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Behind the logical form lies a judgment as to the
relative worth and importance of competing le-
gislative grounds, often an inarticulate and un-
conscious judgment, it is true, and yet the very
root and nerve of the whole proceeding. ... Such
matters really are battle grounds where the
means do not exist for determinations that shall
be good for all time, and where the decision can
do no more than embody the preference of a
given body in a given time and place. We do not
realize how large a part of our law is open to re-
consideration upon a slight change in the habit
of the public mind.

Oliver Wendell Holmes,
The Path of the Law, 1897






Vorwort

So bedeutsam die Anwendung von Generalklauseln wie »Treu und Glauben«
oder der »Guten Sitten« in der Praxis ist, so umstritten ist thre Funktion, Bedeu-
tung und methodologisch korrekte Handhabung in der Theorie. Dabei liegt die
Hauptschwierigkeit auf den ersten Blick darin, daff Generalklauseln wie »Treu
und Glauben« zwar zu vage sind, um eine unmittelbare Ableitung konkreter
Rechtsfolgen im Einzelfall zu erlauben, aber dennoch — wie andere Rechtsnor-
men auch — volle formale Geltung beanspruchen und dem Richter damit schein-
bar eine »Blankettermichtigung« erteilen, um ihren Inhalt im konkreten Fall
nach eigenem Ermessen zu konkretisieren und materialen Gerechtigkeitsprinzi-
pien im geltenden Recht zum Durchbruch zu verhelfen. Doch a8t sich dies noch
mit dem legitimen Funktionsumfang richterlicher Tatigkeit vereinbaren? Und
wie verhilt sich die daraus folgende material-ethische Anreicherung der General-
klauseln zum grundsitzlich formalen Gerechtigkeitsverstindnis des geltenden
Privatrechts? Das vorliegende Buch versucht, auf diese und verwandte Grund-
fragen der »Generalklauselproblematik« jenseits der Wege der hergebrachten
Methodenlehre eine neue Antwort zu geben. Eine frihere Fassung dieser Ab-
handlung wurde im Jahr 2003 von der Juristischen Fakultit der Ludwig-Maxi-
milians-Universitdt Miinchen als Dissertation angenommen. Thre wesentlichen
Grundlagen gehen auf einen einjidhrigen Studien- und Forschungsaufenthalt an
der Harvard Law School in Cambridge/Massachusetts (USA) zuriick. Herzlich
danken méchte ich fir ihre Unterstiitzung meinen Lehrern, Kollegen und
Freunden, in allererster Linie Professor Dr. Dr. h.c. mult. Claus-Wilhelm
Canaris, der die Arbeit betreut und ihre Entstehung in jeder erdenklichen Hin-
sicht gefordert hat. Besonderen Dank schulde ich auch Professor Dr. Harald
Siems sowie Professor Dr. h.c. Duncan Kennedy (Harvard Law School), Profes-
sor Dr. Horst Eidenmiiller, Professor Dr. Hans Christoph Grigoleit, Christa
Hausmann, Carsten Herresthal, Thomas Riehm, Dr. Luidger Rockrath und
Matthias Thume. Danken mochte ich schlieflich Herrn Dr. Franz-Peter Gillig
und dem Verlag Mohr Siebeck, der VG Wort fiir die groffzligige Unterstiitzung
der Drucklegung sowie der Juristischen Fakultit der Universitait Miinchen fiir
die Verleihung des Fakultitspreises fiir das Jahr 2004.

Ich widme dieses Buch meinen Eltern und meinem Bruder.

Miinchen, im Januar 2005 Marietta Auer
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Einfithrung

»Viel gepriesen und viel gescholten, wird der
§242 BGB ... meist von positivistischen
Voraussetzungen aus bewertet. Das ist kein
Vorwurf, da ja die Stellung des Paragraphen
in unserem Gesetzbuch legitimerweise zu
diesen Voraussetzungen notigt. Aber doch
liefert diese Betrachtung keine echten Krite-
rien fiir Wert oder Unwert der Generalklau-
seln; ja, sie 1aft ihre Funktion nicht einmal
deutlich erkennen. Denn Ruhm und Tadel
des § 242 folgen beide aus unausweichlichen
Antinomien des Rechtsbegriffs selbst.«!

I. Das Problem der Generalklauseln
und die »Flucht in die Methodenlehre«

Betrachtet man die Entwicklung der deutschen Privatrechtstheorie der Nach-
kriegszeit, so zeichnet sich trotz aller Stimmen- und Problemvielfalt eine unver-
kennbare Tendenz ab, die rechtstheoretischen Grundsatzfragen der Vergangen-
heit — etwa den Gegensatz zwischen Begriffs- und Interessenjurisprudenz sowie
die daran ankniipfenden Richtungsentscheidungen der Legitimitat richterlicher
Rechtsschopfung sowie der Unumginglichkeit des berithmten »Tropfens sozia-
listischen Ols«? im Privatrecht — als erledigt anzusehen. Die Privatrechtstheorie
der Gegenwart scheint zu einer allgemein konsensfihigen juristischen Metho-
denlehre geworden zu sein.> An die Stelle der Interessenjurisprudenz ist unter
bereits terminologischer Aufgabe ihres den klassischen Systemgedanken immer-
hin potentiell in Frage stellenden Anspruchs die Wertungsjurisprudenz getre-

! Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242 BGB, 1956, S. 10.

2 O. v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889/1948, S. 10.

3> Deutlich in diesem Sinne bereits Wieacker, Gesetzesrecht und richterliche Kunstregel, JZ
1957, 7011; vorliegend ist daher in Anlehnung an Hedemanns berithmte Abhandlung tiber
»Die Flucht in die Generalklauseln« (1933) von einer ganz entsprechenden »Flucht in die Me-
thodenlehre« die Rede.
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ten.* Die wihrend der Jahrzehnte um 1900 hochst brisante Debatte tiber rich-
terliche Rechtsschopfung ist dem Ziel méglichst weitgehender methodologi-
scher Rationalisierung des Rechtsfindungsvorgangs gewichen, dessen allge-
mein geteilte Grundvoraussetzung stets die Ablehnung richterlicher Rechts-
fortbildung contra legem bildet.”> Der Problematik der »Materialisierung« des
Privatrechts schliefflich wird zwar nach wie vor wissenschaftliche Aufmerk-
samkeit zuteil; auch hier hat jedoch die Frage, in welchem Verhiltnis Privatau-
tonomie und Materialisierungserscheinungen allgemein zueinander stehen,
merkwiirdig an Bedeutung verloren und einem breiten Konsens tiber den Vor-
rang der Privatautonomie Platz gemacht, der eine Diskussion tiber die Relevanz
materialer Wertungen fast nur noch im Hinblick auf dogmatische Einzelfragen
zulaflt.® Kurz: Die Beschiftigung mit Privatrechtstheorie scheint in jiingerer
Zeit vor allem in Deutschland dem Vorrang der Rechtsdogmatik und juristi-
schen Methodenlehre gewichen zu sein.

Besonders deutlich duflert sich dies im Rahmen der Debatte tiber General-
klauseln. Bekanntlich stellen Generalklauseln wie §§ 138 Abs. 1,242 BGB eines
der prigenden Charakteristika des modernen deutschen Privatrechts dar. Seit
Inkrafttreten des BGB entwickelten sie sich zu bedeutsamen Ausgangspunkten
richterlicher Rechtsfortbildung und Einzelfallgerechtigkeit und damit zahlrei-
cher wichtiger Neuerungen des Privatrechtsdenkens.” Dennoch beschrinkt
sich die Debatte meist ganz im Sinne der oben beschriebenen Tendenz darauf,
nach Regeln fiir ihre Anwendung im Rahmen der hergebrachten Methodenleh-
re zu suchen. Dabei wird die Hauptschwierigkeit meist darin geschen, dafl Ge-
neralklauseln wie »Ireu und Glauben« oder die »Guten Sitten« infolge ihrer
Unbestimmtheit keine unmittelbare Subsumtion erlauben, aber andererseits

* Zu den methodologischen Grundlagen der Interessenjurisprudenz vgl. Larenz, Rechts-
wissenschaft und Rechtsphilosophie, AcP 143 (1937), 257, 271 {f.; Heck, Rechtsphilosophie
und Interessenjurisprudenz, AcP 143 (1937), 1291{f.; zusammenfassend Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 574 {f.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 6. Aufl. 1991, S. 119 ff. sowie noch naher unten § 3 12 b) mit Fn. 33.

5 Dazu etwa Bydlinski, Uber die lex-lata-Grenze der Rechtsfindung, in: Canaris-Sympo-
sion, 1998, S.27 ff. m.w.N.; ders., Thesen zur lex-lata-Grenze der Rechtsfindung, JBl. 1997,
617 tf.; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 250 ff.; Ca-
naris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, 2. Aufl. 1983, S. 31 {f,; in der Sache nicht we-
sentlich anders, wenngleich auf der Grundlage eines subjektivistischen Begriffs des contra-le-
gem-Judizierens auch Neuner, Die Rechtsfindung contra legem, 1992, S. 132 ., 184 {.

¢ So erkennen, wie im folgenden noch im einzelnen zu erdrtern sein wird, auch und gerade
die »liberalen« Stimmen innerhalb der modernen deutschen Privatrechtstheorie die Notwen-
digkeit gewisser »materialer« Korrekturen der formalen Grundkonzeption des BGB an, wih-
rend die vergleichsweise eher »materialen« oder »sozialen« Ansitze nicht selten gerade umge-
kehrt auch die Bedeutung der Privatautonomie betonen. Die Debatte scheint sich also zuneh-
mend von ihren ideologisch tiberhohten Extremen zu 16sen und »nur« noch — wenngleich
paradoxerweise mit oft nicht geringerem ideologischen Eifer — um den »richtigen Kompro-
miff« im moderaten Mittelfeld zu ringen. Vgl. naher unten § 1 II.

7 Vgl. etwa Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 476 f., 518, 527.
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dennoch vollstindige Rechtsnormen darstellen und damit volle formale Gel-
tungskraft entfalten bzw. — mit Bydlinski — trotz ihrer Vagheit »formal gleich-
rangig mit den prizisesten Regeln ... als Bestandteile des positiven Gesetzes
anzuwenden«® sind. Dies scheint das Ziel ihrer niheren methodologischen
»Konkretisierung« als Grundlage priziserer Regelbildung geradezu zwingend
nahezulegen.

Ziel der vorliegenden Untersuchung ist es hingegen, zu zeigen, daf} eine sol-
che rein systeminterne, methodologische Sichtweise an der eigentlichen Funk-
tion der Generalklauseln vorbeigeht. Die Zielsetzung dieser Arbeit ist damit
eine methodenkritische: ihr Anspruch besteht darin, zu belegen, dafl in erster
Linie nicht die Vorgaben der Methodenlehre und systematischen Rechtsdog-
matik, sondern die dariiber hinausreichenden normativen Grundkonflikte des
Privatrechtsdenkens die Funktion der Generalklauseln bestimmen.

[1. Die Theorie der Generalklauseln als Ausdruck
der ungelosten Grundsatzkonflikte des Privatrechtsdenkens

Die vorliegende Untersuchung unterscheidet zwischen einem materiellen, ei-
nem formalen und einem institutionellen Grundwiderspruch des Privatrechts-
denkens.” Dabei handelt es sich um die Antinomien zwischen einer individua-
listisch-freiheitlichen und einer kollektivistisch-materialen Privatrechtsethik,
zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit sowie zwischen gebun-
dener Rechtsanwendung und freier Rechtsschopfung. Wihrend nun vor allem
das deutsche Schrifttum meist darauf zielt, die Wertungsgrundlagen des Privat-
rechts als normativ einheitliches und widerspruchsfreies System allgemeiner
Grundprinzipien darzustellen,!® beruht die vorliegende Untersuchung auf dem

8 Bydlinski, Moglichkeiten und Grenzen der Konkretisierung aktueller Generalklauseln,
in: Wieacker-Symposion, 1990, S. 199. Dabei handelt es sich um die zentrale Frage der deut-
schen Generalklauseldebatte. Vgl. bereits Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung,
S.17 ff.; aus der neueren Diskussion etwa Teubner, Standards und Direktiven in Generalklau-
seln, 1971, S. 9 ff. und passim; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl.
1991, S. 582 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 112; Canaris, Systemdenken und System-
begriff, 2. Aufl. 1983, S. 152; ders., Urteilsanmerkung, ZAS 1970, 147, Kramer, Juristische Me-
thodenlehre, 1998, S. 198 {f.; Ohly, Generalklausel und Richterrecht, AcP 201 (2001), 1, 9 ff.; R.
Weber, Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch Fallgruppen, AcP
192 (1992), 516 {f., 5351{.; ders., Erwiderung, AcP 194 (1994), 90 ff.; Beater, Generalklauseln
und Fallgruppen, AcP 194 (1994), 81 ff. Vgl. dazu noch niher unten § 6.

 Im Ansatz dhnlich bereits Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication,
89 Harv. L. Rev. 1685 {f. (1976); Macanlay, Private Legislation and the Duty to Read, 19. Vand.
L. Rev. 1051, 1057 ££. (1966).

10 Vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983,
S.111f, 351ff., 1151. Aufschluf8reich ist vor allem die dort vorgenommene Unterscheidung
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Gedanken, dafl sich diese mindestens ebenso fruchtbar auch in der Form unauf-
16sbarer Wertungskonflikte zwischen jeweils entgegengesetzten Grundprinzi-
pien beschreiben lassen. Im folgenden ist also zu zeigen, daff es nicht nur eine,
sondern zwe: privatrechtliche Ethikkonzeptionen, zwe: Wege aus dem Dilem-
ma zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit sowie zwe: Sichtwei-
sen der Richterrechtsproblematik gibt, deren Widerspruch sich wie ein roter
Faden durch das gesamte moderne Privatrechtsdenken zieht.

Auf dieser Grundlage zielt die vorliegende Untersuchung auf eine kritische
Analyse der in der modernen deutschen und amerikanischen Rechtstheorie ge-
fihrten Debatte iber Generalklauseln.!! So steht etwa im deutschen Schrift-
tum, wie bereits ausgefithrt, meist die Problematik deren sachgerechter »Kon-
kretisierung« als Ausweg aus dem zwischen ihrer Unbestimmtheit einerseits
und ihrer formalen Legitimationskraft andererseits aufgeworfenen Dilemma im
Mittelpunkt.!? Doch was bedeutet dies nun im einzelnen? Ist es etwa zulissig,
Generalklauseln wie »Treu und Glauben« oder die »Guten Sitten« als Verwei-
sungen auf sozialethische Normen oder Wertungen der Verkehrsmoral zu in-
terpretieren oder verstoflt die damit verbundene material-ethische Anreiche-
rung ihres Bedeutungsgehalts gegen das grundsitzlich rein formale Gerechtig-
keitsverstindnis einer freiheitlichen Privatrechtsordnung? Und ist der Richter
durch die Generalklausel ermichtigt, eine derartige Wertentscheidung im Ein-
zelfall selbst zu treffen, oder muff diese nicht vielmehr im Interesse der Rechts-
sicherheit dem Gesetzgeber vorbehalten bleiben? Oder gilt nicht gerade ande-
rerseits, dafl kontinuierlich fortentwickeltes und immer weiter ausdifferenzier-
tes Richterrecht auf der Grundlage einer Generalklausel die beste Gewahr fir
Rechtssicherheit bietet?

zwischen blofflen Wertungs- und Prinzipiengegensitzen einerseits, die »notwendig zum Wesen
einer Rechtsordnung gehoren und dieser erst ihre ganze Sinnfiille geben«, so daf§ sie keiner
Beseitigung, sondern lediglich einer ihren Gegensatz »authebenden« Kompromifllosung be-
diirften, sowie Prinzipienwiderspriichen andererseits, die »die innere Folgerichtigkeit und
Einheit der Rechtsordnung, ihre sHarmonie, storen und die daher grundsitzlich vermieden
bzw. beseitigt werden« miifiten (ebd., S. 115 f.; vgl. auch S. 84 mit Fn. 39; ebenso Henkel, Ein-
fihrung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1977, S. 450 {f. gegen Radbruch, Rechtsphilosophie,
8. Aufl. 1973, S. 166 {1.). Gerade dieser »Harmoniegedanke«, die Vorstellung der Behebbarkeit
des Spannungsverhiltnisses zwischen den Grundwertungen der Rechtsordnung, ist charakte-
ristisch fiir die moderne Methodenlehre; dazu kritisch Esser, Moglichkeiten und Grenzen des
dogmatischen Denkens im modernen Zivilrecht, AcP 172 (1972), 97, 114 {f.; Wieacker, Rezen-
sion, Rechtstheorie 1 (1970), 107 ff.

' Tm Hinblick auf das amerikanische Rechtsdenken beschrinken sich die folgenden Aus-
fihrungen allerdings — in Ermangelung eines abstrakten Diskurses tiber Generalklauseln als
solche — auf das Prinzip von Treu und Glauben. Vgl. dazu noch niher im 3. Kapitel dieser Un-
tersuchung (§§ 7, 8). Ausgeklammert bleiben muf} vorliegend auch die Problematik der Kon-
kretisierung von Generalklauseln in europarechtlichen Richtlinien, die eine gesonderte Unter-
suchung rechtfertigen wiirde; vgl. dazu etwa Franzen, Privatrechtsangleichung durch die eu-
ropaische Gemeinschaft, 1999, S. 536 ff.

12 Vgl. bereits oben bei Fn. 8.
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An dieser Stelle deutet sich also bereits an, dafl die ibliche Diskussion, die
auf der Grundlage derartiger Fragestellungen versucht, die Konkretisierung der
Generalklauseln in den hergebrachten Kanon der Rechtsanwendungslehre ein-
zubeziehen, stets in dieselben Dilemmata zwischen Individualismus und Kol-
lektivismus, zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit sowie zwi-
schen Richterbindung und Richterfreiheit miindet. Nicht zufillig sind diese
Wertungsgegensatze identisch mit den bereits genannten Grundwiderspriichen
des Privatrechtsdenkens, die vom Standpunkt der hergebrachten juristischen
Methodenlehre aus nicht zu l6sen sind. Damit wird ein rein methodologischer
Standpunkt jedoch auch der eigentlichen Bedeutung der Generalklauseln nicht
gerecht. Das Ziel der Untersuchung ist erreicht, wenn es gelingt, zu zeigen, daf§
diese Bedeutung nur von einem tiber die Perspektive der hergebrachten Metho-
denlehre hinausgehenden rechtstheoretischen Blickwinkel aus erkennbar ist.

I1I. Gang der Untersuchung

Die folgenden Ausfithrungen sind in vier Kapitel gegliedert, die der Entwick-
lung des hier zugrundegelegten privatrechtstheoretischen Modells, der verglei-
chenden Analyse der deutschen und amerikanischen Generalklauseldebatte
sowie schliefflich einer Standortbestimmung im Verhiltnis zur allgemeinen
Rechtsethik gewidmet sind.

Wie ausgefiihrt, beruht die Untersuchung auf der Primisse, dafl sich die Wer-
tungsgrundlagen des Privatrechtsdenkens in fruchtbarer Weise gerade nicht als
einheitliches, in sich widerspruchsfreies, sondern vielmehr als dualistisches Sy-
stem entgegengesetzter Grundwertungen darstellen lassen. Diese Betrachtungs-
weise ist im ersten Kapitel niher zu erliutern. Dabei erheben die folgenden
Ausfihrungen allerdings keinen Anspruch darauf, die »Existenz« dieser Wer-
tungsgegensitze normativ bindend belegen oder ithnen gar Ausschlief8lichkeits-
charakter als Systemstruktur privatrechtlichen Denkens beilegen zu wollen.
Zweck des hier entfalteten Wertungsmodells ist vielmehr allein der einer de-
skriptiven Hypothese, deren Wert mit ihrer Erkliarungseignung steht und fillt.
Der vorliegend zugrundegelegte Ansatz ist also nicht an wie auch immer be-
grindeten rechtsethischen Prinzipien zu messen — deren apriorischen Geltungs-
anspruch es vielmehr, wie im abschlieffenden vierten Kapitel dieser Arbeit zu er-
ortern sein wird, gerade in Zweifel zieht —, sondern allein an Mafstiben wissen-
schaftlicher Leistungsfihigkeit. Diese sind erfiillt, wenn es im folgenden gelingt,
die vom Standpunkt der hergebrachten Methodendiskussion aus allein nicht be-
friedigend zu erfassende Struktur der Generalklauseldebatte zu erhellen.!?

13 Verwandt ist der im folgenden zu entwickelnde Ansatz mit dem Grundgedanken der
strukturalistischen Semiotik, daf§ sich kulturelle Erscheinungen — zu denen auch die Wer-
tungsstruktur des Privatrechtsdenkens gehort — als Auspriagungen gewisser unverinderlicher
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Auf dieser Grundlage untersucht das zweite Kapitel die Bedeutung der drei
Grundantinomien im Rahmen der historischen Entwicklung sowie der im
Schrifttum gefithrten Debatte tiber Begriff und Konkretisierung der General-
klauseln des deutschen Privatrechts. Ziel der Ausfithrungen ist es insoweit, zu
zeigen, dafl die Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens die Strukturen
dieser Debatte so deutlich prigen, daf diese trotz ihres Anspruchs, die mit der
Anwendung von Generalklauseln verbundenen Probleme auf methodologi-
schem Wege 16sen zu kdnnen, doch stets in den ihr zugrundeliegenden Wer-
tungskonflikten gefangen bleibt. Entsprechend verfihrt das dritte Kapitel im
Hinblick auf die Entwicklung und theoretische Behandlung des Prinzips von
Treu und Glauben im amerikanischen Privatrechtsdenken.

Das abschlieflende vierte Kapitel dient dazu, den dieser Arbeit zugrundelie-
genden Ansatz in den allgemeineren Kontext der Rechtstheorie einzuordnen.
Schlief}t man sich dem Grundgedanken dieser Untersuchung an, daf§ die Pro-
blematik der Generalklauseln nicht vom internen Standpunkt der herkomm-
lichen juristischen Methodenlehre, sondern nur von einem externen, deskripti-
ven Blickwinkel aus angemessen erfafit werden kann, wird man dessen Frucht-
barkeit moglicherweise auch im Hinblick auf andere privatrechtstheoretische
Probleme erkennen.

Gegensatzpaare verstehen lassen, deren Spannungsverhiltnis fir den Sinngehalt des gesamten
Systems pragend ist. Vgl. Kennedy, A Semiotics of Legal Argument, in: Collected Courses of
the Academy of European Law, Vol. III, Book 2, S.309 ff. (1984); Balkin, The Crystalline
Structure of Legal Thought, 39 Rutgers L. Rev. 1 {f. (1986); Auer, Good Faith: A Semiotic Ap-
proach, ERPL 10 (2002), 2791{f. Allgemein zur sprachphilosophischen Interpretation des
Rechtsdenkens auch Roellecke, Grundfragen der juristischen Methodenlehre und die Spatphi-
losophie Ludwig Wittgensteins, in: Festschrift Miiller, 1970, S. 323 {f.



1. Kapitel

Die dre1 Grundwiderspriiche
des Privatrechtsdenkens

Ziel des folgenden Kapitels ist die Erarbeitung des dieser Arbeit zugrundelie-
genden Wertungsmodells, das zwischen einem materiellen, einem formalen und
einem institutionellen Grundwiderspruch des Privatrechtsdenkens unterschei-
det. Bevor allerdings in eine abstrakte Erorterung dieser Wertungsstrukturen
eingetreten werden soll, erscheint es naheliegend, sich ihre Bedeutung an einem
Beispiel zu verdeutlichen, das uns im folgenden noch niher beschiftigen wird:
dem der Sittenwidrigkeit von Angehorigen- und Ehegattenbuirgschaften.!
Meist geht es dabei um die gerade volljahrig gewordenen Kinder der Schuld-
ner oder um deren einkommens- und vermogenslose Ehegatten, die oft unter
vereintem Druck von Schuldner und Bank sie deutlich tiberfordernde Verbind-
lichkeiten eingehen.? In diesen Fillen ging der BGH bekanntlich bis 1993 auf
der Grundlage des Grundsatzes pacta sunt servanda von der prinzipiellen
Wirksamkeit der eingegangenen Biirgschaftsvertrige aus, bis das Bundesverfas-
sungsgericht diese Sichtweise als Verstof§ gegen die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Privatautonomie des strukturell unterlegenen Biirgen verwarf.? Seit-
dem entwickelte sich auf der Grundlage von § 138 Abs. 1 BGB eine in vielfacher

! Grundlegend BVerfGE 89, 214, 229 ff., seitdem st. Rspr.; vgl. etwa BGHZ 136, 346,
349 1f.; 137, 329, 332 {f.; 146, 37, 41 1f.; 151, 34, 36 ff.; BGH NJW 2000, 1182 ff.; NJW 2002,
744 f.; NJW 2002, 2230 ff.; NJW 2002, 2705 ff.; zusammenfassend Tiedtke, Die Rechtspre-
chung des BGH auf dem Gebiet des Burgschaftsrechts in den Jahren 2001 und 2002, NJW
2003, 1359, 1360; Tonner, Neues zur Sittenwidrigkeit von Ehegattenbiirgschaften, JuS 2003,
325 ff.; Knobel, Wandlungen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, 2000, S. 80 ff.; jeweils m.w.N.

2 Entsprechendes gilt auch fiir andere »Nahbereichspersonen« wie Eltern, Verlobte, Part-
ner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft usw.; vgl. zusammenfassend BGH NJW 1999,
2584, 2585; MinchKomm-Mayer-Maly/Armbriister, 4. Aufl. 2001, § 138 Rz. 92 {f.; Palandt-
Heinrichs, 63. Aufl. 2004, § 138 Rz. 38 ff.

> Vgl. BVerfGE 89, 214, 229 ff.; BVerfG NJW 1994, 2749 f.; NJW 1996, 2021. Zur fritheren
Sicht des BGH vgl. BGHZ 106, 269, 271 {f.; 107, 92, 97 {f. Im Schrifttum fand diese Rechtspre-
chung teils Zustimmung; vgl. etwa Medicus, Leistungstihigkeit und Rechtsgeschift, ZIP 1989,
817, 8201.; H. P. Westermann, Urteilsanmerkung, JZ 1989, 746; tiberwiegend jedoch bereits zu
diesem Zeitpunkt deutliche Ablehnung; vgl. Reinicke/Tiedtke, Zur Sittenwidrigkeit hoher
Verpflichtungen vermdgens- und einkommensloser oder einkommensschwacher Biirgen, ZIP
1989, 613 ff. (»inhuman«); Honsell, Urteilsanmerkung, JZ 1989, 495 {. (»eisiger Wind der Pri-
vatautonomie des ausgehenden 19. Jahrhunderts«); Griin, Urteilsanmerkung, NJW 1991,
925 f.; Kondgen, Urteilsanmerkung, NJW 1991, 2018 {.
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Hinsicht kontroverse Rechtsprechung. So war vor allem die mangelnde Sy-
stemkonformitdt des vom Bundesverfassungsgericht in den Mittelpunkt ge-
stellten Kriteriums der »strukturell ungleichen Verhandlungsstirke« zwischen
Bank und Biirgen Gegenstand wissenschaftlicher Auseinandersetzung,* wih-
rend die Rechtsprechung selbst lange von den zwischen dem IX. und XI. Senat
des Bundesgerichtshofs bestehenden Divergenzen tiber die angemessene Reich-
weite des Biirgenschutzes geprigt war, die sich erst in jingerer Zeit erledigt ha-
ben.> Allerdings zeigen gerade die seitdem ergangenen Urteile eine erhebliche
und nicht unproblematische Tendenz zur weiteren Ausweitung dieser Recht-
sprechung,® die damit voraussichtlich noch lange im Fluf bleiben wird.”

Doch worin besteht nun — unabhingig von diesen Streitfragen — der eigent-
liche Wertungsgehalt dieser Rechtsentwicklung? Nach im folgenden zu be-
grindender Ansicht liegt er in einer Wertverschiebung, die sich letztlich auf das
unauflosbare Spannungsverhiltnis zwischen drei fundamentalen Antinomien
zuriickfihren 1iflt: so stellt sich die Anerkennung der Schutzbedurftigkeit des
Biirgen einerseits als Ausflufl kollektivistischer Verantwortungsethik?®, anderer-

* Zur Kritik aus der umfangreichen Literatur (die hier keiner umfassenden Darstellung be-
darf) etwa Zollner, Die Privatrechtsgesellschaft im Gesetzes- und Richterstaat, 1997, S. 36 {f.;
ders., Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht, AcP 196 (1996), 1, 101., 21 {f.; relativie-
rend Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner »Materialisie-
rung«, AcP 200 (2000), 273, 296 {.; Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrau-
chers, 1998, S.266 {f.; ders., Der Biirge als deutscher und europaischer Verbraucher, JZ 1998,
1046, 1047; Griin, Die Generalklauseln als Schutzinstrumente der Privatautonomie am Bei-
spiel der Kreditmithaftung von vermogenslosen nahen Angehorigen, WM 1994, 713 {f.; Dry-
gala, Schutz der Privatautonomie durch Inhaltskontrolle von Individualvertrigen, in: Krebs
u.a. (Hrsg.), Summum ius, summa iniuria, 1995, S. 63, 70 ff.

5> Grund war eine Anderung der gerichtsinternen Geschiftsverteilung, infolge derer der
XI. Senat nunmehr die alleinige Zustindigkeit fiir das Biirgschaftsrecht besitzt; vgl. Tonner,
JuS 2003, 325, 326 ff. Zur urspriinglich wesentlich restriktiveren Linie des IX. Senats vgl.
BGHZ 132, 328, 329 tf.; 134, 325, 328 ff.; BGH NJW 1999, 58; dazu auch aufschlufireich der
(durch Riicknahme der Revision erledigte) Vorlagebeschluf} des XI. Senats an den Groflen Se-
nat fiir Zivilsachen, BGH NJW 1999, 2584 ff.

¢ Maflgeblich fiir die heutige Spruchpraxis ist allein die expansive Auffassung des XI. Se-
nats, wonach fur die Sittenwidrigkeit von Biirgschaftsvertrigen nur noch auf die finanzielle
Uberforderung des Biirgen sowie eine Beeintrichtigung seiner tatsichlichen Entscheidungs-
freiheit durch emotionale Verbundenheit zum Hauptschuldner abzustellen ist, wobeti letztere
im Fall krasser finanzieller Uberforderung vermutet wird; vgl. BGHZ 146, 37, 42 ff.; 151, 34,
36 ff.; BGH NJW 2000, 1182 ff.; NJW 2002, 744 f.; NJW 2002, 2230 ff.

7 Kritisiert wurde diese Entwicklung insbesondere im Hinblick darauf, daff sie den Aspekt
der finanziellen Uberforderung und des personlichen Niheverhiltnisses einseitig verabsolu-
tiert und damit der »Unterlegenheit« bzw. mangelnden »Entscheidungsfreiheit« des Biirgen
als Folge der konkreten Drucksituation im Zeitpunkt des Vertragsschlusses letztlich nicht ge-
recht wird; vgl. etwa Zollner, Die Biirgschaft des Nichtunternehmers, WM 2000, 1, 5 ff.;
Habersack/Giglio, Sittenwidrigkeit der Biirgschaft wegen krasser finanzieller Uberforderung
des Biirgen?, WM 2001, 1100, 1103; Roth, Urteilsanmerkung, JZ 2001, 1039 {.

8 Terminologisch ahnlich Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetz-
biicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft, 1953, S. 17.
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seits aber auch als einzelfallbezogene Rechtskorrektur sowie schliefflich als
richterliche Rechtsfortbildung dar, ist also Ausdruck einer erkennbaren Ent-
wicklung weg von den entgegengesetzten Idealen individualistischer Freiheits-
ethik, Rechtssicherheit und Richterbindung, die seit Entstehung des BGB meist
als wesentliche systematische Grundlagen des Privatrechtsdenkens angesehen
werden.” Gegenstand der folgenden Ausfithrungen ist also die Frage nach dem
Verhiltnis zwischen diesen jeweils entgegengesetzten Grundwertungen — Indi-
vidualismus und Kollektivismus, Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit
sowie Richterbindung und Richterfreiheit —, die im Zusammenhang der An-
wendung der Generalklauseln offenbar eine entscheidende Rolle spielen.

9 Wesentlich zum Verstindnis der folgenden Ausfithrungen ist es dabei, dafl sich diese
Grundkonflikte als Wertungskonstanten durch das gesamte Privatrechtsdenken zichen, also
etwa zu Beginn des 20. Jahrhunderts prinzipiell nicht anders als zu seinem Ende relevant wa-
ren. Vgl. dazu aufschlulreich Ernst, Interzession, in: Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte
und Privatrechtsdogmatik, 1999, S. 395 ff.; HKK-Haferkamp, 2003, § 138 Rz. 6 {f.



§ 1 Individualismus oder Kollektivismus:
Der materielle Grundwiderspruch
des Privatrechtsdenkens

Wie jede Form rechtlicher Ordnung dient auch das Privatrecht der Regelung
bestimmter sozialer, d.h. stets interpersonaler Zusammenhinge. Eine der von
diesem Blickwinkel aus aufgegebenen Grundfragen ist folglich die Problema-
tik, welches Maf$ an interpersonaler Verantwortlichkeit im Privatrechtsverkehr
geschuldet sein soll, inwieweit also die Rechtsordnung dem einzelnen einerseits
die Fihigkeit zur Selbstbestimmung zuerkennen, aber auch das Risiko der
Selbstverantwortung auferlegen soll; inwieweit es jedoch andererseits gerecht-
fertigt ist, auch im Privatrecht die Existenz eines gewissen Mafles an Fremdbe-
stimmung zuzulassen bzw. die Ubernahme von Fremdverantwortung, d.h. von
Ricksichtnahme auf die Interessen anderer zu fordern.!

Diese Frage erlaubt nun grundsitzlich zwei einander entgegengesetzte Ant-
worten. Einerseits kann man sich auf den Standpunkt stellen, daf$ jedes Individu-
um nur selbst iiber seine Bediirfnisse entscheiden kann, daher in deren Verwirk-
lichung frei sein und sowohl Gewinn als auch Verlust seines selbstbestimmten
Handelns vollig selbstverantwortlich tragen sollte. Diese Grundhaltung wird im
folgenden als Individualismus bezeichnet.? Andererseits ist es jedoch ethisch
ebenso legitim, dem einzelnen ein Gebot des Teilens und der Verantwortlich-
keit fiir die Geschicke anderer aufzuerlegen, das ihm im Fall eigener Verluste
einen Anspruch auf Hilfe und Solidaritit der anderen eintrigt. Diese dem Indi-

! Vgl. zu dieser Ausgangsfrage materialen Wertedenkens Kennedy, The Rise and Fall of
Classical Legal Thought, 1975/1998, S. 101 {f.; anschaulich auch Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1,
13 ff. (1986): »The debate about the proper scope of individual responsibility to others appears
throughout the whole of the law. It is the reverse side of the problem of the proper scope of
individual freedom in society.«

2 Ahnlich Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contract, 1979, S. 230 ff., 256 ff.; Col-
lini, Liberalism and Sociology, 1979, S. 13 {f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1713 {f. (1976);
ferner Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 13 ff., insbes. 16 f. (1986) m.w.N.; Awer, ERPL 10 (2002),
279, 288 ff.; aus rechtsethischer Perspektive, allerdings mit anderer Akzentsetzung auch v. d.
Pfordten, Rechtsethik, 2001, S. 228 {f., 281 {f.; ders., Normativer Individualismus versus nor-
mativer Kollektivismus in der Politischen Philosophie der Neuzeit, in: Zeitschrift fiir philoso-
phische Forschung 54 (2000), 491, 500 {f.; ders., Rechtsethische Rechtfertigung — material oder
prozedural?, in: Schulz (Hrsg.), Verantwortung zwischen materialer und prozeduraler Zu-
rechnung, 2000, S. 17, 18 {f.
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vidualismus entgegengesetzte Grundrichtung materiellen Wertedenkens in so-
zialen Zusammenhingen wird im folgenden als Kollektivismus bezeichnet.® In-
dividualismus bedeutet also — kurz gefafit — Selbstbestimmung und Selbstver-
antwortung, wihrend Kollektivismus Fremdbestimmung und Fremdverant-
wortung impliziert.

Gemeinsam bilden Individualismus und Kollektivismus ein Spannungsfeld
entgegengesetzter Grundwertungen, die — wie zu zeigen sein wird — nahezu
jeder dogmatischen Einzelfrage des Privatrechts zugrundeliegen, unabhingig
davon, ob es sich nun um die in familienrechtlichen Verhiltnissen geschul-
deten Fursorgepflichten, die Sittenwidrigkeit von Angehdrigenbiirgschaften
oder etwa um die Frage handelt, ob der Verkiufer verpflichtet ist, den Kiufer
auch ungefragt tiber verborgene Mingel der Kaufsache aufzukliren. Grund-
gedanke der folgenden Ausfithrungen ist es dabei, dafl dieser materielle Wer-
tungsgegensatz der geltenden Privatrechtsordnung in wesentlich weiterge-
hendem Mafle zugrundeliegt, als meist angenommen wird: zu zeigen ist, daf$
sich ein gegebener Zustand der Privatrechtsordnung zwangsliufig als vermit-
telnde Losung zwischen den beiden entgegengesetzten Polen des Individua-
lismus und des Kollektivismus darstellt, daf} es also weder eine geschlossen in-
dividualistische, noch eine geschlossen kollektivistische privatrechtliche
Systemkonzeption, sondern stets nur eine Kompromifilosung geben kann, in-
nerhalb derer das Spannungsverhiltnis zwischen beiden Grundwertungen
stets prasent bleibt.*

> Vgl. Atiyah, Rise and Fall, S.226 ff., 519; Collini, Liberalism and Sociology, S. 13 ff,;
v. d. Pfordren, Rechtsethik, S.259 ff.; (jeweils zur Entgegensetzung von »Individualismus«
und »Kollektivismus«); Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1717 {f. (1976) (» Altruism«); Balkin,
39 Rutgers L. Rev. 1, 17 f. (1986) (»Communalism«). Die hier vorgenommene Wahl des Be-
griffs »Kollektivismus« rechtfertigt sich durch dessen Eignung, alle im folgenden zu eror-
ternden distributiven, paternalistischen und sonstigen materialen, nicht-individualistischen
Wertungsstrukturen unter einen einheitlichen Oberbegriff zu fassen; vgl. dazu noch unten § 1
I12D).

* Ahnlich Collini, Liberalism and Sociology, S. 17 ff.; Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 18f.
(1986); v. d. Pfordren, Rechtsethik, S. 270; vgl. auch Grunsky, Rezension, AcP 183 (1983), 326:
»Besteht nicht die Aufgabe einer jeden Rechtsordnung notwendigerweise darin, den Schwi-
cheren zu schiitzen? Solange man damit einverstanden ist, dafl der Stirkere sich durchsetzt,
kann man die Dinge sich selbst iberlassen und braucht keine rechtliche Reglementierung. In-
sofern ist alles Recht Schutz des Schwicheren.« Ahnlich auch E. v. Hippel, Der Schutz des
Schwicheren, 1982, S. 1.
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[. Zur Grundstruktur des Wertungsgegensatzes
zwischen Individualismus und Kollektivismus

1. Individualismus

Grundlage individualistischen Wertedenkens ist der Gedanke, dafl dem priva-
ten und allgemeinen Wohl am ehesten durch die moglichst ungehinderte Ver-
wirklichung des freien Willens jedes einzelnen Individuums Rechnung zu tra-
gen ist. Danach zeichnet sich die ideale Gesellschaftsordnung durch die Ge-
wihrleistung eines Hochstmafles an individueller Freiheit aus.”

a) Selbstbestimmung, Selbstbindung, Selbstverantwortung

Individualismus impliziert damit einerseits den Gedanken der Selbstbestim-
mung, d.h. der Freiheit jedes einzelnen, seine selbstgesteckten Ziele zu verfol-
gen und sich die durch eigene Anstrengung, d.h. durch eigene Leistung oder

durch Einsatz eigenen Vermogens erlangten Vorteile selbst vorzubehalten,

ohne diese mit anderen weniger Begliterten oder Begabten teilen zu miissen.®

Wirtschaftlicher und sozialer Erfolg erscheinen danach ebenso als legitimer
Lohn individueller Miihe, wie Miflerfolg als gerechter Preis personlichen Versa-

> Vgl. Atiyah, Rise and Fall, S. 256 ff., 260 1f., 278 ff.; Collini, Liberalism and Sociology,
S. 13 ff.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1713 {f. (1976); dhnlich auch . d. Pfordten, Rechts-
ethik, S.241ff., 293 ff,; jeweils m.w.N. zu den ideengeschichtlichen Wurzeln des Individua-
lismus. Nahe verwandt sind einerseits der Utilitarismus Benthams sowie die Staats- bzw. So-
zialvertragstheorie Lockes (J. Locke, Two Treatises of Government, 1698/1960, II, §4,
S.287{f.; J. Bentham, The Theory of Legislation, 1802/1931, Ch. I, S. 1 {f.); andererseits aber
auch die auf der methodologischen Hypothese rational-nutzenmaximierenden Verhaltens ba-
sierende 6konomische Theorie seit Adam Smath; vgl. dazu etwa Atiyah, Rise and Fall,
S. 294 {f.; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 2. Aufl. 1998, S. 174 {f.; Drexl, Wirtschaft-
liche Selbstbestimmung, S. 128 {f. Zu einem (extrem) individualistischen Standpunkt aus neue-
rer Zeit vgl. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, 1974, S. 26 ff., 149 ff. Deutlich zu unterschei-
den ist der hier zugrundegelegte Begriff des Individualismus dabei von dem des »Liberalis-
mus« (vgl. Collini, Liberalism and Sociology, S.17, 1211{f; v.d. Pfordten, Rechtsethik,
S.232{f.; ders., in: Zeitschrift fir philosophische Forschung 54 (2000), 491, 497 {f.): es gibt, wie
noch zu zeigen sein wird, keine »liberale« Privatrechtsordnung, die nicht sowohl individua-
listische als auch kollektivistische Wertungen in sich vereinigt. Abzugrenzen ist die hier ge-
troffene Begriffsbestimmung ferner von Kants Rechtsbegriff und simtlichen verwandten
Konzeptionen immanenter Begrenzung des Freiheitsbegriffs durch die Freiheit anderer; vgl.
Kant, Die Metaphysik der Sitten, Teil 1: Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797,
Akademie-Ausgabe, Bd. VI, 1907, S. 230; dazu Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, 2001, S. 37, 68,
127 {. und passim.

¢ Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1713 (1976); eindringlich auch Canaris, Die Bedeutung
der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht, 1997, S. 67 ff.
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gens gilt.” Dieses Ideal der Selbstbestimmung bildet bis zu einem gewissen Grad
die selbstverstindliche ethische Grundlage des Liberalismus der westlichen Ge-
sellschaften.’

Zugleich impliziert die Anerkennung der Freiheit zur Selbstbestimmung als
notwendige Kehrseite jedoch auch die Grundsitze der Selbstbindung und
Selbstverantwortung. Notwendiges Korrelat der Selbstbestimmungsfreiheit ist
zunichst der Grundsatz der Selbstbindung, der — vor allem in Form der Ver-
tragsbindung (pacta sunt servanda) — letztlich aus jener selbst folgt, da Selbstbe-
stimmung notwendig voraussetzt, das Gewollte selbst bestimmen, d.h. mit Ver-
bindlichkeit versehen zu konnen.” Die Moglichkeit der Selbstbindung ist also

7 Vgl. Canaris, lustitia distributiva, S. 68 f. m.w.N. zum Problem eines »Rechts« auf die ei-
genen Talente bzw. deren Friichte; dazu auch unten § 112 a) mit Fn. 21.

8 Dabei speist sich der Gerechtigkeitsanspruch individualistischer Prinzipien zum einen
aus dem moralischen Eigenwert des Freiheitsgedankens bzw. dessen Menschenwiirdegehalt;
vgl. BVerfGE 49, 286, 298; v. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, 3. Aufl. 1991, S. 85 ff.; Cana-
ris, lustitia distributiva, S. 68; Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997, S. 16;
Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, 1999, S. 223 {.; Busche, Privatautonomie und Kontrahie-
rungszwang, 1998, S. 22 ff. Eine wichtige Rolle spielt seit Adam Smith zum anderen der Ge-
danke der »invisible hand« des Marktes, also der indirekten Erreichung von Gemeinnutz
durch Eigennutz bzw. der Gedanke des Marktes als »Entdeckungsverfahren«; vgl. Ariyah,
Rise and Fall, S. 299 {f.; v. Hayek, Die Verfassung der Freiheit, S. 37 ff.; Canaris, Tustitia distri-
butiva, S. 66.

® Denn erst durch die Anerkennung von Bindungswirkung erhilt die Ausiibung von
Selbstbestimmung Zukunftswirkung und wird damit zum Vertrauens- und Risikozuord-
nungstatbestand, ja iiberhaupt zum sozialen Tatbestand, der den fliichtigen Moment seines
Entstehens iiberdauern und Auflenwirkung besitzen kann. Grundlegend in diesem Sinne be-
reits . Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. I, 3. Aufl. 1893, S.73, 265: »Das Versprechen ist die
Entbindung des Vertrages von den Fesseln der Gegenwart .... Damit aber das Wort die Lei-
stung vertrete, muss die Sicherheit bestehen, dass es seiner Zeit gegen die Leistung einge-
tauscht ... werde.« Vgl. auch E v. Hippel, Zur Gesetzmifligkeit juristischer Systembildung,
1930, S. 18 f.; Lorenz, Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 28 ff. m.w.N. (Selbstbindung
als Korrelat der Vertragsfreiheit); Larenz, Richtiges Recht, 1979, S.57 (»Selbstbestimmung
durch Selbstbindung«); Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willens-
erklirungen, 1995, S.55 {f.; Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Privatrecht, 1971,
S. 412 ff.; ders., AcP 200 (2000), 273, 279; ders., Die Vertrauenshaftung im Lichte der Recht-
sprechung des Bundesgerichtshofs, in: Festgabe 50 Jahre BGH, Bd.I, 2000, S. 129, 147 {f.
(Rechtsgeschaft als »Geltungserklarung«); Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerech-
tigkeit, 2000, S. 50 ff.; Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, 2003, S. 3. Wesentlich ist, daf dies
unabhingig davon gilt, ob man im ibrigen einer »monistischen« oder »kombinatorischen«
Vertragstheorie anhingt, also die Vertragsbindung ausschliefllich auf das Willensprinzip stiit-
zen will (so etwa Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 45 {f., 55 {f.) oder aber ethi-
sche oder sonstige soziale Geltungsgriinde, etwa Vertrauens- und Verkehrsschutz heranzieht;
vgl. zu ersterem Fried, Contract as Promise, 1981, S. 14 ff.; dazu kritisch Atiyah, Promises,
Morals, and Law, 1981, S. 1 {f., 9 ff.; ders., Book Review, 95 Harv. L. Rev. 509, 515 ff. (1981) so-
wie Kronman, A New Champion for the Will Theory, 91 Yale L. J. 404, 407 {f. (1981); zu letz-
terem Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden Rechtsge-
schiftes, 1967, S. 67 ff.; Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 52; Ariyah,
Rise and Fall, S. 4 ff., 55 ff., 764 ff.
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gleichzeitig notwendige Voraussetzung und Folge der Anerkennung der Frei-
heit zur Selbstbestimmung.!°

Dariiber hinaus impliziert Selbstbestimmung vor allem Selbstverantwor-
tung.!! Es gentigt nicht, jedem Individuum nur die Friichte seines Tuns zuzu-
weisen; notwendiger Bestandteil individualistischen Gedankenguts ist vielmehr
auch die Forderung, dafl jedermann die mit seinem freiverantwortlichen Han-
deln verbundenen Risiken und Fehlschlige selbst zu tragen hat, ohne zu Hil-
feleistungen durch andere oder zur Teilhabe an deren Gewinn berechtigt zu
sein.!? Ebenso wie das Prinzip der Selbstbestimmung gehort damit auch der
Gedanke der Selbstverantwortung zum Grundbestand individualistischen

Denkens und unterstreicht die Vision einer freiheitlichen »Privatrechtsgesell-
schaft«.13

10" Als irrefithrend erscheint es demgegeniiber, Selbstbestimmung und Selbstbindung als
gegenldufige bzw. sogar gegensditzliche Prinzipien darzustellen; so aber Bydlinski, der aus der
Tatsache, dafy das bindende Rechtsgeschift die Moglichkeit freier Interesseninderung aus-
schlief$t, sogar folgern will, dafl »sich das verpflichtende Rechtsgeschift ... gar nicht als Miztel,
sondern viel eher als Beschrinkung der rechtlich anerkannten Selbstbestimmung verstehen
lallt« (Bydlinski, Privatautonomie, S. 68 {f.; dhnlich auch ders., System und Prinzipien des Pri-
vatrechts, 1996, S. 147 tf.; im Ansatz auch Canaris, Iustitia distributiva, S. 61 {.; zurecht anders
jedoch ders., in: Festgabe 50 Jahre BGH, Bd. I, S. 129, 147 ff.). Nach hier vertretener Ansicht
wird dies dem Verhiltnis beider Prinzipien jedoch — unabhingig von der Frage des Geltungs-
grunds der Vertragsbindung; dazu soeben Fn. 9 — nicht gerecht. Zwar trifft es zu, daf§ das Ge-
setz nicht alle privatautonom eingegangenen Rechtsgeschifte zugleich mit Bindungswirkung
ausstattet (vgl. Lorenz, Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 35 ff.); daraus folgt jedoch
nur die Relevanz weiterer, echter Gegenprinzipien zu Selbstbestimmung und Selbstbindung,
die im folgenden unter dem Oberbegriff des Kollektivismus zu erértern sind. Selbstbestim-
mung und Selbstbindung wirken nach hier vertretener Ansicht hingegen gleichgerichtert; dies
jedenfalls insoweit, als ihre Gewihrleistung durch die Privatrechtsordnung reicht. Dabei kann
offenbleiben, ob diese — keineswegs selbstverstindliche oder dem Gesetz bereits »vorauslie-
gende« — Gewihrleistung im Sinne einer echten »Delegation« der Kompetenz zur Selbstbe-
stimmung an die Parteien oder mit wohl zutreffender Gegenansicht lediglich als » Anerken-
nung« der von diesen gesetzten rechtlichen Regelung zu verstehen ist; vgl. im letzteren Sinne
etwa Canaris, in: Festgabe 50 Jahre BGH, Bd. I, S. 129, 137 m.w.N. (ausgehend vom Charakter
des Rechtsgeschifts als »Geltungserklirung«); Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 2. Band, 1975, § 1/3a, S. 3; ders., Rechtsgeschift und Privatautonomie, in: Festschrift
Deutscher Juristentag, Bd. I, 1960, S. 135, 136 {f. sowie bereits v. Tubr, Der Allgemeine Teil des
Deutschen Biirgerlichen Rechts, Bd. 11/1, 1914, S. 178.

1 Vgl. Atiyah, Rise and Fall, S. 278 ff.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1713 (1976); Flume,
in: Festschrift Deutscher Juristentag, Bd.I, S.135, 159f.; a.A. Bydlinski, Privatautonomie,
S.55 ff. auf der Grundlage einer parallelen Erwigung wie zum Verhiltnis zwischen Selbstbe-
stimmung und Selbstbindung, die nach hier vertretener Ansicht jedoch aus entsprechenden
Griinden zu kritisieren ist (vgl. soeben Fn. 10).

12 Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1713 (1976); dhnlich auch de Jasay, Justice and Its
Surroundings, 2002, S. 290 ff.

3 Der Begriff stammt von Bohm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, Ordo 17
(1966), 75 tt.; vgl. auch Canaris, Verfassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfrei-
heit in der Privatrechtsgesellschaft, in: Festschrift Lerche, 1993, S. 873, 874 {f.; Bydlinski, Das
Privatrecht im Rechtssystem einer »Privatrechtsgesellschaft«, 1994, S. 62 ff.; Zollner, Privat-
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b) Die relative Struktur individualistischen Denkens

Meist wird jedoch tibersehen, daff die Prinzipien der Selbstbestimmung und
Selbstverantwortung bei konsequenter Durchfithrung zu Implikationen fiih-
ren, die selbst mit den liberalsten Konzeptionen eines »Minimalstaats« nicht
mehr vereinbar sind. Auf die Spitze getrieben fithrt der Gedanke des Individua-
lismus keineswegs nur zu der Forderung, den Geltungsbereich der Privatauto-
nomie moglichst weit zu fassen, sondern liefert dariiber hinaus theoretisch auch
ein Argument fiir die vollige Beseitigung jedes staatlichen Schutzes privater und
sonstiger Rechte.!* Vollkommene Selbstbestimmung herrscht nur unter unein-
geschrinkter Geltung des Rechts des Stirkeren; vollkommene Selbstverant-
wortung fihrt letztlich zu der Konsequenz, dafl jedes Individuum fir den
Schutz und die Verteidigung seiner Rechtsgiiter ausschlie8lich selbst zustindig
ist. Eine Gemeinschaft, deren Organisation auch nur einen Schritt von der ge-
walttitigen Freiheit des volligen Urzustands entfernt ist, ist stets zugleich auch
einen Schritt von der volligen Verwirklichung individualistischer Maximen ent-
fernt.!>

Wesentlich ist es also, sich stets vor Augen zu halten, daf§ die hier zusammen-
fassend als Individualismus bezeichnete Wertordnung auf der Grundlage von
Selbstbestimmung, Selbstbindung und Selbstverantwortung keine in sich ge-
schlossene, folgerichtige, mit absolutem normativen Gewicht ausgestattete
Theorie bildet, sondern eher als rein relative Denkstruktur, d.h. als blofles
Argumentationsmuster anzusehen ist, dessen Uberzeugungskraft stets vom
konkreten Kontext seiner Verwendung abhingt:!¢ alle individualistischen Ar-
gumente, gleich ob sie sich auf die Frage des Geltungsumfangs der Privatauto-
nomie im Vertragsrecht, auf den legitimen Bereich staatlicher Aufgaben oder
auf beliebige andere Fragen der sozialen Koexistenz beziehen, besitzen inso-
weit dieselbe Struktur, als sie szets zu einer Maximierung der im konkreten Fall

rechtsgesellschaft, S. 20 ff.; zur zugrundeliegenden Wertentscheidung bereits E v. Hippel, Zur
Gesetzmafligkeit juristischer Systembildung, S. 4 ff.

4 Dies ist eine der wesentlichen Primissen dieser Untersuchung, deren volle Bedeutung
sich erst mit Erlduterung der gegenliufigen Dimension des Kollektivismus erschlieffen wird.
Vgl. etwa Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1,19 (1986): »These orientations, taken as far as possible in
their respective directions, become intellectually incoherent .... As one moves further and
further in the Individualist direction, persons in society become increasingly free to act in any
way they desire without accountability or responsibility. ... In such a nasty and brutish state,
freedom is indeed short-lived, for there is no protection of activity from persons who may use
any means to prevent that activity. Freedom of speech is no freedom if there is also freedom of
assassination.« Vgl. auch Fikentscher, Die Freiheit und ihr Paradox, 1997, S. 13 {f.

15 Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1719 ff. (1976); Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 18 1.
(1986).

16 Zu einer semiotischen Interpretation dieser Einsicht vgl. Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1,
18 1f., 59 1f., 72 ff. (1986); Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1723 {. (1976); ders., in: Collected
Courses of the Academy of European Law, Vol. III, Book 2, S. 309, 350 ff. (1984); Auner, ERPL
10 (2002), 279, 284 f£., 300 1.
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eingeforderten Selbstbestimmung und Selbstverantwortung sowie zu einer ent-
sprechenden Minimierung der geschuldeten Fremdverantwortung tendieren.!”
Individualistische Argumente lassen also wie auf einer gleitenden Skala von je-
dem beliebigen Zuschnitt der Rechtsordnung aus stets zumindest theoretisch
eine weitere Verschiebung in die Richtung noch stirkerer Berticksichtigung des
Selbstbestimmungs- und Selbstverantwortungsgedankens zu, ohne selbst iiber
immanente Schranken zu verfiigen, die den Geltungsbereich dieser Prinzipien
auf ihr legitimes Maf begrenzen.!®

2. Kollektivismus

Entsprechendes gilt jedoch unter umgekehrten Vorzeichen auch fir das dem

Individualismus entgegengesetzte Prinzip des Kollektivismus.!?

a) Fremdniitzigkeit und Fremdverantwortlichkeit

Die Grundgedanken des Kollektivismus sind — in diametralem Gegensatz zu
den bisher dargestellten Leitgedanken des Individualismus — die Prinzipien der
Fremdnutzigkeit sowie der Fremdverantwortlichkeit.?® Im Gegensatz zum in-
dividualistischen Prinzip der Selbstbestimmung impliziert der Gedanke der
Fremdniitzigkeit, dafl es keineswegs selbstverstindlich, sondern gerade be-
griindungsbediirftig ist, einem Individuum die gesamten Friichte seiner zufilli-
gen, stets auf Anerkennung und Forderung durch andere angewiesenen Tatig-
keit und Begabung zuzuweisen.?! Von einem kollektivistischen Standpunkt aus

17 Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 18 f. (1986); Auer, ERPL 10 (2002), 279, 298 ff.

18 Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 62 ff. (1986).

19 Zur Begriffswahl vgl. bereits oben § 1 Fn. 3.

20 Vgl. Collini, Liberalism and Sociology, S. 13 ff.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1717 ff.
(1976); Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 17{. (1986). Die ideengeschichtlichen Grundlagen des
Kollektivismus im hier zugrundegelegten Sinne reichen — nicht weniger tief als die des Indivi-
dualismus — von der Scholastik tiber das aufgeklirte Vernunftrecht bis hin zur Renaissance
des Naturrechtsgedankens in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts; vgl. dazu v. d. Pford-
ten, Rechtsethik, S.239ff., 2591f.; ders., in: Zeitschrift fiir philosophische Forschung 54
(2000), 491, 505 ff.; ders., in: Schulz (Hrsg.), Verantwortung zwischen materialer und proze-
duraler Zurechnung, S. 17, 20 ff.; Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Aufl.
1962,S.501f., 68 ff., 85, 126, 139 {f., 219 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 260 {f., insbes.
2751f.,2951., 599 {f.; aus der 6konomischen Debatte etwa Sen, Inequality Reexamined, 1992,
S.21{f,; Nagel, The Possibility of Altruism, 1970, S.79 tf.; Landes/Posner, Salvors, Finders,
Good Samaritans and other Rescuers: An Economic Study of Law and Altruism, 7 J. Leg.
Stud. 83 ff. (1978). Keine Rolle spielt dabei vorliegend die Frage, ob man — da sich auch fremd-
niitziges Handeln wieder auf individuelle Priferenzen zuriickfithren 1afit — in 6konomischer
Hinsicht iiberhaupt sinnvoll von »Fremdniitzigkeit« sprechen kann, denn dies andert nichts
daran, daff sich eigenniitziges und fremdnititziges Handeln jedenfalls ihrem sozialen Hand-
lungssinn nach deutlich unterscheiden lassen.

2 Dazu bereits v. Jhering, Der Zweck im Recht, Bd.1, S.77 ff. Treffend auch Canaris,
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zeichnet sich die ideale Gesellschaftsordnung also durch gerechte Partizipation
aller am gemeinsam erwirtschafteten Reichtum aus.

Umgekehrt folgt daraus jedoch auch, daff die Belastung des einzelnen mit
den vollen Risiken seines Handelns begriindungsbedtrftig ist, denn ebenso wie
der Eintritt von Gewinnen trigt auch der von Verlusten und Schiden oft stark
zufillige Ziige und ist meist nicht ohne Existenz sozialer Zusammenhinge vor-
stellbar.?? Von diesem Blickwinkel aus wirkt die individualistische Forderung
nach »Selbstverantwortung« also geradezu kiinstlich. Zu den Grundprinzipien
des Kollektivismus gehort damit auch der Gedanke der Fremdverantwortlich-
keit, d.h. der rechtsethischen Uberlegenheit einer Gesellschaftsordnung, die
vom Gedanken der Mitverantwortung fiir das Handeln anderer geprigt ist.?

Kurz: Kollektivismus setzt Fremdverantwortlichkeit an die Stelle der Eigen-
verantwortung und Fremdniitzigkeit an die des individualistischen Eigennut-
zes, wihrend Ungerechtigkeit und Willkiir von einem kollektivistischen Stand-
punkt aus in direktem Gegensatz zur entsprechenden individualistischen Auf-
fassung nicht etwa in der Herstellung von Verteilungsgerechtigkeit, sondern
vielmehr gerade in deren Unterlassung, also in »Blindheit« gegentiber der Will-
kiir des Marktgeschehens liegen.?*

b) Distributive Gerechtigkeit und Rechtspaternalismus

Damit umfafit der Begriff des Kollektivismus den gesamten Bereich heterono-
mer, »materialer« Wertungen, die der auf Selbstbestimmung und Selbstverant-
wortung beruhenden individualistischen Wertordnung entgegengesetzt sind,
also eine auf den ersten Blick duflerst vielgestaltige Wertungsgesamtheit. Den-
noch lassen sich innerhalb dieser Gesamtheit zumindest zwei Grundstrukturen

Lustitia distributiva, S.69, der die notwendige soziale Einbindung des Menschen jedenfalls
grundsitzlich als Legitimationsgrund dafiir ansieht, daff die Gemeinschaft an den Friichten der
Talente des einzelnen partizipieren darf. Dartiber hinaus fiir ein umfassendes »talent pooling«
vor allem Rawls, A Theory of Justice, 1971, S.1011f,; ders., Political Liberalism, 1993,
S.1781f.; dagegen und dezidiert fiir ein »Recht« des einzelnen an seinen Talenten hingegen
Nozick, Anarchy, State, and Utopia, S.213ff. Vgl. dazu auch Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, S. 234 ff., 253 {f.; Arrow, Some Ordinalist-Utilitarian Notes on Rawls’s Theory
of Justice, 70 J. Phil. 245, 247 f. (1973).

22 Vgl. Canaris, lustitia distributiva, S. 70 ff., insbes. 71.

2 Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1771 {f. (1976); Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 17
(1986).

24 Bemerkenswert ist also, daf Individualismus und Kollektivismus auch gegenteilige Be-
griffe der »Willkiir« als Inbegriff des Gegenteils von Gerechtigkeit implizieren: nimlich einer-
seits den der »Willktir« staatlicher Umverteilung, andererseits jedoch gerade umgekehrt den
des blinden Spiels der Marktkrifte. Vgl. einerseits Canaris, lustitia distributiva, S. 86f., 119;
ders., Aspekte der iustitia commutativa und der iustitia distributiva im Vertragsrecht, in: Kot-
sirzs (Hrsg.), Law at the Turn of the 20th Century, 1994, S. 281, 290 ff.; andererseits ders., Tusti-
tia distributiva, S. 71; zum Ganzen auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1774 (1976).
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kollektivistischen Wertedenkens identifizieren, die jedenfalls den wichtigsten
rechtlich relevanten Erscheinungsformen des Kollektivismus zugrundeliegen
und die im folgenden als Distribution und Paternalismus bezeichnet werden.?®

Kennzeichnend fiir distributive Erwigungen ist es, die Interessen bestimm-
ter Individuen oder Gruppen auf Kosten anderer zu férdern, diese also ihrer-
seits an der vollstindigen Durchsetzung ihrer Interessen und damit an der Aus-
tibung ihrer Freiheit zur Selbstbestimmung zu hindern. Offen treten distri-
butive Erwigungen meist in der Berufung auf das Erfordernis »distributiver
Gerechtigkeit« zutage, das auf die Umverteilung privater Giliter anhand von
Mafistiben wie der Leistungs-, Bedarfs- oder Chancengerechtigkeit zielt.?°
Dartber hinaus ist es jedoch wesentlich, daf} distributiv relevante Motive zu-
mindest verdeckt auch allen anderen scheinbar »neutralen« Entscheidungen
zugrundeliegen, die Einflufl auf die Struktur der unter der Bedingung von
Selbstbestimmung entstehenden privaten Gilterverteilung besitzen und damit
zu distributiv nicht neutralen Verteilungsergebnissen fithren. Ein — noch niher
zu erliuterndes?” — Beispiel fiir eine derartige mittelbar distributiv wirkende
Wertung ist etwa der Gedanke der »Herstellung« der Voraussetzungen tatsich-
licher Vertragsfreiheit durch Einfihrung vorvertraglicher Informationspflich-
ten oder besonderer vertraglicher Losungsrechte zum Schutz vor Uberrumpe-
lung. Ausschlaggebend fiir das Vorliegen distributiver Wertungsstrukturen ist
nach hier vertretener Ansicht also jede Abweichung von der in einer maximal
individualistischen Gesellschaftsordnung erzielbaren Giiterzuordnung.?®

Die zweite vorliegend relevante Erscheinungsform des Kollektivismus ist
das Prinzip des Paternalismus. Charakteristisch fiir paternalistische Erwigun-
gen ist die Einschrinkung der Handlungsfreiheit von Individuen oder Gruppen
zu dem Zweck, deren freiverantwortliche Selbstschidigung zu verhindern.?’

25 Vgl. Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with Spe-
cial Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, 41 Md. L. Rev. 563 {f.
(1982).

26 Vgl. zu den wichtigsten der im Rahmen der distributiven Gerechtigkeit relevanten Ver-
teilungskriterien etwa Canaris, lustitia distributiva, S. 21 {f.; ders., in: Kotsiris (Hrsg.), Law at
the Turn of the 20th Century, S. 281, 287 ff. Entscheidendes Kennzeichen distributiver Wer-
tungsstrukturen ist also nicht ein bestimmtes Verteilungskriterium, sondern die Tatsache, daf}
die Frage nach der materialen Gerechtigkeit einer bestimmten Giiterzuordnung sberhaupt
gestellt wird; dhnlich auch Kennedy, 41 Md. L. Rev. 563, 570 ff. (1982).

%7 Vgl. unten §1 11 3 a).

28 Um sich die daraus folgende Spannweite distributiver Erwigungen zu verdeutlichen, ist
es erforderlich, sich vor Augen zu halten, daf§ eine »rein« individualistische Giiterzuordnung
nach hier vertretener Ansicht stets nur anniaherungsweise zu erzielen ist; vgl. oben §1 11 b).
Daraus folgt nun allerdings nicht, daff damit auch alle distributiven Wertungen dasselbe Ge-
wicht besitzen; vielmehr sind insoweit unzweifelhaft weitere Differenzierungen — etwa zwi-
schen unmittelbaren distributiven Eingriffen in das vertragliche Austauschverhiltnis und nur
mittelbaren Korrekturen auf der Ebene der Vertragsfreiheit, vgl. unten § 1 112, 3 — moglich, die
zu erarbeiten allerdings nicht Ziel der vorliegenden Abhandlung ist.

29 Ahnlich Enderlein, Rechtspaternalismus und Vertragsrecht, 1996, S. 8; Kennedy, 41 Md.
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Anders als im Bereich distributiver Erwigungen wird hier die Freiheit des ein-
zelnen also nicht durchbrochen, um den Interessen anderer Rechnung zu tra-
gen, sondern diese Durchbrechung erfolgt um des eigenen wohlverstandenen
Interesses der in ihrer Handlungsfreiheit Eingeschrinkten willen. Auch dies ist
jedoch »kollektivistisch« zu nennen, da paternalistische Erwigungen insoweit
zu einer Abweichung von der unter den Voraussetzungen von Selbstbestim-
mung erzielbaren Giiterzuordnung fithren, als die durch die paternalistische
Handlung »Begilinstigten« an der Durchsetzung ihres tatsichlichen Willens ge-
hindert werden. Dartiber hinaus dienen paternalistische Eingriffe in die indivi-
duelle Willenssphire nicht selten zugleich dem Schutz kollektiver Giiter oder
Interessen und lassen sich damit auch anschaulich unter den Begriff des Kollek-
tivismus fassen.*®

Versteht man den Begriff des Kollektivismus also in diesem Sinne als Ober-
begriff simtlicher heteronomer, insbesondere distributiver und paternalisti-
scher Wertungen, so scheint gegen dessen Bedeutung als Grundstruktur privat-
rechtlichen Wertdenkens allerdings ein Einwand auf der Hand zu liegen: geht
man davon aus, daff das Wesen des Privatrechts darin besteht, dem einzelnen die
selbstverantwortliche Verwirklichung seiner Ziele zu ermoglichen, so 1}t sich
argumentieren, daf§ distributive und paternalistische Erwigungen in erster Li-
nie dem offentlichen Recht vorbehalten seien, wihrend sie in einer als staats-
fern, marktorientiert, distributiv neutral und durch das Fehlen jeder materialen
Rechtfertigungslast fiir die Verfolgung privater Ziele gekennzeichneten Privat-

rechtsordnung als systemwidrige Fremdkorper anzusehen wiren.?!

L. Rev. 563,570,572, 638 ff. (1982). Zum rechtsethischen Problem des Paternalismus vgl. etwa
Garzon Valdés, Kann Rechtspaternalismus ethisch gerechtfertigt werden?, Rechtstheorie 18
(1987), 273 ff. Diese Problematik bedarf im Hinblick auf die vorliegende Fragestellung nach
der tatsichlichen Relevanz paternalistischer Wertungen im geltenden Recht keiner niheren Er-
orterung.

30 Beispiele sind etwa die Gurtpflicht im Straflenverkehr sowie das Verbot des Drogen-
konsums.

31 Dem liegt letztlich der fiir das gesamte liberale Staats- und Privatrechtsverstindnis kon-
stitutive Gedanke der Trennung zwischen Staat und Gesellschaft, d.h. zwischen politischem
Eingriffsmechanismus und »staatsfreiems, scheinbar distributiv neutralem Marktmechanis-
mus zugrunde; vgl. etwa Bohm, Freiheit und Ordnung in der Marktwirtschaft, Ordo 22
(1971), 111f., ders., Ordo 17 (1966), 75 {f., 82 1f.; Zillner, Privatrechtsgesellschaft, S.22 {f.;
ders., Zivilrechtswissenschaft und Zivilrecht im ausgehenden 20. Jahrhundert, AcP 188 (1988),
85, 92 {f.; ders., Die politische Rolle des Privatrechts, JuS 1988, 329 ff.; Canaris, Tustitia distri-
butiva, S.55f., 65 1., 125; ders., in: Festschrift Lerche, S. 873, 874 {.; Habermas, Strukturwandel
der Offentlichkeit, 1962, S. 88 ff.; kritisch jedoch Wiethilter, Die Position des Wirtschafts-
rechts im sozialen Rechtsstaat, in: Festschrift Bohm, 1965, S. 41, 53 m.w.N.; Ebmke, »Staat«
und »Gesellschaft« als verfassungsrechtliches Problem, in: Festschrift Smend, 1962, S.23,
24 Af.; Schmidt-SyafSen, Zur Wechselwirkung von Wirtschaftsrecht und biirgerlichem Recht
bei der Konkretisierung von freiheitsbeschrinkenden Generalklauseln, 1973, S.17 {.; D. Hart,
Vom biirgerlichen Recht zur politischen Verwaltung, KJ 1974, 274, 283; relativierend auch
Bydlinski, Privatrecht und umfassende Gewaltenteilung, in: Festschrift Wilburg, 1975, S. 53,
60 ff. Vom hier vertretenen Standpunkt aus vgl. die noch niher zu erdrternde Problematik der
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Im folgenden ist jedoch zu zeigen, daf} diese Sichtweise der Bedeutung kol-
lektivistischer Wertungen im Privatrecht nicht gerecht wird, denn diese spielen
nach hier vertretener Ansicht nicht nur im Arbeits-, Miet- und Verbraucher-
schutzrecht, sondern gerade auch im Kernbereich des allgemeinen Vertrags-
rechts eine wesentliche Rolle. Deutlich wird dies — wie noch niher zu erldutern
ist — etwa an Beispielen wie der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage
(§313 BGB), der richterlichen Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen oder der Begriindung vorvertraglicher Aufklirungspflichten.

c¢) Die relative Struktur kollektivistischen Denkens

Ziel dieser Untersuchung ist es —um entsprechenden Mifverstindnissen bereits
im Ansatz zu begegnen — nun allerdings nicht, statt einer geschlossen individua-
listischen eine geschlossen kollektivistische Privatrechtskonzeption zu postu-
lieren. Wesentlich ist es vielmehr, daff auch die kollektivistischen Prinzipien der
Fremdverantwortung und Fremdbestimmung auf die Spitze getrieben ad absur-
dum fiithren.’? So hitte die vollstindige Umverteilung aller Guter letztlich eine
Giterzuordnung zur Folge, die unter Gerechtigkeitsgesichtspunkten von der
Ausgangslage nicht zu unterscheiden wire,* vollstindige Fremdverantwor-
tung jedes einzelnen fir alle anderen wire eine nicht zu bewiltigende Last und
vollstindige Fremdbestimmung verstiefle in eklatanter Weise gegen die Grund-
bedingungen menschenwiirdiger Existenz.>*

Wie individualistisches ermoglicht damit auch kollektivistisches Denken
keinerlei immanente Grenzziehung gegen einen — genau entgegengesetzten —
Dammbruch: so liefle sich auf der Grundlage kollektivistischer Prinzipien
theoretisch nicht nur die Einschrinkung der Privatautonomie im Interesse des
Schutzes Schwicherer, sondern z.B. auch die vollige Abschaffung des Vertrags
oder die Kollektivierung aller Privatrechtsgiiter begriinden. Ebenso wie der
Gedanke des Individualismus stellt also auch der des Kollektivismus keine in
sich geschlossene Theorie, sondern lediglich ein Argumentationsmuster dar,
auf dessen Grundlage es immer moglich ist, unabhingig von dem bereits ver-

notwendigen distributiven Folgeeffekte privatrechtlicher Normsetzung; dazu unten § 111 3 a)
mit Fn. 69.

32 Vgl. Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 19, 62 ff. (1986): »Finally, everyone is liable to every-
body else for everything. In such a state no one has any particular responsibility because
everyone has responsibility. Collective guilt is no guilt at all; collective duty is no duty at all.
The fruits of security provided by increased protection are devoured by the absolute liability
of each individual for every act or failure to act.«

33 So aus empirisch-sozialwissenschaftlicher Perspektive eindringlich auch Miegel, Die de-
formierte Gesellschaft, 2002, S. 221 {f.

3* Mehr noch: vollstindige Fremdbestimmung wire gleichbedeutend mit dem Inbegriff ei-
nes Totalitarismus Orwellscher Prigung — »Big Brother is watching you«. Vgl. auch Canaris,
Tustitia distributiva, S. 29 {.
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wirklichten ein immer noch hoheres Maf§ an fremdverantwortlicher Riicksicht-
nahme einzufordern.?’

3. Der materielle Grundwiderspruch des Privatrechtsdenkens
als normative Ordnungsstruktur

Wesentlich ist es also, sich die entgegengesetzten Wertungen des Individualis-
mus und Kollektivismus als Spannungsfeld, als gleitende Skala zwischen den
nur theoretisch denkbaren Extremen »reinen« Individualismus einerseits und
»reinen« Kollektivismus andererseits vorzustellen. Alle Zwischenstufen zeich-
nen sich dadurch aus, dafl sie eine mehr oder weniger ausgepriagte Betonung des
Selbstbestimmungs- und Selbstverantwortungsgedankens mit einem bestimm-
ten Mafl an kollektivistischer Riicksichtnahme verbinden. Je weiter man sich
— bildlich gesprochen — vom Extrem des Individualismus in die Richtung des
entgegengesetzten Extrempols des Kollektivismus bewegt, desto stirker wird
der relative Anspruch fremdverantwortlichen Handelns und umgekehrt, ohne
daf} einer der beiden Extrempole jemals erreicht werden konnte.?

Entscheidend ist damit, daff Individualismus und Kollektivismus ihre norma-
tive Bedeutung stets nur durch ihr Zusammenwirken, d.h. durch die relative Ver-
wirklichung der einen Wertordnung im Verhiltnis zur anderen entfalten kon-
nen.”” Daraus folgt vor allem, daf} der Wertungsgegensatz zwischen Individualis-
mus und Kollektivismus jeder, also auch der »liberalsten« Privatrechtsordnung
jedenfalls insoweit zugrundeliegt, als sie sich mit dem Problem sozialer Interde-
pendenz im Privatrechtsverkehr zu befassen hat. Daf§ dies nun ausnahmslos fir
jede Privatrechtsordnung gilt, sollte bereits anhand der Ausgangsfrage des vorlie-
genden Teils der Untersuchung deutlich geworden sein: auch das Privatrecht
dient der Regelung sozialer Zusammenhinge und sieht sich damit stets mit bei-
den gleichermaflen giiltigen Antworten auf die Frage nach dem legitimen Maf}
interpersonaler Verantwortlichkeit konfrontiert.

3 Auch der Gedanke des Kollektivismus miindet also in ein dhnliches Dilemma der Selbst-
authebung wie der des Individualismus. Vgl. treffend Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 19 (1986).

36 Vgl. Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 18 f. (1986).

37 Auch dies beriihrt die Grundlagen strukturalistischer Semiotik; vgl. Balkin, 39 Rutgers
L. Rev. 1, 591f., 72 ff. (1986); Kennedy, in: Collected Courses of the Academy of European
Law, Vol. III, Book 2, S. 309, 350 ff. (1984).
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I1. Der Wertungsgegensatz zwischen Individualismus
und Kollektivismus in der Privatrechtstheorie
und die Funktion der Generalklauseln

Auf dieser Grundlage soll nun gezeigt werden, daf} dies gerade auch fir das
moderne deutsche und amerikanische Privatrechtsdenken gilt.

Prufstein dieser Annahme ist dabei die wissenschaftliche Behandlung der be-
reits erwahnten Problematik zunehmender »Materialisierung« vieler privat-
rechtlicher Institutionen und Begriffe wihrend des 20. Jahrhunderts.*® Denn
bemerkenswert ist, daff die erhebliche Bedeutung dieser Entwicklung — also der
zunehmenden Uberlagerung der »formalen« Grundkonzeption des Privat-
rechts durch materiales Gerechtigkeitsdenken und Prinzipien sozialer Verant-
wortlichkeit — zwar einerseits selbst im liberalen Privatrechtsschrifttum kaum
noch bestritten wird,?® andererseits aber vor allem im deutschen Rechtsdenken
dennoch nur selten das Eingestindnis eines Nebeneinander von formalen und
materialen bzw. individualistischen und kollektivistischen Wertungsstrukturen
zur Folge hat. Vielmehr ist gerade die jingere rechtstheoretische Diskussion
von dem Bestreben geprigt, derartige materiale Wertungsstrukturen stets in sy-
stemkonfomer, normativ emnbeitlicher Weise mit den formalen Grundgedanken
des liberalen Privatrechtsmodells in Einklang zu bringen.*

Ziel der folgenden Ausfihrungen ist es jedoch, zu zeigen, daff dieser Versuch
letztlich zum Scheitern verurteilt ist, da er dem das gesamte Privatrechtsdenken
prigenden Konflikt zwischen Individualismus und Kollektivismus nicht ge-
recht wird. Auf dieser Grundlage wird sich sodann auch die Funktion der Ge-
neralklauseln erschlieffen.

38 Zu diesem Begriff vgl. Wiethilter, Materialization and Proceduralization in Modern
Law, in: Teubner (Hrsg.), Dilemmas of Law in the Welfare State, 1986, S. 221 {f.; Canaris, AcP
200 (2000), 273, 276 ff.; E. Schmidt, Von der Privat- zur Sozialautonomie, JZ 1980, 153, 155 f,;
polemisch Zollner, JuS 1988, 329, 331 Fn.21. Im angloamerikanischen Rechtsdenken ent-
spricht dies dem vor allem von Atiyah eindrucksvoll analysierten Befund des »decline of con-
tract« wahrend des 20. Jahrhunderts; vgl. Atiyah, Rise and Fall, S. 716 ff.

39 Paradigmatisch etwa Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276.

40 Explizit in diesem Sinne insbesondere Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbil-
dung eines Sonderprivatrechts fiir Verbraucher, 1983, S. 52 ff., 63 ff., 108 ff., 141 {f.; tendenziell
ebenso auch Canaris, Tustitia distributiva, S. 51 ff.; ders., AcP 200 (2000), 273, 285, der mate-
rialen Kriterien im liberalen Privatrechtsmodell zwar »erginzende«, jedoch keinerlei system-
priagende Funktion zugesteht.
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1. Zum Begriff der » Materialisierung«

Vorausgeschickt sei der folgenden Diskussion der Materialisierungsproblema-
tik allerdings zunichst eine weitere Priazisierung des bisher nur lose mit dem
Prinzip des Kollektivismus assoziierten Gedankens der »Materialisierungx.
Sachgerecht ist es, mit Canaris zwischen einem materialen Verstindnis der pri-
vatrechtlichen Gerechtigkeit bzw. Vertragsgerechtigkeit einerseits sowie der
Materialisierung der Vertragsfreiheit andererseits zu unterscheiden.*! Wihrend
die Frage der Vertragsgerechtigkeit die Angemessenheit und Gleichgewichtig-
keit des vertraglichen Leistungsaustausches betrifft, liegt die Problematik der
Vertragsfreiheit in der vom Vertragsinhalt unabhingigen Frage nach der Mog-
lichkeit der Parteien, im Vertragsschlulverfahren von ihrer rechtlich gewihrlei-
steten Abschluf8- und Inhaltsfreiheit auch tatsichlichen Gebrauch zu machen.

Im Bereich der Vertragsgerechtigkeit zielt der Materialisierungsgedanke also
auf den bekannten Unterschied zwischen formalem und materialem Gerechtig-
keitsdenken. Formale Gerechtigkeitskonzeptionen zeichnen sich dadurch aus,
dafl sie allein die strikte Neutralitit gegentiber der freien Willensbetitigung je-
des einzelnen Individuums als legitimes Gerechtigkeitskriterium gelten lassen,
kurz: Gerechtigkeit ohne Ansehung der Person gewihrleisten und sich folglich
jeder inhaltlichen Bewertung des zwischen freiverantwortlich handelnden Par-
teien Vereinbarten enthalten. Grundlage eines formalen Begriffs der Vertrags-
gerechtigkeit ist also der Gedanke, daff das freiverantwortlich Vereinbarte
schon und nur aufgrund seiner Freiwilligkeit gilt und als gerecht anzuerkennen
ist. Demgegentiber sind solche Gerechtigkeitstheorien, die wenigstens zum Teil
auf die inhaltliche Gleichwertigkeit der ausgetauschten Leistungen bzw. die in-
haltliche Angemessenheit des Vertragsinhalts in Anbetracht des konkreten Ver-
tragszwecks abstellen, also Gerechtigkeit in Ansehung der Person und Sache
verheiflen, als material zu bezeichnen.*?

' Vgl. grundlegend Canaris, AcP 200 (2000), 273, 276 ff., 282 ff. Zu unterscheiden ist also
nicht nur, wie es oft geschieht (vgl. etwa Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtig-
keit, S.207 ff., 223 ff und passim; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 18 ff.,
391f.), zwischen »formalem Freiheitsdenken« und »materialem Gerechtigkeitsdenken«, son-
dern zweifach: nimlich sowohl auf der Ebene der Vertragsfreiheit als auch der Vertragsgerech-
tigkeit jeweils zwischen einer formalen und einer materialen Betrachtungsweise. Canaris
(ebd.,S. 289 ft.) trifft dartiber hinaus noch eine dritte Unterscheidung im Hinblick auf die dem
Vertragsrecht jeweils zugrundeliegende weltanschaulich-politische Grundhaltung — »liberal«
oder »sozial«. Die vorliegende Untersuchung lifit diese Frage in Anbetracht der unauflsba-
ren Verschrinkung individualistischer und kollektivistischer Wertungsstrukturen innerhalb
des politisch-weltanschaulichen Diskurses jedoch aufler Betracht. Vgl. dazu auch treffend Bal-
kin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 15 (1986) mit Fn. 26 und 27.

2 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 282 f. Grundlage der Unterscheidung ist dabei die seit
Kant unzuriicknehmbare Einsicht in die Unmoglichkeit der Letztbegriindbarkeit jeder mate-
rialen Ethik; eine Einsicht, der Kant bekanntlich den kategorischen Imperativ als formalen, al-
lein auf der sittlichen Autonomie des einzelnen basierenden Gegenentwurf entgegensetzte;
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Eine entsprechende Unterscheidung lafit sich jedoch auch auf der Ebene der
Vertragsfreiheit treffen. Auch insoweit ist zwischen einem formalen Verstind-
nis, fir das die neutrale, abstrakte, rein »rechtliche« Gewihrleistung vertrag-
licher Handlungsfreiheit ohne Ansehung der Person kennzeichnend ist, und
einem auf die tatsichliche Entscheidungsfreiheit der Parteien abstellenden ma-
terialen Verstindnis zu differenzieren. Vom Standpunkt eines formalen Ver-
stindnisses der Vertragsfreiheit aus kommt es iiber die Feststellung der ab-
strakt-rechtlichen Gleichheit der Parteien hinaus also nicht darauf an, ob diese
tiber gleiche vertragliche Partizipationschancen verfiigen und faktisch in der
Lage sind, ihre Interessen im Vertragsschlulverfahren durchzusetzen, wohin-
gegen sich ein materiales Begriffsverstindnis auch hier wieder durch Riicksicht-
nahme auf diese Umstinde auszeichnet.*?

Ist es nun moglich, formale und materiale Wertungsstrukturen — wie vor al-
lem in der deutschen Debatte haufig beansprucht — innerhalb des Privatrechts-
systems in normativ einheitlicher Weise miteinander zu verbinden? Oder ist
deren Zusammentreffen nicht vielmehr Ausdruck des zugrundeliegenden Wer-
tungskonflikts zwischen Individualismus und Kollektivismus, der nicht gelost,
sondern nur fallweise zum Ausgleich gebracht werden kann? Diesen Fragen
soll nun sowohl fiir den Bereich der Vertragsgerechtigkeit als auch fiir den der
Vertragsfreiheit nachgegangen werden.

vgl. Kant, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, Akademie-Ausgabe, Bd. IV, 1903,
S.389, 421 ff. Dabei spielt es vorliegend keine Rolle, inwieweit das Etikett des » Formalismus«
insoweit tatsichlich gerechtfertigt ist (vgl. Wieacker, Formalismus und Naturalismus in der
neueren Rechtswissenschaft, in: Festschrift Coing, Bd. I, 1982, S.703, 708 {.; Walter, Hans Kel-
sen, die Reine Rechtslehre und das Problem der Gerechtigkeit, in: Festschrift Mayer-Maly,
1996, 207, 221 {f.; Ebbinghaus, Deutung und Mifldeutung des kategorischen Imperativs, in:
Oberer/Geismann (Hrsg.), Gesammelte Schriften, Bd. 1, 1986, S.2791f.; Pogge, The Cate-
gorical Imperative, in: Hoffe (Hrsg.), Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1989, S. 172 {f.);
entscheidend ist vielmehr allein der zugrundeliegende Gedanke einer von materialen Gerech-
tigkeitskriterien und deren Aporien freien Gerechtigkeitskonzeption. Diesem Gedanken wird
etwa das von Oechsler, Gerechtigkeit im materialen Austauschvertrag, 1997, S. 10, 23 ff., 45 {f.,
vorgeschlagene Verstindnis des formalen Gerechtigkeitsbegriffs im Sinne der stets auf Aus-
fullung durch sachliche, also materiale Kriterien angewiesenen und damit gerade nicht rein
formalen Maxime, »Gleiches gleich« und »Ungleiches verschieden« zu behandeln, nicht ge-
recht.

3 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 277 f.; ebenso oder dhnlich auch Kramer, Die »Krise« des
liberalen Vertragsdenkens, 1974, S. 20 {.; Bydlinski, System und Prinzipien, S. 158 {.; Enderlein,
Rechtspaternalismus, S. 93 f.; Drexl, Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S.7, 208 {.; Heinrich,
Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S.53 {f.; kritisch jedoch Zollner, AcP 176
(1976), 221, 235.
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2. Die Materialisierung der Vertragsgerechtigkeit

a) Der grundsitzlich formale Gerechtigkeitsbegriff des herrschenden
Privatrechtsdenkens

Betrachtet man zunichst die Frage der Vertragsgerechtigkeit, so liegt es auf der
Hand, daf} diese vom Standpunkt des modernen Privatrechtsdenkens aus
grundsatzlich ein formales Verstindnis voraussetzt. Nur ein solches ist mit der
»liberalen«** Grundvorstellung des Privatrechts als Raum der Freiheit zur
selbstbestimmten Verfolgung privater Ziele vereinbar, deren Ausiibung gerade
keiner weiteren inhaltlichen Rechtfertigung bedarf:*
tas.*® Auf diesem formalen Gerechtigkeitsanspruch beruht das innerhalb der
liberalen Privatrechtskonzeption zentrale Prinzip der Privatautonomie, also
der »Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen nach seinem
Willen.«*”

Im geltenden deutschen Privatrecht kommt dieser formale Gerechtigkeits-
begriff vor allem in der grundsitzlichen Ablehnung eines materiellen Verstind-

stat pro ratione volun-

nisses vertraglicher Aquivalenz, also simtlicher Theorien eines »gerechten
Preises« sowie der gemeinrechtlichen Lehre von der laesio enormis zugunsten
eines rein formalen Aquivalenzprinzips zum Ausdruck.*® Dabei besitzen diese

# Nochmals sei darauf hingewiesen, daff der Begriff des »Liberalismus« nach hier vertre-
tener Ansicht keine geschlossene, normativ einheitliche Wertordnung umschreibt und dem-
entsprechend vorliegend nur unter diesem Vorbehalt verwendet wird; vgl. v. d. Pfordten,
Rechtsethik, S. 232 {f.; Collini, Liberalism and Sociology, S. 13 {f., 121 ff. sowie oben § 1 I 1 mit
Fn.5.

# Vgl. etwa Flume, in: Festschrift Deutscher Juristentag, Bd. 1, S. 135, 141 {f.; Canaris,
Tustitia distributiva, S. 66; ders., in: Festschrift Lerche, 1993, S. 873, 8§74 {.

% Vgl. Flume, AT BGB, 2. Bd., §1/5, S. 6 f. sowie bereits ders., in: Festschrift Deutscher
Juristentag, Bd. I, S. 135, 141. Flumes Ansicht wurde zum Teil unter dem Aspekt kritisiert, daf§
sie die Frage nach der (materialen) Gerechtigkeit des vertraglich Vereinbarten scheinbar von
vornherein »abschneidet«; vgl. etwa Canaris, in: Festschrift Lerche, S. 873, 881; ders., Tustitia
distributiva, S. 44; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 8 f.; Lorenz, Schutz vor
dem unerwiinschten Vertrag, S. 25. Gerade darin liegt jedoch, wie Flume treffend erkennt, das
Essentiale formalen Gerechtigkeitsdenkens.

* Flume, AT BGB, 2. Bd., § 1/1,S. 1;§ 1/5, S. 6; ders., in: Festschrift Deutscher Juristentag,
Bd. 1, S. 135, 136; vgl. etwa auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 277; Heinrich, Formale Freiheit
und materiale Gerechtigkeit, S.11{f., 43 ff., 207 ff.; Busche, Privatautonomie und Kontrahie-
rungszwang, S. 13 ff.; aus angloamerikanischer Perspektive Arzyah, Rise and Fall, S. 389 {f. Der
Gerechtigkeitsgehalt der in diesem Sinne verstandenen Privatautonomie ist also identisch mit
dem Willensprimat des formalen Gerechtigkeitsbegriffs.

8 Vgl. etwa Canaris, lustitia distributiva, S. 46; ders., AcP 200 (2000), 273, 283, 335; ders.,
Aquivalenzvermutung und Aquivalenzwahrung im Leistungsstorungsrecht des BGB, in:
Festschrift Wiedemann, 2002, S.3, 6 ff.; Wieacker, Sozialmodell, S.9, 19; Bartholomeyczik,
Aquivalenzprinzip, Waffengleichheit und Gegengewichtsprinzip in der modernen Rechtsent-
wicklung, AcP 166 (1966), 30, 39 {f.; Kramer, Methodenlehre, S. 32 {f.; Fastrich, Richterliche
Inhaltskontrolle im Privatrecht, 1992, S. 259; Emmert, Auf der Suche nach den Grenzen ver-
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Grundsitze keineswegs nur in den Kernbereichen des Vertragsrechts, sondern
selbst in stark »material« bzw. »sozial« gepragten privatrechtlichen Randgebie-
ten wie dem Verbraucherschutz-, Miet- und Arbeitsrecht Bedeutung: denn
selbst im Verhaltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, zwischen Unter-
nehmer und Verbraucher und zwischen Vermieter und Mieter gilt grundsitz-
lich der Vorrang der Privatautonomie und damit die Freiheit, sich durch Vertri-
ge selbst zu binden und Rechtsfolgen in Gang zu setzen, die unabhingig von
einer inhaltlichen Bewertung des Vereinbarten bereits aufgrund dessen Freiwil-

ligkeit eintreten.*’

b) Das Spannungsverhdiltnis zwischen formaler und materialer
Vertragsgerechtigkeit als Ausprigung des Grundwiderspruchs

zwischen Individualismus und Kollektivismus

Dennoch gilt all dies nur grundsitzlich, da das geltende Recht der Beurteilung
des Gerechtigkeitsgehalts von Rechtsgeschiften in vielerlei Hinsicht eben doch
inhaltliche Kriterien zugrundelegt. Besonders deutlich wird dies in allen Fillen,
in denen das Recht eine richterliche Inhaltskontrolle bzw. Anpassung freiver-
antwortlich geschlossener Vertrige zuliflt oder deren Nichtigkeit auf das Mifi-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung stiitzt. Ersteres gilt im deut-
schen Recht etwa im Bereich allgemeiner Geschiftsbedingungen (§§305 ff.
BGB), im Gesellschafts- und Arbeitsrecht®® sowie unter den Voraussetzungen
des Wegfalls der Geschaftsgrundlage (§313 BGB); letzteres kennzeichnet etwa
den Tatbestand des Wuchers in § 138 Abs. 2 BGB>! sowie den des wucherihnli-
chen Rechtsgeschifts auf der Grundlage von § 138 Abs. 1 BGB.>> Auch im ame-

traglicher Leistungspflicht, 2001, S. 181 {f.; relativierend Becker, Die Lehre von der laesio enor-
mis in der Sicht der heutigen Wucherproblematik, 1993, S. 137 {f.

# Vgl. insbesondere zum Arbeitsrecht Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerech-
tigkeit, S. 487 1., 541 {f.; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, 1996, Rz. 159 {f., 926, 1453 {f.;
rechtspolitisch Thiising, Gedanken zur Vertragsautonomie im Arbeitsrecht, in: Festschrift
Wiedemann, 2002, S. 559, 568, 574, 585. In Anbetracht dessen konnen die vereinzelt vertrete-
nen noch weitergehenden rein »sozialen« bzw. »materialen« Theorien der Vertragsgerechtig-
keit, die den formalen Gerechtigkeitsgedanken grundlegend in Frage stellen (vgl. etwa Reifner,
Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherverschuldung, 1979; Zweigert,
»Rechtsgeschift« und »Vertrag« heute, in: Festschrift Rheinstein, Bd. I, 1969, S. 493, 503 {.),
jedenfalls im Hinblick auf die Analyse des geltenden Rechts vernachlissigt werden.

%0 Dazu etwa Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S.79 ff., 124 ff., 159 ff.; Heinrich,
Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 315 ff., 477 ff.; zusammenfassend auch Kno-
bel, Wandlungen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, S.71{f.; Becker, Der unfaire Vertrag,
2003, S. 6 ff., 41 ff.

51 So im Ergebnis auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 288; ders., in: Kotsiris (Hrsg.), Law at
the Turn of the 20th Century, S. 281, 286 {.; zur historischen Bedeutung des Wucherverbots im
Zusammenhang mit dem Gedanken des iustum pretium etwa Atiyah, Rise and Fall, S. 65 {f.;
Siems, Handel und Wucher im Spiegel frithmittelalterlicher Rechtsquellen, 1992, S. 544 {f.

52 Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273, 300 ff.
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rikanischen Recht existieren im Hinblick auf die Ausnutzung 6konomischer
Zwangslagen (economic duress) sowie inhaltlich unangemessener allgemeiner
Geschiftsbedingungen (contracts of adbesion) funktionsiquivalente Regelun-
gen.>> All diese Rechtsfiguren gleichen sich darin, daf§ sie unter Durchbrechung
des formalen Aquivalenzprinzips materiale Mafistibe an die inhaltliche Ange-
messenheit des Vereinbarten anlegen und infolgedessen mit einem formalen
Verstindnis der Vertragsgerechtigkeit unvereinbar sind.

Nach hier vertretener Auffassung ist es nun unmoglich, diese materialen Ge-
rechtigkeitsstrukturen mit dem formalen Gerechtigkeitsanspruch des herr-
schenden Privatrechtsmodells in systemkonformer Weise in Einklang zu brin-
gen. Vielmehr tritt im Nebeneinander beider Gerechtigkeitsprinzipien die
grundsitzliche Unauflosbarkeit des zugrundeliegenden Wertungsgegensatzes
zwischen Individualismus und Kollektivismus zutage:** wihrend die Grundge-
danken des Individualismus — Selbstbestimmung, Selbstbindung und Selbstver-
antwortung — stets in die Richtung moglichst weitgehender Inhaltsneutralitat
des Privatrechts und damit formaler Gerechtigkeit tendieren, sind alle mate-
rialen Korrekturen dieses Gerechtigkeitsverstindnisses dem entgegengesetzten
kollektivistischen Ziel der Durchsetzung eines hoheren Mafles an fremdverant-
wortlicher Riicksichtnahme im Privatrechtsverkehr zuzurechnen.

Deutlich wird dies etwa am Beispiel der Lehre vom Wegfall der Geschifts-
grundlage, die durch die Gewihrleistung der Vertragsanpassung in Fillen we-
sentlicher Aquivalenzstdrungen letztlich nichts anderes bewirkt als eine fremd-

>3 Vgl. etwa Farnsworth, Contracts, 3. Aufl. 1999, §4.26, S. 295 ff.; Klapisch, Der Einflufl
der deutschen und 6sterreichischen Immigranten auf contracts of adhesion und bargaining in
good faith im US-amerikanischen Recht, 1991, S. 41 {f.; Bernstein, Friedrich Kessler’s Ameri-
can Contract Scholarship and its Political Subtext, in: Lutter/Stiefel/Hoeflich (Hrsg.), Der
Einfluf} deutscher Emigranten auf die Rechtsentwicklung in den USA und in Deutschland,
1993, S. 85, 90{f.; Kondgen, Friedrich Kessler — ein Grenzginger zwischen den Disziplinen,
ebd., S.287, 293 {f.; aus dem alteren Grundlagenschrifttum Kessler, Contracts of Adhesion —
Some Thoughts about Freedom of Contract, 43 Colum. L. Rev. 629 {f. (1943); Hale, Bargain-
ing, Duress, and Economic Liberty, 43 Colum. L. Rev. 603 ff. (1943); Llewellyn, Book Review,
52 Harv. L. Rev. 700 {f. (1939); Dawson, Economic Duress and the Fair Exchange in French
and German Law, 11 Tul. L. Rev. 345 ff. (1937) sowie 12 Tul. L. Rev. 42 ff. (1937).

5% Diese Unauflosbarkeit bedeutet allerdings keineswegs, daff sich dieser Wertungsgegen-
satz nicht auf der Ebene der Rechtsdogmatik in durchaus fruchtbaren Kompromifilosungen
zum Ausgleich bringen lifit. Wie die in ihrem Anwendungsbereich inzwischen klar umrisse-
nen Beispiele der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage oder der Inhaltskontrolle zeigen,
ist dies ganz im Gegenteil offensichtlich moglich und bedarf vorliegend keiner naheren Aus-
fihrung (vgl. eingehend Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 393 ff.).
Entscheidend ist vom hier vertretenen Standpunkt aus jedoch, dafy sich der verbleibende
Gegensatz zwischen beiden Gerechtigkeitskonzeptionen dennoch nicht in normativ einheit-
licher, »harmonischer« Weise beheben lifit, sondern auch innerhalb derartiger Ausgleichsver-
suche stets im Sinne einer echten Antinomie des Privatrechtsdenkens fortwirkt; vgl. Rad-
bruch, Rechtsphilosophie, S.164 {f. sowie bereits oben in der Einleitung zu dieser Unter-
suchung Fn. 10.
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niitzige Umverteilung des Risikos unvorhersehbarer Leistungserschwerung
zwischen den Parteien, die dieses Risiko bei rein individualistischer Betrach-
tung jeweils selbst zu tragen hitten.”> Entsprechendes gilt auch fiir die anderen
erOrterten Materialisierungstendenzen auf der Ebene der Vertragsgerechtigkeit,
die ebenfalls insoweit auf kollektivistischen Wertungsstrukturen beruhen, als
sie die durch eine materiell unangemessene Regelung beglinstigte Partei daran
hindern, diesen Vorteil im eigenen Interesse auszunutzen und sie damit zu
fremdverantwortlicher Ricksichtnahme auf die andere Partei zwingen. Kollek-
tivistisch ist dies deshalb zu nennen, weil es zu einer Umverteilung der privat-
autonomen Giiter- und Risikozuordnung fiihrt, die sich niemals auf distributiv
»neutralem« Wege bzw. ohne Bezugnahme auf distributive Gerechtigkeitstiber-
legungen begriinden 1af3t.>®

3. Die Materialisierung der Vertragsfreiheit

Nun wird die mangelnde Systemkonformitit der bisher erérterten Materialisie-
rungserscheinungen auf der Ebene der Vertragsgerechtigkeit allerdings — unter
Verweis auf deren Ausnahmecharakter — auch im Schrifttum meist zugestan-
den.”” Den eigentlichen Priifstein der hier vertretenen Ansicht stellt damit die
Frage dar, ob sich formale und materiale Wertungsstrukturen im Bereich der
Vertragsfreiheit in systemkonformer Weise miteinander vereinbaren lassen.

a) Systemkonforme Vereinbarkeit von formalem Gerechtigkeitsdenken
und materialem Freibeitsdenken?

Um der Bedeutung dieser Frage gerecht zu werden, ist es zunichst wesentlich,
sich vor Augen zu halten, daf$ sich die meisten anerkannten Grenzen der Privat-
autonomie als Ausflufl eines materialisierten Verstandnisses nicht der Vertrags-
gerechtigkeit, sondern vielmehr der Vertragsfreiheit deuten lassen.>® Dies gilt

>> Deutlich wird diese normative Struktur der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage
etwa bei Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl. 1997, Rz. 167, S. 134. Dagegen laf3t sich auch nicht
einwenden, daf} das Risiko unvorhersehbarer Leistungserschwerung nicht vom Selbstbestim-
mungsakt der Parteien umfaflt sei, da beide Parteien in dem Bewuf3tsein kontrahieren, dafy un-
vorhersehbare spatere Umstinde grundsitzlich allein in die Risikosphire der betroffenen Par-
tei fallen. Dazu auch Axer, ERPL 10 (2002), 279, 291 sowie zur Problematik des Wegfalls der
Geschiftsgrundlage noch niher unten § 1 II 4 b).

%6 Dazu sogleich unten § 1 II 3 a) mit Fn. 71.

%7 Vgl. etwa Canaris, AcP 200 (2000), 273, 287.

8 Ebenso Canaris, AcP 200 (2000), 273, 2801., 296 f., 321 ff., 331, 344 {f.; Lorenz, Schutz
vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 2 ff., 4 (»Prioritit der Abschluffkontrolle vor der Inhalts-
kontrolle«), 44 ff.; zhnlich auch Zéllner, AcP 196 (1996), 1, 28; ders., AcP 188 (1988), 85, 99;
Bydlinski, Privatautonomie, S.174; Kramer, Methodenlehre, S.35; Knobel, Wandlungen im
Verstindnis der Vertragsfreiheit, S. 30 ff.
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etwa fiir den gesamten Bereich der vertraglichen Abschluf8kontrolle, also fiir
die Regelungen tiber Geschiftsfihigkeit und Willensmingel,>” fir die beson-
deren Widerrufsrechte des Verbraucherschutzrechts®® sowie vor allem fur die
Einrdumung vorvertraglicher Aufklirungspflichten, an denen der Zweck, die
Voraussetzungen tatsichlicher, gleichberechtigter Entscheidungsfreiheit beider
Vertragsparteien herzustellen, geradezu unmittelbar hervortritt.®!
ist all diesen Rechtsfiguren der Ansatz, das tatsichliche Fehlen rechtsgeschift-
licher Entscheidungsfreiheit eines an einem Vertragsschlufl Beteiligten — sei es,
daf} dieses auf mangelnder Reife des Urteilsvermogens, auf Irrtum, Tauschung,
Drohung oder Uberrumpelung beruht — allein durch Einschrinkungen der Ver-
tragsfreiheit bzw. Vertragsbindung, jedoch ohne direkten Eingriff in das ver-
tragliche Austauschverhiltnis zu kompensieren.5?

Vor allem im deutschen Privatrechtsschrifttum herrscht der Gedanke vor,
daf} derartige materiale Grenzen der Vertragsfreiheit jedenfalls insoweit in sy-
stemkonformer Weise mit einem auf dem Selbstbestimmungsgedanken beru-

Gemeinsam

henden »liberalen« Privatrechtssystem vereinbar sind, als sie erforderlich sind,

9 Vgl. Lorenz, Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 88 ff., 260 ff.; Canaris, AcP 200
(2000), 273, 2801.

0 Soweit man deren Zweck — wie inzwischen fast allgemein ublich — in der Einrdiumung
einer »nachtriglichen Uberlegungsfrist« bzw. »cooling-off period«, also in der zumindest
nachtriglichen Herstellung der Voraussetzungen rationaler Entscheidung sieht; vgl. etwa Ca-
naris, AcP 200 (2000), 273, 344 {f.; ders., Lustitia distributiva, S. 47. A.A. dagegen Dauner-Lieb,
Verbraucherschutz, S. 116 ff., die verbraucherschiitzende Widerrufsrechte als Ausdruck eines
mit dem liberalen Privatrechtsmodell gerade nicht zu vereinbarenden »sozialen« Verbraucher-
schutzmodells begreift; kritisch auch Bydlinski, System und Prinzipien, S.743 Fn.838
(»schlichter Wortbruch«); Zollner, JuS 1988, 329, 332; teilweise auch Lorenz, Schutz vor dem
unerwiinschten Vertrag, S. 171, der fiir eine individualisierende Losung auf der Grundlage der
culpa in contrahendo plidiert. Wie problematisch die Annahme der »Systemkonformitit« ver-
braucherschiitzender Widerrufsrechte allerdings tatsichlich ist, zeigt sich schon daran, daf}
eine Verallgemeinerung dieses Gedankens zu einem »kompetitiven Vertragsrecht«, das Vertri-
gen grundsdtzlich erst nach einer bestimmten Uberlegungsfrist Bindungswirkung zuerkennen
will (vgl. Micklitz, Perspektiven eines Europdischen Privatrechts, ZEuP 1998, 253, 265 ff.), na-
hezu einhellig abgelehnt wird; vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273, 344 {.; Lorenz, Schutz vor
dem unerwiinschten Vertrag, S.2 Fn.2; Roth, EG-Richtlinien und Burgerliches Recht, JZ
1999, 529, 534.

61 Diese hilt daher selbst Dauner-Lieb im Rahmen ihres »Informationsmodells« des Ver-
braucherschutzes fiir systemkonform; vgl. Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 69 ff. Ebenso
oder dhnlich auch Canaris, AcP 200 (2000), 273, 304 ff., insbes. 320; Grigoleit, Vorvertragliche
Informationshaftung, 1997, S. 64 f. (»»Materialisierung« der rechtsgeschiftlichen Selbstverant-
wortung«); Fleischer, Informationsasymmetrie im Vertragsrecht, 2001, S. 209 ff., 567 ff.; Lo-
renz, Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, S. 387 ff.; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat,
S.244; mit berechtigten Zweifeln allerdings Canaris, Tustitia distributiva, S.47f. Vgl. dazu
noch unten § 1 II 3 d) mit Fn. 102.

62 So sehr klar Canaris, AcP 200 (2000), 273, 283 ff., der daraus schlief3t, daff die Vertrags-
gerechtigkeit in erster Linie »prozeduralen« Charakter besitzen miisse; dazu niher sogleich
unten § 1 II3 b).
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um dessen Funktionsbedingungen »herzustellen«.%> Damit besteht also schein-
bar ein wesentlicher Unterschied zwischen materialen Eingriffen auf der Ebene
der Vertragsgerechtigkeit und solchen auf der Ebene der Vertragsfreiheit: wih-
rend erstere durch den formalen Gerechtigkeitsanspruch des liberalen Privat-
rechtsmodells von vornherein ausgeschlossen sind, scheinen letztere im Gegen-
satz dazu geradezu zu dessen Grundbedingungen zu gehoren.®* Doch ist die
Annahme eines derartigen grundsitzlichen Unterschieds zwischen beiden Ka-
tegorien materialer Korrekturen tatsichlich tragfihig? Anders gewendet: kann
es — abgesehen von dem unzweifelhaft gegebenen graduellen Unterschied zwi-
schen beiden Kategorien — eine iiberzeugende gualitative Abgrenzung zwi-
schen den »systemkonformen« materialen Voraussetzungen des formalen Ge-
rechtigkeitsbegriffs einerseits und dessen »systemwidriger« materialer Korrek-
tur andererseits geben?

Als ein erstes Indiz dafiir, dafl dies nicht der Fall sein kann, mag man bereits
die Schwierigkeiten ansehen, die die Bestimmung eines geeigneten Abgren-
zungskriteriums bereitet. Zwar herrscht im Ergebnis Einigkeit tiber die Zulis-
sigkeit und Erforderlichkeit der Mehrzahl der genannten Schranken der Privat-
autonomie, vor allem, soweit sie — wie etwa die Regeln tiber Geschiftsfihigkeit
oder Willensmingel — aus dem Kernbereich der klassischen Rechtsgeschiftsleh-
re stammen.® Jenseits dieses Bereichs endet jedoch die Ubereinstimmung. So
war etwa die Einfithrung verbraucherschiitzender Widerrufsrechte infolge der
befiirchteten systemsprengenden Wirkung eines derartigen »sozialen Verbrau-
cherschutzmodells« lange Zeit umstritten.®® Vehement abgelehnt wird von Tei-

63 Vgl. BVerfGE 81, 242, 254 f.: »Solche Schranken [der Privatautonomie, Anm. d. Verf.]
sind unentbehrlich, weil Privatautonomie auf dem Prinzip der Selbstbestimmung beruht, also
voraussetzt, dafl auch die Bedingungen freier Selbstbestimmung tatsichlich gegeben sind«;
ebenso auch BVerfGE 89, 214, 232 ff.; Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 63 ff.; Zollner AcP
188 (1988), 85, 99: »Schranken der Privatautonomie sind jedenfalls dort legitim, wo die der
Privatautonomie vorausgesetzten Funktionsbedingungen nicht gegeben sind.«

4 Deutlich in diesem Sinne etwa Canaris, AcP 200 (2000), 273, 286f.; dhnlich auch
Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 63 ff. im Gegensatz zu ebd., S. 141 {f.

65 Und damit, da sie nicht explizit »sozialen« Zwecken dienen, tiber den Verdacht erhaben
zu sein scheinen, den formalen Gleichheitsanspruch des liberalen Privatrechtsmodells durch
die Umverteilung vertraglicher Partizipationschancen in Frage zu stellen. So etwa die selbst-
verstindliche Argumentationsgrundlage bei Zollner, AcP 188 (1988), 85, 98 {.; dems., JuS 1988,
329, 332; Canaris, lustitia distributiva, S. 47; dems., AcP 200 (2000), 273, 280f.

6 Tn diesem Sinne etwa Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S. 141 ff.; dhnlich auch Lieb,
Grundfragen einer Schuldrechtsreform, AcP 183 (1983), 327, 355 ff., die sich damit gegen jede
»soziale« Interpretation des Verbraucherschutzgedankens im Sinne eines Sonderprivatrechts
fur »wirtschaftlich«, d.h. sozial oder marktfunktionell »Schwichere« wenden. A.A. dagegen
etwa Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 195 ff.; Reifner, Alternatives
Wirtschaftsrecht, S. 51 ff., 407 f.; Reich/ Micklitz, Verbraucherschutzrecht in der Bundesrepu-
blik Deutschland, 1980, S. 1 {f.; Reich, Zivilrechtstheorie, Sozialwissenschaften und Verbrau-
cherschutz, ZRP 1974, 187 {f.; Joerges, Verbraucherschutz als Rechtsproblem, 1981, S.30{f.;
ders., Der Schutz des Verbrauchers und die Einheit des Zivilrechts, AG 1983, 57 tf.; Hart/
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len des Schrifttums aus dhnlichem Grund auch das Kriterium der »strukturell
ungleichen Verhandlungsmacht« bzw. der »vertraglichen Imparitit« der Par-
teien.®” Stattdessen wird oft versucht, materiale Korrekturen der Vertragsfrei-
heit unmittelbar auf den Gedanken fehlender »Selbstbestimmung« zurtickzu-
fihren und damit jede direkte Bezugnahme auf das 6konomisch-soziale Macht-
gefille zwischen den Vertragschliefenden zu vermeiden. Paradigmatisch
hierfiir 1st die Ansicht von Canaris, der auf das Fehlen »tatsichlicher Entschei-
dungsfreiheit« abstellt und gerade die dadurch entstehende Verbindung zwi-
schen einem formalen Gerechtigkeits- und einem materialen Freiheitsbegriff als
charakteristisch fiir »liberales« Privatrechtsdenken ansieht.®®

Joerges, Verbraucherrecht und Marktokonomik, in: Assmann/Briiggemeier/Hart/Joerges,
Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, 1980, S. 83 {f.; Simitis, Verbraucherschutz: Schlag-
wort oder Rechtsprinzip?, 1976, S.107 ff., 137 {f.; E. v. Hippel, Verbraucherschutz, 3. Aufl.
1986, S. 3 1f., 37. Die Wertungsgrundlagen dieser Debatte bleiben auch trotz der inzwischen
entstandenen umfangreichen europarechtlichen Richtliniengesetzgebung und der Einbezie-
hung der wichtigsten Verbraucherschutzgesetze in das BGB weiterhin aktuell; vgl. etwa Anw-
Komm-BGB-Dauner-Lieb, 2002, Einfithrung, S. 24 (»>moglicherweise systemsprengend«).

67 Dieses Kriterium legte bekanntlich das Bundesverfassungsgericht der Handelsvertreter-
und Biirgschaftsentscheidung zugrunde; vgl. BVerfGE 81, 242, 254 {.; 89, 214, 232 ff. Auch im
tibrigen gehort der Gedanke gestorter Vertragsparitit zu den am hiufigsten verwendeten To-
poi innerhalb der Verbraucher- und Arbeitnehmerschutzdebatte; vgl. zu Versuchen seiner
Explikation etwa Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 199 {f.; Honn,
Kompensation gestorter Vertragsparitit, 1982, S. 9{f., 88 {f., ders., Der Schutz des Schwiche-
ren in der Krise, in: Festschrift Kraft, 1998, S. 251, 253 ff.; Fastrich, Richterliche Inhaltskon-
trolle, S. 224 ff.; Preis, Grundfragen der Vertragsgestaltung im Arbeitsrecht, 1993, S.217 ff.; M.
Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich, 1970,
S.181., 101 ff.; Drexl, Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S. 38 {f.; Lieb, Sonderprivatrecht fiir
Ungleichgewichtslagen? Uberlegungen zum Anwendungsbereich der sogenannten Inhalts-
kontrolle privatrechtlicher Vertrige, AcP 178 (1978), 196 f.; Habersack, Vertragsfreiheit und
Drittinteressen, 1992, S. 103 ff., 160; Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rz. 100 ff., 805 ff.,
843 ff.; Knobel, Wandlungen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, S. 129 ff.; Becker, Der unfaire
Vertrag, S. 6 tf., 52 f., 55 f.; Thiising, in: Festschrift Wiedemann, S. 559, 568 {f.; aus der amerika-
nischen Debatte bereits Dawson, Economic Duress — An Essay in Perspective, 45 Mich. L.
Rev. 253, 289 (1947). Grundsitzliche Kritik an der die Vertragsbindung potentiell aushohlen-
den Tendenz dieses Begriffs sowie seinem Leerformelcharakter iben jedoch v. Stebut, Der so-
ziale Schutz als Regelungsproblem des Vertragsrechts, 1982, S.2091f., 2191., 2501., 3181,
Dauner-Lieb, Verbraucherschutz, S.1411{f., Zollner, Privatrechtsgesellschaft, S. 35 ff.; ders.,
AcP 196 (1996), 11, 15 {f.; ders., AcP 176 (1976), 221, 229 f.; Coester-Waltjen, Die Inhaltskon-
trolle von Vertriagen aulerhalb des AGBG, AcP 190 (1990), 1, 18 {f.; Singer, Selbstbestimmung
und Verkehrsschutz, S. 36 ff.; Medicus, Abschied von der Privatautonomie im Schuldrecht?,
1994, S. 191f.; ders., Abschied von der Privatautonomie?, in: Festschrift Miinchener Juristische
Gesellschaft, 1996, S. 9, 15 {f.; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 229; aus anderer Perspek-
tive auch Kennedy, 41 Md. L. Rev. 563, 620 ff. (1982).

68 Vgl. Canaris, AcP 200 (2000), 273, 286 f. sowie insbes. 296 f. im Hinblick auf die Biirg-
schaftsrechtsprechung; dhnlich auch Drex/, Wirtschaftliche Selbstbestimmung, S.7 ff. (»Der
Begriff der Selbstbestimmung deckt sich mit jenem der materiellen Freiheit«); Zollner, Privat-
rechtsgesellschaft, S. 42 {f.; Thiising, in: Festschrift Wiedemann, S. 559, 568; zusammenfassend
Hoénn, in: Festschrift Kraft, S.251, 254 ff. Am weitesten reicht der Ansatz von M. Wolf,
Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S.101ff., der das Bestehen »tatsichlicher Ent-
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Doch selbst wenn man den Begriff einer »liberalen« Privatrechtskonzeption
in diesem Sinne weit versteht, folgt daraus dennoch nicht, daf§ sich die darin
enthaltenen formalen und materialen Wertungen in systemkonformer, norma-
tiv einheitlicher Weise miteinander vereinbaren lassen. Wesentlich ist nach hier
vertretener Ansicht vielmehr, dafy materiale Wertungen ihren materialen — also
inhaltlich nicht neutralen und damit notwendig mit distributiven Folgewirkun-
gen verbundenen — Charakter auch dann nicht verlieren, wenn sie lediglich auf
der Ebene der Vertragsfreiheit eingreifen.®” So fithrt etwa die Entscheidung dar-
iber, ob und bei welchen Geschiften dem Verbraucher ein zusitzliches Wider-
rufsrecht zustehen soll, selbstverstindlich zu distributiven Folgewirkungen:
okonomisch betrachtet, wirken sich derartige Schutzvorkehrungen zugunsten
einer Vertragspartei wie die Belastung des Vertragspartners mit zusitzlichen
Kosten aus; ein Effekt, der stets eine entsprechende Giiterumverteilung und
weitere distributive Folgeeffekte wie die Uberwilzung des erhohten Preises auf
die Verbraucherseite verbunden mit sinkender Nachfrage sowie der Quersub-
ventionierung verschieden leistungsfahiger Verbraucher untereinander be-
wirkt.”9 Insgesamt bedeutet dies also, daff jede Anerkennung materialer Vor-

scheidungsfreiheit« geradezu zum allgemeinen Wirksamkeitserfordernis vertraglicher Ver-
pflichtung erheben will; kritisch dazu jedoch Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz,
S. 18 tf.; Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S.220f.; Heinrich, Formale Freiheit und mate-
riale Gerechtigkeit, S. 193 ff.

%9 Diese Einsicht ist infolge des Einflusses des Legal Realism im amerikanischen Schrift-
tum wesentlich weiter verbreitet als im deutschen. Vgl. bereits R. L. Hale, Coercion and
Distribution in a Supposedly Non-Coercive State, 38 Pol. Sc. Qu. 470 ff. (1923), abgedruckt in
Fisher/Horwitz/Reed (Hrsg.), American Legal Realism, 1993, S. 101 {f. sowie ders., 43 Colum.
L. Rev. 603 ff. (1943), der zeigte, dafl sich die Grundregeln jedes, also auch des »liberalsten«
Privatrechts — also die Institutionen des Eigentums, des bindenden Vertrags, der Modalititen
vertraglicher Losung etc. — letztlich als staatliche Verteilungsentscheidungen auswirken, da in
der arbeitsteiligen Gesellschaft jedermann — also keineswegs nur der Verbraucher, sondern ge-
rade auch der Unternehmer — zwingend auf Vertragsschliisse unter den vorgegebenen Bedin-
gungen angewiesen ist, um sein Auskommen zu erwerben und seine Lebensbediirfnisse zu be-
friedigen. Das heifit also, dafl die resultierende Giiterverteilung stets unmittelbar durch die
Grundordnung des Privatrechts gesteuert wird, die sich damit niemals distributiv neutral ver-
hilt. Vgl. dazu B. Fried, The Progressive Assault on Laissez Faire, 1998, S.29 ff. Ahnlich aus
dem neueren Schrifttum auch Kennedy, 41 Md. L. Rev. 563, 620 ff. (1982); Kronman, Contract
Law and Distributive Justice, 89 Yale L. J. 472, 473 ff. (1980); ders., 91 Yale L. J. 404, 417 ff.
(1981); de Jasay, Justice and Its Surroundings, S. xii ff., 90 ff.

7% Vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 6. Aufl. 2003, S. 482 ff.; umfassend auch Kenne-
dy,41 Md. L. Rev. 563, 604 ff., insbes. 609 ff., 655 ff. (1982); ders., The Effect of the Warranty of
Habitability on Low Income Housing, 15 Fla. St. U. L. Rev. 485, 497 {f. (1987). Deutliche 6ko-
nomische Folgewirkungen in diesem Sinne besitzt etwa — wie sich zum Teil sogar am Borsen-
kurs der betroffenen Banken ablesen lifit — die immer mehr an Bedeutung gewinnende Recht-
sprechung zur Anwendbarkeit verbraucherschiitzender Widerrufsrechte auf Haustiirkredite
und Kreditsicherungsgeschifte; vgl. dazu etwa Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, S. 54 1.,
611.,70, 87 ff.; Auer, Kreditsicherheiten und Verbraucherschutz auf dem Priifstand des Euro-
parechts, ZBB 1999, 161 ff.



§ 1 Individualismus oder Kollektivismus 33

aussetzungen der Vertragsfreiheit stets notwendig auch zur Existenz distributi-
ver Wertungsstrukturen innerhalb der Privatrechtsordnung fithre.”!

Dieser Schluf ist nach hier vertretener Ansicht selbst dann unausweichlich,
wenn man entgegen dem bisher Ausgefiihrten doch von der Moglichkeit einer
distributiv neutralen Materialisierung der Vertragsfreiheit ausgeht. Denn selbst
dann wird man jedenfalls anerkennen miissen, dafy die erforderliche Abgren-
zung zwischen relevanten und irrelevanten Beeintrichtigungen der tatsichli-
chen Entscheidungsfreiheit ihrerseits wieder distributive Folgewirkungen ent-
faltet und damit bei methodenehrlichem Vorgehen ebenfalls nur auf der Grund-
lage distributiver Kriterien getroffen werden kann.”? So kann es etwa erhebliche
Auswirkungen auf das Marktgeschehen haben, ob ein verbraucherschiitzendes
Widerrufsrecht alle oder nur bestimmte Arten von Verbrauchervertrigen be-
trifft.

Dagegen liflt sich auch nicht einwenden, daf} eine Abgrenzung zwischen re-
levanten und irrelevanten Beeintrichtigungen der Entscheidungsfreiheit bereits
aus dem Zusammenspiel der Prinzipien der Selbstbestimmung, Selbstbindung
und Selbstverantwortung folge und damit eben doch auf rein »liberaler«
Grundlage moglich sei,”? denn Selbstbindung und Selbstverantwortung folgen,
wie gesehen, ihrerseits aus der Anerkennung der Selbstbestimmung, verhalten
sich also — als normative Grundlagen des Individualismus — nicht gegenliufig,
sondern gleichgerichtet und erlauben damit gerade keine Abgrenzung.”* Soweit
also keine Selbstbestimmung vorliegt, besteht auch kein Anlafi, Selbstbindung
und Selbstverantwortung einzufordern und umgekehrt; aber die Frage, wann
dies nun der Fall ist und wann nicht, 143t sich auf dieser Grundlage ohne Zuhil-
fenahme materialer, distributiv nicht neutraler Wertungen gerade nicht beant-
worten.

b) Prozedurales Gerechtigkeitsdenken als Ausweg auns dem Dilemma
zwischen formalen und materialen Wertungsstrukturen?

Damit bleibt zu erortern, ob sich der Anspruch normativer Einheit und distri-
butiver Neutralitdt des liberalen Privatrechtsmodells auf der Grundlage des
Gedankens der prozeduralen Gerechtigkeit verwirklichen 1ifit, also einer Ge-

71 Die dementsprechend, methodenehrliches Vorgehen vorausgesetzt, auch nur auf der
Grundlage distributiver Wertmafstibe adiquat begriindet werden konnen. Vgl. Canaris,
Funktion, Struktur und Falsifikation juristischer Theorien, JZ 1993, 377, 385 {f., zur Falsifika-
tion juristischer Theorien durch Unvereinbarkeit mit »Basis«- oder »Priifsitzen«, der die
Feststellung volliger Divergenz zwischen Theorie und tatsichlicher Problemstruktur nach
hier vertretener Ansicht gleichsteht.

72 So etwa Kronman, 89 Yale L. J. 472, 478 ff. (1980) sowie ders., 91 Yale L. J. 404, 417 ff.
(1981); dazu kritisch Canaris, Tustitia distributiva, S. 61.

73 Vgl. Canaris, lustitia distributiva, S. 61 f.

7% Vgl. bereits oben § 1 Ia) Fn. 10.
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rechtigkeitstheorie, die sich darauf beschrinkt, Kriterien fiir ein gerechtes Ver-

fahren des Zustandekommens privatautonomer Vereinbarungen anzugeben

t.75

und die damit direkte Eingriffe in deren Inhalt vermeide Grundlage einer

prozeduralen Betrachtung der Vertragsgerechtigkeit ist also der Gedanke, daf3
ein gerechtes Vertragsschluflverfahren, das beiden Vertragspartnern gleichbe-
rechtigte Partizipationschancen einrdaumt, zwar keine Gewiflheit, aber doch zu-
mindest eine Chance nicht nur formaler, sondern inhaltlicher, materialer Ange-
messenheit des Vereinbarten gewihrleistet.”®

Ist auf dieser Grundlage also eine normativ einheitliche Verbindung zwi-
schen formaler Vertragsgerechtigkeit und materialer Vertragsfreiheit moglich?
Die Antwort erfordert zunichst ein genaueres Verstindnis der Struktur und
Zwecksetzung prozeduralen Gerechtigkeitsdenkens. In der rechtsphilosophi-
schen Diskussion, aus der der Gedanke der Verfahrensgerechtigkeit stammt,
stellt dieser gemeinsam mit dem verwandten Ansatz der Diskursethik eine Stro-
mung dar, die sich ithrem Selbstverstindnis nach als Ausweg aus dem ethischen
Dilemma zwischen formalem und materialem Gerechtigkeitsdenken begreift.””
In diesem Sinne ist es etwa zu verstehen, wenn Habermas die Moglichkeit eines
»prozeduralistischen« Rechtsparadigmas postuliert, das aus der Sackgasse fiih-

75 So insbesondere Canaris, AcP 200 (2000), 273, 282 ff., insbes. 286 {.; ders., Tustitia distri-
butiva, S.501. Dieser Begriff der Verfahrensgerechtigkeit steht also in Einklang mit der ent-
sprechenden rechtsphilosophischen Begriffsverwendung; vgl. etwa A. Kaufmann, Proze-
durale Theorien der Gerechtigkeit, in: Festgabe Opatek, 1993, S. 187, 191 {f.; Tschentscher, Pro-
zedurale Theorien der Gerechtigkeit, 2000, S.118f.; Hoffmann, Verfahrensgerechtigkeit,
1992, S. 166 ff.

76 Vgl. Canaris, Tustitia distributiva, S. 46 ff., insbes. 49; ders., AcP 200 (2000), S. 283 ff.;
ders., in: Festschrift Lerche, S. 873, 883 ff.

77 Besonders deutlich wird dieses Bestreben anhand des von H. M. Hart und A. Sacks be-
griindeten Legal Process Movement, das zwischen etwa 1955 und 1970 — also fast zeitgleich wie
der Aufstieg der europdischen Diskursethik durch die Arbeiten Perelmans und Habermas® —
das amerikanische Rechtsdenken einer ganzen Generation — der »Legal Process Generation« —
prigte, zu der unter anderem Dworkin gehorte. Ziel dieses Ansatzes war es, auf der Grundlage
des Verfahrensgedankens zu einem neuen Legitimationsmodell staatlichen Handelns zu gelan-
gen, das sowohl die Schwichen des durch den Realism widerlegten Formalismus des 19. Jahr-
hunderts (vgl. dazu unten § 3 12 ¢)) als auch die Gefahren des Abgleitens in unbegrenzte Mate-
rialisierung vermeiden sollte, die die Erfahrung des Nationalsozialismus in Deutschland ein-
dringlich vor Augen gefithrt hatte. Grundlegend Hart/Sacks, The Legal Process: Basic
Problems in the Making and Application of Law, 1958/1994, S.41f.; dazu vgl. Eskridge/
Frickey, The Making of The Legal Process, 107 Harv. L. Rev. 2031, 2040 ff., insbes. 2042 ff.
(1994); Horwitz, The Transformation of American Law, 1870-1960, 1992, S. 250 {f.; Purcell,
The Crisis of Democratic Theory, 1973, S. 159 ff. Ahnlich auch die Vertreter der europiischen
Diskurstheorie ausgehend von der Unmaoglichkeit der Letztbegriindung materialer Gerech-
tigkeitsprinzipien; vgl. etwa Apel, Diskurs und Verantwortung, 1988, S. 352 ff.; 453 {f.; Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation, 3.Aufl. 1996, S.36, 223f; zusammenfassend
A. Kaufmann, Uber Gerechtigkeit, S. 337 ff., 365 f.; kritisch Englinder, Diskurs als Rechts-
quelle?, 2002, S. 41 {f,; v. d. Pfordten, in: Schulz (Hrsg.), Verantwortung zwischen materialer
und prozeduraler Zurechnung, S. 17, 32 ff.
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ren soll, in der sowohl das »liberale« — d.h. formale — als auch das entgegenge-
setzte »sozialstaatliche« — d.h. materiale, paternalistische, umverteilungsorien-
tierte — Rechtsparadigma stecken geblieben seien.”® Und tatsachlich scheint der
Verfahrensgedanke auf den ersten Blick geeignet, die Aporien beider Konzep-
tionen zu umgehen: so vermeidet er einerseits den »Formalismus« bzw. die
»ethische Leere«, die den Preis formalen Gerechtigkeitsdenkens bildet, ande-
rerseits durch Beschrinkung auf allgemein konsensfihige Verfahrensregeln
aber scheinbar auch das mit allen materialen Gerechtigkeitskriterien verbunde-
ne Problem mangelnder Allgemeingiiltigkeit.

Dennoch ist dieser Gedanke eines eigenstindigen »dritten Wegs« zwischen
formalem und materialem Gerechtigkeitsdenken — ganz unabhingig von der
Frage, ob es derartige »allgemein« konsensfihige Verfahrensregeln iiberhaupt
geben kann -”? nicht haltbar. Denn Kerngehalt prozeduralen Gerechtigkeits-
denkens ist letztlich dieselbe Verbindung zwischen der Gewihrleistung tat-
sachlicher, materialer Partizipationschancen und gleichzeitiger Ergebnisneu-
tralitit, die auch fir die bereits erorterte »liberale« Kombination von formalem
Gerechtigkeits- und materialem Freiheitsdenken kennzeichnend war. Der Ver-
fahrensgedanke besitzt also keinen iiber diese Verbindung hinausgehenden
ethischen Gehalt.?° Daraus folgt jedoch, daf} eine normativ einheitliche, distri-
butiv neutrale Verbindung von formalen und materialen Wertungen auch auf
der Grundlage des Verfahrensgedankens nicht moglich ist: denn wie bereits die
Materialisierung der Vertragsfreiheit beruht damit auch deren Prozeduralisie-
rung — also jeder Ansatz zur Herstellung tatsichlicher »Chancengleichheit« der
Vertragschlielenden — auf Wertungen, die zu distributiv relevanten Abwei-
chungen von der unter rein formalen Voraussetzungen entstehenden Giiterzu-
ordnung fithren und mithin gerade nicht auf distributiv neutralem Wege be-

grindet werden konnen.8!

78 Vgl. Habermas, Faktizitit und Geltung, 1992, S. 493 ff.; dagegen jedoch kritisch Canaris,
AcP 200 (2000), 273, 291, der sich im Ergebnis zurecht gegen eine derartige Verselbstindigung
des Verfahrensgedankens wendet, diesen dabei aber andererseits zu sehr mit dem — nicht in-
haltsgleichen — Gedanken der formalen Gerechtigkeit identifiziert.

79 Dagegen spricht, daff auch dieser Annahme wieder der jeder materialen Ethik entgegen-
stehende Einwand mangelnder Universalisierbarkeit entgegengehalten werden kann. Vgl. zu-
recht kritisch Englinder, Diskurs als Rechtsquelle?, S. 41 {f., 88 ff.; A. Kaufmann, Die Ent-
wicklung der Rechtsphilosophie im 20. Jahrhundert, in: Kotsiris (Hrsg.), Law at the Turn of
the 20th Century, 1994, S. 25, 43; v. d. Pfordten, in: Schulz (Hrsg.), Verantwortung zwischen
materialer und prozeduraler Zurechnung, S. 17, 27, 33.

80 So zutreffend Canaris, AcP 200 (2000), 273, 291; vgl. auch bereits ders., Konsens und
Verfahren als Grundelemente der Rechtsordnung — Gedanken vor dem Hintergrund der »Eu-
meniden« des Aischylos, JuS 1996, 573, 577.

81 Auch dies ist nach hier vertretener Ansicht wieder ein Gebot der Methodenehrlichkeit;
vgl. dazu bereits oben § 1 IT 3 a) mit Fn. 71.
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¢) Insbesondere: Die Lehre von der Richtigkeitsgewdhr des Vertrags-
mechanismus und der Gedanke der ausgleichenden Gerechtigkeit

Insgesamt ist das Spannungsverhiltnis zwischen den formalen und materialen
Wertungsstrukturen des Privatrechts also auch auf der Grundlage des Verfah-
rensgedankens unauflosbar. Dies sei nun abschlielend noch an zwei Sonderfor-
men prozeduralen Gerechtigkeitsdenkens demonstriert, die sich auf den ersten
Blick sogar als besonders charakteristische Ausprigungen genuin »liberalen,
distributiv neutralen Privatrechtsdenkens darstellen: zum einen an der auf
Schmidt-Rimpler zurtickgehenden »Lehre von der Richtigkeitsgewihr des Ver-
tragsmechanismus«3?
chenden Gerechtigkeit bzw. iustitia commutativa im Sinne von Aristoteles.3
Schmidt-Rimplers Lehre von der »Richtigkeitsgewihr des Vertragsmecha-
nismus« beruht auf dem Gedanken, dafl der »Mechanismus« des Vertrags-
schlusses infolge des von ihm ausgeiibten Zwangs zu wechselseitigem Entge-
genkommen und damit im Idealfall zur gleichgewichtigen Berticksichtigung
der Interessen beider Vertragsparteien jedenfalls mit gewisser Wahrscheinlich-
keit erwarten 1af8t, daf} das Vereinbarte auch inhaltlich »richtig« bzw. material
gerecht ist.3* Im Schrifttum wird dieser Gedanke zumeist — Schmidt-Rimplers

sowie zum anderen anhand des Gedankens der ausglei-

urspriinglicher Intention allerdings geradezu entgegengesetzt —% als Inbegriff

82 Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Vertragsrechts, AcP 147 (1941),
1301f.; ders., Zum Vertragsproblem, in: Festschrift Raiser, 1974, S. 3 {f.

8 Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, Kap. 5 ff., 1130b ff.

8 Vgl. Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 149 ff., insbes. 152 ff.; ders., in: Festschrift
Raiser, S. 3, 5f. Dabei ist hervorzuheben, daf8 Schmidt-Rimpler selbst aus seiner Konzeption
keineswegs eine unbedingte »Gewihr«, sondern lediglich eine gewisse »Wahrscheinlichkeit«
der Richtigkeit des Vereinbarten ableitet (vgl. Festschrift Raiser, S. 12), so daf§ die entsprechen-
de Kritik, die im Schrifttum verbreitet geduflert wurde (vgl. bereits Raiser, Vertragsfunktion
und Vertragsfreiheit, in: Festschrift zum 100jihrigen Bestehen des Deutschen Juristentages,
1960, S.101, 118; Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S.73{.; aus neuerer Zeit
Canaris, Lustitia distributiva, S. 49; ders., in: Kotsiris (Hrsg.), Law at the Turn of the 20th Cen-
tury, S.281, 286; ders., in: Festschrift Lerche, S. 873, 883 {.; Heinrich, Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit, S.1901.), tiber ihr Ziel hinausschiefit; vgl. in diesem Sinne bereits
Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 52.

85 Meist wird nicht hinreichend beachtet, dafy Schmidt-Rimpler in seiner urspringlichen
Konzeption gerade nicht auf eine »liberale« Rechtfertigung der Privatautonomie, sondern
ganz im Gegenteil auf eine materiale Theorie gesamtgesellschaftlicher »Richtigkeit« zielte
(vgl. AcP 147 (1941), 130, 132). Schmidt-Rimpler versuchte also nicht etwa, die Ergebnisse pri-
vatautonomen Handelns als von vornherein materiell »richtig« zu sanktionieren, sondern ver-
stand den Begriff der Richtigkeit gerade umgekehrt als zumindest teilweise objektiven, von
auflen anzulegenden Maf3stab des Gerechtigkeitsgehalts privatautonomen Handelns und lehn-
te den Gedanken der Selbstbestimmung bzw. Privatautonomie als »Rechtsgrundlage« des Ge-
wollten dementsprechend sogar ausdriicklich ab (vgl. AcP 147 (1941), 130, 1551., 159; ein-
schrinkend jedoch Festschrift Raiser, S. 101.), dies allerdings mit dem Ziel, die Institution des
Vertrags vor dem Zugriff der autonomiefeindlichen NS-Gesetzgebung zu bewahren (vgl.
Festschrift Raiser, S. 9); dazu eindringlich Riithers, Die unbegrenzte Auslegung, 5. Aufl. 1997,
S. 366 ff.; Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 51.
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»liberalen« Vertragsdenkens im Sinne einer »aus dem Zusammenwirken aller
Egoismen sich ergebende(n) Harmonie«,% also des Anspruchs der Legitima-
tion beliebiger Vertragsinhalte auf der Grundlage formaler Privatautonomie in-
terpretiert und zum Teil kritisiert.8” Demgegentiber hat jedoch vor allem Cana-
ris gezeigt, dafl es Schmidt-Rimplers Lehre besser gerecht wird, sie als Ausdruck
einer prozeduralen Gerechtigkeitskonzeption zu deuten, in deren Mittelpunkt
das Verfahren des Vertragsschlusses als beidseitig zwingender Mechanismus
des gerechten Interessenausgleichs zwischen den Parteien steht.®

Doch schliefit man sich dem an, folgt daraus wiederum, daf§ ein in diesem
Sinne verstandener prozeduraler, d.h. — wie gesehen — stets auch materialer
Richtigkeitsanspruch mit einem konsequent formalen Begriff der Vertragsge-
rechtigkeit gerade nicht vereinbar ist. Deutlich hat dies Flume erkannt: »Der
Vertrag ist >richtigs, weil und soweit er von der beiderseitigen Selbstbestim-
mung der Vertragschliefenden getragen ist. ... Darliber hinaus wire das Urteil
des >richtig< oder »unrichtig« als rechtliches Urteil iiber den Inhalt der privat-
autonomen Gestaltung ein Widerspruch in sich. ... Die Gestaltung aus Selbst-
bestimmung in einem Rahmen, der nach der Rechtsordnung der Selbstbestim-
mung Uberlassen ist, ist einem rechtlichen Urteil, ob sie >richtig« ist, unzu-
ginglich.«3? Anders gewendet, ist der Gedanke der Richtigkeitsgewihr des
Vertragsmechanismus gerade nicht mit dem Gedanken der formalen Gerechtig-
keit deckungsgleich, sondern gewihrt im Fall des Versagens des Vertragsme-
chanismus vielmehr doch wieder breiten Raum fir dessen Durchbrechung auf
der Grundlage materialer, also distributiv nicht neutraler Wertungen; ein Um-
stand, der etwa daran ersichtlich ist, daf§ der Gedanke der Richtigkeitsgewdhr

86 Raiser, in: Festschrift zum 100jihrigen Bestehen des Deutschen Juristentags, S. 101, 118.

87 Zustimmend auf dieser — Schmidt-Rimpler jedoch gerade nicht gerecht werdenden — »li-
beralen« Grundlage etwa Zollner, AcP 176 (1976), 221, 236 {f., 246; Bydlinski, Privatautono-
mie, S.62; Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, 14. Aufl. 1987, §6 1, S.79;
Coester-Waltjen, AcP 190 (1990), 1, 14; Becker, Der unfaire Vertrag, S. 6; differenzierend auch
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 174 {., 190 {.; Habersack, Vertrags-
freiheit und Drittinteressen, S. 66 ff., 160; kritisch hingegen vor allem Raiser, in: Festschrift
zum 100jdhrigen Bestehen des Deutschen Juristentages, S. 101, 118 ff.; ders., Vertragsfreiheit
heute, JZ 1958, 1 {f.; ferner Wolf, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit, S. 69 ff.; Kramer,
Krise, S. 40; Badura, Moglichkeiten und Grenzen des Zivilrechts bei der Gewihrleistung 6f-
fentlicher und sozialer Erfordernisse im Bodenrecht, AcP 176 (1976), 119, 128; Knobel, Wand-
lungen im Verstindnis der Vertragsfreiheit, S.23 ff.; Lobinger, Privatautonome Gestaltung
oder Prinzipienpluralismus als Grundlage rechtsgeschiftlicher Bindungen?, in: Krebs u.a.
(Hrsg.), Summum ius, summa iniuria, 1995, S. 77, 83. Deutlich erkannt (und kritisiert) wird die
abweichende Zielrichtung Schmidt-Rimplers allerdings von Canaris, in: Festschrift Lerche,
S. 873, 883; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz, S. 9 {f.; Fastrich, Richterliche In-
haltskontrolle, S. 52 f. sowie Rieble, Arbeitsmarkt und Wettbewerb, Rz. 832 ff.

88 Vgl. Canaris, Tustitia distributiva, S. 46 ff., insbes. 49; ders., AcP 200 (2000), 273, 283 ff.;
ders., in: Festschrift Lerche, S. 873, 883 ff.; dhnlich ferner Honn, Vertragsparitit, S. 12 ff.

8 Flume, AT BGB, 2. Bd., § 1/6a, S. 8; ihnlich bereits ders., in: Festschrift Deutscher Ju-
ristentag, Bd. I, S. 135, 142 {.; vgl. auch Neuner, Privatrecht und Sozialstaat, S. 222 f.
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teilweise sogar zur Rechtfertigung der richterlichen Inhaltskontrolle — also ei-
nes der weitreichendsten materialen Eingriffe auf der Ebene der Vertragsge-
rechtigkeit (1) — herangezogen wird.”

Unvermeidbar ist die Relevanz distributiver Wertungen innerhalb des Pri-
vatrechts nach hier vertretener Ansicht schliefilich selbst dann, wenn man die-
ses als Domaine ausgleichender bzw. kommutativer Gerechtigkeit ansieht, die in
Aristoteles’ Theorie der Gerechtigkeitsformen dem Gedanken austeilender
bzw. distributiver Gerechtigkeit bekanntlich gerade entgegengesetzt ist.”! Nach
Aristoteles betrifft der Gedanke distributiver Gerechtigkeit das Problem der ge-
rechten, aber nicht notwendig gleichen Zuteilung von Giitern an mehrere Indi-
viduen durch eine tibergeordnete, verteilende Instanz, also Gerechtigkeit in
Ansehung der Person, wihrend sich der Gedanke kommutativer Gerechtigkeit
auf den Bereich des Giiteraustauschs unter Gleichgeordneten beschrinkt und
in diesem Verhiltnis allein den Maf3stab strikter, arithmetischer Gleichwertig-
keit, also Gerechtigkeit ohne Ansehung der Person gelten 1afit.”> Daraus folgt

% Vgl. exemplarisch Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle, S. 51 ff., 55 ff., 73 ff. und pas-
sim. Dabei entbehrt es nicht der Ironie, dafl Fastrich den Gedanken der Richtigkeitsgewahr ei-
nerseits — entgegen Schmidt-Rimplers Absicht — als Ausdruck des Selbstbestimmungsgedan-
kens interpretiert, ihm mit der richterlichen Inhaltskontrolle aber andererseits eine wesentlich
weitergehende Befugnis zur Einschrinkung eben dieser Selbstbestimmung entnimmt, als
Schmidt-Rimpler selbst fur zulissig erachtet hitte; vgl. dazu ausdriicklich Fastrich, Richter-
liche Inhaltskontrolle, S.56 mit Fn. 212 im Vergleich mit Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941),
130, 157, 167.

1 In diesem Sinne etwa Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 121 {.; Canaris, Tustitia distribu-
tiva, S. 14, 33 1., 45, 75 ff.; ders., in: Kotsiris (Hrsg.), Law at the Turn of the 20th Century, S. 281,
283 {f.; ders., AcP 200 (2000), 273, 285; Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschver-
trag, S.55 ff.; Henkel, Rechtsphilosophie, S.410; Coing, Grundziige der Rechtsphilosophie,
5. Aufl., 1993, S. 195 f.; dhnlich vom Standpunkt der angloamerikanischen Corrective Justice
Theory auch Weinrib, The Idea of Private Law, 1995, S. 56 {f.

92 Vgl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, Buch V, Kap. 5, 1130b — Kap. 7, 1132b; dazu etwa
Salomon, Der Begriff der Gerechtigkeit bei Aristoteles, 1937, S.24{f., insbes. 26; Kelsen,
Aristotle’s Doctrine of Justice, in: ders., What is Justice?, 1960, S. 110, 126 {f.; Bien, Gerechtig-
keit bei Aristoteles, in: Hoffe (Hrsg.), Die Nikomachische Ethik, 1995, S. 135, 149 {f.; Kiister,
Uber die beiden Erscheinungsformen der Gerechtigkeit nach Aristoteles, in: Festschrift Rai-
ser, 1974, S. 541 {f.; Canaris, Tustitia distributiva, S. 9 {f.; ders., in: Kotsiris (Hrsg.), Law at the
Turn of the 20th Century, S. 281, 283 ff.; jeweils m.w.N. Abweichend zur Interpretation der
ausgleichenden Gerechtigkeit als »iustitia correctiva« jedoch Wendehorst, Anspruch und Aus-
gleich, 1999, S. 13 {f. sowie vor allem Honsell, lustitia distributiva — iustitia commutativa, in:
Festschrift Mayer-Maly, 2002, S. 287, 289 ff. Danach bezieht sich diese auf die staatliche Aufga-
be der »Korrektur« gestorter Giiteraustauschbeziehungen im Privatrechtsverkehr, also nicht
auf den Gerechtigkeitsgehalt des freiverantwortlich geschlossenen Vertrags, sondern auf »die
Beseitigung von Ungleichheit und Ungerechtigkeit unter Privaten, ... insbesondere in den Fil-
len, in denen der Staat an die Rolle einer (schwicheren) Partei ankntipft, um deren Schutz auch
im Privatrecht zu gewihrleisten« (ebd., S.296). Dies fithrt vom hier vertretenen Standpunkt
aus jedoch nicht zur Widerlegung, sondern gerade umgekehrt zur Bestitigung der These, dafl
das Privatrecht in diesen Fillen genuin distributive Wirkungen entfaltet. Vgl. dazu noch unten
Fn. 100.
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jedoch, daf} auch die kommutative Gerechtigkeit mit der Gewihrleistung der
»Gleichordnung« der Beteiligten immer schon — in Radbruchs Worten — »einen
Akt der austeilenden Gerechtigkeit voraus(setzt), der den Beteiligten die
Gleichberechtigung, die gleiche Verkehrsfihigkeit, den gleichen Status verlie-
hen hat,«” also auf einer elementaren Verteilungsentscheidung beruht, die nur
auf der Grundlage materialer und damit distributiv nicht neutraler Kriterien
moglich ist.

Dagegen liflt sich auch nicht einwenden, daf§ die privatrechtliche Hand-
lungsfreiheit nicht auf Verleihung beruhe, sondern dieser immer schon voraus-
gehe, so dafl fiir eine entsprechende Verteilungsinstanz kein Raum sei,”* denn
die Existenz einer solchen folgt bereits daraus, dafl es kein privatrechtliches
Handeln auflerhalb eines detaillierten Rahmens privatrechtlicher Grundnor-
men gibt, der das Produkt privatrechtlicher Gesetzgebung und Rechtsprechung
und damit zweifelsohne hobeitlicher, zuteilender Titigkeit ist.” Selbst im
Kernbereich der Privatautonomie ist damit jede privatrechtliche Handlung in
vielfiltiger Weise — durch die Gewihrleistung der Vertragsfreiheit und durch
die Anerkennung der Geschiftsfahigkeit der Parteien,”® durch Wirksamkeits-
voraussetzungen, Auslegungsregeln, Sanktionen und andere Modalititen der
Rechtsentstehung und Rechtsdurchsetzung — durch die Grundstrukturen der
durch Gesetz und Rechtsprechung geschaffenen Privatrechtsordnung determi-
niert.”” »Reine« kommutative Gerechtigkeitsstrukturen, die nicht zumindest

9 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 122. Daraus folgt also — wie Radbruch selbst darlegt —
daf} die austeilende Gerechtigkeit die Urform der Gerechtigkeitsformen darstellt, wihrend die
ausgleichende Gerechtigkeit nur den unselbstindigen Grenzfall der Annahme absoluter
Gleichheit betrifft. Vgl. im Sinne dieser »normativen Vereinigungstheorie« beider Gerechtig-
keitsformen etwa Radbruch, Vorschule der Rechtsphilosophie, 1947, § 7; Henkel, Rechtsphilo-
sophie, S.4061.; kritisch dagegen Rockrath, Umverteilung durch Privatrecht?, ARSP 83
(1997), 506, 520 1., 530; Canaris, lustitia distributiva, S. 27 {.

9 Vgl. Canaris, Lustitia distributiva, S.27f.; dhnlich auch Busche, Privatautonomie und
Kontrahierungszwang, S. 19 1.

%5 So im Ergebnis auch Canaris, lustitia distributiva, S. 13: »Denn zumindest bei unerlaub-
ten Handlungen, grundsitzlich aber auch bei Vertragsverletzungen mufl notwendigerweise
eine Instanz vorhanden sein, die eine Sanktion festlegt.« Vgl. auch Awuer, EzA §118 BetrVG
1972 Nr. 73 (2002), S. 27 sowie oben § 1 I1 3 a) Fn. 69 m.w.N.

% Dies ist die unabweisbare Konsequenz, wenn man sich den oben erliuterten Standpunkt
Radbruchs zueigen macht (vgl. soeben Fn. 93); a.A. jedoch Réckrath, ARSP 83 (1997), 506, 530
sowie Canaris, Tustitia distributiva, S.28 auf der Grundlage des der Rechtsordnung bereits
vorausliegenden Gleichheitsideals der Staats- und Sozialvertragstheorien. Zu einem insoweit
weniger optimistischen Bild des »status naturalis« vgl. allerdings bereits Hobbes, Leviathan,
1651/1991, Kap. 18, S. 128: »Selbst die grofiten Unannehmlichkeiten bei jeder Staatsverfassung
sind kaum fiithlbar im Vergleich zu dem Elend und Schrecken eines Biirgerkriegs oder eines
Naturzustandes ohne Gesetz und ohne Zwangsgewalt, welche die Hinde der Menschen vor
Raub und Rache zuriickhalten kénnte.« Ubersetzung nach Welzel, Naturrecht und materiale
Gerechtigkeit, S. 114 ff.

7 Vgl. Auer, EzA §118 BetrVG 1972 Nr.73 (2002), S.27 sowie oben §1 II 3 a) Fn. 69
m.w.N.
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den distributiven Akt der Gewiahrleistung privatrechtlicher Handlungsfreiheit
voraussetzen, existieren nach hier vertretener Ansicht also nicht.”®

Selbst wenn man eine derart extensive Interpretation des Verteilungsgedan-
kens jedoch ablehnt,” wird man nicht umhin kommen, zumindest die zwingen-
den Grenzen der Vertragsfreiheit wie §§ 104 ff., 138 Abs. 1, 307, 312 {f., 313,
491 ff. BGB wenigstens insoweit, als ihnen im Gegensatz zum dispositiven Ver-
tragsrecht gerade nicht nur vertragsimmanente, sondern auch vertragsfremde
Wertungen zugrundeliegen, dem Bereich distributiver Gerechtigkeit zuzurech-
nen und damit anzuerkennen, daff distributive Wertungen eben doch gerade
auch in den Kernbereichen des Privat- und Vertragsrechts eine wesentliche Rol-
le spielen.!%

%8 Ahnlich auch de Jasay, Justice and Its Surroundings, S. xii ff., 90 ff.; a.A. vor allem Hon-
sell, in: Festschrift Mayer-Maly, S. 287, 295 {f., der auf der Grundlage seiner Interpretation der
ausgleichenden Gerechtigkeit als iustitia correctiva jede Relevanz distributiver Gerechtig-
keitsstrukturen im Privatrecht ablehnt. Teilweise dhnlich auch Canaris, Tustitia distributiva,
S.321f., 35, 44, 119, 125 ff.; Rockrath, ARSP 83 (1997), 506, 530 f. (Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis mit grundsitzlichem Vorrang der iustitia commutativa).

9 So etwa Canaris, lustitia distributiva, S. 13; Rockrath, ARSP 83 (1997), 506, 530 f. unter
dem Aspekt, daf} die Unterscheidung zwischen den beiden Gerechtigkeitsformen sinnlos
wire, wenn jeder staatliche Akt zugleich als distributive Verteilungsentscheidung zu qualifi-
zieren wire. Dieser Schluf} ist jedoch keineswegs zwingend, da die Einsicht in die notwendige
distributive Uberlagerung der kommutativen Gerechtigkeit den heuristischen Wert dieser Un-
terscheidung unberiihrt [iffit. Auch vom hier vertretenen Standpunkt aus ist es moglich und
fruchtbringend, etwa die elementaren Voraussetzungen des Vertragsschlusses wie Rechtsfa-
higkeit, Geschiftsfahigkeit und Freiheit von Irrtum, Tduschung und Drohung dem Bereich
der kommutativen Gerechtigkeit, offen distributiv motivierte Regelungen wie im Arbeits-,
Miet- und Verbraucherschutzrecht hingegen der distributiven Gerechtigkeit zuzuordnen.
Nur darf dies nicht den Blick darauf verstellen, daff jede kommutative Gerechtigkeitsstruktur
distributive Grundentscheidungen voraussetzt.

190 So im Ergebnis auch Canaris, Tustitia distributiva, S. 13 ff., der anerkennt, daf} »die Ab-
grenzung zwischen iustitia distributiva und iustitia commutativa schwierig ist und beide Ge-
rechtigkeitsformen nicht selten miteinander verbunden, ja bis zur Untrennbarkeit ineinander
verschlungen sind« (ebd., S.14). A.A. dagegen Honsell, in: Festschrift Mayer-Maly, S. 287,
296 ff., der jede Form der Beseitigung von Ungleichheit im Privatrecht, also insbesondere auch
den Fall, daf§ »der Staat dem Schwicheren ... zum Ausgleich seiner >Bediirftigkeit< propor-
tional mehr Rechte zuteilt«, dem Bereich der »iustitia correctiva« zuordnet (ebd., S.297). Da-
nach umfafit die iustitia correctiva also, vereinfachend ausgedriickt, jede Mafinahme zur Her-
stellung von Gleichheit, wihrend fiir die distributive Gerechtigkeit nur noch die bewuf3te
Herstellung von Ungleichheit iibrig bleibt. Selbst wenn dieser Interpretation jedoch, wie von
Honsell beansprucht, groflere Quellentreue zugutezuhalten ist (ebd., S.297), ist sie jedenfalls
deshalb vorliegend ungeeignet, weil sie verschleiert, daff auch die im Bereich der iustitia cor-
rectiva erforderlichen »Korrekturen« auf genuin staatlichen Zuteilungsentscheidungen beru-
hen und damit distributive Folgeeffekte auslosen. Entgegen Honsell ist es keineswegs »selbst-
verstandlich«, sondern gerade material-distributiv begriindungsbediirftig, daff und wie »Ge-
setzgeber und Richter ... letztlich iiber das Recht unter den Parteien entscheiden« (ebd.,
S.295), so daf} es naheliegt, zwingende Beschrinkungen der Privatautonomie unter dem
Aspekt distributiver Gerechtigkeit zu betrachten. Vgl. insoweit dhnlich auch Canaris, Tustitia
distributiva, S. 8, 13 ff. sowie insbes. 78 ff.
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Zusammenfassend ist damit festzuhalten, dafl sich der formale Gerechtig-
keitsanspruch des liberalen Privatrechtsmodells weder auf der Grundlage des
Verfahrensgedankens noch der verwandten Gedanken der Richtigkeitsgewahr
des Vertragsmechanismus sowie der ausgleichenden Gerechtigkeit in normativ
einheitlicher, distributiv neutraler Weise mit den erdrterten Materialisierungs-
erscheinungen auf der Ebene der Vertragsfreiheit verbinden lafit. Anders ge-
wendet, scheint der Konflikt zwischen formalem und materialem Wertedenken
also selbst dann unaufldsbar zu sein, wenn man materialen Wertungen lediglich
im Bereich der Vertragsfreiheit Bedeutung zumifSt.

d) Das Spannungsverhdltnis zwischen formaler und materialer
Vertragsfreiheit als Auspragung des Grundwiderspruchs zwischen
Individualismus und Kollektivismus

Nach hier vertretener Ansicht ist dies nun kein Zufall, sondern wiederum
—nicht anders als der Widerspruch zwischen formaler und materialer Vertrags-
gerechtigkeit — Ausdruck des der gesamten Privatrechtsordnung zugrundelie-
genden Wertungskonflikts zwischen Individualismus und Kollektivismus. Vom
hier vertretenen Standpunkt aus stellen sich also simtliche Materialisierungser-
scheinungen auf der Ebene der Vertragsfreiheit — auch und gerade dann, wenn
sie erforderlich sind, um die Funktionsbedingungen des liberalen Vertragsmo-
dells iberhaupt erst »herzustellen« —als Ausdruck kollektivistischer Wertungs-
strukturen dar, da ihr normativer Kerngehalt stets darin liegt, eine der beiden
Vertragsparteien zur fremdverantwortlichen Riicksichtnahme auf die andere
Partei zu zwingen und dadurch eine Umverteilung der beiderseitigen vertrag-
lichen Partizipationschancen herbeizufithren.

Deutlich wird dies etwa nochmals anhand des Beispiels vorvertraglicher
Informationspflichten: zwar stellt sich deren Einfiihrung auf den ersten Blick
geradezu als Inbegriff einer Mafinahme zur Gewihrleistung der Voraussetzun-
gen »liberalen« Vertragsdenkens dar.!°! Dabei wird jedoch meist tibersehen,
daf$ sich die Umverteilung von Information in keiner Weise prinzipiell von je-
der anderen Umverteilung privatrechtlich geschiitzter Giiter und Chancen un-
terscheidet, stellt doch, wie Canaris treffend ausfithrt, »ein — oft mit erheb-
lichen Kosten oder besonderem Know how erarbeiteter — Informationsvor-
sprung grundsitzlich ein schutzwiirdiges Gut dar, dessen Preisgabe die
Rechtsordnung nicht ohne weiteres verlangen kann.«!%? Kurz: die Frage zu stel-

101 Vegl. bereits oben § 1 I 3 a) mit Fn. 61.

192 Canaris, lustitia distributiva, S. 48; vgl. auch treffend ebd., S. 62 f. dazu, dafl gerade die
Statuierung von Informationspflichten ein Einfallstor fir distributive Kriterien darstellen
konne. Nach hier vertretener Ansicht ist dieser Schlufl in der Tat unausweichlich, da auch die
Umverteilung von Information — wie jede andere Umverteilung — komplexe 6konomische
Folgewirkungen nach sich ziehen kann, die eine Bewertung unter Aspekten der Verteilungsge-
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len, ob die Vertragsparteien in der Lage sind, von ihrer Selbstbestimmungs-
tretheit tatsichlichen Gebrauch zu machen, heifdt diesen individualistischen
Standpunkt eben doch gerade wieder zur Disposition zu stellen und durch
distributive oder paternalistische, d.h. genuin kollektivistische Wertungen zu
modifizieren.

4. Die Entwicklung der Generalklauseln als Ausdruck
des wandelbaren Gleichgewichts zwischen individualistischem
und kollektivistischem Gerechtigkeitsdenken im Privatrecht

Damit stellt sich nun abschlieffend die Frage, welche Funktion den General-
klauseln im Zusammenhang der Bewiltigung dieses Grundwiderspruchs zu-
kommit.

a) Generalklauseln als » Einfallstore« materialer Wertungen?

Wie bereits die bisher erorterten Beispiele der Lehre vom Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage, der richterlichen Inhaltskontrolle, der Entwicklung vorver-
traglicher Aufklarungspflichten sowie der Rechtsprechung zur Sittenwidrig-
keit von Angehorigenbiirgschaften gezeigt haben, gehen offenbar eine Vielzahl
von Materialisierungserscheinungen im geltenden Privatrecht auf eine Anwen-
dung der Generalklauseln zuriick.!% Offensichtlich besitzen diese im Zusam-
menhang der zunehmenden Materialisierung des Privatrechtsdenkens also eine
wesentliche Funktion. Doch worin besteht diese nun im einzelnen?

Ublich ist es, die Generalklauseln — meist unter Anfithrung der genannten
Beispiele — als »Einfallstore materialer Wertungen« in das Privatrechtsdenken
zu charakterisieren.!%* Dieses Bild erweckt also — tGiberspitzt formuliert — den
Eindruck, daf die Privatrechtsordnung frei von entsprechenden Durchbriichen
materialer Gerechtigkeitskriterien wire, wenn es keine Generalklauseln gibe;

rechtigkeit unabdingbar erscheinen lassen. Vgl. dazu umfassend Fleischer, Informationsasym-
metrie, S. 93 ff., 234 {f., 567 ff.

105 Vel. dazu statt aller Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 315 ff.

194 Paradigmatisch in diesem Sinne bereits Hedemann, Die Flucht in die Generalklauseln,
S.58: »Alle Kulturwerte ... sollen mittels der Generalklauseln ihren Eingang in das Rechtsgan-
ze finden«; dhnlich auch Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S.317 und
passim; AK-BGB-Teubner, Band 2, 1980, §242 Rz.5; Bydlinski, in: Wieacker-Symposion,
S.2241f.; Kramer, Methodenlehre; S. 53 f.; Mayer-Maly, Wertungswandel und Privatrecht, JZ
1981, 801, 803; Ohly, Richterrecht und Generalklausel im Recht des unlauteren Wettbewerbs,
1997, S. 138 {f.; ders., AcP 201 (2001), 1, 6 f.; Teubner, Standards und Direktiven, S. 52 ff.; R.
Weber, AcP 192 (1992), 516, 519 ff.; W. Weber, Die Generalklauseln im Recht und die soziale
Gerechtigkeit, in: Festschrift Schreiber, 1969, S. 39 {f.; treffend zu dieser Sichtweise auch Wie-
acker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 8.
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daf$ sich die Generalklauseln also gerade durch die normlogische Eigenschaft,
derartige Durchbriiche zu ermdglichen, von anderen Normen der Privatrechts-
ordnung unterscheiden. Auf dieser Grundlage konnte man also etwa argumen-
tieren, daf} es keine Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrundlage gibe, wenn das
BGB nicht urspriinglich mit der Generalklausel des §242 BGB einen geeigne-
ten normativen Ankniipfungspunkt fiir deren Entwicklung bereitgehalten hit-
te, oder anders gewendet, dafy die Entwicklung von Rechtsfiguren wie der Leh-
re vom Wegfall der Geschiftsgrundlage geradezu der Generalklausel des §242
BGB zu verdanken sei.!®

b) Die Entwicklung der Generalklauseln als Ausdruck des Spannungs-
verhdltnisses zwischen Individualismus und Kollektivismus im Privatrecht

Nach hier vertretener Ansicht geht diese Sichtweise jedoch an der eigentlichen
Funktion der Generalklauseln vorbei: materiale Wertungen sind nicht deshalb
Bestandteil des geltenden Rechts, weil die Generalklauseln ihre Einbeziehung
ermoglichen, sondern vielmehr konnten sich die Generalklauseln gerade umge-
kehrt nur deshalb zu offenen Wertungstatbestinden entwickeln, weil der mate-
riale Wertungsgegensatz zwischen Individualismus und Kollektivismus und
damit auch der Druck, als ungerecht empfundene Ergebnisse formalen Privat-
rechtsdenkens durch materiale Wertungen zu korrigieren, der Privatrechtsord-
nung von Anfang an zugrunde lag und sich vor allem wihrend Zeiten starker
gesellschaftlicher Wertverschiebungen ein Ventil suchte. Kurz: nicht erst die
Generalklauseln machten die Einbeziechung materialer Gerechtigkeitskriterien
moglich, sondern gerade umgekebrt fithrte der in der Privatrechtsordnung von
vornherein angelegte materielle Wertungsgegensatz zwischen Individualismus
und Kollektivismus zur Entstehung der Generalklauseln in ihrer heutigen
Form. Generalklauseln sind nicht Grund, sondern Folge der Existenz mate-
rialer bzw. kollektivistischer Wertungsstrukturen im Privatrechtsdenken; sie
dienen nicht dazu, kollektivistische Gerechtigkeitskriterien in das Privatrecht
einzubeziehen, sondern das dort bereits angelegte, historisch wandelbare Span-
nungsverhaltnis zwischen Individualismus und Kollektivismus immer wieder
von neuem zum Ausgleich zu bringen.!%

Dies sei abschlieflend nochmals am Beispiel der Entwicklung der Lehre vom
Wegfall der Geschaftsgrundlage gezeigt, die, urspriinglich auf eine theoretische

195 Auch dies ist selbstverstindlich wieder —um der Verdeutlichung der hier vorgetragenen
These willen — nur im Sinne einer Zuspitzung gemeint, die in dieser Form in der Diskussion
nicht existiert.

19 Vgl. zu einer dhnlichen Analyse im Hinblick auf die Entwicklung des amerikanischen
Privatrechtsdenkens seit dem 19. Jahrhundert bereits Kennedy, Rise and Fall, S. 99 {f., 246 {.;
ders., 89 Harv. L. Rev. 1685, 1725 ff. (1976) sowie noch niher unten §4 1 1.
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Abhandlung Oertmanns zuriickgehend,!®” durch die Inflationsrechtsprechung
des Reichsgerichts wihrend der frithen zwanziger Jahre im Bereich von § 242
BGB verankert wurde und erst dadurch zur Herausbildung des »Generalklau-
selcharakters« dieser zuvor eher unbedeutenden Vorschrift fithrte.!% Wesentlich
ist also, daf} die Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage nicht etwa deshalb
auf §242 BGB gestutzt wurde, weil mit dieser Vorschrift schon eine geeignete
Generalklausel bereitstand, sondern dafy gerade umgekehrt die Heranziehung
dieser Vorschrift dazu fithrte, daf} diese seitdem als Generalklausel wahrgenom-
men und weiterentwickelt wurde. Daf} gerade §242 BGB und nicht etwa der
Gedanke der »wirtschaftlichen Unméglichkeit« als Ausgangspunkt dieser Ent-

wicklung diente, stellt sich vom hier vertretenen Standpunkt also letztlich als
rechtshistorischer Zufall dar.1%

Dagegen mag man zwar einwenden, dafl etwa die Mafistibe der §§ 242, 138
Abs.1 BGB keineswegs vollig austauschbar sind!'!® und eine Vorschrift wie

197 Grundlegend Oertmann, Die Geschaftsgrundlage, 1921, S. 37, ausgehend von der ge-
meinrechtlichen Lehre von der »Voraussetzung«, die von den Verfassern des BGB noch aus-
driicklich abgelehnt worden war; vgl. Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts,
9. Aufl. 1906, Band 1, §§97 {f., insbes. die Bemerkung nach §§97-100, S.518{.; Protokolle,
Bd.II, S.690f. Aus der Rechtsprechung des Reichsgerichts vgl. RGZ 100, 129, 130 {f. (noch
auf der Grundlage der clausula-Lehre); RGZ 103, 328, 332 ff. (Leitentscheidung zur Lehre
vom Wegfall der Geschiftsgrundlage); RGZ 107, 78, 87 ff. (Durchbrechung des Nominalwert-
grundsatzes — »Mark gleich Mark«); RGZ 112, 329, 334. Aus der uniibersehbaren Literatur
vgl. Locher, Geschiftsgrundlage und Geschiftszweck, AcP 121 (1923), 11{f.; Larenz, Ge-
schiftsgrundlage und Vertragserfiillung, 3. Aufl. 1963, S.5 ff.; Wieacker, Gemeinschaftlicher
Irrtum der Vertragspartner und Clausula rebus sic stantibus, in: Festschrift Wilburg, 1965,
S.2291f.; Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 38 {f.; Klemmer, Gesetzesbindung und Richter-
freiheit, 1996, S. 51 ff., insbes. 175 ff.; Emmert, Auf der Suche nach den Grenzen vertraglicher
Leistungspflicht, S.309 ff., 379 {f.; Norr, Zwischen den Miihlsteinen, 1988, S.55 {f.; Riickert,
Richterrecht seit Weimar?, in: Festschrift Gagnér, 1996, S. 203, 209 {f.; Dawson, The Oracles of
the Law, 1968, S. 466 {f.; ders., Effects of Inflation on Private Contracts: Germany, 1914-1924,
33 Mich. L. Rev. 171 f. (1934); ders., Judicial Revision of Frustrated Contracts: Germany, 63 B.
U. L. Rev. 1039 ff. (1983).

198 Vgl. zu dieser »Entdeckung« des §242 BGB etwa Riithers, Unbegrenzte Auslegung,
S.50; Dawson, Oracles, S. 465 {f.; relativierend auch Klemmer, Gesetzesbindung und Richter-
freiheit, S. 367 ff., 437 ff.; Luig, Treu und Glauben in der Rechtsprechung des Reichsgerichts in
den Jahren 1900 bis 1909, in: Festschrift Wiedemann, 2002, S. 85 ff.; HKK-Vogenauer, §§ 133,
157 Rz. 105 ff. m.w.N.

199 Der Gedanke der »wirtschaftlichen Unmoglichkeit«, daf sich die Leistung infolge der
verianderten Preis- und Kostenrelation geradezu als eine »v6llig andere« als die geschuldete
darstellen konne, lag etwa noch RGZ 99, 258, 259 {. zugrunde, wurde jedoch neben einer Reihe
anderer Konstruktionen (Unzumutbarkeit, clausula rebus sic stantibus) kurz darauf von der
Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage verdringt; vgl. Dawson, Oracles, S. 467; Riithers,
Unbegrenzte Auslegung, S. 13 ff. Windscheid (Die Voraussetzung, AcP 78 (1892), 161, 197)
behielt also mit seiner Prophezeiung Recht, daff die von den Verfassern des BGB abgelehnte
Lehre von der Voraussetzung in anderem Gewande wiederkehren wiirde.

10" Als Grundregel gilt sicherlich, dafy der Mafistab der »Guten Sitten« in § 138 Abs. 1 BGB
infolge des in ihm angelegten Unwerturteils und der verglichen mit §242 BGB wesentlich
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§ 138 Abs. 1 BGB durchaus bereits von Anfang an auch als »Einfallstor« mate-
rialer Wertungen intendiert war.!!! Dies trifft freilich nicht das wesentliche,
denn gerade die Einfithrung von § 138 Abs. 1 BGB beruhte, wie noch im einzel-
nen auszufiihren ist, auf der um 1900 schon voll entwickelten Einsicht, daf} ein
rein formales Verstindnis der Vertragsgerechtigkeit und Vertragsfreiheit der oft
fehlenden tatsichlichen Entscheidungsfreiheit der sozial oder intellektuell un-
terlegenen Vertragspartei nicht gerecht wird. Auch insoweit gilt also, daf§ das
Spannungsverhiltnis zwischen Individualismus und Kollektivismus — also zwi-
schen den beiden grundsitzlich gleichermaflen moglichen Antworten auf die
Frage nach dem legitimen Mafl interpersonaler Verantwortlichkeit im Privat-
rechtsverkehr — der Entstehung der Generalklauseln nicht etwa nachfolgte,
sondern stets bereits zugrundelag.!!?

schirferen Rechtsfolgen den strengeren Mafistab enthilt, so dafy die herkommlichen Ausle-
gungskriterien selbst im Bereich dieser unbestimmten Generalklauseln keineswegs jeder Be-
deutung entbehren; vgl. zurecht Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit,
S. 366 1.; Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Bd. 1, 8. Aufl. 2002, Rz. 314 tf.; Canaris,
ZAS 1970, 147; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.109ff. Dennoch existieren zahlreiche
Uberlagerungen beider Maf8stibe, zuletzt etwa im Bereich der Angehérigenbiirgschaften, die
der IX. Senat zwischenzeitlich auf der Grundlage von § 242 BGB bzw. der Lehre vom Wegfall
der Geschiftsgrundlage 16sen wollte, bis sich der Ansatzpunktdes § 138 Abs. 1 BGB allgemein
durchsetzte; vgl. BGHZ 132, 328, 332 {f. sowie oben einleitend zu § 1.

11 Vgl. dazu naher unten §4 11 a).

112 Auch dies wird im folgenden noch anhand der Entstehungsgeschichte des § 138 Abs. 1
BGB zu zeigen sein, die sich gerade als Reaktion auf die bereits z#vor erkannte Problematik
erhohter Schutzbedirftigkeit bestimmter Gruppen von Vertragschliefflenden deuten liflt; vgl.
dazuunten §4 11 a).



§ 2 Rechtssicherheit oder Einzelfallgerechtigkeit:
Der formale Grundwiderspruch
des Privatrechtsdenkens

Die Frage nach dem angemessenen Mafl interpersonaler Verantwortlichkeit
ist jedoch nicht das einzige Grundlagenproblem, das jeder Privatrechtsord-
nung aufgegeben ist. Eine zweite, ebenso strukturprigende Antinomie resul-
tiert aus dem Wertungsgegensatz zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit! sowie den daraus folgenden Konsequenzen fiir die formale Ge-
staltung der Privatrechtsordnung durch »Regeln« oder »Prinzipien«.? Auch
diese Antinomie — hier als formaler’ Grundwiderspruch des Privatrechtsden-
kens bezeichnet - soll im folgenden zunichst in thren theoretischen Grundzii-
gen und schliefflich im Hinblick auf die Funktion der Generalklauseln unter-
sucht werden.

! Dieser zieht sich als grundlegende Antinomie durch das gesamte Privatrechtsdenken.
Vgl. aus dem umfangreichen Schrifttum etwa M. Riimelin, Die Rechtssicherheit, 1924, S.5;
Esser, Realitit und Ideologie der Rechtssicherheit in positiven Systemen, in: Festschrift Rittler,
1957, S.131f.; Radbruch, Rechtsphilosophie, S.164 {f.; Wieacker, Zur rechtstheoretischen
Prizisierung, S.10; weiter vor allem die Beitrige von Esser, Steindorff und Gernbuber in:
Summum ius summa iniuria, 1963, S. 22 ff., 58 {f., 205 ff. sowie Wolf, Glockner, Drygala und
Lobinger in: Krebs u.a. (Hrsg.), Summum ius, summa iniuria, 1995, S. 9 ff., 23 ff., 63 {f., 77 f.

2 Auch diese Unterscheidung gehort — mit zahlreichen noch niher zu erérternden inhalt-
lichen Varianten — zu den Konstanten nicht nur der kontinentaleuropiischen, sondern gerade
auch der amerikanischen Rechtstheorie. Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichen-
der Darstellung, Bd.II, 1975, S. 82 f., 345 ff.; Pound, An Introduction to the Philosophy of
Law, 2. Aufl. 1954, S.56 ff.; Wechsler, Toward Neutral Principles of Constitutional Law, 73
Harv. L. Rev. 1 {f. (1959); Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977, S. 14 {f., 46 {f.; ders., A Mat-
ter of Principle, 1985, S. 69 ff. Aus dem deutschen Schrifttum: F v. Hippel, Richtlinie und Ka-
suistik im Aufbau von Rechtsordnungen, 1942, S. 6 ff.; Esser, Grundsatz und Norm in der
richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 4. Aufl. 1990, S. 183 ff.; Alexy, Rechtsregeln und
Rechtsprinzipien, ARSP Beiheft 25 (1985), 13 {f.; ders., Theorie der Grundrechte, 1986,
S.711f.; ders., Rechtssystem und praktische Vernunft, Rechtstheorie 18 (1987), 405, 407 {f.;
Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 302 ff.; Canaris, Systemdenken, S. 57; Sieckmann, Regel-
modelle und Prinzipienmodelle des Rechtssystems, 1990, S. 15 {f., 52 ff., 89 ., 141 {f.; Penski,
Rechtsgrundsitze und Rechtsregeln, JZ 1989, 105 ff.

3 Dabei sei der Klarstellung halber nur erwihnt, dafl der Begriff »formal« im vorliegenden
Zusammenhang nicht mit derselben Bedeutung gebraucht wird wie im Rahmen der oben eror-
terten Dichotomie zwischen formalem und materialem Gerechtigkeits- bzw. Freiheitsdenken.
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[. Zur Grundstruktur des Wertungsgegensatzes
zwischen formaler und materieller Realisierbarkeit

Grundlage des formalen Wertungsgegensatzes ist die Antinomie zwischen
Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit, die nach hier vertretener Ansicht
mit dem Gegensatz zwischen Regeln und Prinzipen eng verwandt ist. Um die-
ser Aussage gerecht zu werden, soll zunichst niher erliutert werden, was unter
der vieldeutigen Entgegensetzung zwischen »Regeln« und »Prinzipien« zu ver-
stehen ist.

1. Die Abgrenzung zwischen Regeln und Prinzipien

a) Der Grad formaler bzw. materieller Realisierbarkeit
als Unterscheidungskriterium

»Regeln« und »Prinzipien« sind im folgenden in Anlehnung an Jhering nach
dem Grad ihrer formalen bzw. materiellen Realisierbarkeit zu unterscheiden.*
Formal realisierbar sind Rechtsnormen in um so hoherem Mafle, je leichter,
sicherer und eindeutiger sie sich auf den konkreten Fall anwenden lassen.” Dies
gilt um so mehr, je weiter die betreffende Vorschrift auf einfach anwendbaren,
d.h. moglichst bestimmten, duflerlichen und deskriptiven Kriterien beruht. So
ist etwa eine Vorschrift, die eine schematische Altersgrenze der Geschiftsfahig-
keit festlegt, in wesentlich hoherem Mafle formal realisierbar als eine Norm, die
auf eine derartige Typisierung verzichtet und stattdessen auf das tatsichliche
Vorliegen der individuellen Reife und Urteilsfahigkeit abstellt.® Hochgradig
formal realisierbare Rechtsvorschriften in diesem Sinne werden im folgenden
als Regeln bezeichnet.

Im Gegensatz dazu zeichnen sich materiell realisierbare Rechtsnormen da-
durch aus, daf} sie die relevanten Wertungen bzw. Interessen weitgehend un-
mittelbar und ohne Ubersetzung in eine derartige »juristische Symptomatik«’
zum Ausdruck bringen, dem Richter also durch direkte Verweisung auf die

* Vgl. v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. I, S. 51 ff.; im Anschlufl daran auch Ken-
nedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1687 ff. (1976); Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 43 1. (1986); Auer,
ERPL 19 (2002), 279, 294.

> Vgl. bereits v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. I, S.51: »Ich unterscheide nim-
lich zwischen materieller und formaler Realisierbarkeit eines Rechts und verstehe unter jener
die Brauchbarkeit oder Angemessenheit der materiellen Bestimmungen des Rechts. ... Unter
formaler Realisierbarkeit aber verstehe ich die Leichtigkeit und Sicherheit der Anwendung des
abstracten Rechts auf die concreten Fille.«

¢ Dieses Beispiel verwendet Jhering selbst, vgl. Geist des romischen Rechts, Bd. 1, S. 53 f;
ebenso auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976).

7 So die treffende Bezeichnung durch v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. 1, S. 54.
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einem bestimmten Rechtsproblem zugrundeliegende Interessenkollision den
notigen Spielraum gewdhren, um die dem Einzelfall am besten gerecht wer-
dende Regel selbst zu bilden.® Materiell realisierbare Rechtsnormen in diesem
Sinne werden im folgenden als Prinzipien bezeichnet. Zu diesen zihlen etwa
offene Wertungstatbestinde wie das allgemeine Personlichkeitsrecht, daneben
aber auch Wertbegriffe auf niedrigerer Abstraktionshohe wie der Fahrlissig-
keitsmaflstab der »verkehrstypischen Sorgfalt« (§276 Abs.2 BGB) oder der
»wichtige Grund« als Voraussetzung der Kiindigung von Dauerschuldver-
haltnissen (§ 314 BGB).

Der Gedanke der materiellen Realisierbarkeit ist damit als komplementires
Rechtsanwendungsideal zu dem der formalen Realisierbarkeit zu verstehen.’
Beruht der Grad formaler Realisierbarkeit auf dem Maf} an typisierender
Abstraktion, mit dem eine Rechtsvorschrift an ein zu regelndes Problem heran-
tritt, so drickt deren materielle Realisierbarkeit umgekehrt den Spielraum aus,
den sie ungeachtet dieser Schematisierung fiir die differenzierende Berticksich-
tigung der besonderen Umstinde jedes einzelnen Falles laf3t. Je geringer also die
formale Realisierbarkeit, desto hoher ist typischerweise die materielle Realisier-
barkeit einer Rechtsnorm und umgekehrt.

Da formale und materielle Realisierbarkeit also in groflerem oder geringerem
Mafle vorliegen konnen, folgt daraus zugleich, daf§ nach hier vertretener An-
sicht auch die Abgrenzung zwischen Regeln und Prinzipien — nicht anders als
die zwischen Individualismus und Kollektivismus — keine qualitative, sondern
stets nur eine graduelle ist:'° ebenso wie zwischen den Extremen volliger
Selbstbestimmung und volliger Fremdbestimmung sind auch zwischen rigide-
sten Regeln und unbestimmtesten Prinzipien beliebige Abstufungen denkbar,
denen in der Praxis wohl sogar die Mehrzahl der geltenden Rechtssitze zuzu-
rechnen ist.!!

8 Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976); Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 44 (1986).

9 Vgl. v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. I, S. 53 sowie im Anschluff daran Esser,
in: Festschrift Rittler, S. 13, 14; Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1,43 {. (1986); Auer, ERPL 10 (2002),
279, 294.

19 Damit ist vom hier vertretenen Standpunkt aus also den Ansitzen im Schrifttum zu wi-
dersprechen, die der Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien nicht nur graduelle,
sondern gualitative Bedeutung zumessen. Zu dieser Konsequenz zwingt namentlich der im
folgenden noch niher zu erérternde Ansatz von Dworkin; vgl. dazu Alexy, ARSP Beiheft 25
(1985), 13, 15 (»Starke Trennungsthese«); Sieckmann, Regelmodelle, S. 52 {.; J. Schmidt, Prizi-
sierung des §242 BGB - eine Daueraufgabe?, in: Wieacker-Symposion, 1990, S.231, 239 {f.
Dennoch bedarf es zunichst keiner abschlieffenden Diskussion dieser Problematik, da die vor-
liegend zugrundegelegte Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien, die keinerlei Aus-
schliefflichkeitscharakter beansprucht, auf anderer Ebene angesiedelt ist als die Dworkins. Vgl.
dazu sogleich im Text.

1 Beispiele sind etwa schlichte normative Tatbestandsmerkmale wie das der »Unmoglich-
keit« in §275 Abs. 1 BGB oder der »verkehrswesentlichen Eigenschaft« in § 119 Abs.2 BGB.
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b) Abgrenzung gegeniiber abweichenden Interpretationen
der Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien

Abzugrenzen ist die vorliegend zugrundegelegte Unterscheidung damit zu-
nachst von Umschreibungen wie der grofleren »Allgemeinheit« oder »Ab-
straktheit« der Prinzipien. So bezieht sich etwa das Kriterium der » Allgemein-
heit« nicht auf die Art der Anwendung, sondern auf den Definitionsumfang ei-
ner bestimmten Rechtsnorm.!? Danach ist beispielsweise eine umfassende
Regelung der Geschiftstihigkeit »allgemeiner« bzw. »genereller« als ein Spe-
zialtatbestand zur Ehemiindigkeit oder Testierfahigkeit. Nun ist zwar oft zu
beobachten, dafy Allgemeinheit und materielle Realisierbarkeit konvergieren —
daf} also Prinzipien meist zugleich allgemein, Regeln dagegen eher speziell ge-
fafdt sind; dennoch sind beide Eigenschaften aber jedenfalls grundsitzlich von-
einander unabhingig und sollten damit auch gedanklich getrennt werden:!? so
existieren einerseits relativ spezielle Prinzipien wie die Kondiktion im Fall sit-
tenwidriger Leistung (§§817 S. 1, 819 Abs.2 BGB), andererseits jedoch auch
verhaltnismiflig generelle Regeln wie die der allgemeinen Rechtsgeschiftslehre
(§§ 104 ff. BGB).

Deutlich abzugrenzen ist die hier zugrundegelegte Interpretation der Unter-
scheidung zwischen Regeln und Prinzipien dartiber hinaus von Theorien, die
den Prinzipienbegriff im Sinne tibergesetzlicher rechtsethischer Wertprinzipien
deuten. In der deutschen Debatte betrifft dies die im Rahmen der Wertungsju-
risprudenz haufige Umschreibung der Prinzipien als Ausfluf§ der »Rechtsideex,
also als Grundlage rechtsethisch gebundener Ausfilllung von Gesetzesliicken.!*
Im Hinblick auf das amerikanische Rechtsdenken gilt Entsprechendes fiir den
von Hart, Sacks, Wechsler und Dworkin vertretenen Gedanken, daf§ Prinzipien
als »dritte Schicht«!® zwischen positivem Recht und iiberpositivem Naturrecht
eine geeignete Grundlage gesetzesiibersteigender, aber dennoch rechtsimma-

12 Vgl. Garstka, Generalklauseln, in: Koch (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analyti-
sche Philosophie, 1976, S.96, 106 {.; J. Schmidt, in: Wieacker-Symposion, S.231, 235 Fn.9;
Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 (1976); dazu noch unten § 511 b).

13 Ahnlich auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 . (1976).

4 Vgl. etwa Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsitze, 1988, S. 115 ff.; ders., System und
Prinzipien, S.773 ff. und passim; ders., Methodenlehre, S. 131 {. Zur namentlich auf Wester-
mann und Larenz zuriickgehenden Deutung der Prinzipien als iibergesetzliche Rechtsbe-
standteile und » Ausflufy der Rechtsidee« vgl. H. Westermann, Wesen und Grenzen der richter-
lichen Streitentscheidung im Zivilrecht, 1955, S. 16 ff.; Larenz, Methodenlehre, S. 474 {f.; ders.,
Richtiges Recht, S.23ff., 33ff., 174{f.; im Anschlufl daran auch Canaris, Systemdenken,
S.46 tf.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.302 ff.; dazu kritisch Hirsch, Zu einer »Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft«, JZ 1962, 329 {f. Zur Abgrenzung gegentiber dieser Form
von »gemafligtem Naturrecht« noch niher unten §9.

15 Vgl. Mackie, The Third Theory of Law, in: Coben (Hrsg.), Ronald Dworkin and Con-
temporary Jurisprudence, 1983, S. 161; A. Kaufmann, in: Kotsiris (Hrsg.), Law at the Turn of
the 20th Century, S. 25, 35.
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nenter und damit rechtspolitisch neutraler Rechtsfortbildung darstellen.!® Alle
derartigen Theorien zielen letztlich darauf, neben gesetzlichen »Regeln« auch
tiberpositive »Prinzipien« in den Rechtsfindungsvorgang einzubeziehen und
auf deren Grundlage zur Rationalitit rechtlicher Entscheidungen zu gelangen;
ein Ansatz, der zunichst keiner weiteren Diskussion bedarf, da er infolge seiner
normativ-methodologischen Zwecksetzung auf einer anderen Ebene angesie-
deltist als die hier vorgenommene deskriptive Unterscheidung nach den forma-
len Eigenschaften von Regeln und Prinzipien im Rechtsfindungsprozef8.!” Spe-
ziell auf die Prinzipientheorie Dworkins ist allerdings im folgenden noch zu-
rickzukommen.!8

2. Regeln und formale Realisierbarkeit

Legt man der Unterscheidung zwischen Regeln und Prinzipien vorliegend also
die Abgrenzung zwischen formaler und materialer Realisierbarkeit zugrunde,
so stellt sich zunichst die Frage, welche Wertungen daraus im Hinblick auf Re-
geln als Mittel privatrechtlicher Rechtsgestaltung folgen.

16 Vgl. grundlegend Wechsler, 73 Harv. L. Rev. 1 {f. (1959), der — in enger Parallele mit Harts
und Sacks’ »Legal Process School« (vgl. oben § 1 II 3 b) mit Fn. 77) — versuchte, die im ameri-
kanischen Rechtsdenken extrem umstrittene Normenkontrollkompetenz des Supreme Court
auf der Grundlage »neutraler Prinzipien« (»neutral principles«) zu legitimieren, dabei aller-
dings in wenig rithmlicher Weise eine der bedeutendsten Entscheidungen der amerikanischen
Nachkriegsgeschichte, naimlich die Aufhebung der Rassentrennung im Fall Brown v. Board of
Education of Topeka (1954), nur mit duflerster Verlegenheit rechtfertigen konnte; vgl. Wechs-
ler, 73 Harv. L. Rev. 1, 31 {f. (1959); dazu Horwitz, Transformation of American Law, S. 265 ff.
sowie Greenawalt, The Enduring Significance of Neutral Principles, 78 Colum. L. Rev. 982 {f.
(1978). Vgl. ferner Dworkins Prinzipientheorie, die bekanntlich auf der Grundunterscheidung
zwischen »principles« und »policies« beruht und davon ausgehend die eindeutige methodi-
sche Losbarkeit von Prinzipienkollisionen postuliert; vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously,
S. 82 1ff.; ders., A Matter of Principle, S. 69 {f.; ders., Seven Critics, 11 Ga. L. Rev. 1201, 1203 ff.
(1977).

17" Abzugrenzen ist der hier zugrundegelegte Begriff des Prinzips damit schliefflich auch
von dem von der amerikanischen Rechtstheorie geprigten und damit — dhnlich wie Dworkins
Prinzipienbegriff — ebenfalls in erster Linie als Element einer Theorie der Rechtsfindung kon-
zipierten Prinzipienbegriff Essers; vgl. Esser, Grundsatz und Norm, S. 93 ff., 183 ff., 192 {f,;
ahnlich auch Wieacker, JZ 1957, 701, 702 f.; dazu Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. I,
S. 82 f. Esser unterscheidet im komplexer, vorliegend nicht im einzelnen darzustellender Weise
zwischen unmittelbar subsumtionsfihigen »Regeln« einerseits sowie »Prinzipien« bzw.
»Grundsitzen« als niemals abschlieffend zu erschopfender Grundlage fiir die Entwicklung
von Regeln andererseits, wobei Prinzipien aber auch ihrerseits wieder topisch-induktiv aus
Regeln entstehen. Das Verdienst Essers liegt dabei in der Verbindung zwischen Prinzipienbe-
griff und praktischer »Richterkunst«, also in dem Versuch, der tatsichlichen Struktur des
Rechtsfindungsvorgangs im Wechselspiel von Grundsatz und Norm, Prinzip und Prijudiz ge-
recht zu werden. Dazu noch niher unten § 6 II1.

18 Vgl. dazu unten §3 11 2, 3.
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a) Generalisierende Gerechtigkeit und Rechtssicherbeit

Fiir eine moglichst weitgehende Gestaltung der Rechtsordnung durch Regeln
sprechen die Prinzipien der generalisierenden Gerechtigkeit sowie — hier zu-
gleich namensgebend fiir die Gesamtheit des formalen Grundwiderspruchs —
der Rechtssicherheit.!” Dabei fordert der Gedanke der generalisierenden Ge-
rechtigkeit die moglichst weitgehende Gleichbehandlung gleichgelagerter Fil-
le, also — in nicht nur zufalligem Gleichlauf mit den im vorangegangenen Teil
erorterten formalen und kommutativen Gerechtigkeitsbegriffen — Gerechtig-
keit ohne Ansehung der Person.?’ Dahinter steht der Gedanke der Vermeidung
von Richterwillkiir, denn je weiter der richterliche Ermessensspielraum im
Hinblick auf Ausnahme- und Einzelfallentscheidungen reicht, desto mehr
Raum besteht auch fiir die Einbeziehung sachfremder Gesichtspunkte und da-
mit fiir Willktirentscheidungen unter Aushohlung der richterlichen Neutralitat
und des Vorbehalts des Gesetzes.?!

Dariiber hinaus umfafit der Gedanke der Rechtssicherheit die durch das
Rechtsstaatsprinzip gebotene Voraussehbarkeit und Bestimmbarkeit der im
konkreten Fall eintretenden Rechtsfolgen, schiitzt also das Vertrauen der Pri-
vatrechtssubjekte in die Erfiillung ihrer Rechtsfolgenerwartungen.?2 Okono-
misch gewendet, scheinen klare, hochgradig formal realisierbare Rechtsregeln
damit die Effizienz des Privatrechts zu steigern, indem sie einerseits die Kosten,
die durch das Risiko der Enttduschung von Rechtsfolgenerwartungen entste-

19 Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976).

20 Zur Entgegensetzung zwischen der »individualisierenden« und der »generalisierenden«
Tendenz der Gerechtigkeit vgl. Henkel, Rechtsphilosophie, S.416; Canaris, Systemdenken,
S. 83, 153. Dabei liegt die Wertungsidentitidt mit der bereits oben eingefiihrten Differenzierung
zwischen Gerechtigkeit in bzw. ohne Ansehung der Person (Salomon, Gerechtigkeit bei
Aristoteles, S. 26) auf der Hand; vgl. dazu auch unten § 3 IIT 1.

2l Ebenso bereits v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. 1, S. 53: »Denn die Wichtig-
keit dieser letzteren Eigenschaft [formaler Realisierbarkeit, Anm. d. Verf.] liegt nicht blof} dar-
in, daf} die Operation der Anwendung des Rechts erleichtert und vereinfacht wird, also auch
beschleunigt werden kann, sondern daf die gleichmiflige Verwirklichung des Rechts dadurch
gesichert wird. Je duflerlicher und in die Augen springender die Merkmale fiir eine Klassifica-
tion bestimmt sind, um so sicherer die Aussicht, dafl jedes Stiick richtig klassificirt wird; je in-
nerlicher, um so mehr steigt die Gefahr fiir Mifgriffe.« Ahnlich im Anschluf§ daran auch Ken-
nedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1688 (1976).

22 Vgl. zum Gedanken der Rechtssicherheit bereits M. Riimelin, Rechtssicherheit, S. 9 ff;
Scholz, Die Rechtssicherheit, 1955, S. 3 ff.; Henkel, Rechtsphilosophie, S. 436 ff. m.w.N.; Her-
schel, Rechtssicherheit und Rechtsklarheit, JZ 1967, 727 f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685,
1688 (1976). Im deutschen Schrifttum wird der Gedanke der Rechtssicherheit dartiber hinaus
meist neben Gerechtigkeit und Zweckmifigkeit als Bestandteil der »Rechtsidee« diskutiert;
vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 164 {f.; dazu etwa Henkel, Rechtsphilosophie, S.390f.,
445 ff.; Bydlinski, Methodenlehre, S.290 {f.; Larenz, Richtiges Recht, S.33 ff.; Larenz/Cana-
ris, Methodenlehre, S.302; eine Sichtweise, die vom Standpunkt der vorliegenden Untersu-
chung im Hinblick auf die Wertungsstruktur des gelrenden Rechts jedoch irrefithrend ist.
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hen, gering halten:?* je mehr Anlaff dazu besteht, darauf zu vertrauen, daff ein
regelkonform abgeschlossenes Rechtsgeschift auch vor Gericht Bestand hat,
desto mehr lohnt sich auch der in die Durchfithrung derartiger Rechtsgeschifte
investierte Aufwand und desto mehr Anreize bestehen zu deren Abschluf$. An-
dererseits tiben formal realisierbare Regeln durch die Aussicht, im Fall regel-
widrigen Handelns vor Gericht zu unterliegen, auch eine wichtige Steuerungs-
funktion auf das Verhalten der Privatrechtssubjekte aus, indem sie erwiinschte
Anreize zur Beherrschung der gesetzlichen Voraussetzungen und Formen pri-
vatrechtlichen Handelns schaffen und deren selbstverantwortliche Einhaltung
fordern.?*

b) Mechanische Willkiir und Rigiditit:

Verdeckung der wahren Entscheidungsmotive

Diesen Vorziigen der Regelform stehen jedoch korrespondierende Nachteile
gegeniiber, die aus dem mit der Herstellung formal realisierbarer Tatbestands-
fassungen notwendig verbundenen Abstraktionsvorgang, also der Umsetzung
der schwer zu handhabenden eigentlichen Zwecksetzung einer Vorschrift in
eine rechtssatzformige »juristische Symptomatik« folgen. Dieser Abstrak-
tionsvorgang hat fast notwendig zur Folge, dafl die prizise Kongruenz zwi-
schen Zwecksetzung und Tatbestandsfassung verloren geht, dafl die Tatbe-
standsfassung der Vorschrift also einige Fille zweckwidrig erfafit, andere dage-
gen zweckwidrig ausgrenzt.?> So schliefit etwa eine schematische Altersgrenze
der Geschiftsfihigkeit einerseits solche Individuen von der Teilnahme am
Rechtsgeschiftsverkehr aus, die die erforderliche Reife und Urteilsfahigkeit be-
reits vor deren Erreichen besitzen, lifit aber andererseits die Teilnahme solcher
zu, bei denen selbst nach Erreichen der Altersgrenze das Gegenteil der Fall ist.?°

2 Vgl. zu diesem Argument etwa Posner, Economic Analysis, S. 555 ff.; Ebrlich/Posner, An
Economic Analysis of Legal Rulemaking, 3 J. Leg. Stud. 257, 262 {f. (1974); Kennedy, 89 Harv.
L. Rev. 1685, 1698 . (1976); dort jeweils auch zur Gegenposition.

24 So liele sich etwa argumentieren, dafl die Unbilligkeit, zu denen die strikte Handha-
bung der Formvorschriften iiber Grundstiicksgeschifte oder Testamente in Einzelfillen fih-
ren mag, im Ergebnis durch das insgesamt hohere Maf} an regelkonformem Verhalten aufge-
wogen wird, zu dem sich die Mehrzahl der Privatrechtssubjekte infolge des drohenden schar-
fen Schwerts der ausnahmslosen Unwirksamkeit ihrer Rechtsgeschifte veranlafit sieht. Zu
einem dhnlichen Argument vgl. auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1698 (1976).

25 In diesem Sinne bereits v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. I, S.53f.; im An-
schluf} daran auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 (1976) (»over- and underinclusive-
ness«); ferner Ebrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud. 257, 268 {f. (1974); Posner, Economic Analysis,
S.557; zu einer auf Hegel und Wirtgenstein gestiitzten Interpretation auch Roellecke, in: Fest-
schrift Miiller, S. 323, 330 ff.

26 Vgl. v. Jhering, Geist des romischen Rechts, Bd. 1, S. 54; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685,
1689 (1976).
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Der Preis formaler Realisierbarkeit ist also — in gewissem, mehr oder weniger
weitreichendem Umfang - die systematische Verfehlung des eigentlichen
Zwecks der Vorschrift infolge der Unmoglichkeit, diesen anders als nur anna-
herungsweise zu umschreiben. Auch dies ist jedoch letztlich nichts anderes als
Willkiir, ndmlich »blinde«, »mechanische« Willkir, die den Richter zwingt, se-
henden Auges ein den Umstinden des konkreten Falles nicht gerecht werden-
des Gesetz anzuwenden.?”

Dariiber hinaus erlaubt es das Zusammenspiel von Regeln innerhalb eines
dogmatischen Systems hiufig, dem Druck der mechanischen Willkiir einzelner
Vorschriften dadurch auszuweichen, daff das erwiinschte Ergebnis zwar nicht
direkt, aber doch indirekt auf dem Umweg der Zweckentfremdung anderer Re-
geln begriindet wird. Der Preis derartiger Umgehungen liegt jedoch in der Ent-
stehung willkiirlicher ad-hoc-Theorien unter Verdeckung der wahren Ent-
scheidungsmotive, also in oftmals erheblichen Verstoflen gegen den Grundsatz
der Methodenehrlichkeit.?® Dem Argument, daff mehr Regeln stets auch mehr
Rechtssicherheit bedeuten, ist also entgegenzuhalten, dafl Regeln infolge ihrer
Rigiditit zu verdeckten Umgehungsversuchen zwingen kénnen, die den Anfor-
derungen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit meist noch weniger gerecht
werden als die offene Berticksichtigung der im Einzelfall betroffenen Interessen
auf der Grundlage eines Prinzips. Dieses Argument liflt sich sogar noch dahin-
gehend erweitern, dafl sich hinter den zahlreichen Ausnahmen und Unteraus-
nahmen, die ein Regelsystem benoétigt, in Wirklichkeit oft nichts anderes ver-
birgt als das verdeckte Zusammenspiel von Prinzipien.?’

Ein Beispiel bildet etwa die Anwendung des Deliktsrechts in Fillen »weiter-
fressender Mingel«, die von der Rechtsprechung vor Inkrafttreten des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetzes nur dann zugelassen wurde, wenn der geltend
gemachte Schaden mit dem urspriinglichen Mangelunwert nicht »stoffgleich«

27 So treffend Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 (1976): »From the point of view of the
purposes of the rules, this combined over- and underinclusiveness amounts not just to licens-
ing but to requiring official arbitrariness.«

28 Vgl. zum Verstofl gegen den Grundsatz der Methodenehrlichkeit durch Aufstellung
willkiirlicher ad-hoc-Hypothesen Popper, Logik der Forschung, 9. Aufl. 1989, S.51; im An-
schlufl daran auch Canaris, JZ 1993, 377, 385 f. sowie ahnlich Esser, AcP 172 (1972), 97, 119 {f.
Aus dem amerikanischen Schrifttum vgl. Posner, Economic Analysis, S. 557 f.

29 Vgl. Posner, Economic Analysis, S.557: »The clarity — the hard-edged precision — of a
rule can be deceptive. Rules create pressure for exceptions, and the combination of a rule and
its exceptions may be little different in practical terms from a standard, especially if ad hoc
exceptions are allowed to multiply in order to improve the fit between a rigid rule and a social
context. A standard is more apt to invite explicit balancing of competing considerations ...; but
rule administration may bring in balancing through the back door to resolve disputes over the
scope and meaning of the rule and its exceptions. For in deciding whether to classify a particu-
lar practice within the rule or within one of its exceptions, courts may appeal, either overtly or
covertly, to a standard thought to underlie or animate the rule. Often when a court uses the
purpose of a rule to determine its scope, the court is implicitly recasting the rule as a standard.«
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ar.’® Dabei handelte es sich um eine offensichtliche ad-hoc-Theorie im hier
vertretenen Sinne, die im Gewande der Dogmatik des Eigentumsbegriffs ei-
gentlich auf eine Korrektur der Hirten zielte, die durch die im Vergleich zum
Deliktsrecht wesentlich kiirzeren kaufrechtlichen Verjihrungsfristen entstan-
den.’! Letztlich fiihrte diese Rechtsprechung freilich nur zu einer Verlagerung
des Problems einer sachgemiflen Einschrinkung dieser kurzen Verjihrungs-
fristen — deren formale Realisierbarkeit keinen Raum fiir eine direkte Ausnah-
me lief§ — auf die Ebene der kiinstlichen und kaum nachvollziehbaren Abgren-
zung zwischen »stoffgleichen« und »nicht stoffgleichen« Schiden und wurde
dem Interesse der Rechtssicherheit damit noch weniger gerecht als eine unmit-
telbare Korrektur des Verjihrungsrechts.*?

3. Prinzipien und materielle Realisierbarkeit

a) Individualisierende Gerechtigkeit und Flexibilitit

Sind Prinzipien als Form der Rechtsgestaltung also vorzugswiirdig? Dafiir
spricht ihre Flexibilitit, die sie zum Ausgangspunkt der Gewihrleistung von
individualisierender bzw. Einzelfallgerechtigkeit macht. Diese erfordert gerade
nicht schematische Gleichbehandlung, sondern vielmehr Differenzierung nach
den jeweiligen Besonderheiten des Falls und damit Gerechtigkeit in Ansehung
der Person. Prinzipien gewiahrleisten also individuelle Gerechtigkeit statt me-

3% Vgl. BGHZ 67, 359, 364 ff. — »Schwimmschalter«; BGHZ 86, 256, 259 ff. — »Gaszug«;
BGH NJW 1983, 812 ff. — »Hebebithne«; BGH NJW 1985, 2420 {. - »Kompressor«; BGHZ
117, 183, 187 ff. - »Kondensator«; BGHZ 138, 230, 234 {f. — »Transistor«; vgl. zusammenfas-
send Grigoleit, Weiterfresserschiden und Mangelfolgeschiden nach der Schuldrechtsreform:
Der mangelhafte Traktor, ZGS 2002, 78, 79; Franzen, Deliktische Haftung fiir Produk-
tionsschaden, JZ 1999, 702, 705 {f.; ders., Schlufiwort, JZ 1999, 1047; Foerste, Nochmals: Delik-
tische Haftung fir Produktionsschiden, JZ 1999, 10461{.; Lorenz/Riehm, Lehrbuch zum
neuen Schuldrecht, 2002, Rz. 581 {.

31 Kritisch in diesem Sinne auch Grigoleit, ZGS 2002, 78, 79 {.; Timme, Produkthaftung:
Eigentumsverletzung bei Verarbeitung mangelhafter Zulieferteile, JuS 2000, 1154, 1155f.;
Briiggemeier/Herbst, Urteilsanmerkung, JZ 1992, 802, 803 ff.

32 Durch die Verlingerung der kaufrechtlichen Gewihrleistungsfristen im Rahmen der
Schuldrechtsreform wurde die Problematik immerhin entschirft, wenngleich nicht vollig ob-
solet; vgl. Lorenz/Riehm, Schuldrecht, Rz. 581 {.; Zimmermann/Leenen/ Mansel/Ernst, Finis
Litium? Zum Verjahrungsrecht nach dem Regierungsentwurf eines Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes, JZ 2001, 684, 692. Wiinschenswert wire es daher, diese Rechtsprechung kiinftig
aufzugeben und die ggf. erforderliche Modifikation des Verjahrungsrechts offenzulegen. Vgl.
zum verwandten Problem der Anwendung der kauf- oder deliktsrechtlichen Verjahrungsfri-
sten auf Mangelfolgeschiaden auch Canaris, Die Neuregelung des Leistungsstorungs- und des
Kaufrechts — Grundstrukturen und Problemschwerpunkte, in: E. Lorenz (Hrsg.), Karlsruher
Forum 2002, 2003, S. 5, 94 ff.; ders., Einfihrung, in: Canaris (Hrsg.), Schuldrechtsmodernisie-
rung 2002, 2002, S. VII, XXVIII; Leenen, Die Neuregelung der Verjihrung, JZ 2001, 552,
555 f.
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chanischer Willktir und Flexibilitit statt Rigiditdt und verwirklichen damit eine
zweite, ebenso giiltige Dimension des Gerechtigkeitsgedankens. Auslegungs-
und Ermessensspielraume stellen sich von diesem Standpunkt aus folglich als
notwendige Voraussetzung gerechter Rechtsanwendung dar, gegentiber der die
Gefahr richterlicher Willkir in den Hintergrund tritt.*?

Im einzelnen ermoglichen Prinzipien die Offenlegung der im konkreten Fall
betroffenen Interessen und vermindern damit die Gefahr der Gesetzesumge-
hung sowie der Entstehung von ad-hoc-Theorien.** Hinzu kommt, daf} eine auf
Prinzipien basierende Regelung meist mit einer relativ geringen Anzahl von
Vorschriften auskommt, wihrend es einer ungleich grofleren Anzahl von Re-
geln bedarf, um denselben normativen Gehalt auszudriicken. Man denke etwa
nur an die Vielzahl von Vorschriften, deren es bediirfte, um den Inhalt eines
Prinzips wie §242 BGB in Regelform zu fassen. Eine Regelungsstruktur, die
ganz oder teilweise auf Prinzipen beruht, ermoglicht es also, eine derartige Ku-
mulierung von Regelungsdetails und die damit fast zwangslaufig verbundene
Entstehung von Lucken, Wertungswiderspriichen und Ungereimtheiten zu
vermeiden.

Gleichzeitig fungieren Prinzipien als Offnungsklauseln fiir die flexible An-
passung der Rechtsordnung an den Wandel der Lebensverhiltnisse und ent-
lasten damit die Gesetzgebung von der Notwendigkeit, jeden noch so entfernten
Einzelfall zu antizipieren. Prinzipien tragen damit dem Umstand Rechnung, daf§
die Rechtsprechung hiufig besser in der Lage ist als die Gesetzgebung, auf ge-
wandelte Verkehrsanschauungen oder neue Bediirfnisse des Rechtsverkehrs zu
reagieren. Die durch Prinzipien erdffneten Gestaltungsspielraume stellen sich
von diesem Standpunkt aus also als rechtspolitisch wiinschenswerter Freiraum
fur die richterliche Erprobung kiinftiger gesetzgeberischer Losungen dar.?

Zudem lifit sich auch dem oben erdrterten Effizienzargument fiir Regeln
zumindest in einigen Konstellationen ein entsprechendes Argument zugunsten
von Prinzipien entgegenhalten. Zwar gilt grundsitzlich, daf} angemessen for-
mulierte Regeln die Rechtsanwendung vereinfachen und damit gegeniiber un-
scharfen Prinzipien Effizienzvorteile besitzen, doch sobald die Komplexitit

33 Vgl. Henkel, Rechtsphilosophie, S. 416; Canaris, Systemdenken, S. 83 f., 153.

3 Vgl. etwa Posner, Economic Analysis, S. 557 f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1700 1.
(1976).

3 Vgl. Posner, Economic Analysis, S. 557 f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1700 f. (1976);
Garstka, in: Koch, Methodenlehre, S. 96, 116 {.

%6 So namentlich im Hinblick auf Generalklauseln, fiir die dies in besonderem Mafie gilt,
bereits Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 61 ff.; ihnlich auch AK-BGB-Teubner,
§242 Rz.5 (»lernendes Recht«); dhnlich auch Teubner, Standards und Direktiven, S. 56 ff.;
Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 42 ff.; Bydlinski, in: Wieacker-Symposion,
S.2241f.; ders., Methodenlehre, S.583; Garstka, in: Koch, Methodenlehre, S.96, 117, 120 ff.;
aus der amerikanischen Debatte etwa Summers, The General Duty of Good Faith - its
Recognition and Conceptualization, 67 Cornell L. Rev. 810, 812 (1982).
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des Regelungsgegenstandes zu einer undurchschaubaren Kumulierung von
speziellen Regeln fiihrt oder zu deren sachwidriger Umgehung zwingt, bewir-
ken Regeln das Gegenteil von Effizienz. In solchen Fillen sind materiell reali-
sierbare Prinzipien, auf deren Grundlage sich die betroffenen Interessen und
damit auch die fiir das Handeln der Parteien relevanten Rechtsfolgenerwartun-
gen unmittelbar berticksichtigen lassen, oft weit eher geeignet, den Parteiinter-
essen gerecht zu werden. In solchen Fillen fihren also nicht Regeln, sondern
Prinzipien zur Vermeidung von Transaktionskosten und steigern damit die Ef-
fizienz des Privatrechts.’”

Dariiber hinaus ist es selbst dann, wenn Regeln im konkreten Fall ein héhe-
res Maf} an Rechtsklarheit gewihrleisten als Prinzipien, keineswegs zwingend,
daf} sie auch effiziente Anreize zu regelkonformem Verhalten schaffen. Denn
diese Anreizfunktion kommt vor allem bei solchen Marktteilnehmern zum Tra-
gen, die sich stindig und systematisch mit einer groffen Anzahl inhaltsgleicher
Rechtsgeschifte am Privatrechtsverkehr beteiligen und aus den Kosten fiir die
Gestaltung dieser Rechtsverhiltnisse daher optimalen Nutzen ziehen kénnen.
Die Vorziige formal realisierbarer Regeln begtinstigen also keineswegs alle Par-
teien in gleichem Mafle, sondern wirken asymmetrisch zugunsten von denjeni-
gen, die bereits rechtskundig sind oder effizienten Zugang zu Rechtsberatung
besitzen. Regeln ermoglichen es diesen Parteien durch ihre voraussehbaren
Rechtsfolgen, genau die Grenzlinie des rechtlich Zulissigen auszuloten und die
Erftllung oder Nichterfillung privatrechtlicher Formalien gezielt, ja geradezu
arglistig einzusetzen, um ihre eigenen Interessen optimal zu verwirklichen.s

Ein Beispiel ist etwa der Fall des »koniglichen Kaufmanns«,*” in dem es um
die ausnahmsweise Auflerachtlassung gesetzlicher Formvorschriften auf der
Grundlage von §242 BGB ging. Im zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der
Verkiufer eines Grundstiicks die Beurkundung des Kaufvertrags unter Beru-
fung auf sein Ehrenwort als »koniglicher Kaufmann«, auf das ebensoviel Verlafl
sei wie auf einen notariell beurkundeten Vertrag, bewuf3t und arglistig verhin-
dert, wihrend sich die andere Partei in der dadurch geschaffenen Drucksitua-
tion gezwungen sah, sich auf diesen ungesicherten Vertragszustand einzulassen.
Angesichts dieser Umstinde gelangte der BGH auf der Grundlage von §242
BGB zurecht zur ausnahmsweisen Unanwendbarkeit des gesetzlichen Form-

37 Vgl. Posner, Economic Analysis, S. 557; Ebrlich/Posner, 3 ]. Leg. Stud. 257, 270 ff. (1974);
Garstka, in: Koch, Methodenlehre, S. 96, 116; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1700 1. (1976);
Burton, Breach of Contract and the Common Law Duty to Perform in Good Faith, 94 Harv.
L. Rev. 369, 393 . (1980).

38 Dazu Galanter, Why the »Haves« Come Out Ahead: Speculations on the Limits of So-
cial Change, 1974 L. & Soc. 97 ff.; dhnlich auch Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1695 {., 1699 {.
(1976).

3 BGHZ 48, 396 ff.; dazu treffend Canaris, Vertrauenshaftung, S.353 ff. m.w.N.; ders.,
Handelsrecht, 23. Aufl. 2000, § 26 Rz. 22.
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zwangs fiir Grundstiicksgeschifte.*® Der Fall zeigt also anschaulich, in wel-
chem Umfang die Ausnutzung der starren Rechtsfolgen von Regeln Raum fiir
arglistiges Handeln schaffen und damit deren Schutzzweck geradezu in sein
Gegenteil verkehren kann: bei unmodifizierter Anwendung wire das Former-
fordernis zu einer sinnlosen Formalitit degeneriert, die allein den sachfremden
Interessen des arglistig handelnden Verkiufers gedient hatte.*!

Der Vorzug von Prinzipien wie §242 BGB besteht also darin, dafl sie eine
derartige systematische Benachteiligung einer Vertragsseite wesentlich er-
schweren oder sogar ganz ausschlieflen und damit in vielen Fillen unabdingbar
sind, um gleiche Partizipationschancen der Parteien zu gewihrleisten. Erst
Prinzipien erméglichen es dem Richter, auch die Interessen derjenigen Partei zu
beriicksichtigen, der es nicht gelungen ist, diese auf rechtsgeschiftlichem Wege
angemessen zum Ausdruck zu bringen.

b) Einzelfallbezogene Willkiir und Rechtsunsicherbeit

Jedoch lassen sich auch gegen die Vorziige der Prinzipien wieder entsprechende
Gegenargumente ins Feld fihren, so dafi sich der Kreis der Argumente fiir und
gegen Regeln bzw. Prinzipien insgesamt wieder schliefit. Denn Kehrseite der
mit Prinzipien verbundenen richterlichen Freiheit sind wiederum die Gefahren
der einzelfallbezogenen Willkiir sowie der Rechtsunsicherheit, die bereits ein-
gangs fiir Regeln und gegen Prinzipien sprachen.

Dariiber hinaus schwichen Prinzipien die gesellschaftliche Steuerungsfunk-
tion des Rechts, da sie einerseits dazu fithren, daff sorgfiltiges und regelkonfor-
mes Verhalten von der Rechtsprechung nicht immer honoriert, andererseits
aber regelwidriges und selbstschidigendes Verhalten nicht immer sanktioniert
wird.*? So besteht etwa nie vollige Sicherheit, daf§ ein Vertrag, der zum Zeit-
punkt seines Abschlusses allen rechtlichen Voraussetzungen zu geniigen
scheint, sich spiter infolge gewandelter Anschauungen in der Rechtsprechung —
wie etwa im Bereich des Biirgschaftsrechts*> — nicht doch noch als sittenwidrig

40 §§ 125,313 BGB a.F; entspricht §§ 125, 311b Abs. 1 BGB.

H Vgl. etwa Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1695 f., 1699 . (1976), insbes. 1696: »Rules ...
allow the proverbial >bad manc to >walk the line, that is, to take conscious advantage of under-
inclusion to perpetrate fraud with impunity.« Ahnlich im Hinblick auf die zugrundeliegenden
Wertungen auch Canaris, Vertrauenshaftung, S. 354 {.; ders., in: Festgabe 50 Jahre BGH, Bd. I,
S. 129, 145.

42 Vgl. Posner, Economic Analysis, S. 556; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1698 (1976).

# Im Bereich der Angehorigenbiirgschaften liegt die Problematik der Enttauschung zu-
nichst (scheinbar) berechtigter Rechtsfolgenerwartungen sogar so deutlich auf der Hand, daf}
sich der IX. Senat des BGH in einer Entscheidung aus dem Jahre 1998 nicht in der Lage sah,
das von ihm aufgestellte Erfordernis ausdriicklicher Vereinbarung des Zwecks, sich gegen Ver-
mogensverlagerungen zu schiitzen, riickwirkend auf Altfille anzuwenden, in denen der Biirg-
schaftsvertrag vor dem 1.1.1999 abgeschlossen wurde; vgl. BGH NJW 1999, 58, 60. Diese



58 1. Kapitel: Die drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens

und nichtig herausstellt, daf§ also einerseits das berechtigte Vertrauen in die
Wirksamkeit des Vertrags enttiuscht, andererseits die Bindung an den uner-
wiinschten Vertrag doch noch beseitigt wird. Dies ist jedoch in doppelter Hin-
sicht ineffizient, da es den Abschluf} derartiger Vertrige einerseits mit zusatzli-
chen Kosten belastet, andererseits jedoch dazu fithrt, daf§ die Verkehrsteilneh-
mer — da sie ja stets damit rechnen konnen, ein Rechtsmittel gegen ihre eigene
Nachlassigkeit zur Verfiigung zu haben — weniger Sorgfalt aufwenden, um ihre
eigenen Interessen durch den Abschlufl wirksamer Rechtsgeschifte zu wahren.
Mehr Flexibilitit im Recht fithrt also, so liflt sich argumentieren, unter Um-
stinden sogar zu mehr gestorten Rechtsgeschiften und damit zu einem selbst-
verstirkenden Prozef§ einer immer weitergehenden Aufweichung des Rechts.*

4. Der formale Grundwiderspruch des Privatrechtsdenkens
als normative Ordnungsstruktur

Faft man also die Argumente, die jeweils fiir oder gegen Regeln bzw. Prinzipien
sprechen, nochmals zusammen, so fillt zunichst deren Symmetrie ins Auge:*
den mit der Regelform verbundenen Vorzligen generalisierender Gerechtigkeit
und Rechtssicherheit stehen die Nachteile mechanischer Willkiir, Rigiditat und
der Gefahr einer Verdeckung der wahren Entscheidungsmotive gegentiber, de-
nen jedoch wiederum genau die zentralen Vorziige der Prinzipien — individuali-
sierende Gerechtigkeit, Flexibilitit und offene Beriicksichtigung der betroffe-
nen Interessen — entsprechen. Dasselbe gilt jedoch auch fiir die Nachteile von
Prinzipien — einzelfallbezogene Willkiir und Rechtsunsicherheit —, die ihrer-
seits das genaue Gegenteil der bereits genannten Vorziige der Regelform bilden.
Andere Argumente wie vor allem das der Effizienz lassen sich zumindest teil-
weise zugunsten beider Seiten anbringen. Bemerkenswert ist zudem, daf§ auch
auf der Grundlage tibergeordneter Wertungen keine Auflésung dieses Kon-

Rechtsprechung ist inzwischen zwar obsolet; vgl. BGHZ 151, 34, 40f. (XI. Senat) mit dem
Argument, daf infolge der Rechtsprechungsdivergenz zwischen beiden Senaten von vornher-
ein nie ein Vertrauensschutz in Betracht gekommen sei. Gerade daraus resultiert jedoch die
hier angesprochene Problematik. Vgl. etwa auch Schimansky, Probleme aus der »Riickwir-
kung« hochstrichterlicher Rechtsprechung, WM 2001, 1889 ff., der sich bezeichnenderweise
gerade mit den Strategien der Kreditinstitute befafit, die Riickwirkung von Rechtsprechungs-
inderungen zu »unterlaufen<; ferner Medicus, Uber die Riickwirkung von Rechtsprechung,
NJW 1995, 2577 {f.; ders., Neues zur Riickwirkung von Rechtsprechung, WM 1997, 2333 {f.

# Deutlich tritt dieser Gedanke bereits an Jherings eindringlicher Schilderung der unauf-
haltsam fortschreitenden Aufweichung des romischen Rechts zutage, die schliefflich mit des-
sen Niedergang und dem Zerfall des romischen Kaiserreichs endete; vgl. v. Jhering, Geist des
romischen Rechts, Bd. I, S. 81 ff.; dhnlich — offenbar unter dem Einfluf} Jherings — auch Hede-
mann, Flucht in die Generalklauseln, S.51f., 66 ff. sowie aus moderner 6konomischer Per-
spektive Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1698 (1976).

* Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1710f. (1976).
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flikts moglich ist, da diese von beiden Seiten gleichermafien in Anspruch ge-
nommen werden.*® So dienen sowohl Regeln als auch Prinzipien der Gerechtig-
keit — Regeln deren generalisierender Dimension, Prinzipien hingegen deren
ebenso giiltiger individualisierender Dimension. Zugleich ist weder die Anwen-
dung von Regeln noch die von Prinzipien Garant fiir Freiheit von staatlicher
Willkiir, da diese einerseits als einzelfallbezogene, andererseits als mechanische
Willkiir auftreten kann und dabei oft gleichermaflen schwer wiegt.

Die formale Entscheidung zwischen Regeln und Prinzipien — und damit
auch die Frage, ob Generalklauseln im Hinblick auf ihre Vagheit eine Gefahr
oder nicht vielmehr eine unabdingbare Voraussetzung gerechter Rechtsanwen-
dung bilden — stellt sich damit letztlich als ebenso fundamentales Dilemma dar
wie der im vorangegangenen Teil dieser Untersuchung erorterte materielle
Grundwiderspruch zwischen Individualismus und Kollektivismus. Ebenso wie
Individualismus und Kollektivismus bilden damit auch formale und materielle
Realisierbarkeit ein Spannungsfeld entgegengesetzter Wertungen, also eine ech-
te Antinomie im Sinne Radbruchs,” die keine allgemeine Entscheidung fiir die
eine oder andere Alternative erlaubt, sondern zu den stets prasenten, unauflos-
baren Grundproblemen des Privatrechts gehort.

II. Der Wertungsgegensatz zwischen formaler
und materieller Realisierbarkeit in der Privatrechtstheorie
und die Funktion der Generalklauseln

Damit stellt sich nun ebenso wie im Zusammenhang des vorangegangenen
ersten Teils die Frage, welche Bedeutung der formale Wertungsgegensatz als
Grundstruktur des Privatrechtsdenkens und als Grundlage der Entwicklung
der Generalklauseln besitzt.

* So treffend Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1711 (1976): »Indeed, most of the ideas that
might serve to dissolve the conflict and make rational choice possible are claimed vociferously
by both sides.«

# Grundlegend Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 164 ff.; kritisch dagegen Henkel, Rechts-
philosophie, S. 450 ff.; Canaris, Systemdenken, S. 84 Fn. 39, die lediglich von einem »behebba-
ren Spannungsverhiltnis« sprechen, wobei Henkel jedoch selbst zugibt, daff sich der Konflikt
zwischen beiden Grundwerten »bis zum schroffen Gegensatz steigern kann« (ebd., S. 453), so
dafl seine Auffassung insgesamt mehr Ahnlichkeiten als Differenzen mit der vorliegend vertre-
tenen Auffassung aufweist.
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1. Die grundsatzliche Anerkennung des formalen Wertungsgegensatzes
in der Privatrechtstheorie

Diese Aufgabe ist insoweit einfacher zu bewiltigen als die entsprechende im
Zusammenhang des materiellen Grundwiderspruchs, als die Antinomie zwi-
schen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit im Schrifttum — etwa bei
Henkel und Canaris —*® wesentlich offener zutage tritt als der Gegensatz zwi-
schen Individualismus und Kollektivismus. Entsprechendes gilt auch fir das
angloamerikanische Rechtsdenken: »In fact all systems, in different ways, com-
promise between two social needs: the need for certain rules which can, over
great areas of conduct, safely be applied by private individuals to themselves
without fresh official guidance or weighing up of social issues, and the need to
leave open, for later settlement by an informed, official choice, issues which can
only be properly appreciated and settled when they arise in a concrete case.«*’

Zudem spielt der Wertungsgegensatz zwischen Rechtssicherheit und Einzel-
fallgerechtigkeit auch in der Praxis eine wichtige Rolle. Ein Beispiel bildet etwa
der Fall der ausnahmsweisen Durchbrechung gesetzlicher Formvorschriften
aus Billigkeitsgriinden, deren duflerst restriktive Handhabung unter der Vor-
aussetzung, dafl das andernfalls entstehende Ergebnis — wie im Fall des »konig-
lichen Kaufmanns« — »nicht nur hart, sondern schlechthin unertraglich«*° sein
misse, den besonderen Stellenwert des Interesses der Rechtssicherheit in die-
sem Bereich widerspiegelt. Weitere Beispiele ergeben sich etwa aus der jeweils
einzelfallbezogenen Wirkung der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage,
der richterlichen Inhaltskontrolle, des wucherihnlichen Rechtsgeschifts, der
Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Angehorigenbiirgschaften usw. Ins-
gesamt ist zu bemerken, daf§ auch dieser Interessenkonflikt wieder gerade im
Rahmen der Anwendung der Generalklauseln sehr haufig auftritt.

8 Henkel, Rechtsphilosophie, S. 450 ff.; Canaris, Systemdenken, S. 83 f., 153; dies aller-
dings mit der in der vorhergehenden Fufinote erlduterten Einschrinkung, dafy sowohl Henkel
als auch Canaris Radbruchs Antinomiebegriff kritisch gegeniiberstehen.

¥ H.L.A. Hart, The Concept of Law, 2. Aufl. 1994, S. 130; vgl. auch Kennedy, 89 Harv. L.
Rev. 1685, 1687 (1976) m.w.N. zur Theorie rechtlicher Form im angloamerikanischen Rechts-
denken.

0 Vgl. etwa BGHZ 29, 6, 10; 45, 179, 184; 48, 396, 398; 92, 165, 172; abgrenzend auch
BGHZ 138, 339, 348; dazu zusammenfassend Palandt-Henrichs, §125 Rz. 16 tf., Miinch-
Komm-Einsele, § 125 Rz. 53 ff.
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2. Die Entwicklung der Generalklauseln als Ausdruck
des wandelbaren Gleichgewichts zwischen den Anforderungen
formaler und materialer Realisierbarkeit im Privatrecht

Die zuletzt genannten Beispiele werfen damit die Frage auf, welche Funktion
den Generalklauseln im Zusammenhang der Bewaltigung der Antinomie zwi-
schen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit zukommit.

a) Generalklauseln als » Offnungsklauseln« fiir die Gewdhbrleistung
von Einzelfallgerechtigkeit?

Auszugehen ist dabei wiederum von der im Schrifttum tblichen Feststellung,
dafl Generalklauseln scheinbar in besonderem Mafle — mehr noch als »ge-
wohnliche« Prinzipien — dazu dienen, die Rechtsordnung gegentiber Einzel-
fallgerechtigkeit und Billigkeit zu 6ffnen.>! Diese Argumentation entspricht
also in ihrer Struktur genau der bereits oben diskutierten Charakterisierung
der Generalklauseln als »Einfallstore fiir materielle Wertungen«:*> danach
scheinen Generalklauseln nicht nur fiir die Moglichkeit der Berticksichtigung
kollektivistischer Wertungen, sondern infolge der in ithrer Unbestimmtheit lie-
genden besonderen formalen Beschaffenheit auch fir die Gewiahrleistung von
Einzelfallgerechtigkeit geradezu ursichlich zu sein. Gerade durch die Veranke-
rung der Generalklauseln in der Rechtsordnung, so will es scheinen, ist dem
Richter die Moglichkeit an die Hand gegeben, die Unbilligkeit, die durch die
Anwendung strikten Regelrechts entstehen kann, im Einzelfall zu korrigieren.
Wiederum scheint auf dieser Grundlage also der Schluf§ nahezuliegen, daf§ sich
Generalklauseln durch ihre besondere immanente Beschaffenheit von allen an-
deren Normen unterscheiden.

51 Dieser Gedanke zieht sich bereits durch die gesamte frithe Literatur zu den »Ermessens-
begriffen« und Generalklauseln des BGB; vgl. etwa Vierbaus, Uber die Methode der Recht-
sprechung, 1911, S. 55 ff.; Reichel, Gesetz und Richterspruch, 1915, S. 49; Hoeniger, Riskante
Rechtsaustibung, 1917, S. 15 {f., 24 ff.; M. Riimelin, Die Billigkeit im Recht, 1921, S. 42; Hede-
mann, Flucht in die Generalklauseln, S. 60 ff. Entsprechendes gilt auch fiir die jiingere Litera-
tur; vgl. etwa Henkel, Rechtsphilosophie, S. 426; Bydlinski, Methodenlehre, S. 366 {.; Tenbner,
Standards und Direktiven, S.59; Obhly, Richterrecht und Generalklausel, S.238, 241 ff.
(»Flexibilitatsfunktion«); ders., AcP 201 (2001), 1, 7; Weber, AcP 192 (1992), 516, 519.

2 Oben § 1114 a).
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b) Die Entwicklung der Generalklanseln als Ausdruck des unauflosbaren
Spannungsverhdiltnisses zwischen Rechtssicherbeit und Einzelfallgerechtigkeit
im Privatrecht

Auch dies trifft jedoch aus ganz entsprechenden Griinden wie oben nicht das
wesentliche. Wesentlich ist nach hier vertretener Ansicht vielmehr, daf§ sich Ge-
neralklauseln wie § 242 BGB oder § 138 Abs. 1 BGB im Hinblick auf ihre for-
male Beschaffenheit letztlich nicht grundlegend von anderen Prinzipien wie
dem Schikaneverbot des §226 BGB oder den lediglich »generalklauseldhnli-
chen« Tatbestinden des allgemeinen Personlichkeitsrechts und des eingerichte-
ten und ausgelibten Gewerbebetriebs im Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB unter-
scheiden.?® Denn auch diese Tatbestinde beruhen in mehr oder weniger weitge-
hendem Mafie auf unbestimmten, innerlichen und normativen Kriterien, wiren
also ihrer formalen Struktur nach theoretisch ebenso wie §§242, 138 Abs. 1
BGB geeignet, die Rolle der allgemeinsten Auffang- und Korrekturtatbestinde
zu ibernehmen, die im geltenden Privatrecht den Generalklauseln zukommt.>*

Entscheidend ist also wiederum, daf} nicht die Entstehung der Generalklau-
seln Grund fir die Moglichkeit der Gewahrleistung von Einzelfallgerechtigkeit
und Billigkeit durch die Privatrechtsordnung ist, sondern dafi sich gerade um-
gekehrt die Generalklauseln nur deshalb zu universellen Ansatzpunkten rich-
terlicher Einzelfallrechtsprechung entwickeln konnten, weil auch das Bediirf-
nis nach Einzelfallgerechtigkeit der Rechtsordnung von Anfang an zugrunde
lag und gerade in Zeiten sozialen und 6konomischen Umbruchs in den Vorder-
grund trat.>®> Kurz, Generalklauseln sind auch hier nicht Grund, sondern Folge
der Existenz des Gedankens der Einzelfallgerechtigkeit im Privatrechtsdenken;
ithre Funktion besteht gerade nicht darin, dessen Einbeziehung in das Privat-
recht erst zu ermoglichen, sondern das diesem bereits vorgegebene Spannungs-

>3 So stellt namentlich das allgemeine Personlichkeitsrecht keine Generalklausel dar, da es
deren charakteristischer Offenheit entbehrt; vgl. Larenz/Canaris, Lehrbuch des Schuldrechts,
Bd.11/2,13. Aufl. 1994, § 80111 2, S.518 f.; dazu auch unten § 511 a). Demgegeniiber war § 226
BGB nach der urspriinglichen Intention der Verfasser des BGB zwar als umfassender Ermes-
senstatbestand konzipiert, konnte sich in dieser Funktion jedoch nie durchsetzen; vgl. etwa
Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 7.

% Deutlich wird dies etwa bei Garstka, in: Koch, Rechtsphilosophie, S. 114 ., der den Be-
griff der »Generalklausel« dementsprechend auf rein formaler Grundlage definiert; vgl. dazu
noch kritisch unten {511 b).

3> Treffend in diesem Sinne etwa Esser, Wandlungen von Billigkeit und Billigkeitsrecht-
sprechung im modernen Privatrecht, in: Summum ius summa iniuria, 1963, S. 22, 24: »So bleibt
freie Billigkeit der ewige Gegenspieler des Abstrahierungsvorgangs in rules, in Tatbestinden
und festen Rechtsfolgen — unter die doch auch neuartige Probleme zu bringen sind. ... Vergeb-
lich beklagt man die >Aufweichung<unserer Tatbestinde und Institutionen ebenso wie die an-
geblich zur Bequemlichkeit verfiilhrenden Generalklauseln als >Fluchtwege des Gesetzge-
bers<.« Ahnlich auch Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 10; Schmidt-SyafSen,
Konkretisierung von freiheitsbeschrinkenden Generalklauseln, S. 25 ff.
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verhaltnis zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit immer wieder
neuen, historisch wandelbaren Kompromifllosungen zuzufithren.>®

Ein Beispiel bildet auch im vorliegenden Zusammenhang die Entwicklung
der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage, die erst die Voraussetzungen
fur die Entstehung des Generalklauselcharakters von §242 BGB schuf.>” Wie-
der gilt also, dafy nicht oder jedenfalls nicht in erster Linie die Unbestimmtheit
des § 242 BGB zur Entwicklung der Lehre vom Wegfall der Geschaftsgrund-
lage fiihrte, sondern dafl umgekehrt erst die Verortung dieser Lehre im Be-
reich des § 242 BGB die Generalklauseleigenschaft dieser Vorschrift, also ihre
extreme Flexibilitat als Ansatzpunkt richterlicher Einzelfallgerechtigkeit und
Billigkeitskontrolle begriindete. Diese Eigenschaft des §242 BGB ist damit,
wie Wieacker erkannt hat, letztlich nichts anderes als Ausdruck des unauflos-
baren Konflikts zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit:
»Zweckmifligkeit und Berechenbarkeit, genauer: Fallgerechtigkeit und All-
gemeingultigkeit sind beide notwendige Elemente von Recht und Gerechtig-
keit und geraten doch in der Wirklichkeit meist in Konflikt. In diesem Kon-
flikt strebt die Berufung auf die Generalklausel der Fallgerechtigkeit, die Nei-
gung zu ihrer Einschrinkung der Gleichheit vor dem Rechte zu. Dieser
Gegensatz ist nicht zu l6sen.«>®

56 Vgl. entsprechend oben §1 II 4 b) im Zusammenhang des materiellen Grundwider-
spruchs.

%7 Vgl. bereits oben § 1 I 4 b).
8 Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 10.



§ 3 Richterbindung oder richterliche Freiheit:
Der institutionelle Grundwiderspruch
des Privatrechtsdenkens

Damit ist nun abschlieffend der dritte Wertungsgegensatz darzustellen, der das
moderne Privatrecht neben den bisher erorterten materiellen und formalen
Strukturen prigt: das Problem der institutionellen Kompetenz zur Privat-
rechtsgestaltung, also die Frage der Zulissigkeit oder Unzulissigkeit richter-
licher Rechtsschopfung.! Gegenstand dieser Fragestellung ist also die Abgren-
zung zwischen den Kompetenzsphiren des Richters einerseits und des Gesetz-
gebers andererseits. Die Bedeutung dieses Problems liflt sich daran ermessen,
dafl nahezu alle Uberlegungen zur Rechtsanwendungstheorie — von der Rechts-
quellen- und Methodenlehre des 19. Jahrhunderts bis hin zu den Argumenta-
tions- und Abwigungstheorien der Gegenwart — auf die moglichst weitgehende
Rationalisierung des Rechtsfindungsvorgangs sowie Zurtickdringung des Be-
reichs richterlicher Eigenwertung zielen.?

! Dabei handelt es sich seit dem 19. Jahrhundert nicht nur in Deutschland, sondern auch im
tibrigen kontinentaleuropdischen Raum und im angloamerikanischen Rechtsdenken um das
rechtstheoretische Grundproblem schlechthin. Vgl. Biilow, Gesetz und Richteramt, 1885,
S.21f., 16 f., 29 ff., 41 {f.; Reichel, Gesetz und Richterspruch, S. 28 ff.; 60 ff.; Esser, Grundsatz
und Norm, S. 1 {f., 14 ff. und passim; ders., Vorverstindnis und Methodenwahl in der Rechts-
findung, 1970, S. 189 ff.; Wieacker, Gesetz und Richterkunst, 1958, S. 3 ff.; Larenz, Wegweiser
zu richterlicher Rechtsschopfung, in: Festschrift Nikisch, 1958, S. 275 {f.; ders., Die Bindung
des Richters an das Gesetz als hermeneutisches Problem, in: Festschrift Huber, 1973, S. 291 {f.;
aus historischer Perspektive statt aller Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?,
1986, insbes. S. 144 {f., 197 {f., 257 {f., 269 ff. Aus Frankreich: Gény, Méthode d’interprétation
et sources en droit privé positif, 2. Aufl. 1954, Bd. 1, S. 61 ff., 205 ff.; Bd. II, S. 235 ff. Die anglo-
amerikanische Diskussion spricht teilweise sogar suggestiv vom Problem der »judicial legisla-
tion«; vgl. aus dem uniibersehbaren Schrifttum nur H.L.A. Hart, The Concept of Law,
S. 124 {f.; Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 1 {f., 81 {f.; MacCormick, Legal Reasoning and
Legal Theory, 1978, S. 163 {f.; Kennedy, A Critique of Adjudication, 1997, S. 23 {f., 30 {f.

2 Vgl. Bydlinski, Uber prinzipiell-systematische Rechtsfindung im Privatrecht, 1995, S. 5:
»Voranzutreiben ist das Bestreben, gegebene Rechtsfille und Rechtsfragen durch moglichst
wohlbegriindete konkrete Regeln zu 16sen. Blofie Intuition, freie Wertung oder freies Ermes-
sen, ideologische Gewiflheiten, richterliches Vorverstindnis oder richterliche Rechtsfortbil-
dung ... sollten danach wieder zurticktreten.« Ebenso oder dhnlich auch ders., Methodenlehre,
S.571f.; ders., Fundamentale Rechtsgrundsitze, S.51ff.; ders., in: Wieacker-Symposion,
S.189, 196 1ff., 201{f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.114{f.; Canaris, Systemdenken,
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Zwei Fragen sind dabei zu unterscheiden: einerseits konnte man zunichst
bezweifeln, ob »freie« richterliche Rechtsschopfung neben dem Bereich gebun-
dener Rechtsanwendung und legitimer Rechtsfortbildung iiberhaupt moglich
oder nach dem selbstgesetzten Anspruch der hergebrachten Rechtsanwen-
dungslehre nicht vielmehr von vornherein ausgeschlossen ist.> Steht man je-
doch auf dem Standpunkt, dafl dies nicht der Fall ist, dafl es also auch auf der
Grundlage der bestmoglichen Rechtsanwendungslehre nicht gelingen kann,
den Rechtsfindungsvorgang vollstindig zu rationalisieren und von Elementen
schopferischer und gegebenenfalls contralegaler Rechtsgestaltung zu befreien,
so stellt sich andererseits die Frage, inwieweit richterliche Rechtsschopfung
nicht nur legitim, sondern moglicherweise sogar wiinschenswert, ja unabding-
bar ist, um die tatsichliche Funktionsfihigkeit des Rechts und seine Anpassung
an den Wandel der Rechtsanschauungen zu gewihrleisten.

Dieser institutionelle Grundwiderspruch ist nun ebenso wie die bereits eror-
terten materiellen und formalen Antinomien zunichst in seiner Grundstruktur
sowie in seiner Bedeutung fir das gegenwirtige Privatrechtsdenken zu analy-
sieren. Abschlieflend ist wiederum zu fragen, welchen Stellenwert er im Hin-
blick auf die Funktion der Generalklauseln besitzt.

[. Zur Grundstruktur des Wertungsgegensatzes
zwischen Richterbindung und richterlicher Freiheit

Sowohl im deutschen als auch im amerikanischen Rechtsdenken sind Richter-
bindung wie Richterfreiheit nur als Produkt ihrer historischen Entwicklung
verstiandlich. Diese bildet dementsprechend den Ausgangspunkt der folgenden
Darstellung.

1. Richterbindung: Der Richter als »Subsumtionsautomat«?

a) Der Gedanke der Richterbindung im deutschen Rechtsdenken

Gegenstand der Richterbindung ist im deutschen Rechtsdenken in erster Linie
das Geserz. Richterlichen, auch hochstrichterlichen Prijudizien kommt hinge-
gen nach hergebrachter Auffassung grundsitzlich keine bindende Wirkung zu.*

S.13ff., 41 {f., 152 {,; ders., ZAS 1970, 147; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1976,
S.211f.

3> Dies scheint nach hergebrachtem Methodenverstindnis bereits aus der Entgegensetzung
von zulidssiger, regelgeleiteter Auslegung und Rechtsfortbildung einerseits sowie unzulissiger
Rechtsfindung contra legem andererseits zu folgen; vgl. etwa Bydlinski, in: Canaris-Sympo-
sion, 1998, S. 27 ff.; ders., JBl. 1997, 617 {f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 250 ff.

* Neben dem Gesetz zihlt damit nach hergebrachter Auffassung also grundsitzlich allein
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Ziel der juristischen Methodenlehre ist es damit in erster Linie, Regeln zur An-
wendung, Auslegung und Fortbildung des geschriebenen Gesetzes aufzustel-
len.”> Diese Grundziige der deutschen Rechtskultur besitzen nach verbreiteter
Auffassung sogar Verfassungsrang;® wesentlich ist jedoch, daf} ihre konkrete
Gestalt nur als Produkt der Entwicklung der deutschen Rechtstheorie seit dem
19. Jahrhundert verstandlich ist.”

Ausgangspunkt des Gedankens der Richterbindung in der deutschen
Rechtstheorie war das nach Zusammenbruch des vorkritischen Naturrechts zu-
nehmend dringliche Bediirfnis nach einer neutralen, staatsfernen Legitimation
richterlicher Tatigkeit, die den Anteil des Richters an der Austibung staatlicher
Gewalt »neutralisieren« — »en quelque facon, nulle«® — und damit die Justiz als
unabhingige Verteidigerin biirgerlicher Rechte im konstitutionellen Rechts-
staat des frithen 19. Jahrhunderts gegen obrigkeitsstaatliche Ubergriffe schiit-
zen sollte.” Unter diesen Voraussetzungen bildeten sich im Laufe des 19. Jahr-
hunderts zeitgleich mit der Entwicklung des wissenschaftlichen Systemideals
der Pandektenwissenschaft die bis heute giiltigen Voraussetzungen der Richter-
bindung heraus: die Gedanken der Rechtsquellentheorie sowie der Auslegungs-
lebre.l® Grundgedanke der Richterbindung ist seitdem also die Vorstellung, dafl

das — inzwischen weitgehend bedeutungslose — Gewohnheitsrecht zum Kreis der bindenden
Rechtsquellen. Vgl. etwa Ossenbiihl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts,
Bd.III, 2. Aufl. 1996, § 61 Rz. 1{f., insbes. Rz. 17; Bydlinski, Methodenlehre, S. 213 {f.; ders.,
Hauptpositionen zum Richterrecht, JZ 1985, 149, 150 f.; Rohl, Allgemeine Rechtslehre, 1995,
S.5371f., 542 ff. Vgl. aber unten §3 II 4 zur Problematik der Bindungswirkung von Prijudi-
zien.

> Dies erschliefit sich bereits aus der Darstellungsweise der meisten gangigen Schriften zur
juristischen Methodenlehre; vgl. etwa Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 133 {f., 187 ff.; Byd-
linski, Methodenlehre, S. 428 ff., 472 {f.; Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 623 ff., 650 {f.; Kra-
mer, Methodenlehre, S. 39 {f., 131 ff.

¢ Als Element der Bindung des Richters an Gesetz und Recht sowie des Gewaltenteilungs-
grundsatzes, Artt. 20 Abs. 2 und 3, 97 Abs. 1 GG; vgl. etwa Bettermann, in: Isensee/Kirchhof,
Handbuch des Staatsrechts, Bd. I11, § 73 Rz. 27 {.; Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik
Deutschland, Bd. 11, 1980, § 37 11 2 ¢, S. 581 ff., § 43 1 4, S. 894 {f.

7 So dafl sich auch der verfassungsrechtliche Begriff der richterlichen Gesetzesbindung
nur vor diesem historisch-rechtstheoretischen Hintergrund erschliefit; vgl. Bettermann, in:
Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. 111, §73 Rz.17; Ossenbiibl, ebd., §61
Rz.5. Letztlich folgt daraus jedoch, dafy die Determinationswirkung des Verfassungsrechts
im Bereich der Privatrechtstheorie bzw. Methodenlehre begrenzt ist; vgl. noch niher unten
§3114a).

8 Montesquien, De I'esprit des lois, 1748/1979, Bd. 1, XI. Buch, Kap. 6, S. 298.

9 Vgl. Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S. 35 ff., 292 ff.; Seif, Recht und
Justizhoheit, 2003, S. 271 ff., 326; dhnlich auch Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 439 1.

19 Einerseits entstand in diesem Zusammenhang der Gedanke der grammatischen Ausle-
gung als Garant fiir Rechtssicherheit (Schoemann, Handbuch des Civilrechts, Bd. 2, 1806, In-
haltsanzeige des ersten Bandes, S. 78, 81: »Nie darf der Interprete vom Wortverstande abwei-
chen, nicht extensivisch, nicht restrictivisch interpretiren. Er darf nicht auf den Grund des Ge-
setzes zum Interpretations-Umfang Riicksicht nehmen.«). Andererseits stand dieser Lehre der
— heute mifverstindliche — Gegenbegriff einer »logischen« Auslegung gegentiber (Thibaut,
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eine neutrale, objektiv nachvollziehbare Begriindung richterlicher Entschei-
dungen insoweit moglich ist, als sich diese auf der Grundlage anerkannter Me-
thodenregeln auf einen Kanon legitimer Entscheidungsgrundlagen zurtickfiih-
ren lassen. Durch die bis 1900 abgeschlossene Kodifikation der wichtigsten pri-
vatrechtlichen Rechtsgebiete konnte dieses Richterbindungsideal schliefllich
miuhelos auf das Gesetz als wichtigste Rechtsquelle bezogen werden.!!
Insgesamt wurden damit wihrend des 19. Jahrhunderts die Grundlagen einer
wissenschaftlichen Rechtsanwendungslehre geschaffen, die auch dem gegen-
wartigen Verstindnis der Richterbindung noch nahezu unverindert zugrunde
liegen, denn dieses beruht nach wie vor auf der doppelten Voraussetzung von
Rechtsquellentheorie und Methodenlehre als Grundlage rational nachvollzieh-
barer Rechtsanwendung.!? Wesentlich ist es also, daf} dieses Legitimationsmo-
dell jedenfalls als gedankliche Grundstruktur selbst die um 1900 einsetzende
polemische Kritik am Rechtsanwendungsverstindnis des 19. Jahrhunderts
tiberdauerte, die bis heute zur Folge hat, daf} dieses meist pauschal mit den Ex-
zessen begriffsjuristischen Formalismus und dem Zerrbild des Richters als
»Subsumtionsautomat« identifiziert wird, dessen Tatigkeit sich auf die logisch-
deduktive Ableitung vorgegebener Rechtssitze aus dem als liickenlos gedach-
ten Rechtssystem beschrinke.!? Diese Kritik wird — unabhingig davon, daf§ sie

Theorie der logischen Auslegung des Romischen Rechts, 2. Aufl. 1806, S. 22 {f.), der diejenigen
Aspekte des Gesetzeszwecks und Gesetzgeberwillens umfaflte, die aus der grammatischen
Auslegung ausgegliedert waren. Wesentlich fiir das Verstindnis von Savignys viergliedrigem
Auslegungskanon aus grammatischer, historischer, systematischer und teleologischer Inter-
pretation (v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, 1840, S. 212 ff.) ist also die
Einsicht dessen historischer Bedingtheit, die in der gegenwirtigen Methodenlehre meist nicht
ausreichend beachtet wird. Vgl. dazu grundlegend Ogorek, Richterkonig oder Subsum-
tionsautomat?, S. 48 ff., insbes. 58 ff., 107 ff., 122 ff., 133 ff., 149 {f. Parallel dazu entwickelten
sich die Grundziige der modernen Rechtsquellentheorie aus dem Versuch, das »Recht der
Wissenschaft« der Pandektistik neben Gesetz und Gewohnheitsrecht als bindende Rechts-
quelle zu etablieren (Puchta, Vorlesungen tiber das heutige romische Recht, Bd. 1, 5. Aufl.
1862, S.401t.); vgl. Stintzing/Landsberg, Geschichte der deutschen Rechtswissenschaft,
Bd.I11/2, 1910, S. 445 ff.; Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S. 198 ff.; ferner
Brockmdller, Die Entstehung der Rechtstheorie im 19. Jahrhundert in Deutschland, 1997,
S. 121 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 400.

1 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.458ff., der anschaulich vom Wandel vom
rechtswissenschaftlichen Positivismus der Pandektenwissenschaft hin zum Gesetzespositivis-
mus der Jahrhundertwende spricht. Dies ist allerdings insoweit einzuschrinken, als die darin
enthaltene Positivismuskritik dem Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts nicht gerecht wird; vgl.
sogleich unten Fn. 14.

12 Vgl. dazu sowie zum notwendigen Zusammenhang zwischen beiden Elementen der mo-
dernen Rechtsanwendungslehre Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 623. Wesentlich ist nach hier
vertretener Ansicht also, dafl diese — trotz ihres wandelbaren Inhalts — seit ihrer Entstehung
wiahrend des 19. Jahrhunderts eine konstante Grundstruktur bzw. Form rechtstheoretischen
Denkens bilden.

13 Diese Kritik am angeblichen Geschlossenheitsanspruch und mechanistischen Rechtsan-
wendungsideal der Begriffsjurisprudenz setzte mit dem Umbruch zur Interessenjurisprudenz
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auch in der Sache nicht haltbar ist —!* der Rechtstheorie der Pandektenwissen-
schaft jedoch schon deshalb nicht gerecht, weil sie den Blick auf deren bis heute
systempragende Leistung verstellt. Ein Beispiel dafiir, wie nachhaltig das Ideal
der gebundenen, neutralen, damit »unpolitischen, ja »staatsfreien« Privat-
rechtsrechtsprechung dem liberalen Privatrechtsdenken noch bis in die Gegen-
wart hinein zugrundeliegt, bildet etwa die Debatte tiber die mittelbare Drittwir-
kung der Grundrechte im Privatrecht,!” in der lange Zeit buchstiblich nicht er-

und Freirechtsschule ein (vgl. vor allem Kantorowicz (Gnaeus Flavius), Der Kampf um die
Rechtswissenschaft, 1906, S. 7 {., 32 {f., 34 ff.) und prigt bis heute das Bild der Rechtsanwen-
dungslehre des 19. Jahrhunderts; vgl. Stintzing/Landsberg, Geschichte der deutschen Rechts-
wissenschaft, Bd. I11/2, S. 460 f.; Wilbelm, Zur juristischen Methodenlehre im 19. Jahrhundert,
1958, S. 7 ff., 80 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 430 ff., 460 ff.; ders., Uber strengere
und unstrenge Verfahren der Rechtsfindung, in: Festschrift Weber, 1974, S. 421, 424 {.; ders., in:
Festschrift Coing, Bd. I, S. 703, 710; Coing, Rechtsphilosophie, S. 281; kritisch zusammenfas-
send Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S. 4 ff. m.w.N.

4 Die weitverbreitete Identifikation der Rechtsanwendungslehre des 19. Jahrhunderts mit
dem Zerrbild des Richters als »Subsumtionsautomat« (vgl. soeben Fn. 13) wird erst seit einiger
Zeit revidiert und durch eine differenziertere Sichtweise abgelost. So setzt sich im jiingeren
Schrifttum inzwischen zurecht die Einsicht durch, daf§ das Systemideal der Begriffsjurispru-
denz keineswegs auf logisch-axiomatische Deduktion, sondern vielmehr auf wertende, »orga-
nische« Rechtsfindung gerichtet war, dafl der Gedanke des Richterrechts und der Prijudizien-
bindung wihrend des gesamten 19. Jahrhunderts eine wesentliche Rolle spielte und dafl
schliefflich sogar der vielbeschworene Liberalismus des damaligen Privatrechtsdenkens in An-
betracht zahlreicher bereits damals diskutierter Einschrinkungen der Privatautonomie kei-
neswegs grenzenlos war; vgl. Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S.170ff.,
257 f.; Haft/Hilgendorf, Juristische Argumentation und Dialektik, in: Festschrift A. Kauf-
mann, 1993, S.93, 104{.; Brockméller, Entstehung der Rechtstheorie, S.123f., 1291., 207,
268 {f.; Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, S.4 1., 275 ff.; Riickert, in: Festschrift Gagnér, S. 203,
2251.; HKK-Zimmermann, vor §1 Rz.16; HKK-Riickert, vor §1 Rz.79{f.; HKK-Hafer-
kamp, § 138 Rz.7. Dies steht im Einklang mit der vorliegend vertretenen These, dafl die drei
Grundwiderspriiche des Privatrechts bereits dem Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts zugrun-
de lagen.

15 Dieser Theorienstreit wird bekanntlich meist als solcher zwischen »unmittelbarer« und
»mittelbarer« Drittwirkung, also zwischen der »unmittelbaren« Anwendbarkeit der Grund-
rechte in ihrer Abwehrfunktion auf privatrechtliche Rechtsbeziehungen einerseits sowie der
lediglich »mittelbaren« Ausstrahlungswirkung der Grundrechte durch die privatrechtlichen
Generalklauseln andererseits dargestellt; vgl. einerseits Nipperdey, Grundrechte und Privat-
recht, 1961, S. 14 ff.; andererseits Diirig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in: Festschrift
Nawiasky, 1956, S. 157, 167 {f.; Diirig/Herzog/Scholz, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 3 I
Rz.509 ff.; zusammenfassend statt aller Canaris, Grundrechte und Privatrecht, AcP 184
(1984), 201, 202 ff., 210 ff. Richtigerweise ist jedoch davon auszugehen, daf} keine dieser Sicht-
weisen der Problematik voll gerecht wird, sondern daf§ die Grundrechte als Mafistab privat-
rechtlicher Normsetzung und Rechtsprechung stets unmittelbare Wirkung entfalten, die aller-
dings in vielen Fillen lediglich auf deren schwicherer Schutzgebotsfunktion beruht. Vgl.
grundlegend Canaris, AcP 184 (1984), 201, 225 {f.; ders., Grundrechtswirkungen und Verhailt-
nismifligkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung und Fortbildung des Privatrechts, JuS
1989, 161 ff.; ders., Grundrechte und Privatrecht, 1999, S. 16 ff., 30 ff., 36 ff.; ders., Drittwir-
kung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten, in: Schmidt-Symposion, 2002, S. 30,
38 ff.; im Anschluf} daran etwa Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Pri-



§ 3 Richterbindung oder richterliche Freibeit 69

kannt wurde, daf§ selbstverstiandlich auch die Rechtsprechung im Privatrecht
staatliche Tatigkeit und damit unmittelbar an die Grundrechte gebunden ist.!®

b) Der Gedanke der Richterbindung im amerikanischen Rechtsdenken

Vergleicht man dies nun mit der Entwicklung und Struktur der Richterbindung
im amerikanischen Rechtsdenken, so werden bemerkenswerte Parallelen deut-
lich — und zwar unabhingig davon, daf sich der Gedanke der Richterbindung
in der Tradition des Common Law bekanntlich in erster Linie gerade nicht auf
das geschriebene Gesetz, sondern auf richterliche Prijudizien bezieht und folg-
lich auch die Aufgabe der juristischen Methodenlehre nicht primar in der Ge-
setzesanwendung, sondern in der Anwendung, Auslegung und Fortbildung
bindenden Prijudizienrechts liegt.!” Denn die methodologisch gebundene Er-
schaffung neuen Prijudizienrechts stellt sich in diesem Modell ebenso wie die
Gesetzesfortbildung im kontinentalen Rechtsdenken niemals als freie Rechts-
schopfung, sondern stets als gebundene Rechtsfindung dar. Damit fihrt die Bin-
dungswirkung von Prijudizien im Common Law also gerade nicht zur Aner-
kennung einer richterlichen Befugnis zur Rechtsschopfung oder gar zur Anni-
herung der Rolle des Richters an die eines Gesetzgebers; vielmehr wird die
richterliche Freiheit durch das Erfordernis methodologischer Begriindung je-
des Urteils aus dem bestehenden Prijudizienrecht im Idealfall ebenso stark be-
schrinkt wie durch den Gedanken der Gesetzesbindung.!® Wesentlich ist also,
daf} die von der Frage der Prijudizienbindung unabhingige Grundstruktur der
Richterbindung in Deutschland wie Amerika letztlich auf denselben Elementen
— einer bindenden Rechtsquellentheorie und einer wissenschaftlichen Metho-
dik der Rechtsanwendung — beruht.

Ebenso wie in Deutschland ist diese Grundstruktur auch in Amerika das
Produkt der Rechtstheorie des 19. Jahrhunderts. Auch im amerikanischen Ver-
fassungsstaat stellte sich die Frage nach der Legitimation einer Justiz, deren
Aufgabe darin gesechen wurde, die Sphire der privaten Handlungsfreiheit gegen

vatrechts, 2001, S. 20 ff., 141 {f.; Hager, Grundrechte im Privatrecht, JZ 1994, 373 ff.; Auer,
EzA §118 BetrVG 1972 Nr. 73.

16 So zutreffend Canaris, Grundrechte und Privatrecht, S. 23 ff., insbes. 26; ebenso schon
ders., JuS 1989, 161, 162; zustimmend Hager, Grundrechte im Privatrecht, JZ 1994, 373, 377.

7' Vgl. zur doctrine of precedent etwa Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.II, S.58 ff,;
Pilny, Prijudizienrecht im anglo-amerikanischen und im deutschen Recht, 1993, S. 35 {f.; fer-
ner Langenbucher, Die Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, 1996, S. 66 ff., 99 ff.,
129 ff.

18 Dies gilt vor allem fiir England, in dessen iiberschaubarem Gerichtssystem die Vorstel-
lung der langsamen, kontinuierlichen Fortschreibung von Fallrecht nach wie vor dominiert,
wihrend die Kohirenz dieses Systems in Amerika infolge der dort konkurrierenden Gerichts-
systeme der 50 Einzelstaaten und des Bundes weniger ausgeprigt ist. Dennoch gilt im Aus-
gangspunkt auch fiir Amerika nichts anderes; vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. II,
S.59, 621f., 1591., 256 {f.; Esser, in: Festschrift Rittler, S. 13, 16.
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staatliche Regulierung zu schiitzen; eine Problematik, die infolge der bundes-
staatlichen Verfassung der Vereinigten Staaten sogar auf zwei Ebenen zum Tra-
gen kam.! Auf dieser Grundlage entstand wihrend der zweiten Hilfte des
19. Jahrhunderts auch in der amerikanischen Rechtswissenschaft eine der deut-
schen Pandektenlehre vergleichbare Blite wissenschaftlich-systematischen
Rechtsdenkens (»Classical Legal Thought«),*° die heute ebenso wie die deut-
sche Begriffsjurisprudenz meist pauschal als »Formalismus« diskreditiert und
abgelehnt wird,?! wobei jedoch ebenfalls meist iibersehen wird, daf} diese im
Hinblick auf die Struktur des Richterbindungsideals und dessen Verbindung
mit dem liberalen Grundgedanken eines neutralen, staatsfernen Privatrechts bis
heute systemprigende Wirkung besitzt.?? Insgesamt weist der Gedanke der
Richterbindung im amerikanischen Rechtsdenken damit also auch hinsichtlich
seiner ideengeschichtlichen Entwicklung deutliche Parallelen mit dem deut-
schen Richterbindungsideal auf.

2. Richterfreiheit und »Richterkonigtum«

Doch ist dieses Ideal der Richterbindung tatsichlich erreichbar? Oder ist der
Prozefy der Rechtsfindung nicht vielmehr durch ebensoviel Freiheit wie Bin-
dung gekennzeichnet — und zwar zulissigerweise?

19 So wurde vor allem die Ausiibung der Gesetzgebungs- und Eingriffsbefugnis des Bun-
des im Bereich des Steuer- und Sicherheitsrechts nicht nur als Bedrohung der individuellen
Freiheit, sondern auch der Autonomie der Einzelstaaten wahrgenommen; vgl. Horwitz,
Transformation of American Law, S. 19 ff.; Kennedy, Rise and Fall, S. 47, 75 {f., 262 {f.

20 Der Begriff stammt von Kennedy, Rise and Fall, S. 7 ff; teilweise veroffentlicht in ders.,
Toward an Historical Understanding of Legal Consciousness: The Case of Classical Legal
Thought in America, 1850-1940, 3 Res. L. & Soc. 3 ff. (1980); dhnlich auch Horwitz, Trans-
formation of American Law, S.3 Fn. 1; Atiyah, Rise and Fall, S. 681 {f.

2l Auch in Amerika setzte die Kritik am angeblichen Formalismus des Rechtsdenkens des
19. Jahrhunderts bereits mit der Wende zum 20. Jahrhundert ein und prigt bis heute das Stan-
dardschrifttum. Vgl. etwa Pound, The Theory of Judicial Decision, 36 Harv. L. Rev. 802, 817
(1923); aus jingerer Zeit Hoeflich, Law & Geometry: Legal Science from Leibniz to Langdell,
30 Am. J. Leg. Hist. 95, 119 {f. (1986) sowie vor allem Grey, Langdell’s Orthodoxy, 45 U. Pitt.
L. Rev. 1, 6 ff. (1983), der das klassische amerikanische Rechtsdenken in ganz dhnlichen Kate-
gorien beschreibt wie das deutsche Schrifttum den angeblichen Formalismus der Pandekten-
wissenschaft: comprehensiveness (Vollstandigkeit), completeness (Eindeutigkeit), formaliry
(Formalitit bzw. formale Rationalisierbarkeit jeder Entscheidung), conceptual order (begritfli-
cher Systemcharakter): »In the terms of the analytic scheme just sketched, the heart of classical
theory was its aspiration that the legal system be made complete through universal formality,
and universally formal through conceptual order« (ebd., S. 11). — »Classical orthodoxy is the
thesis to which modern American legal thought has been the antithesis« (ebd., S. 3).

22 So auch Atiyah, Rise and Fall, S. 778 f.; Kennedy, Rise and Fall, S. 9, 26 und passim.
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a) Zur Grundstruktur des Gedankens der Richterfreiheit

Ausgangspunkt aller Uberlegungen zur Richterfreiheit ist es, daf§ es auf der
Grundlage der hergebrachten Rechtsquellen- und Methodenlehre nicht gelin-
gen kann, der Bedeutung richterlicher Eigenwertung im Rechtsfindungsprozefl
gerecht zu werden oder den richterlichen Entscheidungsspielraum vollstindig
oder auch nur weitgehend zu beseitigen. Denn oft resultieren die eine Entschei-
dung endgiiltig determinierenden Griinde gerade nicht aus dem Gesetz oder
Methodenkanon, sondern vielmehr aus etwas, das sich im weitesten Sinne als
praktische Richterkunst beschreiben lait:?* aus der stets vom subjektiven Vor-
verstindnis des Entscheidenden geprigten Interpretation von Sachverhalt und
Entscheidungsgrundlagen sowie aus der konkreten Art und Weise der Gewich-
tung und Abwigung einschligiger Wertungen und Argumente. Das heifit also,
dafy es zwar Entscheidungssituationen geben mag, in denen Gesetz und
Interpretationslehre »eindeutige« Ergebnisse nahelegen, dafl dies jedoch oft ge-
rade nicht der Fall sein wird, so daf} an die Uberzeugungskraft vieler Entschei-
dungen demgemif} kein strengerer Maf3stab als der blofler Vertretbarkeit ange-
legt werden kann, der es nicht ausschlieft, daf} es auf der Grundlage entspre-
chender Argumente auch andere, ebenso gut vertretbare Lésungen geben kann.
Das heifit nun zwar nicht, dafy die hergebrachte Methodenlehre niemals zu
»richtigen« Entscheidungsergebnissen fihren konnte, wohl aber umgekehrt,
daf§ der Anspruch, solche stets erzielen oder zumindest erfolgversprechend an-
streben zu konnen, nicht erfiillbar ist.?* Dabei verhilt es sich also ihnlich wie im
Rahmen der Materialisierungsdebatte: dort war das entscheidende Problem
nicht 0b, sondern in welchem Mafle materiale Wertungen Bestandteil des Pri-
vatrechtsdenkens sind; und ebenso stellt sich nun auch hier die Frage, inwieweit

Rechtsfindung nicht nur der Richterbindung, sondern stets auch der Richter-
freiheit bedarf.

2 Vgl. etwa Isay, Rechtsnorm und Entscheidung, 1929, S. 60 1f., 67 {f., 85 ff.; E v. Hippel,
Richtlinie und Kasuistik, S. 21 ff., 30 ff.; Esser, Grundsatz und Norm, S.20ff., 235 ff., 281 ff.
und passim; ders., Vorverstindnis und Methodenwahl, S. 189 ff.; ders., in: Festschrift Rittler,
S.13, 16 f.; ders., AcP 172 (1972), 97, 100 tf.; Wieacker, Gesetz und Richterkunst, S. 5 ff., 12 ff.;
ders., Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 17; ders., JZ 1957, 701 ff. Aus dem amerikani-
schen Schrifttum: O. W. Holmes, The Path of the Law, 10 Harv. L. Rev. 457, 465 ff. (1897);
Hutcheson, The Judgment Intuitive: The Function of the »Hunch« in Judicial Decision, 14
Cornell L. Qu. 274 {f. (1929); Llewellyn, The Bramble Bush, 1930, S. 30 ff.; Kennedy, Freedom
and Constraint in Adjudication: A Critical Phenomenology, 36 J. Leg. Ed. 518 {f. (1986).

24 Vgl. zu diesem Eindeutigkeitsanspruch bzw. der vor allem von Dworkin postulierten
»One Right Answer Thesis« noch niher unten §3 113 b).
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b) Der Gedanke der Richterfreibeit im deutschen Rechtsdenken:
Die Anerkennung der Staatlichkeit des Richteramts

Im deutschen Rechtsdenken wird der in diesem Sinne verstandene Grundge-
danke der Richterfreiheit spatestens seit dem letzten Viertel des 19. Jahrhun-
derts neben dem gegenliufigen Ideal der Richterbindung diskutiert.?> Als Wen-
depunkt hin zu seiner offenen Anerkennung gilt gemeinhin Bilows 1885 er-
schienene Abhandlung »Gesetz und Richteramt«, die darauf zielte, den
Richterspruch als »von der Staatsgewalt erlassene Rechtswillenserklarung« als
dem Gesetz ebenbiirtige Rechtsentstehungsquelle zu etablieren.?® So sei das
Gesetz »noch kein geltendes Recht«, sondern nur »ein Plan, nur der Entwurf
einer zukinftigen, erwiinschten Rechtsordnung«,?” die erst durch den rechts-
kraftigen Richterspruch ausgestaltet wird: »Nicht schon mit den gesetzlichen,
sondern erst mit den richterlichen Rechtsbestimmungen spricht die rechtsord-
nende Staatsgewalt ihr letztes Wort;«?8 also: »Nicht das Gesetz, sondern Gesetz
und Richteramt schafft dem Volke sein Recht!«?’ Diese Thesen fanden im zeit-
genossischen Rechtsdenken, das nur kurz zuvor noch vom Systemdenken der
Pandektenwissenschaft geprigt gewesen war, spitestens um die Jahrhundert-
wende breiten Widerhall und bildeten damit die Grundlage fiir die Entstehung
einer Richterrechtsbewegung, deren kritische Haltung gegeniiber dem klassi-
schen Richterbindungsideal schlieflich durch die Freirechtsschule wihrend der
ersten beiden Jahrzehnte des 20. Jahrhunderts in ihr Extrem getrieben wurde.*®

25 Vgl. auch Klemmer, Gesetzesbindung oder Richterfreiheit, S. 437 ff., der zurecht darauf
hinweist, daf} es sich dabei keineswegs um eine plotzliche, erst aus der Weimarer Zeit stam-
mende Wendung handelte.

26 Vgl. Biilow, Gesetz und Richteramt, S. 6 (Sperrungen hier und im folgenden ausgelas-
sen); ahnlich auch ebd., S.2ff., 7, 29 ff., 41 ff., 48. Im neueren Schrifttum wird die bahnbre-
chende Bedeutung von Biilows Schrift als »Wendepunkt« hin zur Anerkennung richterlicher
Eigenwertung vor dem Hintergrund der bereits erorterten Neubewertung des 19. Jahrhun-
derts (soeben Fn. 14) allerdings zunehmend in Zweifel gezogen. So hat Ogorek zurecht auf die
mangelnde Originalitit und den Etatismus der Thesen Biilows hingewiesen; vgl. Ogorek,
Richterbindung oder Subsumtionsautomat?, S. 257 ff.; dhnlich auch Henne/Kretschmann, Ein
Mythos der Richterrechtsdiskussion: Oskar Bilow, Gesetz und Richteramt (1885), in: Ius
Commune 26 (1999), 211, 215 ff., die dartiber hinaus zeigen, daf} auch die vielbeschworene
spatere »Umkehr« Biilows zuriick zum Richterbindungsideal (so die tibliche Interpretation
von Biilows Abhandlung Ueber das Verhaltnis der Rechtsprechung zum Gesetzesrecht, Das
Recht 10 (1906), Sp. 769, 773 ff.; vgl. dazu Ogorek, Richterbindung oder Subsumtionsauto-
mat?, S. 269 ff.) so nicht stattgefunden hat. Davon unabhingig besitzen Biilows prignante The-
sen jedoch exemplarischen Wert fiir das gegen Ende des 19. Jahrhunderts anbrechende moder-
ne Rechtsbewufltsein. Vgl. insgesamt Emmert, Auf der Suche nach den Grenzen vertraglicher
Leistungspflicht, S. 226 ff.; HKK-Vogenauer, §§ 133,157 Rz. 106 {.

27 Bijlow, Gesetz und Richteramt, S. 3.

28 Biilow, Gesetz und Richteramt, S. 7.

29 Biilow, Gesetz und Richteramt, S. 48.

39 Eindringlich verteidigte vor allem Kantorowicz unter dem Pseudonym Gnaeus Flavius
die Wesensnotwendigkeit richterlicher Rechtsschopfung in Anbetracht fast beliebig manipu-
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Die wesentliche Bedeutung dieser zwischen etwa 1885 und 1910 vollzogenen
Entwicklung lag dabei vor allem in einem grundlegenden BewufStseinswandel,
durch den die zuvor verborgenen Antinomien des Privatrechtsdenkens plotz-
lich offen zutage traten: war das Problem der richterlichen Rechtsschopfung zu-
vor — unabhingig von seiner inzwischen zurecht anerkannten faktischen Exi-
stenz auch schon wihrend des 19. Jahrhunderts —*! in erster Linie im Zusam-
menhang der Rechtsquellentheorie und Auslegungslehre, also unter dem Aspekt
seiner Losbarkeit und damit nur verdeckt zur Sprache gekommen, wurde es
nunmehr offen thematisiert und bestimmte damit die gesamte weitere Entwick-
lung der Privatrechtstheorie seit der Entstehung der Freirechtsschule und Inter-
essenjurisprudenz’? bis hin zur Wertungsjurisprudenz der Gegenwart.>> So ist es
heute — ganz anders als noch vor 100 Jahren — etwa allgemein anerkannt, dafl

lierbarer juristischer Begriindungsverfahren und eines Gesetzes, das »nicht weniger Liicken
als Worte« enthilt; vgl. Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, S. 15 ff., 23 {f.,
36 ff. Dennoch zielten die Lehren der Freirechtsschule — was oft verkannt wird — keineswegs
darauf, vollige Richterwillkiir gutzuheiflen. Kantorowicz etwa betont ausdriicklich, dafl der
Richter vorrangig so zu entscheiden habe, »wie nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes zu ent-
scheiden ist« (ebd., S.41). Wesentlich ist jedoch der Gedanke, daf} die offene Anerkennung
richterlicher Rechtsschopfung im Fall des Versagens dieses Bindungspostulats ein Gebot der
Methodenehrlichkeit ist: »Wozu also der ganze Lirm? Weil es besser ist, zu der richtigen Praxis
auch die richtige, sie begriindende Theorie zu besitzen, statt einer ithr ganz widersprechenden
und verkehrten.« — »Wir glauben, dafl wir dem Richter damit nicht mehr geben, als was er bis-
her sich schon selbst — notwendigerweise — genommen hat« (ebd., S. 42). Vgl. zu einer differen-
zierten Auseinandersetzung mit der Freirechtsschule etwa Moench, Die methodologischen
Bestrebungen der Freirechtsbewegung auf dem Wege zur Methodenlehre der Gegenwart,
1971, S.7{f., 401ff., 1651.; aus zeitgendssischer Perspektive mit ausfiihrlichem Schriftenver-
zeichnis Jung, Das Problem des natiirlichen Rechts, 1912, S. 1 {f., 330 {f.

31 Vgl. dazu bereits ausfithrlich oben Fn. 14.

32 Obgleich sich die Vertretener der Interessenjurisprudenz vor allem in spiteren Jahren
von den Lehren der Freirechtsschule distanzierten (vgl. etwa Heck, Begriffsbildung und Inter-
essenjurisprudenz, 1932, S. 118 ff., 200 ff.; Miiller-Erzbach, Wohin fiihrt die Interessenjuris-
prudenz?, 1932, S.5; Stoll, Begriff und Konstruktion in der Lehre von der Interessenjurispru-
denz, in: Festgabe Heck, Riimelin, Schmidt, 1931, S. 60, 63), besitzen beide Stromungen durch
ithren gemeinsamen Ausgangspunkt in Jherings Zweckdenken (Der Zweck im Recht, Bd. I,
S.5ff.) und die dadurch bewirkte naturalistische Relativierung der Gesetzesbindung enge Be-
rihrungspunkte. Vgl. in diesem Sinne auch Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.III,
S. 373 ff.; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 574 {f.

3 »Neu« ist an der Wertungsjurisprudenz, die sich selbst als Fortentwicklung der Interes-
senjurisprudenz versteht (vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S.123; Wieacker, Privatrechtsge-
schichte, S.574), die Aufgabe deren naturalistischen Ausgangspunkts, daf§ die miteinander
kollidierenden empirischen menschlichen »Interessen«, also »Begehrungsdispositionen«
(Heck, Das Problem der Rechtsgewinnung, 2. Aufl. 1932, S. 27 {f.) die entscheidende Grundla-
ge richterlicher Liickenfiillung und Rechtsfortbildung bilden. Stattdessen stellt die Wertungs-
jurisprudenz den Gedanken der im Recht selbst bzw. in der »Rechtsidee« verwirklichten Wer-
tungen in den Mittelpunkt (vgl. insbesondere H. Westermann, Wesen und Grenzen der rich-
terlichen Streitentscheidung, S. 16 ff.; im Anschlufl daran Larenz, Methodenlehre, S. 119 {f.,
421 ff.; Canaris, Systemdenken, S. 40 ff.; insbes. S. 40 Fn. 109; ders., Feststellung von Liicken,
S. 93 tf.; Bydlinski, Methodenlehre, S. 123 ff.). Im Hinblick auf die Grundeinsicht der Notwen-
digkeit richterlicher Eigenwertung und Rechtsfortbildung weicht die Wertungsjurisprudenz
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nicht begrifflich-logisches, sondern teleologisches Denken die Grundlage des pri-
vatrechtlichen Systembegriffs bildet,* daf§ rechtliche Entscheidungen also noz-
wendig auf richterlichen Werturteilen und damit auch auf — wenngleich gebunde-
ner — richterlicher Eigenwertung beruhen.’® Kurz: nicht einmal die spitere Dis-
kreditierung der Lehren der Freirechtsschule, zu der nicht zuletzt deren eigene
exzessive Polemik beigetragen hatte, konnte die einmal gewonnene Erkenntnis
der Notwendigkeit richterlicher Eigenwertung und damit der Unzulinglichkeit
des streng verstandenen Richterbindungsgedankens noch beseitigen.

Moglich wurde dieser Bewufltseinswandel erst gegen Ende des 19. Jahrhun-
derts, als die staatliche Entwicklung weit genug gediehen war, um die Justiz als
integralen Bestandteil der Staatsgewalt zu akzeptieren. Zu diesem Zeitpunkt
war das liberale Modell einer staatsfreien Privatrechtsgesellschaft lingst einem
wesentlich komplexeren Gesellschaftsbild mit neuartigen wirtschafts-, wettbe-
werbs- und arbeitsrechtlichen Problemstellungen gewichen. Unter diesen Vor-
aussetzungen kehrte sich die Bedeutung staatlichen Handelns um: war dieses
hundert Jahre zuvor noch als Bedrohung fiir die biirgerliche Freiheitssphire
wahrgenommen worden, so erwies es sich nun — wie sich am damaligen Erlafl
der ersten Wettbewerbs-, Verbraucherschutz- und Arbeitsgesetze ablesen 1afit -
als zunehmend notwendiges Mittel zur Herstellung der Funktionsvorausset-
zungen der liberalen Wirtschaftsordnung.’® Damit schwichte sich jedoch auch
der frithere Antagonismus zwischen staatlicher Eingriffsverwaltung und
»staatsfreier« Privatrechtsrechtsprechung ab, so daff — wie Biilows Abhandlung
paradigmatisch zeigt — Gesetzgebung und Rechtsprechung erstmals als sich ge-

jedoch nicht von den Primissen der Interessenjurisprudenz ab; vgl. Fikentscher, Methoden des
Rechts, Bd. III, S. 374. Damit sei dahingestellt, inwieweit sich insoweit von einem »Paradig-
menwechsel« sprechen 1af3t; vgl. in diesem Sinne Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur
Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 3 ff., 24 ff. in Anschluff an Kuhn, The Structure of Scientific
Revolutions, 2. Aufl. 1970, S. 92 ff., 111 {f.; a.A. bereits Esser, Wertung, Konstruktion und Ar-
gument im Zivilurteil, 1965, S. 8.

3* Dazu statt aller Canaris, Systemdenken, S. 41 ff. und passim; ders., Feststellung von Liik-
ken, S. 16, 31 {f., 71 {f. und passim.

3 So inzwischen das gesamte rechtsmethodologische Standardschrifttum; vgl. etwa La-
renz/Canaris, Methodenlehre, S. 188 ff. und passim; Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl,
S.9 und passim; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 966 und passim; Kramer, Methoden-
lehre, S. 291 {f.; Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 23 ff.; Miiller, Richterrecht —
rechtstheoretisch formuliert, in: Festschrift Universitit Heidelberg, 1986, S. 65, 70 {.; Miiller/
Christensen, Juristische Methodik, Rz.276; Sendler, Richterrecht — rechtstheoretisch und
rechtspraktisch, NJW 1987, 3240; Meier-Hayoz, Strategische und taktische Aspekte der Fort-
bildung des Rechts, JZ 1981, 417, 419; dhnlich wie Biilow aus neuerer Zeit ferner T. Raiser,
Richterrecht heute, ZRP 1985, 111, 116.

36 Vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S. 543 ff.; ders., Sozialmodell, S. 17 ff.; ders., Das
birgerliche Recht im Wandel der Gesellschaftsordnungen, 1960, S.4 ff.; Schmidt-SyafSen,
Konkretisierung von freiheitsbeschrinkenden Generalklauseln, S. 8 ff. Charakteristische Er-
scheinungen dieses gewandelten Verhiltnisses zur staatlichen Privatrechtsgestaltung sind das
Abzahlungsgesetz aus dem Jahr 1894 (vgl. Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz,
S.28) sowie das 1896 erlassene erste UWG (vgl. unten §4 12 a)).
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genseitig unterstiitzende komplementire Staatsfunktionen wahrgenommen

werden konnten.?”

¢) Der Gedanke der Richterfreiheit im amerikanischen Rechtsdenken:
Das Problem der »Klassenjustiz«

Vergleicht man dies nun mit der Entwicklung des Gedankens der Richterfrei-
heit im amerikanischen Privatrechtsdenken, so werden auch insoweit wieder
bemerkenswerte Parallelen deutlich. In Amerika formierte sich die erste Kritik
am formalistischen Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts gegen 1890, also nur
wenig spater als in Deutschland.?® Dabei trat die Unerfiillbarkeit des Anspruchs
strikter Neutralitit des Richters paradoxerweise um so deutlicher zutage, je
mehr die Rechtsprechung selbst das Ideal strikter Bindung an das Common
Law und dessen Grundprinzipien der Privatautonomie und Vertragsfreiheit
verinnerlichte.’” Paradigmatisch fir diese Entwicklung war vor allem eine Serie
von Urteilen des Supreme Court aus der Dekade zwischen 1895 und 1905, in
denen gerade die scheinbar neutrale, wissenschaftlich zwingende Anwendung
dieses Privatrechtsmodells zur systematischen Benachteiligung der Interessen
von Arbeitnehmern und sozial schwicheren Gruppen fithrte und die schlief3-
lich 1905 in der berithmten Entscheidung in der Sache Lochner v. New York ih-
ren Hohepunkt erreichte, durch die ein Gesetz des Staates New York, das die
maximale Arbeitszeit fiir Backereiarbeiter auf 60 Wochenstunden beschrinkt

7 Vgl. Ogorek, Richterkonig oder Subsumtionsautomat?, S.263 f.: »Es war nicht mehr
vordringlich notig, zu verhindern, >daf§ der Staat die Gerechtigkeit als eine Dienerin zur Errei-
chung politischer Zwecke benutzt.« Vielmehr war das politische System jener Zeit lingst dar-
auf ausgerichtet, die verschiedenen Auflerungsformen hoheitlicher Macht in einz Entschei-
dungsgefiige zu integrieren, das den biirgerlichen Interessen diente, indem es die staatlichen
Interessen stirkte« (ebd., S. 263). Ahnlich auch HKK-Vogenauer, §§ 133, 157 Rz. 106 f.

38 Im amerikanischen Schrifttum wird meist zwischen einer ersten Phase von »progressive
legal thought« von etwa 1890 bis 1920 sowie der darauffolgenden bis etwa 1940 andauernden
zweiten, eigentlichen Phase des »Realism« unterschieden; eine Unterscheidung, die sich etwa
mit der zwischen der deutschen Richterrechtsbewegung und der darauffolgenden Freirechts-
schule vergleichen lif}t und die keine scharfe Trennlinie markiert. Gegenstand der ersten Phase
des »Progressivism« waren vor allem glanzvolle Einzelleistungen, die die spitere Entstehung
des Realism vorbereiteten, namentlich O. W. Holmes’ eindringliches Plidoyer fiir eine prag-
matische, realwissenschaftlich orientierte Rechtswissenschaft (The Path of the Law, 10 Harv.
L. Rev. 457 {f. (1897)), R. L. Hales Nachweis der Unmoglichkeit distributiv neutraler Privat-
rechtsgesetzgebung (vgl. oben § 1113 a) Fn. 69 m.w.N.), W. N. Hohfelds Widerlegung der klas-
sischen Vorstellung korrelierender privater Rechts- und Freiheitssphiren (Some Fundamental
Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, 23 Yale L. J. 16 ff. (1913)) sowie die Be-
grindung von R. Pounds soziologischer Rechtsschule (Law in Books and Law in Action, 44
Am. L. Rev. 151f. (1910)). Vgl. zum Ganzen zusammenfassend Horwitz, Transformation of
American Law, S. 36 ff., 125 ff., 151 ff., 169 {f.

3 Vgl. Horwitz, Transformation of American Law, S. 15 f., 28 ff.; Kennedy, Rise and Fall,
S.256f. und passim.
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hatte, wegen Unvereinbarkeit mit dem verfassungsrechtlich verbiirgten Grund-
satz der Vertragsfreiheit fiir nichtig erklirt wurde.*® Die Emporung, die diese
Entscheidung bereits im zeitgendssischen Schrifttum ausloste,*! kulminierte
schliefflich zwischen 1930 und 1940 in der — zum Teil unmittelbar durch die
deutsche Freirechtsschule beeinfluften — System-, Methoden- und Richterbin-
dungskritik des amerikanischen Legal Realism.*?

Wesentlich ist dabei, dafl diese Kritik, namentlich die Offenlegung des Inde-
terminismus der hergebrachten Rechtsquellen- und Methodenlehre und die
Forderung nach einer interessenbezogenen, realwissenschaftlichen Rechtsan-
wendung — »distrust of the theory that traditional prescriptive rule-formula-
tions are the heavily operative factor in producing court decisions«; »general
agreement on the need for courts to face squarely the policy questions in their
cases«; »the conception of law in flux, of moving law, and of judicial creation of
3 —, auch das amerikanische Rechtsdenken derart nachhaltig prigte, daf§ es
seitdem keinen Weg mehr zurtick zum klassischen Richterbindungsideal des

law«*

19. Jahrhunderts gibt.** Auch in Amerika gehort die Anerkennung der wesent-
lichen Bedeutung richterlicher Eigenwertung im Rechtsfindungsprozef§ also
zum nicht mehr zuriicknehmbaren Wertungsbestand des modernen Privat-
rechtsdenkens.

0 Lochner v. New York, 198 U.S.45 (1905); vgl. zu dieser Entwicklung etwa Horwitz,
Transformation of American Law, S. 16 ff., 24 ff., 29 ff.; Paul, Conservative Crisis and the Rule
of Law: Attitudes of Bar and Bench, 1887-1895, 1976, S. 1 f., 39 {f., 178 {f., 198 {f. und passim;
Kennedy, Rise and Fall, S. 14 {f.; knapp referierend auch Thiising, in: Festschrift Wiedemann,
S.559f.

#1 Den Grundstein legte bereits die in der Entscheidung enthaltene berithmte dissenting
opinion O. W. Holmes’, in der dieser die Unhaltbarkeit der zugrundegelegten Primisse zeigte,
dafl sich die Grenze zwischen zuldssigen und unzuldssigen Einschrinkungen der Privatauto-
nomie in zwingender, eindeutiger Weise aus dem Begriff der Vertragsfreiheit ableiten lasse; vgl.
Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 74 ff. (1905), auch abgedruckt in Fisher/Horwitz/Reed,
American Legal Realism, S. 25 ff.; vgl. zur Entwicklung in der Folgezeit Horwitz, Transforma-
tion of American Law, S. 33 ff.

# Vgl. dazu Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.II, S.273: »Selten ist ein juristisches
Feuerwerk von solcher Brillanz abgebrannt worden wie der US-amerikanische Rechtsrealis-
mus in den Jahren zwischen 1929 und 1940.« Dabei standen die Lehren des Realism — verbun-
den mit Namen wie Llewellyn, Cardozo, Brandeis, J. Frank, M. Coben und E S. Cohen — de-
nen der deutschen Freirechtsschule nahe und waren zum Teil sogar unmittelbar auf deren Ein-
fluff zurtckzufihren; vgl. dazu etwa Kantorowicz, Some Rationalism about Realism, 43 Yale
L. J. 12401f. (1934); zusammenfassend Herget/Wallace, The German Free Law Movement as
the Source of American Legal Realism, 73 Va. L. Rev. 399, 422 {f. (1987). Quellenverzeichnisse
des Realism finden sich bei Llewellyn, Some Realism about Realism — Responding to Dean
Pound, 44 Harv. L. Rev. 1222, 1257 {f. (1931); Fisher/Horwitz/Reed, American Legal Realism,
S. 319 ff.; zusammenfassend auch Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 11, S. 273 ff., 283 {f.

# Alle Zitate bei Llewellyn, 44 Harv. L. Rev. 1222, 1236 f., 1254 (1931).

# Vgl. zu der bis in die Gegenwart prigenden Bedeutung des Realism etwa Horwitz,
Transformation of American Law, S. 193 ff.; Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.II, S. 324 {.
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I1. Der Wertungsgegensatz zwischen Richterbindung
und richterlicher Freiheit
in der modernen Privatrechtstheorie

Charakteristisch fiir das moderne Privatrechtsdenken ist es damit nach hier ver-
tretener Ansicht, dafl sich Richterbindung und Richterfreiheit als unversohn-
liche Gegensitze gegentiberstehen, also eine ebenso fundamentale Antinomie
bilden wie die bisher erorterten Gegensatzpaare zwischen Individualismus und
Kollektivismus und zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit.
Nun ist diese These allerdings am Mafistab der gegenwirtigen Methodenlehre
zu messen, die vor allem in Deutschland trotz der erkannten Unmoglichkeit
absoluter Richterbindung dennoch jedenfalls am Leitbild, an der »regulativen
Idee«* vollstindiger Rationalisierbarkeit rechtlicher Entscheidungen festhilt,
die Unauflosbarkeit des institutionellen Grundwiderspruchs also grundsitz-
lich nicht anerkennt.

1. Zur Méglichkeit der Richterbindung vom Standpunkt
der Wertungsjurisprudenz

a) Die teleologische Struktur des Privatrechtsdenkens

Ausgangspunkt dieser Uberzeugung ist dabei das in Deutschland in Form der
Wertungsjurisprudenz herrschende teleologische Verstindnis der privatrechtli-
chen Institutionen und dessen Grundgedanke, daf} nicht die begrifflich-logi-
sche Struktur des Privatrechts, sondern vielmehr die diesem zugrundeliegende
Wertordnung die entscheidende Grundlage seiner Anwendung und Fortbil-
dung darstellt.*® Nun ermoglichte diese Einsicht zweifelsohne wesentliche
Fortschritte gegeniiber dem um 1900 oder sogar noch 1950 herrschenden Stand
der juristischen Methodenlehre. So besteht etwa erst seit neuerer Zeit Klarheit
dartiber, dafy Auslegung und Rechtsfortbildung letztlich ineinander tibergehen-
de Bereiche wertender richterlicher Tatigkeit darstellen;*” daff selbstverstind-
lich auch die Schluverfahren der Analogie, der teleologischen Reduktion usw.

# Vgl. Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung in der richterlichen Rechtsfindung, 1993,
S.41; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 116; Larenz, in: Festschrift Nikisch, S. 275, 280; im
Anschlufl daran etwa Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S.381{.;
kritisch A. Kaufmann, Uber Gerechtigkeit, S. 145 ff.

# So treffend Canaris, Systemdenken, S. 41 ff. sowie soeben Fn. 34 und 35 m.w.N.

¥ Vgl. etwa Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 187; Larenz, Richterliche Rechtsfortbil-
dung als methodisches Problem, NJW 1965, 1 {.; Esser, Wertung, Konstruktion und Argument
im Zivilurteil, S. 5; Miiller, in: Festschrift Universitit Heidelberg, S. 65, 70 {.; Miiller/Christen-
sen, Juristische Methodik, Rz. 276; Sendler, NJW 1987, 3240.
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nicht logischer, sondern teleologischer Natur sind;* ja daf} sich nahezu alle
Rechtsfragen letztlich auf wertende Abwigungsentscheidungen zwischen kol-
lidierenden Rechtsprinzipien zurtckfithren lassen.*?

Besonders bedeutsam ist insoweit der Gedanke, daff es neben der herkomm-
lichen »gesetzesimmanenten« Rechtsfortbildung, also der gewdhnlichen Aus-
fullung von Gesetzesliicken, auch einen Bereich legitimer »gesetzestiberstei-
gender« Rechtsfortbildung gibt, in dem es sogar zuldssig ist, sich im Wege freier
Rechtsschépfung tber die Teleologie des positiven Rechts hinwegzusetzen,
wenn dies durch den grofleren Wertungszusammenhang der Gesamtrechtsord-
nung gefordert wird. Auf dieser Grundlage wurde etwa versucht, Rechtsschop-
fungen wie die culpa in contrahendo, das allgemeine Personlichkeitsrecht oder
schliefflich sogar die Aufwertungsrechtsprechung des Reichsgerichts zu recht-
fertigen — die culpa in contrahendo auf der Grundlage des Vertrauensschutz-
prinzips, das allgemeine Personlichkeitsrecht als Ausflufl des verfassungsrecht-
lichen Personlichkeitsschutzes sowie die Aufwertungsrechtsprechung als
rechtsethisch gebotene Anwendung des materiellen Aquivalenzprinzips.*® Die
Konsequenz liegt auf der Hand: auf der Grundlage einer derartigen teleologi-
schen Sichtweise der Rechtsanwendung lassen sich auf den ersten Blick selbst
weitreichende freie Rechtsschopfungsvorginge methodologisch strukturieren.

b) Die Unauflosbarkeit richterlicher Eigenwertung vor allem im Bereich
der gesetzesiibersteigenden Rechtsfortbildung

Doch ist eine nachhaltige Rationalisierung derartiger Entscheidungen wirklich
denkbar? Nach hier vertretener Ansicht sind gerade die zuletzt genannten Bei-
spiele charakteristischer Ausdruck der Unmoglichkeit, die freie richterliche
Rechtsschépfung methodologisch vollstindig zu durchdringen. So kommt vor
allem der Versuch, die Aufwertungsrechtsprechung einschliefSlich der dadurch
bewirkten Durchbrechung des Nominalwertgrundsatzes (»Mark gleich
Mark«) mit Hilfe des materiellen Aquivalenzprinzips zu legitimieren,’! letzt-

8 Dazu etwa Canaris, Feststellung von Liicken, S. 16, 31 {f., 71 ff. und passim; Larenz/Ca-
naris, Methodenlehre, S. 202 ff., 210 ff.; Larenz, NJW 1965, 1, 4 {f.; vgl. aber auch schon Kanto-
rowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, S. 23 {f.

# In diesem Bewufltsein umfassender Relevanz richterlicher Abwigungsentscheidungen
liegt letztlich der Kerngehalt der Wertungsjurisprudenz; vgl. dementsprechend unten §3 113
zur stindig steigenden Bedeutung juristischer Abwigungstheorien. Bemerkenswert ist, dafl
eine derartige »Abwdigungsjurisprudenz« auch im amerikanischen Rechtsdenken unter dem
Einfluf} des »neutralen Prinzipiendenkens« Harts, Sacks’, Wechslers und Dworkins (vgl. oben
§2 11 b) mit Fn. 16) stetig an Bedeutung gewinnt; vgl. Kennedy, From the Will Theory to the
Principle of Private Autonomy: Lon Fuller’s »Consideration and Form«, 100 Colum. L. Rev.
94 {f. (2000) (»conflicting considerations approach«).

% Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 247 ff., insbes. 252.

1 Abgesehen davon, daff dieses Argument bereits in Anbetracht der ausdriicklichen Ab-
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lich dem Eingestiandnis gleich, daf} sich auf der Grundlage allgemeiner Rechts-
prinzipien fast beliebige Rechtsschopfungen rechtfertigen lassen: so lafit sich
groflere Riicksichtnahme im Vertragsrecht stets auf das materielle, groflere
Freiheit hingegen auf das formale Aquivalenzprinzip stiitzen; grofiere Flexibili-
tat folgt aus dem Interesse der Einzelfallgerechtigkeit, wihrend groflere Rigidi-
tat durch das Gebot der Rechtssicherheit gefordert wird usw.

Mit anderen Worten: der Anspruch der Wertungsjurisprudenz, auf der
Grundlage eines teleologischen Systemverstindnisses des Privatrechts zu ra-
tional nachvollziehbaren Entscheidungen zu gelangen, ist jedenfalls insoweit
nicht vollstindig erfiillbar, als die eine Entscheidung determinierenden Wertun-
gen gerade in den eigentlich problematischen Fillen oft keine normative Einheit
bilden, also gerade nicht zu einer ihr Spannungsverhiltnis aufthebenden, teleo-
logisch »zwingenden« Losung dringen,? sondern sich vielmehr mit unvermin-
derter Widersprichlichkeit gegeniiberstehen. Etwas anderes gilt zwar im Be-
reich der gesetzesimmanenten Rechtsfortbildung, in dem die jeweils einschligi-
gen Wertungen stirker an die normativen Vorentscheidungen des Gesetzes
gebunden sind; doch immer dann, wenn der normativ gesicherte Bereich des
Gesetzes verlassen wird, treten die Antinomien des Privatrechtsdenkens offen
zutage und stellen den Anspruch methodologischer Rationalitit der auf dieser
Grundlage zu treffenden Entscheidungen wieder in Frage.>

2. Rationalitit der Rechtsfindung durch Rationalisierbarkeit
rechtlicher Argumentation?

Nun ist sich allerdings auch das herrschende Methodenschrifttum des Um-
stands bewuf3t, dafl sich gerade im Bereich der gesetzesiibersteigenden Rechts-
fortbildung nur sehr vage Grundregeln methodisch korrekter Entscheidungs-
findung formulieren lassen, etwa daf diese nicht mit dem Gesetz unvereinbar
sein diirfe und sich durch »spezifisch rechtliche« Kriterien im Gegensatz zu

lehnung des materiellen Aquivalenzprinzips durch die Verfasser des BGB allenfalls schwache
Uberzeugungskraft besitzt, fiihrt kein Weg daran vorbei, daf die Durchbrechung des Nomi-
nalwertgrundsatzes gegen den Wortsinn gliltigen Gesetzesrechts verstiefl und damit nur als
contra legem bezeichnet werden kann. Vgl. in diesem Sinne auch Riithers, Unbegrenzte Ausle-
gung, S. 69 {f.; Dawson, Oracles, S. 469 1.

52 So aber Canaris, Systemdenken, S. 53 ff., 115 f.

5> Fruchtbar und weiterfiihrend ist dementsprechend die von Fikentscher getroffene Un-
terscheidung zwischen »gesetzesimmanenter« und »gesetzesfortbildender« Wertungsjuris-
prudenz; ersterer ordnet er Westermann, letzterer Larenz zu; vgl. Fikentscher, Methoden des
Rechts, Bd. III, S. 406 ff.; dort auch zu der noch weiter vom Gesetz geldsten Wertungsjuris-
prudenz Essers, Wieackers sowie Zippelins’ (vgl. Zippelins, Wertungsprobleme im System der
Grundrechte, 1962, S. 193 f.), die Fikentscher als »gesellschaftsimmanente« bzw. »die Gesell-
schaft transzendierende« Wertungsjurisprudenz bezeichnet und damit zugleich die Grenzen
des Rationalititsanspruchs der Wertungsjurisprudenz markiert.
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bloflen »rechtspolitischen Zweckmafligkeitsiiberlegungen« legitimieren lassen
o 54
misse.

a) Der Gedanke der Rationalisierbarkeit rechtlicher Argumentation

Hinter dem zuletzt genannten Gedanken steht nun eine fiir das gesamte moder-
ne Rechtsdenken dufierst charakteristische Uberlegung: daff die entscheidende
Grundlage der Rationalisierbarkeit rechtlicher Entscheidungen in der Rationa-
litit der zugrundeliegenden Argumentation liegt, dafl sich also auch Entschei-
dungen auflerhalb des Bereichs strikter Gesetzesbindung begriinden lassen, so-
weit die ithnen zugrundeliegende Argumentation im spezifisch juristischen Sin-
ne rational nachvollziehbar ist.>

Dieser Gedanke bildet die Grundlage der meisten gerade in jiingerer Zeit vor
dem Hintergrund prozeduralen Gerechtigkeitsdenkens entstandenen juristi-
schen Argumentationstheorien.”® Paradigmatisch fir diese ist etwa Dworkins
Versuch, die Legitimitit juristischer Entscheidungen durch strikte Beschrin-
kung des zuldssigen Argumentationskanons auf »principles« im Gegensatz zu
»policies«, also auf »rechtliche« im Gegensatz zu »rechtspolitischen« Ar-
gumenten zu begriinden, wobei Dworkin unter »principles« individuelle oder
gruppenbezogene Rechte versteht, wihrend »policies« blofle kollektive Ziele

> Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 232 f., 246 f.; dhnlich bereits Larenz, NJW 1965,
1, 10; Canaris, Feststellung von Liicken, S. 163 {f.; ferner Bydlinski, Methodenlehre, S. 485 f.

5> Dieser Gedanke stellt sich letztlich als konsequente Fortsetzung des klassischen Rich-
terbindungsideals dar. In Fillen wie denen der tibergesetzlichen Rechtsfortbildung, in denen
die herkémmlichen Grundlagen der Richterbindung — Rechtsquellentheorie und Metho-
denkanon — zu wenig Trennschirfe besitzen, scheint es nahezuliegen, statt auf die Legitimitit
der zugrundegelegten Rechtsgrundlagen als solcher auf die konkrete Art und Weise ihrer argu-
mentativen Verwertung abzustellen. Vgl. in diesem Sinne Alexy, Theorie der juristischen
Argumentation, S.31ff., insbes. 36; ferner Aarnio/Alexy/Peczenik, Grundlagen der juristi-
schen Argumentation, in: Krawzietz/Alexy (Hrsg.), Metatheorie juristischer Argumentation,
1983, S.9, 11; Broekman, Die Rationalitit des juristischen Diskurses, ebd., S. 89 ff.; Rothel,
Normkonkretisierung im Privatrecht, 2004, S. 144 ff.

%6 Aus logisch-analytischer Perspektive: Toulmin, The Uses of Argument, 1958, S. 94 ff.;
MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, S. 19 ff.; Weinberger, Logische Analyse als
Basis der juristischen Argumentation, in: Krawietz/Alexy (Hrsg.), Metatheorie juristischer
Argumentation, 1983, S. 159 ff. Aus topisch-rhetorischer Perspektive: Perelman/Olbrechts-
Tyteca, La nouvelle rhétorique, 1958; ferner — wenngleich mit anderer, nicht auf Rationa-
lisierung des Rechtsfindungsvorgangs gerichteter Zielsetzung, vgl. dazu unten §6 I 2 b) mit
Fn. 62 - Viehweg, Topik und Jurisprudenz, 5. Aufl. 1974, S. 13 {f., 81 {f., 95 ff. Aus verfahrens-
bzw. diskursethischer Perspektive: Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.259 {f.;
Dworkin, Taking Rights Seriously, S.821ff.; Aarnio/Alexy/Peczenik, in: Krawietz/Alexy
(Hrsg.), Metatheorie juristischer Argumentation, S.40ff.; zusammenfassend zum Ganzen
Neumann, Juristische Argumentationslehre, 1986, S. 1 tf.; Haft/Hilgendorf, in: Festschrift A.
Kaufmann, S. 93, 106 ff.; kritisch Englinder, Diskurs als Rechtsquelle?, S. 88 {f.; v. d. Pfordten,
in: Schulz (Hrsg.), Verantwortung zwischen materialer und prozeduraler Zurechnung, S. 17,
32 ff.
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oder Interessen umschreiben.”” Ziel dieser Grenzziehung ist es also, »rechts-
fremde«, d.h. potentiell »politische« Entscheidungsmotive aus dem Rechtsfin-
dungsprozef§ auszuklammern und damit die Gefahr richterlicher Willkiir auf
prozeduralem Wege, nimlich durch Festlegung bestimmter Grenzen zulissiger
rechtlicher Argumentation zu bannen.’® Ahnlich verfihrt im deutschen Schrift-
tum auch Alexy, dessen »Theorie der juristischen Argumentation« unter ande-
rem darauf zielt, die hergebrachten juristischen Auslegungs- und Rechtsfortbil-
dungsverfahren auf diskursethischer Grundlage als normativ verbindliche Vor-
aussetzung rationaler juristischer Argumentation festzuschreiben.>

b) Die Unmoglichkeit der Trennung zwischen rechtlicher und rechtspolitischer
Argumentation

Gegen die Tragfihigkeit derartiger Versuche spricht nach hier vertretener An-
sicht jedoch bereits, dafl es — jedenfalls auflerhalb des engen Bereichs unmittel-
barer Argumentation auf der Grundlage autoritativer Rechtsquellen =% nicht
nur praktisch, sondern auch theoretisch unmoéglich ist, »rechtliche« von
»rechtspolitischen«, also folgenorientierten ethischen und sozialwissenschaftli-
chen Argumenten auflerhalb des engeren Bereichs gesetzlicher und innerrecht-
licher Wertungen abzugrenzen und damit eine Klasse rechtlich »bindender«
Argumente aus dem allgemeinen gesellschaftswissenschaftlichen Diskurs her-
vorzuheben.b!

%7 Vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 82 ff.; ders., A Matter of Principle, S. 69 ff.;
ders., 11 Ga. L. Rev. 1201, 1203 ff. (1977); im Anschlufl daran aus dem deutschen Schrifttum
etwa Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrechg, S. 4 ff., 30 ff.

8 An dieser Stelle bertihrt sich Dworkins Prinzipientheorie, wie bereits erwahnt, mit der
prozeduralen Zielsetzung der amerikanischen Legal Process School und deren Zentralbegriff
der »reasoned elaboration«, also der »rationalen Konkretisierung« rechtlicher Prinzipien, so-
wie mit Wechslers »neutral principles<; vgl. Hart/Sacks, The Legal Process, S. 162 {f.; Wechsler,
73 Harv. L. Rev. 1 ff. (1959) sowie bereits oben §2 I 1 b) mit Fn. 16.

59 Vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 288 ff.; ders., Die Idee einer pro-
zeduralen Theorie der juristischen Argumentation, in: Aarnio/Niiniluoto/Uusitalo (Hrsg.),
Methodologie und Erkenntnistheorie der juristischen Argumentation, 1981, S. 177 {f.; ders.,
Die juristische Argumentation als rationaler Diskurs, in: Alexy/Koch/Kublen/RiifSmann
(Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, 2003, S. 113, 117 {f.

60 Eine dhnliche Abgrenzung treffen auch Summers, Comments on »The Foundation of
Legal Reasoning«, in: Krawierz/Alexy (Hrsg.), Metatheorie juristischer Argumentation, 1983,
S. 145, 151; Summers, Form and Substance in Legal Reasoning, in: ders., Essays on the Nature
of Law and Legal Reasoning, 1992, S. 138 {f.; Greenawalt, Discretion and Judicial Decision:
The Elusive Quest for the Fetters that Bind Judges, 75 Colum. L. Rev. 359, 386 (1975). Vgl. zur
Anerkennung »positiver« Rechtsgeltung in diesem Sinne noch niher unten §9.

¢l Vgl. in diesem Sinne bereits Kelsen, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Die Justiz
VI (1930/1), 576, 585 ff.; Esser, AcP 172 (1972), 97, 100 ff., insbes. 101, 107, 110 ff., 120f.; Hie-
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So wurde gegen Dworkins Prinzipientheorie in der amerikanischen Literatur
zurecht eingewandt, daf sie sowohl als empirische als auch als normative Theo-
rie der Rechtsfindung versagen miisse.®> Wihrend sie in empirischer Hinsicht
bereits an der offensichtlichen Tatsache scheitert, daff Richter in zahllosen Fil-
len eben gerade nicht ausschliefflich auf der Grundlage von »principles« ent-
scheiden, sondern auch Gedanken sozialer Nitzlichkeit, Angemessenheit,
Sachgerechtigkeit usw., also klare »policy «-Erwigungen heranziehen,®® erweist
sie sich als normative Theorie letztlich als theoretisch unhaltbar: so ist es in An-
betracht der Komplexitit der Rechtsordnung und der Vielfalt der durch sie be-
reits anerkannten Interessen und Wertungen einerseits fast stets moglich, »poli-
cies« in entsprechende »principles« umzuformulieren und umgekehrt,** wih-
rend andererseits die von Dworkin fiir die Beschrankung auf »principles« ins
Feld gefithrten Argumente des Demokratieprinzips, des Riickwirkungsverbots
und der argumentativen »Konsistenz« gerade in den eigentlich problemati-

schen Fillen, in denen kein »principle« existiert, das einer Partei ein eindeutiges

»Recht« zuweist, nicht tiberzeugen konnen.®

Vom hier vertretenen Standpunkt aus werden diese Einwinde noch durch
den Grundgedanken der bisherigen Ausfithrungen bestirkt, dafl sich nahezu
alle privatrechtlichen Entscheidungen von gewisser Tragweite — die Anerken-

baum, Zur Unvermeidlichkeit von Zielsetzungen im juristischen Diskurs — ein Argument ge-
gen Dworkin, ARSP 88 (2002), 86 ff.

62 Ablehnend oder zumindest kritisch etwa H.L.A. Hart, American Jurisprudence
through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream, 11 Ga. L. Rev. 969, 986 {f. (1977);
Greenawalt, 75 Colum. L. Rev. 359, 391 {f. (1975); ders., Policy, Rights, and Judicial Decision,
11 Ga. L. Rev. 991, 1003 {f. (1977) (»startingly and misleadingly simplistic«, »borders on being
inconsistent«); Bodenheimer, Hart, Dworkin, and the Problem of Judicial Lawmaking Discre-
tion, 11 Ga. L. Rewv. 1143, 1157 {f. (1977); Brilmayer, The Institutional and Empirical Basis of
the Rights Thesis, 11 Ga. L. Rev. 1173, 1175 {f. (1977); Richards, Rules, Policies, and Neutral
Principles: The Search for Legitimacy in Common Law and Constitutional Adjudication, 11
Ga. L. Rev. 1069, 1096 ff. (1977); Bell, Policy Arguments in Judicial Decisions, 1983, S. 24 {f.,
207 ff.; Kennedy, A Critique of Adjudication, S.119ff.; zustimmend nur Sartorius, Bayes’
Theorem, Hard Cases, and Judicial Discretion, 11 Ga. L. Rev. 1269 {f. (1977); vgl. auch Dwor-
kins eigene Verteidigung seiner Theorie in 11 Ga. L. Rev. 1201 {f. (1977).

0 Vgl. Greenawalt, 11 Ga. L. Rev. 991, 997 (1977); Brilmayer, 11 Ga. L. Rev. 1173, 1180 ff.
(1977); Summers, in: ders., Essays on the Nature of Law and Legal Reasoning, 1992, S. 138 ff.

¢ Vgl. Greenawalt, 11 Ga. L. Rev. 991, 1026 ff., 1048 (1977); dhnlich auch Brilmayer, 11
Ga. L. Rev. 1173, 1181 (1977).

% Vgl. Greenawalt, 11 Ga. L. Rev. 991, 1003 ff. (1977); ahnlich auch Brilmayer, 11 Ga. L.
Rev. 1173, 1175 ff. (1977): das Demokratiegebot steht der Befugnis zur richterlichen Liicken-
fillung und sogar inhaltlichen Vorwegnahme kiinftiger gesetzgeberischer Entscheidungen im
Bereich von Rechtsliicken gerade nicht entgegen, wihrend die Berufung auf das Verbot riick-
wirkender Anderung der Rechtslage in diesen Fillen mangels schutzwiirdigen Vertrauens von
vornherein keine Uberzeugungskraft besitzt. Schlicht falsch ist schlieflich, dafl argumentative
»Konsistenz« (»articulate consistency«) nur auf der Grundlage von »principles«, nicht dage-
gen von »policies« gefordert und erreichbar sei; vgl. zutreffend Greenawalt, 11 Ga. L. Rev.
991, 997 ff. (1977).
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nung relevanter Geschiftsgrundlagenstorungen nicht anders als die vorvertrag-
licher Informationspflichten — letztlich als zeitgebundene Antworten auf
rechtspolitische Grundfragen wie der nach dem gesellschaftlich angemessenen
Mafl an fremdverantwortlicher Riicksichtnahme im Privatrechtsverkehr dar-
stellen.®® Aus diesem Grund erscheint es nicht etwa nur mangels Praktikabilitit
einer entsprechenden Grenzziehung, sondern grundsitzlich als undurchfiihr-
bar, den Bereich »rechtspolitischer« Argumentation in methodenehrlicher Wei-
se aus dem rechtlichen Diskurs auszuklammern.®” So ist es, wie gesehen, etwa
unmoglich, Fragen wie die nach der zulassigen Reichweite verbraucherschiit-
zender Widerrufsrechte oder vorvertraglicher Informationspflichten angemes-
sen zu beantworten, ohne ihre jeweiligen 6konomischen Implikationen zu be-
rucksichtigen. Eine Rechtswissenschaft, die sich dieses Umstands nicht bewuft
ist, wird threm gesellschaftswissenschaftlichen Anspruch nicht gerecht.®

¢) Die Ungeeignetheit der Kategorie der » Bindungswirkung«

Dartber hinaus erscheint es vom hier vertretenen Standpunkt aus jedenfalls
aulerhalb des Bereichs der Argumentation auf der Grundlage autoritativer
Rechtsquellen jedoch als grundsitzlich verfehlt, juristische Argumentation am
Mafistab ihrer »Legitimitit« oder gar »Bindungswirkung« zu messen.®” Diese
Kritik ist also nicht nur der soeben erérterten Unterscheidung zwischen recht-
lichen und rechtspolitischen Argumenten, sondern auch anderen Ansitzen ent-
gegenzuhalten, die — wie etwa Alexys Argumentationstheorie oder teils auch die
hergebrachte Methodenlehre — versuchen, die Rationalitit rechtlicher Argu-
mentation durch die Annahme »bindender« Wirkung bestimmter Argumente

% Ebenso Esser, AcP 172 (1972), 97, 100 1f.; Greenawalt, 75 Colum. L. Rev. 359, 391 ff.
(1975); ders., 11 Ga. L. Rev. 991, 1003 ff. (1977); Bell, Policy Arguments in Judicial Decisions,
S.207 ff., insbes. 213; A. Kaufmann, Uber Gerechtigkeit, S. 146 ff.; a.A. etwa Langenbucher,
Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S. 18 ff.

67 Vgl. eindringlich Esser, AcP 172 (1972), 97, 100 ff.

68 Ahnlich auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.490; Sambuc, Folgenerwi-
gungen im Richterrecht, 1977, S. 108 {f.; Esser, AcP 172 (1972), 97, 1101.; Heldrich, Das Troja-
nische Pferd in der Zitadelle des Rechts?, JuS 1974, 281 ff.; differenzierend auch ders., Die Be-
deutung der Rechtssoziologie fiir das Zivilrecht, AcP 186 (1986), 74, 79 ff. Dagegen besitzt
auch der gelegentlich erhobene Einwand, dafy Richter infolge ihrer rein juristischen Ausbil-
dung nicht iber die notwendige Sachkompetenz zur Durchfiihrung von »policy«-Entschei-
dungen verfigten (vgl. Meier-Hayoz,]Z 1981, 417,421; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprin-
zip, S. 426 ff.), zumindest solange wenig Gewicht, als auch an Mitglieder gesetzgebender Kor-
perschaften keinerlei Anforderungen sozialwissenschaftlicher Mindestqualifikation gestellt
werden. Umgekehrt gilt: je stirker die soziale Rolle des Richters im 6ffentlichen Bewufitsein
verankert ist, desto mehr setzt sich das Bedtirfnis nach qualifizierter rechtspolitischer Analyse
— wie derzeit schon in den Vereinigten Staaten von Amerika, vgl. Eidenmiiller, Effizienz als
Rechtsprinzip, S. 427 — auch in der juristischen Ausbildung durch.

69 Ahnlich vor allem Esser, AcP 172 (1972), 97, 111; ders., Grundsatz und Norm, S. 283 f.
(zum verwandten Problem der Prijudizienbindung).
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unter Ausschluff anderer zu begriinden:”? juristische Argumentation — gleich ob
in der Form klassischer Auslegung oder abwigender, tibergesetzlicher Wertent-
scheidung — ist dann und insoweit tragfahig, wenn und soweit sie #berzengt;
Grundlage dieser Uberzeugungskraft ist jedoch allein ihr Gewicht im Einzel-
fall, das auf ihrer Qualitit und Sachangemessenheit beruht und von Fall zu Fall
vollig unterschiedlich sein kann.”!

Von diesem Blickwinkel aus stellt sich also der Gedanke, daf§ die Legitima-
tion richterlicher Entscheidungen auf der »Bindung« des Richters an einen ab-
schlieffenden Kanon zulissiger Argumente beruht, als Scheinrationalisierung
dar, die sowohl tiber die Unwigbarkeit der letztlich ausschlaggebenden Ent-
scheidungsgriinde als auch dariiber hinwegtiuscht, dafl viele rechtliche Ent-
scheidungen gerade nicht dem durch den Bindungsgedanken nahegelegten An-
spruch zwingender Uberzeugungskraft geniigen — dafl aber gerade dies der Gel-
tungskraft des Rechts keinen Abbruch tut, sondern als Konsequenz seiner
offenen Argumentationsstruktur schlicht hinzunehmen ist. Denn was bedeutet
schon »Bindung«: so ist etwa im Rahmen der Biirgschaftsrechtsprechung die
Berticksichtigung der wirtschaftlichen Selbstbestimmungsfreiheit des Biirgen
zweifelsohne aufgrund vorrangigen Verfassungsrechts geboten und insoweit
»bindend«. Doch konkret folgt daraus lediglich ein Gebot staatlichen Minimal-
schutzes des Biirgen,’? das keinerlei Aussage dartber erlaubt, wie weit der
Schutz des Biirgen nun im einzelnen zu ziehen ist — ob diesem also etwa bereits

70 So ist etwa bei der Erorterung der »Bindungswirkung« sowie der »Rangfolge« der her-
gebrachten Grundsitze grammatischer, systematischer, historischer und teleologischer Ausle-
gung zu berlcksichtigen, dafy diese durch die historische Entwicklung der Auslegungslehre
wihrend des 19. Jahrhunderts letztlich eher zufallig hervorgehoben wurden; vgl. dazu oben § 3
I 1 a) mit Fn. 10. Zum Rangfolgeproblem vgl. etwa Bydlinski, Methodenlehre, S. 553 {f.; La-
renz, in: Festschrift Huber, 1973, S.291, 294 ff.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 163 ff.;
Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 303 ff.; Neuner, Die Rechtsfindung contra
legem, S. 112 ff.; differenzierend Canaris, Das Rangverhiltnis der »klassischen« Auslegungs-
kriterien, demonstriert an Standardproblemen aus dem Zivilrecht, in: Festschrift Medicus,
1999, S. 25, 33 ff., 50 ff., insbes. 58 ff.; ders., Die Problematik der Anwendung von § 564b BGB
auf die Kiindigung gegeniiber dem Erben eines Wohnungsmieters gemif$ § 569 BGB - ein Ka-
pitel praktizierter Methodenlehre, in: Festschrift Fikentscher, 1998, S. 11, 29 ff.

71 Kritisch auch Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl, S.123 {f.; ders., Wertung,
Konstruktion und Argument im Zivilurteil, S.20ff.; Fikentscher, Methoden des Rechts,
Bd.1V, S.2411.; Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 85 ff. Zutreffend ist dabei insbeson-
dere die Kritik Essers (Vorverstindnis und Methodenwahl, S. 123 f.) an der offensichtlichen
Gegensitzlichkeit der Auslegungsgrundsitze, die mit bemerkenswerter Parallelitit auch von
Llewellyn im Hinblick auf die Interpretationsmethoden des Common Law erhoben wurde;
vgl. Llewellyn, Remarks on the Theory of Appellate Decision and the Rules or Canons About
How Statutes Are to Be Construed, 3 Vand. L. Rev. 395, 401 ff. (1950); ders., The Bramble
Bush, S. 65; a.A. etwa Larenz, in: Festschrift Huber, S. 291, 294 {{.

72 Zutreffend Canaris, AcP 184 (1984), 201, 228, 245; ders., JuS 1989, 161, 163; ders.,
Grundrechte und Privatrecht, S. 39 ff., 45 ff. (»Untermafiverbot«).
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die restriktive frithere Rechtsprechung des IX. Senats oder erst der expansive
gegenwirtige Kurs des XI. Senats gentigt.”>

3. Rationalitit richterlicher Abwdagungsentscheidungen?

Ist es also nicht moglich, die Grundlagen rechtlicher Argumentation abschlie-
8end zu rationalisieren, so ist doch die damit eng verwandte — und meist eben-
falls vor dem Hintergrund prozeduralen Gerechtigkeitsdenkens gestellte — Fra-
ge noch nicht beantwortet, ob sich die methodologische Nachvollziehbarkeit
normativer Entscheidungen nicht aus der Rationalitit des zugrundeliegenden
Abwigungsvorgangs ergibt.”*

a) Der Gedanke der Rationalisierbarkeit richterlicher Abwigungs-
entscheidungen, insbesondere Dworkins »One Right Answer Thesis«

Ausgangspunkt der auf dieser Grundlage entstandenen Abwigungstheorien ist
die zutreffende Einsicht, daf richterliche Werturteile dann, wenn Art und Ge-
wicht der zugrundeliegenden Interessen eine einzige, bestimmte Losung na-
helegen, nicht nur subjektive, sondern durchaus objektive, allgemein nach-
vollziehbare Giiltigkeit besitzen kénnen. Dieser Gedanke, daf} sich bestimmte
Bewertungs- und Abwigungssituationen typisieren und damit methodisch ra-
tionalisieren lassen, existiert im Privatrechtsdenken an vielen Stellen. Ein Bei-
spiel ist etwa das — oft mif§verstindlich als eigenstindige methodologische Figur
dargestellte — »bewegliche System« im Sinne Wilburgs,”> das die Entschei-

73 Vgl. dazu oben einleitend vor § 1.

74 In Anbetracht des prozeduralen Charakters des Abwagungsgedankens (der wiederum
eng mit der Wende zur Wertungsjurisprudenz verbunden ist; vgl. etwa Larenz, Methodische
Aspekte der Giiterabwigung, in: Festschrift Klingmdiller, 1974, S. 235 sowie oben Fn. 49) ver-
wundert es nicht, dafl auch dieser wieder hauptsichlich in den Arbeiten Dworkins und Alexys
Ausdruck gefunden hat; vgl. etwa Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 24 ff., 105 ff.; ders., A
Matter of Principle, S. 33 ff.; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 143 {f.; ders., Ermessensfehler,
JZ 1986, 701 {1.; ders., Verfassungsrecht und einfaches Recht — Verfassungsgerichtsbarkeit und
Fachgerichtsbarkeit, VVDStRL Bd. 61 (2002), S. 7, 18 {f.; ders., Die Gewichtsformel, in: Ge-
dichtnisschrift Sonnenschein, 2003, S. 771 ff.; im Anschluff daran auch Sieckmann, Zur Be-
grindung von Abwigungsurteilen, Rechtstheorie 26 (1995), 45 ff.; ders., Autonome Abwi-
gung, ARSP 90 (2004), 66 {f.; Jansen, Die Struktur der Gerechtigkeit, 1998, S. 102 ff.; ders., Die
Struktur rationaler Abwigungen, ARSP Beiheft 65 (1996), 152 {f.; ders., Die Abwigung von
Grundrechten, Der Staat 36 (1997), 27 {f.; Stiick, Subsumtion und Abwigung, ARSP 84 (1998),
405 ff.; Koch, Die normtheoretische Basis der Abwagung, in: Alexy/Koch/Kuhlen/RiifSmann
(Hrsg.), Elemente einer juristischen Begriindungslehre, 2003, S. 235 ff.; Rothel, Normkonkre-
tisierung, S. 146 ff.; jeweils m.w.N.

75 Vgl. Wilburg, Entwicklung eines beweglichen Systems im biirgerlichen Recht, 1950,
S. 4 ff. sowie bereits ders., Die Elemente des Schadensrechts, 1941, S. 26 ff.; dazu etwa Canaris,
Systemdenken, S. 74 ff. Dabei handelt es sich jedoch letztlich um nichts anderes als um den
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dungsfindung auf der Grundlage mehrerer zusammenwirkender, in ihrer Ge-
wichtung variabler Wertungskriterien beschreibt, die sich dann, wenn eines von
ithnen in besonderer Stirke auftritt, unter Umstinden auch gegenseitig ersetzen
konnen und die damit im Gegensatz zu festumrissenen Tatbestandsmerkmalen
eine rationale Begriindung einer bestimmten Entscheidung erlauben, obne in
jedem Fall vollstindig vorliegen zu miissen.”®

Die entscheidende Frage ist nun, ob sich derartige Gedanken zu einer allge-
meinen Theorie rationaler juristischer Abwigung verdichten lassen. Dies hat
vor allem Alexy auf der Grundlage des Postulats versucht, daff im Fall der Kol-
lision zweier Prinzipien die Wichtigkeit der Erfillung des einen um so hoher
sein musse, je hoher der Grad der Nichterfillung oder Beeintrichtigung des
anderen sei.”” Spater hat Alexy diese Regel im Hinblick auf die Abwigung zwi-
schen kollidierenden Grundrechten — deren Struktur sich jedoch ohne weiteres
auch auf die privatrechtliche Abwigungsproblematik tibertragen lift — noch-
mals dahingehend prizisiert, daff jedenfalls in solchen Fillen eine rationale Ab-
wagungsentscheidung moglich sei, in denen ein leichter Eingriff in ein be-
stimmtes Rechtsgut durch schwerwiegende Eingriffsgriinde gerechtfertigt wird
oder sich umgekehrt nur Griinde von geringem Gewicht fiir einen schweren
Eingriff anfiihren lassen.”8 Ahnliche partielle Rationalititspostulate auf der
Grundlage von Kriterien wie dem Rang, dem spezifischen Gewicht und dem

Erfillungsgrad kollidierender Prinzipien wurden — zum Teil unter erheblichem

formalem Aufwand — auch von anderen Stimmen in der Literatur vertreten.”?

haufigen Fall einer Wertentscheidung auf der Grundlage mindestens zweier gleichgerichtet
wirkender Prinzipien (daher auch die Haufigkeit der »Entdeckung« beweglicher Systemteile
in den verschiedensten Rechtsgebieten; vgl. etwa die Beitrige in dem Sammelband Bydlinski/
Krejci/Schilcher/Steininger (Hrsg.), Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen
Recht, 1986), nahe verwandt etwa mit dem bekannten »Sandhaufentheorem« (vgl. Bender, Das
»Sandhaufentheorem«, in: Gedachtnisschrift Rodig, 1978, S. 34 f.; Philipps, Eine Theorie der
unscharfen Subsumtion, ARSP 81 (1995), 405, 414 f.).

76 Vgl. Wilburg, Bewegliches System, S.121.; ders., Die Elemente des Schadensrechts,
S.28f. Zum zwischen Generalklausel und festem Tatbestand angesiedelten Rationalitats-
anspruch des beweglichen Systems vgl. Canaris, Systemdenken, S. 82 ff. sowie noch niher un-
ten {6 12b).

77 Vgl. Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 146; ders., in: Gedichtnisschrift Sonnenschein,
S.771,772.

78 Vgl. Alexy, VVDStRL Bd. 61 (2002), S.7, 18 ff.; ders., in: Gedichtnisschrift Sonnen-
schein, S.771, 772 ff. (formalisierte Fassung); dhnlich bereits ders., Theorie der Grundrechte,
S. 143 ff.

79 Vgl. insbesondere Jansen, Die Struktur der Gerechtigkeit, S. 106 {f.; ders., ARSP Beiheft
65 (1996), 152, 159 {f.; ders., Der Staat 36 (1997), 27 ff. (6konomisches Abwigungsmodell); fer-
ner Sieckmann, Rechtstheorie 26 (1995), 45, 46 ff.; ders., ARSP 90 (2004), 66, 76 tf.; Stiick,
ARSP 84 (1998), 415 {f.; Koch, in: Alexy/Koch/Kublen/Riifsmann (Hrsg.), Elemente einer ju-
ristischen Begriindungslehre, Baden-Baden 2003, S. 235, 245; Rithel, Normkonkretisierung,
S. 146 ff., 225 f. sowie bereits Larenz, in: Festschrift Klingmdller, S. 235, 239 {.; Hubmann,
Wertung und Abwigung im Recht, 1977, S. 20 ff. Zu nennen ist in diesem Zusammenhang auch
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Noch allgemeiner setzt schliefflich die bereits erwihnte Prinzipientheorie
Dworkins an, die im deutschen Rechtsdenken ebenfalls vor allem durch die Ar-
beiten Alexys fortentwickelt und verbreitet wurde.8® Nach Auffassung von
Dworkin zeichnen sich Regeln durch die »Alles-oder-Nichts«-Manier ihrer
Anwendbarkeit aus, sind also entweder anwendbar und damit im Fall ithrer Tat-
bestandserfilllung zu befolgen oder aber unanwendbar; Prinzipien besitzen
hingegen eine den Regeln fremde »Dimension des Gewichts,«® die — nach
Alexy — ihr Zusammenwirken als »Optimierungsgebote«®? erfordert und damit
bewirkt, dafl Entscheidungen auf ihrer Grundlage nicht im Wege einer Ja-oder-
Nein-Entscheidung, sondern nur aufgrund umfassender Abwigung getroffen
werden konnen.® Die Besonderheit von Dworkins Lehre liegt nun in dem Ge-
danken, dafl sich auch die zuletzt genannten Prinzipienkollisionen und damit
richterliche Bewertungs- und Abwigungsentscheidungen ganz allgemein stets

einer eindeuntigen, rationalen Losung zufiithren lassen. Dieser Gedanke ist Ge-

4

genstand der bekannten »One Right Answer Thesis«,%* wonach nicht nur Re-

geln, sondern auch Prinzipien als richterliche Entscheidungsgrundlage jeden-
falls dann, wenn sie einem mit optimalen Erkenntnismoglichkeiten ausgestatte-
ten Richter — »Hercules«® — vorgelegt werden, letztlich in jedem Fall eine
»einzig richtige« Antwort vorgeben, die vom Richter nur »gefunden« werden
muf3.

der Versuch, durch die Aufstellung eindeutiger Begriindungs- oder Argumentationslasten zur
Rationalitit von Abwigungsentscheidungen zu gelangen; vgl. dazu Krebs, Die Begriindungs-
last, AcP 195 (1995), 171 {f., insbes. 198 (dort sogar mit der Behauptung der weitgehenden
»Liickenlosigkeit« eines derartigen Systems von Begriindungslasten); ferner Canaris, Richtig-
keit und Eigenwertung, S.301.; ders., Die AGB-rechtliche Leitbildfunktion des neuen Lei-
stungsstorungsrechts, in: Festschrift Ulmer, 2003, S. 1073, 1079.

80 Vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 14 ff., 46 ff.; Alexy, Zum Begriff des Rechts-
prinzips, in: Krawietz/Opatek/Peczenik/Schramm (Hrsg.), Argumentation und Hermeneutik
in der Jurisprudenz, 1979, S.59, 63 ff.; ders., ARSP Beiheft 25 (1985), 13 {f.; ders., Theorie der
Grundrechte, S. 75 ff.; ders., Rechtstheorie 18 (1987), 405, 407 ff.; dazu etwa Bodenheimer, 11
Ga. L. Rev. 1143, 1151 ff. (1977); Bittner, Recht als interpretative Praxis, 1988, S. 111, 118 {f;
Sieckmann, Regelmodelle, S.52 ff., 223 {f.; Jansen, Die Struktur der Gerechtigkeit, S.76 ff.;
Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S. 30 {f., 36 {f.

81 Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 24 ff.

82 Vgl. Alexy, ARSP Beiheft 25 (1985), 13, 19 ff.; ders., Theorie der Grundrechte, S. 75 ff.;
ders., Rechtstheorie 18 (1987), 405, 407 ff.; dazu Sieckmann, Regelmodelle, S. 62 ff. m.w.N.;
Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 303.

8 Vgl. insbesondere Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 78 ff., 100{.; ders., ARSP Beiheft
25 (1985), 13, 22 {f., 27 ff.; ders., Rechtstheorie 18 (1987), 405, 407 ff.; dazu auch Sieckmann,
Regelmodelle, S. 74 ff.; Jansen, Die Struktur der Gerechtigkeit, S. 76 f.; Larenz/Canaris, Me-
thodenlehre, S. 303 ff.

8% Vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 279 ff.; ders., A Matter of Principle, S. 119 ff.

8 Vgl. Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 105 ff.; ders., Law’s Empire, 1986, S. 239 ff.
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b) Die Unerfiillbarkeit des Anspruchs vollstandiger Rationalisierbarkeit des
Abwigungsvorgangs und die Unhaltbarkeit der »One Right Answer Thesis«

Ist auf dieser Grundlage also eine vollstindige Rationalisierung richterlicher
Abwigungsentscheidungen moglich? Erste Zweifel stellen sich bereits ein,
wenn man nochmals die soeben erérterte Abwagungstheorie Alexys betrachtet:
denn so zutreffend es auch ist, daf} im Fall des Uberwiegens eines der betroffe-
nen Rechtsgliter dieses Vorrang genieflen muf}, so sehr versteht sich dies doch
von selbst. Im Hinblick auf die Fille eines Konflikts zwischen mehreren gleich-
gewichtigen Interessen kommt jedoch auch Alexy nicht umhin, das Bestehen
»struktureller Abwigungsspielriume« einzuriumen,’® so daf sein Ansatz also
gerade in den eigentlich problematischen Fillen versagt.?’

Entsprechendes gilt auch fir Dworkins One Right Answer Thesis. Diese
stoflt bereits im amerikanischen Schrifttum tiberwiegend auf Ablehnung,® da
sie in derartigen »hard cases« nicht nur praktisch offensichtlich unerfillbar ist,
sondern dort gerade auch als theoretische Hypothese versagt, indem sie ein
selbst im Idealfall niemals erreichbares Rechtsfindungsziel postuliert. In der
deutschen Diskussion wurde nun allerdings zurecht erkannt, daf§ dieser Ein-
wand unterschiedlich zu bewerten ist je nachdem, ob er sich gegen ein ontologi-
sches oder gegen ein blof} regulatives Verstaindnis der One Right Answer Thesis
richtet; ob man also davon ausgeht, daf} eine einzig richtige Losung tatsiachlich
immer existiert, wenngleich nicht notwendig beweisbar ist, oder ob man dies

% Alexy, VVDStRL Bd. 61 (2002), 5.7, 22.

8 Entsprechendes gilt auch fiir alle anderen erwahnten Abwigungstheorien. So raumt
etwa Jansen, ARSP Beiheft 65 (1996), 125, 158, 168 ein, dafl die »Gewichte von Prinzipien nor-
malerweise nicht vollstindig rechtlich festgelegt werden« konnen und dafl es »viele Abwa-
gungsfille gibt, bei denen nicht behauptet werden kann, dafy genau eine Losung richtig ist<;
Stiick, ARSP 84 (1998), 405, 415, daf} das Abwigungsgesetz »kein Kriterium fiir die Ermitt-
lung stets sicherer Ergebnisse« biete; Ellscheid, Probleme der Regelbildung in der richterlichen
Entscheidungspraxis, ARSP Beiheft 45 (1992), 23, 30, daff das Abwigungsverfahren »keine
stringente Ableitung von Vorzugsregeln« erlaube und sogar Larenz, in: Festschrift Klingmiil-
ler, S.235, 246, dafl dessen Rationalisierung nur »bis zu einem gewissen Grade« moglich sei.
Ahnliches gilt vom hier vertretenen Standpunkt aus schliefflich auch fiir Argumentations- und
Begriindungslasttheorien, denn auch diese versagen, sobald sich Argumente von annihernd
gleichem Gewicht gegeniiberstehen. Ein »liickenloses« System von Begriindungslasten
(Krebs, AcP 195 (1995), 171, 195) ist damit ebenso illusorisch wie ein liickenloses System von
Rechtssitzen.

88 Vgl. vor allem Munzer, Right Answers, Preexisting Rights, and Fairness, 11 Ga. L. Rev.
1055, 1056 ff. (1977); Greenawalt, 11 Ga. L. Rev. 991, 1037 {f. (1977); Woozley, No Right
Answer, in: Coben (Hrsg.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, 1983, S. 173,
178 ff.; Mackie, in: Coben (Hrsg.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, S. 161,
169; zustimmend nur Sartorius, 11 Ga. L. Rev. 1269 ff. (1977); zusammenfassend Bittner, Recht
als interpretative Praxis, S. 215 ff., 240 ff. m.w.N.
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lediglich als methodologische Hypothese ansieht, die das ideale, wenngleich
nicht immer erreichbare Ziel des Rechtsfindungsvorgangs umschreibt.®’

Dennoch ist die One Right Answer Thesis nach hier vertretener Ansicht
letztlich in beiden Varianten unfruchtbar. Versteht man sie ontologisch,?® wird
sie bereits auf den ersten Blick durch die Realitit des Rechtstindungsvorgangs
widerlegt, der nach allem bisher Gesagten in den meisten wirklichen Zweifels-
fillen gerade nicht nur eine einzige Antwort, sondern eine ganze Bandbreite
von Losungen zulidflt, die sich mit gleichermaflen vertretbaren Argumenten be-
griinden und im Laufe der Zeit auch wieder verwerfen lassen.’! Diesen Vorgang
als nachtrigliche »Findung« der von Anfang an »einzig richtigen Lésung« zu
stilisieren, erscheint als vollig realitdtsfern. So laflt sich zwar etwa vertreten, dafl
die Rechtsprechung des BGH zur Problematik von Angehorigenbiirgschaften
seit 1993 in Anbetracht der verfassungsrechtlich gebotenen Berticksichtigung
der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit des Biirgen insgesamt eher dem An-
spruch argumentativer »Richtigkeit« gentigt als die Rechtsprechung bis zu die-
sem Zeitpunkt, doch dafiir, was nun konkret »richtig« ist — etwa der restriktive
Biirgenschutz des IX. Senats oder der expansive Kurs des XI. Senats” — existie-
ren keine eindeutig angebbaren Mafistibe. Ebenso wie die Kategorie der »Bin-
dungswirkung« wird damit also auch die der »Richtigkeit« der Struktur recht-
licher Argumentation letztlich nicht gerecht.”

8 Vgl. Bittner, Recht als interpretative Praxis, S.240{f.; Canaris, Richtigkeit und Eigen-
wertung, S. 41; Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S. 38 .

% So namentlich Dworkin selbst, vgl. Taking Rights Seriously, S.335f.; dazu Bittner,
Recht als interpretative Praxis, S. 240 ff. Dabei sind Dworkins Ausfithrungen jedoch keines-
wegs eindeutig; vgl. etwa Taking Rights Seriously, S. 286 ff. zur Moglichkeit von »tie cases«;
dazu auch Bittner, Recht als interpretative Praxis, S. 230 ff.

%1 Ebenso auch die fast einhellige Kritik des Schrifttums einschliefflich derjenigen Auto-
ren, die die One Right Answer Thesis in ihrer schwachen, regulativen Form befiirworten; vgl.
Munzer, 11 Ga. L. Rev. 1055, 1056 ff. (1977); Greenawalt, 11 Ga. L. Rev. 991, 1037 ff. (1977);
Mackie, in: Coben (Hrsg.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, S. 161, 169;
Sartorius, 11 Ga. L. Rev. 1269 (1977); Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Rich-
terrecht, S. 38 f.; Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung, S. 41.

92 Vgl. dazu oben einleitend vor § 1.

% Diese laf8t sich nach hier vertretener Ansicht stattdessen weitaus treffender in der Kate-
gorie stindig neuer Rechtsgestaltung auf der Grundlage offener, beweglicher Materialen be-
schreiben; vgl. anschaulich in diesem Sinne Kennedy, 36 J. Leg. Ed. 518, 526 (1986): »I am
suggesting that one of the ways in which we experience law ... is as a medium in which one
pursues a project, rather than as something that tells us what we have to do. When we approach
it this way, law constrains as a physical medium constrains — you can’t do absolutely anything
you want with a pile of bricks, and what you can do depends on how many you have, as well as
on your other circumstances. In this sense, that you are building something out of a given set
of bricks constrains you, controls you, deprives you of freedom. On the other hand, the con-
straint a medium imposes is relative to your chosen project — to your choice of what you want
to make. The medium doesn’t tell you what to do with it — that you must make the bricks into
a doghouse rather than into a garden wall. In the same sense, I am free to work in the legal me-
dium .... How my argument will look in the end will depend in a fundamental way on the legal
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Indirekt betrifft diese Kritik jedoch auch ein blof§ regulatives Verstindnis
der One Right Answer Thesis.”* Zwar ist dieser zweiten Sichtweise zugute zu
halten, dafl sie es durch Beschrinkung auf einen rein erkenntnisleitenden An-
spruch vermeidet, sich direkt mit den tatsichlichen Bedingungen der Rechts-
entstehung in Widerspruch zu setzen.” Doch stellt sich die Frage, worin der
»erkenntnisleitende« Wert dieser Theorie bestehen soll, wenn sie der Praxis, zu
deren Bewiltigung sie geschaffen wurde, schon nach eigener Aussage nicht
oder jedenfalls in zahlreichen Fillen nicht entspricht.”® Dagegen kann auch
nicht geltend gemacht werden, daf§ es sich dennoch stets lohne, nach einzig
richtigen Antworten zu suchen, da solche jedenfalls in manchen oder sogar vie-
len Fillen — was auch hier nicht bestritten wird — eben doch existieren,”” denn
dadurch wird nur der Blick darauf verstellt, dafy durch diese Behauptung gerade
in den wirklich problematischen Fillen der Rechtsanwendung wenig gewonnen
ist. Soweit eine »einzig richtige« Antwort existiert, dringt sie sich meist von
selbst auf; problematisch und von grundlegender Bedeutung sind hingegen
meist gerade die Fille, in denen sich mehrere Prinzipien nahezu gleichgewichtig
gegeniiberstehen und in deren Zusammenhang der Gedanke, dafi, wie anch im-
mer die Losung letztlich ausfalle, jedenfalls nach der »einzig richtigen« zu su-
chen sei, der Leistungsfihigkeit entbehrt.

Munzer nennt dies »doubletalk«:"® »For he [the layman] is asked to believe
that his rights in fact preexist, even while it is conceded that they are controver-
sial in principle or practically impossible to determine and hence that compe-
tent lawyers and judges may end in irreconcilable discoveries as to what his
rights are. ... My point s ... that, if the rules of a system are generally fair in sub-

materials — rules, cases, policies, social stereotypes, historical images — but this dependence is a
far cry from the inevitable determination of the outcome in advance by the legal materials
themselves.«

9 Diese vertreten etwa Sartorius, 11 Ga. L. Rev. 1269 ff. (1977) (auf der — eher fragwiirdi-
gen — Grundlage des Bayesschen Theorems; vgl. zu einem dhnlichen Versuch kritisch Riifs-
mann, Das Theorem von Bayes und die Theorie des Indizienbeweises, ZZP 103 (1990), 65 {f.);
Canaris, Richtigkeit und Eigenwertung, S. 41, Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 116; Lan-
genbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S.39; dhnlich auch bereits Schu-
mann, Das Rechtsverweigerungsverbot, ZZP 81 (1968), 79, 98, 100 m.w.N.

% Ahnlich auch Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S. 38 {.

% Zurecht kritisch im Hinblick auf die Leistungsfihigkeit der One Right Answer Thesis
auch Greenawalt, 11 Ga. L. Rev. 991, 1037 {f. (1977); Aarnio, On Truth and the Acceptability
of Interpretative Propositions in Legal Dogmatics, in: Aarnio/Niiniluoto/Uusitalo, Methodo-
logie und Erkenntnistheorie der juristischen Argumentation, 1981, S.33, 43; dhnlich ferner
Less, Vom Wesen und Wert des Richterrechts, 1954, S. 20; Meier-Hayoz, JZ 1981, 417, 419.

97" Ahnlich bereits Larenz, in: Festschrift Huber, S.291, 300f.; speziell zu Dworkin etwa
Sartorius, 11 Ga. L. Rev. 1269, 1275 (1977); Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von
Richterrecht, S. 39; dazu auch Birtner, Recht als interpretative Praxis, S. 240.

% 11 Ga. L. Rev. 1055, 1067 (1977) in Anlehnung an Orwell.
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stance and accessible to careful inquiry by a competent lawyer, it is neither ne-
cessary nor wise to invoke the myth that all legal rights preexist.«”?

4. Rationalisierung richterlicher Rechtsschopfung durch Anerkennung
von Prajudizienbindung?

Es bleibt zu erdrtern, ob sich die richterliche Rechtsschépfung im Privatrecht
—wie im Schrifttum teilweise vorgeschlagen — wenigstens auf der Grundlage der
Anerkennung partieller Bindungswirkung von Prijudizien methodologisch le-
gitimieren und begrenzen 1aflt; und in der Tat scheint dieser Gedanke auf den
ersten Blick eine schliissige Rechtfertigung fiir die erhebliche Bedeutung zu lie-
fern, die richterrechtliche Strukturen gerade im Bereich offener Wertungstatbe-

stinde und Generalklauseln selbst in einer dem Civil Law zugehdrigen Rechts-

ordnung wie der deutschen besitzen.!%

a) Der Gedanke der Prijudizienbindung in der deutschen Rechtstheorie

Dennoch ist die Anerkennung und mogliche Reichweite der Bindungswirkung
von Prijudizien im deutschen Rechtsdenken duflerst umstritten. Die wohl
Uberwiegende Ansicht steht ihr nach wie vor ablehnend gegeniiber.!!
Demgegentiber versuchen etwa Kriele und Alexy, die faktisch offensichtlich
tiber den Einzelfall hinausreichende Wirkung hochstrichterlicher Entscheidun-
gen mit der hergebrachten Rechtsquellentheorie in Einklang zu bringen, indem
sie diesen zwar keine volle Verbindlichkeit, wohl aber argumentative »Entla-

9 Munzer, 11 Ga. L. Rev. 1055, 1067 (1977).

190 Paradigmatisch in diesem Sinne etwa Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 258 sowie zur
ganz entsprechenden historischen Bedeutung des Problems wihrend des 19. Jahrhunderts
Ogorek, Richterkdnig oder Subsumtionsautomat?, S. 170 ff.

101 Vel. BVerfGE 87, 273, 278 f. sowie aus dem zivilprozessualen und verfassungsrechtli-
chen Standardschrifttum etwa MiinchKommZPO-Gortwald, 2. Aufl. 2000, §322 Rz.23; Ro-
senberg/Schwab/Gotrwald, Zivilprozefirecht, 15. Aufl. 1993, § 149 VII, S. 9101{.; Bertermann,
in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. III, § 73 Rz. 28; Sommermann,
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Bd. 2, 4. Aufl. 2000, Art. 20 Rz. 276; Clas-
sen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Bd. 3, 4. Aufl. 2001, Art. 97 Rz. 11;
Meyer, in: v. Miinch, Grundgesetz-Kommentar, Bd. 3, 5. Aufl. 2003, Art. 97 Rz.22. Aus dem
rechtstheoretischen Schrifttum nachdriicklich Picker, Richterrecht oder Rechtsdogmatik — Al-
ternativen der Rechtsgewinnung, Teil 2, JZ 1988, 62, 72 f.; Larenz, Uber die Bindungswirkung
von Prijudizien, in: Festschrift Schima, 1969, S. 247, 262 {f.; ders., Methodenlehre, S. 429 {f.;
Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S.120f.; Schliichter,
Mittlerfunktion der Prijudizien, 1986, S. 2 ff., 47; Pilny, Prijudizienrecht im anglo-amerikani-
schen und im deutschen Recht, S. 120 ff.; Hefermehl, Rechtsfortbildung im Wettbewerbsrecht,
in: Festschrift Universitit Heidelberg, 1986, S.331, 334 {.; Richardi, Richterrecht als Rechts-
quelle, in: Festschrift Zollner, Bd. 11, 1998, S. 935, 936 {f.; aus eher praktischer Perspektive auch
Germann, Prijudizien als Rechtsquelle, 1960, S. 11, 26.
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stungsfunktion« bzw. die Wirkung einer Richtigkeitsvermutung mit der Folge
einer Umkehr der Argumentations- und Begriindungslast im Hinblick auf spa-
tere Entscheidungen zumessen.!%? Bydlinski und Canaris befiirworten dartiber
hinaus sogar eine echte, wenngleich nur subsididre Verbindlichkeit von Prijudi-
zien, wenn im Rahmen des geltenden Rechts mehrere Losungen gleich gut ver-
tretbar sind.!'% Anders setzt hingegen Fikentscher auf der Grundlage seiner
»Fallnormtheorie« an: danach entfaltet niemals das abstrakte Gesetz, sondern
stets nur die aus dem Gesetz gewonnene konkrete »Fallnorm«, die dem 16-
sungsbedtirftigen Sachverhalt die passende Rechtsfolge zuordnet, Bindungs-
wirkung. 19

Eine in diesem Sinne beschrinkte prijudizielle Wirkung — die nach allen An-
satzen unterhalb der Schwelle voller Bindungswirkung angesiedelt ist =1 a3t
sich nun nicht schon mit dem Argument ablehnen, dafl die Anerkennung von
Prijudizienbindung der deutschen Rechts- und Verfassungsordnung fremd
und damit bereits von vornherein unzulissig wire.!% Denn aus den in Betracht

192 Vgl. Kriele, Theorie der Rechtsgewinnung, S. 243 ff. (»prasumtive Verbindlichkeit von
Prijudizien«, »Entlastungsfunktion«); Alexy, Theorie der juristischen Argumentation,
S.3341f,, 339 (Umkehrung der Argumentationslast); dhnlich auch Ohly, AcP 201 (2001), 1,
24 ff. (Prijudizienvermutung); Krebs, AcP 195 (1995), 171, 181 ff. (Umkehrung der Begriin-
dungslast). Danach hitte die »Bindung« an Prijudizien also nur zur Folge, daff der Richter
nicht gezwungen wire, prijudiziell gesicherte Institute in jedem Fall erneut herzuleiten; einer
abweichenden Entscheidung auf der Grundlage besserer Argumente stiinde sie jedoch nicht
entgegen.

195 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S. 376, 506 ff.; ders., JZ 1985, 149, 151 {f,; ders., Richter-
recht tiber Richterrecht, in: Festgabe 50 Jahre BGH, Bd. I, 2000, S. 3, 27 {f.; Larenz/Canaris,
Methodenlehre, S. 256 ff. Danach kime die Abweichung von einem Prijudiz aus Griinden des
Vertrauensschutzes also selbst dann nicht in Betracht, wenn hierfiir gute oder sogar tiberwie-
gende Griinde sprechen; vielmehr wire zu zeigen, daf§ eine solche abweichende Lésung von
der Rechtsordnung zwingend und nicht nur aufgrund richterlichen Ermessens gefordert wird.

194 Vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, S. 202 ff., 336 {f., 382 {.; ders., Die Bedeu-
tung von Prijudizien im heutigen deutschen Privatrecht, in: Blaurock (Hrsg.), Die Bedeutung
von Prijudizien im deutschen und franzosischen Recht, 1985, S. 11, 18 . Bemerkenswert ist
dabei, daf} Fikentscher den Begriff der »Bindung« nur im duflerst schwachen Sinne einer »Wer-
tungshilfe« oder »Bestatigungshilfe« versteht (vgl. Methoden des Rechts, Bd. IV, S. 241 sowie
sogleich unten Fn. 110). Fikentschers Fallnormtheorie nihert sich damit — im Gewande einer
Rechtsquellentheorie — letztlich der Prinzipientheorie Essers an, nach der, wie gesehen, zwi-
schen Prinzipien bzw. »Grundsitzen« als Grundlage der Entwicklung von Regeln und den
fallrelevanten Regeln selbst zu unterscheiden ist; vgl. aber auch Fikentschers eigene Abgren-
zung gegentber Esser (Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, S. 208 1.).

195 Dartiber hinaus wurde vereinzelt sogar die vollige rechtsquellentheoretische Gleich-
stellung von Gesetz und Richterrecht postuliert; vgl. aus jiingerer Zeit vor allem ausfithrlich
Reinhardt, Konsistente Jurisdiktion, 1997, S. 461 ff., 493; ferner etwa Less, Von Wesen und
Wert des Richterrechts, S. 66; Kruse, Das Richterrecht als Rechtsquelle des innerstaatlichen
Rechts, 1971, S. 7 ff.; unklar Meyer- Ladewig, Justizstaat und Richterrecht, AcP 161 (1961), 97,
107 ff.; diese Ansitze konnen vorliegend jedoch vernachlissigt werden.

196 So aber etwa Langenbucher, Entwicklung und Auslegung von Richterrecht, S.23 ff.,
1201f.; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Bd.2, Art.20
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kommenden Mafistiben des Gewaltenteilungs- und Rechtsstaatsprinzips sowie
der verfassungsrechtlich verankerten richterlichen Unabhingigkeit (Artt. 20
Abs. 2 und 3, 97 Abs.1 GG), die jeweils die Bindung des Richters an »Recht
und Gesetz« bzw. an das »Gesetz« vorschreiben, folgt nach zutreffender An-
sicht nur die grundsatzliche Institution der Gewaltenteilung bzw. Bindung des
Richters an das Gesetz, nicht dagegen deren konkrete Ausgestaltung.!%” Insbe-
sondere folgt daraus also nichts tiber die Funktion, die dem Prijudizienrecht
bereits unterhalb der Schwelle vollstindiger Bindungswirkung zukommen
kann. Uber die Anerkennung einer in diesem Sinne beschrinkten Bindungswir-
kung von Prijudizien ist also allein auf der Ebene der Rechtstheorie bzw. Me-
thodenlehre zu entscheiden.!%

b) Zur Unmaoglichkeit abschliefSender Rationalisierung
des Rechtsfindungsvorgangs auf der Grundlage von Prdjudizien

Selbst wenn man die methodologische Zulissigkeit einer in diesem Sinne be-
schrinkten Prijudizienbindung unterstellt, ist auf dieser Grundlage aber den-
noch keine umfassende Rationalisierung der richterlichen Rechtsfortbildung
moglich: wie der oben unternommene Vergleich zwischen deutschem und
amerikanischem Privatrechtsdenken gezeigt hat, ist die Existenz richterlicher
Freiheit letztlich vollig unabhingig davon, ob die jeweils zugrundeliegende
Rechtsquellentheorie nur das Gesetz oder auch richterliches Prijudizienrecht
als bindende Rechtsquelle anerkennt, da die Anwendung und Fortbildung
richterlicher Prijudizien dem Rechtsanwender mindestens ebensoviel Spiel-
raum fiir eigenstindige Rechtsgestaltung gewihrt wie die kontinentaleuro-
paische Methode der Gesetzesauslegung. Zudem zeichnen sich, wie etwa die
Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage zeigt, gerade die wichtigsten Ent-
wicklungen richterlicher Rechtsschopfung dadurch aus, dafi sie urspriinglich —
trotz spaterer Ausfillung durch richterliches Prajudizienrecht — gerade nicht in
kontinuierlicher Weise an einen gewachsenen Bestand von Vorentscheidungen
ankniipfen konnten und sich damit auch und gerade gegeniiber dem bis dahin
existierenden Richterrecht als echte rechtsethische Durchbriiche darstellten.!?

Rz.276; Classen, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Bonner Grundgesetz, Bd. 3, Art. 97 Rz. 11; da-
gegen jedoch zurecht Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, S. 325 ff.

197 Vgl. zutreffend Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. IV, S. 326 f.; ebenso oder dhnlich
auch Ossenbiibl, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. IIL, § 61 Rz. 16;
Stern, Staatsrecht, Bd.II, §37 II 2 e, S.581{f.; Schnapp, in: v. Miinch, Grundgesetz, Bd. 2,
5. Aufl. 2001, Art. 20 Rz. 41, 43.

198 Die verfassungsrechtlichen Grenzen der Gesetzesbindung verweisen also letztlich wie-
der auf die entsprechende Fragestellung innerhalb der Rechtstheorie und Methodenlehre zu-
ruck. Vgl. dazu bereits oben §3 11 a) mit Fn. 7.

109 Zutreffend in diesem Sinne Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 36 ff.
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Damit gilt wiederum, dafl es allein auf der Grundlage des Gedankens der
Richterbindung ohne Berticksichtigung der gegenldufigen Tendenz der Rich-
terfreiheit nicht moglich ist, der Entstehung rechtlicher Uberzeugungskraft ge-
recht werden, und zwar unabhingig davon, ob der Bindungsgedanke nur auf
das Gesetz oder auch auf richterliches Prajudizienrecht bezogen wird.!1°

I1I. Der institutionelle Grundwiderspruch
des Privatrechtsdenkens als normative Ordnungsstruktur
und die Funktion der Generalklauseln

Insgesamt folgt daraus also, daf§ Richterbindung und Richterfreiheit in threm
Gegensatzverhiltnis — nicht anders als die bisher erorterten Wertungsgegensit-
ze zwischen Individualismus und Kollektivismus sowie zwischen Rechtssicher-
heit und Einzelfallgerechtigkeit — notwendige und untrennbare Grundelemente
jedes Rechtsfindungsvorgangs sind. Damit gehort auch der Wertungsgegensatz
zwischen Richterbindung und Richterfreiheit zu den grundlegenden normati-
ven Ordnungsstrukturen des Privatrechtsdenkens.

1. Der institutionelle Grundwiderspruch im Spiegel des Zusammen-
hangs zwischen den drei Antinomien des Privatrechtsdenkens

Dies erschlieflt sich vor allem dann, wenn man sich vor Augen fithrt, daf§ alle
drei bisher erorterten Grundwiderspriiche in ihrer Entwicklung und Wirkung
eng miteinander verbunden sind.!'! So ist es kein Zufall, dafy der Gedanke der
Richterfreiheit gerade am Ausklang des 19. Jahrhunderts, also sowohl in

110" Auch insoweit wird der Gedanke der »Bindungswirkung« dem Vorgang der Rechtsent-
stehung also letztlich nicht gerecht. Vgl. treffend Esser, Grundsatz und Norm, S.283f.: »So
muf} die neuerdings allenthalben zu findende Einrdaumung, auch< die Rechtsprechung sei
>Rechtsquelles, widersinnig, mifiverstindlich und unfruchtbar bleiben. Hier besteht kein Ge-
gensatz zwischen legalistischen und dezisionistischen Rechtsquellen, zwischen finden und ge-
stalten, sondern ein notwendiges Zusammenwirken von Fallentscheidung, Textverstindnis
und >Grundgedankens, das jeweils Bekanntes mit Neuem integriert zu >dem« Gesetz: nicht als
einem historischen Gebilde, sondern als der heute verbindlichen Rechtsnorm des geltenden
corpus iuris.« Ahnlich auch ders., Richterrecht, Gerichtsgebrauch und Gewohnheitsrecht, in:
Festschrift E v. Hippel, 1967, S. 95, 113 ff. Bemerkenswert ist, daf$ auch Fikentscher die Un-
tauglichkeit der Annahme prijudizieller »Bindungswirkung« im strengen, autoritativen Sinne
genau erkennt und sich dementsprechend duflerst vage ausdriickt (Methoden des Rechts,
Bd. 1V, S. 241): »Binden<, normativ eine Entscheidung vorzeichnen, kann nicht bedeuten, von
der Beantwortung der Gerechtigkeitsfrage entlasten. Binden kann nur bedeuten, fiir diese
Antwort Wertungshilfen, Bestitigungshilfen zu geben.« Kritisch dagegen Larenz/Canaris,
Methodenlehre, S. 254 Fn. 165.

11 Vgl. zur normativen Parallelitit zwischen den materiellen und formalen Wertungs-
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Deutschland als auch in Amerika fast gleichzeitig mit dem Ruf nach mehr mate-
rialer und einzelfallbezogener Gerechtigkeit Eingang in die Privatrechtsdiskus-
sion fand. Denn die zugrundeliegenden Wertungen — Kollektivismus, Einzel-
fallgerechtigkeit und Richterfreiheit — sind allesamt integrale Bestandteile einer
Wertordnung, die der Gerechtigkeit in Ansehung der Person Vorrang einrdumt
gegeniiber dem bis zu diesem Zeitpunkt jedenfalls im allgemeinen Rechtsbe-
wufltsein herrschenden Gegenprinzip der Gerechtigkeit ohne Ansehung der
Person in seinen Auspragungen des Individualismus, der Rechtssicherheit und
der Richterbindung.

Zieht man also einen abschlieffenden Vergleich der Entwicklung des deut-
schen und amerikanischen Privatrechtsdenkens seit dem 19. Jahrhundert, so
treten selbst bedeutsame, systempriagende Besonderheiten beider Rechtstradi-
tionen letztlich neben einer einzigen Entwicklungslinie in den Hintergrund:
dem Wandel vom zunichst nur verdeckten hin zum zunehmend offenen Einge-
stindnis des Konflikts zwischen beiden dem Privatrechtsdenken gleichermafien

zugrundeliegenden Wertordnungen.!!?

2. Die Entwicklung der Generalklauseln als Ausdruck
des wandelbaren Gleichgewichts zwischen Richterbindung
und Richterfreibeit im Privatrecht

Damit ist nun abschlieend zu fragen, welche Rolle die Generalklauseln im Zu-
sammenhang der Bewiltigung des Wertungskonflikts zwischen Richterbin-
dung und Richterfreiheit spielen. Hilt man sich vor Augen, daf} oft gerade zen-
trale Anwendungsfelder der Generalklauseln — die Entstehung der Lehre vom
Wegfall der Geschiftsgrundlage, die richterliche Inhaltskontrolle, die Entwick-
lung vorvertraglicher Informationspflichten oder die Rechtsprechung zum wu-
cherdhnlichen Rechtsgeschift bzw. zur Sittenwidrigkeit von Angehdorigenbiirg-
schaften — zugleich bedeutsame Beispiele richterlicher Rechtsschopfung dar-
stellen, so liegt es auf der Hand, daf$ jene auch insoweit wieder eine besondere
Bedeutung besitzen. Diese Beobachtung wird noch zusitzlich dadurch unter-
strichen, daff die Problematik der Generalklauseln in kaum einer Diskussion
tiber die Rationalitit der Rechtsfindung fehlt.!13

strukturen des Privatrechtsdenkens grundlegend Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1737 ff., ins-
bes. 1751 (1976); differenzierend auch Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 45 {f. (1986).

112 Ahnlich im Hinblick auf die amerikanische Privatrechtsentwicklung seit dem 19. Jahr-
hundert Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1731 {f. (1976) sowie ders., Rise and Fall, S. 29 ff. und
passim.

113 Spitestens seit Hedemanns eindringlicher Warnung vor der »Flucht in die General-
klauseln« werden diese fast im gesamten Schrifttum stereotyp als Beispiel fiir die Problematik
nicht abschlieflend rationalisierbarer richterlicher »Eigenwertung« herangezogen; vgl. para-
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a) Generalklauseln als » Delegationsnormen« gesetzgeberischer Macht an die
Rechtsprechung?

Auszugehen ist dabei auch hier von dem auf den ersten Blick naheliegenden
Gedanken, dafl erst die Generalklauseln richterliche Rechtsschopfungen wie
die Entstehung der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage moglich ge-
macht haben bzw. die »Ursache« fiir die Existenz richterlicher Abwigungs-
spielriume und fiir die Zulissigkeit auf8errechtlicher Argumente im geltenden
Recht bilden. Kurz, die gesetzliche Verankerung der Generalklauseln scheint
auf den ersten Blick auch hier wieder conditio sine qua non fir die auf ihrer
Grundlage entstandenen richterrechtlichen Entwicklungen zu sein. Vor diesem
Hintergrund werden die Generalklauseln, wie noch naher auszufithren sein
wird, vor allem in der deutschen Debatte oft als »Delegations«- bzw. »Ermich-
tigungsnormens, also als gezielte Ubertragung »gesetzgeberischer« Macht an
die Rechtsprechung bezeichnet.!'* Uberspitzt gesagt stellen sich Generalklau-
seln danach also als zuldssige Ausnahme von der reguliren Kompetenzvertei-
lung zwischen Legislative und Judikative dar, wonach sich die Aufgabe des
Richters auf den gebundenen Normvollzug beschrinkt, soweit nicht der bin-
dende Normgehalt selbst den Richter zur Rechtsschopfung ermichtigt.!!

digmatisch etwa Henkel, Rechtsphilosophie, S. 477 tf. Hinzu kommt, daf} gerade die zuletzt
erorterten Argumentations-, Abwagungs- und Richterrechtstheorien vielfiltige Bertthrungs-
punkte mit der Generalklauselproblematik besitzen. Soweit man etwa die Trennung zwischen
rechtlichen und rechtspolitischen bzw. moralischen Argumenten postuliert, mufy man sich da-
mit auseinandersetzen, dafl Maf3stibe wie »Ireu und Glauben« oder die »Guten Sitten« deren
Heranziehung scheinbar gerade legitimieren; vgl. dazu unten § 6 I 1 b). Ebenso sind auch zahl-
reiche privatrechtliche Abwagungsfragen, etwa im Rahmen der mittelbaren Drittwirkung, im
Bereich von Generalklauseln angesiedelt. Entsprechendes gilt schliefflich auch fiir die Frage
der Prijudizienbindung; vgl. dazu speziell im Zusammenhang der Konkretisierung von Gene-
ralklauseln etwa Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 258.

14 Urspriinglich geht dieser Gedanke wohl auf die Interessenjurisprudenz zuriick; vgl.
Heck, Grundrif§ des Schuldrechts, 1929, § 4, S. 11 {f.; Hedemann, Flucht in die Generalklau-
seln, S. 58; aus neuerer Zeit etwa Teubner, Standards und Direktiven, S. 61; Bydlinski, in: Wie-
acker-Symposion, S. 189, 199; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 7. Vgl. dazu noch niher unten §511 ¢)
sowie §611c¢).

115 Diese extrem positivistische Lesart des »Delegationsgedankens« — deren Ziel es letzt-
lich ist, selbst die Anwendung der Generalklauseln jedenfalls formal dem klassischen Richter-
bindungsideal zu unterstellen — wird im Schrifttum tatsichlich vertreten; vgl. etwa Bydlinski,
in: Wieacker-Symposion, S. 189, 199; Staudinger-/. Schmidt, 12. Aufl. 1983, §242 Rz. 156 ff.
Vgl. dazu noch kritisch unten §511 ¢) sowie §6 11 ¢).
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b) Die Entwicklung der Generalklauseln als Ausdruck
des Spannungsverhiltnisses zwischen Richterbindung und Richterfreiheit
im Privatrecht

Diese Sichtweise ist nach hier vertretener Ansicht jedoch aus denselben Griin-
den unprizise wie die bisher erorterten Charakterisierungen der Generalklau-
seln als Einbruchstellen materialer Wertungen bzw. als Offnungsklauseln fiir
die Gewihrleistung von Einzelfallgerechtigkeit.!'® Auch die Freiheit zu richter-
licher Rechtsschopfung existiert nicht etwa nur deshalb, weil sie dem Richter
durch Generalklauseln und Zhnliche Tatbestinde eingerdumt wird, sondern
auch hier gilt wieder gerade umgekebrt, daf} sich die Generalklauseln nur des-
halb zu Ausgangspunkten richterlicher Rechtsschépfung entwickeln konnten,
weil das Bediirfnis nach freier Rechtsfortbildung und ermessensgeleiteten Ein-
zelfallentscheidungen dem Privatrechtsdenken bereits von Anfang an als nor-
matives Grundbedtrfnis zugrunde lag. Kurz, die Entstehung und Entwicklung
der Generalklauseln ist auch hier wieder nicht Grund, sondern vielmehr Folge
des Wertungsgegensatzes zwischen Richterbindung und richterlicher Freiheit;
ihre Funktion ist es nicht, legislative Kompetenzen an die Judikative zu delegie-
ren, sondern das in der Privatrechtsrechtsprechung von vornherein angelegte
historisch wandelbare Spannungsverhiltnis zwischen Richterbindung und
Richterfreiheit stets von neuem zum Ausgleich zu bringen.!!”

Auch dies laflt sich abschlieffend anhand der Aufwertungsrechtsprechung
des Reichsgerichts und der bereits erwihnten Durchbrechung des Nominal-
wertgrundsatzes (»Mark gleich Mark«) verdeutlichen.!'® Bemerkenswert ist
diese Entwicklung nicht nur in Anbetracht der dogmatischen Miihelosigkeit,
mit der sie sich tiber das Verbot des contra-legem-Judizierens hinwegsetzte,!!?
sondern vor allem vor dem Hintergrund, daf} die Vorschrift des § 242 BGB ihre
Rolle als Generalklausel erst selbst gerade durch diese Rechtsprechung, zu de-
ren iibergesetzlicher Rechtfertigung sie nun herangezogen wurde, erlangt hatte.
Nur zwei Jahre nach dem Durchbruch der Geschiftsgrundlagenlehre war diese
Entwicklung bereits so weit gediehen, dafl die Richter am Reichsgericht sogar
die Befugnis des Gesetzgebers (1) zu Eingriffen in die Praxis richterlicher Geset-
zes- und Vertragskorrektur, die sich auf der Grundlage von Treu und Glauben
entwickelt hatte, in Frage stellten: »Dieser Gedanke von Treu und Glauben

116 Oben § 1 IT 4 a) sowie § 2 I1 2 a).

17 Vgl. zur Kritik des Delegationsgedankens unten §5 11 ¢) sowie §6 11 ¢).

118 RGZ 107, 78, 87 ff.; dazu bereits oben § 1 II 4 b) mit Fn. 107.

119 Das Schrifttum beruft sich zur Legitimation der Aufwertungsrechtsprechung aller-
dings teilweise auf das materielle Aquivalenzprinzip; vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S.252 sowie bereits oben §3 II 1 a) mit Fn. 50. Nach hier vertretener Ansicht wird man der
Bedeutung der Aufwertungsrechtsprechung hingegen nur gerecht, wenn man offen anerkennt,
daf} es dabei um einen echten »rechtsethischen Durchbruch« handelte. Vgl. in diesem Sinne
bereits Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 36.
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steht auf8erhalb des einzelnen Gesetzes, auflerhalb der einzelnen positiv-recht-
lichen Bestimmung. ... Darum darf der Gesetzgeber nicht ein Ergebnis, das

Treu und Glauben gebieterisch fordern, durch sein Machtwort vereiteln.«!20

Zusammenfassung

Ziel des ersten Kapitels war es, die normative Struktur des Privatrechtsdenkens
unter einem neuen Blickwinkel zu untersuchen und auf dieser Grundlage
schlief8lich auch zu einem Neuansatz der Beurteilung der Funktion und Ent-
wicklung der Generalklauseln zu gelangen.

Zu zeigen war, dafl eine Sichtweise, die nicht versucht, die normativen
Grundlagen des Privatrechts auf ein einheitliches, in sich widerspruchsfreies
Prinzipiensystem zuriickzuftihren, sondern die dessen unauflosbare Antino-
mien vielmehr als solche akzeptiert und offenlegt, dessen normativer Struktur
und tatsichlicher Entwicklung besser gerecht wird als die entgegengesetzte
Sichtweise des herrschenden Schrifttums. Nach hier vertretener Ansicht ist die
Struktur des Privatrechtsdenkens sowohl in Deutschland als auch in Amerika
durch drei Grundwiderspriiche gekennzeichnet: durch einen materiellen zwi-
schen Individualismus und Kollektivismus, der auf der Frage beruht, welches
Maf an fremdverantwortlicher Riicksichtnahme im Privatrechtsverkehr ge-
schuldet sein soll; einen formalen zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit, der im Rahmen der Ausgestaltung der Rechtsordnung durch Re-
geln oder Prinzipien zutage tritt; sowie schliefllich einen institutionellen, der
den Konflikt zwischen Richterbindung und Richterfreiheit betrifft. Ziel des er-
sten Kapitels war es, zu zeigen, dafl diese drei Grundwiderspriiche infolge der
Notwendigkeit, ihre entgegengesetzten Anforderungen in immer neuen, histo-
risch wandelbaren Kompromif§losungen zum Ausgleich zu bringen, die eigent-
liche Triebfeder der Entwicklung des modernen Privatrechtsdenkens bilden.

Auf dieser Grundlage war schliefflich auch die Entwicklung und Funktion
der Generalklauseln innerhalb der modernen Privatrechtsordnung neu zu beur-
teilen. Vor allem im deutschen Schrifttum werden Generalklauseln wie §§ 242,
138 Abs.1 BGB hiufig als »Einfallstore materialer Wertungen«, »Offnungs-
klauseln fiir die Berticksichtigung von Einzelfallgerechtigkeit« oder »Delega-

120 Das Zitat stammt aus einer zur Rechtfertigung der Aufwertungsrechtsprechung abge-

gebenen Stellungnahme des Richtervereins beim Reichsgericht, abgedruckt in JW 1924, 90, die
den Wandel von der anfinglichen Zuriickhaltung des Reichsgerichts gegentiber der freien An-
passung hin zu einem zunehmend selbstbewuflt vorgetragenen neuen Selbstverstindnis der
richterlichen Rolle als staatlicher Gestaltungsinstanz anschaulich dokumentiert und damit den
Hintergrund der Generalklauselentwicklung des § 242 BGB beleuchtet. Vgl. aufschlufireich zu
dem durch die Aufwertungsrechtsprechung ausgelosten Wandel des Stils richterlicher Ent-
scheidungen auch Dawson, Oracles, S. 473 {f.
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tionsnormen gesetzgeberischer Gewalt an die Rechtsprechung« bezeichnet.
Diese Umschreibungen treffen jedoch — obwohl sie immerhin einen Zusam-
menhang zwischen der Funktion der Generalklauseln und den materiellen, for-
malen und institutionellen Wertungsgrundlagen des Privatrechtsdenkens erah-
nen lassen — nicht das wesentliche, da sie Ursache und Wirkung vertauschen:
nicht die Generalklauseln sind der Grund dafiir, dafl die Rechtsprechung die
Freiheit besitzt, kollektivistische Wertungen und Belange der Einzelfallgerech-
tigkeit zu berticksichtigen und das Privatrecht gegebenenfalls frei fortzubilden,
sondern all diese Erscheinungen sind vielmehr gerade umgekehrt Ausdruck der
in der Privatrechtsordnung von vornherein angelegten Grundwiderspriiche
zwischen Individualismus und Kollektivismus, zwischen Rechtssicherheit und
Einzelfallgerechtigkeit sowie zwischen Richterbindung und Richterfreiheit.






2. Kapitel

Funktion und Theorie der Generalklauseln
im deutschen Privatrechtsdenken

Was also sind Generalklauseln? Wodurch zeichnet sich ihre Funktion im Ver-
haltnis zu anderen Rechtsvorschriften aus und inwieweit 143t sich ihre Anwen-
dung rationalisieren? Diesen Fragen soll — ausgehend von den bisher erarbeite-
ten Grundlagen — nun zunichst im Hinblick auf die Generalklauseln des deut-
schen Rechts nachgegangen werden.

Dabei ist der bisher nur theoretisch dargelegte Gedanke, dafy die Entwick-
lung der Generalklauseln nicht Ursache, sondern Wirkung der im Privatrechts-
denken angelegten Grundwiderspriiche ist, im folgenden anhand der Entste-
hung der Generalklauseln des deutschen Rechts zu untersuchen. Dabei wird
sich zeigen, dafl sich deren Entwicklung tatsichlich in anschaulicher Weise auf
den historischen Wandel des Spannungsverhiltnisses zwischen den drei privat-
rechtlichen Grundwiderspriichen zuriickfihren lafit.

Ist es unter diesen Voraussetzungen also noch moglich, einen von diesen hi-
storischen Gegebenheiten unabhingigen, rein methodologischen Begriff der
Generalklausel zu definieren? Und ist es moglich, die Generalklauseln ohne
Riicksicht auf das ihrer Anwendung zugrundeliegende Spannungsverhiltnis
zwischen den drei privatrechtlichen Grundwiderspriichen zu konkretisieren?
Diesen Fragen, die die beiden Diskussionsschwerpunkte innerhalb der deut-
schen Generalklauseldebatte thematisieren, ist der Hauptteil des folgenden Ka-
pitels gewidmet.



§ 4 Die Entwicklung der Generalklauseln
des deutschen Rechts

Zunichst soll die Tragfihigkeit des hier zugrundegelegten rechtstheoretischen
Modells allerdings anhand der tatsichlichen Entwicklung der Generalklauseln
des deutschen Privatrechts tiberpriift werden. Ziel der folgenden Ausfiihrungen
ist es dabei jedoch nicht, den zahlreichen Abhandlungen tiber die Geschichte
der deutschen Generalklauseln noch eine weitere hinzuzuftigen,! sondern nur,
diese unter dem speziellen Blickwinkel ihres Verhiltnisses zu den drei Grund-
widerspriichen des Privatrechtsdenkens zu untersuchen. Diese Zielsetzung
rechtfertigt es auch, die folgenden Ausfithrungen auf die urspriinglichen Gene-
ralklauseln des BGB sowie die in § 1 UWG a.F. bzw. nun in § 3 UWG enthalte-
ne und in §4 UWG durch Regelbeispiele explizierte Generalklausel des Wett-
bewerbsrechts? zu beschrinken, an deren Entwicklung sich — im Gegensatz zu
derjenigen spater entstandener Tatbestinde wie §307 BGB bzw. dessen Vor-
gangervorschrift in §9 AGBG - der gesamte Wandel des Privatrechtsdenkens
wihrend des 20. Jahrhunderts ablesen laf3t.

U Vgl. bereits Reichel, Gesetz und Richterspruch, S. 49 f.; Hedemann, Flucht in die Gene-
ralklauseln, S.61{f.; aus neuerer Zeit Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.4761., 518 {f., 527,
Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S.50ff., 64 ff., 210ff., 266 ff., 370{f.; Dawson, Oracles,
S. 461 ff.; Teubner, Standards und Direktiven, S. 52 ff.

2 Durch die 2004 vollzogene Novellierung des UWG (BGBI. 2004 1, S. 1414) sind die im
Rahmen der wettbewerbsrechtlichen Generalklausel zur Anwendung kommenden Maf3stibe
im wesentlichen unverindert geblieben. Zwar stellt §3 UWG anders als der bisherige §1
UWG a.F. nicht mehr auf einen Verstof} gegen die »guten Sitten«, sondern lediglich auf das
Vorliegen einer »unlauteren Wettbewerbshandlung« ab. Damit war jedoch keine sachliche
Anderung beabsichtigt, zumal §4 UWG einige der wichtigsten frither im Rahmen von §1
UWG a.F. relevanten Fallgruppen nunmehr als Regelbeispiele kodifiziert. Die einzige Ande-
rung gegentiber dem bisherigen Rechtszustand liegt in der Einfiihrung einer zusitzlichen Er-
heblichkeitsschwelle hinsichtlich der Eignung zur Wettbewerbsverfilschung. Vgl. dazu etwa
Heermann, Die Erheblichkeitsschwelle 1.S. des § 3 UWG-E, GRUR 106 (2004), 94 ff.; Hen-
ning-Bodewig, Richtlinienvorschlag tiber unlautere Geschiftspraktiken und UWG-Reform,
GRURInt 53 (2004), 183, 185; Sack, Regierungsentwurf einer UWG-Novelle — ausgewihlte
Probleme, BB 2003, 1073 {.
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I. Die Entstehung der Generalklauseln vor dem Hintergrund
der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens

1. Die Generalklauseln des BGB und die zeitgendssische Debatte
siber die Notwendigkeit richterlicher Freirdume und materialer
Gerechtigkeit

Unter dieser Voraussetzung erscheint es zunachst als fruchtbringend, der Dis-
kussion tiber das Fiir und Wider der Einrdumung richterlicher Freirdume und der
Notwendigkeit materialer bzw. »sozialer« Gerechtigkeit nachzugehen, von der
die Entstehung der Generalklauseln des BGB begleitet war.? Diese Debatte setzte
mit dem 1887 vorgelegten Ersten Entwurf zum BGB ein, der in der Wissenschaft
im Hinblick auf die Materialisierungs- und Richterrechtsproblematik eine Flut
von zustimmenden und kritischen Stellungnahmen hervorgerufen hatte.* Bereits
im Zweiten Entwurf von 1895 waren die Generalklauseln jedoch endgiiltig ver-
ankert und traten schliefllich als Bestandteil des im weiteren Verlauf des Verfah-
rens nur noch geringfligig verinderten Gesetzes am 1. Januar 1900 in Kraft.?
Bemerkenswert an der im folgenden zu schildernden Debatte, die diesen
Entstehungsvorgang begleitete, ist nach hier vertretener Ansicht vor allem

3 Bereits daraus wird also ersichtlich, daff die im Schrifttum bis heute anzutreffende Be-
schreibung des BGB als vom »positivistischen Ideal der Liickenlosigkeit und der strengen
richterlichen Bindung an das Gesetz« geprigtes »charakteristisches Dokument des ... zu Ende
gehenden rechtswissenschaftlichen Positivismus« (Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.475,
469) zu kurz greift. Vgl. ebenso Ogorek, Richterbindung oder Subsumtionsautomat?, S. 274 {f.
(»merkwiirdige Gemengelage von Bindung und Freiheit«); Hofer, Freiheit ohne Grenzen?,
S. 132 {f., 154; HKK-Zimmermann, vor §1 Rz. 16; HKK-Riickert, vor §1 Rz.79 tf.; HKK-
Haferkamp, § 138 Rz. 7.

* Vgl. dazu umfassend die 6-bindige »Zusammenstellung der gutachtlichen Aeuflerungen
zu dem Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs«, 1890/1; ferner Wieacker, Privatrechtsge-
schichte, S. 469 ff.; Hofer, Freiheit ohne Grenzen?, S. 132 ff. So gehorte etwa die Frage richter-
licher Freiheit zu den meistdiskutierten allgemeinen Problemen des Entwurfs; vgl. Zusam-
menstellung der gutachtlichen Auflerungen, Bd. 1, S. 21 f. Entsprechendes galt fiir die vor al-
lem von Gierke und Menger getibte Kritik an der »antisozialen Tendenz« des neuen
Gesetzbuchs; vgl. v. Gierke, Der Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuches und das deutsche
Recht, 1889, S. 2 ff.; ders., Die soziale Aufgabe des Privatrechts, S. 10 ff.; Menger, Das burgerli-
che Recht und die besitzlosen Volksklassen, 5. Aufl. 1927, S. 2 ff.; vgl. dazu Zusammenstellung
der gutachtlichen Auflerungen, Bd. 1, S. 6 ff. sowie umfassend Repgen, Die soziale Aufgabe
des Privatrechts, 2001, S. 2 ff., 490 ff. und passim.

> Vgl. zum weiteren Gesetzgebungsverfahren Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.4711,;
HKK-Stolre, S. XXVII {.; detailliert insbesondere zum Quellenmaterial auch Jakobs/Schubert,
Einleitung, in: dies. (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs in systematischer Zu-
sammenstellung der unveréffentlichten Quellen, §§241-432, 1978, S. 1 {f. Auf den Zweiten
Entwurf folgte 1896 nach geringfiigigen Anderungen der mit einer Denkschrift des Reichs-
justizamtes versehene »Dritte Entwurf« des Bundesrats (E III), der schlieflich an die
XII. Kommission des Reichstags iibergeben wurde. Auf dieser Grundlage wurde das BGB nach
drei Lesungen durch den Reichstag verabschiedet und am 18.8.1896 als Gesetz verkiindet.
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zwelerlei: zum einen die Selbstverstindlichkeit, mit der die Vor- und Nachteile
der Einrdumung richterlichen »Ermessens« sowie die Problematik materialer
bzw. »sozialer« Gerechtigkeit im Zusammenhang einzelner Vorschriften disku-
tiert wurden; zum anderen jedoch das im Gegensatz zur gegenwirtigen Debatte
wesentlich schwicher entwickelte BewufStsein, dafl es sich dabei um typischer-
weise im Zusammenhang mit Generalklauseln auftretende Probleme handelt.
Die Debatte tiber Generalklauseln folgte also der Einsicht in die Grundwider-
spriche des Privatrechtsdenkens nach und nicht umgekehrt.

a) Die Grundentscheidung fiir die spateren Generalklauseln:
Die Ermessensbegriffe des Ersten Entwurfs

Bereits im Ersten Entwurf von 1887 fanden sich neben den Vorldufervorschrif-
ten der spateren §§138 Abs.1, 242 BGB zahlreiche andere unbestimmte
Rechtsbegriffe, zu denen neben weiteren Verweisungen auf Treu und Glauben
sowie die Guten Sitten sogar Termini wie »billiges Ermessen« oder gar »freies
Ermessen« gehorten.® Diese Hiufung unbestimmter Rechtsbegriffe, die in der
deutschen Gesetzgebungsgeschichte keine Vorbilder besaf}, ist einerseits auf
das Vorbild des franzosischen Rechts zuriickzufiihren, dessen Verweisungen
auf Treu und Glauben und die Guten Sitten als Modell vor allem fiir § 826 BGB,
daneben aber auch fiir §§ 138 Abs. 1,242, 157 BGB dienten;” andererseits ist die
Einfihrung derartiger »Ermessensbegriffe« aber auch als Folge des seit Biilow

¢ Insgesamt handelte es sich dabei vor allem um folgende Vorliufervorschriften der gegen-
wirtigen Generalklauseln: § 106 E1=§103 E II = §134 E III = § 138 Abs. 1 BGB; §§ 359, 224
E1=§§127,206 E Il = 153,236 E III = §§ 157, 242 BGB. Sonstige unbestimmte Rechtsbegriffe
und Ermessensklauseln waren etwa: §705 E I = 749 E II = 811 E III = §826 BGB; §§ 684
Abs. 3,743 Nr. 1,747 Abs.3 E1=741,743 E Il = 802, 804 E III = §§ 817, 819 BGB; §§ 353 ff.
EI=§§266ff. E 11 = §§ 309 ff. E III = §§ 315 ff. BGB. Ferner enthielt § 344 E I, die Vorlaufer-
vorschrift von § 306 BGB a.F, eine insoweit nicht Gesetz gewordene Generalklausel iiber die
Nichtigkeit von Vertrigen mit unmoglichem, verbotenem oder sittenwidrigem Inhalt. Eben-
falls keinen Eingang in das Gesetz fand schliefflich auch § 724 Abs. 5 E 1, der nach »freiem Er-
messen« des Gerichts eine Pflicht des deliktischen Schidigers zur Sicherheitsleistung vorsah.
Das Schikaneverbot des § 226 BGB wurde hingegen erst durch die Reichstagsvorlage einge-
fugt. Vgl. zu einer systematischen Zusammenstellung der verschiedenen Entwurfsfassungen
etwa die Ubersichten bei Mugdan (Hrsg.), Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Bd. I, S. LIT ff. (Allgemeiner Teil) sowie Bd.IL, S.Iff. (Schuldrecht); ferner Proto-
kolle, Bd. VIIL, S. 1 ff.

7 Vgl. etwa Motive, Bd.I, S.211 zu §106 E I (§138 Abs.1 BGB): Verweisung auf
Artt. 1131, 1133 Code Civil; Motive, Bd. 11, S. 197 zu § 359 E I (§ 242 BGB): Artt. 1134, 1135
Code Civil; Motive, Bd.II, S. 725 zu § 705 E I (§ 826 BGB): Artt. 1382, 1383 Code Civil. Vgl.
schliefflich auch unten §4 I 2 a) und b) zum Einflufl von Artt. 1382, 1383 Code Civil auf die
Entstehung von § 1 UWG a.F. Letztlich sind die Generalklauseln des deutschen Rechts und,
wie noch zu zeigen sein wird, moglicherweise sogar der Begriff »Generalklausel« also zu ei-
nem erheblichen Teil der damals intensiven Auseinandersetzung mit dem franzosischen Recht
zu verdanken, die unter anderem auf die Geltung des Code Civil in den linksrheinischen Ge-
bieten Deutschlands bis zum Inkrafttreten des BGB zuriickzufiihren ist; vgl. dazu etwa die
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einsetzenden Umbruchs hin zur Anerkennung der richterlichen Partizipation
an der Staatsgewalt zu verstehen.®

Umso bemerkenswerter ist es jedoch, wie unterschiedlich das Bewufitsein
der Eroffnung richterlicher Ermessensspielriume im Hinblick auf die einzel-
nen Generalklauseln ausgeprigt war. So fillt vor allem dessen nahezu vélliges
Fehlen im Hinblick auf die Treu-und-Glauben-Klausel in § 359 E I, der einheit-
lichen Vorlaufervorschrift der §§ 242, 157 BGB, ins Auge: die knappe Begriin-
dung in den Motiven verweist lediglich auf den Vereinfachungsetfekt, der durch
die allgemeine Unterstellung des Vertragsrechts unter die Gebote von Treu und
Glauben erzielt werde.” In dieser Begriindung ist also weder die spitere Ent-
wicklung des §242 BGB zur Generalklausel noch etwa die ganz andere des
§ 157 BGB angelegt.!?

Im Gegensatz dazu werden die Vorziige und Gefahren der Einrdumung rich-
terlicher Ermessensspielriume im Zusammenhang der Gute-Sitten-Klauseln
jedoch ausfiihrlich thematisiert. Die aufschlufireichsten Bemerkungen enthal-
ten insoweit die Motive zu § 106 E I, dem Vorlaufer von § 138 BGB:

»Die Vorschrift stellt sich als ein bedeutsamer gesetzgeberischer Schritt dar, der vielleicht
nicht ohne Bedenken ist. Dem richterlichen Ermessen wird ein Spielraum gewihrt, wie ein
solcher groflen Rechtsgebieten bisher unbekannt ist. Fehlgriffe sind nicht ausgeschlossen.

Denkschrift zum Entwurf eines Biirgerlichen Gesetzbuchs, 1896, S. IX; auch abgedruckt bei
Mugdan, Materialien, Bd. 1, S. 821.

8 Vgl. dazu oben §3 12 b). Bereits Biilow selbst interpretierte die Entstehung der General-
klauseln als Ausdruck der gewandelten Anschauung der Richterfunktion, die nun plétzlich als
Bestandteil der Staatsgewalt und damit als zu eigener Rechtsgestaltung berufen akzeptiert
werden konnte; vgl. Gesetz und Richteramt, S. 34: »Es ist eine haufig angewandte und wohl-
erprobte Methode der Gesetzgebung geworden, die Gerichte in vielen und wichtigen Bezie-
hungen ausdriicklich zur freien Wahl zwischen mehreren Rechtsnormirungen zu ermachtigen
und es der Rechtseinsicht und dem richtigen Rechtsgefiihl der Richter anheim zu geben, dafl
sie die den besonderen Umstinden des Falles am besten entsprechende Rechtsfolge selber aus-
denken, aussuchen und rechtsverbindlich feststellen mogen. In diesen ... Rechtssitzen ist der
eigene rechtsbestimmende Beruf des Richteramts aufs offenste anerkannt und vom Gesetzge-
ber selbst laut zur Hilfe gerufen.«

% Vgl. Motive, Bd.II, S.197f; bestitigend auch die Materialien bei Jakobs/Schubert
(Hrsg.), Unveroffentlichte Quellen zum BGB, §§ 421-432, S. 46 {f., wonach sich die Diskussi-
on iiber die Vorlaufervorschriften von §§ 157, 242 BGB in erster Linie auf die Frage nach der
Notwendigkeit allgemeiner Auslegungsregeln bezog. Zitate aus den Motiven stehen hier und
im folgenden stets unter dem Vorbehalt, daf} diese — als blofle Kompilation aus den wesentlich
umfangreicheren Protokollen der 1. Kommission sowie den Motiven der einzelnen Redakto-
ren zu den von ihnen verfaflten Teilentwiirfen — die der Entstehung des 1. Entwurfs zugrunde-
liegenden Erwigungen nicht umfassend wiedergeben. Vgl. dazu Jakobs/Schubert, Einleitung,
in: dies. (Hrsg.), Unveroffentlichte Quellen zum BGB, §§241-432,S. 1, 2 ff.

10 Unabhingig davon, wie der Begriff der Generalklausel im einzelnen zu bestimmen ist
(dazu unten § 5 I1T), konnte sich § 157 BGB trotz seiner mit §242 BGB fast identischen Ver-
weisung auf Treu und Glauben jedenfalls nicht zu einer solchen entwickeln, sondern blieb sei-
nem urspringlichen Wortsinn entsprechend auf den Bereich der Auslegung beschrinkt; vgl.
Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 7.
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Bei der Gewissenhaftigkeit des deutschen Richterstandes darf indessen unbedenklich dar-
auf vertraut werden, daf§ die Vorschrift nur in dem Sinne angewendet werden wird, in dem
sie gegeben ist.«!!

Mit anderen Worten waren sich die Gesetzesverfasser bei ithrer Abwigung zwi-
schen den Vor- und Nachteilen der Einrdumung richterlichen Ermessens also
deutlich des Dilemmas zwischen den Vorziigen flexibler Rechtsanwendung
und der Gefahr des Abgleitens in unkontrollierbare Richterwillkiir bewuft.!2
Ahnliche Erwigungen wurden auch der Einfithrung der anderen Gute-Sit-

ten-Klauseln zugrundegelegt. So heifit es etwa zu § 705 E I, dem Vorldufer von
§ 826 BGB:

»Es ist eine alte Klage, das geltende materielle Recht sei ... zum Schutze der Beschidigten
unzureichend ... Der Versuch, ... dieser Klage dadurch zu begegnen, dafl diese und jene
Handlung besonders verboten, die Zahl der Spezialdelikte vermehrt ... wiirde, kdnnte
nicht zum Ziele fithren. ... Die einschlagenden Fille miissen vielmehr unter das Hauptprin-
zip gestellt werden, welches alle Singularititen entbehrlich macht und die Anforderungen
des Lebens befriedigt ... Die Handhabung des Prinzipes des § 705 erfordert allerdings
Umsicht und Behutsamkeit, indessen darf darauf vertraut werden, daff die Gerichte die

Aufgabe zu [6sen wissen werden.«!3

Auch damit ist also das elementare Dilemma zwischen formaler und materialer
Realisierbarkeit bzw. zwischen regel- und prinzipiengeleiteter Gesetzgebung
angesprochen, das Voraussetzung der Entstehung der Generalklauseln war.
Dasselbe gilt schliellich auch fiir § 344 E I, eine insoweit nicht Gesetz geworde-
ne Generalklausel iber die Nichtigkeit von Vertragen mit unméglichem, verbo-
tenem oder sittenwidrigem Inhalt:'* auch hier wurde »eine Exemplifikation«
unter Verweisung auf die bereits zu §106 E I getroffene Abwigung als »be-
denklich« angesehen.!

Insgesamt lassen die in den Motiven enthaltenen Begriindungen damit zwar
einerseits an vielen Stellen die geradezu selbstverstindliche Einsicht in die nur
im Wege der Abwigung im Einzelfall 16sbaren Wertungsgegensitze zwischen

1 Motive, Bd. 1, S. 211 f.; ahnlich auch Jakobs/Schubert (Hrsg.), Unveroffentlichte Quel-
len zum BGB, §§ 1-240, 1. Teilband, S. 714: »Man war ferner einig, dafl die Schwierigkeit nur
darin bestehe, die richtige Grenze zu finden.«

12 Vgl. zur bereits von diesem Bewufitsein gepriagten Vorgeschichte der Gute-Sitte-Klau-
seln des BGB auch HKK-Haferkamp, § 138 Rz. 4, 7, 9 {f.

13 Motive, Bd.II, S. 726 f.

14 Vgl. bereits oben Fn. 6. Dabei handelte es sich um die Vorlaufervorschrift des inzwischen
aufgehobenen §306 BGB a.F,, der im Fall anfanglich objektiver Unmoglichkeit der Leistung
die Nichtigkeit des Vertrags anordnete. Vgl. nunmehr abweichend §311a Abs. 1 BGB.

15 Motive, Bd.II, S. 178, unter Verweisung auf die Begriindung zu § 106 E T (§ 138 Abs. 1
BGB). Ebenfalls auf §106 E I verweist die Begriindung der Gute-Sitten-Klauseln in §§ 743
Nr. 1, 747 Abs.1 E I (§817 BGB), vgl. Motive, Bd.II, S. 844, 849; wihrend die Begriindung
von § 684 Abs.3 E I wiederum auf §747 Abs. 1 E I Bezug nimmt, vgl. Motive, Bd. 11, S. 693.
Daraus lif}t sich also schlieflen, daf} die Auflerungen zu § 106 E I jedenfalls grundsitzlich auch
fir die anderen Gute-Sitten-Klauseln Giltigkeit beanspruchen sollten.
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Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit sowie zwischen Richterbindung
und Richterfreiheit erkennen; sie beziehen diese Einsicht aber andererseits
noch nirgendwo auf die Generalklauseln im allgemeinen, sondern allenfalls — in
Anlehnung an das Vorbild des franzdsischen Rechts — auf die Gute-Sitten-
Klauseln. Das Problem der »Generalklauseln« begann zu diesem Zeitpunkt also
erst ansatzweise als Gegenstand der Rechts- und Gesetzgebungstheorie er-
kannt zu werden.

Ein bedeutsames Indiz hierfiir ist auch, dafl der Begrift »Generalklansel«,
der sich — wie noch zu zeigen sein wird — nur wenige Jahre darauf wihrend der
Entstehung des UWG als allgemein gebriuchliches Schlagwort fiir richterliche
»Ermessenstatbestinde« durchsetzte,'® in den Motiven zum BGB noch an kei-
ner Stelle mit den einschligigen Vorschriften in Zusammenhang gebracht
wird.!” Dies wire nun offensichtlich dann ohne weitere Bedeutung, wenn das
Problem in den Vorarbeiten zum BGB unter anderen, vergleichbaren Begriffen
wie »allgemeine Vorschriften«, »richterliche Ermessenstatbestinde« oder der-
gleichen thematisiert worden wire. Gerade dies ist jedoch nicht der Fall, da kei-
ne der unter diesen Begriffen gefithrten Debatten den Problemumfang der spa-
teren Generalklauseldebatte erreichte.

Insgesamt kann also keine Rede davon sein, daf} die Entwurfsverfasser simt-
liche Generalklauseln bewuf3t als allgemeine »Einfallstore« fiir materiale Wer-
tungen, Belange der Einzelfallgerechtigkeit und richterliches Freiheitsstreben
eingesetzt hitten. Daf} die Generalklauseln diese Funktion haben konnten, ist
vielmehr ein relativ spit entstandener Gedanke, der sich nur als Konsequenz
aus der bereits zuvor durch die Verfasser des BGB erkannten Notwendigkeit,
zwischen den groflen Wertungsgegensitzen des Privatrechtsdenkens zu vermit-
teln, entwickeln konnte.

16 Dazu sogleich unten §4 12 a).

17" Keine Ausnahme stellt nach hier vertretener Ansicht der Terminus »clausula generalis«
dar, der an manchen Stellen der Motive, etwa zur Bezeichnung des in § 1444 E I enthaltenen
allgemeinen Scheidungsgrunds erscheint (vgl. Motive, Bd. IV, S.566, 572 {.) und damit ledig-
lich eine generelle im Verhiltnis zu spezielleren, kasuistischen Regeln kennzeichnet; eine Be-
griffsverwendung, die bereits in den Digesten nachweisbar ist; vgl. Heumann/Seckel, Handle-
xikon zu den Quellen des romischen Rechts, 11. Aufl. 1971, S. 72, 227 unter »Clausula« sowie
»Generalis«<; dazu auch Garstka, in: Koch, Methodenlehre, S. 96; HKK-Riickert, vor § 1 Rz. 85
mit Fn.283. Wesentlich ist nach hier vertretener Ansicht jedoch, daff dies ebensowenig der
noch zu diskutierenden spezifisch modernen Verwendung des Generalklauselbegriffs ent-
spricht wie etwa die hiufige Erwahnung von § 10 II 17 Preuff. ALR im Zusammenhang der
Generalklauseldebatte, denn die moderne Verwendung des Generalklauselbegriffs beruht
nach allem bisher Gesagten auf rechtstheoretischen Voraussetzungen, die wihrend des 19. und
erst recht wihrend des 18. Jahrhunderts noch nicht vorlagen.
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b) Die bewufSte Anerkennung richterlichen Ermessens:
Die Ermessensbegriffe des BGB im weiteren Gesetzgebungsverfahren
und in Stellungnabmen der Literatur

Die ersten Ansitze zu einer derartigen »Generalklauseldebatte«, in der nach
und nach die iibergreifende Frage nach den Auswirkungen richterlicher Ermes-
sensbegriffe auf die materielle, formale und institutionelle Wertungsstruktur
des Privatrechts thematisiert wurde und aus der schliellich die gegenwirtige
rechtstheoretische Debatte iiber Generalklauseln hervorging, finden sich je-
doch in den wissenschaftlichen und parlamentarischen Diskussionen, die die
weitere Entstehung der Generalklauseln begleiteten. So 1afit bereits ein Teil der
wissenschaftlichen Stellungnahmen, die in Reaktion auf den Ersten Entwurf
verfalt wurden, ein iibergreifendes Problembewufitsein erkennen. Die folgen-
den Ausfihrungen Hartmanns'® etwa nehmen Teile der modernen Debatte
tiber die Konkretisierung von Generalklauseln durch Prijudizienrecht bzw.
durch Verweisung auf soziale Normen vorweg:

»Es ist gar nicht anders denkbar, als dafl sich vor Allem anderthalben da, wo der Richter
>nach der Natur des Vertrages<, nach Verkehrssitte, nach Treu und Glauben u. dgl. urtheilen
soll, allmihlich eine Fiille von Sitzen abkliren und durch eine constante Praxis befestigt
werden wird, deren Einheitlichkeit durch die tiberragende Stellung des Reichsgerichts ver-
biirgt wird. Seinen Stoff wird dies neu entstehende Recht hernehmen zunichst schon aus
den Anschauungen und Uebungen des Volks- und Verkehrslebens selbst, welche Uebun-
gen ihrerseits schon die Tendenz haben, sich zu wirklichem Recht zu verdichten, und wel-
che nur ihr letztes festes Geprige durch die Rechtspflege der Gerichte empfangen.«!?

Wesentlich ist es andererseits jedoch, dafl auch diese Auflerungen wieder nur
auf der Grundlage der schon zuvor bestehenden Einsicht in das notwendige
Nebeneinander von Richterbindung und Richterfreiheit im Rechtsentste-
hungsprozefl moglich waren:

»Der Richter ist keineswegs grundsitzlich nur dazu berufen, gegebene Thatbestinde unter
fertig vorliegende abstracte juristische Regeln und Typen logisch zu subsumieren. Gerade
auch das Finden und Fertigstellen der juristischen Regel behufs der Regelung des concreten
Thatbestandes bildet mit seine schonste und wiirdigste Aufgabe, bei deren Vollziehung sei-
ne geistigen Operationen principiell die nimlichen sind, wie die des Gesetzgebers beim
Finden und Fertigstellen der Regel in abstracto.«*

Ahnliches gilt schliefflich auch fiir die parlamentarische Debatte, die den weite-
ren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens begleitete. Die unbestimmten
Rechtsbegriffe des Ersten Entwurfs wurden, nachdem die Stellungnahmen der

18 Der Civilgesetzentwurf, das Aequititsprincip und die Richterstellung, AcP 73 (1888),
309 1f.

19 Hartmann, AcP 73 (1888), 309, 321.

20 Hartmann, AcP 73 (1888), 309, 319.
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Literatur auch im ibrigen tendenziell positiv ausgefallen waren,?!

ringfiigig verdnderter Fassung in den Zweiten Entwurf von 1895 iibernom-
men,?? der bereits ein Jahr spiter als Dritter Entwurf dem Reichstag vorgelegt
wurde. In der ersten Beratung im Plenum des Reichstags trat dabei wieder zuta-
ge, wie sehr die Ermessensbegriffe als zwar problematische, aber unumging-
liche Reaktion auf die erkannten materiellen, formalen und institutionellen

In nur ge-

Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens wahrgenommen wurden: so ist
insoweit von einem »Fehler« des Gesetzentwurfs die Rede, »der sich aber im
wesentlichen auf die moderne Entwicklung des Rechtes stiitzt« und deshalb
»nicht aus dem Gesetzbuch entfernt werden« konne.?> Erneut wurde auf der
einen Seite auf die Gefahr der Unbestimmtheit und mangelnden Rechtssicher-
heit, auf der anderen Seite jedoch auf das dringende Erfordernis einer Flexibili-
sierung der Privatrechtsordnung verwiesen, um dem zunehmenden Bediirfnis
nach geordneter Rechtsfortbildung gerecht zu werden?* und dem Richter die

21 Vgl Zusammenstellung der gutachtlichen Auflerungen, Bd.1, S.21f.,, 178 ff.; Bd.2,
S. 117,401 {. Insgesamt sprachen sich Vierhaus und Leonhard gegen eine zu weitgehende Aus-
dehnung des richterlichen Ermessens aus, dagegen standen jedoch die zustimmenden und zum
Teil sogar noch weitergehende richterliche Freiheit befiirwortenden Auflerungen Hartmanns;
vgl. Zusammenstellung der gutachtlichen Auflerungen, Bd. 1, S. 21. Die Aufnahme der Guten
Sitten in § 106 E I sahen namentlich Gierke und Holder trotz Bedenken gegen deren Mifi-
brauchsanfilligkeit als unentbehrlich an. Schilling berief sich dartiber hinaus sogar ausdriick-
lich auf die positiven Erfahrungen des franzésischen Rechts mit den Gute-Sitten-Klauseln.
Kritik wurde lediglich an der zusitzlichen Verweisung des § 106 E I auf die »6ffentliche Ord-
nung« geiibt, die im 2. Entwurf getilgt wurde; vgl. v. Gierke, Der Entwurf eines Biirgerlichen
Gesetzbuches und das deutsche Recht, S.168{. sowie Zusammenstellung der gutachtlichen
Auflerungen, Bd. 1, S. 178 ff. Gegen die Vagheit von »Treu und Glauben« in §359 E I duflerte
lediglich Goldschmidr Bedenken; sonst wurde die Vorschrift nur in redaktioneller Hinsicht
kritisiert und teils — wieder vor allem von Hartmann — sogar nachdriicklich befiirwortet; vgl.
Zusammenstellung der gutachtlichen Auflerungen, Bd.2, S.117. Ein ihnliches Bild — eine
Kombination aus redaktioneller Kritik und prinzipieller Zustimmung — bietet schlief$lich auch
die Debatte zu § 705 E I (§ 826 BGB); vgl. Zusammenstellung der gutachtlichen Au8erungen,
Bd.2,S.401f.

22 Im einzelnen erhielt § 138 Abs. 1 BGB durch § 103 E II seine endgiiltige Gestalt, aus der
gegentiiber § 106 E I — der am Ersten Entwurf geduflerten Kritik entsprechend — die einschrin-
kende Voraussetzung eines Sittenverstofles des Vertragsinhalts sowie die zusitzliche Verwei-
sung auf die »6ffentliche Ordnung« eliminiert worden waren. § 242 BGB gelangte als § 206 E
IT anstelle des bisherigen §224 Abs.1 E I an seinen endgiiltigen Standort an der Spitze des
Schuldrechts; zugleich entstand in § 127 E II erstmals der Vorlaufer von § 157 BGB. Auch hin-
sichtlich des spateren § 826 BGB wurde die Verweisung auf die guten Sitten durch §749 E II
unverindert beibehalten. Insgesamt dnderte der 2. Entwurf also nichts mehr an der Grundent-
scheidung des Gesetzes fiir offene Rechtsbegriffe. Dementsprechend enthalten auch die Pro-
tokolle an den jeweiligen Stellen keine Ausfithrungen zum Problem richterlicher Gestaltungs-
freiheit mehr.

23 Redebeitrag des Abgeordneten Dr. Rintelen in der 1. Beratung des BGB, Stenographi-
sche Berichte tiber die Verhandlungen des Reichstags Bd. 143 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess.
1895/97, Bd. 1), 30. Sitzung v. 3.2.1896, S. 712.

24 Vgl. etwa die Beitrige der Abgeordneten Schrider, Stenographische Berichte Bd. 143
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Moglichkeit zu geben, als »Schiedsrichter« zu fungieren, auf »dafl in diesem
Klassenkampfe die hirteste Spitze abgebrochen werden kann«.?> Wie die letzte
AufBerung zeigt, erhoffte man sich von den Generalklauseln also gerade auch
eine Losung der Spannungen, zu denen die Anwendung des »liberalen« Privat-
rechts unter den Voraussetzungen zunehmend deutlich zutage tretender sozia-
ler Ungleichheit fithrte — also einer der deutlichsten Ausprigungen des mate-
rialen Wertungsgegensatzes zwischen Individualismus und Kollektivismus.
Zusammenfassend zeigt die die Entstehung des BGB begleitende Diskussion
also bereits erste Ansitze zu einer tibergreifenden Durchdringung des Pro-
blems richterlicher Ermessensbegriffe, die allerdings immer noch weit entfernt
waren von einer allgemeinen Wahrnehmung der Generalklauseln als gesetzge-
berisches Instrument zur Offnung der Rechtsordnung gegeniiber materialer
Gerechtigkeit und Richterfreiheit. Auch hierfiir mag es wieder als ein Indiz gel-
ten, daf} der Begriff »Generalklausel« bis zur Verabschiedung des BGB noch an

keiner Stelle gebraucht wurde.

2. Die Entstehung des § 1 UWG a.F. und der »Generalklauseldebatte«

Dies dnderte sich erst mit der Entstehung der Vorlaufervorschrift des heutigen
§ 3 UWG, der Generalklausel des § 1 UWG a.F,, die sich in zwei Schritten voll-
zog: wihrend sich die Verfasser des ersten Gesetzes zur Bekimpfung des unlau-
teren Wettbewerbs von 18962° noch gegen die Einfithrung einer Generalklausel
und fiir eine kasuistische Regelungsstruktur entschieden hatten, lieffen die dar-
auffolgenden erniichternden Erfahrungen mit deren Umgehung die Einfih-
rung einer Generalklausel im zweiten UWG von 1909%” trotz aller Bedenken als
unausweichlich erscheinen. Ausschlaggebend fiir diese Entscheidung war nicht

(IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd.I), 30. Sitzung v. 3.2.1896, S. 724 {.; Kauffmann
und Prof. Dr. Planck, Stenographische Berichte Bd. 143 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/
97, Bd.I), 31. Sitzung v. 4.2.1896, S.730, 736; sowie Dr. Forster, Stenographische Berichte
Bd. 143 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. I), 32. Sitzung v. 5.2.1896, S. 765, die sich
allesamt duflerst positiv tiber die neuen Ermessensvorschriften duflerten. Vgl. auch Dr. Ennec-
cerus, Stenographische Berichte Bd. 144 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. II), 33.
Sitzung v. 6.2.1896, S. 780, der speziell das Bediirfnis nach geordneter Rechtsfortbildung the-
matisierte.

25 So der Beitrag des Abgeordneten Spahn, Stenographische Berichte Bd. 143 (IX. Legisla-
turperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. I), 32. Sitzung v. 5.2.1896, S. 772.

26 RGBI. 1896, S. 145. Zur Gesetzgebungsgeschichte vgl. Lobe, Die Bekimpfung des un-
lauteren Wettbewerbs, Bd. 1, 1907, S. 122 ff.; Ohly, Richterrecht und Generalklausel, S. 199 ff.
m.w.N. Die Gesetzgebungsmaterialien sind vollstindig abgedruckt bei Lobe, Bekimpfung des
unlauteren Wettbewerbs, Bd. 3, S. 5 ff. sowie teilweise in GRUR 1 (1896), 18 ff., 61 ff., 101 f,,
151 1., 178 ff. Vgl. zu den wesentlichen Verhandlungen 1895/96 auch die Ubersicht in den Ste-
nographischen Berichten tiber die Verhandlungen des Reichstags, Register in Bd. 150 (IX. Le-
gislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. VIII), S. 6516 .

27 RGBI. 1909, S. 499; auch abgedruckt in GRUR 14 (1909), 314.
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zuletzt, daf} die zwischenzeitlich in Kraft getretenen Generalklauseln des BGB
die Befiirchtung des Abgleitens in richterliche Willkiir nicht bestitigt hatten.
Auf dieser Grundlage entwickelte sich schliellich erstmals eine breite Diskus-
sion tiber Begriff und Problem der Generalklausel — der Ursprung der rechts-
theoretischen Debatte iiber Generalklauseln liegt also nicht im biirgerlichen,
sondern im Wettbewerbsrecht.

a) Die »Generalklauseldiskussion« wihrend der Entstehungsgeschichte
des UWG 1896

Allerdings war die Diskussion, die die Entstehung des ersten UWG begleitete,
noch von erheblicher Skepsis gegentiber der Einfiihrung einer Generalklausel
gepragt. Der Grund dafiir lag darin, daf} das deutsche Privatrecht — anders als
vor allem das franzosische —?8 nach der spaten Einfithrung der Gewerbefreiheit
im Jahr 1869 zunichst keine subjektive Rechtsposition des Gewerbetreibenden
anerkannt hatte und dementsprechend alle Wettbewerbshandlungen als erlaubt
ansah, die nicht — durch vereinzelte Sondergesetze — ausdriicklich verboten wa-
ren.?? Obgleich diese Rechtslage angesichts deutlich zutage tretender Mif3stin-
de zunehmend als unbefriedigend erkannt wurde, stiefl der Gedanke eines ge-
nerellen Verbots des unlauteren Wettbewerbs nach dem Vorbild des franzo-
sischen Rechts — das sich insoweit der auf die »guten Sitten« verweisenden
deliktsrechtlichen Generalklausel des Art. 1382 Code Civil bediente — daher an-
finglich auf erheblichen Widerstand:*°

28 Tn Frankreich war die individualrechtliche Schutzwiirdigkeit der Gewerbeausiibung ge-
gen unlauteren Wettbewerb sofort nach Einfithrung der Gewerbefreiheit 1791 anerkannt wor-
den; seit 1808 entwickelte die Rechtsprechung anhand der deliktsrechtlichen Generalklausel
der Artt. 1382, 1383 Code Civil ein ausdifferenziertes Wettbewerbsrecht. In Deutschland
fihrte die Einfithrung der Gewerbefreiheit 1869 hingegen dazu, dafy die Austibung gewerb-
licher Tatigkeit nicht mehr als Ausiibung eines subjektiven Rechrs, sondern lediglich als Aus-
tflufl der allgemeinen Handlungsfreiheit gesechen wurde. Vgl. zusammenfassend Lobe, Be-
kimpfung des unlauteren Wettbewerbs, Bd. 1, S. 78 ff., insbes. 81 f. m.w.N.; Schmid, Bediirfen
die Bestimmungen der deutschen Gesetzgebung tiber den Schutz gegen den Verrat gewerb-
licher Geheimnisse einer Aenderung oder Erganzung?, GRUR 11 (1906), 360.

29 Vgl. Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht, 22. Aufl. 2001, Einl. UWG Rz. 16; Ohly,
Richterrecht und Generalklausel, S. 199; Steindorff, Die Guten Sitten als Freiheitsbeschrin-
kung, in: Summum ius summa iniuria, 1963, S. 58, 61; Lobe, Bekimpfung des unlauteren Wett-
bewerbs Bd. 1, S. 116 {; ders., Die Generalklausel des neuen Wettbewerbsgesetzes, GRUR 15
(1910), 1. Dieses Wettbewerbsverstindnis kam am deutlichsten in dem argumentum e contra-
rio des Reichsgerichts zum Ausdruck, dafl Art. 1382 Code Civil auf eine nach dem Marken-
schutzgesetz von 1874 erlaubte Handlung nicht anwendbar sei, da dieses die Materie »einheit-
lich und erschopfend« regele; vgl. RGZ 3, 67, 69 (30.11.1880). Dieser Gedanke hemmte die
weitere Entwicklung des Wettbewerbsrechts erheblich.

3% Vgl. etwa die Redebeitrige des Ministers Dr. . Boetticher sowie der Abgeordneten Bas-
sermann, Roeren und v. Czarlinski in der 1. Beratung, Stenographische Berichte Bd. 143
(IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. 1), 7. Sitzung v. 13.12.1895, S. 108 {f., 113 ff., 122
sowie die Beitrige Lenzmann, Singer und Dr. v. Boetticher in der 2. Beratung, Stenographische
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»Der franzosische Richter ist von jeher gewohnt gewesen, aus allgemeinen Rechtsprinzi-
pien konkrete Schluf{folgerungen zu ziehen, ohne eine Spezialisierung durch den Gesetz-
geber abzuwarten, wihrend der deutsche Richter von jeher die Neigung gehabt hat, sich
enger an den Wortlaut eines Gesetzes anzuschlieffen und eine Unterscheidung zwischen
allgemeinen legislatorischen Prinzipien und konkreten Rechtsvorschriften zu machen. Es
mag die Frage unerortert bleiben, ob die franzosische oder die deutsche Art der Rechtspre-
chung groflere Vorziige hat, jedenfalls ist es eine Tatsache, dafl die deutsche Rechtspre-
chung sich bisher ausschliefflich in der bezeichneten Weise entwickelt hat, und es kann
nicht wiinschenswert erscheinen, im gegenwirtigen Augenblick von dieser einen Stelle aus
einen Einbruch in die Prinzipien der deutschen Rechtsprechung zu machen. <!

Dennoch sind diese Auflerungen insofern bemerkenswert, als sie gegeniiber der
die Entstehung des BGB begleitenden Generalklauseldebatte einen erheblichen
Erkenntnisfortschritt offenbaren: waren die Generalklauseln des BGB noch mit
cher geringem Problembewufltsein im Hinblick auf das ibergreifende, prinzi-
pielle Problem der Einrdiumung richterlichen Ermessens kommentiert worden,
so trat dieses Bewufitsein hier plotzlich deutlich zutage. Im Zusammenhang des
Wettbewerbsrechts stellte sich die Alternative zwischen Generalklausel und me-
thodologisch gebundener Regelanwendung plotzlich als allgemeine, an die
Grundlagen der deutschen Rechtsordnung rithrende Prinzipienfrage dar. Es ver-
wundert daher kaum, dafl auch der Begriff der »Generalklausel« in diesem Zu-
sammenhang nicht nur zum ersten Mal auftrat, sondern dariiber hinaus sogleich
zur allgemein verbreiteten Bezeichnung des neu entdeckten rechtstheoretischen
Problems der offenen richterlichen Ermessenstatbestinde — kurz: der »General-
klauseln« — avancierte.’?

Berichte Bd. 145 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. III), 69. Sitzung v. 16.4.1896,
S. 1702 ff., 1708; ferner Axster, Die Aufnahme der Generalklausel in den § 4 des Gesetzes zur
Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs, GRUR 12 (1907), 94 f. Vierzehn Jahre spiter, nach
der endgiltigen Einfihrung der Generalklausel des §1 UWG a.F, kommentierte Lobe,
GRUR 15 (1910), 1, treffend: »Wenn man die damals gehaltenen Ausfithrungen gegen eine Ge-
neralklausel liest, mutet einen das ungefihr so an, wie die Kassandrarufe, die von dngstlichen
Gemiitern bei Einfihrung der Eisenbahnen und Gasbeleuchtung ausgestoffen wurden.« Fiir
die Einfithrung einer Generalklausel sprachen sich bereits damals Bassermann, Roeren und Ja-
cobskotter aus; vgl. Stenographische Berichte Bd. 145 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97,
Bd. III), 69. Sitzung v. 16.4.1896, S. 1706 ff. sowie 86. Sitzung v. 7.5.1896, S. 2174.

31 Bericht der VI. Kommission des Reichstags, vgl. Stenographische Berichte, Bd. 152
(IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Anlagenbd. II), Drucks. Nr. 192, S. 1196 {., auch ab-
gedruckt bei Lobe, Bekimpfung des unlauteren Wettbewerbs, Bd. 3, S. 160.

32 Im Verlauf der Gesetzesberatungen wird die in § 1 des Kommissionsentwurfs zum er-
sten UWG geplante Generalklausel zunichst als »allgemeine« bzw. »generelle Vorschrift,
spater dann gezielt als »Generalklausel« bezeichnet. So findet sich diese Bezeichnung erstmals
im Bericht der VI. Kommission, Stenographische Berichte Bd. 152 (IX. Legislaturperiode,
IV. Sess. 1895/97, Anlagenbd. II), Drucks. Nr. 192, S. 1197. In der Folgezeit wird der Begriff
mit geradezu inflationidrer Hiufigkeit verwendet; vgl. etwa die Beitrige Lenzmann, Singer,
Bassermann, Jacobskotter, Dr. v. Boetticher und Rothe, Stenographische Berichte des Reichs-
tags Bd. 145 (IX. Legislaturperiode, IV. Sess. 1895/97, Bd. I1I), 69. und 86. Sitzung v. 16.4.1896
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b) Die Einfiibrung der Generalklausel durch das UWG 1909

Noch umfassender wurde das Fiir und Wider der Generalklauseln schliefilich
im Zusammenhang der Entstehung des zweiten UWG von 1909 diskutiert, das
die Grundlage des bis heute geltenden Wettbewerbsrechts bildet.>> Nach dem
Verzicht auf die Einfiihrung einer wettbewerbsrechtlichen Generalklausel
durch das erste UWG war schnell deutlich geworden, daff dem Problem des
unlauteren Wettbewerbs auf der Grundlage einer rein kasuistisch strukturierten
Regelung nicht beizukommen war. Kaum in Kraft getreten, waren die eng be-
grenzten Verbotstatbestinde des Gesetzes bereits durch zahlreiche Umge-
hungsmanover faktisch ihrer Wirksamkeit beraubt worden.>*

Eine gewisse Abhilfe erfolgte allerdings durch die Rechtsprechung, als diese
kurz nach Inkrafttreten des BGB die subsidiare Anwendbarkeit des § 826 BGB
im Bereich des Wettbewerbsrechts anerkannte.’> Dementsprechend stellte sich
die Frage nach der Einfithrung einer Generalklausel im darauffolgenden Ge-
setzgebungsverfahren zum zweiten UWG wesentlich differenzierter als noch
vor Einfithrung des BGB oder des ersten UWG: die grundsdtzliche Erforder-
lichkeit und Praktikabilitdt einer flexiblen Regelung, die Umgehungsversuche
erschweren sollte, stand nun aufler Frage; zur Debatte stand lediglich noch, ob
dieses Ziel eher durch eine eigenstindige Generalklausel oder im Wege blofler
Anerkennung der auf §826 BGB gestutzten Rechtsprechungspraxis erreicht

bzw. 7.5.1896, S. 1702, 1704 ff., 2174; vgl. dazu auch allgemein HKK-Riickert, vor § 1 Rz. 28,
85 mit Fn. 62 bzw. Fn. 283. Die Vermutung liegt nahe, dafy der Begriff den in der franzosischen
Literatur im Zusammenhang von Art. 1382 Code Civil verwendeten Bezeichnungen régle gé-
nérale, principe général etc. nachempfunden ist; vgl. etwa Planiol/Ripert, Traité pratique de
droit civil frangais, Bd. VI, 1930, §476, S. 660. Dafiir spricht auch die Vorbildfunktion des
franzosischen Wettbewerbsrechts im allgemeinen; vgl. bereits die Anlehnung des Begriffs des
»unlauteren Wettbewerbs« an die franzdsische »concurrence déloyale«.

3 Vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 19. Daran hat die 2004 vollzogene Novellie-
rung des UWG nichts geidndert; vgl. oben Fn.2 m.w.N.

3 Vgl. allgemein Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rz. 17 sowie bereits aus dem zeitge-
nossischen Schrifttum die Kritik an der zuriickhaltenden Anwendung des Gesetzes, teilweise
verbunden mit der Forderung nach einer Generalklausel: Fuld, Das Gesetz iiber den unlaute-
ren Wettbewerb in der Praxis, GRUR 2 (1897), 58 .; ders., Ausverkauf und unlauterer Wettbe-
werb, GRUR 5 (1900), 155; Schmid, Die Wirkungen des deutschen Reichsgesetzes zur Be-
kimpfung des unlauteren Wettbewerbs, GRUR 5 (1900), 252 {f.; ders., Der Osterreichische
Gesetzentwurf gegen unlauteren Wettbewerb, GRUR 7 (1902), 238, 240; ders., GRUR 11
(1906), 360; Roeren, Die Wirkungen des Gesetzes zur Bekimpfung des unlauteren Wettbe-
werbs, GRUR 4 (1899), 169, 170 ff.

3 Vgl. RGZ 48, 114, 1191f.; zustimmend etwa Schmid, GRUR 7 (1902), 238, 240; ders.,
Sind die Bestimmungen der §§ 823, 824 und 826 des Biirgerlichen Gesetzbuches auch zur Be-
kampfung des unlauteren Wettbewerbs anwendbar?, GRUR 8 (1903), 103, 107 ff. m.w.N.;
Lobe, GRUR 15 (1910), 1, 4 ff. Die in der Literatur teilweise (vgl. Baumbach/Hefermehl, Einl.
UWG Rz. 44 1.; im einzelnen Lobe, GRUR 15 (1910), 1, 4 ff. m.w.N.) vertretene sog. »Theorie
des Personlichkeitsrechts« priferierte dagegen die Anwendung des § 823 Abs. 1 BGB auf der
Grundlage des allgemeinen Personlichkeitsrechts als liickenfillende Generalklausel, konnte
sich jedoch schliellich nicht durchsetzen.
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werden sollte.’® Nach einer kontroversen Debatte in der ersten Reichstagsbera-
tung setzten sich im weiteren Gesetzgebungsverfahren schliefflich die Stimmen
durch, die sich unter Verweis auf die Umgehungsgefahr und Willkiirlichkeit ei-
ner lediglich punktuell eingreifenden Regelung sowie die mangelnde Sachge-
rechtigkeit des im Gegensatz zu Art. 1382 Code Civil vorsitzliches Handeln
voraussetzenden § 826 BGB fiir eine eigenstindige Regelung aussprachen.’’
Die endgiiltige Fassung der groffen Generalklausel in § 1 UWG a.E, die als Ver-
weisung auf die Guten Sitten zwar noch den Einfluff des § 826 BGB erkennen
lief}, infolge Verzichts auf das Vorsatzerfordernis jedoch Art. 1382 Code Civil
wesentlich niher stand, wurde schliefSlich nahezu einhellig und »mit Freuden«
begriifit.>

Bemerkenswert ist auch diese Debatte wieder infolge der im Vergleich zur
Entstehung des BGB wesentlich eingehenderen Erorterung der Frage der Ge-
neralklauseln, die nicht nur das zugrundeliegende Dilemma zwischen Rechts-
sicherheit und Flexibilitit reflektierte, sondern die Generalklausel ganz allge-
mein als Mittel zu dessen Bewiltigung ansah und damit sogar eine Auswahl
zwischen mehreren unterschiedlich weitreichenden Tatbestandsfassungen er-
laubte.*” Die Griinde dafir, daf} sich gerade das Wettbewerbsrecht zum Aus-
gangspunkt der deutschen Generalklauseldiskussion entwickelte, mag man
dabei vor allem in der im Vergleich zum allgemeinen biirgerlichen Recht we-
sentlich grofleren Dringlichkeit der Umgehungsproblematik mit einem ent-

36 Dementsprechend enthielt der Regierungsentwurf zum zweiten UWG statt einer eigen-
stindigen Generalklausel zunichst nur eine Kodifikation dieser Rechtsprechung, vgl. Entwurf
eines Gesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb, Stenographische Berichte iiber die Ver-
handlungen des Reichstags, Bd. 252 (XII. Legislaturperiode, II. Sess. 1911), Anl. Nr. 1109, S. 7,
auch abgedruckt in GRUR 14 (1909), 39 {f.

37 Vgl. Stenographische Berichte, Bd. 234 (XII. Legislaturperiode, II. Sess. 1911), 193. Sit-
zung v. 25.1.1909, S. 6524 {f.; auch abgedruckt in GRUR 14 (1909), 106 ff. Fiir die Einfihrung
einer »groflen« Generalklausel nach dem Vorbild des Art. 1382 Code Civil sprachen sich die
Abgeordneten Giese, Linz, Dove, Dr. Miiller, Sir und Werner aus; vgl. ebd., S. 6525 1., 6538 {.,
6541, 6244 1., 6547, 6551; dagegen und fiir die Losung des Regierungsentwurfs mittels § 826
BGB votierten die Abgeordneten Roeren, Findel und Frank, ebd., S. 6527, 6531, 6533. Vgl. fer-
ner den Bericht der 35. Kommission, Stenographische Berichte, Bd. 255 (XII. Legislaturpe-
riode, II. Sess. 1911), Anl. Nr. 1390, S. 8433 {f.: bereits diese Kommission stimmte der grund-
satzlichen Einfiihrung einer Generalklausel in erster Lesung mit groffer Mehrheit zu; vgl. ebd.,
S. 8436.

38 So der Beitrag des Abgeordneten Dr. Bitter in der 2. Beratung, Stenographische Berich-
te, Bd. 236 (XII. Legislaturperiode, II. Sess. 1911), 259. Sitzung v. 17.5.1909, S. 8497. Ahnlich
duflerten sich auch die Abgeordneten Linz, Dr. Miiller, Dr. Junck, v. Carmer-Zieserwitz und
Dr. Frank; vgl. ebd., S. 8498 ff. In der dritten Beratung wurde § 1 UWG a.E schliefflich ohne
weitere Aussprache angenommen; vgl. Stenographische Berichte, Bd. 236, S. 8542. Insoweit
treffend zur allgemeinen Zustimmung zur Einfithrung der Generalklausel auch Ohly, Richter-
recht und Generalklausel, S. 202.

3% Namlich zwischen der »groflen« Generalklausel und der »kleinen« Losung auf der
Grundlage von § 826 BGB; vgl. dazu soeben Fn. 36 und 37.
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sprechend gesteigerten Bediirfnis nach richterlicher Flexibilitit suchen.*® Ent-
scheidend ist jedoch — um es nochmals zusammenzufassen —, dafl die »Entdek-
kung« des Problems der Generalklauseln der Entstehung der Tatbestinde, die
in diesem Zusammenhang meist an erster Stelle genannt werden, namentlich der
§§ 138 Abs. 1, 242 BGB, nicht vorausging, sondern nachfolgte.

I1. Die weitere Entwicklung der Generalklauseln
als Ausdruck der drei Grundwiderspriiche
des Privatrechtsdenkens

Bereits auf der Grundlage der bisherigen Ausfithrungen sollte also deutlich ge-
worden sein, dafl sich keinesfalls alle Generalklauseln des deutschen Privat-
rechts als von einem entsprechenden Gesetzgeberwillen begleitete Offnungs-
bzw. Delegationsnormen ansehen lassen. Noch deutlicher wird dies anhand de-
ren weiterer Entwicklung.

1. Die weitere Entwicklung der Generalklauseln
wahrend des 20. Jahrhunderts

a) Die Generalklauseln wéihrend der ersten Jahrzebhnte
nach ihrem Inkrafttreten

Daf} die Entwicklung der Generalklauseln von den Verfassern des BGB in viel-
facher Hinsicht nicht vorausgesehen werden konnte, zeigte sich bereits wih-
rend der ersten Jahrzehnte nach threm Inkrafttreten. Betrachtet man etwa die
Gute-Sitten-Klauseln des BGB, denen im Gesetzgebungsverfahren das grofite
Potential zur Gewihrleistung von Richterfreiheit zugeschrieben worden war,
so schien es anfinglich, als ob vor allem § 826 BGB diese Erwartung tatsichlich
erfilllen wiirde. Schon in den ersten Jahren nach Inkrafttreten des BGB diente
die Vorschrift in zahlreichen Fillen des Vertrags-, Arbeits- und Wirtschafts-
rechts als subsididre Anspruchsgrundlage fir Schadensersatz, wenn andere
Rechtsgrundlagen versagten.*! § 138 Abs. 1 BGB wurde im Gegensatz dazu an-

#0 Dabei handelt es sich letztlich nur um ein Beispiel dafiir, daff das Handels- und damit
auch das verwandte Wirtschafts- bzw. Wettbewerbsrecht oft als »Schrittmacher der Rechts-
entwicklung« wirkt, indem es die Bediirfnisse der Praxis — wie vorliegend das Bediirfnis nach
flexibler Normierung auf der Grundlage von Generalklauseln — hiufig frither hervortreten
liflt als der allgemeine biirgerliche Rechtsverkehr; vgl. Canaris, Handelsrecht, § 1 Rz. 20.

' Dies galt, wie soeben erortert, unter anderem im Bereich des Wettbewerbsrechts sowie
ebenso auch im kollektiven Arbeitsrecht: hier wurde § 826 BGB als Mafistab der Rechtmafig-
keit von Streik-, Aussperrungs- und Boykottmafinahmen herangezogen. Vgl. dazu sowie zu
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fanglich eher zurtickhaltend angewandt. Noch im Jahre 1906 lehnte es das
Reichsgericht etwa kategorisch ab, diese Vorschrift subsididr auf wucherihnli-
che Rechtsgeschifte anzuwenden, bei denen zwar ein auffilliges Miffverhiltnis
von Leistung und Gegenleistung, nicht aber die iibrigen Voraussetzungen des
§ 138 Abs.2 BGB gegeben waren und berief sich zur Begriindung auf die aus-
driickliche Ablehnung der gemeinrechtlichen laesio enormis durch die Verfasser
des BGB.*

Wenige Jahre spiter kehrte sich diese Tendenz jedoch um. Wihrend die Be-
deutung des § 826 BGB wohl auch infolge des restriktiven Vorsatzerfordernis-
ses stagnierte, trat die des § 138 Abs. 1 BGB als Generalklausel zur Korrektur
wirtschaftlicher Ubervorteilung mehr und mehr in den Vordergrund, nachdem
das Reichsgericht seine restriktive Rechtsprechung zum wucherihnlichen
Rechtsgeschift bereits seit 1913 deutlich relativiert hatte.*> Bis 1933 waren die
wesentlichen Grundlagen des heutigen Verstindnisses des § 138 Abs. 1 BGB als
Generalklausel geschaffen: das allgemeine Eingestindnis der extremen Offen-
heit dieser Vorschrift** sowie eine stindige Rechtsprechung auf der Grundlage
der » Anstandsformel«, deren Tenor — dafl ein Rechtsgeschift sittenwidrig ist,
wenn es gegen das » Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden« ver-
stoflt* — es zwanglos ermoglichte, § 138 Abs. 1 BGB nicht nur als Verweisung

weiteren Beispielen plastisch Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S.7{.; ders., Werden
und Wachsen im Biirgerlichen Recht, 1913, S. 10 ff.; Dawson, Oracles, S. 461 ff.

2 RGZ 64,181, 182.

B Vgl. RGZ 83, 109, 112 f. Gegenstand der Entscheidung war ein extrem tiberhohtes An-
waltshonorar, doch statt § 138 Abs. 2 BGB wandte das Reichsgericht § 138 Abs. 1 BGB an und
verlangte nicht die volle Erfillung des Wuchertatbestands, sondern lediglich, »dafl zu der
Hohe des Versprochenen noch ein weiterer Umstand hinzukommt, der in Verbindung hiermit
den Vertrag nach seinem Gesamtcharakter als sittenwidrig erscheinen lafit.« Diesen Umstand
sah das Gericht in der riicksichtslosen Ausnutzung der abhingigen Mandanten. Vgl. zur sta-
tistischen Entwicklung der Rechtsprechung zu § 138 Abs. 1 BGB bis 1933 auch aufschlufireich
HKK-Haferkamp, § 138 Rz. 8.

# Vgl. nur Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 34 ff., 57 ff.; zusammenfassend
zum Stand der Lehre 1933 auch Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 214 ff.; Norr, Zwischen
den Miihlsteinen, S. 45 ff.

# Die Urspriinge dieser » Anstandsformel« gehen wohl bereits auf Savigny und den der
historischen Rechtsschule zugrundeliegenden Gedanken des »Volksgeists« als Quelle des
Rechts zuriick; vgl. Arzt, Die Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, 1962, S. 5 ff. Explizit
erschien die » Anstandsformel« bereits in den Motiven zu § 705 E I (Motive, Bd. I, S. 727) und
pragte seit Inkrafttreten des BGB die gesamte Rechtsprechung des Reichsgerichts; vgl. RGZ
48,114,124 (11.4.1901) sowie aus der Folgezeit etwa RGZ 80, 219, 221; 104, 327, 330; 120, 144,
148. Zur Kritik am offensichtlichen Leerformelcharakter der Anstandsformel vgl. Arzz, An-
sicht aller billig und gerecht Denkenden, S. 26 {f., 84 ff.; Esser, Werte und Wertewandel in der
Gesetzesanwendung im Zivilrecht, in: Esser/Stein, Werte und Wertewandel in der Gesetzesan-
wendung, 1966, S. 5, 20 tf.; Haberstumpf, Die Formel vom Anstandsgefiihl aller billig und ge-
recht Denkenden in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 1976, S. 12, 73 {f.; Heldrich,
AcP 186 (1986), 74, 93 .; Breithaupt, Die guten Sitten, JZ 1964, 283 ff. sowie treffend Teunbner,
Standards und Direktiven, S.22: »Das >Gefiihl< der >Denkendenc befriedigt Rationalisten wie
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auf den engen Bereich der »Sitte« oder »Sittlichkeit«, sondern auf die Gesamt-
heit der der Rechtsordnung zugrundeliegenden Wertordnung zu interpretie-
ren.*® So entwickelte sich §138 Abs.1 BGB zur Generalklausel, auf deren
Grundlage Verstofle gegen die Sexual-, Ehe- und Familienmoral ebenso sank-
tioniert werden konnten wie anstofliges Verhalten im Geschiftsverkehr.

Bemerkenswert unterschiedlich verlief auch die Entwicklung der §§ 157, 242
BGB, obwohl beide Vorschriften anfinglich — wie erwihnt — sogar aus demsel-
ben Normentwurf hervorgegangen waren.*” So gibt es auf der Grundlage des
Gesetzgeberwillens und des Normtexts allein keine Erklarung dafiir, dafl das in
§ 157 BGB enthaltene Gebot der Auslegung von Vertrigen nach Treu und
Glauben auf seinen Anwendungsbereich als Bestandteil der Auslegungslehre
beschrinkt blieb, wihrend §242 BGB in Folge der Aufwertungsrechtspre-
chung ebenso wie § 138 Abs. 1 BGB zur Generalklausel avancierte. Wesentlich
ist dabei, dafl fiir diese Entwicklung ganz dhnlich wie bei § 138 Abs. 1 BGB aus-
schlaggebend war, daf§ sich §242 BGB durch die Entstehung der Lehre vom
Wegfall der Geschiftsgrundlage unwiderruflich von seinem wortlichen Anwen-
dungsbereich als Sachnorm des Schuldrechts — ebenso wie § 138 Abs.1 BGB
von seinem Wortlaut als Sittengebot — 16ste und damit von diesem Zeitpunkt an
als inhaltlich fast vollig unbestimmte Ermachtigung zur freien Anpassung von
Rechtsgeschiften zur Verfiigung stand.*®

Irrationalisten und ist geeignet, die Einheit von Gefiithl und Verstand in der Vernunft zu be-
schworen. >Billig« und >gerecht< vereinigt die Antinomie von »>ius strictum<und >ius aequumc in
einer hoheren Gerechtigkeit, die dennoch im >Anstandsgefiihl< dem Menschen als solchem
und nicht nur dem Fachjuristen zuginglich sein soll. Und das Wort »alle< schafft eine kollektive
Wertungseinheit, von der Andersdenkende ausgeschlossen sind mit dem Stigma, >unbillig< und
sungerecht« zu denken. Darin eben besteht die wesentliche Funktion der Formel, daf§ sie par-
tiell giiltige Werturteile generalisiert und sie mit dem Scheine hoherer Berechtigung versieht.«
Vgl. dhnlich auch Topitsch, Uber Leerformeln, in: Festschrift Kraft, 1960, S. 233 ff.

# Vgl. zu dieser in der Rechtsprechung zu den Gute-Sitten-Klauseln von vornherein ange-
legten Entwicklung HKK-Haferkamp, § 138 Rz. 9 {f., 20 {.; Teubner, Standards und Direkti-
ven, S.37 {f., 56 {f.; Arzt, Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, S. 99 ff.

#§359 E I; vgl. zur Entstehungsgeschichte bereits oben §4 I 1 mit Fn. 6 und 22 sowie
HKK-Vogenauner, §§ 133, 157 Rz. 24 1.

* Der urspriinglich intendierte Sachnormcharakter des §242 BGB ergibt sich — insoweit
im Einklang mit der historischen Begriffsbedeutung der bona fides im Rahmen der Auslegung;
vgl. HKK-Vogenauer, §§ 133,157 Rz. 67 ff. — etwa aus der Begriindung zu § 206 E II; vgl. Pro-
tokolle, Bd. I, S.303: »Man erachtete die Verweisung auf Treu und Glauben und auf die Ver-
kehrssitte ... bei allen Schuldverhiltnissen fiir erforderlich, um das ganze zwischen Glaubiger
und Schuldner bestehende Verhiltnis seinem wahren Inhalte nach zur Anerkennung zu brin-
gen.« Symptomatisch fiir diese urspriingliche Interpretation der Vorschrift ist auch das
Schweigen der Materialien zum Problem des richterlichen Ermessens; vgl. oben §4 I 1 a) mit
Fn.9. Vgl. im Gegensatz dazu aus heutiger Perspektive etwa Staudinger-J. Schmidr, 13. Aufl.
1995, § 242 Rz. 179: »Die vorangehenden Darlegungen haben gezeigt, daff inhaltlich-informa-
tive Vorgaben in § 242 BGB nicht vorhanden sind ...; insofern wire § 242 als >Verhaltensnormx«
eine Leerformel«. Vgl. zusammenfassend zur Entwicklung des §242 BGB wihrend der Wei-
marer Zeit Norr, Zwischen den Miihlsteinen, S. 51 f.
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Nur im Zusammenhang der Entwicklung des § 1 UWG a.F. war ein derarti-
ger Schritt nicht erforderlich, da der Begriff der »Guten Sitten« dort von vorn-
herein von seiner wortlichen Bedeutung gelst im Sinne spezifisch wettbe-
werbsrechtlicher Unlauterkeit zum Tragen kam, also von Anfang an als Chiffre
fur einen ganz anderen, nur »generalklauselartig« zu beschreibenden Tatbe-
stand eingesetzt wurde. Aus diesem Grund entwickelte sich {1 UWG a.F. im
Gegensatz zu §§ 138 Abs. 1, 242 BGB - als wohl einzige der zu Beginn des
20. Jahrhunderts entstandenen Generalklauseln des deutschen biirgerlichen
Rechts — unmittelbar und ohne Verzogerung der ihr zugedachten Funktion ge-
mafl zur beherrschenden Generalklausel des Wettbewerbsrechts.*?

b) Die Generalklauseln wihrend des Nationalsozialismus

Um 1933 waren Vorziige und Gefahren dieser Entwicklung bereits deutlich
erkennbar. In seiner berithmten Streitschrift gegen »Die Flucht in die Gene-
ralklauseln«, der ersten umfassend angelegten Kritik der Generalklauseln im
deutschen Rechtsdenken, warnte Hedemann eindringlich vor den Gefahren
der Rechtsunsicherheit und Richterwillkiir, die durch die zunehmende Uber-
lagerung der Rechtsordnung durch Generalklauseln drohten und verglich
Deutschland am Vorabend der nationalsozialistischen Machtiibernahme mit
dem zerfallenden romischen Kaiserreich, das denselben Weg von der formalen

Strenge des klassischen Rechts zur wahllosen Billigkeitsrechtsprechung ge-
gangen war:>°

Wir sind damit an einem letzten und sehr gefihrlichen Punkte angelangt. Offen zutage lie-
gen die literarischen Bestrebungen, den Staat auch aus der Umklammerung solcher letzter
Formeln zu l6sen und thn zum nackten Gewalt- oder Machtstaat zu deklarieren. ... Wo eine
tibergeordnete Macht Generalklauseln setzt und unabhingige Richter die Klauseln hand-
haben, bleiben die Klauseln trotz ihrer groflen Beweglichkeit Mafistibe. Wenn aber der
Staat als oberste Macht selbst die Generalklauseln fiir sein eigenes Verhalten setzt, fliefSt der

# Diese Entwicklung setzte bereits um 1911 ein, also weniger als zwei Jahre nach Inkraft-
treten des UWG 1909; vgl. Wertheimer, Die Rechtsprechung zum Gesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb im Jahre 1911, GRUR 17 (1912), 60 ff.; noch anders ders., Die Judikatur zum
Gesetze gegen den unlauteren Wettbewerb im Jahre 1910, GRUR 16 (1911), 65 ff. Von 1914 an
wurde § 1 UWG a.F. mit geradezu inflationdrer Haufigkeit als Rechtsgrundlage zur Unterbin-
dung von Preisschleuderei herangezogen; vgl. etwa die in GRUR 20 (1915), S. 43 {f., 198 {f. ab-
gedruckten Entscheidungen sowie aus der umfangreichen Literatur Recken, Die Bekimpfung
der Preisschleuderei mit Markenartikeln, GRUR 20 (1915), 24 ff.; Rosenthal, Preisschleuderei
mit Markenartikeln, GRUR 20 (1915), 32 ff.; ders., Preisschleudern mit Markenartikeln,
GRUR 20 (1915), 195 ff.; Wernicke, Der Verkauf von Markenartikeln unter Preis, GRUR 20
(1915), 35 ff. Zu widersprechen ist damit der Ansicht von Ohly, Richterrecht und General-
klausel, S. 203, § 1 UWG a.E habe bis zum Beginn der 20er Jahre nur eine untergeordnete Rol-
le gespielt. Vgl. dazu auch Norr, Zwischen den Mihlsteinen, S. 158 ff.

50 Dieses Bild geht, wie erwihnt, auf Jhering zuriick; vgl. v. Jhering, Geist des romischen
Rechts, Bd. 1, S. 81 ff. sowie bereits oben §2 I 3 b) mit Fn. 44.
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Beweglichkeitsfaktor mit dem Machtfaktor in Eins zusammen, die Generalklausel hort auf
Maf3stab zu sein und wird zur einseitig und unkontrollierbar zu fithrenden Waffe. — So
steigt Byzanz empor und die Zeichen weisen auf Niedergang.!

Bemerkenswert ist die Klarsicht dieser Warnungen in Anbetracht dessen, was
tatsachlich folgte. Wie oft beschrieben worden ist, stellten gerade die General-

klauseln einen der wichtigsten Ansatzpunkte dar, um die Kodifikationen des

biirgerlichen Rechts an die nationalsozialistische Ideologie anzupassen.>?

Auffillig war dabei die Unverblimtheit, mit der ihre inhaltliche Wandelbar-
keit in den Dienst politischer bzw. ideologischer Zwecke gestellt wurde: »Alle
unbestimmten Rechtsbegriffe, alle sog. Generalklauseln sind unbedingt und
vorbehaltslos im nationalsozialistischen Sinne anzuwenden.«>® Diesem Leit-
gedanken folgend erklirte zunichst das Reichsarbeitsgericht im Zusammen-
hang der Auslegung von § 138 Abs.1 BGB das »herrschende Volksbewuf3t-
sein« im Sinne der »Ziele, die sich der Nationalsozialismus gestellt hat und die
in den seit der Erhebung erlassenen Gesetzen Ausdruck gefunden habenc, fir
maflgebend;>* eine Formel, die kurze Zeit spater noch verscharft als »gesundes
Volksempfinden« gerade in der Grundlagenentscheidung des Grofien Zivilse-
nats beim Reichsgericht wiederkehrte, durch die die restriktive Rechtspre-
chung zur Anwendbarkeit von §138 Abs.1 BGB auf das wucherihnliche
Rechtsgeschift endgiiltig aufgegeben wurde.>> Ahnlich entschied das Reichs-

31" Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 51 f., 74. Vgl. auch die geradezu propheti-
sche Warnung ebd., S. 72: Wie wenn in einem Lande der Volkskorper in zwei Halften zerrissen
ist, Klassen, Stinde, Religionen, Weltanschauungen, und die eine Hilfte den Satz aufstellt: Wir
sind die Hiiter der Guten Sitten, ibr anderen wifit nichts davon?« Bemerkenswert ist daran
auch die Wandlung gegentiber Hedemanns fritherer wesentlich optimistischerer Beurteilung
der Generalklauseln; vgl. Hedemann, Werden und Wachsen, S. 9 ff. (dort auch zum berithmten
Wort der Generalklauseln als »Konige« neben den »Bettelleuten« unter den Paragraphen des
BGB). Es entbehrt allerdings nicht der Ironie, dafl Hedemann bereits kurz nach 1933 selbst
zum iiberzeugten Anhinger des Nationalsozialismus mutierte; vgl. Dawson, Oracles, S. 476.

>2 Vgl. etwa Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 214 ff.; Dawson, Oracles, S. 476 ff.

5 C. Schmitt, Nationalsozialismus und Rechtsstaat, JW 1934, 713, 717 (Sperrung wegge-
lassen).

>* Vgl. RAG, U.v.7.3.1936, ARS 26, 125, 135; dazu auch Riithers, Unbegrenzte Auslegung,
S.218.

> Vgl. RGZ 150, 1, 2 (13.3.1936): »Ein Rechtsgeschift, bei dem Leistung und Gegenlei-
stung in auffilligem Mifiverhiltnis zueinander stehen, die iibrigen Merkmale des Wuchers
(§ 138 Abs. 2 BGB) aber nicht vorliegen, ist nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig, wenn aufler dem
Mifiverhiltnis eine solche Gesinnung des die tibermifligen Vorteile beanspruchenden Teils
festzustellen ist, dafy das Rechtsgeschift nach Inhalt, Beweggrund und Zweck gegen das ge-
sunde Volksempfinden verstof8t.« Zum ideologischen Gehalt dieser Formel treffend Gernhu-
ber, Das volkische Recht, in: Ttubinger Festschrift Kern, 1968, S. 167 ff. Bemerkenswert ist vor
allem, dafl sich trotz dieses duflerlichen Wandels der » Anstandsformel« an der methodologi-
schen Struktur der Priifung von Sittenverstofien in der Rechtsprechung nichts dnderte; vgl.
Arzt, Ansicht aller billig und gerecht Denkenden, S. 19 f.; dazu mit scharfer Kritik an der » An-
standsformel« auch Esser, in: Esser/Stein, Werte und Wertewandel, S. 5, 22 {f.
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gericht schlief§lich auch zu §§ 242, 157 BGB sowie zu § 1 UWG a.E>° Der In-
halt der Generalklauseln war also identisch geworden mit den Zielen der na-
tionalsozialistischen Ideologie.””

Bemerkenswert ist jedoch, dafl viele der auf dieser Grundlage ergangenen
Entscheidungen — etwa zur Kiirzung vertraglicher Ruhegeldanspriiche jidi-
scher Angestellter gemaf} §242 BGB, zur auflerordentlichen Kiindigung von
Arbeitsverhaltnissen gemifl § 626 BGB bei Verweigerung des »Deutschen Gru-
es«, bei Einkauf in jidischen Geschiften oder bei jiidischer Abstammung oder
schliefllich zur wettbewerbsrechtlichen Zulissigkeit des Hinweises auf die jiidi-
sche Abstammung des Gesellschafters eines Konkurrenzunternehmens gemifl
§1 UWG a.E -8 trotz ihres offen ideologischen Gehalts methodologisch ein-
wandfrei begriindet waren.>® So setzte sich nur ein Teil der zeitgenossischen
Entscheidungen auf der Grundlage einer durch die NS-Ideologie gewandelten
»Rechtsanschauung« unmittelbar iber vor 1933 geltendes Recht hinweg; in vie-
len Fillen wurden die Generalklauseln hingegen — insoweit vollig im Einklang
mit der bis heute giiltigen Methodenlehre — unter Heranziehung rechtlicher
Wertungen konkretisiert, die aus den zahlreichen nach der Machtiibernahme
erlassenen Gesetzen und Verordnungen, etwa den Niirnberger Rassegesetzen,
hergeleitet wurden.®® Ein Beispiel hierfiir ist die Beseitigung eines Ruhegeldan-

6 Zu §§ 157,242 BGB vgl. etwa RAG, U. v. 7.2.1940, ARS 38, 290, 295 ff.; zu § 1 UWG a.F.
etwa RGZ 147, 1, 6 ff.; vgl. insgesamt Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 218 ff. m.w.N.

%7 So etwa fast wortlich RGZ 150, 1, 4: »Der Begriff eines >Verstofles gegen die guten Sit-
tens, wie er in § 138 und in § 826 BGB enthalten ist, enthilt seinem Wesen nach den Inhalt
durch das seit dem Umbruch herrschende Volksempfinden, die nationalsozialistische Rechts-
anschauung.« Ebenso auch C. Schmitt, ]W 1934, 713, 717, Larenz, Rezension, ZHR 100
(1934), 378, 381; Graebke, Das wegen Sittenverstofles nichtige Rechtsgeschift (§138 Abs. 1
BGB) im Lichte nationalsozialistischer Rechtsanschauung, 1938, S. 12 ff., 24 ff. Vgl. zu dieser
»Fensterfunktion« der Generalklauseln zur Aufnahme der NS-Ideologie in das Recht auf-
schlufireich Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S.264 tf.; Gernbhuber, in: Ttbinger Festschrift
Kern, S. 167, 189 {.; van Look, Die zivilrechtlichen Generalklauseln in der Rechtsprechung des
Reichsgerichts 1933-1945, JR 2000, 89, 90 ff.

8 Vgl. zu diesen und weiteren Fillen umfassend Riithers, Unbegrenzte Auslegung,
S.2191f., 224 {f., 238 ff. m.w.N; ferner van Look, JR 2000, 89, 91 ff.; HKK-Haferkamp, § 138
Rz. 161, 24 ff.

59 So zutreffend Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S.260; van Look, JR 2000, 89, 92 im
Hinblick auf die auch nach heutigen Maf§staben formal vollig korrekte Heranziehung gesetz-
licher Wertentscheidungen — nimlich der Wertungen des NS-Gesetzgebers — zur Konkretisie-
rung der Generalklauseln.

60 So beanspruchte die Rechtsprechung nur teilweise das Recht zur unmittelbaren Aufier-
achtlassung von nicht mit der NS-Ideologie zu vereinbarendem Recht; vgl. dazu Riithers, Un-
begrenzte Auslegung, S. 136 ff. (»Kamptklausel«). Hiufig erfolgte der Einbruch der NS-Ideo-
logie jedoch gerade nicht in offenem Widerspruch zum zuvor geltenden Recht, sondern durch
Heranziehung der klassischen methodologischen Figuren der Auslegung, Liickenfeststellung
und Analogie auf der Grundlage von Wertungen des NS-Gesetzgebers; vgl. Riithers, Unbe-
grenzte Auslegung, S. 183 ff., 189 ff., 199 ff.; Gernhuber, in: Tibinger Festschrift Kern, S. 167,
1901ff. (»Positivismus einer stabilisierten ideologisch gegriindeten Herrschaftsordnung«);
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spruchs durch eine — von Riithers ausfiihrlich erérterte — Entscheidung des LG
Berlin aus dem Jahr 1939,%! in der das Gericht §242 BGB heranzog, um den
Rechtsgedanken der 1938 erlassenen Verordnung zur Ausschaltung von Juden
aus dem deutschen Wirtschaftsleben, die threm Wortlaut nach nur eine Grund-
lage fir die Annullierung der Rentenanspriiche von nach diesem Zeitpunkt aus-
geschiedenen Angestellten bot, riickwirkend auch auf den Fall des Ausschei-
dens vor diesem Zeitpunkt zu erstrecken.b?

Insgesamt zeigt dies also, wie sehr die Entwicklung der Generalklauseln ge-
rade unter den Voraussetzungen des nationalsozialistischen Unrechtsstaats
genau den jeweiligen Wandel der gesellschaftlich-politischen Verhiltnisse wi-
derspiegelte bzw. wie wenig Handhabe umgekehrt die hergebrachte Metho-
den- und Rechtsquellenlehre bot, um dies zu verhindern. Ausdriicklich her-
vorzuheben ist jedoch, dafl es nach hier vertretener Ansicht ebenso verfehlt
ist, die Generalklauseln als solche fir die Entartung des Rechts unter dem Na-
tionalsozialismus verantwortlich zu machen wie umgekehrt den haufig be-
klagten angeblichen blinden Gesetzesgehorsam der deutschen Justiz.® We-
sentlich ist vielmehr, daff Bindung und Freiheit davon unabhingig korrelie-
ren: Mif§brauch ist auf der Grundlage vager Generalklauseln ebenso wie auf
der striktesten Gesetzesrechts stets moglich, aber eben auch vermeidbar. In
diesem Zusammenhang soll nicht unerwihnt bleiben, dafl die Generalklauseln
wihrend des Nationalsozialismus keineswegs nur zur Beférderung der NS-
Ideologie eingesetzt wurden, sondern oft auch Gelegenheit boten, die Interes-
sen der Opfer wenigstens zum Teil zu wahren.®

HKK-Haferkamp, §138 Rz.27. Vgl. auch die »erste Lehre« aus der Rechtsumbildung in der
NS-Zeit bei Riithers, Entartetes Recht, 2. Aufl. 1989, S.181: »Es ist moglich, eine ganze
Rechtsordnung allein durch Interpretation umzuwerten.« (Hervorhebung weggelassen).

1 LG Berlin, DR 1940, 367 ff. m. Anm. Klemm; dazu Riithers, Unbegrenzte Auslegung,
S.228 ff.

62 Dabei handelt es sich also um eine offensichtlich ideologisch motivierte » Analogie«,
wobei § 242 BGB als Grundlage des Gedankens, daf} die Fortzahlung des Ruhegelds mit »ge-
sundem Volksempfinden« unvereinbar sei, die erforderliche methodologische Legitimation
der Feststellung einer Gesetzesliicke bot. § 242 BGB diente also als »methodische Vielzweck-
formelx, die in verschiedenster Weise eingesetzt wurde, um das bestehende Recht der immer
schirfer hervortretenden NS-Ideologie anzupassen; vgl. Riithers, Unbegrenzte Auslegung,
S.230ff.

6> Eine Verbindung zwischen Generalklausel, Freirecht und Nationalsozialismus stellt
etwa Lubben, Chief Justice Traynor’s Contract Jurisprudence and the Free Law Dilemma:
Nazism, the Judiciary, and California’s Contract Law, 7 S. Cal. Interdisc. L. J. 81 ff. (1998) her.
Das genau entgegengesetzte »Totalitarismusargument« gegen den angeblichen Gesetzespositi-
vismus der NS-Richter findet sich hingegen bei Fuller, Positivism and Fidelity to Law — A
Reply to Professor Hart, 71 Harv. L. Rev. 630, 648 ff. (1958); kritisch dazu Gernhuber, in: Tu-
binger Festschrift Kern, S. 167, 198; van Look, JR 2000, 89, 96. Vgl. noch niher unten §9.

64 Vgl. Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 233 ff.
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¢) Die moderne Entwicklung der Generalklauseln

Nach 1945 wurden die Auswilichse der nationalsozialistischen Ideologie aus
dem Privatrecht zwar wieder getilgt; die bis dahin entstandene Funktion und
Bedeutung der Generalklauseln konnte jedoch nicht einfach wieder eliminiert
werden.®® Vor allem §§ 138 Abs. 1 und 242 BGB sowie § 1 UWG a.F. behielten
damit auch nach 1945 ihre Funktion als Ansatzpunkte zur Vermittlung zwi-
schen den Grundsatzkonflikten des Privatrechtsdenkens, an deren Entwicklung
sich wiederum die von der Nachkriegszeit bis zur Gegenwart eingetretenen ge-
sellschaftlichen Wertverschiebungen ablesen lassen. Die meisten wesentlichen
Rechtsentwicklungen, zu denen die Generalklauseln seit 1945 beigetragen ha-
ben, wurden bereits erwihnt. Im Bereich des § 242 BGB sind dies vor allem die
Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen und die Begriindung vor-
vertraglicher Informationspflichten; im Zusammenhang des § 138 Abs. 1 BGB
ist etwa die Rechtsprechung zu Angehoérigenbiirgschaften zu nennen. Eine we-
sentliche neuere Entwicklung, die alle Generalklauseln gleichermaflen betrifft,
ist schliefflich die stindig steigende Bedeutung der mittelbaren Drittwirkung
von Grundrechten im Privatrecht.®

Insgesamt entspricht der gegenwirtige Anwendungsbereich der General-
klauseln also in seinen Grundstrukturen dem schon vor 1933 erreichten
Stand.®” So umspannt etwa § 242 BGB auch heute noch die groffen Bereiche der
Begriindung vertraglicher Nebenpflichten sowie des Verbots unzulissiger
Rechtsaustibung; weiter umfafite er bis zur Schuldrechtsmodernisierung 2002
auch die Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage,® die seitdem — ohne we-
sentliche Anderung in der Sache —in § 313 BGB n.F. gesondert kodifiziert ist.®

5 Vgl. dhnlich Dawson, Oracles, S.478 ff.; eindringlich zur Kontinuitit der Rechtspre-
chung zu § 138 BGB nach 1945 auch HKK-Haferkamp, § 138 Rz. 18, 30 ff.

% Vgl. dazu jeweils oben: zur Inhaltskontrolle vgl. §1 II 3 ¢); zur Begriindung von
Informationspflichten §1 II 3 d); zum Problem der Angehorigenbiirgschaften einleitend zu
Kap. 1 sowie zur Drittwirkung von Grundrechten §3 I 1 a) mit Fn. 15.

67" Ahnlich auch Mayer-Maly, Die guten Sitten des BGH, in: Festgabe 50 Jahre BGH, Bd. 1,
2000, S. 69, 71.

68 In dieser Form geht diese jedenfalls bis zur Schuldrechtsreform nahezu im gesamten
Schrifttum herrschende Dreiteilung der Funktionskreise von § 242 BGB auf Siebert und Wie-
acker zurtck; vgl. Soergel-Siebert/Knopp, zuletzt in der 10. Aufl. 1967, § 242 Rz. 34 {f.; Wie-
acker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S.20 ff.; zusammenfassend zum heutigen Mei-
nungsstand etwa Staudinger-/. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 114 {f. Vgl. dazu noch unten
§613a).

6 Die einzige wesentliche Anderung betrifft die Rechtsfolgeseite: § 313 Abs. 1 BGB lifit
die Vertragsanpassung nicht mehr ipso iure eintreten, sondern riumt den Vertragsparteien ei-
nen Anspruch auf Anpassung ein; vgl. dazu Hey, Die Kodifizierung der Grundsitze iiber die
Geschiftsgrundlage durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, in: Beitriage fiir Canaris,
2002, S.21, 32 {f.; Schmidt-Kessel/Baldus, Prozessuale Behandlung des Wegfalls der Geschifts-
grundlage nach neuem Recht, NJW 2002, 2076 {f.; Eidenmiiller, Der Spinnerei-Fall: Die Lehre
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§ 138 Abs. 1 BGB ist neben Verstoflen gegen die sittliche Gemeinschaftsord-
nung nach wie vor gerade in Fillen sittenwidrigen Handelns im Geschiftsver-
kehr einschligig.”® Auch der moderne Anwendungsbereich der §§ 3, 4 UWG
bzw. des friheren § 1 UWG a.F. entspricht in seinen Grundlinien dem, was be-
reits vor 1933 geltendes Recht war.”! Dennoch zeigen aber die erwihnten Ent-
wicklungen seit 1945, daf} auch auf der Grundlage zunehmender richterrecht-
licher Prizisierung der Generalklauseln niemals eine erschopfende Erfassung
ihrer potentiellen Anwendungsfille méglich ist: so treten trotz der Vielzahl der
zu §§ 138 Abs. 1, 242 BGB, 3, 4 UWG bzw. {1 UWG a.F. bereits ergangenen
Entscheidungen nach wie vor immer wieder neue Probleme auf, anhand derer
die selbst durch zunehmende normative Verfestigung niemals vollig zu beseiti-
gende Offenheit dieser Generalklauseln wieder voll zum Tragen kommt.”?
Insgesamt wird also bereits an diesem kurzen Uberblick iiber die Entwick-
lung der wichtigsten Generalklauseln deutlich, was das im folgenden noch im
einzelnen zu erdrternde Ziel ihrer »Konkretisierung« so schwer erreichbar
macht: die offenkundige Unmoglichkeit, die jeweiligen Wertverschiebungen
vorherzusagen, die fir ihre kiinftige Entwicklung mafigeblich sein werden.

2. Die Entwicklung der Generalklauseln unter dem Blickwinkel
der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens

Welche Bedeutung diesen Wertverschiebungen zukommt, wird deutlich, wenn
man die bisher skizzierte Entstehungsgeschichte der Generalklauseln nun
nochmals zusammenfassend unter dem Blickwinkel der kontinuierlichen Ver-
schiebung des Spannungsverhiltnisses zwischen den drei Grundwiderspriichen
des Privatrechtsdenkens betrachtet. So trat, wie gesehen, bereits in den frithen

Entwicklungen zu §§ 138 Abs. 1, 242 BGB wie der Lehre vom Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage und der Rechtsprechung zum wucherihnlichen Rechtsge-

von der Geschiftsgrundlage nach der Rechtsprechung des Reichsgerichts und im Lichte der
Schuldrechtsmodernisierung, Jura 2001, 824, 830 ff.

70 Vgl. etwa die Fallgruppen bei Staudinger-Sack, Neubearbeitung 2003, § 138 Rz. 227 ff.,
333 {f.; Palandt-Heinrichs, §138 Rz.24 tf., 401f.; Soergel-Hefermehl, 13. Aufl. 1999, §138
Rz.701f., 168 ff., 206 ff. sowie unten {6 13 b).

7l Der Anwendungsbereich des § 1 UWG a.F. wurde meist in fiinf Funktionskreise aufge-
spalten: Kundenfang, Behinderung von Mitbewerbern, allgemeine Marktbehinderung bzw.
Marktstorung, Ausbeutung fremder Leistung sowie Vorsprung durch Rechtsbruch; vgl.
Baumbach/Hefermebl, Einl. UWG Rz. 113 ff.; Hombrecher, Der Begriff der Sittenwidrigkeit
in § 1 UWG, Jura 2003, 153, 155 {f. In der Sache nichts anderes gilt auch seit der UWG-Novelle
2004, zumal wichtige Anwendungsfille dieser Funktionskreise nunmehr als Regelbeispiele in
§ 4 UWG kodifiziert sind. Vgl. oben Fn. 2 m.w.N.

72 Ein Beispiel stellt etwa die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Angehorigenbiirg-
schaften dar; vgl. oben einleitend zu § 1.
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schift das Bediirfnis nach einer stirkeren Berticksichtigung materialen und ein-
zelfallbezogenen Wertedenkens sowie richterlicher Freiheit zutage.”

Wie leicht privatrechtlicher Kollektivismus und richterliche Ermessensfrei-
heit in staatlichen Despotismus entarten kdnnen, zeigte sich allerdings bereits
kurz darauf wihrend der nationalsozialistischen Gewaltherrschaft. Bemer-
kenswert ist daran vor allem, wie sehr sich selbst der methodologisch korrekte
Miflbrauch der Generalklauseln wihrend dieser Zeit als Ausdruck der Wertver-
schiebung zwischen den drei Grundwiderspriichen des Privatrechtsdenkens
begreifen laf3t.

Charakteristisch fir die nationalsozialistische Ideologie war zunichst das
Abgleiten in ein pervertiertes materiales Wertedenken, das im Privatrecht etwa
in der weitverbreiteten Ablehnung eines formalen, »liberalen« Verstindnisses
der Vertragsfreiheit,”* in der einzelfallbezogenen Korrektur des hergebrachten
Rechts am materialen Maflstab der »nationalsozialistischen Weltanschauung«
sowie vor allem in der offen rassenpolitisch motivierten Umverteilung privat-
rechtlicher Giiter und Rechtspositionen zutage trat. Gleichzeitig verloren auch
Rechtssicherheit und Richterbindung erheblich an Bedeutung und machten ei-
ner Rechtsanwendung Platz, deren Grundlage nicht mehr das allgemeine Ge-
setz, sondern »konkretes Ordnungs- und Gestaltungsdenken«, »konkret-allge-
meine Begriffe«”> sowie das einzelfallbezogene Ermessen einer Richterschaft
bildete, die sich fiir berechtigt hielt, das hergebrachte Privatrecht auf der
Grundlage der nationalsozialistischen Weltanschauung zu korrigieren und im
Extremfall sogar ganz aufler acht zu lassen.”® Besonders deutlich trat diese Ty-
rannei materialer Ideologie und richterlicher Willkiirherrschaft gerade in dem
beschriebenen Aufstieg der Generalklauseln zutage. Wieder zeigt sich also, wie

73 Vgl. zur Geschiftsgrundlage oben § 114 b), §2 112 b) sowie §3 II1 2 b).

74 Vgl. etwa Larenz, Die Wandlung des Vertragsbegriffs, DR 1935, 488, 489 ff.; Siebert, Zur
Rechtserneuerung im Schuldrecht, DR 1941, 1930, 1931 f. Vgl. dazu umfassend Riithers, Un-
begrenzte Auslegung, S.362 ff. m. zahlr. w. N, insbesondere auch zu Gegenstimmen wie der
Ansicht Schmidt-Rimplers (dazu bereits oben § 1 II 3 ¢) mit Fn. 85).

75 Vgl. einerseits C. Schmitt, Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens,
1934, S. 8 ff.; andererseits Larenz, Zur Logik des konkreten Begriffs, DRW 5 (1940), 279 ff.;
ders., Uber Gegenstand und Methode des volkischen Rechtsdenkens, 1938, S. 43 ff.; ders.,
Rechtsperson und subjektives Recht, in: Dahm u.a. (Hrsg.), Grundfragen der neuen Rechts-
wissenschaft, 1935, S. 225, 226 . Beide Formeln driickten die Abkehr der »neuen Rechtswis-
senschaft« vom hergebrachten Begriffs- und Entscheidungsdenken und — vor allem bei Larenz
als Konsequenz aus der hegelianischen Begriffslehre — deren Hinwendung zur »Wirklichkeit
des Rechtslebens« aus, was jedoch im Ergebnis nichts anderes bedeutete, als die Rechtsord-
nung bereits auf der Ebene der Auslegung der Rechtsbegriffe der nationalsozialistischen Ideo-
logie preiszugeben. Vgl. dazu auch Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S.277 {f., 302 {f.; ders.,
Entartetes Recht, S.591f., 76 ff.; Lepsius, Die gegensatzauthebende Begriffsbildung, 1994,
S.203 ff., 277 ff.

76 Dies gilt freilich unter dem Vorbehalt des oben Ausgefiihrten, daff die meisten zeitge-
ndssischen Entscheidungen grundsitzlich methodologisch korrekt begriindet waren; vgl.
Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 260 sowie bereits oben bei Fn. 59 und 60.
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sehr deren Inhalt vollig unabhingig von den methodologischen Grenzen der
Rechtsfindung jeweils genau die zeitgenossische Entwicklung bzw. Entartung
der privatrechtlichen Wertungsgrundlagen widerspiegelte.”’

Betrachtet man schliellich die moderne Entwicklung der Generalklauseln,
so tritt auch hier die zentrale Bedeutung der drei Grundwiderspriiche des Pri-
vatrechtsdenkens hervor. Wihrend im Zusammenhang der Generalklauselan-
wendung in den ersten Jahren und Jahrzehnten nach 1945 noch die Bewaltigung
des nationalsozialistischen Unrechts in Form einer Riickbesinnung auf natur-
rechtliche, vor allem verfassungsrechtlich verankerte materiale Wertprinzipien
im Vordergrund gestanden hatte,”® geriet der Gedanke einer sozialen Funktion
des Privatrechts seit den sechziger und siebziger Jahren wieder in Mode und
16ste einen erneuten Materialisierungs- und Entformalisierungsschub aus, der
seit Ende der achtziger Jahre teilweise wieder langsam nachlifit, teils aber — vor
allem durch die europarechtliche Richtliniengesetzgebung auf dem Gebiet des
Verbraucherschutzrechts — gerade in jiingerer Zeit auch wieder neuen Auftrieb
erhalten hat.”? Dabei zeichnete die Anwendung der Generalklauseln — von der
Anerkennung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte im Privatrecht
seit den fiinfziger Jahren bis hin zur modernen Beriicksichtigung der »unglei-
chen Verhandlungsstirke« der Vertragsparteien — wiederum fast jede dieser
Tendenzen getreulich nach. Als abschliefendes Beispiel hierfiir sei nochmals
die Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von Angehorigen- und Ehegatten-
birgschaften erwihnt, die als klassisches Problem der mittelbaren Grund-
rechtsdrittwirkung ebenfalls genau die drei Grundkonflikte des Privatrechts-
denkens widerspiegelt.®°

Zusammenfassend ist also festzuhalten, dafl die Entwicklung der General-
klauseln wahrend des 20. Jahrhunderts offenbar weitaus mehr durch den histo-
rischen Wandel der Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens als durch die
mit ihrem Inkrafttreten verbundene Gesetzgebungsabsicht determiniert wur-
de. Der Frage, was daraus nun fiir die methodologische Behandlung der Gene-
ralklauseln durch das Schrifttum folgt, soll in den beiden folgenden Teilen die-
ser Untersuchung nachgegangen werden.

77 Vgl. dazu schliefflich auch Riithers’ »achtzehnte Lebre« aus der NS-Zeit (Entartetes
Recht, S.212): »Methodische Instrumente sind nicht an die Durchsetzung spezifischer Werte
oder Weltanschauungen gebunden. Sie konnen in zeitlicher Folge verschiedensten Ideologien
und politischen Zwecken dienen. Die Wiederkehr von Rechtsfiguren, Denkfiguren und ande-
ren Methodenoperationen ist ein lohnendes Forschungsobjekt zur Anregung methodischer
und philosophischer Selbstbesinnung und Selbstkritik der Juristen in Wissenschaft und
Praxis.« (Hervorhebung weggelassen).

78 Vgl. dazu Weischedel, Recht und Ethik, 2. Aufl. 1959, S. 29 ff.; Wieacker, Privatrechtsge-
schichte, S. 598 ff.; Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, S. 218 ff.; jeweils m.w.N.

79 Vgl. zusammenfassend etwa Zollner, AcP 188 (1988), 85 ff.; Drex/, Wirtschaftliche
Selbstbestimmung, S. 43 ff. m.w.N.

80 Vgl. oben einleitend zu § 1.
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im deutschen Privatrechtsdenken

Hailt man sich die soeben erarbeitete Einsicht vor Augen, dafl die Generalklau-
seln in ihrer heutigen Funktion offenbar eher das Produkt historischer Ent-
wicklung als gezielter methodologischer Absicht sind, so stellt sich nun zu-
nichst die Frage, wie sich dieser Umstand angemessen beschreiben, kurz: ob
und wie sich der Begriff der »Generalklausel« im Verhiltnis zu anderen Rechts-
normen in methodologisch tragfihiger Weise definieren lafit.

In der deutschen Debatte tiber Generalklauseln bildet diese Fragestellung
neben der Problematik der »Konkretisierung« einen der beiden Diskussions-
schwerpunkte.! Um so mehr mag es verwundert haben, daff die vorliegende
Untersuchung es bisher stets vermieden hat, den von ihr benutzten Begriff der
»Generalklausel« zu definieren und sich stattdessen darauf beschrankt hat, ihre
Thesen anhand von Vorschriften wie §§ 138 Abs. 1, 242 BGB zu entwickeln,
tiber deren Einordnung als »Generalklauseln« kein ernsthafter Zweifel beste-
hen kann.? Der Grund fiir diese Zurtickhaltung wird jedoch im Verlauf der fol-
genden Ausfithrungen deutlich werden: denn wenn es — tiberspitzt gesagt — zu-
trifft, daf} die entscheidende Ursache fiir die Entwicklung der modernen Gene-
ralklauseln letztlich eine duflerliche war, namlich die historische Verschiebung
des privatrechtlichen Wertungsgefiiges wihrend des 20. Jahrhunderts, dann ist
zu fragen, ob es iiberhaupt eine den Generalklauseln selbst immanente Eigen-
schaft geben kann, durch die sich diese grundlegend von anderen Rechtsnor-
men unterscheiden. Dieser Frage soll im folgenden anhand der im Schrifttum
vertretenen Ansitze zur Definition des Generalklauselbegriffs nachgegangen
werden.

! Diese zweti sich gegenseitig bedingenden Fragen — nach dem »Begriff« der Generalklausel
sowie nach der Rationalisierbarkeit ihrer Anwendung durch »Konkretisierung« — bilden die
Grundlage der gesamten neueren deutschen Generalklauseldebatte. Dabei dominiert diese
Problemsicht erst seit Entstehung der Wertungsjurisprudenz, da sich die normative Offenheit
bzw. »Wertaustiilllungsbediirftigkeit« der Generalklauseln erst vor deren methodologischem
Hintergrund als Problem darstellt; vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd. 1V, S. 386 1.

2 Anders etwa Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 195 ff.; Garstka, in: Koch (Hrsg.),
Methodenlehre, S. 96 ff. sowie explizit Hanbelt, Die Konkretisierung von Generalklauseln,
1978, S. 4 1f., 33 {f., der die Begriffe der Generalklausel und der Konkretisierung zunichst vom
»allgemeinen Sprachgebrauch« ausgehend definiert, ehe er sich der Frage nach dem Verfahren
der Konkretisierung zuwendet.
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[. Ansitze zur Definition des Begriffs der Generalklausel

Im Rahmen dieser Ansitze ist zwischen zwei groflen Gruppen zu differenzie-
ren: den jeweils auf einzelnen Definitionskriterien beruhenden »Einheitstheo-
rien« einerseits sowie den auf eine Verbindung zwischen mehreren Merkmalen
abzielenden »Verbindungstheorien« andererseits.?

1. »Einbeitstheorien«: Ansdtze anf der Grundlage einzelner
Definitionskriterien

Betrachtet man zunichst die Einheitstheorien, so lassen sich in deren Bereich
wieder drei Grundrichtungen unterscheiden: zum einen Ansitze, die auf die
materielle Wertungsstruktur der Generalklauseln, also thre Wertausfillungsbe-
dirftigkeit abstellen, zum anderen solche, die stattdessen ihre formale Beschaf-
fenheit, also Eigenschaften wie Abstraktheit, Unbestimmtheit oder ithren Cha-
rakter als Prinzipien in den Mittelpunkt stellen sowie schliefllich institutionelle
Theorien, die an den Ermichtigungs- oder Delegationscharakter der General-
klauseln ankniipfen.

a) Generalklauseln als wertausfiillungsbediirftige Tatbestinde

Nabhe liegt es zunichst, das Spezifikum der Generalklauseln in ihrer inhaltli-
chen Offenheit zu sehen, die keine unmittelbare Subsumtion erlaubt, sondern
stets eine wertende Konkretisierung durch priziseres Normmaterial erforder-
lich macht. Dieser Gedanke ist vor allem von Larenz und Canaris in den Begriff
der » Ausfillungsbedtrftigkeit« bzw. »Wertausfiilllungsbedtirftigkeit« gekleidet
worden:* danach setzt die Anwendung von Generalklauseln stets ein Werturteil
nach einem vom Rechtsanwender selbst erst zu konkretisierenden, »ausfil-
lungsbediirftigen« Maf$stab voraus.>

Entscheidend ist danach also nicht nur das Erfordernis eines Werturteils als
solchen — das Bestandteil jedes Rechtsanwendungsvorgangs ist —, sondern der
Umstand, dafl die wertende Entscheidung auf der Grundlage von Bewertungs-
maf3stiben zu treffen ist, die nicht oder jedenfalls nicht abschlieflend in der Ge-
neralklausel selbst enthalten, sondern erst im Einzelfall anhand der besonderen

3 Terminologisch dhnlich Teubner, Standards und Direktiven, S. 50 ff.; Bydlinski, in: Wie-
acker-Symposion, S. 189, 199 ff.

* Vgl. etwa Canaris, Systemdenken, S. 82; dhnlich bereits Larenz, Methodenlehre, S. 288 ff.
sowie ibereinstimmend Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 109 ff.; im Anschluf} daran auch
Haubelt, Konkretisierung von Generalklauseln, S. 8 ff. m.w.N.; Heinrich, Formale Freiheit
und materiale Gerechtigkeit, S. 317 und passim; Rothel, Normkonkretisierung, S. 33 {.

> Vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 288 sowie Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 109.
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Umstidnde des Sachverhalts zu bestimmen und damit notwendig wandelbar
sind. Generalklauseln geben also als »Wegweiser zum bendtigten Normenmate-
rial«® allenfalls Hinweise auf die Richtung, in der die Entscheidung zu suchen
ist, enthalten aber nicht selbst die relevanten Bewertungsmafistibe, so daf§ zu
deren Bestimmung anderweitige rechtliche und gegebenenfalls auch aufler-
rechtliche Wertungen heranzuziehen sind.

Legt man diesen Mafistab zugrunde, wiren zum Kreis der Generalklauseln
zunichst die Verweisungen auf die guten Sitten bzw. auf Treu und Glauben in
§§ 138 Abs. 1, 242 BGB sowie wohl auch §3 UWG bzw. dessen Vorliufervor-
schrift in § 1 UWG a.F. zu zahlen.” Nicht um Generalklauseln handelt es sich
hingegen bei Verweisungen auf zwar unbestimmte, aber dennoch im Hinblick
auf die zugrundeliegenden Entscheidungskriterien klar umgrenzte Standards
wie etwa die in §346 HGB enthaltene Bezugnahme auf Handelsbriuche oder
die »im Verkehr erforderliche Sorgfalt« gemiff §276 Abs.2 BGB.® Entspre-
chendes gilt schliefllich auch fir sonstige wertungsabhingige Tatbestinde, de-
nen die fur Generalklauseln charakteristische Offenheit fehlt. Von diesem
Standpunkt aus wire also etwa die weitverbreitete Bezeichnung des durch § 823
Abs. 1 BGB geschiitzten allgemeinen Personlichkeitsrechts als »Generalklau-
sel« oder »generalklauselartiges« Recht abzulehnen, da sich dessen Anwen-
dungsbereich trotz seiner Unbestimmtheit verhiltnismiflig abschlieffend
strukturieren liit. Die moglichen Anwendungsfille echter Generalklauseln las-
sen sich hingegen niemals abschlieffend aufzihlen.’

Nun zeigen gerade die zuletzt erérterten Abgrenzungen, daff das in diesem
Sinne verstandene Kriterium der »Wertausfillungsbediirftigkeit« tatsichlich
eine treffende Umschreibung einiger auch nach hier vertretener Ansicht be-
deutsamer Charakteristika der Generalklauselanwendung erlaubt. Allerdings
dringen sich bei genauerem Zusehen dennoch Zweifel an dessen Leistungsfa-
higkeit auf. Zu kritisieren ist zunichst, daf} es auf seiner Grundlage nicht ge-
lingt, zu einer eindeutigen Abgrenzung zwischen Generalklauseln und blofen
»unbestimmten« Rechtsbegriffen zu gelangen. Nun wire das Bestehen von Ab-
grenzungsschwierigkeiten zwar kein Grund, an der Sinnhaftigkeit einer im tb-
rigen leistungsfahigen Grenzziehung zu zweifeln;!° die Schwierigkeiten reichen
hier jedoch tiefer. So wird etwa § 157 BGB im Schrifttum meist ohne weitere
Erorterung zu den Generalklauseln gerechnet;!! eine Einordnung, fiir die auf

6 So die Umschreibung durch Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 199.

7 Ebenso auch Larenz, Methodenlehre, S. 288 sowie ibereinstimmend Larenz/Canaris,
Methodenlehre, S. 109.

8 Nicht weiter differenzierend insoweit allerdings Larenz, Methodenlehre, S.288; La-
renz/Canaris, Methodenlehre, S. 109.

9 So zutreffend Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 80 111 2, S. 518 f.

10 Vgl. statt aller Canaris, JZ 1993, 377, 389.

11" So bereits bei Heck, Grundriff des Schuldrechts, §4, S. 12 ff.; Hedemann, Flucht in die
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den ersten Blick dessen mit §242 BGB identische Verweisung auf Treu und
Glauben spricht. Dem ist jedoch entgegenzuhalten, daff die potentielle Wert-
ausfillungsbedtirftigkeit von Treu und Glauben im Rahmen von § 157 BGB al-
lenfalls eine untergeordnete Rolle spielt.!? Noch deutlicher wird dies schlief3-
lich am Beispiel der eng begrenzten Vorschriften tiber den Bereicherungsaus-
gleich im Fall sittenwidriger Leistung oder sittenwidrigen Empfangs (§§ 817
S.1, 2, 819 Abs.2 BGB), die trotz ihrer ebenfalls mit § 138 Abs. 1 BGB wort-
gleichen Verweisung auf die Guten Sitten in threm Anwendungsbereich so eng
begrenzt sind, daf} sie schon tatbestandlich kaum sinnvoll als »Generalklau-
seln« bezeichnet werden konnen.!?

Beispiele wie diese zeigen also, daf§ das Kriterium der »Wertausfiillungsbe-
dirfrigkeit« als solches keine Entscheidung tiber die Frage erlaubt, welche etwa
von zwel Verweisungen auf die Guten Sitten oder auf Treu und Glauben nun als
Generalklausel anzusehen ist und welche nicht, so dafl man letztlich doch wie-
der auf deren historische Entwicklung rekurrieren muf}, um diese Zuordnung
zu treffen. Im Ergebnis vollzieht damit die Bezeichnung der §§ 138 Abs. 1, 242
BGB als »wertausfiillungsbediirftig« nur deren faktische Entwicklung zu Ge-
neralklauseln nach, ohne erkliren zu konnen, weshalb sich beispielsweise »Treu
und Glauben« zwar im Rahmen von § 242 BGB, nicht aber von § 157 BGB zum
offenen Ermessenstatbestand entwickeln konnte. Die Charakterisierung der
Generalklauseln als »wertausfillungsbediirftig« setzt damit voraus, was erst zu
beweisen wire: daf} es sich dabei tatsichlich um eine diesen selbst immanente
Beschaffenheit und nicht nur um den Ausdruck dufierlicher, historisch zufalli-
ger Umstinde handelt.!

Generalklauseln, S. 6 ff.; aus neuerer Zeit etwa Larenz, Methodenlehre, S. 288 {.; Larenz/Ca-
naris, Methodenlehre, S. 109 {.

12 Vgl. Hedemann, Flucht in die Generalklauseln, S. 7; zum Verhiltnis zwischen § 157 BGB
und § 242 BGB aus neuerer Zeit etwa Soergel-M. Wolf, 13. Aufl. 1999, § 157 Rz.26. Im Rah-
men von § 157 BGB kommt die potentielle Wertausfillungsbediirftigkeit von Treu und Glau-
ben allenfalls im Zusammenhang der erginzenden Vertragsauslegung zum Tragen.

13 Dementsprechend finden §§ 817, 819 Abs. 2 BGB etwa im Rahmen der Generalklausel-
diskussion bei Larenz und Canaris keinerlei Erwihnung, vgl. Larenz, Methodenlehre, S. 288;
Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 109. Vgl. jedoch oben §4 I 1 a) zur entstehungsgeschicht-
lichen Verwandtschaft mit § 138 Abs. 1 BGB.

14 Betrachtet man etwa nochmals das Beispiel der §§ 817, 819 Abs. 2 BGB, so liegt es zwar
auf der Hand, daf} sich der Begriff der Guten Sitten insoweit schon infolge deren tatbestand-
licher Enge nicht zu einer mit § 138 Abs. 1 BGB vergleichbaren Generalklausel entwickeln
konnte. Wesentlich weniger eindeutig ist dies jedoch bereits im Hinblick auf § 157 BGB, des-
sen Allgemeinheitsgrad und damit auch potentielle tatbestandliche Entwicklungsfihigkeit
sich kaum von § 242 BGB unterscheidet, so dafl insoweit ein Rekurs auf die historische Ent-
wicklung beider Vorschriften unabdingbar ist.
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b) Generalklauseln als unbestimmee,
abstrakte oder allgemeine Rechtsbegriffe

Sucht man weiter nach Eigenschaften, durch die sich Generalklauseln mog-
licherweise von allen anderen Rechtsnormen unterscheiden, liegt es nahe, auf
ihre besondere formale Beschaffenheit abzustellen. So scheinen sich General-
klauseln wie »Treu und Glauben« oder die »Guten Sitten« auf den ersten Blick
durch Kriterien wie auflergewohnliche »Unbestimmtheit«, »Abstraktheit«
oder »Allgemeinheit« auszuzeichnen und von unmittelbar subsumierbaren
Rechtsbegriffen zu unterscheiden. Dementsprechend bezeichnet etwa Garstka
die Generalklauseln als »Rechtssitze ..., die im Verhiltnis zum normativen
Kontext sehr allgemeine und/oder sehr unbestimmte Begriffe enthalten, auf
sehr allgemeine Tatbestinde Bezug nehmen oder sehr abstrakt sind«;!'> Byd-
linski stellt auf die »hohe(n) Grade der Unbestimmtheit (Vagheit), der Allge-
meinheit und der Abstraktionshohe der verwendeten Begriffe« ab;!® Weber und
Obly rekurrieren darauf, dafl den Generalklauseln »neben den unvermeidlichen
Randunschirfen im Begriffshof auch ein eindeutig belegbarer Begriffskern
nicht mehr zugerechnet werden kann«;!” und Heinrich beruft sich schliefflich
auf eine Kombination all dieser Merkmale.!®

Unter der »Allgemeinheit« einer Norm ist dabei — wie bereits erldutert — der
Umfang bzw. die Extension ihres Anwendungsbereichs zu verstehen,!? so dafl
etwa ein Verbot sittenwidriger Rechtsgeschifte allgemeiner ist als ein Verbot
sittenwidriger Angehorigenbiirgschaften. Demgegentiber betrifft die Frage der
»Unbestimmtheit« oder »Vagheit« eines Rechtssatzes die Eindeutigkeit der Zu-
ordnung von Gegenstinden zu seinem Anwendungsbereich. Ein Rechtsbegriff
ist also um so unbestimmter, je mehr er die Moglichkeit »neutraler Kandidaten«
zuliflt, auf die er weder eindeutig anwendbar noch eindeutig unanwendbar ist?°
oder — um die seit Heck gebriuchliche Unterscheidung zwischen Begriffskern
und Begriffshof zugrundezulegen — je grofler jenseits des klaren Begriffskerns
sein unscharfer Begriffshof ist, der die Fille umfafit, in denen er moglicherweise
anwendbar ist, moglicherweise jedoch auch nicht.?! Danach ist also etwa der

15 Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 115.

16 Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 195.

17 Zitat bei R. Weber, AcP 192 (1992), 516, 524; ihnlich auch Ohly, AcP 201 (2001), 1, 5.

18 Vgl. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S.316f.; dhnlich auch
Rithel, Normkonkretisierung, S.33 ff.

19 Vgl. oben §2 I 1 b) mit Fn. 12 sowie Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96,
106 1.; J. Schmidt, in: Wieacker-Symposion, S.231, 235 Fn.9; Alexy, Juristische Begriindung,
System und Kohirenz, in: Wieacker-Symposion, 1990, S. 95, 104.

20 Vgl. etwa Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 103 f.; Koch/RiifSmann, Ju-
ristische Begriindungslehre, 1982, S. 67 {f., 194 {f.; J. Schmidt, in: Wieacker-Symposion, S. 231,
235 Fn. 7.

2l Eine ahnliche Unterscheidung existiert auch im angloamerikanischen Schrifttum; vgl.
H.L.A. Hart, The Concept of Law, S. 123 ff. (»core of certainty and penumbra of doubt«).
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Begriff der guten Sitten in § 138 Abs. 1 BGB unbestimmter als der priziser ge-
fallte Wuchertatbestand des § 138 Abs.2 BGB. »Abstrakt« im Gegensatz zu
»konkret« ist ein Rechtssatz hingegen insoweit, als er sich nicht auf einzelne
Gegenstinde, sondern auf Eigenschaften bezieht, die bestimmten Gegenstinden
gemeinsam, also etwa der gesamten Klasse der »Rechtsgeschifte« zukommen.??
In diesem Sinne »abstrakt« sind also sowohl § 138 Abs. 1 als auch Abs. 2 BGB.

Ist auf der Grundlage dieser Kriterien nun eine tragfihige Unterscheidung
zwischen Generalklauseln und anderen Rechtsbegriffen méglich? Bei ndherem
Zusehen entstehen auch hieran wieder erhebliche Zweifel. Unerheblich ist es
zwar zundchst, daf8 die genannten Kriterien offensichtlich ebenfalls nur eine
graduelle Abgrenzung zwischen Generalklauseln und anderen Rechtsnormen
erlauben — unbestimmt, abstrakt und allgemein sind alle Rechtsbegriffe jeweils
in Relation zu anderen, d.h. nur in mehr oder weniger groflem Mafle —,** denn
auch dies wire, dhnlich wie das Bestehen von Abgrenzungsschwierigkeiten,
kein Einwand gegen eine im iibrigen fruchtbare Grenzziehung. Doch auch hier
liegen die Schwierigkeiten tiefer. So scheinen zwar einerseits alle bisher erorter-
ten Generalklauseln etwa das Kritertum der Unbestimmtheit zu erfullen; ande-
rerseits gibt es jedoch, wie das Beispiel des § 817 BGB gezeigt hat, auch eine
Vielzahl weiterer mindestens ebenso unbestimmter Rechtsbegriffe, die sich
nicht zu Generalklauseln entwickeln konnten. Auch die Abstraktionshohe ei-
nes Begriffs sagt kaum etwas tiber dessen Generalklauseleigenschaft aus: so gibt
es hochgradig abstrakte Rechtsbegriffe wie den des »Schuldverhiltnisses«
(§241 Abs. 1 BGB) oder der »Pflichtverletzung« (§ 280 Abs. 1 BGB), die keine
Generalklauseln darstellen, ebenso wie umgekehrt auch Generalklauseln mit
relativ konkretem Inhalt denkbar sind; ein Beispiel hierfiir ist etwa § 307 Abs. 1
BGB bzw. dessen Vorlaufervorschrift in §9 Abs. 1 AGBG. Schliellich stellen
auch allgemeine Rechtsbegriffe keineswegs notwendig Generalklauseln dar,
wihrend fir relativ spezielle Tatbestinde wie § 826 BGB wieder genau das Ge-
genteil gelten kann.?*

Nun werden diese Schwierigkeiten allerdings auch in der Literatur erkannt.
So hat etwa Garstka seine oben zitierte Definition unter den Vorbehalt gestellt,
daf§ sich Generalklauseln durch keines der drei genannten Kriterien allein, son-
dern nur durch deren Verbindung in »wechselseitiger Verkniipfung« kenn-

22 Vgl. Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 105 £.; J. Schmidt, in: Wieacker-
Symposion, S. 231, 235 Fn. 8.

2 Vgl. Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 103; Heinrich, Formale Freiheit
und materiale Gerechtigkeit, S. 316. Im Hinblick auf die Unbestimmtheit von Rechtsbegriffen
folgt dies bereits aus der bekannten hermeneutischen Grundeinsicht, daff es vollstindig »kla-
re« Regeln nicht gibt, da diese Feststellung selbst schon einen Akt der Interpretation voraus-
setzt bzw. anders gewendet, daf} keine Vorschrift den Umfang ihres eigenen Anwendungsbe-
reichs bestimmen kann. Vgl. dazu etwa Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 33 ff., 187.

24 Ebenso auch Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 111. Vgl. zum General-
klauselcharakter von § 826 BGB noch niher unten § 5 III.
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zeichnen lieffen und dafl die Generalklauseleigenschaft einer Vorschrift zudem
nur relativ zur formalen Struktur der Rechtssidtze im gleichen normativen Kon-
text bestimmt werden konne.?> Das heifdt also, daf} eine Vorschrift immer schon
dann als »Generalklausel« zu bezeichnen wire, wenn sie innerhalb eines kasui-
stischen Regelungsgefiiges als relativ allgemeiner oder abstrakter Auffangtatbe-
stand fungiert. Danach wire also etwa das allgemeine Personlichkeitsrecht als
»sonstiges Recht« im Sinne von § 823 Abs. 1 BGB wohl ohne weiteres als Gene-
ralklausel anzusehen. Diese Konsequenz zeigt nun nach hier vertretener An-
sicht allerdings erst recht, daf} eine derartige auf rein formale Charakteristika
gestlitzte Begriffsbestimmung der Besonderheit der Generalklauseln nicht ge-
recht wird: denn da sich die Anwendung solcher bloflen Erginzungs- und Auf-
fangtatbestinde im Grundsatz nicht von der anderer subsumtionsfihiger Nor-
men unterscheidet, verlore der in diesem Sinne verstandene Begriff der Gene-
ralklausel jede eigenstindige Funktion.?

c¢) Generalklauseln als Normbildungsauftrag an die Gerichte

Fihrt man sich nun nochmals vor Augen, weshalb die Anwendung der Gene-
ralklauseln in der Literatur als so aulerordentlich schwierig, als »methodologi-
scher Grenzfall« eingestuft wird — namlich infolge deren scheinbar fehlender
Subsumtionseignung bei gleichzeitig vollem formalen Geltungsanspruch —,?” so
liegt schlie8lich ein dritter Gedanke nahe: daf} die Generalklauseln » Ermachti-
gungs«- bzw. »Delegationsnormen« darstellen, also einen Normbildungsauf-
trag an den Richter enthalten, der diesem trotz Gewihrleistung voller Geset-
zesbindung Gestaltungsbefugnisse gewahrt, die threm Inhalt nach sonst nur
dem Gesetzgeber zustiinden. In diesem Sinne bezeichnete bereits Heck die Ge-
neralklauseln als »Delegationsvorschriften«, Hedemann als »ein Stick offen-
gelassene Gesetzgebung« und Bydlinski als »Verweisungsnormen oder ...
Ermichtigungsnormen an den Richter«.28 Auf den ersten Blick scheint der in
diesem oder dhnlichem Sinne verstandene Delegationsgedanke also eine beste-

2 Vgl. Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 114.

26 Deutlich in diesem Sinne auch Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 80 I11 2, S. 519.

27 Reprasentativ etwa Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 199; dazu bereits in der
Einleitung zu dieser Untersuchung bei Fn. 8.

28 Zitate aus Heck, Grundrif§ des Schuldrechts, §4, S. 11 ff.; Hedemann, Flucht in die Ge-
neralklauseln, S. 58; Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 199; ebenso oder dhnlich auch
Rothel, Normkonkretisierung, S.49 ff.; Kramer, Methodenlehre, S.140f. (»Delegations-
lucken«); Teubner, Standards und Direktiven, S.61; Hefermehl, in: Festschrift Universitit
Heidelberg, S. 331; Bydlinski, Methodenlehre, S. 583; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 7 ff.; polemisch
Bueckling, Der Fluch der Generalklauseln, ZRP 1983, 190, 191; aus dem ilteren Schrifttum
ferner Kraft, Interessenabwigung und gute Sitten im Wettbewerbsrecht, 1963, S.42;
Steindorff, in: Summum ius summa iniuria, S.58, 63; Less, Von Wesen und Wert des Richter-
rechts, S.26; Thommen, Beitrag zur Lehre vom Begriff der Guten Sitten im schweizerischen
Privatrecht, 1954, S. 95.
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chende Rechtfertigung fir die zahlreichen bedeutsamen Rechtsschépfungen
auf der Grundlage der Generalklauseln zu liefern.

Doch all diese Umschreibungen halten nach hier vertretener Ansicht kriti-
scher Uberpriifung nicht stand, sobald man versucht, sie zur definierenden
Grundlage des Begriffs der Generalklausel zu erheben. Denn auch der Delega-
tionsgedanke liefert keine Erklirung dafiir, weshalb sich manche Vorschriften,
die wie § 226 BGB urspriinglich als Generalklausel intendiert waren, nicht zu
solchen entwickeln konnten, wahrend vor allem fiir die umfassende General-
klausel des §242 BGB nach allem bisher Gesagten genau das Gegentelil gilt.
Auch der Delegationsgedanke mufl also — nicht anders als der Gedanke der
Wertausfullungsbediirftigkeit — letztlich doch wieder auf die historische Ent-
wicklung der Generalklauseln rekurrieren, um festzustellen, welche Vorschrift
sich faktisch zu einer solchen entwickelt hat und welche nicht.

Die eigentliche Schwiche des Delegationsgedankens liegt jedoch vor allem
darin, dafl seine Voraussetzung —nimlich das tatsichliche Vorliegen einer derar-
tigen »Ermichtigung« des Richters durch den Gesetzgeber — in den meisten
Fillen auf eine reine Fiktion und damit auf eine blofle Scheinrationalisierung
des auf der Grundlage der Generalklauseln entstandenen Richterrechts hinaus-
lauft.?? Dabei ist es gar nicht erforderlich, auf die Problematik einzugehen, in-
wieweit eine derartige Ubertragung gesetzgeberischer Funktionen in Anbe-
tracht der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung zwischen Legislative
und Judikative tiberhaupt zulissig wire,*® da die Annahme einer derart pau-
schalen Ermichtigungswirkung selbst im Rahmen solcher Generalklauseln
nicht haltbar ist, die — wie etwa § 138 Abs. 1 BGB — bewuft zum Zweck der Er-
weiterung des richterlichen Spielraums geschaffen wurden. Denn selbst in die-
sem Fall stehen keineswegs Anderungen an der grundsitzlichen Kompetenz-
verteilung zwischen Judikative und Legislative zur Debatte: selbst die dem
Richter durch eine Generalklausel eingerdumte Kompetenz ist und bleibt stets
genuin richterliche Kompetenz. In Frage steht damit allein das MafS der Freiheit,
die dem Richter legitimerweise bereits aufgrund seiner eigenen Aufgabe zur
schopferischen Fortentwicklung des Rechts zukommen darf, und der Gedanke,
dafl} es imsoweit erst einer gesetzgeberischen »Ermichtigung« oder »Delega-

29 Vgl. in diesem Sinne mit treffender Kritik bereits Kantorowicz, Der Kampf um die
Rechtswissenschaft, S. 39 f.; dazu auch noch unten § 6 I 1 ¢).

30 Im Ergebnis stellt sich diese Problematik also ahnlich dar wie die bereits oben (§ 3 III 2
b) mit Fn. 108) erorterte Frage der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit richterlicher Prijudi-
zienbindung: auch die verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Gewaltenteilung (Art. 20
Abs. 3 GG) verbiirgt lediglich die grundsditzliche Dreiteilung der Gewalten in Exekutive, Le-
gislative und Judikative, also deren »Kernbereich« oder »Wesensgehalt«, dariiber hinaus je-
doch gerade nicht deren Ausgestaltung im einzelnen; vgl. BVerfGE 30, 1, 27 sowie Stern,
Staatsrecht, Bd.II, §36 IV 5, S.541 {f. Auch im Hinblick auf die Zulissigkeit richterlicher
Rechtsschopfung verweist die verfassungsrechtliche Ausgangslage damit letztlich wieder auf
die methodologische und rechtstheoretische Behandlung der Problematik zuriick.
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tion« bediirfe, beruht auf einem kaum haltbaren positivistischen Bild des
Rechtsanwendungsvorgangs, das einem tieferen Verstindnis der Bedeutung
richterlicher Freiheit letztlich im Wege steht.’!

d) Zum Verhdltnis zwischen Generalklauseln und » Prinzipien«

Insgesamt ist also auch auf der Grundlage des Delegationsgedankens keine
tragfdhige Bestimmung des Begriffs der Generalklausel méglich. Damit ist nun
noch eine letzte verbreitete Charakterisierung der Generalklauseln unerdrtert
geblieben: deren Umschreibung als »Prinzipien«. Meist wird der Prinzipienbe-
griff zwar nur in losen Zusammenhang mit der Generalklauseldiskussion ge-
bracht;*? teils finden sich jedoch auch Versuche, Generalklauseln formal als
»Prinzipien« zu definieren bzw. beide Begriffe gleichzusetzen.??

Moglich ist es, wie gesehen, zunichst, Prinzipien allein durch formale Ei-
genschaften wie besondere Allgemeinheit oder Unbestimmtheit zu charakte-
risieren.’* Es liegt jedoch auf der Hand, daf} ein in diesem Sinne verstandener
Prinzipienbegriff als Grundlage einer Begriffsbestimmung der Generalklausel
ungeeignet ist, denn dieser wiren letztlich genau dieselben Einwinde ent-
gegenzuhalten wie den auf identischen Kriterien beruhenden formalen De-
finitionen des Generalklauselbegriffs.?

Nichts anderes gilt jedoch auch dann, wenn man Prinzipien als rechtsethi-
sche Grundsitze, als Ausfluf} der »Rechtsidee« oder als rechtspolitisch neutrale
Grundlage der Rechtsfortbildung im Sinne von Dworkin interpretiert.’® Zwar
laflt sich durchaus vertreten, dafl Wertbegriffe wie die »Guten Sitten« oder
»Ireu und Glauben« zugleich Ausfluf} rechtsethischer Prinzipien sind;*” jedoch
ist durch diese Aussage im Hinblick auf deren spezifische Bedeutung als Gene-
ralklauseln wenig gewonnen, die im Zusammenhang der Gewihrleistung von
Einzelfallgerechtigkeit und der Ermoglichung richterlicher Rechtsschépfung
gerade noch weitergehende Funktionen umfaflt. Hinzu kommt, daf§ auf der an-

31 Fin modernes Verstindnis des Rechtsfindungsprozesses zeichnet sich nach hier vertre-
tener Ansicht vielmehr dadurch aus, dafl es gerade nicht hinter die schon von Biilow formulier-
te Einsicht zuriickfillt, daf§ Gesetz und Richterrecht gleichermaflen notwendige Elemente des
Rechtsentstehungsvorgangs bilden. Vgl. insoweit treffend auch Schmidt-SyafSen, Konkretisie-
rung von freiheitsbeschrinkenden Generalklauseln, S. 28 f.

32 Etwa bei Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 112f., 241; Larenz, NJW 1965, 1, 7{.;
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 329 ff.

33 Vgl. insbesondere Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 198; ferner J. Schmidt, in:
Wieacker-Symposion, S. 231, 239 ff. sowie Staudinger-J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 130,
der unter mehreren Bedeutungskontexten der Generalklauseln auch den von Prinzipien dis-
kutiert.

3* Vgl.oben §211Db).

3 Vgl. soeben §511b).

36 Dazu oben §2 11 b) mit Fn. 16 sowie kritisch § 3 11 3 a).

37 In diesem Sinne etwa durchaus zurecht Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 112 f., 241.
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deren Seite lingst nicht alle rechtsethischen Prinzipien — etwa der Gedanke der
Getfihrdungshaftung oder das Abstraktionsprinzip — zugleich Generalklauseln
darstellen, so dafl sich der in diesem Sinne verstandene Prinzipienbegriff also
nach beiden Seiten hin nicht mit dem der Generalklausel deckt.’®

Entsprechendes gilt schliefflich auch fiir Alexys Interpretation der Prinzipien
als durch Abwigungsentscheidungen zu verwirklichende »Optimierungsgebo-
te«,>” denn auch diese Abgrenzung mag zwar geeignet sein, um die Entschei-
dungspraxis auf der Grundlage von Generalklauseln wie §242 BGB etwa in
Fillen der mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten zu umschreiben, er-
laubt aber keine Abgrenzung zu den zahlreichen »Prinzipien«, die keine Gene-
ralklauseln darstellen.

Nun wurde der Begriff des »Prinzips« in der vorliegenden Arbeit allerdings
gerade auch im Hinblick auf die Funktion der Generalklauseln neu definiert.*°
Wie gesehen unterscheiden sich Regeln und Prinzipien nach hier vertretener
Ansicht durch den Grad ihrer formalen bzw. materiellen Realisierbarkeit, sind
in ithrem Nebeneinander also Ausdruck desselben Grundwiderspruchs zwi-
schen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit, der auch der Entstehung
und Entwicklung der Generalklauseln zugrundeliegt. Wesentlich ist jedoch,
daf} es sich bei diesem formalen Wertungsgegensatz nach allem bisher Ausge-
fihrten nur um eine der drei Antinomien handelt, die im Zusammenhang der
Problematik der Generalklauseln relevant sind. Deren gesamter Bedeutung
wird damit die Umschreibung der Generalklauseln als »Prinzipien« selbst dann
nicht gerecht, wenn man den Prinzipienbegriff im hier zugrundegelegten Sinne
interpretiert. Dieser ist zwar gedankliche Voraussetzung des Verstindnisses der
Generalklauselproblematik, aber noch nicht deren Lésung.

2. »Verbindungstheorien«:
Kombination mebrerer Definitionskriterien als Losung?

Insgesamt ist also festzuhalten, daf keines der bisher erdrterten Kriterien eine
brauchbare Grundlage fiir eine Definition des Generalklauselbegriffs liefern
kann. Zugleich verfiigt aber, wie gesehen, doch jedes einzelne tiber eine gewisse

38 Welche Wertungen sich unter den Begriff des »rechtsethischen Prinzips« fassen lassen,
veranschaulicht etwa eine von Bydlinski aufgestellte »Prinzipienliste«, die vom »Prinzip er-
ginzender obligatorischer Haftpflichtversicherung fiir massenhafte Schiden« bis hin zum
»Prinzip der Inhaltskontrolle im Arbeitsrecht« reicht; vgl. Bydlinski, System und Prinzipien,
S.773 ff. Unabhingig von der Fruchtbarkeit dieser Darstellungsweise wird daraus im vorlie-
genden Zusammenhang jedenfalls deutlich, daf} der Begriff des »rechtsethischen Prinzips«
kaum zur Klirung der Generalklauselproblematik beitrigt.

39 Vgl. oben §3 11 3 a).

0 Oben§211a).
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Plausibilitdt und scheint sich damit jedenfalls zu einer auf den ersten Blick tref-
fenden Umschreibung bestimmter Eigenschaften der Generalklauseln zu eig-
nen. In der Literatur ist dieser Umstand nun teils Anlaf} fiir den Versuch, den
Begriff der Generalklausel nicht nur durch ein einzelnes, sondern durch eine
Kombination mehrerer der genannten Kriterien zu definieren.

So bezieht sich etwa Bydlinski einerseits auf die Unbestimmtheit und Allge-
meinheit, andererseits jedoch auf den Delegationscharakter und die Wertaus-
filllungsbediirftigkeit der Generalklauseln.*! Ahnlich umschreibt auch Texbner
Generalklauseln als »mehrfach unbestimmte Verweisungen auf die gesellschaft-
liche Wirklichkeit«,*? um sie auf der Basis sozialer Normen (»Rezeptionsfunk-
tion«), richterlicher Normbildung anhand kollektiver Wertvorstellungen
(»Transformationsfunktion«) oder vollstindiger Delegation der Normbildung
an den Richter (»Delegationsfunktion«) zu konkretisieren;* ein Ansatz, der
also ebenfalls alle drei Kriterien der Delegation, der Unbestimmtheit sowie der
Wertausfullungsbediirftigkeit — bezogen auf soziale Normen — vereint. Beson-
ders umfassend setzt sich schliefflich J. Schmidt mit der Vielgestaltigkeit der
moglichen Bedeutungen des Begriffs der Generalklausel auseinander und iden-
tifiziert insoweit vier verschiedene Interpretationen, die seiner Ansicht nach je-
weils unabhingig voneinander zur Anwendung kommen kénnen: Generalklau-
seln als »Verhaltensnormenc, als »institutionelle Normen« auf der Grundlage
des Delegationsgedankens, als Prinzipien im Sinne Dworkins und Alexys sowie
schlie8lich als rechtsethische Prinzipien bzw. Bestandteile der Rechtsidee nach

Larenz.**

' Vgl. Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 195 ff., 199; dhnlich auch Heinrich, For-
male Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 316 .

#2 Vgl. AK-BGB-Teubner, § 242 Rz. 6 ff. im Hinblick auf die Unbestimmtheit der General-
klauseln in der »Sach«-, »Zeit«- und »Sozialdimension«, also hinsichtlich der Art des ihnen
zugrundeliegenden Normprogramms, der historischen Wandelbarkeit ihrer Funktion sowie
schliefflich der sozialen Gruppen, auf deren Wertvorstellung es bei ihrer Prizisierung jeweils
ankommen soll.

# Vgl. Teubner, Standards und Direktiven, S. 61, 65 ff. Danach umschreibt die »Rezep-
tionsfunktion« die Bedeutung der Generalklauseln als Ansatzpunkt der »Rezeption« aufler-
rechtlicher sozialer Normen in den Wertungsbestand der Rechtsordnung. Nach Ansicht
Teubners liegt hierin namentlich der Kernbereich der Funktion der Guten Sitten. Die
» Transformationsfunktion« kommt hingegen zum Tragen, soweit keine sozialen Normen, son-
dern lediglich unausgeformte Wertvorstellungen existieren, die der Richter unter wertender
Mitgestaltung in Rechtsregeln zu »transformieren« hat. Erst dann, wenn auch dies nicht mog-
lich ist, kommt nach Teubner die » Delegationsfunktion« der Guten Sitten, also die vollstandi-
ge Ubertragung der rechtsetzenden Titigkeit auf den Richter in Betracht. Vgl. auch (allerdings
teilweise wieder einschrinkend) AK-BGB-Teubner, §242 Rz. 11; dazu insgesamt noch niher
unten §6 13 b).

# Vgl. Staudinger-/. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 127 ff.; davor bereits J. Schmidt, in:
Wieacker-Symposion, S.231, 2391{f., 242 {f., 244 {ff. Dabei sind unter »Verhaltensnormen«
Sachnormen zu verstehen, die unmittelbar das natiirliche Verhalten der Rechtssubjekte regeln,
wihrend zu den »institutionellen Normen« nach Ansicht Schmidts »Ermichtigungsnormenc
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Derartige »Verbindungstheorien« sind, wie Schmidt zutretfend herausarbei-
tet, moglich, da die kombinierten Definitionsmerkmale auf verschiedenen Ebe-
nen liegen und sich damit gegenseitig nicht ausschliefen.* Das Problem derar-
tiger Ansitze besteht jedoch darin, dafy die Verbindung voneinander unabhin-
giger Kriterien auch deren jeweilige Schwichen unberithrt liflt. So stellt gerade
Schmidt die genannten vier Bedeutungen des Generalklauselbegriffs letztlich
nur nebeneinander, um jede einzelne doch wieder in Frage zu stellen und die
Generalklauseln schliefflich zu bloflen »Hilfsfiguren der Methodenlehre«, zu
»Denkregeln ohne positiv rechtlichen Gehalt« zu degradieren.*® Diese Folge-
rung ist vom hier vertretenen Standpunkt aus jedoch nicht nur in der Sache ab-
zulehnen,* sondern zeigt vor allem deutlich die begriffliche Beliebigkeit, zu der
eine derartige Kumulation ungeeigneter Definitionskriterien fihrt: einerseits
gelingt es auf ihrer Grundlage nicht, die Schwichen der einzelnen beteiligten
Kriterien zu iberwinden; andererseits l6sen sie den Begriff der Generalklausel
letztlich vollends in eine vage Gesamtschau rechtstheoretischer Assoziationen
auf. Insgesamt ist es also auch auf der Grundlage der Verbindungstheorien nicht
moglich, der spezifischen Bedeutung der Generalklauseln gerecht zu werden
und sie in aussagekriftiger Weise von bloflen »unbestimmten Rechtsbegriffen«
abzugrenzen.

und sonstige »Hilfsfiguren der Methodenlehre« zihlen, die lediglich institutionellen Zwecken
innerhalb des Rechtssystems dienen; vgl. Staudinger-J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 129;
J. Schmidt, Zur Regelbildung in der Dogmatik des Zivilrechts, ARSP Beiheft 45 (1992), 200,
213 ff.

* Vgl. J. Schmidt, in: Wieacker-Symposion, S.231, 247 ff., insbes. 249; Staudinger - J.
Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 133.

% So Staudinger-J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 129 sowie ausfihrlich bereits ders.,
12. Aufl. 1983, §242 Rz. 155 {f.; J. Schmidt, in: Wieacker-Symposion, S. 231, 243 unter Beru-
fung auf Motive, Bd. 1, S. 155, wo jedoch nicht die Einfithrung von Generalklauseln, sondern
lediglich die Festlegung allgemeiner Auslegungsregeln mit den Worten kritisiert wird, daff die-
se der Niederlegung von »Denkregeln ohne positiv rechtlichen Gehalt« gleichkomme, die dem
Richter tiberfliissige »Belehrungen tiber praktische Logik« erteilten und damit die »Gefahr«
nahelegten, »dafl die Vorschriften fiir wirkliche Rechtssitze genommen werden.« Im Bereich
der Auslegungslehre ist diese Befiirchtung auch durchaus berechtigt; vgl. zutreffend Zweigert/
Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S.397; Canaris/Grigoleit, In-
terpretation of Contracts, in: Hartkamp/Hesselink/Hondius/Joustra/du Perron (Hrsg.),
Towards a European Civil Code, 3. Aufl. 2004, S. 445, 455. Im Bereich der Generalklauseln
trifft dies jedoch nicht zu; vgl. dazu nachfolgende Fn. 47.

# Abgesehen davon, dafl Schmidt seine Theorie auf ein aus einem ganz anderem Zusam-
menhang stammendes und damit sinnentstelltes Zitat der Motive stiitzt, ist diese vom hier ver-
tretenen Standpunkt aus vor allem deshalb abzulehnen, weil sie der faktischen Bedeutung der
Generalklauseln nicht gerecht wird. Es ist nicht zutreffend, daf} diese lediglich iiberflussige
»Denkregeln« darstellen. Dies zu behaupten, bedeutet, ihre das gesamte moderne Rechtsden-
ken prigende Funktion als Ansatzpunkt des Ausgleichs zwischen den privatrechtlichen
Grundkonflikten zu negieren.
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I1. Die Debatte iiber den Begriff der Generalklausel
als Ausdruck der drei Grundwiderspriiche
des Privatrechtsdenkens

Dieser Befund gibt nun Anlafi, die unausgesprochene Grundlage der Diskus-
sion Uiber den Begriff der Generalklausel — daf§ es ein solches Abgrenzungskri-
terium Uberhaupt gibt*® — nochmals grundlegend zu tiberdenken.

Nach hier vertretener Ansicht stellen sich die bisher erorterten Schwierig-
keiten der Bestimmung des Generalklauselbegriffs letztlich als Folge des Um-
stands dar, dafl der Beweggrund fir die Entwicklung der Generalklauseln nicht
in ithrer wie auch immer zu definierenden Beschatfenheit, sondern im Wandel
der zugrundeliegenden Wertungskonflikte liegt: die Suche nach einer die Gene-
ralklauseln als solche auszeichnenden Eigenschaft ist also vergeblich. Stattdes-
sen soll im folgenden gezeigt werden, dafl die Debatte tiber den Begriff der Ge-
neralklausel letztlich genau die Strukturen der drei Grundwiderspriiche des
Privatrechtsdenkens widerspiegelt und damit — allerdings ohne sich selbst des-
sen im einzelnen bewuflt zu sein — von diesen in entscheidender Hinsicht ge-
pragt wird.*?

1. Die materielle Dimension der Debatte iiber den Begriff
der Generalklansel

Betrachtet man zunichst den materiellen Wertungsgegensatz zwischen Indivi-
dualismus und Kollektivismus, so wird deutlich, daff eine entsprechende Wer-
tungsstruktur auch innerhalb der Debatte iiber den Begriff der Generalklausel
existiert, und zwar im Zusammenhang der Umschreibung der Generalklauseln

als »wertausfilllungsbediirftige« Tatbestinde sowie in deren Assoziation mit

rechtsethischen Prinzipien.>°

Denn wesentlich ist es, sich vor Augen zu fithren, daff auf der Grundlage die-
ser Kriterien zwar nicht offen, wohl aber verdeckt tiber die materielle Antino-
mie des Privatrechtsdenkens diskutiert wird. So impliziert etwa der Gedanke

8 So zuletzt Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 316.

# An diesem Punkt zeigen sich also erstmals die praktischen Konsequenzen des hier ver-
tretenen Ansatzes: Sieht man die Entwicklung der Generalklauseln in erster Linie als histori-
sches Phinomen, wird deutlich, dafl die meist abistorisch angelegten Theorien des General-
klauselbegriffs diesem bereits im Ansatz nicht gerecht werden konnen. Ahnlich auch Teubner,
Standards und Direktiven, S. 115: »Es ist verfehlt, ... die Frage nach dem >Wesen< der General-
klauseln zu stellen. Derartige unhistorische Deutungsversuche sind gerade bei Generalklau-
seln unangebracht, die als Leerformeln rein instrumentalen Charakter besitzen und deren
Funktion nur je in einer geschichtlichen Situation bestimmt werden kann.«

% Oben §511a),d).
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der Wertausfilllungsbediirftigkeit dann, wenn er als Grundlage der Einbezie-
hung auflerrechtlicher Normen in das Privatrecht verstanden wird, zugleich
das Erfordernis einer »Offnung« der Privatrechtsordnung gegeniiber material-
ethischen Wertprinzipien;®! er erlaubt es also beispielsweise, im Rahmen von
Generalklauseln Wertungen der Verkehrssitte oder Sozialmoral zur Anwen-
dung zu bringen, aufgrund deren etwa die Ausnutzung der wirtschaftlichen
und intellektuellen Unterlegenheit eines Geschiftspartners als sittlich oder
moralisch verwerflich erscheint.’? Entsprechendes gilt erst recht, wenn man
die Wertausfiillungsbediirftigkeit der Generalklauseln auf innerrechtliche
Wertungen bezieht,>® diese also etwa zum Ankniipfungspunkt der verfas-
sungsrechtlich gewihrleisteten wirtschaftlichen Selbstbestimmungsfreiheit
des Biirgen macht:>* stets geht es in der rechtsethischen Substanz um das legiti-
me Maf} interpersonaler Ricksichtnahme im Privatrechtsverkehr, also um
nichts anderes als den materiellen Wertungsgegensatz zwischen Individualis-
mus und Kollektivismus.

Das heifit also, daf§ in der Debatte iber den Begriff der Generalklausel inso-
weit, als sie sich auf Kriterien wie die Wertausfillungsbediirftigkeit oder die
rechtsethische Prinzipienqualitit der Generalklauseln bezieht, jedenfalls ein
verdecktes Bewufitsein fiir die Bedeutung des materialen Grundwiderspruchs
existiert. Dessen Struktur pragt die Debatte also — wie das von Alice auf ihrer
Reise durch das Wunderland bestaunte Licheln der Katze, das noch im Raum
steht, nachdem die Katze selbst schon unsichtbar geworden ist —° letztlich vol-
lig unabhingig davon, dafl diese sich an keiner Stelle unmittelbar mit ihm aus-
einandersetzt und ithm infolge ihres rein methodologischen, internen An-
spruchs im Ergebnis auch nicht gerecht werden kann.

>l So etwa Larenz, Methodenlehre, S. 289 sowie inhaltsgleich Larenz/Canaris, Methoden-
lehre, S.110; Larenz, Grundsitzliches zu § 138 BGB, JJb. 7 (1966/7), 98, 104 {f.; Wieacker,
Recht und Sittlichkeit, in: Zeitwende 40 (1969), 244, 251; ders., Rechtsprechung und Sittenge-
setz, JZ 1961, 337, 339 ff. sowie noch ausfiihrlich unten § 6 I 1 a) im Zusammenhang der Kon-
kretisierung von Generalklauseln.

>2 Vgl. ausdriicklich in diesem Sinne etwa BGH NJW 1981, 1206, 1207 sowie Palandt-
Heinrichs, § 138 Rz. 24 m.w.N.

5> So die heute ganz tiberwiegende Ansicht zur Konkretisierung von Generalklauseln; vgl.
nur Larenz, Methodenlehre, S.289; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.110; Canaris, ZAS
1970, 147; Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 203; Pawlowski, Die Aufgabe des Rich-
ters bei der Bestimmung des Verhiltnisses von Recht, Sittlichkeit und Moral, ARSP 50 (1964),
503, 504 ff. sowie noch niaher unten {6 11 b).

5% Fin anschauliches Beispiel hierfiir bildet wieder die Biirgschaftsentscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts; vgl. BVerfGE 89, 214, 229 {f. sowie bereits oben einleitend zu § 1.

> Vgl. Lewis Carroll, Alice’s Adventures in Wonderland, 1865, Kap. VI: »>All right,« said
the Cat; and this time it vanished quite slowly, beginning with the end of the tail, and ending
with the grin, which remained some time after the rest of it had gone. >Well! I’ve often seen a cat
without a grin,« thought Alice; >but a grin without a cat! It’s the most curious thing I ever saw
in all my lifel<«
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2. Die formale Dimension der Debatte iiber den Begriff
der Generalklausel

Ahnliches gilt auch fiir den formalen Wertungsgegensatz zwischen Rechts-
sicherheit und Einzelfallgerechtigkeit, der sich in dem Versuch spiegelt, den Be-
griff der Generalklausel unter Zuhilfenahme von Kriterien wie deren Unbe-
stimmtheit, Abstraktheit oder Allgemeinheit zu definieren.’® Entsprechend ist
auch die Umschreibung der Generalklauseln als Prinzipien zu beurteilen, so-
weit der Prinzipienbegriff im oben erdrterten Sinne einer rein formalen
Klassifikation verstanden wird: all diesen Ansitzen liegt letztlich der Gedanke
zugrunde, dafy die Generalklauseln infolge ihrer formalen Beschaffenheit den
entscheidenden Ansatzpunkt bilden, um dem Interesse der Einzelfallgerechtig-
keit und dem Bedtirfnis nach flexibler Anpassung des Rechts an verinderte
Umstinde gerecht zu werden.

Wie sehr dieser Gedanke die Debatte tiber den Begriff der Generalklausel
pragt, zeigt sich etwa bei Teubner, der die Generalklauseln »durch das Mittel
der Unbestimmtheit« als »lernendes Recht« ansieht, das »flexible Reaktionen
des Rechts auf gesellschaftliche Wandlungen ermoglicht«;®” bei Weber, nach
dessen Ansicht Generalklauseln infolge ihres fehlenden Begriffskerns nur »im
Wege wertender, auf ethisch-moralischer Grundlage fuflender Entscheidung«
anwendbar sind und dem Rechtsanwender gerade deshalb »eine Handhabe zur
Durchsetzung gerechter, d.h. auch den atypischen Einzelfall erfassender Ent-
scheidungen ... geben«;*® sowie besonders deutlich bei Garstka, dem Urheber
der aufwendigsten der oben zitierten formalen Definitionen des Generalklau-
selbegriffs, dessen daran ankniipfende Uberlegungen zur Funktion der Gene-
ralklauseln fast bis ins einzelne der hier zugrundegelegten Explikation des for-
malen Grundwiderspruchs entsprechen.> Entscheidend ist also, daf§ offenbar
auch der Wertungsgegensatz zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerech-
tigkeit die Debatte iiber den Begriff der Generalklausel vollig #nabhingig da-

von pragt, dafl diese thn nicht offen thematisiert.

> Oben §511Db).

7 So daf} die Unbestimmtheit der Generalklauseln quasi die »Ursache« deren Eignung zur
Gewihrleistung von Flexibilitit darstellt; vgl. AK-BGB-Teubner, §242 Rz.5 (Hervorhebung
hinzugefigt).

8 Vgl. Weber, AcP 192 (1992), 516, 525.

9 Vgl. Garstka, in: Koch (Hrsg.), Methodenlehre, S. 96, 116: »Der Tatsache, daff kasuisti-
sche Regelungen wegen des hoheren Bestimmtheitsgrades der verwendeten Begriffe eine si-
chere Rechtsanwendung gewihrleisten, stehen gewichtige Nachteile gegentiber: zum einen die
notwendige Liickenhaftigkeit in bezug anf den Regelungszweck, zum anderen die zunehmen-
de Komplexitit der durch das Recht zu erfassenden Sachverhalte. Beides bedingt sich gegensei-
tig.« (Hervorhebungen hinzugefiigt).
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3. Die institutionelle Dimension der Debatte iber den Begriff
der Generalklausel

Entsprechendes gilt schliefflich auch fir den institutionellen Grundwider-
spruch zwischen Richterbindung und Richterfreiheit, der besonders deutlich
im Zusammenhang der Ansitze zutage tritt, die die Generalklauseln als Delega-
tions- oder Ermichtigungsnormen interpretieren und sie damit unmittelbar mit
dem Problem der Abgrenzung zwischen den Kompetenzsphiren des Gesetzge-
bers und des Richters in Verbindung bringen.®® Ahnliches gilt auch fiir die As-
soziation zwischen Generalklauseln und Prinzipien als Grundlage rechtspoli-
tisch neutraler Entscheidungen im Sinne von Wechsler, Dworkin und Alexy.%!
All diese Ansitze zeichnen sich dadurch aus, daff sie zumindest indirekt erken-
nen lassen, dafl die Problematik der Richterfreiheit im Rahmen der General-
klauseln eine wesentliche Rolle spielt, selbst wenn sie diese, wie gesehen, im Er-
gebnis nicht befriedigend l6sen kénnen.

Faflt man also die bisherigen Ausfithrungen zum Begritf der Generalklausel
nochmals zusammen, so sind vor allem zwei Ergebnisse festzuhalten: zunichst
scheint sich offenbar keines der in der Literatur vertretenen Definitionskri-
terien als taugliche Grundlage eines eigenstindigen Begriffs der Generalklausel
zu eignen. Zugleich weisen jedoch alle Kriterien jedenfalls durch ihre unausge-
sprochene Wertungsstruktur in eine einzige Richtung: daf} die fiir Funktion
und Begriff der Generalklauseln entscheidenden normativen Voraussetzungen
auf der Ebene der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens liegen;
kurz, dafl es unmoglich ist, der Problematik der Generalklauseln ohne deren
Berticksichtigung gerecht zu werden.

[II. Zum Begriff der Generalklausel unter dem Gesichtspunkt
der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens

Was folgt daraus nun aber fiir die Méglichkeit einer Definition des Begriffs der
Generalklausel? Wie ausgefiihrt, ist der Generalklauselcharakter einer Vor-
schrift nach hier vertretener Ansicht Funktion ihrer historischen Entwicklung
vor dem Hintergrund des Wandels der drei Grundwiderspriiche. Das heift
also, dafd eine Vorschrift nicht einfach eine Generalklausel »ist« oder nicht,
sondern daf} diese Einordnung je nach der historischen Entwicklung ihrer
Funktion variieren kann: »Generalklausel« ist eine Rechtsnorm genau inso-
weit und solange, als sie dem Rechtsdenken als zentraler Ankntpfungspunkt

6 Oben§511c).
1 Dazu bereits kritisch oben §3 13 a).



142 2. Kapitel: Funktion und Theorie der Generalklauseln

des Interessenausgleichs zwischen den drei Grundwiderspriichen des Privat-
rechts dient.®

Das heif3t also, daf$ eine Vorschrift zwar urspriinglich als Generalklausel in-
tendiert oder sogar bezeichnet sein kann, sich aber spiter trotzdem nicht immer
zu einer solchen entwickeln muf}, wenn sie — wie etwa das Schikaneverbot des
§226 BGB - trotz dieser Gesetzgebungsintention keine Bedeutung als An-
kntipfungspunkt des privatrechtlichen Wertungsausgleichs erlangt.®> Denkbar
ist es auch, daf} eine Vorschrift sich zwar anfinglich zur Generalklausel entwik-
kelt, diese Funktion aber spiter wieder einbiifit, weil sich der Schwerpunkt des
privatrechtlichen Wertungsausgleichs auf andere Vorschriften verlagert. Einen
Grenzfall bildet insoweit etwa § 826 BGB, dessen geplante Entwicklung zur
Generalklausel fiir sittenwidrige Schidigungen bereits wenige Jahre nach In-
krafttreten des BGB stagnierte, nachdem vor allem § 1 UWG a.F. einen wesent-
lichen Teil dieser Funktion tibernommen hatte.®*

Maoglich ist es jedoch, wie vor allem §242 BGB zeigt, auch umgekehrt, daf§
eine Vorschrift, die urspriinglich nicht als Generalklausel intendiert war, sich
erst nachtriglich zum Ankniipfungspunkt des privatrechtlichen Wertungsaus-
gleichs entwickelt und dadurch zur Generalklausel wird. Als Generalklausel im
hier zugrundegelegten Sinne ist der Tatbestand des § 242 BGB also nicht schon
seit Inkrafttreten des BGB, sondern erst seit seiner »Entdeckung« durch die
Aufwertungsrechtsprechung des Reichsgerichts zu bezeichnen. Schliefflich
kommen — wie Riithers gezeigt hat — als Generalklauseln ohne weiteres auch
ganzlich ungeschriebene Tatbestinde in Betracht, die den gesetzlichen General-
klauseln im Hinblick auf ihre Fahigkeit, die Rechtsordnung gegeniiber gewan-
delten Wertvorstellungen zu 6ffnen, oft sogar noch tiberlegen sind.®

62 Diese historische Relativitit bzw. Kontingenz des Generalklauselcharakters einer Vor-
schrift folgt unmittelbar aus der bereits erdrterten Unfruchtbarkeit jeder ahistorischen Be-
handlung der Generalklauselproblematik; vgl. Texbner, Standards und Direktiven, S. 115 so-
wie bereits oben Fn. 49. In Anbetracht dessen sollte nun auch der Grund fiir die bisher getibte
Zuriickhaltung bei der Definition des Generalklauselbegriffs deutlich geworden sein: denn die
Entscheidung dartiiber, welche Tatbestinde Generalklauseln darstellen und welche nicht, ist
nach hier vertretener Ansicht konsequenterweise nicht a priori, sondern nur nach Betrachtung
ihrer historischen Entwicklung moglich.

63 Vgl. zur unerwarteten Stagnation der Entwicklung des § 226 BGB Hedemann, Flucht in
die Generalklauseln, S.7 sowie schon oben § 2 II 2 b) mit Fn. 53.

6t Vgl. oben §4 11 1 a).

65 Vgl. Riithers, Unbegrenzte Auslegung, S. 145 ff.; ders., Entartetes Recht, S. 187 ff. Als
genuine Generalklausel fungierte danach wihrend der NS-Zeit auch die teilweise offen aner-
kannte richterliche Befugnis, dem hergebrachten Recht insoweit die Anwendung zu versagen,
als es »im Widerspruch zum Nationalsozialismus« stand und »nach dessen Wertvorstellungen
zu unertriglichen Ergebnissen fithrte« (»Kamptklausel«); vgl. Rithers, Unbegrenzte Ausle-
gung, S.146. Entsprechende Funktionen tibernahmen auch Formeln wie »gesundes Volks-
empfinden« usw.; vgl. Réthers, Entartetes Recht, S. 187 (»zehnte Lehre« aus der NS-Zeit).
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Daraus folgt also nochmals, dafl es vom hier vertretenen Standpunkt aus al-
lenfalls begrenzt moglich ist, die Generalklauseleigenschaft einer Vorschrift an
bestimmte unveranderliche, normimmanente Kriterien zu kniipfen. Der Gene-
ralklauselcharakter einer Vorschrift ist nicht konstant, sondern wandelbar,
kann also lingerfristig oder nur zeitweilig oder auch in mehr oder weniger
groflem Mafle gegeben sein. Die hier vorgenommene Umschreibung des Be-
griffs der Generalklausel versteht sich dementsprechend auch keinesfalls als
»Definition« bzw. — priziser — »Explikation« in dem in der Literatur zugrunde
gelegten strengen Sinne,* sondern lediglich als grobe Charakterisierung der
Umstinde, die es als sinnvoll erscheinen lassen, eine Vorschrift als »General-
klausel« zu bezeichnen, indem sie der spezifischen Bedeutung dieses Begriffs als
historischer Besonderheit der Privatrechtsentwicklung wihrend des 20. Jahr-
hunderts gerecht werden. Zu zeigen war, dafl diese Bedeutung vom Wandel der
privatrechtlichen Grundwiderspriiche im selben Zeitraum nicht zu trennen ist.

%6 Unter »Definition« ist in der Wissenschaftstheorie seit Frege die Festsetzung eines Zei-
chens zur Bezeichnung eines Sachverhalts zu verstehen, wobei die Wahl des Zeichens willkisir-
lich ist. Im Gegensatz dazu ist von »Explikation« zu sprechen, wenn es — wie vorliegend — um
die Prizisierung eines bereits gebrauchlichen, vor- oder frithwissenschaftlichen Begriffs geht,
die gerade nicht willkirlich erfolgen darf; vgl. Carnap, Logical Foundations of Probability,
1951, S.31{f.; Carnap/Stegmiiller, Induktive Logik und Wahrscheinlichkeit, 1959, S.12 ff.;
Hanna, An Explication of »Explication«, Phil. Sci. 35 (1968), 28 {f.; Gabriel, Definitionen und
Interessen, 1972, S. 30 ff., 58 {{.



§ 6 Die Debatte tiber die Konkretisierung
von Generalklauseln im deutschen Privatrechtsdenken

Geht man also davon aus, dafi sich bereits der Begriff der Generalklausel nicht
ohne Beriicksichtigung des Hintergrunds der privatrechtlichen Grundwider-
spriiche erfassen 1afit, stellt sich die Frage, ob dies nicht erst recht fiir die Pro-
blematik der »Konkretisierung« gelten muf}, die neben der Frage des Begriffs
den zweiten Schwerpunkt der deutschen Generalklauseldebatte bildet.

Dabei liegt die erhebliche Bedeutung der Konkretisierungsproblematik auf
der Hand: vergegenwirtigt man sich etwa nochmals die Ausfithrungen Byd-
linskis, daf} das »spezifische Konkretisierungsproblem« bei Generalklauseln
darin bestehe, daf} diese »formal gleichrangig mit den prizisesten Regeln ... als
Bestandteile des positiven Gesetzes anzuwenden« seien, »aber eben nicht zur
unmittelbaren Fallbeurteilung, sondern als Wegweiser zum bendtigten Nor-
menmaterial«,! so wird deutlich, dafl das Ziel aller Konkretisierungstiberlegun-
gen letztlich darin besteht, den Generalklauseln prizisere Normgehalte zu ent-
nehmen, um ihre Anwendung trotz ihrer Unbestimmtheit den allgemeinen
Rechtsanwendungsregeln unterstellen und damit methodisch rationalisieren zu
konnen. So auch Bydlinski: »Konkretisierung« einer Norm bedeutet ..., dafl
aus einer Ausgangsnorm und weiteren, empirischen oder gesicherten normati-
ven Sitzen die zur Losung des Fallproblems bendotigte konkretere Regel dedu-
ziert wird.« —»Das Ergebnis dieser Bemiihungen ist die Angabe einer Regel, die
das jeweils gestellte praktische Problem 16st, indem sie fiir den Einzelfall ... die
erforderliche individuelle Beurteilung ... durch moéglichst schlichte Subsum-
tion gestattet.«?

U Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 199; dazu bereits in der Einleitung zu dieser
Untersuchung bei Fn. 8.

2 Beide Zitate bei Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 196; dhnlich zum Ziel der
Konkretisierung auch Engisch, Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswissenschaft
unserer Zeit, 2. Aufl. 1968, S.79; Rothel, Normkonkretisierung, S.20{f.; Bydlinski, Metho-
denlehre, S. 582 ff.; Canaris, ZAS 1970, 147; Haubelt, Konkretisierung von Generalklauseln,
S.33ff.; Schmidt-SyafSen, Konkretisierung von freiheitsbeschrinkenden Generalklauseln,
S.241.; Kramer, Methodenlehre, S. 198 ff.; R. Weber, AcP 192 (1992), 516, 522 tf., 526; Lerche,
Facetten der »Konkretisierung« von Verfassungsrecht, in: Canaris-Symposion, 1998, S. 7, 13;
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 319 ff., 335 und passin; Obly, AcP
201 (2001), 1,9 f. Abweichend nur Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Rz. 274 ff. sowie
Miiller, in: Festschrift Universitit Heidelberg, S. 65, 70{., die unter »Konkretisierung« nicht
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Doch ist dieser Anspruch, die Anwendung der Generalklauseln durch Kon-
kretisierung auf die hergebrachten Grundsitze der Methodenlehre zurtick-
tihren zu konnen, erfiillbar? Oder tritt nicht vielmehr auch im Rahmen der
Konkretisierungsdebatte wieder die Struktur der drei Grundwiderspriiche des
Privatrechtsdenkens zutage und zwingt zu der Einsicht, daff ohne deren Be-
ricksichtigung keine angemessene Behandlung der Generalklauselproblematik
moglich ist? Diesen Fragen soll im folgenden nachgegangen werden.

I. Ansidtze zur Konkretisierung von Generalklauseln

Grundgedanke aller Konkretisierungsbemiithungen ist es, den unbestimmten
Generalklauseln prazisere, konkret anwendbare Normgehalte zu entnehmen.
Dementsprechend zielen die meisten Konkretisierungstheorien darauf, den /n-
halt des zulissigen Konkretisierungsmaterials zu bestimmen, also die fiir eine
Bezugnahme durch die Generalklauseln in Betracht kommenden Normquellen
naher zu spezifizieren. Eine zweite Gruppe von Ansitzen, zu denen etwa Ab-
wigungs- und Richterrechtstheorien gehdren, nihert sich dem Problem dage-
gen Uber das Verfahren des Konkretisierungsvorgangs. Eine dritte Moglichkeit
besteht schliefflich darin, zwischen den verschiedenen Funktionen der General-
klauseln zu differenzieren. Diese drei zu unterscheidenden Gruppen von Kon-
kretisierungstheorien — hier als Inhalts-, Verfahrens- und Funktionstheorien
bezeichnet - sind im folgenden auf ihre wissenschaftliche Leistungsfihigkeit zu
untersuchen.

1. »Inbaltstheorien« — Ansdtze zum zuldssigen Inbalt
der Konkretisierung von Generalklauseln

Betrachtet man zunichst die Inhaltstheorien, so ist nach der Art der im Bezug
genommenen Normquellen weiter zu unterscheiden zwischen »auflerrecht-
lichen« und »innerrechtlichen« Verweisungsgegenstinden — also zwischen sol-
chen Ansitzen, die die Generalklauseln in erster Linie als Verweisung auf mora-
lische oder sozialethische Normen interpretieren im Gegensatz zu solchen, die
stattdessen primar auf rechtliche, vor allem verfassungsrechtliche Grundsitze
abstellen. Eine Sonderstellung unter den Inhaltstheorien nimmt schliefflich der
— offensichtlich mit den bereits erorterten Delegations- bzw. Ermachtigungs-
theorien nahe verwandte — Gedanke ein, daff »Inhalt« der Generalklausel
schlicht die durch sie zugelassene richterliche Ermessensaustibung sei, daf} sich

die Riickfithrung »unbestimmter« Normen auf das Subsumtionsmodell, sondern die jedem
Rechtsanwendungsvorgang zugrundeliegende fallbezogene Prizisierung des angewandten
Normtexts verstehen.
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die in den Generalklauseln enthaltene Verweisung also auf die »richterliche Ei-
genwertung« selbst beziehe.® Schliefllich spielen neben derartigen »Einheits-
theorien«, die jeweils nur auf einzelnen Verweisungsgegenstinden beruhen,
auch im vorliegenden Zusammenhang wieder »Verbindungstheorien« eine
wichtige Rolle.*

a) Verweisung auf anflerrechtliche MafSstibe

Daf} Generalklauseln wie die »Guten Sitten« oder »Ireu und Glauben« unter
anderem durch die Heranziehung von Prinzipien der Sittlichkeit oder Ver-
kehrsmoral, also durch »auflerrechtliche«®> moralische oder soziale Normen zu
konkretisieren sein kénnten, scheint bereits durch ihren Wortlaut nahegelegt
und entspricht vor allem im Hinblick auf die Gute-Sitten-Klausel in §138
Abs.1 BGB dem fast einhelligen Selbstverstindnis der Wissenschaft und
Rechtspraxis. So besteht in der Literatur etwa breiter Konsens dartiber, dafl die
in § 138 Abs.1 BGB enthaltene Verweisung auf die Guten Sitten als auf die
»Sittenordnung« im Sinne der »herrschenden Rechts- und Sozialmoral« bezo-
genes Korrektiv der Privatautonomie auszulegen sei;® und dhnlich wird auch
Treu und Glauben in § 242 BGB als Mittel verstanden, um »den in der Gemein-

3 Ahnlich differenziert auch Teubner, Standards und Direktiven, S. 13 ff., 36 ff., 42 ff., zwi-
schen »innerrechtlichen« und »auflerrechtlichen« Wertmafistiben sowie der richterlichen Ei-
genwertung als potentiellen Verweisungsgegenstinden; vgl. im Anschluf§ daran auch Veelken,
Bindungen des Revisionsgerichts bei der Beurteilung der Sittenwidrigkeit von Rechtsgeschif-
ten nach § 138 BGB, AcP 185 (1985), 46, 49 ff.

* Terminologie in Anlehnung an Texbner, Standards und Direktiven, S. 50 ff.; vgl. auch be-
reits oben §51 1, 2 im Zusammenhang der Theorien zum Generalklauselbegriff.

> Vgl. zu diesem Begriff allerdings noch einschrinkend unten Fn. 94.

¢ Vgl. Staudinger-Sack, Neubearbeitung 2003, § 138 Rz. 18; Soergel-Hefermehl, 13. Aufl.
1999, § 138 Rz.3; MiunchKomm-Mayer-Maly/Armbriister, §138 Rz. 11; Palandt-Heinrichs,
§ 138 Rz.2; Larenz, Methodenlehre, S.289; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 110; Larenz,
JJb. 7 (1966/7), 98, 104 {f.; Henkel, Rechtsphilosophie, S. 64 {f.; Emmert, Auf der Suche nach
den Grenzen vertraglicher Leistungspflicht, S. 215 ff.; Wieacker, in: Zeitwende 40 (1969), 244,
251; ders., JZ 1961, 337, 339 ff.; Meyer-Cording, Gute Sitten und ethischer Gehalt des Wettbe-
werbsrechtes, JZ 1964, 273 {f., 277 ff.; Lindacher, Grundsitzliches zu § 138 BGB, AcP 173
(1973), 124, 125; Sack, Das Anstandsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden und die Moral
als Bestimmungsfaktor der Guten Sitten, NJW 1985, 761, 765 tf.; Mayer-Maly, Was leisten die
Guten Sitten?, AcP 194 (1994), 105, 107 ff.; Bydlinski, Uber das Verstindnis der »Guten Sit-
ten« im Osterreichischen Recht, in: Festschrift Gernhuber, 1993, S. 827, 830 ff. Ebenso das al-
tere Schrifttum; vgl. Motive, Bd. I, S. 211 f.; v. Tubhr, AT BGB, Bd.11/2, 1918, S. 23 {.; v. Gierke,
Recht und Sittlichkeit, 1916/1963, S. 3 ff.; Weigelin, Der Begriff der Sitte, ARWDP 8 (1914/5),
321,328; M. Riimelin, Die Verweisungen des biirgerlichen Rechts auf das Sittengesetz, in: Hei-
matgabe Haering, 1918, S. 133, 135, 139; Thommen, Begriff der Guten Sitten im schweizeri-
schen Privatrecht, S. 102 ff.; zusammenfassend Arzt, Ansicht aller billig und gerecht Denken-
den, S. 29 ff.; Teubner, Standards und Direktiven, S. 13 ff.; jeweils m.w.N.
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schaft herrschenden sozialethischen Vorstellungen Eingang in das Recht« zu
verschaffen.”

Auch dartiber, welche Normgruppen damit im einzelnen in Bezug genom-
men sind, besteht inzwischen jedenfalls im Grundsitzlichen weitgehende
Ubereinstimmung: einerseits scheiden rein tatsichliche Sitten oder Gebriuche
aus, da »Sitte Unsitte, Brauch Miflbrauch sein« kann;® andererseits kommen vor
dem Hintergrund der mangelnden Letztbegriindbarkeit jeder materialen Ethik
aber auch Grundsitze einer mit absolutem Geltungsanspruch ausgestatteten
Hochethik nicht ernsthaft in Betracht:® »Der Rechtszwang ... ist aber das unge-
eignetste und odioseste Mittel, Sittlichkeit als solche zu verwirklichen. Das
Ubel der Heuchelei oder der traumatisch-aggressiven Reaktion, das jede mit
Gewalt erzwungene Moral hervorbringt, die Unmenschlichkeit, mit der eine
absolute Moral sich allzeit gern tiber Gewissen, Ehre und Existenz Andersden-
kender hinweggesetzt hat, sie lehren: qui veut faire des anges, fait des bétes.«!°

Vor allem im Hinblick auf die Guten Sitten eignet sich damit als tauglicher
Verweisungsgegenstand allenfalls der wesentlich moderatere Geltungsan-
spruch eines »gelduterten moralischen Durchschnittsempfindens«, einer »ein-
fachen« oder »elementaren Sittlichkeit«, die dem entspricht, was die iiberwie-
gende Mehrheit der Gemeinschaftsmitglieder tatsichlich als unabdingbare Vor-

7 Palandt-Heinrichs, §242 Rz.3; ebenso oder ihnlich auch Staudinger-J. Schmids,
13. Aufl. 1995, §242 Rz.143; MiunchKomm-Roth, §242 Rz.11f; Soergel-Teichmann,
12. Aufl. 1990, §242 Rz.39; aus dem alteren Schrifttum etwa Henle, Treu und Glauben im
Rechtsverkehr, 1912, S. 5 ff.

8 So treffend Teubner, Standards und Direktiven, S. 13; dhnlich auch Palandt-Heinrichs,
§ 138 Rz. 2; Soergel-Hefermehl, 13. Aufl. 1999, § 138 Rz. 3; Emmert, Auf der Suche nach den
Grenzen vertraglicher Leistungspflicht, S. 216 f.

% Dies betrifft sowohl die autonome Willensethik Kants (Grundlegung zur Metaphysik
der Sitten, Akademie-Ausgabe, Bd. IV, S. 389, 440, 446 {f.), die von vornherein nicht als geeig-
netes Objekt des Rechtszwangs in Betracht kommt, als auch jede heteronome materiale Hoch-
ethik (vgl. zur Terminologie Henkel, Rechtsphilosophie, S. 67 {f.; Larenz, J]b. 7 (1966/7), 98,
107), deren allgemeinverbindliche rechtliche Relevanz im Rahmen der Generalklauseln stets
an ihrer mangelnden Letztbegriindbarkeit scheitert. Vgl. zur Trennung zwischen Recht, Moral
und Ethik v. d. Pfordten, Rechtsethik, S.55 ff., 99 ff.; dhnlich wie hier Wieacker, Zur rechts-
theoretischen Prizisierung, S. 12 ff.; ders., JZ 1961, 337, 338 {.; ders., in: Zeitwende 40 (1969),
244, 251 ff.; ders., in: Festschrift Coing, Bd. 1, S.703, 708; Emmert, Auf der Suche nach den
Grenzen vertraglicher Leistungspflicht, S. 215 {f.; ferner Stein, Werte und Wertewandel in der
Gesetzesanwendung des 6ffentlichen Rechts, in: Esser/Stein, Werte und Wertewandel in der
Gesetzesanwendung, 1966, S.401f., 48; Tenbner, Standards und Direktiven, S. 15 ff., 99 {f.;
Breithaupt, JZ 1964, 283, 284 {.; v. Gierke, Recht und Sittlichkeit, S.22 ff.; M. Riimelin, in:
Heimatgabe Haering, S. 133, 139. Bestatigt wird diese Ethikkritik schlieflich auch durch die
wohlfahrtsokonomische Widerlegung der Moglichkeit widerspruchsfreier kollektiver Prife-
renzordnungen; vgl. Arrow, Social Choice and Individual Values, 2. Aufl. 1963, S. 97 {f.; dazu
Kern/Nida-Riimelin, Logik kollektiver Entscheidungen, 1994, S. 27 {f.; Auer, Willkiir rechtli-
cher Entscheidungsverfahren?, ARSP 88 (2002), 1, 12 ff., 20.

10 Wieacker, in: Zeitwende 40 (1969), 244, 252; Teubner, Standards und Direktiven, S. 17,
dhnlich auch Kessler, Metamorphosen im amerikanischen Vertragsrecht, JZ 1988, 109, 116.
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aussetzung sittlichen Handelns ansehen wiirde — also einer »Sozialmoral« im
Sinne einer faktisch geltenden sozialen Verhaltenserwartung, die der Auslegung
der Guten Sitten in dieser oder ihnlicher Form etwa von Wieacker, Henkel und
Larenz zugrundegelegt wird.!! Nahe verwandt ist auch der auf Jhering und
Ebrlich zurickgehende!? und vor allem im Handels- und Wettbewerbsrecht
verbreitete, in jiingerer Zeit aber von Teubner auf das gesamte biirgerliche
Recht ubertragene Gedanke, die Guten Sitten als Verweisung auf tatsichlich
geltende Sitten und Gebriuche, also auf empirisch feststellbare soziale Normen
zu interpretieren.’> Ahnlich wird auch im Rahmen von §242 BGB die Ver-
kehrssitte herangezogen, um die im konkreten Fall relevanten Anforderungen
von Treu und Glauben zu bestimmen:!* stets erscheinen die Generalklauseln
also als Mittel, um das Recht gegeniiber solchen auflerrechtlichen Normen zu
offnen, die, ohne den Anspruch absoluter ethischer Verbindlichkeit erheben zu
konnen, doch in der Gesellschaft rein faktisch derart grofle normative Bedeu-
tung besitzen, dafy auch die Rechtsordnung an ihrem Geltungsanspruch nicht
vorlibergehen kann.

Das Problem aller derartigen Ansitze besteht jedoch darin, dafl sie letztlich
zwel miteinander unvereinbaren normativen Anforderungen geniigen miissen:
einerseits 1af3t sich der soeben genannte Gedanke der Relativitdt jeder mate-
rialen Ethik konsequent auch dem Geltungsanspruch blofler sozialer Normen
entgegenhalten, jedenfalls soweit es darum geht, diese im Rahmen der General-
klauseln eben doch mit allgemeingtltiger rechtlicher Verbindlichkeit auszustat-
ten. Dementsprechend ist es auch im Schrifttum immer wieder tblich, auf die
sogenannte »Irennungsthese«, also die Trennung zwischen Recht und Moral

1 Vgl. Wieacker, in: Zeitwende 40 (1969), 244, 251; ders., JZ 1961, 337, 339 1.; ders., Privat-
rechtsgeschichte, S. 605, 609 (»einfache Sittlichkeit« im Anschluff an Bollnow, Einfache Sitt-
lichkeit, 3. Aufl. 1962, S. 20 {f.); ders., Vertragsbruch aus Gewissensnot, JZ 1954, 466 {f.; Hen-
kel, Rechtsphilosophie, S. 71 {f.; Larenz, JJb. 7 (1966/7), 98, 104 ff., insbes. 107; dhnlich auch
v. Gierke, Recht und Sittlichkeit, S. 38 f.; Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, 1971,
S.96; A. Kaufmann, Uber Gerechtigkeit, 1993, S. 82 ff.; Heinrich, Formale Freiheit und mate-
riale Gerechtigkeit, S. 369 ff.; wobei die im einzelnen bestehenden Differenzen vorliegend ver-
nachlissigt werden konnen. Vgl. zusammenfassend und differenzierend Teubner, Standards
und Direktiven, S. 23 ff.

12 Vgl. v. Jhering, Der Zweck im Recht, Bd. 11, S. 20 ff. und passim; dazu bereits Herzog,
Zum Begriffe der guten Sitten im B.G.B., 1910, S. 22, der Jhering als »Vater der Theorie der Sit-
te« bezeichnet; Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, 4. Aufl. 1989, S.58 {f.; ders.,
Die juristische Logik, 2. Aufl. 1925, S. 230 {f.; zusammenfassend Teubner, Standards und Di-
rektiven, S. 29 ff.

13 Vgl. Teubner, Standards und Direktiven, S.29ff., 61, 65 ff. m.w.N.; Heldrich, AcP 186
(1986), 74, 91 {f.; Lautmann, Normen im Bereich der Jurisprudenz und Soziologie, ARSP 54
(1968), 523, 528 1.

4 Vgl. bereits RGZ 114, 9, 13; reprisentativ fiir das moderne Schrifttum etwa Staudinger-
J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, §242 Rz.152; Soergel-Teichmann, 12. Aufl. 1990, §242 Rz.42;
MinchKomm-Roth, § 242 Rz. 13; Palandt-Henrichs, § 242 Rz.3; Heldrich, AcP 186 (1986),
74,96 tf. m.w.N.
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bzw. Ethik!> oder — mit Kant — auf die Unvereinbarkeit von autonomer Sittlich-
keit und rechtlichem Zwang zu verweisen, um die normative Verbindlichkeit
bestimmter auflerrechtlicher Norminhalte im Rahmen der Generalklauseln in
Frage zu stellen.!®

Andererseits ist aber — in Anbetracht der ebenfalls immer wieder betonten
Unzulissigkeit des »naturalistischen Fehlschlusses« bzw. der Unmoglichkeit,
aus einem »Sein« ein »Sollen« abzuleiten —!” die rein faktische Befolgung sol-
cher Normen selbst dann, wenn sie von einem breiten Konsens getragen wird,
erst recht nicht ausreichend, um deren allgemeine Giiltigkeit im Rahmen der
Generalklauseln zu legitimieren.!® Zusammengenommen fithren diese beiden
Einwinde also zu einer erheblichen Relativierung der Bedeutung auflerrecht-
licher Normen als Verweisungsgegenstand der Generalklauseln.

Hier tritt also bereits ein erstes Dilemma der Konkretisierungsdebatte zuta-
ge: einerseits drangt es sich geradezu auf, Generalklauseln wie die »Guten Sit-
ten« oder »Ireu und Glauben« unter Bezugnahme auf sittliche oder soziale
Normen zu konkretisieren. So sieht etwa Teubner in der auflerrechtlichen
Verweisungsfunktion gar den »spezifischen Sinn« der Generalklauseln.!” An-
dererseits steht diese Annahme jedoch unter dem stindigen Vorbehalt normlo-
gischer Relativierung, so dafl sich in der konkreten Handhabung der General-
klauseln praktisch die Relevanz jeder beliebigen auflerrechtlichen Norm etwa
mit dem Argument bestreiten 1ifit, sie entspreche nicht der »herrschenden«
Rechts- und Sozialmoral oder dem Anstandsgefiihl »aller« billig und gerecht
Denkenden.?® Indirekte Folge dieses Dilemmas ist, dafl aulerrechtliche Nor-

15 Zur Terminologie vgl. v. d. Pfordten, Rechtsethik, S. 55 ff.

16 So etwa Teubner, Standards und Direktiven, S. 16; dhnlich auch Mayer-Maly, Die Guten
Sitten als Maf3stab des Rechts, JuS 1986, 596, 599; Ohly, AcP 201 (2001), 1, 11 f.; dazu ferner
A. Kanfmann, Uber Gerechtigkeit, S. 77 ff. Wesentlich ist nach hier vertretener Ansicht je-
doch, daf die in diesem Sinne global gefafite »Trennungsthese« — abgesehen davon, dafl sie
Kants Theorie der autonomen Sittlichkeit (dazu oben Fn. 9) nicht gerecht wird — den eigent-
lichen Wertungsgehalt der Einbeziehung moralischer Normen im Rahmen der Generalklau-
seln nicht trifft; vgl. dazu noch unten § 6 II 1 a) mit Fn. 95 sowie § 9.

7" Grundlegend Hume, A Treatise on Human Nature, 1739-40/1978, Book III, Sect. I, II,
S. 455 ff.; Moore, Principia Ethica, 1903, S. 10 ff. und passim (»naturalistic fallacy«); zusam-
menfassend Hoerster, Zum Problem der Ableitung eines Sollens aus einem Sein in der analyti-
schen Moralphilosophie, ARSP 55 (1969), 11 ff.

18 Vgl. Teubner, Standards und Direktiven, S.36; Arzt, Ansicht aller billig und gerecht
Denkenden, S.45f., 58 ff. sowie etwa bereits R. Joerges, Das Verfahren des RG zur Begriin-
dung des Verstofles gegen die guten Sitten, ZfRphil. 1 (1914), 208, 215. Vgl. zur faktischen nor-
mativen Kraft der Sozialmoral im Rahmen der Generalklauseln allerdings zurecht Texbner,
Standards und Direktiven, S. 90 sowie noch niher unten §9.

19 Vgl. Teubner, Standards und Direktiven, S. 39; dhnlich auch Heldrich, AcP 186 (1986),
74,91 {f.; Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 369.

20 Vgl. mit eindringlicher Kritik in diesem Sinne auch Esser, in: Esser/Stein, Werte und Wer-
tewandel, S. 5, 22 ff., insbes. 24: »Mit solchen Behauptungen kann man in unkontrollierbarer
Weise das Uberwundene als eine Schwankung von angeblich voriibergehender Natur darstel-
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men in der Literatur meist Uiberhaupt nur unter dem Vorbehalt rechtlicher
Uberpriifung —also praktisch nur als Bestandteil der noch niher zu erérternden
»Verbindungstheorien« — herangezogen werden. Als Grundlage einer »Ein-
heitstheorie«, also als ausschliefSlicher Inhalt der Konkretisierung von General-
klauseln, kommen sie hingegen unter keinen Umstinden in Betracht.?!

b) Verweisung auf innerrechtliche MafSstibe

Damit stellt sich als nichstes die Frage, ob sich diese Schwierigkeiten vermeiden
lassen, indem man die Generalklauseln gerade gegenteilig in erster Linie als Ver-
weisung auf innerrechtliche Mafistibe begreift. Zu deren Kreis zihlen neben
gesetzlichen Wertungen vor allem verfassungsrechtliche Prinzipien.??

Fiir eine solche Sichtweise scheint zu sprechen, daf} sie der modernen An-
wendungspraxis der Generalklauseln auf den ersten Blick besser gerecht wird
als der Gedanke einer Verweisung auf auflerrechtliche Normen. So haben die
meisten modernen Anwendungsfille der Guten Sitten oder von Treu und Glau-
ben kaum noch etwas mit Sozialethik oder Verkehrssitte zu tun, sondern beru-
hen stattdessen — wie vor allem die stindig zunehmende Bedeutung der mittel-
baren Drittwirkung von Grundrechten zeigt — meist auf der Verwirklichung
genuin rechtlicher bzw. verfassungsrechtlicher Wertungen.?®> Insgesamt 1if}t
sich also die Feststellung treffen, daff die Funktion der Generalklauseln als spe-
zifisch rechtliche Grenze der Privatautonomie wihrend der letzten Jahrzehnte
in den Vordergrund getreten ist und deren Bedeutung als Ansatzpunkt morali-
scher Wertungen zunehmend verdringt hat.?*

len und die jeweilige Staatsauffassung und Gesellschaftsmoral zur ewigen Sittlichkeit erhe-
ben.« Kritisch insoweit auch Rother, Sittenwidriges Rechtsgeschift und sexuelle Liberalisie-
rung, AcP 172 (1972), 498, 499, 501. Zum Leerformelcharakter der » Anstandsformel« vgl. fer-
ner oben §4 I 1 a) mit Fn. 45.

21 So im Ergebnis zurecht auch Texbner, Standards und Direktiven, S. 50 f.; Bydlinski, in:
Wieacker-Symposion, S. 189, 199 {f.; HKK-Haferkamp, § 138 Rz. 1.

22 Vgl. vor allem Simitis, Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 162 ff., 174 und passim so-
wie im Anschlufy daran Wiethélter, Rechtswissenschaft, 1968, S. 197; ferner Pawlowski, ARSP
50 (1964), 503, 513; Ramm, Einfithrung in das Privatrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, 1969, § 44
I11, S. 452. Weitaus grofer ist noch die Gruppe der Autoren, die innerrechtlichen Mafistiben
zwar nicht ausschlieffliche, aber doch primire Bedeutung bei der Konkretisierung zuerken-
nen; vgl. etwa Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S.189, 203 ff.; ders., Methodenlehre,
S.583 {.; Canaris, ZAS 1970, 147; ders., AcP 184 (1984), 201; Mayer-Maly, AcP 194 (1994), 105,
137; vgl. noch niher unten § 6 I 1 d). Weit verbreitet ist eine rein innerrechtliche Interpretation
der Guten Sitten auch im 6sterreichischen Recht; vgl. dazu Mayer-Maly, Bewegliches System
und Konkretisierung der Guten Sitten, in: Bydlinski/Krejci/Schilcher/Steininger (Hrsg.), Das
Bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht, S. 117, 121 {.

23 Ahnlich auch Teubner, Standards und Direktiven, S. 37 ff.; Wietholter, Rechtswissen-
schaft, S.197.

24 Ebenso vor allem Teubner, Standards und Direktiven, S. 37 ff., 56 ff.



§ 6 Die Debatte iiber die Konkretisierung von Generalklauseln 151

Am konsequentesten wurde dieser Gedanke im Bereich der Guten Sitten
von Simitis vertreten, dem der Nachweis gelang, daff Funktion und Anwen-
dungsbereich der Guten Sitten im deutschen Privatrecht weitgehend denen der
»public policy« des angloamerikanischen Rechtskreises sowie des franzdsi-
schen »ordre public« entsprechen,?® so dafl statt von »Guten Sitten« treffender
von »offentlicher Ordnung« zu sprechen wire, deren Mafistab positives Ge-
setz, richterliches Fallrecht und verfassungsrechtliche Wertungen bilden.?¢ Im
Anschluf} an Simitis wurde dieser Gedanke vereinzelt sogar dahingehend zuge-
spitzt, daf$ der Gehalt der Guten Sitten ausschliefSlich an verfassungsrechtlichen
Wertungen zu messen sei, und entsprechend lafit sich unter Verweis auf die Be-
deutung der mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte auch im Bereich von
Treu und Glauben argumentieren.?” In jlingerer Zeit hat schlie8lich vor allem
Heinrich den Gedanken der Konkretisierung durch Rechtsprinzipien in den
Mittelpunkt seiner Generalklauseltheorie gestellt.?8

Dennoch ist auch diese Sichtweise als allgemeine Konkretisierungstheorie
kaum tragfihig. Betrachtet man zunachst Simatis’ Theorie, so stehen bereits die-
ser erhebliche Einwinde entgegen: zum einen ist durch die Interpretation der
»Guten Sitten« als »6ffentliche Ordnungx, die letztlich nur einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff durch einen anderen ersetzt, nicht viel gewonnen;? zum an-
deren birgt eine derartige Verrechtlichung und vor allem Konstitutionalisie-
rung des Mafistabs der Guten Sitten jedoch die ernstzunehmende Gefahr tiber-
mafliger Einschrinkung der Privatautonomie durch kontinuierliche Erhéhung
der verfassungsrechtlichen Kontrolldichte im Privatrechtsverkehr.*°

25 Vgl. Simitis, Gute Sitten und ordre public, 1960, S. 162 ff. und passim.

26 Nach Simitis, Gute Sitten und ordre public, S. 174, ist unter »ordre public« »das den
Prinzipien der Rechtsordnung gemifle Wirken des >Sinnganzen<im Rechtsinstitut« zu verste-
hen, so dafl Rechtsgeschifte gegen § 138 Abs. 1 BGB verstoflen, soweit sie »das den allgemei-
nen Rechtsgrundsitzen gemifle Wirken der Rechtsinstitute beeintrichtigen.« Bemerkenswert
ist Stmitis’ Ansatz vor allem deshalb, weil § 106 E I — die Vorliufervorschrift zu § 138 Abs. 1
BGB im Ersten Entwurf — neben den Guten Sitten ausdriicklich auch auf die »6ffentliche Ord-
nung« Bezug nahm, »weil der Inhalt eines Rechtsgeschifts nicht blos gegen die moralischen
Interessen, sondern auch gegen die allgemeinen Interessen des Staates verstoflen kann und ein
Verstof} gegen die letzteren nicht immer einen Verstof) gegen die ersteren enthilt« (Motive,
Bd. I, S.211). Das Bediirfnis nach einer entsprechenden Verweisung auf innerrechtliche Nor-
men wurde also — unabhingig davon, daff die Verweisung auf die 6ffentliche Ordnung schliefi-
lich keinen Eingang in das Gesetz gefunden hat — bereits von den Verfassern des BGB erkannt;
vgl. dazu auch Simitis, Gute Sitten und ordre public, S. 170.

27 So in der Tat Ramm, Einfithrung in das Privatrecht, Allgemeiner Teil, Bd. 2, § 44 III,
S.452.

28 Vgl. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 327, 329 ff. und passim.

2 Diese Gefahr sieht Simitis selbst; vgl. Gute Sitten und ordre public, S. 198 ff.; ebenso
auch Teubner, Standards und Direktiven, S. 39.

0 Vgl. etwa Teubner, Standards und Direktiven, S. 39 sowie die vehemente Kritik von Me-
dicus, Der Grundsatz der Verhaltnismifigkeit im Privatrecht, AcP 192 (1992), 35, 55 ff.; Zoll-
ner, Privatrechtsgesellschaft, S. 15 £, 38 f.; dems., AcP 196 (1996), 1, 2 f. sowie Diederichsen,
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Dariiber hinaus spricht gegen den Gedanken rein rechtlicher Konkretisie-
rung der Generalklauseln jedoch ganz allgemein, daf§ er deren Funktion letzt-
lich ebensowenig abschlieffend gerecht wird wie die bereits erorterten aufler-
rechtlichen Konkretisierungstheorien, denn die Generalklauseln wiren iiber-
fliissig, wenn sie nur die Funktion hitten, solchen Wertungen zur Geltung zu
verhelfen, die ohnehin Bestandteil der Rechtsordnung sind und damit auch im
Wege allgemeiner Auslegung und Rechtsfortbildung zur Anwendung kommen
koénnen. So hat etwa Canaris zurecht darauf hingewiesen, dafl die mittelbare
Drittwirkung der Grundrechte keineswegs nur im Bereich der Generalklau-
seln, sondern auch im Bereich aller anderen Privatrechtsnormen zu berticksich-
tigen ist’! — gibe es den Ansatzpunkt der Generalklauseln nicht, wire es also
ohne weiteres moglich, die Wertungen des Grundgesetzes auch an anderer Stel-
le zur Geltung zu bringen. Fiir den Bedeutungsgehalt der Generalklauseln kon-
nen sie damit jedenfalls nicht allein mafgeblich sein.

c) Verweisung anf die »richterliche Eigenwertung«

Die Grundlage der Konkretisierung der Generalklauseln muf} also, wie auch im
Schrifttum erkannt wird, noch in etwas anderem liegen als in aufler- oder inner-
rechtlichen Wertungen. In Betracht kommt nun - folgt man der tblichen
Diskussion — nur noch ein dritter Verweisungsgegenstand: nimlich die richter-
liche Eigenwertung selbst.>? Der Inhalt der Generalklauseln lige danach also in
deren Ermichtigung an den Richter, nach freiem Ermessen zu entscheiden. Of-
fenbar entspricht dieser Gedanke seiner Struktur nach genau den »Delega-
tions«- bzw. »Ermichtigungstheorien«, die bereits oben im Zusammenhang der
Debatte iiber den Begriff der Generalklausel erortert wurden.®® Der einzige
Unterschied besteht darin, daf} der Ermichtigungsgedanke hier nicht im Ge-
wande einer Theorie iber den Generalklauselbegriff, sondern in dem einer
Konkretisierungstheorie erscheint.

Doch gerade in diesem Gewande zeigt sich die wissenschaftliche Unfrucht-
barkeit des Delegationsgedankens besonders deutlich, so dafl es kaum verwun-
dert, daf} das Schrifttum — vertreten etwa durch Canaris, Bydlinski und Teubner
— thm in diesem Zusammenhang mit noch groflerer Reserve begegnet und ihn
allenfalls neben anderen Kriterien als subsididre Grundlage der Konkretisie-
rung heranzieht:** denn was ist durch die blankettartige Umschreibung der

Das Bundesverfassungsgericht als oberstes Zivilgericht — ein Lehrstiick der juristischen Me-
thodenlehre, AcP 198 (1998), 171, 209 ff., 218 {f., 236 ff., 242 ff.

31 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 222 ff., 232 ff.

32 Vgl. zu dieser Darstellungsweise der Problematik etwa Texbner, Standards und Direkti-
ven, S.421f.; dhnlich auch Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 203 {.; Canaris, ZAS
1970, 147,

3 Oben§511c).

3* Vgl. Canaris, ZAS 1970, 147; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 109 ff.; Bydlinski, in:
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»richterlichen Eigenwertung« schon im Hinblick auf das Ziel der inhaltlichen
Prizisierung der Generalklauseln gewonnen?! Den »Inhalt« der Generalklausel
pauschal mit dem auf seiner Grundlage gewihrten freien Ermessen gleichzuset-
zen, kommt vielmehr geradezu der Selbstverneinung einer Inhaltstheorie
gleich, deren Leerformelcharakter nur die offenbare Hilflosigkeit des Schrift-
tums in Anbetracht der Unmoglichkeit vollstindiger Rationalisierung der Ge-
neralklauselanwendung zeigt.>® Dartber hinaus ist der Delegationsgedanke
auch hier wieder dem Einwand ausgesetzt, dafl er letztlich auf eine blofe
Scheinrationalisierung des auf der Grundlage der Generalklauseln entstehen-
den Richterrechts hinausliuft.?

Wieder entsteht also ein Dilemma, denn einerseits scheint es kaum moglich
zu sein, den offenen und wandelbaren Inhalt der Generalklauseln ohne Hin-
weis auf die unumgingliche Bedeutung richterlicher Eigenwertung zu um-
schreiben; andererseits verfehlt jedoch gerade diese Umschreibung wieder das
oben erorterte Ziel der Konkretisierung: namlich genau diese Offenheit zu be-
grenzen und mit konkretem Inhalt auszufiillen.

d) »Verbindungstheorien<: Kombination mebrerer Ansdtze als Grundlage
einer tragfahigen Konkretisierung?

Insgesamt haben die bisherigen Austfithrungen also gezeigt, daff sich weder der
Gedanke einer Verweisung auf rein auflerrechtliche, noch auf rein innerrecht-
liche Wertungen, noch schlief8lich auf die blofle richterliche Eigenwertung als
Grundlage einer umfassenden inhaltlichen Konkretisierungstheorie eignet. Im
Schrifttum hatte diese Einsicht nun dhnlich wie im Zusammenhang der Defini-
tion des Generalklauselbegriffs die Entstehung von »Verbindungstheorien« zur
Folge, deren Ziel auch hier darin besteht, durch die Verbindung und gegenseiti-
ge Erginzung mehrerer Kriterien deren jeweilige Schwichen zu kompensieren
und damit zu einem insgesamt brauchbaren Ansatz zu gelangen.>’

Wieacker-Symposion, S. 189, 203 {.; ders., Methodenlehre, S. 883 f.; Teubner, Standards und
Direktiven, S. 61, 106 ff.

3 Vgl. treffend in diesem Sinne bereits Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissen-
schaft, S. 39 {; kritisch auch Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 200.

36 Vgl. bereits oben § 511 ¢).

7 Vgl. vor allem die elaborierten Ansitze von Canaris, ZAS 1970, 147 sowie Bydlinski, in:
Wieacker-Symposion, S. 189, 203 {.; ferner Larenz, JJb. 7 (1966/7), 98, 104 {f., 109 ff. (Verbin-
dung von Sozialmoral und Rechtskontrolle) sowie Teubner, Standards und Direktiven, S. 61,
90 ff. (Verbindung von sozialen Normen und Rechtskontrolle). Dariiber hinaus dominiert der
Gedanke der Verbindungstheorien jedenfalls insoweit im gesamten modernen Schrifttum, als
inzwischen fast allgemein anerkannt ist, dafl zur Konkretisierung von Generalklauseln nicht
nur auf Sozialmoral und Verkehrssitte, sondern vor allem auch auf grundrechtliche Wertungen
abzustellen ist. Vgl. reprasentativ etwa Staudinger-Sack, Neubearbeitung 2003, § 138 Rz. 18 {f.,
39 ff.; Palandt-Heinrichs, § 138 Rz. 2, 3, § 242 Rz. 3 {f., 7 tf.; Mayer-Maly, in: Bydlinski/Krejci/
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Allen Verbindungstheorien gemeinsam ist zunichst das Bestreben, aufer-
rechtliche Normen nur unter dem Vorbehalt ihrer Vereinbarkeit mit Rechts-
grundsitzen zur Anwendung zu bringen. In diesem Sinne spricht etwa Larenz
den Guten Sitten »doppelte Hinweisfunktion« auf die Sozialmoral einerseits
und Grundsitze der Rechtsordnung andererseits zu, erkennt den Inhalt der So-
zialmoral also nur insoweit als bindend an, als dieser mit rechtlichen Grund-
wertungen im Einklang steht.>® Ahnlich verbindet auch Texbner im Rahmen
seines bereits erwahnten Drei-Schichten-Modells der Guten Sitten soziale Nor-
men und rechtliche Grundsitze, indem er die auf soziale Normen bezogene
»Rezeptionsfunktion« der Gute-Sitten-Klauseln ausdriicklich unter den Vor-
behalt juristischer Kontrolle stellt.>

Eine zweite Gemeinsamkeit der meisten Verbindungstheorien besteht ferner
darin, die richterliche Eigenwertung als Verweisungsgegenstand der General-
klauseln so weit wie moglich zurtickzudringen oder zumindest einzuschrin-
ken. So hilt etwa Teubner eine rechtsgestaltende Mitwirkung oder gar freie
Rechtsgestaltung durch den Richter nur insoweit fiir legitim, als soziale Nor-
men als primarer Verweisungsgegenstand der Guten Sitten nicht oder nicht in
ausreichendem Mafle zur Verfiigung stehen und deren »Rezeptionsfunktion«
damit nicht zum Tragen kommen kann.*°

Noch deutlicher wird diese Beschrinkung richterlicher Eigenwertung sowie
die Begrenzung des Einflusses auflerrechtlicher Normen bei Canaris.*! Dessen
Konkretisierungstheorie beruht auf der Vorstellung einer klaren Rangfolge
zwischen vier Bewertungskriterien: danach sind primir gesetzliche, vor allem
verfassungsrechtliche Wertungen und subsidiar rechtsethische Maximen sowie
das »allgemeine Rechtsbewufitsein« heranzuziehen, wihrend es auf aufler-
rechtliche Kriterien wie die Verkehrssitte erst an dritter Stelle und auch nur in-
soweit ankommen soll, als diese mit den Wertungen der Rechtsordnung verein-
bar sind. Versagt auch dieses Kriterium, ist nach Ansicht von Canaris erst auf
letzter Stufe auf die richterliche Eigenwertung abzustellen, wobei der Richter
auch insoweit »sein Urteil nicht nach subjektivem Belieben« bilden dtrfe, son-
dern nach einer Entscheidung suchen miisse, »die Aussicht auf eine moglichst
weitgehende Zustimmung hat«.*> Ahnlich differenziert auch Bydlinski zwi-

Schilcher/Steininger (Hrsg.), Das Bewegliche System im geltenden und kiinftigen Recht,
S. 117, 120 {f.; Steindorff, in: Summum ius summa iniuria, S. 58, 78.

38 Vgl. Larenz, J]b. 7 (1966/7), 98, 104 ff., 109 {f.; ders., Methodenlehre, S. 288 ff.; dazu auch
Teubner, Standards und Direktiven, S. 27 {.

39 Vgl. Teubner, Standards und Direktiven, S. 61, 90 ff. Zu einer niheren Erliuterung von
Teubners Funktionstrias der Guten Sitten (Rezeptions-, Transformations- und Delega-
tionsfunktion) vgl. oben §5 I 2 mit Fn. 43.

0 Vgl. Teubner, Standards und Direktiven, S.61, 99 ff., 106 ff. (Transformations- bzw.
Delegationsfunktion).

41 7AS 1970, 147.

42 Canaris, ZAS 1970, 147.
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schen gesetzlichen Grundwertungen, rechtsethischen Prinzipien, Regeln der
Verkehrssitte, sozialethischen Anschauungen und richterlicher Eigenwer-
tung.** Heinrich schliefllich unterscheidet zwischen Grundprinzipien der
Rechtsordnung, spezifischen Leitgedanken des in Frage stehenden Rechtssat-
zes, Topik, Typenlehre und Prijudizien als nacheinander zur Anwendung zu
bringenden Konkretisierungsmafistaben.**

Fragt man nun, ob auf der Grundlage derartiger Verbindungstheorien eine
tragfihige Konkretisierung der Generalklauseln méglich ist, so kommen die
zuletzt genannten Ansitze von Canaris, Bydlinski und Heinrich diesem Ziel
sicherlich niher als alle zuvor er6rterten Einheitstheorien. Zum einen liefern sie
—anders als die bereits erorterten Verbindungstheorien im Rahmen der Defini-
tion des Begriffs der Generalklausel — tatsichlich brauchbare Ansitze, um die
Schwichen einzelner Verweisungsgegenstinde zu kompensieren. Besonders
deutlich zeigt sich dies etwa an der Verbindung auflerrechtlicher Normen mit
dem Vorbehalt rechtlicher Uberpriifung.*> Zum anderen werden sie auch der
offenen Verweisungsstruktur der Generalklauseln — also deren »Wertausfil-
lungsbedtirftigkeit« — besser gerecht, indem sie jeweils gleich vier oder finf
mogliche Verweisungsgegenstande kumulativ zur Anwendung bringen und da-
mit im Gegensatz zu den Einheitstheorien nicht bereits von vornherein zu einer
mit der charakteristischen Offenheit der Generalklauseln nicht zu vereinbaren-
den Inhaltsbeschrankung fiihren.*

Gerade aus letzterem folgt jedoch, dafl sich der Inhalt der Generalklauseln
auch auf der Grundlage derartiger Verbindungstheorien niemals vollstindig be-
stimmen 1af}t, denn Konsequenz der inhaltlichen Offenheit der Generalklau-
seln ist es ja gerade, daf} sich die im Zusammenhang ihrer Konkretisierung
potentiell relevanten Wertungen niemals abschliefend aufzihlen oder kategori-
sieren lassen.*” Das bedeutet also, daf§ letztlich keine Theorie, die auf einer der-
artigen Aufzihlung beruht — und sei sie auch so elaboriert wie die zuletzt er-
orterten Ansitze — der gesamten inhaltlichen Spannweite der im Rahmen der
Generalklauseln potentiell relevanten Wertungen gerecht werden kann. Dies

® Vgl. Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 203 f. Dabei entspricht diese Theorie mit
Ausnahme der eher terminologischen Trennung zwischen den Stufen der »Verkehrssitte« und
der »sozialethischen Anschauungen der beteiligten Kreise« der Ansicht von Canaris in ZAS
1970, 147.

* Vgl. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S.329 ff., 335, 369 und
passim.

4 Ausdriicklich in diesem Sinne etwa Canaris, ZAS 1970, 147 im Anschlul an Larenz,
Methodenlehre, S.289; kritisch im Hinblick auf die Beliebigkeit der Anwendung derartiger
Merkmalskombinationen in der Rechtsprechung des BGH jedoch Haberstumpf, Die Formel
vom Anstandsgefiihl, S. 66 ff., 73 ff.

* Darin liegt letztlich der Kern des Gedankens der »Wertausfiillungsbediirftigkeit« nach
Canaris, Systemdenken, S. 82 sowie Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 109.

# So etwa treffend Larenz/Canaris, Schuldrecht I1/2, § 80 III 2, S. 519 im Zusammenhang
der Ablehnung der Generalklauseleigenschaft des allgemeinen Personlichkeitsrechts.
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zeigte sich etwa an der oben erdrterten Bedeutung 6konomischer Argumente
im Zusammenhang der Materialisierung des Privatrechts.*® Dabei handelte es
sich um Gesichtspunkte, die weder dem Kreis »rechtlicher« noch dem »sozial-
ethischer« Wertungen zuzurechnen waren, an deren Giltigkeit und Fruchtbar-
keit im Rahmen der Konkretisierung von Generalklauseln aber dennoch kein
Zweifel bestehen konnte.

Letztlich fihren also auch die Verbindungstheorien in ein Dilemma: einer-
seits bedarf es zur inhaltlichen Prizisierung der Generalklauseln notwendig der
Benennung und Eingrenzung ihres Inhalts, andererseits ist jedoch gerade ein
Ubermaf} an Eingrenzung mit ihrer charakteristischen Offenheit nicht verein-
bar. Eine weitgehende oder gar auf Vollstindigkeit zielende inhaltliche Konkre-
tisierung ist also nicht moéglich, ohne sich mit dem offenen Verweisungscharak-
ter der Generalklauseln in Widerspruch zu setzen.

2. »Verfahrenstheorien« — Ansdtze zum zuldssigen methodologischen
Vorgehen bei der Konkretisierung von Generalklauseln

In Anbetracht dessen liegt es nahe, sich dem Ziel der Konkretisierung nicht auf
inhaltlichem, sondern stattdessen auf prozeduralem Wege anzunihern, also zu
versuchen, die Anwendung der Generalklauseln durch die Aufstellung inhalts-
neutraler Verfahrensregeln zu rationalisieren und dadurch das Problem der
Unauflosbarkeit ihrer inhaltlichen Offenheit zu umgehen.*” Zum Kreis derarti-
ger Ansitze gehort zunichst der Gedanke, dafy die hergebrachten Grenzen
richterlicher Rechtsfortbildung auch im Rahmen der Generalklauseln Giiltig-
keit besitzen.’® Daneben spielen im vorliegenden Zusammenhang auch die be-
reits oben erorterten neueren Entwicklungen der Methodenlehre eine Rolle: so
werden etwa Argumentations- und Abwigungstheorien, vor allem jedoch der
Gedanke der Prijudizienbindung auch als potentielle Grundlage der Konkreti-
sierung von Generalklauseln diskutiert.”!

# Etwa im Hinblick auf die 6konomischen Folgewirkungen (Verknappung, Quersubven-
tionierungseffekte) der Einfithrung verbraucherschiitzender Widerrufsrechte oder vertragli-
cher Informationspflichten; dazu oben § 111 3 a), d).

# Dabei liegt die gedankliche Nihe zum entsprechenden Umbruch des Gerechtigkeits-
denkens — von materialen zu prozeduralen Gerechtigkeitskonzeptionen — auf der Hand; vgl.
oben § 1113 D).

50 Dieser Gedanke ist implizit enthalten bei Bydlinski, Methodenlehre, S. 584 .

1 Reprisentativ etwa Canaris, Systemdenken, S. 152 f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre,
S.258.
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a) Anwendung der allgemeinen Grenzen richterlicher Rechtsfortbildung

Naheliegend ist zunachst der Ansatz, die Rechtsfortbildung auf der Grundlage
der Generalklauseln schlicht den allgemeinen Rechtsfortbildungsgrenzen oder
einem entsprechenden Maf3stab zu unterwerfen. Einen solchen Versuch bildet
vor allem der von Bydlinski entwickelte »systematische Test«, wonach erwoge-
ne Konkretisierungen stets darauthin zu tiberpriifen sind, ob sie sich ohne Wi-
derspruch in die geltende Rechtsordnung einfligen lassen, sich also insbesonde-
re nicht mit priziseren gesetzlichen Regeln in Widerspruch setzen diirfen.>
Hintergrund dieses »systematischen Tests« ist dabei der Gedanke, dafl die
Generalklauseln — als reine »Blankettnormen« — trotz ihres formalen Geltungs-
anspruchs keine mit anderen Normen vergleichbare Legitimationswirkung ent-
falten, so daf§ Rechtsschopfung auf der Grundlage der Generalklauseln so zu
behandeln sei, als ob diese gar nicht existierten; ja als vollzoge sie sich nicht in-
nerhalb, sondern auflerhalb der durch den Wortsinn des Gesetzes abgesteckten
»lex-lata-Grenze« zwischen Rechtsanwendung und Rechtsfortbildung: »Glo-
bale gesetzliche Verweisungen wie Generalklauseln, die genauere Regelungen
blof} erganzen, diirfen ja nicht dahin verstanden werden, dafi sie dazu ermiachti-
gen, andernorts getroffene konkrete Entscheidungen des Gesetzes zu durch-
kreuzen. Was in gesetzlichen Einzelnormen gerade so gemeint angeordnet ist,
bildet de lege lata eine Grenze der Rechtsfindung aus Generalklauseln.«>?
Konsequent zu Ende gedacht, folgt daraus also letztlich die Anwendbarkeit
der allgemeinen Grenzen gesetzesiibersteigender Rechtsfortbildung; und in der
Tat bilden diese in Anbetracht ihrer Ahnlichkeit mit Bydlinskis »systemati-
schem Test« wohl dessen eigentlichen Hintergrund. So ist die gesetzestiberstei-
gende Rechtsfortbildung etwa nach Ansicht von Larenz und Canaris — wie ge-
sehen — insoweit zulissig, als sie sich nicht mit geltendem Recht in Widerspruch
setzt und zudem durch spezifisch rechtliche Kriterien legitimiert wird.>* Unter
Zugrundelegung dieses Mafistabs wire es also ebenso wie nach Bydlinskis »sy-
stematischem Test« unzulidssig, auf der Grundlage der Generalklauseln beste-
hendes Gesetzesrecht zu derogieren, also unter blofer Berufung auf eine Gene-
ralklausel contra legem zu entscheiden. Danach wire also etwa die Durchbre-

52 Vgl. Bydlinski, Methodenlehre, S. 584 f.

>3 »Was in gesetzlichen Einzelnormen deutlich und in den Anwendungsergebnissen gerade
so gemeint angeordnet ist, bildet de lege lata eine Grenze der Rechtsfindung aus Generalklau-
seln.« So Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 213 f.; dort (S.213) sogar ausdriicklich
dazu, daf} die lex-lata-Grenze auf Generalklauseln »der Besonderheit dieses Normtyps ent-
sprechend« nicht anwendbar sei. Denkt man diesen Gedanken konsequent zu Ende, erschliefit
sich auch der tiefere Gehalt der miflverstindlichen, aber dennoch gelegentlich anzutreffenden
Umschreibung der Generalklauseln als »Liicken intra legem«; vgl. etwa Kramer, Metho-
denlehre, S.133, 140 m.w.N.; Mezer-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, 1951, S. 64; ders.,
Liicken intra legem, in: Festschrift Germann, 1969, S. 149, 158.

>* Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 246.
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chung des Nominalwertgrundsatzes auf der Grundlage von § 242 BGB als un-
zulissige Uberschreitung der richterlichen Kompetenz zur Rechtsfortbildung
abzulehnen gewesen.*

Doch ist die Anwendung der allgemeinen Rechtsfortbildungsschranken im
Rahmen der Generalklauseln wirklich tragfihig? Erwigenswert ist dies von
vornherein nur dann, wenn man sich den von Bydlinski dargelegten Standpunkt
zueigen macht, dafl die Rechtsschopfung auf der Grundlage der Generalklau-
seln ebenso wie die gesetzestibersteigende Rechtsfortbildung zu behandeln sei.
Dem ist nun zwar insoweit zu folgen, als das blofle blankettartige Zitat einer
Generalklausel die sachliche Begriindung einer richterlichen Rechtsfortbildung
tatsichlich nicht ersetzen kann.>® Doch daraus zu schlieflen, daff die General-
klauseln #berbaupt keine eigenstindige Legitimationswirkung innerhalb des
Rechtsfortbildungsprozesses besiflen, erscheint als ebenso fragwiirdig wie der
genau umgekehrte Fehlschlufy des Delegationsgedankens, daf diese szets gege-
ben sei: denn dies hitte letztlich zur Folge, dafy die Generalklauseln als Bestand-
teil der Rechtsordnung entbehrlich wiren; ein Schluf}, der jedoch in Anbetracht
ihrer unbestreitbaren faktischen Bedeutung als Ausgangspunkt richterlicher
Rechtsschopfung nicht tiberzeugen kann.>’

Nach hier vertretener Ansicht zwingt diese faktische Bedeutung vielmehr zu
dem Schluff, daf} die Generalklauseln letztlich unabhingig davon, ob sich ihre
Anwendung innerhalb der Grenzen der hergebrachten Methodenlehre bewegt,
eine eigenstindige, wenngleich nicht durch das herkémmliche Legitima-
tionsmodell der Gesetzesbindung zu erfassende Funktion im Rechtsfindungs-
prozef besitzen. Worin diese im einzelnen besteht, wird im folgenden noch ni-
her zu erortern sein;>® zunichst ist jedoch festzuhalten, dafl die Anwendung der

hergebrachten Rechtsfortbildungsschranken ihr jedenfalls nicht entspricht.

> Anders Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 252; dazu bereits oben § 3 11 1 a), b).

56 Dies entspricht selbstverstindlicher allgemeiner Uberzeugung; vgl. etwa Brecher,
Scheinbegriindungen und Methodenehrlichkeit im Zivilrecht, in: Festschrift Nikisch, 1958,
S.227, 232; Staudinger-J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, §242 Rz.193; Grigoleit, Vorvertragliche
Informationshaftung, S. 45.

%7 So aber Grigoleit, Vorvertragliche Informationshaftung, S. 45: »Einerseits kann zur Le-
gitimierung der Derogation einer gesetzgeberischen Entscheidung die Berufung auf §242
BGB nicht hinreichen; dazu bedarf es vielmehr einer weitergehenden Begriindung, deren In-
halt § 242 BGB nicht entnommen werden kann. Andererseits wire im Falle der Erfiilllung die-
ser Begriindungsanforderungen eine gesetzesderogatorische Rechtsfindung auch dann legiti-
mierbar, wenn eine Regelung wie die des §242 BGB nicht Bestandteil des positiven Rechts
wire.« Dieser Schluff geht jedoch an der Funktion der Generalklauseln als historischem An-
satzpunkt des privatrechtlichen Wertungsausgleichs vorbei, die sich gerade nicht in das her-
kommliche Legitimationsmodell der Gesetzesbindung einfiigen 1iflt; vgl. insoweit zurecht
Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 42 ff.

8 Eben dieser versuchte Wieacker durch den berithmten Ausspruch von der »Geburts-
hilfe«<- bzw. »Eselsbriickenfunktion« von §242 BGB gerecht zu werden; vgl. Wieacker, Zur
rechtstheoretischen Prizisierung, S. 43; dazu noch unten §6 1 3 a).
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b) Prozedurale Konkretisierung der Generalklanseln durch Argumentations-,
Abwdigungs- und Richterrechtstheorien

In Anbetracht der Unfruchtbarkeit der hergebrachten Rechtsfortbildungsre-
geln versuchen nun Teile des Schrifttums, der Konkretisierungsproblematik
stattdessen auf der Grundlage der bereits erorterten Argumentations-, Abwi-
gungs- und Richterrechtstheorien gerecht zu werden. Paradigmatisch ist inso-
weit etwa Canaris’ Gedanke,>® die der Offenheit der Generalklauseln entgegen-
wirkenden Systematisierungstendenzen auf der Grundlage einer Kombination
zwischen Wilburgs »beweglichem System«®%, der Lehre vom »typologischen
Denken«®! sowie der »Topik« im Sinne Viehwegs®? zu beschreiben. Danach
vollzieht sich die Konkretisierung von Generalklauseln »weitgehend durch Ty-
penbildung, ja z.T. durch klare Tatbestandsbildung und dringt dadurch zur sy-
stematischen Verfestigung«, so dafl sich schliellich »ein Zusammenspiel von fe-
stem Tatbestand, beweglichem Tatbestand 1.S. Wilburgs und ginzlich offenem,
nur topisch zu erfassenden Restbereich« ergibt.®> Ahnlich stellt auch Heinrich
den Gedanken des beweglichen bzw. »flexiblen« Systems in den Mittelpunkt

59 Vgl. Canaris, Systemdenken, S. 81 ff., 150 ff., insbes. 152.

0 Vgl. Wilburg, Bewegliches System, S. 4 ff.; dazu oben §3 II 3 a) mit Fn. 75. Speziell zu
dessen Heranziehung im Rahmen der Konkretisierung der Guten Sitten vgl. auch Mayer-
Maly, in: Bydlinski/Krejci/Schilcher/Steininger (Hrsg.), Das Bewegliche System im geltenden
und kiinftigen Recht, S. 117 {f.; ders., JuS 1986, 596, 597.

1 Vgl. zur Verwendung des Typusbegriffs in der Rechtswissenschaft Larenz, Methoden-
lehre, S. 461 {f. sowie ibereinstimmend Larenz/Canaris, Methodenlehre, S.2901f.; Engisch,
Idee der Konkretisierung, S.237 tf.; H. J. Wolff, Typen im Recht und in der Rechtswissen-
schaft, in: Studium Generale V (1952), 195 ff.; zusammenfassend Heinrich, Formale Freiheit
und materiale Gerechtigkeit, S.324 {.; Leenen, Typus und Rechtsfindung, 1971, S. 25 {f.; Stra-
che, Das Denken in Standards, 1968, S. 19 {f. Danach zeichnen sich — stark vereinfacht — samtli-
che Typusbegriffe, d.h. empirische »Realtypen« ebenso wie normative oder logische »Idealty-
pen«im Sinne Max Webers durch Eigenschaften wie »Offenheit«, » Abstufbarkeit«, »Sinnhaf-
tigkeit«, »Ganzheitlichkeit« und »Anschaulichkeit« aus, stellen im Gegensatz zu starren
Begriffen also »elastische Merkmalsgefiige« dar (Leenen, Typus und Rechtsfindung, S. 34, 48).
Nahe verwandt ist der Typusbegriff damit nicht nur mit dem beweglichen System, sondern
vor allem mit dem angloamerikanischen Begriff des »Standard« als Verweisung auf »typische«
Anschauungen und Verhaltensweisen des normalen Verkehrs und damit wiederum mit Ver-
kehrssitte und Sozialmoral (vgl. Esser, Grundsatz und Norm, S. 96 ff.; Pound, Philosophy of
Law, S.57 ff.; ferner Strache, Denken in Standards, S.9 ff.); andererseits aber auch mit dem
»konkret-allgemeinen Begriffsdenken« des Neuhegelianismus und der NS-Zeit (etwa bei La-
renz, Uber Gegenstand und Methode des volkischen Rechtsdenkens, S. 45 ff.); vgl. insoweit
kritisch Riithers, Entartetes Recht, S. 85 ff. sowie insbes. 204 ff., 208 (»sechzehnte Lehre« aus
der NS-Zeit).

62 Vgl. Viehweg, Topik und Jurisprudenz, S. 13 ff., 81 ff., 95 ff. zur hier nicht niher zu eror-
ternden These der »topischen« statt »axiomatischen« Struktur des Rechtsdenkens; dazu aus
der umfangreichen, meist kritischen Literatur etwa Canaris, Systemdenken, S. 135 ff.; Wie-
acker, in: Festschrift Weber, S. 421, 433 1.

> Canaris, Systemdenken, S. 152.
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seiner Konkretisierungsiiberlegungen:®* »Die Generalklauseln sind anhand der
durch sie ausgedriickten spezifischen Wertungen ... zu konkretisieren. Die
Wertungen sind nach den Regeln des flexiblen Systems abzuwigen, auszuglei-
chen und anzuwenden. Topik, Typenlehre sowie Prijudizien bilden ein Reser-
voir an moglichen Hilfsiiberlegungen, mit deren Unterstlitzung gegebenenfalls
weitere Erkenntnisse sachgerecht in die Abwigung einbezogen werden kon-
nen.«®

Vor allem bewegliches System und Typusbegriff — also der Gedanke des
»Normalen«, »Erwarteten«, »Charakteristischen«®® — werden dabei also gezielt
als methodologische »Zwischenstufen«®” zwischen festem Tatbestand einerseits
und offener Generalklausel andererseits eingesetzt, um die Generalklauseln auf
»mittlerer Hohe« zu konkretisieren und damit den Anforderungen der Rechts-
sicherheit und Richterbindung gerecht zu werden, ohne gleichzeitig die Vorzii-
ge der Einzelfallgerechtigkeit und Richterfreiheit vollig aufgeben zu miissen. So
tragt etwa das bewegliche System, wie Canaris treffend erkennt, beiden entge-
gengesetzten Bedurfnissen Rechnung, indem es einerseits »die mafigeblichen
Gerechtigkeitskriterien allgemein festlegt«, andererseits jedoch »die konkrete
Rechtsfolge vom Zusammenwirken dieser Gesichtspunkte im Einzelfall abhin-
gig macht«.%® Als Element der Konkretisierung von Generalklauseln scheinen
Argumentations- und Abwigungstheorien also — wie etwa das Beispiel des »be-
weglichen« Tatbestands der Verwirkung im Rahmen von §242 BGB zeigt —%°
die Bestimmtheit der Rechtsanwendung zu erhhen, ohne zugleich deren Flexi-
bilitdt zu zerstdren und damit fruchtbare Ansitze zu einer Lésung der Konkre-
tisierungsproblematik zu liefern.”

Entsprechendes gilt in sogar noch groflerem Mafle fiir den Gedanken, dafl
die zunehmende Herausbildung richterrechtlicher Regeln und Fallgruppen im

% Vgl. Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 205 ff., insbes. 210 ff.,
315 ££., 336 ff.

65 Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 335.

¢ Am deutlichsten tritt dieser die Erscheinungswelt durch den Gedanken des »Normalen«
strukturierende Aspekt des Typusgedankens an der erwihnten Verbindung mit dem Begriff
des »Standards« als »in der sozialen Wirklichkeit akzeptierter Normalmafstab korrekten so-
zialen Verhaltens« hervor; vgl. Strache, Denken in Standards, S. 16; Larenz/Canaris, Metho-
denlehre, S. 293; dazu weiterfithrend auch Texbner, Standards und Direktiven, S. 48 {., der den
in diesem Sinne verstandenen »Standard«-Begriff zum methodischen Ausgangspunkt seiner
Konkretisierungstheorie macht.

67" So ausdriicklich auch Canaris, Systemdenken, S. 82, 84.

68 Canaris, Systemdenken, S. 83 sowie eindringlich S. 84.

69 Dieses Beispiel stammt von Canaris selbst; vgl. Systemdenken, S. 152. Dabei handelt es
sich insoweit um ein im Verhiltnis zur Uibergreifenden Generalklausel des §242 BGB stirker
bestimmtes »bewegliches Teilsystemc, als die beiden Elemente des Verwirkungstatbestands —
Zeit- und Umstandsmoment — feststehen und nur in ihrer Gewichtung variabel sind; vgl. etwa
Palandt-Heinrichs, § 242 Rz. 93 ff.

70 Ahnlich auch Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 335, 365 ff.
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Rahmen der Konkretisierung der Generalklauseln eine wesentliche Rolle
spielt.”! Tatsichlich entspricht es allgemeiner Anschauung, daf§ sich vor allem
hochstrichterliche Prijudizien durch stindige weitere Bestitigung und Ausdif-
ferenzierung nach und nach zu typischen Fallgruppen verfestigen konnen, die
sich im Hinblick auf tatbestandliche Prizision, normative Begriindungseig-
nung und praktische Handhabung kaum mehr von gesetzlichen Tatbestands-
merkmalen unterscheiden.”? Um dieser keineswegs nur faktischen, sondern ge-
rade auch normativen Bedeutung des Richterrechts im Rahmen der General-
klauseln gerecht zu werden, scheint die Anerkennung von Prijudizienbindung
im Sinne einer der bereits erorterten Theorien nahezuliegen. So hilt etwa Cana-
ris den oben dargelegten Ansatz Bydlinskis zur subsididren Verbindlichkeit von
Prijudizien fir eine »iiberaus elegante Erklirung fiir die unbezweifelbare Tat-
sache, daf} sich das geltende Recht trotz Gleichbleiben des Gesetzestexts durch
den Prozef} seiner Anwendung ... stindig wandelt«, insbesondere also fiir den
Umstand, »daf§ die richterliche Konkretisierung von Generalklauseln und un-
bestimmten Rechtsbegriffen nach und nach zu deren normativer Verfestigung
fihrt.«”3

Doch auch auf dieser Grundlage ist allenfalls eine partielle Konkretisierung
der Generalklauseln erzielbar. Dies folgt im Fall der zuerst erdrterten Ansitze
des beweglichen Systems, des Typusgedankens usw. bereits aus deren eigenem
Anspruch, der sich, wie gesehen, nur auf eine Konkretisierung auf »mittlerer«
Hohe richtet, so dafl das Ziel moglichst weitgehender Rationalisierung des
Rechtsfindungsvorgangs auf ihrer Grundlage gerade nicht erreichbar ist.”* Ent-
sprechendes gilt jedoch auch fiir alle anderen bisher diskutierten Argumenta-
tions-, Abwigungs- und Richterrechtstheorien, da — wie bereits im dritten Teil

71 So bereits Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 36 ff.; dhnlich auch Cana-
ris, ZAS 1970, 147; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 258; Bydlinski, in: Wieacker-Sympo-
sion, S. 189, 191 ff.; ders., Methodenlehre, S. 583; Heinrich, Formale Freiheit und materiale Ge-
rechtigkeit, S. 323 f.; Obly, Richterrecht und Generalklausel, S. 315 ff. und passim; ders., AcP
201 (2001), 1, 16 ff., 19 ff.; Beater, AcP 194 (1994), 82 {f.; Arzt, Ansicht aller billig und gerecht
Denkenden, S.79; aus der Kommentarliteratur etwa Staudinger-Sack, Neubearbeitung 2003,
§ 138 Rz. 48 {f.; ablehnend, allerdings mit kaum tragfihigen Argumenten, dagegen R. Weber,
AcP 192 (1992), 516 ff. sowie ders., AcP 194 (1994), 90 ff.

72 Vgl. treffend Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 258.

73 Vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 258 im Anschluff an Bydlinski, Methodenlehre,
S. 506 ff.

74 So im Ergebnis auch Canaris, Systemdenken, S. 83 f., der das bewegliche System zwar
als »besonders glicklichen«, aber dennoch bloflen » Kompromifi« zwischen den entgegenge-
setzten Anforderungen der Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit beschreibt. Vgl. auch
Esser, AcP 172 (1972), 97, 114: »So mag man zu einer rechtspolitisch interessanten »middle ran-
ge-theory< kommen, gewiff aber nicht zu einem System mit der unterstellten Verbindlichkeit.«
Ahnlich letztlich auch Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 335, insbes.
3651.: »Trotz aller methodischen Anstrengungen lifit sich allerdings keine den bestimmten
Tatbestinden vergleichbare Fixierung der Rechtsanwendung erzielen.« Vgl. auch ebd.,
S.323 ff., zur lediglich deskriptiven Leistungsfahigkeit von Fallgruppen- und Typentheorien.
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der Untersuchung erldutert — auch diese niemals eine vollstindige methodolo-
gische Durchdringung der richterlichen Gestaltungsmacht erlauben.”

3. »Funktionstheorien«< — Ansdtze zur Differenzierung zwischen
verschiedenen Funktionsebenen als Grundlage der Konkretisierung
von Generalklauseln

Dennoch ist auch in diesem Zusammenhang nicht zu bestreiten, dafl etwa der
Gedanke der Konkretisierung von Generalklauseln durch Fallgruppen in der
Praxis groflen heuristischen Wert besitzt.”® Diesen macht sich eine dritte Grup-
pe von Konkretisierungstheorien zunutze, die nicht auf den Inhalt oder das
Verfahren der Konkretisierung, sondern stattdessen unmittelbar auf die Funk-
tion der Generalklauseln abstellen und meist darauf zielen, diese durch Diffe-
renzierung zwischen verschiedenen auf richterrechtlichen Fallgruppen beru-
henden »Funktionskreisen« niher zu prizisieren.

a) Funktionstheorien zu Treu und Glauben

Im Bereich von Treu und Glauben zihlt hierzu vor allem die bereits erwihnte,
urspriinglich auf Siebert zurtickgehende und spiter vor allem von Wieacker
weiterentwickelte Unterscheidung zwischen den drei Funktionsschichten der
Begriindung vertraglicher Nebenpflichten, des Verbots unzulissiger Rechts-
austibung sowie schliefflich — vor Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetzes — der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage, die in dieser
oder dhnlicher Gestalt bis in die Gegenwart hinein die Grundlage der meisten
Abhandlungen und Kommentare zu § 242 BGB bildet und deren Einfluf sogar
tiber das deutsche Rechtsdenken hinausreicht.”” Das besondere Verdienst Wie-

7> Deshalb besitzt auch der vereinzelt erhobene gegenteilige Einwand, dafl eine richter-
rechtliche Prizisierung der Generalklauseln gerade umgekebrt zu einem » Zuviel« an Konkre-
tisierung fithren konne und daher mit deren offener Verweisungsstruktur nicht vereinbar sei,
wenig Gewicht. Vgl. in diesem Sinne vor allem R. Weber, AcP 192 (1992), 516 {f. sowie ders.,
AcP 194 (1994), 90 ff.; in der Tendenz dhnlich auch AK-BGB-Teubner, § 242 Rz. 4. Von Inter-
esse ist dieser Einwand vom hier vertretenen Standpunkt aus allerdings insofern, als er eines
der deutlichsten Beispiele dafiir bildet, daf§ die Generalklauseldebatte Abbild der Wertungs-
konflikte des Privatrechtsdenkens ist: es liegt auf der Hand, dafl das Ziel moglichst weitgehen-
der Konkretisierung und der dadurch verwirklichte Gerechtigkeitsgesichtspunkt der Rechts-
sicherheit szets auf der Grundlage des gegenliufigen Interesses der Einzelfallgerechtigkeit an-
gegriffen werden kann. Wire dieses Argument im Schrifttum nicht bereits existent, wire seine
Formulierung geradezu aus Griinden argumentativer Logik geboten; vgl. Auer, ERPL 10
(2002), 279, 294 .

76 Insoweit treffend Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 191 f. Zur historischen Be-
deutung der Fallgruppenmethode vgl. HKK-Haferkamp, § 138 Rz. 3.

77 Vgl. Soergel-Siebert/Knopp, 10. Aufl. 1967, § 242 Rz. 34 {f.; Wieacker, Zur rechtstheore-
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ackers besteht dabei darin, diese Funktionsschichten mit den dadurch jeweils
implizierten rechtstheoretischen Wirkungen der Berufung auf Treu und Glau-
ben —iuris civilis invandi, supplendi oder corrigendi gratia, also gesetzeskonkre-
tisierend, -erginzend oder -korrigierend — in Verbindung gebracht zu haben:”8
danach wird der Richter im Rahmen der ersten Funktionsschicht — der Konkre-
tisierung der vertraglichen Leistungspflicht — noch kraft seines officium iudicis
im Rahmen der Ausfillung des gesetzlichen Wertungsplans titig, wihrend er
im Zusammenhang der Einschrinkung gesetzlicher Rechte und Pflichten unter
dem Aspekt rechtsmiflbrauchlichen Verhaltens bereits rechtserginzend, also
praeter legem handelt. Im Bereich richterlicher Gesetzeskorrektur schliefflich
ist, wie vor allem die Entwicklung der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrund-
lage gezeigt hat, seine Gestaltungsmacht am grofiten: hier verwirklicht sich con-
tra legem der Durchbruch zu neuem Richterrecht, in dessen Zusammenhang
die Generalklausel — in Wieackers berthmten Worten — als »Eselsbriicke der
richterlichen Rechtsschopfung« fungiert.”

Nun liflt sich bezweifeln, ob diese Funktionszuordnungen im einzelnen
tragfahig sind. So ist etwa gegen Wieackers Darstellung der officium indicis- und
praeter legem-Funktionen einzuwenden, dafl diese nicht hinreichend zwischen
der Ergianzung bzw. Korrektur von Vertrigen einerseits und Gesetzen anderer-
seits sowie der damit jeweils verbundenen unterschiedlichen Argumentations-
last unterscheidet. Ebenso geht auch die globale Identifikation der contra le-
gem-Funktion von Treu und Glauben mit der Lehre vom Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage iiber deren inzwischen weitgehend abgeschlossene und durch

tischen Prazisierung, S.20ff. sowie im Anschluf} daran etwa MinchKomm-Roth, §242,
Rz. 1191f.,, 141 1f., 338 {f., 589 ff. (Differenzierung zwischen »Konkretisierung von Rechten
und Pflichten«, »Beschrinkung von Rechten« und »Inhaltskorrektur und Aufhebung von
Rechtsgeschiften«); Soergel-Teichmann, 12. Aufl. 1990, §242 Rz. 11 {f., 58 ff. (»Begriindung
von Verpflichtungen zur Sicherung des Leistungszwecks« und » Abidnderung von Rechten bei
Undurchfithrbarkeit des urspriinglichen Leistungszwecks«, dabei gesonderte Behandlung des
»Rechtsmifibrauchs«); Palandt-Heinrichs, §242 Rz.13, §313 Rz. 1 {f. (»Konkretisierungs«-,
»Erginzungs«- und »Schrankenfunktion« unter Verlagerung der bisher die Lehre von Wegfall
der Geschiftsgrundlage umfassenden »Korrekturfunktion« in §313 BGB n.F.); vgl. zusam-
menfassend mit weiteren Varianten der Funktionstrias Staudinger-J. Schmidt, 13. Aufl. 1995,
§ 242 Rz. 114 {f. Einfluf hatte das Siebert-Wieackersche Funktionsschichtenmodell auch auf
die Prizisierung von Treu und Glauben in Art. 2 des schweizerischen ZGB (vgl. Merz, in: Ber-
ner Kommentar, 1962, Art.2 ZGB Rz. 17 {f.; ders., Die Generalklausel von Treu und Glauben
als Quelle der Rechtsschopfung, ZSR 80 (1961), 335, 339 {f.; ders., Auslegung, Lickenfillung,
Normberichtigung, AcP 163 (1963), 305, 327 {f.); zu seinen Parallelen in anderen europiischen
Privatrechtsordnungen vgl. etwa Hesselink, The Concept Of Good Faith, in: ders., The New
European Private Law, 2002, S. 195 {f.; ders., Good Faith, in: Hartkamp u.a. (Hrsg.), Towards a
European Civil Code, 2. Aufl. 1998, S. 285, 290 {f.; ders., De redelijkheid en billijkheid in het
Europese privaatrecht, 1999, S. 48 ff., 54.

78 Vgl. zu den drei Funktionsschichten jeweils Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prazisie-
rung, S. 21, 22 ff., 26 ff., 36 ff.

79 Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 43.
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die Kodifikation in §313 BGB nochmals bestitigte dogmatische Verfestigung
hinweg.

Doch unabhingig davon, wie man die Tragfihigkeit dieses rechtstheoreti-
schen Uberbaus im einzelnen beurteilt, ist im vorliegenden Zusammenhang
letztlich entscheidend, daf auf der Grundlage von Wieackers Funktionsschich-
tenmodell in jedem Fall nur deskriptive, dagegen grundsitzlich keine normati-
ven Aussagen iiber den Gehalt von Treu und Glauben moglich sind.?° So folgt
namentlich aus der Anerkennung der zuletzt erdrterten »praeter«- und »contra
legem«-Funktionen gerade nicht, dal die Rechtsfindung auf ihrer Grundlage
stets auch methodologisch zuldssig wire. Insbesondere ist — wie Wieacker selbst
betont®! — die vielzitierte »Eselsbriickenfunktion« nicht als Ermachtigung zur
freien richterlichen Rechtsschopfung zu verstehen, sondern stellt sich in erster
Linie als deskriptiver Versuch dar, dem Phinomen der Rechtsschopfungsfunk-
tion der Generalklauseln gerecht zu werden, das Wieacker selbst als »Einbruch
der Geschichtlichkeit in das Recht«®? bezeichnet. Insgesamt bedeutet dies je-
doch, dafl sich das Ziel einer normativen Konkretisierung von § 242 BGB - also
der Bestimmung des nicht nur faktischen, sondern legitimen Anwendungsbe-
reichs dieser Generalklausel — auf der Grundlage dieses Modells gerade nicht
verwirklichen [if3¢.%3

b) Funktionstheorien der Guten Sitten

Ein dhnliches Bild bieten die zur Konkretisierung der Guten Sitten vertretenen
Funktionstheorien. Betrachtet man etwa die Kommentarliteratur zu §138
Abs. 1 BGB, so stehen auch hier differenzierende Funktionsbeschreibungen im
Mittelpunkt, die meist zwischen den Bereichen sittenwidrigen Verhaltens ge-
gentiber dem Geschiftspartner sowie gegentiber der Allgemeinheit oder Drit-
ten unterscheiden und dabei einerseits etwa die Fille des wucherihnlichen

80 So zutreffend Staudinger-/. Schmidt, 13. Aufl. 1995, §242 Rz.125f,; allgemein auch
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 323 ff. Damit kommt es also letzt-
lich nicht wesentlich darauf an, ob man Wieackers Funktionszuordnungen tatsichlich im ein-
zelnen folgt oder diesen — mit inzwischen wohl tiberwiegender Ansicht — lediglich bildhafte
Bedeutung als typische »Schwerpunktlagen« der Anwendung von §242 BGB zuerkennt; vgl.
in diesem Sinne etwa Merz, ZSR 80 (1961), 335 ff. Kritisch auch MiinchKomm-Roth, 3. Aufl.
1994, § 242 Rz. 93 im Hinblick auf die »dogmatische Uberhéhung« von Wieackers Unterschei-
dung; anders nun jedoch ders. in der 4. Aufl., § 242 Rz. 119.

81 Vgl. die brillante Analyse bei Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 41 ff.,
die ausdriicklich davon ausgeht, dafl §242 BGB nicht die Funktion besitzt, den Richter zu
rechtsethischen Gesetzeskorrekturen zu ermachtigen.

82 Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prazisierung, S.40. Zu einer deutlich restriktiveren
Interpretation des legitimen Anwendungsbereichs der Lehre von der Geschiftsgrundlage vgl.
allerdings ders., in: Festschrift Wilburg, S. 229, 236, 241 {f.

8 So zutreffend Staudinger-/. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 125 f.; Heinrich, Formale
Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 323 {f.
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Rechtsgeschifts und der Schuldnertberforderung, andererseits vor allem Ver-
stofle gegen die Ehe-, Familien-, Sexual- und Standesordnung umfassen.8* Wie-
derum andere Funktionen werden den Guten Sitten im Bereich von § 826 BGB
sowie im Wettbewerbsrecht zugeschrieben.® Insgesamt tritt dabei der deskrip-
tive, duflerliche Charakter derartiger Fallgruppen mangels Herausbildung einer
allgemein herrschenden Funktionsaufteilung im Bereich der Guten Sitten noch
deutlicher hervor als im Rahmen von Treu und Glauben.?¢ Damit scheint also
allgemein zu gelten, dafl die normative Aussagekraft derartiger Konkretisie-

rungstheorien nachlifit, je mehr sie sich auf rein deskriptiver Ebene als frucht-

bar erweisen und umgekehrt.?’

Eine Sonderstellung nimmt insoweit lediglich der bereits erorterte Ansatz
Teubners®® ein, der sich dadurch auszeichnet, daf er eine Funktionstheorie der
Guten Sitten mit einer zugleich normativen Inhaltstheorie verbindet. Teubner
differenziert, wie gesehen, zwischen drei Funktionsschichten der Guten Sitten,
ordnet diesen aber jeweils zugleich inhaltlichen Verweisungscharakter auf so-
ziale Normen bzw. die richterliche Eigenwertung zu: so steht im Bereich der
Rezeptionsfunktion der Mafistab sozialer Normen im Mittelpunkt, neben dem
sich die richterliche Mitwirkung auf eine blofle rechtliche Kontrollfunktion be-
schrinkt; im Rahmen der Transformationsfunktion kommt der eigenstindigen
richterlichen Gestaltungsbefugnis nach Ansicht Teubners hingegen schon

8 Vgl. etwa Staudinger-Sack, Neubearbeitung 2003, §138 Rz.227{f., 333 ff. sowie Pa-
landt-Heinrichs, § 138 Rz. 24 {f., 40 ff. (Differenzierung zwischen Sittenverstoflen gegeniiber
dem Geschiftspartner sowie gegentiber der Allgemeinheit oder Dritten); ferner Soergel-He-
fermehl, 13. Aufl. 1999, §138 Rz.70ff., 168 ff., 206 ff. (Sittenverstofl gegeniiber dem Ge-
schiftspartner, Sittenverstof} beider Geschiftspartner sowie sonstige Verstofle, etwa im Be-
reich der Ehe-, Familien- und Standesmoral). Auf abstrakterer Ebene angesiedelt ist hingegen
die von MinchKomm-Mayer-Maly/Armbriister, § 138 Rz.33 f. getroffene Unterscheidung
zwischen insgesamt sieben Funktionskreisen der Guten Sitten. Vgl. zusammenfassend und kri-
tisch zur Vielfalt der méglichen Einteilungen auch Heinrich, Formale Freiheit und materiale
Gerechtigkeit, S. 373 f.

8 Vgl. zu § 826 BGB etwa Deutsch, Entwicklung und Entwicklungsfunktion der Deliktstat-
bestinde, JZ 1963, 385, 3891{. (»Ergidnzungs«- und »Entwicklungsfunktion«; d.h. Erginzung
sonstiger Haftungsnormen in Fillen gesteigerter Rechtswidrigkeit sowie Rechtsfortbildung in
Fillen, in denen noch kein eindeutiges Unwerturteil besteht); 2hnlich auch Staudinger-Oechsler,
13. Aufl. 1998, § 826 Rz. 145 {f., 149 ff. (»Erginzungs«- und »Fortbildungsfunktion«); zu weite-
ren Einteilungsgesichtspunkten auch Soergel-Honn/Donneweg, 12. Aufl. 1998, § 826 Rz. 97 {f.;
Teubner, Standards und Direktiven, S.51. Zu §1 UWG a.E. vgl. die bereits erwihnte Funk-
tionsgliederung bei Baumbach/Hefermehl, Einl. UWG Rz. 113 f.; dazu oben §4 II 1 ¢) mit
Fn.71.

86 Eindringlich in diesem Sinne auch Esser, in: Esser/Stein, Werte und Wertewandel, S. 5,
28 ff.

87 Ahnlich auch Teubner, Standards und Direktiven, S. 50; Heinrich, Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit, S. 323 ff.

88 Standards und Direktiven in Generalklauseln, S. 61; im Anschluff daran auch Heinrich,
Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 368 {.
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ebenbiirtige Bedeutung zu, die sich im Rahmen der Delegationsfunktion noch-
mals weiter zu einer vollen Ermichtigung zur richterlichen Rechtsschépfung
verdichtet.?” Wesentlich an Teubners Ansatz ist also die Verknlipfung zwischen
einer deskriptiv-rechtstheoretischen — und insoweit dem Vorbild der Theorie
Wieackers nicht unihnlichen — Funktionstheorie der Guten Sitten mit dem nor-
mativen Anspruch, innerhalb der verschiedenen Funktionskreise jeweils Maf3-
stibe zur inhaltlich bindenden Konkretisierung der Generalklausel angeben zu
kénnen.

Doch kann dieser Ansatz tiberzeugen? Nach allem bisher Gesagten ist auch
dies wieder nur bedingt der Fall. Denn zum einen ist der Ansatz Teubners im
Hinblick auf seine inhaltlichen Aspekte denselben Einwinden wie den bereits
erorterten Inhaltstheorien zur Konkretisierung auf der Grundlage sozialer
Normen bzw. richterlicher Eigenwertung ausgesetzt.”® Zum anderen zeigt sich
jedoch auch hier wieder, daff eine Konkretisierungstheorie um so mehr an de-
skriptiver Erklirungseignung verliert, je mehr sie ihren normativen Anspruch
in den Vordergrund stellt und umgekehrt. Betrachtet man den Ansatz Teubners,
so ist dessen normativer Gehalt offenbar um den Preis erheblicher Abstraktion
von der tatsichlichen Anwendungspraxis der Guten Sitten erkauft und konnte
sich wohl nicht zuletzt deshalb im Schrifttum kaum behaupten.”!

I1. Die Theorien zur Konkretisierung der Generalklauseln
als Ausdruck der drei Grundwiderspriiche
des Privatrechtsdenkens

Faft man also die Ergebnisse der bisherigen Ausfiihrungen nochmals zusam-
men, so war es auf der Grundlage keiner der erérterten Inhalts-, Verfahrens-
und Funktionstheorien moglich, zu einer Konkretisierung der Generalklauseln

89 Vgl. zu diesen drei Funktionsschichten Texbner, Standards und Direktiven, S. 61, 65 ff.,
99 1f., 106 ff. Zu einer niheren Erliuterung dieser Funktionstrias vgl. oben §5 I 2 mit Fn. 43.

% Kritisch speziell zum Ansatz Teubners im Hinblick auf die Tragfahigkeit einer Konkre-
tisierung der Guten Sitten durch soziale Normen auch Otz, Systemwandel im Wettbewerbs-
recht, in: Festschrift Raiser, 1974, S. 403, 413 {{.

1 So findet Teubners Ansatz zwar gelegentlich durchaus zustimmende Erwihnung im Zu-
sammenhang allgemeiner Uberlegungen zur Konkretisierung der Generalklauseln; vgl. etwa
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S.368f.; Soergel-Hefermehl,
13. Aufl. 1999, § 138 Rz. 5; MinchKomm-Mayer-Maly/Armbriister, § 138 Rz. 3; Staudinger-
J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 122. Teubners eigentliches Anliegen, durch Verweisung auf
empirisch feststellbare soziale Normen zu einer methodisch tragfihigen Konkretisierungs-
theorie zu gelangen, hat jedoch infolge seiner Abstraktheit und der Unmoglichkeit, dadurch
samtlichen Anwendungsfillen der Generalklauseln gerecht zu werden, kaum praktische Be-
deutung erlangt. Vgl. insoweit die treffende Kritik bei Otz, in: Festschrift Raiser, 1974, S. 403,
413 ff. (»soziologisches Mifverstindnis«) sowie Heldrich, AcP 186 (1986), 74, 93 {f. (allgemein
zu den Grenzen empirischer Sozialforschung im Privatrecht).
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zu gelangen, die nicht entweder in Dilemmata und Wertungswiderspriiche
miindete oder notwendig unvollstindig oder auf rein deskriptiver Ebene ange-
siedelt blieb. Im folgenden soll nun gezeigt werden, daff auch diese Schwierig-
keiten Folge der verdeckten Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens sind.
Dabei liegt, wie wir sehen werden, die besondere Schwiche der Konkretisie-
rungsdebatte darin, dafl sie durch ihren Anspruch methodologischer Losbar-
keit der Generalklauselproblematik den Blick auf die nach hier vertretener An-
sicht gerade entscheidende Unauflosbarkeit der drei Grundwiderspriiche ver-
stellt.

1. Die materielle Dimension der Konkretisierungsdebatte

Betrachtet man zunichst den materiellen Wertungsgegensatz zwischen Indivi-
dualismus und Kollektivismus, so tritt dieser vor allem im Bereich der Inhalts-
und Funktionstheorien zutage.

a) Verweisung auf aufSerrechtliche MafSstibe

Deutlich wird dies einerseits im Zusammenhang der Ansitze, die sich zur Kon-
kretisierung der Generalklauseln mafigeblich auf auflerrechtliche, d.h. sittliche
oder soziale Normen stiitzen.”?> Wie bereits im Rahmen der Debatte iiber den
Begriff der Generalklausel gesehen, impliziert die Berticksichtigung derartiger
Wertordnungen fast notwendig auch eine gesteigerte Bedeutung fremdverant-
wortlicher, also kollektivistischer Riicksichtnahme innerhalb des Privatrechts-
denkens: die Berufung auf auflerrechtliche Wertordnungen dient also letztlich
als Chiffre, um das im Privatrechtsverkehr geschuldete Maf an interpersonaler
Verantwortlichkeit zu erhéhen.

Wesentlich ist jedoch, daf§ die Berufung auf derartige Wertordnungen damit
auch der Unauflosbarkeit des Wertungsgegensatzes zwischen Individualismus
und Kollektivismus nicht entgehen kann. Diese Unauflosbarkeit spiegelt sich in
der Berufung auf den Grundsatz der Trennung zwischen Recht und Moral, vor
dessen Hintergrund — wie gesehen — stets eine Relativierung der Verbindlichkeit
aulerrechtlicher Normen moglich ist:? denn ebenso, wie sich in der Heranzie-
hung auflerrechtlicher Werte der Gedanke des Kollektivismus verwirklicht,
tritt in ihrer Infragestellung immer zugleich der entgegengesetzte Gedanke des
Individualismus in den Vordergrund. Mit Hilfe des relativierenden Hebels der
Trennungsthese 1afit sich das konkrete Verhiltnis zwischen individualistischen
und kollektivistischen Wertungsstrukturen im Privatrechtsdenken also stets

92 Oben§611a).
% Vgl.oben §611 a).
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den jeweils herrschenden gesellschaftlichen Anschauungen anpassen, ohne dafl
sich jemals eine allgemeine Antwort auf die Frage geben liflt, in welchem Fall
auferrechtliche Wertungen nun verbindlich sind und in welchem stattdessen
die Trennungsthese Vorrang genief3t.

Entscheidend ist damit, daf§ die Trennungsthese im Rahmen der Konkreti-
sierungsdebatte letztlich unabhingig von ihrem rechtsethischen Gehalt eben-
falls als blole Chiffre, und zwar als solche zur Begrenzung der Relevanz kol-
lektivistischer Wertungsstrukturen auf der Grundlage der Generalklauseln
fungiert. Denn geht man mit hier vertretener Ansicht davon aus, dafl die Be-
ricksichtigung »auflerrechtlicher« Wertungen letztlich Abbild der in der Pri-
vatrechtsordnung selbst angelegten kollektivistischen Wertungstendenz ist,”*
dann geht es im Rahmen der Konkretisierung von Generalklauseln in Wirk-
lichkeit gar nicht um die Frage der »Trennung« oder »Verbindung« zwischen
Recht und Moral, sondern vielmehr darum, welche Moral im konkreten Fall
rechtsethisch vorzugswiirdig ist: die der — kollektivistischen — Beriicksichtigung
sozialethischer Schutzgebote oder die ihrer — individualistischen — Nichtbe-
riicksichtigung.®> Dabei entbehrt es nicht der Ironie, daf} sich die individua-
listische Wertordnung ausgerechnet in der Berufung auf die Trennung zwi-
schen Recht und Moral verwirklicht und damit den Anschein ihrer ethischen
Neutralitit bekraftigt.”®

b) Verweisung auf innerrechtliche MafSstibe

Daneben duflert sich der materielle Grundwiderspruch auch in der Heranzie-
hung innerrechtlicher Maf$stibe als Grundlage der Konkretisierung von Gene-

94 Dies wird meist nicht hinreichend beachtet; so etwa von Teubner, Standards und Direk-
tiven, S.23 ff. und passim, der ubersieht, daf} Gebote der Sozialmoral bzw. soziale Normen
trotz ihrer auferrechtlichen Genese, d.h. ihres nur auflerrechtlichen Geltungsanspruchs jeden-
falls auf der Rechtsanwendungsebene nicht von rechtlichen Argumenten zu trennen sind und
damit unabhingig von der »Ermichtigung« durch die Generalklauseln den kollektivistischen
Gerechtigkeitsgehalt des Privatrechtsdenkens vermitteln; vgl. in diesem Sinne zurecht Wie-
acker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S.7 sowie oben § 3 II 2 a) und noch niher unten
§9. Der Begriff der »auflerrechtlichen« Wertung wird vorliegend stets unter diesem Vorbehalt
gebraucht.

% Die »Irennungsthese« ist also in ihrer eigentlichen rechtsethischen Bedeutung hier gar
nicht einschligig: versteht man sie im Sinne Kants als Unvereinbarkeit von autonomer Sittlich-
keit mit rechtlichem Zwang (dazu oben § 6 I 1 a) mit Fn. 9), folgt dies — jedenfalls diesseits der
Entartung der Generalklauseln zu Mitteln des »Gewissensterrors« — bereits daraus, dafl die in
diesen enthaltene duflerliche Verweisung auf »moralische« Normen die sittliche Autonomie
des einzelnen schon begrifflich unberthrt [af}t.

% Zur politischen Wirkung dieses Anscheins vgl. treffend Roellecke, in: Festschrift Miiller,
S.323, 329. Auf die Frage, ob die Trennungsthese — versteht man sie in ihrem eigentlichen,
rechtsethischen Sinne — innerhalb der Privatrechtstheorie unter diesen Umstinden tiberhaupt
eine legitime Funktion besitzen kann, ist dabei im folgenden nochmals zurtickzukommen; vgl.
unten § 9.
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ralklauseln.”” Dabei wirkt die Berufung auf innerrechtliche Mafistibe — anders
als die auf auflerrechtliche — jedoch meist nicht nur in eine, sondern in beide
Richtungen, kann also sowohl der verdeckten Verwirklichung individua-
listischer als auch kollektivistischer Werte dienen; eine »Januskopfigkeit«, die
etwa im Zusammenhang der Drittwirkung von Grundrechten deutlich zutage
trite.”®

So liegt beispielsweise der Biirgschaftsrechtsprechung eine Kollision zwi-
schen der wirtschaftlichen Selbstbestimmungsfreiheit des Biirgen in ihrer
Schutzgebotsfunktion und der entgegengesetzten Abwehrfunktion der Privat-
autonomie der Bank zugrunde, also ein Konflikt zwischen Schutz und Freiheit,
der fiir die Struktur der meisten Drittwirkungsprobleme paradigmatisch ist und
an dem sich der unauflosbare Gegensatz zwischen Riicksichtnahme und Frei-
heit im Privatrechtsverkehr unmittelbar offenbart.”

Damit dient also auch die Berufung auf rechtliche, insbesondere verfas-
sungsrechtliche Wertungen letztlich als Chiffre, um den beiden entgegengesetz-
ten Anforderungen des materiellen Grundwiderspruchs im Rahmen der Gene-
ralklauseln gerecht zu werden.!?% Das heiflt jedoch, daf} die Konkretisierung
von Generalklauseln durch rechtliche Wertungen damit ebenfalls mit der Un-
auflosbarkeit des materiellen Grundwiderspruchs konfrontiert ist, die — wie ge-
sehen — zur Folge hat, dafl Abwigungsentscheidungen zwischen kollidierenden
rechtlichen Wertungen stets unter dem Vorbehalt des Wandels des zugrundelie-
genden Spannungsverhiltnisses zwischen Individualismus und Kollektivismus
stehen.!0!

%7 Dazu oben §6 11D).

%8 Vgl. etwa Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts,
S. 154 ff., 552; Auer, EzA §118 BetrVG 1972 Nr.73, S.27{; allgemein auch Steindorff, in:
Summum ius summa iniuria, S. 58, 59. Zur Grundstruktur der mittelbaren Drittwirkung vgl.
auch oben §3 11 a) mit Fn. 15.

99 Die Beispiele lassen sich noch vermehren: so kollidiert etwa im Bereich des privatrecht-
lichen Personlichkeitsschutzes die Schutzgebotsfunktion des allgemeinen Personlichkeits-
rechts mit der entgegengesetzten Abwehrfunktion der Presse-, Meinungs- oder Kunstfreiheit
(vgl. etwa BGHZ 39, 124, 127 ff.; 131, 332, 337 {f.; 139, 95, 101 ff.; 143, 199, 202 {f.; BVerfGE
99, 185, 193 ff.; BVerfG NJW 1973, 1226 ff.; NJW 2000, 1859, 1860 f.; NJW 2000, 2189 ff.) so-
wie im Bereich des eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetriebs der Schutz von Eigentum
und Beruf mit der Abwehrfunktion der Eigentums-, Berufs-, Presse- oder Meinungsfreiheit
(vgl. etwa BVerfGE 25, 256, 264 ff.; BGHZ 91, 117, 120 {f.; 138,311, 314 ff.; OLG Rostock ZIP
2001, 793 ff.).

100 Dies bedeutet also, dafl sich die rechtstheoretische Funktion der Generalklauseln letzt-
lich trotz deren vielbeschworenen »Funktionswandels« von einem Ankniipfungspunkt der
Sittlichkeit hin zu einem Instrument der Rechtskontrolle jedenfalls im Grundsitzlichen nicht
gewandelt hat.

101 Vgl. oben § 3 113 b).
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c¢) Die materielle Dimension der Funktionstheorien

Deutlich duffert sich der materielle Grundwiderspruch schliefllich auch im
Rahmen von Funktionstheorien wie vor allem Sieberts bzw. Wieackers Drei-
Schichten-Modell zu Treu und Glauben.!?? Fithrt man sich die darin enthalte-
nen Fallgruppen — die Begriindung vertraglicher Nebenpflichten, das Verbot
unzulissiger Rechtsausiibung sowie die richterliche Vertragsanpassung — noch-
mals vor Augen, so geht es, wie Fikentscher treffend erkannt hat, letztlich stets
um zwei Konstellationen: nimlich entweder darum, »dafl der Schuldner >nach
Treu und Glauben< weniger leisten muf, als er eigentlich schuldig ist«, oder
»dafl der Glaubiger >nach Treu und Glauben< mehr fordern darf, als der Vertrag
eigentlich hergibt.«<!% Mit anderen Worten zielt die Anwendung von §242
BGB also stets darauf, einer Partei entweder durch die Einschrinkung von
Rechten oder durch die Begriindung zusitzlicher Pflichten eine fremdnttzige
Verantwortlichkeit fiir die im Vertrag nicht ausreichend zum Ausdruck gekom-
menen Interessen der anderen Partel, also kurz: eine kollektivistische Pflicht
zur Riicksichtnahme aufzuerlegen.

Nichts anderes gilt auch fiir die im Rahmen von § 138 Abs. 1 BGB diskutier-
ten Fallgruppen, besonders plastisch etwa fiir den Gedanken der Schuldner-
tiberforderung, sowie schliefflich auch fir die wettbewerbsrechtliche General-
klausel des § 3 UWG bzw. deren Vorliufervorschriftin § 1 UWG a.F, die eben-
falls threm ganzen Sinn und Zweck nach auf die kollektivistische Erwigung
zielt, die Wettbewerbsfreibeir insoweit einzuschrinken, als ihre Ausiibung an-
dere Mitbewerber und die iibrigen Marktbeteiligten in anstofliger Weise be-
nachteiligt oder schadigt.!%

Dabei tritt auch in diesem Zusammenhang wieder die Unauflosbarkeit des
materiellen Grundwiderspruchs zutage, und zwar in der oben festgestellten
Unmoglichkeit, auf der Grundlage derartiger Funktionstheorien tiber rein de-
skriptive Aussagen hinaus zu gelangen.!% Denn infolge der Wandelbarkeit des
Spannungsverhiltnisses zwischen Individualismus und Kollektivismus 1aft
sich aus bereits entschiedenen Fillen nur mit Einschrinkungen darauf schlie-
len, was im Rahmen der Generalklauseln kiinftig als zuldssig angesehen werden

192 Oben §6 13 a).

103 Qo treffend Fikentscher, Schuldrecht, 9. Aufl. 1997, Rz. 167, S. 134. Kritisch dazu ande-
rerseits Flume, in: Festschrift Deutscher Juristentag, Bd. I, S. 135, 207 {f., 237: »Das Denken in
der Lehre von der Geschiftsgrundlage ist eine standige Versuchung, sich Vertragspflichten zu
entziehen.« Ahnlich auch Wieacker, in: Festschrift Wilburg, S. 229, 230 ff.

194 Vgl. zu dieser auch nach der UWG-Novelle 2004 im wesentlichen unverinderten
»Schutzzwecktrias« des Wettbewerbsrechts etwa Sosnitza, Das Koordinatensystem des
Rechts des unlauteren Wettbewerbs im Spannungsfeld zwischen Europa und Deutschland,
GRUR 105 (2003), 739, 742; Kohler, UWG-Reform und Verbraucherschutz, GRUR 105
(2003), 265; Hefermebhl, in: Festschrift Universitit Heidelberg, S. 331, 332; Baumbach/Hefer-
mebl, Einl. UWG Rz. 40ff., insbes. Rz. 42 f.

195 Dazu oben §6 13 a), b).
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wird. So ist es etwa kaum moglich, aus der bisherigen Entwicklung der Recht-
sprechung zur Sittenwidrigkeit von Angehoérigenbiirgschaften normative Aus-
sagen Uber deren kiinftige zulissige Reichweite abzuleiten: ob sie in demselben
Umfang aufrechterhalten, noch weiter ausgedehnt oder gerade im Gegenteil
kiinftig wieder eingeschrinkt werden wird,!%® hingt vielmehr wesentlich von
der unvorhersehbaren Verschiebung des zugrundeliegenden Spannungsver-
haltnisses zwischen privatrechtlicher Freiheit und privatrechtlicher Riicksicht-
nahme ab und ist insoweit keiner normativen Konkretisierung zugianglich.!%

2. Die formale Dimension der Konkretisierungsdebatte

Insgesamt pragt also bereits der materielle Grundwiderspruch fast die gesamte
Konkretisierungsdebatte als verdeckte Wertungsstruktur. Entsprechendes gilt,
wie nun zu zeigen ist, auch fir den formalen Grundwiderspruch.

a) Die formale Dimension der Inhaltstheorien

Zunichst ist es wesentlich, sich vor Augen zu fithren, daff die meisten Inhalts-
theorien — unabhingig davon, ob sie auf innerrechtlichen, auflerrechtlichen
oder einer Kombination verschiedener Wertungskriterien beruhen — stets auch
Konsequenzen auf der Ebene des formalen Wertungsgegensatzes auslosen,
denn jede inhaltliche Prizisierung der Generalklauseln fithrt zugleich zur
Reduktion von deren Unbestimmtheit und bewirkt damit eine Gewichtsverla-
gerung in die Richtung groflerer Rechtssicherheit und geringerer Einzelfallge-
rechtigkeit.!%

Mit anderen Worten enthilt jede Konkretisierung der Generalklauseln also
zugleich eine verdeckte Entscheidung iiber das Verhiltnis zwischen den beiden
formalen Gerechtigkeitsdimensionen des Privatrechtsdenkens: je mehr man das
Bediirfnis nach Konkretisierung betont, desto mehr stellt man in der Regel auch
das Interesse der Rechtssicherheit und generalisierenden Gerechtigkeit in den
Vordergrund; je mehr man hingegen umgekehrt die Bedeutung der verbleiben-
den Offenheit der Generalklausel hervorhebt, desto mehr gewinnt stattdessen

der Gedanke der Einzelfallgerechtigkeit die Oberhand.

19 Vegl. zu deren gerade in jlingerer Zeit starken Expansion, die letzteres als nicht ausge-
schlossen erscheinen laf3t, bereits oben einleitend zu § 1 mit Fn. 6.

107 Treffend dazu auch Esser, in: Esser/Stein, Werte und Wertewandel, S. 5, 28.

108 Ahnlich im Hinblick auf die prozedurale Konkretisierung von Generalklauseln durch
Typus, bewegliches System usw. auch Canaris, Systemdenken, S. 82 ff., 152 . Entsprechendes
gilt jedoch auch fiir die Inhaltstheorien mit der einzigen Ausnahme der zu inhaltlicher Prizi-
sierung letztlich ungeeigneten Delegationstheorien; vgl. dazu oben §6 11 ¢).
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Damit prigt jedoch indirekt auch die Unauflésbarkeit des formalen Wer-
tungsgegensatzes die gesamte Debatte im Rahmen der Inhaltstheorien. Dies
zeigt sich vor allem an dem Problem, daff das Ziel der Konkretisierung, die Ge-
neralklauseln moglichst weitgehend mit konkretem Inhalt zu fullen, mit ihrer
charakteristischen Offenheit bzw. »Wertaustilllungsbedirftigkeit« nicht ver-
einbar 1st;1% ein Gedanke, der unmittelbarer Ausdruck des dem Interesse der
Rechtssicherheit entgegengesetzten Bedurfnisses nach Einzelfallgerechtigkeit
ist. Wie gesehen, wurde dieser Einwand vor allem im Rahmen der Verbindungs-
theorien relevant,!'® die darauf zielten, die Entscheidungsfindung auf der
Grundlage von Generalklauseln durch Zwischenschaltung mehrerer Konkreti-
sierungsebenen so weit zu determinieren, daff die Ausiibung richterlicher Ei-
genwertung und damit die Moglichkeit ermessensgeleiteter Einzelfallentschei-
dungen nur noch subsidiir »zur letzten Zuspitzung«!!! in Betracht kommen
sollte.

b) Die formale Dimension der Verfahrens- und Funktionstheorien

Entsprechendes gilt auch fiir die Verfahrens- und Funktionstheorien, insbeson-
dere fiir diejenigen Ansitze, die auf Argumentations-, Abwigungs- und Rich-
terrechtstheorien beruhen.!'? Auch diese fithren im Wege prozeduraler bzw.
funktionaler Konkretisierung stets zugleich zur Reduktion der formalen Unbe-
stimmtheit der Generalklauseln und sind damit Abbild der unausgesprochen
zugrundeliegenden Antinomie zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit.

Deutlich wird dies etwa anhand des beweglichen Systems als »Zwischenstel-
lung« zwischen festem Tatbestand und Generalklausel!'® sowie an den An-
satzen zur Konkretisierung der Generalklauseln durch die Heranziehung ty-
pischer Verhaltensstandards oder durch Fallgruppenbildung: stets ist mit der
Entstehung solcher Strukturen auch eine Entscheidung tiber das konkrete Ver-
hiltnis zwischen der Verwirklichung von Rechtssicherheit und Einzelfallge-
rechtigkeit in der Generalklauselanwendung verbunden, wobei es niemals
moglich ist, das Spannungsverhiltnis zwischen beiden entgegengesetzten
Grundwertungen endgtiltig aufzuheben.

199 So vor allem AK-BGB-Teubner, § 242 Rz. 5; Weber, AcP 192 (1992), 516 ff.

110 Tnsbesondere im Rahmen der Ansitze von Canaris, ZAS 1970, 147 sowie Bydlinski, in:
Wieacker-Symposion, S. 189, 203.

"1 So sogar ausdriicklich Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 203; dhnlich auch
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 335.

112 Oben §6 12 b).

13 Vel. Canaris, Systemdenken, S. 82.



§ 6 Die Debatte iiber die Konkretisierung von Generalklauseln 173

3. Die institutionelle Dimension der Konkretisierungsdebatte

Betrachtet man abschlieflend den institutionellen Grundwiderspruch zwischen
Richterbindung und Richterfreiheit, so zieht sich auch dieser wie ein roter Fa-
den durch die Debatte. Dies beruht zunichst auf der bereits erliuterten engen
Verbindung zwischen allen drei Grundwiderspriichen, wobei das oben Gesagte
zur Wechselwirkung zwischen materiellem und formalem Grundwiderspruch
auch hier entsprechend gilt.!!* Dartiber hinaus tritt der Wertungsgegensatz
zwischen Richterbindung und Richterfreiheit vor allem in drei Zusammenhian-
gen besonders deutlich hervor:

a) Verweisung auf die richterliche Eigenwertung

Dies gilt zunichst fiir den Gedanken, die Generalklauseln als Verweisungen auf
die richterliche Eigenwertung, als »Delegations«- oder »Ermichtigungsnor-
men« anzusehen.!!®> Zwar ist diesen Ansitzen immerhin zugute zu halten, daf}
sie die Existenz der Antinomie zwischen Richterbindung und Richterfreiheit
offen eingestehen, indem sie unmittelbar darauf zielen, die Bedeutung der Ge-
neralklauseln als Ausgangspunkt freier richterlicher Rechtsschopfung mit dem
entgegengesetzten Richterbindungsideal in Einklang zu bringen. Doch da-
durch, daff sie nicht auch die Unauflosbarkeit dieses Wertungskonflikts hinneh-
men, sondern stattdessen versuchen, thn aufzuheben, indem sie jede Rechts-
schopfung auf der Grundlage der Generalklauseln als formal gerechtfertigt er-
scheinen lassen, entsteht die beschriebene Leere des Delegationsgedankens, die
ihn als Grundlage der Konkretisierung von Generalklauseln unbrauchbar
macht.

Denn entgegen seinem Anspruch »l6st« der Delegationsgedanke den Wer-
tungsgegensatz zwischen Richterbindung und Richterfreiheit nicht, sondern
fiuhrt den Gedanken der Richterbindung letztlich ad absurdum: »Begriindung
aller Urteile auf Gesetz! ... Freilich: >dem ausdriicklichen, staatlichen Befehle
folgends, sagt der beliebte Einwand, — der demnach staatlichen Willen noch in
seiner Selbstverneinung zu erkennen vermag. Oder wiirde man vielleicht auch
dann noch sagen, dafl der Richter nur nach Gesetz urteile, wenn unser Gesetz
nur den einen Paragraphen hitte: der Richter entscheide nach billigem Ermes-
sen?!«!1® Diese groteske Konsequenz i}t sich erst dann vermeiden, wenn man
offen anerkennt, dafl die Austibung richterlicher Freiheit keiner wie auch im-
mer gearteten Rechtfertigung durch einen vagen Ankntlipfungspunkt im Gesetz

114 Vgl. soeben § 6 11 2a).

115 Oben§611c).

116 So die treffende Kritik von Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft,
S.391., an der nur scheinbaren Rechtfertigungseignung der Generalklauseln und - so aus-
driicklich — dhnlicher »Gesetzessurrogate«. Vgl. dazu schon oben §6 11 ¢).
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bedarf, sondern zu den unabdingbaren institutionellen Grundstrukturen der
Privatrechtsordnung selbst gehort.

b) Anwendung der allgemeinen Grenzen der Rechtsfortbildung

Ein zweiter Aspekt der Konkretisierungsdebatte, anhand dessen das Span-
nungsverhiltnis zwischen Richterbindung und Richterfreiheit unmittelbar zu-
tage tritt, ist Bydlinskis »systematischer Test« bzw. der Gedanke der Anwen-
dung der allgemeinen Rechtsfortbildungsschranken auf die Generalklauseln.!!”
Dabei handelt es sich, wie bereits gesehen, um einen seiner Struktur nach dem
soeben erdrterten Delegationsgedanken genau entgegengesetzten Ansatz: wih-
rend der Delegationsgedanke die Legitimationswirkung der Generalklauseln
verabsolutiert, zielt die Anwendung der allgemeinen Rechtsfortbildungsgren-
zen gerade umgekehrt auf deren vollige Negierung.!!® Nach hier vertretener
Ansicht 16st sich jedoch auch dieses Dilemma auf, sobald man anerkennt, daf}
sich die richterliche Rechtsschopfung gerade nicht vollstindig in den Rahmen
der hergebrachten Rechtsfortbildungsgrenzen einfiigt, so daf} es eben doch der
Generalklauseln als — rein faktisch, nicht normativ wirkender — »Eselsbriicke«
bedarf, um die verbleibende Legitimationsliicke auszufiillen.

c) Die institutionelle Dimension der Funktionstheorien

Schlief8lich tritt der institutionelle Wertungsgegensatz auch im Rahmen der zu-
letzt erorterten Funktionstheorien Wieackers und Teubners deutlich zutage.!!
Wieackers Theorie ist vorliegend von besonderem Interesse, weil sie nicht nur
den materiellen und formalen, sondern auch den institutionellen Wertungsge-
gensatz mit bemerkenswerter Offenheit behandelt. Dies ist vor allem an der
contra-legem- bzw. »Eselsbriickenfunktion« von Treu und Glauben erkennbar,
die — wie gesehen — keine Ermachtigung zur freien richterlichen Rechtsschop-
fung, sondern lediglich das schlichte Anerkenntnis enthilt, dafl sich der auf der
Grundlage der Generalklauseln nie ganz ausgeschlossene »Einbruch der Ge-
schichtlichkeit ins positive Recht« nicht dem Mafl der hergebrachten Rechts-
dogmatik und -methodik unterwerfen 1if3t.!?° Nach hier vertretener Ansicht

reicht Wieackers Ansatz damit — unabhingig davon, ob man seinen Funk-

117 Oben §6 12 a).

118 Um so bemerkenswerter ist es, dafy namentlich Bydlinski sowohl den Gedanken der
Anwendung der allgemeinen Rechtsfortbildungsgrenzen als auch den diesem entgegengesetz-
ten Delegationsgedanken vertritt, ohne den darin liegenden Widerspruch zu erkennen; vgl. ei-
nerseits Bydlinski, Methodenlehre, S. 584; andererseits ders., in: Wieacker-Symposion, S. 189,
199.

119 Oben §613a),b).

120 Dazu vgl. oben §6 13 a).
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tionszuordnungen im einzelnen folgt — naher an die eigentliche Funktion der
Generalklauseln heran als alle anderen bisher erdrterten Theorien. Der Preis fiir
diese deskriptive Prizision liegt allerdings im zumindest teilweisen Verzicht auf
normative Aussagen iber die zuldssige Reichweite von Treu und Glauben -
worin sich wiederum die zugrundeliegenden Wertungskonflikte spiegeln.

Vergleicht man dies mit Texbners Funktionstheorie der Guten Sitten, so fillt
auch an dieser das auf ein zumindest verdecktes Bewufitsein fiir die Bedeutung
der drei privatrechtlichen Grundwiderspriiche hindeutende Bestreben ins
Auge, materielle, formale und institutionelle Aspekte der Konkretisierung von
Generalklauseln zu verbinden.'?! Doch gibt Teubner diese Einsicht wieder
preis, indem er versucht, diese Konflikte auf der Grundlage der Verweisung auf
soziale Normen bzw. auf die richterliche Eigenwertung doch noch zu l6sen —
ein Versuch, der infolge der Leere des Delegationsgedankens letztlich zum
Scheitern verurteilt ist.!??

I1I. Moglichkeiten und Grenzen der Konkretisierung
von Generalklauseln unter dem Blickwinkel
der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens

Insgesamt ergibt sich aus den bisherigen Ausfithrungen also, daf} die drei
Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens auch der Debatte tiber die Kon-
kretisierung von Generalklauseln als verdeckte Wertungsstruktur zugrundelie-
gen und in ihrer Unauflosbarkeit die Ursache dafiir bilden, dafl diese threm
Anspruch letztlich nicht gerecht werden kann. Inwieweit kann der Versuch ei-
ner »Konkretisierung« der Generalklauseln also tiberhaupt sinnvoll und erfolg-
versprechend sein?

Nach allem bisher Gesagten setzt dies vor allem eines voraus: die Aufgabe
des »positivistischen« Konkretisierungsziels, die Anwendung der Generalklau-
seln durch Ausfilllung mit konkretem Norminhalt den hergebrachten Rechts-
anwendungsregeln unterstellen zu wollen.!?> Dieser Anspruch ist unerfiillbar.
Die gegenwirtigen Generalklauseln werden — solange sie Generalklauseln blei-

121 Dabei tritt die materielle Dimension in Texbners Versuch zutage, die Konkretisierung
der Generalklauseln auf auflerrechtliche soziale Normen zu stiitzen, wihrend sich die formale
Dimension in dem Bestreben duflert, einen Ausgleich zwischen Konkretisierung und verblei-
bender Offenheit der Generalklauseln herbeizufiihren. Charakteristisch fiir die institutionelle
Dimension ist schliefflich die — wenn auch nicht tiberzeugende — Berufung auf den Delega-
tionsgedanken. Vgl. Teubner, Standards und Direktiven in Generalklauseln, S. 61, 116 ff.

122 Tm Vergleich mit Wieackers Behandlung der institutionellen Dimension des Problems
der Generalklauseln stellt sich der Ansatz Teubners also im Ergebnis als Riickschritt dar. Zur
Kritik vgl. bereits oben §5 11 ¢) sowie §6 11 c).

125 So etwa Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 196 ff.
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ben und diese Funktion nicht an andere Tatbestinde verlieren — neben sich zu-
nehmend normativ verfestigenden Bereichen stets auch die Fihigkeit besitzen,
als Ansatzpunkt freier richterlicher Rechtsschopfung zu fungieren: es ist also
unmoglich, die Offenheit der Generalklauseln durch Konkretisierung zu er-
schopfen. Stattdessen verhilt es sich eher so, dafl jeder konkrete Rechtssatz auf
der Grundlage der Generalklauseln seinerseits wieder unkonkretisierte Berei-
che erschliefit —also Bereiche, in denen alle drei Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens wieder vollig neue Wertungskompromisse erfordern.

Eine »Konkretisierung«, die der wirklichen Bedeutung der Generalklauseln
gerecht werden will, muff also vor allem drei Bedingungen gentigen: erstens
muf} sie akzeptieren, daf} es nur bedingt moglich ist, iber den kiinftigen zuldssi-
gen Anwendungsbereich der Generalklauseln normativ bindende Aussagen zu
treffen. Normative Aussagen sind vor allem im Hinblick auf die gegenwdartige
Zulissigkeit bestimmter Einzelentscheidungen moglich, stehen jedoch auch in-
soweit stets unter dem Vorbehalt einer Neugewichtung des Spannungsverhalt-
nisses zwischen den zugrundeliegenden Grundwertungen. Dariiber hinaus
kommen im Hinblick auf Funktion und Entwicklung einer bestimmten Gene-
ralklausel allenfalls deskriptive Aussagen in Betracht.!?* So lassen sich, wie ge-
sehen, etwa auf der Grundlage der derzeitigen Rechtsprechung zu § 138 Abs. 1
BGB kaum tragfihige Aussagen tber die kiinftige legitime Reichweite der
Rechtsprechung zu Angehorigenbiirgschaften treffen.

Zweitens ist eine tragfihige Konkretisierung der Generalklauseln nur unter
Berticksichtigung aller dre: Grundwiderspriche in ihrer Unauflosbarkeit und
wechselseitigen Abhingigkeit moglich. Es ist also nicht ausreichend, nur Teile
des bisher erorterten Wertungsgefiiges oder gar nur einzelne Wertungen zum
Ausgangspunkt von Konkretisierungstiiberlegungen zu machen.!?> So greift
etwa der Delegationsgedanke unabhingig von seiner inhaltlichen Schwiche be-
reits deshalb zu kurz, weil er sich ausschlief}lich auf die institutionelle Dimen-
sion des Generalklauselproblems bezieht und die beiden anderen Dimensionen
vollig aufler Betracht 1af3t.126

124 Die daran von Staudinger-/. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 125 getibte Kritik greift
in Anbetracht der Unmaéglichkeit vollstindiger normativer Durchdringung der Generalklau-
selproblematik zu kurz.

125 Dieser Einwand betrifft nicht nur simtliche »Einheitstheorien« der Konkretisierung
(so zurecht Tenbner, Standards und Direktiven, S. 50 ff., 115 ff.; Bydlinski, in: Wieacker-Sym-
posion, S. 189, 202), sondern auch Kombinationstheorien wie die von Larenz vertretene (JJb. 7
(1966/7), 98, 104 {f., 109 {f.), die zwar mehrere materielle Wertungskriterien berticksichtigen,
daneben jedoch die formalen und institutionellen Funktionsschichten der Generalklauseln
vernachlissigen, sowie schliefflich mutatis mutandis auch die rein formal bzw. institutionell
ansetzenden Verfahrenstheorien.

126 Diese Schwiche vermeidet hingegen etwa Wieackers Funktionstheorie zu §242 BGB;
vgl. oben § 6 11 3 ¢). Ahnliches gilt auch fiir Teubners Ansatz.
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Drittens und abschlieflend setzt eine tragfihige Konkretisierungstheorie
eine Auseinandersetzung mit der faktischen Bedeutung der Generalklauseln in-
nerhalb des Rechtsentstehungsvorgangs voraus. Dies betrifft einerseits deren
Rolle als Ausgangspunkt der Entstehung neuer konkreter Rechtssitze, anderer-
seits jedoch auch den umgekehrten Prozef§ der induktiven Verfestigung und
Verallgemeinerung dieser Rechtssitze zu Fallgruppen und allgemeinen Rechts-
grundsitzen, insgesamt also: die Bedeutung der Generalklauseln als Ansatz-
punkt der stindigen Wechselwirkung zwischen Grundsatz und Norm, Prinzip
und Einzelfall, Rechtsneuschopfung und prijudizieller Verfestigung, die die
Essenz praktischer Richterkunst bildet.!?” Dabei wird eine solche Theorie aller-
dings den Fehler zu vermeiden haben, dieser »Richterkunst« etwa mit Hilfe des
Gedankens der Prijudizienbindung normative — und damit wiederum nur von
einem positivistischen Standpunkt aus aussagekriftige — Verbindlichkeit beizu-
messen. Stattdessen wird sie eingestehen, dafl sich Rechtsschopfung und Rich-
terbindung im Rahmen der Anwendung der Generalklauseln oft zwangsliufig

erst nachtriglich zur Deckung bringen lassen.!?8

Zusammenfassung

Ziel des zweiten Kapitels war es, die theoretische Debatte iiber Generalklauseln
im deutschen Schrifttum vor dem Hintergrund der drei Grundwiderspriiche
des Privatrechtsdenkens einer kritischen Wiirdigung zu unterziehen.

Dabei zeigte sich zunichst, daff die Entwicklung der Generalklauseln wih-
rend des 20. Jahrhunderts in vielerlei Hinsicht Folge des kontinuierlichen Wan-
dels des zugrundeliegenden privatrechtlichen Wertungsgefiiges war. So stellten
sich nicht nur einzelne dogmatische Figuren wie die Aufwertungsrechtspre-
chung, das wucheridhnliche Rechtsgeschift oder die mittelbare Drittwirkung
der Grundrechte, sondern gerade auch die tibergreifende Entwicklungstendenz
der Generalklauselanwendung einschliefflich ihrer Entartung wihrend der NS-
Diktatur als Ausprigung paralleler Wertverschiebungen in die Richtung kol-
lektivistischen Wertedenkens, groflerer Einzelfallbezogenheit und groflerer
richterlicher Freiheit bei gleichzeitig geminderter Bedeutung der gegenldufigen

127 Vgl. grundlegend Esser, Grundsatz und Norm, S. 267 ff. und passim; ders., Vorverstind-
nis und Methodenwahl, S. 174 ff., 189 {f.; ders., in: Festschrift F v. Hippel, S. 95, 113 {f., 117,
ders., in: Festschrift Rittler, S.13, 19f.; Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung,
S.42ff.; F v. Hippel, Richtlinie und Kasuistik, S.29; zustimmend auch A. Kaufmann, Uber
Gerechtigkeit, S. 145 ff.

128 Vgl. Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prizisierung, S. 42: »Den geschehenen Durch-
bruch aber kann und soll der Gesetzgeber kodifizieren ...; die Rechtsdogmatik institutionell
durchdringen. Beide verwandeln damit in einer Art Systole der Rechtsgeschichte den Zustand
der Rechtsdurchbrechung unter Aufopferung des alten Rechts wieder in Ordnung.« Ahnlich
auch Esser, in: Festschrift Rittler, S. 13, 17.
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Wertungen des Individualismus, der Rechtssicherheit und der Richterbindung
dar.

Damit lag der Schlufy nahe, dafl ohne Bertcksichtigung dieses Wertungshin-
tergrunds auch eine angemessene rechtstheoretische Behandlung des Problems
der Generalklauseln nicht méglich ist. Dies zeigte sich zunichst anhand der im
Schrifttum vertretenen Ansitze zur Definition des Begriffs der » Generalklau-
seln«, die allesamt auf deren historische Entwicklung vor dem Hintergrund der
privatrechtlichen Grundantinomien rekurrieren mufiten, um zu einer tragfihi-
gen Abgrenzung zu bloflen unbestimmten Rechtsbegriffen zu gelangen. Noch
deutlicher trat der Einfluf} der drei Grundwiderspriiche schlieflich im Rahmen
der Debatte iiber die Konkretisierung von Generalklauseln zutage: in diesem
Zusammenhang gelang es keiner der erorterten Theorien, threm Anspruch ge-
recht zu werden, ohne in Wertungswiderspriiche zu miinden, die sich ebenfalls
als Folge der Unauflosbarkeit der zugrundeliegenden Antinomien darstellten.
Damit erwies sich der Gedanke der zeitlich wandelbaren Funktion der Gene-
ralklauseln als Ansatzpunkt der Vermittlung zwischen den Grundwidersprii-
chen des Privatrechtsdenkens letztlich als entscheidender Schlissel zum Ver-
stindnis von deren rechtstheoretischer Funktion.



3. Kapitel

Funktion und Theorie von Treu und Glauben
1im amerikanischen Privatrechtsdenken

Im folgenden sollen die bisherigen Ausfithrungen zum deutschen Recht nun
durch eine vergleichende Betrachtung des good faith-Prinzips im amerikani-
schen Privatrecht ergidnzt werden. Auch dabei ist wiederum von besonderem
Interesse, wie sich die historische Entwicklung und theoretische Behandlung
dieses Prinzips zum Wertungshintergrund der drei privatrechtlichen Grundan-
tinomien verhilt. Dabei wird sich zeigen, daf§ auch in der amerikanischen De-
batte tiber Treu und Glauben zahlreiche Wertungswiderspriiche und Dilemma-
ta auftreten, die sich ganz entsprechend wie in der deutschen Diskussion als
Abbild dieses Wertungshintergrunds deuten lassen.

Der Erkenntniswert einer vergleichenden Betrachtung der amerikanischen
Privatrechtsentwicklung, die mit der deutschen auf den ersten Blick so wenig
Gemeinsamkeiten aufzuweisen scheint, besteht dabei darin, dafl sie die system-
iibergreifende Bedeutung der im Zusammenhang der Generalklauselfrage auf-
tretenden Wertungskonflikte, also deren Unabhingigkeit von den jeweils sy-
stemgebundenen Rechtsanwendungsmethoden des Common Law oder Civil
Law, eindrucksvoll belegt.! Daneben weisen beide Rechtsordnungen speziell
im Hinblick auf Treu und Glauben jedoch auch einige besondere Bertihrungs-
punkte auf, die einen Vergleich — wie zu zeigen sein wird — als lohnend erschei-

nen lassen.?

! Dies gilt, wie zu zeigen sein wird, gerade in Anbetracht der geringeren Verbreitung von
Generalklauseln im Common Law. Vgl. dazu etwa Texbner, Legal Irritants: Good Faith in Bri-
tish Law or How Unifying Law Ends Up in New Divergences, 61 Mod. L. Rev. 11 1. (1998);
Kotz, Towards a European Civil Code: The Duty of Good Faith, in: Festschrift Fleming, 1998,
S.243, 245 {f.; Farnsworth, Duties of Good Faith and Fair Dealing under the Unidroit Prin-
ciples, Relevant International Conventions, and National Laws, 3 Tul. J. Int’l. & Comp. L.
47 ff. (1995); Obly, Richterrecht und Generalklausel, S.19, 73 ff., 99{., 165 {f.; Staudinger-
J. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 158; allgemein zum Ziel des hier vorgenommenen rechts-
theoretischen Funktionsvergleichs ferner Zweigert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 33 {f.; Koz,
Abschied von der Rechtskreislehre?, ZEuP 1998, 493 ff., 505; Watson, Legal Transplants,
2. Aufl. 1993, S. 6.

2 Davon unabhingig wire ein entsprechender Vergleich prinzipiell jedoch auch mit einer
anderen Generalklausel des amerikanischen Privatrechts moglich, so insbesondere mit dem in
UCC §2-302 kodifizierten Prinzip der »unconscionability«, das dhnliche Funktionen erfillt
wie § 138 Abs. 1 BGB. Vgl. zusammenfassend Dawson, Unconscionable Coercion: The Ger-



§ 7 Die Entwicklung von Treu und Glauben
im amerikanischen Privatrecht

Das Prinzip von Treu und Glauben geht im amerikanischen Privatrecht auf
zwei Rechtsquellen zuriick. Im Common Law, d.h. im Prijudizienrecht einiger
amerikanischer Bundesstaaten, ist es bereits seit Beginn des 20. Jahrhunderts
nachweisbar.! Seine heutige Bedeutung als allgemein anerkanntes Grundprin-
zip des amerikanischen Vertragsrechts erlangte es jedoch erst durch Kodifika-
tion im Uniform Commercial Code (UCC),? von der wiederum Riickwirkun-
gen auf das allgemeine Common Law ausgingen. Die folgenden Ausfithrungen
untersuchen diese beiden Entwicklungslinien vor dem Hintergrund der nun-
mehr bereits vertrauten drei Antinomien des Privatrechtsdenkens.

I. Die Entstehung des Prinzips von Treu und Glauben
im amerikanischen Privatrecht

1. Die Grundlagen des Prinzips von Treu und Glauben
im Common Law

Ein allgemeines Prinzip von Treu und Glauben wurde im amerikanischen
Rechtsdenken erstmals zu Beginn des 20. Jahrhunderts im Fallrecht einzelner
Bundesstaaten wie New York und Kalifornien diskutiert. Gegenstand dieser
frithen Entscheidungen waren meist Fallkonstellationen, in denen unvollstin-

man Version, 89 Harv. L. Rev. 1041 ff. (1976); zur »typischen« Generalklauselkritik insoweit
etwa Leff, Unconscionability and the Code — The Emperor’s New Clause, 115 U. Penn. L.
Rev. 485 {f. (1967) sowie zum entgegengesetzten Standpunkt der Verteidigung richterlicher
Flexibilitat Ellinghaus, In Defense of Unconscionability, 78 Yale L. J. 757 ff. (1969).

! Vgl. zusammenfassend etwa Burton/Andersen, Contractual Good Faith, 1995, S. 21 ff,;
Summers, »Good Faith« in General Contract Law and the Sales Provisions of the Uniform
Commercial Code, 54 Va. L. Rev. 195, 216 ff. (1968); ders., The General Duty of Good Faith:
Its Recognition and Conceptualization, 67 Cornell L. Rev. 810, 812 ff. (1982); Jerry, The
Wrong Side of the Mountain: A Comment on Bad Faith’s Unnatural History, 72 Tex. L. Rew.
1317, 1331 ££. (1994).

2 Vgl. etwa Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 114 ff.; Braucher, The Legislative
History of the Uniform Commercial Code, 58 Colum. L. Rev. 798 ff. (1958); Summers, 67
Cornell L. Rev. 810, 812 ff. (1982); dazu noch unten § 7 12 a) m.w.N.
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dige vertragliche Regelungen es einer Partei erlaubten, sich unter Verstof§ gegen
den Vertragszweck auf Kosten der anderen zu bereichern. Ein wichtiges Bei-
spiel stellte die Problematik der sogenannten output and requirement contracts
dar, die die Lieferung eines bestimmten Wirtschaftsguts zu einem feststehenden
Preis, jedoch in variablen Mengen je nach dem produktionsabhingigen Bedarf
des Bestellers zum Gegenstand hatten.’ In diesen Fillen handelte der Besteller
nach allgemeiner Ansicht treuwidrig, wenn er das Steigen oder Sinken des
Marktpreises fiir das Gut dazu ausnutzte, »gegen seinen Vertragspartner zu
spekulieren«, also seinen Bedarf ohne produktionsbezogenen Grund und aus
blofler Absicht, sich auf Kosten des Vertragspartners zu bereichern, zu erhéhen
oder herabzusetzen.* In derartigen Fillen diente Treu und Glauben mit Hilfe
eines implied covenant, also erganzender Vertragsauslegung, als Grundlage ei-
ner angemessenen Anpassung des Bedarfs, ermoglichte also im Ergebnis eine

Billigkeitskontrolle der Ausiibung des einseitigen Leistungsbestimmungsrechts
durch den Besteller:?

»In the last analysis those cases only apply the principle that in every contract there is an
implied covenant that neither party shall do anything which will have the effect of de-
stroying or injuring the right of the other party to receive the fruits of the contract, which
means that in every contract there exists an implied covenant of good faith and fair
dealing.«®

Dennoch versagte sich die Mehrzahl der amerikanischen Einzelstaaten zu die-
sem Zeitpunkt noch einer allgemeinen Anerkennung des Prinzips von Treu und
Glauben; ein Umstand, der vor allem darin zum Ausdruck kam, daf} das 1932
erschienene erste » Restatement of Contracts« des von Wissenschaft und Praxis
getragenen American Law Institute” — der erste grofie Versuch, den Bestand der

3 Vgl. etwa Loudenback Fertilizer Co. v. Tennessee Phosphate Co., 121 F. 298 (6th Cir.
1903); Wigand v. Bachmann-Bechtel Brewing Co., 222 N.Y. 272, 118 N.E. 618 (1918); dazu
auch Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 25 tf.; Kessler/Gilmore/Kronman, Con-
tracts, 3. Aufl. 1986, S.4181f.; Burton, 94 Harv. L. Rev. 369, 3791., 395 ff. (1980); jeweils
m.w.N.

* Vgl. etwa Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S.25; Farnsworth, Contracts,
§7.17, S.509.

> Vgl. zu diesem dogmatischen Ankntpfungspunkt Farnsworth, Contracts, §7.15ff.,
S. 494 f.; dieser ist inzwischen allerdings zum Teil durch die ausdriickliche Verweisung auf
Treu und Glauben in UCC §2-306 (1) tberlagert. Eine dquivalente Funktion besitzen im
deutschen Privatrecht die mit dem allgemeinen Prinzip von Treu und Glauben nahe verwand-
ten Vorschriften iiber die einseitige Leistungsbestimmung nach billigem Ermessen, §§ 315 ff.
BGB.

¢ So die klassische Formulierung des Prinzips durch Kirke La Shelle Co. v. Paul Aymstrong
Co., 263 N.Y. 79, 188 N.E. 163, 167 (1933); vgl. dazu auch Burton, 94 Harv. L. Rev. 369, 379 1.
(1980).

7 Bei den Restatements handelt es sich um vom American Law Institute (A.L.L), einer pri-
vaten Vereinigung von Richtern, Professoren und Anwilten, herausgegebene Kompilationen
der allgemein anerkannten Regeln des Common Law; vgl. dazu etwa Hay, US-amerikanisches
Recht, 2. Aufl. 2002, Rz. 32. Vgl. Kessler, JZ 1988, 109, 112 zum »begriffsjuristischen« Charak-
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allgemein anerkannten Regeln des Common Law zum Vertragsrecht staaten-
tibergreifend zusammenzufassen und zu systematisieren — sich noch an keiner
Stelle mit diesem Prinzip auseinandersetzte.’

2. Die Kodifikation des Prinzips von Treu und Glanben
durch den Uniform Commercial Code

Dies dnderte sich jedoch mit der in den Zeitraum zwischen 1940 und 1962 fal-
lenden Entstehung des UCC, der nicht nur duflerlich zu einer Anniherung
des amerikanischen Kauf- und Handelsrechts an kontinentale Kodifikations-
standards fiihrte, sondern auch in der Sache eine deutliche Hinwendung zu
kontinentaleuropaisch geprigten Rechtsprinzipien wie Treu und Glauben be-
wirkte. Hintergrund dieser Entwicklung bildete nicht zuletzt der Einfluf eu-
ropdischen und vor allem deutschen Rechtsdenkens auf den zeitgendssischen
amerikanischen Legal Realism, namentlich auf dessen Hauptvertreter Karl N.

Llewellyn, der zugleich der mafigebliche Vordenker und Entwurfsverfasser
des UCC war.?

a) Die Entstehung des UCC und der EinflufS kontinentalenropdischen
Rechtsdenkens

Um den Einflufl des UCC und damit auch Llewellyns auf das amerikanische
Privatrecht zu verstehen, ist es zundchst notwendig, sich die erhebliche Bedeu-
tung dieses Modellgesetzes vor Augen zu fiithren. Seinem Anwendungsbereich
nach ist der UCC die umfassendste Warenkauf- und Handelsrechtskodifika-
tion, die je in einem dem Rechtskreis des Common Law zugehdrigen Land er-
schaffen wurde.!® Er umfaflt — Gber seine Bezeichnung hinaus — nicht nur im
engeren Sinne handelsrechtliche Materien, sondern vor allem das gesamte Recht
des Warenkaufs und findet insoweit nicht nur auf Transaktionen unter Kaufleu-

ter des ersten Restatement of Contracts (1932), das den Grundsatz von Treu und Glauben
noch nicht anerkannte.

8 Vgl. Summers, 67 Cornell L. Rev. 810 (1982); ders., Good Faith in General Contract Law,
in: Wieacker-Symposion, 1990, S. 127, 130.

? Der Einflu8 der deutschen Rechtswissenschaft und Kultur auf das Denken Llewellyns
sowie auf den Stil des UCC ist hiufig beschrieben worden; vgl. etwa Twining, Karl Llewellyn
and the Realist Movement, 1973, S.1081. und passim; Herman, Llewellyn the Civilian:
Speculations on the Contribution of Continental Experience to the Uniform Commercial
Code, 56 Tul. L. Rev. 1125, 1130 1. (1982); Whitman, Commercial Law and the American Volk:
A Note on Llewellyn’s German Sources for the Uniform Commercial Code, 97 Yale L. J.
156 ff. (1987); Minuth, Der amerikanische Uniform Commercial Code und deutsches Recht,
2000, S. 5 ff., 30 ff. und passim; vgl. dazu noch niher sogleich unten §7 12 a) mit Fn. 16 und 19.

19 Vel. Minuth, Uniform Commercial Code, S. 12 m.w.N.
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ten, sondern auch unter Privaten Anwendung.!! Auf der Grundlage des UCC
gelang es also, ein ganzes Rechtsgebiet nahezu einheitlicher Regelung zuzufiih-
ren, das zuvor nur in einzelnen Staaten durch Gesetze, zumeist jedoch nur
durch divergierendes Prijudizienrecht geregelt war. Dabei stellt der UCC als
solcher allerdings lediglich ein sogenanntes »Uniform Law«, d.h. ein zu Zwek-
ken der Rechtsvereinheitlichung ausgearbeitetes Modellgesetz dar. Inzwischen
wurde er jedoch mit einer Ausnahme in allen Staaten in identischer oder nur
geringfiigig abweichender Form als Gesetz verabschiedet.!?

Die ersten Ansitze zur Entwicklung des UCC entstanden bereits wihrend
der dreifliger Jahre aus Uberlegungen der fiir den Entwurf von Modellgesetzen
zustindigen National Conference of Commissioners on Uniform State Laws.
Als die Conference im Jahre 1940 schliefllich ibereinkam, alle bisher erlassenen
Uniform State Laws zu revidieren und zu einem umfassenden neuen Gesetz
zusammenzufassen, wurde Llewellyn zum »Chief Reporter« (Hauptbericht-
erstatter) fiir den neuen UCC ernannt und unterbreitete der Conference auch
sogleich einen von ithm selbst erarbeiteten Entwurf zu einem einheitlichen Wa-
renkaufrecht. Auf dieser Grundlage wurde zwischen 1945 und 1950 der erste
Entwurf des UCC erarbeitet, der 1952 als »1952 Official Text« veroffentlicht
und bereits ab diesem Zeitpunkt von einigen Staaten in Kraft gesetzt wurde.
1957, 1958 und 1962 folgten weitere Uberarbeitungen, die schlieflich die
Grundlage des »1962 Official Text« bildeten, der in den meisten Staaten den
Durchbruch hin zur Kodifikation des UCC bewirkte.!?

Insgesamt ist die Entstehung des UCC also untrennbar mit Person und
Denken Llewellyns verkntpft.!* Von Interesse ist dies vor allem insoweit, als

1 Der UCC besteht in seiner heutigen — mehrfach revidierten — Fassung aus folgenden
Abschnitten: Art. 1: General Provisions; Art. 2: Sales; Art. 2A: Leases; Art. 3: Negotiable In-
struments; Art. 4: Bank Deposits and Collections; Art. 4A: Funds Transfers; Art. 5: Letters of
Credit; Art. 6: Bulk Sales; Art. 7: Warehouse Receipts, Bills of Lading and Other Documents of
Title; Art. 8: Investment Securities; Art. 9: Secured Transactions. Er enthilt zum Teil zwingen-
des, zum Teil dispositives Recht und besitzt auch auflerhalb seines unmittelbaren Anwen-
dungsbereichs Ausstrahlungswirkung. Nach UCC §1-103 finden die Prinzipien des Com-
mon Law ergianzende Anwendung. Vgl. zusammenfassend etwa Kessler, JZ 1988, 109, 113; Mi-
nuth, Uniform Commercial Code, S. 12 1.

12 Vgl. Hay, US-amerikanisches Recht, Rz. 18; dort auch zur Regelungstechnik der »Uni-
form Laws« im allgemeinen.

13 Vgl. zur Entstehungsgeschichte zusammenfassend Minuth, Uniform Commercial Code,
S. 13 ff.; Wiseman, The Limits of Vision: Karl Llewellyn and the Merchant Rules, 100 Harv. L.
Rev. 465, 477 {f. (1987); Braucher, 58 Colum. L. Rev. 798 {f. (1958); Schnader, A Short History
of the Preparation and Enactment of the Uniform Commercial Code, 22 U. Miami L. Rev. 1,
21f. (1967). W. A. Schnader war 1940 Prisident der National Conference of Commissioners on
Uniform State Laws und wohl gedanklicher Urheber des Plans zur Ausarbeitung eines ein-
heitlichen Handelsgesetzbuchs.

14 Vgl. etwa Franklin, On the Legal Method of the Uniform Commercial Code, 16 Law &
Contemp. Probs. 330 (1951) (»Lex Llewellyn«); dhnlich auch Mooney, Old Kontract Prin-
ciples and Karl’s New Kode: An Essay on the Jurisprudence of Our New Commercial Law, 11
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Llewellyn, wie bereits erwihnt, zu den profiliertesten Vertretern der amerikani-
schen Realist School gehorte, die nur wenig spater als die deutsche Richter- und
Freirechtsbewegung auch in Amerika das Rechtsdenken des 19. Jahrhunderts
zu unterminieren begann.!® Daf} die Freirechtsschule dabei teils sogar unmittel-
baren Einfluff auf die Entstehung des Realism nahm, ist unter anderem gerade
auf Llewellyn zuriickzufithren, der — aufgrund einer auflergewohnlichen Bio-
graphie, die ihn zeitlebens immer wieder nach Deutschland gefiihrt hatte'® —
hervorragende Kenntnisse der damals bahnbrechenden kontinentaleuropii-
schen Rechtstheorie besafl und seine Begeisterung fiir deren Umbruch zu einer
Zeit, als das amerikanische Rechtsdenken noch von spaten Auslaufern des klas-
sischen »Formalism« geprigt war, vielfach zum Ausdruck brachte: »What has
been done in the last decades that has some touch of novelty, is for theorizers to
go beyond theorizing, to move ... into the gathering and interpretation of facts
about legal behavior: Ehrlich, Nussbaum, Hedemann ... I name only enough to

show that neither a single country nor a single school is involved...«!” — »Fer-

ment is abroad in the law...«18

Es liegt also nahe, dafl dieser durch die Person Llewellyns vermittelte Einflufl
deutschen und kontinentaleuropiischen Rechtsdenkens auf den amerikani-
schen Realism auch Auswirkungen auf die Entstehung des UCC und insbeson-
dere das darin enthaltene Gebot von Treu und Glauben hatte.!” Betrachtet man

Vill. L. Rev. 213 (1966); Gilmore, In Memoriam: Karl Llewellyn, 71 Yale L. J. 813, 814 (1962):
»Make no mistake: this Code was Llewellyn’s Code; there is not a section, there is hardly a
line, which does not bear his stamp and impress; from beginning to end he inspired, directed,
controlled it.« Vgl. dazu auch Twining, Karl Llewellyn and the Realist Movement, S. 300 {.

15 Dazu oben §312¢).

16 [ lewellyn, Jahrgang 1893, verbrachte bereits wihrend seiner Schulzeit mehrere Jahre in
Deutschland, kimpfte spater als Freiwilliger fiir Deutschland im ersten Weltkrieg und lehrte
mehrmals als Gastprofessor in Leipzig. 1933 verétfentlichte er dort das in deutscher Sprache
abgefaflte Buch »Prijudizienrecht und Rechtsprechung in Amerika«. Seine wissenschaftlichen
und personlichen Kontakte zu Deutschland brachen auch nach dem zweiten Weltkrieg nicht
ab. Vgl. zu Llewellyns Biographie ausfihrlich Twining, Karl Llewellyn and the Realist Move-
ment, S. 87 ff.; Minuth, Uniform Commercial Code, S. 5 ff.; jeweils m.w.N.

17" Llewellyn, A Realistic Jurisprudence — The Next Step, 30 Colum. L. Rev. 431, 454 f.
(1930); speziell zu dessen Auseinandersetzung mit dem deutschen Rechtsdenken vgl. ferner
ders., Die deutsche Justiz: Vom Standpunkt eines amerikanischen Juristen, JW 1932, 556 ff.

18 So Llewellyn, 44 Harv. L. Rev. 1222 (1931) in fiir seinen provokanten, eigenwilligen Stil
duflerst charakteristischer Anspielung auf die amerikanische Prohibition; ein Wortspiel, das
sich in zahlreichen Varianten durch den gesamten Aufsatz zieht; dazu erlauternd Fisher/Hor-
witz/Reed (Hrsg.), American Legal Realism, S. 52.

19 Ebenso Minuth, Uniform Commercial Code, S.33 ff., 47 ff., 57 ff., 72, 76 ff., 211 {ff. im
Anschlufl an Whitman, 97 Yale L. J. 156, 157 tf. (1987); Corbin, A Tribute to Karl Llewellyn,
71 Yale L.]. 805, 811 f. (1962), die die Haupteinfliisse auf Llewellyns Denken in der Volksgeist-
lehre der historischen Rechtsschule sowie der damit verwandten Vorstellung eines in den na-
tirlichen Rechtsverhiltnissen »immanenten Rechts« im Sinne Levin Goldschmidts sehen; vgl.
dazu Sinzheimer, Juidische Klassiker der deutschen Rechtswissenschaft, 1953, S. 56 ff. Vorsich-
tiger dagegen Twining, Karl Llewellyn and the Realist Movement, S. 312, der den Einfluf} Eu-
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die rechtstheoretische Struktur des UCC in ihrer Gesamtheit, so zeichnet sie
sich vor allem durch ein Charakteristikum aus: durch die gegentiber dem klassi-
schen Common Law wesentlich weitergehende Beriicksichtigung von Ver-
kehrssitte und Handelsbrauch, die Llewellyns Grundiberzeugung zeigt, daf§
sich die vertraglichen Erwartungen der Parteien nur auf der Grundlage eines
verkehrstypischen Verstindnisses ihrer vertraglichen Vereinbarungen adiquat
auslegen und schiitzen lassen.?® Zum Ausdruck kommt dies nicht nur in den
zahlreichen offenen Verweisungen und Typusbegriffen wie »usage of trade«,
»course of dealing« oder »reasonable commercial standards of fair dealing, de-
ren sich der Code bedient,?! sondern auch in dem nicht Gesetz gewordenen
Plan Llewellyns, die Handelsgerichtsbarkeit nach deutschem Vorbild mit sach-
kundigen Handelsschoffen besetzten Handelskammern zu iibertragen.?? Insge-
samt zielte Llewellyn also auf eine vollige Erneuerung der Rechtsfindungsme-
thode im Handelsrecht: an die Stelle starrer Regeln sollten flexible, an den tat-
sachlichen Gepflogenheiten des Handelsverkehrs orientierte Standards und
damit konsequenterweise auch eine Rechtsprechung auf der Grundlage dersel-
ben Maf3stibe treten.

gen Ebrlichs in den Vordergrund stellt. Vgl. ferner Herman, 56 Tul. L. Rev. 1125, 1135 ff. (1982)
zum Einflufl Génys und Jherings.

20 Vgl. Patterson, Good Faith, Lender Liability, and Discretionary Acceleration: Of
Llewellyn, Wittgenstein, and the Uniform Commercial Code, 68 Tex. L. Rev. 169, 191 ff.
(1989); Twining, Karl Llewellyn and the Realist Movement, S. 321 ff.; Herman, 56 Tul. L. Rev.
1125, 1134 ff. (1982); Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 493 ff. (1987).

21 Vgl. zu diesem mit dem uiblichen Gesetzgebungsstil des Common Law brechenden Cha-
rakteristikum des UCC etwa Twining, Karl Llewellyn and the Realist Movement, S. 335 {f.;
Minuth, Uniform Commercial Code, S.73 ff.; Herman, 56 Tul. L. Rev. 1125, 1144 {f. (1982);
Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 493 ff. (1987); aus dem umfangreichen alteren Schrifttum etwa
Mentschikoff, Highlights of the Uniform Commercial Code, 27 Mod. L. Rev. 167, 168 ff.
(1964); Kripke, The Principles Underlying the Drafting of the Uniform Commercial Code,
1962 U.1Il. L. E 321, 329 ff.; Hawkland, Uniform Commercial »Code« Methodology, 1962 U.
1L L. F. 291, 299 {f.; Franklin, 16 Law & Contemp. Probs. 330, 333 (1951); Mooney, 11 Vill. L.
Rev. 213, 220 ff. (1966); Note, The Uniform Commercial Code as a Premise for Judicial Rea-
soning, 65 Colum. L. Rev. 880, 886 {. (1965); Webster, A Pound of Flesh: The Oregon Supreme
Court Virtually Eliminates the Duty to Perform and Enforce Contracts in Good Faith, 75 Or.
L. Rev. 493, 512 ff. (1996); kritisch Danzig, A Comment on the Jurisprudence of the Uniform
Commercial Code, 27 Stan. L. Rev. 621, 627 {f. (1975); Hillmann, Policing Contract Modifica-
tions under the UCC: Good Faith and the Doctrine of Economic Duress, 64 Iowa L. Rev. 849,
851 ff. (1979).

22 Vgl. §§ 93 ff. GVG. Gerade an diesem Vorhaben zeigt sich nach Ansicht Whitmans und
Minuths der Einflufl Goldschmidts; vgl. Whitman, 97 Yale L. J. 156, 161 {f. (1987); Minuth,
Uniform Commercial Code, S.62f., 68{f., 80ff. (ibereinstimmend zur engen Verbindung
zwischen »Volksgeist«, »immanentem Recht« und dem Gedanken »volkstimlicher« Schoffen-
gerichte); dazu ferner Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 512 {f. (1987).
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b) Treu und Glauben als Leitgedanke des UCC und das Problem
sachgerechter Definition

In dieses Bild fiigt sich auch der Umstand ein, daff UCC § 1-203, also eine mit
§§ 242, 157 BGB vergleichbare Vorschrift des allgemeinen Teils, das gesamte
Vertragsrecht dem Gebot von Treu und Glauben unterstellt: »Every contract or
duty within this Act imposes an obligation of good faith in its performance or
enforcement.« Das Gebot von Treu und Glauben bildete in Llewellyns
Konzeption also eine der wesentlichen Grundlagen, um Vertrige im Sinne des
»Erwarteten«, des »Verkehrstypischen« auszulegen und damit den eigentlichen
Interessen der Parteien gerecht zu werden.?> Dem entspricht es auch, dafl der
Code vor allem im kaufrechtlichen Artikel 2 zahlreiche weitere Verweisungen
auf »good faith« enthilt.?*

Trotz ihrer konzeptionellen Bedeutung leidet die konkrete Ausgestaltung
dieser Klauseln, vor allem aber der im UCC unternommene Versuch einer
Definition des Begriffs von Treu und Glauben jedoch unter erheblichen Unge-
reimtheiten, deren Hauptursache in einer begrifflichen Doppeldeutigkeit liegt:
»good faith« kann im hergebrachten amerikanischen Vertragsrecht sowohl die
Bedeutung von »Ireu und Glauben« als auch — speziell im Wertpapierrecht - die
wesentlich engere von »Gutglaubigkeit« als Voraussetzung des gutgliubigen
Erwerbs besitzen.?> Nur im Zusammenhang der zuletzt genannten, hier nicht
einschligigen Bedeutung kommt es dabei auf den Streit an, ob »good faith« nur
bei positiver Kenntnis (»honesty in fact«?®) oder schon bei fahrlissiger Un-
kenntnis (»negligence«) entfillt.” Die erhebliche Schwiche der Verweisungen
des UCC auf »good faith« liegt nun darin, daff diese nicht zwischen beiden Be-
deutungen differenzieren bzw. sogar den vom Standpunkt der europiischen
Kodifikationen aus geradezu abwegigen Versuch unternehmen, »good faith«

23 In diesem Sinne insbesondere auch Mentschikoff, 27 Mod. L. Rev. 167, 168 (1964); ferner
Mooney, 11 Vill. L. Rev. 213, 2201{f. (1966); Patterson, 68 Tex. L. Rev. 169, 191 {f. (1989). Soia
Mentschikoff, Rechtslehrerin an der Columbia Law School und spitere Ehefrau Llewellyns,
war als Berichterstatterin fiir Art. 8 (Investment Securities) ebenfalls an der Entstehung des
UCC beteiligt.

24 Vgl. etwa UCC §§ 1-208; 2-305 (2); 2-306 (1); 2-311 (1); 2-712 (1). Vgl. zu weiteren, teils
jedoch inhaltlich abweichenden Begriffsverwendungen von »good faith« im UCC auch Bur-
ton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 114 ff., 117 ff.; Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 210
Fn. 61 (1968).

25 Vgl. etwa Farnsworth, Contracts, §7.17 Fn.3, S.504; Burton/Andersen, Contractual
Good Faith, S. 117.

26 Gelegentlich auch treffend als »rule of the pure heart and the empty head« bezeichnet;
vgl. Farnsworth, 30 U. Chi. L. Rev. 666, 670 (1963); Braucher, 58 Colum. L. Rev. 798, 812
(1958).

27 Vgl. dazu sowie allgemein zum Problem des gutgliubigen Erwerbs im Wertpapierrecht
etwa Gilmore, The Commercial Doctrine of Good Faith Purchase, 63 Yale L. J. 1057 ff. (1954);
Littlefield, Good Faith Purchase of Consumer Paper: The Failure of the Subjective Test, 39
S.Cal. L. Rev. 48 ff. (1966).
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auch in seiner ersten Bedeutung — als Prinzip von Treu und Glauben — der engen
Definition des Gutglaubensbegriffs zu unterwerfen.?

So expliziert UCC § 1-201 (19) den Begriff »good faith« allgemein und damit
grundsitzlich auch mit Wirkung fir UCC § 1-203 als »honesty in fact in the con-
duct or transaction concerned, beschrankt sich also auf den ungeeigneten Mafi-
stab der »honesty in fact«, wihrend UCC §2-103 (1) (b) im Bereich des Waren-
kaufs bei Beteiligung von Kaufleuten mit der kumulativen Begriffsbestimmung
»honesty in fact and the observance of reasonable commercial standards of fair
dealing in the trade« einen zwar geringfligig weiteren, im Ergebnis aber ebenfalls
nicht Giberzeugenden Ansatz zugrundelegt.?” Im Ergebnis wird also keine dieser
Begriffsbestimmungen der urspriinglichen Absicht Llewellyns gerecht, Treu und
Glauben als allgemeinen Grundsatz vertraglicher Redlichkeit im UCC zu veran-
kern; ein Umstand, der in der Literatur unter dem Aspekt der »Schwichung«
oder »Entwertung« dieses Prinzips zurecht deutlich kritisiert wurde.*°

Andererseits dnderten die engen Definitionen nichts daran, dafl die General-
klausel des UCC §1-203 eine grundsitzliche Anerkennung des Prinzips von
Treu und Glauben enthielt und damit jedenfalls insoweit eine deutliche Ande-
rung gegenliber dem vorher geltenden Rechtszustand bewirkte, als sie den indivi-
dualistischen Grundstrukturen des hergebrachten Vertragsrechts des Common
Law (»caveat emptor«, »arm’s length dealing«) erstmals ein ebenbiirtiges Gegen-
prinzip vertraglicher Redlichkeit entgegensetzte.’! Die eigentliche Bedeutung
dieser Leistung wird deutlich, wenn man sich vor Augen fihrt, daf} die miflgltick-
ten Definitionen des Code die Entwicklung des Prinzips von Treu und Glauben
jedenfalls im Ergebnis nicht beeintrichtigen konnten: soweit feststellbar, hinder-
ten sie die Rechtsprechung der einzelnen Staaten nicht daran, Treu und Glauben
im Rahmen des UCC iiber den engen honesty-Begriff hinaus schliefflich doch im
Sinne eines allgemeinen Grundsatzes vertraglicher Redlichkeit anzuwenden.?

28 Kritisch dazu auch Farnsworth, Good Faith Performance and Commercial Reasona-
bleness under the Uniform Commercial Code, 30 U. Chi. L. Rev. 666, 667 ff., 673 (1963) (»one
of the major casualties during the drafting of the Code«); Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 208
(1968); relativierend Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 122 ff.; Burton, 67 Towa L.
Rev. 1, 17 (1981).

29 Historisch-kritisch dazu auch Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 209 ff. (1968) sowie Mellin-
koff, The Language of the Uniform Commercial Code, 77 Yale L. J. 185,215 (1967) mit folgen-
der Parodie einer dhnlich mifigliickten Definition des Code: »A mouse is what is eaten or
caught by a trap or a cat.«

30 Deutlich Farnsworth, 30 U. Chi. L. Rev. 666, 674 (1963) (»enfeebled«); im Anschluff dar-
an auch Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 211 (1968). Vgl. auch Llewellyn, Why a Commercial
Code?, 22 Tenn. L. Rev. 779, 784 (1953) zu dessen eigener Klage dariiber, daf§ er zahlreiche
Pliane nicht verwirklichen konnte.

31 Ebenso auch Mentschikoff, 27 Mod. L. Rev. 167, 168 (1964); Mooney, 11 Vill. L. Rev. 213,
220 1f. (1966); Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 812 (1982); Burton, Good Faith Performance
of a Contract Within Article 2 of the Uniform Commercial Code, 67 Towa L. Rev. 1 (1981).

32 Vgl. Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 122 m.w.N.; Burton, 67 lowa L. Rev.
1,17 (1981).



188 3. Kapatel: Funktion und Theorie von Treu und Glanben

3. Die allgemeine Anerkennung von Tren und Glauben
als Prinzip des Common Law

Durch die Entstehung des UCC war damit die Grundlage gelegt, um Treu und
Glauben schliefflich auch dartiber hinaus als allgemeinen Rechtsgedanken des
Common Law anzuerkennen. Dieser letzte Schritt wurde in den auf die Ent-
stehung des UCC folgenden Jahrzehnten vollzogen und durch Niederlegung
des Prinzips von Treu und Glauben im zweiten Restatement of Contracts voll-

endet.’?

a) Das Prinzip von Treu und Glauben im Schrifttum

Zunichst weckte die Entstehung des UCC jedoch das wissenschaftliche Inter-
esse an der Bedeutung von Treu und Glauben. Mafigebliche Bedeutung kam in-
soweit vor allem einer Abhandlung Summers’ aus dem Jahre 1968 zu.>* Sum-
mers gelang es erstmals, das gesamte im amerikanischen Common Law existie-
rende Fallmaterial zu Treu und Glauben in systematische Fallgruppen zu
ordnen und damit zu zeigen, dafl dessen Substanz gewichtig genug war, um die
Anerkennung eines allgemeinen Prinzips zu rechtfertigen.?

Im einzelnen unterscheidet Summers zwischen den verschiedenen Funk-
tionen von Treu und Glauben im Abschlufistadium, im Erfillungsstadium so-
wie im Bereich der prozessualen Durchsetzung vertraglicher (Sekundir-)An-
spriiche.’® Dabei besitzt Treu und Glauben im Abschluflstadium zahlreiche der
deutschen culpa in contrahendo dhnliche Funktionen, bildet also in Fillen wie
dem treuwidrigen Abbruch von Vertragsverhandlungen oder der Verletzung
vorvertraglicher Aufklirungspflichten die mafigebliche Wertungsgrundlage.’’

33 Vgl. Restatement (Second) of Contracts, §205 (1981); dazu etwa Summers, 67 Cornell L.
Rev. 810 1f., 836 ff. (1982) (Abdruck der Vorschrift und des begleitenden Kommentars im An-
hang); ders., in: Wieacker-Symposion, S. 127, 131 {.

3 54 Va. L. Rev. 195 £f. (1968).

35 Vgl. Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 266 (1968): »We now have a considerable body of law.
If all the cases cited here were on the books of a single state, that state would have a rather fully
developed doctrine of good faith.«

3¢ »Bad faith in negotiation and formation of contracts«, »bad faith in performance«, »bad
faith in raising and resolving contract disputes« sowie »bad faith in taking remedial action«;
vgl. Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 220 {f., 232 {f., 243 ff. (1968). Speziell zu Treu und Glauben
im Erfillungs- und Durchsetzungsstadium auch Andersen, Good Faith in the Enforcement of
Contracts, 73 Towa L. Rev. 299, 301 {f. (1988). Aufler Betracht 1af3t Summers die erst in jiinge-
rer Zeit in einigen Bundesstaaten vollzogene Entwicklung von Treu und Glauben als Grund-
lage deliktischer Schadensersatzpftlichten, die hier keiner ndheren Darlegung bedarf; dazu etwa
Farnsworth, Developments in Contract Law During the 1980<s: The Top Ten, 41 Case W. Res.
L. Rev. 203 ff. (1990); Gergen, A Cautionary Tale About Contractual Good Faith in Texas, 72
Tex. L. Rev. 1235 ff. (1994).

7 Vgl. Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 2201f., insbes. 223 ff., 228 ff. (1968); davor bereits
grundlegend Kessler/Fine, Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith, and Freedom of
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Im Erfillungsstadium unterscheidet Summers zwischen Fallgruppen wie »eva-
sion of the spirit of the deal«, »abuse of a power to specify terms« und »failure
to cooperate with the other party’s performance«,’® die an die bereits erorterte
urspriingliche Bedeutung von Treu und Glauben im frithen Fallrecht New
Yorks und Kaliforniens ankniipfen und sich — sucht man nach deutschen Funk-
tionsiquivalenten — am ehesten mit einzelnen Fallgruppen leistungs- und treue-
bezogener Nebenpflichten im Rahmen der Konkretisierungsfunktion von
§ 242 BGB sowie mit verwandten Sonderregelungen wie §§ 315 ff. BGB verglei-
chen lassen. Die Falle, die Summers schliefllich im Zusammenhang der treuwid-
rigen Durchsetzung vertraglicher Anspriiche erdrtert, entsprechen vielfach
Fallgruppen, die im Rahmen der Dogmatik zu § 242 BGB im Bereich der unzu-
lissigen Rechtsausiibung angesiedelt sind.*’

b) Die Anerkennung des Prinzips von Treu und Glauben
im zweiten Restatement of Contracts

Diese Fallgruppenanalyse bildete schliefflich die Grundlage der Anerkennung
des Prinzips von Treu und Glauben durch das 1981 erschienene zweite Restate-
ment of Contracts.*® Dessen § 205 lautet in enger Anlehnung an UCC § 1-203
wie folgt: »Every contract imposes upon each party a duty of good faith and fair
dealing in its performance and its enforcement.« Auch das zweite Restatement
zielte dabei ebenso wie das bereits erwahnte erste aus dem Jahre 1932 darauf,
den staateniibergreifend anerkannten Bestand des Common Law in systemati-
scher Regelform darzustellen. Die Tatsache, daff es Treu und Glauben erstmals

Contract: A Comparative Study, 77 Harv. L. Rev. 401, 423 ff. (1964). Die meisten einschligigen
Entscheidungen in diesem Bereich beruhen zwar nicht unmittelbar auf dem Prinzip von Treu
und Glauben, sondern bedienen sich naher Funktionsiquivalente wie der Figur des promissory
estoppel in Fillen schutzwiirdigen Vertrauens auf das Zustandekommen eines Vertrags, was je-
doch an ihrem sachlichen Gehalt als Ausfluff von Treu und Glauben nichts dndert; vgl. etwa
Drennan v. Star Paving Co., 51 Cal.2d 409, 333 P.2d 757 (1958); Hoffmann v. Red Owl Stores,
Inc., 26 Wis.2d 683, 133 N.W.2d 267 (1965). Ahnlich auch Farnsworth, Precontractual Liabili-
ty and Preliminary Agreements: Fair Dealing and Failed Negotiations, 87 Colum. L. Rewv.
217 ff. (1987); Palmieri, Good Faith Disclosures Required During Precontractual Negotia-
tions, 24 Seton Hall L. Rev. 70{f. (1993); Nedzel, A Comparative Study of Good Faith, Fair
Dealing, and Precontractual Liability, 12 Tul. Eur. & Civ. L. E. 97 {f. (1997).

38 Vgl. Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 234 ff., 239 ff., 241 ff. (1968).

39 Vgl. die Fallgruppen des »wrongful refusal to accept the other’s performance, also der
treuwidrigen Annahmeverweigerung, der »willful failure to mitigate damages«, also des Ver-
stofles gegen die Schadensminderungsobliegenheit (vgl. UCC §2-706 (1); Funktions-
dquivalent im deutschen Recht ist § 254 Abs.2 BGB als Ausflufl von §242 BGB; vgl. BGHZ
34,355,363 {.; Palandt-Heinrichs, § 254 Rz. 2 m.w.N.), sowie schlief}lich des »abuse of a power
to terminate«, also der miflbrauchlichen Ausiibung eines Kiindigungsrechts; vgl. Summers, 54
Va. L. Rev. 195, 249 ff. (1968).

#0 Zur Institution der durch das American Law Institute herausgegebenen »Restatements«
vgl. bereits oben Fn. 7.
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als allgemeinen Grundsatz des amerikanischen Vertragsrechts anerkennt, wi-
derspiegelt also eine erkennbare Wertverschiebung weg von den individua-
listischen Grundprinzipien des Common Law hin zur stirkeren Berticksichti-
gung vertraglicher Redlichkeit und prinzipienorientierter Rechtsfindung.*!

Die Bedeutung dieses Wandels wird auch in den Materialien zum zweiten
Restatement und in der seine Entstehung begleitenden Literatur hervorgeho-
ben. Summers bezeichnet §205 des Restatement beispielsweise als »one of the
truly major advances in American contract law during the past fifty years«,*?
und zwar »for several reasons«:

»First, the sheer volume of case law and statutory development it reflects is vast. Second,
the section symbolizes a commitment to the most fundamental objectives a legal system can
have — justice, and justice according to law. Thus, it is of a piece with explicit requirements
of >contractual morality« such as the unconscionability doctrine and various general equi-
table principles. The increasing recognition of such principles is one of the hallmarks of the
law of our time. Third, although the general duty of good faith and fair dealing is no more
than a minimal requirement (rather than a high ideal), its relevance in contractual matters is
peculiarly wide-ranging (...). Fourth, section 205 embodies a general requirement that has a
distinctively significant role to play in the law. It is a kind of »safety valve« to which judges
may turn to fill gaps and qualify or limit rights and duties otherwise arising under rules of
law and specific contract language. Finally, as an explicit general requirement, it has all the
advantages of a direct and overt tool rather than an indirect and covert one. In the long
history of contract, judges who have not had such a tool ready to hand have either had to
leave bad faith unredressed or resort to indirect and covert means, thereby fictionalizing
the law or otherwise begetting unclarity, unpredictability, or inequity.«*’

An diesen Ausfiithrungen fillt vor allem eines ins Auge: ihre frappierende Ahn-
lichkeit mit den materiellen, formalen und institutionellen Argumenten zugun-
sten von Generalklauseln innerhalb der deutschen Debatte, die die strukturelle
Ahnlichkeit des Wertungshintergrunds der Anerkennung von Treu und Glau-
ben im amerikanischen Recht anschaulich belegt.** Dartiber hinaus enthalten
die Materialien zur Entstehung des Restatement sogar einen ausdriicklichen

4 Ahnlich auch Summers, 67 Cornell L. Rev. 810 ff. (1982); grundlegend zur parallelen
Wertverschiebung aus englischer Perspektive ferner Ariyah, Rise and Fall, S. 681 1f., 716 {f.;
vorsichtiger hingegen Braucher, Freedom of Contract and the Second Restatement, 78 Yale L.
J. 598 ff., 615 1. (1969), der —als an der Entstehung des zweiten Restatement beteiligter Bericht-
erstatter, der unter anderem fiir das Prinzip von Treu und Glauben in §205 zustindig war —
auch die verbleibende Bedeutung der Vertragsfreiheit betont.

*2 Summers, 67 Cornell L. Rev. 810 (1982).

B Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 811 f. (1982).

# Dies zeigt die zitierte Stelle bei Summers sehr plastisch. So auflert sich die materielle Di-
mension der Generalklauselproblematik auch hier wieder in der Verbindung von good faith
und »contractual morality« sowie »justice«, also materialer Gerechtigkeit, wihrend der forma-
le Wertungsgegensatz in dem Verweis auf die Vorziige von Treu und Glauben als »overt tool«
zum Ausdruck kommt. Paradigmatisch fiir den institutionellen Grundwiderspruch ist
schliefflich das Bild des »safety valve«, also der Funktion von Treu und Glauben als »Sicher-
heitsventil« richterlicher Freiheit zur Rechtsfortbildung. Insgesamt enthilt also praktisch je-
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Hinweis auf die historische Entwicklung von Treu und Glauben im deutschen
Recht.*

Dies legt es nun abschlielend nahe, Treu und Glauben auch im amerikani-
schen Privatrecht unter dem Blickwinkel der drei Grundwiderspriiche des Pri-
vatrechtsdenkens zu untersuchen und damit die Wertungsihnlichkeit dieser
Entwicklung mit derjenigen der deutschen Generalklauseln nochmals zu unter-
streichen.

I1. Treu und Glauben im amerikanischen Privatrecht
vor dem Hintergrund der drei Grundwiderspriiche
des Privatrechtsdenkens

Im wesentlichen ergibt sich diese Wertungsihnlichkeit bereits aus den bisheri-
gen Ausfithrungen. Betrachtet man zunichst die frithen Anwendungsfille von
Treu und Glauben in Konstellationen wie den erorterten output and require-
ment contracts, so diente die Berufung auf dieses Prinzip bereits damals dazu,
die strikte Bindung an den Wortlaut des zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrags, der der einseitigen Bestimmung der Abnahmemenge keine Grenzen
setzte, im Interesse fremdniitziger, d.h. kollektivistischer Riicksichtnahme auf
die andere Partei zu durchbrechen.*® Dabei ermoglichte es die dogmatische
Einkleidung dieser Wertung als implied covenant bzw. als erginzende Vertrags-
auslegung sogar, die entgegengesetzten Anforderungen von Individualismus
und Kollektivismus scheinbar bruchlos innerhalb der anerkannten Vertrags-
rechtsdogmatik des Common Law zum Ausgleich zu bringen.*” Dariiber hin-
aus stellte sich die Berufung auf Treu und Glauben in derartigen Konstella-
tionen stets auch als Schritt in die Richtung einzelfallbezogener Gerechtigkeit
sowie — als richterliche Vertragserginzung — in die groflerer Richterfreiheit dar.

der einzelne Satz des zitierten Abschnitts eine der bereits aus der deutschen Generalklauselde-
batte bekannten Grundwertungen.

# In der Diskussion tber die Vorliuferfassung von §205 des zweiten Restatement bezog
sich dessen Verfasser R. Braucher ausdriicklich auf die deutsche Entwicklung, um die poten-
tiellen Gefahren der allgemeinen Anerkennung von Treu und Glauben zu verdeutlichen; vgl.
Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 815 (1982): »It became, in the days of the great inflation fol-
lowing World War One, a license for judicial remaking of contracts way beyond anything that
ever happened in the United States. Now, I suppose if we got to a place where you had 25 per
cent inflation every month that you might find some judicial activism here too. Hopefully, we
don’t have to face that problem.« Dies dnderte jedoch nichts an der unverinderten Annahme
der Vorschrift.

* Vgl. Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1721 (1976).

# Zur Kritik dieses Mechanismus vgl. bereits O. W. Holmes, 10 Harv. L. Rev. 457, 466
(1897).
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In entsprechender Weise lassen sich auch die spiteren Entwicklungsstufen
des amerikanischen good faith-Prinzips interpretieren. Llewellyns Gedanke des
Schutzes vertraglicher Vertrauensinvestitionen durch Treu und Glauben ist
auch Ausdruck der Abkehr der Realists von der individualistischen Vertrags-
rechtsdogmatik des Common Law und damit als Ausfluf§ der ibergreifenden
Tendenz in die Richtung materialen und einzelfallbezogenen Gerechtigkeits-
denkens zu deuten, die seit 1929 die gesamte Rechtsentwicklung der Depres-
sionszeit pragte und schlieflich ab 1937 in der Sozialgesetzgebung des New
Deal kulminierte.*® Dafy Entsprechendes schlieflich auch fiir die endgiiltige
Anerkennung des Prinzips von Treu und Glauben in den sechziger und siebzi-
ger Jahren gilt, die ebenfalls Ausdruck einer international synchron verlaufen-
den Materialisierungstendenz war, haben bereits die oben zitierten Ausfihrun-
gen Summers’ gezeigt.

Insgesamt stellt sich die Entwicklung von Treu und Glauben also auch im
amerikanischen Rechtsdenken als Ausdruck einer kontinuierlichen Wertver-
schiebung in die Richtung kollektivistischen und einzelfallbezogenen Gerech-
tigkeitsdenkens sowie groflerer richterlicher Freiheitsgrade dar.*” Wesentlich ist
es aber auch in diesem Zusammenhang wieder, sich tiber das Verhiltnis von Ur-
sache und Wirkung im klaren zu sein: wie in Deutschland stellte die Entwick-
lung und sukzessive Anerkennung von Treu und Glauben auch in Amerika
nicht Grund, sondern Folge des in der Rechtsordnung von vornberein angeleg-
ten Spannungsverhiltnisses zwischen den drei privatrechtlichen Grundwider-
spriichen und dessen historischen Wandels dar.>°

8 Vgl. dazu Horwitz, Transformation of American Law, S. 193 ff., 213 ff. Ausdrucklich zu
dem der Entwicklung von Treu und Glauben zugrundeliegenden Wertewandel etwa auch
Kessler/Fine, 77 Harv. L. Rev. 401, 448 (1964): »The classical ideas of freedom of contract and
arm’s length dealings are constantly being challenged and modified in response to the demands
of good faith and fair dealing.« Ahnlich auch DiMatteo, Equity’s Modification of Contract:
An Analysis of the Twentieth Century’s Equitable Reformation of Contract Law, 33 New
Eng. L. Rev. 265 {f. (1999).

# Vgl. dhnlich aus englischer Perspektive bereits Aziyah, Rise and Fall, S. 681 {f., 716 ff.

50 Ahnlich auch Kennedy, Rise and Fall, S. 100 ff., 109 ff., 246 f. und passim.
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1im amerikanischen Privatrechtsdenken

Insgesamt folgt aus den bisherigen Ausfithrungen also, dafl es auch im ame-
rikanischen Privatrechtsdenken nicht moglich ist, der Funktion von Treu und
Glauben ohne Beriicksichtigung des Hintergrunds der privatrechtlichen
Grundwiderspriiche gerecht zu werden. Diese Einsicht soll nun abschlieflend
anhand der im amerikanischen Schrifttum gefithrten Debatte iiber Treu und
Glauben belegt werden, die trotz ithrer im Vergleich mit der deutschen Diskus-
sion teilweise unterschiedlichen Schwerpunktsetzung bemerkenswert dhnliche
Fragestellungen und Probleme aufwirft.

I. Rechtfertigung und Begriff von Treu und Glauben
im amerikanischen Privatrechtsdenken

Gegenstand der amerikanischen Debatte sind vor allem die Fragen der rechts-
politischen Rechtfertigung sowie der »Bedeutung« bzw. analytischen Prizisie-
rung des Prinzips von Treu und Glauben.! Dabei weist auf den ersten Blick vor
allem die zweite Fragestellung Ahnlichkeiten mit der Frage nach dem Begriff
bzw. der Konkretisierung von Generalklauseln im deutschen Schrifttum auf.
Bei niherem Zusehen existieren elaborierte Ansitze zur Definition des Be-
griffs von Treu und Glauben in der amerikanischen Diskussion allerdings nur
auf der Grundlage einiger weniger Kriterien, wihrend die typische Wertungs-
struktur der Debatte iiber Generalklauseln — der generell grofleren Offenheit
des amerikanischen Rechtsdenkens im Hinblick auf rechtspolitische bzw. »po-
licy«-Argumentation entsprechend? — vor allem im Zusammenhang der zuerst
genannten Problematik der rechtspolitischen Grundlagen von Treu und Glau-
ben zutage tritt. Die folgenden Ausfiihrungen werden daher mit dieser Frage
beginnen.

1 Zu ersterem vgl. etwa Burton, 95 Harv. L. Rev. 369, 392 ff. (1980) (»justification« of the
good faith performance doctrine); zu letzterem etwa Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 196, 199 ff.
(1968); Lirvinoff, Good Faith, 71 Tul. L. Rev. 1645, 1648 ff. (1997) (»meaning« of good faith).

2 In der bis in die Gegenwart hinein der Einfluf} des Realism nachwirke; vgl. etwa Zwei-
gert/Kotz, Rechtsvergleichung, S. 243 ff.
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1. Zur rechtspolitischen Rechtfertigung von Treu und Glauben

Weshalb ist die Anerkennung eines Prinzips von Treu und Glauben im Privat-
recht wiinschenswert? Betrachtet man die insoweit im amerikanischen Schrift-
tum vertretenen Erklirungsansitze, so werden — mit der einzigen Ausnahme
des Versuchs 6konomischer Rechtfertigung — bereits auf den ersten Blick Ahn-
lichkeiten mit der deutschen Generalklauseldebatte erkennbar.

a) Tren und Glauben und Vertragsmoral

Zunichst wird Treu und Glauben auch im amerikanischen Rechtsdenken im-
mer wieder als »moralisches« Korrektiv der »liberalen« Privatrechtsordnung
diskutiert.? Ruft man sich etwa nochmals die zitierten Ausfithrungen Summers’
vor Augen, dafl Treu und Glauben Ausdruck des Gerechtigkeitsgehalts des Pri-
vatrechts — »justice according to law« —und deshalb »of a piece with explicit re-
quirements of contractual >morality<«* sei, so liegt die Parallelitit mit dem im
deutschen Schrifttum vertretenen Gedanken der Konkretisierung der General-
klauseln durch Grundsitze der Verkehrssitte oder Sozialmoral auf der Hand;
dies vor allem in Anbetracht dessen, dafl sich auch Summers der Tatsache be-
wuflt 1st, daf} Treu und Glauben insoweit nicht mehr als »a minimal standard
rather than a high ideal«’ darstellen kann. Dies entspricht also in jeder Hinsicht
der im deutschen Recht tiblichen Interpretation von Treu und Glauben bzw.
der Guten Sitten als Verweisung auf das ethische Minimum einer allgemein ge-
teilten Sozialmoral.

Dementsprechend ist es naheliegend, dafy der Anerkennung von Treu und
Glauben auch im amerikanischen Rechtsdenken immer wieder der Einwand
unzuldssiger Vermischung von Recht und Moral entgegengehalten wird.® »You
have already mentioned other factors which presumably have impeded accep-

3 Dabei herrscht fast allgemeine Ubereinstimmung dariiber, daf} das Prinzip von Treu und
Glauben rein faktisch zu den Grundlagen vertraglicher »Moralitit« gehort; vgl. in diesem Sin-
ne etwa Stankiewicz, Good Faith Obligation in the Uniform Commercial Code, 7 Val. U. L.
Rev. 389, 400 ff., insbes. 409 (1973) (der sogar auf dem Standpunkt steht, daf} Treu und Glau-
ben im Schrifttum bisher einseitig z#r unter moralischen Aspekten behandelt wurde); Kenne-
dy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1721 (1976). Eine explizit moralische Zwecksetzung von Treu und
Glauben befirworten dagegen — dhnlich wie in der deutschen Debatte — nur wenige Autoren,
darunter insbesondere Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 265 {. (1968); ders., 67 Cornell L. Rev. 810,
826 ff., 834 1. (1982); ders., in: Wieacker-Symposion, S. 127, 130 f. sowie Eisenberg, Good Faith
Under the Uniform Commercial Code — A New Look at an Old Problem, 54 Marq. L. Rev. 1,
2 (1971). Kritisch dagegen Gillette, Limitations on the Obligation of Good Faith, 1981 Duke
L.J. 619, 620 ff. (1981).

* Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 811 (1982).

> Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 266 (1968).

¢ So etwa von Gillerte, 1981 Duke L. J. 619, 631 ff., der Treu und Glauben als Grundlage
von »judicially compelled altruism« ausdriicklich ablehnt.
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tance of good faith in our contract law — ... fear of judicial moralism. Anti-pa-
ternalism, the ideology of free contract, and regard for >arms-length« bargaining
have no doubt played a part, too.«” Dabei besitzt der Gedanke der Trennung
von Recht und Moral in der angloamerikanischen Analytical Jurisprudence in
der Tradition Benthams, Austins, O. W. Holmes’ und H.L.A. Harts eine zweite,
sogar besonders einflufreiche Wurzel. So iibte vor allem Harts dezidierte Ver-
teidigung der positivistischen »distinction between what the law is and what it
ought to be« seit Mitte des 20. Jahrhunderts prigenden Einflufl auf das anglo-
amerikanische Rechtsanwendungsverstindnis aus und hemmte die Bereit-
schaft, sich im Rahmen von Termini wie »good faith« offen auf moralische Ge-
bote zu berufen.?

Nun haben allerdings bereits die Erorterungen zur auf Kant zuriickgehen-
den deutschen Version der Trennungsthese gezeigt, dafy deren eigentliche, legi-
time Bedeutung durch die Beriicksichtigung moralischer Argumente im Rah-
men der Generalklauseln gar nicht tangiert wird;” und Entsprechendes gilt nach
hier vertretener Ansicht auch fiir die Trennungsthese des englischen Rechtspo-
sitivismus. Denn richtig verstanden beschrinkt sich deren Anspruch allein auf
die zutreffende, ja geradezu selbstverstindliche Einsicht, dafl eine Norm noch
nicht deshalb zur Rechtsnorm wird oder umgekehrt ihren Rechtsnormcharak-
ter verliert, weil sie ethischen Geboten entspricht oder widerspricht.!? Daraus
folgt jedoch gerade nicht, dal das Recht nicht selbst in vielfacher Hinsicht den
Bestand moralischer Wertungen in der Gesellschaft widerspiegelt und in Gene-
ralklauseln wie Treu und Glauben zum Ausdruck bringt.!! Damit stellt sich der
Verweis auf die Trennung zwischen Recht und Moral jedoch auch im Rahmen
der amerikanischen Debatte letztlich als Scheinargument, als blofle Chiffre dar,
hinter der sich in Wirklichkeit das Bestreben verbirgt, kollektivistische Riick-
sichtnahmegebote moglichst weitgehend zugunsten der individualistischen
Grundprinzipien des Vertragsrechts zurtickzudringen.

Im Ergebnis bedeutet dies jedoch, dafl damit auch die amerikanische Debatte
zwangsldufig in ein entsprechendes Dilemma zwischen vertraglicher Moralitit
und Unzulissigkeit moralischer Rechtsbegrindung miindet wie die deutsche
Generalklauseldiskussion. Summers’ Austihrungen, die einerseits den morali-
schen Zweck der Anerkennung von Treu und Glauben in den Mittelpunkt stel-

7 Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 266 (1968).

8 Grundlegend H.L.A. Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, 71 Harw.
L. Rev. 593, 595 {f., insbes. 599 (1958); ders., The Concept of Law, S. 185 {f., 200 {f.; vgl. auch
MacCormick, H.L.A. Hart, 1981, S. 24 {f.; Summers, The New Analytical Jurists, 41 N.Y.U. L.
Rev. 861, 889 1. (1966); dazu noch niher unten § 9 m.w.N.

9 Dazu oben §6 I 1 a) mit Fn. 95.

10 Vgl. H.L.A. Hart, 71 Harv. L. Rev. 593, 599 (1958); ders., The Concept of Law, S. 185 {.

1 So H.L.A. Hart ausdriicklich selbst; vgl. 71 Harv. L. Rev. 593, 598 f. (1958) sowie ders.,
The Concept of Law, S. 203 f. Dazu noch unten §9.
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len, sich aber andererseits stets des relativierenden Einwands des »judicial mo-
ralism« bewuf3t bleiben, bieten hierfiir ein anschauliches Beispiel.!?

b) Schutz sozialtypischer Vertragserwartungen durch Treu und Glanben

In Anbetracht dieses Dilemmas wird auch in der amerikanischen Diskussion
oft nicht der moralische, sondern stattdessen der empirisch-soziale Gehalt von
Treu und Glauben in den Vordergrund gestellt. Grofle Bedeutung besitzt dabei
insbesondere der Gedanke, daf§ Treu und Glauben als Ankniipfungspunkt von
Handelsbrauch und Verkehrssitte erforderlich sei, um die Sensibilitit des Ver-
tragsrechts gegeniiber den realen Gegebenheiten des Privatrechtsverkehrs zu
erhéhen und damit den wahren Interessen der Parteien gerecht zu werden.

Dabei handelte es sich, wie gesehen, um einen der Grundgedanken des
UCC,? der enge Parallelen mit den in der deutschen Debatte vertretenen Theo-
rien zur Konkretisierung der Generalklauseln durch soziale Normen oder so-
zialtypische Mafistibe als Inbegriff des »Typischen«, » Erwarteten« oder »Ubli-
chen« aufweist. Der Rationalititsanspruch derartiger Ansitze reichte in der
deutschen Debatte nun zwar nicht tGber eine auf »mittlerer Ebene« zwischen
den Extremen volliger Offenheit und strikter Bindung angesiedelte Konkreti-
sierung der Generalklauseln hinaus.!* Die Besonderheit von Llewellyns Kon-
zeption des UCC liegt jedoch in dem Gedanken, daf} sich die Rechtsfindung auf
der Grundlage von Handelsbrauch und Verkehrssitte eben doch weitestgehend
rationalisieren 1dft, ja dafy deren Heranziehung sogar zu einer Steigerung der
Rechtssicherheit fiihrt, indem sie die offene Beriicksichtigung der betroffenen
Interessen im Kontext ihrer verkehrsiiblichen Bedeutung erlaubt.!® Nach
Llewellyn bietet ein derartiger »Grand Style« der Rechtsfindung also gerade in-
folge seiner Flexibilitit mehr Gewihr fiir Berechenbarkeit und Rechtssicherheit
als ein reines Regelsystem.!®

Doch diesem Ansatz stehen auch in der amerikanischen Debatte die bereits
aus der deutschen Diskussion bekannten Einwinde entgegen. So erwies sich

12 Vgl. einerseits Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 811 (1982); andererseits ders., 54 Va. L.
Rev. 195, 266 (1968).

13 Vgl. etwa Twining, Karl Llewellyn and the Realist Movement, S. 335 ff.; Herman, 56 Tul.
L. Rev. 1125, 1144 ff. (1982); Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 493 ff. (1987); Patterson, 68 Tex.
L. Rev. 169, 191 {f. (1989); Mentschikoff, 27 Mod. L. Rev. 167, 168 {f. (1964); Mooney, 11 Vill. L.
Rev. 213, 220 {f. (1966); dhnlich wie Llewellyn auch bereits Powell, Good Faith in Contracts, 9
Current Leg. Probs. 16 {f., 37 f. (1956). Vgl. auch oben § 712 a), b).

4 Vgl. bereits oben § 6 12 b).

15 Vgl. dazu etwa Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 495 (1987); Mentschikoff, 27 Mod. L.
Rev. 167, 170 (1964).

16 Zu Llewellyns Konzept eines »Grand Style« im Sinne des beschriebenen Ideals teleolo-
gischer, rechtstatsachenbewufiter Rechtsfindung vgl. etwa Twining, Karl Llewellyn and the
Realist Movement, S. 210 {f.; Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 495 {f. (1987); Casper, Juristi-
scher Realismus und politische Theorie im amerikanischen Rechtsdenken, 1967, S. 19 ff.
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der Gedanke einer Konkretisierung auf »mittlerer Ebene« in der deutschen
Debatte — wie gesehen — als stets unter dem Aspekt notwendig verbleibender
Rechtsunsicherheit angreifbar. Entsprechend wurde auch in der amerikani-
schen Debatte gegen Llewellyns Ansatz geltend gemacht, dafl die Erwartung
gesteigerter Rechtssicherheit zumindest dann illusorisch sei, wenn keine ge-
sicherten sozialen Normen existieren oder nachweisbar sind, so daf} sich folg-
lich auch die Gefahr richterlichen Miflbrauchs auf dieser Grundlage niemals
ganz ausschlieflen lasse.l” Dartiber hinaus wurde Llewellyn zurecht entgegen-
gehalten, daf} die rechtliche Festschreibung sozialer Normen zu deren zuneh-
mender »Versteinerung« fiithren, also im Ergebnis deren Entwicklungsfihig-
keit und Flexibilitit zerstoren und damit sogar vollig kontraproduktiv wirken
konne. Im Ergebnis eignet sich damit auch der Gedanke der Einbeziehung so-

zialer Normen nicht als abschliefende Grundlage der Rechtfertigung von
Treu und Glauben.!3

c¢) Tren und Glauben als Ansatzpunkt von Einzelfallgerechtigkeit

und das Problem der Okonomie der Form

Fragt man weiter, ob sich die Anerkennung von Treu und Glauben unter dem
Aspekt der Gewihrleistung richterlicher Einzelfallgerechtigkeit rechtfertigen
1aft, so existiert im amerikanischen Privatrechtsdenken auch insoweit wieder
eine Debatte, die in vielfacher Hinsicht der deutschen gleicht. So wird fiir die
Anerkennung von Treu und Glauben auch im amerikanischen Schrifttum das
Interesse der Einzelfallgerechtigkeit und Flexibilitit angefthrt,'” dem ebenfalls
der Einwand der Rechtsunsicherheit und Richterwillkiir durch den Mif§brauch
von Treu und Glauben als beliebige »license for the exercise of judicial or juror
intuition« entgegensteht.?’ Dem lift sich zwar mit Llewellyn wiederum entge-
genhalten, dafl ein gewisser Bestand an Prinzipien innerhalb der Privatrechts-
ordnung sogar im Interesse der Rechtssicherheit erforderlich sein kann, um die
offene Beriicksichtigung der betroffenen Interessen zu ermoglichen und die
Gefahr zweckentfremdender Regelanwendung zu bannen;?*! doch auch dieses

17" So insbesondere Malcolm, The Proposed Commercial Code, 6 Bus. Law. 113, 128
(1951).

18 Vgl. Malcolm, 6 Bus. Law. 113, 128 (1951).

19 Vgl. etwa Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 215, 265 (1968); ders., 67 Cornell L. Rev. 810, 812
(1982); Note, 65 Colum. L. Rev. 880, 886 1., 892 f. (1965); in dhnlichem Zusammenhang auch
Ellinghaus, 78 Yale L. ]. 757 {f., 814 f. (1969).

20 Zitat bei Burton, 94 Harv. L. Rev. 369f. (1980); dhnlich auch Gillette, 1981 Duke L. J.
619, 643 {f.

21 Vgl. Llewellyn, 52 Harv. L. Rev. 700, 703 (1939): »Covert tools are never reliable tools.«
Dazu auch Wiseman, 100 Harv. L. Rev. 465, 495 (1987); Mentschikoff, 27 Mod. L. Rev. 167, 170
(1964); Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 812 (1982) sowie bereits oben bei Fn. 16.
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Argument besitzt, wie die Einwinde gegen Llewellyns Ansatz gezeigt haben,
allenfalls begrenzte Tragfihigkeit.??

Zudem berufen sich Teile des amerikanischen Schrifttums auf die bereits dis-
kutierte 6konomische Effizienz der durch die Anerkennung von Treu und
Glauben moglichen Entlastung des Vertragsrechts und der Vertragspraxis. Da-
nach tragen Treu und Glauben und ihnliche Prinzipien dazu bei, Transak-
tionskosten zu vermeiden, indem sie einen Ansatzpunkt fiir die Berticksichti-
gung der im Vertrag nicht explizit zum Ausdruck gekommenen Interessen
schaffen und die Parteien dadurch von der kostspieligen Notwendigkeit befrei-
en, jede Eventualitit bis ins einzelne regeln zu miissen.?’ So zutreffend dies in
Anbetracht der Erginzungsbedirftigkeit der meisten Vertrige im Regelfall
auch sein mag, gilt jedoch wiederum, dafl durch die Unsicherheit, mit der Prin-
zipien wie Treu und Glauben die Durchsetzbarkeit vertraglicher Vereinbarun-
gen belasten, neue Transaktionskosten entstehen, die den Nutzen flexiblerer
Vertragsgestaltung aufwiegen oder sogar tibertreffen konnen?* und daf} die da-
durch bewirkte Aufweichung der Vertragsrechtsordnung lingerfristig die An-
reize zu regelkonformem Verhalten im Privatrechtsverkehr zerstoren kann.?®
Daraus folgt, dafl sich die Anerkennung von Treu und Glauben auch auf 6ko-
nomischer Grundlage nicht zweifelsfrei rechtfertigen lafit.2

d) Tren und Glaunben als »Ventil« richterlicher Rechtsfortbildung

Entsprechendes gilt schliefflich auch fur die letzte grofle Wertungsfrage, die
im Rahmen der rechtspolitischen Rechtfertigung des Prinzips von Treu und
Glauben begegnet: dessen Bedeutung als Ansatzpunkt richterlicher Rechts-
fortbildung. Einerseits wird Treu und Glauben, wie bereits anhand der Aus-
fihrungen Summers’ gesehen, auch in der amerikanischen Diskussion als

22 Vgl. bereits oben bei Fn. 17 und 18 sowie Leff, 115 U. Penn. L. Rev. 485,558 f. (1967), der
Llewellyns Argument hinsichtlich »covert tools« gerade umgekehrt auf die unbestimmten Ge-
neralklauseln des UCC bezieht.

2 So etwa Posner, Economic Analysis, S. 95, 114, 555 ff.; Ebrlich/Posner, 3 J. Leg. Stud.
257,267 tf. (1974) sowie vor allem Burton, 94 Harv. L. Rev. 369, 393 f. (1980): »The alternatives
to detailed planning are (1) relying on legal rules that supply a set of normal terms that other-
wise would be negotiated, or (2) in the absence of such terms, bearing the cost of uncertainty.
The good faith performance doctrine provides such a set of legal rules and gives parties who
wish to reduce uncertainty the choice of engaging in more detailed planning or substituting
good faith at the margin. The good faith performance doctrine thus makes the short contract,
one that requires relatively more interpretation and implication, less risky and therefore less
costly.«

24 Vgl. etwa Gillette, 1981 Duke L. J. 619, 632 ff.; dazu auch Posner, Economic Analysis,
S. 555 f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 (1976); jeweils unter Auseinandersetzung mit
beiden Ansichten.

25 Dazu instruktiv Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1689 (1976) sowie schon oben § 213 b).

26 So insbesondere auch Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 827 (1982).
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»safety valve«, also als »Sicherheitsventil« zur einzelfallbezogenen Rechtskor-
rektur wahrgenommen.?” Zudem spielt auch insoweit der Gedanke eine Rolle,
dafy der Richter oft eher als der Gesetzgeber in der Lage ist, flexibel auf neu
auftretende Rechtsprobleme zu reagieren und damit kinftiges gesetzgeberi-
sches Handeln vorzubereiten: »Judges, situated as they are in the midst of the
relevant circumstantial detail, are in the best position to know when to turn
this valve.«?® Andererseits wird aber auch in der amerikanischen — nicht an-
ders als in der deutschen — Debatte immer wieder das Bedenken geduflert, daf$
freie richterliche Rechtsschopfung als unzulissige »judicial legislation«, also
als Anmaflung quasi »legislativer« Kompetenzen durch die Judikative abzu-
lehnen sei und dafl Treu und Glauben dem Richter keine Befugnis gebe, in die
dem Gesetzgeber vorbehaltene Sphire rechtspolitischer Entscheidungen vor-
zudringen:*® »It has even been said that courts are not free to require good
faith; only the legislature can.«*°

Damit gleicht die amerikanische Diskussion auch im Hinblick auf ihre
institutionelle Dimension, also das Dilemma zwischen Richterbindung und
Richterfreiheit, der deutschen Generalklauseldebatte. Bemerkenswert ist da-
bei wiederum, dafl die methodologischen Differenzen zwischen Civil Law
und Common Law darauf keinen Einfluf haben: so spielt es fiir die Wahrneh-
mung der Gefahr richterlichen Mifibrauchs der Generalklausel von Treu und
Glauben durch das Schrifttum offenbar keine Rolle, ob der Richter — wie im
Common Law — zur prijudiziellen Fortbildung des Rechts ermichtigt ist oder
nicht.

27 Vgl. etwa Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 215 f. (1968); ders., 67 Cornell L. Rev. 810, 812
(1982); Ellinghaus, 78 Yale L. ]. 757 ff., 814 f. (1969).

28 Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 216 (1968).

29 So etwa Gillette, 1981 Duke L. J. 619, 649 ff.; ferner Danzig, 27 Stan. L. Rev. 621, 622 ff.
(1975). Vgl. auch Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 815 (1982) zu den von R. Braucher im Zu-
sammenhang der Entstehung von § 205 des Restatement (Second) of Contracts geiuflerten Be-
denken; dazu bereits oben §7 I3 b) mit Fn. 45.

30 So Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 266 (1968) unter Verweis auf Bushwick-Decatur Motors,
Inc. v. Ford Motor Co., 116 F2d 675, 677 (2d Cir. 1940): »Such a limitation [of good faith] can
be read into the agreement only as an overriding requirement of public policy. This seems an
extreme step for judges to take. ... To attempt to redress this balance by judicial action without
legislative authority appears to us a doubtful policy. We have no proper facilities to weigh eco-
nomic factors, nor have we before us a showing of the supposed needs which may lead the
manufacturers to require these seemingly harsh bargains.« Kritisch im Hinblick auf die rich-
terliche Sachkompetenz auch Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, S.4261f.; dagegen
oben § 3 I 2 b) mit Fn. 68.
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2. Zur Méglichkeit begrifflicher Konkretisierung
von Treu und Glauben

Vor diesem Hintergrund zielen nun manche Stimmen darauf, die legitime
Funktion von Treu und Glauben stattdessen aus der begrifflich-analytischen
»Bedeutung« dieser Generalklausel herzuleiten.’! Dabei ist das amerikanische
Schrifttum allerdings in theoretischer Hinsicht weniger weit gediehen als das
deutsche: wihrend dieses aus fast jeder Wertung, die im Rahmen der General-
klauseldebatte eine Rolle spielt, stets zugleich auch eine Begriffs- oder Konkre-
tisierungstheorie herzuleiten versucht, sind die in der amerikanischen Literatur
vertretenen Theorien zum Begriff von Treu und Glauben nicht nur weniger
zahlreich, sondern vor allem auch inhaltlich enger begrenzt. Daher beschrin-
ken sich die folgenden Ausfihrungen exemplarisch auf die drei bedeutsamsten
Definitionsansitze.

a) Die Definitionsversuche des UCC

Zum Kreis dieser Ansidtze zdhlen zunichst die Definitionen von Treu und
Glauben durch den UCC als »honesty in fact in the conduct or transaction con-
cerned« (UCC § 1-201 (19)) bzw. als »honesty in fact and the observance of re-
asonable commercial standards of fair dealing in the trade« (UCC §2-103 (1)
(b)).>> Wie gesehen, versuchte Llewellyn in diesen Begriffsbestimmungen seine
Konzeption von Treu und Glauben als Ansatzpunkt von Handelsbrauch und
Verkehrssitte umzusetzen, konnte diesen Plan allerdings nur im Zusammen-
hang der zweiten, ihrem Anwendungsbereich nach auf den Sales-Artikel des
UCC beschriankten Definition ansatzweise verwirklichen, wihrend sich die er-
ste, zentrale Definition in sachwidriger Weise auf das nur im Kontext des gut-
gliubigen Erwerbs relevante Kriterium der »honesty in fact« beschrinkt. Die
Frage, ob auf dieser Grundlage eine tragfihige Begriffsbestimmung von Treu
und Glauben méglich ist, beantwortet sich in Anbetracht der Unbrauchbarkeit
dieses Kriteriums also bereits von selbst.

Dartber hinaus wire der Versuch des UCC, Treu und Glauben positiv zu
definieren, jedoch auch unabhingig von der Problematik des »honesty«-Be-
griffs zum Scheitern verurteilt. Denn selbst wenn man stattdessen Llewellyns

31 So vor allem Summers, 54 Va. L. Rev. 195 1., 199 ff. (1968); ders., 67 Cornell L. Rev. 810,
816 ff. (1982); ders., in: Wieacker-Symposion, S. 127, 133 {f.; ein Ausgangspunkt, in dem offen-
bar Summers’ eigene Affinitit zur Analytical Jurisprudence und deren Beschiftigung mit Be-
griffsanalyse zum Tragen kommt; vgl. Summers, 41 N.Y.U. L. Rev. 816, 866 ff. (1966). Im Er-
gebnis gelangt Summers jedoch zu der zutreffenden Einsicht, dafl sich Treu und Glauben gera-
de nicht auf eine einheitliche »Bedeutung« reduzieren lifit; vgl. deutlich 67 Cornell L. Rev.
810, 8291. (1982). Dazu noch niher unten § 8 12 ¢).

32 Dazu oben § 712 b).
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Kriterium der »reasonable commercial standards« in den Mittelpunkt riickt
und von den dagegen bereits erhobenen Einwinden absieht,>® wire es nicht
moglich, auf dieser Grundlage dem gesamten ethischen, sozialen, 6konomi-
schen, formalen und institutionellen Bedeutungsumfang gerecht zu werden,
den Treu und Glauben auch im amerikanischen Rechtsdenken besitzt. Dem
Gedanken, den Begriff »Treu und Glauben« stets ausschliefSlich als Verweisung
auf Handelsbrauch und Verkehrssitte zu definieren, wire also auch im amerika-
nischen Rechtsdenken nicht anders als den entsprechenden Einheitstheorien im
Rahmen der deutschen Konkretisierungsdebatte der Einwand entgegenzuhal-
ten, dafl er der charakteristischen Offenheit der Generalklauseln nicht gerecht
werden kann: »If an obligation of good faith is to do its job, it must be open-
ended rather than sealed off in a definition. Courts should be left free, under the
aegis of a statutory green light, to deal with any and all significant forms of con-
tractual bad faith, familiar and unfamiliar. The legislature should only grant
power; it should not try to guide through definitions — a fact Code draftsmen

have recognized in other, analogous contexts.«>*

b) Burtons Versuch einer Prizisierung der Erwartungsschutzfunktion
von Tren und Glauben

Daneben existiert auch im amerikanischen — nicht anders als im deutschen —
Rechtsdenken eine Debatte dariiber, ob das Prinzip von Treu und Glauben
wenn schon keiner inhaltlichen, so doch wenigstens niherer funktioneller Kon-
kretisierung zuginglich ist. Von exemplarischer Bedeutung ist in diesem Zu-
sammenhang vor allem der Versuch Burtons, aus der »Erwartungsschutzfunk-
tion« von Treu und Glauben eine prizisere Konkretisierungstheorie herzulei-
ten. Danach handelt der Schuldner nicht schon dann treuwidrig, wenn er die
mit dem Vertrag verbundenen berechtigten Erwartungen des Gliubigers ent-
tauscht, sondern erst dann, wenn er dies in der Absicht tut, durch den Vertrags-
schlufl aufgegebene anderweitige Investitionschancen doch noch zu nutzen -
wenn der Schuldner also nicht nur den mit dem Vertrag verbundenen Nutzen
des Glaubigers vereitelt, sondern zugleich versucht, die Kosten seiner eigenen
Leistungspflicht zu umgehen, die im Ausschlufl alternativer Investitionsmog-
lichkeiten liegen.?> »Bad faith performance occurs precisely when discretion is
used to recapture opportunities forgone upon contracting — when the discre-
tion-exercising party refuses to pay the expected cost of performance.«

33 Vgl. oben § 7 12 b) sowie zur Kritik § 8 I 1 b).

3 Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 215 (1968); dazu noch unten § 8 1 2 ¢).

3 Vgl. Burton, 94 Harv. L. Rev. 369, 3721f., 387 ff. (1980); ders., 67 lowa L. Rev. 1, 3 ff.
(1981); ders., More on Good Faith Performance — A Reply to Professor Summers, 69 Towa L.
Rev. 497, 504 tf. (1984); Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 42 ff.

36 Burton, 94 Harv. L. Rev. 369, 373 (1980).
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Grundlage dieses duflerlich in die Sprache der Mikrookonomik gekleideten
»Kosten-Nutzen-Modells« der Funktion von Treu und Glauben ist also er-
kennbar die klassische Konstellation des »speculating against the other party«
im Fall der output and requirement contracts, d.h. der treuwidrigen Ausiibung
eines einseitigen Rechts zur Bestimmung der geschuldeten Leistungsmenge in
der Absicht, zulasten des Vertragspartners anderweitige glinstigere Marktkon-
ditionen auszunutzen.?’

Daraus folgt jedoch bereits, daf§ Burtons Ansatz jedenfalls im Hinblick auf
seinen Allgemeingtltigkeitsanspruch zu widersprechen ist, denn die Proble-
matik der treuwidrigen Austibung eines einseitigen Leistungsbestimmungs-
rechts stellt auch im amerikanischen Privatrecht nur einen kleinen Ausschnitt
aus dem Bereich der von Treu und Glauben erfafiten Konstellationen dar.’8
Dartiber hinaus ermdoglicht Burtons Ansatz bei genauerem Zusehen aber selbst
in dieser Konstellation keine tragfihige Konkretisierung der Anforderungen
von Treu und Glauben, da er durch das Kriterium der » Absicht« der Rickge-
winnung anderweitiger Investitionschancen zu Unrecht den Aspekt der sub-
jektiven Willensrichtung des treuwidrig Handelnden verabsolutiert, obwohl
auch im amerikanischen Recht anerkannt ist, dafl es sich dabei grundsitzlich
nur um einen von mehreren relevanten Gesichtspunkten zur Konkretisierung
von Treu und Glauben handeln kann.* Insgesamt eignet sich damit auch Bur-
tons Ansatz nicht als Grundlage einer tragfahigen Begriffsbestimmung von

Treu und Glauben.

c) Summers’ Kritik an den iiblichen Definitionsversuchen:
Tren und Glaunben als » Excluder«

Ist eine solche also tiberhaupt moglich? Diese Frage ist nun abschlielend Anlafl
fur eine Auseinandersetzung mit Summers’ These, dafl sich der Begriff »Ireu
und Glauben« nur als »excluder«, d.h. als rein negative Ausschluflbezeichnung
ohne definierbaren positiven Sachgehalt verstehen lasse.*

Auf den ersten Blick wirkt dieser — in der amerikanischen Debatte duflerst
einflufireiche*! — Gedanke allerdings iberraschend; war es doch gerade Sum-

37 Ahnlich bereits zutreffend Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 834 (1982).

38 Zutreffend daher die entsprechende Kritik von Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 834
(1982).

39 Vgl. treffend Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 834 (1982); dagegen — allerdings wenig
stichhaltig — Burton, 69 Iowa L. Rev. 497 {f. (1984).

0 Vgl. Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 201 ff. (1968); ders., 67 Cornell L. Rev. 810, 818 ff.
(1982); ders., in: Wieacker-Symposion, S.127, 132{f.; zur Bedeutung dieses »excluder«-Be-
griffs im einzelnen sogleich im Text. Zu einer (knappen) Diskussion vom Standpunkt der deut-
schen Generalklauseldebatte aus vgl. Staudinger-/. Schmidt, 13. Aufl. 1995, § 242 Rz. 158.

H Wie Summers zurecht beansprucht, hatte die von ihm seit 1968 (erstmals in 54 Va. L.
Rev. 195, 201 ff. (1968)) vertretene »excluder«-Analyse erheblichen Einfluf§ auf die Ausgestal-
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mers’ eigene Fallgruppenanalyse gewesen, die Treu und Glauben im amerikani-
schen Privatrecht erstmals mit nachvollziehbarem positiven Gehalt versehen
und damit den Boden fir die allgemeine Anerkennung dieses Prinzips bereitet
hatte.*? Summers versuchte jedoch, Uiber diese rein deskriptive Fallgruppenana-
lyse hinaus einen theoretischen Ansatz zur Bedeutung von Treu und Glauben
zu formulieren und machte sich dabei den auf J. L. Austin zuriickgehenden Ge-
danken zunutze, dafl manche qualifizierenden Begriffe wie etwa »echt« (»real«)
keinen unmittelbaren beschreibenden Gehalt, sondern nur negative Ausschluf3-
wirkung gegeniiber Objekten besitzen, denen diese Eigenschaft je nach dem
Kontext nicht zukommt.*> Auf dieser Grundlage interpretierte Summers auch
Treu und Glauben als »excluder«, d.h. als Rechtsbegriff, dessen Gehalt sich
nicht positiv definieren, sondern nur indirekt durch Negation dessen beschrei-
ben lasse, was je nach Kontext als treuwidriges Verhalten erscheint: »good faith
is an »excluder<. It is a phrase without general meaning (or meanings) on it own
and serves to exclude a wide range of heterogeneous forms of bad faith. In a par-
ticular context the phrase takes on specific meaning, but usually this is only by
way of contrast with the specific form of bad faith actually or hypothetically
ruled out.«**

In der Literatur wurde der Erkenntniswert einer derartigen indirekten Vor-
gehensweise bezweifelt;* vor allem wurde gegen Summers’ Ansatz aber — im

tung des Prinzips von Treu und Glauben in § 205 des Restatement (Second) of Contracts, das
im Gegensatz zum UCC auf jede weitere Definition verzichtet. R. Braucher, der zustindige
Entwurfsverfasser, bezog sich im Zusammenhang der Beratung von §205 ausdriicklich auf
Summers’ Abhandlung; auf dieser beruhen zudem erhebliche Teile des die Vorschrift beglei-
tenden offiziellen Kommentars. Vgl. dazu Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 814 ff., 8201f.,
836 ff. (1982) (Abdruck der Materialien und des Kommentars); ders., in: Wieacker-Symposion,
S.127,132 ff.; zustimmend auch Burton/Andersen, Contractual Good Faith, S. 40 m.w.N.

#2 Dazuoben §713a).

# Um auf das von J. L. Austin selbst gebrauchte Beispiel zuriickzugreifen, ist es etwa un-
moglich, eindeutig zu definieren, wodurch sich eine »echte« Ente von allen anderen Enten un-
terscheidet, da der Begriff der »Echtheit« je nach dem Kontext variiert. So ist etwa eine Spiel-
zeugente in manchen Zusammenhingen »echt« (als Originalwerk eines bestimmten Kiinst-
lers), in anderen dagegen »unecht« (»echt« im Sinne von »lebendig«), woraus Austin schliefit,
dafl »echt« keinen eigenen positiven Bedeutungsgehalt, sondern nur jeweils vom Kontext ab-
hingige Ausschluffwirkung gegeniiber allem, was jeweils nicht »echt« ist, besitzen konne:
»The function of >real<is not to contribute positively to the characterization of anything, but to
exclude possible ways of being not real.« Vgl. . L. Austin, Sense and Sensibilia, 1962, S.701.;
dazu Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 201 {f., insbes. 202 (1968); ders., 67 Cornell L. Rev. 810,
818 ff. (1982); ders., in: Wieacker-Symposion, S. 127, 132 ff.

# Zitat bei Summers, 54 Va. L. Rev. 195, 201 (1968); ebenso auch ders., 67 Cornell L. Rev.
810, 818 ff. (1982); ders., in: Wieacker-Symposion, S. 127, 132 ff.

# Nimmt man Summers beim Wort, scheint aus seiner Theorie zu folgen, daf§ sich zwar
nicht der Gehalt von Treu und Glauben selbst, wohl aber der seines Gegenteils bestimmen und
damit in eine dquivalente Aussage zur positiven Bedeutung von Treu und Glauben umformu-
lieren lafit. Damit stellt sich jedoch die Frage, worin der Nutzen dieses indirekten Vorgehens
bestehen soll. Vgl. in dhnlichem Zusammenhang treffend F. v. Hippel, Richtlinie und Kasuistik,
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Ausgangspunkt zurecht — geltend gemacht, dafl er in mifiverstindlicher Weise
zu weit geht, da er bei wortlichem Verstindnis jede Form der Konkretisierung
von Treu und Glauben, also sogar Summers’ eigene Fallgruppentheorie aus-
schliefen wiirde.*® Daf} ein solches Verstiandnis allerdings der von Summers in-
tendierten Bedeutung der »excluder«-Theorie nicht gerecht werden kann, liegt
auf der Hand. Richtigerweise zielt deren eigentlicher Kerngehalt daher nicht
auf den Ausschluff jeder Art von Konkretisierung, sondern lediglich auf die zu-
treffende Einsicht, dafl eine emnbeitliche analytische Definition des Begriffs von
Treu und Glauben angesichts dessen Offenheit nicht moglich ist. Damit liegt
Summers’ Verdienst letztlich in einer Leistung, die mit derjenigen der oben er-
orterten Verbindungstheorien innerhalb der deutschen Generalklauseldebatte
vergleichbar ist: in der Widerlegung aller »Einheitstheorien« zu Begriff und
Konkretisierung von Treu und Glauben, die dem Bedeutungsumfang dieses
Prinzips im amerikanischen Rechtsdenken ebensowenig gerecht werden wie im
deutschen.*

Erst vor diesem Hintergrund ist schliefllich auch Summers’ Fallgruppen-
modell voll verstandlich, denn auch dieses zielt in Anbetracht der offenbaren
Unmaoglichkeit vollstindiger normativer Durchdringung der Bedeutung von
Treu und Glauben — nicht anders als die entsprechenden Ansitze innerhalb der
deutschen Diskussion — auf ein in erster Linie deskriptives Funktionsschich-
tenmodell auf der Grundlage richterlichen Prijudizienrechts.*® Andererseits
folgt daraus jedoch, dafl auch Summers’ Ansatz letztlich derselbe Einwand
entgegenzuhalten ist wie den Funktionstheorien der deutschen Konkretisie-

S.40: »Bald lag er oben, bald lag ich unten, schildert uns ein Junge einen Ringkampf, der nicht
sonderlich abwechslungsreich gewesen sein diirfte.« Entsprechende Kritik an Summers’ Theo-
rie Uben etwa Burton, 69 Iowa L. Rev. 497, 508 (1984) sowie Eisenberg, 54 Marq. L. Rev. 1,7
(1971).

# So scheint aus der »excluder«-Theorie weiter zu folgen, dafl sich tiber den konkreten
Einzelfall hinaus keinerlei allgemeine Regeln tiber den Inhalt des Gebots von Treu und Glau-
ben aufstellen lassen, so daf diese also gerade in neu auftretenden, bisher noch nicht entschie-
denen Fillen versagt. Kritisch in diesem Sinne insbesondere Burton, 67 lowa L. Rev. 1, 21
Fn. 136 (1981); ders., 69 lowa L. Rev. 497, 508 (1984); ahnlich auch Eisenberg, 54 Marq. L. Rew.
1, 7 1. (1971); Stankiewicz, 7 Val. U. L. Rev. 389, 400 f. (1973).

# Dieser zutreffende Grundgedanke spiegelt sich schliefllich auch in dem begriiflenswer-
ten Verzicht des Restatement (Second) of Contracts auf jede weitergehende Definition von
Treu und Glauben; vgl. dazu oben Fn. 41. Insoweit hat die »excluder«-Theorie ithren Zweck
also durchaus erfillt.

8 Hierin liegt schlieflich die eigentliche Bedeutung der »excluder«-Theorie: den Weg fiir
die Anerkennung dieser offenen Struktur des Gebots von Treu und Glauben bereitet zu haben.
Die Durchsetzung dieses — vom Standpunkt der deutschen Generalklauseltheorie aus schein-
bar selbstverstindlichen — Gedankens geht im amerikanischen Vertragsrecht mafigeblich auf
Summers zurtck. Zu kritisieren ist dessen »excluder«-Analyse damit allein unter dem — aller-
dings gewichtigen — Aspekt, daf} sie diesen Gedanken wieder verunklart, indem sie ihn in die in
dieser Form tatsdchlich nicht haltbare Behauptung kleidet, dafl Treu und Glauben selbst kez-
nerlei positive »Bedeutung« besitzen konne. Vgl. insoweit einschrinkend auch Summers
selbst, in: Wieacker-Symposion, S. 127, 136.
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rungsdebatte: dafl eine normative Konkretisierung von Treu und Glauben nur
unter zumindest teilweisem Verzicht auf deskriptive, tatsichliche Fruchtbar-
keit moglich ist und umgekehrt.*

Faft man die bisherigen Ausfiihrungen zusammen, so bietet die amerikani-
sche Debatte also trotz ihres teilweise unterschiedlichen Ausgangspunkts ein in
vielfacher Hinsicht dhnliches Bild wie die deutsche Generalklauseldiskussion.
Auf der einen Seite finden sich Auflerungen zur rechtspolitischen Rechtferti-
gung des Gebots von Treu und Glauben, die in nahezu dieselben Wertungsge-
gensitze minden wie die deutsche Debatte, wihrend auf der anderen Seite die
allenfalls zum Teil erfolgreichen Versuche des Schrifttums stehen, den Gehalt
dieses Prinzips im Wege analytischer Definition ndher zu konkretisieren.

I1. Die Debatte iiber Treu und Glauben als Ausdruck
der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens

Damit soll nun abschlieflend gefragt werden, inwieweit sich diese in der ameri-
kanischen Debatte zutage tretenden Schwierigkeiten der Begriffs- und Funk-
tionsbestimmung von Treu und Glauben ebenfalls als Ausdruck der drei unauf-
16sbaren Grundkonflikte des Privatrechtsdenkens beschreiben lassen. An die-
ser Stelle fiigen sich also alle bisher erarbeiteten Ergebnisse zusammen: gelingt
es, zu zeigen, dafl sich auch die Probleme der amerikanischen Debatte trotz de-
ren unterschiedlicher methodologischer Ausgangsposition letztlich als Aus-
druck derselben Wertungsstrukturen darstellen lassen wie die Dilemmata der
deutschen Generalklauseldebatte, dann wire dies als ein letzter Beleg fiir die
These dieser Untersuchung zu werten, dafl es eines der jeweils systemgebunde-
nen Methodenlehre tibergeordneten externen Blickwinkels bedarf, um dem
Generalklauselproblem gerecht zu werden.

1. Die materielle Dimension der Debatte iiber Tren und Glauben

Betrachtet man zunichst den materiellen Grundwiderspruch zwischen Indivi-
dualismus und Kollektivismus, so treten dessen Auswirkungen offensichtlich
im Rahmen derjenigen Ansitze zutage, die sich zur Begriindung von Treu und
Glauben auf moralische oder sozialethische Rechtfertigungsgriinde stitzen.>°
Wie im Zusammenhang der deutschen Diskussion indiziert dabei die Heranzie-
hung von Grundsitzen der Vertragsmoral, Verkehrssitte oder Sozialethik auch
hier die verdeckte Relevanz kollektivistischer Riicksichtnahme- und Schutzge-

# Dazuoben §613a),b).
0 Oben §811a),Db).
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bote, wihrend die Berufung auf die Trennung zwischen Recht und Moral wie-
der entgegen threm Anschein ethischer Neutralitdt als Chiffre fir die komple-
mentdren individualistischen Grundwertungen fungiert.

Dariiber hinaus spielt der materielle Grundwiderspruch aber auch im Rah-
men von Ansitzen wie denjenigen Llewellyns, Burtons oder Summers’ eine
Rolle. Bei Llewellyn auflert sich die Bedeutung kollektivistischen Vertragsden-
kens in dem Anspruch, den wahren Interessen der Parteien unter Berticksichti-
gung der im Vertragsinhalt nicht zum Ausdruck gekommenen verkehrstypi-
schen Bedeutung ihrer Erklirungen gerecht werden zu wollen, denn auch dies
impliziert notwendig, der jeweils anderen Partei ein fiir sie nachteiliges, also
fremdniitziges Rucksichtnahmegebot auf eben diese verkehrstypische Bedeu-
tung aufzuerlegen.’! Bei Burton erfillt der Gedanke, dafl Treu und Glauben das
Ermessen der zur Leistungsbestimmung berechtigten Partei im Interesse der
anderen beschrinke, eine ihnliche Funktion,’? wihrend Summers nicht nur
ausdriicklich eine »moralische« Funktion von Treu und Glauben anerkennt,
sondern dem darin verkorperten Gedanken fremdniitziger Riicksichtnahme
auch im Rahmen seiner Fallgruppentheorie wesentliche Bedeutung zumifit.>?

2. Die formale Dimension der Debatte iiber Treu und Glauben

Auch der formale Grundwiderspruch tritt im Rahmen der amerikanischen
Debatte fast unmittelbar im Zusammenhang der rechtspolitischen Diskussion
tiber Treu und Glauben unter dem Aspekt der Antinomie zwischen Rechts-
sicherheit und Einzelfallgerechtigkeit zutage.>* Entsprechendes gilt fiir den
Versuch einer 6konomischen Rechtfertigung von Treu und Glauben, denn
auch die Frage, ob die Anerkennung dieses Prinzips die Effizienz des Ver-
tragsrechts steigert, indem sie die Vertragsgestaltung entlastet, oder ob sie
durch die dadurch entstehenden neuen Unsicherheiten nicht vielmehr genau
das Gegenteil bewirkt, stellt sich als Ausprigung des formalen Grundwider-

1 Vgl. zu Llewellyns Theorie insoweit oben §7 1 2 a), b).

52 Zu Burtons Ansatz vgl. oben § 8 I 2 b). Bemerkenswert sind an diesem im Zusammen-
hang des materialen Wertungsgegensatzes auch folgende Ausfithrungen zur unauflésbaren
»Januskopfigkeit« des Rechtsbegriffs zwischen Freiheit und Sicherheit; vgl. oben § 6 11 b) mit
Fn. 98: »In traditional legal terms, it can be argued that the security of contractual transactions
is enhanced by the good faith performance doctrine .... The security argument, however, is in-
complete because of the countervailing policy of allowing contracting parties great freedom of
action .... The real question ... is which party is in a better position to protect itself.« Burton,
94 Harv. L. Rev. 369, 392 (1980).

5> Vgl. zur moralischen Funktion von Treu und Glauben bei Summers oben §8 11 a); zu
dessen Fallgruppentheorie §7 I 3 a). Dabei stellt Summers ausdriicklich den Gedanken ent-
tauschten Vertrauens in den Mittelpunkt; vgl. 54 Va. L. Rev. 195, 263 (1968).

> Oben§811c).
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spruchs dar und nimmt damit grundsitzlich an dessen Unauflosbarkeit teil.
Im Hinblick auf Burtons Versuch, die Anforderungen von Treu und Glauben
auf der Grundlage eines 6konomischen Kosten-Nutzen-Modells zu prazisie-
ren, bedeutet dies also, dafl diesem tiber die bisher erorterten Einwande hinaus
auch die auf den formalen Grundwiderspruch zurtickgehende Unentscheid-
barkeit der Frage nach der 6konomischen Effizienz von Treu und Glauben
entgegenzuhalten ist.>’

Deutlich duflert sich der formale Grundwiderspruch ferner im Rahmen von
Llewellyns Konzeption von Treu und Glauben als Ansatzpunkt von Handels-
brauch und Verkehrssitte, der ebenfalls der Einwand nicht ausreichender
Determination der Rechtsfindung, also mangelnder Rechtssicherheit entgegen-
steht.”® Entsprechendes gilt schliefilich auch fiir Summers’ Theorie zur Konkre-
tisierung von Treu und Glauben auf der Grundlage richterrechtlicher Fallgrup-
pen, die, da sie lediglich eine deskriptive Konkretisierung auf »mittlerer Hohe«
erlaubt, dem Interesse der Rechtssicherheit von vornherein nur partiell gerecht

werden kann.?’

3. Die institutionelle Dimension der Debatte iiber Treu und Glauben

Betrachtet man abschlieffend den institutionellen Grundwiderspruch, so tritt
auch dieser unmittelbar im Rahmen der rechtspolitischen Diskussion tiber die
Funktion von Treu und Glauben als »Ventil« richterlicher Rechtsschépfung zu-
tage, der in der amerikanischen Debatte ebenfalls der Einwand unzulissiger
»judicial legislation« entgegenstand.>®

Dariiber hinaus liegt der institutionelle Grundwiderspruch aber auch den
Ansitzen Llewellyns, Summers’ und Burtons als verdeckte Wertungsstruktur

%> So auch Summers, 67 Cornell L. Rev. 810, 827 (1982). Zu Burtons Ansatz vgl. oben § 8
I12b).

%6 Vgl. dazu sowie zu Llewellyns Anspruch, gerade durch die relative Unbestimmtheit von
Treu und Glauben zu einer Steigerung der Rechtssicherheit beizutragen, oben § 8 I 1 b).

7 Denn auch fiir Summers’ Ansatz gilt insoweit nichts anderes als fiir die bereits erorterten
Typen- und Fallgruppentheorien innerhalb der deutschen Generalklauseldebatte; vgl. oben § 6
I2b)sowie § 613 a), b). Dies erkennt auch Summers selbst, der infolgedessen folgendes Vorge-
hen vorschligt, um zu einer moglichst weitgehenden Rationalisierung der auf Treu und Glau-
ben gestiitzten Rechtsfindung zu gelangen: Zunichst sei auf Wortlaut und Zweck von §205
Restatement (Second) of Contracts abzustellen. Sodann kimen im Wege der Analogie bereits
existierende Prijudizien zum Tragen, die jedoch im Lichte der Umstinde des Einzelfalls und
des Zwecks der »excluder«-Analyse, jede abschliefende Definition von Treu und Glauben
auszuschlieflen, auf ihre Verwertbarkeit hin zu tiberpriifen seien; vgl. Summers, 67 Cornell L.
Rev. 810, 823 f. (1982). Bemerkenswert ist, wie sehr dieser Ansatz in seinem Versuch, zwischen
Freiheit und Bindung im Rahmen der Anwendung von Treu und Glauben zu vermitteln, den
diskutierten Konkretisierungstheorien der deutschen Generalklauseldebatte gleicht; vgl. etwa
Canaris, ZAS 1970, 147; Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 203.

% Oben §8114d).
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zugrunde, denn einerseits umfaflt deren Anspruch, die Anwendung von Treu
und Glauben auf der Grundlage von Verkehrssitte, Prijudizienrecht bzw.
okonomischer Analyse zu rationalisieren, auch und gerade das Ziel, den Vor-
wurf der »judicial legislation« zu entkriften und die Anerkennung von Treu
und Glauben mit dem Richterbindungsideal in Einklang zu bringen; anderer-
seits ist dieses Ziel jedoch, wie gesehen, auf der Grundlage keines der genann-
ten Ansitze vollstindig erreichbar.>® Das verbleibende Spannungsverhiltnis
zwischen Rechtsschopfungsfunktion und Richterbindungsideal lifit sich da-
mit auch im amerikanischen Rechtsdenken nur als Folge der Unauflosbarkeit
des zugrundeliegenden institutionellen Grundwiderspruchs verstehen.

Insgesamt zeigt dies also, dafy die drei Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens auch die amerikanische Debatte tiber Treu und Glauben bis in
die Einzelheiten prigen und in ihrer Unauflésbarkeit den Grund dafiir bilden,
daf} in dieser — ganz dhnlich wie in der deutschen Diskussion — keine vollstin-
dige methodologische Durchdringung des Generalklauselproblems moglich
ist.

Zus ammenfas sung

Faflt man damit die Ergebnisse des dritten Kapitels zusammen, so zeigt sich
im Rahmen der Entwicklung und theoretischen Behandlung von Treu und
Glauben im amerikanischen Privatrecht ebenfalls der durchgreifende Einflufl
der drei privatrechtlichen Grundwiderspriiche.

So stellte sich bereits die historische Entwicklung dieses Prinzips als Aus-
druck des Wandels des Spannungsverhiltnisses zwischen den drei Grundwi-
derspriichen dar. Dabei wirkte der Grundsatz von Treu und Glauben bereits
im Rahmen der frihesten Prijudizien, die seine Geltung anerkannten, als An-
satzpunkt materialen und einzelfallbezogenen Gerechtigkeitsdenkens sowie
richterlicher Freiheit zu erganzender Vertragsauslegung und gewann in dieser
Funktion seit seiner allgemeinen Anerkennung durch den UCC noch zusitz-
liche Bedeutung. Insgesamt fungiert dieser Grundsatz im modernen amerika-
nischen Privatrechtsdenken damit — trotz seines begrenzteren Anwendungs-
bereichs — als jedenfalls partiell mit § 242 BGB vergleichbares Prinzip vertrag-
licher Riicksichtnahme, Einzelfallgerechtigkeit und Richterfreiheit.

Auf dieser Grundlage konnte schliefllich gezeigt werden, daff auch die ame-
rikanische Debatte tiber Begriff und Legitimation von Treu und Glauben
trotz ithres im Verhiltnis zur deutschen Diskussion abweichenden methodo-
logischen Ausgangspunkts zu Fragestellungen und Dilemmata fiihrt, die sich
nur als Abbild der drei Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens deuten

Y Vgl. oben § 8 11 ¢) sowie §8 12 b), c).
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lassen. Dies ist als abschlieflender Beleg dafiir zu werten, dafl es nicht moglich
ist, der Problematik der Generalklauseln ohne Berticksichtigung des Einflus-
ses dieser systemtbergreifenden Antinomien gerecht zu werden.






4. Kapitel

Generalklauseln und Privatrechtstheorie

Um der Problematik der Generalklauseln gerecht zu werden, ist es also erfor-
derlich, sich vom Anspruch ihrer methodologischen Losbarkeit zu verabschie-
den und anzuerkennen, dafl sie nur vor dem Hintergrund der normativen
Grundkonflikte des Privatrechtsdenkens angemessen erfafit werden kann. Ziel
des folgenden Kapitels ist es, den rechtstheoretischen Standort dieses Ergebnis-
ses und der auf seiner Grundlage getibten Methodenkritik nochmals niher zu
prazisieren und damit die Grundannahmen dieser Arbeit abschlieffend aus-
driicklich zur Diskussion zu stellen.



§ 9 Das Problem der Generalklauseln im Spannungsfeld
zwischen Methodenlehre und Rechtsethik

Dies ist vor allem unter zwei Aspekten erforderlich. Zum einen ist nach dem
Verhiltnis zwischen der hier zugrundegelegten Sichtweise und der im Verlauf
der Untersuchung immer wieder kritisierten rein internen, »positivistischen«
Behandlung des Generalklauselproblems zu fragen. Zum anderen ist der vorlie-
gend eingeschlagene Weg aber auch von jeder Art materialer Rechtsphilosophie
abzugrenzen. Die damit verbleibende - allerdings nur in Grundziigen zu um-
reiffende — Schnittmenge steckt nach hier vertretener Ansicht zugleich allge-
mein den Bereich ab, in dem eine fruchtbare Privatrechtstheorie moglich ist.!

[. Zum Verhiltnis zwischen einer privatrechtstheoretischen
Sichtweise und dem »positivistischen« Standpunkt
des hergebrachten Methoden- und Systemdenkens

Um zu verstehen, wodurch sich das iibliche methodologische Vorgehen von der
hier zugrundegelegten Sichtweise unterscheidet, sei zunichst auf die seit
H.L.A. Hart gebrauchliche Unterscheidung zwischen einem »internen« und ei-
nem »externen« Standpunkt zuriickgegriffen.? Einen internen Standpunkt in-
nerhalb eines Rechtssystems nimmt ein, wer danach fragt, unter welchen Vor-
aussetzungen eine Entscheidung richtig ist, wihrend von einem externen Stand-
punkt aus nicht die Problematik der Richtigkeit oder Begriindbarkeit, sondern
die Frage, wie in einem bestimmten Rechtssystem tatsichlich entschieden wird,
im Mittelpunkt steht.’ Paradigmatisch fiir den internen Standpunkt ist also die
Perspektive des Richters, aus der es stets darauf ankommt, ob eine bestimmte

U Zum Begriff der Rechtstheorie vgl. v. d. Pfordten, Rechtsethik, S. 18 ff.

2 Vgl. H.L.A. Hart, The Concept of Law, S. 56 ., insbes. 88 ff. und passim; differenzierend
MacCormick, Legal Reasoning and Legal Theory, S. 275 {f.; ders., H.L.A. Hart, S. 36 {f.; Paw-
lik, Die Reine Rechtslehre und die Rechtstheorie H.L.A. Harts, 1993, S. 173 ff. Ahnlich auch
Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, 2. Aufl. 1994, S. 47 {. (»Teilnehmer«- und »Beobachter-
perspektive«).

3 Vgl. H.L.A. Hart, The Concept of Law, S. 88 f.; Alexy, Begriff und Geltung des Rechts,
S.47 1.
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Entscheidung »zutreffend« ist,* wihrend der Inbegriff eines externen Stand-
punkts etwa in Holmes’ berihmtem Ausspruch zum Ausdruck kommt: »The
prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are
what I mean by the law.«

Legt man diese Unterscheidung zugrunde, wird deutlich, daff das herge-
brachte Methoden- und Systemdenken stets auf einem internen Standpunkt be-
ruht, denn Grundlage jeder Befassung mit den methodologischen Vorausset-
zungen der Rechtsfindung, mit der Legitimitit der zugrundeliegenden Rechts-
quellen und der systematischen Einheit der Rechtsordnung ist stets der fiir den
internen Standpunkt charakteristische Richtigkeitsanspruch.®

Wesentlich ist es nun, daf} die vorliegende Untersuchung demgegeniiber den
externen Blickwinkel einnimmt: ithr Ziel ist es nicht in erster Linie, zur Ra-
tionalitdt der Rechtsfindung auf der Grundlage der Generalklauseln beizutra-
gen, sondern vielmehr, die tatsichliche Unzulinglichkeit der methodologischen
Ansitze zur Losung des Generalklauselproblems zu kritisieren. Thr Anspruch
ist deskriptiv, nicht normativ; sie macht sich den Richtigkeitsanspruch der her-
gebrachten Methodenlehre nicht zueigen, sondern hinterfragt seine Tragfihig-
keit vor dem Hintergrund der Wertungen, die nach hier vertretener Ansicht den
eigentlichen Beweggrund der Privatrechtsentwicklung bilden.

Nun besitzen allerdings sowohl interne als auch externe Perspektive grund-
satzlich gleichrangige und voneinander unabhingige Giiltigkeit.” So a8t sich
etwa gegen eine normative Aussage iiber die Voraussetzungen, denen eine rich-
tige Entscheidung gentigen soll, jedenfalls im Grundsatz nicht einwenden, dafl
diese rein tatsdchlich in bestimmten Fillen nicht befolgt werden. Grundsitzlich
besitzt demnach — was im Rahmen der vorliegenden Untersuchung nicht in
Abrede gestellt wurde — auch jede rein interne Behandlung der Generalklausel-
problematik unter dem Aspekt der Methode zuldssiger Konkretisierung eigen-
stindige theoretische Legitimitdt und — wie gesehen — teilweise sogar erhebliche
praktische Fruchtbarkeit. Ziel der vorliegenden Untersuchung war es aller-
dings, die Grenzen der Leistungsfihigkeit derartiger interner Ansitze aufzu-
zeigen, und diese sind wiederum nur von einem externen Blickwinkel aus er-
kennbar.® Wesentlich ist es also, daf§ es eines solchen externen Blickwinkels be-

* Vgl. Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, S. 47.

> O. W. Holmes, 10 Harv. L. Rev. 457, 461 (1897).

¢ Dies erschliefit sich, wie bereits gesehen, schon aus Stil und Aufbau der tblichen Ab-
handlungen zur Methodenlehre, in deren Mittelpunkt stets die »richtige«, rationale Entschei-
dung auf der Grundlage methodisch gebundener Auslegung und Rechtsfortbildung steht; so
etwa ausdriicklich Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 17 ff. und passim; Bydlinski, Metho-
denlehre, S. 8 ff. und passim; Kramer, Methodenlehre, S. 25 {f.

7 So implizit auch Alexy, Begriff und Geltung des Rechts, S. 63 f., der die Giiltigkeit der
Trennungsthese nach Teilnehmer- und Beobachterperspektive getrennt untersucht und voéllig
unterschiedlich bewertet.

8 Vgl. zu einem klassischen Beispiel einer derartigen externen Kritik etwa die eingangs zi-
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darf, um die rein interne Betrachtungsweise als mit der tatsichlichen Wertungs-
struktur des Privatrechtsdenkens unvereinbar zu kritisieren; und unter dieser
Voraussetzung sind externe Argumente auch gegen einen internen Standpunkt
giltig.

Vorliegend fiihrte die Kritik unter diesem Blickwinkel zu einem Ergebnis,
das tber das Problem der Generalklauseln hinaus als allgemeine privatrechts-
theoretische Einsicht fruchtbar ist: zur Ablehnung eines »positivistischen«
Rechtsanwendungsverstindnisses.” Dabei wurde der Begriff des »Rechtspositi-
vismus« in Anbetracht seiner Vieldeutigkeit bisher allerdings bewuft noch
nicht definiert.!° Dies ist nun vor allem im Hinblick auf den Standpunkt dieser
Untersuchung zur »positivistischen« These der Trennung zwischen Recht und
Moral jedenfalls in Grundziigen nachzuholen.!!

Wesentlich ist es, zwischen zwei vollig unterschiedlichen Formen »positivi-
stischen« Rechtsdenkens zu unterscheiden, die im folgenden als Anwendungs-
positivismus und Geltungspositivismus bezeichnet werden und deren mangeln-
de Unterscheidung nach hier vertretener Ansicht eine der Hauptursachen fir
die Mifverstindnisse innerhalb der Positivismusdebatte bildet: wihrend der
Gedanke des Anwendungspositivismus auf ein positivistisches Verstindnis des
Rechtsfindungsvorgangs, also auf die Annahme dessen vollstindiger oder weit-

tierten Ausfithrungen O. W. Holmes’ in 10 Harv. L. Rev. 457, 466 (1897). Insgesamt handelt es
sich bei dieser Herangehensweise um einen der charakteristischen Ziige des amerikanischen
Realism; vgl. Kennedy, A Critique of Adjudication, S. 84 ff.

? Vgl. bereits die einleitend zitierte Kritik von Wieacker, Zur rechtstheoretischen Prazisie-
rung, S. 10; dhnlich auch Esser, in: Festschrift F. v. Hippel, S. 95, 117.

10 Zur Vielzahl der Assoziationen, die sich mit dem Begriff des Rechtspositivismus in Ver-
bindung bringen lassen, vgl. Frommel, Die Kritik am »Richtigen Recht« durch Gustav Rad-
bruch und Hermann Ulrich Kantorowicz, in: Festschrift A. Kaufmann, 1989, S. 43, 57 {f.; fer-
ner Brockmoller, Entstehung der Rechtstheorie, S. 35 Fn. 49; Summers, 41 N.Y.U. L. Rev. 861,
889 (1966). Nach hier vertretener Ansicht liegt das verbindende Element aller Erscheinungs-
formen des Positivismus in der Vorstellung eines festgelegten (d.h. »positivum« von lat. »po-
nere«) Kanons bindender Entscheidungsgrundlagen, wobei es jedoch im einzelnen vollig un-
terschiedlich sein kann, worin dieser besteht: Fiir den wissenschaftlichen Positivismus der hi-
storischen Rechtsschule lag er im wissenschaftlichen System des Pandektenrechts, fiir den
angeblichen Gesetzespositivismus der Jahrhundertwende im Gedanken liickenloser Kodifika-
tion (vgl. Wieacker, Privatrechtsgeschichte, S.431 ff., 458 {f.; dazu kritisch oben §311 a)), fiir
den Neukantianismus in der Trennung zwischen »Rechtsbegriff« und »Rechtsidee« (zur neu-
hegelianischen Kritik daran vgl. Larenz, Das Problem der Rechtsgeltung, 1929/1967, S. 22 ff.,
43 ff.; mit eingehender Wiirdigung dazu Miiller, Die Rechtsphilosophie des Marburger Neu-
kantianismus, 1994, S. 179 {f.; Gernbhuber, in: Tubinger Festschrift Kern, S. 167, 183 {f.; Welzel,
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, S. 186 ff.; ders., Naturrecht und Rechtspositivismus,
in: Festschrift Niedermeyer, 1953, S.279{f.; Lepsius, Gegensatzaufhebende Begriffsbildung,
S.2711f., 3181f.) und fiir Kelsen in der Ruckfiihrung der Rechtsgeltung auf eine positive
»Grundnorm«. Zum Positivismusstreit zwischen H.L.A. Hart und R. Dworkin vgl. unten
Fn. 19 und 20.

11 Eine umfassende Diskussion und Kritik der klassischen Dichotomie »Rechtspositivis-
mus oder Naturrecht« ist dabei im vorliegenden Zusammenhang allerdings weder méoglich
noch erforderlich. Vgl. dazu v. d. Pfordten, Rechtsethik, S. 99 ff., 112 {f.
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gehender Rationalisierbarkeit auf der Grundlage eines Kreises feststehender,
»positiver« Rechtsquellen zielt, ist Gegenstand des Geltungspositivismus die
vollig anders geartete These, daf$ sich der Geltungsanspruch des Rechts oder je-
denfalls bestimmter zentraler Rechtsquellen unabhingig von »tberpositiven,
d.h. vor allem material-rechtsethischen Legitimationsvoraussetzungen begriin-
den lif$t.12 »Positivistisch« sind also beide Formen zwar insoweit zu nennen, als
sie auf dem allen Spielarten des Positivismus gemeinsamen Grundgedanken ei-
nes festgesetzten, »positiven« Kanons von Entscheidungsgrundlagen beruhen,
doch geht der Anspruch des Anwendungspositivismus insoweit wesentlich
tiber den des Geltungspositivismus hinaus, als er nicht nur die Geltung eines
solchen Katalogs, sondern zugleich seine abschlieffende Mafigeblichkeit als
Entscheidungsgrundlage postuliert. Dennoch sind beide Annahmen grund-
sdtzlich voneinander unabhingig: Positivismus auf der Rechtsanwendungsebe-
ne kann, mufl aber nicht mit Positivismus auf der Rechtsgeltungsebene zusam-
mentreffen und umgekehrt.!?

Wesentlich fiir das Verstindnis der in der vorliegenden Arbeit enthaltenen
Positivismuskritik ist nun, daf§ sich diese allein gegen den Anwendungspositi-
vismus in seinen verschiedenen Spielarten richtet. Dies betrifft zunachst den
Gesetzespositivismus — also den Anspruch, dafl das System des geschriebenen
Gesetzesrechts den Inhalt richterlicher Entscheidungen abschliefend determi-
nieren konne —, der in dieser reinen Form zwar nicht mehr vertreten wird, der
aber — wie gesehen — dennoch gerade in den iiblichen Theorien zur Konkretisie-
rung von Generalklauseln und deren Fixierung auf das in diesem Sinne geset-
zespositivistische Subsumtionsmodell bemerkenswert deutlich nachwirke.!*
Nichts anderes gilt jedoch auch fiir den in Deutschland teilweise auf der
Grundlage der Wertungsjurisprudenz und in Amerika vor allem von Dworkin
vertretenen » Wertungs«- oder » Prinzipienpositivismus«, wonach zwar nicht das
geschriebene Gesetz allein, wohl aber das neben dem Gesetz auch ungeschrie-

12 Ahnlich im Ansatz auch Miiller/Christensen, Juristische Methodik, Rz. 76.

13 Dies 1af8t sich am besten anhand von Beispielen verdeutlichen: So kombinieren nicht nur
die meisten Naturrechtssysteme, sondern etwa auch die Theorien Dworkins und Bydlinskis
einen iberpositiven, neben dem Gesetz ausdriicklich auch auf ethische Wertungen gestiitzten
Rechtsgeltungsbegriff mit einem bemerkenswert positivistischen, nimlich auf die abschlieflen-
de Rechtfertigungseignung der anerkannten Rechtsquellen abzielenden Rechtsanwendungs-
verstandnis (vgl. Welzel, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, S.57 ff.; Dworkin, Taking
Rights Seriously, S.28 ff., 105 ff.; Bydlinski, Methodenlehre, S.248 ff.), wihrend fir H.L.A.
Hart und O. W. Holmes, die zwar die unbedingte Geltung von in verbindlichen Normset-
zungsverfahren erlassenen Normen, aber gerade nicht deren abschlieffende Determina-
tionswirkung anerkannten, genau das Gegenteil gilt; vgl. H.L.A. Hart, 11 Ga. L. Rev. 969,
986 ff. (1977); zu Holmes vgl. Fikentscher, Methoden des Rechts, Bd.II, S.1691f., 175 {f.,
180 ff.

14 So etwa, wie gesehen, bei Bydlinski, in: Wieacker-Symposion, S. 189, 196 ff. Gegen diese
Sichtweise richtet sich die eingangs zitierte Kritik von Wieacker, Zur rechtstheoretischen Pra-
zisierung, S. 10.
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bene Rechtsprinzipien umfassende teleologische System der Rechtsordnung
eine zumindest im Idealfall abschliefende Rationalisierung der Rechtsfindung
ermoglichen soll.'> Insoweit wurde der Versuch unternommen, zu zeigen, daf}
sich die Grundwertungen des Privatrechtsdenkens gerade nicht auf ein einheit-
liches und folgerichtiges System von »Prinzipien«, sondern vielmehr auf ein
Spannungsfeld unauflosbarer Wertungskonflikte zuriickfithren lassen und daf
Entscheidungen in diesem Spannungsfeld nicht ausschliefflich durch rechtliche,
sondern auch durch vielfiltige »auflerrechtliche« — historische, moralische,
okonomische, soziale, allgemein: rechtspolitische — Erwigungen determiniert
werden. »The ultimate goal is to break down the sense that legal argument is
autonomous from moral, economic, and political discourse in general.«!® Wie-
der bedarf es also des hier zugrundegelegten externen Standpunkts, um sich zu
vergegenwirtigen, dafl die Behauptung der ausschliefflichen »Giltigkeit«
rechtlicher Argumente in Anbetracht der offenen Struktur des rechtlichen Dis-
kurses nicht tragfahig ist.!”

Damit soll nun nochmals prizisiert werden, dafl die berithmte »Irennungs-
these« zwischen Recht und Moral vom hier vertretenen Standpunkt aus jeden-
talls insoweit abzulehnen ist, als sie in dem Sinne extensiv verstanden wird, daf}
sie nicht nur die Unabhingigkeit von rechtlicher und ethisch-normativer Gel-
tung postuliert, sondern moralischen und anderen faktischen aulerrechtlichen
Wertungen dariiber hinaus auch als Bestandteil des Rechtsanwendungsprozes-
ses jede legitime Bedeutung abspricht. Eine solche Sichtweise ist mit der tat-
sachlichen, historisch-kulturellen Verkniipfung zwischen rechtlichem und mo-
ralischem Diskurs, die gerade in der Anwendung der Generalklauseln zutage
tritt, nicht zu vereinbaren und beruht, wie sogar H.L.A. Hart — der profilier-
teste Vertreter des modernen angloamerikanischen Rechtspositivismus — be-
tont, letztlich auf einem Mifverstindnis der Theorien Austins und Benthams
bzw. Kants: »They never denied that, as a matter of historical fact, the develop-
ment of legal systems had been powerfully influenced by moral opinion, and,

15 Dies folgt bei Dworkin, wie bereits gesehen, aus dem Anspruch eindeutiger Losbarkeit
aller Prinzipienkollisionen; vgl. Taking Rights Seriously, S. 105 tf. und passim. Bemerkenswert
dhnlich — sowohl im Hinblick auf den tiberpositiven Geltungsanspruch der Prinzipien als Be-
standteil der »Rechtsidee« als auch hinsichtlich der Rationalitit der Rechtsfindung — auch
Bydlinski, Methodenlehre, S. 248 ff., 277 ff. Vgl. demgegentiber zurecht Canaris, Feststellung
von Liicken, S. 173: »ebensowenig wie eine logische Geschlossenheit gibt es eine >zeleologische
Geschlossenhbeit< des Rechts.«

16 Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1724 (1976); dhnlich auch schon Esser, AcP 172 (1972),
97, 100 ff.

17 Speziell im Hinblick auf Dworkins Prinzipientheorie ist damit noch anzumerken, daf}
deren eigene dezidierte Abgrenzung gegeniiber jeder Form von »Rechtspositivismus« (vgl.
Dworkin, Taking Rights Seriously, S. 22) vom hier vertretenen Standpunkt aus jedenfalls inso-
weit nicht haltbar ist, als sie durch ihren Richtigkeits- und Vollstandigkeitsanspruch selbst alle
Charakteristika des Anwendungspositivismus aufweist. Vgl. zur Kritik auch v. d. Pfordten,
Rechtsethik, S. 202 f.
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conversely, that moral standards had been profoundly influenced by the law, so
that the content of many legal rules mirrored moral rules or principles.«!8

II. Zum Verhaltnis zwischen Privatrechtstheorie
und materialer Rechtsethik

Folgt aus der hier zugrundegelegten Ansicht also einerseits die Unhaltbarkeit
eines positivistischen Rechtsanwendungsverstandnisses, so ist sie doch anderer-
seits geradezu deckungsgleich mit dem Standpunkt Benthams, Austins, Kants,
H.L.A. Harts und Holmes’, wonach es moglich ist, einen Kanon giltiger
Rechtsquellen unabhingig von tiberpositiven Geltungsanspriichen zu identifi-
zieren, also zwischen dem tatsichlichen und dem ethisch oder rechtspolitisch
wlnschenswerten Zustand der Privatrechtsordnung — »between the law that is
and the law that ought to be« — zu unterscheiden, mit anderen Worten: sich der
Versuchung zu entziehen, dem tatsichlich existierenden Recht die normative
Verbindlichkeit abzusprechen, wenn es nicht zugleich dem Maf3stab des rechts-
ethisch bzw. rechtspolitisch Angemessenen entspricht.!?

Wesentlich zum Verstindnis des hier vertretenen Standpunkts ist also ab-
schlieflend die Einsicht, daf} die positivistische Trennungsthese zwar im Bereich
der Rechtsanwendung vertehlt, im Bereich der Rechtsgeltung aus der hier zu-
grundegelegten externen Perspektive jedoch nicht nur richtig, sondern sogar
unumganglich ist, wenn sie eng verstanden wird als Grundvoraussetzung jeder
Beschreibung des tatsdchlichen Zustands der Rechtsordnung und Rechtsan-
wendung, auf deren Grundlage eine rechtsethisch oder rechtspolitisch moti-
vierte Kritik erst moglich ist.?% Erst wenn man sich diesen Standpunkt zueigen

18 H.L.A. Hart, 71 Harv. L. Rev. 593, 598 (1958).

19 Vgl. Bentham, A Fragment on Government, 2. Aufl. 1823, Preface, S. 16 ff. (»To obey
punctually, to censure freely«); ders., The Theory of Legislation, Ch. XII, S. 60 ff., insbes. S. 65
mit Fulnote; Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 1832/1995, S. 113 {f., 138 {f.,
157 ff.; H.L.A. Hart, 71 Harv. L. Rev. 593, 595 {f. und passim (1958); ders., The Concept of
Law, S. 185 ff., 200 {f.; ders., 11 Ga. L. Rev. 969, 985 {f. (1977); ders., The Demystification of the
Law, in: ders., Essays on Bentham, 1982, S.21, 28; O. W. Holmes, 10 Harv. L. Rev. 457, 461 ff.
(1897). Ahnlich auch Raz, Legal Principles and the Limits of Law, 81 Yale L. J. 823 ff. (1972);
ders., Practical Reason and Norms, 1975, S. 162 ff.; ders., Ethics in the Public Domain, 1994,
S. 194 {f.; Sartorius, Positivism and the Foundations of Legal Authority, in: Gavison (Hrsg.),
Issues in Contemporary Legal Philosophy, 1987, S.43 {f.; Richards, 11 Ga. L. Rev. 1069,
1070 1f. (1977). Vgl. gegen Hart aus der umfangreichen Debatte insbesondere Dworkin, Taking
Rights Seriously, S. 16 {f., 22 ff., 46 ff.; Fuller, Positivism and Fidelity to Law — A Reply to Pro-
fessor Hart, 71 Harv. L. Rev. 630, 638 ff. (1958); ders., The Morality of Law, 1964, S. 106 ff.;
Bydlinski, Methodenlehre, S. 248 {f.

20 Dabei mufl vorliegend eine nihere Auseinandersetzung mit der durch H.L.A. Harts
Theorie ausgeldsten Diskussion iiber die Grenzen des Rechtspositivismus unterbleiben, zu-
mal die gegen Harts Standpunkt erhobenen Einwinde — namentlich das etwa von Fuller und
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macht — also den »Ist«-Zustand der Privatrechtsordnung einschliefSlich des in
ihm bereits enthaltenen moralischen und rechtspolitischen Wertungsgehalts als
historisch-kulturelle Gegebenheit anerkennt — ist es moglich, der stets im Fluf§
befindlichen Struktur des Rechtsentstehungsvorgangs gerecht zu werden. Mit
anderen Worten: erst die Trennung zwischen »Ist« und »Soll« der Privatrechts-
entwicklung ermoglicht letztlich die Einsicht, dafl moralische #nd rechtliche
Wertungen bereits auf der Ebene des »Ist« untrennbar miteinander verwoben
sind.?! Gerade dies zeigte sich nirgendwo deutlicher als an der Funktion der
Generalklauseln im Privatrechtsdenken.

Welche Aufgabe bleibt also der Privatrechtstheorie? Fafit man die bisherigen
Ausfihrungen nochmals zusammen, so kann sie drei Wege einschlagen: sie
kann sich erstens auf einen rein internen Standpunkt zurtickziehen und versu-
chen, den Rechtsanwendungsvorgang auf der Grundlage rechtlicher Wertun-
gen und Schlufverfahren vollstindig zu rationalisieren; ein Anspruch, der sich
jedoch nur um einen hohen Preis erfillen lif}t: den der Ausklammerung der
moralischen und rechtspolitischen Grundlagen des Privatrechtsdenkens. Zwei-
tens kann sie die Existenz derartiger Wertungsstrukturen auch anerkennen und
dennoch versuchen, am Anspruch der Rationalitit der Rechtsfindung festzu-
halten; moglich ist dies jedoch nur unter der unhaltbaren Priamisse eines tiber-

Radbruch formulierte »Unrechts«- oder »Totalitarismusargument«, wonach eine notwendige
Beziehung zwischen Recht und Moral schon daraus folge, daff das Recht jedenfalls ab Uber-
schreiten einer bestimmten Unrechtsschwelle der Gerechtigkeit weichen miisse (vgl. Fuller, 71
Harv. L. Rev. 630, 648 ff. (1958); ders., The Morality of Law, S. 155; Radbruch, Gesetzliches
Unrecht und iibergesetzliches Recht, SJZ 1 (1946), 105, 107) sowie das von Dworkin betonte
»Prinzipienargument«, wonach es in jeder Rechtsordnung nicht abschlieflend rechtlich deter-
minierte Bereiche gebe, in denen Entscheidungen folglich nicht ohne Zuhilfenahme ethisch
fundierter »Prinzipien« moglich seien (vgl. Taking Rights Seriously, S. 22 ff.) — der hier vertre-
tenen engen Interpretation des Positivismus als Geltungspositivismus und als deskriptive
Grundvoraussetzung wissenschaftlicher Privatrechtstheorie richtigerweise von vornherein
nicht entgegenstehen. Zur Kritik im tibrigen v. d. Pfordren, Rechtsethik, S. 193 ff. Aus der um-
fangreichen Debatte vgl. neben den bereits Genannten (oben Fn. 19) ferner Watkins-Bienz,
Die Hart-Dworkin Debatte, 2004, S. 28 ff.; Englinder, Diskurs als Rechtsquelle?, S. 157 {f.;
A. Kaufmann, Uber Gerechtigkeit, S. 73 ff., 93 ff.; Engisch, Auf der Suche nach der Gerechtig-
keit, S.202 tf.; Pawlik, Die Reine Rechtslehre und die Rechtstheorie H.L.A. Harts, S. 16 ff.;
Alexy, Begritf und Geltung des Rechts, S. 64 {f., 70 {f., 117 {f.; Koller, Theorie des Rechts, 1992,
S.241f,; Dreier, Der Begriff des Rechts, NJW 1986, 890, 891 ff.; Summers, Positivism, Natural
Law and the Theory of Legal Validity, in: ders., Essays on the Nature of Law and Legal Rea-
soning, 1992, S. 49 {f.; Sartorius, in: Gavison (Hrsg.), Issues in Contemporary Legal Philoso-
phy, 1987, S. 43 {f.; Richards, 11 Ga. L. Rev. 1069, 1070 {f. (1977); Reynolds, The Enforcement
of Morals and the Rule of Law, 11 Ga. L. Rev. 1325, 13301f. (1977); Blackstone, The Rela-
tionship of Law and Morality, 11 Ga. L. Rev. 1359 ff. (1977) sowie die Beitrige von Soper,
Coleman und Lyons in: Coben (Hrsg.), Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence,
1983, S.3 ff., 28 ff., 49 {f.

2t Ahnlich zur Inkorporation moralischer Normen in das Recht auch v. d. Pfordten,
Rechtsethik, S.78{f. sowie Hoerster, Zur Verteidigung des Rechtspositivismus, NJW 1986,
2480, 2481 {. gegen Dreier, NJW 1986, 890 {f.
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positiven bzw. allgemeinverbindlichen ethischen Geltungsgrunds des Rechts.
Ziel der vorliegenden Untersuchung war es hingegen, die Fruchtbarkeit eines
dritten Wegs zu zeigen: des der Erforschung der tatsichlichen Struktur des Pri-
vatrechtsdenkens in seiner Gemengelage zwischen rechtlichen und rechtspoli-
tischen Wertungen.?? Nach hier vertretener Ansicht wird diese Sichtweise der
tatsichlichen Bedeutung der Generalklauseln besser gerecht als die anderen bei-
den Verfahrensweisen. Zu zeigen bleibt, dafy Entsprechendes auch fiir andere
Grundlagenprobleme des Privatrechtsdenkens gilt.

22 Ahnlich auch H.L.A. Hart, Comment: Legal Theory and the Problem of Sense, in: Ga-
vison (Hrsg.), Issues in Contemporary Legal Philosophy, 1987, S.35, 36{f.; v. d. Pfordten,
Rechtsethik, S. 18 ff.



Schluflbemerkung

Ziel dieser Untersuchung war es, zu zeigen, dafl sich die Problematik der Gene-
ralklauseln auf der Grundlage eines rechtstheoretischen Modells, das nicht die
Einheit, sondern die Widerspruchlichkeit der privatrechtlichen Wertungs-
grundlagen in den Mittelpunkt riickt, besser erfassen lifit als auf der Grundlage
der herkommlichen Ansitze, die auf eine moglichst weitgehende methodologi-
sche Durchdringung der Generalklauselanwendung abzielen. Dieser Grundge-
danke ermoglichte die Einsicht, daf§ sich die historische Entwicklung und theo-
retische Debatte tiber Generalklauseln sowohl im deutschen als auch im ame-
rikanischen Privatrechtsdenken letztlich auf den kontinuierlichen Wandel des
Spannungsverhiltnisses dreier grundlegender privatrechtlicher Antinomien
zuriickfihren laf3t.

Insgesamt zielte die vorliegende Untersuchung damit auf einen Paradigmen-
wechsel, der auch iiber die Generalklauselproblematik hinaus von Bedeutung
ist. Gefragt wurde — im Gegensatz zum Standpunkt der hergebrachten Metho-
denlehre — nicht nach der »Richtigkeit«, »Rationalitit« oder » Legitimitit«, son-
dern nach der tatsichlichen Struktur des Rechtsfindungsvorgangs auf der
Grundlage der Generalklauseln. Erst dieser Blickwechsel ermoglichte die Ein-
sicht, daf§ rechtliche und rechtspolitische Wertungen nicht nur im Rahmen der
Anwendung der Generalklauseln, sondern im Privatrechtsdenken insgesamt
untrennbar miteinander verwoben sind, daf§ also eine positivistische Sicht-
weise, die versucht, den Vorgang der Rechtsentstehung auf ein geschlossenes
System rein rechtlicher Grundwertungen zuriickzufithren, an dessen Wer-
tungsstruktur vorbeigeht. Dieser Wertungsstruktur gerecht zu werden, ist je-
doch das eigentliche Ziel der Privatrechtstheorie.



Summary

This book deals with the theory of general clauses, such as good faith and good
morals in private law. General clauses, characterized by their extraordinary
vagueness, play an increasingly important role as a means of regulation in both
Civil and Common Law systems. Nevertheless, the task of determining their
function, meaning, and legitimate scope of application poses considerable diffi-
culties for both adjudication and jurisprudence.

At first view, the main difficulty seems to result from the fact that, on the one
hand, general clauses are typically too vague to serve as a basis for deducing
concrete rules of contract regulation while, on the other, they possess the full
formal binding power of positive rules of law. This observation often leads to
the conclusion that they endow judges with the authority to exercise discretion
and to thereby create rules of fair dealing and contractual morals. Since, how-
ever, such an assumption would be largely incompatible with the principles of
judicial restraint and separation of powers embodied in the rule of law, it has al-
ways been the goal of jurisprudence to restrict the exercise of discretion on the
basis of general clauses by proposing specific rules for their correct application
and »particularization«. In practice, however, none of these attempts have ac-
tually succeeded in reducing their vagueness or in rationalizing the process of
their adjudication.

Against this background, this book aims at a change of paradigm in the theo-
ry of general clauses. Its goal is to show that their function in the process of
adjudication cannot be rationalized on the basis of the usual methods of juris-
prudence. Rather, understanding their development requires a model which
takes into account the fundamental shifts in the ethics of private law in the
course of the twentieth century. Some of the most important ethical founda-
tions of private law can be described in the form of three basic conflicts of
values: between individualism and collectivism, between legal certainty and
equitable flexibility, and, finally, between judicial constraint and judicial free-
dom. It is important to understand that these basic antinomies and their imma-
nent tensions — which are present in almost every doctrinal problem of private
law — also provide the necessary background for the development of general
clauses. Notions of good faith and good morals have served as a means of shift-
ing the ethical balance of private law towards more collectivism, equitable flexi-
bility, and judicial freedom throughout the history of modern legal thought.
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In German private law, this insight has been supported not only by the actual
historical development of case law on the basis of »good faith« and »good mor-
als« since 1900, throughout the Weimar Republic and the Nazi regime, and con-
tinuing up to present day, but also by the failure of theoretical attempts to de-
fine the concept and legitimate scope of these general clauses without reference
to their historical background and its ethical significance. Moreover, a re-
markably similar observation can be made with respect to the development and
theory of good faith in American contract law. This implies that the function of
these general clauses can only be fully understood against the background of
the shift towards more contractual altruism, individual justice, and judicial
flexibility, a development which has led to quite similar patterns of transforma-
tion in both European and American private law in the twentieth century.

In a more general sense, this book therefore also advocates a change of per-
spective for legal theory as a whole. It approaches the theory of general clauses
not from the point of view of legal doctrine or legal methodology, but from the
external standpoint of their actual application and development. This point of
view, based on a clear distinction between legal reality and ethical legitimacy or,
put differently, between the law that is and the law that ought to be, entails the
insight that legal principles and social policies are inseparably intertwined not
only in the realm of general clauses, but in the whole process of private law
adjudication. This implies that the structure of private law is fully compre-
hensible only against the background of its moral and political foundations.
The task of legal theory is to shed light on these concealed value structures
beyond the reach of both legal doctrine and philosophy.
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253

190, 206 ff. s.a. Individualismus, Rich-
terfreiheit, Vertragstfreiheit

— formale/materiale 23/, 28ff., 46

Freirechtsschule 68, 72ff., 121, 184

Freiverantwortlichkeit, -willigkeit 14, 18,
23,26, 38 s.a. Individualismus

Fremdbestimmung, -verantwortung 10f.,
16f,201., 271, 41, 48, 83, 98, 167 s.a.
Kollektivismus

Fuller, L. L. 218

Funktionskreise, -modelle, -schichten,
-theorien 122f., 145, 154, 162 ff.,
1701f., 174 {f., 204

Garstka, H. 130f., 140

Gefihrdungshaftung 135

Geltung, -anspruch 3,5, 13 {f., 81, 84, 132,
147,152,157, 168, 208, 214 {f., 218 1.

— Ethik, aulerrechtliche Normen 146 ff.,
168, 214 ff.

— Generalklauseln 3,132,157

Generalitit, generell 49, 107, 1111.

Generalklausel, -artiges Recht 11f., 9, 22,
421f., 55, 591f., 65, 68, 91, 94{f., 101 ff,,
110ff,, 126 f, 144ff., 166 ff, 187, 1901.,
193 ff., 199 ff., 204 ., 208 ., 211 .,

218 ff.

_ §138 Abs. 1 BGB 2,7, 26,40, 441., 62,
98, 104ff, 109, 111, 114ff., 122f, 126,
1281f., 133, 146, 151, 164,170, 176, 179
s.a. Gute Sitten

_ §157 BGB 104f., 109, 117, 120, 128,
186

_ §226 BGB 62, 104, 133, 142

_ §242BGB 1f.,43f, 55ff, 621, 971.,
1041., 115, 1171., 1201f., 126, 128 1.,
133, 135, 142, 146, 148, 158, 160, 162,
164,170, 186, 189, 208 s.a. Treu und
Glauben

- §307 BGB 40, 102, 131

_ §313BGB 20, 26,40, 122, 162, 164

_ §§315ff. BGB 181, 189

- §§ 817,819 BGB 49, 129, 131

- §826 BGB 104, 106, 109, 113 {f., 120,
131, 142, 165

_ §§1UWGaFE, 3,4 UWG 102, 104,
110f., 114,118,120, 122f., 128, 142,
170, 186
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Artt. 1382, 1383 Code Civil 104, 1111,,
114

Art. 2 Schweiz. ZGB 162

allgemeines Personlichkeitsrecht 48,
62,78, 113, 128, 132, 155, 169

good faith (Amerika) 179ff.

Recht am Gewerbebetrieb 62, 169
unconscionability 179, 190

Generalklauseln: Anwendung 95, 115 ff.,

123ff., 150, 162 ff., 188 ff.

Generalklauseln: Begriff, normlogische

Eigenschaften 6, 42 ff., 59, 61 ff., 94 {f.,

101, 126fF,, 144, 178, 193, 200 ff., 2081.

Abstraktheit, Allgemeinheit, Flexibili-
tat, Offenheit, Unbestimmtheit 61 ff.,

121,123, 127 {f., ]30ff., 134, 1361., 140,
144, 1551, 171f, 176, 178, 196 f., 201,

207

als Blankette, Liicken intra legem 1571.

als Delegationsnormen 96 ff., 127,
132ff.,136, 141,158,173

als Prinzipien 127, 134ff., 138 {f.
Begriffsgeschichte 104, 107,110, 112f.
formale Legitimationswirkung 3, 132,
144, 157f., 173

und Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens 101, 7138ff., 178
Wertausfillungsbedtirftigkeit 726 fF.,
133,136, 1381., 155,172

Generalklauseln: Entstehung, Entwick-

lung 42ff., 61fFf., 95 ff., 101 ff., 138,
141 £f., 180 ff.

- BGB,UWG 102ff.,, 110ff.
— good faith (Amerika) 1791f.

Generalklauseln: Funktion 1, 22, 42ff., 59,

61ff., 94ff, 101, 120, 122, 126, 136,
141ff., 158, 162ff, 1701f., 175 f., 179,
188 ff., 194 ff.

historische Wandelbarkeit 741 ff.,
175 ff.

Rezeptions-, Transformations-, Dele-
gationsfunktion 136, 154, 165

und Einzelfallgerechtigkeit 67 ff., 107,
134, 140

und Materialisierung 42ff., 61, 97 {f.,
107

und richterliche Rechtsschopfung
94f., 107, 134, 158, 164, 175 ff.
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Generalklauseln: Konkretisierung 31., 6,
108, 123, 126 ., 139, 144, 166 ff,,
175 ff., 193, 196 ., 200 ff., 213, 215

— Begriff, Rationalitit, Voraussetzungen
3,144 1., 175 ff., 211 ff.

- durch allgemeine Rechtsfortbildungs-
regeln 1441, 157 ff.,174f., 213

— durch Argumentations- und Abwi-
gungstheorien 79ff., 85 ff., 145, 156,
159ff., 172

— durch Moral, Sitte, soziale Normen
108, 136, 145 ff., 152 ff., 165 ff., 171,
175, 194ff,, 205 1.

— durch Prijudizien 91ff., 108, 145,
155£., 159, 165, 172

— durch rechtliche Wertungen 120, 1451,
150fF, 153ff, 168£., 171

— durch richterliche Eigenwertung, Dele-
gation 132ff, 136, 145f., 152ff, 158,
166,171, 173 ff

— und Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens 101, 145, 162, 166 ff.,
175 ff., 178, 205 ff

Generalklauseldebatte, -diskussion,
_problematik 3, 5, 95, 101, 107£.,
110ff,, 126 ff., 144, 190, 193 fF.,
2111f., 220

— und Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens 138ff., 166 ff., 177 1.,
193, 205 ff,, 211, 220

— zwischen Methodenlehre und Rechts-
ethik 146 ff., 167, 194 ff., 205£., 211 ff

Gény, E. 184

Gerechtigkeit, -denken, -kriterien 21f., 9,
17ff, 22ff, 33 ff., 42, 46 ff,, 58 ££., 63,
77,79, 85,941.,971f., 103 1., 107, 134 1.,
140, 160, 1711., 1911., 194, 197, 206, 208
s.a. Vertragsgerechtigkeit

— ausgleichende/austeilende, kommu-
tative/distributive 171, 28, 36, 38/f.,
51

— einzelfallbezogene/individualisierende/
generalisierende 21f., 9, 46(f., 51, 54,
5811.,77,79,941., 97 1., 107, 134 1., 140,
160, 1711., 191 1., 197, 206, 208

- formale 4, 22ff., 25 ff.,301., 341,37,
41,451.,51,171

— gerechter Preis, iustum pretium 25f.
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- materiale, soziale 18, 22ff., 25 ff., 30,
34£.,38, 411f., 46,95, 103 £., 110, 156,
192, 208

- prozedurale 33 /1., 80, 85, 156

Geschaftsfahigkeit 291, 391., 47, 49, 52

Geschiftsgrundlage s. Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage

Geschlossenheit, -anspruch, geschlossen
11, 15, 20, 67, 216, 220

Gesellschaft, -bild, -ordnung, -wissen-
schaft, gesellschaftlich 12f.,171., 43,
57,74, 81,83, 1211., 136, 140, 148, 168,
195

Gesetz, gesetzlich 1, 3, 14, 39, 501f., 65 ff.,
71£.,75, 78 ff., 92 ., 96, 98, 103 £.,
1091ff., 1191f., 132, 142, 1501., 154 1.,
157,161, 163, 173, 183, 185, 215 1.

— Gesetzesbindung, Rechtsquellen-
charakter 65 ff., 69, 71 ff., 80, 92 ff.,
121,132, 158

— Gesetzesfortbildung, -korrektur 69,
78ff., 97,157 f, 1631.

— Gesetzesliicken 49,78, 121

- Gesetzespositivismus 67, 121, 214 f.

Gesetzgeber, -gebung, -intention, -wille 4,
391., 55, 64, 66, 691., 74, 821., 96 ff.,
103 ff, 110ff., 117,125, 1321., 1411,
199 s.a.Judikative, Kompetenz, Rich-
teramt

— Kompetenz, Delegation 96ff., 115, 127,
132/f,, 136, 141, 145, 152f., 154, 158,
166, 173 ff., 199

Gestaltungsbefugnis, -freiheit, -macht,
-spielraum 55, 98,109, 132, 1621,

165

Gewaltenteilung 66, 93, 133 s.a. Verfas-
sung

Gewerbebetrieb, eingerichteter und aus-
getibter 62,169

Gewissen, -ethik 147, 168

Gierke, O.v. 103,109

Gleichheit, -behandlung, -berechtigung,
-ideal, -wertigkeit 23f.,291., 351,
38ff.,51,54,57,63, 88,90 s.a. Gerech-
tigkeit

Goldschmidt, L. 109, 184f.

good faith (Amerika) 179ff.,, 2211. s.a.
Treu und Glauben

— Begriff, Definition 1861f., 193, 200 ff.

— Entstehung, Entwicklung 180ff., 208

— rechtspolitische Grundlagen 193 ff.,
205 ff.

- und Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens 179f., 205 ff.

Grand Style 196

Grundantinomien 6, 178f. s.a. Anti-
nomien, Grundwiderspriiche

Grundnorm 39, 214

Grundrechte, Grundgesetz 687., 86, 122,
125,135, 150ff., 169, 177 s.a. Drittwir-
kung, Verfassung

Grundwiderspriiche des Privatrechtsden-
kens 3,5f., 7ff, 10ff, 21,26, 411.,
467, 51, 58 £f., 64fF., 68, 77,94, 98 £.,
101 ff.,, 109, 115, 123 ff,, 135, 138 f.,
166 1,173,175 ff., 191 {f., 205 ff.,
208f.

— formaler 3, 46ff., 51, 581f., 94, 98 1.,
1061., 109, 135, 140, 171 f., 206 .

— institutioneller 3,7, 64ff., 77,94, 981.,
1061., 109, 141, ]73f., 199, 207 {.

- materieller 3, 7 ff., 101, 21, 26, 41, 59,
94,981, 1091., 138, 167 ff., 205f.

— Unauflosbarkeit 77,167, 175 f., 205,
208, 216

— und Generalklauseln 421, 61 ff., 94 ff.,
981., 1011, 115, 123 ff,, 126, 138 ff,
1441, 166 ff., 175 ff., 179 1., 191 ff.,
205ff., 211, 220

— und historischer Wandel 68, 73, 101,
123 1£., 220

— wechselseitige Abhingigkeit 94f., 171,
173,176

Gute Sitten 2, 4,441.,95,102, 1041., 106 1.,
109, 111, 114ff,, 118, 128 £f., 134, 136,
146 ff., 151, 154, 164 ff., 175, 194 s.a.
Generalklauseln: § 138 BGB, Sitte, Ver-
kehrssitte

— Anstandsformel, -gefthl 776f., 119,
149

— Anwendungsbereich 1151f., 122,
146 1f., 164 ff.

— Entstehung, Entwicklung 441., 104 ff.,
110ff, 115 ff

— im Wettbewerbsrecht 102, 110ff., 114,
118, 165
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— und Moral, Sozialmoral, soziale Nor-
men, Verkehrssitte 117, 146 ff., 153 ff.,
165ff., 175

Giter- und Risikozuordnung, -verteilung
18ff,, 28,32, 35, 38, 41 s.a. Distri-
bution, Umverteilung

Habermas, J. 34

Hale, R. L. 32,75

Handelsbrauch, -gerichtsbarkeit, -recht,
_verkehr 115, 128, 148, 182, 185, 196,
200, 201, 207

Handelsvertreterentscheidung 31

Handlungsfreiheit 181., 24, 391., 69, 89,
111 s.a. Vertragsfreiheit

hard cases 88

Hart, H. M. 34,49f.,78

Hart, H.L.A. 195,212, 216 {f.

Hartmann, G. 108{.

Haustiirkredite 32

Heck, P. 130, 132

Hedemann, J. W. 1,95, 1181., 132, 184

Hegel, G. W. E,, hegelianisch 52, 124

Heinrich, C. 130, 151, 155, 159

Henkel, H. 59f., 148

Hercules 87

Hermeneutik, hermeneutisch 131

historische Rechtsschule 116, 184, 214

Hobbes, T. 39

Hohfeld, W. N. 75

Holmes, O. W. 75£.,195, 213, 215, 217

Honsell, H. 38, 40

Idee, regulative 77

implied covenant 181, 191 s.a. Vertrags-
auslegung

Individualismus, individualistisch, Indivi-
duum 3,5,9, 10ff, 20, 26 ff, 33,
41ff, 48,52, 54, 58 ff., 77,94 1., 98 1.,
110, 138 £., 167 ff., 178, 187, 190f., 195,
2051.,221 s.a. Selbstbestimmung

— ideengeschichtliche Grundlagen 12

— und Generalklauseln 42ff., 123 {f.,
138ff, 167, 177£., 1911, 205 1.

— und Trennung zwischen Recht und
Moral 1671, 1951,

Inflation 44, 191 s.a. Aufwertungsrecht-
sprechung

Informationspflichten, vorvertragliche 18,
41f1.,83,95,122,156 s.a. Aufklirungs-
pflichten

Inhaltskontrolle, richterliche 8, 20, 26 ff.,
38, 42, 60, 95, 122, 135, 163

Interessenjurisprudenz 1, 67,73 f., 96

interner/externer Blickwinkel, Stand-
punkt, Perspektive 6, 205, 212 ff.,
216ff. s.a. Teilnehmer-/Beobachterper-
spektive

iustum pretium, gerechter Preis 251.

Jhering, R. v. 47,58,73,118, 148, 184

Judikative, Justiz 66, 69, 74, 96 1., 121, 133,
199 s.a. Gesetzgeber, Kompetenz,
Richteramt

Kant, L. 12,231, 147 ff,, 168, 195, 217

Kantorowicz, H. U. (Gnaeus Flavius) 68,
72f,173

kategorischer Imperativ 23

Kelsen, H. 214

Kodifikation 67, 114, 119, 164, 180, 1821,
186,214

Kollektivismus, kollektivistisch 3,5, 81.,
10ff,, 16ff,, 26 £f., 41 ff., 45, 48, 59 ff.,
77,941.,981. 110, 124, 138 1., 167 {f.,
177, 1911, 195, 205 1.

- ideengeschichtliche Grundlagen 16

- und Generalklauseln 42ff,, 123 {f,,
138ff, 167f,1771.,1911., 205 1.

- und Trennung zwischen Recht und
Moral 1671.,1951.

Kompetenz, -sphire, -verteilung 14,
50, 64 /., 83,961., 133, 141, 158, 199
s.a. Gesetzgeber, Judikative, Richter-
amt

koniglicher Kaufmann-Fall 56, 60

konkret-allgemeine Begriffe, konkretes
Ordnungs- und Gestaltungsdenken
124, 159 s.a. Nationalsozialismus

konkret/abstrakt 131

Konkretisierung, -debatte, -problematik,
-theorie 31,6, 81,95, 101, 108, 120,
123, 126 1., 136, 144ff, 189, 193 1.,
1961., 2001f., 204 1., 207, 213, 215 s.a.
Generalklauseln: Konkretisierung;
Prizisierung
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— Begriff, Grenzen 1441., 175 ff.

— und Generalklauseln 3f., 6, 108, 123,
1261., 139, 144 ff, 166 ff., 175 ff., 193 £.,
2001f., 213, 215

— und Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens 166ff., 175 ff.

Kosten-Nutzen-Modell 201f.,207 s.a.
okonomische Analyse

Kriele, M. 91

laesio enormis 25,116 s.a. Aquivalenz-
prinzip

Larenz, K. 49,79, 124,127,129, 136, 148,
154,157,176

Leerformel, -charakter 31, 116f., 138, 149,
153

Legal Process School 34, 50, 81

Legal Realism s. Realism

Legislative 961., 133,199

Legitimation, -modell, -wirkung 4, 34, 37,
661.,69,84,97,121,157f., 174, 208, 215

Leistungsbestimmung, einseitige 181, 202,
206

Letztbegriindung, -barkeit 23f., 34, 147

lex-lata-Grenze 2,157

Liberalismus, liberal 2, 12f., 15,19, 21 ff.,
25, 29/f, 35 ff., 41, 68, 70, 74, 110, 124,
194

— Begriff 12f, 21ff, 25, 29ff,, 35 ff

— des 19. Jahrhunderts 68, 74

Llewellyn, K. N. 76, 84, 182 ff,, 192,
196 ff., 200, 206 1.

Lochner v. New York 75

Locke,J. 12

Logik, logisch 66, 74, 771, 80, 108, 137,
159,162,216

Liicken, -feststellung, -filllung, -losigkeit
55, 67,73, 82,871.,103, 113, 120, 157,
214

Mark gleich Mark 44, 78,97 s.a. Nomi-
nalwertgrundsatz

Materialisierung, material 2ff., 10f., 17 {f.,
22ff., 46,50, 61,71,94f1.,97f.,103 1.,
106 1ff., 110, 124 1., 139, 147 ., 156, 176,
190, 192, 206, 208, 215, 217

— der Vertragsfreiheit, -gerechtigkeit

22ff., 25 ff., 28 .

— Systemkonformitat 22, 24,27, 29ff.,
36 ff

— und Generalklauseln 42ff, 61,971,
107, 123 ff., 138f., 167 ff., 205 1.

Menger, A. 103

Mentschikoff, S. 186

Methodenehrlichkeit 33, 35,53, 72, 83

Methodenlehre, -kritik, methodologisch
1££., 50, 64fF., 77 ff., 83 fF., 89, 91, 93,
101, 112, 1191f., 124 ff, 132£., 137, 139,
1441., 156, 158, 160, 162, 164, 167, 174,
179,199, 205, 208, ZZfo., 220

— historische Entwicklung 64 ff.

— im Common Law 69f., 75f., 179, 199,
205, 208

— Rationalitit 66f, 69,71, 76, 77 ff.,
211ff, 220

— und Generalklauseln 2ff,, 101, 112,
1191f., 124 1., 132,137, 139, ]44f., 156,
158,160, 162, 164, 167, 174, 179, 199,
205, 208, 211 ff,, 220

Minimalstaat 15

Mifibrauch, richterlicher 109, 121, 124,
147,197,199 s.a. Richterwillkiir,
Willkiir

Moral, moralisch 1391, 145 ff., 167f.,
194 f., 205 ., 214 f.

— Trennung zwischen Recht und Moral
148f., ]67f., 194 ff., 206, 2]4ff.

— und Generalklauseln 745 ff., 167f.,
194 ff., 205 1., 214

Munzer, S. R. 90

Nationalsozialismus, nationalsozialistisch
34, 118ff,, 124f, 142 s.a. konkret-
allgemeine Begriffe

— und Methodenlehre 7120f., 124{.

— und Generalklauseln 7718ff., 1241.,177,
222

— und Grundwiderspriiche des Privat-
rechtsdenkens 124f.

naturalistischer Fehlschlufl 149

Naturrecht, naturrechtlich 16, 49, 66, 125,
214f.

Nebenpflichten, vertragliche 122, 162,
170, 189

Neuhegelianismus, -kantianismus 159,
214
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Neutralitit, neutral 181,231, 27, 321,
35 ff, 39,41, 501., 66 ff., 70, 75, 78, 81,
130, 134, 141, 156, 168, 206

— distributive, ethische, rechtspolitische
18f.,23f., 27f, 321, 35 ff., 39, 41, 50,
68,70, 75,134,141, 168, 206

— richterliche 51, 66ff., 70,75

Nominalwertgrundsatz, Durchbrechung
44,781.,97,158

Normbildung, -auftrag 132 ff., 136

Oertmann, P. E. W. 44

Offenheit, Offnungsklauseln 43, 48, 55,
61f,91,971f, 109, 112, 115£., 123,
126 ff.,132,139, 153, 155 1., 1591., 162,
1711.,175f., 185,196, 201, 204, 216

offentliche Ordnung 109, 151

Ogorek, R. 72

Ohly, A. 130

Okonomie, 6konomische Analyse 12, 16,
32f, 411, 51f, 55 ff., 58, 83, 147, 156,
194, 198, 206 ff., 216

— distributive Effekte 32f, 41f., 83, 156

- Regeln, Prinzipien 51f.,55ff., 58, 198,
206f.

— Treu und Glauben (Amerika) 194, 198,
201f., 206 ff.

One Right Answer Thesis 71, 85, 87 ff.
s.a. Dworkin, R.; Richtigkeit

output and requirement contracts 187,
191, 202 s.a. good faith

pacta sunt servanda 7, 13 s.a. Vertrags-
bindung

Pandektenlehre, -wissenschaft 66fF., 70,
72,214

Paternalismus, paternalistisch 11, 17 ff.,
35,42,195 s.a. Kollektivismus

Perelman, Ch. 34, 80

Personlichkeitsrecht, allgemeines 48, 62,
78,113, 128,132,155, 169

policy, -Entscheidungen, -Argumente 76,
80ff., 151,193,199, 216 s.a. Rechts-
politik

Positivismus, positivistisch 1, 67, 96, 103,
120f., 134, 175, 177, 195, 212, 214 ff,
220

— Begrift 214ff.

— Gesetzespositivismus 67, 121, 214f.

— 1im angloamerikanischen Rechtsdenken
195, 214ff

Pound, R. 75

Prijudizien, -bindung, -recht 50, 65, 68f.,
83,91ff.,108,133,1551., 159ff., 177,
180, 183, 199, 204, 207 {.

— 1m Common Law 69, 180, 183, 199,
204, 208

— Rechtsquellencharakter 65, 681., 83,
91 ff., 161

— und Generalklauseln 95, 108, 1551,
Z59ff., 177,183,199, 204, 207 1.

Prazisierung 123, 136, 144, 156, 162 1.,
171,193, 201, 207 s.a. Konkreti-
sierung

Prinzipien, -theorie, -system, principles
31f., 46 ff., 53ff., 78, 80ff., 85 ff., 92,
98, 106, 112 1., 127, 134 f, 138 fF,,
1501., 155, 177,190, 1971., 216, 218
s.a. Regel

— Begriff 46ff, 53/f., 87,92, 1341.

im Sinne Dworkins 481f., 80/f., 85 ff.,

134, 136, 141, 216, 218

- und Generalklauseln 62,127, 134 ff.,
138ff, 1501., 155, 218

— und Rechtsidee 49, 134, 136, 216

Privatautonomie, privatautonom 2, 7,
141,20, 25f.,281f., 34,361,391, 68,
751.,146,1501., 169 s.a. Vertrags-
fretheit

— Funktionsbedingungen, Grenzen
28, 391, 68, 76, 146, 1501.

Privatrechtsgesellschaft 74, 74

Privatrechtstheorie, -theoretisch 1/, 51,
22,591.,66,73,77,168, 2111., 214,
217ff.,220 s.a. Rechtstheorie

Prozeduralisierung, prozedural 29, 33 ff.,
80f., 85, 156 ff., 171 1.

Radbruch, G. 3,39, 591, 218
Rationalitit, Rationalisierbarkeit, rational
2,50, 641., 67,70, 77 ff., 83 fF., 91 ff.,

101, 126, 133, 144, 153, 156, 161, 196,
2071., 213, 215 f, 218 f.

— der Rechtsfindung 64ff., 77 ff., 83 if.,
911f., 2151., 218ff

— juristischer Abwigung 85 ff.



Sachverzeichnis

— juristischer Argumentation 79/ff.

— und Generalklauseln 95 ff., 101, 126,
144,153,161, 196, 207,213, 216

Realisierbarkeit, formale/materielle 47 fF.,
59, 106, 135

Realism 32,34, 75f.,182,184,1921.,214

Realwissenschaft, realwissenschaftlich
75 1.

Rechtsanwendung, -entstehung, -findung
21.,5,39, 48, 50, 55, 59, 64F., 77 ff.,

94 £f., 106, 108, 124 ., 127, 134, 140, 144,
157ff., 164,168, 175,177,179, 185, 190,
1951., 207, 213 ff., 220

Rechtsaustibung, Verbot unzuldssiger 122,
162,170, 189

Rechtsbegriffe, unbestimmte 104, 108,
119, 128, 1304., 137,151, 161, 178

Rechtsethik, rechtsethisch 3, 5, 10, 17, 49,
78,93,97,125, 134 1., 138 1., 154 1., 164,
168, 212, 215, 217f.

Rechtsfortbildung 2,9, 50, 65, 73 {., 77 ff.,
81,93, 97,109, 134, 152, 156 ff., 165,
174,190, 198, 213

- Schranken, Grenzen 157ff., 174

Rechtsgeltung 81, 214f., 217

Rechtsgeschift, -lehre 131, 26, 29¢1., 49,
52, 561f., 60, 95, 1161., 119, 123, 130f,,
151, 162, 165, 177

Rechtsidee 49, 51,73, 134, 136,214,216

Rechtspolitik, rechtspolitisch 50, 80ff.,
95, 134, 141, 161, 168, 193 f., 198 1.,

205 ff., 216 ff,

— Erwigungen, Argumente im Recht
80ff., 95f., 216 ff

Rechtspositivismus 195, 214 ff. s.a. Positi-
vismus

Rechtsquellen, -lehre, -theorie 64ff., 69,
71,73,76,801., 83,91 ff., 121, 180, 213,
215,217

Rechtsschopfung 1ff., 64f.,69,73,78f.,
91,93, 95 ff,, 133 1., 157f., 163 f., 166,
1731.,1761.,199, 207 {.

— Rationalisierbarkeit 64f., 73, 77 ff.,

o1 ff

— und Generalklauseln 96ff., 132f.,
157f,1631., 166, 173 ff,, 207 1.

Rechtssicherheit 31f., 9,46 ff., 51 ff., 58,
60ff., 66,77, 79, 941., 98 ., 107, 109,
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114, 124, 135, 140, 1601f., 171 1., 178,
196 ., 206 1.

Rechtsstaatsprinzip 51, 93 s.a. Verfassung

Rechtstheorie, rechtstheoretisch 1, 4 ff.,
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