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A. Einleitung

Das Recht einer Gesellschaft dient dazu, tatsdchliche Vorgidnge aus normativer
Perspektive zu bewerten und zu gestalten. Die Aufgabe der Rechtsanwendung
besteht darin, die Kluft zwischen juristischer Norm und Lebenssachverhalt, zwi-
schen Regel und Einzelfall einerseits durch die Konstruktion des Sachverhalts
und andererseits durch die Konkretisierung' der Rechtsnormen zu schlieBen.?
Dazu bedient sich der Jurist verschiedener Instrumente: der Auswahl entschei-
dungsrelevanter Tatsachen, der darauf bezogenen Beweiserhebung, der Ausle-
gung von Normen, der Entwicklung von Definitionen und der Abwigung von
Interessen. Auf diese Weise gewinnt er Entscheidungsgrundlagen, an denen sich
die Rechtsanwender orientieren kdnnen oder miissen. Rechtsanwendung ist so-
mit immer auch Normkonkretisierung. Deren grofle Bedeutung spiegelt sich in
der rechtswissenschaftlichen und rechtstheoretischen Diskussion wider. Doch
gibt es ein Konkretisierungsinstrument, das hdufig eingesetzt, theoretisch aber
gerade im Offentlichen Recht wenig beleuchtet und auch in seiner Anwendung
kaum reflektiert wird: die Maf3stabsfigur des ,Durchschnittsmenschen’.

! Konkretisierung hier verstanden als Normausfiillung im Sinne einer ,gebundenen Rechts-
bildung‘. Vergleiche dazu Anne Réthel, Normkonkretisierung, S. 21 und zu den verschiedenen
Normkonkretisierungskonzepten S. 14-24 m.w.N; René A. Rhinow, Rechtsetzung und Metho-
dik, S. 177f.

2 Dabei handelt es sich, so Karl Engisch in seinen immer wieder zitierten Logischen Stu-
dien zur Gesetzesanwendung, ,,um eine stdndige Wechselwirkung, ein Hin- und Herwandern
des Blickes zwischen Obersatz und Lebenssachverhalt®, S. 15. Zur Rezeption dieses Gedan-
kens Andreas Maschke, Gerechtigkeit durch Methode, S. 255 ff.; Robert Alexy, Theorie der ju-
ristischen Argumentation S.281f.; Joachim Hruschka, Die Konstitution des Rechtsfalles
S.55f., Karl Larenz/Claus-Wilhelm Canaris, Methodenlehre, S. 101 f. Diese Formulierung
greift zu kurz, wie Sabine Miiller-Mall iiberzeugend darlegt: ,.(...), weil sie die jeweils spezifi-
sche Oszillation der Interpretation des Sachverhalts und des Maf}stabs ebenso wenig beschrei-
ben kann wie die Koppelung dieser beiden Vorgénge in der Urteilsbildung®, Zwischen Fall und
Urteil, in: Hilgers u.a. (Hrsg.), Affekt und Urteil, S. 117 (122f.). Es handelt sich also nicht um
zwei unabhingig voneinander gegebene Entitdten, die zueinander ins Verhéltnis gebracht wer-
den miissten, sondern es ldsst sich der Sachverhalt nur im Hinblick auf eine anzuwendende
Rechtsnorm tiberhaupt ermitteln, der anzuwendende Maf3stab sich nur im Hinblick auf einen
Sachverhalt finden und auslegen.



2 A. Einleitung

Das Phanomen der Mafistabsbildung durch die Typisierung von Personen ist
im Recht keineswegs neu: Sie wird seit langem im Zivilrecht und im Strafrecht
ebenso verwendet wie im Offentlichen Recht und in ausléndischen Rechtsord-
nungen. Die Rechtsprechung bedient sich ihrer in vielen Situationen, um unbe-
stimmte Rechtsbegriffe zu konkretisieren. Trotz der sehr unterschiedlichen An-
wendungsbereiche folgt die Verwendung der MaBstabsfigur einem &hnlichen
Muster, denn die Leitfrage lautet stets: Was hatte ein durchschnittlicher Mensch,
im Offentlichen Recht: was hiitte ein durchschnittlicher Biirger bzw. ein besonn-
ener Amtswalter in dieser Situation empfunden, gedacht, entschieden, getan?
Wie hitte ein durchschnittlicher Empfanger das Schreiben der Behorde verstan-
den, wie ein durchschnittlicher Lastwagenfahrer die schwierige Verkehrssitua-
tion gemeistert? Ist der Larm einem durchschnittlich empfindlichen Menschen
zumutbar? Hitte ein besonnener Amtswalter eine herrenlose Tasche im Flug-
hafen fiir eine Gefahr gehalten? Die MaBstabsfigur dient hier als aullerrechtlicher
Bezugspunkt zur Entwicklung einer Entscheidungsperspektive. Sie wird zwar
mit Bezug auf die soziale Welt konzipiert, aber nicht im streng empirischen Sinn
einer Durchschnittserhebung, weil sie einer normativen Zweckbestimmung un-
terliegt. Aufgabe der Typisierung ist es, die durch Normen er6ffneten Bewer-
tungsspielrdume auf der Tatbestandsseite auszufiillen. Mit ihrer Hilfe ldsst sich
von den vielféltigen Erscheinungsformen individueller Handlungskonstellatio-
nen normativ abstrahieren, wobei die Norm an der Lebenswirklichkeit ausge-
richtet wird.

Angesichts der Beliebtheit der MaBstabsfigur und ihrer hiufig nur impliziten
Verwendung in der Rechtsprechung ist es erstaunlich, dass die Wissenschaft ihr
besonders im Offentlichen Recht bislang wenig Aufmerksamkeit geschenkt hat.
Fiir das Zivilrecht gibt es einige iibergreifende systematische Untersuchungen,’
fiir das Strafrecht finden sich solche schon weniger* und fiir das Offentliche
Recht fehlen sie ganz. Hier weckte die Malistabsfigur bisher nur problembezo-
gen im Kontext einzelner Rechtsbereiche Aufmerksamkeit.’ Die vorliegende Ar-
beit soll dazu beitragen, diese Liicke zu schliefen und die impliziten und expli-
ziten Konzeptionen dieser Figur und ihrer Begriindung in Rechtsprechung und
Literatur zu untersuchen. Die Begrenzung auf das Offentliche Recht hat ihren

3 Elena Barnert, Der eingebildete Dritte; Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse;
Jorn Eckert, Der ,,objektive Beobachter*; Anne Rothel, Normkonkretisierung, widmet ihr ein
Kapitel, S. 188-204.

4 Zum objektiven SorgfaltsmafBstab im Fahrldssigkeitsurteil s. Niclas Borgers, Gefahrurteil,
Dieter Lorenz, Der Mallstab des einsichtigen Menschen.

5 Nachweise finden sich in den Analysen der Literatur zur Durchschnittsfigur in den vier
untersuchten Rechtsbereichen. Hervorzuheben sind insbesondere Monika Béhm, Der Norm-
mensch, und Ralf Poscher, Gefahrenabwehr.
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Grund nicht nur in dem dort bestehenden Forschungsbedarf, sondern auch darin,
dass sich im Verhéltnis von 6ffentlicher Verwaltung und Biirger ganz eigene Fra-
gen stellen. Im Offentlichen Recht sind daher auch zwei Konstellationen der Ty-
pisierung von Personen zu unterscheiden: die MaBstabsfigur des Durchschnitts-
biirgers und die des besonnenen Amtswalters. Diese Unterscheidung ist schon
deshalb von Bedeutung fiir die Untersuchung, weil der Durchschnittsbiirger ei-
nem anderen Anforderungsprofil unterliegt als der besonnene Amtswalter. Ein
Hinweis auf die unmittelbare Grundrechtsbindung der Verwaltung soll hier vor-
erst gentigen.

Gegenstand dieser Untersuchung sind die vier Rechtsbereiche, in denen die
MaBstabsfigur am héufigsten benutzt wird: der ,besonnene Polizist® im Polizei-
recht (B.L.), der ,pflichtgetreue Durchschnittsbeamte‘ im Staatshaftungsrecht
(B.IL.), der ,fiir asthetische Eindriicke offene Durchschnittsbetrachter® im Recht
der Verunstaltungsabwehr (C.1.) und der ,verstindige Durchschnittsmensch® im
Immissionsschutzrecht (C.IL). Diese Darstellung im Offentlichen Recht ist also
keineswegs erschopfend; die Figur wird auch in anderen Bereichen angewandt.®
Im Verfassungsrecht ist ihre Verwendung deutlich seltener als im Verwaltungs-
recht: Sie dient gelegentlich als Auslegungsmaf3stab im Rahmen der Meinungs-
freiheit und der Kunstfreiheit’” und als Konkretisierungsinstrument fiir das Tatbe-

¢ Zum Beispiel bei der Konkretisierung des Begriffes der ,,schddlichen Bodenverénderun-
gen® im Sinne von § 2 Abs. 3 BBodSchG, im Rahmen von § 1 Abs. 7 BauGB bei der Beriick-
sichtigung der Belange planbetroffener Nachbarn in der Abwigung, wo auf ,,das Empfinden
eines Durchschnittsmenschen und nicht auf die Umsténde der individuell Betroffenen abge-
stellt wird (BVerwG, Beschluss vom 5. Oktober 2005, ZfBR 2006, 177) und im Priifungsrecht,
wo mit Hilfe der MaB3stabsfigur des Durchschnittspriiflings die Zumutbarkeit von Stérungen in
einer Priifungssituation beurteilt werden (BerlVerfGH, Beschluss vom 28. Mai 2004, NVwZ
2004, 1351).

7 Im Rahmen der Meinungsfreiheit bei der Sinnermittlung von AuBerungen ist fiir die Deu-
tung weder die subjektive Absicht des sich AuBernden noch das subjektive Verstindnis der von
der AuBerung Betroffenen mafBgeblich, sondern der Sinn, den diese nach dem Verstéindnis eines
unvoreingenommenen und versténdigen Durchschnittspublikums haben (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 10. Oktober 1995, E 93, 266 (295), BVerfG, Beschluss vom 22. Mérz 2007, NJW-RR
2007, 1055 (1056)). Zur Prangerwirkung einer AuBerung BVerfG, Beschluss vom 18. Februar
2010, NJW 2010, 1587 (1589): ,,ein schwerwiegendes Unwerturteil des Durchschnittspubli-
kums oder wesentlicher Teile desselben nach sich ziehen konnte“. Seltener die Formulierung
,-am Mafstab des unvoreingenommenen und verstdndigen Durchschnittsrezipienten®, BVerfG,
Beschluss vom 8. September 2010, NJW 2010, 3501 (3502); eine alternative Beschreibung ist
zum Beispiel ,,bei einer kontextbezogenen objektivierenden Betrachtung*, BVerfG, Beschluss
vom 28. November 2011, NJW 2012, 1273 (1275). Vgl. zur Entwicklung der Beurteilungs-
perspektive fiir die Meinungsfreiheit Rupert Scholz/Karlheinz Konrad, Meinungsfreiheit, AGR
123 (1998), 60 (73 ff). Im Rahmen der Kunstfreiheit spielt die Malistabsfigur keine Rolle fiir
die Frage, was Kunst ist (s. dazu S. 177 ff.), wohl aber fiir die Deutung der Kunst im Hinblick
auf den Personlichkeitsschutz: ,,Gleichwohl vermag ein literarisch verstindiger Leser zu erken-
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standsmerkmal der ,Gefahr*.® Deshalb beschriinkt sich diese Untersuchung weit-
gehend auf das Verwaltungsrecht. Mit Hilfe der ausgewéhlten Rechtsbereiche
werden Erscheinungsformen der Mafstabsfigur untersucht, die einerseits eine
wichtige Rolle fiir die Konkretisierung von Normen in den entsprechenden
Rechtsbereichen spielen und aus deren Untersuchung sich andererseits verallge-
meinerungsfihige Aussagen iiber die MaBstabsfigur im Offentlichen Recht und
den mit ihr verbundenen Begriindungsmustern gewinnen lassen.

Die Terminologie zur Maf3stabsfigur ist weder in der Rechtsprechung noch in
der Literatur einheitlich; sie variiert auch in den einzelnen Rechtsbereichen.’
Dieser Uneinheitlichkeit trigt diese Untersuchung Rechnung — eine Harmonisie-
rung der Bezeichnungen wiirde eine Stringenz vorspiegeln, die es bei der Ver-
wendung der Figur nicht gibt. Die Vielfalt der Benennungen riihrt auch daher,
dass die MaBstabsfigur durch ethische Pradikate qualifiziert wird.

Diese Untersuchung nimmt nicht die Mdglichkeiten einer theoretischen Be-
schreibung der MaBstabsfigur mit Hilfe von Konzepten wie denen des Typus'®
oder prozesshaft ausgedriickt der Typisierung,'! des Standards,'? der Fiktion'*

nen, dass sich der Text nicht in einer reportagehaften Schilderung von realen Personen und
Ereignissen erschopft, sondern dass er eine zweite Ebene hinter dieser realistischen Ebene be-
sitzt.”, BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2007, E 119, 1 (31); in der Mephisto-Entscheidung
hatte das Bundesverfassungsgericht den Mafistab eines ,nicht unbedeutenden Leserkreises® des
Bundesgerichtshofs nicht beanstandet, BVerfG, Beschluss vom 24. Februar 1971, E 30, 173
(198).

8 S. dazu S. 63.

° Das gilt zum Beispiel auch fiir das Zivilrecht, Jorn Eckert, Der ,objektive Beobachter*,
S. 16ff.

10 Die Literatur setzt sich dabei iiberwiegend mit der Typisierung von Sachverhalten und
weniger mit der von Personen auseinander. Zum Typus vgl. vor allem Kar! Larenz, Methoden-
lehre, S. 460ft.; Detlef Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 34: ,elastisches Merkmalsgefii-
ge*; Arthur Kaufmann, Analogie und ,Natur der Sache‘, S. 47: ,,er hat zwar einen festen Kern,
aber keine festen Grenzen, so da3 von den fiir einen Typus charakteristischen ,Ziigen auch der
eine oder andere fehlen kann, ohne dal damit die Typizitét eines bestimmten Sachverhalts in
Frage gestellt zu sein braucht™; Susanne Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder, in:
Schmidt-AfBmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft,
S. 223 (229). Kritisch im Bezug auf die Typisierung von Sachverhalten, sie bedinge die Entfer-
nung des Rechts von der Wirklichkeit, Josef Isensee, Die typisierende Verwaltung, S. 63.

11 Vgl. zur Verwendung der beiden Bezeichnungen Detlef Leenen, Typus und Rechtsfin-
dung, S. 25ff.

12° Als ,realer, in der sozialen Wirklichkeit akzeptierter NormalmaBstab korrekten sozialen
Verhaltens®, aber nicht als Spiegelbild herrschender Gegebenheiten, sondern als ,,Realtypus,
aber zugleich immer axiologischer Idealtypus®, Karl-Heinz Strache, Denken in Standards,
S. 16 und 94. Als axiologischen Idealtypus beschreibt er auch die Figur des ,idealen Beamten®,
ebd. S. 48.

13- Zur Rechtsfiktion zwischen Lebenssachverhalt und Norm, Monika Jachmann, Die Fik-
tion, S. 64 ff. und in Abgrenzung von der Typisierung und Pauschalierung, S. 202 ff.
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oder des Leitbildes'* in den Blick.!> Zwar vermdgen diese Beschreibungen
Aspekte der MaBstabsfigur im Offentlichen Recht hervorzuheben, die ihre Be-
liebtheit und ihre Problematik etwas erhellen, so zum Beispiel ihre (Wertungs-'°)
Offenheit und Flexibilitit insbesondere im Vergleich zu Begriffen,!” ihren Wirk-
lichkeitsbezug, ihre Vorbildlichkeit'® und ihre verkiirzende Wirkung. Dariiber
hinaus bleiben sie aber erstaunlich unergiebig.!” Ein besseres Verstéindnis der
MaBstabsfigur verspricht die Analyse ihrer Verwendung durch die Gerichte und
die Verwaltung im Kontext der Problemstellung des jeweiligen Rechtsbereiches.
Darauf liegt der Fokus dieser Arbeit. Dabei steht die Verwendung der Figur des
Durchschnittsmenschen in Entscheidungen der Rechtsprechung und nicht der
Verwaltung im Vordergrund. Das hat vor allem seinen Grund darin, dass Verwal-
tungsentscheidungen in der Regel nicht publiziert werden. Trotzdem bleibt die
Verwaltung als Rechtsanwenderin nicht auBler Acht, da sich ihre Argumente und
Entscheidungen in den vor den Gerichten verhandelten Fillen wiederfinden.

Im Folgenden wird im Rahmen der Einleitung zunéchst der Stand der For-
schung zur MaBstabsfigur im Zivilrecht, im Strafrecht und im anglo-amerikani-
schen Recht zusammengefasst (I). Auch wenn der Typisierung von Personen im
Offentlichen Recht teilweise andere Grenzen gezogen sind, weil sie zur Bewilti-
gung spezifisch offentlich-rechtlicher Problemlagen benutzt wird, lassen sich
doch Gemeinsamkeiten aller MaBstabsfiguren im Recht herausarbeiten. An-
schlieBend wird die Geschichte der Typisierung von Personen im Recht skizziert
(I). Die Betrachtung der historischen Dimension der Mafstabsfigur kann dazu

14 So Susanne Baer, Schliisselbegriffe, Typen und Leitbilder, in: Schmidt-ABmann/Hoff-
mann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft, S. 223 (233) in Abgren-
zung zum Typus. Das Leitbild, sei offen und lade zur Deutung ein, wahrend ,,Typen und Mo-
delle eine primér ausgrenzende, schlieBende Funktion®, ebd. S. 230f.

15 Ebenso wenig soll ein Vergleich mit anderen Figuren wie der des homo oeconomicus
angestrengt werden, der zunéchst in der 6konomischen Analyse des Rechts grof3e Beliebtheit
erfuhr, dann aber, als Verkiirzung durch Privilegierung einer ,,spezifische(n) Rationalitét™ be-
schrieben wurde, Susanne Baer, Der Biirger, S. 14.

16 Zuordnung zum Typus nicht durch reine Subsumtion, sondern in wertender Weise, Detlef
Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 62 ff.; Karl Larenz, Methodenlehre, S. 275.

17 Monika Jachmann, Die Fiktion, S. 203.

18 Anders der Idealtypus Max Webers, Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftslehre,
S.192: ,,In seiner begrifflichen Reinheit ist dieses Gedankenbild nirgends in der Wirklichkeit
empirisch vorfindbar, es ist eine Utopie, und fiir die historische Arbeit erwdchst die Aufgabe, in
jedem einzelnen Fall festzustellen, wie nahe oder wie fern die Wirklichkeit jenem Idealbilde
steht (...).“ Es sei deshalb hervorzuheben, dass ,,der Gedanke des Sein sollenden, , Vorbildli-
chen‘ von diesem im rein logischen Sinn ,idealen‘ Gedankenbildern, die wir besprechen, hier
zunéchst sorgsam fernzuhalten ist.“, ebd.

19°S. dazu auch schon Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 13 f.
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beitragen, die methodischen Probleme, die Rechtsprechung und Literatur mit
ihrer Konstruktion und Begriindung haben, aufzuhellen.

I. Der Forschungsstand zur Maf3stabsfigur in der
modernen Rechtswissenschaft

Auch auBerhalb des Offentlichen Rechts besitzt die MafBstabsfigur als Konkreti-
sierungsinstrument grole Bedeutung. Hier soll deshalb ein kurzer Blick auf die
mit der Figur verkniipften Diskussionen im Zivilrecht, Strafrecht und anglo-ame-
rikanischen Recht geworfen werden. Dabei handelt es sich nicht um eine ab-
schlieBende Darstellung; eine solche wiirde den Rahmen dieser Arbeit sprengen.
Interessant ist ein Blick tiber die Grenzen des Offentlichen Rechts hinaus, da er
Erkenntnisse zu Fragen liefern kann, die sich hier wie dort stellen, und weil er
hilft, die Popularitit der MaBstabsfigur als Konkretisierungsinstrument im Recht
zu erkléren.

Insbesondere im Zivilrecht hat die MaBstabsfigur einen grolen Anwendungs-
bereich und ihre Funktionsweisen reichen vom HandlungsmalBstab bis zur Aus-
legungsperspektive. Hierzu finden sich auch einige iibergreifende theoretische
Untersuchungen der Figur, die methodische und gesellschaftspolitische Aspekte
in den Blick nehmen (1.). Im Strafrecht ist der ,besonnene Mensch* mit der Dis-
kussion um den objektiven Sorgfaltsbegriff verbunden. Interessant fiir das Of-
fentliche Recht ist dabei die Konkretisierung der MaBstabsfigur iiber Verkehrs-
kreise und das Verhéltnis normativer und empirischer Elemente innerhalb der
Figur (2.). SchlieBlich lohnt auch ein Blick auf das anglo-amerikanische Recht,
wo die reasonable person ein sehr prominentes Konkretisierungsinstrument ist.
Sie ist auch vor dem Hintergrund der fiir das Common Law tblichen Jurys zu
verstehen, fiir die sie eine Hilfe zur Erklarung rechtlicher MaBstédbe darstellt.
Hier werden in der Forschung auBerdem andere Themen als in der deutschen
Rechtswissenschaft diskutiert, insbesondere die drohende diskriminierende Ste-
reotypenbildung durch die Verwendung der MafBistabsfigur (3.).

1. Die Maf3stabsfigur im Zivilrecht

Das Zivilrecht ist das einzige deutsche Rechtsgebiet, in dem die MaBstabsfigur
nicht nur von der Rechtsprechung verwendet wird, sondern auch selbst Tatbe-
standsmerkmal geworden ist. So kommt sie zum Beispiel als Sorgfaltsmalistab
des ,ordentlichen Kaufmannes® in §§ 86 Abs. 3, 90, 347 Abs. 1, 384 Abs. 1, 390
Abs. 1 HGB, des ,ordentlichen Geschéftsmannes® in § 43 Abs. | GmbHG und
des ,ordentlichen und gewissenhaften Geschiftsleiters® in § 93 Abs. 1 AktG, § 34
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Abs. 1 GenG vor. Thre groBte Bedeutung liegt aber auch hier in der Konkretisie-
rung unbestimmter Rechtsbegriffe?” wie zum Beispiel des Begriffes der ,im Ver-
kehr erforderlichen Sorgfalt® in § 276 BGB — hier lassen sich Erkenntnisse fiir
das Staatshaftungsrecht gewinnen, das denselben VerschuldensmaBstab benutzt
— oder der Perspektive des objektiven Empfangerhorizontes in §§ 133, 157 BGB.
Es gibt sie in zahllosen Varianten: als ,durchschnittlichen Anleger® im Rahmen
der borsengesetzlichen Prospekthaftung,! als ErforderlichkeitsmaBstab fiir Ver-
kehrssicherungspflichten — es miissen solche Sicherungsmafinahmen ergriffen
werden, die ein ,,verniinftiger Angehdriger eines bestimmten Verkehrskreises™
erwarten darf?? — und im Recht der Allgemeinen Geschiftsbedingungen als MaB-
stab fiir die unangemessene Benachteiligung.?* Unter Einfluss der Rechtspre-
chung des Europidischen Gerichtshofs hat sich auBlerdem die Figur eines durch-
schnittlich informierten, aufmerksamen und verstdndigen Durchschnittsverbrau-
chers entwickelt, aus dessen Perspektive die Irrefithrung durch Werbung und die
Erkennbarkeit von Marken beurteilt wird. Die Figur hat dariiber hinaus Uber-
schneidungen mit dem Mafstab von Treu und Glauben in § 242 BGB und dem
der guten Sitten in § 138 und § 826 BGB, der schon seit den Anféngen des Biir-
gerlichen Gesetzbuches als das ,Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denken-
den‘ konkretisiert wurde.?*

20 Der Begriff ist insofern selbst nicht prizise, als die Unbestimmtheit von Tatbestands-
merkmalen ein graduelles Phdnomen (abgesehen von Zahlen, die bestimmt sind) und insofern
jeder Begriff in gewissem Maf3e unbestimmt ist. ,Unbestimmte Rechtsbegriffe‘ sind die beson-
ders Ausfiillungsbediirftigen unter den Unbestimmten.

2l Vgl. zum Beispiel BGH, Urteil vom 12. Juli 1982, NJW 1982, 2823 (2824): Entschei-
dend sei ,,nicht der Buchstabe, sondern der Gesamteindruck auf einen durchschnittlichen Anle-
ger, der zwar eine Bilanz zu lesen versteht, aber nicht unbedingt mit der in eingeweihten Krei-
sen gebrauchlichen Schliisselsprache vertraut zu sein braucht.”; Riidiger Veil, Der Schutz des
verstandigen Anlegers, ZBB 2006, 162 (1641f.), referiert die Kritik an diesem MafBstab und
fordert zu einer stirkeren Konturierung der Figur auf. Er wirft auch die Frage auf, welche Mo-
tive der Mal3stabsfigur zugrunde gelegt werden sollen: Ist sie eigenniitzig oder handelt sie fair?,
ebd. S. 167.

22 BGH, Urteil vom 9. Juli 1985, NJW 1986, 52 (53).

23 OLG Frankfurt, Urteil vom 26. Midrz 1987, NJW-RR 1989, 1523 (1524): ,,AGB sind
ausgehend von den Verstandnismoglichkeiten eines rechtlich nicht vorgebildeten Durchschnitts-
kunden einheitlich so auszulegen, wie sie von verstindigen und redlichen Vertragspartnern
unter Abwigung der Interessen der normalerweise beteiligten Kreise verstanden werden®;
ebenso BGH, Urteil vom 29. September 1960, NJW 1961, 212 (213); BGH, Urteil vom 29. Mai
2008, NJW 2008, 2495 (2496) m.w.N. Eine Aufstellung bis 1980 zu den verschiedenen Kon-
texten, in denen die Figur im Zivilrecht benutzt wird, findet sich bei Jorn Eckert, Der ,objekti-
ve Beobachter*.

24 Vgl. Elena Barnert, Der eingebildete Dritte, S. 221.
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a) Die zivilrechtliche Mafstabsfigur im Spiegel der Forschung

Die erste grundsitzliche Untersuchung der Maf3stabsfigur im Zivilrecht stammt
von Jutta Limbach aus dem Jahr 1977. Sie analysiert den ,verstindigen Rechtsge-
nossen‘ insbesondere im Hinblick auf seine argumentative Funktion innerhalb der
Rechtsprechung und die Frage, ob er ,,empirische und normative Aussagen in ein
durchschaubares Verhiltnis zueinander zu bringen vermag.“*> Dazu iiberpriift sie
vierzehn Bénde der Amtlichen Sammlung des Bundesgerichtshofs mit insgesamt
824 Entscheidungen, von denen in 34 Urteilen die Mafstabsfigur vorkommt.2®

Der Reiz der MaBstabsfigur liegt nach Limbachs Einschétzung darin, dass sie
vorgibt, dem Richter als Denkhilfe zu dienen und ,,einen Weg zu weisen, wie das
Allgemeine von dem Individuellen abgehoben und dariiber hinaus das Ubliche
zum Vorbildlichen verfeinert werden kann.“?” Dabei erschépfe sich die Erwar-
tungshaltung nicht in der Suche nach einem ,,gemeinsamen sozialen Wertver-
standnis®, sondern sei auch mit der Vorstellung verbunden, dass das Gemeinsame
auch Qualitit verbiirge.?® Die Figur werde von der zivilrechtlichen Methoden-
lehre als ,,Doppelwesen® mit normativer und soziologischer Dimension gese-
hen,” dessen normativer Gehalt aber im Dunkeln bleibe.® Letztlich — und das
erwdhnt Limbach nicht — ist aber auch ihre soziologische Bedeutung ungeklért.

In ihrer Auswertung der Urteile des Bundesgerichtshofs kommt Limbach zu
dem Schluss, dass die Figur entweder ,,inhaltsarm* am Ende einer Argumenta-
tion ,,auf dem bereits gewonnenen Boden gesetzlicher Rechtsfortbildung* ge-
nutzt wird*!' oder aber — gleichsam ohne Subsumtion — das in der strittigen Situ-
ation erwiinschte Verhalten als fraglos vorgibt und somit vom Richter suggestiv
als Redensart benutzt wird.’?> Damit verwandele die Rechtsprechung die Maf-
stabsfigur in ein Rechtfertigungs- und Immunisierungsinstrument:*

25 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 14.

26 Bénde 51 bis 64, Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 18.

2T Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 2.

28 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 6.

2 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 9.

30 Die Einsichten des Schrifttums lassen sich dahin zusammenfassen: Die Figur vom ver-
standigen Rechtsgenossen vereint Realitdtstlichtigkeit mit Vorbildlichkeit. Ihr Wert liegt in ih-
rem kritischen Verhéltnis zur Realitit begriindet. Auf welche Weise man mit Hilfe dieser Denk-
figur tiber das empirisch Gegebene hinausgelangen kann, bleibt weitgehend im Dunkeln.*,
Jutta Limbach, Der verstandige Rechtsgenosse, S. 13.

31 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 92.

32 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S.93; in eine dhnliche Richtung zielt
spéter auch Jorn Eckert, Der ,objektive Beobachter®, S. 109 zu der MaBstabsfigur im Rahmen
von § 950 BGB: ,,Die Verwendung des ,objektiven Beobachters® erspart dem Gericht in diesem
Zusammenhang die Enscheidungsbegriindung.*

3 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 93.
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,,Nicht die Integration des Denkens und Meinens ist ihr Ziel, sondern der Ausschluf}, die Isola-
tion des Andersdenkenden. Diese Deformation der Denkfigur zum Apodiktischen und Sugge-
stiven stellt sich offenbar unversehens dann ein, wenn sie sich auf gesellschaftlich Umstrittenes
bezieht.«**

Limbach pladiert fiir einen offenen Austrag gesellschaftlicher Konflikte, statt auf
einen ,verstindigen Rechtsgenossen® zu verweisen, dem sie gerade in solchen
Bereichen ,,Sprachlosigkeit attestiert, die iiber den individuellen Lebensbereich
der Prozessparteien hinausreichen.* Er personalisiere den Konflikt im Kontext
des zivilrechtlichen Austauschverhiltnisses.*® Letztlich bleibt die Figur in dieser
Analyse bestenfalls ein ,,Denkansto**7 fiir das Erwiigungsspiel des Richters
(auf dessen Person es am Ende ankomme®®), mit ihr werde aber keine Aussage
iiber das Resultat dieses Spiels getroffen, im schlechtesten Fall breche sie es so-
gar ab. Mehr kann die MaBstabsfigur nach Limbachs Ansicht nicht leisten, wolle
man sie nicht nach Mehrheitsansicht (,,das plebiszitire MiB3verstdndnis*) oder
elitdr-moralisierend bilden.*

Fiinf Jahre spater erschien Jorn Eckerts Untersuchung zum ,objektiven Beob-
achter’, in der er Limbachs Arbeit nicht einmal erwihnt.** Nach der Durchsicht
aller bis dahin veroffentlichen Entscheidungen des Bundesgerichthofs fallt seine
Analyse eher diinn aus: Die Mafstabsfigur — so seine Kernthese, die der von
Limbach entgegengesetzt ist — sei ein Feind der Privatautonomie, da sie die ,,Be-
urteilung des Rechtsverhéltnisses aus der Sicht der daran beteiligten Parteien™
verdringe.*! Und ebenso sei sie ein Feind der Objektivitiit, da sie anstelle einer

3% Jutta Limbach, Der verstandige Rechtsgenosse, S. 93 f.

35 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 94.

36 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 98.

37 Jutta Limbach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 100.

38 Der Richter selbst ist die Person, die Wertwiderspriiche und Interessenkonflikte zu losen
hat., Jutta Limbach, Der verstandige Rechtsgenosse, S. 100.

39, Wollte man aus dem moralischen Anspruch des iiber sich selbst hinausdenkenden und
darum verstdndigen Rechtsgenossen dessen Fahigkeit ableiten, im Falle widerstreitender
Wertansichten gesellschaftlicher Gruppen den Weg zu einem Einverstindnis zu ebnen, so wiir-
de man das plebiszitire MiBverstdndnis durch ein elitdres auszurdumen versuchen.*, Jutta Lim-
bach, Der verstindige Rechtsgenosse, S. 98.

4 Vgl. seine Ubersicht zu den bisherigen Verdffentlichungen zur MaBstabsfigur ohne die
Arbeit von Limbach aber mit dem Kommentar, die rechtswissenschaftliche Literatur habe sich
mit dieser Figur bisher nur am Rande beschiftigt, Jorn Eckert, Der ,objektive Beobachter®,
S. 14f.

41 Seine Verwendung schrinkt die Bedeutung des Parteiwissens und -willens wesentlich
ein. Der ,objektive Beobachter* soll den richterlichen Wertungen das Ansehen der Objektivitdt
verschaffen, kann dies aber nur auf Kosten der Privatautonomie tun®, Jérn Eckert, Der ,objek-
tive Beobachter®, S. 129, s. auch S. 91, 104, 108, 118. Nicht nur die Interessen der Parteien
wiirden unter Verweis auf die Malstabsfigur vernachldssigt, der Richter verzichte aulerdem
auf die Einholung von Sachverstdndigengutachten, S. 129. Auf diese Weise bewirke die Ver-
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nachvollziehbaren Begriindung die blole Behauptung einer fiktiven Person set-
ze.*? Eckert kommt zu dem auf der einen Seite naheliegenden, auf der anderen
Seite in seiner Pauschalitit doch nicht richtigen Ergebnis, der ,objektive Beob-
achter* sei kein anderer als der Richter selbst und die Entscheidung damit subjek-
tiv und irrational.** Es wire interessant zu wissen, ob die MaBstabsfigur stirker
als andere Konkretisierungsinstrumente die Richterinnen dazu veranlasst, sach-
fremde MaBstibe anzuwenden oder dazu, unreflektiert personliche Préferenzen
in das rechtliche Urteil einflieBen zu lassen. Indem Eckert in seiner Untersu-
chung jede Verwendung der MaBstabsfigur als Angriff auf die Privatautonomie
und als blofe Behauptung wertet, versdumt er zu differenzieren, wie zu verfahren
wire, wenn der Parteiwille nicht ermittelbar ist oder wenn gerade die Beriick-
sichtigung einer parteiiibergreifenden Perspektive angebracht sein kdnnte.
Anders als Eckert hat Anne Rothel in ihrer Arbeit zur ,,Normkonkretisierung
im Privatrecht* keine ablehnende Haltung gegeniiber der MaBstabsfigur. In ihrer
Untersuchung, die 2004 erschien, widmet sie sich der Figur in einem Kapitel
iiber ,,Beurteilungsmafstibe. Darunter versteht sie ,,allgemeine Direktiven fiir
die Ausfiillung gesetzlicher Delegationsbegriffe.“** Bei den Konkretisierungs-
figuren der ,verstindigen Beurteilung‘, des ,verstdndigen Durchschnittsmen-
schen® im privaten Nachbarrecht oder des inzwischen auler Gebrauch kommen-
den ,verstindigen Patienten‘ im Arzthaftungsrecht handele es sich um ,,Beurtei-
lungsmalstébe®, mit denen die Rechtsprechung eine ,,Bewertungstendenz® fiir
die Konkretisierung von Rechtsbegriffen erarbeitet habe, indem sie mit ,,stellver-
tretenden Sinnbildern besondere Betrachtungs- und Empfindungsperspektiven
postulier(t).** Diese Form des Konkretisierungstypus zeichne eine groe Norm-

wendung der MaBstabsfigur ,.fiir die Gerichte eine Arbeitserleichterung, da sie eine Beweis-
erhebung entbehrlich macht.“, S. 101.

4 Behauptung an die Stelle einer Begriindung®, Jorn Eckert, Der ,objektive Beobachter*,
S. 80,92, 101, 109, 129.

43 Jorn Eckert, Der ,objektive Beobachter®, S. 131, ,,Dieser gibt seine notwendig person-
lichen Uberzeugungen als die eines ,objektiven Beobachters® aus. Der ,objektive Beobachter*
kann daher seine Aufgabe, richterlichen Wertungen einen unparteiischen Charakter zu verschaf-
fen, nicht erfiillen. Daneben kann die Verwendung des ,objektiven Beobachters® die Entschei-
dungen nicht konsensfahiger und so die ihnen zugrunde liegenden Wertungen allgemeingiiltiger
machen. Dazu miif3iten die ,objektiven Beobachter® ihre Begriindungen offenlegen (...). Die Wer-
tungen des Richters erscheinen als Tatsachen, seine Deutungen als Wahrnehmungen. Die Argu-
mentation unter Berufung auf den ,objektiven Beobachter* erhdht folglich nicht die Rationalitét,
sondern die Irrationalitdt richterlicher Entscheidungsfindung. Seine Verwendung kann die rich-
terliche Wertungstitigkeit nicht legitimieren. Der Richter entzieht sich mit seiner Hilfe der Bin-
dung an das Gesetz und den Parteiwillen. Seine subjektiven Uberzeugungen werden zur Grund-
lage der an die Parteien gerichteten Mitteilung, was sie als Recht hinzunehmen haben.*

4 Anne Rothel, Normkonkretisierung, S. 169 1.

4 Anne Rothel, Normkonkretisierung, S. 188.
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Erfahrungswissen 17f.,, 25,75, 100

erhebliche Nachteile / Belastigungen 159,
203, 205, 208, 221 f., 224, 2271., 230f.,
235,237

Erkenntnisgrenzen 57, 75, 78, 91, 246

Ermessen 46, 51, 55, 63, 84, 86, 103, 108,
143

ethisch 4, 40ft., 451F., 50, 185, 245, 2571.

ex ante 25, 29f., 61, 63, 65, 68, 771f., 82,
90, 93, 99, 10f., 106, 110ft., 247

Expertise (s. Sachkunde)

Externalisierung prozessualer Unsicher-
heiten 95f., 106, 112

ex post 20, 61, 771F., 82,93, 101,247

Fiktion, fiktiv 4, 33, 78, 128, 159, 197, 201,
209, 237

Fahrlédssigkeit 12, 191f., 291F., 34, 38, 42,
481, 521, 57, 1161f., 127, 130, 1321,
1361t 141, 143, 1451, 152

Flichtigkeitsfehler 139

GefahrerforschungsmafBinahmen 68, 86

Gefahrverdacht 60, 67f., 72, 75, 80, 851f.,
91f., 95,98, 101, 112, 113,252

Gefiihl 70, 94, 110, 159, 181, 185, 193, 198,
237, 240, 254 1.

Gemeinsinn 198, 200

Gemeinwohl 43, 125, 160, 221, 226, 230,
235, 239, 240, 245, 250, 256

Generalklausel 58, 61, 63, 64,71, 73, 74,
208, 211, 2131, 220

Gerichtsreden 41, 245

Geschmack 160, 164, 166f., 178, 181, 190,
192, 1981f., 218, 249

gruppentypische Besonderheiten 133, 236,
239

Habitus 200

Haftungsiiberleitung 117, 120, 131

HandlungsmaBstab 6, 60, 72, 100, 109, 129,
246

hindsight bias 79, 110ff., 247

hinreichende Uberzeugung 67f., 95¢., 100,
107, 114, 252

hinreichend qualifizierter Rechtsverstol 122

Ideal 4f.,28f.,35,43ft., 55,57, 119, 131,
146f., 1521, 180, 212, 245

idealer Beobachter 62f., 791., 82, 102, 113,
247

Idealtypus, idealtypisch 4f., 89, 151, 256

Identitat 37, 228, 239, 257,259

Ideologie, ideologisch 73, 100, 164, 168,
1741F., 191, 258

Ideologisierung 87

Immissionsschutzrecht 37, 100, 102, 159,
161, 171, 176, 201 ff., 244, 249f., 252 1.,
256, 2581f.

Individualisierung, individualisiert 19f., 23,
37, 39, 134f., 146, 235, 259

Individuum 19f., 26, 39, 89, 151, 153, 155,
160, 249

Industrialisierung 163, 206 f.

innere Tatsachen 92

intersubjektive Giiltigkeit 198

Intuition 166, 177, 230, 244, 255, 258

irrational 10f., 160, 192

Irrtum 48f., 61, 66f., 82, 88, 98, 104, 131,
133, 141

Irrtumsrisiko 76, 115, 143, 247

Jury 6,30, 32f, 254

Kollegialgerichtsrichtlinie 137, 143f.

kommunikativ-pragmatisch 32, 240f., 254,
256, 259

Konfliktverfahren 82f., 124

Konsens 10, 166f., 175f., 178, 191, 195,
197, 201, 249

konserviert 21, 153, 167, 199f1.

Kreuzberg-Erkenntnis/Kreuzberg-Urteil 73,
161, 163, 168, 189

Kunstfreiheit 3, 160

(Lebens)Wirklichkeit 2, 4f,, 13, 16, 24, 147,
168

Leitbild 5, 13, 18, 21, 27, 43f, 45, 187,
254,257

Marken- und Wettbewerbsrecht 13 ff.
Meinungsfreiheit 3, 177
Meinungsumfrage 17f., 188, 193, 197
Menschenbild 36, 168, 203, 240, 254, 259
Minderheit 36, 39, 176
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Moral 9, 13, 28, 35, 40f., 104f., 138, 147,
1651., 179, 1821F., 198, 242, 245, 249,
258,260

mos maiorum 45f.

Nationalsozialismus 73, 87, 100, 164, 168,
173 ff.

Nichtstorer 58

Normalitdt 34f., 153, 175, 190, 202, 208 ff.,
214,216, 219f., 229, 235, 2401t., 244,
250, 259f.

ordentlicher Hausvater 37ff., 43, 48, 117

pater familias 25, 381f., 116, 118, 244f.,
248, 250, 254

Prizedenzfall 33

Privatautonomie 9, 10, 19

Prognose 59ft., 74f., 77,79, 81, 87, 891, 92,
94, 96,99, 1021, 106f., 1121, 115, 246fF.

prozessuale Rationalitdt 109

qualitativ 39, 183, 193, 200, 205, 240, 257
quantitativ 39, 183, 193, 205, 226, 257
Quote 14, 16, 18, 139, 244

Racial Profiling 35, 107

Rationalisierungsfunktion 57, 106ff., 151,
155

reasonable man 30, 35, 36, 41, 259

reasonable person 6, 301f., 259

reasonable woman 36, 238, 259

Reklame (Werbung) 7, 13, 16, 163, 167,
172, 175, 179, 182, 185, 190

Relativierungsfunktion 57, 106f., 116, 246

Representative Bureaucracy 156

Riicksichtnahme 11, 46f., 223 f., 228, 237,
239f.

Sachkunde/sachkundig 17, SOff., 57, 59,
89f., 931, 981f., 108, 143, 162, 178,
1921, 196

Sachverhaltsaufklarung 64, 66, 76f., 113,
115, 2331, 247

Sachverstandiger, sachverstindig 9, 16ff.,
25, 50, 65, 80, 831f., 87,99, 139, 1431,
162,167, 1701, 181, 192f., 1951t., 204,
212,215,233f1., 240

Scheingefahr 67, 93

Schiedsrichter 45f., 245, 254

Sekundérebene 61, 98, 106

Simulationsgefahr 209, 237f., 250

Sittenwidrigkeit/gute Sitten 13, 17, 26

soziale Norm 40, 42, 45, 50, 55, 240, 245,
254, 256fT.

spoudaios anér 42ff., 51

Staatshaftungsrecht 3, 7, 20, 29f., 57, 100,
107, 1161t., 160, 176, 209, 246, 248,
2511f., 256

standard of taste 199f.

statistisch 62, 140, 235

Stereotyp 31, 35, 37,221, 259f.

Storer 61, 75, 93, 106, 246, 253

subjektives Recht 201, 203, 250

Subjektivierung des Gefahrbegriffs 68, 80,
96, 103f.,, 106, 113, 116

Tugend 43 ff.

Typisierung 2, 4, 5, 26, 1521., 156, 174,
176, 188, 194, 211, 224, 231, 233, 235,
241f1., 244,256

Typus 4, 10, 27f., 179, 186f.

iiberdurchschnittlich empfindlich 202f.,
216, 231f., 235, 236, 241

Uberdurchschnittliche Fihigkeiten 20, 23 ,
24,100

Uberzeugung (Gefahrenabwehr) 10, 64,
671, 85,95,97, 1001, 107, 112, 114f.,
247,252,255

— richterliche Uberzeugung 96, 113, 255

unbestimmter Rechtsbegriff 7, 103, 173,
176, 186, 243

Ungleichheit 35, 110, 244

Unmdoglichkeit normkonformen Verhaltens
105

Unparteilichkeit der Verwaltung 110, 151

Unsicherheit 59f., 66f., 72, 741%., 84, 87,
941f., 104f., 107, 1121f., 145, 163, 175,
185,197, 200, 246 f., 252 1T.

Unterdurchschnittliche Fahigkeiten 23, 133,
135

Unwigbarkeit 202, 206, 208f., 225, 250

Verkehrsanschauung 17, 27, 89, 148
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Verkehrskreis 6 f, 18, 201f., 29, 32, 39, 50,
98ft., 119, 1331T., 147, 154, 176, 181,
241, 251, 255, 257

Vermittlungsfunktion 42, 119, 127

verstindige Wiirdigung 91 f£., 94, 260

Verunstaltungsurteil 102, 166, 170, 173,
178, 181ff., 185, 188, 191f., 195, 197,
199f., 249

grobe Verunstaltung 164, 170f.,, 174f., 178,
180

— Verunstaltungskontrolle 164, 168f.

Verunzierung 170, 175, 178, 180

Vorbild 5, 8, 28, 33, 3911, 45, 50f., 55, 57,
78, 125, 240, 245, 2521F., 259

Vorurteil 183, 187, 200, 230, 254, 260

Wahrscheinlichkeitsurteil 59, 62, 65, 71,
74f1., 76,78, 81,97, 102, 104, 106f.,
1141, 246f.

Wissenshorizont 60, 62fF., 71f., 76, 78 ff.,
90,93, 101f.,, 107, 109, 114, 246, 252

Zeitdruck/Zeitnot 57ff., 641f., 751%., 94,
96f1.,107, 115, 246

Zeitlichkeit 74, 78

Zeuge 46, 53,213, 2291t 233 1T, 240, 245,
254,258

Zwitterrolle 40, 45, 245
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