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Vorwort

Diese Arbeit basiert auf meiner im Jahr 2011 an der Ludwig-Maximilians-Univer-
sität München eingereichten Habilitationsschrift, ergänzt insbesondere um ein aus-
führliches Fazit. Deren Kernthesen einem breiteren Publikum erstmals vorgestellt 
habe ich im Juni 2011 im Münchener Workshop zum Privatrecht (erschienen im 
Ritsumeikan Law Review 28 (2011), 291) sowie im Recht der Arbeit (RdA) 2012, 
160.

Zu danken habe ich vielen Menschen, allen voran meinen Eltern, denen ich dieses 
Werk widme, aber auch zahlreichen Freunden und Kollegen. Wenngleich ich sie 
nicht alle nennen kann, seien hier zumindest zwei herausgegriffen. Einerseits ist das 
Frank Bauer, der über Jahre hinweg selbst noch so absurde Ideen geduldig wie 
scharfsinnig mit mir diskutierte. Zum anderen hätte Stephan Madaus als damaliger 
Lehrstuhlvertreter trotz langer Heimfahrten sicher schönere Ablenkungen finden 
können, als weite Teile dieser Arbeit zu lesen und höchst instruktiv zu kommentie-
ren. Aber auch Ablenkungen wie der tägliche „Caféterror“ des öffentlich-rechtli-
chen Mittelbaus der Münchener Juristenfakultät sind nicht zu unterschätzen. Eben-
so habe ich die originellen Anmerkungen meiner beiden Gutachter gerne berück-
sichtigt. Zu allem Überfluss fand ich dann noch großartige Unterstützung durch 
mein neugewonnenes Rostocker Lehrstuhl-Team, bestehend aus Frau Hiltrud 
Bahlo, Judith Foest und Julia Hinkel sowie Herrn Nikolaus Marek und Fin Johann-
sen.

Rostock, im Dezember 2013 Markus Rehberg
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§  1 Einführung

A. Problem

I. Einfache Fragen

Dass unser Vertragsrecht mittlerweile verstanden sei, lässt sich leider nicht 
behaupten. Für diese Einsicht müssen wir nur die wenigen aussagekräftigen 
Theorien konsequent anwenden, über die wir glücklicherweise verfügen. Hier 
fällt dann bereits bei den vergleichsweise einfachen, weil nicht mit Unwissen-
heit belasteten Konstellationen von Zwang, Drohung und Ausbeutung auf, 
dass etwa weder die Willens- noch die Erklärungstheorie beantworten,  warum 
wir bestimmten Verlusten die Anerkennung versagen. Vielmehr finden sich 
hier Aspekte wie Willensfreiheit, Entscheidungsfreiheit oder Freiwilligkeit, für 
die es regelmäßig offen bleibt, wie man deren Vorhandensein feststellt. Zudem 
scheitern sämtliche auf die spezifische Entscheidungssituation abstellenden 
Ansätze spätestens dort, wo sich das jeweilige Opfer zwar in genau der glei-
chen Lage befindet, das Vertragsrecht aber dennoch ganz unterschiedlich ent-
scheidet.1 Doch selbst der profane Fall einer Täuschung lässt uns nach klassi-
schem Vertragsverständnis ratlos. Schließlich wollen und erklären oft gerade 
Unwissende besonders kraftvoll, was auch für beachtliche Motiv irrtümer ein-
schließlich der viel diskutierten Informationspflichten gilt.2

Genauso wenig steigert es die Zuversicht in unseren bisherigen Erkenntnis-
stand, wenn rechtliche Bindungen einen Vertrag oder ein angenommenes Ver-
sprechen erfordern sollen, die genauen Anforderungen daran aber stark 
schwanken. Warum muss ein Angebot je nach Situation oder Vertragstyp mal 
die wichtigsten Vertragsbestandteile enthalten und ein anderes Mal nicht?3 
Schließlich soll oft auch derjenige gebunden sein, der sich als neugieriger Tou-
rist in einen Bus setzt, ohne zu wissen, wohin die Reise geht und wie viel sie 
kostet.4 Aber auch das sogenannte Verschulden bei Vertragsverhandlungen 
lässt sich mit klassischen Ansätzen nicht bewältigen, fehlt in dieser Fallgruppe 

1 Näher unten §  4 B. I.
2 Näher unten §  17 D. III. 3. a).
3 Näher unten §  18 C. I.
4 Näher unten §  12.
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schon rein definitorisch der geforderte Vertragsschluss.5 Doch selbst nach die-
sem Zeitpunkt erkennt nahezu jede Rechtsordnung zahlreiche einseitig herbei-
geführte und vor allem nur die Gegenseite belastende rechtliche Änderungen 
an, die sich in ihrer konkreten Ausgestaltung nicht auf den ursprünglichen 
Vertrag zurückführen lassen: Entschließt sich jemand zu einer Anfechtung 
oder erteilt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Weisung, entscheiden die-
se Personen erst dann, was rechtlich geschieht.6 Ganz ähnlich muss unserer 
Dogmatik selbst die schlichte Stellvertretung ein Rätsel bleiben, da der Vertre-
ter inhaltliche Verpflichtungen herbeiführt, die der Vertretene weder wollte 
noch erklärte.7 Und wieso kann bloße Werbung den Vertragsinhalt bestim-
men, und zwar selbst dann, wenn es nicht einmal die Werbung des Vertrags-
partners war?8 Besonders aufschlussreich ist der Versuch, die praktisch so 
wichtigen Beratungspflichten auf den Vertragsschluss zu stützen. Denn 
schließlich besteht Beratungsbedarf vornehmlich dort, wo die Kunden keine 
Vorstellung darüber haben, was den Inhalt eines vertragsgemäßen Ratschlags 
auszeichnet – genau deshalb lassen sie sich ja beraten.9 Aber sogar die ver-
meintlich so klare Trennung von Vertrag und Delikt verschwimmt, wenn man 
sich nüchtern fragt, ob es wirklich einen Unterschied machen sollte, ob sich 
jemand – die Waffe in der Hand – mit einer Geldbörse „beschenken“ lässt 
oder aber seine Hand angesichts seiner Bewaffnung noch einige Zentimeter 
weiter bewegen kann, um sich die Geldbörse nicht geben zu lassen, sondern sie 
sich selbst zu nehmen.10

Wohl die größten Widersprüche von Theorie und rechtlicher Realität verur-
sacht die – gleich noch näher zu thematisierende –11 Konzentration unseres 
klassischen Vertragsdenkens allein auf die Vertragsparteien und allein auf den 
kurzen Moment des Vertragsschlusses. Greift man hier etwa die Willenstheo-
rie heraus, macht sich spätestens dann Ernüchterung breit, wenn man ernst-
haft danach fragt, wie weit die menschliche Aufmerksamkeit reicht. Ob nun 
jemand in eine Straßenbahn einsteigt oder aber die praktisch so bedeutsamen 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen unterzeichnet – für die allermeisten Ver-
tragsinhalte ist es illusionär, deren Geltung auf einen Geschäftswillen bei Ver-
tragsschluss zu stützen.12 Und wenn man dem Willen dann noch eine geradezu 
intrinsische Autorität beimisst, lassen sich dessen Bildung und Inhalt von 

5 Näher unten §  18 C. II.
6 Näher unten §  18 B.
7 Näher unten §  13.
8 Näher unten §  15.
9 Näher unten §  3 C. III. 1. a).

10 Näher unten §  4 B. I. 2.; §  18 D. I.
11 Unten §  1 A. II.
12 Näher unten §  9 C. IV.
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vornherein nicht hinterfragen. Auch das hat mit dem geltenden Vertragsrecht 
wenig zu tun.13

Dabei bildet die Willenstheorie den bis heute noch überzeugendsten Ansatz 
und haben etwa die Vertreter verschiedener Erklärungstheorien wenig Anlass, 
sich über derartige Schwierigkeiten zu belustigen. Sieht man einmal vom klas-
sischen Einwand insbesondere der Anfechtbarkeit (oft trotz Verschuldens) vie-
ler Erklärungen ab, belegen allein die zahllosen Fälle schlüssigen Handelns, 
wie wenig sich dem Parteiverhalten bei Vertragsschluss oft entnehmen lässt. 
Hinweise auf eine – vielleicht gar normative – Auslegung stellen lediglich die 
Frage nach dem Vertragsinhalt neu.14 Nur am Rande sei hier angedeutet, dass 
man bereits dann in fundamentale Probleme gerät, wenn man ganz unschul-
dig fragt, was es denn überhaupt bedeutet, etwas zu erklären. Bei all diesen 
Schwierigkeiten hilft auch nicht die zusätzliche Prüfung einer Zurechenbar-
keit bestimmter Erklärungsinhalte etwa im Sinn einer Fahrlässigkeit. Viel-
mehr provozieren zusätzliche Anforderungen nur zusätzliche Fragen.15 So 
rechnet unser Vertragsrecht selbst vorsätzliche Erklärungen keineswegs im-
mer zu – man denke nur an das Scheingeschäft. Und selbst wenn jemand auf-
grund einer Täuschung wissentlich etwas erklärt, müsste es erst einmal an-
hand eines in sich stimmigen Gesamtkonzepts erläutert werden, warum wir 
bei der Prüfung einer Zurechenbarkeit nicht auf dieses Wissen, sondern plötz-
lich auf die frühere Entscheidungsbildung abstellen. Wie viele vorvertragliche 
Kenntnisse rechtlich zurechenbares Verhalten voraussetzt, verrät der Hinweis 
auf die Zurechenbarkeit auch nicht. Umgekehrt berücksichtigt unser Recht die 
Sitte, staatlich gesetzte Vertragsinhalte und zahllose vorformulierte Vertrags-
bedingungen, obwohl es deren Adressaten ganz sicher nicht vorwerfbar ist, 
diese vor Vertragsschluss nicht gelesen zu haben.16 Ganz im Gegenteil kann 
man jedem zu dieser Ignoranz nur raten. Bei alldem lässt sich noch nicht ein-
mal behaupten, dass wenigstens entweder der Wille oder die Erklärung der 
Vertragsparteien maßgeblich seien. Denn wir kennen zahllose Vertragsinhal-
te, die keines von beidem berücksichtigen oder sogar beides verwerfen, wie 
dies etwa bei der Umdeutung,17 dem zwingenden Vertragsrecht,18 der ergän-
zenden Auslegung19 oder auch diversen Irrtumskonstellationen der Fall ist.20 
Gerade die menschliche Unwissenheit provoziert viele schwierige Fragen, die 
selten ernsthaft diskutiert werden. Warum darf sich beispielsweise ein Rou-
lettespieler nicht vom Vertrag lösen, wenn er fälschlicherweise fest davon aus-

13 Näher unten §  9 C. III.
14 Näher unten §  10 D. I.
15 Näher zum Folgenden unten §  10 C. III. 4.
16 Näher unten §  14; §  16.
17 Näher unten §  6 E. III.
18 Näher unten §  16 A. III. 1.
19 Näher unten §  10 E. II. 1.
20 Näher unten §  10 D.
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ging, dass die Kugel auf Rot landen würde? Schließlich zeigt sich unser Ver-
tragsrecht oft schon bei sehr viel weniger bedeutsamen Motivirrtümern nach-
giebig.21

II. Punktualität des klassischen Vertragsdenkens

Sucht man nach den tieferen Gründen für diese dogmatischen Schwierigkei-
ten, so finden sich einige Grundannahmen, über die – der so reichhaltigen 
vertragstheoretischen Diskussion zum Trotz – weithin eine bemerkenswerte 
Einigkeit besteht: Insbesondere erweist sich unser klassisches Vertragsdenken 
als enorm punktuell, und zwar zeitlich wie personell: Es sollen nur die Ver-
tragspartner sein, welche den Vertragsinhalt verbindlich bestimmen – sei die-
ser noch so detailliert und unvorhersehbar. Und all das soll sich dann auch 
noch im äußerst kurzen Augenblick des gemeinsamen Vertragsschlusses ab-
spielen. Streit besteht vor allem darüber, ob hier eher subjektive Elemente (so 
insbesondere die Willenstheorie)22 oder aber das objektiv Erklärte (so die Er-
klärungstheorie in all ihren Facetten)23 maßgeblich seien. Einen solchen ge-
danklichen Ausgangspunkt zu wählen, bedeutet nicht nur, dass Wille oder 
Erklärung bei Vertragsschluss als intrinsisch richtig angesehen werden müssen 
– schließlich wird kein „dahinter“ liegendes Kriterium angeboten.24 Es werden 
damit auch die Zwecke (Ziele, Interessen) ausgeblendet, welche die Parteien 
überhaupt zum Vertragsschluss bewegen.25 

Mit der rechtlichen Realität hat das wenig zu tun. Tatsächlich bestimmen 
unzählige Personen zu verschiedensten Zeiten, was wir letztlich als vertraglich 
geschuldet ansehen. Was klassische Vertragstheorien als kleines Duett präsen-
tieren, entpuppt sich schnell als Ring der Nibelungen. Nur die wenigsten Ver-
tragsinhalte werden gerade dann bestimmt, wenn sich die Vertragspartner 
ihre Hände schütteln. Unserem Vertragsrecht liegt eine ausgeklügelte Kompe-
tenzverteilung zwischen sehr vielen Akteuren zugrunde, die es als dogmati-
sche Herausforderung anzuerkennen und stimmig einzuordnen gilt. Noch am 
fruchtbarsten ist hier die Diskussion um die Stellvertretung, die jedoch bereits 
gegen Ende des 19. Jahrhundert mit einem bemerkenswerten Ergebnis versan-
dete: So einigte man sich zwar weithin darauf, dass der Vertreter „grundsätz-
lich“ mit Wirkung für und gegen den Vertretenen handle. Doch ist die dafür 
bemühte Repräsentationstheorie gar keine Theorie, sondern lediglich die Be-

21 Näher unten §  5.
22 Näher unten §  9 C.
23 Näher unten §  10; §  11.
24 Besonders deutlich formuliert dies Flume für die Willenstheorie: „Sic volo, sic jubeo, 

stat pro ratione voluntas“, vgl. unten §  9 C. III. 1.
25 Näher unten §  2 A.; §  9 D. I.; passim. Interesse, Zweck und Ziel werden in dieser Ar-

beit synonym verwandt.
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schreibung des zu begründenden Phänomens.26 Dabei bildet die Stellvertre-
tung nur die Spitze des Eisbergs. Schließlich nehmen auch Gesetzgeber und 
Richter insbesondere über das dispositive und zwingende Recht erheblichen 
Einfluss – besonders bei Allgemeinen Geschäftsbedingungen.27 Und diese wie-
derum werden oft nicht einmal vom Verwender gelesen, sondern von wiede-
rum ganz anderen Personen wie etwa einem Verbandsjuristen übernommen. 
Genauso bleibt zu begründen, warum die bloße Werbung eines sonst unbetei-
ligten Herstellers einzelne Kaufverträge beeinflussen kann.28 Am eindrucks-
vollsten äußert sich die vertragliche Arbeitsteilung bei Sitte, Übung und 
Brauch, bildet sich deren Inhalt oft erst über einen lang andauernden Evoluti-
onsprozess unter Beteiligung großer Personenkreise – man denke nur an die 
„übliche Beschaffenheit“ einer Sache oder den Handelsbrauch.29 Dabei wiegt 
das vertragstheoretische Versäumnis eines zeitlich wie personell hochgradig 
punktuellen Denkens umso schwerer, als auf rechtstheoretischer Ebene spä-
testens zu Beginn des 20. Jahrhunderts immer deutlicher herausgearbeitet 
wurde, dass Rechtsetzung ein stark arbeitsteiliges Phänomen bildet und kei-
neswegs nur dem Parlament zusteht.30

Doch auch in zeitlicher Hinsicht verläuft das klassische Vertragsdenken äu-
ßerst punktuell. Dabei bringt es allein die zuvor beschriebene personelle Viel-
falt mit sich, dass wichtige Vertragsinhalte auch vor und nach Vertragsschluss 
bestimmt werden. Ein einfaches Beispiel bilden staatliche Stellen angesichts 
bereits bestehender dispositiver oder zwingender Gesetzesvorschriften einer-
seits sowie der nachträglichen richterlichen Konkretisierung von Verträgen 
durch ergänzende Auslegung oder Umdeutung andererseits.31 Auch der Ent-
wurf eines umfassenden Vertragsdokuments (etwa auch als Allgemeine Ge-
schäftsbedingungen)32 oder die spätere Ausübung von Gestaltungsrechten 
durch die Parteien selbst33 gehören hierhin.

Schließlich sind Wille oder Erklärung der Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss keineswegs intrinsisch richtig, wie Zwang, Drohung und Ausbeutung, 
Täuschung, Wegfall der Geschäftsgrundlage, Haustürgeschäft, Formerforder-
nisse oder die Umdeutung verdeutlichen.34 Geht man jedoch bereits im ge-
danklichen Ausgangspunkt von diesem Parteiverhalten aus, fehlt jede dogma-
tische Handhabe, um es doch noch zu hinterfragen.

26 Näher unten §  13.
27 Näher unten §  14; §  16 A.
28 Näher unten §  15.
29 Näher unten §  7; §  16 C.
30 Näher unten §  2 B. I. 4.
31 Näher unten §  16 A.
32 Näher unten §  14.
33 Näher unten §  18 B.
34 Näher unten §  9 C. III. 3.
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Die hier nur angedeuteten Defizite haben zu einer kaum mehr überschauba-
ren Vielfalt dogmatisch zweifelhafter Ersatzkonstruktionen geführt. Oft wer-
den die von ganz anderen Personen gesetzten Vertragsinhalte als letztlich doch 
von den Vertragsparteien gewollt oder erklärt dargestellt, sei es durch Fikti-
on35 oder unter dem Stichwort der Auslegung.36 Bisweilen geht dies mit flexi-
blen Begründungs mustern oder unbestimmten Rechtsbegriffen wie „norma-
tiv“ oder „verständig“ einher. Oder man bemüht nicht subsumtionsfähige 
Begriffe wie „Entscheidungsfreiheit“37 oder solche, die wie „Zurechenbar-
keit“ oder „Verantwortung“ ein rechtliches Phänomen zwar behaupten, nicht 
aber begründen.38

III. Rechtfertigungsprinzip

1. Notwendigkeit eines inhaltlichen Maßstabs

Hat man einmal die personell wie zeitlich stark verteilte Beeinflussung von 
Vertragsinhalten als rechtliches Faktum akzeptiert, und möchte man darauf 
verzichten, sämtliche Entscheidungen jenseits des klassischen Vertragsschlus-
ses als irgendwie doch noch von den Vertragsparteien zu diesem kurzen Zeit-
punkt gewollt oder erklärt zu fingieren, kommt man um ein substanzielles 
Kriterium nicht umhin.39 Denn erst wenn wir eine konkrete Vorstellung darü-
ber entwickeln, was für Vertragsinhalte unser Recht letztlich anstrebt, lässt 
sich das personell wie zeitlich so ausgeklügelte Zusammenspiel daraufhin 
überprüfen, ob es zur Verwirklichung dieses materiellen Maßstabs beiträgt. 
Damit hätten wir dann auch die nötige Handhabe, um zu beschreiben, woran 
sich der Staat bei der Inhaltskontrolle orientiert oder was für Vertragsinhalte 
die Vertragsparteien typischerweise vereinbaren.

Allerdings sind die Anforderungen an ein inhaltliches Kriterium hoch: 
Zum einen sollte es unser Vertragsrecht treffend beschreiben, was insbeson-
dere voraussetzt, auch dessen liberalen40 und spezifisch privatrechtlichen41 
Charakter zu erfassen. Damit muss es auch erklären können, warum die Ver-
tragsparteien zwar keineswegs allein oder durchweg letztverbindlich sämtli-
che Vertragsinhalte bestimmen, wohl aber eine herausgehobene Stellung ein-
nehmen.42 Weiterhin muss sich dieser inhaltliche Maßstab dazu eignen, so-

35 Näher unten §  9 C. V. 2. b).
36 Näher unten ab §  9 C. V. 2. sowie unten §  10 E.
37 Näher unten §  4 B. I. 4.
38 Näher unten §  10 C.
39 Näher unten §  19 D.
40 Näher unten §  19 B.
41 Näher unten §  19 E.
42 Näher unten §  8 E. II. 2.
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wohl einen klassischen gegenseitigen Vertrag als auch eine Schenkung,43 
daneben aber auch die bereits beschriebenen einseitigen Rechtsänderungen 
dies- wie jenseits des klassischen Vertragsschlusses zu erfassen.44 Dabei sollte 
der von den Parteien mit einem Vertrag verfolgte Zweck den hohen Rang ein-
nehmen, den ihm die Vertragsparteien selbst beimessen.45 Schließlich wird ein 
inhaltsbezogener Ansatz angesichts unserer begrenzten geistigen Fähigkeiten 
nur dann praktikabel sein, wenn er rechtebasiert ist, sich also darauf be-
schränkt, auf Basis eines gegebenen Rechtszustands „nur“ dessen Änderung 
zu beschreiben.46 Wie schwierig es hier ist, ein geeignetes Kriterium zu finden, 
verdeutlicht die so traditionsreiche Äquivalenz, mit der sich ein Vertragsin-
halt nicht einmal aussprechen lässt – von anderen Schwierigkeiten ganz abge-
sehen.47

2. Tatbestand

Um hier zu einem überzeugenden Kriterium zu gelangen, muss man sich zwei-
erlei verdeutlichen: Erstens dienen Verträge der Veränderung eines rechtlichen 
Status Quo, also dem Übergang von einem rechtlichen Zustand in einen ande-
ren.48 Zweitens billigen wir keineswegs jede Rechtsänderung, vielmehr erfül-
len Verträge eine Funktion: die Verwirklichung der Parteiinteressen. Verträge 
dienen dazu, die Vertragsparteien ihren eigenen Zielen näher zu bringen. 
Doch wäre es für den praktischen Gebrauch zu vage, bloß auf die Notwendig-
keit einer beidseitigen Verbesserung zu verweisen, genauso wie der schlichte 
Hinweis auf eine Interessenabwägung deren Maßstab offen lässt. Die dogma-
tische Herausforderung besteht darin, den konkreten Vertragsinhalt, der je 
nach Parteiinteresse und Lebenssituation ganz unterschiedlich ausfallen wird, 
in all seiner Reichhaltigkeit zu beschreiben. Das beinhaltet dann auch einen 
Verteilungsaspekt, nämlich die Aussage darüber, welche Seite wie viel von den 
Früchten eines gemeinsamen Vertragsschlusses profitieren sollte.49

Gelingen kann dieses Unterfangen nur durch die konsequente Verknüpfung 
von rechtlicher Belastung und damit erzieltem Vorteil: Unser Vertragsrecht 
belastet jede Partei rechtlich nur so weit, wie dies deren eigenen Zielen dient 
(Rechtfertigungsprinzip).50 Es geht dabei um ein urliberales Anliegen, näm-
lich bestimmte Rechte wie das Eigentum allein den Interessen dieses Rechtein-

43 Näher unten §  3 B. II.; §  3 C. II.
44 Näher unten §  18.
45 Näher unten §  2 A. IV. 1.; §  9 D. I.
46 Näher unten §  2 D.; §  4 C. I. 1.; passim.
47 Näher unten §  4 B. III.
48 Näher unten §  2 D.
49 Näher unten §  4 A. II. 2.; §  4 C. III.
50 Näher unten §  3 A. IV.; §  3 C. I.; §  4 C.; passim.



8 §  1 Einführung

habers unterzuordnen.51 Hierzu muss nicht nur definiert werden, was mensch-
liche Ziele ausmacht.52 Genauso bleibt hier noch offen, wer genau dazu befugt 
sein sollte, diese Voraussetzungen einer Rechtsänderung zu überprüfen. Dar-
auf wird zurückzukommen sein.53 Zunächst sei kurz illustriert, wie sehr es die 
jeweils verfolgten Ziele beeinflussen, ob wir eine rechtliche Einbuße billigen 
oder nicht: Wem es wichtig ist, dass ein Bettler nicht friert, der kommt dafür 
nicht umhin, Geld oder Kleidung an diesen Bettler zu verlieren. Wir billigen 
den Eigentumsverlust und sprechen von einer Schenkung.54 Bittet uns hinge-
gen jemand unter vorgehaltener Waffe darum, unsere Geldbörse auszuhändi-
gen, so bringt uns das unseren Zielen keineswegs näher – und genau deshalb 
ist jetzt von einer Drohung die Rede.55

Weiterhin lässt sich mit dem Rechtfertigungsprinzip die ganze Reichhaltig-
keit beschreiben, die Verträge oft auszeichnen. So wird ein Schenker die ihn 
treffende rechtliche Belastung (z.B. einen Eigentumsverlust) so ausgestalten, 
dass er seine Interessen – altruistisch oder nicht – größtmöglich verwirklicht. 
Das Schlagwort lautet hier „Reichhaltigkeit durch Optimierung“,56 was be-
sonders bei solchen Vertragsdetails wichtig wird, über die sich die Parteien 
keine Gedanken machen und sich damit auch nicht dazu erklären. Wie bereits 
durch Jhering treffend beschrieben,57 ist es gerade die unterschiedliche Wert-
schätzung verschiedener Seiten für die gleichen Güter, die es über die geschick-
te Verknüpfung zweier Rechtseinbußen erlaubt, die Vertragsparteien insge-
samt ihren Zielen näher zu bringen. Leider führen diverse Notlagen bisweilen 
dazu, dass eine Partei nach unserem Rechtsempfinden sehr einseitig von einer 
vertraglichen Wertschöpfung profitiert, weshalb wir uns dann auch mit Ver-
teilungsfragen auseinandersetzen müssen.58

Aber nicht nur klassische Vertragsschlüsse lassen sich so überprüfen, son-
dern auch viele Ereignisse davor wie danach. Das reicht vom Verschulden bei 
Vertragsverhandlungen oder das schlichte Angebot über die richterliche Kon-
kretisierung eines Vertragsinhalts bis zur einseitigen Ausübung eines Gestal-
tungsrechts.59 Das Risiko das Anbieters etwa, an seinem Angebot festgehalten 
zu werden, ist dann gerechtfertigt, wenn er nur so die für ihn wichtigere Chan-
ce erhält, einen ihm vorteilhaften Vertrag abzuschließen.60 Und wer seinen 
Kunden für umfallende Linoleumrollen strenger als nur deliktisch haftet, pro-

51 Näher unten §  2 B. II.; §  19 B.; passim.
52 Näher unten §  2 A.
53 Unten §  8.
54 Näher unten §  3 B. II.
55 Näher unten §  4 C. II.
56 Näher unten §  3 A. IV. 1.
57 Näher unten §  3 C. I.
58 Näher unten §  4 C. III.
59 Näher unten §  18.
60 Näher unten §  18 C. I.
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fitiert hiervon dadurch, dass sich diese Kunden nicht nur überhaupt in sein 
Kaufhaus wagen, sondern dafür vielleicht auch höhere Preise zahlen. Genau 
deshalb versagen wir dieses Haftungsprivileg übrigens auch dem sich im Kauf-
haus nur wärmenden Bettler.61

Schließlich liegt in der Einsicht, dass unserem Vertragsrecht eine ausgeklü-
gelte Kompetenzverteilung zugrunde liegt, auch der Schlüssel für die Vermei-
dung eines Dualismus dergestalt, dass man sowohl auf die Bedeutung des Par-
teiwillens wie auch inhaltlicher Maßstäbe verweist, ohne jedoch zu begrün-
den, wann je nach Situation mal der eine und mal der andere Gesichtspunkt 
maßgeblich sein soll.62 Denn nun lässt sich anhand ganz praktischer Erfah-
rung untersuchen, in welchen Situationen die Parteien oder aber etwa staatli-
che Stellen besser geeignet sind, getreu dem Rechtfertigungsprinzip die Partei-
interessen zu verwirklichen. Hieraus erklärt sich die genaue Reichweite der 
Privatautonomie, wie sie dem geltenden Recht zugrunde liegt.63

3. Subsidiarität

Damit ist auch schon der entscheidende Gesichtspunkt angesprochen, der das 
Rechtfertigungsprinzip mit unserem klassischen Vertragsverständnis ver-
söhnt. Denn natürlich ist es nicht Aufgabe des Staats, den Inhalt jedes einzel-
nen Vertrags detailliert vorzuschreiben – und tatsächlich findet sich keine 
Rechtsordnung, die das auch nur ernsthaft versucht. Doch erklärt gerade das 
Rechtfertigungsprinzip, warum wir den Entscheidungen und damit besonders 
dem Willen der Vertragsparteien eine so große und vor allem oft vorrangige 
Bedeutung einräumen. Denn geht es um die Interessen und Rechte eben dieser 
Vertragspartner, wissen oft auch gerade diese Personen sehr viel besser als 
beispielsweise eine staatliche Stelle, welche Vertragsinhalte in ihrer eigenen 
Situation ihre eigenen Ziele verwirklichen (Subsidiarität).64 Genau deshalb 
geht die klare Aussage des Rechtfertigungsprinzips darüber, wie ein Vertrags-
inhalt idealerweise aussehen sollte, keineswegs mit einer entsprechenden For-
derung an den Staat einher, dieses Ideal selbst minutiös durchzusetzen. Denn 
wir bewegen uns nun einmal in einer Realität voller Unwissenheit und sonsti-
ger Hindernisse, in der eine solche Perfektion unmöglich ist. 

Dementsprechend wird das Parteiverhalten bei Vertragsschluss auch in die-
ser Arbeit eine zentrale Rolle spielen und werden Begriffe wie Wille, Erklä-
rung oder Vertrauen genauestens zu untersuchen sein.65 Das führt insbeson-
dere zu einer wichtigen Modifikation der Willenstheorie: Anstatt einen 

61 Näher unten §  18 C. II.
62 Näher unten §  3 A. III. 4.; §  8 B.; §  19 D.; passim.
63 Näher unten §  8 E.
64 Näher unten §  8 E. II. 2.
65 Unten §  9; §  10; §  11.
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Selbstbindungswillen zu verlangen, bildet vielmehr die Kombination von An-
eignungswille des Gläubigers und Einwilligung des Schuldners ein Indiz da-
für, dass eine Rechtsänderung dem Rechtfertigungsprinzip genügt.66 Beson-
ders wichtig wird dies für das Verständnis von Protest und schlüssigem Ver-
halten67 sowie der Mentalreservation.68

Andererseits lassen sich Fallgruppen bilden, in denen das Rechtfertigungs-
prinzip keineswegs am besten von den Parteien verwirklicht wird – wichtige 
Beispiele bilden Irrtümer, Stellvertretung, Werbung, Allgemeine Geschäftsbe-
dingungen, Sitte, Übung und Brauch oder staatlich gesetzte Vertragsinhalte. 
Es müssen also überhaupt erst Anforderungen und Reichweite formuliert wer-
den, unter denen eine bestimmte Person tatsächlich befugt sein soll, den Ver-
tragsinhalt zu beeinflussen. Dazu gehört nicht nur die möglichst kluge Kom-
petenzverteilung, sondern auch der genaue Ablauf menschlicher Entschei-
dungsfindung innerhalb der so zugewiesenen Kompetenzen. Jedes Vertragsrecht 
muss die in Wahrheit oft sehr langfristigen Entscheidungsprozesse berücksich-
tigen und diese möglichst rational und informiert ablaufen lassen. Das wiede-
rum erfordert ausgeklügelte rechtliche Rahmenbedingungen.69

Dabei lassen sich die hier nur angedeuteten Thesen oft getrennt voneinander 
würdigen. So mag ein Leser noch dem Befund zustimmen, dass Vertragsinhal-
te entgegen dem klassischen Verständnis auf einer personell wie zeitlich stark 
aufgefächerten Entscheidungsfindung beruhen. Oder er mag sogar noch ak-
zeptieren, dass wir deshalb um ein substanzielles Kriterium nicht umhin kom-
men, ohne jedoch das hier vorzustellende Rechtfertigungsprinzip überzeugend 
zu finden, wohl aber vielleicht die Notwendigkeit eines historisch-rechteba-
sierten Vertragsdenkens. Genauso lässt sich die hier vorgeschlagene Modifika-
tion der klassischen Willenstheorie durch eine Kombination von Aneignungs-
wille des Gläubigers und Einwilligung des Schuldners70 weitgehend selbstän-
dig behandeln. Im Vertragsrecht hängt vieles, aber eben auch nicht alles, 
miteinander zusammen.

B. Untersuchungsgegenstand

Dass wir bis heute zahlreiche Aspekte unseres Vertragsrechts nicht überzeu-
gend erklären können, bringt einen ins Grübeln. Noch faszinierender ist aller-
dings ein weiteres Phänomen. So gelingt es jedem juristisch noch so ungebilde-
ten Bürger sehr viel besser als sämtlichen unserer klassischen Vertragstheori-

66 Näher unten §  9 E.
67 Näher unten §  12.
68 Näher unten §  17 F.
69 Näher unten §  8 C.
70 Näher unten §  9 E.
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en, allein die eingangs geschilderten Fallkonstellationen richtig einzuordnen. 
Dabei variieren diese Einschätzungen meistens nicht einmal nach Land oder 
Zeit. Wahrscheinlich reagierte man schon in der Bronzezeit irritiert auf Täu-
schung oder Drohung, kannte bereits damals verbindliche Angebote und 
schloss Minderjährige vom Rechtsverkehr aus. So völlig zufällig kann also 
das, was so viele Menschen von jeher praktizieren und was wir berühmt-be-
rüchtigt als Rechtsgefühl bezeichnen, nicht sein. Vielmehr scheint es so, als 
sollten wir erst einmal in aller Bescheidenheit versuchen, das Vertragsrecht als 
einem wichtigen Bestandteil menschlicher Kultur zu verstehen.71 Bereits damit 
scheinen wir überfordert. Genau deshalb können die Fragen und Themen, mit 
denen sich diese Arbeit beschäftigt, auch gar nicht profan genug sein. 

I. Geltendes Vertragsrecht

Zunächst beschränkt sich diese Arbeit auf das Vertragsrecht, was sich durch-
aus hinterfragen ließe. Schließlich gibt es zu diesem Thema etliche Vorarbei-
ten. Schon deshalb besteht die wichtigste Rechtfertigung für diese Themen-
wahl darin, ob es glückt, neue Erkenntnisse beizusteuern. Das zu beurteilen 
bleibt dem Leser überlassen. Sofern dies allerdings gelänge, wäre die prakti-
sche Relevanz sicher nicht zu bestreiten. Denn der Vertrag bildet nun einmal 
eine für zahllose Rechtsbereiche äußerst wichtige Kategorie. Allerdings ließe 
sich immer noch fragen, ob der Verfasser nicht gut beraten wäre, nur einen 
relativ kleinen Ausschnitt aus diesem bereits so umfassenden Rechtsgebiet zu 
untersuchen. Immerhin ist der Anspruch, mit einem einzigen Prinzip das ge-
samte Vertragsrecht zu beschreiben, ambitioniert. Doch erlaubt es gerade die 
Betrachtung ganz verschiedener, dafür aber möglichst einfacher und im Er-
gebnis unumstrittener Sachverhalte, zu einer insgesamt treffenden Vorstellung 
zu gelangen. So wäre der Autor anfangs nie auf die Idee gekommen, dass sich 
ausgerechnet Zwang, Drohung und Ausbeutung72 besonders gut dazu eignen, 
das Rechtfertigungsprinzip zu erkennen und möglichst verständlich herauszu-
arbeiten. Und dogmatisch eher spezielle Gebiete wie die Stellvertretung73 oder 
Allgemeine Geschäftsbedingungen74 zwingen dazu, sich mit dem Phänomen 
personell wie zeitlich verteilter Entscheidungsfindung auseinanderzusetzen. 
Vor allem aber passt das Rechtfertigungsprinzip nicht nur auf einzelne, son-
dern auf sämtliche Bereiche unseres Vertragsrechts. Gerade weil es so viele 
Gebiete gibt, in denen unsere klassischen Begründungsmuster versagen, ist es 
so reizvoll zu zeigen, dass es auch anders geht. So werden selbst noch die so 
komplizierten Leistungsstörungen diskutiert, da es nur ein inhaltliches Krite-

71 Näher unten §  2 D. V.; §  19 F. VI.; passim.
72 Näher unten §  3.
73 Näher unten §  13.
74 Näher unten §  14.
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rium erlaubt, diesen Bereich vertraglich und nicht von der Unmöglichkeit her 
zu erfassen, ohne dabei wie die Willens- oder Erklärungstheorie schnell fiktiv 
zu werden.75

II. Einfache Fälle

Bereits zuvor wurde darauf hingewiesen, wie wenig es uns derzeit gelingt, mit 
unseren gängigen Vertragstheorien selbst einfachste Fälle zu lösen. Das sollte 
nicht nur illustrieren, worin die ganz grundlegenden dogmatischen Herausfor-
derungen liegen. Vielmehr genügt es für ein vertieftes Verständnis unseres 
Vertragsrechts, sich zunächst allein mit solchen, vermeintlich ganz einfachen 
Fällen zu beschäftigen. Gerade weil wir geistig ohnehin schon überfordert 
sind, bergen möglichst schlichte Sachverhalte noch am ehesten die Chance, 
wenigstens diese richtig einzuordnen. Dabei helfen konkrete Fälle auch des-
halb so sehr, weil uns das abstrakte Denken größte Schwierigkeiten bereitet. 
Je konkreter und plastischer eine Diskussion, desto größer die Aussicht auf 
Erkenntnis. Haben wir diejenigen Fälle erfasst, über deren Ergebnis weithin 
Einigkeit besteht, kann man die so gewonnenen Grundsätze dann auch auf 
Grenzfälle anwenden. Denn wie soll man ganz vielschichtige Konstellationen 
oder gar das so stark von rechtlichen Vorgaben abhängige Funktionieren gan-
zer Märkte verstehen, wenn uns noch die Durchsicht selbst für die einfachsten 
Verträge fehlt?

Dabei liegt der Schlüssel für ein vertieftes Verständnis oft darin, einen ganz 
simplen Sachverhalt überhaupt erst zu formulieren und sich selbst einzugeste-
hen, wie schwierig es ist, diesen theoretisch zu erfassen. Tatsächlich ist es oft 
schon eine gleichermaßen anspruchsvolle wie fruchtbare Leistung, solche Fäl-
le auszumachen, an denen auch nur eine einzige der gängigen Theorien offen-
sichtlich scheitert. Die von „Pragmatikern“ so gerne belächelten Schulfälle 
sind das Ergebnis einer hoch produktiven Forschungstätigkeit, gerade weil es 
in ihnen gelungen ist, ein Problem präzise und fokussiert zu präsentieren. Auf 
diese Verringerung von Komplexität sind wir alle dringend angewiesen. Bis-
weilen werden bestimmte Fälle bewusst vermieden oder als „pathologisch“ 
abgetan,76 gerade weil sich an ihnen für jedermann deutlich zeigt, was einzel-
ne Konzepte leisten, ja ob es wenigstens möglich ist, mit ihnen zu subsumie-
ren. Und wer meint, dass ein bestimmter Fall keineswegs das entscheidende 
Problem treffe oder wichtige andere Fallkonstellationen ignoriere, an denen 
wiederum ganz andere Theorien scheitern, ist aufgefordert, einen abweichen-
den und oft genauso spannenden und herausfordernden Sachverhalt zu formu-
lieren.

75 Näher unten §  6.
76 Siehe dazu beispielhaft unten §  9 C. V. 4. a).
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III. Ergebnisorientierung

Noch eine weitere Selbstbeschränkung ist für das Verständnis dieser Arbeit 
zentral. Wenn hier verschiedene Theorien einschließlich des Rechtfertigungs-
prinzips daraufhin überprüft werden, inwieweit sie das geltende Vertragsrecht 
abbilden, bezieht sich das ausschließlich auf die jeweiligen Ergebnisse und da-
mit das, was letztlich durchgesetzt wird. Nur so wird eine von spezifisch nati-
onalen Rechtsinstituten und -begriffen losgelöste Theoriebildung möglich. 
Wie die unser Recht setzenden Personen, angefangen mit dem Gesetzgeber 
über den Richter bis hin zu den Vertragsparteien, zu ihrer Entscheidung kom-
men, interessiert den Verfasser nur als ein Sachargument unter vielen. Was 
immer sich zwischen Sachverhalt und Urteilstenor abspielt – all die verschie-
denen Paragraphen, Institute und Konstruktionen – enthält zwar äußerst inte-
ressante Gedanken. Doch sollen diese ihrerseits darauf hin überprüft werden, 
ob sie tatsächlich treffen, was in unserem Vertragsrecht letztlich geschieht. 
Der Tatbestand etwa eines Gesetzes ist damit zunächst nur eine Hypothese. 
Zwar haben es Gesetzgeber, Richter oder auch die Vertragsparteien dem Wis-
senschaftler voraus, den Untersuchungsgegenstand selbst beeinflussen zu kön-
nen. Doch scheitern sie mit ihren eigenen Tatbeständen bis heute daran, das 
von ihnen selbst beeinflusste Recht möglichst einfach und präzise zu beschrei-
ben. Insofern gelingt es der Rechtswissenschaft bisweilen, die Rechtsetzer bes-
ser zu verstehen als diese sich selbst. Anders formuliert hat es zwar über die 
Jahrhunderte schwankende Vorstellungen darüber gegeben, was unser Ver-
tragsrecht theoretisch ausmacht. Sehr viel konstanter blieb hingegen das, was 
sich im Ergebnis abspielte. Und genau deshalb ist es das Anliegen dieser Ar-
beit, sich bereits im methodischen Ausgangspunkt selbst dann von speziellen 
dogmatischen Vorstellungen zu lösen, wenn wir ihnen bereits seit Jahrhunder-
ten anhängen. Hierfür wäre es allerdings verfehlt, im Sinn eines gerade in der 
Rechtsvergleichung weit verbreiteten Funktionalismus einfach zu unterstellen, 
dass ein Vertrag diese oder jene Funktion zu erfüllen habe.77 Ob es eine solche 
Funktion gibt und worin sie besteht, ist erst die zu untersuchende Frage. 

IV. Länderübergreifende Einigkeit

So sehr es eine möglichst frische und unbefangene Herangehensweise an das 
geltende Recht erleichtert, wenn man sich lediglich am Ergebnis einzelner 
Sachverhalte orientiert, bleibt eine wichtige Frage offen. So kann sich der Ju-
rist zwar genauso wie jeder Naturwissenschaftler mit einem durch und durch 
realen Phänomen beschäftigen. Recht ist eine handfeste kulturelle Erschei-

77 Siehe zu diesem Ansatz etwa Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung, 3. 
Aufl. 1996, S.  33 ff.
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nung.78 Allerdings ist es gewissermaßen der Fluch keineswegs nur der Rechts-
wissenschaft, dass deren Untersuchungsgegenstand, weil menschlich beein-
flusst, zahlreichen Schwankungen, Unstimmigkeiten und Widersprüchen un-
terliegt. Daher beschränkt sich der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit 
auf solche Sachverhalte, über deren Ergebnis überwiegend Einigkeit besteht. 
Genau deshalb ist es so wichtig, solche vermeintlich ganz einfachen (Schul-) 
Fälle auszuwählen oder überhaupt erst zu erarbeiten, die darum immer wieder 
diskutiert werden, weil man dort zwar so wenig über das richtige Ergebnis, 
wohl aber über die treffende Begründung streiten kann. Komplizierte Grenz-
fälle eignen sich demgegenüber nicht zur Falsifikation79 einzelner Theorien, 
was wie bereits erwähnt nicht ausschließt, den letztlich überzeugenden Ansatz 
darauf anzuwenden. Ja, man mag hierin sogar den wichtigsten Sinn einer The-
oriebildung sehen.

Doch was heißt es genau, dass über das rechtliche Ergebnis eines bestimm-
ten Sachverhalts weitestgehend Einigkeit bestehen soll? Was ist der genaue 
Maßstab, was sind die dafür heranzuziehenden Autoritäten? An dieser Stelle 
verfährt der Verfasser großzügig, indem ein bestimmter Fall bereits dann als 
zur Überprüfung ungeeignet ausgeschieden werden darf, wenn es in Europa 
auch nur einige Länder gibt, die in dessen Bewertung abweichen. Es geht also 
um eine länderübergreifende Betrachtung, wenngleich auch ganz andere regi-
onale, zeitliche oder auch sonstige Eingrenzungen denkbar wären – etwa um 
die Tauglichkeit verschiedener Theorien zur Beschreibung des Rechts eines 
bestimmten Landes zu überprüfen. Da es hier jedoch nicht ausschließlich um 
das nationale Recht gehen soll, wird es beispielsweise nicht als Falsifikation 
der Erklärungstheorie anerkannt, wenn nicht jede Abweichung von Wille und 
Erklärung den Vertrag unwirksam oder anfechtbar macht. Das mag zwar wei-
testgehend der stark willenstheoretisch geprägten Vorstellung des deutschen 
Bürgerlichen Gesetzbuchs entsprechen, bildet jedoch international zumindest 
in dieser Rigorosität die Ausnahme.80 Was die genaue regionale Referenz an-
belangt, so wird hier mal vom europäischen, westlichen oder von „unserem“ 
Vertragsrecht die Rede sein. Die Rechtfertigung für diese zugegeben unpräzise 
Herangehensweise liegt darin, dass selbst bei einer Berücksichtigung sehr vie-
ler Länder und bei sehr hohen Anforderungen an eine Einigkeit mehr als ge-
nug im Ergebnis eindeutige Fälle übrig bleiben, um die Stärken wie Schwächen 
einzelner Theorien zu untersuchen. Zumal es dann umso unverzeihlicher ist, 
wenn ein Konzept selbst dann noch an zahlreichen der so gefilterten Sachver-
halte scheitert. Hier lassen wir dann keine Großzügigkeit mehr walten.

78 Näher unten §  2 B. I. 1.
79 Grdl. Popper, Die Logik der Forschung, 10. Aufl. 1994, S.  49 ff., passim.
80 Näher unten §  9 C. V. 1. c).
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Besonders in zweierlei Hinsicht profitiert dabei gerade diese Arbeit von 
PECL, DCFR, CESL, CISG, den UNIDROIT-Grundregeln für internationale 
Handelsverträge, dem Common Core-Projekt und vielen anderen internatio-
nalen Anstrengungen.81 Erstens erleichtern sie die Beurteilung, für welche 
Sachverhalte weitestgehend Einigkeit besteht. Zweitens finden sich im Europä-
ischen Privatrecht zahllose, durchaus auch aus dem jeweiligen Sachzusam-
menhang reißbare Einzelargumente, für die jeder Wissenschaftler nur dank-
bar sein kann. Genau deshalb greift der Verfasser oft auf fremde, insbesonde-
re englischsprachige Literatur zurück, ohne seine Verwurzelung in der 
deutschen Rechtswissenschaft zu kaschieren. Insbesondere wird hier erst gar 
nicht erst versucht, einzelne Sachargumente mit möglichst umfangreichen 
Nachweisen aus einer möglichst großen Anzahl von Rechtsordnungen zu ver-
sehen.

C. Methode

I. Verbindlichkeit

Methodisches Anliegen dieser Arbeit ist die verbindliche und möglichst verall-
gemeinernde Beschreibung des geltenden Vertragsrechts. Damit werden auch 
vorrangig solche Theorien und Stimmen diskutiert, die sich zu derart verbind-
lichen Aussagen durchgerungen und damit überhaupt angreifbar gemacht ha-
ben.82 Es soll hier die schrecklichste, furchterregendste Waffe eingesetzt wer-
den, die jede Vertragstheorie zu fürchten hat: die Subsumtion. Denn entweder 
erweist sich die Theorie als so unbestimmt, dass man ihr gar keine praktischen 
Ergebnisse entnehmen kann. Oder aber es lässt sich überprüfen, ob wir mit ihr 
tatsächlich in den verschiedensten Fallkonstellationen zu Ergebnissen kom-
men, die der rechtlichen Realität entsprechen. Vielleicht am bemerkenswertes-
ten bei alldem ist, dass es weder sonderlich verbreitet noch besonders populär 
zu sein scheint, sich vorrangig mit dem überprüfbaren Aussagegehalt einzel-
ner Thesen oder Begriffe zu beschäftigen. 

Sucht man in der umfassenden Literatur nach konkret anwendbaren Theo-
rien, die beanspruchen, zumindest einen Großteil des Vertragsrechts zu erfas-
sen, fällt das Ergebnis überschaubar aus. Neben der Willenstheorie83, die ei-
nen den genauen Vertragsinhalt erfassenden Geschäftswillen verlangt, steht 
vor allem die sogenannte Erklärungstheorie, die sich in zwei Gruppen unter-
teilen lässt: Teilweise wird hier ganz vorrangig die Person des Versprechenden 
betrachtet und gefragt, ob deren Handeln einschließlich des dabei hervorgeru-

81 Für einen Überblick siehe etwa Zimmermann, Europäisierung, 2006, S.  19 ff. m.w.N. 
82 Näher unten §  19 F. III.
83 Eingehend unten §  9 C.
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fenen Erklärungstatbestands in irgendeiner Form zurechenbar ist.84 Demge-
genüber stellen andere neben dieser Zurechenbarkeit stärker auf den Erklä-
rungsempfänger ab und betonen dabei insbesondere dessen Vertrauen.85 Nach 
dem früher sehr populären Äquivalenzkriterium wiederum sollen Leistung 
und Gegenleistung einander wertmäßig entsprechen.86 Andere plädieren da-
für, die von beiden Vertragsparteien erwirtschaftete Kooperationsrente nach 
verschiedenen Maßstäben aufzuteilen und sprechen dabei bisweilen von sub-
jektiver Äquivalenz.87 Utilitarismus und ökonomische Analyse des Rechts 
schließlich propagieren vor allem eine Gesamtwohlmaximierung.88 

Dabei sind diese Ansätze selbst dann hilfreich, wenn sie nicht oder nur in 
manchen Bereichen überzeugen. Das gilt besonders für die Willenstheorie. 
Zwar lässt sich diese recht leicht kritisieren, schon weil die menschliche Auf-
merksamkeit klein und die Fülle relevanter Vertragsinhalte groß ist. Doch er-
laubt erst eine klare Forderung wie die nach einem Geschäftswillen fruchtbare 
Diskussionen und damit echten Erkenntnisfortschritt. Ähnlich versagt die 
Forderung nach Äquivalenz zwar bereits bei der Schenkung, zumal man den 
zu begründenden Vertragsinhalt so nicht einmal aussprechen kann.89 Und 
doch ist auch dieses Denken sehr aufschlussreich, weil wir nicht nur aus der-
artigen Schwächen lernen können, sondern wir so über ein substanzielles Kri-
terium verfügen, das manche Schwäche prozeduraler Ansätze vermeidet. 
Selbst die ökonomische Analyse des Rechts, die nicht nur wegen ihrer Komple-
xität und kollektivistischen Grundausrichtung zahlreiche Fragen aufwirft, 
bietet uns vor allem dort wertvolles Anschauungsmaterial, wo es um die für 
jeden Vertrag so typische gemeinsame Wertschöpfung oder auch die Bedeu-
tung von Anreizen geht.90

Nun wird mancher Leser einwenden, dass es doch eine sehr viel größere 
Bandbreite vertragstheoretischer Ansätze gebe – zumal in der Philosophie. 
Und tatsächlich sind Tiefe wie Vielfalt der dort geführten Diskussion beein-
druckend wie lehrreich. Auch diese Arbeit greift vielfach darauf zurück. Aller-
dings lassen sich viele Konzepte nur schwer auf konkrete Fälle anwenden. 
Oder sie greifen letztlich doch nur wieder auf die bereits erwähnten Grund-
vorstellungen zurück und teilen damit auch deren Nachteile. So erhellend es 
etwa ist, auf die Anerkennung einer Vertragspartei durch die andere Seite ver-
wiesen zu werden,91 macht sich schnell Ernüchterung breit, wenn man danach 
fragt, wie es sich denn mit dieser Anerkennung bei einzelnen Irrtumskonstel-

84 Näher unten §  10.
85 Näher unten §  11.
86 Näher unten §  4 B. III.
87 Näher unten §  4 B. IV.
88 Näher unten §  4 B. V.; §  17 E. IV.; §  19 F. VII. 2.
89 Näher unten §  4 B. III.
90 Näher unten §  3 A. IV. 1.; §  3 C. I.; §  17 C. II. 2. d); §  17 D. III. 2.
91 Näher unten §  10 C. IV. 1.
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lationen, Zwang, Drohung und Ausbeutung, Allgemeinen Geschäftsbedin-
gungen, Werbung, Sitte, Übung und Brauch oder staatlich gesetzten Vertrags-
inhalten verhält. Nicht anders ergeht es einem bei der Sprechakttheorie als 
einem weiteren gerade in der Philosophie sehr populären Konzept.92 Aber 
auch bei den zahlreichen Gesellschaftsvertragstheorien muss man nur ganz 
unschuldig fragen, was für ein praktisch anwendbarer Tatbestand denn letzt-
lich konsensfähig sei oder wie denn die konsensfähige Lösung in den diversen 
Fallkonstellationen aussieht, um schnell wieder am Anfang seiner Anstren-
gungen zu stehen.93 Auch ganz „große“ Entwürfe müssen sich also fragen 
lassen, inwieweit sie tatsächlich zu praktischen Handlungsempfehlungen bei-
tragen oder aber nur deshalb so überzeugend erscheinen, weil sie verbindliche 
Festlegungen vermeiden. Durchaus zwiespältig ist daher auch die über viele 
Jahrhunderte geführte Diskussion um ausgleichende und verteilende Gerech-
tigkeit zu beurteilen,94 da es bis heute schwerfällt, ihr einen subsumtionsfähi-
gen Tatbestand zu entnehmen, anhand dessen sich diese Unterscheidung prak-
tisch umsetzen ließe. Genauso wird unter zahlreichen Begriffen wie Entschei-
dungsfreiheit, Freiwilligkeit, Fahrlässigkeit oder Schuld oft einfach nur je nach 
Fall behauptet, dass der Betroffene (nicht) anders habe handeln „können“,95 
ohne darzulegen, wie man ein solches „anders können“ praktisch zu überprü-
fen gedenkt.96 Beliebt ist auch die bloße Behauptung, die zu begründende 
Rechtsfolge sei mit einem Handeln oder bestimmten Vorteilen „notwendig 
verknüpft“.97 Kurzum, es hilft einem schlechten, weil unserem Vertragsden-
ken widersprechenden oder nicht überprüfbaren Tatbestand wenig, sich auf 
eine vermeintlich noch so überzeugende Philosophie zu stützen. Und genauso 
wenig überzeugt ein noch so raffiniertes philosophisches Konzept, wenn sich 
ihm kein konkret subsumierbarer Tatbestand entnehmen lässt, dessen Ergeb-
nis wenigstens einigermaßen das trifft, was wir über Verträge denken. Genau-
so wie Juristen viel von dem teilweise enorm hohen Diskussionsniveau in der 
Philosophie lernen können, täte die Philosophie gut daran, sich mit den zahl-
reichen, ganz konkreten Fällen auseinanderzusetzen, denen zumindest ein 
praktisch tätiger Jurist nicht ausweichen kann. Man kann es auch etwas pro-
vokanter formulieren: Ob ein Tatbestand zweck- oder wertrational, deontolo-
gisch oder konsequenzi alis tisch, idealistisch oder materialistisch, individualis-
tisch oder kollektivistisch abgeleitet wurde, ist jedenfalls dann zweitrangig, 

92 Näher unten §  10 A. II.
93 Näher unten §  9 C. V. 2. d) cc); §  19 C. V. 4. a).
94 Siehe dazu allein aus jüngerer Zeit instruktiv Weinrib, The Idea of Private Law, 1995, 

S.  56 ff.; Oechsler, Gerechtigkeit, 1997, S.  54 ff.; Wendehorst, Anspruch und Ausgleich, 
1999, S.  3 ff., 43 ff.; Jansen, Haftungsrecht, 2003, S.  76 ff. jew. m.w.N.

95 Näher unten §  4 B. I. 4. b) aa); §  4 B. I. 4. b) ee); §  9 C. I. 3. d); §  10 C. IV. 5.; §  17 E. 
III. 6. c) bb); §  19 B. III. 2.; §  19 G. IV.; passim.

96 Näher unten §  4 B. I. 4.
97 Näher unten §  10 C. IV.



18 §  1 Einführung

wenn man „nur“ anstrebt, das geltende Vertragsrecht überhaupt erst einmal 
zu verstehen und damit verallgemeinernd zu beschreiben. Aber selbst bei ob-
jektiv-überzeitlichem Anspruch finden sich nur wenige Philosophen, die sich 
allzu weit vom rechtlich verankerten Grundkonsens ihrer jeweiligen Gesell-
schaft und Zeit entfernen wollen.

II. Arbeitsteilung

Die hier vorgelegte Arbeit ist rechtsdogmatisch. Es geht ihr um die verbindli-
che, verallgemeinernde Beschreibung des geltenden Rechts. Weder werden pri-
vate Gerechtigkeitsvorstellungen als für andere verbindlich propagiert, noch 
wird ausführlich über andere Länder und deren Rechte geforscht noch über 
die Rechte früherer Zeiten noch über die Anliegen anderer Wis senschaften 
wie etwa der Psychologie, Soziologie oder Ökonomie. Das bedeutet allerdings 
nicht, dass wir deren Ergebnisse ignorieren könnten. Denn ein juristischer Tat-
bestand gewinnt erst dann Inhalt, wenn sich die dort verwandten Begriffe auf 
die Realität beziehen und so in ihrem Vorliegen überprüfbar werden. Unser 
Recht ist realitätsbezogen, es adressiert keine fiktive Wunschwelt, sondern das 
tatsächliche Geschehen. Wir Juristen müssen zumindest so viel über diese 
ganz reale Welt erfahren, wie wir für die Subsumtion benötigen. Und da sich 
die spezifische Kompetenz des Juristen auf das Recht und dessen verallgemei-
nernde Beschreibung beschränkt, sind wir im Übrigen auf andere Disziplinen 
angewiesen. Wer etwa eine Strafbarkeit wegen Vergiftung prüft, tut als Jurist 
gut daran, Mediziner oder Biologen darüber zu befragen, wie sich welche 
Stoffe körperlich auswirken. Und auch der im Vertragsrecht so bedeutsame 
Wille gewinnt erst dann einen konkreten, für jedermann überprüfbaren Ge-
halt, wenn man dafür Anforderungen formuliert, die sich psychologisch über-
haupt feststellen lassen.98

Doch sollte man nicht den Fehler begehen, als Jurist selbst noch die aller-
neuesten, kontroversesten und feinziseliertesten Entwicklungen anderer Wis-
senschaften wahrnehmen, darstellen oder gar selbst diskutieren zu wollen. 
Das können die ausgewiesenen Vertreter der jeweiligen Disziplinen wahrlich 
besser, und sie beliefern uns – typischerweise für deren Studenten gedacht – 
mit gleichermaßen verständlichen wie vor allem inhaltlich seriösen Darstel-
lungen. Wo immer möglich wird der Verfasser daher auf solche facheigenen 
Einführungen verweisen, anstatt sich an fachfremden Spekulationen zu versu-
chen. Die wirklich spannenden und wissenschaftlich ertragreichen Herausfor-
derungen lauern ohnehin an ganz anderer Stelle: So leidet nicht nur die klassi-
sche Vertragstheorie an der unzureichenden Umsetzung selbst ganz grundle-
gender Erkenntnisse, die schon längst gesichert sind. Und solange selbst ganz 

98 Oft wird genau das allerdings bestritten, näher unten §  9 C. V. 2. e).
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grobe Einsichten rechtlich ignoriert werden, können wir die Feinheiten getrost 
hintanstellen.

III. Methode für Menschen

Um diesen Befund zu illustrieren, sei hier der für unser Rechts- wie Vertrags-
verständnis vielleicht wichtigste fachfremde Aspekt herausgegriffen, den es 
methodisch wie inhaltlich geradezu fundamental zu berücksichtigen gilt: die 
begrenzte menschliche Denkfähigkeit.99 Hat man etwa akzeptiert, dass sich 
der Mensch bei Vertragsschluss allenfalls darauf konzentrieren kann, seinem 
Gegner freundlich die Hand zu schütteln,100 lässt sich die große Masse an 
Vertragsinhalten nicht mehr auf einen Geschäftswillen stützen. Wir sollten 
den Menschen nicht Gedankeninhalte unterstellen, die ihm tatsächlich feh-
len.101 Sonderlich neu ist diese Forderung nicht. Wohl aber ist sie dogmatisch 
unangenehm und führt – einmal ernst genommen – zur Einsicht einer nicht 
nur zeitlich verteilten Entscheidungsfindung, sondern vor allem auch einer 
ausgeklügelt-arbeitsteiligen Bestimmung von Vertragsinhalten, wie dann an-
hand von Stellvertretung, Produkteigenschaften, Allgemeinen Geschäftsbe-
dingungen, staatlich gesetzten Produktinhalten oder Sitte, Übung und Brauch 
zu illustrieren sein wird. Dabei benötigen wir nicht nur deshalb ein inhaltli-
ches Kriterium, um diese personell wie zeitlich verteilte Entscheidungsfindung 
erklären zu können, sondern auch zur Ergänzung der von den Parteien regel-
mäßig nur rudimentär bestimmten Vertragspflichten.102

Aber auch methodisch erzwingt unsere geistige Begrenztheit wichtige Wei-
chenstellungen.103 Zunächst sind wir wie zuvor erwähnt gut beraten, auch 
wissenschaftlich auf Arbeitsteilung zu setzen. Die rechtswissenschaftliche 
Umsetzung fachfremder Kenntnisse ist anspruchsvoll genug. Aber auch sonst 
will der Untersuchungsgegenstand gut gewählt sein. Diese Arbeit beschränkt 
sich allein auf diejenigen Sachverhalte, über deren Ergebnisse – und nicht etwa 
auch juristische Begründungsmuster – weithin Einigkeit besteht.104 Vor allem 
aber müssen wir uns von der Illusion freimachen, als könne man gewisserma-
ßen auf dem Reißbrett ein optimales (Vertrags-) Recht entwerfen. Das wäre so 
aussichtsreich wie die Hoffnung, das Amazonasgebiet plattwalzen und durch 
eine synthetische, bessere Natur ersetzen zu können.105 Tatsächlich sind wir in 
unserem Rechtsdenken „hoffnungslos“ in vor allem kulturelle Vorverständ-

99 Eingehend unten §  17 A.; §  19 F. 
100 Näher §  2 D. IV.; passim.
101 Näher unten §  9 C. V. 2.
102 Näher unten §  19 D.
103 Näher unten §  19 F.
104 Näher oben §  1 B.
105 Näher unten §  19 F. VII.
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nisse, teilweise aber auch bereits genetische Vorgaben, verstrickt. Zwar geht es 
in der Wissenschaft gerade auch darum, diese zu durchschauen, zu hinterfra-
gen und gegebenenfalls zu korrigieren. Doch gelingt das immer nur höchst 
partiell und selten auf wirklich tiefer Ebene. Dafür sind die menschliche Kul-
tur (einschließlich des Rechts), der Mensch selbst, aber auch unsere Umwelt, 
zu kompliziert. Die Einbettung unseres Denkens in von uns nur sehr begrenzt 
hinterfragbare Vorgaben führt zu einem Phänomen, das nicht nur unseren 
Umgang mit Recht prägt, sondern für die Bewältigung von Komplexität ein-
schließlich des menschlichen Denkens selbst unumgänglich ist: ein unter stän-
diger praktischer Erfahrungsbildung schrittweises Vorgehen, bei dem wir den 
bisherigen Stand an Wissen, Recht usw. immer nur sehr beschränkt verän-
dern, um auf dieser Basis dann wieder neue Erfahrungen zu bilden.106 

Wenn allein für das menschliche Denken gefragt wird, ob denn eine Ameise 
überhaupt die Chance habe, jemals die Relativitätstheorie zu verstehen, so 
lässt sich das auf so komplexe Phänomene wie das Recht übertragen – zumal 
das menschliches Denken selbst stark kulturell geprägt ist, ja sich überhaupt 
erst in ständiger Interaktion mit nicht zuletzt solchen kulturellen Einflüssen 
ausbildet. Andererseits besteht gewisse Hoffnung, zumindest wichtige Teile 
unseres Rechts mit relativ einfachen Regeln beschreiben zu können. Denn 
schließlich denken wir selbst in einfachen, aber evolutionär bewährten, robus-
ten Regeln. Gerade weil auch das menschliche Gehirn unter ständiger Erfah-
rungsbildung Regeln ausbildet bzw. anpasst, können wir uns auf die Suche 
nach eben diesen Regeln begeben. Nur dass wir diese nicht bereits erfolgreich 
formuliert haben, muss nicht bedeuten, dass wir nicht bereits danach handeln. 
Das Vertragsrecht erlaubt hierzu einen vorzüglichen Einstieg: Denn als Teil 
des aus gutem Grund vom öffentlichen Recht unterschiedenen Privatrechts107 
betrifft es nur einen sehr kleinen Ausschnitt unserer Rechtsordnung, in dem 
wir uns – gewissermaßen in einer kleinen Oase relativer Einfachheit – allein 
auf die Belange oft nur zweier Personen beschränken und dabei zahlreiche 
Gesichtspunkte ausblenden, die andere Rechtsbereiche berücksichtigen müs-
sen. Die Genialität des Privatrechts liegt darin, für einen wohldefinierten Be-
reich besonders wenige Gesichtspunkte zu berücksichtigen und dabei gerade 
keine Regulierung, Governance, Umverteilungspolitik, Gesamtwohlfahrts-
steigerung oder Ähnliches zu betreiben. Das Vertragsrecht ist wegen seiner 
Einfachheit gleichermaßen erfolgreich wie wissenschaftlich attraktiv, zumal 
sich bei näherer Betrachtung noch genug vielschichtige und tiefgründige Pro-
bleme auftun, wollen wir das scheinbar so schlichte soziale Phänomen eines 
Handschlags zweier Personen verstehen.

106 Näher unten §  2 D.
107 Näher unten §  19 E.
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Schon deshalb sind wir gut beraten, mit Zwang, Drohung und Ausbeutung 
erst einmal diejenige Fallgruppe zu erfassen, bei der wir Unwissenheit noch 
weitgehend ausblenden können. Und ganz generell besteht die große wissen-
schaftliche Herausforderung zunächst darin, möglichst einfache, aber grund-
legende Probleme zu formulieren. Nichts ist wissenschaftlich erhellender als 
eine vermeintlich banale Frage, die uns bei näherem Nachdenken vor größte 
Schwierigkeiten stellt.108 Genau deshalb bleibt es im Vertragsrecht so wichtig, 
sich auch mit älterer Literatur zu beschäftigen, wurde manches vertragstheo-
retisch zentrale Problem nur in einer bestimmten Epoche offen und unvorein-
genommen diskutiert.

Wollen wir rechtliche Fragen erfolgreich beantworten, gilt es wie für jeden 
Umgang mit Komplexität, das richtige Verhältnis von Stabilität und Verände-
rung zu wahren.109 Zunächst bedeutet das, überall dort an alte Begrifflichkei-
ten und Diskussionen anzuknüpfen und sich in die Tradition früherer geistiger 
Errungenschaften zu stellen, wo ansonsten nur Altbekanntes getreu der neu-
esten wissenschaftlichen Mode reformuliert würde. Ständige Erfahrungsbil-
dung spielt hier eine große Rolle, was zweierlei bedeutet: Erstens ist es wissen-
schaftstheoretisch eine Binsenweisheit, dass auch vermeintlich grundlegend 
neue Thesen fast immer auf umfassenden früheren Anstrengungen beruhen.110 
Zweitens ist Erkenntnisfortschritt von vornherein nur mit solchen wissen-
schaftlichen Aussagen möglich, die verbindlich und damit wissenschaftlich 
überprüfbar sind.111

 Dass die hier aus unserer nur begrenzten geistigen Leistungsfähigkeit gezo-
genen Schlussfolgerungen nicht dem entsprechen, was momentan in Rechts- 
oder Wirtschaftswissenschaften als modern gilt – gerade wenn Begriffe wie 
neuro oder behavioral bemüht werden –, ist dem Verfasser durchaus be-
wusst.112 So scheint man rechtswissenschaftlichen Fortschritt derzeit eher 
durch einen gegenteiligen Ansatz anzustreben, nämlich indem man möglichst 
viele Facetten – etwa rechtsvergleichend, psychologisch, soziologisch, ökono-
misch, philosophisch oder historisch – eines rechtlichen Problems schildert. 
Teilweise wird sogar schon von studentischen Seminararbeiten erwartet, kom-
plexe rechtliche Phänomene rechtspolitisch zu würdigen, fremde Rechtsord-
nungen zu berücksichtigen und sich bei all dem verschiedenster Disziplinen zu 
bedienen. Der Verfasser kann vor so viel Breite nur ehrfürchtig den Hut ziehen 
– zumal sich so bisweilen anregende Gedanken finden, von denen hoffentlich 
auch diese Arbeit profitiert. 

108 Siehe dazu bereits oben §  1 B. II.
109 Näher unten §  2 D.
110 Näher unten §  2 D. V.
111 Näher unten §  19 F. III.
112 Näher etwa unten §  17 E. IV.; §  17 E. V.; §  19 F.
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Und doch beschleichen ihn zunehmend Zweifel, ob es wirklich unserer Ori-
entierung in einer schon zur Genüge komplizierten Welt dient, immer mehr 
Gesichtspunkte berücksichtigen zu wollen. Das gilt nicht nur für Studenten, bei 
denen spätestens in Examensklausuren ablesbar ist, wie selbst schlaue Köpfe 
damit überfordert sind, noch die grundlegenden, vermeintlich ganz einfachen 
Fertigkeiten zu erwerben. Vielmehr sei hier die These erlaubt, dass es sich für 
die Wissenschaft nicht anders verhält. Der umfassende Anspruch, auch noch 
zahllose Wirkungszusammenhänge, andere Länder oder auch frühere Zeiten 
zu berücksichtigen, verführt dazu, das uns umgebende Rauschen nur als Rau-
schen zu beschreiben oder in noch kleinteiligeres Rauschen zu verwandeln. 
Eine immer größere Gelehrsamkeit droht mit dogmatisch immer unverbindli-
cheren oder gar schon lange überwundenen Fehlvorstellungen einherzugehen. 

IV. Begriffsarbeit

Geht es der Rechtswissenschaft um die verbindliche, verallgemeinernde Be-
schreibung des geltenden Rechts, kommt man um begriffliche Auseinanderset-
zungen nicht umhin. Insbesondere muss jedes Tatbestandsmerkmal für andere 
überprüfbar formuliert werden, zumal auch nur so vermieden wird, aneinan-
der vorbei zu reden und so Diskussionen zu führen, die sich bei vorheriger 
Begriffsklärung schnell als gegenstandslos erwiesen hätten.113 Dabei sind auch 
ungewöhnliche Definitionen so lange tolerabel, wie sie sich normalsprachlich 
zurückführen lassen und sich auf real existierende und damit überprüfbare 
Phänomene beziehen.114 Schon deshalb beschäftigt sich diese Arbeit eingehend 
mit vertragstheoretisch wichtigen Grundbegriffen wie Zweck, Recht, Recht-
sänderung, Risiko, Wille (und dessen Spielarten wie Selbstbindungswille, Ein-
willigung Aneignungswille etc.), Erklärung, Vertrauen oder Rationalität. Oft 
stellt sich dabei heraus, dass weithin bemühte Argumentationsmuster wissen-
schaftlichen Anforderungen nicht genügen. Dass dies etwa für die gleicherma-
ßen bei Zwang, Drohung und Ausbeutung wie auch diversen Irrtumskonstel-
lationen bemühte Entscheidungsfreiheit gilt,115 wurde bereits angedeutet. Aber 
auch der so beliebte Verweis auf ein normatives Verständnis bleibt so lange 
Leerformel, wie nicht offengelegt wird, was dieses normative Verständnis aus-
machen soll.

Sonderlich beliebt scheint derartige Begriffsarbeit nicht – vielleicht auch 
deshalb, weil sie oft zu unangenehmen Ergebnissen führt. Dabei müssten wir 
methodisch erst einmal wieder Anschluss an das wissenschaftliche Niveau des 
neunzehnten Jahrhunderts und dabei insbesondere die Begriffsjurisprudenz 

113 Aus sprachphilosophischer Sicht ist hier deren „therapeutische Funktion“ angespro-
chen, vgl. dazu unten §  2 Fn.  485. 

114 Näher unten §  2 B. I. 1.
115 Näher unten §  4 B. I.



23C. Methode

finden – einschließlich der damals vorherrschenden Diskussionskultur. Denn 
diese heute oft verschmähte Richtung nahm sich genau diese präzise Klärung 
der tatbestandlich verwandten Begrifflichkeiten zu Herzen. Die moderne 
Sprachphilosophie lehrt hier nichts anderes. Demgegenüber ist dem Verfasser 
die viel kritisierte Begriffspyramide trotz umfangreicher Lektüre noch nie be-
gegnet.116

V. Zugänglichkeit

Aber nicht nur methodisch, auch stilistisch soll es dem Leser so einfach wie 
möglich gemacht werden, die Ausführungen des Verfassers zu überprüfen. Wo 
immer gangbar, wird auf komplizierte oder gar fremdsprachliche Begriffe ver-
zichtet, sofern nicht dieser Verzicht seinerseits gekünstelt klänge. Vor allem 
aber reichen für das Verständnis dieser Arbeit gewöhnliche juristische Fach-
kenntnisse. Allenfalls in den Fußnoten finden sich bisweilen Hinweise auf an-
spruchsvollere Diskussionen, sofern sie nicht für das Verständnis der jeweili-
gen Frage unabdingbar sind. Die hier diskutierten Fragen sind durchaus banal. 
Tatsächlich wird die Komplexität einzelner Sachfragen oft überschätzt oder 
absichtlich übersteigert.

Allerdings birgt jede Schlichtheit die Gefahr, dass der Leser bemerkt, wie 
viele Gedanken dieser Arbeit nicht nur banal, sondern auch noch alles andere 
als neu sind. Tatsächlich soll gerade auf frühere, sehr viel ältere Stimmen ver-
wiesen werden, anstatt den Eindruck zu erwecken, als gäbe es völlig neue Er-
kenntnisse zu präsentieren. Allein die vertragstheoretische Diskussion der 
letzten dreißig Jahre des neunzehnten Jahrhunderts bietet so viel Material, 
dass davon noch ganze Generationen zehren können. Wenn es dabei noch ge-
lingt, einige nicht ganz so bekannte Autoren in Erinnerung zu rufen, freut das 
besonders. Vor allem verzichtet der Verfasser darauf, durch neue Begrifflich-
keiten Brücken abzubrechen, Kontinuitäten zu leugnen und längst erarbeitetes 
Wissen zu verschütten. Daneben soll die Lektüre dieser Arbeit Spaß machen, 
sofern man sich nur ein wenig für Rechtsdogmatik interessiert. Auch deshalb 
wurde manche Aussage bewusst zugespitzt, um so überhaupt Kritik zu ermög-
lichen, ja geradezu herauszufordern. Schließlich durfte der Verfasser von den-
jenigen Autoren profitieren, die sich ihrerseits dazu durchrangen. Dieses Vor-
gehen ist einer fruchtbaren Diskussion sehr viel förderlicher, als sie vor lauter 
Vielschichtigkeit, Ausdifferenziertheit und Beweglichkeit von vornherein zu 
ersticken. Fragt man sich etwa, warum gerade die vorgenannte Periode ver-

116 Siehe dazu auch Haferkamp, Puchta, 2004. Wohl aber muss man aufpassen, nicht in 
Anlehnung an reale naturwissenschaftliche Zusammenhänge für eine „Rechtswelt“ ganz 
ähnliche Vorgänge zu unterstellen, solange dies nicht ausschließlich dazu dient, ein bereits 
anderweitig begründetes Ergebnis in für uns Menschen anschauliche Formen zu gießen, vgl. 
dazu unten §  9 Fn.  109, 111.
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tragstheoretisch so fruchtbar war, so lag dies auch an einer anderen Diskussi-
onskultur: Man betonte lieber das Problematische und Trennende fremder 
Ansichten, anstatt versöhnlich auf verschiedenste Gemeinsamkeiten hinzu-
weisen oder alles nur irgendwie zu integrieren.

D. Untersuchungsablauf

Bereits der Aufbau und die Schwerpunkte einer wissenschaftlichen Darstel-
lung verraten viel über die Sichtweise eines Autors. Vergleicht man etwa ein 
klassisches zivilrechtliches Lehrbuch mit einem solchen zur ökonomischen 
Analyse des Rechts, wird man schnell feststellen, dass sich nicht nur der theo-
retische Grundansatz unterscheidet, sondern genauso der dort behandelte Un-
tersuchungsgegenstand. Ganz offensichtlich greifen wir gerne vor allem solche 
Bereiche auf, die sich mit der präferierten Theorie erfassen lassen, während 
wir alles andere lieber gar nicht oder nur kursorisch abhandeln.117 Demgegen-
über soll diese Arbeit möglichst viele Bereiche des Vertragsrechts behandeln, 
und zwar anhand ganz plastischer, einfacher und genau deshalb so unange-
nehmer Fälle.118

Im Übrigen versucht der Verfasser einen gewissen Kompromiss. Einerseits 
prägt vor allem die hier vorgeschlagene Ausrichtung der vertragsrechtlichen 
Kompetenzverteilung an einem substanziellen Kriterium den Grundaufbau 
dieser Arbeit: So geht es zunächst um den genauen Vertragsinhalt einschließ-
lich von Zwang, Drohung und Ausbeutung, Risiko, Leistungs störungen und 
geschuldeten Eigenschaften. Erst im Anschluss wird das Phänomen personell 
wie zeitlich verteilter Setzung von Vertragsinhalten untersucht, wodurch dann 
auch die menschliche Entscheidung und damit so klassische Gesichtspunkte 
wie Wille, Erklärung und Vertrauen insbesondere der Vertragsparteien in den 
Fokus treten.

Andererseits entsprechen die meisten Kapitel klassischen Einteilungen und 
sollen es so dem Leser erleichtern, sich gezielt nur mit einzelnen Sachfragen zu 
beschäftigen, ohne gleich die ganze Arbeit lesen zu müssen. Um das noch wei-
ter zu unterstützen, finden sich zahlreiche Querverweise zu den jeweils rele-
vanten Vorfragen. Wer sich etwa für die Stellvertretung interessiert, sollte sich 
ermutigt fühlen, erst einmal dort anzufangen. Allerdings sind die einzelnen 
Kapitel so angeordnet, dass sie es erleichtern, sich dem Rechtfertigungsprinzip 
zunächst anzunähern, um sich dann Schritt für Schritt den eher schwierigeren 
Themengebieten zuzuwenden. Das führt zum folgenden Untersuchungsablauf:

117 Siehe zu diesem altbekannten Phänomen nur Kuhn, Revolutionen, 2. Aufl. 1976, 
S.  37 ff., 60, passim.

118 Vgl. oben §  1 B. II.
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Tatbestand: Nach dem Rechtfertigungsprinzip treten rechtliche Einbußen 
so weit ein, wie dies notwendig ist, um sich getreu den eigenen Zielen zu ver-
bessern. Das legt es nahe, zunächst subsumtionsfähig darzulegen, was der 
Verfasser überhaupt unter Recht und Ziel versteht. Dabei wird das Rad be-
wusst nicht neu erfunden, wohl aber eine präzise und überprüfbare Definition 
angestrebt. Ziel ist der von den Parteien gewählte Bewertungsmaßstab, dem 
sie den Vertragsschluss unterordnen. Anders formuliert verstehen die Ver-
tragspartner ihre Einigung keineswegs als intrinsisch richtig, sondern sehen in 
ihr ein Instrument der Zielverwirklichung. Menschliche Ziele vertragsrecht-
lich ernst zu nehmen heißt also nichts anderes, als die Menschen selbst und 
deren eigene Priorisierung zu achten.

Recht wird in dieser Arbeit schon deshalb rein positivistisch definiert, weil 
es bisher noch niemand vermochte, für jedermann überzeitlich gültige Wert-
vorstellungen abzuleiten. Das Vertragsrecht wird allein in seiner derzeit gel-
tenden Form beschrieben, nämlich so, wie es Richter täglich anwenden und es 
der Staat dann gegebenenfalls durchsetzt. Das wiederum erfordert insbeson-
dere, die menschliche Unwissenheit konsequent zu berücksichtigen, was be-
reits in unserem Rechtsverständnis tiefgreifende Spuren hinterlässt. Zunächst 
betrifft das die subjektiven Rechte, die nicht nur eng mit den menschlichen 
Zielen verknüpft sind, sondern sich vor allem durch eine bemerkenswerte Ig-
noranz gegenüber selbst guten Argumenten auszeichnen, mit denen sich eine 
einmal zuerkannte Rechtsposition eigentlich hinterfragen ließe. Diese Träg-
heit ist typisch für ein ganz generell vorzufindendes Wechselspiel von Stabili-
tät und Wandel: Verträge sind ein Instrument zur Veränderung des rechtlichen 
Status Quo. Anstatt die gesamte Rechtslage immer komplett aufs Neue zu 
hinterfragen, erwägen wir immer nur einen kleinen Schritt. Diese Geschicht-
lichkeit kennzeichnet nicht nur unser gesamtes Rechtsverständnis, sondern 
nahezu jeden Umgang mit Komplexität. Genau deshalb können wir Verträge 
auch nur dann verstehen, wenn wir die jeweilige rechtliche Ausgangslage der 
Parteien berücksichtigen. Auf dieser Basis lässt sich dann auch bestimmen, 
was wir eigentlich unter einer Rechtsänderung verstehen. So drücken wir hier 
nur höchst unvollkommen, weil bildlich-gegenständlich aus, dass wir einmal 
getroffene Entscheidungen ab gewissen Zeitpunkten nur noch begrenzt hin-
terfragen, also gegen neu einströmende Information abschirmen.

I. Vertragsinhalt

Vertragsinhalt: Spätestens dort, wo wir das Parteiverhalten bei Vertrags-
schluss verstehen oder staatliche Inhaltsvorgaben – zwingend wie dispositiv – 
begründen wollen, kommt keine Vertragstheorie umhin, konkrete Aussagen 
über billigenswerte Vertragsinhalte zu treffen. Hierzu gehört zum einen die 
Unterscheidung diverser Vertragstypen – und sei es auch nur die von Schen-
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kung und gegenseitigem Vertrag. Doch nicht nur grobe Vertragstypen, son-
dern auch ganz kleine Vertragsdetails müssen oft bestimmt werden, ohne 
dazu auf Wille oder Erklärung der Vertragsparteien bei Vertragsschluss zu-
rückgreifen zu können. Hier lautet das entscheidende Stichwort „Reichhaltig-
keit durch Optimierung“: Solange es durch eine noch so kleine Modifikation 
des Vertragsinhalts möglich ist, die Parteiinteressen besser zu verwirklichen 
als bisher, ist diese Verfeinerung sinnvoll. Dabei kommt man spätestens hier 
um eine Verknüpfung von rechtlicher Ausgangslage und Parteiinteresse nicht 
umhin, wie sich anhand einseitig wie mehrseitig belastender Rechtsänderun-
gen illustrieren lässt.

Zwang, Drohung und Ausbeutung: Die Fallgruppe von Zwang, Drohung 
und Ausbeutung eignet sich vor allem deshalb so gut für eine schonungslose 
Analyse, weil sie noch vergleichsweise einfach ist. Denn Unwissenheit spielt 
hier eine geringe Rolle, wissen alle Beteiligten oft ganz genau, was sich ab-
spielt und wie sich die jeweilige Rechtsänderung auswirkt. Umso erstaunlicher 
ist es, dass klassische Ansätze wie die Willens- oder Erklärungstheorie ausge-
rechnet in diesen Fällen versagen. Denn dass auch derjenige entscheidet, weiß, 
denkt oder erklärt, der sich mit einer Waffe oder auch nur einer unangeneh-
men Notlage konfrontiert sieht, lässt sich nicht ernsthaft bestreiten. Und doch 
können die rechtlichen Ergebnisse selbst bei vollkommen identischer Entschei-
dungssituation ganz unterschiedlich ausfallen. Im Ergebnis soll dann zumin-
dest dreierlei deutlich werden: Erstens benötigen wir ein inhaltliches Kriteri-
um, das wir notfalls auch ohne bzw. gegen die Zustimmung der Vertragspar-
teien anwenden können. Zweitens bilden Verträge ein Instrument zur 
schrittweisen Veränderung eines rechtlichen Status Quo, weshalb wir ver-
tragsrechtliche Probleme nicht losgelöst von dieser Ausgangslage beantworten 
können. Und drittens trifft das Rechtfertigungsprinzip auch eine Aussage über 
Verteilungsfragen, indem es solche Rechtsänderungen missbilligt, die zu einer 
(gemeinsamen) Wertschöpfung nichts beitragen.

Risiko und Spekulation: Recht besteht vor allem aus Regeln. Es zeichnet 
sich dadurch aus, dass es den Großteil unserer Lebensumstände ignoriert – 
und zwar oft selbst dann, wenn sie im konkreten Fall durchaus relevant wä-
ren. Noch am besten lässt sich dieses Phänomen anhand klassischer Risiko-
verträge studieren, tritt es dort offen zutage. Doch auch so ist es anspruchsvoll 
genug: Setzt der Roulettespieler voller Überzeugung, dass ganz sicher Rot 
kommen werde, auf Rot, warum erkennen wir hier trotz seines Irrtums den 
Vertrag und die damit verbundene Schädigung dieses Spielers an? Immerhin 
halten wir Motivirrtümer nicht für durchweg irrelevant. Und warum korrigie-
ren wir einen solchen Vertrag, wenn der Roulettetisch manipuliert war? Wa-
rum sehen wir Glücksspiel und Publikumsspekulation skeptisch, nicht jedoch 
langfristige Aktienanlage, Versicherung oder Arbitrage? Nur wenn es gelingt, 
das Spezifische gerade an Risikoverträgen zu erfassen und dogmatisch stim-
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mig einzuordnen, sind wir hinreichend gewappnet, um Risikoaspekte auch in 
anderen Bereichen zu erfassen.

Leistungsstörungen: Das gilt besonders für Leistungsstörungen: Stellt man 
auf das Faktum einer Unmöglichkeit ab, blendet man sämtliche Konstellatio-
nen aus, in denen die Leistung lediglich schwerer fällt – und damit praktisch 
sämtliche real vorkommende Fälle in diesem Bereich. Verweist man hingegen 
auf den Vertragsinhalt, der auch solche Eventualitäten regle, erweisen sich 
klassische Ansätze wie die Willens- oder die Erklärungstheorie als fiktiv. Denn 
kaum jemand überlegt sich oder erklärt sich dazu, was für jedes nur erdenkli-
che Hindernis gelten soll. Verfügt man hingegen mit dem Rechtfertigungs-
prinzip über einen inhaltlichen Maßstab, gelingt die vertragliche Erfassung.

Eigenschaften: Ganz ähnliche Fragen wie bei den Leistungsstörungen stel-
len sich bei den zahllosen, in ihrer Vielfalt überhaupt nicht überschaubaren 
Eigenschaften, welche die jeweils geschuldete Leistung auszeichnen. Ob es uns 
gefällt oder nicht: Wir müssen für jeden einzelnen Kubikmillimeter begründen 
können, warum dieser wie genau geschuldet ist (atomistische Herausforde-
rung). Dass wir hier mit dem Parteiverhalten bei Vertragsschluss schnell an 
Grenzen stoßen, verführt zu zahlreichen dogmatischen Ausflüchten. Wird 
etwa auf die „vereinbarte normale Beschaffenheit“ verwiesen, bestimmen kei-
neswegs nur die Vertragsparteien, sondern sehr viel größere Personenkreise, 
was „normal“ ist. Oft wird die ganze Diskussion um Eigenschaften auch noch 
mit zwei weiteren, sorgsam zu trennenden Problemkreisen vermengt, nämlich 
die rechtliche Reaktion auf Leistungsstörungen sowie die Behandlung von Irr-
tümern über solche Eigenschaften.

II. Vertragliche Rechtsetzung

Verteiltes Denken, verteilte Macht: Zunächst konzentrierten sich sämtliche 
Erwägungen auf die Begründung des genauen Vertragsinhalts – wenn auch in 
allen noch so kleinen Einzelheiten. Dabei kann das Rechtfertigungsprinzip die 
Stärken eines substanziellen Kriteriums ausspielen. Doch ganz so schnell müs-
sen sich klassische vertragstheoretische Ansätze nicht geschlagen geben. 
Schließlich kennt unser Vertragsrecht zahlreiche prozedurale Vorschriften, die 
auf inhaltliche Vorgaben bewusst verzichten. Insbesondere schauen wir auf 
das Parteiverhalten bei Vertragsschluss. Wie ist das zu erklären? Den Sprung 
von der Substanz zum Verfahren ermöglicht die Einsicht, dass sich ein inhalt-
liches Anliegen selten von allein verwirklicht, sondern auf tatkräftige – vor 
allem menschliche – Umsetzung in einer von zahlreichen Hindernissen ge-
prägten Welt angewiesen ist. Damit sind die Rechtsetzungskompetenzen so 
zuzuweisen und auszugestalten, dass das Rechtfertigungsprinzip bestmöglich 
verwirklicht wird. Dabei tritt neben diese personelle noch eine – oft gleicher-
maßen unterschätzte – zeitliche Dimension hinzu. Denn anders als nicht nur 



28 §  1 Einführung

von Willens- oder Erklärungstheorie unterstellt, fällt die große Masse ver-
tragsrechtlich relevanter Entscheidungen nicht etwa bei Vertragsschluss, son-
dern lange Zeit davor oder danach. Wir müssen also nicht nur die personelle 
Verengung allein auf die Vertragsparteien überwinden, sondern genauso die 
zeitliche Fixierung allein auf den kurzen Moment des Vertragsschlusses.

Wille: Ganz egal, welche Person zur Entscheidung über Vertragsinhalte be-
rufen ist, müssen wir die Anforderungen an eine solche Entscheidung formu-
lieren. Die Literatur diskutiert das meistens nur für die Vertragsparteien, ob-
wohl sich diese Frage (genauso wie die nach der Relevanz einer Erklärung und 
möglicher Irrtümer) auch bei allen anderen Akteuren unseres Vertragsrechts 
stellt. Immerhin lässt sich begründen, warum gerade den Vertragsparteien ein 
so hoher Stellenwert zukommt. Schließlich wissen diese meistens am besten, 
welche eigenen rechtlichen Einbußen notwendig sind, um in ihrer eigenen 
Lage ihre eigenen Ziele zu verwirklichen. Allerdings bleibt genauestens zu 
prüfen, auf was für einen Parteiwillen wir abstellen. Denn der so viel bemühte 
Selbstbindungswille liefert weder einen überzeugenden Bindungsgrund noch 
wird er sich bei einer normalen Vertragspartei finden lassen. Vielmehr willi-
gen wir nur in die uns unangenehme Bindung ein. Diese Einwilligung bildet 
ein wichtiges Indiz für die Legitimität einer rechtlichen Beeinträchtigung, be-
antwortet aber nicht, warum wir uns überhaupt veranlasst sehen sollten, zu-
gunsten des Gläubigers einen vertraglichen Anspruch zu befürworten. Hierfür 
können wir auf den bis heute sträflich vernachlässigten Aneignungswillen des 
Gläubigers verweisen. Dabei ist die genaue Unterscheidung von Selbstbin-
dungswille, Einwilligung und Aneignungswille nicht nur eine Spitzfindigkeit, 
sondern für ein zutreffendes Vertragsverständnis unabdingbar, wie sich bei 
der Mentalreservation, dem Protest oder auch der Stellvertretung deutlich zei-
gen wird. Daneben muss sich die Willenstheorie noch weitere Kritikpunkte 
gefallen lassen: Zum einen halten wir den Parteiwillen keineswegs für in-
trinsisch richtig, wie etwa Zwang, Drohung und Ausbeutung, beachtliche 
Motivirrtümer oder die Täuschung zeigen. Gerade die Parteien selbst ordnen 
ihren Vertragsschluss den damit verfolgten Zielen unter. Schon deshalb ist es 
sehr bedauerlich, wenn die genau das nachdrücklich betonende Grundfolgen-
theorie weithin vergessen ist. Zum anderen ist die menschliche Aufmerk-
samkeit äußerst begrenzt, kann also immer nur wenige Vertragsaspekte erfas-
sen. 

Erklärung: Sucht man nach Alternativen zur einflussreichen Willenstheorie, 
stößt man unweigerlich auf all diejenigen Vertragstheorien, die in irgendeiner 
Form auf das Erklärte abstellen. Allerdings gibt es zahllose Vertragsinhalte, 
die sich keineswegs dem äußeren Verhalten der Vertragsparteien entnehmen 
lassen. Das betrifft nicht nur die Informationsarmut schlüssigen Handelns 
oder die von der Willenstheorie gerne bemühten Konstellationen des rechtlich 
relevanten Inhaltsirrtums, der falsa demonstratio oder des Scheingeschäfts, 
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sondern genauso die staatlich wie privat-kollektiv gesetzten Vertragsinhalte. 
Tatsächlich dient die Erklärung oft nur als Einbruchstelle für Wertungen, die 
sich keineswegs mehr auf das Verhalten der Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss zurückführen lassen, ohne dass dies offen gelegt, begründet und dog-
matisch stimmig eingeordnet würde. Für das Rechtfertigungsprinzip bildet 
die Erklärung – insofern noch ganz im Einklang mit der Willenstheorie – ein 
wichtiges Indiz für den Parteiwillen, das jedoch seinerseits als wichtiges Indiz 
für die Verwirklichung des eigentlichen inhaltlichen Anliegens. Daneben 
schützt das Erklärungserfordernis vor Übereilung und sichert damit eine ge-
wisse Entscheidungsqualität – etwas, das sich weder mit der Willens- noch der 
Erklärungstheorie erfassen lässt, da diese die menschliche Entscheidung nicht 
anhand eines anderen Kriteriums hinterfragen, sondern zum dogmatischen 
Ausgangspunkt erheben. Schließlich berücksichtigen die meisten Rechtsord-
nungen auch solche Vertragsinhalte, die bei Vertragsschluss zwar erklärt, 
nicht aber von beiden Seiten gewollt waren. Darauf wird beim Irrtum zurück-
zukommen sein.

Vertrauen: Ein Variante dieser Erklärungstheorien begründet die rechtliche 
Relevanz des äußeren Erklärungsinhalts mit einem darauf gerichteten Ver-
trauen des Versprechensadressaten. Dabei liegt die erste Schwierigkeit bereits 
darin, dem Vertrauen einen eigenständigen Bedeutungsinhalt zu entnehmen, 
was jedoch durchaus gelingt, wenn man darin die Verletzbarkeit des Vertrau-
enden durch ein unmoralisches Verhalten des Vertrauensadressaten sieht. Al-
lerdings zeigt sich dann schnell, dass gerade dieser eigenständige Gehalt von 
Vertrauen wenig dazu beiträgt, unser Vertragsrecht abzubilden.

Protest und schlüssiges Verhalten: Für Willens- wie Erklärungstheorie glei-
chermaßen unangenehm sind solche Fälle, in denen sich eine Seite die angebo-
tene Leistung einfach nimmt und dabei vielleicht sogar ausdrücklich gegen 
eine vertragliche Bindung protestiert. Spätestens hier kann von einem Selbst-
bindungswillen, einer dies bekundenden Erklärung oder einem Vertrauen da-
rauf keine Rede mehr sein. Das wiederum führt zu einer bemerkenswerten 
Vielfalt alternativer Begründungsversuche. Dabei informiert uns hier der Pro-
testierende nur erfrischend klar und ehrlich über die Motivationslage nahezu 
jedes Vertragsschließenden, nämlich nicht gebunden sein zu wollen, sondern 
diese Bindung allenfalls wissentlich in Kauf zu nehmen. Die wirklich spannen-
de Frage ist die der Abgrenzung von Vertrags- und Deliktsrecht und – damit 
eng verwandt – der Notwendigkeit bzw. Entbehrlichkeit eines klassischen Ver-
tragsschlusses. Doch auch jenseits eines ausdrücklichen Protests bereitet das 
sogenannte schlüssige Verhalten viele Probleme, die wir gerne ignorieren. 
Denn wer in eine Straßenbahn einsteigt, kennt regelmäßig nicht die sich daran 
im Einzelnen knüpfenden Vertragsinhalte. Und auch dem äußeren Verhalten 
lässt sich hier wenig entnehmen: Wer in eine Straßenbahn einsteigt, steigt in 
eine Straßenbahn ein. Leider sind Willens- wie Erklärungstheorie darauf aus, 
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alle Vertragsinhalte partout auf das Parteiverhalten bei Vertragsschluss zu-
rückzuführen.

Stellvertretung: Möchte man ernsthaft das vertraglich so wichtige Phäno-
men personell verteilter Rechtsetzung erfassen und dabei möglichst auf frühe-
re Diskussionen zurückgreifen, kommt man um die Stellvertretung nicht um-
hin. Denn obwohl ein noch recht junges Institut, wird dort nur allzu deutlich, 
dass es keineswegs nur die Vertragsparteien sind, die den Vertragsinhalt be-
stimmen. Und genauso deutlich finden sich bereits dort all diejenigen Ersatz-
konstruktionen, die wir überall dort antreffen, wo ganz andere Personen als 
die Vertragspartner entscheiden. Besonders typisch ist der Versuch der soge-
nannten Geschäftsherrentheorie, das Wollen des Vertreters als doch noch 
irgend wie vom Vertretenen gewollt darzustellen. Die heute so populäre Reprä-
sentationstheorie ist demgegenüber nicht einmal eine Theorie, sondern formu-
liert nur das zu begründende Ergebnis. Doch nicht nur als Prototyp arbeits-
teiliger Vertragssetzung ist die Stellvertretung äußerst aufschlussreich, son-
dern auch angesichts der dem Vertretenen eingeräumten Möglichkeit, die 
vertragliche Kompetenzverteilung selbst festzulegen. Das macht die in ihrer 
Komplexität ohnehin nicht zu unterschätzende Stellvertretung nochmals an-
spruchsvoller.

Allgemeine Geschäftsbedingungen: Wie wenig sich vertragstheoretisch er-
fassen lässt, wenn wir allein auf das Parteiverhalten bei Vertragsschluss schau-
en, zeigt sich anhand der praktisch so enorm wichtigen Allgemeinen Ge-
schäftsbedingungen. Besonders der Willenstheorie, die nicht nur einen Hand-
lungs-, sondern einen Geschäftswillen verlangt, wird hier zum Verhängnis, 
dass die meisten Adressaten nicht einmal die Einbeziehung dieser Klauseln 
wahrnehmen, geschweige denn deren Inhalt. Aber auch die Erklärungstheorie 
gerät in Nöte. Denn was genau heißt es eigentlich, etwas zu „erklären“? Reicht 
es dazu wirklich zu unterschreiben, dass ein großer Papierstapel gelten möge? 
Mit Begriffen wie Zurechenbarkeit kommt man hier nicht weiter, da es dem 
Adressaten nicht vorwerfbar ist, die Bedingungen nicht gelesen zu haben. Ge-
nauso wenig lassen sich damit akzeptable von inakzeptablen Klauseln unter-
scheiden. Demgegenüber kann man mit dem Rechtfertigungsprinzip darauf 
verweisen, dass die mit Allgemeinen Geschäftsbedingungen ermöglichte Ar-
beitsteilung über den Preis auch dem Kunden dient. Andererseits erfordert die 
Unwissenheit des Kunden eine nachträgliche Inhaltskontrolle, für die das 
Rechtfertigungsprinzip den gesuchten Maßstab liefert.

Werbung: Werbung ist ein vertragsrechtsdogmatisch gern vernachlässigtes 
Phänomen. Schließlich fließen hier in den Vertragsinhalt auch solche Anprei-
sungen ein, die oft lange Zeit vor Vertragsschluss getätigt und wahrgenom-
men wurden. Doch damit nicht genug – oft stammen sie nicht einmal vom 
Vertragsgegner, sondern etwa einem Hersteller. Tatsächlich bildet Werbung 
ein wichtiges Indiz für einen dem Rechtfertigungsprinzip genügenden Ver-
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tragsinhalt, weil und soweit sich die Preisbildung am Markt und damit das 
Preis-/Leistungs verhältnis an eben diesen Werbeangaben orientiert. Als will-
kommener Nebeneffekt verschärft die vertragliche Berücksichtigung von Wer-
bung wiederum den Wettbewerb.

Kollektiv gesetzte Vertragsinhalte: Wie sehr es in Wahrheit ganz verschiede-
ne Personen und nicht nur die Vertragsparteien sind, die den Vertragsinhalt 
bestimmen, lässt sich eindringlich anhand kollektiv gesetzter Vertragsinhalte 
illustrieren. Das betrifft vor allem den Staat, der nicht nur über Gesetze, son-
dern auch – noch viel wichtiger – durch Urteile agiert, und zwar sowohl zwin-
gend (besonders bei der Kontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen) als 
auch dispositiv. Hier wäre es fiktiv, sich selbst dafür noch auf das Parteiverhal-
ten bei Vertragsschluss zu berufen. Das Rechtfertigungsprinzip kann demge-
genüber darauf verweisen, dass für manche Konstellationen und Vertragsin-
halte der Staat am besten dazu geeignet ist, die Parteiinteressen zu verwirkli-
chen. Dabei liefert genau dieser Grundsatz den gesuchten inhaltlichen 
Maßstab. Ganz ähnliche Überlegungen gelten für privat-kollektiv gesetzte 
Vertragsinhalte, zu denen Sitte, Übung und Brauch genauso gehören wie der 
damit eng verwandte Wettbewerb. Um ein relativ neues Phänomen handelt es 
sich schließlich bei dem oft auch für das Vertragsrecht propagierten „Wettbe-
werb“ der Rechtsordnungen. Hier leidet die Diskussion oft daran, insbesonde-
re Sach- und Zuständigkeitsfragen zu vermengen.

Irrtum: Die menschliche Unwissenheit prägt ganz grundlegend, wie wir mit 
Recht umgehen. An wie vielen verschiedenen Stellen allein des Vertragsrechts 
sie relevant ist und was für unterschiedliche Reaktionen sie erfordert, wird 
dabei gerne unterschätzt. Insofern bilden die vieldiskutierten Irrtumskonstel-
lationen nur einen kleinen, nichtdestotrotz sehr aufschlussreichen und traditi-
onsreichen Schauplatz vertragstheoretischer Diskussionen. Dabei pocht die 
Willenstheorie auf falsa demonstratio, Scheingeschäft oder die Beachtlichkeit 
zumindest mancher Inhaltsirrtümer. Dem kann die Erklärungstheorie nicht 
nur die Mentalreservation entgegenhalten, sondern – zumindest bei europä-
ischer Perspektive – auch darauf verweisen, dass keineswegs jeder Inhalts- und 
Erklärungsirrtum beachtlich ist. Dieser Dualismus ist bis heute nicht über-
wunden, was eindrucksvoll zeigt, wie wenig wir unser Vertragsrecht bis heute 
verstehen. Dieser Eindruck verstärkt sich angesichts des vom Nichtirrenden 
erkannten sowie des wegen späterer Akzeptanz nicht durchschlagenden Irr-
tums, wo weder Willens- noch Erklärungstheorie das geltende Recht erfassen. 
Aus Sicht des Rechtfertigungsprinzips bildet der Parteiwille bei falsa demons-
tratio und Scheingeschäft ein besseres Indiz für dessen Verwirklichung als 
eine fehlerhafte Erklärung. Und weil ein substanzielles Kriterium nicht nur 
auf den Vertragsschluss schauen muss, um das Parteiverhalten zu berücksich-
tigen, lässt sich dann auch der wegen späterer Akzeptanz nicht durchschlagen-
de Irrtum einordnen. Gleiches gelingt für die Unbeachtlichkeit des vom Nicht-
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irrenden erkannten Irrtums – schließlich weiß der Erkennende hier genau, 
worauf er sich einlässt. Die oft ambivalente Behandlung des Inhaltsirrtums 
erklärt sich wiederum daraus, dass eine irrtümliche Erklärung zwar ein sehr 
zweifelhaftes Indiz für die Verwirklichung des Rechtfertigungsprinzips bildet, 
eine Vertragsunwirksamkeit jedoch diejenigen Vorteile vereitelt, die der Ver-
trag jedenfalls dem Nichtirrenden verspricht. Dieses Risiko schlägt sich von 
vornherein nieder – etwa im Preis –, weshalb beide Seiten ein gemeinsames 
Interesse an einer ausgewogenen Irrtumsregelung haben. Unproblematisch ist 
nach dem Rechtfertigungsprinzip die Mentalreservation, da ein Selbstbin-
dungswille auch sonst kaum vorkommt und nicht einmal einen guten Bin-
dungsgrund liefert. Gleichermaßen spannende wie anspruchsvolle Fragen 
wirft schließlich das Phänomen irrationalen Verhaltens auf, angefangen mit 
dessen begrifflicher Erfassung über die praktischen Fallkonstellationen un-
überlegten oder sonst beeinträchtigten Entscheidens bis hin zu neueren Ver-
suchen einer stärkeren wissenschaftlichen Berücksichtigung von Irrationali-
tät. Näher untersucht werden hier die Verhaltensökonomik sowie die These, 
Vertragsbindung zumindest auch als Rationalitätsproblem beschreiben zu 
können.

Dies- und jenseits des Vertrags: Nicht nur der Vertragsinhalt wird von zahl-
reichen Personen zu unterschiedlichsten Zeiten bestimmt. Vielmehr kennen 
wir neben dem klassischen Vertragsschluss noch ganz andere Rechtsänderun-
gen, die es zu erklären gilt. So entfaltet ein Angebot gerade deshalb und genau 
so weit eine Bindung, wie dies für den Anbieter notwendig ist, um sich getreu 
den eigenen Zielen zu verbessern. Konkret geht es hier um die Ermöglichung 
eines vorteilhaften Vertragsschlusses. Beim sogenannten Verschulden bei Ver-
tragsverhandlungen treffen den Betreiber erhöhte Sorgfaltspflichten gegenüber 
dem Kaufhauskunden, weil auch dieser Betreiber davon profitiert, dass sich 
die Kunden überhaupt in sein Geschäft hineinwagen oder wegen der erhöhten 
Sicherheit bereit sind, auch höhere Preise zu bezahlen. Genauso finden sich 
nach Vertragsschluss wichtige Rechtsänderungen, sei es die Ausübung eines 
Lösungsrechts, eines Wahlrechts oder auch die Erteilung einer Weisung, die 
sich durchaus erklären lassen: Solange nur der ursprüngliche Vertragsschluss 
dafür sorgen konnte, dass spätere Entscheidungen nicht mehr fremde Rechte 
verletzen, bleibt das Rechtfertigungsprinzip gewahrt. Aber auch die Ge-
schäftsführung ohne Auftrag lässt sich nur mit einem substanziellen Maßstab 
erfassen, der gerade nicht auf ein bestimmtes Parteiverhalten angewiesen ist. 
Schließlich wird noch anzudeuten sein, dass auch die scheinbar so fest veran-
kerte Trennlinie zwischen Vertrags- und Deliktsrechts zu einigen Zweifeln 
Anlass gibt.

Fazit: Nachdem großer Wert darauf gelegt wurde, vertragsrechtliche Fragen 
vor allem anhand klassischer Fallkonstellationen und konkreter Fälle zu dis-
kutieren, geht es abschließend um einige zentrale Probleme und Anliegen, wel-
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che die vertragstheoretische Diskussion von jeher beeinflussen. Schon weil die 
meisten Autoren für sich beanspruchen, ein liberales Konzept zu vertreten, 
lohnt die Frage, was wir denn als liberal empfinden und wie sich das Vertrags-
recht dazu verhält. Nicht weniger spannend ist es, das Gleiche für „sozial“ zu 
diskutieren, wenngleich es schon deutlich weniger populär ist, Derartiges zu 
beanspruchen. Eine grundlegende Weichenstellung bildet der Gegensatz von 
Inhalt und Verfahren: Da klassische Vertragstheorien auf das von den Parteien 
Gewollte oder Erklärte verweisen, können sie weder den Vertragsinhalt verall-
gemeinernd beschreiben noch die unser Vertragsrecht kennzeichnende Kom-
petenzverteilung oder die genauen Rahmenbedingungen einer Entscheidung 
erfassen. Mit dem Privatrecht geht es dann um eine Unterscheidung (nämlich 
vom öffentlichen Recht), die gerade in jüngerer Zeit als engstirnig kritisiert 
wird. Denn natürlich wirkt sich auch das Vertragsrecht auf gesamtgesell-
schaftliche Phänomene aus und wird von diesen wiederum stark beeinflusst. 
Doch erlauben es Verträge gerade deshalb so vielen Menschen, unkompliziert 
ihre eigenen Ziele zu verfolgen, weil wir uns im Privatrecht gegenüber zahllo-
sen politischen Anliegen erstaunlich blind zeigen. Diese Autonomie ist hilf-
reich und sollte verteidigt, nicht aufgeweicht werden. Damit ist einmal mehr 
ein Aspekt angesprochen, ohne den sich kein soziales Phänomen ernsthaft 
verstehen ließe: die menschliche Unwissenheit. Dabei geht es nicht nur um den 
Vertrag selbst, sondern bereits die grundlegende methodische Herangehens-
weise, zu der wir angesichts unserer begrenzten geistigen Fähigkeiten ver-
dammt sind. Zum Abschluss sei dann noch ein (weiterer) kleiner Frevel began-
gen. Denn so großartig die Leistungen Immanuel Kants waren und er uns 
gerade erkenntnistheoretisch bis heute gültige Einsichten bescherte, verkör-
pert dieser Philosoph – als Kind seiner Zeit – auch besonders anschaulich ei-
nige der größten Irrtümer des neuzeitlichen Denkens, die das Vertragsver-
ständnis bis heute behindern.
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Nach dem Rechtfertigungsprinzip treten rechtliche Einbußen so weit ein, wie 
dies notwendig ist, um sich getreu den eigenen Zielen zu verbessern. Diese 
Definition legt es nahe, zunächst subsumtionsfähig darzulegen, was der Ver-
fasser unter Recht und Ziel versteht. Dabei wird das Rad bewusst nicht neu 
erfunden, wohl aber eine präzise Definition angestrebt. Das wiederum erlaubt 
wichtige Einsichten insbesondere zur fundamentalen Bedeutung menschlicher 
Zwecke wie auch des für jede Rechtsordnung unausweichlichen Wechselspiels 
von Stabilität und Veränderung und damit der Geschichtlichkeit jedes Rechts 
und jeder Rechtswissenschaft. 

Dass es erst den nachfolgenden Kapiteln vorbehalten bleibt, klassische Fall-
konstellationen zu diskutieren und dabei einzelne Theorien praktisch zu über-
prüfen, macht die anstehenden Ausführungen vergleichsweise abstrakt. Für 
die meisten Zwecke mag es sich daher empfehlen, dieses Kapitel zunächst zu 
überspringen. Denn was ein Ziel oder Recht ist, lässt sich zumindest grob 
unserem normalsprachlichen Verständnis entnehmen. Andererseits wird sich 
schnell zeigen, dass diese Begriffe doch nicht so klar und einfach sind, wie sie 
anfangs scheinen. Schon deshalb kommen wir um die folgenden Ausführun-
gen nicht umhin. 

 A. Ziele

I. Entscheiden im Vertragsrecht

Wenn sich in der vertragstheoretischen Diskussion ein gemeinsamer Nenner 
finden lässt, dann der, dass irgendjemand irgendwann unter irgendwelchen 
Umständen über einen Vertragsschluss bzw. einzelne Vertragsinhalte entschei-
den muss. Jedes ernstzunehmende Konzept sollte daher möglichst präzise an-
geben und möglichst verallgemeinernd beschreiben, wann welche Personen 
wie entscheiden.1 Nach der Willenstheorie etwa sollen es allein die Vertrags-
parteien sein, die im Augenblick des Vertragsschlusses mit einer auf den Ver- 
 

1 Näher unten §  8; §  19 D.; passim.
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tragsinhalt gerichteten Aufmerksamkeit (Geschäftswille) entscheiden,2 wäh-
rend die Erklärungstheorie einen bloßen Handlungswillen genügen lässt.3 Und 
selbst wenn man diese Entscheidung mit der Willens- oder Erklärungstheorie 
allein den Vertragsparteien überlasst, wird man regelmäßig davon ausgehen 
dürfen, dass diese Parteien den Vertragsinhalt nicht etwa auswürfeln, sondern 
– nach welchen Kriterien auch immer und ganz gleich, ob bewusst oder unbe-
wusst, – bewerten.

 Das allerdings bringt die klassischen Vertragstheorien in Bedrängnis, als 
sie sich über das, was Parteien in welcher Situation vertraglich vereinbaren, 
nicht einmal ansatzweise äußern, sondern allein darauf verweisen, dass das, 
was gewollt oder erklärt werde, eben gewollt oder erklärt werde – warum 
auch immer. Dabei sind Verträge genauso wissenschaftlich zu erfassendes 
Recht wie Gesetze oder allgemeine Rechtsgrundsätze.4 Die unzähligen Ver-
tragsinhalte, wie wir sie täglich in all ihrer Vielschichtigkeit vorfinden, sind 
praktisch besehen auch viel zu bedeutsam, als dass wir sie vertragstheoretisch 
ignorieren sollten. Und spätestens dort, wo es Parlamentarier, Richter oder 
ganz andere Personen sind, die den Vertragsinhalt beeinflussen,5 müssen wir 
deren Handeln begründen können – man denke nur an das dispositive Ver-
tragsrecht6 oder die Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschäftsbedingungen.7 
Spätestens hier kommt niemand umhin, Vertragsinhalte anhand irgendeines 
Kriteriums zu bewerten und damit einen Maßstab zu nennen, anhand dessen 
wir einen Vertrag als erwünscht oder unerwünscht identifizieren bzw. ver-
schiedene denkbare Vertragsinhalte als besser oder schlechter einstufen.8

Hat man sich dieser Herausforderung gestellt, lässt sich dann auch offen 
untersuchen, wie aufwändig und vielschichtig unser Vertragsrecht diesen 
Maßstab verwirklicht. Während jede Person ganz allein über ihre eigenen Zie-
le entscheidet,9 sind es bereits sehr verschiedene Personen, die einen Vertrags-
inhalt bestimmen.10 Und zeitlich treffen diese Personen – einschließlich der 
Vertragsparteien – ihre Entscheidungen nicht nur bei Vertragsschluss, sondern 
auch davor und danach.11 Qualitativ wiederum lassen wir mal nur bewuss-

2 Näher unten §  9 C. I.
3 Näher unten §  10 A.
4 Näher zu dieser Kritik unten ab §  3 A. II. sowie zum Rechtsbegriff unten §  2 B. I.
5 Näher unten §  8 B. I.
6 Näher unten §  16 A. III. 2.
7 Näher unten §  14.
8 Wobei wir dann immer eine Vergleichsbasis benötigen, um Alternativen vor diesem 

Hintergrund als besser oder schlechter bewerten zu können, vgl. daher zur Rechtebasierung 
unten §  2 A. II. 2.; §  2 D.; §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; passim.

9 Näher gleich unten §  2 A. II.
10 Näher unten §  8 B. I.
11 Näher unten §  8 C.
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tes,12 oft aber auch unbewusstes13 und dann wieder nur besonders informier-
tes Verhalten gelten.14 Wollen wir diese für jedes Vertragsrecht so typische 
Vielschichtigkeit begründen und damit verallgemeinernd beschreiben, benöti-
gen wir einen Orientierungspunkt, an dem wir die Kompetenzverteilung, den 
zeitlichen Ablauf und die jeweiligen Rahmenbedingungen ausrichten kön-
nen.15

II. Begriff

1. Maßstab

a) Ziele versus Vertragsinhalt

Nach dem hier zugrunde gelegten Begriffsverständnis liefern Ziele – bzw. sy-
nonym verwandt Interesse, Zweck und Motiv – diesen für das Vertragsver-
ständnis so wichtigen Maßstab. Wer sich Ziele setzt, priorisiert – und zwar 
diese Ziele gegenüber dem anhand dieser Ziele zu bewertenden Gegenstand. 
Es ist diese Priorisierung – und nicht etwa eine vermeintlich notwendige Zu-
kunftsbezogenheit –16, auf die es im Vertragsrecht ankommt. Setzt sich die 
Vertragspartei ein Ziel, so soll der Vertragsinhalt dieses Ziel verwirklichen. 
Der Vertrag ist ihr nur Mittel zum Zweck, ein bloßes Instrument, und damit 
den Zielen untergeordnet,17 wobei das Vertragsrecht deren Festlegung dem 
Einzelnen belässt.18 Entscheidungen über den Vertragsinhalt und solche über 
das verfolgte Ziel sind begrifflich sorgsam zu trennen, denn die praktische 
Umsetzung einer Priorität verläuft in gedanklich anderen Bahnen als deren 
Festlegung. Der vertragstheoretisch vielleicht wichtigste Unterschied ist dabei, 
dass sich Ziele mit sehr viel weniger Aufmerksamkeit erfassen lassen als ganze 
Vertragsinhalte.19

b) Zwischenziele

Wohl aber lassen sich Ziele abstufen – was vor allem dort wichtig wird, wo 
wir uns in komplexen Entscheidungssituationen an einfachere Zwischenziele 

12 Hierzu gehören jedenfalls diejenigen Fälle, in denen das Vertragsrecht einen Ge-
schäftswillen verlangt – und sei es nur über den Umweg eines Anfechtungsrechts wegen 
Inhalts- oder Erklärungsirrtums, näher dazu unten §  17 C.

13 Die klassische Rechtsgeschäftslehre bewältigt das entweder durch diverse Fiktionen 
(näher unten §  9 C. V. 2.) oder die ausdrückliche Berücksichtigung auch von Fahrlässigkeit 
oder Verantwortung (näher unten §  10 C).

14 Näher unten §  17 D.; §  18 C. I. 
15 Siehe hier nur unten §  8.; §  19 D., wobei nochmals (vgl. bereits oben Fn.  8) auf die 

nötige Vergleichsbasis hingewiesen sei.
16 Näher unten §  2 A. II. 5.
17 Näher unten §  2 A. IV. 1.; §  9 D. I.; passim.
18 Näher unten §  2 A. V. 3. b).
19 Näher unten §  2 A. IV. 3.



37 A. Ziele

halten.20 Auch wer ein besonders schönes Haus bauen möchte, sollte sich erst 
einmal nach einem passenden Grundstück umschauen, bevor er sich mit archi-
tektonischen Feinheiten beschäftigt. Und wollen wir unsere finanzielle Situa-
tion verbessern, mögen wir die Zwischenziele bilden, erstens nur das einzu-
kaufen, was wir nach reiflicher Überlegung wirklich benötigen, und zweitens 
so lange nicht vom Schreibtisch aufzustehen, wie wir nicht mindestens 8 Stun-
den produktiv gearbeitet haben. Das Oberziel wird dabei nicht aufgegeben, 
vielmehr ist die Befolgung des Zwischenziels angesichts der menschlichen Un-
wissenheit – und nur dann ergeben Zwischenziele Sinn – der erfolgreichste 
Weg, um das eigentliche Ziel praktisch zu verwirklichen. Auch hier haben wir 
also eine klare Priorisierung, bestimmen und hinterfragen wir nämlich das 
Zwischenziel regelmäßig daraufhin, ob es tatsächlich das Oberziel bestmög-
lich verwirklicht.

c) Zielkonflikte

aa) Auflösung durch Oberziel
Dass wir Ziele abstufen können, lässt uns auch die so häufigen Zielkonflikte 
bewältigen. Denn schließlich kommt es gerade bei Verträgen oft vor, dass je-
mand nicht nur ein Ziel, sondern derer gleich viele verfolgt. Was etwa, wenn 
wir ein Auto wollen, das gleichermaßen schnell, sparsam, sicher, leicht, groß 
und sehenswert ist? Die Antwort liegt hier auf der Hand, können wir uns 
fragen, worum es uns „eigentlich“, d.h. auf einer übergelagerten Ebene, geht. 
Findet sich dort für die rechtlich interessierende Frage ein eindeutiges Ziel, 
lässt sich der Konflikt lösen – und zwar ohne Abwägung oder sonst flexible 
Würdigung.21 Dabei sei nochmals darauf hingewiesen, dass wir – ganz gleich, 
wer nach der jeweils vertretenen Theorie über den Vertragsinhalt entscheiden 
sollte – gar nicht umhin kommen, derartige Konflikte zu lösen und damit ei-
nem einheitlichen Bewertungsmaßstab zu unterstellen, wenn wir nicht wür-
feln bzw. wissenschaftlich kapitulieren wollen.

bb) Stufenwahl
Orientiert sich menschliches Handeln an verschiedenen Zwischenzielen, müs-
sen wir uns fragen, welches davon wir vertragsrechtlich berücksichtigen. Inte-
ressiert hier immer nur das höchste, letzte Ziel der Vertragspartei und damit 
etwa, ob sie für sich eher den Weltfrieden oder aber größtmöglichen Reichtum 
erstrebt? Wenn derartige Oberziele geradezu definitionsgemäß den letztlich 
entscheidenden Maßstab bilden, wäre dies sicher nicht immer praktikabel. 
Genauso wie wir für den Vertragsinhalt regelmäßig gut beraten sind, die Par-

20 Siehe zu solchen Abstufungen etwa Köhler, Zweckstörungen, 1971, S.  7 ff.; Tillmanns, 
Strukturfragen, 2007, S.  23 jeweils m.w.N.

21 Siehe dazu auch unten §  3 A. IV.; §  19 F. III. 2.
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teien selbst darüber entscheiden zu lassen, was deren eigenen Ziele größtmög-
lich verwirklicht,22 greift auch bei der Stufenwahl der Subsidiaritätsgrundsatz: 
Hat die Vertragspartei ein Zwischenziel gebildet, weil sie so ihr Oberziel bes-
ser zu verwirklichen glaubt, wird das im Zweifel gute Gründe haben.

Kauft jemand ein Brot, um nicht zu verhungern (Zwischenziel), muss es uns 
nicht sonderlich interessieren, worin diese Person den Sinn ihres Lebens sieht. 
Dabei können wir regelmäßig so lange auf untere Zwischenziele herabsteigen, 
wie wir nicht auf der jeweilige Ebene auf gleich mehrere für den Vertrags-
schluss relevante und damit kollidierende Ziele stoßen oder aber dieses Zwi-
schenziel ersichtlich höherstufigen Zielen widerspricht, etwa weil es irrtüm-
lich gebildet wurde.23 Letztlich kann hier auf die gleichen Kriterien (Kennt-
nisse und Fähigkeiten, Sachnähe, Energieaufwand etc.) zurückgegriffen 
werden, die generell für die personelle wie zeitliche Aufteilung vertraglicher 
Entscheidungen anzuwenden sind.24

2. Vergleichsbasis

Nur kurz sei darauf hingewiesen, dass jede Bewertung – ganz gleich, anhand 
welchen Ziels – immer nur funktionieren wird, wenn irgendeine Vergleichsba-
sis benannt wird. Denn sobald wir darauf verzichten, rein irreal-hypotheti-
sche Welten – etwa in Form eines unterstellten, aber tatsächlich nicht gegebe-
nen „anders handeln Können“ –25 zu vergleichen,26 müssen wir den Einwand 
abschneiden, dass jede Entwicklung immer bereits angelegt und von uns allen-
falls noch nicht wahrgenommen oder vorausgesehen worden war. Darauf 
wird noch einzugehen sein, da das Vertragsrecht die Ziele der Vertragspartei-
en mit deren rechtlichen Ausgangslage verknüpft.27 Allgemein für Ziele ge-
sprochen sind demgegenüber auch andere Referenzpunkte denkbar. 

3. Zusätzliche Anforderungen

a) Aufmerksamkeit

Bilden Ziele einen Maßstab, anhand dessen sich Vertragsinhalte wie Zwi-
schenziele bewerten lassen, kann man fragen, ob Ziele nicht noch zusätzliche 
Anforderungen erfüllen sollten. Das mag die menschliche Aufmerksamkeit 
oder ein bestimmter Kenntnisstand sein. Doch scheinen solche geistigen 

22 Näher unten §  8 E. II. 2.
23 Näher zu Motiv- und sonstigen Irrtümern unten §  16.
24 Näher unten §  8 B. III.; §  8 C. II. 2.
25 Näher dazu unten §  4 B. I. 4. b) aa); §  4 B. I. 4. b) ee); §  9 C. I. 3. d); §  10 C. IV. 5.; 

§  17 E. III. 6. c) bb); §  19 B. III. 2.; §  19 G. IV.
26 Näher zu solchen Versuchungen etwa unten §  9 C. V. 2. d); §  17 E. IV. 1. c); §  19 B. 

III.; §  19 C. III.; §  19 F. II.; passim.
27 Näher unten ab §  3 A. IV.; §  4 C. I.; passim.
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Merkmale zumindest nicht begriffsnotwendig. Hierzu muss man sich nur ver-
deutlichen, dass es zunächst nicht um die Umsetzung eines Ziels – etwa auf ein 
diesem förderlichen Vertragsinhalt – geht, sondern allein um dessen Festle-
gung.

Untersucht man die normalsprachliche Verwendung, so reden wir oft selbst 
dort von Zielen, wo ein durch Aufmerksamkeit getragenes Verhalten ersicht-
lich fehlt. Ja, unsere Sprache ist selbst bei völlig geistlosen Phänomenen von 
Zwecken geradezu durchtränkt. So strebt der Baum nach oben zum Licht, 
bildet die Rose Dornen aus, um sich gegen Tierfraß zu wehren, und verfügen 
Giraffen deshalb über so lange Hälse, damit sie weit oben fressen können. 
Derartige Zuschreibungen28 erleichtern uns oft das Denken, indem sie kom-
plizierte Verhaltensweisen prägnant, wenn auch ungenau, zusammenfassen. 
So müssen wir nicht davon reden, dass sich in einem möglicherweise über 
viele Jahrtausende reichenden Prozess solche Eigenschaften genetisch durch-
setzten, die dem Phänotyp des Dorns entsprachen, weil diese Blumen seltener 
gefressen wurden. Und auch wenn man sich nach den letzten Gründen und 
Ursachen des so komplexen menschlichen Verhaltens fragt, ist die Versuchung 
groß, typisch menschliche Verhaltensweisen als Ausdruck einer bestimmten 
Zweckbestimmung zu interpretieren – und tatsächlich geschieht genau das bis 
heute.29 Doch bisweilen sind solche Zuschreibungen gefährlich, weil wissen-
schaftliche Zusammenhänge verschleiernd. So verfolgt die Natur keine Zwe-
cke, sondern sie passiert einfach, und sind es allenfalls wir Menschen, die ihr 
bestimmte Ziele zuschreiben.30

Eine ganz andere Frage ist allerdings, ob es nicht die verallgemeinernde Be-
schreibung des geltenden Vertragsrechts erleichtert, für Ziele eine Aufmerk-
samkeit zu verlangen31 und damit diesen Begriff bewusst eng zu definieren. 
Jhering etwa spricht von der „Vorstellung“ eines Zukünftigen.32 Schließlich 
bescherte uns die Evolution die herausragende und insoweit alle anderen Le-
bewesen weit überragende Fähigkeit zu planen – also Ziele und diesen wiede-
rum untergeordnete Zwischenziele bewusst zu entwerfen. Und so wenig wir 
wissen, wie dieses planende Denken im Einzelnen funktioniert, spielt die 
menschliche Aufmerksamkeit bei derartigen Prozessen jedenfalls eine wichtige 
Rolle. Denn sie garantiert eine gewisse Qualität menschlichen Handelns. Für 
uns reicht dabei die Feststellung, dass der Mensch planen kann und sich das 
Ziel dieser Planung feststellen lässt.33 

28 Näher zu diesem Phänomen unten §  17 E. III. 6.
29 Näher unten §  2 A. V. 2. b).
30 Darwin, Origin of the Species, 1859.
31 Näher zu diesem Begriff unten §  8 A. II. 2.
32 Jhering, Zweck, Bd. 1, 1877, S.  10. Zum vermeintlichen Merkmal des Zukünftigen 

vgl. jedoch gleich unten §  2 A. II. 5.
33 Näher unten §  2 A. III.
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b) Kenntnisse

Eine spannende Frage, ist, inwieweit wir für Ziele über Aufmerksamkeit hin-
aus noch weitere Anforderungen stellen sollten. Während für den Geschäfts-
willen – allen  dogmatischen Schwierigkeiten klassischer Vertragstheorien 
zum Trotz – durchaus geprüft wird, ob hier etwa eine Informationspflicht 
verletzt wurde bzw. ein beachtlicher Motivirrtum vorliegt,34 wird dies für die 
hier interessierenden Ziele – da vertragstheoretisch ohnehin gerne vernachläs-
sigt –35 eher selten diskutiert. Das mag noch insofern verständlich sein, als bei 
Zielen der Subsidiaritätsgedanke besonders oft greift, da Ziele weniger irr-
tumsanfällig sind36 und wir bei Irrtümern oft auf ein höherstufiges Ziel aus-
weichen können.37

Was genau wir qualitativ für ein Ziel verlangen, wird neben den Fällen feh-
lender Aufmerksamkeit auch noch bei anderen geistigen Defiziten deutlich. So 
misstrauen wir nicht nur dem Geschäftswillen von Minderjährigen oder gar 
Kleinkindern, sondern auch deren (Zwischen-) Zielen. Und anders als bei der 
gewillkürten Stellvertretung eines Volljährigen38 ordnen sich die Eltern kei-
neswegs nur den Zielen ihres Schützlings unter. Deshalb trifft die Rede vom 
Paternalismus – nicht ohne Grund bereits wörtlich einschlägig – hier tatsäch-
lich, wohingegen sonst die eher realitätsfremde Vorstellung mitschwingt, als 
sei es liberalem Anspruch abträglich, wenn nicht die Vertragsparteien selbst 
sämtliche Vertragsinhalte bestimmen.39

Dabei ist es bemerkenswert, wie sehr wir uns zumindest im Privatrecht 
scheuen, fremde Ziele anderen aufzuoktroyieren. Lässt sich etwa eine Ent-
scheidung aufschieben, bis der Minderjährige erwachsen ist, tun wir das oft 
auch. Und ist das nicht möglich, gehen „gute“ Eltern nach zumindest verbrei-
teter Sicht mit den Mitteln ihres Kindes – etwa aus einer Erbschaft – so um, 
dass sie dessen individuelle Fähigkeiten und Veranlagungen berücksichtigen 
oder sich jedenfalls fragen, was im „wohlverstandenen“ Interesse dieses Kin-
des liegt.

Auf jeden Fall erscheint es für eine klare Begriffsbildung eher schädlich, 
dort, wo eine Person keine oder nur qualitativ fragwürdige Vorstellungen bil-
den kann und wir diese daher ignorieren, weiter von den Interessen dieser 
Person zu sprechen. Entscheiden etwa die Eltern für ihr Kind, nehmen diese 
Eltern ihre eigenen Interessen wahr,40 nur dass dies selten zu etwas führt, was 
wir als für das Kind nachteilig empfinden. 

34 Näher unten §  9 C. III.; §  17 D.
35 Näher unten §  2 A. V. 2.
36 Näher unten §  2 A. IV. 5.
37 Näher oben §  2 A. II. 1. c) bb).
38 Näher zur Stellvertretung unten §  13.
39 Näher zu derartigen Vorstellungen unten §  8 A. III.; §  19 B.
40 Näher unten §  2 A. II. 7.
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c) Objektive Setzung

Abschließend sei noch darauf hingewiesen, dass sich Ziele auch ganz objektiv 
definieren ließen. Das mag entweder rein beschreibend dadurch geschehen, 
dass man beispielsweise behauptet, unser geltendes Vertragsrecht sei so ausge-
staltet, dass die Parteien möglichst reich werden oder sich erfolgreich fort-
pflanzen – etwa weil dies der kulturellen oder auch genetischen Veranlagung 
des Menschen entspreche. Hier würde also nicht wie nach dem Rechtferti-
gungsprinzip ergebnisoffen auf die Vorstellung jedes einzelnen Menschen ver-
wiesen,41 sondern ein bestimmtes Anliegen unterstellt. Genauso ist eine stär-
ker normativ aufgeladene Setzung von Zielen denkbar, etwa wenn wir getreu 
aristotelisch-thomistischem Denken verschiedensten Dingen einen Zweck zu-
schreiben, der diesen innewohne und ihnen von Natur aus aufgegeben sei.42

Letztlich sind hier die praktischen Unterschiede nicht ganz so groß, wie das 
vielleicht erscheinen mag. Denn auch bei objektiver Setzung des – dann not-
wendig höchstrangigen – Ziels wird es dennoch wieder der Mensch sein, der 
dieses letzte Ziel mittels eigens ermittelter und von Aufmerksamkeit getrage-
ner Zwischenziele verwirklicht bzw. verwirklichen sollte. Und diese nicht 
ganz so hochrangigen Ziele sind nun einmal diejenigen, die vertragsrechtlich 
am meisten interessieren.43 

4. Kollektive Ziele?

Verlangt man für ein Ziel, dass sich darauf die menschliche Aufmerksamkeit 
erstreckt, sichert das nicht nur eine gewisse Qualität des auf das Ziel gerichte-
ten Denkprozesses. Es reserviert auch das Privileg, Ziele überhaupt bilden zu 
können, allein für die mit Aufmerksamkeit beglückten Lebewesen und damit 
insbesondere für uns Menschen. Weiterhin sichert es jedem Einzelnen eine 
gewisse Exklusivität – nämlich über ganz eigene Ziele zu verfügen –, da wir 
unsere Aufmerksamkeit nicht mit der anderer Menschen vereinen, sondern 
deren Inhalt allenfalls mitteilen können.44 Jedenfalls nach dem gängigen Be-
griffsverständnis45 gibt es keine kollektive Aufmerksamkeit.

Andererseits billigen wir Personenvereinigungen durchaus zu, „eigene Zie-
le“ zu verfolgen oder auch einen „eigenen Geschäftswillen“ zu besitzen.46 
Wollen wir hier nicht plötzlich ein ganz neues, apsychologisches und damit 
für andere nicht überprüfbares Verständnis von Aufmerksamkeit verwenden, 
bleibt vor allem eine Option: Wir müssen verlangen, dass jedenfalls ein be-

41 Näher unten §  2 A. V. 3. b).
42 Näher zu solchen Ansätzen unten §  3 A. III. 3.
43 Vgl. oben §  2 A. II. 1. c) bb).
44 Siehe dazu auch im Kontext der Stellvertretung unten §  13 B. II. 2.
45 Näher zur Aufmerksamkeit unten §  8 A. II. 2.; §  9 B. II.
46 Näher zur Verselbständigung juristischer Personen unten §  19 E. III. 2. b).



42 §  2 Tatbestand

stimmter Mensch zu einem bestimmten Zeitpunkt eine Zielvorstellung entwi-
ckelt, die wir dann als das Ziel des Kollektivs ansehen. Das mag etwa diejeni-
ge Vorstellung sein, die in einer Abstimmung unter Gesellschaftsmitgliedern 
eine Mehrheit findet (und vielleicht sogar im Gesellschaftsvertrag ausdrück-
lich festgehalten wird), oder aber die derjenige hegt, der von den Gesellschaf-
tern dazu bestimmt wurde, in irgendeiner Form für dieses Kollektiv zu han-
deln.

5. Zukunftsorientierung?

Bisher wurden Ziele vor allem als ein von Aufmerksamkeit getragener Maß-
stab definiert. Was demgegenüber fehlte, war ein zeitliches Moment. Ziele zu 
„verfolgen“ ist nach dem derzeitigen Stand unserer Ausführungen entbehrlich, 
Ziele zu „haben“ hingegen nicht. Doch müssen sich Ziele nicht notwendig auf 
die Zukunft beziehen? Zumindest Jhering gibt hier eine klare Antwort: Ziele 
seien die Vorstellung eines Zukünftigen.47 Demgegenüber fällt der normal-
sprachliche Befund zweischneidig aus. Sätze wie „X hat ein klares Ziel, aber 
keine Vorstellung von der Zukunft“, empfinden wir keineswegs als völlig sinn-
los, sondern verstehen sie etwa dahingehend, dass X zwar genau weiß, was 
ihm wichtig ist, nicht jedoch, wie er dies praktisch verwirklichen kann. Und 
genau das beschreibt erschreckend realistisch, was für viele Vertragsinhalte 
gilt.48

6. Zielveränderungen

Doch was passiert, wenn sich eine Vertragspartei erst später über Zwischen-
ziele Gedanken macht, diese nachträglich ändert oder irrtümlich fasst? Und 
kann man nicht sogar seine letzten Ziele ändern – etwa wenn man vom raff-
gierigen Kapitalisten zum bedürfnislosen Buddhisten mutiert? Nicht nur im 
Vertragsrecht wäre es wünschenswert, den Einzelnen nicht sein Leben lang 
oder auch nur nach Vertragsschluss an seinen einmal gefassten Maßstab zu 
binden. So irren wir nicht nur oft, sondern neigen bisweilen auch dazu, unsere 
Prioritäten zu ändern. All das prinzipiell, nämlich bereits bei der Definition 
des Ziels, ignorieren zu wollen, bedarf sorgfältiger Begründung – gerade bei 
liberalem Selbst- bzw. Vertragsverständnis.

Ein möglicher Einwand ist schnell gefunden: Denn wo kämen wir hin, wenn 
jeder ständig seine Motive beliebig ändern und das dann noch seinen Vertrags-
partnern entgegenhalten könnte? Schließlich dürfen wir nicht überall dort, wo 
die andere Partei nur deshalb eine rechtliche Belastung eingeht, weil sie nur so 

47 Vgl. oben Fn.  32.
48 Näher unten §  8.; §  9 C. IV.; §  10 D.; passim.



43 A. Ziele

die erhoffte Gegenleistung erhält,49 diese Gegenleistung einfach aufkündigen. 
Vielmehr gehört es zum Vertragsinhalt, dass jede Seite zumindest zu einem 
gewissen Grad das Risiko trägt, später nicht mehr mit dem Hinweis auf einen 
Irrtum gehört zu werden – und zwar für Motiv- wie Inhaltsirrtümer.50 Ande-
rerseits gilt das nicht uneingeschränkt, sondern erkennen wir durchaus auch 
Lösungsmöglichkeiten an – etwa wenn einer Partei diese Flexibilität beson-
ders wichtig ist und sie daher bereit war, dafür einen guten Preis zu zahlen. 
Gerade bei einseitig belastenden Rechtsgeschäften51 bereitet es uns oft wenig 
Bauchschmerzen, selbst eine etwas wechselhafte Zielfindung zu berücksichti-
gen. Die Lösung dieses vermeintlichen Dilemmas besteht hier darin, den In-
halt einer Rechtsänderung anhand des damals vorgefundenen Ziels auch mit 
Blick auf solche Risiken zu bestimmen.52 

7. Aneignung fremder Interessen?

Verbindet man mit Zielen einen mit menschlicher Aufmerksamkeit versehenen 
Maßstab, so dass einzelne Personen ihre ganz eigenen Ziele haben, und kön-
nen sich diese Ziele mit der Zeit wandeln, liegt eine Frage nahe: Lassen sich 
nicht auch Ziele mit anderen vereinbaren? Und können wir außer unseren ei-
genen Zielen auch fremde Ziele verfolgen? Verlässt man sich hier auf den all-
gemeinen Sprachgebrauch, scheint ein solches Verständnis zumindest mög-
lich, beanspruchen wir doch häufig, (auch) die Interessen anderer Menschen 
zu verfolgen. Für ein solches Begriffsverständnis mag auch die weit verbreitete 
Rede einer Zielvereinbarung oder das Merkmal eines gemeinsamen Zwecks 
im Gesellschaftsrecht53 sprechen.

Und doch ist hier Zurückhaltung angebracht. Denn zum einen lässt sich 
daran zweifeln, ob unsere Ziele frei wählbar oder aber wie alles menschliche 
Handeln vorbestimmt sind.54 Die praktisch so wichtigen Zwischenziele wiede-
rum orientieren sich am jeweiligen Oberziel und sind schon deshalb nicht frei 
wählbar. Vor allem aber – und das reicht für unsere vertragsrechtlichen Be-
trachtungen völlig – werden wir unsere Ziele nicht einfach ändern, nur weil 
die Gegenseite dies fordert oder darum bittet. Wir sagen nicht: „Nun gut, 
dann habe ich von jetzt an eben ein anderes (Zwischen-) Ziel.“ Besonders 
wichtig wird das bei Zwang, Drohung und Ausbeutung. Denn während es sich 

49 Näher zu dieser für gegenseitige Verträge typischen Verknüpfung unten §  3 C.
50 Eingehend zum Risiko unten §  5, speziell zu Irrtümern unten §  16 sowie zum Phäno-

men der Geschichtlichkeit unten §  2 D.
51 Näher unten §  3 B.
52 Was hier so abstrakt klingt, wird insbesondere unten §  5; §  6; §  17 C. und §  17 D. zu 

illustrieren sein.
53 Siehe hier nur für das deutsche Recht §  705 BGB.
54 Gerade bei Begriffen wie Freiwilligkeit, Entscheidungsfreiheit oder Willensfreiheit 

fällt es schwer, einen subsumtionsfähigen Gehalt zu bestimmen, vgl. dazu näher unten §  4 
B. I. 4.; §  17 D. II. 2. 
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erzwingen lässt, eine bestimmte Erklärung wissentlich abzugeben – was dann 
zur traditionsreichen coactus voluit-Diskussion führt –,55 lassen sich Ziele 
nicht vergleichbar beeinflussen. Auch deshalb funktioniert das Rechtferti-
gungsprinzip, nicht aber die klassischen Vertragstheorien, in derartigen Situa-
tionen, zumal sich die jeweilige rechtliche Ausgangslage genauso schlecht ma-
nipulieren lässt.56

Wenn der normale Sprachgebrauch dennoch die Berücksichtigung fremder 
Ziele wie auch Ziel- oder Zweckvereinbarungen kennt, muss das eine andere 
Bedeutung haben. So mag man in einem bestimmten Bereich solche (Zwi-
schen-) Ziele haben, die sich mit denen anderer Personen decken. Genau das 
ist im Gesellschaftsrecht der Fall, wenn sich verschiedene Leute zusammen-
schließen, um ein gemeinsames Anliegen zu verfolgen.57 Ebenso lassen sich 
fremde Zwecke dadurch berücksichtigen, dass man einen Gesetzes- oder Ver-
tragsinhalt so ausgestaltet, dass sich wichtige Zwischenziele ähneln. Ausweis-
lich des Rechtfertigungsprinzips wird man das immer dann tun, wenn es so 
möglich ist, auch die eigenen Ziele zu verwirklichen.58 Schließlich lässt sich all 
das dokumentieren, etwa wenn man zu Beginn eines Vertragsdokuments fest-
hält, an welchen Zielen der Vertragsinhalt in Zweifelsfragen auszurichten ist.

III. Feststellung

1. Notwendigkeit

Jedes ernstzunehmende vertragstheoretische Konzept muss sich fragen lassen, 
wie genau sich dessen Tatbestandsmerkmale praktisch überprüfen lassen. Was 
wir Juristen gemeinhin als Subsumtion bezeichnen, gilt auch für jede andere 
wissenschaftliche Hypothese. Das wiederum bedeutet, dass worauf man auch 
immer theoretisch abstellt, wir irgendeinen realen Bezug benötigen. Anderer-
seits schließt das keineswegs aus, auch geistige Phänomene zu verwenden. 
Denn auch diese haben immer dann einen realen Kern, wenn sie sich natur-
wissenschaftlich beschreiben und messen lassen. Das gilt besonders für die – 
sowohl für Ziele als auch den Geschäftswillen – so wichtige menschliche Auf-
merksamkeit.59 Dabei müssen wir nicht etwa verlangen, dass sich die Parteien 
für jeden Vertragsschluss in einen Magnetresonanztomographen legen oder 
sich jeweils einer Elektroenzephalografie unterwerfen – zumal sich der Inhalt 
menschlicher Aufmerksamkeit selbst dann nicht einfach auslesen lässt. Viel-
mehr reichen meistens auch Indizien. Hat man erst einmal eine wissenschaft-

55 Näher unten §  4 B. I. 1. a).
56 Näher unten §  4 C.
57 Näher unten §  19 E. III. 2. b) aa).
58 Zur Verknüpfung gegenseitiger Leistungen siehe unten §  3 C. II.
59 Näher oben §  2 A. II. 3. a); unten §  9 B. II. 3.
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lich überprüfbare Vorstellung von Aufmerksamkeit entwickelt,60 lassen sich 
dann auch leicht handhabbare Fallgruppen bilden. Verfasst etwa jemand 
handschriftlich in aller Ruhe einen Text, lässt sich daraus schließen, dass sich 
auch dessen Aufmerksamkeit auf das so Geschriebene erstreckte. Doch selbst 
wo eine solche Erklärung fehlt, weiß sich die Rechtspraxis oft zu helfen, wie 
allein Scheingeschäft, erkannter Irrtum, falsa demonstratio oder Irrtumsan-
fechtung illustrieren.61

2. Umsetzung

Doch wie verhält es sich mit den menschlichen Zielen? Schließlich werden 
diese eher selten vertraglich niedergelegt, so dass man bezweifeln mag, ob sie 
sich ähnlich gut handhaben lassen wie der Geschäftswille. Hier bieten sich 
zunächst zwei ganz banale Ansätze an. So besitzt der Mensch nicht nur defi-
nitionsgemäß die Gabe, seine eigene Aufmerksamkeit wahrzunehmen – er 
kann darüber auch reden. Oft müssen wir ihn also einfach nur fragen. Genau-
so können die Parteien Ziele schriftlich festhalten, was gerade im professionel-
len Rechtsverkehr verbreitet ist.62 Besonders gilt das für Gesellschaftsverträge, 
wo die Angabe des Gesellschaftszwecks gesetzlich sogar vorgeschrieben sein 
kann.

Allerdings mag zumindest im späteren Streitfall nicht jede Partei immer ehr-
lich ihre Ziele mitteilen, so dass wir dann auf Indizien ausweichen müssen. 
Oft lässt sich recht zuverlässig auf die einem bekannten Ziele anderer Men-
schen mit ähnlichem sozialem Hintergrund (Alter, Familienstand, Bildung, 
Wohnort usw.) in ähnlichen Vertragssituationen zurückgreifen. Und ange-
sichts der Robustheit zumindest vieler höherstufiger Ziele63 lässt sich oft am 
früheren Verhalten der betroffenen Person selbst erkennen, was ihr auch heute 
noch wichtig ist.

Um hier einige banale Beispiele zu nennen: Steigt ein Arbeitnehmer wie je-
den Werktag auch heute in den Zug, so geht die Annahme selten fehl, dass er 
zur Arbeitsstätte gelangen möchte. Fällt ein Ziegel vom Dach und zerbricht, 
so dass es ins Haus hineinregnet, und kaufen wir dann im Baumarkt einen 

60 Näher dazu unten §  8 A. II. 2.
61 Näher unten §  10 D. III.; §  17 B.
62 Demgegenüber sind echte Zielvereinbarungen nicht möglich, vgl. dazu bereits oben 

§  2 A. II. 7. Eine spannende Frage ist, warum die Parteien nicht immer auch ihre Ziele fest-
halten. Dafür gibt es wohl viele Gründe. Oft halten die Parteien das – berechtigt oder nicht 
– für unnötig, da sie ja gleich den Vertragsinhalt festlegen (Subsidiarität, vgl. unten §  8 E. 
II. 2.) und für viele Zielverfehlungen ohnehin das Risiko bei der jeweiligen Seite verbleiben 
soll (näher unten §  5; §  6; §  17 D.; passim). Daneben ist manches (Zwischen-) Ziel – gerade 
soweit für den Vertragsinhalt relevant – so offensichtlich (etwa auch angesichts des geregel-
ten Vertragsinhalts), dass man es sich ersparen kann, es gesondert festzuhalten (dazu gleich 
mehr im Text).

63 Näher unten §  2 A. IV. 5.
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Ziegel, so dürfte es nicht allzu weit hergeholt sein, beides miteinander zu ver-
binden. In den allermeisten Fällen lässt sich der jeweils verfolgte Zweck also 
eingrenzen. Besonders gilt das für den wirtschaftlichen Bereich, in dem es 
letztlich vor allem um eines geht: Geld. Nur weil wir es ausweislich des Recht-
fertigungsprinzips jedem Menschen zubilligen, ganz eigene Ziele zu verfol-
gen,64 bedeutet das keineswegs, dass diese Ziele für andere unergründlich, 
zufällig oder gar Ausdruck einer mysteriösen Entscheidungsfreiheit seien. 
Vielmehr machen uns genetische Vorgaben, kulturelle Einflüsse, Zufälligkei-
ten und schlichte Sachzwänge nicht nur zu dem Menschen, der wir jeweils 
sind, sondern verraten sehr oft auch, was für (Zwischen-) Ziele wir wann ge-
nau verfolgen. Gerade im heutigen Informationszeitalter leben ganze Indust-
riezweige und Geheimdienste davon, unser Verhalten umfassend zu ermitteln 
und dieses Wissen in oft erschreckend genaue Prognosen umzusetzen. Biswei-
len sind menschliche Ziele für Außenstehende sogar sehr viel leichter zu ver-
stehen als der oft stark situativen Besonderheiten geschuldete Vertragsinhalt.

Doch auch vom jeweiligen Vertragsinhalt lässt sich auf die von den Parteien 
verfolgten Ziele zurückschließen (um so dann fehlende Parteiregelungen gege-
benenfalls wieder zu ergänzen65). Bucht etwa ein Tourist trotz deutlich weni-
ger attraktiver Aussicht ausdrücklich ein Zimmer auf der Innen- und nicht der 
Straßenseite eines Hotels, mag das erkennen lassen, dass ihm vor allem Ruhe 
wichtig ist.

Daneben kommt es auf manche Ziele ersichtlich nicht an. Geht etwa ein 
Fernseher kaputt, ist die genaue Ausgestaltung von Gewährleistungsrechten 
nicht davon abhängig, ob der Käufer lieber Sportsendungen oder Spielfilme 
schaut. Gerade sehr persönliche „Geschmacksfragen“ lassen sich oft ausblen-
den, nämlich wenn ein Risiko von der betreffenden Partei selbst zu tragen 
ist.66 Hatte etwa unser Hotelgast ein Zimmer gebucht, möchte nun aber davon 
nichts mehr wissen, weil er sich beim überraschend stürmischen Wetter nur zu 
Hause sicher fühlt, hätte er zumindest nicht ohne erheblichen Aufpreis einen 
Anbieter gefunden, der ihm das entsprechende Rücktrittsrecht einräumt.67

Schließlich lässt sich das Vertragsrecht oft von vornherein dermaßen ausge-
stalten, dass der Rechtsanwender nur selten in die Verlegenheit kommt, direkt 
auf die Parteiziele (oder auch – obwohl meistens recht gut feststellbar – auf die 
jeweilige Rechteausstattung) abstellen zu müssen. Letztlich verkörpern die 
großen Zivilrechte die über viele Jahrhunderte gewachsene Kunst, Parteiziele 
mittels möglichst einfacher und leicht überprüfbarer Einzelregeln (einschließ-
lich einer ausgeklügelten personell wie zeitlich verteilten Entscheidungsfin-
dung sowie geeigneter Rahmenbedingungen) zu verwirklichen, anstatt immer 

64 Näher unten §  2 A. V. 3. b).
65 Näher unten §  16 A.
66 Näher unten §  5; §  6; §  17 C.; §  17 D.
67 Allgemein zu solchen Leistungsstörungen unten §  6.
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gleich den Richter oder Gesetzgeber mit der Festlegung eines möglichst wert-
schöpfenden Vertragsinhalts zu befassen.68 Dass wir etwa Täuschung69 verbie-
ten und mit einem Lösungsrecht sanktionieren, unterstützt die Verwirklichung 
individueller Ziele, auch ohne dass wir diese Ziele kennen müssten. Genauso 
können wir Monopole70 von vornherein bekämpfen oder einem Diskriminie-
rungsverbot unterwerfen. Das wichtigste und vielleicht einfachste Beispiel für 
diese nur indirekte Verwirklichung von Parteiinteressen bildet das Subsidiari-
tätsprinzip. Denn sofern die Parteien tatsächlich den Vertragsinhalt bedenken 
und etwa kein Irrtum oder Monopol vorliegt, lässt sich das Rechtfertigungs-
prinzip meist dadurch am besten verwirklichen, dass sich der Staat tunlichst 
heraushält.71 Das wiederum bedeutet, dass selbst wenn man den äußerst unre-
alistischen Extremfall unterstellt, dass sich die Parteiinteressen von Außenste-
henden niemals auch nur ansatzweise einschätzen lassen, wir „schlimmsten-
falls“ – als Konsequenz des Rechtfertigungsprinzips in diesem besonders miss-
lichen Spezialfall –  wieder bei Willens- oder Erklärungstheorie landeten. 
Notfalls hätten wir also diese klassischen Ansätze mit Hilfe des Rechtferti-
gungsprinzips begründet.

IV. Vorteile

1. Achtung der Person

Nachdem Ziele definiert und ihre praktische Verwendbarkeit verdeutlicht 
wurden, seien nunmehr deren Vorteile illustriert – wegen derer dann auch kein 
Vertragsrecht umhin kommt, sie ständig zu berücksichtigen.72 Denn gerade 
wenn wir für uns beanspruchen, Menschen „als Person“ ernst zu nehmen, sie 
zu „achten“ und nicht „als Objekt“ zu gebrauchen, sollten wir diese Men-
schen einfach fragen, warum sie eigentlich Verträge schließen.73 Die Antwort 
wird eindeutig ausfallen: Wir kontrahieren nicht, um „nur so“ unseren Willen 
zu betätigen,74 Verantwortung für eine Erklärung zu übernehmen,75 Entschei-
dungsfreiheit auszuleben76 oder objektiv gleichwertige Gegenstände beliebig 
auszutauschen.77 Und schon gar nicht wollen wir damit immer getreu fremder 

68 Näher unten §  8; passim.
69 Näher z.B. unten §  17 D. III. 3. a).
70 Näher zu diesen Fallgruppen unten §  4 C. III.
71 Näher unten §  8 E. II. 2. Genau das betonen auch die Vertreter der Grundfolgen-

theorie, näher unten §  9 D. I. 5.
72 Näher unten §  2 A. V. 1.
73 Näher dazu auch unten §  9 D. I.; §  19 B.
74 Näher zur mangelnden Intrinsität des Parteiwillens gerade nach dem geltenden Recht 

unten §  9 C. III.
75 Näher unten §  10 C. IV.
76 Näher unten §  4 B. I.
77 Näher unten ab §  4 B. III. 3.
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Gerechtigkeitsvorstellungen „pflichtgemäß“ handeln.78 Menschen wollen 
auch nicht nur spielerisch ihre Kräfte messen, nicht nur erleben oder existie-
ren.79 Oder wie Karlowa schreibt: „Rechtsgeschäfte sind nichtnackte Willens-
betätigungen, ihr Wesen besteht nicht darin, dass der Handelnde die Genug-
tuung habe, einen Willensakt vollzogen und damit sich als Rechtspersönlich-
keit dokumentiert zu haben. Sie geschehen vielmehr um eines substanziellen 
Zwecks willen, um eines bestimmten menschlichen Interesses willen, welche 
die Handelnden dadurch erreichen bzw. befriedigen wollen.“80 Kurzum: Men-
schen verfolgen handfeste Ziele – und zwar gerade bei Verträgen. Wir haben 
klare Prioritäten, bei denen Verträge keineswegs auf der obersten Stufe rein 
intrinsischer Wertigkeiten stehen.81

2. Information

Ganz praktisch besehen eröffnen uns Ziele wichtige Erkenntnisse, auf die wir 
gerade dann nicht verzichten können, wenn wir getreu dem Subsidiaritäts-
grundsatz82 vor allem das Parteiverhalten berücksichtigen wollen. Denn an-
statt nur das bei Vertragsschluss Erklärte oder Gewollte zu berücksichtigen, 
fügen Ziele dem noch zwei wichtige Informationen hinzu: Erstens den Inhalt 
des konkreten Ziels und zweitens dessen Priorisierung gegenüber dem Ver-
tragsinhalt. Wie wichtig Ziele für das Verständnis komplexer Sachverhalte 
sind, zeigt sich gerade beim menschlichen Verhalten: Menschen, deren Anlie-
gen und Bedürfnisse wir nicht verstehen – etwa weil diesen selbst jegliche 
Vorstellungen darüber fehlt, was ihnen wichtig ist –, irritieren uns.

3. Einfachheit

Geht es dieser Arbeit um die konsequente methodische wie inhaltliche Berück-
sichtigung menschlicher Unwissenheit,83 ist die Berücksichtigung menschli-
cher Ziele ein äußerst wichtiger Schritt dazu. Denn wenngleich der Mensch 
heillos damit überfordert wäre, bei Vertragsschluss sämtliche Vertragsinhalte 
in seine Aufmerksamkeit aufzunehmen, beanspruchen Ziele das menschliche 
Denken ungleich geringer. Denn hier geht es nur um einen Bewertungsmaß-
stab und nicht dessen umfassende Verwirklichung. Wir können uns sehr wohl 

78 Näher zu solchen und ähnlichen Begründungsmustern unten §  4 B. I. 4. b) aa); §  4 B. 
I. 4. b) ee); §  9 C. I. 3. d); §  10 C. IV. 5.; §  17 E. III. 6. c) bb); §  19 B. III. 2.; §  19 G. IV.

79 Instruktiv dazu, wenn auch mit etwas anderen Schlussfolgerungen, Nozick, Anarchy, 
State and Utopia, 1974, S.  42 ff.

80 Karlowa, Rechtsgeschäft, 1877, S.  163 f. Zu weiteren Zitaten und Fundstellen siehe 
unten §  2 A. V. 2. b); §  9 D. I.

81 Das bestätigt auch das geltende Vertragsrecht, vgl. näher unten §  9 C. III.; §  9 D. I.; 
passim.

82 Näher unten §  8 E. II. 2.
83 Eingehend unten §  17 A.; §  19 F.
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überlegen, ob wir Gewinn erzielen, anderen eine Freude machen oder unser 
defektes Auto reparieren wollen. Und wenn sich dann die gewünschte Repara-
tur nur gegen Geld verwirklichen lässt und sich damit ein Zielkonflikt auftut, 
erlaubt es unsere Aufmerksamkeit durchaus noch, anhand übergeordneter 
Ziele eine Entscheidung darüber zu fällen, was uns in der konkreten Situation 
lieber ist.84 Dabei kommt der Entscheidung über Ziele auch zugute, nicht etwa 
zeitlich an den kurzen Moment des Vertragsschlusses gebunden zu sein, son-
dern davor wie notfalls noch danach gefasst werden zu können.85

Tatsächlich werden sich die Parteien am ehesten mit eben jenen Zielen be-
schäftigen, gerade weil ihnen das vorrangig ist.  Das Vertragsrecht wiederum 
kann damit – verknüpft mit der jeweiligen rechtlichen Ausgangslage bei Ver-
tragsschluss – enorm viel anfangen. Nicht nur lässt sich mit dieser so geringen 
Menge an Aufmerksamkeit notfalls86 staatlicherseits der gesamte Vertragsin-
halt in all seiner Reichhaltigkeit bestimmen.87 Auch die wegen der begrenzten 
menschlichen Aufmerksamkeit so wichtige personelle Arbeitsteilung wie auch 
die zeitliche Streckung vertraglicher Entscheidungen lässt sich an diesen Zie-
len ausrichten.88 Damit bleiben es die Vertragsparteien, die den letztlich ent-
scheidenden Parameter setzen.89

4. Flexibilität

Nur kurz sei die Flexibilität menschlicher Zielfindung betont. Zum einen ist 
man frei, sich seine Ziele gerade dann zu setzen, wann es einem beliebt, an-
statt mit seiner Entscheidung an den Vertragsschluss gefesselt zu sein.90 Die 
Berücksichtigung von Zielen erlaubt es uns also, die so fragwürdige Punktua-
lität des klassischen Vertragsdenkens zu überwinden, und zwar nicht nur hin-
sichtlich des Zeitpunkts der Entscheidung über das verfolgte Ziel, sondern 
auch für die an diesem Ziel dann ausrichtbare zeitliche Staffelung menschli-

84 Näher zu derartigen Zielkonflikten oben §  2 A. II. 1. c).
85 Näher oben §  2 A. II. 5. sowie gleich unten §  2 A. IV. 4.
86 Zum Subsidiaritätsgrundsatz siehe unten §  8 E. II. 2., zumal ein Richter genauso in 

seiner Aufmerksamkeit beschränkt ist und sich damit sehr viel Zeit für die Bestimmung des 
Vertragsinhalts nehmen müsste. Schon deshalb ist der Rückgriff auf Sitte, Übung und 
Brauch so wichtig, siehe dazu näher unten §  16 C.

87 Näher zu dieser Herausforderung unten §  3 A. II.; §  3 A. IV. 1.; §  7 A. I.; §  8 A. II.; 
§  16 A.; passim. 

88 Näher unten §  8; §  19 D.
89 Näher zur Liberalität des Rechtfertigungsprinzips unten §  19 B. II.
90 Vgl. dazu auch oben §  2 A. II. 5. Hier mag man zwar einwenden, dass sich Vertragsin-

halte ebenso in aller Ruhe vorab entwerfen lassen. Doch verlangt etwa die Willenstheorie 
nun einmal, dass sich die menschliche Aufmerksamkeit gerade bei Vertragsschluss auf sämt-
liche Vertragsinhalte erstreckt, vgl. unten §  8 C.; §  9 C. I. 1. Und genauso soll dieser Ver-
tragsinhalt nach der Erklärungstheorie gerade bei Vertragsschluss erklärt werden, vgl. un-
ten §  10 A.
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cher Entscheidungsfindung.91 Daneben sind menschliche Ziele auch insofern 
flexibel, als es der Einzelne selbst in der Hand hat, ob und welche Zwischen-
ziele er sich setzt – etwa weil er diese dann in praktischen Situationen besser 
überblicken und dann weithin selbst verwirklichen kann.92

5. Robustheit

Anders als Vorstellungen über einen konkreten Vertragsinhalt können sich 
Ziele ständig bewähren, lassen sich nämlich in vielen einzelnen Entscheidun-
gen umsetzen. Je höherstufiger ein bestimmter Zweck angesiedelt ist und je 
länger er beibehalten wurde, desto häufiger konnten wir ihn also erproben. 
Tendenziell sind Ziele damit weniger fehleranfällig als die anlässlich einer spe-
zifischen Vertragssituation getroffenen Überlegungen.

6. Planung und Kreativität als menschliche Kernkompetenzen

Abschließend sei darauf hingewiesen, dass es zu den großartigsten Fähigkei-
ten des Menschen gehört, sich bisweilen auch sehr fernliegende und anspruchs-
volle Ziele zu bilden und zu verwirklichen. Wir überlegen uns geeignete Zwi-
schenziele, um diese dann Schritt für Schritt umzusetzen. Ganz gleich, ob in 
der Architektur, bei technischen Entwicklungen oder in der Informatik – viele 
der eindrucksvollsten Errungenschaften verdanken wir einer ausgeklügelten 
Planung. Schon deshalb wäre es verwunderlich, ginge es beim Vertrag nicht 
auch um diese so besondere menschliche Fähigkeit.

Tatsächlich sind es unsere Ziele, die den entscheidenden Impuls dafür lie-
fern, den rechtlichen Status Quo nicht nur zu bewahren, sondern zu verän-
dern.93 Ziele liefern das dynamisch-kreative Element beim Vertrag, der gera-
de erst in seiner Verknüpfung von rechtlicher Stabilität und Preisgabe dieser 
Stabilität um unserer Ziele willen verständlich wird.94

V. Verankerung

Erweisen sich Ziele für die menschliche Orientierung nicht nur als außeror-
dentlich hilfreich, sondern lassen sich auch definieren und praktisch verwen-
den, sollte es dann auch möglich sein, deren Verankerung im geltenden Ver-
tragsrecht nachzuweisen. Tatsächlich sind sie bei unbefangener Betrachtung 
überhaupt nicht zu übersehen, was dann wiederum ein schlechtes Licht auf all 

91 Näher zu dieser unten §  8 C.
92 Näher zu diesem rationalen Umgang mit abgestuften Zielen oben §  2 A. II. 1. c).
93 Siehe dazu auch unten §  3 Fn.  149.
94 Näher zu dieser Verknüpfung etwa oben §  2 A. II. 2.; unten §  2 B. II.; §  3 A. IV.; §  4 C. 

I.; passim sowie zum Wechselspiel von Stabilität und Veränderung unten §  2 D.
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diejenigen Vertragstheorien wirft, die sich ersichtlich schwer damit tun, die-
sen praktischen Befund tatbestandlich umzusetzen.95

1. Rechtspraktisch

Wie sehr jede Vertragsrechtsordnung von jeher darauf angewiesen ist, gerade-
zu extensiv die menschlichen Ziele zu berücksichtigen, zeigen unzählige Fall-
konstellationen. Dass wir etwa Raub und Schenkung sorgsam unterscheiden, 
liegt allein daran, dass hier der Vermögensverlust unterschiedlichen Zwecken 
dient.96 Beim Gesellschaftsvertrag bildet der gemeinsame Zweck geradezu das 
entscheidende Merkmal. Frappierend ist, dass obwohl viele Lehrbücher die 
menschlichen Interessen als vertragstheoretisches Tatbestandsmerkmal weit-
hin ignorieren, der Leser spätestens beim abstrakten Schuldverhältnis und da-
mit an sehr versteckter Stelle darüber belehrt wird, dass diese Interessen un-
abdingbar seien: Wer eine Vereinbarung einklagt, nach der er 1.000 Euro be-
kommen soll, ohne dem Gericht erklären zu können, was eigentlich der Grund 
dieser Vereinbarung sei, wird ernsthafte Probleme bekommen.97 

Spätestens sobald all die vielen Vertragsdetails zu begründen sind, auf die 
sich Wille oder Erklärung der Parteien bei Vertragsschluss allenfalls bruch-
stückhaft beziehen,98 ist es nicht ersichtlich, woran man diese sonst festma-
chen sollte – wenn nicht an den jeweils verfolgten Zielen. Bei der Umdeutung 
werden sogar Wille wie Erklärung ignoriert, nur um die Parteizwecke doch 
noch zu verwirklichen.99 Letztlich berücksichtigt natürlich jeder Jurist die 
Parteiinteressen – nur die Wege dorthin sind bisweilen schwer ergründbar, 
etwa wenn bei der Auslegung vom mutmaßlichen Willen die Rede ist, um 
wenigstens begrifflich weiterhin am Wollen festzuhalten.100 Nichts anderes 
gilt für diverse Leistungsstörungen einschließlich verschiedenster dafür entwi-
ckelter Rechtsinstitute.101 Und mit Blick auf zahllose Irrtumskonstellationen 
(einschließlich der diesen zumindest funktional eng verwandten Informations-
pflichten) kennt unser Vertragsrecht nicht nur die Täuschung als Beispiel eines 
sehr wohl beachtlichen Motivirrtums.102 Auch subjektive Rechte lassen sich 
nur dergestalt sinnvoll einordnen, dass wir einzelne Gegenstände bzw. den 
menschlichen Körper den Zielen einer ganz bestimmten Person unterord-
nen.103 Und falls man dann noch ins Grübeln darüber gerät, ob es überhaupt 

95 Näher unten §  2 A. V. 2.
96 Siehe hier nur aus dem deutschen Recht §  705 BGB sowie unter dem Aspekt privater 

Wertschöpfung unten §  3 C. I.
97 Instruktiv Bremkamp, Causa, 2008, S.  149 ff., 161 ff., 167 ff., passim.
98 Näher unten §  9 C. IV.; §  10 D. I.
99 Näher unten §  6 E. III.

100 Näher unten §  9 C. V. 2. d) aa).
101 Näher unten §  6.
102 Näher unten §  17 D.
103 Näher unten §  2 B. II. 1. a).
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so etwas wie nicht-subjektive Rechte gibt,104 verdeutlicht das die zentrale Stel-
lung menschlicher Zwecke nur noch mehr.

2. Vertragstheoretisch

a) Neuzeitliche Vernachlässigung

Diesem eindeutigen Befund zum Trotz zeichnen sich vor allem viele neuzeitli-
che Vertragstheorien dadurch aus, die von den Menschen verfolgten Ziele 
sträflich zu vernachlässigen. In der Willenstheorie finden sie sich jedenfalls 
nicht – vielmehr soll der für intrinsisch richtig gehaltene Wille nicht angetastet 
werden und bleiben bloße Motive sorgsam ausgeklammert.105 Die Erklärungs-
theorien konzentrieren sich hingegen nur auf das äußere Verhalten der Ver-
tragsparteien bei Vertragsschluss,106 während sich die Äquivalenz allein für 
die ausgetauschten Gegenstände interessiert.107 Dass sich diese Ansätze dabei 
auf berühmte philosophische Vorbilder stützen können, macht die Sache nicht 
besser. Leider verdrängten schon Naturrechtler wie Grotius den Zweck zu-
nehmend aus ihren vertragstheoretischen Überlegungen.108 Und namentlich 
Kant kommt das durchaus zweifelhafte Verdienst zu, so konsequent wie kaum 
ein anderer – und mit bis heute bleibendem Eindruck – gegen die normative 
Relevanz von Zwecken argumentiert zu haben.109 

b) Vorläufer

Nicht die praktische Berücksichtigung von Zielen ist dabei das Problem – denn 
davon hat sich zumindest die Rechtsprechung nie abhalten lassen. Das Einzi-
ge, was hier schwankt, ist die Bereitschaft, dies auch offen einzugestehen und 
dogmatisch konsequent zu berücksichtigen. Historisch bildet die Berücksich-
tigung von Zwecken eher die Regel und nicht etwa die Ausnahme. In der An-
tike war es der insoweit alles überragende Aristoteles, der das Zweckdenken 
geradezu in den Mittelpunkt seiner Betrachtungen stellte und unser Vertrags-
denken – vermittelt über die aristotelisch-thomistisch geprägte Scholastik – 
bis heute stark beeinflusst.110 Vertragstheoretisch zurückgedrängt wurden die 

104 Näher unten §  2 B. II. 1. c).
105 Näher unten §  9 C. I. 1. b). Zum „mutmaßlichen Willen“ siehe unten §  9 C. V. 2. d). 

Bei der offensichtlich relevanten Täuschung als meist einem Motivirrtum greift man typi-
scherweise auf nicht subsumierbare Begriffe wie Entscheidungsfreiheit zurück, näher unten 
§  4 B. I.; §  17 D. II.

106 Näher unten §  10 A.; §  11 A.
107 Näher unten §  4 B. III.
108 Instruktiv Bremkamp, Causa, 2008, S.  91 ff.
109 Näher unten §  19 G.
110 Zur Bedeutung der Scholastik für das Vertragsrecht siehe etwa Sokolowski, Die Phi-

losophie im Privatrecht, 1902; Kohler, ARSP 10 (1917), 235; Nell-Breuning, Börsenmoral, 
1928, S.  46 ff.; Thieme, ZRG GA 70 (1953), 230; Diesselhorst, Hugo Grotius, 1959, S.  4 ff., 
44 ff., passim; Wieacker, Privatrechtsgeschichte, 2. Aufl. 1967, S.  284 f. (dort Fn.  14); Gord-
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menschlichen Zwecke vor allem mit dem Aufstieg des Naturrechts. Wir haben 
es hier also mit einem sehr jungen Phänomen zu tun. Doch wurde spätestens 
im 19. Jahrhundert immer deutlicher, wie wenig wir gerade für Verträge da-
rauf verzichten können, nach Sinn und Zweck dieser Gebilde zu fragen. 

Dabei war es nicht nur Jhering, der mit seinen im Jahr 1865 erschienenen 
Ausführungen zum Interesse111 sowie seinem erstmals im Jahr 1877 veröffent-
lichten Werk zum Zweck im Recht112 immer stärkere Zweifel daran weckte, 
ob wirklich der Parteiwille und nicht etwa die von den Menschen verfolgten 
Interessen den entscheidenden Ausgangspunkt für rechtliche Erörterungen 
dies- und jenseits des Vertragsrechts bilden. Auch die heute leider weithin ver-
gessene Grundfolgentheorie setzte konsequent auf die Verwirklichung 
menschlicher Ziele und sah in dem Parteiwillen zwar ein wichtiges Indiz, nicht 
jedoch wie die Willenstheorie einen Selbstzweck.113 Und selbst so traditions-
reiche, bisweilen aber auch schillernde Begriffe wie die clausula rebus sic stan-
tibus114 oder die mit dem Zweckdenken eng verbundene causa115 fanden – seit 
dem Naturrecht oft verschmäht – bald wieder Anklang.

c) Interessen- und Wertungsjurisprudenz

Andererseits ist es mit dem bloßen Hinweis auf diese Zwecke nicht getan. 
Vielmehr muss es glücken, insbesondere den Vertragsinhalt verbindlich, ein-
deutig und reichhaltig zu begründen.116 Leider ist es bis heute nicht gelungen, 
aus der richtigen Einsicht in die herausragende Bedeutung von Zwecken auch 
tragfähige juristische Schlussfolgerungen abzuleiten. Die entscheidende Frage 
ist, wie genau wir diese Zwecke berücksichtigen. Insbesondere die spätestens 
seit Heck so beliebte Forderung nach einer Interessenabwägung117 lässt offen, 
welche Interessen in welcher Situation anhand welcher Maßstäbe und Ge-
wichtung abzuwägen sein sollen – und wie man dann alldem einen Vertrags-
inhalt entnimmt.118 Das insbesondere vom Utilitarismus her bekannte Prob-
lem, den Vorteil selbst gleicher Gegenstände von Person zu Person nicht ver-
gleichen zu können,119 bildet dabei nur einen kleinen Ausschnitt der sich hier 

ley, Philosophical Origins, 1991, S.  30 ff. oder Zimmermann, FS Heldrich, 2005, S.  467, 
468.

111 Jhering, Geist, Teil 3, Abt. 1, 1865, S.  307 ff. (§  60).
112 Jhering, Zweck, Bd. 1, 1877; Jhering, Zweck, Bd. 2, 1883.
113 Näher unten §  9 D. I. Vgl. demgegenüber unten §  9 C. III.
114 Näher dazu unten §  6 B. III. 3.
115 Näher zu diesem Zusammenhang etwa Fitting, AcP 52 (1869), 381, 395, 398; Lot-

mar, Causa, 1875, S.  43 ff.; Karlowa, Rechtsgeschäft, 1877, S.  168 ff., 173 f. sowie aus neue-
rer Zeit Bremkamp, Causa, 2008.

116 Näher unten §  3 A. IV.
117 Heck, AcP 112 (1914), 1; Heck, Begriffsbildung, 1932. Aus jüngerer Zeit vgl. nur 

Stürner, Verhältnismäßigkeit, 2010, S.  5 ff., 330 ff., 347 ff., passim.
118 Näher unten §  19 F. III. 2.
119 So genießen manche einen mit blauem Schimmel durchzogenen Käse, während ande-
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stellenden Probleme. So hilft es etwa bei der Irrtumsproblematik120 wenig, 
darauf zu verweisen, dass die Interessen beider Vertragsparteien (oder auch 
Wille und Erklärung bzw. Wille und Vertrauen) „abzuwägen“ seien. Die Aus-
sagekraft derartiger Thesen beschränkt sich darauf, dass wir anscheinend mal 
das Gewollte und mal das Erklärte berücksichtigen. Letztlich wird hier die 
Frage nur neu formuliert, nicht jedoch beantwortet, zumal zahllose Vertrags-
inhalte bei Vertragsschluss weder gewollt noch erklärt waren.121

Der Versuch, die Interessenjurisprudenz zu einer Wertungsjurisprudenz 
auszubauen,122 vergrößert die Probleme eher, als Linderung zu verschaffen. 
Denn dass wir Interessen wertend korrigieren sollen, bedeutet nur, dass nicht 
einmal mehr die Interessen verbindlich feststellbar sind. Vielmehr behält man 
sich vor, gerade nicht diese Interessen, sondern etwas anderes, nämlich „Wer-
tungen“ zu berücksichtigen. Fragt man dann nach den Maßstäben für diesen 
Korrekturvorbehalt, so wird man selten fündig, sondern bestenfalls auf die 
Rechtsordnung verwiesen. Schlimmstenfalls landet man bei der Rechts idee 
und damit bei persönlichen Gerechtigkeitsvorstellungen. Methodisches Anlie-
gen sollte es jedoch sein, derartige Einfallstore zu schließen, anstatt sie noch 
weiter aufzureißen.

Aber noch in einer weiteren Hinsicht verfehlt die bloße Forderung nach ei-
ner Interessenabwägung – mit oder ohne zusätzlichem Wertungsvorbehalt – 
das, was gerade unser Privatrecht auszeichnet: So kommen wir nicht umhin, 
die jeweilige rechtliche Ausgangslage zu berücksichtigen. Diese wiederum ver-
ändert sich permanent – insbesondere durch Verträge. Damit muss, wer allein 
auf eine Interessenabwägung verweist, erst einmal beantworten, was für eine 
Rolle bestehende Rechte überhaupt spielen sollen.123

Schließlich vermengen Interessen- wie Wertungsjurisprudenz Methode und 
Theorie. Es ist eine Sache, für bestimmte Rechtsbereiche oder gar das gesamte 
Recht zu behaupten, dass dort Zwecke berücksichtigt würden. Nur sollte man 
derartige Aussagen als das begreifen und diskutieren, was sie sind, nämlich 
inhaltliche Thesen über unser Recht, nicht jedoch notwendiger Bestandteil 
juristischer Methode. Das Recht bildet allein den Untersuchungsgegenstand, 
ohne dass wir für dessen Definition auf Interessen zurückgreifen müssten.  
 

re bereits dessen Geruch meiden. In der Ökonomik versucht man dem Problem „intersub-
jektiver Nutzenvergleiche“ durch ordinale, also allein auf „mehr“ oder „weniger“ abstellen-
de Effizienzkriterien zu entgehen, was jedoch nur auf rein theoretischer Ebene gelingt, prak-
tisch jedoch ignoriert wird, näher dazu unten §  4 Fn.  279; §  4 C. I. 4. a).

120 Näher unten §  10 D. III.; §  17 C.
121 Näher unten §  10 D.
122 Inwieweit sich überhaupt ein signifikanter Unterschied feststellen lässt, sei hier dahin-

gestellt, dies befürwortend etwa Petersen, Wertungsjurisprudenz, 2001.
123 Näher zur Rechtebasierung des Vertragsrechts oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  2 D. I. 

4. b); §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; §  19 F. VI.; passim.
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Eine solche Einengung ist weder notwendig noch sachgerecht. Vor allem trägt 
sie gefährlich dazu bei, Rechtswissenschaft von elementaren wissenschaftsthe-
oretischen Anforderungen zu entfremden und dieser Disziplin eine Sonderstel-
lung einzuräumen, mit der weder uns Juristen noch anderen Fächern gedient 
ist. Maßstab sollte allein sein, ob sich das geltende Recht möglichst verallge-
meinernd beschreiben lässt. Der Vorwurf an die klassische Rechtsgeschäfts-
lehre, menschliche Zwecke stark vernachlässigt zu haben, ist sachlich, nicht 
methodisch zu verorten.

3. Rechtfertigungsprinzip

Ganz offensichtlich bildet die Erkenntnis, dass wir vertragstheoretisch auch 
die menschlichen Ziele berücksichtigen müssen, nur einen bescheidenen An-
fang. Die eigentliche dogmatische Herausforderung besteht darin, über die 
bloße Forderung nach einer Berücksichtigung menschlicher Interessen hinaus-
zukommen und damit Ziele insbesondere in einen verbindlichen Tatbestand 
zu integrieren.

a) Ziel der rechtlich betroffenen Person

Der erste wichtige Schritt hierzu besteht in einer klaren Eingrenzung: Nach 
dem Rechtfertigungsprinzip interessieren allein die Ziele derjenigen Person, 
deren rechtliche Belastung – insbesondere durch Vertrag – wir erwägen. Ge-
treu einem für unser Privatrecht sehr typischen, liberal-individualistisch ge-
prägten Ausgangspunkt124 soll allein der betroffene Rechteinhaber darüber 
entscheiden, welche Anliegen es rechtfertigen, ihn vertraglich zu verpflichten.

b) Inhaltliche Offenheit

Doch welchen genauen Inhalt kann oder muss ein Ziel aufweisen, um dem 
Rechtfertigungsprinzip zu genügen? Die Antwort hierauf lässt sich klar for-
mulieren, ist nämlich jedes Ziel zu akzeptieren – ganz gleich, ob es andere 
billigen. Nach dem hier propagierten Tatbestand darf jeder Einzelne erstre-
ben, was immer ihm wichtig ist, wozu auch immer er sich berufen fühlt. Zu-
nächst ist das nur die Konsequenz dessen, dass wir für Ziele eine menschliche 
Aufmerksamkeit verlangen125 und es damit Außenstehende nur schwer beein-
flussen können, was sich dort entwickelt. Diese Offenheit macht die Liste 
denkbarer Ziele äußerst lang. Ob nun aristotelische Tugenden wie Weisheit, 
Klugheit, Gerechtigkeit, Tapferkeit, Mäßigung, Freigiebigkeit, Hilfsbereit-
schaft, Seelengröße, Sanftmut, Wahrhaftigkeit, Höflichkeit und Einfühlsam-

124 Näher unten §  19 B.; §  19 E. I.
125 Näher oben §  2 A. II. 3. a).
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keit126 oder ob ebenso klassische Laster wie Hochmut, Geiz, Neid, Zorn, 
Wollust, Völlerei und Trägheit; ob purer Genuss, existenzialistisches „Sein“, 
grenzenlose Macht oder die Verbreitung eigener Gene – all das ist nach dem 
Rechtfertigungsprinzip als Ziel anzuerkennen, wenn es nun einmal das ist, 
was die rechtlich betroffene Person erstrebt.127

Nun mag mancher erschrocken fragen, wie denn die grundsätzliche Aner-
kennung jeglichen Ziels mit dem Anspruch dieser Arbeit vereinbar sei, das 
geltende Recht abzubilden. Ist etwa die Mordlust eines erwachsenen Men-
schen tolerabel? Wenngleich menschliche Ziele von außen nur schwer zu be-
einflussen sind, ließe sich zumindest die Liste vertragsrechtlich relevanter Zie-
le einschränken, indem man bestimmte Interessen ganz einfach missachtet. 

Doch hätte das nicht nur den Nachteil, den Grundtatbestand des Rechtfer-
tigungsprinzips zu verkomplizieren. Vor allem ist eine solche Eingrenzung un-
nötig. Denn natürlich gilt das Rechtfertigungsprinzip für jeden einzelnen 
Menschen. Solange wir nur jedem das Recht auf Leben und körperliche Un-
versehrtheit zusprechen – und genau das tut unsere Rechtsordnung –,128 sollte 
jeder ausweislich des Rechtfertigungsprinzips so lange am Leben bleiben, wie 
der Verlust dieses Lebens nicht für diese Person notwendig ist, um sich getreu 
den eigenen Zielen zu verbessern. Wer mordlustig ist, muss also erst einmal 
eine andere Person finden, deren Tod sich durch eine Verwirklichung derer 
Ziele rechtfertigen lässt.

In seltenen Fällen mag das sogar gelingen. Wer unbedingt den Märtyrertod 
sterben möchte oder angesichts eines langen qualvollen Leidens den Tod er-
hofft, sollte dieses jedenfalls nach dem hier speziell für das Privatrecht ent- 
wickelten Prinzip tun können.129 Genauso ist es einem Sadisten zuzubilligen, 
andere zu verletzen, wenn er speziell einen Masochisten trifft, der genau das 
für sich erstrebt.130 Es macht gerade die Liberalität des Rechtfertigungsprin-
zips (wie auch des damit beschriebenen Vertragsrechts) aus, auf moralische 
Bevormundung zu verzichten.131

c) Verknüpfung von Ziel und Recht

Dass sich das Rechtfertigungsprinzip von der reichlich banalen wie groben 
Forderung „beide Parteien sollen vom Vertrag profitieren“ unterscheidet, liegt 

126 Grdl. Aristoteles, Nikomachische Ethik, 1909, aus jüngerer Zeit vgl. etwa Fuller, The 
Morality of Law, 2. Aufl. 1969, S.  5 ff.; Finnis, Natural Law and Natural Rights, 1980.

127 Dementsprechend vielfältig sind auch die heutzutage vertretenen, im weitesten Sinn 
folgenorientierten Philosophien, die bisweilen über die klassischen Kategorien von „objek-
tivem“ Eudämonismus und „subjektivem“ Hedonismus weit hinausgehen.

128 Näher unten §  2 C.
129 Allgemein zur Diskussion um Sterbehilfe siehe hier nur Wolfslast/Conrads, Text-

sammlung Sterbehilfe, 2001. Zu den Besonderheiten des Privatrechts siehe unten §  19 D.
130 Näher unten §  18 D. I.
131 Näher unten §  19 B.
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an der Verknüpfung der jeweiligen rechtlichen Ausgangslage mit dem verfolg-
ten Ziel – und zwar immer nur einer einzigen Person. Wer rechtlich neu belas-
tet wird, sollte das nur so weit hinnehmen müssen, wie ihn gerade das den ei-
genen Zielen näher bringt.132 Andere Personen werden hier – etwa bei gegen-
seitigen Verträgen – nur deshalb überhaupt betrachtet, weil manch eigene 
Verbesserung deren rechtliche Belastung verlangt, weshalb für diese dann ih-
rerseits das Rechtfertigungsprinzip zu prüfen ist.133 Diese Verknüpfung ist 
schon deshalb so wichtig, weil es erst so notfalls134 gelingt, den genauen Inhalt 
einzelner Rechtsänderungen zu bestimmen – und zwar ganz ohne die unver-
bindliche Forderung nach einer Interessenabwägung oder sonst flexible Be-
gründungsmuster.135 Daneben lassen sich erst so die praktisch bedeutsamen 
Ausbeutungskonstellationen einordnen, in denen unser Vertragsrecht von je-
her besonders136 offensichtlich Verteilungsaspekte regelt.137 Schließlich drückt 
sich gerade in dieser Verknüpfung die so charakteristische Geschichtlichkeit 
unseres Vertragsdenkens aus.138

Nochmals139 angedeutet sei, dass wir überhaupt nur dann wissenschaftlich 
seriös – etwa anhand von Zielen – von einer „Verbesserung“ oder „Verschlech-
terung“ reden können, wenn es dafür etwa mit dem Recht einen geeigneten 
Bezugspunkt gibt. Ebenso ist nochmals zu betonen, dass es bei der hier be-
schriebenen Verknüpfung der Zweck ist, der den Ton angibt. Recht ist nur 
Mittel zum Zweck, weshalb auch der jeweilige Vertragsinhalt – gewollt oder 
erklärt – nur Mittel zum Zweck ist.140

d) Spezialfall Willenstheorie

Nachdem die grundlegende Funktionsweise des Rechtfertigungsprinzips zwar 
noch nicht erläutert oder gar in der konkreten Anwendung auf einzelne Fall-
konstellationen illustriert, wohl aber ein wenig angedeutet wurde, lohnt sich 
ein Vergleich mit der Willenstheorie.141 Denn in gewisser Hinsicht lässt sich 
das Rechtfertigungsprinzip als der Versuch deuten, das bis heute berechtigte 
Grundanliegen dieses klassischen Ansatzes aufzugreifen und es durch einen 
vergleichsweise kleinen – gewissermaßen „minimalinvasiven“ – Eingriff zu 

132 Näher unten §  3 B.
133 Näher unten §  3 C.
134 „Notfalls“ wegen der je nach Entscheider sehr unterschiedlichen und fast immer nur 

unvollkommenen Kenntnisse, vgl. zum Subsidiaritätsprinzip unten §  8 E. II. 2.
135 Näher unten §  3 A. IV. Zur Problematik flexibler Begründungsmuster siehe unten 

§  19 F. III. 2.
136 Letztlich „verteilt“ natürlich jede rechtliche Entscheidung, näher unten §  19 C. IV.
137 Näher zu diesen unten §  4 A. II. 2.; §  4 C. III.
138 Näher unten §  2 D.
139 Vgl. oben §  2 A. II. 2.
140 Näher oben §  2 A. IV. 1. sowie unten §  9 D. I.
141 Näher zu dieser unten §  9 C.
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ermöglichen, dass wir auch bisher nicht erklärte Phänomene unseres Vertrags-
rechts erfassen. 

Zunächst sei festgehalten, dass Willenstheorie und Rechtfertigungsprinzip 
allein auf die Entscheidung der rechtlich betroffenen Person abstellen. Beide 
Ansätze verlangen zudem nicht irgendeine Entscheidung, sondern eine solche, 
die von menschlicher Aufmerksamkeit getragen ist. Nur geht es der Willens-
theorie um den Geschäftswillen, dem Rechtfertigungsprinzip hingegen ums 
Ziel. Doch selbst dieser Unterschied schwindet dort, wo sich das Rechtferti-
gungsprinzip getreu dem Subsidiaritätsgrundsatz gerade dadurch bestmöglich 
verwirklichen lässt, dass wir auf den Geschäftswillen abstellen.142 So betrach-
tet bildet die Willenstheorie einen wichtigen Unterfall, nämlich für die Situa-
tion, dass die Vertragsparteien tatsächlich fähig und willens sind, bei Ver-
tragsschluss sämtliche noch so detaillierte Vertragsinhalte in ihre Aufmerk-
samkeit aufzunehmen. Anders formuliert liefert das Rechtfertigungsprinzip 
geradezu den Grund dafür, warum wir möglichst auf den Geschäftswillen 
abstellen. Zwar wird diese Arbeit für ein möglichst realitätsnahes und norma-
tiv stimmiges Willensverständnis dann noch eine Modifikation der Willens-
theorie vorschlagen – nämlich den Ersatz des vermeintlichen Selbstbindungs-
willens durch Einwilligung und Aneignungswille –,143 doch ließe sich das ganz 
unabhängig vom Rechtfertigungsprinzip diskutieren.

So unscheinbar der Schritt zurück, nämlich vom Geschäftswillen zum je-
weils verfolgten Ziel, auch scheint, lassen sich so – im Zusammenspiel mit der 
jeweiligen rechtlichen Ausgangslage – gerade diejenigen dogmatischen Proble-
me bewältigen, an denen Willens- wie Erklärungstheorie wegen ihrer punktu-
ellen Betrachtung allein des Parteiverhaltens bei Vertragsschluss scheitern 
müssen. Genau das wird in dieser Arbeit immer wieder zu illustrieren sein und 
beginnt bereits bei der Beschreibung konkreter Vertragsinhalte.144 Auch 
Zwang, Drohung und Ausbeutung lassen sich mit rein punktuellen Vertrags-
theorien nicht bewältigen.145 Und nichts anderes gilt auch dort, wo sich unser 
Vertragsrecht keineswegs darauf beschränkt, jeden Geschäftswillen bzw. jede 
Erklärung als intrinsisch richtig hinzunehmen,146 zeitlich allein auf den Ver-
tragsschluss abzustellen147 oder für den Vertragsinhalt allein auf die Vertrags-
parteien zu schauen.148 Erst wenn man besagten kleinen Schritt zurück vom 
Geschäftswillen auf das Parteiinteresse tätigt, erfasst man die für unser Ver-
tragsrecht so typische, zeitlich wie personell verteilte Entscheidungsfindung 

142 Näher unten §  8 E. II. 2.
143 Näher unten §  9 E.
144 Näher unten §  3.
145 Näher unten §  4 B.
146 Näher unten §  4; §  8 D.; §  9 C. III.; §  10 D. IV.; §  17 D.; §  19 C. VI. 1. 
147 Näher unten §  8 C.; §  18.
148 Näher unten §  8 B.
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mitsamt den jeweiligen Rahmenbedingungen. Denn natürlich tragen biswei-
len auch ganze andere Personen dazu bei, die Parteiinteressen zu verwirkli-
chen, können sich auch andere Entscheidungen als nur die bei Vertragsschluss 
als hilfreich erweisen und kann man Voraussetzungen formulieren, unter de-
nen der Geschäftswille wie etwa bei einer Täuschung keineswegs den Partei-
inte ressen dient.

B. Rechte

I. Recht

1. Reales, kulturelles Phänomen

Blickt man in die juristische oder philosophische Literatur, erscheint Recht oft 
als äußerst komplexes und nur mittels einer Rechtsidee verständliches Phäno-
men. Andererseits gelang es bisher noch niemandem, eine überzeitliche, für 
alle Menschen verbindliche Letztbegründung abzuleiten. Die bisherigen Er-
fahrungen sind ernüchternd.149 Solange dieses Unterfangen nicht gelingt – wir 
dürfen skeptisch sein –, scheidet es nach wissenschaftlichen Maßstäben aus, 
sich einfach auf eine persönliche Gerechtigkeitsvorstellung zu berufen.

Hier jedenfalls interessiert Recht allein als überprüfbares soziales Phäno-
men.150 Recht ist ein wichtiger Bestandteil unserer Kultur – nicht mehr und 

149 Wer glaubt, dass es zumindest erfahrenen Bundesrichtern möglich sei, die Rechtsidee 
zu schauen, sei noch kurz an die berühmten Ausführungen in BGH, Gut. v. 6.10.1952, 
BGHZ 11 (Anhang), 2, 65 f. erinnert: „Der Mann zeugt Kinder; die Frau empfängt, gebiert 
und nährt sie und zieht die Unmündigen auf. Der Mann sichert, vorwiegend nach außen 
gewandt, Bestand, Entwicklung und Zukunft der Familie; er vertritt sie nach außen; in 
diesem Sinne ist er ihr ‚Haupt‘. Die Frau widmet sich, vorwiegend nach innen gewandt, der 
inneren Ordnung und dem inneren Aufbau der Familie. An dieser fundamentalen Verschie-
denheit kann das Recht nicht doktrinär vorübergehen, wenn es nach der Gleichberechti-
gung der Geschlechter in der Ordnung der Familie fragt. Demgemäß bezeugen die christli-
chen Kirchen, unter sich völlig übereinstimmend und in völliger Übereinstimmung mit der 
klaren Aussage der Heiligen Schrift alten und neuen Testamentes (1. Mose 3, 16; Ephes. 5, 
22-33; Col. 8, 18; 1. Petr. 3, 1) und mit der uralten Ehe- und Familienordnung der Völker, 
nach der von Gott gestifteten Ordnung der Familie sei der Mann ihr ‚Haupt‘. Das hat nicht 
nur sittliche, sondern durchaus auch rechtliche Bedeutung .  .  .“

150 Aus der reichhaltigen rechtspositivistischen Literatur siehe hier nur Bergbohm, Juri-
sprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S.  355 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934; Hart, 
The Concept of Law, 2. Aufl. 1994; Hoerster, Was ist Recht?, 2006 und zum Rechtspositi-
visten Kant hier nur Kant, Zum ewigen Frieden, 2. Aufl. 1796, S.  59 ff. sowie die Darstel-
lung von Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, 1993, S.  455 ff. m.w.N. Zur Kritik siehe etwa die 
Darstellung der äußerst gehaltvollen Debatte in der Weimarer Zeit bei Korb, Kelsens Kriti-
ker, 2010, S.  77 ff., passim sowie aus jüngerer Zeit Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977 
oder Alexy, Recht, 4. Aufl. 2002. Besonders bekannt ist die wenig überzeugende Formel von 
Radbruch, SJZ 1946, 105, 107: „.  .  . das positive, durch Satzung und Macht gesicherte Recht 
auch dann den Vorrang hat, wenn es inhaltlich ungerecht und unzweckmäßig ist, es sei 
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nicht weniger. Vor allem bildet es den Untersuchungsgegenstand des Juristen, 
den es verallgemeinernd zu beschreiben gilt. Wie andere Wissenschaftler auch 
sind wir dabei durchaus frei, dieses Forschungsobjekt einzugrenzen oder auch 
zu erweitern.151 Die Definition von Recht bildet hierfür einen wichtigen und 
durchaus gestaltbaren Baustein. Je nach Erkenntnisinteresse werden dabei un-
terschiedliche Eingrenzungen zweckmäßig sein. Nur müssen wir das offen tun 
und dürften getreu wissenschaftstheoretischen Grundsätzen nicht einfach ad 
hoc und ex post chirurgisch all diejenigen Realitäten ausschneiden, die wir 
nicht abzubilden vermögen.152 Ebenso muss der so verwandte Rechtsbegriff 
aufgedeckt, auf normalsprachlich gängige Begriffe rückführbar und in seinen 
Voraussetzungen überprüfbar sein. Um Missverständnisse zu vermeiden, soll-
te man sich schließlich nicht allzu weit vom üblichen Begriffsverständnis ent-
fernen.

Demgegenüber ist es sehr fragwürdig, eine bestimmte Vorstellung von 
Recht als für jedermann verbindlich festlegen zu wollen, wie dies oft – etwa 
unter der Rubrik eines Wesens, Kerns oder gar des Analytischen – sogar bei 
positivistischen Ansätzen geschieht.153 Insbesondere sind wir auch aus sprach-
philosophischer Sicht schlecht beraten, normalsprachlich vorgefundene, für 
die eigene Arbeit jedoch zu ungenaue, enge oder weite Bedeutungen von Recht 
für sakrosankt zu erklären.154 Um es ganz profan zu formulieren: Ein Öko-

denn, dass der Widerspruch des positiven Gesetzes zur Gerechtigkeit ein so unerträgliches 
Maß erreicht, dass das Gesetz als ‚unrichtiges Recht‘ der Gerechtigkeit zu weichen hat .  .  . 
wo Gerechtigkeit nicht einmal erstrebt wird, wo die Gleichheit, die den Kern der Gerechtig-
keit ausmacht, bei der Setzung positiven Rechts bewusst verleugnet wurde, da ist das Gesetz 
nicht etwa nur ‚unrichtiges Recht‘, vielmehr entbehrt es überhaupt der Rechtsnatur.“

151 Oben §  1 B. I.
152 Tatsächlich werden gerade im Vertragsrecht ungeliebte Bereiche oft als nicht zum 

Privatrecht gehörig und damit als nicht erklärungsbedürftig ausgeblendet, vgl. etwa unten 
§  4 D. II. 2. a); §  9 C. V. 4.; §  13 C. III. 2.

153 Aber auch die Grundnorm eines Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S.  64 ff. („Als 
Rechtsnorm gilt eine Norm stets nur darum, weil sie auf eine ganz bestimmte Weise zustan-
de gekommen, nach einer ganz bestimmten Regel erzeugt, nach einer spezifischen Methode 
gesetzt wurde.“; „Die Grundnorm einer positiven Rechtsordnung ist dagegen nichts anderes 
als die Grundregel, nach der die Normen der Rechtsordnung erzeugt werden .  .  .“; „Aus 
dieser Grundnorm lassen sich die einzelnen Normen des Rechtssystems nicht logisch dedu-
zieren.“; „In der Grundnorm wurzelt letztlich die normative Bedeutung aller die Rechtsord-
nung konstitutierenden Tatbestände.“) ist von dem Bedürfnis getragen, im Recht wenigstens 
etwas mehr als nur einen frei definierbaren Untersuchungsgegenstand zu sehen. Nichts an-
deres gilt für die der Grundnorm ähnelnde rule of recognition von Hart, The Concept of 
Law, 2. Aufl. 1994, S.  100 ff. 

154 Genau dies geschieht jedoch allzu oft, gerade auch in der Positivismusdebatte. Vgl. 
hier nur Alexy, Recht, 4. Aufl. 2002, S.  67 ff., 77, passim, der daraus, dass uns Äußerungen 
wie „X ist eine souveräne, föderale und ungerechte Republik“ oder „Herr X wird zur Zah-
lung von 10.000 Euro verurteilt, auch wenn hierfür keine Gründe sprechen“ ausweislich 
unseres normalen Sprachgebrauchs irritieren, schließt, dass sich ein positivistisches Rechts-
verständnis verbiete. Dabei ist genau das ohne Weiteres möglich und für eine geordnete 
wissenschaftliche Diskussion überaus zweckmäßig. Zu Recht kritisch daher Hoerster, Was 
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nom muss nicht unbedingt Kneipe und Ökonomie vermischen, nur weil Vol-
kes Stimme beides gerne als „Wirtschaft“ bezeichnet.

Es ist daher auch müßig darüber zu streiten, ob Recht nur sei, was zwangs-
weise durchgesetzt wird – und ob deshalb Völkerrecht überhaupt Recht sei. 
Denn solange sich nur rechtswissenschaftliche Methoden auf dieses Phäno-
men anwenden lassen, man also auch Völkerrecht verallgemeinernd beschrei-
ben kann, ist gegen eine entsprechende Definition nichts einzuwenden. Ja, es 
sollte uns sogar misstrauisch machen, wenn jemand bestimmte begriffliche 
Vorstellungen für allgemeinverbindlich, weil vermeintlich apriorisch oder 
sachlogisch zwingend, erklärt. Zwar ist es natürlich möglich, in eine ganz 
persönliche Definition von Recht eine ebenso persönliche Gerechtigkeitsvor-
stellung einzubinden. Doch sollte das dann so offen gelegt werden und die je-
weilige Gerechtigkeitsvorstellung überhaupt subsumierbar sein.

Jedenfalls für eine vertragstheoretische Arbeit zur Beschreibung des gelten-
den Rechts erschließt sich der Sinn einer solchen Vermengung nicht – und wird 
hier genau deshalb auch darauf verzichtet. Dass eine solche, jeder Letztbe-
gründungsmetaphysik abschwörende Sicht nicht jedermann behagt, ist dem 
Verfasser durchaus bekannt. Besonders deutlich brachte Larenz die bis heute 
verbreitete Abneigung gegen das Profane, Unpolitische, Nichtreligiöse, Ratio-
nale und rein Wissenschaftliche auf den Punkt, als er der reinen Rechtslehre 
vorwarf, diese sei „.  .  . nichts weiter als ein auf die Spitze getriebener juristi-
scher Nominalismus, der jede sittlich-geistige Substanz des Rechts und des 
Staates leugnet und mit seinem rücksichtslosen Formalismus alle tieferen Bin-
dungen des Einzelnen an überpersönliche Werte zerstört, die Gemeinschaft 
auflöst. Sie ist politischer Nihilismus, philosophischer Ausdruck jener politi-
schen Zersetzung, die in der liberalen Demokratie der Nachkriegszeit ihren 
Höhepunkt erreicht hatte.“155 Genau dieser Nihilismus soll hier betrieben 
werden. Wer Höheres sucht, den wird diese Arbeit enttäuschen.

2. Durchsetzung

a) Staatlich

Dass man keineswegs nur dann von Recht sprechen darf, wenn dieses auch 
staatlich durchgesetzt wird, wurde bereits erwähnt. Doch kann eine solche 

ist Recht?, 2006, S.  64. Generell neigt gerade die anglo-amerikanische Diskussion dazu, 
normalsprachliche Analysen zu verabsolutieren, wobei auch dort die Euphorie zunehmend 
abnimmt, vgl. etwa zur in §  3 behandelten Drohung Wertheimer, Coercion, 1987, S.  180 f.  

155 Larenz, Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart, 2. Aufl. 1935, S.  49 f. (im Ori-
ginal mit Hervorhebungen). Insofern betrübt es, wenn die Legende, wonach sich ausgerech-
net der Positivismus für die Existenz von Diktaturen zu rechtfertigen habe (vgl. hier nur 
Radbruch, SJZ 1946, 105, 107), so überaus erfolgreich war und aus Opfern Täter und aus 
Tätern Opfer machte, so treffend Dreier, Rezeption und Rolle der Reinen Rechtslehre, 
2001, S.  30 m.w.N.
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Eingrenzung insbesondere zur Vereinfachung sinnvoll sein – und soll für diese 
Arbeit auch erfolgen: Untersuchungsgegenstand ist allein das, was von staatli-
chen Stellen durchgesetzt wird, wozu gleichermaßen Gerichte wie ein deren 
Entscheidungen durchsetzender Vollstreckungs apparat gehören.156 Damit 
wird hier grundsätzlich das ausgeblendet, was wir typischerweise als Sitte be-
zeichnen.157 Getreu der eingangs propagierten wissenschaftlichen Arbeitstei-
lung sei für diese kulturellen Phänomene vornehmlich auf Soziologie und Völ-
kerkunde verwiesen. Denn so große Soziologen wie etwa ein Weber, Simmel, 
Durkheim oder Luhmann – um hier nur einige Namen herauszugreifen – ha-
ben dazu sehr viel mehr zu sagen als der Verfasser. Das bedeutet jedoch nicht, 
dass sich klassisch juristische Methoden nicht oft auch dort anwenden ließen 
– gerade wenn sich die Sitte in Dokumenten oder Urteilen niederschlägt. Und 
bekanntlich sind die Übergänge von vorstaatlichen zu staatlichen Strukturen 
fließend und ihrerseits eine Frage der für das jeweilige Erkenntnisinteresse 
zweckmäßigen Definition. Genauso greift unser Vertragsrecht oft die Sitte 
auf.158

Doch ist eine große Weite jedenfalls dann entbehrlich, wenn man sich wie 
der Autor für schlichte vertragstheoretische Fragen interessiert. Zum einen ist 
es insoweit nicht zu befürchten, dass Recht und Sitte längerfristig fundamen-
tal auseinanderdriften – eine dauerhafte Spaltung würde uns gedanklich über-
fordern. Vor allem aber fasziniert das Recht gerade deshalb so sehr, weil es 
sehr viel stärker als die Sitte über viele Jahrtausende professionell weiterentwi-
ckelt wurde und sich dabei immer wieder an unzähligen Fällen praktisch be-
währen musste. Für das Vertragsrecht ist dabei noch zu beachten, dass es 
selbst über viele Jahrhunderte und Länder hinweg eine bemerkenswerte Stabi-
lität aufweist. Das liegt wohl auch daran, dass spätestens seit der Bronzezeit 
Handel getrieben wurde – und zwar über verschiedene Kulturen hinweg. Zum 
anderen würde es bereits völlig befriedigen, „allein“ die Vertragsrechte Euro-
pas beschreiben zu können – und diese Länder verfügen nun einmal allesamt 
über eine stark ausgebaute Staatsgewalt. Schließlich hat das so definierte 
Recht den unschätzbaren Vorteil, im Gegensatz zur Sitte sehr viel leichter fest-
stellbar zu sein. So wichtig es für jeden Wissenschaftler ist, überhaupt erst 
einmal den Untersuchungsgegenstand zu erfassen, also Empirie zu betreiben, 

156 Inwieweit das Recht daneben auch eine rein private Durchsetzung zulässt oder aber 
der Staat das allein für sich beansprucht, ist wieder eine ganz andere Frage. Im Vertrags-
recht reicht das staatliche Durchsetzungsmonopol zwar weit, ist aber keineswegs lückenlos, 
vgl. näher unten §  4 C. III. 7. 

157 Für unsere Zwecke interessant werden Sitte, Übung und Brauch spätestens dort, wo 
sie zu Vertragsinhalt und damit Recht im hier verwandten Sinn erwachsen, näher dazu un-
ten §  16 C.

158 Näher zu solchen Zusammenhängen unten §  16 C. III.
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kann die Rechtswissenschaft oft auf gut zugängliche Urteile und Gesetze zu-
rückgreifen.159

b) Erfolgreich

Es gehört bereits zu den nicht zu unterschätzenden wissenschaftlichen He-
rausforderungen, den jeweiligen Untersuchungsgegenstand so einzugrenzen, 
dass sich praktisch verwertbare und diesen verallgemeinernd beschreibende 
Ergebnisse einstellen können. Zwar steigt die Qualität einer Theorie, wenn 
sie sich auf möglichst weite Bereiche erfolgreich anwenden lässt,160 doch fällt 
es bei einer zunehmenden Ausweitung auch immer schwerer, genau eine sol-
che Theorie zu finden. Oft erleichtert es eine umsichtige und vor allem nicht 
rein punktuelle, d.h. nicht nach einem Einzelproblem ad hoc vorgenommene 
Eingrenzung, zu einer brauchbaren Theorie zu gelangen, ohne dass sich deren 
Erkenntniswert nennenswert verringerte. In dieser Arbeit sollen – entgegen 
einem auch unter Juristen verbreiteten und in anderen Zusammenhängen si-
cher sinnvollen Sprachgebrauch – „Recht haben“ und „Recht bekommen“ 
einheitlich verstanden werden. Wem demgegenüber das Gesetzbuch oder ein 
Vertragsdokument eine Zahlung verspricht, ohne dass sich diese Zahlung 
praktisch durchsetzen ließe, hat nach dem hier zugrunde gelegten Sprachge-
brauch kein Recht, sondern nur eine schöne, aber eben illusionäre Hoffnung 
darauf. Wirklich überraschen sollte diese Eingrenzung nicht, ist sie begrifflich 
im Merkmal der (staatlichen) „Durchsetzung“ enthalten. Davon abgesehen 
besteht der tiefere Sinn dieser Operation vor allem darin, das ohnehin schon 
anspruchsvolle Thema vertraglicher Risiken von denjenigen Unwägbarkeiten 
zu befreien, die wir typischerweise verfahrensrechtlich diskutieren.

3. Ergebnisorientierung

Nur ganz kurz, weil bereits in der Einführung beschrieben,161 sei hier erwähnt, 
dass in dieser Arbeit allein das als Recht und damit als für eine Falsifikation 
maßgeblicher Untersuchungsgegenstand angesehen wird, was je nach Sachver-
halt im Ergebnis durchgesetzt wird. Schließlich wird nicht eine Theorie durch-
gesetzt, sondern das, was sich typischerweise im Tenor eines Gerichtsurteils 
findet. Nur diese Ergebnisorientierung ermöglicht eine von spezifisch nationa-
len Rechtsinstituten und -begriffen losgelöste Theoriebildung. Wie die unser 

159 Hierzu zählen insbesondere auch die umfassenden rechtsvergleichenden Arbeiten, die 
gerade in den letzten beiden Jahrzehnten im Zuge der Diskussion um ein europäisches Pri-
vatrecht angefertigt wurden, vgl. oben §  1 Fn.  81. Allerdings weist die Rechtssoziologie zu 
Recht darauf hin, dass normiertes und lebendes Recht (Ehrlich) bzw. law in the books und 
law in action bisweilen stark voneinander abweichen. Dieser Arbeit geht es um das lebende 
Recht, das law in action, vgl. dazu auch oben §  1 B. III. sowie gleich unten §  2 B. I. 3.

160 Grdl. Popper, Die Logik der Forschung, 10. Aufl. 1994, S.  77 ff.
161 Oben §  1 B. III.
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Recht setzenden Personen zu ihrer Entscheidung kommen, was immer sich 
zwischen Sachverhalt und Urteilstenor abspielt, bildet allenfalls ein Sachargu-
ment unter vielen.

4. Rechtsetzung

a) Kausalität

Wurde das, was man unter Recht versteht, möglichst konkret und für jeder-
mann überprüfbar definiert, lässt sich dann auch relativ einfach bestimmen, 
was eine Rechtsetzung ausmacht und wer genau dieses Recht setzt bzw. setzen 
kann. Wiederum soll dabei eine möglichst schlichte Begriffsbestimmung ver-
wendet werden, die auch nicht dazu verleitet, unliebsame Phänomene und 
Probleme von vornherein auszublenden oder zu verharmlosen. Hier wird 
Rechtsetzung als kausale Beeinflussung des Rechts verstanden. Mit positivis-
tischem Denken ist das ohne Weiteres vereinbar. Ja, es ist entgegen einer weit 
verbreiteten Vorstellung geradezu das Verdienst dieses Rechtspositivismus, für 
die ganze Vielfalt an Rechtsquellen offen zu sein.162 Um hier mit Kelsen zu 
sprechen: Die einzelnen Normen des Rechtssystems „.  .  . müssen durch einen 
besonderen Setzungsakt – der kein Denk-, sondern ein Willensakt ist – erzeugt 
werden. Die Setzung der Rechtsnormen erfolgt in mannigfacher Gestalt: auf 
dem Wege der Gewohnheit oder im Verfahren der Gesetzgebung, sofern es 
sich um generelle Normen handelt; durch Akte der Rechtsprechung und durch 
Rechtsgeschäfte bei individuellen Normen.“163 Diese rechtstheoretische Ein-
sicht in die große Fülle von Rechtsquellen ist allein deshalb so wichtig, weil 
wir sie im Vertragsrecht sträflich vernachlässigen. Denn tatsächlich beeinflus-
sen ganz unterschiedliche Personen den Vertragsinhalt und hat es mit der 
Rechtsrealität wenig zu tun, allein auf das Parteiverhalten bei Vertragsschluss 
zu verweisen.164

162 Nichtsdestotrotz versäumten es gerade auch frühe Positivisten wie Bergbohm, Juri-
sprudenz und Rechtsphilosophie, 1892, S.  372 ff. mit seiner so brillianten Kritik an einer 
Vermengung von Recht und privaten Gerechtigkeitsvorstellungen, die Rechtsetzungskom-
petenz insbesondere von Richtern noch deutlicher herauszuarbeiten. Klar gesehen wurde 
diese etwa von historischer Schule, Rechtsgeschichte, Rechtssoziologie oder auch der Frei-
rechtsschule.

163 Kelsen, Reine Rechtslehre, 1934, S.  64 ff., 79 („Die Funktion der sogenannten Recht-
sprechung ist vielmehr durchaus konstitutiv, ist Rechtserzeugung im eigentlichen Sinne des 
Wortes.“) oder S.  82 („.  .  . schiebt sich zwischen das Gesetz und das Urteil das Rechtsge-
schäft, das hinsichtlich des bedingenden Tatbestandes eine individualisierende Funktion 
leistet. Durch das Gesetz delegiert, setzen die Parteien für ihr gegenseitiges Verhalten kon-
krete Normen .  .  .“). Allerdings war es früher (stellv. Puchta, Das Gewohnheitsrecht, Erster 
Teil, 1828, S.  159) und ist es bis heute (stellv. Köndgen, AcP 206 (2006), 477, 481) weit 
verbreitet, Verträge aus der privaten Rechtsetzung auszuklammern. Letztlich ist dies eine 
Definitionsfrage.

164 Näher unten §  8 B. I. 
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b) Jenseits des Menschen

Allerdings ist es nach dieser Definition möglich, selbst die Sonne als zur 
Rechtsetzung befähigt anzusehen. Scheint sie nur lange und erbarmungslos 
genug, wird sie zahlreiche Menschen dazu zwingen, Getränke zu kaufen und 
so Verträge abzuschließen, deren Inhalt staatlicherseits durchgesetzt wird. Ist 
eine solche Vorstellung nicht absurd? Immerhin scheint uns gerade das 
menschliche Verhalten zu interessieren. Demgegenüber lässt sich nur schwer 
bestreiten, dass nicht-menschliche Phänomene andauernd den Vertragsinhalt 
beeinflussen. Leistungsstörungen sind ein geradezu klassisches Beispiel dafür, 
wie unterschiedlichste Ereignisse entscheidend prägen, was eine Partei der an-
deren schuldet und gegebenenfalls mit aller Macht durchsetzen kann. Logisch 
ausgeschlossen ist ein solches weites Verständnis von Rechtsetzung also nicht, 
zumal es schon rein formal den Vorteil hat, auf zusätzliche Unterscheidungen 
zu verzichten. Dass wir uns so sehr auf den Menschen fixieren und Rechtset-
zung möglichst diesem anvertrauen wollen, lässt sich auch so begründen. 
Macht es doch die Verwirklichung der uns am Herzen liegenden materiellen 
Anliegen sehr viel wahrscheinlicher. Denn menschliches Verhalten garantiert 
noch am ehesten eine gewisse Entscheidungsqualität, zumal wir diese durch 
darauf zugeschnittene Rahmenbedingungen noch weiter verbessern können. 
Typischerweise verlangen wir nicht nur Aufmerksamkeit, sondern auch eine 
gewisse Reife oder gar Bildung. 

Andererseits können wir natürliche Phänomene keineswegs immer ignorie-
ren und würden uns dogmatisch unnötig einschränken, fixierten wir uns von 
vornherein nur auf Menschen. Beim Glücksspiel etwa – man denke nur an den 
Lauf einer Roulettekugel – überlassen die Parteien den vertraglichen Leis-
tungsinhalt mit voller Absicht dem Zufall. Die gemeinsam gewollte Zufällig-
keit wäre durch menschliche Einflüsse geradezu gefährdet. Aber auch der im-
mer weiter voranschreitende Einsatz elektronischer Anlagen macht vor Ver-
tragsinhalten nicht halt, gerade weil Computer vertragliche Entscheidungen 
bisweilen sehr viel besser treffen als der Mensch. Den Regelfall bilden dabei 
vielfältige Mischformen. Denn letztlich erfolgt menschliches Verhalten immer 
unter äußeren Rahmenbedingungen, die das jeweils gesetzte Recht genauso 
beeinflussen wie geistige Abläufe. Kurzum: So fest das Person-Hand-
lungs-Schema in unserer gesamten Kultur verankert ist165 und oft als geradezu 
metaphysisch vorgegeben verklärt wird, empfiehlt es sich für eine nüchterne 
dogmatische Analyse, offen einzugestehen, dass wir Menschen keineswegs die 
einzige Ursache für Rechtsinhalte sind.

165 Zu Zuschreibungen siehe unten §  17 E. III. 6. 
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II. Subjektive Rechte

Es gibt wenige Begriffe, die so sehr zu begrifflichen Vermengungen und damit 
auch zu gravierenden Missverständnissen einladen wie das so viel diskutier-
te166 subjektive Recht. Das zeigt sich nicht zuletzt am bemerkenswerten Ge-
gensatz zwischen theoretischem Aufwand und praktischem Ertrag der ganzen 
Diskussion. Damit Fälle zu lösen, also zusammen mit weiteren Tatbestands-
merkmalen verbindlich praktische Handlungsempfehlungen abzuleiten, fällt 
bis heute schwer. Das liegt nicht nur am enormen Abstraktionsgrad mancher 
Ausführungen, sondern auch an einer oft fehlenden Rückkoppelung auf sons-
tige vertragsrechtliche, deliktische oder sachenrechtliche Erwägungen. So soll 
etwa der Vertrag zwar ein subjektives Recht einräumen, doch wo und wie 
genau das jeweilige Begriffsverständnis vertragstheoretisch – etwa bei Wil-
lens- oder Erklärungstheorie – relevant sein soll, bleibt meist vage. Es müsste 
erst einmal beantwortet und dogmatisch stimmig eingeordnet werden, wo-
rüber hier überhaupt gestritten wird, was die zu beantwortende Frage ist. 
Denn sonst ist jede Begriffsstreitigkeit müßig. Oft dient der Hinweis auf ein 
subjektives Recht nur dazu, ein wichtiges rechtliches Phänomen, das man ge-
rade nicht zu begründen vermag, in schönere Worte zu kleiden. Wenn sich 
etwa eine Vertragspartei vom Vertrag lösen oder dessen Inhalt durch Weisung 
konkretisieren darf, mag man das als subjektives Recht bezeichnen. Offen 
bleibt jedoch, warum hier eine Partei lange Zeit nach Vertragsschluss ganz 
einseitig über die rechtliche Belastung anderer entscheiden darf.167

1. Zielverwirklichung

a) Grundidee

Glücklicherweise hat die bisherige Diskussion einige Elemente herauskristalli-
siert, auf denen sich gut aufbauen lässt. Die klassische willensbasierte Defini-
tion stammt dabei von Windscheid, der im subjektiven Recht ähnlich wie zu-
vor Savigny168 die von der Rechtsordnung verliehene Willensmacht oder Wil-
lensherrschaft sieht.169 Ganz die menschlichen Zwecke rückt demgegenüber 

166 Siehe aus der überbordenden Literatur neben den nachfolgend zitierten Stimmen 
stellv. Thon, Rechtsnorm, 1878; Jellinek, System, 1892; Raiser, JZ 1961, 465; Wagner, AcP 
193 (1993), 391; Unberath, Die Vertragsverletzung, 2007, S.  160 ff. oder Auer, AcP 208 
(2008), 584 jew. m.w.N.

167 Näher unten §  18 B.
168 Savigny, System, Bd. 1, 1840, S.  7 (§  4): „Betrachten wir den Rechtszustand, so wie er 

uns im wirklichen Leben von allen Seiten umgibt und durchdringt, so erscheint uns darin 
zunächst die der einzelnen Person zustehende Macht: ein Gebiet, worin ihr Wille herrscht, 
und mit unserer Zustimmung herrscht. Diese Macht nennen wir ein Recht dieser Person, 
gleichbedeutend mit Befugnis: Manche nennen es das Recht im subjektiven Sinn.“

169 Windscheid, Pandektenrecht, Bd. 1, 1862, S.  81 (§  37): „Indem nun die Rechtsord-
nung in einem konkreten Fall von einem gewissen Willensinhalt ausspricht, dass derselbe 
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Jhering in den Vordergrund, indem er unter anderem von einem rechtlich ge-
schützten Interesse spricht.170 Interessant ist auch die Einordnung des subjek-
tiven Rechts als Kompetenz bzw. privatrechtliche Normsetzungsbefugnis 
etwa durch Bucher.171 Hinzu kommen zahlreiche Vereinigungsversuche, die 
einen Kompromiss zwischen den verschiedenen Grundansichten anstreben. 
Verbreitet ist etwa die Beschreibung des subjektiven Rechts als eine dem Be-
rechtigten von der Rechtsordnung verliehene Rechtsmacht zur selbstbestimm-
ten Wahrnehmung der durch das jeweilige Recht geschützten Interessen.172

Wenn diese ganze Diskussion bis heute nicht abgeklungen ist, liegt das zum 
einen am keineswegs eindeutigen Wörtchen „subjektiv“, das zu Missverständ-
nissen und Vermengungen geradezu auffordert. So ist es zweierlei, ob wir die 
Interessen einer bestimmten Person berücksichtigen (Inhaltsfrage) oder aber 
ob wir einer bestimmten Person Macht – nicht zuletzt zur Rechtsetzung – ein-
räumen (Kompetenzfrage). Dieser Unterschied wird spätestens dort wichtig, 
wo beides auseinanderfällt. Genau das geschieht jedoch entgegen der für das 
klassische Vertragsdenken so typischen Fixierung allein auf das Parteiverhal-
ten bei Vertragsschluss ständig: Verträge sollen zwar die Vertragsparteien ih-
ren Zielen näherbringen. Doch erreicht dies unsere Rechtsordnung durch eine 
ausgeklügelte Kompetenzverteilung, bei der auch ganz andere Personen als die 
Vertragspartner den Vertragsinhalt bestimmen.173 Es verwundert daher nicht, 
wenn die ganze Verwirrung um das subjektive Recht spätestens dort hand-
greiflich wird, wo, wie bei der Stellvertretung besonders deutlich, fremde Inte-
ressen wahrgenommen werden.174

Nach dem Rechtfertigungsprinzip liegt es demgegenüber nahe, zunächst 
ganz mit Jhering darauf hinzuweisen, dass „etwas“ dazu auserkoren wird, den 
Zielen einer ganz bestimmten Person zu dienen. So unterstellen wir menschli-
che Körper den Interessen derjenigen Menschen, die diesen Körper mit sich 
herumtragen.175 Und weil diese körperliche Integrität keineswegs absolut ist, 

allen anderen Willen gegenüber zur Geltung gebracht werden dürfe, und dass alle anderen 
Willen sich demselben zu unterwerfen haben, schafft sie ein Recht (s. g. Recht im subjekti-
ven Sinn, Berechtigung). Ein Recht ist also ein von der Rechtsordnung verliehenes Wol-
len-Dürfen, eine von der Rechtsordnung verliehene Macht oder Herrschaft.“

170 Jhering, Geist, Teil 3, Abt. 1, 1865, S.  307 ff. (§  60 f.). Vgl. dort etwa S.  316 f. (§  60): 
„Zwei Momente sind es, die den Begriff des Rechts konstituieren, ein substanzielles, in 
dem der praktische Zweck desselben liegt, nämlich der Nutzen, Vorteil, Gewinn, der durch 
das Recht gewährleistet werden soll, und ein formales, welches sich zu jenem Zweck bloß 
als Mittel verhält, nämlich der Rechtsschutz, die Klage. Ersteres ist der Kern, Letzteres 
die schützende Schale des Rechts .  .  . Der Begriff des Rechts beruht auf der rechtlichen Si-
cherheit des Genusses, Rechte sind rechtlich geschützte Interessen.“

171 Bucher, Normsetzungsbefugnis, 1965.
172 Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2004, S.  239 (§  14 Rn. 1).
173 Eingehend unten §  8 B.
174 Siehe dazu insbesondere unten §  13 C. III. 3. b).
175 Näher zu dieser Erstausstattung unten §  2 C.
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sondern menschlichen Interessen dient, lassen wir beispielsweise dann eine 
Einbuße – etwa in Form eines Dienstvertrags – zu, wenn der Mensch dadurch 
Geld verdient und so seinen Zielen insgesamt näher kommt.176 Genauso kann 
man das Eigentum als ein Recht definieren, das eine Sache allein den Interes-
sen der als Eigentümer bezeichneten Person unterwirft. Es soll damit auch nur 
so weit erlöschen oder belastet werden, wie dies notwendig ist, damit sich 
dieser Eigentümer getreu seinen eigenen Zielen verbessert.177 Nicht anders ver-
hält es sich schließlich bei Forderungen als einem typischen Beispiel für nicht 
gegenüber jedermann, sondern nur relativ wirkende Rechte.

Wir sind also für stimmiges Begriffsverständnis von subjektiven Rechten 
gut beraten, in einem ersten Schritt ein Objekt oder eine Handlung raumzeit-
lich zu identifizieren, um es dann im zweiten Schritt den Zielen einer konkre-
ten Person unterzuordnen. Ohne diesen Bezugspunkt lassen sich subjektive 
Rechte nicht verstehen – und damit auch nicht so grundlegende Institute wie 
das Eigentum, das Recht am eigenen Körper oder rein schuldrechtliche Forde-
rungen.

b) Ziele, Kompetenzen, Wille

Dass diese Arbeit großen Wert auf möglichst klare, einfache und bewährte 
Begrifflichkeiten bzw. Unterscheidungen legt, dürfte deutlich geworden sein: 
„Recht“ wurde hier als ein staatlicherseits erfolgreich durchgesetzter, realer 
Zustand definiert, und zwar ganz unabhängig davon, wer über dieses Recht 
entscheidet und wessen Interessen dieses Recht dient.178 „Interessen“ (Ziele, 
Zwecke) meinen einen von menschlicher Aufmerksamkeit getragenen Bewer-
tungsmaßstab.179 „Rechtsetzung“ ist die kausale Beeinflussung von Recht180 
und „Kompetenz“ die Möglichkeit dazu – gegebenenfalls noch erweitert um 
zusätzliche Anforderungen.181 „Wollen“ meint die mit Aufmerksamkeit ver-
bundene Beeinflussung unserer Welt – einschließlich des Rechts,182 wobei sich 
der „Geschäftswille“ speziell auf den Vertragsinhalt richtet.183 Leider ist es bei 
Savigny, Windscheid und deren An hän gern nicht immer ganz klar, ob mit 
Willensmacht bzw. -herrschaft nicht letztlich auch Ziele angesprochen sind. 
Wenn etwa ein Eigentümer mit seinem Eigentum nach Belieben verfährt, tre-

176 Näher unten §  3 C. II. 2.
177 Eingehend unten §  4 C.
178 Näher oben §  2 B. I. Vgl. allerdings zur Frage, ob es überhaupt nicht-subjektive Rech-

te gibt, unten §  2 B. II. 1. c).
179 Näher oben §  2 A. V. 3. a).
180 Näher oben §  2 B. I. 4.
181 Hier ließen sich ähnliche Erwägungen anstellen wie bei den Zielen, vgl. daher oben 

§  2 A. II. 3.
182 Näher unten §  9 B.
183 Näher unten §  9 B. III. 2.
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ten ersichtlich keine Rechtsänderungen ein,184 so dass ein Rechtsfolgewille 
eigent lich nicht gemeint sein kann. Was also dann?

Nach dem hier gewählten Begriffsverständnis lässt sich das Willenselement 
stimmig einordnen. Denn wenngleich sich subjektive Rechte durch die Unter-
ordnung eines raumzeitlich identifizierbaren Objekts unter Ziele auszeichnen, 
können wir uns für die praktische Umsetzung dieses inhaltlichen Anliegens 
dann auch der Kompetenzfrage widmen. Tatsächlich sind wir getreu dem Sub-
sidiaritätsgrundsatz gut beraten, gerade die so begünstigte Person entscheiden 
zu lassen (etwa darüber, was konkret mit einem Gegenstand geschieht). Doch 
gilt das – schon angesichts unserer begrenzten Fähigkeiten und Kenntnisse – 
eben nicht immer.185 Bei der Stellvertretung etwa ist es der Vertreter, der wil-
lentlich Vertragsinhalte und damit Recht setzt, was die Interessen des Vertre-
tenen nicht nur faktisch berührt, sondern diese vor allem auch verwirklichen 
soll.186

c) Nicht-subjektive Rechte?

Beließe man es bei den bisherigen Ausführungen zum subjektiven Recht, hätte 
das eine unangenehme Konsequenz: Denn schon rein definitionsgemäß wer-
den die über Rechtsetzung entscheidenden Personen – ganz gleich, ob etwa 
Vertragspartei, Richter oder Parlamentarier – innerhalb des ihnen jedenfalls 
faktisch zustehenden Spielraums ihre eigenen Bewertungsmaßstäbe (Ziele) 
anwenden.187 Gibt es dann überhaupt noch nicht-subjektive Rechte? Anders 
formuliert: Sind nicht alle Rechte (nicht zu verwechseln mit „Recht“ generell) 
subjektiv? Schließlich stehen auch hinter staatlichen Stellen Menschen mit 
Zielen. Allenfalls ist deren jeweiliger Entscheidungsspielraum und damit die 
Möglichkeit, selbst Recht zu setzen, durch klare Vorgaben und deren wirksa-
me Kontrolle eingegrenzt. Dass man im staatlichen Bereich eher von Kompe-
tenzen spricht (und mit dem subjektiven öffentlichen Recht vorwiegend die 
Rechte des Bürgers meint)188 und das parlamentarische Rederecht eines Abge-
ordneten sorgsam von der allgemeinen Meinungsfreiheit unterscheidet,189 lie-
fert keine Antwort auf die hier gestellte Frage. Nichts anderes gilt für die im 
öffentlichen Bereich meist stärker kollektiven Entscheidungsprozesse, doch 
setzen sich auch diese wiederum aus den Entscheidungen einzelner Personen 
zusammen.190

184 Näher zum Begriff der Rechtsänderung unten §  2 E.
185 Näher dazu – wenn auch speziell zu vertraglich herbeigeführten Rechtsänderungen 

– unten §  8.
186 Näher unten §  13 C. II. 4.
187 Siehe dazu insbesondere oben §  2 A. II. 7.
188 Grdl. zu diesem Begriff Jellinek, System, 1892.
189 Ersteres fällt unter Art. 38 GG, Letzteres unter Art. 5 GG.
190 Näher oben §  2 A. II. 4.
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2. Ignoranz

a) Grundidee

Neben der Unterordnung unter die Ziele einer Person gibt es noch ein weiteres 
Merkmal subjektiver Rechte, das für unser Privatrechtsverständnis zentral ist: 
blanke Ignoranz. Subjektive Rechte zeichnen sich vor allem dadurch aus, dass 
wir unseren Blick stark verengen und dabei selbst solche Aspekte ausblenden, 
die zu berücksichtigen durchaus diskutabel wäre. Es ist gerade diese Ignoranz, 
die dem Inhaber eines subjektiven Rechts seine Stärke, Position und Sicherheit 
gibt, die wir mit diesem Begriff verbinden. Wer sagen kann „Ich habe ein 
Recht“, muss sich nicht ständig behaupten und für das verteidigen, woran er 
sein Recht hat, sondern ist gegen viele Einwände und Entwicklungen immun. 
Hierzu zählt nicht nur, bloß argumentativ vorgetragene Begehrlichkeiten ab-
zuwenden, sondern auch der ganz handfeste Schutz vor Gefährdungen dessen, 
woran er sein Recht hat. Diese tatsächliche Stärke zu genießen, erfüllt eine 
nicht minder wichtige geistige Entlastungsfunktion. Denn wer sich seiner Po-
sition sicher weiß, muss sich darum weniger sorgen und kann sich produkti-
veren Dingen widmen.

Subjektive Rechte zu definieren und dann auch konsequent durchzusetzen, 
gehört zu den großen Errungenschaften moderner Gesellschaften. Haben wir 
jemandem „Eigentum“ zugewiesen, fragen wir nicht mehr ergebnisoffen unter 
Berücksichtigung sämtlicher uns verfügbarer Gesichtspunkte, ob nicht andere 
Personen den Gegenstand besser gebrauchen könnten – etwa weil sie bedürfti-
ger oder fleißiger sind oder ihn einfach produktiver einsetzen könnten. Wir 
betreiben hier gerade keine umfassende Gesamtwohlmaximierung, sehen den 
Eigentümer nicht als eine Person von vielen, deren Interessen auch zu berück-
sichtigen sind. Vielmehr schützen wir ihn vor zahllosen – inhaltlich vielleicht 
durchaus überzeugenden – Einwänden, mit denen sich diese personelle Zuord-
nung streitig machen ließe, indem wir sie ignorieren. Und genauso sorgen wir 
ganz handfest mit aller Macht des Staates dafür, dass Raub, Diebstahl oder 
Unterschlagung nur die seltene Ausnahme bleiben, selbst wenn der fleißige, 
hungrige und selbstlose Dieb einen faulen, geistlosen und egoistischen Reichen 
bestiehlt.

Für öffentliche subjektive Rechte gilt nichts anderes: Persönliche Meinungs-
freiheit etwa schätzen und beanspruchen wir auch für solche politischen Äu-
ßerungen, die vielleicht alles andere als wohlbegründet und dem Gemeinwohl 
förderlich sind. Die mit Meinungsfreiheit verbundene Stärke ist uns dabei so 
wichtig, dass wir uns selbst dann verletzt fühlen, wenn uns Äußerungen ver-
boten werden, die zu tätigen wir überhaupt nicht vorhatten, ja die wir gerade-
zu ablehnen. Und wir verschließen uns dem vermeintlich so naheliegenden 
Einwand, dass wer eine bestimmte Freiheit höchstwahrscheinlich nie verwen-
den wird, gut darauf verzichten könnte. Aber auch so großartige öffent-
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lich-rechtliche Errungenschaften wie der Verwaltungsakt zeichnen sich vor 
allem dadurch aus, dass die bei dessen Erlass getroffene Entscheidung später 
nicht mehr ohne Weiteres korrigiert werden kann.191

Was subjektive Rechte kennzeichnet, nämlich die bewusste Ignoranz auch 
sehr guter Argumente, lässt sich für das Verständnis von „Recht“ generell 
nicht sagen. Ordnet etwa der Staat für einen bestimmten Bereich eine umfas-
sende Nutzenmaximierung unter Berücksichtigung sämtlicher verfügbarer 
Informationen an, mag man als subjektives Recht nur noch den faktischen 
Entscheidungsspielraum der dies umsetzenden Person finden. Und doch hätte 
jedenfalls der Verfasser kein Problem damit, hier von Recht zu sprechen.

b) Ausprägungen

Angesichts der so grundlegenden Bedeutung der zuvor beschriebenen Igno-
ranz für unser gesamtes Rechtssystem verwundert es nicht, dass dieses Phäno-
men in verschiedenen Zusammenhängen – mal mehr oder weniger bewusst – 
behandelt oder zumindest berührt wird. Geradezu klassisch ist die Gegen-
überstellung von (subjektiven) Rechten und bloßen Interessen bzw. Werten, 
wobei man sich in jüngerer Zeit vor allem mit kollektivistischen Ansätzen wie 
dem Utilitarismus bzw. der Wohlfahrtsökonomik auseinandersetzt.192 

Aber auch die für Recht so typische Regelbasierung taucht in diesem Zu-
sammenhang immer wieder auf. Zwar kann ein Gesetzgeber einzelne Normen 
rein folgenorientiert ausgestalten – und es wäre wie bereits dargelegt begriff-
lich unglücklich, dem einfach die Rechtsqualität abzusprechen –, doch zeich-
nen sich typische Regeln durch stark reduzierte Prüfungsanforderungen aus. 
Wir prüfen nur die Tatbestandsmerkmale, anstatt umfassend über sämtliche 
Konsequenzen einer Entscheidung zu grübeln. Und genau das stärkt die Posi-
tion des Rechteinhabers, weil er dann nur unter den oft sehr engen Vorausset-
zungen der jeweiligen Regel befürchten muss, den ihm zugewiesenen Gegen-
stand zu verlieren.193

Nicht weniger instruktiv ist die vieldiskutierte Unterscheidung von öffentli-
chem und privatem Recht.194 Natürlich kennt auch das öffentliche Recht sub-
jektive Rechte195 – von den Kompetenzen einmal ganz abgesehen – und denkt 
oft auch geschichtlich.196 Doch gibt sich das Zivilrecht besonders ignorant und 
erlaubt so für einen wohldefinierten Lebensausschnitt einfach gehaltene Re-
geln, die dann etwa im Vertragsrecht die so segensreiche private Wertschöp-

191 Siehe zu diesen Mechanismen auch unten §  2 E. III.
192 Stellv. Dworkin, Taking Rights Seriously, 1977 oder die Beiträge bei Smart/Williams 

(Hrsg.), Utilitarianism for and against, 1973.
193 Näher zur Regelbasierung unten §  19 F. V.
194 Eingehend unten §  19 E.
195 Näher oben §  2 B. II. 2. a).
196 Näher zu dazu gleich sowie eingehend unten ab §  2 D.
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fung erlauben. Ja, das Zivilrecht schaut dermaßen engagiert weg, dass hier 
typischerweise nur sehr wenige Personen interessieren, zwischen denen wir 
dann rechtliche Beziehungen knüpfen: Läuft jemand eine vereiste Straße ent-
lang und waren sämtliche Anlieger zu faul, ordentlich zu streuen, haftet den-
noch nur die eine Person, in deren Verantwortung derjenige Streifen fällt, auf 
dem sie tatsächlich ausrutscht. Steht eine lange Menschenschlange dort, wo 
Weihnachtsbäume verkauft werden, und schnappt sich ein nichtgläubiger, al-
leinlebender, egoistischer und fauler Zeitgenosse das letzte Exemplar, wäh-
rend der hinter ihm stehende, gütige Familienvater mit leeren Händen zu sei-
nen enttäuschten Kindern zurückkehren muss, kümmert uns das zivilrechtlich 
wenig. Ebenso vertrösten wir einen Minderjährigen, der gerade von einem 
Erwachsenen betrogen wurde, nicht damit, dass er es doch als Erwachsener 
mit anderen Minderjährigen genauso halten könne und sich damit übergrei-
fend betrachtet alles wieder ausgleiche. Soweit es also um den Bewertungs-
maßstab und damit die zu berücksichtigenden Umstände geht, erweist sich 
unser Vertragsrecht als tatsächlich erstaunlich punktuell – und zwar zeitlich 
wie personell. Darauf wird noch näher einzugehen sein.197

Schließlich sei noch auf die vielleicht wichtigste Ausprägung rechtlicher Ig-
noranz hingewiesen. Anstatt in jeder Sekunde sämtliche Facetten dieser Welt 
umfassend berücksichtigen zu wollen, betrachten wir immer nur einen kleinen 
Ausschnitt. Das bedeutet nichts anderes, als dass wir uns immer nur Schritt 
für Schritt auf Basis einer größtenteils hingenommenen, nicht hinterfragten 
Ausgangslage bewegen und damit Vergangenheit zu einer vertragsrechtlich 
enorm wichtigen Größe wird. Diese Geschichtlichkeit ist eine essenzielle, weil 
bei Komplexität besonders zweckmäßige Form von Ignoranz. Wir stellen uns 
blind gegenüber all dem, was nicht zum kleinen Schritt gehört, den wir mög-
licherweise zu gehen bereit sind. Ist jemand Forderungsinhaber oder Eigentü-
mer, so interessiert uns zunächst nur dieser historische Befund. Wir fragen 
nicht ergebnisoffen unter Auswertung sämtlicher uns verfügbarer Informati-
on, welche Person auf dieser Erde nach unseren Gerechtigkeits vorstellungen 
profitieren sollte, sondern revidieren die ursprünglich getroffene Zuweisung 
nur unter engen Voraussetzungen. Darunter fällt vor allem der hier interessie-
rende Vertrag.198

3. Ausblick: Gestaltungsrechte

Die bisherigen Ausführungen beschränkten sich auf die begriffliche Erfassung 
dessen, was subjektive Rechte auszeichnet und von Recht generell unterschei-
det. Nicht beantwortet wurde, warum und vor allem wie genau – also inhalt-

197 Etwa unten §  17 A.; §  19 E.; §  19 F.
198 Näher zu dieser Rechtebasierung oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  2 D. I. 4. b); §  3 A. 

IV.; §  4 C. I. 1.; §  19 F. VI.; passim.
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lich, mit welcher Reichweite – wir uns im Privatrecht ignorant zeigen.199 Zu 
dieser ganz konkreten und letztlich entscheidenden Frage findet sich nur we-
nig Literatur. Dass es aus Sicht des Verfassers gerade das Rechtfertigungsprin-
zip ist, das den entscheidenden Maßstab liefert,200 wird den Leser nicht über-
raschen.

Hier sei zunächst auf ein Phänomen hingewiesen, das zwar gerne begrifflich 
als subjektives Recht erfasst, damit jedoch noch lange nicht inhaltlich begrün-
det ist: die Gestaltungsrechte. So lassen sich Vertragsinhalte auch lange nach 
Vertragsschluss einseitig und zu Lasten der Gegenseite beeinflussen, wie wir 
dies etwa von Weisungsrecht, Minderung oder Anfechtung her kennen. Wa-
rum das möglich ist, erklärt der Begriff des subjektiven Rechts nicht. Vielmehr 
verführt diese bloße Verortung dazu, zentrale vertragstheoretische Fragen aus 
dem Vertragsrecht abzuschieben, nur weil es uns die so verhängnisvolle Fixie-
rung auf das Parteiverhalten bei Vertragsschluss nicht erlaubt, solche Phäno-
mene zu erklären.201

C. Ersterwerb

I. Begriff

Nachdem Recht und subjektives Recht begrifflich so weit geklärt wurden, wie 
dies vertragstheoretisch sinnvoll erscheint, verbleibt noch eine weitere wich-
tige Unterscheidung – nämlich die zwischen Erst- und abgeleitetem Erwerb.202 
Dabei geht es nicht nur um so grundlegende Phänomene wie die Rechtebasie-
rung203 unseres Vertragsrechts oder den Begriff einer „Rechtsänderung“,204 
sondern auch die genaue Reichweite des Vertragsrechts in Abgrenzung zum 
Sachen- und Deliktsrecht.205

Dabei bereitet die klassische Unterscheidung von Erst- und abgeleitetem Er-
werb einiges Kopfzerbrechen. Denn wer bestimmt eigentlich, was für Güter, 
Grundstücke, Körper oder sonstige Gegenstände welcher Person zustehen? 
Muss nicht irgendjemand verbindlich entscheiden, ob und unter welchen Be-
dingungen etwas von wem wie genutzt werden darf? Und falls ja, hatte dann 
nicht dieser „jemand“ schon vorher das Recht am besagten Gegenstand? Ge-

199 Näher zu dieser Herausforderung unten §  2 D. II.
200 Zu den übergreifenden Gründen rechtlicher Ignoranz siehe unten §  2 E. III. sowie 

speziell zu „Rechtsänderungen“ unten §  2 D. III.
201 Näher unten §  18 B. Zum voluntativen Aspekt siehe auch unten §  9 E. II.
202 Oft spricht man hier auch vom originären versus derivativen bzw. Zweiterwerb.
203 Näher etwa oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  2 D.; §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; passim.
204 Näher unten §  2 E.
205 Zum Deliktsrecht siehe etwa §  4 C. II. 1.; §  12 C. IV.; §  18 D. I.
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rade bei den so einflussreichen klassischen Eigentumstheorien206 scheint man 
hier bisweilen noch den Geruch kolonialistischer „Großzügigkeit“ zu verspü-
ren, wenn etwas – nur selten mit Zustimmung der allzu oft anwesenden Urein-
wohner – kurzerhand zum Ersterwerb erklärt und dann auch geistesgeschicht-
lich entsprechend fest verankert wurde. Anders formuliert erscheint bereits die 
Behauptung reichlich anmaßend, dass manches „erstmals“ erworben werden 
könne. Jedenfalls für grundlegende Begründungsversuche erscheint das frag-
würdig.

Nur für rechtstechnische, nicht jedoch für privatrechtstheoretische Zwecke 
hilfreich ist es, Ersterwerb ganz profan im Sinne einer Aussonderung, Sicht-
barmachung oder Konkretisierung eines Gegenstands zu verstehen – etwa 
wenn der Staat eine Grundschuld erstmals im Grundbuch einträgt oder je-
mand dem Meer eine kleine Flasche Wasser entnimmt und diese mit nach 
Hause bringt. 

Verführerisch ist es, getreu dem Trennungsprinzip an die zumindest im 
deutschen Sprachraum geläufige Unterscheidung von Verpflichtung (Begrün-
dung eines Rechts) und Verfügung (Einwirkung auf ein bestehendes Recht) 
anzuknüpfen. Immerhin verdeutlicht dies, wie sehr wenigstens Verfügungen 
auf einer vorgegebenen Rechtslage aufbauen, ohne dass dies die klassischen 
Vertragstheorien auch nur ansatzweise berücksichtigen würden. Was jedoch 
ganz und gar nicht deutlich, sondern im Gegenteil verschleiert wird, ist die 
Rechtebasierung auch reiner Verpflichtungsgeschäfte. Selbst wer nur ver-
spricht, nicht jedoch bereits bewirkt – sei es in Form einer Übereignung auch 
rein körperlicher Tätigkeit –, agiert bereits auf Grundlage der jeweiligen 
Rechtslage, welche die gesamte Würdigung und inhaltliche Ausgestaltung die-
ses Vertrags gravierend beeinflusst.207

Am wenigsten überzeugt es, zwischen vertraglichem und gesetzlichem Er-
werb zu unterscheiden, unterliegt dies einem handfesten Kategorienfehler. 
Denn jede rechtliche Anordnung, ganz gleich, ob etwa dem Vertrags-, Sachen-, 
Delikts- oder Bereicherungsrecht zugehörig, sollte begründet und damit ver-
allgemeinernd beschrieben werden. Inwieweit das so zu begründende Recht 
dann im Einzelfall von Parteien, staatlichen Stellen oder auch Verkehrskreisen 
bestimmt wird, ist eine dem erst nachgelagerte Kompetenzfrage.208 Schließlich 
gibt es auch staatlich gesetzte Vertragsinhalte.209 Nur weil Recht staatlicher-
seits gesetzt wurde, müssen wir dieses nicht weniger wissenschaftlich erfassen.

206 Siehe hier nur Locke, Two Treatises, 1690 sowie für einen Einstieg in die Thematik 
Brocker, Arbeit und Eigentum, 1992. 

207 Näher oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  2 D. I. 4. b); §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; §  19 F. VI.; 
passim.

208 Ausführlich unten §  8 B.; vgl. etwa auch unten §  19 D.
209 Näher unten §  16 A.



75C. Ersterwerb

Spätestens jetzt sollte deutlich geworden sein, dass wir um ein inhaltliches 
Kriterium nicht umhinkommen. Dabei lässt sich für unsere Zwecke auf das 
verweisen, was den Gegenstand dieser Untersuchung bildet, nämlich den Ver-
trag bzw. – präziser gesprochen und die weiteren Ausführungen vorwegneh-
mend –210 das Rechtfertigungsprinzip. „Ersterwerb“ meint hier solche Rechts-
ände rungen, die sich nicht mit vertragsrechtlichen Kategorien erfassen lassen 
– wobei gleich noch auf zusätzliche Eingrenzungen einzugehen sein wird.211 
Allerdings führt die Rechtebasierung unseres Vertragsrechts dazu, dass der 
Ersterwerb auch für das vertragsrechtliche Gesamtbild wichtig bleibt. Denn 
auch alles, was sich vertraglich ständig ändern mag, muss irgendwann in 
Form einer Erstzuweisung begonnen und so die Basis vertraglicher Rechtsän-
derungen gebildet haben. Schon deshalb sei auf dieses Phänomen – wenngleich 
eher dem Sachen- oder Deliktsrecht zugehörig – kurz eingegangen.

II. Praktischer Befund

Bevor wir den Ersterwerb noch etwas genauer einordnen, sei zunächst auf 
denjenigen „Gegenstand“ hingewiesen, bei dem dieser Ersterwerb die mit Ab-
stand größte Bedeutung entfaltet, nämlich der menschliche Körper. Für diesen 
trifft jedenfalls das Privatrecht eine klare Aussage: Ob blanke körperliche 
Kraft, Intelligenz, sportliche oder musikalische Fähigkeiten – wozu immer ein 
Körper verwendet werden kann, wird dies den Zielen derjenigen Person unter-
geordnet, die diesen Körper mit sich herumträgt. Vertraglich wird das spätes-
tens dort relevant, wo jemand seine körperliche Leistungsfähigkeit – regelmä-
ßig nur ausschnittsweise für bestimmte Zeiten und Tätigkeiten – anderen ver-
traglich verspricht oder gar einer Verletzung oder Gefährdung dieses Körpers 
zustimmt.212

Sehr viel schwieriger wird es bereits bei körperlichen Gegenständen. Denn 
wo finden wir heute noch einen klaren Ersterwerb? Sicher, wir atmen Luft und 
dürfen als Privatleute in Flüssen oder Meeren fischen. Doch dann wird es be-
reits schwierig. Zwar mag die Verbindung, Vermischung und Verarbeitung 
verschiedenster Stoffe verbreitet sein,213 doch finden sich hier bereits vertragli-
che Parallelen – etwa wenn der Lieferant den zuvor bestellten Stoff direkt ins 
Haus einbaut, anstatt ihn zu übereignen. Vor allem aber sind diese Erwerbs-
formen insofern nur beschränkt originär, als es grob gesprochen meistens der 

210 So lassen sich mit dem Rechtfertigungsprinzip neben dem Vertrag noch weitere wich-
tige Phänomene wie die Geschäftsführung ohne Auftrag, manche Fallgruppe des Verschul-
dens bei Vertragshandlungen und sogar manche deliktische Kategorie erfassen, vgl. näher 
unten §  18.

211 Unten §  2 C. III. 2.
212 Zu den Übergängen ins Deliktsrecht siehe etwa unten §  12 C. IV.; §  18 D. I.
213 Für das deutsche Recht vgl. dazu die §§  99 ff., 946 ff. BGB.
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Voreigentümer mit dem größeren Anteil am veränderten Produkt ist, dessen 
Eigentum sich daran fortsetzt. Tatsächlich ist gerade Eigentum hochgradig 
historisch strukturiert.214 Oft verbindet sich auch originärer und abgeleiteter 
Erwerb, etwa wenn jemand einen Gegenstand erwirbt und diesen dann mit 
seinen geistigen und körperlichen Fähigkeiten verändert. Bei einer Solaranlage 
etwa dürfen wir uns zwar die Sonnenenergie aneignen, die dafür notwendigen 
Anlagen erwerben wir jedoch regelmäßig vertraglich.

Ebenfalls originär nach der hier gewählten Definition ist es schließlich, 
staatliche Transferleistungen wie die Sozialhilfe oder „kostenlos“ bereitge-
stellte öffentliche Dienstleistungen zu erhalten. Denn da nicht dem Privat-, 
sondern dem öffentlichen Recht zugehörig, folgt dies offensichtlich anderen 
als vertragsrechtlichen Grundsätzen.215 Keinen Ersterwerb bilden demgegen-
über vertragliche Forderungen. Denn diese entstehen immer auf Basis einer 
vorgegebenen Rechtslage, etwa wenn wir das uns bereits zugewiesene Recht 
am eigenen Körper dienstvertraglich auf einen anderen teilweise übertragen.216

III. Reichweite

1. Dogmatische Herausforderung

Möchte man sich dogmatisch fundiert zum Ersterwerb äußern, fällt das nicht 
leicht. So ist das, was wir als vermeintlich selbstverständlich hinnehmen – ins-
besondere das Recht am eigenen Körper und die stark historisierende Sicht des 
Eigentums – ethisch alles andere als selbstverständlich.217 Denn warum soll 
nicht auch die Gemeinschaft davon profitieren, wenn jemand so glücklich ist, 
allein durch sein geistiges oder sportliches Talent Millionen zu verdienen, 
während andere für sehr viel weniger Geld sehr viel härter arbeiten müssen? 
Und warum wirkt es sich ganz erheblich auf unsere Vermögenslage aus, in 
welche Familie, in welches soziale Umfeld und in welche Zeit wir hineingebo-
ren werden? Warum nicht solche Ausgangslagen ständig neu hinterfragen, an-
statt oft blanke Willkür walten zu lassen? Wer ist wirklich „berechtigt“? 
Wann immer etwa die damalige Ausgangslage des Ersterwerbs unfair war – 
müssen dazu nicht auch heutige sowie zukünftige Generationen gefragt wer-
den? – oder auch nur eine einzige der fortwährend ablaufenden Rechtsände-
rungen moralisch bedenklich: Was ist die aktuelle Rechtslage dann noch wert? 

214 Vgl. dazu etwa §  2 B. II. 2.; §  2 D. I.; §  2 E. III. 4.
215 Näher zur Unterscheidung von Privat- und öffentlichem Recht unten §  19 D.
216 Näher zum Dienstvertrag unten §  3 C. III.
217 Weshalb dies ganz verschiedene Strömungen hinterfragen, vgl. hier nur für den Kom-

munitarismus die umfangreichen Nachweise bei Kersting, Wohlgeordnete Freiheit, 1993, 
S.  21 f. (dort insbes. Fn.  21) sowie allgemein zur Eigentumsdebatte Brocker, Arbeit und Ei-
gentum, 1992.
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Selbst die Möglichkeit zweier Parteien, vertragliche Wertschöpfung zu betrei-
ben,218 ergibt sich oft rein zufällig.219 

Glücklicherweise können wir diese schwierigen Fragen weithin ausblenden 
– und zwar nicht nur wegen des rein vertragsrechtlichen Interesses dieser Ar-
beit. Denn soweit das klassisch liberal-historisierende Rechtsverständnis eines 
Locke oder auch Nozick philosophisch diskutiert wird, geschieht das regel-
mäßig nicht für ein vom öffentlichen Recht unterschiedenes Privatrecht, son-
dern ganz übergreifend zur Legitimation staatlicher Gewalt. Das aber er-
schwert es außerordentlich, die moralischen oder rechtlichen Überzeugungen 
selbst sehr liberaler Gesellschaften zu erfassen. Nicht nur in der Philosophie 
ist leider die Bereitschaft gering, sich nur auf einen Teilbereich des gesell-
schaftlichen Lebens zu beschränken, was dann den jeweils vertretenen Ansatz 
oft deutlich überfordert.220

 Beschränken wir uns hingegen auf das Privatrecht, können wir für diesen 
kleinen Bereich wohltuender Isolation recht krude Regeln akzeptieren, solan-
ge wir das nur an anderer Stelle – etwa über das Steuer- und Sozialrecht – wie-
der ausgleichen.221 Der tiefere Grund für die Ausbildung eigenständiger Teil-
systeme liegt dabei einmal mehr in der Bewältigung von Komplexität. Es ist 
erst diese Einfachheit und gegenständliche Begrenzung des Vertragsrechts, die 
uns private Wertschöpfung ganz real und nicht nur hypothetisch-fiktiv ermög-
licht.222 So gesehen ist es eine erfrischend schlichte und zur Arbeit anregende 
Regel,223 wenn wir einen Körper den Zielen derjenigen Person unterwerfen, 
die ihn am einfachsten beeinflussen kann. Für Sachen und speziell das Eigen-
tum gilt nichts anderes.224 Wir müssen also im Privatrecht nicht höchst ausdif-
ferenzierte Gerechtigkeitserwägungen suchen, sondern vor allem solche Maß-
stäbe, die es uns Menschen ganz praktisch erlauben, mit vielen und unkompli-
zierten Verträgen voranzukommen.

218 Näher zu dieser Wertschöpfung etwa unten §  3 C. I.
219 Demgegenüber entspricht es einer starken geistesgeschichtlichen Tradition, nicht nur 

derartige Zufälle, sondern auch Talente wie Gesundheit, Stärke, Intelligenz usw. als mora-
lisch keineswegs verdient anzusehen, sondern dies nur einem nach unseren moralischen 
Vorstellungen gutem Handeln zuzubilligen (klassisch dazu Kant, Grundlegung, 1785, 
S.  1 ff. zum „guten Willen“). Doch zeigt sich diese weniger im Privatrecht als in anderen 
Rechtsbereichen, vgl. dazu unten §  19 C. IV.; §  19 C. V. 1.; §  19 E.

220 Näher unten §  19 C. V. 4.
221 Näher zu Verteilungsfragen unten §  19 C.
222 Näher unten §  19 D.
223 Näher zu Anreizen im Privatrecht etwa auch unten §  17 C. II. 2. d); §  17 D. III. 2.
224 Hier betonte selbst Thomas von Aquin, dass zwar dem Menschen im Zustand der 

Unschuld allein die Gütergemeinschaft angemessen sei, nicht jedoch dem „gefallenen“ Men-
schen nach dem Sündenfall. Jeder verwende mehr Sorge und Sorgfalt auf das, was ihm allein 
gehört, als auf gemeinschaftlichen Besitz. Siehe dazu Brocker, Arbeit und Eigentum, 1992, 
S.  42 ff. m.N.
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2. Ausrichtung an Zielen

Bei der rechtlichen Abgrenzung einzelner Rechtspositionen fällt zunächst auf, 
dass unser Recht raumzeitlich gut trennbare Lebensbereiche aufgreift, um die-
se dann umfassend den Zielen einer einzelnen Person zu unterwerfen. Für den 
menschlichen Körper ist das besonders deutlich, gilt aber auch für die Herr-
schaft über Sachen, die sich raumzeitlich identifizieren lassen und, soweit phy-
sikalisch eng miteinander verbunden, auch als nur eine Sache betrachtet wer-
den. Diese Objekte ordnen wir dann den Zielen derjenigen Person zu, die rein 
tatsächlich darauf zugreifen kann, was Konflikte und Fehlanreize vermeidet. 
Inhaltlich wird etwa ein Eigentümer zunächst gegen die Begehrlichkeiten an-
derer geschützt, die wir gegebenenfalls Diebe oder Räuber nennen. Die Ver-
nichtung eines Gegenstands durch den Eigentümer – rechtlich meistens ohne 
Weiteres zulässig – ist vielleicht sogar der vollkommenste, weil deutlichste 
Ausdruck der weitreichenden Zuordnung eines Gegenstands unter die Ziele 
nur einer einzigen Person. Aber auch der bloße Gebrauch wird – zumindest zu 
einem gewissen Grad – regelmäßig erfasst, sei es, dass man das eigene Fahrrad 
fährt oder die Früchte seines Obstbaums erntet.

Man mag das alles reichlich banal finden. Doch zeigt sich hier eine interes-
sante Parallele zum Rechtfertigungsprinzip: Genauso wie vertragliche Rechts-
änderungen den Zielen des Rechteinhabers unterworfen sind,225 gilt das auch 
für den Inhalt des jeweiligen Rechts – ganz ohne Rechtsänderung. Und noch 
in einer weiteren Hinsicht verdeutlicht gerade das Rechtfertigungsprinzip, wie 
eng originärer und abgeleiteter Erwerb zusammenhängen. So gehört es näm-
lich auch zum Inhalt von Eigentum oder auch des Rechts am eigenen Körper, 
dieses Recht nur dann an andere zu verlieren, wenn das den eigenen Zielen 
dient. Das Rechtfertigungsprinzip fügt sich also insofern nahtlos in die Reich-
weite dieser Rechte ein, als es eine wichtige Antwort auf die Frage liefert, wie 
sicher wir uns unseres Eigentums oder unseres eigenen Körpers tatsächlich 
sein dürfen.226

Eine andere wichtige Frage des Ersterwerbs lässt sich mit dem Rechtferti-
gungsprinzip allerdings nicht beantworten: Denn sobald man sich mit der ge-
nauen Reichweite einzelner Rechte beschäftigt, wird man unweigerlich fest-
stellen, dass sich die konsequente Zuweisung sämtlicher Vorteile eines Gegen-
stands ab einem gewissen Punkt mit den Interessen anderer Menschen beißt. 
Sollen mich andere partout nicht in einer bestimmten Nutzung gefährden, 
schränkt das unweigerlich auch deren Bewegungsfreiheit ein.227 Nicht minder 

225 Näher oben §  2 A. IV. 1 oder unten §  9 D. I.; passim.
226 Näher zu diesem Zusammenhang auch oben §  2 B. II. 2. oder unten §  2 D. I. 4.; pas-

sim.
227 Ein anschauliches Beispiel für diese nicht immer klar zu beschreibende Reichweite des 

Eigentums bildet der berühmte Fleetfall, vgl. BGH, Urt. v. 21.12.1970, BGHZ 55, 153 ff.
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gravierend ist das Problem, dass ein effektiver Schutz – und sei es auch nur die 
staatliche Verfolgung von Raub, Diebstahl, Unterschlagung oder Betrug – 
aufwändig ist, also erst einmal finanziert werden muss. Zu all diesen Fragen 
der genauen Reichweite eines vertragsunabhängig zuzuweisenden Rechts be-
sagt das Rechtfertigungsprinzip schon definitionsgemäß nichts.228 Hier geht es 
nicht um vertragsrechtliche, sondern wie bereits erwähnt eher sachen-, de-
likts-, bereicherungs- und teilweise auch öffentlichrechtliche Kategorien.229 
Das Vertragsrecht erfasst nur Änderungen der jeweils vorgefundenen Rechts-
lage.230

Dabei erlaubt es allein der Vertrag, unser ganzes Leben einem äußerst um-
fassenden wie komplizierten Rechtsgeflecht zu unterwerfen. Schließlich lassen 
sich so andauernd ganz neue Rechte und Pflichten schaffen – sofern das nur 
die Ziele der rechtlich betroffenen Personen fördert. Dabei ist es nicht einmal 
erforderlich, dass die vertragliche Wertschöpfung auf harter Arbeit basiert.231 
Die Rechtebasierung unseres Vertragsrechts232 beinhaltet also keine Absage an 
ganz neuartige und höchst ausdifferenzierte Rechtslagen.233 Und dass sich 
Forderungen so vergleichsweise leicht erzeugen lassen und das wiederum eine 
starke Verrechtlichung unseres Lebens ermöglicht, ist so lange nicht bedroh-
lich, wie wir das Rechtfertigungsprinzip ernst nehmen, da dieses regelmäßig 
nur zu relativen und zeitlich begrenzten Bindungen führt.234

3. Zerlegungen

Bisher wurde die Frage der nicht-vertraglichen Rechtszuweisung vor allem an-
hand klassischer Rechtsgüter wie Eigentum und dem Recht auf körperliche 
Unversehrtheit diskutiert, bei denen wir einen raumzeitlich gut eingrenzbaren 
Betrachtungsgegenstand festlegen (etwa die Sache oder den Körper) und den 
Zielen einer Person unterordnen. Doch ist diese Art gedanklicher Strukturie-
rung keineswegs zwingend, sondern wären auch ganz andere Herangehens-
weisen denkbar. Theoretisch ließe sich darauf verzichten, an einzelne Men-
schen, Tiere, Pflanzen oder Gegenstände anzuknüpfen. Sorgt etwa der Staat 
dafür, dass in einer bestimmten Region zu bestimmten Zeiten bestimmte 
Lärmpegel nicht überschritten werden, so mag diese unpersönliche, nämlich 

228 Näher oben §  2 C. I. sowie unten §  2 E.; passim.
229 Vgl. dazu etwa auch Peukert, Güterzuordnung als Rechtsprinzip, 2008, S.  135 ff.
230 Näher zu dieser Rechtebasierung oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  2 D.; §  3 A. IV.; §  4 

C. I. 1.; passim.
231 Näher zur privaten Wertschöpfung unten §  3 C. I. Bei den gängigen Eigentumstheo-

rien spielt dieses Argument hingegen eine wichtige Rolle, vgl. dazu nur Brocker, Arbeit und 
Eigentum, 1992, S.  125 ff.

232 Näher zu dieser oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  2 D. I. 4. b); §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; 
§  19 F. VI.; passim.

233 Näher zu diesem dynamischen Element etwa auch oben §  2 A. IV. 6.
234 Näher zum Wechselspiel von zeitlicher Bindung und Flexibilität unten §  18 B. IV.
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allein an Raum, Zeit und Höhenausschlag einer bestimmten Schwingung an-
knüpfende Sichtweise je nach Sachproblem zweckmäßig sein.

Und selbst wenn man an der personalen Zuordnung als zweckdienlich, weil 
uns geistig entlastend, festhält, kann es gerade in einem fortgeschrittenen Sta-
dium hilfreich sein, beispielsweise das Eigentum nicht mehr als die uneinge-
schränkte Zuordnung eines Gegenstands unter die Ziele einer Person zu be-
trachten, sondern als ein variabel aufteilbares Bündel verschiedenster Teil-
rechte. Dazu gehören dann etwa die Rechte, die Sache zu nutzen, zu vernichten, 
zu übertragen, zu verleihen, ihre Früchte zu genießen, sie zu benennen, zu 
belasten, zu verändern, zu verbinden oder zu vermengen.235 Ebenso lässt sich 
die Beziehung von Person zu Gegenstand in die allein zwischen verschiedenen 
Personen untereinander auflösen. Zwar macht das unser Recht ersichtlich 
komplizierter – und das ist wahrlich ein hoher Preis –, erlaubt aber bisweilen 
präziser zugeschnittene Regelungen und Vertragsinhalte.

Das besonders früh und scharfsinnig illustriert zu haben, gehört zu den 
vielen Errungenschaften Schlossmanns.236 Zum Entsetzen vieler Kollegen237 
erklärte er den Begriff des dinglichen Rechts als für die juristische Argumen-
tation überflüssig. Rechtliche Beziehungen zwischen einer Person und einer 
Sache seien undenkbar.238 Dabei kann er zunächst anschaulich darauf verwei-
sen, dass ansonsten auch „.  .  . ein auf dem Erdball ganz allein hausender 
Mensch dingliche Rechte haben könn[t]e.“239 In Wahrheit sei das dingliche 
Recht „.  .  . nur die vorgestellte gemeinschaftliche Quelle aller als möglich ge-
dachten, auf die Sache bezüglichen Ansprüche gegen Dritte .  .  . Nicht das ding-
liche Recht, sondern nur diese Ansprüche .  .  . könn[t]en Realität erlangen, in-
dem sie vor Gericht geltend gemacht und erzwungen werden können.“240 Der 
Begriff des Eigentumsrechts sei „.  .  . nur ein terminologisches Hilfsmittel, 
durch welches wir eine große Masse von Befugnissen oder Ansprüchen, die 
einen gemeinsamen Beziehungspunkt haben, kurz bezeichnen.“241 

Dabei zerlegte Schlossmann nicht nur das dingliche Recht in seine persona-
len Einzelbestandteile, sondern sah und formulierte gerade auch anhand des 
dinglichen Rechts die Gefahren eines gegenständlichen Denkens, wonach wir 
naturwissenschaftliche Gesetzmäßigkeiten auf eine leider nur vermeintlich 

235 Siehe zu solchen Aufteilungen etwa Honoré, in: Guest (Hrsg.), Oxford Essays in Ju-
risprudence, 1961, S.  107.

236 Wobei etwa auch Kant ähnliche Ideen entwickelt hatte, vgl. dazu Brocker, Arbeit und 
Eigentum, 1992, S.  392 ff. m.N.

237 Siehe nur Thon, Rechtsnorm, 1878, S. 174.
238 Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.  258 ff., 265.
239 Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.  258 f.
240 Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.  261, 267.
241 Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.  261 f.
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existierende „Rechtswelt“ übertragen:242 Es sei reine „.  .  . Selbsttäuschung, 
wenn man die Verfolgbarkeit der dinglichen Rechte gegen jeden Dritten für 
eine Folgerung aus dem Begriff der ‚dinglichen Rechte‘ ausgibt.“243 „Nur in-
dem man das Eigentumsrecht und die anderen sogenannten dinglichen Rechte 
als das auffasst, was sie wirklich sind, als die Produkte einer eigentümlichen 
Denkgewohnheit, entgeht man den Widersprüchen, in welche sich die herr-
schende Theorie verwickelt, und der Versuchung, jene Begriffe als fruchtbrin-
gend zu verwerten.“

Was derartige Konstruktionen und naturalistische Betrachtungen nämlich 
nicht liefern, ist das, worauf es nicht nur in der Rechtswissenschaft ankommt, 
nämlich Gründe. „Die Frage nach dem Gegenstand der Rechte ist aber m. E. 
überhaupt ohne wissenschaftliche Bedeutung. Will man nicht in der Unklar-
heit eines vulgären Sprachgebrauches stecken bleiben, so muss man sich vor 
allen Dingen die Frage stellen: Was sagt man damit, dass ein Recht an etwas 
stattfinde?“ Oder auch: „.  .  . in der Jurisprudenz kommt es an auf die Ermitt-
lung der Gründe, aus denen wir jemandem eine Verpflichtung gegen einen 
anderen auferlegen, d.h. auf die obersten Prinzipien der Gerechtigkeit.“244 

Es fällt schwer, hier Schlossmann überhaupt noch etwas entgegen zu halten. 
Aus unserer Sicht gehört allerdings dazu, dass er für die gesuchten Gründe auf 
die obersten Prinzipien der Gerechtigkeit verweist, während es nach wissen-
schaftlichen Maßstäben ausreicht, rein positivistisch die verallgemeinernde 
und damit vereinfachende Beschreibung des geltenden Rechts anzustreben. 
Aber noch in einer weiteren Hinsicht geht dessen Kritik etwas zu weit. So ist 
es keineswegs zwingend, Recht ausschließlich – ganz in den Bahnen des klas-
sischen Person/Handlungs-Denkens –245 auf diejenigen Ausschnitte unserer 
Welt zu beziehen, die wir als „Menschen“ bezeichnen. Wir dürfen Recht ge-
danklich auch ganz anders – und damit etwa auch dinglich – ordnen. Insofern 
kann man mit dem von Schlossmann dafür kritisierten Bekker246 die Römer 
dafür loben, persönliche und dingliche Rechte gesondert zu haben.

242 Näher unten §  2 E. II. 4.; §  9 C. I. 3. a); §  9 C. V. 3. a). Für Literaturnachweise siehe 
nur §  9 Fn.  109 und 111.

243 Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.  262.
244 Schlossmann, Der Vertrag, 1876, S.  260 f. (dort Fn.  1), 267 f. (Hervorhebung im Ori-

ginal).
245 Näher zu diesem unten §  2 D. IV. 3. b); §  4 B. I. 4. b) ee).
246 Bekker, Aktionen Bd. 1, 1871, S.  200 ff.
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D. Abgeleiteter Erwerb

I. Geschichtlichkeit des Rechts

1. Alles fließt?

Wann immer man sich staunend fragt, wie Natur und Mensch dermaßen 
reichhaltige und ausgeklügelte Schöpfungen hervorbringen konnten, wie wir 
sie täglich beobachten, wird man vor allem auf ein Element stoßen: die Zeit. 
Unsere Erde benötigte hunderte Millionen von Jahren, um den Menschen zu 
schaffen,247 und dieser wiederum verbrachte viele Tausend Jahre damit, so 
wichtige kulturelle Errungenschaften wie die Sprache oder das Recht zu ent-
falten.248 Doch auch der Vertragsinhalt verdankt sich einem komplizierten Zu-
sammenspiel verschiedenster Personen zu verschiedenen Zeiten: Ob wir nun 
ein Dokument Wort für Wort, Zeile für Zeile und Seite für Seite entwerfen 
oder sich eine bestimmte Verkehrssitte ganz allmählich herausbildet und fes-
tigt, befinden wir uns in einem unablässigen Strudel vielschichtiger und konti-
nuierlich ablaufender Kausalitäten, in den sich die verschiedensten Einflüsse 
einspeisen, die mal von menschlicher Aufmerksamkeit getragen sind – und 
dann wieder nicht.249 Viele wichtige Rechtsprechungsgrundsätze etwa fußen 
auf Traditionen, die weit ins römische Recht zurückreichen. Auch Allgemeine 
Geschäftsbedingungen werden nicht in all ihren Details gemeinsam bei Ver-
tragsschluss festgelegt, sondern von einer Partei gestellt, die sich dafür entwe-
der im Vorfeld selbst viel Zeit nehmen oder aber auf die ihrerseits mühsam 
erarbeiteten Entwürfe ganz anderer Personen zurückgreifen muss. Vertragsin-
halte bilden ein buntes Mosaik unzähliger Einzelentscheidungen, die ihrerseits 
auf einem kontinuierlich-infinitesimalen Strom von Geschehnissen basieren.250 
Panta rhei – alles fließt.251

2. Alles steht?

Betrachtet man demgegenüber unser Zivilrecht, so präsentiert sich dieses alles 
andere als fließend. Vielmehr zeichnet es sich dadurch aus, unsere Welt zu 
stabilisieren, ja Veränderungen geradezu abzuwehren. Besonders deutlich 
zeigt sich das bei gegenüber jedermann geschützten Rechtsgütern wie der kör-

247 Näher unten §  2 D. V. 1.
248 Näher unten §  2 D. V. 2.
249 Vgl. dazu auch oben §  2 A. II. 3. a); §  2 B. I. 4. b).
250 Eingehend zu dieser zeitlichen und personellen Verteilung unten §  8 B. I.; §  8 C. I. 

Dass es dabei der Richter ist, der als letztes Glied einer langen Kausalkette darüber entschei-
det, was letztlich als Vertragsinhalt gilt, ändert nichts daran, dass sich dieser Richter über-
wiegend an den Entscheidungen der Vertragsparteien, des Gesetzgebers, der eine Sitte oder 
die Üblichkeit prägenden Verkehrskreise usw. orientiert.

251 So der Heraklit (näher zu diesem unten Fn.  268) zugeschriebene Aphorismus.
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perlichen Unversehrtheit oder dem Eigentum. Menschen schätzen diese Stabi-
lität sehr, denn wer will schon sterben oder das verlieren, was er sich zuvor 
mühsam erarbeitet hat? Tatsächlich sprechen wir gerade deshalb von subjekti-
ven Rechten, weil sich dessen Inhaber eben auch insoweit ignorant gegenüber 
den meisten Gefährdungen, Einwänden und Anfeindungen zeigen darf252 und 
dabei von seinem Staat kraftvoll unterstützt wird.253 Nur mit gesicherten Frei-
räumen können wir uns zudem mit all unseren Fähigkeiten entfalten. Schon 
deshalb ist solche Resistenz gegen Veränderungen – nach innen wie nach au-
ßen und gegenüber unseren Mitmenschen wie gegenüber Naturgefahren – eine 
wichtige Voraussetzung jeder zivilisierten Gesellschaft. 

Auch die klassische Rechtsgeschäftslehre will von zeitlicher Kontinuität 
(oder gar personeller Vielfalt) nichts wissen. Zwar füllt die historische Aufar-
beitung des Vertrags ganze Bibliotheken – und zwar nicht nur dank der 
Rechtswissenschaft.254 Doch beim kon kret geschlossenen Vertrag soll es allein 
der kurze Augenblick des Vertragsschlusses sein, in dem die Vertragsparteien 
all das festlegen, was wir als Vertragsinhalt ansehen. Die dogmatische Ausei-
nandersetzung findet eher innerhalb dieser Prämisse statt – etwa um das rich-
tige Verhältnis subjektiver oder objektiver Elemente.255

3. Alles springt?

Dabei verdeutlicht gerade der Vertrag, dass wir keineswegs uneingeschränkt 
am jeweiligen Status Quo festhalten, sondern Veränderungen durchaus – 
wenn auch kontrolliert – zulassen. Stabilität ist nicht alles im Leben, schon 
weil wir uns zu große Trägheit überhaupt nicht leisten können. Vielmehr muss 
unser Recht auch Wandel ermöglichen und dabei einen Kompromiss finden, 
der uns einerseits nicht überfordert, es andererseits aber auch erlaubt, auf auf-
kommende Risiken zu reagieren und neue Chancen zu nutzen.256

Untersucht man ganz unbefangen den Umgang unseres Zivilrechts mit der 
Zeit, so scheint Recht nach unserer Vorstellung schrittweise voranzuschreiten. 
Wir sprechen und denken in „Rechtsänderungen“257, die sich zu bestimmten 
Zeitpunkten „ereignen“. Gerade unser klassisches Vertragsdenken ist hoch-
gradig punktualisiert, soll es wie dargelegt allein der Vertragsschluss sein, der 
eine umfassende Rechtsänderung bewirkt. Dabei vollzieht sich hier auf rechts-

252 Näher oben §  2 B. II. 2.
253 Zumindest nach der hier gewählten Definition von Recht, vgl. oben §  2 B. I. 2. a) so-

wie allgemein zur Rolle des Staats etwa unten §  8 E. III.; §  16 A.; §  16 D. II.; §  19 B. II. 3.
254 Speziell zu historischen Schulen siehe unten ab §  2 D. V. 4. (dort insbes. bei Fn.  468, 

473 f.).
255 Näher unten §  8 A. III.
256 Dabei spielen hier gerade Ziele eine wichtige Rolle. Näher zu alldem etwa – aus ganz 

verschiedenen Perspektiven – oben §  2 A. IV. 6. oder unten §  2 D. III. 3. c); §  2 D. IV. 4.; §  3 
A. IV.; §  4 C. I. 2.; §  3 C. I.; §  18 B. IV.

257 Näher zu diesem Begriff unten §  2 E.
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dogmatischer Ebene nur, was auch sonst unsere Vorstellung prägt, etwa wenn 
wir bestimmte Momente unseres doch eigentlich kontinuierlichen Bewegens 
und Denkens als „Handlung“ herausgreifen.258

4. Wie weit?

a) Kleine Schritte

Würde allein festgestellt, dass sich das Recht – so wie wir es denken – sprung-
haft und damit nur unter bestimmten Voraussetzungen verändert, wäre das 
hier interessierende Muster von Stabilität und Veränderung nur unvollständig 
beschrieben. Ein entscheidender Gesichtspunkt fehlt noch: Wir denken nicht 
nur dergestalt punktuell, dass wir spezifische Zeitpunkte herausgreifen, zu 
denen sich nach unserer Vorstellung das Recht verändert. Vielmehr vollzieht 
sich diese Rechtsänderung dann nicht etwa umfassend für das gesamte Recht, 
sondern nur in vergleichsweise kleinen Schritten. Bildlich gesprochen bewegen 
wir uns also immer von einer bestimmten aktuellen Stelle zu einer neuen Posi-
tion, die sich zwar von der alten unterscheidet, jedoch selten gleich auf der 
anderen Erdseite zu finden ist. Wollen wir also verstehen und beschreiben, 
wohin ein bestimmter Schritt führt, müssen wir damit vor allem berücksichti-
gen, wo sich die Person ursprünglich befand. 

Für das Recht gilt nichts anderes. Selbst wenn wir uns einmal mit ganzer 
Aufmerksamkeit dem Recht zuwenden, fragen wir nicht etwa umfassend, wie 
das Recht – soweit von uns beeinflussbar – insgesamt aussehen sollte. So be-
schäftigt sich selbst ein ganzes Parlament immer nur mit Teilfragen unserer 
Rechtsordnung, anstatt diese jedes Mal insgesamt zu hinterfragen. Und gera-
de der hier interessierende Vertrag bildet ein zentrales Instrument zur schritt-
weisen Änderung der jeweils vorgefundenen, rechtlichen Ausgangslage. Die 
Parteien schaffen hier für sich nicht etwa eine völlig neue, von allem Vergan-
genen losgelöste Rechtslage, sondern ändern diese jeweils nur so weit, wie das 
ihren beiderseitigen Interessen dient. Verträge bilden also das Veränderungs-
moment in einem schrittweise ablaufenden Prozess, in dem fortwährend 
rechtlich stabilisierte Zustände in andere, ihrerseits wiederum rechtlich stabi-
lisierte Zustände übergehen. Genau darin liegt der Kern des klassisch libera-
len Anliegens einer Rechtebasierung im Gegensatz zu – im weitesten Sinn – 
rein interessebasierten Ansätzen.259 Dabei stärkt gerade diese Geschichtlich-
keit nochmals die Position des jeweiligen Rechteinhabers, beinhaltet sie doch 
nichts anderes als die zuvor so ausführlich thematisierte Ignoranz: Wir stellen 
uns blind gegenüber all dem, was nicht zum kleinen Schritt gehört, hinterfra-
gen also gerade nicht das große Ganze.

258 Näher zu dem auch in vielen anderen Lebensbereichen vorkommenden Muster von 
Stabilität und Veränderung unten ab §  2 D. IV.

259 Näher etwa oben §  2 B. II. 2. oder unten §  19 B. II. 1.
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b) Rechtebasierung

Was auf den ersten Blick reichlich abstrakt klingen mag, lässt sich für das 
geltende Vertragsrecht leicht demonstrieren – ja so leicht, dass man sich wun-
dert, wie wenig dieses doch so fundamentale Phänomen vertragstheoretisch 
thematisiert wird.260 Zunächst ist die Rechtebasierung unseres Vertragsrechts 
schon deshalb fundamental, weil wir nur anhand eines solchen Orientierungs-
punktes überhaupt davon reden können, dass sich eine Person durch bestimm-
te Ereignisse verbessert oder verschlechtert.261 Vielleicht am deutlichsten zeigt 
die dogmatisch gerne vernachlässigte Fallgruppe von Zwang, Drohung und 
Ausbeutung, wie sehr unsere vertragsrechtliche Würdigung auf vergangenen 
Ereignissen aufbaut.262 Dass wir „Geld oder Leben“ als Drohung und nicht 
etwa als ein willkommenes Angebot auffassen, liegt allein daran, dass dem 
Bedrohten nach unserer Rechtsauffassung bereits sowohl sein Geld als auch 
– sogar von Geburt an – das Recht zusteht, nicht getötet zu werden. Genauso 
kann die Ankündigung eines Vertragsbruchs nur deshalb eine Drohung bil-
den, weil hier bereits zuvor ein Vertrag geschlossen wurde und diejenige 
Rechtslage schuf, auf deren Basis wir das neue „Angebot“ nunmehr würdi-
gen.263 Und geht ein Käufer zum Bäcker, um Brot zu kaufen, so fragt niemand, 
ob es der Käufer nicht vielleicht verdient, ganz ohne Bezahlung das Brötchen 
essen zu dürfen, etwa weil er besonders bedürftig, nützlich, redlich oder sym-
pathisch ist. Vielmehr schauen wir in die Vergangenheit und fragen lediglich, 
ob der Bäcker die Brötchen nach bestimmten Regeln erworben oder selbst 
zubereitet hatte und daher ein Eigentumsrecht genießt.

Genau deshalb werden wir jedes Parteiverhalten – also das Ob wie auch den 
Inhalt der jeweiligen Vereinbarungen – nur dann verallgemeinernd beschrei-
ben und damit begründen können, wenn wir die jeweilige rechtliche Aus-
gangslage berücksichtigen. Vertragsverhandlungen finden immer nur auf Basis 
der jeweiligen Rechteausstattung statt,264 denn sollte es unser Käufer wagen, 
sich die Brötchen ohne die – meistens nur mit Geld zu erhaltende – Zustim-
mung des Verkäufers zu nehmen, bekäme er es schnell mit der Staatsgewalt zu 
tun. All das betrifft weite und praktisch enorm wichtige Bereiche unseres Ver-
tragsrecht, angefangen mit den verschiedenen Vertragstypen und dem dort 
durch Gesetzgeber wie Richter bereitgestellten dispositiven Recht bis hin zu 

260 Näher zur Rechtebasierung oben §  2 A. II. 2. oder unten §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; pas-
sim.

261 Näher oben §  2 A. II. 2.; §  2 A. V. 3. c); §  2 B. II. und unten §  2 D. IV. 5.; §  3 A. IV.; 
§  4 C. I., passim.

262 Eingehend unten §  4 C. I. 1. Siehe hier nur – sogar für das US-amerikanische Recht 
– Wertheimer, Coercion, 1987, S.  201, der Nozick, Anarchy, State and Utopia, 1974, 
S.  262 ff. zubilligt: „In effect, his view captures the theory of coercion that characterizes 
virtually the entire corpus of American law.“ 

263 Näher unten §  4 C. II. 2.
264 Siehe dazu auch oben §  2 A. II. 2. sowie unten §  3 A. IV.; §  4 C. I. 1.; passim.
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zwingenden Vorschriften, die schon angesichts der AGB-rechtlichen Inhalts-
kontrolle weite Bereiche des tatsächlichen Vertragsrechts bestimmen.

Geradezu auf drängt sich die Rechtebasierung unseres Vertragsrechts bei 
den in manchen Rechtsordnungen getrennt erfassten Verfügungen,265 wird 
dort oft ausdrücklich nicht nur eine (dingliche) Einigung sowie gegebenenfalls 
ein Publizitätsakt, sondern vor allem auch die Berechtigung des Verfügenden 
verlangt.266 Genau deshalb lernt dann auch jeder Student, Eigentum „histo-
risch“ zu prüfen. Doch befragt man die klassischen Vertragstheorien danach, 
wo diese frühere Rechtslage eigentlich bei ihnen auftaucht, wird man nicht 
fündig. Dabei schlägt eine fehlende Berechtigung auch schnell wieder auf das 
Verpflichtungsgeschäft durch, soll der Verkäufer dieses nämlich erfüllen.

II. Dogmatische Herausforderung

1. Vergangenheit zählt – aber wie?

Die vorherigen Ausführungen sollten wenigstens eines verdeutlicht haben: 
Wollen wir Verträge verstehen, das heißt deren Ob und Inhalt wissenschaft-
lich und damit verallgemeinernd beschreiben, müssen wir auch die Vergan-
genheit kennen und berücksichtigen. Die Rechtslage wandelt sich ständig, 
weshalb bei sonst identischen Bedingungen ganz unterschiedliche Verträge 
geschlossen und rechtlich anerkannt werden, je nachdem, zu welchem Zeit-
punkt die Parteien aufeinandertreffen. Wir können nicht einfach in die Zu-
kunft schauen; vielmehr zählt auch das, was war. Wir sind gefangen in der 
Geschichte und können dieses Schicksal immer nur ein kleines Stück weit ab-
schütteln.267 Verträge sind ein Instrument der bloßen Veränderung eines gege-
benen Status Quo. Sie bilden immer nur einen kleinen Schritt eines sich stän-
dig verändernden Rechtsganzen. Oder um wieder mit Heraklit zu sprechen: 
Wer in dieselben Fluten hinabsteigt, dem strömt stets anderes Wasser zu.268

So wichtig es ist, die Rechtebasierung unseres Vertragsrechts genauso zu 
berücksichtigen wie die oft über lange Zeiträume ablaufende Entstehung ver-

265 Näher unten §  3 D. sowie oben §  2 C. I.
266 Siehe hier nur für das deutsche Recht §§  398 („von dem Gläubiger“); 873 Abs. 1 („des 

Berechtigten“); 929 S.  1 BGB („der Eigentümer“). 
267 Für die vielfältigen Ausprägungen dieser Geschichtlichkeit siehe unten §  2 D. IV. so-

wie zu den Gründen unten §  2 D. III.
268 Siehe dazu die – nur begrenzt gesicherten – Fragmente 12, 49a („In dieselben Fluten 

steigen wir und steigen wir nicht: wir sind und sind nicht.“) und 91 („Man kann nicht zwei-
mal in denselben Fluss steigen .  .  . und nicht zweimal eine ihrer Beschaffenheit nach identi-
sche vergängliche Substanz berühren, sondern durch das Ungestüm und die Schnelligkeit 
ihrer Umwandlung zerstreut und sammelt sie wiederum und naht sich und entfernt sich.�) 
bei Diels/Kranz (Hrsg.), Die Fragmente der Vorsokratiker, 1957. Was Heraklit mit seinen 
Äußerungen tatsächlich meinte, lässt sich allerdings heutzutage seriös kaum sagen, vgl. 
dazu nur Kirk/Raven/Schofield, Die vorsokratischen Philosophen, 1994, S.  198 ff.


