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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung will die Auseinandersetzung um den Begriff
der Vertragsgerechtigkeit von der weltanschaulich gefithrten Auseinanderset-
zung um das Sozialmodell des Biirgerlichen Gesetzbuches oder das ihm zugrun-
deliegende Menschenbild auf die Ebene der Dogmatik zuriickfiihren. Sie folgt da-
bei der Einsicht, daf die praktischen dogmatischen Probleme der Vertragsgerech-
tigkeit letztlich in der Frage nach dem vertraglichen Verpflichtungsgrund wur-
zeln. Dabei schliefit sie sich jedoch nicht der herrschenden Lehre vom Verpflich-
tungswillen als einzigem vertraglichen Bindungsgrund an, sondern der gemein-
rechtlichen Tradition der naturalia negotii, die — heute kaum noch bemerkt — in
zahlreiche Institute des Biirgerlichen Gesetzbuches eingegangen ist. Im Mittel-
punkt steht dabei ein Rechtsgedanke, der den groflen Rechtskreisen, insbesonde-
re dem anglo-amerikanischen, in mehr oder minder gleicher Gestalt vertraut ist:
Die Willenserklirung ist nicht nur Erklirung des Verpflichtungswillens einer
Vertragspartei, sondern auch Tatbestand schiitzenswerter Erwartungen der Ge-
genseite. Dieser Gedanke begegnet im Prinzip von Treu und Glauben, er liegt
auch den zahlreichen Garantiehaftungen des biirgerlichen Rechts wie iiberhaupt
dem Leistungsstorungsrecht zugrunde und erlaubt eine genuin vertragsrechtliche
Begriindung der Schutzpflichten. Im Rahmen der herrschenden Lehre wird er in-
des eher unzureichend durch Rechtsinstitute wie die erginzende Vertragsausle-
gung oder die unterschiedlichen Sphirentheorien substituiert.

Die Untersuchung bemiiht sich einerseits, die Auseinandersetzung um den
vertraglichen Bindungsgrund in den entstehungsgeschichtlichen Rahmen zu stel-
len und aufzuzeigen, welche Regelungsideen bspw in Rechtsinstitute wie den
Wegfall der Geschiftsgrundlage oder die vertragliche Rechtsnatur eingegangen
sind. Andererseits ist es ihr ein zentrales Anliegen, die praktischen dogmatischen
Auswirkungen fiir die Auslegung, Erginzung und Inhaltskontrolle des Vertrages
herauszuarbeiten. Insbesondere in ihrer Kritik an einer Inhaltskontrolle, die auf
der Grundlage von Rechtsnaturbestimmung, Leitbildern und typologischer Zu-
ordnung betrieben wird, meldet sie Widerspruch gegen das herrschende Ver-
stindnis an und stellt in Ankniipfung an die naturalia negotii ein neues Konzept
der Inhaltskontrolle auf der Grundlage der Natur des Vertrages iSd §9 Abs.2
Nr.2 AGBG zur Diskussion. Ferner hofft sie, in der Auseinandersetzung um den
rechtlichen Gehalt des Prinzips von Treu und Glauben, um den teleologischen
Geltungsgrund des dispositiven Vertragsrechts oder das Recht der mehrgliedri-
gen Austauschvertrage die Diskussion zu beleben und entwicklungsfihige Ge-
meinsamkeiten der europiischen Vertragsrechte aufzuzeigen.
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Einleitung

Zu der vorliegenden Arbeit gab urspriinglich eine einfache, bildlich assoziierte
Uberlegung Anlaf. Die auf Aristoteles zuriickgehende Vorstellung einer ausglei-
chenden Vertragsgerechtigkeit pafit nimlich offensichtlich dann nicht, wenn am
Vertrag mehr als zwei Seiten beteiligt sind! Nur wenn sich beim vertraglichen Lei-
stungsaustausch traditionell eine Schuldner- und eine Gliubigerseite gegeniiber-
stehen, lassen sich beider Rechtspositionen im aristotelischen Sinne mit dem Bild
zweier Waagschalen assoziieren. Nur in diesen Fillen scheint die Aufgabe des
Rechtsanwenders in einem Austarieren der Erleichterungen und Belastungen bei-
der Seiten hin zu einer ,gerechten Mitte“ zu bestehen. Diese schlichte Metapher
begegnet heute noch unverfalscht und als ernsthaftes Argument bspw. im Rah-
men der Risikoverteilung: Die wirtschaftlichen Belastungen eines Risikos soll da-
nach tragen, wer die Risikovorteile in seiner Person realisiert. Die Uberlegung,
dafl Vorteile einer Vertragspartei — iber den Waagenbalken gedacht — durch Be-
griindung gleichzeitiger Verantwortlichkeit fiir die damit verbundenen Nachteile
(zugunsten der anderen Seite) kompensiert werden muften, erweist sich bei ni-
herer Uberpriifung als ein weithin angewendeter Maflstab fiir Verteilungsent-
scheidungen im Vertragsrecht: Er begegnet in so unterschiedlichen Instituten wie
dem Wegfall der Geschiftsgrundlage bei Aquivalenzstorung, im Aguivalenzprin-
zip des Finanzierungsleasings oder einfach in der Vorstellung, der Geschiftsherr
misse fiir das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen deshalb einstehen, weil er
aus dessen Einschaltung profitiere. Die ausgleichende Gerechtigkeit lafit aber be-
reits auf der Ebene der metaphorischen Assoziation Grenzen ihrer bildhaften Er-
klirungskraft erkennen: Dort, wo mehr als zwei Beteiligte an einem Leistungs-
austausch teilnehmen!, lassen sich nimlich Vor- und Nachteile auch nicht bildlich
tiber einen Waagenbalken austarieren. Das Ausrichten dreier oder mehrerer
Waagschalen untereinander entzieht sich schlichter bildlicher Imagination nim-
lich ebensosehr wie das dahinter verborgene rechtliche Problem: Auch die Vertei-
lung von Rechten und Pflichten 14t sich hier kaum in eine einfache Risiko/Pro-
fit-Relation fassen. Der Betrieb des Scheckverkehrs etwa, an dem neben emittie-
render und einziehender Bank regelmiflig auch Aussteller und Schecknehmer be-
teiligt sind, nutzt allen Beteiligten auf ganz unterschiedliche Weise. Wird daher
dem Kunden ein Scheckformular gestohlen und mit gefalschter Unterschrift ver-
sehen bei seiner Hausbank zur Auszahlung vorgelegt, lifit sich das daraus resul-
tierende Risiko weder einseitig der Bank zurechnen, weil diese aus dem unbaren

! Zu dem Phinomen der Mehrgliedrigkeit im modernen Vertragsrecht Martinek, Moderne
Vertragstypen, Bd. 1, S.7f.



2 Einleitung

Zahlungsverkehr strategische Vorteile zieht, noch dem Kunden, weil dieser das
unbare Zahlungsmittel zum eigenen Nutzen eingesetzt hat. Dennoch befiirwor-
ten Praxis und Wissenschaft auch in diesem Fall Losungen, die dem einfachen
Aquivalenzdenken des Waagemodells verpflichtet sind (vgl. nur die einschligigen
Sphirentheorien). Das Bild der Balkenwaage findet also auch dort Anwendung,
wo lingst mehr als zwei Waagschalen austariert werden miissen!

Die weiteren Uberlegungen konnten indes nicht bei diesem simplen metapho-
rischen Widerspruch stehenbleiben. Denn zum einen interessiert der rechtliche
Gehalt der ausgleichenden Vertragsgerechtigkeit, zum anderen aber erweist sich
die Mehrgliedrigkeit moderner Austauschvertrage (z.B. beim Finanzierungslea-
sing) als pars pro toto einer viel allgemeineren Fragestellung im Vertragsrecht:
Fortwihrend niamlich fordern die Parteien das geltende Recht durch ungewohn-
liche und neuartige Koordinierung ihrer Interessen heraus und schaffen dabei
bislang unbekannte Modelle zur Verteilung der Rechte und Pflichten beim Lei-
stungsaustausch. Die gelegentlich zu beobachtende Mehrgliedrigkeit erweist sich
nur als eine Innovationsleistung, auf die das geltende Recht eher unvollkommen
vorbereitet scheint: Die zunehmende Verstetigung der Vertragsbeziehungen zwi-
schen Unternehmen zu dauernden Geschiftsbeziehungen, im Einzelfall begleitet
von einer gesellschaftsvertragsihnlichen Interessenkoordination, demgegeniiber
der wachsende Massencharakter und die inhaltliche Standardisierung von Vertri-
gen mit Endverbrauchern oder auch die zunehmende Internationalisierung von
Austauschvertrigen tiber den Geltungsbereich nationaler Vertragsrechte hinweg,
sind mindestens ebenso Neuerungen, denen das Vertragsrechtssystem mit M-
hen angepafit werden mufi.

Verallgemeinert man das zugrundeliegende Problem weiter, so geht es auch
nicht vorrangig darum, was gerade an den zeitgendssischen Formen des vertragli-
chen Leistungsaustausches neu ist, sondern iiber welche Methoden und Mecha-
nismen das Vertragsrecht allgemein gebietet, um auf die prinzipiell unvorherseh-
bare Neuartigkeit vertraglicher Gestaltungsformen zu reagieren. Fraglich ist also,
wie das Recht die modernen Austauschformen auf der einen Seite in ihrer Eigen-
art anerkennen und gelten lassen kann und wie es andererseits in der Lage ist, die-
se zum Schutze von Personen und Rechtsglitern zu bewerten, zu erginzen und zu
kontrollieren. In diesem Zusammenhang erhilt der Begriff der Vertragsgerechtig-
keit einen niichternen und praktischen Inhalt; denn Vertragsgerechtigkeit ist das
Maf, nach dem Rechte und Pflichten zwischen den Parteien eines Leistungsaus-
tausches verteilt sein miissen, damit aus ihren Vereinbarungen Rechtsfolgen im
Rahmen einer Rechtsordnung entstehen kénnen.

Mit der Schlichtheit dieses Begriffsinhaltes kontrastiert der inhaltliche An-
spruch der Aufgabe. Auf dem Weg zur Vertragsgerechtigkeit nimlich sieht sich
der Rechtsanwender mit einer besonderen theoretischen Schwierigkeit des Ver-
tragsrechtes gegeniiber allen Gibrigen Rechtsgebieten konfrontiert: In Gestalt der
Parteivereinbarung begegnet ihm ein rechtsschépferisches Potential, das sich nur
bedingt an der Logik des Rechtssystems orientiert. Der vertragliche Sachverhalt
ist nicht wie typischerweise der deliktische ein blofler historischer Geschehens-
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ablauf in der Lebenswirklichkeit, sondern eine von den Parteien geschaffene
Normenordnung, deren Inhalt entscheidend aus einer Koordination vorrechtli-
cher Interessen entstanden ist. Die dabei wirkenden schopferischen Gestaltungs-
krifte konfrontieren den Rechtsanwender mit unterschiedlich weitreichenden
Innovationen: Schwierigkeiten bereitet die Uberpriifung einer gerechten Pflich-
tenverteilung schon dann, wenn die Parteien in einem vermeintlich unbedeuten-
den Punkt von den im Gesetz geregelten Austauschformen abweichen (vgl. nur
die Unsicherheiten bei der Anwendung des Kaufrechtes, wenn die Kauf“sache®
eine Software oder ein Unternehmen ist). Offensichtlich aber werden die Proble-
me, wenn das Pflichtenarrangement der Parteien vollstindig von den gesetzlich
geregelten Austauschformen abweicht und die h.M. von einem sog. ,,atypischen
Vertrag” spricht. Zur Beantwortung der Frage nach einer gerechten Verteilung
der Rechte und Pflichten kommt es dann entscheidend darauf an, wie solche
Neuerungen zu qualifizieren sind: Das ungewohnliche Pflichtenarrangement der
Parteien kann niamlich einerseits eine in sich unbedenkliche Anpassung an neuar-
tige Austauschbedingungen darstellen, weshalb es trotz seiner Abweichung von
den gesetzlichen Verteilungsmodellen als Gerechtigkeitsmodell eigener Artaner-
kannt werden miifite. Mglw. muf es aber gerade auch wegen seiner Abweichung
von den gesetzlich geregelten Fillen zumindest teilweise als ungerecht durch die
Rechtsordnung in Frage gestellt werden. Die Frage nach den rechtlichen und me-
thodischen Voraussetzungen fiir eine solche Qualifikationsleistung im Vertrags-
recht erscheint aber weithin offen.

In einer kritischen Bestandsaufnahme des einschligigen vertragsrechtlichen In-
strumentariums hat Ernst A. Kramer das zugrundeliegende Dilemma eindring-
lich beschrieben?. Auf die rechtsschopferischen Initiativen der Parteien und das
Innovationspotential des Vertragsrechtes kennt die Dogmatik nur vier iiberaus
eingeschrinkte Reaktionsmoglichkeiten, die Kramer durchweg skeptisch beur-
teilt: Der Rechtsanwender kann erstens das ,Neue® schlicht verbieten, indem er
alle von den gesetzlich geregelten Vertragstypen abweichenden Gestaltungen fiir
ungerecht ansieht (Typenzwang). Er kann den Gerechtigkeitsgehalt des gelten-
den Vertragsrechts zum Mafistab fiir alle neuen Austauschformen erheben, diese
also u.U. weniger rigide und mit der Méglichkeit zur Abweichung im Einzelfall
an das geltende Recht anpassen (Leitbildfunktion). Drittens lassen sich die mo-
dernen Austauschgestaltungen mglw. unter einheitliche normative Leitideen stel-
len, die den geltenden Normstrukturtypen des Rechtes entlehnt sind, wohlwis-
send, daff diese Typen nicht vollstindig auf die modernen Austauschformen pas-
sen (typologische Betrachtungsweise). Schliefllich wird der Gesetzgeber aufge-
fordert, neue, den unbekannten Gestaltungen angepafite Normen zu schaffen, die
der Rechtsanwender dann applizieren kann.

Jede dieser Uberlegungen setzt voraus, daf} Gerechtigkeit bei der Verteilung
der Rechte und Pflichten im Vertrag durch Anwendung von Normen hergestellt
werden kann, die immer schon vor Abschluf§ der Parteivereinbarung im Einzel-

2 Kramer, in: Neue Vertragsformen der Wirtschaft (Hrsg. Kramer), S.23, 37f.
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fall bestehen und durch Subsumtion oder dhnliche Techniken appliziert werden
koénnen. Fiir diese Vorstellung spricht zunichst die syllogistische Struktur recht-
licher Konkretisierungsprozesse im auflervertraglichen Bereich, im Rahmen de-
rer Lebenssachverhalte einer tibergeordneten Rechtsnorm deduktiv zugeordnet
werden, damit in Gestalt eines Schlufisatzes eine anwendbare Rechtsfolge erzeugt
werden kann. Im Vertragsrecht entstehen Rechtssitze jedoch nicht ausschliellich
im Wege der Subsumtion, sondern werden auch durch ein normativ-analytisches
Verfahren gewonnen, namlich die Auslegung der Willenserklirungen der Partei-
en. Bei allem normativen Vorverstindnis namlich, das der Rechtsanwender an
den Auslegungsprozef herantrigt (§157 BGB), ist er doch gehalten, den wirk/i-
chen Willen der Parteien analytisch aufzuspiiren und bei der Konkretisierung der
inter partes geltenden Rechtssitze zugrundezulegen (§133 BGB). So lifit sich
bspw. der Inhalt der von den Parteien vereinbarten Hauptleistungspflichten re-
gelmiflig nicht aus tibergeordneten, abstrakten Rechtssitzen deduzieren (Aus-
nahme: Kontrahierungszwang), sondern nur durch eine z.T. analytisch ausge-
richtete Auslegung der zugrundeliegenden Willenserklarungen konkretisieren.
Nach dem gesetzlichen Modell beruht also die Verteilung von Rechten und
Pflichten im Vertrag sowohl auf analytischer Auseinandersetzung mit der einzel-
nen Parteivereinbarung bzw. dem Haufigkeitstypus als auch auf einer deduktiv
orientierten Normapplikation (Subsumtion, typologische Zuordnung usw.).
Weil die vertragliche Verteilung der Rechte und Pflichten aber zugleich das ei-
gentliche Thema der Vertragsgerechtigkeit ist, bestehen Zweifel an der Grundan-
nahme der h.M., Vertragsgerechtigkeit lasse sich vor allem durch Subsumtion un-
ter a priori geltende Rechtssitze, Prinzipien und Leitideen herstellen. Zu sehr
scheint dabei das analytische Element vertraglicher Verteilungsentscheidungen
vernachlissigt, dessen Pendant im Rahmen des gesetzlichen Modells gerade die
Auslegung der Willenserklirungen reprisentiert. Analytische Defizite bei der
Konkretisierung von Vertragsgerechtigkeit zeitigen konkrete Folgewirkungen.
Nur die Analyse des ,wirklich“ Vereinbarten schafft die methodischen Voraus-
setzungen, um Parteivereinbarungen und Hiufigkeitstypen in ihrer Eigenart,
threm besonderen Gerechtigkeitsgehalt erkennen zu kénnen und sie nicht einsei-
tig als Derivate der gesetzlich geregelten Normstrukturtypen und Leitbilder
verstehen zu miissen. Dabei scheint die vorsichtige, zégernde Einstellung der
h.M., die Ungerechtigkeit im Einzelfall bevorzugt als Abweichung vom status
quo der geltenden Rechtsnormen und -prinzipien verstehen will und tendenziell
weniger geneigt ist, sich analytisch mit dem eigenstindigen Gerechtigkeitsgehalt
der neuen Formen des vertraglichen Leistungsaustausches zu befassen, jedoch
aus einer weiteren Uberlegung heraus verstindlich. Denn it sich der Rechtsan-
wender erst einmal analytisch auf die neuen Hiufigkeitstypen ein, spricht diesen
also nicht von vornherein die Moglichkeit eigenen Gerechtigkeitsgehaltes ab, so
geht er unvermeidbar das Wagnis ein, den Anwendungsbereich der geltenden
Rechtsnormen zu tiberschreiten und rechtsfortbildend an der Entwicklung neuer
rechtlich nicht vorstrukturierter Gerechtigkeitsmodelle inter partes zu wirken.
Hier stehen ihm aber vermeintlich nur Scheinbegriindungen (z.B. aus Treu und
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Glauben) oder ,freie Rechtsfindung® ohne jeden gesetzlichen Anhalt zur Seite —
eine Konsequenz, die mglw. erklirt, warum bevorzugt die bekannten gesetzli-
chen Gerechtigkeitsmodelle auf die modernen Hiufigkeitstypen des vertragli-
chen Leistungsaustausches angewendet werden, auch wenn der Anwendungsbe-
reich dieser Modelle dabei im Einzelfall extrem expandiert werden mufi.

Die vorliegende Untersuchung will zeigen, daf} auf der Grundlage des gelten-
den Vertragsrechtes ein unter analytischen und bewertenden Gesichtspunkten
anspruchsvollerer und dabei keineswegs regelloser Umgang mit dem ,,vertrags-
rechtlichen Sachverhalt® méglich ist. Thr Verlauf wird hier nur grob skizziert.
Den ersten Teil eroffnet die Frage, unter welchen Bedingungen iiberhaupt wis-
senschaftlich, und d.h. in erster Linie rational, von Gerechtigkeit im Vertrags-
recht die Rede sein kann (§ 1). Nicht abstrakte Uberlegungen zur , Gerechtigkeit
als solcher” stehen dabei im Mittelpunkt, sondern die konkret iiberprifbaren
Wirkungsbedingungen der Vertragsgerechtigkeit im praktischen Kontext der
Rechtsanwendung. Vor allem wird dabei auf die Bedeutung der formalen Gerech-
tigkeit aufmerksam zu machen sein, das Gebot also, gleiche Fille gleich und un-
gleiche ungleich zu behandeln. Die Implikationen dieses schlichten Mechanis-
mus‘ fiir die Rechtsanwendung sind mannigfaltig und fiithren zu der generellen
Einsicht, dafl ~ entgegen einem gelaufigen Trivialverstindnis — gerade nicht jede
normative Regelungsidee auf jeden Sachverhalt Anwendung finden kann. An die-
ser Stelle verdient nur eine weitere, fiir den Verlauf der Untersuchung wichtige
Erkenntnis Erwihnung: Ebenso wie vor jeder Gleich- oder Ungleichbehandlung
von Fillen gleiche und ungleiche Fille unterschieden sein miissen, hingt auch die
inhaltliche Konkretisierung eines Rechtssatzes entscheidend von der Abgren-
zung seines Anwendungsbereiches ab. Konkretisierung von Recht bedeutet also
in erster Linie Abgrenzungsarbeit, und es wird dabei zu zeigen sein, wie im Rah-
men dieser Abgrenzungsarbeit analytische und normative Elemente zusammen-
wirken. Bei der Abgrenzung wiederum spielen die Begriindung von Normen und
die hier einflielenden teleologischen Uberlegungen eine dominante Rolle. Denn
tiber die vorhandene oder fehlende Einschlagigkeit (Gleichheit oder Ungleich-
heit) von Fillen lift sich Mafigebliches nur vor den teleologischen Regelungsan-
liegen einer Norm aussagen. In einem eigenen Abschnitt (§2) werden die bekann-
ten Theorien materialer Gerechtigkeit an diesen elementaren Voraussetzungen
formaler Gerechtigkeit iiberpriift, wobei die Kritik zugleich den Blick fiir die Be-
dingungen einer konkreten Verwirklichung von Gerechtigkeit im Vertragsrecht
schirfen soll.

Im zweiten Teil der Arbeit geht es um praktische Gerechtigkeit im Rahmen der
Vertragsrechtskonkretisierung (§3). Nicht ohne Grund gilt dabei die Aufmerk-
samkeit den Geltungsgriinden von Rechtssitzen im Vertragsrecht; denn Ergebnis
des ersten Teils war ja gerade die Einsicht, daff der Rechtsanwender vor allem aus
der Begriindung einer Norm und aus den in sie einflielenden Zweckiiberlegun-
gen Mafistibe gewinnen muf}, aufgrund derer die zu Konkretisierungszwecken
notwendige Eingrenzung eines sachlichen Anwendungsbereiches moglich ist.
Unter diesem Gesichtspunkt wird das heute vorherrschende vertragliche Ver-
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pflichtungsprinzip, das sog. Willensprinzip, Kritik erfahren, da es den teleologi-
schen Zusammenhang zahlreicher einzelner Institute des Vertragsrechtes
(Rechtsfolgen der Leistungsstorung, Inhaltskontrolle, vertragliche Risikozu-
rechnung usw.) zerstdrt und zu Ergebnissen fithrt, die auch aus anderen Griinden
mit den Erfordernissen formaler Gerechtigkeit nicht mehr vereinbar sind. Die
Untersuchung strebt an, diese teleologischen Zusammenhinge wiederherzustel-
len und stellt zu diesem Zweck ein alteres Bindungsprinzip in den Vordergrund
der Uberlegungen, das im Biirgerlichen Gesetzbuch, insbesondere in der histo-
risch-teleologischen Konzeption des §242 BGB, seine rechtliche Grundlage fin-
det. Es handelt sich dabei um einen auf die byzantinischen Kompilatoren des
Corpus luris zuriickfilhrbaren und im Gemeinen Recht unter dem Begriff der na-
tura contractus oder naturalia negotii iiberlieferten Rechtsgedanken; er begegnet
in leicht veranderter Gestalt auch in anderen Rechtskreisen: Danach kann sich ein
Schuldner durch sein Leistungsversprechen uber das ausdriicklich Gewollte hin-
aus insoweit verpflichten, als er sich bei seinen spiteren Erfiilllungsbemithungen
nicht in Widerspruch zu den Erwartungsinhalten setzen darf, die der Glaubiger
berechtigterweise seinem Leistungsversprechen entgegenbringt. Die Willenser-
klirung manifestiert also nicht nur den Bindungswillen eines Schuldners, sondern
sie wirkt als Geltungserklirung auch auf die Vorstellungen und das daran an-
schlieflende Verhalten des Erklirungsempfingers ein. Dort erzeugt sie Erwar-
tungsinhalte, an die der Erklirende aus Vertrauensschutzgriinden u.U. auch dann
gebunden werden muff, wenn er entsprechende Verpflichtungswirkungen bei der
Abgabe seiner Willenserklirung nicht vorweggenommen hat. Durch die Aner-
kennung von Willen und Vertrauen als maflgeblichen vertraglichen Bindungs-
griinden wird der Weg frei fiir eine Konkretisierung von Gerechtigkeit innerhalb
des Vertragsrechtes, die analytische und bewertende Elemente entsprechend dem
gesetzgeberischen Modell miteinander in Einklang bringen soll. In einem eigenen
Abschnitt (§4) wird praktisch dargestellt, wie auf der Grundlage von Willen und
Vertrauen aus der Vereinbarung der Parteien ein Vertrag im Rechtssinne entsteht,
in dem Rechte und Pflichten gerecht verteilt sind. Eine Diskussion der Norm-
zwecke des Prinzips von Treu und Glauben (§242 BGB) und des dispositiven Ge-
setzesrechts schlieflen sich dabei an.

Im dritten und letzten Teil werden die gerade grob skizzierten theoretischen
Ergebnisse praktisch iiberpriift. Beobachtungsgegenstand ist zunichst die In-
haltskontrolle nach §9 Abs.2 Nr.1 AGBG und die ihr zugrundeliegenden Theo-
rien von Leitbild und Rechtsnatur (§5). Anhand der im ersten und zweiten Teil
der Untersuchung erarbeiteten Kriterien wird dabei vor allem die einschligige
Methode der typologischen Zuordnung einer Kritik unterzogen. In diesem Zu-
sammenhang legt die Untersuchung eine Neuinterpretation des §9 Abs.2 Nr.2
AGBG vor, in der das historische Verpflichtungsprinzip der gemeinrechtlichen
patura contractus bzw. naturalia negotii in das gesetzliche Tatbestandsmerkmal
der ,Natur des Vertrages” einfliefit und dort einen konkret anwendbaren Rechts-
gedanken entstehen 13ft, der bereits in der Entstehungsgeschichte der Vorschrift
und dem ihr urspriinglich beigelegten Zweck angelegt ist. Aus der Kritik von



Einleitung 7

Rechtsnatur und Leitbildbestimmung und der Prizisierung der Vertragsnatur als
Grundlage der Inhaltskontrolle erklirt sich die Forderung nach einer Neuorien-
tierung der Inhaltskontrolle gem. §9 Abs.2 AGBG: Der Abkehr vom Gerechtig-
keitsgehalt der Rechtsnatur gem. Nr.1 wird die Bedeutung der Vertragsnatur
gem. Nr.2 gegeniibergestellt, der Verbindlichkeit des Normstrukturtypus® die
des Hiufigkeitstypus® als Ausgangspunkt rechtsanwenderischer Konkretisie-
rungsprozesse. Im letzten Abschnitt des dritten Teils schliefflich (§6) kehrt die
Untersuchung an den Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen zuriick: Es geht um
den mehrgliedrigen Vertrag und die Frage, nach welchen inhaltlichen Maflstaben
die Rechte und Pflichten verteilt sein miissen, wenn an einem Austauschvertrag
mehr als zwei Vertragsseiten mitwirken.

Der Leser dieser Untersuchung wird mglw. die tiblichen Erdrterungen zum
Thema Vertragsgerechtigkeit, etwa iiber das Prinzip der Privatautonomie (§305
BGB) und dessen (immanente) Schranken, vermissen. Dieses Versiumnis beruht
auf einer bewuflten Entscheidung; denn ein wesentlicher Anspruch dieser Arbeit
liegt gerade darin, nicht subjektive Werturteile, rechtspolitische Visionen oder in-
teressengebundene Tageseinsichten zur Erkenntnisgrundlage iiber die Vertrags-
gerechtigkeit zu erheben, sondern die rechtsanwendungspraktischen, rational
Uberpriifbaren Kriterien formaler Gerechtigkeit. Nach Auffassung des Verfassers
erscheint ein Konsens tiber das Thema ,, Vertragsgerechtigkeit” — wenn iiberhaupt
- nur auf der Grundlage von Rationalitit und Praxisbezug? erreichbar. Hier deu-
ten sich auch Standort und Aufgabe der Wissenschaft im modernen Vertragsrecht
an: Im Konzert der uniiberschaubar zahlreichen Stimmen zur Diskussion vermag
die Wissenschaft nur mithsam, mit dem empirischen, wirtschaftlichen Informa-
tionsstand der Praxis {iber die modernen Vertragstypen mitzuhalten. Der Wert
ihrer Leistungen bemift sich eher an der eigenen Interessenneutralitit und an der
Konzeptionshéhe der dogmatischen Entwiirfe, die Wissen und Erfahrungen der
Praxis in moglichst einfachen und konsistenten Systemen integrieren und so in
die Zukunft gerichtet fiir Rechtsfrieden zwischen allen Beteiligten auf lange Sicht
Sorge tragen.

3 Dabei spielt angesichts der im Vertragsrecht fortschreitenden Rechtsvereinheitlichungspro-
zesse insbesondere der internationale Praxisbezug eine Rolle, dem im folgenden stets durch eine
rechtsvergleichende Uberpriifung Rechnung getragen werden soll.



Teil 1
Gerechtigkeitstheorie

§1. Formale Gerechtigkeit und Dogmatik

Die Geduld des praktisch denkenden Rechtsanwenders mit dem Thema ,,Ver-
tragsgerechtigkeit” ist begrenzt. Dies hat - so scheint es — zwei Griinde. Zum ei-
nen ist die Fille gegenwirtig als relevant erwogener Gerechtigkeitsinhalte un-
bersehbar grofl; zum anderen erweisen sich die meisten dieser Inhalte aufgrund
ihres hohen Abstraktionsgrades bei der praktischen Fallosung selten als forder-
lich. So teilt das bekannte Gebot ausgleichender Vertragsgerechtigkeit das
Schicksal vergleichbarer Postulate (etwa der Forderung nach einer Kompensation
gestorter Paritdt zwischen den Vertragsparteien, nach Wahrung der materialen
Ordnungsfunktion des Vertrages, nach Verbraucherschutz, Erreichung kono-
mischer Effizienz oder Nutzenmaximierung usw.): Es ,,verfliichtigt sich ... in der
Praxis der Gesetzgebung und Rechtsprechung leicht zur Leerformel“!.

Das Anliegen der folgenden Untersuchung kann also schwerlich in einer Er-
ginzung des bekannten Kataloges um einen weiteren materialen Gerechtigkeits-
inhalt bestehen. Die Aussichtslosigkeit solchen Unterfangens ergibt sich aus ei-
ner einfachen Uberlegung: Dieselben Mechanismen, die eine Konkurrenz einan-
der z.T. widersprechender? und schwer applizierbarer Gerechtigkeitsbegriffe
zulassen und somit jede Aussicht auf Abschluf} der inhaltlichen Gerechtigkeits-
diskussion verstellen, relativieren auch die Bedeutung jeder weiteren materialen
Gerechtigkeitstheorie. Wenn diese Untersuchung dennoch — wie jede Theorie
der Vertragsgerechtigkeit — eine Eingrenzung und Reduktion der méglichen In-
halte materialer Gerechtigkeit in Aussicht nimmt?, so liegen ithre Chancen vor
allem in der kritischen Auseinandersetzung mit diesen Hinderungsmechanis-
men selbst.

U Limbach, Ju$ 1985, 10.

2 Zum Gegensatz zwischen dem von der 6konomischen Analyse erhobenen Gebot konomi-
scher Effizienz und den Postulaten der Verbraucherschutztheorie vgl. nur Schéfer/Ott, Lehr-
buch der 5konomischen Analyse, S.7.

3 Vorausgesetzt wird also die prinzipielle Méglichkeit eines materialen Gerechtigkeitsbegriffs
im Recht. Skeptisch diesbeziiglich Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S.17f.; ders., Das
Recht der Gesellschaft, S.216ff., dessen Uberlegungen allerdings nach eigener Ansicht im Ver-
tragsrecht nicht tragen: Dazu unten § 1 12. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, S.37, versteht
Lubmanns Konzept ohnehin nicht als Gerechtigkeitstheorie.
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Denn ganz grundsitzlich stellt sich die Frage, warum in Praxis und Wissen-
schaft verschiedene Gerechtigkeitsinhalte in einem rational nicht faflbaren Ver-
hiltnis zueinander konkurrieren konnen und wieso sie im Rahmen der prakti-
schen Fallanwendung ihren selbstgesetzten Anspruch bisweilen nicht einlosen.
Diese Uberlegung verweist die Untersuchung zunichst auf die technische Seite
der Rechtsanwendung von Vertragsgerechtigkeit. Thr mogliches Erkenntnisziel
1t sich dabei in einer ersten, noch vglw. vagen Hypothese formulieren: Materia-
le Gerechtigkeitsinhalte miissen im Vertragsrecht durch Techniken der Rechtsan-
wendung umgesetzt werden. Die Hindernisse, denen ihre Anwendung dabei be-
gegnet, griinden in den konkret-praktischen Methoden der Rechtsanwendung.
Diese wiederum werden wissenschaftlich reflektiert und kontrolliert*. Daher las-
sen sich auch die Anwendungshindernisse nicht als vernachlissigenswerte Zufil-
ligkeiten verstehen, sondern sind vielmehr Ausdruck eines Konfliktes zwischen
dem Geltungsanspruch materialer Gerechtigkeitsinhalte und den wissenschaftli-
chen Bedingungen der Rechtsanwendung im Vertragsrecht. Dem Wissenschafts-
charakter der Rechtsanwendungstechniken muf} es ja gerade entsprechen, dafl
nicht jede materiale Vorstellung von Gerechtigkeit auch in einen Rechtssatz
transformiert werden kann. Vielmehr miissen bestimmte Gerechtigkeitsbegriffe
an gerade denjenigen Qualifikations- und Selektionskriterien scheitern, die die
Wissenschaftlichkeit der juristischen Methode im Vertragsrecht ausmachen. Die
Vereinbarkeit von Gerechtigkeitsinhalten mit diesen Methoden ist ein mogliches
Kriterium fiir die Uberpriifung von Vertragsgerechtigkeit.

Die Gefahren eines solchen Zugangs sind offenbar: Eine Analyse der wissen-
schaftstheoretischen Bedingungen der Rechtsanwendung will zunichst auf nor-
mative Aussagen und Werturteile weitgehend verzichten. Leicht wichst sie des-
halb gegeniiber den bestehenden Lehren zur Vertragsgerechtigkeit in den letzt-
lich nicht haltbaren Anspruch einer Metadogmatik hinein. Ferner gewirtigt sie
stets die Gefahr, hinter vermeintlichen Bedingungen der Wissenschaftlichkeit
letztlich doch nur Werturteile und Normen zu verbergen®. Die weitere Untersu-
chung soll jedoch erweisen, daff die Wissenschaft der Rechtsanwendung nicht auf
autonomen Techniken, sondern zu einem wesentlichen Teil auf der formalen Ge-
rechtigkeit beruht, Wertmafistabe auf alle gleichen Sachverhalte gleich und auf alle
ungleichen gerade nicht gleich anzuwenden. Dieser fundamentale Ausgangs-
punkt jeder theoretischen Uberlegung zum Gerechtigkeitsproblem gilt nicht zu-

* Vgl. Canaris, JZ 1993, 377; Hart, The Concept of Law, insbes. S. 120ff.; Herberger/Simon,
Wissenschaftstheorie fiir Juristen; Herberger, Dogmatik, insbes. S.396ff.; Jahr, in: Rechtstheorie
(Hrsg. Jahr/Maihofer), S. 303f.; Koch/ Riissmann, Juristische Begrindungslehre; Krawietz, Juri-
stische Entscheidung und wissenschaftliche Erkenntnis, insbes. S.213; Neumann, Juristische Ar-
gumentationslehre; ders., Rechtsontologie und Juristische Argumentation; ders., in: Einfihrung
in die Rechtsphilosophie, S.375; Wagner, JuS 1963, 457ff. Vgl. auch Bydlinski, Methodenlehre,
S.61ff.; Dreier, in: FS Schelsky, S. 103; Larenz, Methodenlehre, S. 4491f.; Pawlowski, Methoden-
lehre, S.3371f.; Weimar, in: Gedichtnisschrift Tammelo, S.703ff.

5 Jabr, in: Rechtstheorie (Hrsg. Jahr/Maihofer), S. 303ff; Neumann, in: Rechtswissenschaft in
der Bonner Republik (Hrsg. Simon), S.145, 171f.
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letzt als positives Recht (Art.3 Abs. 1 GG). Er wird im folgenden als entscheiden-
de Grundlage fiir die Uberpriifung wissenschaftlicher Kriterien der Rechtsan-
wendung in Betracht gezogen werden.

I. Wissenschaftliche Grundlagen der Gerechtigkeitsdiskussion

Bei aller Unterschiedlichkeit der Ansichten tber die materialen Inhalte des Ge-
rechtigkeitsbegriffs besteht doch tiber den eigentlichen Applikationsmechanis-
mus, die sog. formale Gerechtigkeit, erstaunliche Einigkeit. Die diesem Konsens
immanenten Moglichkeiten werden indes kaum ausgeschopft. Stets dient den
Autoren die formale Gerechtigkeit nur als Folie fiir die vermeintliche Fortschritt-
lichkeit des jeweils eigenen, auf Gewinnung materialer Gerechtigkeitsinhalte zie-
lenden Ansatzes. Spater soll sich jedoch erweisen, wie gerade aus der formalen
Gerechtigkeit Kriterien fiir die Konkretisierung von Gerechtigkeit im Vertrags-
recht gewonnen werden konnen.

1. Der infinite Wertungsregrefs

Nach allgemeinem Verstindnis 13t sich der Gerechtigkeitsbegriff formal als
Aufgabe beschreiben, gleiche Fille gleich und ungleiche Fille ungleich zu behan-
deln®. Als formal versteht sich diese Beschreibung, solange die in ihr verwendeten
Merkmale ,gleich® und ,,ungleich® nicht durch materiale Inhalte konkretisiert
sind.

Gerade in diesem materialen Konkretisierungsschritt aber liegt die grundlegen-
de Schwierigkeit jeder Gerechtigkeitstheorie. Als Material der Konkretisierung
kommen nimlich nur Werturteile in Betracht, also normativ orientierte Entschei-
dungen, einen Fall gleich oder ungleich zu behandeln’. Werturteile aber verschlie-
en sich letztlich einer rationalen Begriindung. Dies zeigt — ohne die Differenzie-
rung des Methodendualismus zwischen reiner und praktischer Vernunft zu

¢ Zum Konsens iiber die formale Gerechtigkeit als Grundlage sonstiger Gerechtigkeitsiiberle-
gungen vgl. vor allem Perelman, Uber die Gerechtigkeit (Hrsg. Viehweg), S. 22ff. Die Bedeutung
formaler Gerechtigkeit anerkennen u.a. gegeniiber materialer Gerechtigkeit so kritisch einge-
stellte Autoren wie Kelsen, Reine Rechtslehre, S.395; Lubmann, Das Recht der Gesellschaft,
S.223 sowie Radbruch in seiner Rechtsphilosophie, dort S. 120£., 226. Vgl. ferner nur Bydlinski,
Fundamentale Rechtsgrundsitze, S.159ff.; ders., Juristische Methodenlehre, S.339ff.; Engisch,
Auf der Suche nach der Gerechtigkeit, S.178; Hart, The Concept of Law, S.155; Larenz, Richti-
ges Recht, S.40; kritisch aber Kriele, Kriterien der Gerechtigkeit, S.90ff., der allerdings den
Gleichheitssatz anders, und zwar als Gebot rigider, von sachlichen Erwigungen gerade unbeein-
fluf8ter Gleichbehandlung versteht: Richtigstellend insoweit Bydlinski, Juristische Methoden-
lehre, S.343f.

7 Vgl. dazu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.21, der unter Wertung — sprach-
lich klar — die Bevorzugung einer Losung vor einer anderen versteht. Zu dieser Funktion der
Wertungen vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, S.119, 123. Ahnlich Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre, S.344; Kaufmann, Jura 1992 (Aufsatzreihe), 235.
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