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Einleitung

1. Problemaufriss

Verhiltnisse, in denen einer Partei die Wahrung und Wahrnehmung der Inte-
ressen einer anderen obliegt, finden sich in allen Lebensbereichen. Vormund,
Vorstand, Anlageberater, Rechtsanwalt und Testamentsvollstrecker, haben
gemeinsam, dass Richtschnur ihres Handelns in dieser Rolle nicht ihre eige-
nen, sondern fremde Interessen — namentlich die des Miindels, der Gesell-
schaft, des Anlegers, des Mandanten oder des Erben — sind. Solche Interes-
senwahrungsverhiltnisse sind intrinsisch und instrumentell duBlerst wertvoll:
Sie erweitern den effektiven Handlungsradius des Prinzipals und erméglichen
vielfiltige Formen niitzlicher Arbeitsteilung.

Interessenwahrungsverhiltnisse sind daher allgegenwirtig.! Wagt man ei-
nen vom ,,Anisthetikum der Vertrautheit“? ungetriibten Blick, fasziniert das
Ausmal} des Vertrauens, das diese Bezichungen erfordern. Denn mit der
Macht eines Interessenwahrers gehen vielfiltige Moglichkeiten des Miss-
brauchs einher. Anders als in ,,normalen® Prinzipal-Agenten-Beziehungen ist
der Prinzipal hier nicht nur der Gefahr einer schlechten Leistung, sondern
auch der eines opportunistischen Zugriffs auf seine Rechte und Rechtsgiiter
ausgesetzt; gleichzeitig ldsst sich solcher Missbrauch besonders wirksam
verschleiern.

Die Arbeit soll untersuchen, was das Recht in Anbetracht dieses Miss-
brauchsrisikos leisten muss, um produktive Interessenwahrungen zu ermogli-
chen. In den Fokus riicken dabei insbesondere auch die Grenzen dessen, was
das Recht unmittelbar bewirken kann. Die erste zentrale These der Arbeit ist,
dass Zwang, Haftung und Sanktionen zwar unerlédssliche Gegenanreize zum
Machtmissbrauch setzen, sich Vertrauen und Treue hierdurch alleine jedoch
nur sehr begrenzt gewihrleisten lassen. Effektive Interessenwahrung ist viel-

! Frankel sicht sogar das Entstehen einer ,,fiduciary society*, in der Interessenwahrung
den ,.bloBen” Vertrag als prigenden Rechtsstrukturtyp ablost, dies., 71 Cal. L. Rev. 795,
801 f. (1983).

2 Dawkins, Unweaving the Rainbow: Science, Delusion and the Appetite for Wonder,
1998 (,,There is an anesthetic of familiarity, a sedative of ordinariness, which dulls the
senses and hides the wonder of existence.®).
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mehr — so die zweite These — in erheblichem Malfle auf eine auflerrechtliche,
normative Infrastruktur angewiesen, die sich zusammenfassend als ,,Kultur
des Vertrauens“ beschreiben ldsst. Hierzu zidhlen internalisierte soziale und
moralische Normen, soziale Rollen, Gewohnheiten, Dispositionen und
Grundannahmen. Dieses Ergebnis kulminiert in der dritten These, der zufolge
dem Recht der Interessenwahrungsverhiltnisse die Regulierungsfunktion
zukommt, diese Infrastruktur zu schiitzen.

II. Methoden

Die Arbeit untersucht das Problem des Missbrauchs von Interessenwah-
rungsmacht rechtsvergleichend (hierzu unter 1.). Dariiber hinaus zieht die
Arbeit im Sinne einer folgenorientierten Rechtswissenschaft auch verschie-
dene wirtschafts- und sozialwissenschaftliche Perspektiven heran, um die
rechtlichen und nicht-rechtlichen Bedingungen fiir Vertrauen und Treue in
Interessenwahrungsverhiltnissen zu ermitteln und arbeitet diese Erkenntnisse
dogmatisch auf (hierzu unter 2.).

1. Rechtsvergleichung

Die Arbeit soll rechtsvergleichend das deutsche und das US-amerikanische
Recht betrachten. Ein rechtsvergleichender Ansatz dringt sich im vorliegen-
den Themenfeld auf: Im common law hat sich das sog. fiduciary law als eige-
ner Rechtsbereich etabliert, der als Querschnittsmaterie rechtsgebietsiiber-
greifend die Rechte und Pflichten in den Blick nimmt, die sich aus einer
Fremdinteressenwahrung ergeben.

Das Common-law-Konzept des fiduciary relationship hilft dabei zunichst,
das vertragstyp- und rechtsgebietsiibergreifende Regulierungsproblem her-
auszuarbeiten und fiir das deutsche Recht, in dem diese Kategorie keine (un-
mittelbare) Entsprechung findet, sichtbarer zu machen. Aus der Warte funkti-
onaler Rechtsvergleichung mag es auf den ersten Blick héretisch wirken, eine
Untersuchung von einem Rechtsbegriff ausgehen zu lassen, ist dieser doch
wesentlich, ein tatsdchliches Problem an den Anfang zu stellen.®> Allerdings
sind Probleme keine empirisch beobachtbaren Realititen, sondern Ergebnisse
einer sich in einem hermeneutischen Zirkel bewegenden Interpretation: Vor
dem Hintergrund von Problemen lassen sich Institutionen Funktionen zuzu-
schreiben, und vor dem Hintergrund von Institutionen und ihren Funktionen

3 Zweigert/Kétz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 33; auch um-
schrieben als ,,Ordnungsbediirfnis®, ,,Rechtsnachfrage” oder ,,Konflikt“, vgl. Zacher, in:
ders. (Hrsg.), Methodische Probleme des Sozialrechtsvergleichs, 1977, S.21, S.36f;
Oriicii, The Enigma of Comparative Law, 2004, S. 59.
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lassen sich Probleme konstruieren.* Die Kategorie ,,Interessenwahrungsver-
héltnis“ nicht (vermeintlich) neutral und objektiv zu definieren, sondern das
Common-law-Konzept des fiduciary relationship als ,provisorischen Aus-
gangspunkt> zu wihlen, legt die interpretative Konstruktion des Problems,
dessen Losungen rechtsvergleichend untersucht werden sollen, daher bloB
offen.

Zum anderen ermdglicht der Rechtsvergleich den reichhaltigen Diskurs
des fiduciary law — gerade auch im Hinblick auf die Wechselwirkung mit
auBerrechtlichen Institutionen — aufzugreifen.

Viele der Grundfragen zum fiduciary law sind nicht rechtsordnungsspezi-
fisch.® Folglich verlduft der wissenschaftliche Diskurs grenziiberschreitend.
Soweit das Abstraktionsniveau der behandelten Fragen es zuldsst, soll die
Arbeit deshalb Literatur und Rechtsprechung verschiedener Common-law-
Jurisdiktionen beriicksichtigen. Wendet sich die Arbeit hingegen konkreten
Beispielen, insbesondere das Gesellschaftsrecht betreffend, zu, soll aufgrund
seiner praktischen Bedeutung und des reichen Fundus an Rechtsprechung und
Literatur das Recht des Bundesstaats Delaware betrachtet werden.

2. Folgenorientierte Rechtswissenschaft

Diese Arbeit beruht auf einer ,,steuerungs- und damit wirkungsorientierten
Betrachtungsweise des Rechts®, der zufolge ,,die realen Folgen einer Mal-
nahme bei der Rechtssetzung und der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen*
sind.” Zu den Aufgaben rechtswissenschaftlicher Forschung ist danach (auch)
zu zéhlen, dass sie ,,als Realwissenschaft die Realfolgen von Rechtsnormen
erklirt oder prognostiziert.“® Dies erfordert — neben einer ,,intradiszipliniren
Offnung*® — sozialwissenschaftliche Interdisziplinaritit (hierzu unter a)). In
einem zweiten Schritt sollen die gewonnenen Erkenntnisse rechtsdogmatisch
verwertet werden (hierzu unter b)).

4 Michaels, Oxf. HIB Comparative Law, 2019, S. 344, S. 374 f.; ders., RabelsZ 74
(2010), 351, 356 f.; Ruskola, 101 Mich. L. Rev. 179, 232 (2002).

5 Vgl. Ruskola, 101 Mich. L. Rev. 179, 232 (2002).

® Valsan, in: Marciano/Ramello (Hrsg.), Encyclopedia of Law and Economics, 2020,
S. 853.

" VopBkuhle, in: VoBkuhle/Eifert/Moéllers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
3. Aufl. 2022, S. 3, S.32 (bzgl. der sog. Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft); siche
monographisch hierzu Deckert, Folgenorientierung in der Rechtsanwendung, 1995.

8 Eidenmiiller, JZ. 1999, 53, 54; vgl. auch van Aaken, in: Fiihr (Hrsg.), Menschenbilder
und Verhaltensmodelle in der wissenschaftlichen Politikberatung, 2007, S. 70; Kuntz, AcP
216 (2016), 867, 907 f.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 419 ff.

% Vofkuhle, in: VoBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts,
3. Aufl. 2022, S. 3, S.33 (dies vor dem Hintergrund ,,besonders dem deutschen Recht
eigenen Abschottungstendenzen zwischen den rechtswissenschaftlichen Teildisziplinen
(Zivilrecht, Offentliches Recht, Strafrecht)* betonend).
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a) Sozialwissenschaftliche Interdisziplinaritcit

Wirkungsbezogene Untersuchungen des Rechts sind auf andere Disziplinen
angewiesen.'” Je mehr die relevanten Fragen dabei in die Schnittstellen ver-
schiedener (Teil-)Disziplinen fallen, desto starker wird der Zugriff auf ,,frem-
de* Forschungsgespriache dabei notwendigerweise in gewissem Male will-
kiirlich und eklektisch;'! ein Problem, das sich hier durch die Breite des Un-
tersuchungsgegenstandes verschirft.!> Um ,,der immer stirkeren strukturell
bedingten Ausdifferenzierung und Abschottung von Begrifflichkeit und Wis-
sen etwas entgegenzusetzen“!3, soll diese Arbeit dennoch versuchen, Interes-
senwahrungsverhéltnisse moglichst umfassend zu beleuchten.

aa) Okonomische Analyse des Rechts

Zu den Erkenntnisquellen hinsichtlich ,begriindete[r] Annahmen iiber das
Verhalten von Rechtssubjekten in der realen Welt unter alternativen rechtli-
chen Arrangements“!#, zihlen insbesondere mikroskonomische Modelle mit
nutzenmaximierenden Akteuren und verhaltensékonomische Experimente. '’
Die Arbeit folgt Eidenmiillers Vorschlag, ,,von dem homo oeconomicus als
Referenzmodell auszugehen und dieses Modell auf der Grundlage bereichs-
spezifischen Erfahrungswissens zu modifizieren.“!® Machtmissbrauch als
Regulierungsproblem in Interessenwahrungsverhiltnissen konstruiert und
untersucht die Arbeit folglich zunéchst aus der Perspektive der 6konomischen
Analyse; die maBgeblichen Annahmen sind hier rationales,!” egoistisches'®

10 Hoffinann-Riehm, Zeitschrift fiir Rechtssoziologie 38 (2018), 20, 22 ff.; Vofkuhle, in:
VofBkuhle/Eifert/Mollers (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, 3. Aufl. 2022, S. 3,
S. 36.

" Vgl. Friedman, Impact, 2016, S. 9, zur verhaltenssteuernden Wirkung von Recht:
,»The sheer volume of work is a problem, a barrier [...]. And [it] comes from all branches
of social science — from economists, criminologists, psychologists, sociologists, political
scientists, anthropololgists, and historians.*

12 Zu den diese Nachteile (hoffentlich) iiberwiegenden Vorteilen einer Gesamtbetrach-
tung von Interessenwahrungsverhéltnissen unter I1I.

13 Rosenstock/Singelnstein/Boulanger, in: dies. (Hrsg.), Interdisziplinire Rechtsfor-
schung, 2019, S. 3, S. 5.

4 Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 67, S. 174.

15 Ders., in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 67, S. 171.

16 Eidenmiiller, JZ 1999, 53, 55 f.

17 Schdifer/Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, 5. Aufl. 2012,
S. 109 f.

'8 Wobei hiermit eine Eigennutzorientierung gemeint ist, die auf eigene materielle Vor-
teile gerichtet ist, siche dazu dies., Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts,
5. Aufl. 2012, S. 113 f; vgl. dazu auch Englerth, in: Engel/Englerth/Liidemann u.a.
(Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, S. 61, S. 67 ff. (dies die ,,starke Konzeption von Ei-
gennutz“ nennend).
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und opportunistisches'® Handeln. Anerkannt wird dabei, dass Wissen und
Rationalitét begrenzt, Vertrige unvollstindig und Transaktionen teuer sind.?
Aus dieser Warte nimmt die Arbeit neben den rechtlichen Antworten auch die
disziplinierende Wirkung des Marktes in den Blick.

bb) Neue Institutionendkonomik und Neue Wirtschaftssoziologie

Die 6konomische Analyse des Rechts ldsst sich als Teilgebiet der sog. Neuen
Institutionenokonomik (NIO) verstehen,? die allgemein ,,Institutionen und
deren Interaktionen mit organisatorischen Arrangements® untersucht.?? Die
Forschungsrichtung behélt neoklassische Grundannahmen als Ausgangspunkt
bei und erginzt diese primir durch die Beriicksichtigung von Transaktions-
kosten, Opportunismus und Rationalititsgrenzen.?® Thr Erkldrungs- und Un-
tersuchungsansatz ist dabei jedoch bedeutend breiter; die in den Blick ge-
nommenen ,,Institutionen* werden weit verstanden als alle ,,humanly devised
constraints that structure political, economic, and social interaction*’# oder
noch umfassender als ,,behavioral patterns that contextualize choice.“”’ Die
NIO untersucht daher auch die Rolle auBerrechtlicher Normen, Uberzeugun-
gen und Gewohnheiten.?® In der Folge zeichnet sie sich durch Diversitit der
beitragenden Disziplinen und Untersuchungsmethoden aus.?’

Aus dieser Warte geht die Arbeit den Bedingungen fiir Kooperation in
Form von Interessenwahrungsverhdltnissen jenseits der unmittelbaren

19 Also Egoismus, der strategisch rechtswidriges oder unmoralisches Verhalten ein-
schlieBt, hierzu ndher unter Kap. 1 II. 1.

20 Grundlegend Simon, 69 QJE 99 (1955); iiberblicksweise Englerth, in: En-
gel/Englerth/Liiddemann u.a. (Hrsg.), Recht und Verhalten, 2007, S. 61, S. 90 ff.

21'Vgl. Posner, 149 JITE 73, 84 (1993).

22 Ménard/Shirley, in: dies. (Hrsg.), Handbook of New Institutional Economics, 2008,
S. 1; dies., Advanced Introduction to New Institutional Economics, 2022, S. 12 ff.

23 Ménard/Shirley, in: dies. (Hrsg.), Handbook of New Institutional Economics, 2008,
S. 1.

24 North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance, 1990, S.3;
dhnlich Ostrom, Understanding Institutional Diversity, 2005, S.3 (,prescriptions that
humans use to organize all forms of repetitive and structured interactions®).

2 Melenovsky, in: ders. (Hrsg.), The Routledge Handbook of Philosophy, Politics, and
Economics, 2022, S. 149; siche auch Goodin, in: ders. (Hrsg.), The Theory of Institutional
Design, 1996, S. 1, S. 21 f.

26 North, Institutions, Institutional Change and Economic Performance, 1990, S. 36 ff.;
Meénard/Shirley, in: dies. (Hrsg.), Handbook of New Institutional Economics, 2008, S. 1.
Gewohnheiten werden dabei haufig tibergangen, waren indes z.B. zentraler Teil Veblens
Institutionenkonzepts, vgl. hier nur Veblen, 17 J. Pol. Econ. 620, 626 (1909) (,,Institutions
[...] are settled habits of thought common to the generality of men®), nidher dazu unter
Kap. 3 1I. 1. b) bb) (2).

27 Richman, Oxf. HAB NPL, 2020, S. 103, S. 119; Ménard/Shirley, in: dies. (Hrsg.),
Handbook of New Institutional Economics, 2008, S. 1, S. 2.



6 Einleitung

Anreizwirkungen von Recht und Markt nach. Entsprechend dem
,wissenschaftlichen Pluralismus“*® der NIO greift die Arbeit dabei auf
Literatur verschiedener (Teil-)Disziplinen zuriick und versucht diese zur
Beantwortung der Forschungsfragen zusammenzufithren. Dazu zéhlen
insbesondere (Sozial-)Psychologie (hinsichtlich der Internalisierung von
Normen und Gewohnheiten), Verhaltensékonomie und experimentelle
Spieltheorie (zur Rolle pro-sozialer Normen fiir Kooperationen), Soziologie
(zur sozialen Rolle von Interessenwahrern), sowie wirtschafts- und
sozialwissenschaftliche Literatur zu Normen und Vertrauen als
»Sozialkapital“.?’ Die Frage, wie das Recht wiederum die fiir Vertrauen und
Treue in Interessenwahrungsverhiltnissen relevanten aufBerrechtlichen
Institutionen beeinflusst, fillt in das origindre Revier der Rechtssoziologie.
Juristen beklagen zwar, dass soziologische Erkenntnisse iiber ,die
Zusammenhinge von Recht und Sozialstruktur im allgemeinen auf einer
gesellschaftstheoretischen Abstraktionshohe [liegen], welche die Interessen
und wohl auch den Horizont unseres Berufsstandes weit {ibersteigt.“3® Das
Forschungsfeld /aw and norms und verwandte Unterfangen haben indes einen
reichhaltigen Fundus an Untersuchungen produziert, die sich dieser
Wechselwirkung institutionendkonomisch ndhern und hinreichend konkret
sind, um fiir diese Arbeit hilfreich zu sein. Hierzu z#hlt insbesondere auch die
Literatur zu sog. expressiven Effekten des Rechts.

Die Arbeit sucht zu vermeiden, was Granovetter den ,,undersocialized
view* dokonomischen Handelns nennt, der von ,,atomisierten Akteuren und
deren ausschlieBlicher Verfolgung eng definierter Eigeninteressen ausgeht,
ohne dabei einem ,,oversocialzed view* zu verfallen, der Akteure mechanis-
tisch sozialen Einfliissen unterwirft.’! Verhalten soll deshalb nicht allein
durch individuelle Motivation, sondern durch seine Einbettung in einen be-
stimmten sozialen Kontext erkldrt werden; nicht-materielle Ziele wie z.B.
Freundlichkeit, Zugehorigkeit und Anerkennung werden einbezogen. Damit
befindet sich die Arbeit auch im Fahrwasser der sog. Neuen Wirtschaftsso-

28 Richman, Oxf. HdB NPL, 2020, S. 103.

2 Dabei ist mit Sozialkapital nicht Bourdieus Konzept einer individuell niitzlichen Res-
source in Form eines Netzwerks gemeint, sondern eine kollektive Ressource im Sinne z.B.
Putnams oder Fukuyamas, die allgemein kooperative Handlungen vereinfacht (auch wenn
sich diese Konzepte wohl nicht génzlich voneinander trennen lassen), hierzu ndher unter
Kap. 4 1. 3.

30 Und ,,allenfalls die esoterischen Zirkel der sog. Rechtstheorie zu fesseln vermogen*
(Heldrich, AcP 186 (1986), 74, 76); vgl. auch Rehbinder, Die Sozialgerichtsbarkeit 22
(1975), 1, 2 (,,Der groBte Teil der gegenwirtigen rechtssoziologischen Literatur sollte
fairerweise — wie ich zugeben muss — den Aufdruck tragen: fiir den praktischen Gebrauch
der Juristen nicht geeignet.”); fiir Gegenbeispiele siche Lomfeld (Hrsg.), Die Fille der
Gesellschaft, 2017.

31 Granovetter, 91 Am. J. Soc., 481 f. (1985).
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ziologie, die sich stark mit der NIO iiberschneidet, aber gerade durch einen
dezidierten Fokus auf die letztgenannten Aspekte auszeichnet.>

b) Rechtsdogmatik

Die Arbeit entwirft und begriindet im letzten Kapitel interpretative Behaup-
tungen iber Funktionen und Inhalt von Treuepflichten in Interessenwah-
rungsverhiltnissen. Insoweit arbeitet sie rechtsdogmatisch; sie soll das ,,posi-
tive Recht durchdringen und ordnen.“* Ziel ist, ,eine rechtliche Praxis zu
rekonstruieren®, also ,,die gegenwirtig praktizierten Selbstverstidndnisse,
Erkldrungen, und Instrumente und den iibrigen positiven Rechtsstoff mit
Hilfe einer einfachen und zugleich moglichst umfassenden dogmatischen
Figur adiquat einzufangen.*** Die Arbeit soll explizit machen, was als impli-
zit bereits im bestehenden Recht enthalten zu werten ist.

Bei der Identifikation und Konzeption der zugeschriebenen Funktionen
kommt den zuvor erarbeiteten tatsdchlichen und potenziellen Realfolgen des
Rechts der Interessenwahrungsverhéltnisse eine entscheidende Rolle zu. Die
Arbeit folgt insoweit Maximen sog. responsiver®® und regulatorischer®®
Rechtsdogmatik. Der (hier relevante) gemeinsame Kern dieser Ansétze ist
dabei, dass Auslegung und Anwendung des Rechts immer (auch) folgenorien-
tiert sind;*’ dass ihnen deshalb immer (jedenfalls implizit) eine Form von
,,Sozialtheorie* zugrunde liegt;*® und es Aufgabe der Rechtsdogmatik ist eine
»strukturelle Kopplung zwischen dogmatischen Begriffsanalysen und sozial-
wissenschaftlichen Wirklichkeitsbeschreibungen® zu erméglichen.® Ziel ist,
dass die Dogmatik diese Beschreibungen ,rechtsintern mit eigenstandiger

32 Siehe hierzu Lambsdorff/Taube/Schramm, in: dies. (Hrsg.), The New Institutional
Economics of Corruption, 2005, S. 1, S. 5 ff.

3 Bumke, Rechtsdogmatik, 2017, S. 1.

3% Ders., Rechtsdogmatik, 2017, S. 120.

35 Siehe Teubner, Rechtstheorie 6 (1975), 179, 201 (,,Rechtsdogmatik ist responsiv,
wenn sie gesellschaftliche Bediirfnisse berticksichtigt [...]. Die Rechtsdogmatik muss je
nach Regelungsbereich sozialwissenschaftliche Analysen gesellschaftlicher Teilsysteme
rezipieren und in spezifisch dogmatische Modelle einbauen.*).

3¢ Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S. 403 ff.

37 Weil sich ohne Folgenberiicksichtigung keine teleologischen Erwigungen anstellen
lassen; siehe hierzu Wagner, in: Dreier (Hrsg.), Rechtswissenschaft als Beruf, 2018, S. 67,
S. 170; Troger, Regulierung durch Privatrecht, 2014, S.6; Teubner, Rechtstheorie 6
(1975), 179, 183 ff.

38 Griinberger/Reinelt, Konfliktlinien im Nichtdiskriminierungsrecht, 2020, S. 11; Lan-
genbucher, ZGR 2019, 717, 718; Kysar/Ayton/Frank u.a., in: Gigerenzer/Engel (Hrsg.),
Heuristics and the Law, 2006, S. 103, S. 115; Grundmann/Thiessen, in: dies. (Hrsg.),
Recht und Sozialtheorie im Rechtsvergleich, 2015, S. 1, S. 22; Hellgardt, Regulierung und
Privatrecht, 2016, S. 411.

3 Griinberger/Reinelt, Konfliktlinien im Nichtdiskriminierungsrecht, 2020, S.11;
Teubner, in: Lomfeld (Hrsg.), Die Félle der Gesellschaft, 2017, S. 227, S. 236.
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Begriffsbildung rekonstruiert und auf sie mit ,,autonomer Normbildung
reagiert“.*’ Dieser Programmatik soll die Arbeit folgen; die Entwicklung
»expressiver Regulierungsfunktionen von Treuepflichten*' soll in diesem
Sinne dazu beitragen, sozialwissenschaftliche Erkenntnisse in Recht zu
,ibersetzen®.*

Damit weist die methodische Grundausrichtung der Arbeit Parallelen zu
Sichtweisen der sog. New Private Law-Bewegung auf.** Denn hierzu zihlen
im US-amerikanischen Diskurs Ansdtze, denen insbesondere gemeinsam ist,
einerseits verstirkt dogmatisch und konzeptionell zu arbeiten,** die aber an-
dererseits auch den Wert und die Notwendigkeit eines interdisziplindr infor-
mierten Pragmatismus betonen — ,,a pragmatism that is sensitive to which
functions the law serves, critical as to how well it is serving those functions,
and open-minded about how it might better serve them.*“#

40 Teubner, in: Grundmann/Thiessen (Hrsg.), Recht und Sozialtheorie im Rechtsver-
gleich, 2015, S. 145, S. 161. Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 244.

41 Hierzu unter Kap. 5.

42 Teubner, Rechtstheorie 6 (1975), 179, 202 ff. (zu den ,,Ubersetzungsdimensionen®
Bedingungsanalyse, Funktionsanalyse und Kategorienbildung, die sich auch im Vorgehen
dieser Arbeit widerspiegeln); vgl. dazu auch Griinberger, AcP 218 (2018), 213, 244.

4 Siehe fiir einen Uberblick z.B. Goldberg, 125 Harv. L. Rev. 1640 (2012) und Gold,
Oxf. HdB NPL, 2020, S. 3 ff.; sowie Hosemann, RabelsZ 78 (2014), 37, 52 ff. Zu den
Unterschieden zwischen (deutscher) Rechtsdogmatik und New Private Law siehe Bum-
ke/Schdfer, in: Kuntz/Miller (Hrsg.), Methodology in Private Law Theory, 2024, S. 153,
S. 159 ff.

# Goldberg, 125 Harv. L. Rev. 1640, 1652 ff. (2012); Sherwin, Oxf. HdB NPL, 2020,
S. 465; Richman, Oxf. HdB NPL, 2020, S. 103, S. 104 ff.; Miller, 66 Am. J. Juris., 175 ff.
(2021).

4 Zipursky, 125 Harv. L. Rev., 1757 (2012); siche auch ders., a.a.0: ,, New Private Law
theory is founded on the idea that legal scholars must do both: although we must avail
ourselves of the sophistication of cognate fields of study, we must, in the end, think and
theorize like lawyers.” Zu der New Private Law (auch) charakteristischen Interdisziplina-
ritdt siche ferner Goldberg, 125 Harv. L. Rev. 1640, 1663 (2012); sowie Richman, Oxf.
HdB NPL, 2020, S. 103, S. 119 ff., der dabei auch die ,,attention to Real-World Phenome-
na“ betont: ,,NPL aims to broaden an understanding of the law by forcing a deeper en-
gagement with the empirical realities in which the law operates. [...] NPL’s potential is
enormous precisely because it is born out of a realistic understanding of the world.“, ders.,
a.a.0., S. 121.
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III. Vorgehen

1. Uberblick

Die Untersuchung arbeitet zunichst das Regulierungsproblem von Macht-
missbrauch in Interessenwahrungsverhiltnissen heraus (1. Kapitel). Sie be-
schreibt, wie das US-amerikanische und deutsche Recht hiermit umgehen und
analysiert die Zielkonflikte, in denen sich diese Regulierung bewegt (2. Kapi-
tel). Sodann nimmt sie Rolle auBlerrechtlicher Institutionen — von Markten,
sowie insbesondere sozialen und moralischen Normen — in den Blick (3.
Kapitel). Aufbauend auf den Ergebnissen dieses Kapitels geht die Arbeit der
Frage nach, inwieweit das fiir Interessenwahrung nétige Vertrauen auf die
Treue des Interessenwahrers Eigenschaften eines 6ffentlichen Gutes aufweist
(4. Kapitel). Die Arbeit entwickelt die These, dass im Schutz dieses Gutes
eine expressive Regulierungsfunktion des Rechts zu sehen ist, die sich auf
Inhalt und Auslegung von Treuepflichten auswirkt (5. Kapitel).

2. Untersuchungsgegenstand und Regulierungsproblem

Die Arbeit beginnt damit, im ersten Kapitel den zentralen Untersuchungsge-
genstand — Interessenwahrungsverhiltnisse — zu beschreiben, und Macht-
missbrauch als diesen immanentes Regulierungsproblem aufzuzeigen. Ein
Begriff des Phidnomens ,Interessenwahrung® wird dabei ausgehend vom
common law Rechtsbegriff des fiduciary relationship entwickelt. Das Kapitel
stellt dar, wie die Kombination von Einwirkungsmacht und Entscheidungs-
spielraum vielfdltige Formen opportunistischen Zugriffs auf Ressourcen des
Prinzipals (sowie deren Verschleierung) erméglicht, und dass sich durch
Kompensation und Sanktion ein Abschreckungsdefizit typischerweise nicht
verhindern ldsst.

3. Bereichsiibergreifende Gesamtbetrachtung

Der Untersuchungsgegenstand ist damit sehr breit und divers; erfasst sind
Verhiltnisse und Formen des Machtmissbrauchs, die nicht nur ginzlich dis-
paraten Lebensbereichen entspringen, sondern auch in teilweilse sehr unter-
schiedliche zivil-, aufsichts- und strafrechtlichen Regelungskontexte einge-
bettet sind. Im deutschen Recht werden die Verhiltnisse zudem kaum tiber-
greifend betrachtet. Zwar handelt es sich bei vielen Interessenwahrungsver-
hiltnissen um Geschéftsbesorgungsvertrage, die in den §§ 675 ff. BGB eine
eigene Typisierung erfahren haben. Dennoch diskutieren Rechtsprechung und
Literatur Rechte und Pflichten gewohnlich auch insoweit separiert nach kon-
kreten Lebensbereichen: So verlduft der Diskurs tiber den Anwaltsvertrag
weitgehend isoliert vom Diskurs {iber den Anlageberatungsvertrag. Dass viele
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dieser Vertragstypen aullerdem durch spezielles Berufsrecht reguliert werden,
verstdrkt die Neigung zur isolierten Betrachtung.

Nachteil einer bereichsiibergreifenden Betrachtung ist die zwangslaufige
Liickenhaftigkeit der Untersuchung; vielfach muss die exemplarische Darstel-
lung ausgewihlter Fille gentigen; selbst dann bleibt die Detailtiefe der Ana-
lyse notwendigerweise beschrankt. Ein vertragstyp- und rechtsgebietsiiber-
greifender Blick auf Interessenwahrungsverhiltnissen birgt jedoch auch Vor-
teile, die eine wichtige Ergdnzung zu enger fokussierten Einzelbetrachtungen
darstellen. Zum einen lassen sich Erkenntnisse iibertragen, sobald die rele-
vanten strukturellen Gemeinsamkeiten offenliegen — das Rad muss nicht fiir
jeden Vertragstyp neu erfunden werden. Zum anderen erhoht die gemeinsame
Betrachtung die Chance, Kohdrenz der jeweils angewandten Prinzipien her-
zustellen und zu wahren.*® Diese Zwecke diirfte auch Hopt im Sinn gehabt
haben, als er meinte, dass eine mit dem fiduciary law vergleichbare Kategorie
der Interessenwahrungsvertrage in Deutschland ,,bereichsiibergreifende Ori-
entierung ermdglichen konne.*’ Zur weiteren Etablierung dieser Kategorie
soll diese Arbeit einen Beitrag leisten.

4. Fiduciary duties und funktionale Aquivalente

Das zweite Kapitel untersucht die rechtlichen Antworten auf das aufgeworfe-
ne Regulierungsproblem — zunichst in Form des fiduciary law im common
law und sodann funktional dquivalenter Regelungen im deutschen Recht.
Aufgrund des Querschnittcharakters dieser Regeln werden dabei im Aus-
gangspunkt nur die regulatorischen Grundstrukturen betrachtet; exemplarisch
werden die konkreten Pflichten und Haftungsregeln von corporate directors
und AG-Vorstinden im Kontext von Eigengeschéften, anderen sog. related-
party transactions, sowie der Nutzung von Geschiftschancen in den Blick
genommen.

Diese Untersuchungen dienen zwei Zwecken. Zunéchst soll anhand der be-
schriebenen Grundstrukturen und Beispielsfille aufgezeigt werden, dass die
Regulierung opportunistischen Missbrauchs von Interessenwahrungsmacht
Zielkonflikten ausgesetzt ist, welche die rein rechtliche Durchsetzung treuen
Verhaltens in besonderem Malle beschrinken. Zusitzlich gilt es, eine Grund-
lage daftr zu schaffen, in den folgenden Kapiteln Funktionen des Rechts
untersuchen zu konnen, die jenseits von Sanktion, Kompensation oder Resti-
tutions liegen.

46 Vgl. dazu, dass dieser Kohdrenz, der ,Integritit der Rechtsordnung, ein eigener,
intrinsischer, Wert beizumessen Dworkin, Law’s Empire, 2010, S. 225 ff.
4T Hopt, ZGR 2004, 1, 20 f.
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