MARIETTA AUER

Materialisierung,
Flexibilisierung,
Richterfreiheit

Mohr Siebeck



Marietta Auer

Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit

ARTIBUS
INGR=E







Marietta Auer

Materialisierung, Flexibilisierung,
Richterfreiheit

Generalklauseln im Spiegel der Antinomien
des Privatrechtsdenkens

Mohr Siebeck



Marietta Auner, geboren 1972, Studium der Rechtswissenschaften und der Philosophie in
Miinchen und an der Harvard Law School (USA), 1997 Zweites Juristisches Staatsexamen,
2000 LL.M. (Harvard), 2003 Promotion zum Dr. iur., zur Zeit wissenschaftliche Assisten-
tin am Institut fiir Privatrecht und Zivilverfahrensrecht der Universitit Miinchen.

Gedruckt mit Unterstiitzung des Forderungs- und Beihilfefonds Wissenschaft
der VG Wort.

ISBN 3-16-148461-4 / eISBN 978-3-16-163273-0 unveranderte eBook-Ausgabe 2023

Die Deutsche Bibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbiblio-
graphie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet iber http://dnb.ddb.de abruf-
bar.

© 2005 Mohr Siebeck Tiibingen.

Dieses Werk ist seit 10/2023 lizenziert unter der Lizenz ,,Creative Commons Namensnennung
- Nicht kommerziell - Keine Bearbeitungen 4.0 International (CC BY-NC-ND 4.0). Eine
vollstindige Version des Lizenztextes findet sich unter: https://creativecommons.org/licenses/
by-nc-nd/4.0/deed.de

Das Buch wurde von Computersatz Staiger in Rottenburg/N. aus der Garamond Antiqua
gesetzt, von Gulde-Druck in Tibingen auf alterungsbestindiges Werkdruckpapier ge-
druckt und von der Buchbinderei Spinner in Ottersweier gebunden.



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 ihre Funktion, Bedeu-
tung und methodologisch korrekte Handhabung in der Theorie. Dabei liegt die
Hauptschwierigkeit auf den ersten Blick darin, dafl 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 138t 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 frithere Fassung dieser Ab-
handlung wurde im Jahr 2003 von der Juristischen Fakultit der Ludwig-Maxi-
milians-Universitit Miinchen als Dissertation angenommen. Thre wesentlichen
Grundlagen gehen auf einen einjahrigen Studien- und Forschungsaufenthalt an
der Harvard Law School in Cambridge/Massachusetts (USA) zuriick. Herzlich
danken mochte 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 Riockrath und
Matthias Thume. Danken mochte ich schlieflich Herrn Dr. Franz-Peter Gillig
und dem Verlag Mohr Siebeck, der VG Wort fiir die grofiziigige Unterstiitzung
der Drucklegung sowie der Juristischen Fakultit der Universitit Miinchen fiir
die Verleihung des Fakultitspreises fir das Jahr 2004.

Ich widme dieses Buch meinen Eltern und meinem Bruder.

Minchen, im Januar 2005 Marietta Auer
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Einfihrung

»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 lifit 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 Legitimitit richterlicher
Rechtsschopfung sowie der Unumginglichkeit des bertihmten »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, 701 {.; vorliegend ist daher in Anlehnung an Hedemanns beriihmte 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 héchst brisante Debatte tiber rich-
terliche Rechtsschopfung ist dem Ziel moglichst 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-
sambkeit zuteil; auch hier hat jedoch die Frage, in welchem Verhaltnis 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 iiber die Relevanz
materialer Wertungen fast nur noch im Hinblick auf dogmatische Einzelfragen
zuliflt.® 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 gesehen, dafy Ge-
neralklauseln wie »Treu 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), 129ff.; zusammenfassend Wieacker, Privat-
rechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, S. 574 {f.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswis-
senschaft, 6. Aufl. 1991, S. 119 {f. sowie noch niher unten § 3 I 2 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, JBI. 1997,
617 ff.; 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 ff., 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-
mifi« im moderaten Mittelfeld zu ringen. Vgl. naher unten § 1 IL

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 prazisesten 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, daff 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.

II. 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 Texbner, 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 ff.; Obly, Generalklausel und Richterrecht, AcP 201 (2001), 1,9 ff;; R.
Weber, Einige Gedanken zur Konkretisierung von Generalklauseln durch Fallgruppen, AcP
192 (1992), 516 {f., 535 f; ders., Erwiderung, AcP 194 (1994), 90 {f.; Beater, Generalklauseln
und Fallgruppen, AcP 194 (1994), 81 ff. Vgl. dazu noch niher unten § 6.

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

10 Vgl. Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 2. Aufl. 1983,
S.11ff, 35ff, 115f. Aufschlufireich ist vor allem die dort vorgenommene Unterscheidung
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Gedanken, dafl sich diese mindestens ebenso fruchtbar auch in der Form unauf-
l6sbarer Wertungskonflikte zwischen jeweils entgegengesetzten Grundprinzi-
pien beschreiben lassen. Im folgenden ist also zu zeigen, daf§ es nicht nur eine,
sondern zwei privatrechtliche Ethikkonzeptionen, zwei Wege aus dem Dilem-
ma zwischen Rechtssicherheit und Einzelfallgerechtigkeit sowie zwei 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-
fuhrten Debatte tiber Generalklauseln.!! So steht etwa im deutschen Schrift-
tum, wie bereits ausgefiithrt, 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 verstofit 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, daf kontinuierlich fortentwickeltes und immer weiter ausdifferenzier-
tes Richterrecht auf der Grundlage einer Generalklausel die beste Gewihr fiir
Rechtssicherheit bietet?

zwischen bloflen Wertungs- und Prinzipiengegensdtzen einerseits, die »notwendig zum Wesen
einer Rechtsordnung gehéren und dieser erst ihre ganze Sinnfiille geben«, so dafi sie keiner
Beseitigung, sondern lediglich einer ihren Gegensatz »aufhebenden« Kompromifilosung be-
diirften, sowie Prinzipienwiderspriichen andererseits, die »die innere Folgerichtigkeit und
Einheit der Rechtsordnung, ihre »Harmonie, storen und die daher grundsitzlich vermieden
bzw. beseitigt werden« miifiten (ebd., S. 115 f.; vgl. auch S. 84 mit Fn. 39; ebenso Henkel, Ein-
fithrung in die Rechtsphilosophie, 2. Aufl. 1977, S. 450 ff. gegen Radbruch, Rechtsphilosophie,
8. Aufl. 1973, S. 166 ff.). 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.

11 Im Hinblick auf das amerikanische Rechtsdenken beschrinken sich die folgenden Aus-
fihrungen allerdings — in Ermangelung eines abstrakten Diskurses iber Generalklauseln als
solche — auf das Prinzip von Treu und Glauben. Vgl. dazu noch naher im 3. Kapitel dieser Un-
tersuchung (§§ 7, 8). Ausgeklammert bleiben mufl 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 {f.

12 Vgl. bereits oben bei Fn. 8.
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An dieser Stelle deutet sich also bereits an, dafl die iibliche 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
Wertungsgegensitze identisch mit den bereits genannten Grundwiderspriichen
des Privatrechtsdenkens, die vom Standpunkt der hergebrachten juristischen
Methodenlehre aus nicht zu lsen 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 iiber die Perspektive der hergebrachten Metho-
denlehre hinausgehenden rechtstheoretischen Blickwinkel aus erkennbar ist.

III. 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 ausgefihrt, beruht die Untersuchung auf der Pramisse, dafi 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
Ausfiihrungen allerdings keinen Anspruch darauf, die »Existenz« dieser Wer-
tungsgegensitze normativ bindend belegen oder ihnen gar Ausschlieflichkeits-
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 Erklarungseignung steht und fillt.
Der vorliegend zugrundegelegte Ansatz ist also nicht an wie auch immer be-
griindeten rechtsethischen Prinzipien zu messen — deren apriorischen Geltungs-
anspruch es vielmehr, wie im abschliefenden vierten Kapitel dieser Arbeit zu er-
ortern sein wird, gerade in Zweifel zieht —, sondern allein an Mafistiben wissen-
schaftlicher Leistungsfahigkeit. 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, daf8 sich kulturelle Erscheinungen — zu denen auch die Wer-
tungsstruktur des Privatrechtsdenkens gehort — als Auspriagungen gewisser unveranderlicher
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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 Ausfiihrungen ist es insoweit, zu
zeigen, dafl die Grundwiderspriiche des Privatrechtsdenkens die Strukturen
dieser Debatte so deutlich prigen, daff diese trotz ihres Anspruchs, die mit der
Anwendung von Generalklauseln verbundenen Probleme auf methodologi-
schem Wege l6sen zu konnen, 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 abschlieffende vierte Kapitel dient dazu, den dieser Arbeit zugrundelie-
genden Ansatz in den allgemeineren Kontext der Rechtstheorie einzuordnen.
Schliefft man sich dem Grundgedanken dieser Untersuchung an, daf§ die Pro-
blematik der Generalklauseln nicht vom internen Standpunkt der herkdmm-
lichen juristischen Methodenlehre, sondern nur von einem externen, deskripti-
ven Blickwinkel aus angemessen erfaflt werden kann, wird man dessen Frucht-
barkeit moglicherweise auch im Hinblick auf andere privatrechtstheoretische
Probleme erkennen.

Gegensatzpaare verstehen lassen, deren Spannungsverhiltnis fiir den Sinngehalt des gesamten
Systems prigend 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 ff. (1986); Auer, Good Faith: A Semiotic Ap-
proach, ERPL 10 (2002), 279 {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 ff.



1. Kapitel

Die drei 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 naher beschiftigen wird:
dem der Sittenwidrigkeit von Angehorigen- und Ehegattenbiirgschaften.!
Meist geht es dabei um die gerade volljihrig gewordenen Kinder der Schuld-
ner oder um deren einkommens- und vermogenslose Ehegatten, die oft unter
vereintem Druck von Schuldner und Bank sie deutlich iiberfordernde Verbind-
lichkeiten eingehen.? In diesen Fillen ging der BGH bekanntlich bis 1993 auf
der Grundlage des Grundsatzes pacta sunt servanda von der prinzipiellen
Wirksambkeit 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,
3491f.; 137, 329, 332 ff.; 146, 37, 41 {f; 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 Biirgschaftsrechts 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; MiinchKomm-Mayer-Maly/Armbriister, 4. Aufl. 2001, § 138 Rz. 92 ff.; Palandt-
Heinrichs, 63. Aufl. 2004, § 138 Rz. 38 ff.

3 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 ff. Im Schrifttum fand diese Rechtspre-
chung teils Zustimmung; vgl. etwa Medicus, Leistungsfihigkeit und Rechtsgeschift, ZIP 1989,
817,8201.; H. P. Westermann, Urteilsanmerkung, JZ 1989, 746; iberwiegend jedoch bereits zu
diesem Zeitpunkt deutliche Ablehnung; vgl. Reinicke/Tiedtke, Zur Sittenwidrigkeit hoher
Verpflichtungen vermogens- 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{.; Kéndgen, Urteilsanmerkung, NJW 1991, 2018 {.
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Hinsicht kontroverse Rechtsprechung. So war vor allem die mangelnde Sy-
stemkonformitit des vom Bundesverfassungsgericht in den Mittelpunkt ge-
stellten Kriteriums der »strukturell ungleichen Verhandlungsstiarke« 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 iiber die angemessene Reich-
weite des Biirgenschutzes geprigt war, die sich erst in jlingerer 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 Fluff bleiben wird.”

Doch worin besteht nun — unabhingig von diesen Streitfragen — der eigent-
liche Wertungsgehalt dieser Rechtsentwicklung? Nach im folgenden zu be-
griindender Ansicht liegt er in einer Wertverschiebung, die sich letztlich auf das
unaufldsbare Spannungsverhiltnis zwischen drei fundamentalen Antinomien
zurtckfithren 1if8t: 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 Zéllner, Die Privatrechtsgesellschaft im Gesetzes- und Richterstaat, 1997, S. 36 ff.;
ders., Regelungsspielraume im Schuldvertragsrecht, AcP 196 (1996), 1, 101., 21 ff;; 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 europiischer 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 Zustandigkeit fur das Birgschaftsrecht besitzt; vgl. Tonner,
JuS 2003, 325, 326 ff. Zur ursprunglich wesentlich restriktiveren Linie des IX. Senats vgl.
BGHZ 132, 328, 329 ff.; 134, 325, 328 ff.; BGH NJW 1999, 58; dazu auch aufschlufireich der
(durch Riicknahme der Revision erledigte) Vorlagebeschluf§ des XI. Senats an den Grofien Se-
nat fiir Zivilsachen, BGH NJW 1999, 2584 ff.

¢ Mafigeblich fiir die heutige Spruchpraxis ist allein die expansive Auffassung des XI. Se-
nats, wonach fiir 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, wobei letztere
im Fall krasser finanzieller Uberforderung vermutet wird; vgl. BGHZ 146, 37, 42 f.; 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, daf} sie den Aspekt
der finanziellen Uberforderung und des persénlichen 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 Zéllner, 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 dhnlich 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
Verhaltnis 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, daff sich diese
Grundkonflikte als Wertungskonstanten durch das gesamte Privatrechtsdenken ziehen, also
etwa zu Beginn des 20. Jahrhunderts prinzipiell nicht anders als zu seinem Ende relevant wa-
ren. Vgl. dazu aufschlufireich Ernst, Interzession, in: Zimmermann (Hrsg.), Rechtsgeschichte
und Privatrechtsdogmatik, 1999, S. 395 ff.; HKK-Haferkamp, 2003, § 138 Rz. 6 ff.



§ 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
Riicksichtnahme 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.2301f., 256 ff.; Col-
lini, Liberalism and Sociology, 1979, S. 13 {f.; Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685, 1713 ff. (1976);
terner Balkin, 39 Rutgers L. Rev. 1, 13 ff., insbes. 16 f. (1986) m.w.N.; Auner, ERPL 10 (2002),
279, 288 ff.; aus rechtsethischer Perspektive, allerdings mit anderer Akzentsetzung auch v. d.
Pfordten, Rechtsethik, 2001, S. 228 ff., 281 ff.; ders., Normativer Individualismus versus nor-
mativer Kollektivismus in der Politischen Philosophie der Neuzeit, in: Zeitschrift fiir philoso-
phische Forschung 54 (2000), 491, 500 ff.; 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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wortung

Verbraucher, -schutz 20, 26, 29/f., 40, 74,
83, 125, 156

Verfahren, -gedanke, -gerechtigkeit,
-regel, -theorie 231., 33 ff., 41, 80, 103,
126, 145, 156 ff., 162, 166, 172, 176
s.a. Prozeduralisierung, Richtigkeitsge-
wihr

Verfassung, -recht, -staat, verfassungs-
rechtlich 7, 66, 691., 76, 78, 84, 89,
92,125,133, 139, 145, 1501., 154,
169 s.a. Drittwirkung, Gewalten-
teilung, Grundrechte, Rechtsstaats-
prinzip

Verhandlungsmacht, -stirke 8,31, 125
s.a. Vertragsparitit

Verjahrung 54

Verkehrssitte 108, 117, 139, 148, 150,
153ff, 159, 185, 194, 196, 200, 205,
2071. s.a. Gute Sitten, Sitte

Verteilung, -entscheidung, -gerechtigkeit,
-instanz, -kriterium 17f., 32, 39ff.
s.a. Distribution, Umverteilung

Vertragsanpassung, -auslegung, -ergin-
zung, -korrektur 26f., 97,122,129,
163, 170, 181, 186, 191, 208

Vertragsbindung 13f., 26,29, 32,58 s.a.
pacta sunt servanda

Vertragsfreiheit 13,18, 23f., 28 /1., 39ff.,
45,751.,124, 190 s.a. Privatautonomie

- formale/materiale 23f., 28ff., 41, 45,
124

- Funktionsbedingungen, Grenzen 18,
28ff., 40,76

Vertragsgerechtigkeit 23 ff., 34,37 1., 41,
45 s.a. Gerechtigkeit

- formale/materiale/prozedurale 23,
25ff, 34,371, 41,45

Vertragsmechanismus 361,41 s.a. Rich-
tigkeitsgewahr

Vertragsparitit 31 s.a. Verhandlungs-
macht

Vertrauen, -gedanke, -schutz 13, 511, 58,
78,82,92, 188,192, 206

Verwirkung 160

Viehweg, T. 159

Volksgeistlehre 116, 184 1.

Voraussetzung, Lehre von der 44

Weber, M. 159

Weber, R. 130, 140

Wechsler, H. 491.,78, 81, 141

Wegfall der Geschaftsgrundlage 20, 261f.,
42/f., 60, 63, 83,93, 95 ff., 117, 122 ff.,
162ff.,170 s.a. Aufwertungsrechtspre-
chung, Treu und Glauben

Wertausfillungsbediirftigkeit 126ff., 133,
136, 138 1., 155, 172

Wertungsgegensatz, -konflikt 47, 111,
211, 24,27, 41,43, 461.,591., 641., 77,
94,97, 106f., 110, 135, 138 ff., 162,
167, 1711f., 175, 179, 190, 205 f., 216
s.a. Grundwiderspriiche

Wertungsjurisprudenz 1,49, 73f., 77 ff.,
85,126,216

Werturteil 74, 85,116, 127

Westermann, H. 49, 79

Wettbewerb, -recht, -gesetz, -handlung
74,102, 110ff., 118, 120, 148, 165, 170
s.a. UWG

~ §§1UWG aE, 3,4 UWG 102, 104,
110f,, 114,118, 1221., 142, 170

- und Generalklauselbegriff 107, 17127

Widerrufsrecht 29f., 32f., 83,156 s.a.
Verbraucherschutz
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Wieacker, F. 63,79, 122, 148, 158, 162/, Whucher, wucherihnliches Rechtsgeschift

166, 170, 174 ff. 26, 60,95, 116,119, 1231., 131, 164f.,
Wilburg, W. 85, 159 177
Wille, -ethik, -freiheit, -sphire 12f., 19,

23,25,147,202 s.a. Individualismus Zwang, rechtlicher 39, 147ff., 168

Willkir, willkiirlich 17, 51 ff., 55, 57 /1., 81, Zweckmafligkeit 51, 63, 80
114, 124, 143 s.a. Mifibrauch, Richter-
willkiir
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