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Vorwort

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

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

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

! Zu dem Phinomen der Mehrgliedrigkeit im modernen Vertragsrecht Martinek, Moderne
Vertragstypen, Bd. 1, S.7f.
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Zahlungsverkehr strategische Vorteile zieht, noch dem Kunden, weil dieser das
unbare Zahlungsmittel zum eigenen Nutzen eingesetzt hat. Dennoch befiirwor-
ten Praxis und Wissenschaft auch in diesem Fall Losungen, die dem einfachen
Aquivalenzdenken des Waagemodells verpflichtet sind (vgl. nur die einschligigen
Sphirentheorien). Das Bild der Balkenwaage findet also auch dort Anwendung,
wo lingst mehr als zwei Waagschalen austariert werden miissen!

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

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

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

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

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

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

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

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

Im dritten und letzten Teil werden die gerade grob skizzierten theoretischen
Ergebnisse praktisch iiberpriift. Beobachtungsgegenstand ist zunichst die In-
haltskontrolle nach §9 Abs.2 Nr.1 AGBG und die ihr zugrundeliegenden Theo-
rien von Leitbild und Rechtsnatur (§5). Anhand der im ersten und zweiten Teil
der Untersuchung erarbeiteten Kriterien wird dabei vor allem die einschligige
Methode der typologischen Zuordnung einer Kritik unterzogen. In diesem Zu-
sammenhang legt die Untersuchung eine Neuinterpretation des §9 Abs.2 Nr.2
AGBG vor, in der das historische Verpflichtungsprinzip der gemeinrechtlichen
patura contractus bzw. naturalia negotii in das gesetzliche Tatbestandsmerkmal
der ,Natur des Vertrages” einfliefit und dort einen konkret anwendbaren Rechts-
gedanken entstehen 13ft, der bereits in der Entstehungsgeschichte der Vorschrift
und dem ihr urspriinglich beigelegten Zweck angelegt ist. Aus der Kritik von
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Rechtsnatur und Leitbildbestimmung und der Prizisierung der Vertragsnatur als
Grundlage der Inhaltskontrolle erklirt sich die Forderung nach einer Neuorien-
tierung der Inhaltskontrolle gem. §9 Abs.2 AGBG: Der Abkehr vom Gerechtig-
keitsgehalt der Rechtsnatur gem. Nr.1 wird die Bedeutung der Vertragsnatur
gem. Nr.2 gegeniibergestellt, der Verbindlichkeit des Normstrukturtypus® die
des Hiufigkeitstypus® als Ausgangspunkt rechtsanwenderischer Konkretisie-
rungsprozesse. Im letzten Abschnitt des dritten Teils schliefflich (§6) kehrt die
Untersuchung an den Ausgangspunkt ihrer Uberlegungen zuriick: Es geht um
den mehrgliedrigen Vertrag und die Frage, nach welchen inhaltlichen Maflstaben
die Rechte und Pflichten verteilt sein miissen, wenn an einem Austauschvertrag
mehr als zwei Vertragsseiten mitwirken.

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

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



Teil 1
Gerechtigkeitstheorie

§1. Formale Gerechtigkeit und Dogmatik

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

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

U Limbach, Ju$ 1985, 10.

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

3 Vorausgesetzt wird also die prinzipielle Méglichkeit eines materialen Gerechtigkeitsbegriffs
im Recht. Skeptisch diesbeziiglich Luhmann, Legitimation durch Verfahren, S.17f.; ders., Das
Recht der Gesellschaft, S.216ff., dessen Uberlegungen allerdings nach eigener Ansicht im Ver-
tragsrecht nicht tragen: Dazu unten § 1 12. Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, S.37, versteht
Lubmanns Konzept ohnehin nicht als Gerechtigkeitstheorie.



I. Wissenschaftliche Grundlagen 9

Denn ganz grundsitzlich stellt sich die Frage, warum in Praxis und Wissen-
schaft verschiedene Gerechtigkeitsinhalte in einem rational nicht faflbaren Ver-
hiltnis zueinander konkurrieren konnen und wieso sie im Rahmen der prakti-
schen Fallanwendung ihren selbstgesetzten Anspruch bisweilen nicht einlosen.
Diese Uberlegung verweist die Untersuchung zunichst auf die technische Seite
der Rechtsanwendung von Vertragsgerechtigkeit. Thr mogliches Erkenntnisziel
1t sich dabei in einer ersten, noch vglw. vagen Hypothese formulieren: Materia-
le Gerechtigkeitsinhalte miissen im Vertragsrecht durch Techniken der Rechtsan-
wendung umgesetzt werden. Die Hindernisse, denen ihre Anwendung dabei be-
gegnet, griinden in den konkret-praktischen Methoden der Rechtsanwendung.
Diese wiederum werden wissenschaftlich reflektiert und kontrolliert*. Daher las-
sen sich auch die Anwendungshindernisse nicht als vernachlissigenswerte Zufil-
ligkeiten verstehen, sondern sind vielmehr Ausdruck eines Konfliktes zwischen
dem Geltungsanspruch materialer Gerechtigkeitsinhalte und den wissenschaftli-
chen Bedingungen der Rechtsanwendung im Vertragsrecht. Dem Wissenschafts-
charakter der Rechtsanwendungstechniken muf} es ja gerade entsprechen, dafl
nicht jede materiale Vorstellung von Gerechtigkeit auch in einen Rechtssatz
transformiert werden kann. Vielmehr miissen bestimmte Gerechtigkeitsbegriffe
an gerade denjenigen Qualifikations- und Selektionskriterien scheitern, die die
Wissenschaftlichkeit der juristischen Methode im Vertragsrecht ausmachen. Die
Vereinbarkeit von Gerechtigkeitsinhalten mit diesen Methoden ist ein mogliches
Kriterium fiir die Uberpriifung von Vertragsgerechtigkeit.

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

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

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

I. Wissenschaftliche Grundlagen der Gerechtigkeitsdiskussion

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

1. Der infinite Wertungsregrefs

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

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

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

7 Vgl. dazu Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S.21, der unter Wertung — sprach-
lich klar — die Bevorzugung einer Losung vor einer anderen versteht. Zu dieser Funktion der
Wertungen vgl. Radbruch, Rechtsphilosophie, S.119, 123. Ahnlich Bydlinski, Juristische Metho-
denlehre, S.344; Kaufmann, Jura 1992 (Aufsatzreihe), 235.
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bemiihen® — eine einfache Uberlegung: Die Bevorzugung eines bestimmten Ge-
rechtigkeitsinhaltes vor einem anderen (z.B. des Verbraucherschutzes zu Lasten
der 6konomischen Effizienz) gerit rasch in einen infiniten Wertungsregref3®.
Denn das Rangverhiltnis zwischen bevorzugtem und vernachlissigtem Gerech-
tigkeitswert 1afit sich nur anhand weiterer Wertmafistibe messen'®. Diese Wert-
maflstibe aber konnen nun ihrerseits durch kontradiktorische Werturteile her-
ausgefordert werden, so dafl der Konflikt der Gerechtigkeitsinhalte zunichst auf
eine hohere Abstraktionsstufe verlagert wird. Aber auch dort kann iiber die Wer-
tekollision nur mit Hilfe noch abstrakterer und hoherrangiger Wertungen ,.ent-
schieden werden, wobei auch hier die Berechuigung der unterschiedlichen Be-
trachtungsweisen praktisch nicht endgiiltig zu kliren ist, weil gegensitzliche Be-
wertungen des Konfliktes stets moglich bleiben. Die Entscheidung zwischen kol-
lidierenden Gerechtigkeitsinhalten gerit also in einen logisch infiniten Prozef3,
der das Bewertungsproblem auf immer héhere Abstraktionsebenen weiterverla-
gert, letztlich aber nie rational 16sen kann. Dieses Grundlagenproblem der
Rechtswissenschaft!! resiimiert Radbruch so:

»Sollsitze sind nur durch andere Sollsitze begriindbar und beweisbar. Eben deshalb sind
die letzten Sollsitze unbeweisbar, axiomatisch, nicht der Erkenntnis, sondern nur des Be-
kenntnisses fihig. Wo also entgegengesetzte Wert- und Weltanschauungen einander strei-
tend gegeniibertreten, kann zwischen ihnen nicht mehr mit wissenschaftlicher Eindeutig-
keit entschieden werden.“1?

2. Der systematische Stellenwert materialer Gerechtigkeit im
Vertragsrecht

Der praktisch denkende Rechtsanwender mag hinter dem Problem des infini-
ten Wertungsregresses zunichst nur eine philosophische Fragestellung vermuten;
denn dort, wo positives Recht gilt, gibt es fiir ithn keinen Wertungsregref}. Eine
vom Gesetzgeber im Normtext getroffene Wertentscheidung ist stets verbindlich
und darf in ihrer Bedeutung nicht durch kontradiktorische Wertungen weiter re-
lativiert werden. In der Tat entscheidet etwa eine Norm wie §4 des Verbraucher-
kreditgesetzes den moglichen Konflikt zwischen ockonomischer Effizienz und
Verbraucherschutz aufgrund ihres Wortlautes, ihrer systematischen Konzeption
und ihrer Entstehungsgeschichte vglw. eindeutig zugunsten des Verbraucher-
schutzes.

& Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 93ff., im Anschluf an Kant, Kritik der reinen Vernunft.

9 Dazu Perelman, Uber die Gerechtigkeit (Hrsg, Viehweg), S. 70ff., 73; Radbruch, Rechtsphi-
losophie, S.96 sowie Herberger, Dogmatik, S.382f.

10 Daporkin, Taking Rights Seriously, S.26, bezeichnet diesen Wertmafistab bei der Kollision
von Prinzipien etwa als Weight of Importance. Dazu auch Alexy, ARSP, Beiheft 25 (1985), 13.

11 Vgl. die Darstellung der Auseinandersetzung um diese Frage zwischen v. Savigny und den
Kantianern Jacob Friedrich Fries und Karl Christian Erhard Schmidt bei Herberger, Dogmatik,
S.382f.

12 Radbruch, Rechtsphilosophie, S.96.
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Damit ist die Problematik des infiniten Wertungsregresses gerade im Vertrags-
recht jedoch nicht ausgerdumt. Dies zeigt sich schon daran, daf der Gerechtig-
keitsgehalt wichtiger, auf Vertrige anwendbarer Gesetze hiufig streitig ist!. Im
librigen entstehen nennenswerte Probleme der Rechtsanwendung tiberhaupt erst
dann, wenn die Wertmafistibe einer Norm im Hinblick auf einen bestimmten
Einzelfall gerade jene Eindeutigkeit vermissen lassen, die bei §4 Verbraucherkre-
ditgesetz zu finden ist. Dann unterliegt die Konkretisierung des gesetzlichen Ge-
rechtigkeitsgehaltes doch weithin einem rechtlichen Werten, dessen Mafistibe
sich aus den genannten Griinden einer rational eindeutigen Begriindung wieder
verschlieflen!*. Nicht selten beruht gerade die Bestimmung des Anwendungsbe-
reichs von Gesetzesnormen auf einer Wertentscheidung, fur die kein rational zu-
ginglicher und unbedingt verlifllicher Anhalt in der Gesetzesnorm selbst zu fin-
den ist?. Dies zeigt sich etwa an der im Einzelfall zu treffenden Entscheidung, ob
der Gerechtigkeitsgehalt einer vorformulierten Klausel noch anhand des disposi-
tiven Gesetzesrechtes beurteilt werden kann (§9 Abs.2 Nr.1 AGBG) oder statt
dessen aufgrund der Vertragsnatur dieser Vereinbarung selbst kontrolliert wer-
den muf} (§9 Abs.2 Nr.2 AGBG)!¢. Die Frage nach der Eignung der Mietrechts-
normen zur Inhaltskontrolle des Finanzierungsleasings lafit sich schwerlich an
ihrem Wortlaut, ihrer Entstehungsgeschichte oder gesetzlichen Systematik be-
antworten, sondern allein aufgrund teleologischer Uberlegungen und einer vom
Rechtsanwender zu treffenden Wertungsentscheidung dariiber, ob die mietrecht-
lichen Rechtsfolgen auf das Leasing analog oder im Wege typologischer Zuord-
nung angewendet werden kénnen. Beruht aber die Extension des eigentlichen hi-
storischen Geltungsbereiches auf rechtsanwenderischen Werturteilen, bleibt die
Gefahr des infiniten Wertungsregresses weiterhin bestehen.

Fiir die typischen Fragestellungen des Vertragsrechts ist es dariiber hinaus ge-
radezu charakreristisch, daf die gesetzlichen Wertentscheidungen im Einzelfall
selten klar und eindeutig ausfallen. Dies hingt mit dem eigentiimlichen rechts-
schopferischen Potential des Vertragsrechtes zusammen!’. Als Gegenstand
rechtlicher Regelungen bestehen die Vereinbarungen der Parteien aus zahlrei-
chen Verteilungs- und Gerechtigkeitsentscheidungen, die ihrerseits eigenen
Wertmaflstiben folgen. Insbesondere lifit sich der Inhalt des parteiinternen
Pflichtenarrangements und der daran ankniipfenden Rechtsfolgen nicht ohne
weiteres aus hoherrangigem Gesetzesrecht deduzieren. Die Rechtsfolge nim-

13 Zum Streit um den Schutzzweck des AGBG vgl. hier nur Ulmer/Brandner/ Hensen, Einl.
Rdnr. 28ff. und zum Streit um die Zwecke des Einwendungsdurchgriffs — jetzt in §9 VerbrKrG
geregelt — unten §6 II 3, insbesondere lit c.

4 Dazu Hart, The Concept of Law, S. 120ff.

15 Vgl. Esser, Grundsatz und Norm, S.253f.

16 So zutreffend Graba, in: Schlosser/Coester-Waltjen/Graba, §9 Rdnr. 27.

17 Vgl. dazu Kramer, in: Vertragsformen der Wirtschaft (Hrsg. Kramer), S.23ff.; Martinek,
Moderne Vertragstypen, Bd. 1, S.1{f. In anderem geistesgeschichtlichen Zusammenhang findet
sich auch die Vorstellung v. Jberings, Geist des romischen Rechts, Theil 1, S.107, wonach die
»personliche Tatkraft die Quelle des Rechtes” sei.
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lich, dafl A dem B aufgrund gemeinsamen Vertragsschlusses die Zahlung von
1000,- DM gegen Ubereignung eines gebrauchten Kraftfahrzeuges schuldet, lifit
sich aus keinem vor Vertragsschluf} bestehenden Rechtssatz ableiten'3, sondern
wird von A und B durch eine vertragliche Vereinbarung iiberhaupt erst neu er-
zeugt. Dieser Umstand hindert zwar nicht die Anwendung allgemeiner Rechts-
sitze auf die Vereinbarung zwischen A und B, sie gibt indes dem Prozef} der
Rechtsanwendung eine mafigebliche Prigung: Vertragsrecht entsteht nie aus-
schlieflich durch Deduktion aus zuvor bestehenden allgemeinen Rechtssitzen,
sondern immer auch durch Gewinnung von Recht aus den sachlich eigenen, par-
tikularen Regeln der Parteien. Der Vertragsrechtskonkretisierung liegt daher im-
mer ein durch die Parteien initiierter rechtsschopferischer Akt zugrunde; prak-
tisch konkretisiert sich Vertragsrecht also durch Auslegung der Parteiverein-
barungen und durch Anwendung zwingenden oder dispositiven Gesetzerechts.
Es erscheint daher im Vertragsrecht schon denklogisch ausgeschlossen, daf§ alle
Rechtsfragen a priori — d.h. vor Abschluff eines der betreffenden Vertrige —
bereits vollstindig und abschlielend entschieden sein kénnten; denn ein wesent-
licher Teil der Verteilungsentscheidungen wird durch die Parteien selbst bei Ver-
tragsschlufl getroffen und stellt das bestehende Recht in seinem Geltungsan-
spruch gerade auf die Probe.

In dem vertragsrechtseigenen rechtsschopferischen Potential liegt schliefilich
auch der entscheidende Grund fiir die wissenschaftliche Bemiithung um einen ma-
terialen Begriffsinhalt der Vertragsgerechtigkeit. Dieser Zusammenhang laflt sich
an einer Auseinandersetzung mit der Gerechtigkeitstheorie Lubmanns zeigen.
Lubmann namlich zieht aus der Aporie des infiniten Wertungsregresses eine radi-
kale Konsequenz und verweigert jede wissenschaftliche Diskussion iber materia-
le Inhalte des Gerechtigkeitsbegriffes!®. Gerechtigkeit erscheint ihm statt dessen
nur als Selbstbeschreibung (Kontingenzformel) des geltenden Rechtssystems.
Wie jedes System ziele auch die Rechtsordnung auf eine Reduktion von Komple-
xitdt der Wirklichkeit, die ihren spezifisch rechtlichen Ausdruck im Rechtsfol-
genpaar ,recht/unrecht finde (binire Kodierung). Der Gerechtigkeitsbegriff
fungiere dabei als Selbstbeschreibung aller Teile des Rechtssystems; denn jede
Rechtsordnung wolle sich schliefilich insgesamt als gerecht. Als Beschreibung al-
ler Systemteile, also aller Rechtssitze, kdnne der Gerechtigkeitsbegriff selbst aber
nichts Eigenes, Spezifisches bezeichnen; denn seine inhaltliche Leere allein er-
mdgliche erst die Integration aller bestehenden Rechtssitze. Eine tiber die forma-
le Gerechtigkeit®® hinausreichende Diskussion materialer Begriffsinhalte scheint
Lubmann folglich obsolet.

18 Eine mogliche Deduktion aus §305 BGB bzw. einem Prinzip der Privatautonomie wire
letztlich nur ein Zirkelschluf}, weil beide den Rechtsanwender von der Sache her wieder auf die
von den Parteien getroffene Abrede verweisen.

% Lubmann, Legitimation durch Verfahren, S.17ff.; ders., Das Recht der Gesellschaft,
S.216ff.

0 Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S.223, serzt die formale Gerechtigkeit mic (Ent-
scheidungs-)Konsistenz gleich.
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Ein solcher selbstreferenzierender?! Gerechtigkeitsbegriff ohne eigenen mate-
rialen Inhalt scheitert indes — wie Lubmann selbst eingestehen mufl — gerade im
Vertragsrecht wegen des dort involvierten rechtsschdpferischen Potentials?2.
Das vertragliche Interagieren der Parteien und die dabei produzierten Rege-
lungswerke beziehen sich nimlich gerade nicht ausschliefllich auf das geltende
Rechtssystem, sondern tragen systemexterne Mafistibe an die Rechtsordnung
heran®. Als Sozialakt reprisentiert der Vertragsschluff stets das Ergebnis einer
Koordination vorrechtlicher Interessen, deren zunichst nichtrechtlicher Cha-
rakter auch den Inhalt des von den Parteien vereinbarten Pflichtenarrangements
beeinflussen muf}. Ein Hiufigkeitstyp wie das Sponsoring?* verdankt seine Ent-
stehung vor allem dem Ausgleich 6konomischer und kultureller Zielsetzungen.
Sollen aus einer Sponsoringvereinbarung aber Rechtsfolgen zwischen den Par-
teien entstehen, dann beschrinkt sich die Aufgabe der Vertragsgerechtigkeit
nicht auf eine protokollierende Selbstspiegelung der geltenden Rechtsnormen.
Vielmehr wird die Vertragsgerechtigkeit hier zur Grundlage zweier zentraler
Aufgabenstellungen, namlich der Lickenfillung und Erginzung unvollstindi-
ger Parteivereinbarungen auf der einen Seite und der Inhaltskontrolle von Par-
teivereinbarungen auf der anderen®. Nur nach ,,gerechten” Mafistiben darf die
lickenhafte Parteivereinbarung erginzt werden und an ,gerechten” Mafistiben
muf8 sich ihre inhaltliche Unbedenklichkeit im Falle der Vorformulierung erwei-
sen (§9 AGBG). Der Mafistab der Vertragsgerechtigkeit entscheidet also dar-
Giber, ob eine von den Parteien in Geschiftsbedingungen gefafite Vereinbarung
das Rechtssystem erweitert und damit nexe Rechtsfolgen schafft, oder ob sie
dem System gerade nicht angehdrt, also unwirksam ist. Die Vertragsgerechtig-
keit nimmt somit — bildlich gesprochen - eine Pfortnerfunktion an der Schwelle
der vorrechtlichen, 6konomisch und sozial motivierten Vereinbarungen der Par-
teien zum Vertragsrecht ein. Vertragsgerechtigkeit funktioniert daher nicht als
Beschreibung eines bestehenden Normensystems, sondern als Kriterium der Sy-
stemerweiterung: Denn die ,gerechten” Geschiftsbedingungen erzeugen neue
Rechtsfolgen, auch wenn sich im geltenden Recht bislang fiir sie keine Parallele
finden lief3. Sie erweitern also das System bestehender Rechtssitze um neue, in-
ter partes geltende Normen. Diese Funktion der Vertragsgerechtigkeit bei der
Rechtsfortbildung ist nur aufgrund eines Begriffsinhaltes méglich, der iber die
Regelungsinhalte der geltenden Rechtsnormen hinausreicht, also eigenen mate-

21 Zu diesem Begriff Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S.214.

22 Vgl. Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S.229f., wenn er den Gerechtigkeitsbegriff als
Kontingenzformel , iiberhaupt nur fiir das Zentrum des Rechtssystems, fiir den Kernpunkt der
Gerichtsbarkeit vorsieht und alle ,marginalen Formen der Produktion von Rechtsgeltung, Ver-
tragsschliisse ebenso wie Gesetzgebung, ... wegen ihres engen Kontaktes mit anderen Systemdy-
namiken, mit Wirtschaft und Politik ausgeklammert“ sehen will.

2 Vgl. allgemein zu dieser privatrechtlichen Problemstellung Esser, Grundsatz und Norm,
S.53 und S.59ff.

24 Vgl. die Darstellung bei Brubhn/ Meblinger, Rechtliche Gestaltung des Sponsoring, 2 Binde;
Brubn, Sponsoring — Unternehmen als Mizene.

25 Ahnlich Kramer, in: Vertragsformen der Wirtschaft (Hrsg. Kramer), S.23, 30f{.
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rialen Gehalt hat. Aus diesem Grund ist das wissenschaftliche Bemiihen um ma-
teriale Gerechtigkeit — trotz der erwihnten Schwierigkeiten — im Vertragsrecht
unverzichtbar.

3. Kontrolle des Entstehungs- und Wirkungskontextes von materialer
Gerechtigkeit als wissenschaftlicher Ansatzpunkt

Die Rechtswissenschaft steht also vor einem Dilemma: Auf einen materialen
Begriff der Vertragsgerechtigkeit angewiesen, kann sie dessen Werte doch nicht
wissenschaftlich, d.h. rational, kontrollieren. Bereits an dieser Stelle muf} einge-
standen werden, dafl sich dieses Dilemma vollstindig nicht auflésen 1ifit. Die
rechtlichen Verteilungsentscheidungen im Vertrag lassen sich nie ausschliellich
rational herstellen, sondern bleiben stets auf Wertungen angewiesen. Dennoch
kann daraus nicht die Konsequenz gezogen werden, die die bekannten materialen
Theorien der Vertragsgerechtigkeit anscheinend fir unvermeidlich halten. Denn
diese griinden auf einem einfachen Korrespondenzbegriff der Gerechtigkeit
(»-Gerechtigkeit ist...“) und stellen an den Anfang ihrer Uberlegungen jeweils
subjektive Wertentscheidungen fur bestimmte Gerechtigkeitsinhalte. Nach die-
sem Muster ,ist“ Gerechtigkeit je nach den persdnlichen Vorlieben eines Verfas-
sers einmal Verbraucherschutz, ein anderes Mal 6konomische Effizienz usw. Ge-
fahrlicherweise wird hier die Irrationalitit zum Prinzip erhoben; denn zu Beginn
des einschligigen Konkretisierungsprozesses steht nicht eine wissenschaftliche
»Erkenntnis“, sondern das subjektive ,Bekenntnis“?® zu einem Gerechtigkeits-
wert.

Dort aber, wo die Herausforderungen des infiniten Wertungsregresses?” reflek-
tiert werden, begegnet haufig eine andere, wissenschaftlich orientierte Untersu-
chungsstrategie, deren Gemeinsamkeit iiber alle Verschiedenheit der einzelnen
Ansitze in Argumentation und Detail deutlich zutage tritt. An die Stelle der
simplen Korrespondenz ,,Gerechtigkeitist ...“ tritt dort die Untersuchung der je-
weiligen Kontexte, in denen materiale Gerechtigkeit entsteht und wirkt. Die
theoretische Aufmerksamkeit gilt also nicht umittelbar den materialen Gerech-
tigkeitsinhalten selbst, sondern statt dessen der Analyse der Wirkungsbedingun-
gen und der Einrichtung wissenschaftlicher Kontrollen an den Stellen, an denen
materiale Gerechtigkeitsentscheidungen getroffen werden und gelten. Durch
Kontrolle des Entstehungs- und Wirkungskontextes sollen so die moglichen In-
halte materialer Gerechtigkeit miteingeschrinkt werden; denn in einem wissen-
schaftlich kontrollierten Kontext — so das strategische Kalkiil — sind von allen
denkbaren Inhalten des Gerechtigkeitsbegriffes gerade nur diejenigen relevant,
die sich unter den kontrollierten Bedingungen dieses Kontextes behaupten kon-
nen.

26 So Radbruch, Rechtsphilosophie, S.96.
27 Zu diesem oben §111.



16 §1. Gerechtigkeit und Dogmatik

Teilweise handelt es sich bei diesen Kontexten um imaginire, den mathemati-
schen Spiel- und Entscheidungstheorien verpflichtete Gedankenexperimente?,
wie am Beispiel der bekannten Gerechtigkeitstheorie von Jobn Rawls deutlich
wird, die auf der wissenschaftlichen Beobachtung einer ,,Original Position“ be-
ruht?: In einem fiktiven gesellschaftlichen Urzustand treffen die Gesellschafts-
mitglieder eine Entscheidung fiir bestimmte materiale Gerechtigkeitsinhalte (ra-
tional choice®®). Nach Rawls lauft die imaginire Entscheidung auf ganz bestimm-
te Gerechtigkeitsinhalte hinaus, wenn nur der Kontext selbst durch bestimmte
Bedingungen eingeschrinkt wird: Alle Wahlberechtigten unterwirft er einem veil
of ignorance, einem Schleier der Unwissenheit iiber ihre eigenen personlichen In-
teressen und Fahigkeiten. Erst diese in den Kontext eingefiihrte Bedingung er-
moglicht eine Selektion unter allen denkbarerweise zu wahlenden Gerechtig-
keitsinhalten. Die Parteien entscheiden sich — aus Besorgtheit um ihren eigenen
kiinftigen Platz in dieser Gesellschaft — sehr vorsichtig u.a. fir das sog. Differenz-
prinzip. Denn nach diesem gilt nur diejenige Verdnderung des gegenwirtigen Ge-
sellschaftszustandes als gerecht, die die Lage der sozial Benachteiligten der Ge-
sellschaft positiv (mit)verindert®'. Mag auch die Fiktivitit des veil of ignorance ei-
nige nicht unberechtigte Zweifel aufwerfen??, so liegt die eigentliche Originalitit
in der angewandten Untersuchungsstrategie: Rawls pladiert nicht fir die Begriin-
dung bestimmter Gerechtigkeitsinhalte, weil er von deren sozialen oder 6kono-
mischen Nutzen {iberzeugt wire, sondern konkretisiert den Gerechtigkeitsinhalt
auf dem Umweg iiber die Analyse eines bestimmten Entstehungs- und Wir-
kungskontextes. Durch Definition der Bedingungen des gesellschaftlichen Ent-
scheidungsprozesses gelangt er daher auch nicht zu einer universalen Definition
des Gerechtigkeitsbegriffes an sich, sondern zu Gerechtigkeitsinhalten, die unter
den Bedingungen des von ihm kontrollierten Kontextes gelten. Die praktische
Brauchbarkeit der so ermittelten Ergebnisse, also vor allem des Rawischen Ge-
rechtigkeitsbegriffs, hingt dabei davon ab, inwieweit die Bedingungen dieses
Entscheidungskontextes fir die Verhiltnisse in einem modernen Wohlfahrtsstaat
reprasentativ sind, ob sich die dortigen Entscheidungstriger also mit dem veil of
ignorance identifizieren konnen oder nicht. Dariiber kann aber weitestgehend
mit rationalen Argumenten diskutiert werden.

Eine prinzipiell vergleichbare Strategie verfolgt die bekannte Diskursethik von
Habermas. Auch hier steht nicht ein Korrespondenzbegriff von Gerechtigkeit

28 Zum Bezug Rawls zur rational decision theory vgl. Hoffe, in: Uber John Rawls Theorie der
Gerechtigkeit (Hrsg. Hoffe), S.11, 20ff. Zu deren Einflufl auf das Recht der Risikoverteilung
nunmehr Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S.232ff.

29 Rawls, A Theory of Justice, S.21.

30 Rawls, A Theory of Justice, S.17.

31 Rawls, A Theory of Justice, S.75. Vgl. auch die Maximin-Rule: Am ,besten® ist danach
diejenige Entscheidung, deren schlechteste denkbare Konsequenz noch vergleichsweise gut ist
(Rawls, 2a0., S.1521f.)

32 Zur Kritik vgl. Dworkin, in: Reading Rawls (ed. Norman Daniels), S. 16£f. sowie Hoffe, in:
Uber John Rawls Theorie der Gerechtigkeit (Hrsg. Hoffe), S. 11ff., 23; Bydlinski, Fundamentale
Rechtsgrundsitze, S.247.
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oder Wahrheit im Vordergrund, sondern die Kontrolle des Entstehungs- und
Wirkungskontextes. Dabei handelt es sich um einen ideal ausgestalteten Diskurs,
der unter Beteiligung aller durch ein Gerechtigkeitsproblem Betroffener stattfin-
den soll und im Rahmen dessen die unterschiedlichen Standpunkte nach vorgege-
benen formalen Diskursregeln gegeneinander abgeglichen werden, um schliefl-
lich einen Konsens iiber materiale Gerechtigkeit zu erzielen®. Dabei gerit die
Analyse der Kommunikationsbedingungen (Verstindnis der Bedeutung unter-
schiedlicher Sprechakte, Bedeutung strategischen Verhaltens, Regeln der Argu-
mentation®) zu den entscheidenden, den Kontext eingrenzenden Bedingungen:
Durch sie erst werden die Bedingungen zur Einigung auf bestimmte Gerechtig-
keitsinhalte geschaffen. Ahnlich versucht auch Perelman, das Potential der Rhe-
torik zur Gewinnung materialer Gerechtigkeitsinhalte in einem universalen Au-
ditorium fruchtbar zu machen®. Eine vom Forschungsansatz vergleichbare Stra-
tegie begegnet schliefflich auch in der modernen Hermeneutik, und zwar in deren
grundlegender Einsicht, daf Gerechtigkeitsinhalte prinzipiell nicht von dem Ver-
fahren ithrer Gewinnung zu trennen sind und deshalb die im Erkenntnisverfahren
gegenwirtige menschliche Bedingung stets in Verbindung zum materialen Ge-
rechtigkeitsgehalt gesetzt werden miisse®.

4. Der relative Geltungsanspruch kontextabhingiger
Gerechtigkeitstheorien

Bewufit vermeiden die vorgestellten Ansitze einen universalen Gerechtigkeits-
begriff zugunsten normativer Inhalte, die unter relativen, namlich den wissen-
schaftlich kontrollierten Entstehungs- und Wirkungsbedingungen giiltig sind.
Bei Rawls gilt das Differenzprinzip in der Umgebung einer unter dem Eindruck
des veil of ignorance erfolgenden Sozialwahl; im idealen Diskurs nach Habermas
verbiirgt der Kontext bestimmter Diskussionsregeln und -bedingungen einen
Gerechtigkeitsausgleich in der Sache; das hermeneutische Gerechtigkeitsver-
stindnis schliefflich trifft seine Aussagen im ,Kontext“ der condition humaine.
Durchweg ist die ,Begriindbarkeit® bestimmter Gerechtigkeitsinhalte um den
Preis einer grofieren Beschrinktheit thres Anwendungsbereiches erreicht. Allein
unter den Bedingungen des vordefinierten Kontextes nimlich gelten solche Ge-
rechtigkeitskonzepte. So ist das Differenzprinzip ohne den ,veil of ignorance®
ebensowenig begriindbar, wie die Habermassche Gerechtigkeit ohne den idealen
Diskurs.

Daraus aber entstehen Konsequenzen bei der Beantwortung der Frage, ob phi-
losophische, soziologische oder 6konomische Gerechtigkeitstheorien auf den

33 Vgl. hier nur Habermas, Wahrheitstheorien, in: FS Schulz, S. 211 f.; ders., Moralbewufitsein
und kommunikatives Handeln, S.53ff.; ders., Theorie des kommunikativen Handelns, Bd. 1.

3 Zuden Argumentationsregeln vgl. Alexy, Theorie der juristischen Argumentation, S. 273ff.

35 Vgl. etwa Perelman, Das Reich der Rhetorik, S. 18, wo der Wert von Argumenten mit dem
Wert des Publikums gleichgesetzt wird, vor dem sie vorgetragen werden.

36 Kaufmann, Theorie der Gerechtigkeit, S.9, 35ff.
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Rechtsbegriff der Vertragsgerechtigkeit angewendet werden konnen. Soweit
namlich eine Gerechtigkeitstheorie keine universal giiltigen Inhalte zu begriinden
vermag — und dies scheint angesichts des Problems des infiniten Wertungsregres-
ses praktisch ausgeschlossen®” —, lassen sich ihre Aussagen nur relativ innerhalb
eines zugewiesenen Entstehungs- und Wirkungskontextes begriinden. Auf Fra-
gen des Vertragsrechts sind sie deshalb allenfalls analog iibertragbar, und zwar
dann, wenn ihr Entstehungs- und Wirkungskontext den Bedingungen der Kon-
kretisierung von Vertragsrecht im Hinblick auf Entscheidungsfindung und Wir-
kungsweise vergleichbar ist. Das Differenzprinzip Rawls, die Diskursethik oder
die Hermeneutik kommen folglich nur dann als Modelle der Konkretisierung
von Vertragsgerechtigkeit in Frage, wenn ihre Kontexte den praktischen Bedin-
gungen der Rechtsanwendung im Hinblick auf die dort zu treffenden Vertei-
lungsentscheidungen dhnlich sind.

Hier erscheint eine grundlegende Einsicht in die Bedingungen von Wissen-
schaft mitangesprochen. Denn wissenschaftliche Methoden sind nicht von den
Erkenntniszielen trennbar, deren Erreichung sie verpflichtet sind*®%. Kein Ethiker
verfiele wohl auf die Vorstellung, aus der (gerechten) Lésung eines vertragsrecht-
lichen Problems ein allgemeines Modell der rationalen Sozialwahl abzuleiten. Im
Gegenteil setzt sich gerade hier zunehmend die Vorstellung durch, daf} in be-
stimmten Lebensbereichen eigene Gerechtigkeitsmafistabe gelten missen®. Des-
halb sollte die Rechtswissenschaft darauf verzichten, vorrechtliche Gerechtig-
keitsbegriffe zu importieren, in der schlichten Hoffnung, Erfolge bei der Lésung
okonomischer Verteilungsprobleme bzw. im philosophischen Disput lieflen sich
auf dem Gebiet der Rechtsanwendung ohne weiteres wiederholen. Positiv hat v.
Jhering diesen Gedanken in die bekannte Metapher gefafit, dafl die juristisch-
dogmatische Logik dem Prizipitieren gleichkomme, dem Ausfillen von Stoffen
aus einer Losung, so daf§ juristische Wissenschaft als ,,Prazipitat der Rechtssitze®
verstanden werden miisse und folglich nicht als Ordnung aufgefafit werden kon-
ne, die ,man in die Sache hineinbringt, sondern eine solche, die man heraus-
holt.“*° Folglich sollten Methoden und Ergebnisse aus vorrechtlichen Denkbe-
reichen nicht unbesehen an die Fragestellung der Vertragsrechtskonkretisierung
herangetragen werden.

Den Bedingungen der Rechtsanwendung denkbar fern steht der von Rawls
vorgestellte Kontext einer Sozialwahl unter dem Eindruck des veil of ignorance.
Anders als die unter einem Schleier der Unwissenheit tiber die volle Faktenlage
agierenden Wihler bei Rawls entscheidet der Richter idealerweise in voller
Kenntnis der Sachlage und zwar so, dafl die Position des Berechtigten optimal
durchgesetzt wird. Dagegen spielen in seiner Entscheidung volkswirtschaftliche

% Vgl.oben §111.

38 Vgl. nur Popper, Logik der Forschung, S. XIXff. Ahnlich Bydlinski, Juristische Methoden-
lehre, S.60ff. Vgl. auch Esser, Vorverstindnis und Methodenwahl, passim.

3 Vgl. etwa das Werk von Michael Walzer, Sphiren der Gerechtigkeit.

40 o, Jhering, Der Geist des romischen Rechts, Theil 1, S.36f. Dazu Herberger, Dogmatik,
S.407.
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Allokationsprobleme — anders als bei Rawls — keine Rolle; von Amts wegen miis-
sen die Gerichte diese auch nicht tiberblicken. Unter denselben Kriterien berit
und vertritt ein Anwalt bzw. gestaltet ein Notar. Im Gibrigen muf sich der Rechts-
inhaber selbst — anders als der von Unwissenheit iiber die eigene soziale Zukunft
bedriickte Entscheidungstriger bei Rawls — nicht mit einer Sicherung des Exi-
stenzminimums (Minimalposition) begniigen, sondern kann volle Durchsetzung
seiner Rechte verlangen (Maximalposition). Wenn daher die Rawlssche Gerech-
tigkeitstheorie gelegentlich ob ihrer geringen Praktikabilitit bei der Lésung kon-
kreter Rechtsfragen kritsiert wird*!, zeigt sich eine nicht geringe Verwirrung iiber
thren eigentlichen Geltungsanspruch. Dieser beschrinkt sich auf die Rawlssche
original position unter dem veil of ignorance und gilt also von vornherein fiir den
hiervon véllig verschiedenen Kontext der Rechtsanwendung nicht. Die Applika-
tion des Rawlsschen Differenzprinzips als Rechtssatz beruht daher auf einer Ex-
tension, die von Rawls Argumentation selbst nicht mehr getragen ist, sondern ei-
ner eigenen Begrindung aus den rechtsanwenderischen Rahmenbedingungen
heraus bediirfte.

Gleiches gilt im wesentlichen auch fiir die Ergebnisse der Diskursethik. Dort
stehen Gerechtigkeitsinhalte in Rede, die unter den Bedingungen eines Diskur-
ses entstehen und gelten. Fraglich ist, ob der Kontext des Diskurses den prakti-
schen Bedingungen der Rechtsanwendung vergleichbar ist. Hier muf8 zunichst
das entscheidende Wirkungsfeld des Diskurses prizisiert werden. Der wissen-
schaftliche, interdisziplinire, zwischen Praxis und Theorie gefithrte Diskurs
Uber Fragestellungen des Vertragsrechtes unter den Bedingungen eines mog-
lichst ideal kommunizierenden Forums ist zweifellos fiir die Fortentwicklung
des Vertragsrechtes wiinschenswert*2. Nur bildet dieses (Diskussions-)Forum
nicht den eigentlichen Entstehungsort von Vertragsrecht; die Forderung nach
moglichst umfassendem Gedankenaustausch betrifft die Vorbereitungsebene
und deskribiert einen Teil der sozialen Prozesse, die in den eigentlichen Rechts-
konkretisierungsschritt miinden; sie ist folglich kein eigenes Verfahren zur Ge-
winnung von Normen. Rechtsnormen konkretisieren sich in der Praxis in der
forensischen, rechtsberatenden oder vertragsgestaltenden Fallanwendung, wo-
bei alle diese Tatigkeiten durch die Wissenschaft reflektiert, vorbereitet und
pachtriglich beeinfluf8t werden. Soweit der Diskurs aber als praktisches Verfah-
ren zur Gewinnung von Rechtsnormen postuliert wird, bereitet die Vergleich-
barkeit gegentiber dem Kontext der Rechtskonkretisierung nicht unerhebliche
Bedenken. In letzter Instanz wird die Verteilung von Rechten und Pflichten im
Vertrag nicht auf der Grundlage eines gleichberechtigten Diskurses aller Betei-
ligten getroffen, sondern autoritir durch Entscheidung des Gerichts gefillt.

# Dazu Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsitze, S.2391f.

#2 In diesem Sinne versteht sich etwa die Diskurstheorie von Martinek, Moderne Vertragsty-
pen,Bd. 1,8.25f. und Bd. 3, 5. 386ff.; ders., in: Staudinger, BGB, § 675 Rdnr. A99ff.; im Anschluff
an Fezer, Teilhabe und Verantwortung, S.326ff.; ders., JZ 1985, 7621f; ders., JuS 1993, 103, 106.
Vgl. auch Enderlein, in: Die ethischen Grundlagen des Rechts (Hrsg. Bydlinski/Mayer-Maly),
S.534f.
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Zwar mufl der Richter die Parteien horen und ihre mogliche Vergleichsbereit-
schaft als Ergebnis eines ,prozessualen Diskurses“ respektieren. Dennoch ver-
hindert die prozessuale Verfahrensherrschaft des Gerichtes gleichberechtigte
Kommunikationsbedingungen: Der Richter erteilt das Wort, und er beurteilt die
Glaubwiirdigkeit von Parteivernehmungen und Zeugenaussagen (§286 ZPO).
Schliefllich lassen sich die Parteien selbst im moglichen Rechtsgesprich wohl
nur selten von der Suche nach Gerechtigkeit® und statt dessen eher von der
Chance eines glinstigen Prozeflausgangs leiten*t. Im Vertragsrecht ist schliefllich
zwischen den Vertragsparteien und dem Rechtsanwender iiberhaupt nur ein
whinkender Diskurs“ vorstellbar; denn zur Applikation von Vertragsrecht zwi-
schen den Parteien kommt es erst, wenn die von den Parteien durch Vereinba-
rung getroffene Verteilungs- und Gerechtigkeitsentscheidung als Instrument des
Interessenausgleiches gescheitert ist. Der Rechtsanwender wird dann jedoch
nicht in einen originiren Gerechtigkeitsdiskurs eingebunden, sondern muf! ex
post die (getroffene) Entscheidung der Parteien beurteilen, korrigieren, anwen-
den usw. Eine grundlegende Bedingung des Diskurses liegt schliefilich in seiner
Ergebnisoffenheit aus Sicht der Beteiligten; auch diese aber ist bei der Applika-
tion von Vertragsrecht nicht gewihrleistet. Das zwingende Recht hat mglw.
schon diskursunabhingige Weichen gestellt, die Teilnahme des Richters ereignet
sich zu spit, zu viele mafigebliche Entscheidungen sind bereits durch die Ver-
tragsparteien selbst getroffen, als daf} ein offener Diskurs aller Beteiligten mog-
lich wire. Der Rechtsanwender mag die Vereinbarungen der Parteien inhaltlich
korrigieren oder gar fiir unwirksam ansehen, prinzipiell hat er aber keine Még-
lichkeit, an einem Diskurs tiber eine originire Verteilung der Rechte und Pflich-
ten unter den Parteien mitzuwirken®. Der Diskurs ist daher dem Kontext der
praktischen Vertragsrechtskonkretisierung unihnlich. Mag auch die Beschifti-
gung mit der Argumentation und Rationalisierung von Diskussionsbeitrigen
dem Rechtsanwendungsprozef} in Teilen férderlich sein, so besteht dennoch we-
nig Aussicht, allein im Wege einer Diskursethik Vertragsgerechtigkeit konkreti-
sieren zu konnen.

Auch die Hermeneutik trifft mit ihren erkenntnistheoretischen Einsichten zu-
nichst entscheidende Aspekte des Rechtsfindungsprozesses; denn dieser besteht

+ Vgl. nur den aus Normen wie § 138 Abs. 4 ZPO entstehenden Behauptungszwang und das
daraus resultierende zivilprozessuale Prinzip der formalen Wahrheit.

4 So Newmann, Juristische Argumentationslehre, S. 84f. So beurteilte zunichst auch Haber-
mas das Problem, in: Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie? (Hrsg. Habermas/Luh-
mann), S. 142, 201. Dieser hat seine Meinung aber mittlerweile geindert: Theorie des kommuni-
kativen Handelns, Bd. 1, Fufln. 69. Diese Anderung geht auf den Einfluff Alexys zuriick. Vgl.
namlich diesen, Theorie der juristischen Argumentation (nunmehr in der zweiten Auflage auf die
diversen Kritiken reagierend), S. 434f. Nach Alexy kommt es allein darauf an, daff der Anspruch
auf Richtigkeit im Prozef eine ,Spielbedingung® sei. Vgl. zum ganzen auch Neumann, aaO.,
S.771f.

45 Selbst dem im Prozef unter Mitwirkung des Richters geschlossenen Vergleich fehlt dieses
originire Mitentscheidungselement; er kniipft vielmehr an die von den Parteien vorgegebenen
Austauschbedingungen an und zielt auf Reparation der zuvor aufgetretenen Storungen.
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ganz offensichtlich zu einem wesentlichen Teil in Erkennung und Bewertung der
Lebenswirklichkeit durch Menschen*. Dennoch prazisiert auch die Hermeneu-
tik nicht den eigentlichen Kontext der Vertragsrechtskonkretisierung. Denn hier
geht es nicht um die Berechtigung materialer Gerechtigkeitsinhalte unter den
Randbedingungen menschlichen Erkenntnisvermégens schlechthin, sondern un-
ter den Bedingungen der praktischen Rechtsanwendung.

So bleibt als schlichte Einsicht, daff nach Vertragsgerechtigkeit kaum unter den
Bedingungen der Rawlschen Sozialauswahl, des idealen Diskurses oder der Her-
meneutik zu suchen ist, sondern allein im Kontext der Konkretisierung von Ver-
tragsrecht. Hier kommt es darauf an, die Entstehung und Wirkung moéglicher Ge-
rechtigkeitsinhalte so zu kontrollieren, daff der Kreis der anwendbaren Gerech-
tigkeitsinhalte eingegrenzt wird. Das dabei entstehende ,,Prazipitat” umfafit aber
gerade die unter den wissenschaftlichen Bedingungen der Rechtsanwendung gel-
tenden Gerechtigkeitsinhalte. Auf dieser Grundlage wird — dies lafit sich jetzt be-
reits absehen — kein universaler Begriff von Gerechtigkeit entstehen, sondern le-
diglich ein unter den rechtsanwenderischen Bedingungen im Vertragsrechrt gulu-
ger.

5. Zusammenfassung

Wertungen iiber den Inhalt materialer Gerechtigkeit sind einer rationalen Be-
grindung nicht zuginglich. Daher lafit sich der Gerechtigkeitsbegriff nicht mit
rationalen Mitteln in eine einfache Korrespondezstruktur (,,Gerechtigkeitist ...*)
fassen. Wie jeder normative Maf§stab durch ein gegenliufiges Werturteil in Frage
gestellt werden kann, so sieht sich auch jeder mégliche Inhalt des Gerechtigkeits-
begriffs durch konkurrierende Mafistibe herausgefordert, ohne dafl dieses Kon-
kurrenzverhiltnis jemals mittels rationaler Argumente entschieden werden
konnte.

Gleichwohl ist ein materialer Begriff der Vertragsgerechtigkeit fur die Rechts-
anwendung unverzichtbar. Denn durch Koordination ihrer vorrechtlichen Inter-
essen tragen die Parteien haufig innovative Regelungsmodelle zur Verteilung ih-
rer Rechte und Pflichten an die Rechtsordnung heran. Die Vertragsgerechtigkeit
erfullt dabei zwei Funktionen: Sie ist Maf3stab der Erginzung einer mglw. liicken-
haften Parteivereinbarung und bildet, wichtiger noch, die Bewertungsgrundlage
fiir die Inhaltskontrolle vorformulierter Parteivereinbarungen. Im Rahmen der
Inhaltskontrolle beantwortet sie die Frage, ob sich die Rechtsordnung, d.h. die
Summe aller geltenden Rechtssitze, um die Rechtsfolgen erweitert, die die Partei-
enim Rahmen ihrer Vereinbarung angestrebt haben oder nicht. Beispielhaft deut-
lich wird diese Fragestellung bei der Konkretisierung von Rechtssitzen aus neuen
vorformulierten Haufigkeitstypen des Leistungsaustausches (z.B. Sponsoring,
Finanzierungsleasing). Ob aus einem solchen neuartigen Pflichtenarrangement

4 Deshalb wird auf hermeneutische Uberlegungen im Rahmen der Vertragsauslegung noch
zuriickzukommen sein; vgl. vor allem unten §2 I 2, insbesondere lit c.
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der Parteien inter partes Rechtssitze entstehen, hingt allein von der ,,Gerechtig-
keit“ der Vereinbarung im einzelnen ab.

Vertragsgerechtigkeit in diesem Sinne bedeutet mehr als eine Widerspiegelung
des materialen Gehaltes aller geltenden Rechtssdtze (so Lubmann); denn das gel-
tende Recht trifft nicht immer eindeutige Regelungen fir die nevartigen Haufig-
keitstypen und die mit ihnen verbundenen ungewohnlichen Regelungsanliegen.
So beurteilt sich nach dem Mafistab der Vertragsgerechtigkeit, ob die neuartigen,
von den Parteien angestrebten Rechtsfolgen, das System der bekannten Rechts-
folgen erweitern oder nicht. Die materiale Vertragsgerechtigkeit also schligt die
Briicke zwischen der Individualitdt und Eigenartigkeit der neuen Parteivereinba-
rungen einerseits und den Rechtsfolgen und Wertentscheidungen des geltenden
Rechts andererseits.

Weil der Wissenschaft die Begriindung eines Korrespondenzbegriffs der mate-
rialen Gerechtigkeit verwehrt ist, folgt die vorliegende Untersuchung einem al-
ternativen Forschungsansatz. Laflt sich der Inbalt von Gerechtigkeit nicht un-
mittelbar wissenschaftlich uberpriifen, so kann doch die Umgebung kontrolliert
werden, in der auf Gerechtigkeit beruhende Entscheidungen getroffen werden
und wirken. Wie vor allem Uberlegungen von Rawls, Habermas und Arthur
Kaufmann zeigen, lassen sich die moglichen Inhalte von Gerechtigkeit nimlich
dadurch einschrinken, daff man den Begriff auf einen bestimmten Kontext be-
zieht, sei dies die rationale Sozialwahl (Rawls), der ideale Diskurs (Habermas)
oder die Hermeneutik (Kanfmann). Durch Kontrolle der Entstehungs- und Wir-
kungsbedingungen von Gerechtigkeit in einem dieser Kontexte laf}t sich die Zahl
der in ihm mdoglichen Begriffsinhalte reduzieren. Nicht jedes normative Rege-
lungsanliegen kann niamlich unter den besonderen Bedingungen solcher Umge-
bungen gelten.

Ubertrigt man diese Uberlegungen auf das Vertragsrecht, so kommt als Entste-
hungs- und Wirkungskontext nur der Vorgang der Konkretisierung von Ver-
tragsrecht in Betracht und nicht etwa eine der vorgestellten Umgebungen (Dis-
kurs, Sozialwahl oder Hermeneutik). Vertragsgerechtigkeit — so lifit sich im An-
schluff daran noch etwas vage resiimieren — umfafit alle diejenigen normativen Re-
gelungsinhalte, die unter den wissenschaftlichen Bedingungen der praktischen
Rechtsanwendung gelten kénnen. Erwartet wird dabei, dafl sich aus den wissen-
schaftlichen Bedingungen des Rechtsanwendungsprozesses praktisch Selektions-
kriterien erarbeiten lassen, die nur eine begrenzte Anzahl von Gerechtigkeitsin-
halten im Rahmen der Fallanwendung zulassen und auf diese Weise den materia-
len Gerechtigkeitsbegriff inhaltlich eingrenzen.
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II. Die Bedeutung formaler Gerechtigkeit in der Rechtsanwendung

Auf der Abstraktionsebene der Gerechtigkeitstheorie lifit sich {iber die Mog-
lichkeit einer inhaltlichen Einschrinkung der Vertragsgerechtigkeit durch Kon-
trolle ihres Entstehungs- und Wirkungskontextes vglw. leicht risonieren. Der
kritische Leser wird indes nach der Praktikabilitit eines solchen Konzeptes fra-
gen, scheint doch einem verbreiteten Trivialverstindnis zufolge in der juristischen
Fallanwendung jede Losung ,vertretbar“’. Dennoch begegnen dem praktisch
denkenden und zu offener Diskussion bereiten Rechtsanwender bei jeder Pro-
blemerdrterung auch Argumente, die — unabhingig von der gerade favorisierten
Meinung — ,passender”, ,gewichtiger”, ,schliissiger” erscheinen, als andere.
Ebenso lassen sich bestimmte Regelungsmodelle vglw. sicher als ,,abwegig” aus-
sondern: Wiirde bspw. die Auseinandersetzung tiber die Rechtsnatur des Finan-
zierungsleasings um die Ansicht bereichert, dieser Hiufigkeitstypus sei dem Rei-
severtragsrecht (§§651a ff. BGB) typologisch zuzuordnen, so spriche wohl bei
jedern mit der Sachlage Vertrauten ein sehr bestimmtes, wenn auch nicht notwen-
dig spezifiziertes Judiz fir die Annahme, daff mit solchem Risonement der Bo-
den wissenschaftlicher Diskussion sicher verlassen ist*. Positiv gewendet kann
ein Rechtsgedanke wiederum das Judiz so spontan ansprechen, daf man ihn wie
eine naturwissenschaftliche Erfindung begreifen mochte, wie —so dricke es Josef
Esser aus — die ,inventio eines bisher noch ungeformten Gedankens®, weil durch
thn bestehende Zusammenhinge erst tiberzeugend erklirt und verstanden wer-
den kénnen®.

Fir solche systemimmanenten Beschrinkungen bei der Applikation von Wert-
maflstiben im Wege der Rechtsanwendung spricht schliefllich auch das ,rechts-
vergleichende Grundgesetz“ — so vorsichtig Zweigert/Kotz —, dafl ,,verschiedene
Rechtsordnungen ... trotz aller Unterschiede in ihrer historischen Entwicklung,
in ihrem systematisch-theoretischen Teil und im Stil ihrer praktischen Anwen-
dung in den gleichen Lebensfragen oft bis in Einzelheiten zu gleichen Losungen®

47 Diese Vorstellung spiegelt das bereits erwihnte Dilemma des infiniten Wertungsregresses
wieder. Vgl. oben §11 1.

8 Vgl. fiir das Beispiel des Finanzierungsleasings noch wesentlich schirfer Canaris, JZ 1993,
377, 385.

# Esser, Grundsatz und Norm, S.54: ,der kritische Augenblick des ,,overruling®... geht auf
einen lingeren unterschwellig verlaufenden Prozef zuriick, in welchem das betreffende Prinzip
noch ungeformt, an der Unangemessenheit legal gefillter Entscheidungen heranwuchs und sich
in ebenso legalen Gegenargumenten... anmeldete. Bis dann das Einleuchten, die inventio eines
bisher noch ungeformten Gedankens, plotzlich eine iiberzeugende, von blofler Interpretation
und Konstruktion des positiv Vorhandenen Abstand nehmende Formulierung findet.* Aller-
dings vermag Esser dieses Phinomen nur mit den inhaltlich dunklen Instituten wie naturalis ra-
tio, Natur der Sache, aequitas und Rechtslogik zu begriinden (aaO. S. 56). Den Begriff hat zentral
auch Délle, Juristische Entdeckungen, S. B 3ff., geprigt, der einige Beispiele ,juristischer Ent-
deckungen® vorstellt (Labands Entdeckung der Abstraktion der Vollmacht, Jherings culpa in
contrahendo); Larenz, Methodenlehre, S.421ff.



24 §1. Gerechtigkeit und Dogmatik

gelangen®. Dieses Phinomen 1af3¢ sich in Kiirze etwa an der Praxis des sog. ,,con-
veyancing® beim Grundstiickserwerb im Common Law verdeutlichen®. Soweit
unter dem Geltungsbereich des Common Law noch keine Grundbticher errichtet
waren, entstanden bei den Rechtsschutzversicherungen (Title Insurance Compa-
nies®?), die den Kiufer insbesondere gegen Rechtsmingel des Grundstiickes ver-
sicherten, private Register, in denen aus der Versicherungspraxis heraus alle eine
Liegenschaft betreffenden Urkunden tiber langere Zeitraume moglichst liicken-
los gesammelt und bei jedem Grundstiickserwerb durch den Kaufer bzw. dessen
Versicherung eingesehen wurden®. Die normative Regelungsidee, Verkehrs-
schutz beim Grundstiickserwerb durch die Publizitit eines Registers zu verwirk-
lichen, scheint demnach so zwingend, daf sie sich — selbst bei Fehlen aller gesetz-
lichen Voraussetzungen — auf der Grundlage sozialer Gepflogenheiten und vor-
rechtlicher Brauche durchzusetzen scheint>.

Daff man auf einen Sachverhalt nicht jeden Norminhalt beliebig anwenden
kann, ist bekanntlich auch ein Axiom, das mit dem hochproblematischen und 1m
einzelnen sehr umstrittenen Begriff der Natur der Sache im Zusammenhang steht.
Denn danach tragen die Objekte der Rechtsanwendung das jeweils passende Re-
gelungsmodell bereits in sich®. Bei aller Dunkelheit und Unklarheit auch der
»Natur des Vertrages,, hat der Gesetzgeber doch gerade diesen Begniff zur Refe-
renz fiir Gerechtigkeitsentscheidungen (vgl. §9 Abs.2 Nr.2 AGBG) ausersehen,
und die Schuldrechtskommission pladiert in threm Abschlufibericht fiir dessen
verbreitete Verwendung auch in anderen Sachzusammenhingen®.

Eine Reihe von Judizien und Erfahrungen spricht also dafiir, daff der Proze§
der Vertragsrechtskonkretisierung auf Selektionskriterien beruht, die bestimmte
materiale Gerechtigkeitsinhalte zulassen, andere aber als ,,abwegig“ und ,,unwis-
senschaftlich® aussondern. Der dunklen Gewiflheit, daf} auf diese Weise der In-
halt der Vertragsgerechtigkeit einzuschrinken sei, soll im folgenden nachgespiirt
werden.

Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S.38.
51 Dazu etwa v. Hoffmann, Das Recht des Grundstiickkaufs, S. 901f.
52 Vgl. zu diesen v. Hoffmann, Das Recht des Grundstiickkaufs, S. 821f.
Dazu Zweigert/Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, S.38.
In diesem Sinne Zweigert/Kétz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, S.37f.
Zu diesem Begriff noch spiter §2 113 und §3 II. Vgl. hier nur die Beitrige von Radbruch, in:
FS Laun, S.157; Kaufmann, Analogie und Natur der Sache, S.44ff. sowie anschaulich verkiirzt
ders., Jura 1992 (Aufsatzreihe), 631, 633f. Ferner Baratta, in: FS Wolf, S.137; ders., in: Gedicht-
nisschrift fiir Radbruch, S.173; Bydlinski, Juristische Methodenlehre, S.51{f., 459ff. m.w.N;
Dernburg, Pandekten, Bd.1, S.87; Larenz, Methodenlehre, S.417ff. m.w.N.; und Maihofer,
ARSP 44 (1958), 145.

56 Vgl. nur Wortlaut und Kommentierung der §275 BGB-KE (Unmoglichkeit) und §276
BGB-KE (Verschulden), Abschlufibericht (Hrsg. Bundesminister der Justiz), S.117, 121.
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1. Bedingungen juristischer Dogmatik

Unter dem umstrittenen Begriff der juristischen Dogmatik® sollen im folgen-
den inhaltlich neutral und ergebnisoffen alle Sprach- und Denkgebilde der
Rechtswissenschaft ohne eine Vorbewertung verstanden werden. Alle Uberle-
gungen zur Funktion dogmatischen Denkens®® beginnen dabei mit der Frage,
warum iiberhaupt der Rechtsanwender bei der Falldsung auf eine eigene Sprache
und ein eigenes Denken angewiesen ist. Wenn A und B in einem imaginiren Fall
eine Warenlieferung verabreden, A dem B verdorbene Waren liefert und B des-
halb einen wegen der Lieferung bereits angezahlten Geldbetrag zurickfordert,
ereignet sich ein Konflikt in der Lebenswirklichkeit, der zur Angelegenheit der
Rechtsanwendung tiberhaupt nur dann wird, wenn A und B zu keiner giitlichen
Einigung finden. Dann erst richten beide gleichermafien eine Frage an das Recht,
ob und unter welchen Bedingungen B die angezahlte Summe zuriickverlangen
kann. Auf diese Frage antwortet der Rechtsanwender durch Ausspruch einer
Rechtsfolge (vgl. fiir das deutsche Recht die §§462, 459, 346 BGB). Die urspriing-
lichste Aufgabe des Rechtsanwenders im Vertragsrecht liegt also darin, konkrete
Probleme so zu 16sen, wie ein Befragter auf eine zuvor gestellte Frage antwortet™.

Doch kann sich der Rechtsanwender auch in diesem klar strukturierten Fall
nicht mit einer schlichten ,Antwort“ begniigen — etwa, indem er B das Recht

57 Der Begriff bezeichnet im Laufe seiner historischen Tradition sehr unterschiedliche Inhalte
und diirfte deshalb auch heute noch hdchst unklar sein: So bestand etwa zu Zeiten Hugos und
Gliicks die allgemeinen Ansicht, dafl zwischen Gesetz und Dogmatik klar zu unterscheiden sei.
Dazu Herberger, Dogmatik, S.345ff. Auch wurde die streng logische Verfahrensweise, wie sie
noch die Dogmatik von Christian Wolff kennzeichnet, im Laufe der Zeit zugunsten einer metho-
disch eher unklaren Bildhaftigkeit aufgelockert. Dazu grundlegend Herberger, aaO., S.3341f.,
397, 410ff. Dagegen bezeichnet v. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Bd. 1, §20,
S.90f,, eine Darstellung als dogmatisch, ,wenn sie die zu einem bestimmten Zeitpunkt geltenden
Rechtssitze in einem systematischen Zusammenhang vortrigt.“ Auch dazu Herberger, aaO.,
$.392. Dieser Systembezug ist z.T. auch nach modernem Verstindnis fiir den Begriffsinhalt pra-
gend: Vgl. in diesem Sinne Grofifeld, Macht und Ohnmacht der Rechtsvergleichung, S.28, der
Dogmatik als ,,Bemiihen um die innere Stimmigkeit des Rechtssystems, um die Aufhellung juri-
stischer Sinnzusammenhinge versteht.“ vgl. auch Kitz, RabelsZ 54 (1990), 204, wonach ,,derje-
nige Jurist dogmatisch arbeitet, der darauf abzielt, das fiir ein bestimmtes Gebiet mafigebliche
Material an Rechtsregeln nach einheitlichen, ibergreifenden und durchschlagenden Grundge-
danken namhaft zu machen.“ Diese Denkhaltung diirfte auf entsprechende Uberlegungen . Jhe-
rings, Der Geist des romischen Rechts, Theil 1, S.36f., zuriickgehen. Dazu Herberger, aaO.,
S.407.

58 Zu den praktischen Funktionen juristischer Theorien vergleiche vor allem Wagner, JuS
1963, 457, 458£f. und Canaris, JZ 1993, 377, 3781.; Neumann, in: Einfihrung in Rechtsphiloso-
phie und Rechtstheorie, S.375, S.385{.; Dreier, in: FS Schelsky, S.103, 118.

39 Vgl. auch Canaris, JZ 1993, 377, 380: ,Juristische Theorien werden (u.a.) zu dem Zweck
entwickelt, Probleme zu 16sen.“ Nur vordergriindig mutet diese Einsicht trivial an. Auf sie wird
noch hiufiger im Rahmen der Auseinandersetzung mit den sog. materialen Gerechtigkeitstheo-
rien aufmerksam zu machen sein, deren Argumentationszusammenhang nicht bei den konkreten
Problemen der sozialen Lebenswirklichkeit, sondern (paradoxerweise) bei abstrakten Lésungs-
modellen ansetzt. Dem juristisch dogmatischen Denken vom Problem zur Losung steht dann
eine Denkbewegung von der Lésung zum Problem gegeniiber. Vgl. unten §212 c.
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zugesteht, die konkrete Geldsumme gegen Riickgabe der verdorbenen Ware von
A zuriickzuverlangen. Statt dessen faflt er den zwischen beiden Parteien beste-
henden Konflikt in eine besondere, vom Einzelfall abstrahierende Kunstsprache.
Der deutsche Jurist denkt dabei in Begriffen wie ,,Kauf*, ,Sachmangel®, , Wande-
lung®, der franzésische erdrtert die Moglichkeit einer garantie de vices cachés und
priift die Artt. 1641{f. Code Civil, wihrend der anglo-amerikanische Rechtsan-
wender die Fallproblematik in den Begriffen ,breach of contract®, ,,condition or
warranty“, ,remedy“ usw. aufbereitet. Bezeichnenderweise kann also auch das so
wenig dogmatische, weil durch Richterrecht geprigte Common Law auf abstra-
hierende Begriffe und Denkmodelle nicht verzichten®.

Der Grund fiir diese Tendenz zur Abstraktion ist dem praktisch denkenden
Rechtsanwender intuitiv vertraut: Eine schlichte ,Antwort“ auf die im Einzelfall
gestellten Fragen an das Recht geriete zu leicht in Widerspruch zu bereits getrof-
fenen bzw. kiinftig zu treffenden Entscheidungen tiber gleiche oder dhnlich gela-
gerte Fille. Im Rahmen seiner Entscheidung Giber die Lieferung verdorbener Wa-
ren mufl der Rechtsanwender mitberiicksichtigen, ob er gleich oder anders ent-
schieden hitte, wenn A aufgrund bestimmter Ereignisse siberbaupt nicht an B
hitte leisten kdnnen, wenn er nur verzogert, eine zu grofie oder zu kleine Waren-
menge angeliefert hitte usw. Die widerspruchsfreie Behandlung eines dieser Fil-
le erfordert Uberblick dariiber, was ihn mit den anderen verbindet bzw. ihn von
diesen unterscheidet. Uberblick aber setzt das Aufblicken vom Einzelfall voraus
und erklirt, warum nicht nur der Rechtsanwender, sondern vor allem auch das
geschriebene Recht in seinem Wortlaut die Verhiltnisse der singularen Fallkon-
stellation sprachlich und gedanklich transzendieren mufi, den urspringlichen
Konflikt in der Lebenwirklichkeit also in eine abstraktere Sprach- und Gedan-
kenwelt kleidet. In der ,,Abrede® zwischen A und B erkennt der Rechtsanwen-
der folglich einen Vertrag mit der Absicht, den Sachverhalt von auflervertragli-
chen Fallen abzugrenzen, in denen eine gegenseitige Verantwortlichkeit gerade
nicht aus einer besonderen Vereinbarung, sondern etwa aus einem zufilligen
Schadensereignis folgt (z.B. einem Unfall im Straffenverkehr). Die Lieferung ver-
dorbener Ware von A an B schliefllich wird als Leistungsstorung klassifiziert und
damit in eine subalterne Problemkategorie des Vertrages eingeordnet, die ihrer-
seits von anderen denkbaren Problemkategorien gleicher logischer Stufe (z.B.
Fragen des Vertragsschlusses) unterschieden ist. Kategorisierungen dieser Art
lassen sich mit immer gleichem Ziel weiter fortsetzen: Stets geht es um Grenzzie-
hungen, mittels derer inhaltlich zusammengehorige Regelungsgegenstinde zu-
sammengefafit und von den nicht zusammengehdrigen abgegrenzt werden®!. Im

0 Zweigert/Kotz, Einfilhrung in die Rechtsvergleichung, S.36, weisen auf dieses Phinomen
im Zusammenhang mit dem im Common Law entwickelten, aber auch fiir andere Rechtskreise
richtungsweisenden Rechtsbegriff des Trust hin. Zu den Bedingungen der Prijudizienbindung
Radbruch, Der Geist des englischen Rechts; Cardozo, The Nature of the Judicial Process, S. 28ff.

1 Herberger, Dogmatik, S.332, erkennt darin eine Umkehrung des Verfahrens, das einen
Gattungsbegriff in Artbegriffe aufspaltet.
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Zentrum der rechtsanwenderischen Entscheidung steht daher zentral die Ab-
grenzungsleistung®.

Uber Gleichheit und Ungleichheit von Fillen lassen sich indes keine absoluten
Aussagen treffen, sondern allenfalls relative, und zwar im Hinblick auf bestimmte
Rechtsfragen hin. Nur wenn sich der Rechtsanwender dartiber im klaren ist, was
eine verdorbene und eine verspitete Lieferung zum Beispiel im Hinblick auf das
Erfordernis des Verschuldens des Verkiufers unterscheidet (vgl. §285 BGB), ver-
mag er in einem Fall eine Entscheidung zu treffen, deren Mafistibe er im anderen
Falle im Hinblick auf diesen Gesichtspunkt nicht revidieren muff. Wenn Rechts-
sprache und juristische Denkmodelle daher aus beiden Fillen das Gemeinsame
(Leistungsstorung) abstrahieren und die Besonderheiten (Sachmangel, Verzug)
differenzieren, liegt das eigentliche Ziel stets in der Widerspruchsfreiheit der zu
treffenden Entscheidung®’.

Dieses Interesse an konsistenten Mafistiben 1afit sich vordergriindig mit dem
Wunsch jedes Entscheidungstrigers erkliren, sich bei seinem 6ffentlichen Wir-
ken nicht in Widerspriiche zu verwickeln. Rechtlich jedoch resultiert das Konsi-
stenzinteresse aus den Erfordernis formaler Gerechtigkeit: Das Gebot, gleiche
Fille gleich und ungleiche ungleich zu behandeln, 1afit sich ohne inhaltliche Mo-
difikation auch einfach als Forderung nach Entscheidungskonsistenz verstehen®.
Denn es impliziert, dafl normative Mafistibe bei der Fallanwendung durchgehal-
ten werden miissen, solange die Grenzen ihres sachlichen Geltungsbereiches
nicht iiberschritten sind. Zutreffend erkennt daher auch die h.M. in der Konsi-
stenz ein entscheidendes Wissenschaftskriterium der Dogmatik®. Die Verbin-

62 Dies betrifft gerade auch den Vorgang dogmatischer Konzeption. Vgl. in diesem Zusam-
menhang das beriihmte Selbstzeugnis v. Jherings, Ther]b 4 (1860), 1, 7, uber die Entstehung der
culpain contrahendo. Auch hier stand am Ausgangspunkt eine Abgrenzungsleistung. So brachte
v. Jhering zunichst ,das Eigenthiimliche der bisher mitgetheilten ... Fille der culpaim Gegensatz
zu sonstigen Fillen derselben zum Bewufitsein.“ Die daran anschlieflende entscheidende Frage
lautete: ,, Wo liegt der Unterschied in der factischen Gestaltung der Fille“. Dabei erwies sich, daff
im Rahmen der einschligigen Gestaltungen die culpa ,bet Gelegenheit eines intendierten Con-
tractverhaltnisses” auftrat. ,Damit hatte ich eine feste Abgrenzung des Gebiets unserer culpa ge-
wonnen, nimlich die der culpa bei Abschlufi von Contracten: culpa in contrahendo®. Vgl. dazu
die Deutungen von Larenz, Methodenlehre, S.422{. und Délle, Juristische Entdeckungen, S. B
711,

6 Vgl. diesbeziiglich das Verfahren der abstrahierenden Induktion bei Christian Wolff - dar-
gestellt bei Herberger, Dogmatik, S.332ff. — der bei der rechtlichen Systembildung folgende zwei
Schritte vorschlug: In einem ersten Schritt war das historische Fallmaterial zu sammeln und
durch Variation der Umstinde bekannter Fille (per circumstarium variationem) neue Einzelfille
zu bilden. Im Anschluff daran soliten die Bestimmungen, durch die sich die Fille voneinander
unterscheiden (differentia specifica), als Subjektbegriff aufgenommen werden, um fiir diese das
entsprechende Pridikat (Rechtsfolge) zu suchen.

¢ So vor allem Perelman, Uber die Gerechtigkeit, S.55 und 60; ihm folgend Kelsen, Reine
Rechtslehre, S.363f. Vgl. im Uberblick Bydlinski, Fundamentale Rechtsgrundsitze, S.159; vgl.
dagegen Lubmann, Das Recht der Gesellschaft, S.227.

65 Vgl. Puchta, Institutionen, § 15, S. 35, der die Widerspruchsfreiheit im juristisch-systemati-
schen Denken fiir unverzichtbar hielt und sich in diesem Punkt vom philosophischen Systembe-
griff Schellings abwandte. Dazu Herberger, Dogmatik, S.402f. Aus neuerer Sicht Canaris, JZ
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dung der formalen Gerechtigkeit mit dem Rechtsgedanken ist universal und nicht
an das Systemdenken bestimmter Rechtskreise gebunden®.

In einer formal gerechten Entscheidung laufen nun verschiedene Konstituen-
den zusammen, die im Rahmen dieser Untersuchung zu Parametern der Kritik
aber auch der Konstruktion von Gerechtigkeitstheorien werden sollen: Es bedarf
zunichst eines materialen Diskriminierungsmafistabes zur Unterscheidung ,,glei-
cher” und ,ungleicher* Fille; der Akt der Unterscheidung selbst aber wird an Le-
benssachverhalten vorgenommen, beruht also auf einer analytischen Identifizie-
rung von Sachverhalten als ,,gleich“ oder ,,ungleich“ im Sinne des materialen Dis-
kriminierungsmaflstabes. Beide Komponenten, der materiale Diskriminierungs-
maf3stab und die analytische Identifizierung von Fallgestaltungen, stehen dabei in
einem engen Wirkungszusammenhang: Die Ahnlichkeit der Fille hingt zunichst
vom materialen Entscheidungsmafistab ab; die Existenzund das Entstehen neuer
Fille erzwingt jedoch inhaltliche Korrektur und Neudefinition des Diskriminie-
rungskriteriums, weil der Normanwendungsbereich gegeniiber diesen neuen
Fallgestaltungen abgegrenzt werden mufi.

Gerade dieser Zwang zu stindiger Abgrenzung des Normanwendungsberei-
ches zeigt auch, auf welcher Grundlage eine Norm ,gleiche“ und ,ungleiche”
Fille identifizieren kann. Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Systematik
kommt dabei nicht immer eine dominante Position zu. Denn ein materiales Dis-
kriminierungskriterum 1aft sich in einem historischen Konzeptionsstadium
kaum jemals so formulieren und systematisch ausgestalten, dafl es den Norman-
wendungsbereich auch hinsichtlich aller in der Zukunft moglichen Fallgestaltun-
gen sicher abgrenzt. Gerade weil sich der kiinftige Abgrenzungsbedarf — also die
Summe der in der Zukunft als ,gleich“ oder ,ungleich“ zu identifizierenden Fall-
gestaltungen — nie antizipieren lifit, kann der Rechtsanwender ,,das Gesetz besser
verstehen, als es seine Schopfer verstanden haben“®”. Denn Formulierungen wer-
den ebenso wie systematische Konzepte in einem historischen Prognosestadium
fixiert und sind daher in Anbetracht der stindigen tatsichlichen Verinderungen
in der Lebenswelt zwangslaufig starr und liickenhaft. Die Abgrenzung des

1993, 377, 394; Dreier, in: FS Schelsky, S. 103, 118; Grofifeld, Macht und Ohnmacht der Rechts-
vergleichung, S. 29; Kitz, RabelsZ 54 (1990), 203, 204; Larenz, Methodenlehre, S.450; Lubmann,
Legitimation durch Verfahren, S. 36; Perelman, Uber die Gerechtigkeit, S.46. Zur Bedeutung der
Konsistenz in naturwissenschaftlichen Theorien Popper, Logik der Forschung, S.59.

% So begegnet der Gedanke etwa auch in der Friithphase der Entwicklung des islamischen
Rechtes, als der dritte Kalif “‘Umar im 7. Jahrhundert seinen obersten Richter Abu Musa al-
Asch’ari mangels sonstiger verbindlicher Vorgaben — der Koran war noch nicht kanonisiert — zu
folgender Vorgehensweise anleitete:

»Dir fillt dann die Aufgabe zu, zu vergleichen und Analogieschliisse zu ziehen, auf daff du zu
einer klaren Unterscheidung der Gleichartigkeit und Ungleichheit gelangst und demzufolge den
Weg zur Urteilsfindung zu gehen bestrebt bist, der der Gerechtigkeit am nichsten kommt und
vor Gottes Angesicht der am besten geeignete zu sein scheint.“ zitiert in der Ubersetzung von
Ramadan, Islamisches Recht, S.33.

7 So Radbruch, Rechtsphilosophie, S.207. Zu dieser Problematik noch ausfiihrlich unten §3
IT2a-b.
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Normanwendungsbereiches aber ist stets eine rechtsanwenderische Aufgabe der
Gegenwart, findet also auf der Grundlage des gegenwirtigen Fallmaterials statt.
Angesichts dieser Sachlage kommt als entscheidendes Abgrenzungskriterium
-und Cardozos einschligige Einsicht gilt dabei nicht nur fiir das Fallrecht des
Common Law - vor allem der Normzweck in Betracht®8. Der Starre des Wortlau-
tes stellt der Normzweck die Moglichkeit entgegen, auch neuartige, zum Zeit-
punkt der Normkonzeption nicht antizipierte Konstellationen (im Wege der
Analogie) als gleichartig und rechtsihnlich oder ungleich und nicht einschlagig zu
identifizieren. Dies macht thn zwar nicht zum alleinigen, wohl aber zum zentra-
len Instrument der Abgrenzungsarbeit. Zutreffend erkennt daher die h.M. die
Funktion dogmatischen Denkens in der Erklirung bestehender Zusammenhinge
durch Abgrenzung von anderen® und — darauf griilndend - in der Erméglichung
neuer wertender Schlufffolgerungen auf Sachverhalte, die zwar zum Zeitpunkt
der Normkonzeption nicht bekannt waren, in denen sich indes das gleiche recht-
liche Problempotential verwirklicht, wie in den bekannten, der Norm zugrunde-
liegenden Sachverhalten”. Solche Leistungsfahigkeit gegeniiber dem Fallmaterial
der Gegenwart und Zukunft ist vor allem auf der Grundlage der Normzweckset-
zung denkbar und nur bedingt anhand des historisch fixierten, starren Wortlautes
und Systems.

2. Die Bedeutung von Ankniipfungstatsachen

Das Gebot formaler Gerechtigkeit setzt — wie gesehen — eine Gleichbehand-
lung gleicher und eine Ungleichbehandlung ungleicher Fille voraus. Diese Un-
terscheidung von Fillen als gleich oder ungleich beruht praktisch auf einem Iden-
tifizierungsakt. Falle, d.h. Sachverhalte aus der sozialen Lebenswirklichkeit, las-
sen sich aber nur anhand tatsichlicher Elemente identifizieren. Aus diesem
Grund beinhaltet jeder Rechtssatz ein analytisches Element: Er kniipft an be-
stimmte Tatsachen an; seine Anwendbarkeit i1st vom empirischen Nachweis die-

8 Cardozo, The Nature of the Judicial Process, S.28: ,In the perpetual flux the problem
which confronts the judge is in reality a twofold one: he must first extract from the precedents the
underlying principle, the ratio decidendi; he must then determine the path or direction along
which the principle is to move and to develop, if it is not to wither and die.”

9 Herberger, Dogmatik, S.397: ,,Ordnen und Erkliren“ in Zusammenfassung der Vorstel-
lungen v. Savignys. Vgl. insbesondere auch Wagner, JuS 1963, 457, 458f., der eine systembilden-
de Erklirung kennt (S.460). Nach Canaris, JZ 1993,377, 379, gewahrleistet eine juristische Theo-
rie die Vertraglichkeit mit dem System des geltenden Rechts und verdeutlicht den materialen Ge-
rechtigkeitsgehalt; ihre Leistungsfihigkeit erweist sich u.a. anhand ihrer Abgrenzungsfihigkeit
(S.394). Neumann, in: Einfihrung in die Rechtsphilosophie (Hrsg. Kaufmann/Hassemer),
$.375, 385 bezeichnet dieses Funktion als didaktische. Vgl. auch Dreier, in: FS Schelsky, S. 1031f.,
118.

79 Nach Dreier, in: FS Schelsky, S. 103ff., 118, impliziert die hermeneutische Funktion die Fi-
higkeit aus der Theorie mehr herzuleiten, als zu ihrer Begriindung selbst gegeben war. Juristische
Theorien diirfen also nicht nur selbsterklirend sein: So auch Canaris, JZ 1993, 377, 384; Neu-
mann, in: Einfihrung in de Rechtsphilosophie (Hrsg. Kaufmann/Hassemer), S.375, 385; Wag-
ner, JuS 1963, 457, 460ff.
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ser Tatsachen in einem Sachverhalt abhingig. Dies lafit sich leicht am Beispiel des
Formerfordernisses fiir den Erwerb und die Verduflerung von Grundstiicken zei-
gen.

Die Norm des §313 Satz 1 BGB ist erkennbar der Struktur formaler Gerechtig-
keit verpflichtet: Sie sondert einen Teil aller denkbaren Rechtsgeschafte (Grund-
stiickserwerbs- und -veriuflerungsgeschifte) von den tibrigen ab und begriindet
diesem Teil gegeniiber eine besondere Rechtsfolge (Formgebot). Die in § 313
Satz1 BGB angelegte Differenzierung zwischen einschligigen und nicht ein-
schldgigen Fillen beruht auf einem normativen Diskriminierungsmafistab, nim-
lich der Frage, ob ,sich ein Teil verpflichtet, das Eigentum an einem Grundstiick
zu Ubertragen oder zu erwerben®. Die Begriffe ,verpflichtet”, ,Eigentum an ei-
nem Grundstiick®, ,ibertragen” und ,erwerben® gehoren zunichst der Rechts-
sprache an. Die Abstraktionshohe der Rechtssprache aber ist — wie oben eror-
tert’!— eine Funktion der Abgrenzung des Normanwendungsbereichs im Sinne
formaler Gerechtigkeit: Sie soll vor allem die Identifizierung einschligiger Sach-
verhalte und die Aussonderung aller iibrigen Fillen aus dem Normanwendungs-
bereich leisten. Sachverhalte aber lassen sich nur anhand tatsichlicher Merkmale
identifizieren. Deshalb miissen sich alle Voraussetzungen des §313 Satz 1 BGB
letztlich auf bestimmte Tatsachen zuriickfithren lassen. Der Rechtsbegriff
»Grundstiick“ bezieht sich so auf einen katastermifiig vermessenen Teil der Erd-
oberfliche, der Begriff der , Verpflichtung“ nimmt den Inhalt eines bestimmten
historischen Ubereinkommens zwischen den Parteien (miindliche Ubereinkunft,
Vertragsurkunde usw.)’? in Bezug usw. Kommen diese tatsachlichen Merkmale in
einem Sachverhalt vor, ist der Fall einschligig (gleich); andernfalls findet die
Norm gerade keine Anwendung. Bliebe dem Rechtsanwender dagegen unbe-
kannt, auf welche tatsichlichen Gegenstinde der Begriff ,,Grundstiick® Bezug
nimmt, so wire im Einzelfall keine rationale Entscheidung dariiber méglich, ob
die Norm auf einen bestimmten Sachverhalt Anwendung findet oder nicht. Die
sachlichen Grenzen des §313 Satz 1 BGB blieben m.a.W. unklar, die Norm wire
nicht mehr formal gerecht, weil sie gleiche (einschligige) und ungleiche (nicht
einschlagige) Fille nicht voneinander unterscheiden konnte. Jede im formalen
Sinne gerechte Norm, auch ein ungeschriebener Rechtssatz, kniipft daher wie
§313 Satz 1 BGB an bestimmte Tatsachenelemente an (Ankniipfungstatsachen).
In der konkreten Fallanwendung hingt es vom Nachweis dieser Ankniipfungs-
tatsachen in einem bestimmten Sachverhalt ab, ob das Rechtsfolgenprogramm
der Norm Anwendung findet oder gerade nicht”.

71 Vgl. oben §1 11 1.

72 Die Besonderheit, daf} der ,vertragsrechtliche Sachverhalt“ in Gestalt der Willenserklirun-
gen der Parteien Normen beinhaltet, soll an dieser Stelle noch aufier Betracht bleiben und spater
naher gewiirdigt werden. Dazu unten §4 1 1.

7> Auf diese Weise wire es selbst einem juristisch nicht gebildeten Beobachter méglich, pro-
blematische Sachverhalte zu ermitteln. Wiirden ihm die Ankniipfungstatsachen einer Norm mit-
geteilt, konnte er problematische Sachverhalte von unproblematischen durch den analytischen
Nachweis der Ankntipfungstatsachen unterscheiden.



