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Vorwort

Die vorliegende Studie zu den Strukturen des Privatrechts in Europa stellt in
gewisser Weise eine Fortsetzung meiner Arbeit zu den Rechtsmethoden in Eu-
ropa dar. Dort steht der methodische Aspekt im Vordergrund, hier der inhalt-
liche. Im Kern geht es um den Gegensatz zwischen formalem und materialem
Recht. Wie die Analyse der Rechtsprechung zeigt, lisst sich eine einheitliche
Leitidee nicht entwickeln. Es dominiert das Fallrecht. Gleichwohl kénnen be-
stimmte Strukturen herausgearbeitet werden.

Wegen der Weite des Themas musste ich mich auf grundlegende Entschei-
dungen beschrinken. Auch die Verwertung der Literatur ist gewiss zu sparlich
ausgefallen. Anders war die Menge aber nicht zu bewaltigen.

Dank schulde ich vor allem Herrn Professor Dr. Maultzsch, der mir stets ein
fruchtbarer Gesprichspartner war, und Frau Veronika Fuchs, die mit uner-
schopflicher Geduld das Manuskript betreute, sowie allen Mitarbeitern des In-
stituts.

Freiburg i. Br., den 1. September 2012 Giinter Hager
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Einfiibrung

Der Standort des heutigen Privatrechts in Europa

Welche Strukturen prigen das Privatrecht in Europa heute? Wird hoheitliche
Ordnung die individuelle Freiheit immer stirker einschrinken? Werden die
Forderungen der Gerechtigkeit und Zweckverfolgung diejenigen der Rechtssi-
cherheit dominieren? Werden bei der richterlichen Rechtsfindung materiale po-
licy reasons in wachsendem Mafle formale Rechtsregeln tiberlagern? Inwieweit
kann das Privatrecht zur Forderung gesellschaftlicher Wohlfahrt eingesetzt
werden? Wird sich Privatrecht immer mehr in Verfassungsrecht auflosen? Wird
es in Europa ein gemeinsames Privatrecht oder wenigstens ein gemeinsames
Vertragsrecht oder einen gemeinsamen rechtlichen Rahmen geben? Diese Fra-
gen stellen sich, wenn man die Entwicklung des Privatrechts verfolgt.

Die folgende Studie versteht sich als Versuch, die aufgeworfenen Fragen einer
gewissen Klarung zuzufiihren. Sie kntipft dabei an das real existierende Privat-
recht an. Im Mittelpunkt stehen deshalb nicht die inzwischen erarbeiteten Ent-
wirfe zu einem europiischen Privatrecht oder zu einem europaischen Vertrags-
oder Kaufrecht, wie der Draft Common Frame of Reference (DCFR),! der
Common Frame of Reference (CFR)? und der jlingst veroffentlichte Vorschlag
einer Verordnung tiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,’ wenngleich
diese mit berticksichtigt werden. Im Mittelpunkt steht vielmehr die heute prak-

! Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law (Acquis
Group), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR) — Outline Edition, 2009; zu den Grundlagen siehe Schmidt-Kes-
sel (Hrsg.), Der Gemeinsame Referenzrahmen — Entstehung, Inhalte, Anwendung, 2009;
Schulze (Hrsg.), Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law, 2. Aufl. 2009;
Doralt, Strukturelle Schwichen in der Europiisierung des Privatrechts, RabelsZ Bd.75
(2011), 260.

2 Abrufbar unter http://ec.europa.eu/justice/policies/consumer/docs/interpretation_
en.pdf; hierzu Riesenhuber, Wettbewerb fiir das Europiische Vertragsrecht, JZ 2011, 537.

* Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des Rates tiber ein Ge-
meinsames Europiisches Kaufrecht vom 11.10. 2011, KOM(2011) 635 endg. Der Verord-
nungsvorschlag wird im Folgenden als GEKR-VO bezeichnet, das in Anhang I enthaltene
Kaufrechtals GEKR. Aus der umfangreichen Diskussion hierzu siche Schmidt-Kessel (Hrsg.),
Ein einheitliches Europiisches Kaufrecht?, 2012; Schulte-Nélke/Zoll/Jansen/Schulze
(Hrsg.), Der Entwurf fiir ein optionales europiisches Kaufrecht, 2012; zur vorausgegangenen
Feasibility Study Lehmann, Auf dem Weg zu einem europiischen Vertragsrecht: Die , Feasi-
bility Study* der Expert Group on European Contract Law, GPR 2011, 218 sowie Gebauer,
Europiisches Vertragsrecht als Option — der Anwendungsbereich, die Wahl und die Liicken
des Optionalen Instruments, GPR 2011, 227.



2 Einfiibrung

tizierte hochstrichterliche Rechtsprechung. Dabei musste ich mich aus Kompe-
tenzgriinden auf das deutsche, englische und franzosische Recht und hier auf
das Vertrags- und Deliktsrecht begrenzen. Ich hoffe aber, damit einen zentralen
Bereich erfasst zu haben.

In einem ersten Kapitel sollen die tragenden Leitideen des Privatrechts vorge-
stellt werden. Anschlieflend wird in einem zweiten Kapitel an Hand neuer,
grundlegender Entscheidungen die Rechtsprechungspraxis analysiert. Aufbau-
end auf dem so erarbeiteten Grund widmet sich das dritte Kapitel der Theorie
eines europaischen Fallrechts.



1. Kapitel

Leitideen des Privatrechts

Eine Reihe von Leitideen charakterisiert das heutige Privatrecht. Genannt seien
das auf die Abgrenzung von Freiheitssphiren gerichtete formale sowie das auf
die Durchsetzung von Werten gerichtete materialisierte Privatrecht. In der Mo-
derne treten die Konstitutionalisierung und die Europaisierung des Privatrechts
hinzu.

A. Formales Privatrecht

I. Begriff des formalen Privatrechts

Der Begriff des formalen Privatrechts leidet an einer gewissen Unschirfe. Ver-
breitet begrenzt man das formale Privatrecht auf das Vertragsmodell, welches
dem Geist des Liberalismus entstammt und die Prinzipien der klassischen Oko-
nomie verkorpert.! Im Rahmen dieser Studie wird hingegen von einem umfas-
senderen Begriff des formalen Rechts ausgegangen. Wir folgen dabei Uberle-
gungen Kants, Savignys und Max Webers.

In den metaphysischen Anfangsgriinden der Rechtslehre definiert Kant Recht
folgendermaflen: ,Eine jede Handlung ist recht, die oder nach deren Maxime
die Freiheit der Willkiir eines jeden mit jedermanns Freiheit nach einem allge-
meinen Gesetze zusammen bestehen kann.“? Kant bestimmt also das Recht mit
Hilfe des formalen Kriteriums der Vereinbarkeit wechselseitiger Willkiir nach
einem allgemeinen Gesetz. Hier wird deutlich, dass es Kant nicht darum geht,
konkrete Rechtsregeln zu entfalten, sondern Rechtsprinzipien a priori.* So
fihrt der kantsche Rechtsbegriff zur Gerechtigkeit der Wechselseitigkeit. Ge-

' G. Wagner, Materialisierung des Schuldrechts unter dem Einfluss von Verfassungsrecht
und Europarecht — Was bleibt von der Privatautonomie?, in: Blaurock/Hager, Obligationen-
rechtim 21. Jahrhundert, 2010, 13, 18; vergleichbar ist die in der angloamerikanischen Rechts-
kultur anzutreffende Privatrechtsverfassung der Freiheit, hierzu Stiirner, Das Zivilrecht der
Moderne und die Bedeutung der Rechtsdogmatik, JZ 2012, 10, 18f.

2 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Metaphysik der Sitten, Erster
Teil, hrsgg. von B. Ludwig, 3. Aufl. 2009, 39 [230].

> Hoffe, Immanuel Kant, 7. Aufl. 2007, 216.
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tauscht werden freilich nicht Waren oder Dienstleistungen, sondern Hand-
lungsfreiheiten.*

Savigny kntipft bei seiner Bestimmung des Rechts an das kantische Freiheits-
axiom an.” Ausgehend von der Primisse, dass freie Wesen nebeneinander nur
dann, ,sich gegenseitig fordernd, nicht hemmend,“ bestehen konnen, wenn sie
Grenzen anerkennen, ,innerhalb welcher das Dasein, und die Wirksamkeit je-
des Einzelnen einen sicheren, freien Raum gewinne®, definiert er das Recht als
eben diese Grenze.® Durch das Recht wird also dem Einzelnen ein Gebiet zuge-
wiesen, ,in welchem er unabhingig von jedem fremden Willen zu herrschen
hat“.” Das Rechtsverhiltnis und das subjektive Recht dienen dazu, den Raum
der Willkiir abzustecken. Das Rechtsgeschift ist das Mittel, mit dem die Person
Rechtsverhiltnisse und subjektive Rechte schafft. Das Recht ist insoweit for-
mal, als es allein dem Zwecke dient, Willkiir nach Freiheitsgesetzen zu ermog-
lichen. Grenze der Freiheit des Einzelnen ist prinzipiell nur die Freiheit des
Anderen.

Nach Savigny besteht ein innerer Zusammenhang zwischen dem durch das
Recht gewahrten Freiheitsraum und der sittlichen Person: Der Freiheitsraum
ermoglicht dem Einzelnen sittliches Handeln, dies ist sein Zweck. Das Recht
vollzieht nicht die Gebote der Sittlichkeit, sichert aber ihre Entfaltung. ,Sein
Dasein ist aber ein selbstiandiges, und darum ist es kein Widerspruch, wenn im
einzelnen Fall die Moglichkeit unsittlicher Austibung eines wirklich vorhande-
nen Rechts behauptet wird.“?

Der Begriff des formalen Rechts findet sich schliefflich bei Max Weber. Er
spricht vom rational-formalen Recht.” Rational-formales Recht beruht auf all-
gemeinen, den Einzelfall Gibersteigenden Regeln; diese Regeln realisieren Prin-
zipien, die im Recht selbst angelegt, also intrinsisch sind.!® Ergianzend sei hin-
zugefiigt, dass die Regeln mehr spezieller als genereller Natur sind. Die Ge-
samtheit der Regeln und Prinzipien bildet das Rechtssystem. Die Rechtsfindung
liegt in den Hinden von Fachjuristen. Sie erfolgt deduktiv. Die den Einzelfall
bestimmende Rechtsregel wird durch Ableitung aus dem Rechtssystem gewon-
nen. Die Verfahren sind Interpretation und Konstruktion. Das rational-formale
Recht realisiert das Prinzip der Gleichheit und gewihrleistet Rechtssicherheit.

* Hiffe, Der kategorische Rechtsimperativ, Einleitung in die Rechtslehre, in: Hoffe, Im-
manuel Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1999, 41, 54, 55.

5 Kiefner, Der Einflufl Kants auf Theorie und Praxis des Zivilrechts im 19. Jahrhundert, in:
Blihdorn/Ritter, Philosophie und Rechtswissenschaft: Zum Problem ihrer Beziehung im 19.
Jahrhundert, 1969, 3, 7 f.

¢ Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Erster Band, 1840, 331, 332.

7 Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Erster Band, 1840, 333.

$ Savigny, System des heutigen Rémischen Rechts, Erster Band, 1840, 332.

% Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der verstehenden Soziologie, 2. Hlbbd.
5. Aufl., 1976, 503 ff.

10 Hierzu Trubek, Max Weber on Law and the Rise of Capitalism, 1972 Wis. L. Rev. 720,
730.
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Von dem skizzierten rational-formalen Recht, wie es sich auf dem Kontinent
entwickelt hat, schichtet Max Weber das common law ab. Dieses qualifiziert er
als ,empirische“ Kunst; die Rechtsfindung habe ,,charismatischen Charakter,
weise freilich einen geringeren Grad an Rationalitdt auf." Das common law des
19. Jahrhunderts sei aber insoweit auch formales Recht, als es strenge Anwen-
dungsregeln entwickelte, wie die Regel des stare decisis mit den arrondierenden
Regeln der analogy, des distinguishing und des overruling.!” Unter formalem
Recht wird deshalb im Folgenden auch das common law vornehmlich des 19.
Jahrhunderts verstanden.

Das formale Recht im dargelegten Sinn war das Recht des Positivismus." Wie
sich Kirche und Staat getrennt hatten, so auch Moral und Recht. Recht war ein
Mittel der Herrschaft des Souverins. Gegenleistung war die Befreiung des In-
dividuums. Dessen Wille war mafigebend bei der Entwicklung des Rechts des
Eigentums und des Vertrags. Grenze der Herrschaft des Souverins wie Grenze
des Rechts des Individuums war das Gewissen. Der Verweis auf das Gewissen
macht deutlich, wie hinter dem formalen Recht materiale Gerechtigkeitsaspekte
hervorscheinen.

Die Uberlegungen Kants, Savignys und Max Webers zusammenfassend, las-
sen sich als Grundcharakteristika des formalen Rechts festhalten: Abgrenzung
von Freiheitssphiren, Gewihrleistung von Rechtssicherheit, Rechtsanwendung
nach strengen, positivistischen Regeln. Im Folgenden sollen diese Grundcha-
rakteristika zunichst am Vertragsrecht, sodann am auflervertraglichen Haf-
tungsrecht noch einmal verdeutlicht werden.

II. Vertragsrecht

Im Vertragsrecht kehrt die Freiheitsethik Kants und Savignys in dem Prinzip
der Parteiautonomie wieder. So definiert Savigny den Vertrag als ,,die Vereini-
gung Mehrerer zu einer iibereinstimmenden Willenserklirung, wodurch ihre
Rechtsverhiltnisse bestimmt werden.“!* Die Parteien legen Leistung und Ge-
genleistung fest. Herzstiick des Vertrages ist der Parteiwille.

In Frankreich wird die Maflgeblichkeit des Parteiwillens mit dem Begriff
yautonomie de la volonté“ umschrieben.! Thren gelungensten Ausdruck findet
die autonomie de la volonté in Art. 1134 alinéa 1 C. civ.: ,Les conventions lé-

" Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der verstehenden Soziologie, 2. Hlbbd.
5. Aufl., 1976, 5091.

12 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, Grundriss der verstehenden Soziologie, 2. Hlbbd.
5. Aufl., 1976, 510.

3 Berman, Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition, 1918,
28 ff.

4 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Dritter Band, 1840, 5f., 309.

> Malawrie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 748.
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galement formées tiennent lieu de loi 4 ceux qui les ont faites. Parteiautonomie
ist also die Macht des Willens, sich sein eigenes Recht zu schaffen.'®

Die Parteiautonomie erfasste auch das common law und fithrte zur Heraus-
bildung eines rationalen Systems."” Theorien des Naturrechts und Liberalismus
gingen Hand in Hand." Ein Grund fiir diese Entwicklung war die wachsende
Notwendigkeit, Falle auf der Grundlage vertraglicher Ideen zu entscheiden und
nicht der jury zu tberlassen.?”

Ein den Willen der Parteien in den Mittelpunkt stellendes Vertragsrecht wird
darauf achten, dass die Willensbildung einwandfrei erfolgt (procedural fair-
ness).?® Es sieht deshalb Regeln vor zur Verhinderung von Tauschung und Dro-
hung sowie zum Schutz solcher Personen, die gar nicht in der Lage sind, eigen-
verantwortlich ihre Interessen zu wahren. Auch das formale Recht kennt also
Sicherungsinstrumente.?! Es verlangt aber nicht die Inhaltskontrolle einer Ver-
einbarung (substantive fairness). Das dargelegte Konzept wird als Willensthe-
orie bezeichnet.

Das Primat des Willens, wie es sich im 19. Jahrhundert entfaltet hat, stief§
nicht auf einen Leerraum, sondern auf eine materiale, stirker wertbezogene
Vertragsordnung. In deren Mittelpunkt stand die Reziprozitit. Dieses Prinzip
stellte bereits im 11. und 12. Jahrhundert ein Grundprinzip des Vertragsrechts
dar. Reziprozitit meinte dabei nicht nur irgendeinen Austausch, sondern idea-
liter einen Austausch dquivalenter Leistungen.?? Aus der Reziprozitit folgte in
prozeduraler Hinsicht, dass der Austausch fair, d. h. ohne Druck und Tauschung
oder sonstigen Missbrauch zustande gekommen sein musste. Aus der Rezipro-
zitdt folgte aber weiterreichend in materialer Hinsicht, dass der Austausch nicht
einer Partei Lasten auferlegte, die unverhiltnismaflig hoch waren zum erlangten
Vorteil, und dass der Austausch nicht Dritte oder die Allgemeinheit schadigte.?
Zur Sicherung der prozeduralen Reziprozitit entwickelte das kanonische Recht
die Konzepte von Tauschung, Drohung und Irrtum,* was dann, wie eben dar-
gelegt, in das formale Recht eingegangen ist. Die zur Kontrolle der materialen
Reziprozitit eingesetzten Figuren waren die Lehren des kanonischen Rechts

1 Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 748.

7 Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 1999, 220.

'8 Atiyah/Smith, Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 6. ed. 2005, 9.

Y Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 1999, 220.

20 Atiyah/Smith, Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 6. ed. 2005, 297.

2 G. Wagner, Materialisierung des Schuldrechts unter dem Einfluss von Verfassungsrecht
und Europarecht — Was bleibt von der Privatautonomie?, in: Blaurock/Hager, Obligationen-
recht im 21. Jahrhundert, 2010, 13, 24f.

22 Berman, Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition, 1918,
344,

2 Berman, Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition, 1918,
344,

2 Berman, Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition, 1918,
345,
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vom Wucher und vom gerechten Preis.?® Diese Lehren enthielten flexible Regeln
gerichtet gegen Sittenwidrigkeit und unfairen Handel.?®

Ausprigung der Reziprozitit ist die consideration-Lehre des common law.
Nach der consideration-Lehre setzt ein rechtlich bindendes Versprechen grund-
satzlich voraus, dass dem Versprechen eine consideration gegentbersteht.?”
Consideration wurde zunichst material verstanden. Consideration war ein
Aquivalent fiir einen guten Grund, eine Vereinbarung durchzusetzen.?® Ausge-
schlossen waren eine illegale oder unmoralische consideration.

Eine vergleichbare Funktion wie im common law die consideration erfillt im
franzosischen Recht die cause. Sie ist Voraussetzung eines wirksamen Vertrags
(Art. 1131 C. civ.).”” Wie im englischen Recht gentigt die blofle Willensiiberein-
stimmung nicht. Die cause gibt dariiber Auskunft, welche Ziele die Parteien
verfolgen. Sie ermdglicht eine inhaltliche Kontrolle des Vertrages. Vertrige sind
nur unter der Bedingung formlos wirksam, dass sie verniinftig sind und nicht
gegen die Moral verstofien.*®

Im 19. Jahrhundert war es dann die Willenstheorie, die auf das skizzierte
materiale Vertragsmodell einwirkte und zu einer Formalisierung fiihrte.

Vornehmlich fiir das stirker seinen historischen Wurzeln verpflichtete com-
mon law entstand die Schwierigkeit, wie die Willenstheorie und die considera-
tion-Doktrin in Einklang zu bringen waren.” Welche Rolle sollte die conside-
ration spielen, wenn die vertragliche Bindung allein auf dem Willen beruht? Die
consideration-Doktrin wurde nicht fallengelassen, aber erheblich einge-
schrinkt.’> Insbesondere war es nicht Aufgabe der Gerichte, die materielle
Gleichwertigkeit der consideration zu tberpriifen. Mafigeblich war, was die
Parteien als consideration erachteten.

Anschaulich demonstriert dies der Fall Hamer v. Sidway*: Ein Onkel hatte
seinem 15jihrigen Neffen 5.000 $ versprochen, wenn dieser bis zu seinem 21.
Geburtstag nicht trinken, rauchen, fluchen und Karten oder Billard gegen Geld
spielen wiirde. Als der Onkel spiter auf Zahlung in Anspruch genommen wur-
de, stellte sich die Frage, ob dem Zahlungsversprechen eine ,valuable considera-
tion“ gegentiberstand. Der intermediate appellate court verneinte dies. Das Ver-
sprechen des Neffen stellte fir den Onkel keinen Wert dar, und weit davon

% Berman, Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition, 1918, 345,
247 ff.

26 Berman, Law and Revolution, The Formation of the Western Legal Tradition, 1918, 345,
249.

¥ Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 1999, 203 ff.

28 Atiyah/Smith, Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 6. ed. 2005, 108.

2 Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, Droit civil Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 603.

% Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, Droit civil Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 613.

U Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 1999, 220ff.

32 Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 1999, 236 {f.

3 Hamer v. Sidway, 124 N.Y. 538,27 N.E. 256 (1891).
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entfernt, fiir den Neffen ein Nachteil zu sein, war es wahrscheinlich fiir diesen
sogar ein Vorteil. J. Parker vom Court of Appeal nahm dagegen eine wirksame
consideration an. Er fithrte unter Hinweis auf Anson’s Principles of Contract
aus, dass die Gerichte ,will not ask whether the thing which forms the conside-
ration does in fact benefit the promisee or a third party, or is of any substantial
value to anyone. It is enough that something is promised, done, foreborne or
suffered by the party to whom the promise is made as consideration for the
promise made to him‘** Die Begriindung stellt unmissverstindlich klar, dass
eine materielle Uberpriifung der consideration nicht stattfand.

Eine dhnliche Entwicklung vollzog sich in Frankreich. Die cause wurde vom
konkreten Vertrag gelost, war also abstrakt und fiir jeden Vertragstyp gleich.”
Dies schrinkte die richterlichen Kontrollmoglichkeiten erheblich ein. In einem
gegenseitigen Vertag ist die Verpflichtung der einen Partei die cause der Ver-
pflichtung der anderen Partei. Die cause verkniipft die gegenseitigen Verpflich-
tungen: Mit Wegfall der einen Verpflichtung entfillt auch die andere. Die Ver-
knipfung war aber rein formal. Auf ein materielles Gleichgewicht der Ver-
pflichtungen kam es nicht an.’

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Willenstheorie das Prinzip
der Reziprozitit, das Erfordernis der consideration und der cause formalisiert
und dadurch die Parteiautonomie gesichert hat.

Die durch die Parteiautonomie gewihrte Freiheit hat freilich eine Kehrseite:
Haben namlich die Parteien von ihrer Freiheit Gebrauch gemacht und einen
Vertrag geschlossen, werden sie an diesen gebunden, und zwar auch dann, wenn
sich die Verhiltnisse andern. Es herrscht Rechtssicherheit. Aus dem freien Wil-
len wird ein gebundener.

Folgerichtig hat der BGB-Gesetzgeber das Institut des Wegfalls der Ge-
schiftsgrundlage verworfen; auf gleicher Linie liegt die Ablehnung der laesio
enormis des gemeinen Rechts.” Mit der Mafigeblichkeit des Parteiwillens wa-
ren diese Figuren nicht zu vereinbaren.

In Frankreich treffen wir auf eine dhnliche Rechtslage. So hat es die Cour de
cassation in dem berithmten Fall Canal de Craponne abgelehnt, einen Vertrag
aus der Mitte des 16. Jahrhunderts tiber die Entnahme von Wasser aus einem
Kanal an die verinderten Verhiltnisse anzupassen und den Preis zu erhohen,
obwohl dieser nicht einmal mehr die Unterhaltskosten fiir den Kanal deckte’®:
,1 n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur
décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modi-
fier les conventions des parties et substituer des clauses nouvelles i celles qui ont

** Hamer v. Sidway, 124 N.Y. 538, 545,27 N.E. 256 (1891).

> Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 614.

% Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, Droit civil, Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 615, 623.
7 Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 2. Aufl. 1967, 482.

3 Cass. civ., 6 mars 1876, DP 1876.1.193, note Giboulot.



A. Formales Privatrecht 9

été librement acceptées par les contractants®. Die Cour de cassation hielt an dem
Prinzip der ,intangibilité des conventions“ (Art. 1134 C. civ.) fest. Ein richter-
licher Eingriff wurde zuriickgewiesen. Gesichtspunkte der Billigkeit konnten
sich nicht durchsetzen.

In der Moderne erfihrt das auf der Privatautonomie beruhende Vertragskon-
zept eine Wiedergeburt in den Lehren der economic analysis of law.*” Danach
bewirken in einem funktionierenden Markt die individuellen Einzelentschei-
dungen der Marktteilnehmer eine effiziente Steuerung gesellschaftlich knapper
Giiter. Folgerichtig liegt das Hauptaugenmerk auf der Sicherung eines freien
Wettbewerbs.

III. Deliktsrecht

Das formale Recht spielt vor allem im Vertragsrecht eine Rolle; Bezugspunkt ist
die Privatautonomie. Schwieriger liegen die Dinge im Deliktsrecht. Hier fehlt
ein der Privatautonomie vergleichbares, formales Grundprinzip, an welches das
Deliktsrecht ankniipfen konnte. Deliktsrecht wird nicht von den Parteien krei-
ert, sondern ist notwendigerweise eine objektive Ordnung. Es ist daher in er-
hohtem Mafle von den sich wandelnden Wertvorstellungen der Gesellschaft
abhingig.

In gewisser Weise entspricht dem formalen Vertragsrecht ein auflervertrag-
liches Haftungsrecht, das auf den Prinzipien der Reziprozitit und des Verschul-
dens (faute, negligence) beruht und die Haftung grundsitzlich an die Verlet-
zung eines Rechts oder Rechtsgutes kntipft. Ein solches System konnte man
deshalb als formales Haftungsrecht bezeichnen, wenngleich sich dieser Begriff
nicht eingeburgert hat.

Die Reziprozitit galt lange als das beherrschende Prinzip des Deliktsrechts.*
Sie ist Ausdruck der ausgleichenden Gerechtigkeit. Meist spricht man deshalb
auch vom Ausgleichsprinzip. In einer immer wieder zitierten Formel hat die
Cour de cassation ausgefithrt: ,le propre de la responsabilité civile est de rétab-
lir aussi exactement que possible I’équilibre détruit par le dommage et de re-
placer la victime dans la situation ou elle se serait trouvée si l’acte dommageable
ne s’était pas produit“.*! Reziprozitit sagt freilich noch nichts dartiber aus, wel-
che Voraussetzungen vorliegen miissen, um den Ausgleichsmechanismus aus-
zulbsen.

Im 19. Jahrhundert hatte sich als Grundsatz die Regel durchgesetzt, dass nur
eine schuldhafte Handlung (Vorsatz bzw. Fahrlissigkeit gemafy §823 Abs.1
BGB, faute gemafl Art. 1382 C. civ., breach of duty im Rahmen des negligence-

%% Zu dieser Verkniipfung des formalen Rechts mit der economic analysis of law Atiyah/
Smith, Atiyah’s Introduction to the Law of Contract, 6. ed. 2005, 16ff.

0 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn. 56.

# Cass. civ. 2¢, 28 oct. 1954, Bull. civ. I, n°328.
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Tatbestands) eine Schadensersatzpflicht begriinden konne.*? Die Verkniipfung
von Verschulden und Haftung rechtfertigt sich dadurch, dass in dem Verschul-
densvorwurf auch ein moralischer Vorwurf liegt.* Die Verschuldenshaftung
kniipft an die Verantwortlichkeit des Haftenden an und realisiert damit das
Prinzip der Selbstverantwortung.*

Diese Verkniipfung hat aber auch eine Kehrseite. Ist die Gefihrlichkeit einer
Handlung trotz sorgfiltiger Prifung nicht zu erkennen und fithrt die Hand-
lung zu einer Schidigung Dritter, trifft den Akteur keine Haftung und die Be-
troffenen missen die Folgen wie einen Zufall hinnehmen; das Verschuldens-
prinzip ist damit von entscheidender Bedeutung fir die Abgrenzung des
Rechtskreises des Einzelnen, innerhalb dessen er sich frei entfalten kann.* So-
lange ich mich sorgfiltig verhalte, darf ich in meinem Rechtskreis tun und las-
sen, was ich will, auch wenn ich einen anderen schidige; der Preis ist, dass der
andere dies auch darf.** Das Verschuldensprinzip schiitzt damit wie die Privat-
autonomie die Handlungsfreiheit.

Anschaulich zeigt dies die bekannte Entscheidung Bolton v. Stone.” Miss
Stone war von einem Cricket-Ball verletzt worden. Der von einem Spieler ge-
schlagene Ball hatte nach einem Flug von fast 100 Yards den Absperrungszaun
des Spielgelindes tiberquert und sie getroffen. In den letzten dreiffig Jahren war
es nur sechs Mal vorgekommen, dass ein Ball so weit geschlagen worden war.
Um das Ungliick zu vermeiden, wire es notig gewesen, das Spielgelinde aufzu-
geben oder den Absperrungszaun zu erhohen. Hitte ein reasonable man diese
Mafinahmen ergriffen? Lord Radcliff fihrte aus: ,,It seems to me that a rea-
sonable man, taking account of the chances against an accident happening,
would not have felt himself called upon either to abandon the use of the ground
for cricket or to increase the height of his surrounding fences. He would have
done what the appellants did: in other words, he would have done nothing.“*
Kurz: Gemessen an der Geringfiigigkeit des Risikos war der geforderte Auf-
wand zu hoch und musste deshalb nicht erbracht werden. Die Freiheitssiche-
rung der Verschuldenshaftung tritt hier deutlich zu Tage.

2 Kotz/Wagner, Deliktsrecht, 11. Aufl. 2010, Rn.21; Malaurie/Aynés/Stoffel-Munck,
Droit civil, Les obligations, 5¢ éd. 2011, n° 47; Markesinis/Deakin, Tort Law, 6. ed. 2008, 55ff.;
Ibbetson, A Historical Introduction to the Law of Obligations, 1999, 169ff.

B Markesinis/Deakin, Tort Law, 6. ed. 2008, 55.

# Schaub, Das Prinzip der Selbstverantwortung im Deliktsrecht, in: Riesenhuber, Das
Prinzip der Selbstverantwortung — Grundlagen und Bedeutung im heutigen Privatrecht 2011,
281.

* Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, II. Band, Recht der Schuldverhiltnisse, 1899, 1074 = Protokolle: Unerlaubte Hand-
lungen, S.2714; Markesinis/Deakin, Tort Law, 6. ed. 2008, 56.

0 Stevens, Torts and Rights, 2007, 108.

¥ Bolton v. Stone [1951] A.C. 850.

* Bolton v. Stone [1951] A.C. 850, 869.
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Richtlinien 26f.

right to a court 112f,, 116, 121

Risikoerhohung 88ff.

Rylands v. Fletscher 131ff., 153

Schadenspravention 19
Schockschiden 82ff., 152
Schutz von Grund und Boden 127ff.
Schutzbereich 81ff., 98
Schutzpflichten 1071f., 178
Schutzpflichtenlehre 24f.
Schutzzweck 73, 86ff.
Selbstbestimmung 5f., 8
solidarisme contractuel 13
strikte Haftung 18f., 93, 127
subject to contract-Klausel 31
substantive fairness 13f.

Umwelthaftung 19, 1291, 132

undue influence 14, 34 ff.

Unfair Contract Terms Act 1977 49

unlawful means conspiracy siehe
conspiracy

Unternehmer 45

Verantwortung 167 ff.

— Drittverantwortung 169

— Selbstverantwortung 169

Verantwortungsethik 168

Verbraucherschutz 13, 15,17

Vergleichsverhandlung 43f.

- without prejudice 43f.

Verhiltnismifligkeitsgrundsatz 25, 1471.

Verleitung zum Vertragsbruch 133f., 137,
139

Vermogensschaden 77, 1221f., 152

Verschuldenshaftung 9f., 81, 93f., 132

Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter 125

Vertragsabschluss 33ff.

Vertragsbindung 8ff., 50ff.

Vertragsfreiheit 5ff.

Vertragsinterpretation 40ff.

Vertragsketten 74ff.

Vertragsklauseln 44ff.

Vertragsrecht 5ff., 13ff., 29ff.

— antizipierter Vertragsbruch 60ff.

— Ersatz von Drittschiden 77ff., 125

— gemeinsamer Irrtum 50ff.

Haftungsbegrenzung 66ff.

Handeln unter fremdem Namen 391f.

Identittsirrtum 38f.
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- Klauselkontrolle siehe dort Wegfall der Geschiftsgrundlage 8, 151,
— undue influence 34ff. 54,59

— Vertragsabschluss 33 ff. Wettbewerbsfreiheit 133, 141

— Vertragserginzung 44 Widerrufsrecht 14, 16

— Vertragsinterpretation 40ff., 56f., 162 Willenstheorie 6ff., 40
— Vertragsschluss 29ff.

Vertragszweck 41 Zeitgeist 167
Vertrauensschutz 163 Zweckinterpretation 42, 44
vicarious liability 126ff. Zweckverfehlung 581f.
victim 84 Zweckverfolgung 11f., 164
— primary 84

— secondary 84
Voraussehbarkeit 66ff., 82ff., 911.; 132
Vorteilsausgleichung 21f., 791.
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