haltuag verteidigt. Auf Seite 282 heiBt es wortlich: ,Denn einmal muf}
das in die Zukunft wirkende Urteil die von ihm ausgehende Wirkung
im Rahmen der zu Gebote stehenden Beurteilungsgrundlagen mit be-
riicksichtigen, “

Man sieht, daB zwischen der vorher vorgestellten Uberpriifungs-
methode und diesem Verfahren ein Unterschied besteht, Im ersten Fall
werden die Werthypothesen mit wirklichen oder simulierten Fillen
konfrontiert’, und die mit ihrer Hilfe logisch abgeleiteten Entschei-
dungssitze nach Rechtsgefiihl akzeptiert oder verworfen. Im zweiten
Fall werden dagegen keine logischen, sondern die soziologischen Folgen,
wie wir sie nennen wollen, — gemeint sind wirtschaftspolitische Aus-
wirkuneen, allgemeine gesellschaftliche Konsequenzen und psycholo-
gische Folgen — betrachtet und bewertet. Sind unter diesen Konse-
Quenzen solche darunter, die die Richter aufgrund ihres Rechtssefiihls
als unerwiinscht ansehen, werden sie die Hypothese, die diese Folgen
nach sich zieht, verwerfen, allerdings nur dann, wenn es alternative
Losungsmdalichkeiten gibt, die weniger nachteilice Konsequenzen ha-
ben. Es soll nicht verschwiegen werden, daf3 die Forderung nach Be-
rlicksichtigung dieser Folgen erhebliche Schwieriskeiten fiir die BGH-
Richter aufwerfen kann. Bei der Vorhersage der Folgen handelt es sich
némlich oft um héchst komplizierte Wahrscheinlichkeitsschliisse®.

Wir wollen die vorstehenden Ausfithrungen in drei weiteren Regeln
Zusammenfassen:

Ein zur Begriindung einer Einzelentscheidung im Rahmen der An-
standsformel nach Regel (1) (IIL. 6.) aufgestellter Begriindunsassatz sollte
Uberpriift und damit gerechtfertigt werden, indem die Richter ihn

——————

7 BGHZ 15, 369.

18 Esser, Vorverstindnis, S.26.

? Vgl Kriele, Kriterien, S. 69, 70. Wegen der mit der .Prognoge der Fql_gen
und deren Wiinschbarkeit verbundenen Probleme vgl. die Arbfaxt von Kilian,
S.211ff, der mit Hilfe entscheidungstheoretischer Ansitze die Rationalitit

der Folgendiskussion zu erhhen sucht.



118 III. Auswahl und Begriindbarkeit des jeweiligen MaBstabs

Regel (2) mit anderen alternativen Werthypothesen oder Prinzipien der
Rechtsordnung vergleichen,

Regel (3) mit wirklichen oder simulierten Fillen konfrontieren und die
logischen Folgen bewerten und

Regel (4) mit seinen soziologischen Konsequenzen konfrontieren und
diese bewerten.

Fallen die dafiir erforderlichen Uberlegungen fiir eine bestimmte
Werthypothese positiv aus, erst dann sollte der Richter diesen MaBstab,
sei er der Gesamtrechtsordnung, sozialen Normen oder kollektiven
Wertvorstellungen entnommen, im Rahmen der Gute-Sitten-Klauseln
in das ,Recht® transformieren. In unserem Modellbeispiel ist diejenige
L3sungsalternative zu wihlen, die die Uberpriifung am besten iiber-
standen hat.

Angenommen, die BGH-Richter hatten in dem Beispiel nach Schilde-
rung des Sachverhalts spontan das Verhalten des Kaufmanns als sitten-
widrig bewertet. Von den drei MaBstiben aber, aus denen ein dem
Rechtsgefiihl der Richter entsprechendes Einzelwerturteil ableitbar ist,
hat keiner die Uberpriifung positiv iiberstanden, es hat sich vielmehr
ein MaBstab als {iberlegen erwiesen, nach dem das Verhalten des Kauf-
manns als nicht sittenwidrig anzusehen ist. In diesem Falle miissen die
Richter nicht nur die nicht bestitigten Werthypothesen fallenlassen,
sondern kénnen auch ihr urspriinglich akzeptiertes Einzelwerturteil
nicht mehr aufrechterhalten. Einzelwerturteile miissen verallgemeine-
rungsfihig sein®; d. h. ein Einzelwerturteil muB durch ein allgemeines
Werturteil begriindet werden kdnnen, das hinwiederum in Vergleich zu
den fiibrigen Prinzipien unserer Rechtsordnung gesetzt und sorgfaltig
auf seine Konsequenzen hin {iberpriift wurde. Findet sich kein solches
allgemeines Werturteil, das nach einer solchen Uberpriifung noch
akzeptiert werden kann, miissen wir das Einzelwerturteil wieder fal-
lenlassen. Dies ist kein Spezifikum der Rechtswissenschaft. Sétze, die
Aussagen iiber Naturphinomene machen, werden ebenfalls nicht ohne
weiteres akzeptiert, wenn sie nicht in dhnlicher Weise generell be-
griindbar sind. Solange z. B. nicht eine befriedigende Theorie iiber den
~Faktor Psi“?* vorgelegt wird, die die bisher bekannten Fille telepathi-
scher Erscheinungen erkldrt und eine Verbindung zu unseren anderen
grundlegenden Annahmen {iber die Welt herstellt, werden wir die Be-
hauptung Uri Gellers, er habe durch geistige Kriafte Gabeln verbogen,
was er einem Millionenpublikum von Fernsehzuschauern zu beweisen

20 Kriele, Kriterien, S. 67.

# Vgl dazu den Bericht in dem Nachrichtenmagazin ,Der Spiegel“ vom
28.1.1974, S.102 ff.
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versuchte, entweder unbegriindet glauben, als Schwindel ansehen oder.
wenn man vorsichtiger ist, wird man sich des Urteils enthalten.

Einem Richter, der ein im dargestellten Sinne nicht verallgemeine-
rungsfihiges Einzelwerturteil gefallt hat, wird nichts anderes iibrig-
bleiben, als anzunehmen, sein erster Eindruck haben ihn getrogen®;
denn es unbegriindet einzufiihren, ist ihm ebenso verwehrt, wie es
offenzulassen, ob das Einzelwerturteil zu akzeptieren sei oder nicht,
weil er unter Entscheidungszwang steht.

Man kann annehmen, daf durch eine mdglichst vollstindige Uber-
prifung® unter sorgfiltiger Darlegung simtlicher Konsequenzen der
sich anbietenden Werthypothesen die Wahl eines MaBstabes in hohem
MaBe plausibel und fiir das Rechtsgefiihl vieler Beurteiler nachvollzieh-
bar gemacht werden kann. Das Vorhandensein von Regeln, die auch in
der Entscheidungspraxis des BGH immer schon mehr oder weniger,
bewuit oder unbewuft, angewendet werden und die es erméglichen,
Werturteile einer systematischen Kritik zu unterziehen, hilft entschei-
dend, Wertdiskussionen rational zu fithren®,

Man sollte meinen, daB derartige Uberlegungen, wie sie u. M. nach fiir
Diskussionen im Rahmen der Anstandsformel angestellt werden sollten,
in den Entscheidungsgriinden eine griflere Rolle spielen, als dies tat-
sdchlich der Fall ist. Dazu ist zu sagen, dal es nicht immer ndtig ist, !?uf
die Konsequenzen von Normhypothesen einzugehen®. Besteht ndmlich
fiir einen bestimmten Problemkreis eine gefestigte und bewihrte Rechf:—
sprechung und 148t sich mit dieser Rechtsprechung fiir einen zu beurtei-
lenden Fall ein befriedigendes Ergebnis erzielen, dann braucht man auf
die Konsequenzen dieser Rechtsprechung nicht — jedenfalls noch
nicht — einzugehen,

Man kann aber auch darauf hinweisen, da der BGH, selbst wenn er
die Konsequenzen nicht ausdriicklich anspricht, hiufig diese unibevsf'uﬁt
oder unausgesprochen beriicksichtigt hat. Ramm betont z. B. bei seiner

\“
. g s is gibt
** Vel auch Kilian, S.212: ,Nicht die zufillige Individualerkenntnis gl
dem Richter die Legitimation zu einer konkret_eq Endentscheu?uf‘xg, sondern
die durch Folgenberiicksichtigung regulierte Individualerkenntnis.

* Hassemer, S.135¢£. . dlech
2 Dieser Meinung sind Hoerster, Utilitaristische Ethik, S.10 und Podlech,
Wertungen, S, 199. i
> ; ij dung
¥ Vgl. Lukmann, Bd. 2, S. 231 ff, Das Verlangen, sich bei jeder Entschei g
die Fo{fgen zu vergegenwirtigen, wiirde den Richter {berfordern. ggiefugé{n
tion von Prijudizien, sowie des positiven Rech_ts ist es ia, d‘; it ld s Rich-
solchen Uberlegungen zu entlasten, was auch die Unabhingig 812329 Ftwas
ters und die Gleichheit vor dem Gesetz garantiert (Luhmann, S. )i hende
anderes gilt aber, wenn der BGH Prijudizien aufstellen oder ex&e besdtle nicht
Rechtsprechung modifizieren will. Fiir diese Fille kann er u. M. na

von der Folgendiskussion entlastet werden.
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Besprechung der Rechtsprechung zum Mitressentestament®, daB es in
Wahrheit um familienpolitische und rechtspolitische Fragen ging, indem
nimlich der BGH mit dem untauglichen Mittel der moralischen Beur-
teilung die nachteiligen Folgen zu mildern versuchte, die durch die An-
erkennung der Métressentestamente fiir die verlassenen Ehefrauen ent-
standen wiren, die sich einer Scheidung widersetzt hatten, weil sie
sonst ungesichert dagestanden wiren.

Solche Beispiele lassen sich sicherlich leicht vermehren.

d) Die Anwendung der Uberpriifungsregeln anhand eines Beispiels

Um zu demonstrieren, wie dic Anwendung der Uberpriifungsregeln
aussehen konnte, wurde ein Beispiel gew#hlt, das von Kriele® stammt.

»A verkauft B ein Buch; spiter reut ihn der Verkauf, er verweigert
die Lieferung. Er ist nimlich Forscher und einer wichtigen Entdeckung
auf der Spur; er benétigt das seltene und unerreichbare Buch nun drin-
gend. Das hatte er im Zeitpunkt des Verkaufs nicht bedacht. B beab-
sichtigt, das Buch mit Gewinn an den reichen Sammler C weiterzuver-
duBern und den Gewinn in Bars auszugeben. C will das Buch aus Voll-
stindigkeitsgriinden seiner Privatbibliothek einverleiben; er benutzt es
sachlich nicht und macht es anderen auch nicht zuginglich. B klagt
gegen A auf Herausgabe und Ubereignung des Buches. Alle Beteiligten
— A, B, C und der Richter — sind sich dariiber einig, daf das Interesse
des A am Besitz des Buches wesentlich gewichtiger ist als das des B
oder auch des C, und daf83 die Allgemeinheit ein Interesse am Gelingen
des Forschungsvorhabens und also daran hat, daB A das Buch behalt.”

Die unwillkiirliche Wertung kénnte ergeben, A diirfe das Buch behal-
ten®. Dieses Ergebnis muB begriindet werden, was dadurch geschehen
sollte, indem man einen Rechtssatz formuliert, aus dem dieses Ergebnis
folgt (Regel [1]). Ein solcher Begriindungssatz kdnnte lauten:

(1) Wenn ein VertragschlieBender nicht geniigend bedacht hat, dall die
Vertragserfiillung seinem Interesse widerspricht, so ist er an den
Vertrag nicht gebunden. Oder:

(2) Wenn das Interesse des Verkiufers wertvoller ist als das des Kéu'
fers (oder als das aller sonst Interessierten), so ist der Verkdufer
nicht gebunden. Oder:

26 Ramm, S.132.
21 Kriele, Kriterien, S. 65 ff.

* Ein ausgebildeter Jurist wiirde so nicht werten, da ihm die folgenden
Ubeﬂegungen sofort gegenwirtig sind, so daB er sie sich nicht erst ins Ge-
déchtnis rufen mus.
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(3) Ein Vertrag bindet nicht, wenn die Allgemeinheit ein Interesse
daran hat®,

Jeder dieser drei Begriindungssiitze stellt eine zur Begriindung des
aufgrund der spontanen Wertung akzeptierten Satzes taugliche Wert-
hypothese dar. Vergleicht man sie mit den Prinzipien unserer Rechts-
ordnung (Regel [2]), dann zeigt sich gleich, daB jede Hypothese zu § 433
I BGB und der Rechtsregel, dal Vertriige zu halten sind, im Wider-
spruch steht™. Der Satz, daB Vertriige zu halten sind, ist sicherlich ein
derart weit anerkanntes und bewihrtes Prinzip, daB man es als ge-
eignet ansehen kann, entgegenstehende Sédtze niederer Allgemeinheits-
stufe, wie z. B. Sitze (1) bis (3), zu Fall zu bringen. Der Widerspruch
kann aber auch so ausgehen, da8l das allgemeine Prinzip eine Modifika-
tion erleidet, etwa indem einer der Sitze (1) bis (3) als Ausnahme hin-
zugefiigt wird. Auf welche Weise der Widerspruch aufzuldsen ist, kann
man auf dieser Stufe noch nicht entscheiden. Das Vorhandensein des
allgemeinen Grundsatzes ist aber AnlaB, die Uberpriifung der zur Wahl
stehenden Hypothesen besonders streng durchzufiihren, weil die Regel
»pacta sunt servanda® sich in so vielen Fillen bereits bewdhrt hat.

Wendet man jetzt Regel (3) an, ist die Hypothese (1) recht schnell
auszuscheiden. Unter sie ist nimlich auch folgendes Beispiel subsumier-
bar: D verkauft eine Sache an E; kurze Zeit spiter bekommt er von F
ein Angebot, der ihm dieselbe Sache zu einem héheren Preis abkaufen
mdchte. Bei dieser Sachlage liegt es sicherlich nicht im Interesse des D,
den ersten Vertrag zu erfiillen, sondern die Sache an F zu iibereignen,
da er so einen héheren Kaufpreis erzielen wiirde. Das hat D beim Ab-
schluB des Vertrages mit E nicht bedacht. Nach der Hypothese (1) wire
D bei dieser Sachlage an den Vertrag mit E nicht gebunden. Ein un-
mdgliches Ergebnis. Diese Hypothese ist auf jeden Fall viel zu weit.

Bei den anderen beiden Lésungsmdglichkeiten, die enger gefafit sind,
ist die Sachlage etwas schwieriger. Dazu wieder ein Beispiel: Ein Sport-
verein, der durch den unvorhergesehenen sportlichen Abstieg seir}er
Lizenzspielerabteilung in wirtschaftliche Schwierigkeiten geraten ist,
sieht sich gezwungen, einen Teil seines Vereinsgelandes zu verkaufen.
Auf dem betreffenden Gelinde hatte der Verein beabsichtigt, Spor't—
stitten fiir den Breitensport zu errichten. Er erhoffte sich, damit die
Mitgliederzahl erhdhen zu kdnnen. Der Kiufer des Grundstiicks will
dagegen das Gelinde nicht nutzen, sondern zu Spekulationszwecken
verwenden. Nach Bekanntwerden des Kaufabschlusses will ein reicher
Freund und Génner des Sportvereins diesem finanziell unter die Arme

 Die Formulierung der Begriindungssétze ist von Kriele, Kriterien, S. 68,
Uibernommen.
30 Kriele, Kriterien, S. 67.
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greifen und stellt ihm eine Geldsumme zur Verfiigung, mit der die ge-
planten Sportstétten errichtet werden konnten.

Nach den Hypothesen (2) und (3) wire der Sportverein nicht mehr
an den Vertrag gebunden; denn das Interesse des Vereins, das Geldnde
zu behalten, um durch Férderung des Breitensports héhere Mitglieder-
zahlen zu erreichen, ist zweifellos gewichtiger als das des Spekulanten.
Auch hat die Allgemeinheit ein Interesse daran, daf dieser Vertrag
nicht ausgefiihrt wird; denn die Forderung des Breitensports ist im
Interesse der Volksgesundheit sehr zu begriiffen. Das Ergebnis, dafl
auch in diesem Falle der geschlossene Vertrag nicht bindend sei, konnte
stutzig machen und denjenigen, der im Forscher-Beispiel den Vertrag
als nicht bindend ansah, zu einer Anderung seiner urspriinglichen Hal~
tung veranlassen. Vollends tiberzeugend wird aber die Anwendung von
Regel (4) zur Ausscheidung der Hypothesen (2) und (3) fithren.

Macht man ndmlich den Anspruch auf Vertragserfiillung z.B. von
den Interessen der Vertragsparteien, je nachdem welches das wert-
vollere ist, oder von dem Interesse der Allgemeinheit an der jeweiligen
konkreten Vertragserfiillung abhiingig, so ist die Folge, daf3 in aufler-
ordentlich vielen Fillen Unsicherheit herrscht, ob der Anspruch besteht
oder nicht*. Die Folge dieser Unsicherheit wire eine Lihmung des
Rechtsverkehrs, die Folge dessen ein Zusammenbruch des arbeitsteiligen
Wirtschaftslebens und die Folge davon die Unméglichkeit, die funda-
mentalsten menschlichen Interessen und Bediirfnisse zu befriedigen™.
Die Hypothesen sind nimlich so weit gefafit, daB sie, als Ausnahmen
dem Grundsatz der Vertragstreue hinzugefiigt, die Geltung dieses Prin-
zips voraussichtlich ganz beseitigen wiirden. Diese Folgen sind kata-
strophal. Sie als unerwiinscht zu bezeichnen und damit die Diskussion
abzubrechen, kann in dieser Situation getrost gewagt werden. Das
Schicksal der Hypothesen (2) und (3) ist besiegelt. Mit ihrer Verwerfung,
sowie der Verwerfung von Satz (1), kann aber auch das spontan akzep-
tierte Einzelwerturteil aus dem Forscher-Beispiel nicht mehr aufrecht-
erhalten werden, da der geschilderte Sachverhalt keine weiteren verall-
gemeinerungsfihigen Merkmale mehr enthalt.

Dieser Fall ist somit ein Beispiel dafiir, dafl sich auch allgemeine
Werturteile (hier: Vertrdge sind zu halten) gegen ein entgegenstehendes
unwillkiirlich angenommenes Einzelwerturteil durchsetzen kénnen. Das
Prinzip hat sich in einem weiteren Fall bew&hrt.

3t Kriele, Kriterien, S. 68.
32 Kriele, Kriterien, S. 68.
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7. Die Abhiingigkeit des Rechtsgefiihls
vom Vorverstiindnis der Richter

Mit der Formulierung der angegebenen Regeln wurde versucht, Ver-
fahren anzugeben, um zu Sitzen zu gelangen, deren Nachpriifung leicht
ist, d. h. iiber deren Anerkennung oder Verwerfung unter den ver-
schiedenen Priifern eine Einigung erzielt werden kann'. Um dem Ziel
einer moglichst hohen Intersubjektivitit ndherzukommen, muf der
BGH also im Rahmen der untersuchten Generalklauseln seine Begriin-
dungssitze auf andere Sitze zurilickfiihren, denen die verschiedenen
Priifer, wofiir nicht nur alle am Rechtsproze3 Beteiligten, die Parteien,
Gerichte, Rechtsanwilte, sondern auch wegen der Bedeutung des ober-
sten Gerichts Presseorgane, gesellschaftliche Gruppierungen, kurz die
an der Bildung der &ffentlichen Meinung Mitwirkenden® in Betracht
kommen®, zustimmen kénnen. Die Richter miissen der Umwelt ein
Werturteil plausibel machen?, genauer: eine Reihe von Werturteilen,
nimlich die Urteile, diese oder jene logischen Folgen des Begriindungs-
satzes seien gerecht oder ungerecht, diese oder jene soziologischen Kon-
sequenzen seien erwiinscht oder unerwiinscht. Wir haben die Meinung
vertreten, mit einer méglichst vollstindigen Uberpriifung méglichst
aller fiir die Losung eines bestimmten Problemkreises relevanten Wert-
hypothesen kénne ein hohes Maf3 an Plausibilitdt und Intersubjektivi-
tét auch im Umgang mit der Anstandsformel erzielt werden.

Das Uberpriifungsverfahren muB jedoch durch weitere Uberlegungen
erginzt und abgerundet werden. Es wurde davon ausgegangen, der
BGH treffe keine Entscheidung, die dem Rechtsgefiihl der jeweiligen
Richter deutlich zuwiderlauft’. Dabei wurde das Rechisgefiihl, d. h.
die Fahigkeit, in juristischen Diskussionen bei bestimmten Séifzen
stehenzubleiben und diese als wahr zu akzeptieren, als gegebenes
psychologisches Faktum behandelt, die Frage jedoch, woher es kommt,

! Popper, Logik, S. 70.

* Ahnlich Esser, Vorverstindnis, S.24: ,Die von einer bestimmten Rechts-
auslegung Betroffenen und an dieser Rechtsentwicklung Interesszerte.n .

3 In einigen empirischen Wissenschaften besteht der Kreis der Priifer aus
allen beteiligten Forschern, da wegen des Gebrauchs einer hqchspemahsmrten
Fachsprache die Aussagen nur iiberpriifbar sind fiir die, die diese Sprache
sprechen. Das ist aber unschédlich, da man sich darauf verlassen kann, daf
jeder, der diese Sprache erlernen wiirde, denselben Aussagen, aufgrund seiner
Beobachtungen zustimmen wiirde. Wenn man in dhnlicher Weise die Rechts-
wissenschaft allein den Juristen tiberlieBe, wiirde bald eine En"ffrer.ndun.g zur'ré
Ubrigen Volk eintreten, wie das Beispiel der ,Kabinettsjustiz* zeigt, die 1;}_1
dem Lateinischen als Fachsprache arbeitete und deren Entschexdungenkur
einen GroBteil der Betroffenen nicht nachvollziehbar waren. Vgl. Wieacker,

Privatrechtsgeschichte, S. 188, 244 ff.
4 Esser, Vorverstindnis, S. 26.
5 Priester, Rechtstheorie, S.50.
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daB wir bei bestimmten Sitzen stehenbleiben kénnen, wurde bisher
vernachlissigt. Thre Priifung soll jetzt nachgeholt werden, weil die Be-
antwortung dieser Frage von erheblicher Relevanz sein wird.

Die Fihigkeit, Sitze als wahr oder falsch auszuzeichnen, ist offensicht-
lich — auch — ein Ergebnis verschiedenster Lern- und Sozialisations-
prozesse. Das beginnt bereits mit der Erlernung der Umgangssprache.
Mit der Sprache lernen wir nicht nur die Regeln zum Gebrauch der ein-
zelnen Ausdriicke und zur Bildung von Sétzen, wir iibernehmen gleich-
zeitig die Erfahrungen fritherer Generationen®, indem uns antrainiert
wird, eine ungeheuere Anzahl von Sitzen fiir wahr zu halten. Kein
Kind lernt z. B. die Gebrauchsregeln fiir den Ausdruck ,Pferd, wenn
es nicht die Sitze: ,Ja, das ist ein Pferd; nein, das ist kein Pferd, son-
dern ein Esel“, als wahr akzeptiert, mit deren Hilfe ihm die Regeln fiir
die betreffenden Ausdriicke exemplarisch eingeiibt werden. Man erféhrt
somit, unter welchen Bedingungen Sitze dieser Art wahr sind’. Mit
den auf diese Weise weitergegebenen Erfahrungsinhalten friiherer Ge-
nerationen lernen wir nicht nur, uns in der sinnlich beobachtbaren Welt
zurechizufinden®, wir ibernehmen auch Gewohnheiten des Verhaltens
und der Wertschétzung®. Die Gesamtheit dieser als wahr akzeptierten
Siitze kann man auch das Vorverstindnis nennen, das wir in Anspruch
nehmen, wenn wir Erkenntnisse gewinnen wollen®,

Ohne ein solches Vorverstindnis wiren wir nicht in der Lage, auch
nur eine Hypothese oder Theorie zu formulieren, ohne die hinwiederum
kein wissenschaftlicher Fortschritt denkbar ist®. Mit der Erlernung
der Sprachregeln allein ist aber die Bildung von Erfahrung nicht ab-
geschlossen. Fiir den Bereich des empirischen Wissens wire das der Fall,
wenn wir den gesamten Bereich der beobachtbaren Welt, {iber den wir
die Sprache interpretiert denken, und alle relevanten Eigenschaften
und Beziehungen kennen wiirden®, was aber nicht zutrifft. Analoges

¢ Schroth, S.107: ,Sprache hat Doppelstatus: Sie ist sprachliches Zeichen
und Erfahrungsdatum zugleich.*

7 V. Rutschera, Sprachphilosophie, S. 160, 161.

8 Kamlah/ Lorenzen, S.46; Kaufmann, Geschichtlichkeit, S.87; Oskaaf,
S.97.

9 S. oben II. 2. g, bb, besonders Anm. 29.

1 Essler, Wissenschaftstheorie, Bd.II, S.85: ,Die Gesamtheit dieser als
wahr akzeptierten Sétze besteht aus synthetischen Urteilen, die der Benutzer
der Sprache a priori als wahr annimmt. Mit diesen Regeln bzw. Sitzen er-
hilt er zwar dann keine empirische Erkenntnis, wohl aber, wenn ihm berqlts
ein gewisser Teil der semantischen Interpretation der Sprache bekannt ist,
wenn er also weif, an welchen Objekten er seine Regeln anzuwenden hat;
diese partielle semantische Interpretation wird er durch Hinweisdefinitionen
'}:‘bStandardbEiSpiele — oder durch Umschreibungen von solchen erhalten

aben.*

1t popper, Logik, S.223 1.

12 Essler, Wissenschaftstheorie, Bd. II, S. 85.
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gilt fiir unsere Werterfahrungen. In der Auseinandersetzung mit der
Umwelt werden stindig neue Erfahrungen gemacht, neue Situationen,
mit denen man konfrontiert wird, verlangen stindig neue Bewertun-
gen. In neuen Situationen kénnen sich die bisher eingeiibten Deutungs-
und Bewertungsschemata als nicht mehr angemessen erweisen. Das
bisherige Vorverstéindnis, mit dem man an die Umwelt herangegangen
ist, dndert sich und bildet ein neues, beim ynichsten hermeneutischen
Schritt wiederum leitendes Vorverstindnis aus“®. Neue Erfahrungen
haben somit Einflufl auf die Gesamtheit der als wahr akzeptierten Ur-
teile. Das wirkt sich so aus, daB man den bisher verwendeten Sprach-
zeichen einen tieferen oder erweiterten Sinn gibt oder die bisher fiir
wahr gehaltenen Sitze als falsch erkennt und in Zukunft durch andere
Sitze ersetzt.

Wenn es richtig ist, dal} Sozialisationsprozesse den Hintergrund da-
fir bilden, wie jemand sprachliche Zeichen in Wertungskontexten ver-
steht und verwendet und welche Sitze er als wahr akzeptiert, dann
werden Untersuchungen iiber die soziale Herkunft der Richter von er-
heblicher Relevanz!. La8t sich nimlich feststellen, daB der Werdegang
deutscher Richter, was Elternhaus, Erziehung und Ausbildung betrifft,
erhebliche Abweichungen von dem anderer Bevélkerungsgruppen, etwa
der Arbeiter, aufweist, dann besteht die Gefahr, daBl juristische Ent-
scheidungsgriinde fiir andere Bevilkerungsgruppen nicht mehr nach-
vollziehbar sind, etwa weil man aneinander vorbeiredet, wenn die ver-
wendeten Ausdriicke in einem anderen Sinn verstanden werden oder
weil die Sitze, von denen das Gericht ausgeht, wegen des verschiedenen
sozialen Horizonts nicht akzeptiert werden kénnen. In der bisher um-
fangreichsten soziologischen Arbeit® {iber die soziale Herkunft, Er-
ziehung und Ausbildung von Richtern, Rechtsanwilten und Staatsan-
wilten wurde gezeigt, daB die erfaBten Juristen aus sehr homogenen
sozialen Schichten, hauptsichlich der oberen Mittelschichten, stammen,
wobei diese Homogenisierungstendenzen durch Studium und Vorberei-
tungsdienst noch verstirkt werden. Dieser soziologische Befund macht
es sehr wahrscheinlich, da8 vor allem die Generalklauseln mit morali-
schen und rechtlichen Standards ausgefiillt werden, welche die schicht-
Spezifischen Ansichten der biirgerlichen Mittelklassen widerspiegeln®.
Ob und inwiefern allerdings der auf solche Untersuchungen hin erho-
bene Vorwurf der Klassenjustiz'” und der Wirtschaftsfremdheit deut-

—_—
3 So Habermas, Universalititsanspruch, S. 75.
" Schroth, S. 107.

'5 Kaupen, Hiiter von Recht und Ordnung. .
Vgl zu dieser und dhnlichen Untersuchungen die Darstellung und Diskus-

sion von Thomas Raiser, S. 21 fi.
8 Thomas Raiser, S.32.
" Rottleuthner, S.1ff.
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scher Juristen' berechtigt ist, soll hier nicht untersucht werden'. Daf}
aber derartige Tendenzen sich feststellen lassen, die darauf hindeuten,
148t sich nicht bestreiten und daBl sich diese Gefahren hauptsdchlich
bei dem Umgang mit der Anstandsformel bemerkbar machen kénnen,
ist offenkundig.

Daher miissen die vorher angegebenen Regeln, die die Uberpriifbar-
keit von Entscheidungen zu den Gute-Sitten-Klauseln sichern sollen,
um eine weitere Forderung ergénzt werden:

Im Umgang mit der Anstandsformel soll der Richter Einsicht in seine
notwendigen Abhingigkeiten zu gewinnen suchen und sich selbst in
kritischer Selbstreflexion auf seine sozialen Vorurteile hin {iberpriifen®.

Diese Forderung ist nun keine so leicht anzuwendende Handlungs-
anweisung wie die vorher vorgeschlagenen Regeln; sie soll daher als
Verstiarkung dieser Regeln gemeint sein. Ein Richter, der sich iiber die
Voraussetzungen der von ihm im Umgang mit der Anstandsformel
immer schon vollzogenen Leistungen bewuBt zu werden versucht?, wird
sich vor unangemessenen Absolutheitsanspriichen hiiten, wie sie in
manchen BGH-Entscheidungen, vor allem in solchen, wo naturrechtliche
Argumentationen anklingen, bemerkbar sind. Er wird sich bemiihen,
dem Ideal der Vollstindigkeit der Reflexion und Argumentation™
niherzukommen, indem er méglichst alle ihm vorgetragenen Gesichts-
punkte, auch wenn sie auf den ersten Rlick nicht besonders relevant
erscheinen, in seine Uberlegungen einbezieht und auf ihre Konsequen-
zen hin tiberpriift®.

In der Einbeziehung der Frage nach Herkunft und Kontrolle des
Vorverstindnisses in die Wertungsproblematik® sehen wir einen Ra-
tionalitidtszuwachs und die Chance fiir eine hohere Intersubjektivi-
tit in Diskussionen iiber die guten Sitten. Die Bereitschaft, seine Wert-
haltungen auf mdégliche schichtspezifische Vorurteile zu {iberpriifen,
setzt soziale Energien voraus®, weil sie dazu zwingt, sonst unbewuBt
gebliebene Positionen offen zu legen und der Kritik anderer auszu-
setzen.

18 Kaupen, S.24.

¥ Vgl. dazu die Diskussion bei Thomas Raiser, S. 29 ff,

2 Kaufmann, Geschichtlichkeit, S. 102.

2l Habermas, Universalitidtsanspruch, S.78.

# Vgl. Hassemer, S. 135; Kaufmann, Geschichtlichkeit, S. 102.

# Die Chance der Intersubjektivitit auch mit Vertretern anderer Interes-
senstandpunkte ist hoher, wenn der andere Standpunkt sorgfaltig geprift
wurde, als wenn er keine Erwihnung fand oder mit oberflichlichen Worten
{ibergangen wurde.

# Esser, Vorverstindnis, S.8.

2 Vgl. Podlech, Wertungen, S. 199,
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8. Das Ideal einer Gemeinschaft verniinftig
argumentierender Personen

Es wurde bisher kein Zweifel daran gelassen, daf} trotz sorgfiltigster
Prifung der in Betracht kommenden Lésungsmdoglichkeiten und Wiirdi-
gung aller nach dem jeweiligen Wissensstand zu erwartenden Konse-
quenzen ein Gericht nicht immer véllige Ubereinstimmung iiber seine
Urteilsgriinde erzielen wird. Denn genauso wie die Entscheidung eines
Gerichts damit zusammenhingt, welche Werturteile die Richter zu ak-
zeptieren gelernt haben, hingt die Reaktion der Betroffenen oder der
sonst an der Rechtsentwicklung Interessierten auf die Entscheidung von
deren gesellschaftlicher Herkunft und Entwicklung ab. Kommunika-
tionsstérungen miissen ja nicht nur auf Seiten der Richter liegen; so
wird ein auf die Verteidigung und Durchsetzung bestimmter Positio-
nen fixierter Interessenvertreter sich schwerlich zu einer Zustimmung
bequemen kénnen, wenn ein Gericht, selbst bei sorgfaltigster und
grindlichster Wiirdigung aller in Betracht kommender Standpunkte,
die von -ihm vorgebrachten Gesichtspunkte nicht oder nur zum Teil zur
allgemeinen Maxime fiir die anstehenden Probleme gemacht hat.

Wie oben ausgefiihrt wurde?, ist ein Kriterium fiir die Objektivitit
juristischer Werturteile darin zu sehen, dafl sie mit dem Anspruch auf
allgemeine Zustimmung formuliert werden. Wenn aber auch gesagt
wird, daB dieser Anspruch 'eigentlich nur in besonderen Gliicksfillen
vollig eingelsst werden kann, dann tut sich darin eine Diskrepanz zwi-
schen Anspruch und Wirklichkeit auf. Geht dann der in jeder Entschei-
dung erhobene Anspruch nicht erheblich iiber das hinaus, was spiter
liberhaupt eirigeldst werden kann, was in die Frage einmiindet, ob der
BGH im Rahmen der Gute-Sitten-Klauseln legitimiert ist, allgemein
verbindliche Prijudizien zu fillen?

Diese Diskrepanz kann nur durch die Einfithrung eines normativen
Prinzips aufgehoben werden. Esser deutet dies an, wenn er behauptet,
es_gebe eine »2Argumentation auf einer bei verniinftigen Leuten kon-
sensfihigen Ebene“?. Das angesprochene Prinzip besteht in der Postula-
tion einer idealen Gemeinschaft verniinftig diskutierender Personen,
die jeder, der argumentiert, implizit als ideale Kontrollinstanz voraus-
setzt’. Soweit es sich um juristische Diskussionen dreht, kann man,
wenn man will, diese Gemeinschaft — mit Esser* — die Gemeinschaft
aller billig und gerecht Denkenden nennen. Sie 148t sich vage unge-
féhr dahingehend beschreiben: Sie besteht aus Personen, die, sich ihrer

! Siehe S. 93 und 94.

"2 Esser, Vorverstindnis, S. 25. .
3 Vgl. Apel, Hermeneutik, S. 140; Frankena, S. 137; Leicht, S. 77, 78.

* Esser, Vorverstindnis, S. 24, 25.
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sozialen Vorurteilsbedingtheit bewu8t, in herrschaftsfreiem Dialog,
d. h. unter Verzicht auf Gewalt- und Tiduschungsmittel, und verniinfti-
gem Dialog ihre Interessen, Wiinsche und Meinungen unter ein allge-
meines Prinzip vereinigen. Unter ,verniinftigem Dialog* soll hier ein
Argumentieren nach allgemein anerkannten Regeln verstanden werden.
Zu diesen Regeln gehéren auf jeden Fall die der deduktiven Logik®
Man wird flir den Bereich rechtspolitischen Diskutierens Argumenta-
tionsregeln, #hnlich den Uberpriifungsregeln (1) — (4), hinzuzdhlen
missen®,

Es ist klar, da mit der Annahme einer so verstandenen Gemeinschaft
der billig und gerecht Denkenden der BGH keine einzelnen Entschei-
dungen inhaltlich begriinden kann, sie bindet aber die Richter an Argu-
mentationsregeln und sichert so die Nachvollziehbarkeit der Entschei-
dungen. Sie ist auch Rechtfertigung dafiir, sich in Zukunit verstirkt um
die Formulierung und Durchsetzung von methodischen Regeln im Be-
wulitsein der praktischen Juristen zu bemiihen.

DaB solche Bemiihungen nicht ganz chancenlos erscheinen, zeigt sich
darin, daf3 derartige Regeln immer schon mehr oder weniger, wenn
auch meistens unbewufB3t, angewendet werden. Es besteht eine gewisse
Vorverstindigung iiber die Notwendigkeit von Rationalitdt in juristi-
schen Diskussionen. Die stindig erhobene Forderung nach einer Be-
griindung von Gerichtsentscheidungen auch da, wo gesetzliche Normen
fehlen oder nur ungenaue Anweisungen vorhanden sind, beweist, daf
man es fiir unertriglich hilt, eine Gerichtsentscheidung als blofie Wil-
lensduBerung eines staatlichen Machttrigers aufzufassen. Gerichts-
urteile sollen iiberzeugen. Dazu arbeiten die Gerichte immer schon mit
erdachten Beispielen, um sich zu vergewissern, ob ihre Prinzipien sich
auch in verschiedenen Situationen durchhalten lassen, immer schon
werden die gesellschaftlichen Konsequenzen von Normvorschldgen
untersucht, was sich in der Entscheidungspraxis des BGH teils aus-
driicklich, teils unausgesprochen nachweisen lieB. Es erscheint daher
aussichtsreich, die Entscheidungspraxis der Gerichte daraufhin zu un-
tersuchen, wie sie ihre Argumentationen fithren, welchen Regeln sie in
ihren Begriindungen folgen. UnbewuBt angewandte Regeln konnen da-
durch explizit gemacht werden, so daB sie einer Kritik zuginglich sind.
Durch Verschirfung oder Abénderung unserer immer schon angewen-
deten Diskussionsregeln durch Kritik kénnte man zu einem Bestand
von allgemein anerkannten Regeln verniinftigen Redens iiber juri-
stische und rechtspolitische Probleme gelangen.

8 Vgl. z. B. Viktor Kraft, Wertlehre, S. 260.

¢ Vgl. Kriele, Rechtsgewinnung, S. 313, 314, der &hnlich wie hier unter ver-
nunftrechtlicher Argumentation die Bildung von Normhypothesen, Vorher-
sage und Bewertung der Konsequenzen, die die Verwirklichung eines Norm-
vorschlages haben wiirde, versteht.
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Geht man von dem Ideal einer Gemeinschaft vernilinftig kommuni-
zierender Personen aus, dann ist ein Gericht, das in seinen Entschei-
dungsgriinden erkennen l48t, daf3 eine sorgfiltige Uberpriifung der in
Betracht kommenden Lésungsméglichkeiten durchgefiihrt wurde, alle-
mal legitimiert, seine Entscheidung mit dem Anspruch auf allgemeine
Zustimmung zu treffen’.

Wer mit einer solchen Entscheidung nicht einverstanden ist, den trifft
die Begriindungslast dafiir zu zeigen, wo genau der Fehler liegt. Das
gelingt dem Kritiker, indem er auf unerwiinschte Konsequenzen hin-
weist, die das Gericht iibersehen hat oder indem ein plausibler Nach-
weis gefiihrt wird, diejenigen Folgen, die das Gericht vorausgesagt hat,
wirden in Wirklichkeit nicht eintreten®. Auch wenn der Kritiker mit
dem Gericht {iber die Folgen einig ist, mit der Bewertung aber nicht,
dann geniigt es allein nicht, wenn er ein anderes Werturteil behauptet.
Sollte seine Ansicht in der Diskussion als relevant angesehen werden,
dann wird er Griinde fiir seine andere Bewertung angeben miissen, was
durch Aufstellung anderer Werthypothesen geschehen miifite, deren
Akzeptierung die genannten nachteiligen Folgen vermeiden wiirde. So-
lange die von einem Gericht zur Grundlage seiner Entscheidung ge-
machte Losungsmdglichkeit derartigen Widerlegungsversuchen stand-
hilt, akzeptieren wir sie®.

Wenn also der BGH in den Entscheidungsgriinden zu den Gute-Sit-
ten-Klauseln Werturteile mit dem Anspruch auf allgemeine Zustim-
mung behauptet, dann richtet er zwar seine Argumente an die Adresse
der Menschen in der jeweiligen gesellschaftlichen Situation, indem er
an sie appelliert®, seine Entscheidung nachzuvollziehen, setzt aber
gleichzeitig eine ideale Gemeinschaft rational diskutierender Personen
voraus, von denen er annimmt, sie wiirden sich auf die von ihm vorge-
schlagene Lsung einigen kénnen. Ob allerdings das Gericht immer den
Anspruch glaubhaft machen kann, seine Begriindung in Ubereinstim-
mung oder wenigstens Anniherung an die Regeln verniinftigen Dis-
kutierens gefiihrt zu haben, steht auf einem anderen Blatt, was nicht
bedeutet, daBf der BGH dies nicht anstreben sollte.

—_————

7 Vgl. Hoerster, Utilitaristische Ethik, S.10; Kriele, Rechtsgewinnung,
8. 314, Nr. 19.

8 Kriele, Rechtsgewinnung, S. 314, Nr. 18.

® Vgl. Popper, Sozialwissenschaften, S. 235.

19 Die Appellfunktion der Anstandsformel betont Arzt, S. 100.

S Haberstumpf
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