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Vorwort

Das Privatrecht und hier vor allem das Vertragsrecht, insbesondere so-
weit es bezweckt, eine der Parteien zu schützen, ist voll von Regeln, die
ihren Normzweck verfehlen und zu nicht einzelfallgerechten Ergebnissen
führen – durch Typisierung. Die wenigsten Menschen erlangen exakt um
Mitternacht ihres 18. Geburtstags hinreichende rechtsgeschäftliche Ein-
sichtsfähigkeit. Gemessen an seinem Normzweck bewirkt das Minderjäh-
rigenschutzrecht so bewusst entweder ein „zu viel“ oder ein „zu wenig“
an Schutz. U. a. imMietrecht, Arbeitsrecht, Verbraucherrecht, AGB-Recht
und Versicherungsrecht findet sich (etwas) jüngerer typisierter Schutz im
Vertragsrecht. Dieser bewirkt, dass spezialisierte Anwältinnen sich erfolg-
reich darauf berufen, nicht über Verbraucherwiderrufsrechte informiert
worden zu sein und Fußballer mit Rechtsberatung und Millioneneinkom-
men als Arbeitnehmer geschützt sind; umgekehrt aber kleine Handwerks-
betriebe belastende Kreditverträge auch dann nicht widerrufen können,
wenn sie in der Vertragsabschlusssituation überrumpelt wurden und Klein-
gewerbetreibende wenig vor der Kündigung ihres Gewerberaummietver-
trags geschützt sind. Gemeinsam ist den Konstellationen, dass Sachverhalte
erfasst werden, die nach dem eigentlichen Normzweck nicht erfasst wer-
den sollten (over-inclusiveness) oder umgekehrt Sachverhalte nicht erfasst
werden, die nach dem eigentlichenNormzweck hätten erfasst werden müs-
sen (under-inclusiveness).

Das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit geht einerseits dahin zu ermit-
teln, ob die in ihren einzelnen Ausprägungen durchweg kritisierte und
selten verteidigte Typisierung von Schutz (das „Wie“, nicht das „Ob“)
rechtspolitisch eine Zukunft haben sollte. Andererseits, als Vorfrage und
als eigenständiger Gegenstand, werden die Möglichkeiten der Modifika-
tion typisierender Regelungen im Interesse der Herstellung insbesondere
von „Einzelfallgerechtigkeit“ mit Mitteln der Rechtsdogmatik untersucht.
In diesen beiden Aspekten liegen die titelgebenden Fragen des typisierten
Schutzes in Gesetz und Urteil.

Die konzeptionellen Arbeiten an diesem Buch wurden im Spätsommer
2023 abgeschlossen. Einzelne Aspekte und Aktualisierungen konnten noch
bis Herbst 2024 berücksichtigt werden. Dank gilt der DFG für die groß-
zügige Förderung der Publikation.
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Dr. Christian Rolfs mir für den Abschluss der Habilitationsphase und die
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Teil 1

Das Typische und das Untypische im Privatrecht

Philipp Heck1 hat den Konflikt des Typischen und des Untypischen im Pri-
vatrecht am Beispiel der starren Formvorschriften des BGB dargestellt: Ein
Fabrikdirektor, der bei einem Attentat zu Tode verwundet wird, hat noch die
Kraft, eine letztwillige Verfügung in sein Notizbuch zu schreiben, bevor er
stirbt. Ist dieses eigenhändige Testament ungültig, wenn das Datum fehlt, das
damals noch zwingende Formvorschrift2 war? Zeitgenossen vonHeck haben
diese Frage teilweise verneint und eine Wirksamkeit des Testaments ange-
nommen, weil alle Garantien für die Vollendung und Ernstlichkeit der Wil-
lenserklärung, die man von der Angabe des Datums erwarten könnte, durch
die Umstände des Falls gegeben seien.3 Heck meint hier, es sei „zweifellos,
daß in einer solchen Sachlage nur dieGültigkeitserklärung die dem konkreten
Falle speziell angemessene, die billige Entscheidung sein würde“. Allerdings
verbiete sich ein entsprechendes Urteil:

„Die Generalwirkung solcher Erkenntnisse würde die sein, daß die ganze Formvor-
schrift allmählich erweicht, außerGeltung gesetzt, vernichtet würde. Denn die Fälle
ihrer Unangemessenheit sind mit anderen durch allmählich gleitende Uebergänge
verbunden […]. Der ‚juristische Triebsand‘ würde der Rechtsprechung einen Halt
unmöglich machen. Der Richter, der das Datum für entbehrlich erklärt hat, kann

1 Heck, AcP 112 (1914), 1 (182ff.).
2 Die ursprünglicheRegelung des „holographischen“ Privattestaments enthielt §2231

BGB a. F.: „Ein Testament kann in ordentlicher Form errichtet werden 1. vor einemRich-
ter oder vor einem Notar; 2. durch eine von dem Erblasser unter Angabe des Ortes und
Tages eigenhändig geschriebene und unterschriebene Erklärung“. Die Angabe von Ort
und Zeit waren so zwingende Formerfordernisse. Geändert in Richtung der heutigen
Fassung wurde die Vorschrift durch §21 des Gesetzes über die Errichtung von Testa-
menten und Erbverträgen vom 31.7.1938, RGBl. I 1938, S. 973 (dazu Meyer-Pritzl, in:
Schmoeckel/Rückert/Zimmermann, HKK, 2003, §§125–129 Rn. 27); Überführung in
§2247 BGB durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Gesetzeseinheit auf dem Ge-
biete des Bürgerlichen Rechts vom 5.3.1953, BGBl. I 1953, S. 33 (37).

3 Nachw. bei Heck, AcP 112 (1914), 1 (182ff.) selbst; die Rspr. bemühte sich später
um die Aufrechterhaltung des letzten Willens, vgl. RG 9.3.1935 – IV B 5/35, RGZ 147,
193; KG 29.8.1935 – 1 Wx 346/35, JW 1935, 3482 (3482f.);OLGMünchen 21.3.1936 – 8 III
Nr. 30/36, JW 1936, 2484 (2484f.); KG 26.8.1937 – 1 Wx 331/37, JW 1937, 2831 (2831f.);
untersucht von v. Hippel, Formalismus und Rechtsdogmatik, 1935, S. 7: „Das peinliche
Schauspiel, daß in Deutschland […] ständig Testamente für formnichtig erklärt werden,
deren Echtheit undAbschluß niemand bezweifelt, hat den erstenAnstoß zu dieser Arbeit
gegeben“.
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auch an der Unterschrift nicht festhalten, wenn der Sterbende vor 50 Zeugen erklärt
hat ‚So, jetzt ist mein Testament fertig‘. […] Zwischen 50 Zeugen und einem einzigen
kann der Richter keine ziffernmäßige Grenze ziehen. Somit würde schließlich die
formlose Erklärung genügen“.4

Das Beispiel Hecks illustriert das zentrale Spannungsverhältnis der Typisie-
rung im Recht. Auf der einen Seite steht die auf den typischen Fall zuge-
schnittene gesetzliche Norm. Durch eine Auswahl bestimmter Tatbestands-
merkmale wird zunächst einmal deutlich, dass nicht die gesamte Realität
entscheidungsrelevant sein soll. Der Umstand, dass verschiedene Besonder-
heiten des Einzelfalls und externe Gerechtigkeitsmaßstäbe durch die Typi-
sierung für nicht beachtlich erklärt werden, reduziert Komplexität, schafft
Praktikabilität und Rechtssicherheit. Auf der anderen Seite steht der dem-
gegenüber mehr oder weniger untypische, konkrete Sachverhalt, der an den
Tatbestandsmerkmalen der typisierenden Norm zu messen ist. Dadurch,
dass gerade typisierende Normen bestimmen, dass nicht die gesamte Realität
entscheidungsrelevant sein soll, sondern nur der in den typisierenden Tat-
bestandsmerkmalen erfasste kleine Ausschnitt davon, führt die Gesetzes-
technik der Typisierung zwangsläufig dazu, dass eigentlich normzweckrele-
vante Umstände außerhalb dieses kleinen Ausschnitts unbeachtlich bleiben.
Knüpft die Norm (etwa die Formvorschriften für letztwillige Verfügungen)
an Tatbestandsmerkmale (etwa die Datumsangabe oder Unterschrift), die mit
der Erreichung der Normzwecke (u. a. Ernstlichkeit, Vollendung) nur typi-
scher-, aber nicht notwendigerweise verbunden sind, an, führt das dazu, dass
in untypischen Fällen Wirkung und Zweck der Regelung auseinanderfallen.
Die typisierend angeordnete Rechtsfolge löst sich vom „eigentlichen“ Norm-
zweck. Rechtsanwendende5 stehen bei diesemWiderstreit des Typischen und
des Untypischen vor der Frage, ob es bei der von der typisierenden Norm
angeordneten Rechtsfolge im Interesse von Komplexitätsreduktion, Rechtssi-
cherheit und Praktikabilität bleibt oder ob im Interesse der normzweckorien-
tierten, angemessenenWürdigung von Einzelfällen – man könnte auch sagen:
von Einzelfallgerechtigkeit6 im Sinn jedenfalls der Realisierung des Gleich-

4 Heck, AcP 112 (1914), 1 (185).
5 Zur gendersensiblen Sprache in diesem Buch sei folgendes bemerkt: Grundsätzlich

wird eine gendergerechte Sprache verwendet, die entweder geschlechtsneutrale Formu-
lierungen verwendet („Gerichte“ statt „Richter“), die weibliche und die männliche Form
nutzt („Richterinnen und Richter“) oder Partizip-Formen („Rechtsanwendende“). Wo
unmittelbar auf Begriffe aus dem Gesetz Bezug genommen wird („Arbeitnehmerbegriff
des §611a BGB“, aber allgemeiner „Schutz von Arbeitnehmenden“), die in aller Regel im
generischenMaskulinum gehalten sind, werden diese aber übernommen.Gleiches gilt für
Zitate und ähnliche Bezeichnungen, die von anderen Autorinnen und anderen Autoren
stammen. Eine gewisse Unschärfe ist bei dieser Unterscheidung nicht zu vermeiden.

6 Oder –wohlmitRadbruch,Rechtsphilosophie, 1963, S. 127 synonym – „Billigkeit“.
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heitssatzes7 – Ausnahmen zu machen sind. Rechtsgestaltende stehen vor der
Frage, ob und wann es sich bei Typisierung um eine geeignete Regelungstech-
nik handelt, wenn sie doch von vornherein zumindest dazu führt, dass die
Regelung dem eigentlich verfolgten Normzweck dann nicht gerecht werden
kann? Einen Ausweg verheißt neuerdings die Personalisierung oder „Granu-
lierung“ von Recht8 in „Mikrodirektiven“, leicht anwendbare und passgenaue
Regeln für eine Vielzahl fein abgestufter Regeln, die durch Digitalisierung
undKünstliche Intelligenzmöglich wird. Durch Auswertung von „BigData“
soll eine Personalisierung vonNormen durch eine Anpassung der rechtlichen
Anforderungen an die Persönlichkeitseigenschaften, insbesondere die jewei-
ligen konkreten Schutzbedürfnisse, der jeweiligen Normadressatinnen und
Normadressaten ermöglicht werden.

Um Fragen der Typisierung als einem zentralen Spannungsfeld zwischen
ius strictum und ius aequum, der Reichweite von Regeln und Prinzipien, soll
es in dieser Arbeit gehen.Die Besonderheit der Typisierung imPrivatrecht der
Nachkriegszeit ist die Typisierung von Schutz; umgekehrt ist die Besonder-
heit des Schutzes im Privatrecht der Nachkriegszeit, typisiert zu erfolgen. Im
Zentrum steht dasVertragsrecht, schon allein,weil dieser Bereich eine erhebli-
cheAusweitung erfahren hat. Es handelt sich bei der Frage nach der Reichwei-
te von typisiertem Schutz insbesondere im Vertragsrecht zwischen Rechts-
sicherheit und Praktikabilität auf der einen und Normzweckerreichung und
Einzelfallgerechtigkeit auf der anderen Seite um Erscheinungsformen zentra-
ler „Grundwidersprüche des Privatrechtsdenkens“, die v. a. Auer9 so heraus-
gearbeitet hat: Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit, Kollektivismus
und Individualismus, Richterbindung undRichterfreiheit. Gleichzeitig ist die
Frage nach der Reichweite von Typisierung eine der Moderne. Wenn sich die
Moderne durch den Anstieg von Komplexität in allen Lebensbereichen aus-
zeichnet,10 ist Typisierung im Allgemeinen und typisierter Schutz im Ver-
tragsrecht im Besonderen eine zentrale Antwort des Rechts darauf. Durch
bewusste Ausblendung auch „eigentlich“ relevanter Merkmale reduziert Ty-
pisierung Komplexität.

7 Zu den sich um den Gleichheitssatz drehenden verschiedenen Ansätzen zur Be-
stimmung von „Gerechtigkeit“ s. u. Teil 2 E.I., S. 264ff.

8 Eingehend noch Teil 3 D.II.4, S. 372ff.
9 Vgl.Auer,Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 10ff. und pas-

sim; vgl. auch Arnold, Verteilung, 2014, S. 7ff.
10 So z.B. (aus philosophischer Sicht) Gloy, Komplexität – ein Schlüsselbegriff der

Moderne, 2014, S. 11ff.





A. Was ist Typisierung im Recht?

Die grundsätzliche Konzentration auf das Typische, Generelle oder Schema-
tische und nicht auf das Untypische, nur im Einzelfall Vorliegende, ist ein
Strukturmerkmal jedenfalls moderner Rechtsordnungen.1 Eine besondere
Erscheinungsform2 von Regeln sind typisierende Regeln. Philipp Heck stellt
für die Gesetzgebung fest,

„daß die Bindung der Rechtsfolgen an fließendeMerkmale die zukünftige Entschei-
dung der Voraussehbarkeit berauben würde. Deshalb wird das Gesetzesgebot […]
nicht an das für die sachlicheWertung relevante Moment, sondern an ein ‚Surrogat-
merkmal‘ geknüpft, die konkrete Angemessenheit wird der sicheren Feststellbarkeit
geopfert.“3

Surrogatmerkmale, oder vielleicht etwas moderner: „Stellvertretermerkma-
le“4, in diesem Sinn sind solche Tatbestandsmerkmale, die mit der Erreichung
des Normzwecks nicht notwendiger-, sondern nur typischerweise zusam-
menhängen. Die Nicht-Berücksichtigung von Besonderheiten des Einzelfalls
erfolgt nicht deshalb, weil bestimmte Umstände teleologisch unbeachtlich
wären, sondern weil die nicht berücksichtigten Merkmale nur im quantita-
tiv selteneren Einzelfall auftreten und ihre Beachtung in jedem Einzelfall
Rechtsanwendung und Rechtsetzung erschweren würde. Während es ein
Zeichen aller Generalisierungen ist, dass bestimmteMerkmale außer Betracht
gelassen werden,5 erreicht diese Auslassung bei der Typisierung eine andere
Qualität. Bei der Typisierung werden auch solche Unterschiede außer Acht
gelassen, die nach dem Normzweck eigentlich relevant wären. Es erfolgt hier
also eine bewusste Vernachlässigung besonderer, untypischer Merkmale ein-
zelner Sachverhalte durch Orientierung am normativ, nicht unbedingt empi-

1 Vgl.Radbruch,Mensch imRecht, 1927, S. 5: „Nicht auf denwirklich einzelnenMen-
schen […] kann ja eine Rechtsordnung zugeschnitten werden. Vom empirisch-konkreten
Menschen führt derWeg nicht zu einerRechtsordnung, sondern zurVerneinung jeglicher
Rechtsordnung.“; s. auchHenkel, Rechtsphilosophie, 1977, S. 471ff.; Schauer, Playing by
the rules, 1991 (Nachdr. 2002), S. 17ff.

2 Näher zum Verhältnis von Generalisierung und Typisierung s. u. Teil 1 C.III.,
S. 29ff.

3 Heck, AcP 112 (1914), 1 (183).
4 In dieser Terminologie BVerfG 26.3.2019 – 1 BvR 673/17 (Stiefkindadoption),

BVerfGE 151, 101 Rn. 114.
5 Schauer, Playing by the rules, 1991 (Nachdr. 2002), S. 18ff.
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risch, bestimmten Durchschnittsfall. Josef Isensee hat das als „Gleichbehand-
lung von Rechtsfällen, die an sich unterschiedlich gelöst werden müssten“6,
und als „Inkonsequenz gegenüber dem zu vollziehenden Normprogramm“7

bezeichnet; Stefan Huster hat typisierende Normen als solche beschrieben,
„die auf eine vollständige Realisierung ihres Regelungszwecks verzichten.“8

In einer frühen Beschreibung spricht v. Jhering von einem

„Ablassen von der ursprünglichen legislativen Idee, […] Vertauschung der in abs-
tracter Beziehung offenbar richtigeren Voraussetzung mit einer weniger richtigen
und zutreffenden, aber praktisch leichter erkennbaren Voraussetzung“.9

Das BVerfG schließlich spricht von einem Absehen

„von der sachlichen Gebotenheit im Einzelfall“, der „an sich […] am Sinn der Re-
gelung ausgerichteten und gleichmäßigen Behandlung […] im übergreifenden In-
teresse einer sachgerechten Behandlung der Gesamtheit aller zu erfassenden Fälle
und im Interesse einer wirksamen und handhabbaren Ausgestaltung der gesamten
Regelung“.10

Typisierung ist für Zwecke dieser Arbeit damit die bewusste und systema-
tisch herbeigeführte Nicht-Erreichung des eigentlichen Normzwecks im
Einzelfall durch Auslassung teleologisch relevanter Umstände im Interesse
von Komplexitätsreduktion, Rechtssicherheit und Praktikabilität.11

So verhält es sich im eingangs geschilderten Beispiel Hecks der Form des
eigenhändigen Testaments. Auch wenn im untypischen Einzelfall des Fabrik-
direktors, auf den überraschend einAttentat verübtwurde, allemit den Form-
erfordernissen des eigenhändigen Testaments verfolgten gesetzgeberischen

6 Isensee, Typisierende Verwaltung, 1976, S. 97.
7 Isensee, Typisierende Verwaltung, 1976, S. 99; vgl.Weber-Dürler, Rechtsgleichheit,

1973, S. 191.
8 Huster, Ziele, 1993, S. 248.
9 v. Jhering,Geist des Römischen Rechts Bd. 1, 1866, S. 54.
10 BVerfG 9.2.1982 – 2 BvL 6/78 u. a., BVerfGE 60, 16 (48); in einer anderen Formulie-

rung BVerfG 23.6.2004 – 1 BvL 3/98 u. a., BVerfGE 111, 115 (137), in Variationen immer
wieder, z. B. BVerfG 6.7.2010 – 2 BvL 13/09 (Häusliches Arbeitszimmer), BVerfGE 126,
268 (279); BVerfG 4.7.2012 – 2 BvC u. a., BVerfGE 132, 39 Rn. 29; BVerfG 29.3.2017 –
2 BvL 6/11 (Verlustverrechnung), BVerfGE 145, 106 Rn. 106, hier spricht das BVerfG da-
von, dass „Typisierung bedeutet, bestimmte, in wesentlichen Elementen gleich geartete
Lebenssachverhalte normativ zusammenzufassen. Besonderheiten, die im Tatsächlichen
durchaus bekannt sind, können generalisierend vernachlässigt werden. […] Allerdings
liegt eine typisierende Gruppenbildung nur vor, wenn die tatsächlichen Anknüpfungs-
punkte im Normzweck angelegt sind.“; vgl. BVerfG 8.7.2021 – 1 BvR 2237/14, 1 BvR
2422/17,NJW 2021, 3309 Rn. 115.

11 Nicht alle Regelungen, die nicht generalklauselartig, prinzipienorientiert sind, sind
automatisch typisierendeRegelungen. Es gibt auchRegelungen, die, ohne generalklausel-
artig zu sein, nicht typisieren in dem Sinn, dass sie bewusst und systematisch die Nicht-
erreichung des Normzwecks im Einzelfall herbeiführen, wie etwa §119 oder §823 BGB,
wobei Grenzen sogar in diesen Beispielen fließend sind.



Teil 1: Das Typische und das Untypische im Privatrecht 7

Ziele – namentlichAbschlussfunktion, Fälschungsschutzfunktion, Identitäts-
funktion, Beweisfunktion, Erklärungsfunktion (Zweifel müsste man haben
bei der Übereilungsschutzfunktion)12 – erfüllt wären, sieht die entscheidende
Norm13, die den „typischen“ Fall vor Augen hat, die Nichtigkeit des Testa-
ments vor. Unterschrift oder – zu Hecks Zeiten konstitutives Erfordernis –
das Datum sind insoweit Stellvertretermerkmale. Sie stehen stellvertretend
für die sonst, ohne die strengen Formerfordernisse, regelmäßig schwere, wenn
nicht unmögliche, materielle Feststellung aufGrundlage einer generalklausel-
artigen, prinzipienorientiertenRegelung, ob das konkrete Testament nach den
Umständen des Einzelfalls ohne untunliche Übereilung verfasst wurde, ob
es abschließend ist, ob es sich bei der Verfasserin oder dem Verfasser sicher
um die jeweilige Erblasserin oder den jeweiligen Erblasser handelt etc. Auch
die Fristen des BGB sind Beispiele für die Typisierung durch Stellvertreter-
merkmale: Statt anzuordnen, den Eintritt der Geschäftsreife im Einzelfall
positiv festzustellen, wie es dem Normzweck der §§104ff. BGB (Schutz der
Geschäftsunfähigen vor von ihremnicht oder nur beschränkt einsichtsfähigen
Willen getragenen rechtlichen Bindungen)14 entspräche, bestimmen die §§2,
106 BGB unter Heranziehung des Stellvertretermerkmals „Lebensalter“, dass
die volle Geschäftsfähigkeit mit Vollendung des 18. Lebensjahrs eintritt. Dass
die tatsächliche Geschäftsfähigkeit und das Überblicken-Können rechtlicher
Bindungen inmehr oder weniger untypischen Fällen auch zeitlich früher oder
später eintreten kann, mehr noch: nahezu nie exakt am Beginn dieses Tages
eintritt, entspricht allgemeiner Lebenserfahrung.Die Frage, ob der bezweckte
Schutz der Minderjährigen im konkreten Einzelfall notwendig ist und sogar
die Frage, ob er, etwa bei wirtschaftlicher Betrachtung, den Interessen der
Minderjährigen geradezu entgegenläuft, ist von Rechts wegen unbeachtlich.
Gerade diese Rigorosität macht die Vorschriften über die Geschäftsfähigkeit
praktisch leicht handhabbar.15Eine solcheRegelung,wie sie dasBGB in diesem

12 Übersicht m.N. bei Baumann, in: Staudinger, 2023, §2247 Rn. 103ff.
13 S. Teil 1 Fn. 2.
14 Schon Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deut-

sche Reich Bd. 1, 1888, S. 131: Beschränkt Geschäftsfähige haben „nicht denjenigen Grad
geistiger Reife und geschäftlicher Erfahrung, welcher erforderlich ist, um ungefährdet
im Rechtsverkehre selbstständig auftreten zu können“; v. Tuhr, BGB AT Bd. 2/1, 1914,
S. 334; vgl. danebenKlumpp, in: Staudinger, 2021, vor §§104ff. Rn. 16ff. m.w.N.;Löhnig/
Schärtl, AcP 204 (2004), 25 (25f.).

15 Flume, Allgemeiner Teil II, 1992, S. 189; Das Beispiel der Geschäftsfähigkeit ver-
wendet schon v. Jhering, Geist des Römischen Rechts Bd. 1, 1866, S. 53: „Angenommen
einGesetzgeber wollte [die Geschäftsfähigkeit] normiren und ging von der Idee aus: voll-
jährig soll derjenige sein, welche die nöthige Einsicht und Charakterfestigkeit besitzt,
um seinen Angelegenheiten selbstständig vorzustehen […]. So richtig nun diese Idee ist,
so verkehrt würde es doch sein sie in dieser abstracten Gestalt zum Gesetz zu erheben.
Welche Zeit und Mühe würde verloren gehen, um die Existenz dieser Voraussetzungen
im concreten Fall zu ermitteln, welche unerschöpfliche Quelle von Streitigkeiten würde
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Bereich getroffen hat, ist dabei keineswegs sachnotwendig.16 Für eine andere
Regelung hat man sich beispielsweise im schweizerischen ZGB entschieden:
Bei „Unmündigen“ wird als Voraussetzung beschränkter Geschäftsfähigkeit
(dort: „beschränkte Handlungsunfähigkeit“) die „Urteilsfähigkeit“ verlangt,
diese kann – muss aber nicht – wegen „Kindesalters“ ausgeschlossen sein,
Art. 16 ZGB. Feste Altersgrenzen sind hierbei nicht gesetzt, die Bestimmung
der Urteilsfähigkeit erfolgt bezogen auf jedes konkrete Geschäft.17Das ähnelt
der Regelung in §828 Abs. 3 BGB zur Deliktsfähigkeit, wo im Bereich von
sieben bis 18 Jahren „die zur Erkenntnis der Verantwortlichkeit erforderliche
Einsicht“ maßgeblich ist. Anders als bei der typisierten Regelung der Ge-
schäftsfähigkeit ist im letzteren Fall im Grundsatz eine individuelle Prüfung
jedes Einzelfalls erforderlich.18 Der sachliche Grund für die typisierte Re-
gelung der Geschäftsfähigkeit auf der einen und die nicht typisierte Rege-
lung der Deliktsfähigkeit auf der anderen Seite kann darin gesehen werden,
dass im ersten Fall der Rechtsverkehr, insbesondere vor Vertragsschluss, ein
offenkundiges Interesse an einer einfachen und sicheren Zuordnung hat. Im
letzteren Fall besteht ein solches berechtigtes Interesse vor der deliktischen
Handlung gerade nicht.19

An der Typisierung im Recht sind aber nicht nur Stellvertreternormen des
Gesetzgebers beteiligt. Die Rechtsprechung kann Stellvertreternormen ggf.
durch Auslegung und Rechtsfortbildung schaffen20 oder intensivieren. Die

der Gesetzgeber damit erschlossen, wie sehr damit der Willkür des Richters einen freien
Spielraum geöffnet und selbst bei untadelhafter Anwendung seines Gesetzes die Klagen
über Partheilichkeit provocirt haben!“.

16 Deutlich wird das u. a. im Rechtsvergleich, s. u. Teil 2 B., S. 71ff.
17 Petermann, in: Kostkiewicz/Wolf/Amstutz/Fankhauser (Hrsg.), ZGB, 2016, §16

Rn. 12: „Relativität der Urteilsfähigkeit“.
18 Auch wenn die Rspr. hier auch mit abstrakten Annahmen über Fähigkeiten in

Altersgruppen operiert, s. alleinWagner, in: Säcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Münch-
Komm BGB, 2024, §828 Rn. 10ff. m.N.

19 Vgl. Leenen, Typus, 1971, S. 103ff.
20 Oft an versteckterer Stelle, etwa in Fragen der Beweislast. So bedarf es im Rah-

men der sozialen Rechtfertigung (§1 KSchG) der krankheitsbedingten Kündigung eines
Arbeitsverhältnisses der Prognose, dass auch zukünftig Störungen des Arbeitsverhält-
nisses aufgrund von Krankheit zu erwarten sind. Diese Prognose muss auf der Grund-
lage von Erkrankungen in der Vergangenheit getroffen werden. Das BAG hat zugunsten
vonArbeitnehmerinnen undArbeitnehmern in std. Rspr. (BAG 23.6.1983 – 2 AZR 15/82,
BAGE 43, 129; BAG 7.11.1985 – 2 AZR 657/84, NZA 1986, 359ff.; BAG 16.2.1989 –
2 AZR 299/88, BAGE 61, 131; BAG 6.9.1989 – 2 AZR 19/89, NZA 1990, 307ff.; BAG
7.11.2002 – 2 AZR 599/01, NZA 2003, 816; BAG 10.11.2005 – 2 AZR 44/05, NZA 2006,
655ff.) eine Erleichterung der Darlegungslast geschaffen und lässt zur Erschütterung der
Indizwirkung vergangener häufigerKurzerkrankungen imWesentlichen die Entbindung
(§385 Abs. 2 ZPO) der behandelnden Ärztinnen undÄrzte von der prozessualen Schwei-
gepflicht (§383Abs. 1Nr. 6ZPO) genügen, denn die Arbeitnehmer seien regelmäßig nicht
in der Lage, den Krankheitsbefund und die voraussichtliche Entwicklung hinreichend
genau zu schildern, BAG 6.9.1989 – 2 AZR 19/89,NZA 1990, 307 (307f.).
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Verwaltung, wenn auch für das in dieser Arbeit im Zentrum stehende bürger-
liche Recht wenig bedeutsam, wiederum typisiert etwa, indem sie das Diffe-
renzierungspotential einer Norm nicht ausschöpft, insbesondere, um die Ge-
setzesanwendung, den Gesetzesvollzug, zu vereinfachen.21 Im letzteren Fall
beschränkt sich die verwaltende Stelle, etwa in der Leistungsverwaltung, auf
die Auswertung nur bestimmter Sachverhaltsmerkmale, die typischer-, aber
nicht notwendigerweise mit der Erfüllung der Voraussetzungen des gesetz-
lichen Tatbestands verbunden sind. Auch Private können innerhalb des Be-
reichs, den sie autonom rechtlich beherrschen, typisierende Regeln treffen.
Ein Beispiel dafür ist in Ausübung des privatrechtlichenHausrechts die Regel
eines Restaurants „Hunde müssen draußen bleiben“, obwohl das Hund-Sein
weder notwendige noch hinreichende Bedingung dafür ist, dass sich unge-
wünschte Störungen im Restaurant ereignen: Weder ereignen sich Störungen
in Restaurants nur durch Hunde, noch stört jeder Hund.22

21 AlsBeispiel kann der auch sogleich besprochene Fall desBFH 5.7.1957 –VI 39/56U,
BFHE 65, 246ff. dienen. Hier hatte die Steuerverwaltung typisierend angenommen, dass
ein angeschafftes Lexikon einer Lehrerin nicht ausschließlich (steuerlich relevant) als Ar-
beitsmittel zur Vorbereitung des Unterrichts diene.

22 AndiesemBeispiel verdeutlicht Schauer,Playing by the rules, 1991 (Nachdr. 2002),
S. 18ff. u. a. den Zusammenhang zwischen Generalisierungen und Wahrscheinlichkeits-
urteilen bei Regeln.



B. Beispiele und Stand der Forschung

Typisierung ist im öffentlichen Recht eingehend diskutiert worden.1 Aus die-
sem Bereich stammen daher auch die meisten bisher untersuchten Beispie-
le für Typisierung im Recht durch Stellvertretermerkmale (I.). Viel weniger
Aufmerksamkeit ist der Typisierung im Zivilrecht gewidmet worden (II.).
Typisierung scheint jedenfalls im Privatrecht insgesamt nahezu durchweg
kritisch betrachtet zu werden (III.).

I. Öffentliches Recht

Typisierungen sind zahlreich im Sozialrecht.2 Etwa das Recht der Grund-
sicherung soll es „Leistungsberechtigten ermöglichen, ein Leben zu füh-
ren, das der Würde des Menschen entspricht“, §1 Abs. 1 SGB II. Der Bedarf
dazu ist aber ein „Regelbedarf“, er wird nach typischen Bedürfnissen und
in Regelsätzen, §20 SGB II, festgelegt.3 Der ehemals auf Grundlage von §25
Abs. 3 AVG4 schon im Alter von 60 Jahren mögliche Eintritt von Frauen in
die Altersrente5 sollte typisiert die erlittenen Nachteile durch die Doppel-

1 Zur Typisierung durch den Gesetzgeber s. die größeren Untersuchungen von Britz,
Einzelfallgerechtigkeit, 2008, S. 36ff.; Huster, Ziele, 1993, S. 245ff.; Isensee, Typisieren-
de Verwaltung, 1976, S. 165ff.; Pernice, Billigkeit, 1991, S. 243ff.; Rupp, in: FS 25 Jahre
BVerfG, 1976, S. 364 (377ff.); Sachs, Diskriminierungsverbot, 1987, S. 461ff.; Weber-
Dürler, Rechtsgleichheit, 1973, S. 186ff.; zur Typisierung durch die Verwaltung Arndt,
Praktikabilität, 1983, S. 44ff.; Isensee, Typisierende Verwaltung, 1976, insb. S. 155ff.;Os-
terloh, Typisierungsspielräume, 1992, S. 39ff.

2 Vgl. z. B. Rüfner, VSSR 1974, 68 (87ff.).
3 Entsprechend im SGBXII §§1, 27a.; seit dem Jahr 2004 betont das Recht derGrund-

sicherung den Typisierungsgedanken, individuelle Bedarfe finden kaum Anerkennung.
Das BVerfG verlangt hier eine realitätsgerechte Orientierung am typischen Fall, BVerfG
16.3.2005 – 2 BvL 7/00, BVerfGE 112, 269 (280f.), und als Untergrenze die Wahrung
des verfassungsrechtlichen Existenzminimums in jedem Einzelfall, BVerfG 9.2.2010 –
1 BvL 1/09 u. a., BVerfGE 125, 175 (253). Letzterem hat der Gesetzgeber durch die Här-
tefallklausel des §21 Abs. 6 SGB II Rechnung getragen; näher Greiner, in: Knickrehm/
Roßbach/Waltermann, 2023, §20 SGB II Rn. 24ff.

4 Geschaffen durch das Angestelltenversicherungs-Neuregelungsgesetz vom
23.2.1957, BGBl. I 1957, S. 88. ZuGestaltung und BegründungHermann,Gleichstellung,
1984, S. 141ff.; Eine Übergangsregelung findet sich heute noch in §237a SGB VI.

5 Hieran erläutertHuster, Ziele, 1993, S. 245ff. das Problem der Typisierung.
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