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Vorwort

Die vorliegende Untersuchung versteht sich als ein Beitrag zur Bewaltigung
der Rechtsprobleme gesetzlich nicht geregelter Schuldvertrige, wozu insbeson-
dere die sogenannten ,modernen Vertragstypen® zihlen. Es geht darum, ein
methodisches Konzept zu erarbeiten, das die spezifischen Probleme solcher
Vertrige im Bereich der Rechtsfindung und der Inhaltskontrolle einer befriedi-
genden Losung naherbringt.

Die Arbeit hat dem Fachbereich Rechtswissenschaft der FernUniversitat Ha-
gen als Habilitationsschrift im Wintersemester 2000/2001 vorgelegen. Fiir die
Veroffentlichung ist sie auf den Stand Januar 2001 gebracht worden. Erste Stel-
lungnahmen zu dem vom Bundesminister der Justiz veroffentlichten Diskus-
sionsentwurf eines Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes konnten noch be-
riicksichtigt werden, spitere hingegen nur noch sporadisch.

Der Verfasser dankt allen voran seinen verehrten Lehrern, den Herren Pro-
fessoren Eisenhardt und Preis, fiir die ithm zuteil gewordene Forderung. Beide
haben gleichermaflen mafigeblichen Anteil an der Vollendung der vorliegenden
Arbeit.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft schuldet der Verfasser Dank fiir die
Unterstitzung der Drucklegung in Form eines groffziigigen Druckkostenzu-
schusses.

Bonn, im Friihjahr 2001 Markus Stoffels
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»Die Zahl der einzelnen Obligationsfalle ist so unbeschrinkt und un-
geschlossen, als die Bediirfnisse und Gestaltungen des Verkehrs
selbst, aus denen ithre Mehrheit und Verschiedenheit sich herschreibt,
jeder Augenblick kann in den wechselnden Richtungen und der
wachsenden Mannigfaltigkeit des Verkehrs neue Obligationsarten
hervorbringen, welche unter die gegenwirtigen Formen sich nicht
schlechthin subsumiren lassen, die aber unter den Gesetzen der Obli-
gatio tiberhaupt stehen, und in diesen, mit Hinzunahme der den be-
sonderen Obligationsfall bestimmenden Intentionen, und der etwai-
gen Analogien in den bestehenden einzelnen Obligationen, ihre
rechtliche Norm finden. (...)

Nicht selten hat das falsche Bestreben, jedes entstehende Obliga-
tionsverhiltnifl in eine der durch das rémische Recht gegebenen For-
men zu pressen, zu einer widernatiirlichen Beurtheilung solcher Ob-
ligationen verleitet.”

Georg Friedrich Puchta
(Pandekten, 12. Aufl., Leipzig 1877, S.333f)

Erstes Kapitel
Grundbegriffe und Grundlagen

§1 Einfihrung

I. Die gesetzliche Schuldvertragsordnung und die
Vertragswirklichkeit

1. Bestehen und Entstehen nicht kodifizierter Vertragstypen als
Ausdruck eines offenen und dynamischen Vertragswesens

»Das Auseinanderfallen von kodifiziertem und lebendem Recht ist im Wirt-
schaftsleben seit langem zu beobachten. In vielen Bereichen orientiert sich der
Wirtschaftsverkehr nicht an den vom Gesetzgeber geprigten Vertragstypen,
sondern formt seine Rechtsbeziechungen nach den eigenen Zwecken und Be-
diirfnissen®.! Diese Beobachtung Peter Ulmers aus dem Jahre 1969 hat auch in
der heutigen Zeit ihre Aktualitit nicht eingebtiffit. Im Gegenteil — man ist sogar
geneigt zu sagen: sie gilt heute mehr denn je. Die Zahl der nicht kodifizierten,
praktisch jedoch dulerst bedeutsamen, Vertragstypen ist heute Legion. Gerade
in den letzten dreiflig Jahren sind so wichtige Vertragsformen wie das Leasing,
das Franchising und das Kreditkartengeschift hinzugekommen.? Die Kluft

! Ulmer, Vertragshindler, S. V.
2 Zur Dynamik des modernen Vertragswesens Kramer, in: Neue Vertragsformen, S.23f.; in



2 §1 Einfiibrung

zwischen den im Biirgerlichen Gesetzbuch, dem Handelsgesetzbuch und eini-
gen Nebengesetzen geregelten Vertragstypen und der Vertragswirklichkeit ist
schon jetzt sehr grof und wichst aller Voraussicht nach weiter an. Selbst mitt-
lerweile alltiglich gewordene empirisch-reale Vertragsformen wie das Leasing
finden keine normativ-ideale Entsprechung in den Gesetzbiichern. Der Gesetz-
geber agiert wenig ambitis. Impulse vermittelt ihm offenbar nur noch die
Rechtssetzungstitigkeit der Organe der Europiischen Union.? Selbst histori-
sche Regelungsliicken, wie die Sicherungsvereinbarung, werden nicht geschlos-
sen.* Mit der Feststellung, daf} der Gesetzgeber auf dem Gebiet des Schuldver-
tragsrechts mit der zunehmenden sozio-dkonomischen Differenzierung nicht
Schritt gehalten hat, ist freilich noch keine Aussage tiber das Funktionieren des
modernen Wirtschaftslebens verbunden. Denn das Vertragswesen ist von seiner
rechtlichen Grundanlage her offen fiir Neu- und Fortentwicklungen durch die
Praxis. Die Akteure des Wirtschaftslebens sind in der Lage, sich ihr Recht selbst
zu schaffen und auf diese Weise gesetzgeberische Inaktivitit zu kompensieren.
Dabeti setzen sie — quasi modo legislatoris — ebenfalls auf abstrakt-generelle Re-
gelungen, zumeist in Form Allgemeiner Geschiftsbedingungen.

2. Vom Individualvertrag zum standardisierten Massenvertrag

Im Vordergrund steht heute mehr denn je der standardisierte, durch Allge-
meine Geschiftsbedingungen ausgeformte Massenvertrag.” Weite Bereiche des
modernen Wirtschaftslebens sind durch kautelarjuristisch ausgefeilte, formu-
larmafig fir simtliche anfallenden Geschifte zu verwendende Bedingungswer-
ke gepragt. Dieses Phinomen betrifft in ganz besonderer Weise die neueren Ver-
tragstypen und -systeme, die sich in den letzten Jahrzehnten in der Wirtschafts-
praxis etabliert haben.® Dabei handelt es sich typischerweise um Massenge-

bezug auf Innominatvertrige spricht er anschaulich von ,lebendem Recht* (S.26); ferner Sefrin,
Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.371f.

3 Zuletzt das Teilzeit-Wohnrechtegesetz vom 20.12. 1996 (BGBL. 1S.2154) in Umsetzung der
EG-Richtlinie 94/47/EG vom 26.10. 1994 und das Uberweisungsgesetz vom 21.7. 1999 (BGBL
I, S.1642), durch das in Umsetzung der Richtlinie 97/5/EG iiber grenziiberschreitende Uberwei-
sungen vom 27.1. 1997 (ABIL. EG L 43, S.25ff,; abgedruckt auch in WM 1997, 8441f.) und der
Richtlinie 98/26/EG iiber die Wirksamkeit von Abrechnungen in Zahlungs- sowie Wertpapier-
liefer- und abrechnungssystemen vom 19.5. 1998 (ABL. EG L 166, S. 451f.) die §§ 676a bis 676g in
das Biirgerliche Gesetzbuch eingeftigt worden sind.

* Grundlegende Fragen miissen noch heute durch die Rechtsprechung geklirt werden, vgl.
zuletzt BGH GS NJW 1998, 671 betreffend Freigabeanspruch bei revolvierenden Globalsiche-
rungen.

5 Vekas, Erneuern und Bewahren in der Privatrechtsdogmatik, S. 19ff.; W. Schmid, Zur sozia-
len Wirklichkeit des Vertrages, S.96ff.; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20
Rdnr.29.

¢ Rebbinder,in: FS fiir E.E. Hirsch, S. 155f.; Martinek, Moderne Vertragstypen [, § 1 1112, 8. 5;
Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.47; W. Schmid, Zur sozialen
Wirklichkeit des Vertrages, S.96ff.; Becker, Auslegung des §9 Abs.2 AGB-Gesetz, S.174.
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schifte, die auf eine effiziente,” das bedeutet typisierte, Abwicklung angewiesen
sind. Mangels einer zur Verfligung stehenden gesetzlichen Begleitregelung kann
die Herausbildung solcher bislang nicht bekannter Vertragsformen nur auf der
Grundlage Allgemeiner Geschiftsbedingungen erfolgen.? Sie geben dem neuen
Vertragsgebilde sein charakteristisches Geprige und ibernehmen insoweit die
Typisierungsfunktion des dispositiven Gesetzesrechts.” Man denke nur an Lea-
sing-, Automatenaufstellungs-, Kreditkarten-, Factoring- oder Franchisever-
trige.'® Aber auch auf dem Gebiete der seit langem bekannten, gleichwohl aber
gesetzlich nicht geregelten Vertrige, werden Allgemeine Geschiftsbedingungen
eingesetzt. Beispielhaft sei hier auf vorformulierte Unterlassungsverpflichtun-
gen, Garantiebedingungen und Treuhandvertrige verwiesen. Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen dominieren nicht nur im Bereich der massenhaft getatigten
Geschifte. Sie prigen beispielsweise auch die Rechtsbeziehungen zwischen
dem Endhersteller und dem Zulieferer im Rahmen von Just-in-time-Koopera-
tionen (unter Einschluff der Qualititssicherungsvereinbarungen).!! Dem End-
hersteller ist daran gelegen, mit allen Zulieferern gleichférmige Vertrige abzu-
schlieflen, um das System des Fremdbezugs effizient, einheitlich und kompati-
bel zu gestalten. Damit soll nicht gesagt werden, dafl es im Bereich der nicht ko-
difizierten Vertrige nicht auch im einzelnen ausgehandelte Vertragswerke gibt
(z.B. Joint-Venture- oder Poolvertrige).!? Doch ist dies der Ausnahmefall.

3. Offene Fragen

Schon diese kurze Beschreibung des status quo wirft komplexe Fragen auf,
denen im Rahmen dieser Untersuchung nachgegangen werden soll. Die Zunah-
me der praeter legal entstandenen Vertragstypen lenkt zunichst den Blick auf
das methodische Instrumentarium des mit thnen befafiten Rechtsanwenders,
inbesondere des Richters. Welchen Regeln unterstehen diese Vertrage? Auf wel-

7 Die 6konomische Analyse des Rechts stellt die gegeniiber individualvertraglicher Aushand-
lung zu erzielenden Transaktionskostenersparnisse heraus. Vgl. hierzu Schifer/Ott, Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, S.394; Posner, Economic Analysis of Law, S. 102f.

& Joost, ZIP 1996, 1685; fiir den Leasingvertrag Lieb, DB 1988, 946f. und ders., DB 1988, 2495
Fn.5.

9 Locher, Recht der AGB, S.61.; Joost, ZIP 1996, 1685; H. Roth, AcP 190 (1990), S.294; zur
Rolle der Allgemeinen Geschiftsbedingungen bei der Entwicklung neuer Vertragstypen vgl.
auch Wolf/Horn/Lindacher, AGBG, Einl. Rdnr.2; Grofimann-Doerth (Selbstgeschaffenes
Recht der Wirtschaft und staatliches Recht) hatte bereits 1933 von ,selbstgeschaffenem Recht der
Wirtschaft gesprochen.

10 Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 III 2, S.5; Jauernig-Vollkommer, §305 BGB
Rdnr. 23. Bekannt ist die Formulierung von Reich (in: Vertragsschuldverhiltnisse, S.51) Leasing-
recht sei ,Formularrecht par excellence®. Den regelmifligen AGB-Charakter von Leasingvertri-
gen betont auch BGH NJW 1985, 1539 (1541).

1 Vgl. statt vieler Martinek, Moderne Vertragstypen 111, § 28 111 1, S. 3081. und Windbichler,
AcP 198 (1998), S.276.

12 Martinek, Moderne Vertragstypen [, §1 111 2, S.5.
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chem methodischen Weg lifit sich ihr Inhalt feststellen und wo verlaufen in die-
sen Fillen die Grenzen privatautonomer Gestaltung? Diese Fragen sind es wert,
stets aufs neue bedacht zu werden, zumal vor dem Hintergrund der nunmehr
fast 25jihrigen Geltung des AGB-Gesetzes.?

Von der Kautelarjurisprudenz darf eine die iibergeordneten Zusammenhange
wahrende Aufstellung ihrer Regelwerke von vornherein nicht erwartet werden.
Thr geht es einzig und allein um eine optimale Umsetzung der in der Regel von
ihrer Klientel vorgegebenen Sachziele. Die Rechtsprechung ist zwar zur rechtli-
chen Wiirdigung der auf diese Weise entstehenden Vertragswerke berufen. Von
den an sie herangetragenen Einzelfragen aus lit sich jedoch nur sehr schwer ein
mit den sonstigen allgemeinen Regeln und gesetzlichen Vertragstypen des biir-
gerlichen Rechts abgestimmtes Konzept entwickeln. Es wird daher kiinftig in
noch stirkerem Mafle die Aufgabe der Rechtswissenschaft sein, den zentrifuga-
len Entwicklungen entgegenzuwirken. Dies kann jedoch nicht bedeuten, héhe-
re Anforderungen an die rechtliche Anerkennung dem Gesetz nicht bekannter
Vertragsformen zu stellen. Die Vielgestaltigkeit unserer modernen Wirtschafts-
praxis und die differenzierten Bedirfnisse der Teilnehmer am geschiftlichen
Leben miissen vielmehr vom Recht akzeptiert und aufgegriffen werden. Derzeit
gleicht die rechtswissenschaftliche Literatur noch einem Spiegel der kautelarju-
ristischen Ausdifferenzierung. An monographischen Darstellungen zahlreicher
praxisrelevanter Vertragstypen herrscht wahrlich kein Mangel.* Ubergreifende
rechtsdogmatische Uberlegungen werden weithin — jedoch zu Unrecht — offen-
bar nicht der Miihe wert gehalten.!®

Von daher ist es im Ansatz begriilenswert, wenn Martinek einer ,Vision ei-
nes allgemeinen Teils der modernen Vertragstypen® das Wort redet und seinen
Einzeldarstellungen entsprechende Uberlegungen voranstellt.’® Die ehrgeizige
Zielvorstellung eines ,allgemeinen Teils der modernen Vertragstypen® wirft je-
doch auch Fragen auf. Abgesehen von der zweilelhaften Beschrinkung dieses

13 So findet sich in den Schluflbemerkungen der vortrefflichen Arbeit von Dellios zur Prizi-
sierung der Rechtsfindungsmethode bei gemischten Vertrigen (Rechtsfindungsmethode,
S.283f{.) die einschrinkende Aussage: ,Freilich bezog sich unsere Untersuchung auf die Beurtei-
lung von Individualvertrigen. In Anbetracht des jiingst erlassenen AGB-Gesetzes wird man aber
kinftig zu fragen haben, ob und inwieweit die Regeln dieses Gesetzes auch auf gemischttypische
Formularvertrige anzuwenden sind.“ Dellios hat es hierbei belassen und meinte, Einzelheiten zu
dieser Problematik erforderten einen eigenen Beitrag. Diese am Individualvertrag ausgerichtete
Sichtweise entspricht heutzutage noch weit weniger der vertragsrechtlichen Wirklichkeit als da-
mals.

1 Dies konstatiert auch Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rdnr.327; vgl. im tbrigen allein die
den Darstellungen der einzelnen Vertragstypen jeweils vorangestellten Literaturiibersichten bei
Martinek, Moderne Vertragstypen Bd.1 - 3.

15 Hervorhebenswerte Ausnahmen der letzten Zeit Oechsler, Gerechtigkeit im modernen
Austauschvertrag; Robe, Netzvertrige; Oetker, Dauerschuldverhiltnis; Henssler, Risiko als Ver-
tragsgegenstand; Heermann, Drittfinanzierte Erwerbsgeschifte.

16 Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1, S.1ff. (insbes. S.12), III, §30, S.363{f.; dhnlich
auch Tercier, in: Festgabe fiir Schluep, S.58 (,,partie générale de la partie spéciale”).
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Unterfangens auf ,moderne“ Vertragstypen!” bediirfte es wohl zunichst des
Nachweises, daf} der Allgemeine Teil des Biirgerlichen Gesetzbuches, das allge-
meine Schuldrecht und das AGB-Gesetz allein nicht in der Lage sind, die
Rechtsprobleme der dem Gesetz nicht bekannten Vertragstypen zu lsen. Die-
ser Nachweis diirfte kaum zu erbringen sein; die vorhandenen rechtlichen In-
strumentarien samt ihrer richterrechtlichen Verfeinerung haben in der Vergan-
genheit ihre Leistungs- und Anpassungsfihigkeit durchaus eindrucksvoll unter
Beweis gestellt. Solange die Notwendigkeit eines ,,allgemeinen Teils“ der ,,mo-
dernen” — oder besser: der ,,gesetzlich nicht geregelten® — Vertragstypen nicht
dargetan ist, kann es demnach nur darum gehen, aufzuzeigen, wie das iiberkom-
mene Instrumentarium im Falle nicht kodifizierter Vertrige zu handhaben ist.
Die Wissenschaft ist auf dem Gebiet der nicht kodifizierten Vertrige vor allem
dazu aufgerufen, sich um ein dogmatisches Grundgeriist zu bemiihen, von dem
aus eine tiberzeugendere Bewaltigung der zahlreichen Detailprobleme gelingen
konnte. Dabei gilt es, den Gesamtzusammenhang zu beriicksichtigen und mog-
liche Wertungswiderspriiche aufzudecken. Auch liefle sich dartiber nachden-
ken, ob nicht manches Spezialproblem eines nicht kodifizierten Vertrages auf
allgemein anerkannte Grundsitze des Biirgerlichen Rechts zuriickgefithrt wer-
den kann. Dieser mithevollen Aufgabe der Koordination und Systematisierung,
dem Ringen um ein einheitliches methodisches Konzept darf sich die Rechts-
wissenschaft nicht verschlieffen. Das Ziel ist mithin bescheidener wie folgt zu
formulieren: Es gilt die Probleme, mit denen der Rechtsanwender bei der Fin-
dung des Rechts und der Inhaltskontrolle gesetzlich nicht geregelter Schuldver-
trige typischerweise konfrontiert wird, zu erfassen und aufbauend auf dem
tberkommenen Fundament positivierter Rechtsregeln und bewahrter Rechts-
grundsitze einen Kanon einheitlicher methodischer Grundaussagen zu erarbei-
ten.

I1. Problemaunfrifi

Versucht man die im Zusammenhang mit dem Phinomen der nicht kodifi-
zierten Vertrige diskutierten Probleme zu biindeln, so wird man zwei zentrale
Diskussionsebenen auseinanderhalten miissen. Aus der Sicht des mit nicht ko-
difizierten Vertrigen befafiten Rechtsanwenders ergeben sich zahlreiche me-
thodische Fragen, die allesamt in der Kernfrage miinden, auf welchem Wege das
zwischen den Parteien eines solchen Vertrages rechtswirksam vereinbarte Recht
gefunden werden kann. Die zweite Problemschicht ist im Bereich der Rechts-
politik anzusiedeln. Hier gilt es dariiber nachzudenken, ob und in welcher Wei-
se eine Fortentwicklung der gesetzlichen Vertragstypenordnung de lege ferenda
geboten ist. Auch insoweit ist die Rechtswissenschaft aufgerufen, ihren Beitrag
zu leisten.

17 Vgl. hierzu die Kritik unter I11. 2. b).
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1. Erschwerte Justitiabilitit

Wendet man sich zunichst der Rechtsanwendungsebene auf der Basis der gel-
tenden Vertragsrechtsordnung zu, so wird man den spezifischen Problemgehalt
nicht kodifizierter Vertrige schlagwortartig mit ihrer erschwerten Justitiabilitdt
beschreiben konnen.

a) Normenmangel: das Dilemma der Rechtsfindung und der
Inhaltskontrolle

Das bereits in der Namensgebung zum Ausdruck kommende Charakteristi-
kum der gesetzlich nicht geregelten Schuldvertrige bezeichnet zugleich das
zentrale Rechtsanwendungsproblem, nimlich den weitgehenden Ausfall des
Gesetzesrechts.!® Vorweg ist freilich zu betonen, daf} gesetzlich ungeregelte
Vertrige nicht an einem allgemeinen, sondern gerade an einem spezifischen
Normmangel leiden.’” Denn immerhin gelten fiir sie — wie fiir alle anderen Ver-
trage auch — die Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts. Nur lifit sich viel-
fach weder aus dem abstrakten Konzentrat des allgemeinen Schuldrechts und
noch weniger aus dem Allgemeinen Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs eine
rechtlich begriindete Losung fiir ein speziell gelagertes Problem eines legislativ
nicht strukturierten Vertrages ableiten. Das Dilemma der mit Streitigkeiten aus
elnem gesetzlich nicht geregelten Vertrag befafiten Rechtsprechung liegt nun
darin begriindet, dafl sie sich trotz des diagnostizierten Normdefizits den Par-
teien nicht verweigern darf, also zu einer normativ begriindeten Streitentschei-
dung finden muf$.?°

Freilich ist das Gesetz bei Vertragsstreitigkeiten nicht die einzige und auch
nicht die primire Quelle, aus der der Richter schopft. An erster Stelle steht der
konkret abgeschlossene Vertrag. Das Rechtsgeschift und seine wichtigste Er-
scheinungsform, der Vertrag, sind rechtlich anerkannte Mittel, mit Hilfe deren
die Parteien ihre Rechtsverhiltnisse entsprechend ihrem Willen verbindlich ge-
stalten. Das Normdefizit macht sich im Vertragsrecht auf der der Inhaltskon-
trolle vorgelagerten Ebene der Rechtsfindung daher erst dann bemerkbar, wenn
die Parteien ihre Vertragsbeziehungen nicht in allen Richtungen vollstandig ge-
regelt haben oder nur die Hauptpflichten verbindlich festgelegt haben, etwa
weil die Einbeziehung der Allgemeinen Geschifisbedingungen an §2 AGBG

18 Kramer, in: Neue Vertragsformen, S.30ff.; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art. 19—
20 Rdnr. 67; Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.541f.; speziell zum
Leasing unter diesem Gesichtspunkt Bernstein, Finanzierungsleasingvertrag, S.43 und 291.

19 Schiuep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.780C.

2 Es gilt das Verbot der Rechtsverweigerung; vgl. statt vieler Enneccerus/Nipperdey, Allge-
meiner Teil I, S.274. Von ,Entscheidungsnot® und ,,Uberforderung® spricht beispielsweise Lieb
(DB 1988, 946) mit Blick auf die Rechtsprechung zum Leasing.
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gescheitert ist.2! Die Erginzung des Vertrages lifit sich erfahrungsgemif nicht
allein unter Riickgriff auf den ,hypothetischen Parteiwillen” bewerkstelligen;
es bedarf hier, will man nicht mit Fiktionen und Unterstellungen arbeiten, der
Hinzuziehung heteronomer, dafl heifit normativ fundierter, Wertungen. Die
Schwierigkeit, vertragsadiquate normative Deutungs- und Erginzungsmafista-
be zu entwickeln, beschreibt freilich ein allgemeines, in der Anerkennung pri-
vatautonomer Rechtssetzungsbefugnis griindendes Problem, das sich auch bei
gesetzlich geregelten Vertrigen regelmifig stellt. Denn auch hier beschrinkt
sich der Gesetzgeber auf eine doch meist recht grob geschnitzte Rahmenord-
nung, die viele Detailfragen offenlafit. Wohl aber lifit sich feststellen, dafl die
Problematik bei den legislativ nicht strukturierten Vertrigen in zugespitzter
Form zutage tritt.

Die Komplikationen infolge des Normausfalls setzen sich sodann auf der
Stufe der Inhaltskontrolle fort.?? Eine Rechtskontrolle, um die es sich bei der
Kontrolle des Inhalts eines Vertrages unzweifelhaft handelt, setzt zwingend ei-
nen normativ vorgegebenen Kontrollmafistab voraus. Auf dem Gebiete des
Vertragsrechts bietet sich insoweit in besonderem Mafle die gesetzliche Rege-
lung des jeweiligen Vertragstyps an. Offenbleibt hingegen, nach welchen Krite-
rien Vertrige kontrolliert werden sollen, die keine Entsprechung auf der Geset-
zesebene finden. Hier macht sich das Fehlen dispositiven Vertragsrechts, oder —
in der Sprache des AGB-Rechts (§9 Abs.2 Nr.1 AGB-Gesetz) — eines gesetzli-
chen Leitbilds, mit Hilfe dessen nicht kodifizierte Vertrige zur Ordnung geru-
fen werden konnten, besonders schmerzlich bemerkbar.

b) Weitere Ursachen der erschwerten Justitiabilitit

Die rechtliche Bewiltigung gesetzlich nicht geregelter Schuldvertrage, insbe-
sondere durch die mit thnen befafiten Gerichte, erweist sich daneben aber aus
anderen Griinden als ungewdhnlich kompliziert.

(1) Schwierigkeiten der Integration anglo-amerikanisch beeinflufiter
Vertragsformen

Bereits die verkehrsgebriuchlichen Bezeichnungen vieler neuer Vertragsfor-
men, die in den letzten Jahrzehnten ihren Platz im bundesdeutschen und im be-
nachbarten europiischen Ausland erobert haben, deuten auf einen US-amerika-
nischen Ursprung hin. In der Tat hat die Entwicklung der Leasing-, Factoring-
und Franchisevertriage sowie in neuester Zeit der Time-sharingvertrige — um
nur die bekanntesten zu nennen — thren Ausgang in den Vereinigten Staaten ge-

2 Von solchen Fillen handeln etwa AGB-Klauselwerke-Pfeiffer, Kreditkartenvertrag,
Rdnr. 17 und LG Frankfurt NJW 1991, 2842.

2 Kramer, in: Neue Vertragsformen, S.33{.; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art. 19-
20 Rdnr.67.
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nommen.”? Auch manche sprachlich eingedeutschte Vertragsform wie z.B. der
Kreditkartenvertrag ist von transatlantischer Provenienz.?* Aus der Sicht der
deutschen Rechtsordnung zeichnen sich die dem common-law-Rechtskreis
entspringenden Vertrage vor allem durch die Schwierigkeiten aus, die ihre Inte-
gration in das rémisch-rechtlich geprigte Vertragssystem des Biirgerlichen Ge-
setzbuches bereitet.”® Aufs Ganze gesehen stellen sie freilich nur einen Aus-
schnitt aus dem Kreise der in die Hunderte gehenden nicht kodifizierten Vertra-
ge dar. Von daher wird man {bergreifende methodische Grundaussagen zur
rechtlichen Bewiltigung nicht kodifizierter Vertrige nicht an dieser Sonder-
gruppe ausrichten kénnen. Das bedeutet auf der anderen Seite aber nicht, daff
der Verwurzelung eines bestimmten Vertragstyps im anglo-amerikanischen
Rechtskreis nicht Beachtung geschenkt werden sollte. In methodischer Hin-
sichtist es denkbar, dafl der pragmatische, an keiner gesetzlichen Vertragstypen-
ordnung orientierte Zugriff auf die konkreten Rechtsprobleme auch die in der
kontinentaleuropiischen Kodifikationstradition stehende deutsche Zivilrechts-
wissenschaft zu beférdern vermag.?® Nicht schaden kann ferner ein punktuell
rechtsvergleichender Seitenblick auf die Ergebnisse der schon linger mit Pro-
blemen der jeweiligen Vertragsart befafiten Rechtspraxis in den Vereinigten
Staaten.”” Trotz tiefgreifender rechtskultureller Unterschiede?® steht hier wie
dort das Streben nach einem beide Seiten befriedigenden, also interessengemi-
fen, sowie in Abgrenzung zu anderen Konstellationen konsistenten Vertrags-
ausgleich im Vordergrund. Von daher erscheint es nicht von vornherein ausge-
schlossen, eine bestimmte in der US-amerikanischen Rechtspraxis bewahrte
Losung z.B. im Wege der erganzenden Vertragsauslegung in deutsches Recht
einfliefen zu lassen.?’

(2) Problematik langfristiger Beziehungsvertrige

Die Rechtsfolgenbestimmung und damit auch die integrative Rechtsinstitu-
tionalisierung dem Gesetz nicht bekannter Vertrige wirft nicht selten auch Pro-
bleme auf, die in der besonderen zeitlichen Dimension solcher Vertrige begriin-

2 Zum anglo-amerikanischen Hintergrund vieler moderner Vertragstypen, Martinek, Mo-
derne Vertragstypen [, §1 III, S. 8f. und am Beginn der jeweiligen Einzeldarstellung in den Bin-
den I-IIL

2 Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 111, S.4.

% Martinek, Moderne Vertragstypen 1, §1 II1, S. 8.

26 So zutreffend Martinek, Moderne Vertragstypen 1, §1 II1, S.9.

27 Skeptisch insoweit jedoch Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 I1L, S. 8.

28 Vgl. hierzu Martinek, JuS 1984, 92ff; zu den grundsitzlichen Unterschieden der anglo-
amerikanischen und der deutschen Vertragsgestaltung und den daraus erwachsenden Problemen
Déser, NJW 2000, 1451ff; instruktiv zur Rechtsfindung im common law Zweigert/Kitz,
Rechusvergleichung, §18, S.250ff. und Reimann, Einfihrung in das US-amerikanische Privat-
recht, S.65ff.

2 Ahnlich Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 111, S.9; zweifelnd hingegen Sefrin, Kodi-
fikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.56.
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det liegen. Die Entwicklung zur postindustriellen Dienstleistungs- und Infor-
mationsgesellschaft ist auf der Ebene des Vertragsrechts durch eine Zunahme
komplexer und langfristiger Kooperationsverhiltnisse gekennzeichnet. Die
Vertragsabwicklung erschopft sich immer hiufiger nicht mehr nur in einer ein-
maligen kurzfristigen Leistungstransaktion, sondern nimmt eine geraume Zeit-
spanne in Anspruch. Gegenstand des Vertrages ist ein Leistungsbtndel, in der
Dienstleistungsgesellschaft oftmals eine umfassende Betreuungsleistung tber
einen lingeren Zeitraum. Diese Tendenz beherrscht das gesamte Vertrags-
recht,*® duflert sich jedoch in besonderem Mafle auf dem Gebiete der modernen,
legislativ zumeist nicht vorgeformten Vertrige.>! Franchising-, Leasing-, Joint-
Venture-, Just-in-time-Zuliefervertrige und Time-sharingvertrige, um nur ei-
nige wenige Beispiele zu nennen, sind typischerweise auf eine langfristige und
mehr oder weniger komplexe Kooperation angelegt. Von der gesetzlichen
Schuldvertragsordnung ist das Phinomen komplexer langfristiger Vertragsbe-
ziehungen hingegen vernachlissigt worden.’? Das gesetzliche Schuldrecht, vor
allem das Leistungsstérungsreche, ist am punktuellen Leistungsaustausch aus-
gerichtet. Die spezifischen Probleme langfristiger Vertrige, etwa die Anpas-
sungsmechanismen im Hinblick auf Storungen oder Verinderungen der Rah-
menbedingungen, das Verfahren der Konfliktbereinigung, etwaige Neuver-
handlungspflichten und das verdichtete Geflecht leistungsbegleitender Neben-
pflichten geraten somit nur sehr begrenztin den Blick des Gesetzes. Auf wicht-
ge Fragen, wie etwa diejenige nach den Folgen der Nichtigkeit des Vertrages fiir
ein in Vollzug gesetztes Dauerschuldverhiltnis oder nach der Bedeutung einer
segmental begrenzten Storung fiir den Gesamtvertrag, gibt das Gesetz keine
Antwort. Entscheidende Hilfestellungen oder gar eine normative Anleitung
kann der Rechtsanwender hier vom Gesetz offenbar nicht erwarten. Seine Her-
angehensweise ist schon aus diesem Grunde tendenziell weniger normapplika-
tiv und stirker vertragsanalytisch geprigt. Die Aufgabe besteht darin, ggf. unter
Modifikation nicht passender Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts Lo-
sungen zu erarbeiten, die den besonderen Problemlagen langfristiger Bezie-
hungsvertrige gerecht werden.

(3) Problematik mebrgliedriger Vertragssysteme

Die rechtliche Bewiltigung normativ nicht vorgeformter Vertrige fithrt
schlieflich dann zu Schwierigkeiten, wenn der zu beurteilende Vertrag in ein
mehrgliedriges Vertragssystem eingebettet ist. Gerade die kautelarjuristischen

3% Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, S. 113; Martinek, Moderne Vertragstypen
111, § 30 11, S. 367; Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.53.

3 Martinek, Moderne Vertragstypen 111, §30 II, S.369.

32 v, Gierke, Jher]b 64 (1914), S.4061f.; Schanze, in: Franchising and the Law (hrsg. von Joer-
ges), S.771f.; Nicklisch, JZ 1984, 7571,; ders., in: Der komplexe Langzeitvertrag (hrsg. von Nick-
lisch), S.21; Kern, JuS 1992, 14; Palandt-Heinrichs, Einl. v. § 241 BGB Rdnr. 21; Martinek, Mo-
derne Vertragstypen III, §30 11, S.383.
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Entwicklungen der neueren Zeit streben in diese Richtung.® Den Erfordernis-
sen der sozio-6konomischen Differenzierungen unserer Wirtschaftsgesell-
schaft wird der bilateral zweigliedrige Vertrag immer hiufiger nicht mehr ge-
recht. An seine Stelle treten mehrpolige Vertragskonstruktionen, bestehend aus
mehreren aufeinander abgestimmten Einzelvertragen. Dies kann sich etwa in ei-
nem Systemverbund niederschlagen, wie er fur das Franchising charakteristisch
ist. Die verschiedenen gleichformigen Vertrage mit den Franchisenehmern wer-
den durch die Systemzentrale gleichsam zu einem vertraglichen Netzwerk zu-
sammengefiihrt, das ein einheitliches Auftreten nach auflen ermoglicht.** Cha-
rakteristisch fiir die Neuschdpfungen der Gegenwart ist die Erweiterung der
herkommlichen zweigliedrigen Schuldner-Glaubiger-Beziehung durch die
Zwischenschaltung einer dritten Instanz.”® Typisches Beispiel eines solchen,
durch einen wirtschaftlichen Zusammenhang verzahnten, Dreiecksverhilenis-
ses ist das Finanzierungsleasing. Dort schiebt sich der Leasinggeber als Finan-
cier in das Verhiltnis zwischen dem Verkaufer und dem an der Nutzung der Sa-
che interessierten Kunden, indem er Vertrige mit dem Verkiufer und dem Kun-
den schliefit und auf diese Weise ein zumindest wirtschaftliches Dreiecksver-
haltnis schafft. Gleiches gilt fiir das Factoring- und das Universalkreditkarten-
geschift dhnlich sind auch die Vertragsverhaltnisse bei Consulting-, Manage-
ment-, Pool- und Joint-Venture-Vertrigen strukturiert.® Hieraus lafit sich eine
Tendenz zu mehrgliedrigen Vertragsverbindungen herauslesen. Auf diese Ent-
wicklung ist das Biirgerliche Gesetzbuch nur unzureichend vorbereitet. Der hi-
storische Gesetzgeber hat sein Schuldvertragsmodell bis auf wenige Ausnah-
men* am vertraglichen Zweipersonenverhiltnis ausgerichtet.’® Erhellend ist
folgende grundsitzliche Bemerkung der Motive zum Entwurf des Biirgerlichen
Gesetzbuches:*

~Aufler Zweifel steht, dafl durch das Schuldverhiltnis nur personliche Rechtsbeziehungen
zwischen den in demselben stehenden Personen begriindet werden, der persénliche An-
spruch des Glaubigers gegen den Schuldner auf die Leistung, die persénliche Verbindlich-
keit des Schuldners zur Bewirkung der Leistung ... Uber die Personen des Glaubigers und
Schuldners greift die Wirkung des Schuldverhiltnisses an sich nicht hinaus.“

3 Michalski, AcP 198 (1998), S.254 diagnostiziert ein ,rasantes Anwachsen multipolarer
Schuldverhaltnisse”. Freilich lassen sich auch seit langem bekannte mehrgliedrige Innominatver-
trige anfiihren, so z.B. der Schiedsrichtervertrag, der Schuldbeitritt, dessen Tragweite sich erst
aus der schon bestehenden Schuld des Altschuldners erschliefit, sowie je nach Vertragsgestaltung
auch der Vergleich (z.B. im Haftungsprozefy mehrerer Beteiligter) und der Lizenzvertrag (hierzu
auch Pfister, JZ 1971, 286).

3% Martinek, Moderne Vertragstypen [, §1 III, S.6.

35 Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 III, S.6; Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzie-
rungsleasingvertrages, S.50.

3% Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 111, S. 6.

37 7.B. den Vertrag zugunsten Dritter (§328 BGB).

3% Gernhuber, in: FS fiir Larenz, S. 455; ders., Schuldverhiltnis, §31 1, S. 711; Sefrin, Kodifika-
tionsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.50; Pfister, JZ 1971, 284.

3 Motive 11, S.2.
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Der Komplexitit und dem Sinnzusammenhang eines mehrgliedrigen Ver-
tragssystems kann in diesen Kategorien — wenn iiberhaupt — nur unter erhebli-
chen Anstrengungen Rechnung getragen werden. Festhalten lifit sich jedenfalls,
daf} die schon bestehenden Justitiabilititsprobleme auf den Ebenen der Rechts-
findung und der Inhaltskontrolle infolge der zu beobachtenden Ablosung des
bipolaren Austauschverhaltnisses durch komplexere, mehrgliedrigere Vertrags-
systeme noch erheblich verschirft werden.

2. Die Kodifikationsfrage

Ebenfalls vom FErkenntnisinteresse dieser Untersuchung umfafit ist die
rechtspolitische Fragestellung, ob der Gesetzgeber auf dem Gebiete des Schuld-
vertragsrechts wieder initiativ werden sollte und bejahendenfalls, welches die
ithn hierbei leitenden Kriterien sein sollten. Die methodische Grundlegung
konnte sich fiir diese abschliefenden Uberlegungen de lege ferenda zumindest
als hilfreich erweisen. In diesem Zusammenhang wird auch dem Umstand
Rechnung zu tragen sein, daf} die Diskussion um die Fortentwicklung der ge-
setzlichen Schuldvertragsordnung in zunehmenden Mafle durch die vielfaltigen
Rechtsvereinheitlichungs- und Rechtsangleichungsbestrebungen auf der inter-
nationalen, insbesondere der gemeinschaftsrechtlichen Ebene beeinflufit wird.

I1I. Prizisierung des Untersuchungsgegenstandes

Ist die Zielsetzung dieser Schrift somit annahernd umrissen, gilt es noch den
Gegenstand der Uberlegungen niher zu bezeichnen.

1. Begriff des gesetzlich nicht geregelten (Schuld-)Vertrages

Was genau verbirgt sich nun hinter der Redeweise vom ,,nicht kodifizierten®
oder ,gesetzlich nicht geregelten Vertrag“ oder ,, Vertragstyp“? Vorangestellt sei
zunichst der Hinweis, daf mit diesen Bezeichnungen meist — und so auch hier -
nur Schuldvertrige, also Vertrige, durch die sich die Parteien zu Leistungen ver-
pflichten, charakterisiert werden. Nicht kodifizierte Vertrige konnen streng ge-
nommen auch verfiigenden Charakter haben, man denke etwa an die Siche-
rungsiibereignung,*® die Vertragsiibernahme*' oder die Aufrechnungsvereinba-
rung*2. Freilich teilen diese Vertrige die spezifischen Probleme nicht kodifizier-

0 Baur/Stiirner, Sachenrecht, §57 Rdnr. 11f.

4 Zu ihr zuletzt BGH NJW 1999, 2664.

# Ausfihrlich Berger, Aufrechnungsvertrag, passim; ferner Palandt-Heinrichs, §387 BGB
Rdnr. 191f.
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ter Verpflichtungsvertrige auf dem Gebiete des Schuldrechts (hier kurz Schuld-
vertrage) nur bedingt. Das Arsenal méglicher methodischer Grundaussagen
wiirde jedenfalls erheblich reduziert, wenn der Untersuchungsgegenstand um
diese verfiigenden Vertrige erweitert wiirde. Sie bleiben daher auflen vor. Im
tibrigen laf8t sich sagen, daf} es sich um gelegentlich im Schrifttum anzutreffende
Termini handelt, die dort zwar regelmifig nicht eigens definiert, wohl aber er-
sichtlich einheitlich verstanden werden.®?

a) Feblen einer vertragstypprigenden Regelung im Gesetz

Unter ,gesetzlich nicht geregelten Vertrigen“ oder — gleichbedeutend ver-
wandt — unter ,nicht kodifizierten Vertrigen® sollen hier in Ubereinstimmung
mit den genannten literarischen Auferungen solche schuldrechtlichen Vertrige
verstanden werden, die weder im Biirgerlichen Gesetzbuch noch in einem Son-
dergesetz (z.B. Handelsgesetzbuch) eine vertragstypprigende Regelung erfah-
ren haben. Thre simtlichen oder einzelnen Tatbestandsmerkmale werden m.a. W,
tberhaupt nicht oder doch nicht in der spezifischen Zusammensetzung vom
Gesetz geordnet.** Zu den nicht kodifizierten Vertrigen rechnen mithin nicht
nur dem Gesetz ginzlich unbekannte Neuschopfungen wie z.B. der Automa-
tenaufstellungs-, der Franchising- oder der Factoringvertrag, sondern auch vom
Gesetzgeber blof ,angesprochene” Vertragsformen. Stellvertretend fiir die
letztgenannte Gruppe sei hier der Patentlizenzvertrag angefihrt, der in §15
PatG als vertragliche Verwertungsmdoglichkeit des Patentinhabers zwar aner-
kannt, inhaltlich aber nicht niher geordnet wird. Ebenso verhilt es sich mit dem
Finanzierungsleasingvertrag im Hinblick auf §3 Abs.2 Nr.1 VerbrKrG.* Und
auch den Time-sharingvertrag wird man trotz des Inkrafttretens des Teilzeit-
Wohnrechtegesetzes weiterhin zu den nicht kodifizierten Vertrigen rechnen
mussen, ist diese moderne Vertragsform doch nur in Umsetzung einiger
punktueller verbraucherschutzorientierter Vorgaben der FEuropiischen
Union* ins Visier des Gesetzgebers geraten. Diese relativ enge Begrenzung des
Untersuchungsgegenstandes soll einem prifenden Seitenblick auf Vertragsfor-
men nicht entgegenstehen, die zwar im Gesetz verankert sind, dort jedoch nur
eine rudimentire Regelung erfahren haben. Die nachfolgende Betrachtung wird
daher beispielsweise des ofteren einige geschaftsbesorgungsrechtlich geprigte
Vertragsverhiltnisse wie z.B. den Kreditkartenvertrag oder den Treuhandver-

+ Z.B. bei Martinek, Moderne Vertragstypen I, § 1 11, S. 3; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,
§63, S.411f.; Becker, Auslegung des §9 Abs.2 AGB-Gesetz, S. 166ff.

# So die Umschreibung von Meier-Hayoz, SJK Nr.1134, S. 1.

 Der BGH (NJW 1996, 2033, 2034) stellte unlingst fest, der Typus , Finanzierungsleasing-
vertrag® sei damit nicht erschopfend geregelt. Zu den Konsequenzen der Erfassung des Finanzie-
rungsleasingvertrages im Verbraucherkreditgesetz vgl. im iibrigen Canaris, ZIP 1993, 401.

4 Richtlinie 94/47/EG ,zum Schutze der Erwerber im Hinblick auf bestimmte Aspekte von
Vertrigen Gber den Erwerb von Teilnutzungsrechten* an Immobilien (ABl. EG Nr. L 280 v.
29.10. 1994, S. 83).
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trag miteinbeziehen. Denn auch hier stellt sich das Grundproblem der nicht ko-
difizierten Vertrige, der spezifische Normenmangel, in vergleichbarer Weise.
Im schweizerischen Schrifttum, das der hier zu behandelnden Thematik gera-
de in allgemein-methodischer Hinsicht traditionell deutlich mehr Beachtung
schenkr als die sich ganz iiberwiegend auf das Problem der gemischten Vertrige
kaprizierende Literatur zum deutschen biirgerlichen Recht, hat sich im Laufe
der Zeit der Oberbegriff ,Innominatvertrag” durchgesetzt.*” Mitunter ist dort
auch von ,unbenannten Vertrigen® die Rede.*® Inhaltlich decken sich diese Be-
griffe mit dem des ,,gesetzlich nicht geregelten Vertrages® im zuvor beschriebe-
nen Sinn. Gleichwohl empfiehlt es sich nicht, die schweizerische Terminologie
zu tibernehmen, da es gerade nicht darauf ankommt, ob der Gesetzgeber einem
Vertrag einen Namen gibt, sondern dafl er sich seiner materiell regelnd an-
nimmt.*’ Da dies auch im schweizerischen Schrifttum nicht anders gesehen
wird, sieht man sich zu ungliicklichen Begriffsbildungen, wie der eines ,,be-
nannten Innominatvertrages“ veranlaf}t.’® Das eigentlich Gemeinte wird durch
den Terminus ,gesetzlich nicht geregelter Vertrag“ entschieden besser ausge-

driickt.

b) Gemischte und typenfremde Vertrige als Unterfille

Uberwiegend pflegt man die gesetzlich nicht geregelten Vertrige (nicht kodi-
fizierte Vertrige, Innominatvertrige, unbenannte Vertrage) in zwei Untergrup-
pen einzuteilen, nimlich in die sog. gemischten und typenfremden Vertrige.>!
Auch dem schweizerischen Schrifttum ist diese Gegeniiberstellung geliufig. Al-
lerdings wird dort zumeist statt von ,typenfremden Vertrigen® von ,,Vertrigen

47 Schlnep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2,S.765-814 (,Innominatvertrige — Allgemei-
ner Teil“); Kramer, in: Neue Vertragsformen, S.23ff.; ders., in: Berner Kommentar Bd. VI/1,
Einl. OR Rdnr. 154 und Art. 19-20 Rdnr. 56 sowie die zahlreichen Beitrige in der mit ,Innomi-
natvertrige“ betitelten Festgabe fiir Schluep (hrsg. von Forstmoser et al., Ziirich 1988). Auch
Martinek, Moderne Vertragstypen I, § 1, S. 3ff. spricht mitunter von ,Innominatvertrigen®.

% Meier-Hayoz, SJK Nr.1134, S.1; Schiuep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2, S.770.
Ebenso bisweilen das altere deutsche Schrifttum z.B. Heck, Grundriff des Schuldrechts, § 80, 5,
S.245 und Jung, Jher]b 69 (1920), 78; ders., in: Das gesamte Deutsche Recht, § 142, S.787. Heute
noch Erman-Battes, Einl. §305 BGB Rdnr. 14.

# Zuriickhaltend auch Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 IV 1, S. 152 Fn. 98; gegen eine Uber-
nahme wegen der damit verbundenen Gefahr von Mifverstindnissen mit den spezifischen recht-
lichen Wirkungen sog. Innominatkontrakte im nachklassischen rémischen Recht auch Oetker,
Dauerschuldverhiltnis, S.19 Fn. 4.

0 Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.770.

3t Z.B. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63, S.41ff.; Martinek, Moderne Vertragstypen I,
§2 II, S.20f; Medicus, Schuldrecht II, Rdnr.585ff.; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1,
Art.19-20 Rdnr. 56. Abw. nur Jung, JherJb 69 (1920), S.79, der die gemischten Vertrige nicht zu
den unbenannten rechnen will. Legt man nicht die jeweils engste Definition zugrunde, so ist auch
ein Schnittbereich beider Gruppen denkbar. Fir eine solche Doppeleinordnung etwa Meier-
Hayoz, SJK Nr.1134, S.2. Ausfihrlich zu den verschiedenen Abstufungen der Definitionsweite
Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2, S. 771ff. und 776.
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sui generis“ gesprochen.”” Die gemischten Vertrige zeichnen sich dadurch aus,
dafl die stipulierten Vertragsleistungen essentialia verschiedener gesetzlich gere-
gelter Vertragstypen aufweisen und erst in threr Gesamtheit eine nach dem Par-
teiwillen sinnvolle Vertragseinheit ergeben. Die typenfremden Vertrage sind
demgegeniiber dadurch charakterisiert, dafl sie ginzlich neue, nicht aus Einzel-
elementen gesetzlicher Vertragstypen zusammengesetzte Schopfungen der ver-
tragsschliefenden Parteien darstellen.

2. Abgrenzungen

Der ,gesetzlich nicht geregelte Vertrag” in dem soeben erlduterten Sinne ist
von einigen ebenfalls verbreiteten, aber nur teilweise dasselbe ausdriickenden
Begriffen abzugrenzen.

a) Atypische und verkehrstypische Vertrige

So stofit man in der Diskussion um die nicht kodifizierten Vertrige des ofte-
ren auf die Termini ,atypischer” und ,verkehrstypischer” Vertrag. Mit diesen
Begriffen soll die Stellung eines konkreten Vertrages zum einen im Koordina-
tensystem der normativen Vertragstypenordnung und zum anderen in der rea-
len Vertragspraxis beschrieben werden.

Mit der Bezeichnung eines Vertrages als ,atypisch“ soll zum Ausdruck ge-
bracht werden, dafl er sich einer Einordnung in den Katalog der gesetzlichen
Vertragstypen entzicht, sich mithin aus normativer Sicht als Sonderfall er-
weist.>> Meist werden die atypischen Vertrige mit den nicht kodifizierten
gleichgesetzt, also als Vertragsverhiltnisse definiert, die unter keinen der Ver-
tragstypen des Biirgerlichen Gesetzbuches oder eines Sondergesetzes passen.®*
Andere wollen darunter Vertragsgestaltungen verstehen, die von den in den
§§433ff. BGB geregelten Vertriagen abweichen.®® Hier wiren wohl auch blofle
Modifikationen eines gesetzlichen Vertragstyps erfaflt.>® Nicht einheitlich beur-
teilt wird ferner, ob auch gemischte Vertrige zu den atypischen Vertrigen zu

52 Vgl. etwa Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2,S.771; Kramer, in: Neue Vertrags-
formen, S.23f.; Meier-Hayoz, SJK Nr.1134, S.1.

3 Um etwas anderes geht es bei E. Wolff, in: FS fiir Lewald, S.6331f. (in diese Richtung gehend
auch U. Huber, JurA 1970, 7891.): er erdrtert unter der Uberschrift ,atypische Rechtsgeschifte®
solche Rechtsgeschafte, die nicht dem Typus entsprechen, den das Gesetz fiir einen bestimmten
Zweck zur Verfiigung stellt.

54 Enneccerus/Lebhmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §99 V, S.392; Erman-Battes, §305
BGB Rdnr. 14; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr.25; dagegen Berner Kommentar-Kramer, Bd.
VI1/1, Art.19-20 Rdnr.57.

5 MiinchKomm-Thode, §305 BGB Rdnr. 36.

%6 Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.127 bereichert die an be-
grifflichen Unterscheidungsvorschligen nicht gerade arme Diskussion insoweit noch um die Ka-
tegorie der ,untypischen Vertrige®.
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rechnen sind.”” Verneinte man dies, so ginge die Ubereinstimmung mit den
nicht kodifizierten Vertrigen verloren; der atypische Vertrag wiirde dann die
typenfremden und je nach Weite auch sonstige atypische Modifikationen be-
nannter Typenvertrage bezeichnen. Ganz anders definiert Gernbuber den aty-
pischen Schuldvertrag als Vertrag, fiir den Gesetz, Gewohnheitsrecht und Ver-
kehrsiibung keine Vertragsordnung bereithalten.® Der Tankstellenstationir-
vertrag beispielsweise ist daher seiner Meinung nach kein atypischer Vertrag
mehr. Einer einheitlichen Begriffsbildung abtriglich sind schliefilich auch die
Versuche mancher Autoren, nach verschiedenen inhaltlichen Kriterien noch
zwischen atypischen Vertrigen im engeren und weiteren Sinne zu differenzie-
ren.” Insgesamt erscheint der Begriff des atypischen Vertrages mit zu vielen
Unsicherheiten belastet, als dal er im Rahmen dieser Arbeit als geeignete Um-
schreibung des Untersuchungsgegenstandes verwendet werden kdnnte.

Die ,verkebrstypischen Vertrige® sind solche gesetzlich nicht oder nur rudi-
mentar normierten Vertrige, die sich im Rechts- und Wirtschaftsverkehr auf-
grund eines entsprechenden Verkehrsbedtrfnisses als selbstindige Vertragsty-
pen herausgebildet haben.®® Teils handelt es sich um Neubildungen, teils um
Abwandlungen und Vermischungen normierter Vertragstypen. Die inhaltliche
Ausgestaltung dieser Vertragsverhaltnisse erfolgt meist durch Allgemeine Ge-
schiftsbedingungen. Als Beispiele werden u.a. angefithrt: der Automatenauf-
stellungsvertrag, der Factoringvertrag, der Franchisevertrag, der Garantiever-
trag, der Kreditkartenvertrag, der Leasingvertrag, der Lizenzvertrag und der
Unterrichtsvertrag.®! Im Schrifttum werden die verkehrstypischen Vertrige un-
ter Hinweis auf die Hiufigkeit und Gleichférmigkeit ihres Vorkommens und
die ,kodifikatorischen® Leistungen der Rechtsprechung auch als ,,typische Ver-
tragsbildungen kraft Gewohnheitsrechts“ bezeichnet®? —eine nicht unbedenkli-
che und in ihren rechtlichen Konsequenzen wohl noch nicht recht bedachte
Ausdrucksweise,® auf die im Laufe dieser Untersuchung noch zuriickzukom-
men sein wird.

57 Dafiir etwa Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 44 und Soergel-Wolf, § 305 BGB Rdnr. 25; dage-
gen Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V, $.157 und wohl auch Staudinger-Léwisch, §305 BGB
Rdnr.23.

8 Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V, S.156.

5 Vgl. allein die jeweils unterschiedlichen Klassifikationsvorschlige bei Palandt-Heinrichs,
Einf. v. §305 BGB Rdnr. 14, Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 648 und Sefrin, Kodifikationsreife
des Finanzierungsleasingvertrages, S.127{.

60 Jauernig-Vollkommer, §305 BGB Rdnr. 23; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 12;
MinchKomm-Thode, §305 BGB Rdnr. 37; Martinek, Moderne Vertragstypen I, § 111, S. 4.

¢! Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305 BGB Rdnr.12f; MiinchKomm-Thode, §305 BGB
Rdnr. 37{,; Jauernig-Vollkommer, §305 BGB Rdnr. 23.

2 So Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 25; Erman-Battes, §305 BGB Rdnr. 14; Staudinger-L6-
wisch, (12. Aufl. 1979), §305 BGB Rdnr. 22.

63 Kritisch auch Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 IV 5, S.156.
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b) Sonderstellung moderner Vertragstypen?

In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird bisweilen noch eine weitere
Sammelbezeichnung verwendet. Gemeint ist hier die Kennzeichnung als ,,mo-
derne Vertragstypen®.®* Gebrauchlich sind daneben die Umschreibungen als
yneue Vertragsformen der Wirtschaft“®® oder als ,neue Vertragstypen des
Rechtsverkehrs“.®6 Diese Bezeichnungen werden verwendet, um solche ver-
kehrstypischen Vertrige herauszustellen, die sich — zumeist US-amerikanischen
Ursprungs — durch thre Neuartigkeit und zum anderen durch die ihnen zukom-
mende hohe Bedeutung im modernen Wirtschaftsleben auszeichnen. Hierunter
sollen u.a. fallen:*” der Leasingvertrag, der Factoringvertrag, der Know-how-
Vertrag, der Management- und Consultingvertrag, der Computervertrag, der
Kreditkartenvertrag, der Poolvertrag, der Joint-Venture-Vertrag, der Turnkey-
vertrag, der Time-sharingvertrag und der Just-in-time-Vertrag. Den meisten
Schrifttumsvertretern geht es ersichtlich blof um eine schlagwortartige Zusam-
menfassung dieser Konstrukte der modernen Vertragspraxis.

Einen weitergehenden Bedeutungsgehalt will hingegen Martinek®® der Kate-
gorie der ,,modernen Vertragstypen“ zuerkennen. Die gemeinsamen differentia
specifica simtlicher moderner Vertragstypen, nimlich ihr anglo-amerikanischer
Hintergrund und die damit verbundenen Integrationsschwierigkeiten sowie th-
re herausragende und prigende Bedeutung im modernen Wirtschaftsleben wei-
sen ihnen nach Ansicht von Martinek eine ,deutlich herausgehobene Sonder-
stellung® innerhalb der verkehrstypischen, aber normativ nicht in ihrer Typizi-
tit vom Gesetzgeber aufgegriffenen Vertrige zu. Seine Monographie mit dem
Titel ,Moderne Vertragstypen® begreift Martinek demgemaf auch nicht als be-
ziehungslose Aneinanderreihung von Einzeldarstellungen. Die Sondergruppe
der ,modernen Vertragstypen“ schwebt ihm vielmehr als Ankniipfungspunkt
fir gemeinsame rechtliche Grundaussagen, insbesondere im Sinne einer Metho-
dologie der Rechtsinstitutionalisierung, vor. Damit verbindet Martinek sogar
die Vision eines Allgemeinen Teils des Rechts der ,modernen Vertragstypen®,
die Wirklichkeit werden zu lassen, thm — nach eigenem Bekunden — nicht vollig
unerreichbar erscheint.®®

Der auf ,moderne Vertragstypen fokussierte rechtsmethodische Ansatz
Martineks ist nicht frei von Bedenken.”® Abgesehen davon, daf§ einige zu den

6 So der Titel des dreibindigen Werks von Martinek.

5 So die Uberschrift desin 2. Aufl. vorliegenden, von Ernst A. Kramer herausgegebenen Sam-
melbandes.

% Larenz, Schuldrecht 11/1, §38, S.3; Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433ff. BGB
Rdnr.21.

7 Vgl. die Inhaltsiibersicht bei Martinek, Moderne Vertragstypen 111, S. IX{.

8 Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 III, S. 4ff.; ihm folgend sein Adept Sefrin, Kodifika-
tionsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.38f.

¢ Martinek, Moderne Vertragstypen I, §1 V, S.12 und Moderne Vertragstypen 111, §30 II1,
S.388.

70 Skeptisch auch von Olshausen, ZHR 159 (1995), S.514.
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»~modernen Vertragstypen“ gerechnete Abreden in Wahrheit gar nicht so neu
sind,”! ist es kaum nachzuvollziehen, weshalb zahlreiche gesetzlich ebenfalls
nicht geregelte Vertragstypen allein deshalb nichtin die Betrachtung einbezogen
werden sollen, weil sie auf eine lingere ~ nicht anglo-amerikanisch geprigte —
Tradition zuriickschauen. Auch den Garantie-, Lizenz- oder Altenheimvertri-
gen — um nur einige wenige Beispiele zu nennen — kommt eine immense prakti-
sche und gesamtwirtschaftliche Bedeutung zu; das gleiche lafit sich iiber den Au-
tomatenaufstellungsvertrag sagen, dessen noch relativ junge Herausbildung
weitgehend frei von US-amerikanischen Vorbildern verlief. Dasim Vordergrund
stehende gemeinsame Grundproblem besteht allemal im Fehlen unmittelbar ein-
schligiger normativer Vorgaben. Dies verlangt eine besondere methodische Vor-
gehensweise bei der Rechtsfindung und — wegen des fehlenden normativen Leit-
bildes — auch bei der Inhaltskontrolle solcher Vertrige. Der entscheidende
Schnitt verlduft somit zwischen den gesetzlich geregelten und den ungeregelten
Vertragen. Die die angebliche Sonderstellung ,moderner Vertragstypen® nach
Martinek begrindende geographische Herkunft und ihre hohe wirtschaftliche
Bedeutung sind methodologisch betrachtet nahezu indifferente Merkmale, die
kein auf sie bezogenes, eigenstandiges rechtsmethodisches Konzept rechtferti-
gen. Der spezifischen Eigenart des jeweiligen Vertrages und der wirtschaftlichen
Interessenlage der Beteiligten gilt es hier wie dort besondere Beachtung zu
schenken. Insgesamt handelt es sich um eine zu schwache Basis fir einen auf
»moderne Vertragstypen“ zugeschnittenen Allgemeinen Teil oder auch nur fiir
auf sie beschrinkte rechtliche Aussagen. Es ist bezeichnend, dafl Martinek (iber
die blofle Empfehlung entsprechender Schritte nicht hinaus gekommen ist. Zu-
letzt sei noch angemerkt, dafl sich die Verengung des Blickwinkels auf ,,moderne
Vertragstypen® sogar kontraproduktiv auswirken kann; nimlich dann, wenn sie
zugleich das tiber viele Jahrzehnte angesammelte Erfahrungswissen um die Be-
waltigung der ilteren nicht kodifizierten Vertrige ausblenden wiirde.

Ist somit eine Sonderstellung der ,modernen Vertragstypen® unter den ge-
setzlich nicht geregelten Schuldvertrigen nicht zu rechtertigen, so bedeutet
dies andererseits aber nicht, dafl nun auch die Beibehaltung dieser Bezeichnung
nicht mehr opportun wire. Nur sollte man sich dariiber im klaren sein, dafl es
sich um nicht mehr als einen bloflen Sammelnamen fiir eine hochst heterogene
Gruppe neuartiger, wirtschaftlich bedeutender Vertragsformen vornehmlich
US-amerikanischer Provenienz handelt.

IV. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung will einen Weg aufzeigen, wie sich fiir den mit gesetzes-
fremden Vertrigen befaften Rechtsanwender das Zusammenspiel zwischen der

7t Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433ff. BGB Rdnr.21; ders., in: FS fiir Larenz (1973),
S.673ff.
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analytisch-induktiven Auseinandersetzung mit der einzelnen Parteivereinba-
rung (Auslegung) einerseits und der deduktiv orientierten Normapplikation
(Subsumtion, typologische Zuordnung, Inhaltskontrolle) andererseits gestaltet.
Es geht mit anderen Worten um die ewig junge Frage, wo die Grenze verlauft,
bis zu der hin das von den Parteien autonom gesetzte Programm verbindlich ist
und von der an erginzendes und korrigierendes Gesetzesrecht eingreift.”? Die
einzelnen Stationen des Gedankengangs seien hier nur grob skizziert. Nach ei-
nigen kurzen Bemerkungen zum richtigen Verstindnis der gesetzlichen Schuld-
vertragsarten (typologische contra begriffliche Sichtweise) und einem Uber-
blick tiber die Systematisierungsversuche des Schrifttums (§2) soll ein histori-
scher Riickblick die geschichtliche Entwicklung des Verhiltnisses der gesetzli-
chen Vertragstypenordnung zur privatautonomen Regelung beleuchten (§3).
Auf dieser Grundlage soll dann die heutige Bedeutung der normativen Vertrag-
stypenordnung beschrieben werden (§4). Diese Standortbestimmung ist von
Bedeutung fiir die Frage, in welchem Umfang das Vertragsrecht des Biirgerli-
chen Gesetzbuches auch auf gesetzlich nicht geregelte Vertrige Anwendung
findet und wie weit die Varianzbreite der Rechtsunterworfenen reicht.

Die Abhandlung baut auf einer grundlegenden - heute iiberwiegend akzep-
tierten — Trennung zweier Vorgange auf, namlich der Ermittlung des von den
Parteien intendierten Vertragsinhalts und der sich anschlieRenden Uberpriifung
des Vereinbarten auf seine Wirksamkeit anhand der Inhaltskontrollvorschriften
des Gesetzesrechts. Auf diese Weise gelingt es besser, die der rechtlichen Beur-
teilung zugrunde liegenden Wertungen offenzulegen und einer verdeckten In-
haltskontrolle im Gewande der Auslegung vorzubeugen. Auch in methodischer
Hinsicht unterscheidet sich die rechtsanwenderische Aufgabe auf beiden Stu-
fen.”? Im ersten Schritt geht es um die Ermittlung des vertraglichen Pflichtenar-
rangements. Hierzu bedarf es der Auslegung der vertraglichen Vereinbarung,
also einer primir analytisch-induktiven Titigkeit. Sie dominiert auf dieser Ebe-
ne, wenngleich auch hier die Rechtsfindung partiell, namlich zur Liickenfil-
lung, deduktiv im Wege der Normanwendung verlaufen kann. Auf der zweiten
Stufe geht es dann schwerpunktmaflig um die Applikation von auf8ervertragli-
chen Gerechtigkeitsinhalten, insbesondere durch die Bestimmung der Reich-
weite normativer Mafistibe im Hinblick auf den konkreten Fall.

Fiir die erste Stufe auf dem Wege zum verbindlichen Regelungsprogramm
werden hier die Bezeichnungen ,Inhaltsbestimmung®, ,Rechtsfindung® und
,»Vertragsrechtskonkretisierung” gewihlt.”* Thr ist das zweite Kapitel dieser
Untersuchung gewidmet. Nach einer Analyse der Rechtsfindungsmethoden
der Rechtsprechung (§5) und einer kritischen Auseinandersetzung mit den im
Schrifttum vertretenen Entwiirfen (§6) soll der Versuch unternommen werden,

72 Unter dieser Fragestellung steht auch die der Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag
gewidmete Schrift von Oechsler (vgl. dort vor allem S.128).

73 Ahnlich Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S.90f., 114, 128f.

74 Zur Terminologie siehe auch Arth. Kaufmann, Verfahren der Rechtsgewinnung, S.12f.
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einige Grundpfeiler eines methodengerechten und praxistauglichen Rechtsfin-
dungskonzepts zu beschreiben (§7). Ein Entscheidungsbaum, an dessen Ende
stets eine zweifelsfreie Losung steht, kann angesichts der Vielgestaltigkeit der
vertraglichen Praxis und des Charakters der Jurisprudenz als Wertungswissen-
schaft nicht das Ziel dieser Arbeit sein. IThr wird es daher vor allem um die Kla-
rung wichtiger Ausgangsfragen und die Korrektur zutage getretener Fehlent-
wicklungen gehen.

Nachdem der Inhalt eines gesetzlich nicht geregelten Vertrages auf diese Wei-
se aufbereitet worden ist, stellt sich die Frage, ob er vor den inhaltlichen Schran-
ken der Rechtsordnung bestehen kann (Drittes Kapitel, §§8 und 9). Angesichts
des Ausfalls gesetzlicher Leitbilder spitzt sich hier alles auf die Formulierung
des Maflstabs zu, an dem nicht kodifizierte Vertrige zu messen sind.

Die Untersuchung wird beschlossen durch eine Stellungnahme zur Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen der nationale Gesetzgeber zur Kodifika-
tion gesetzlich bislang nicht geregelter Vertrige schreiten soll (§ 10) und welche
Entwicklungen in dieser Hinsicht auf internationaler, insbesondere gemein-
schaftsrechtlicher Ebene zu gewirtigen sind (§11).



§2 Rechtsmethodische Erfassung der normativen
Schuldvertragsordnung

Mit den im besonderen Schuldrecht des Biirgerlichen Gesetzbuches normier-
ten Schuldvertrigen stellt der Gesetzgeber dem Rechtsverkehr fiir bestimmte,
namlich fiir die von der gesetzlichen Beschreibung erfafiten, Geschiftsformen
der Vertragswirklichkeit musterhafte Binnenordnungen zur Verfiigung. Frei-
lich laft sich schon an dieser Stelle sagen, daff die gesetzliche Schuldvertragsord-
nung zugleich auch ein Referenzsystem darstellt, das iiber seinen ex lege festge-
legten unmittelbaren Anwendungsbereich hinaus Wirkungen entfaltet.! Im
Hinblick auf die hier erstrebte Auseinandersetzung mit den abweichenden, aty-
pischen Vertragsgestaltungen ist es daher von groflem Interesse, diese Ausstrah-
lungen der normativen Vertragstypenordnung niher zu untersuchen. Schon
von daher, aber auch um den Standort der nicht kodifizierten Vertrige in der
Vertragsrechtsordnung des Biirgerlichen Gesetzbuches niher zu bestimmen,
erscheint es angezeigt, sich in einem ersten Schritt mit der Bedeutung und Wir-
kungsweise der gesetzlichen Schuldvertragsordnung zu befassen. Vor allem
geht es um die rechtsmethodische Erfassung der vom Gesetzgeber zugrundege-
legten Abgrenzung der Geltungsbereiche der einzelnen Regelungskomplexe.

I. Begriffliche oder typologische Struktur der normativen
Schuldvertragsordnung?

Der hierbei zutage getretene Widerstreit zweier entgegengesetzter Konzepte
soll im folgenden kurz skizziert und im Hinblick auf die rechtsmethodische Be-
wiltigung nicht kodifizierter Vertrige bewertet werden. Im Anschluf hieran
soll noch zur Bedeutung einiger wichtiger Grundbegriffe Stellung genommen
werden, die allesamt den Wortstamm ,, Typus® in sich fiithren und deren sich die
Wissenschaft oftmals zur Beschreibung der Funktionsweise der gesetzlichen
Schuldvertragsordnung bedient.

1 Hierzu niher unter §7 IV. 1. ¢) (3).
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1. Zum Stand der Diskussion

Die rechtstheoretische Diskussion um die zutreffende methodische Erfas-
sung des im Siebenten Abschnitt des Zweiten Buchs des Biirgerlichen Gesetz-
buchs niedergelegten Regelungskatalogs der ,einzelnen Schuldverhiltnisse®
wird bereits seit geraumer Zeit gefithrt. Dem iberkommenen begrifflichen Ver-
stindnis wurde, befruchtet durch entsprechende Arbeiten auf benachbarten
Wissenschaftsgebieten,? eine typologisch ausgerichtete Betrachtungsweise ent-
gegengesetzt. Die beiden widerstreitenden Konzeptionen lassen sich unter Au-
Rerachtlassung mancher Schattierung und Akzentverlagerung wie folgt skizzie-
ren:

a) Der iiberkommene begrifflich-kategoriale Ansatz

Die herkdmmliche, in den Zeiten der Begriffsjurisprudenz?® verstindlicher-
weise nahezu unangefochtene Grundanschauung strebt im Sinne eines begriff-

2 Der Antagonismus der begrifflich-klassenlogischen und der typologischen Denkform war
Gegenstand zahlreicher wissenschaftlicher Betrachtungen in den verschiedensten Disziplinen.
Einige kurze Hinweise zum geistesgeschichtlichen Hintergrund miissen an dieser Stelle genii-
gen: Auf Max Weber (vor allem: Gesammelte Aufsitze zur Wissenschaftsiehre, S.190ff. und
Wirtschaft und Gesellschaft, S.9f.) wird allgemein die Figur des ,,Idealtypus®, einer modellhaft
iiberzeichneten, logisch idealisierenden Darstellung der Wirklichkeit, zurtickgefthrt. Er fithrte
sie als Instrument in die sozialwissenschaftliche Analyse ein. Weber diirfte freilich seinerseits be-
einfluf}t worden sein durch Georg Jellinek (Allgemeine Staatslehre, S. 30ff. und 2871f.), der sich
schon zuvor des Idealtypus als Denkform und Wertungsmafistab zur Kennzeichnung von
Staatsformen bedient hatte (zur Chronologie und den gegenseitigen Einflufnahmen Hans J.
Wolff, in Studium Generale V [1952], S.196 und Radbruch, Internationale Zeitschrift fiir Theorie
des Rechts X11[1938], S.48). Grundlegend aus wissenschafts- und erkenntnistheoretischer Sicht
ferner: Hempel/Oppenbeim, Typusbegriff im Lichte der neuen Logik (1936), Heyde, Typus, in:
Studium Generale V (1952), S.235ff., Kretschmer, Der Typus als erkenntnistheoretisches Pro-
blem, in: Studium Generale IV (1951), S.399{f. und von Kempski, Zur Logik der Ordnungsbe-
griffe, besonders in den Sozialwissenschaften, in: Studium Generale V (1952), S.205ff.; weiter-
fihrende Schriftumshinweise in Historisches Worterbuch der Philosophie, Stichworte: Typos
und Typologie (bearbeitet von Strenge und Lessing). Wichtig fir die Rechtwissenschaft vor al-
lem: Radbruch, Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken, Internationale Zeit-
schrift fiir Theorie des Rechts X1I (1938), S.46ff.; Hans J. Wolff, Typen im Recht und in der
Rechtswissenschaft, in Studium Generale Bd. V (1952), S.195{f., Engisch, Idee der Konkretisie-
rung, 2. Aufl. 1968, $.237ff. (dort auch zahlreiche weiterfihrende Schrifttumsnachweise), La-
renz, Methodenlehre, S. 461ff. (zu seiner Konzeption jiingst instruktiv Kokert, Begriff des Typus
bei Karl Larenz, 1995), Strache, Denken in Standards, 1968, Kublen, Typuskonzeptionen in der
Rechtstheorie, 1977, Schiuep, in: Festgabe fiir Obrecht, S.9ff. und Rode, JR 1968, 401ff.; zum
Strafrecht: Hassemer, Tatbestand und Typus; zum Gesellschaftsrecht: Koller, Grundfragen einer
Typuslehre im Gesellschaftsrecht, 1967, H.P Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetz-
lichkeit im Recht der Personengesellschaften, 1970 und kritisch Ott, Problematik einer Typolo-
gie im Gesellschaftsrecht, 1972; zum Biirgerlichen Recht: Leenen, Typus und Rechtsfindung,
1971.

3 Zu diesem zeitgeistlichen Zusammenhang auch H.J. Woiff, Studium Generale Bd. V (1952),
S.199 und Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.49.
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lich-kategorialen Syllogismus nach einer klaren klassifikatorischen Einordnung
einer Parteivereinbarung in das vorhandene Begriffsschema.* Das sie kenn-
zeichnende Verfahren 1st das der Subsumtion unter eine als gesetzliche Defini-
tion verstandene Norm des besonderen Vertragsrechts. Dabei handelt es sich
meist um die den Regelungskomplex einleitende Gesetzesvorschrift (z.B.
§§433, 631 BGB). Die Definition setzt sich aus Merkmalen zusammen, die im
Falle additiver Verkniipfung (Konjunktion) samtlich erfiillt sein missen, damit
die jeweiligen Rechtsfolgen eintreten konnen. Das Erkenntnisinteresse ist
schon vom Ansatz her auf ein ,entweder” (ja = vom Normenbestand einer be-
stimmten gesetzlich geregelten Kontraktform erfafit) ,oder” (nein = nicht er-
faft) beschrinkt. Dieser Denkform, die den Normensystemen des besonderen
Vertragsrechts eine ,aut-aut-Struktur® zuerkennt, ist denn auch vorgehalten
worden, sie sei nicht in der Lage, das Phinomen der gemischten oder dem Ge-
setz gar vollig fremden Vertrage in sich aufzunehmen und zur rechtlichen Be-
waltigung solcher Vertrige beizutragen.®

b) Der Siegeszug der Typuskonzeptionen

Unter anderem einen besseren Aufschlufl iiber mogliche Niheverhaltnisse zu
den gesetzlich geregelten Vertragsformen verspricht sich die heute vorherr-
schende Meinung im rechtswissenschaftlichen Schrifttum von einem typolo-
gisch fundierten Verstindnis der gesetzlichen Schuldvertragsordnung.® In den

* Vgl. etwa Beitzke, Nichtigkeit, Auflssung und Umgestaltung von Dauerrechtsverhiltnis-
sen, S.9; typisch fiir das iltere Schrifttum auch die Uberschrift von Enneccerus/Lebmann, Recht
der Schuldverhiltnisse, zu §§101 und 120 (Begriff und Abschlufl des Kaufes bzw. der Schen-
kung). Die Redaktoren des Biirgerlichen Gesetzbuches gingen nachweislich noch von dem be-
grifflichen Charakter der von ihnen geschaffenen Ordnung der Schuldvertrige aus; vgl. Leenen,
Typus und Rechtsfindung, S.122f. mit Hinweis auf die die Pandektistik beherrschende und als
Ausdruck begrifflichen Denkens zu wertende Lehre von den essentialia negotii; ebenso Staudin-
ger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433 BGB Rdnr. 5 und Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/
2,8.792. In gewissem Kontrast hierzu steht allerdings der Befund, daff der historische Gesetzge-
ber in nicht wenigen Fillen bewuf}t davon absah, der geregelten Vertragsform eine gesetzliche
Umschreibung beizugeben, also auf eine typologische (?) Konkretisierung durch Praxis und
Wissenschaft vertraute (vgl. z.B. Motive II, S.306 fiir das Darlehen und Motive I1, S. 643 fiir die
Gliicksvertrige und Motive 11, S. 636 fiir den Leibrentenvertrag).

> Larenz, Methodenlehre, S.303; Leenen, Typus und Rechtsfindung, S.133f.

6 Larenz, Methodenlehre, S.302ff. und 465{f.; Leenen, Typus und Rechtsfindung, S.118ff.;
Engisch, Konkretisierung, S.267{f.; H. P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit,
S.95ff.; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.48ff., Schwark, Rechtstheorie Bd.9 (1978), S.85ff,;
Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433 BGB Rdnr.5; Becker, Auslegung des §9 Abs.2 AGB-
Gesetz, S.92ff,; Sannwald, Finanzierungsleasingvertrag, S.79; Papapostolon, Risikoverteilung
beim Finanzierungsleasingvertrag, S.33ff.; Huffer, Das partiarische Geschift als Rechtstypus,
passim; fiir typologische Erfassung der Geschiftsbesorgung insbesondere Staudinger-Martinek,
§675 BGB Rdnr. A 22; typologisches Denken soll auch die Arbeitsweise der Kautelarjurispru-
denz kennzeichnen, vgl. Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rdnr. 40ff. Nachweise zum schweizeri-
schen Schrifttum bei Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.790f.; auch das Bundesar-
beitsgericht will die unselbstindige von der selbstindigen Arbeit und damit den Anwendungsbe-
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Legalumschreibungen der die einzelnen Regelungskomplexe einleitenden Ge-
setzesbestimmungen sieht diese Meinung verkiirzte Typenbeschreibungen.”
Die dort geregelten Vertragsformen werden als ,rechtliche Strukturtypen*®
charakterisiert. Der Grundgedanke des typologischen Ansatzes ist nun der, dafl
komplexe Lebenserscheinungen oder Sinnzusammenhinge, wie sie etwa in Ge-
stalt der durch Vertrige koordinierten mannigfaltigen Interessenkonstellatio-
nen einer modernen Wirtschaftsgesellschaft anzutreffen sind, in threr Fiille auf
rein begrifflicher Ebene nicht zureichend erfafit werden konnen. Sachgerechter
sel es, die zu erfassende Gestalt, hier also den gesetzlich geregelten Schuldver-
trag, als durch typische Ziige gekennzeichnet zu begreifen. Diese sollen ein ,.ela-
stisches Merkmalsgefiige*? bilden, soll heiflen, dafd sie in unterschiedlichen In-
tensitatsstufen vorliegen und sich bis zu einem gewissen Grad auch wechselsei-
tig vertreten konnen. Je fiir sich genommen kommt thnen hiernach nur indiziel-
le Bedeutung zu. Fur entscheidend wird ithre Verbindung, Intensitit und die
Hiufigkeit des Auftretens im konkreten Einzelfall gehalten, wobei es auf das
letztlich intuitiv zu erfassende Gesamtbild ankomme. Hervorgehoben wird
schlieflich, daff sich der Typus als adiquate Denkform vor allem fiir frithe Pha-
sen der Rechtsbildung empfehle, in denen eine von noch nicht abgeklirten Wer-
tungen geleitete tastende Tatbestandsbildung erfolge.!® Dem Subsumtionsver-
fahren scheint damit in methodischer Hinsicht ein flexibleres, wohl aber auch
ein normativ schwicher determiniertes Zuordnungsverfahren entgegengesetzt
zu werden.

¢) Kritik der Typologik

Die zu konstatierende Hinwendung zu typologischen Denkformen im Recht
allgemein und im zivilen Vertragsrecht im besonderen'! ist freilich nicht ohne
Widerspruch geblieben. Gerade in den letzten Jahrzehnten hat sich eine kriti-
sche Gegenbewegung formiert, die sich teils gegen den Grundansatz der Typus-
theorie und teils gegen die Funktion als Arbeitsmethode wendet.!? Den Typus-

reich der §§611{f. BGB typologisch abgrenzen (vgl. BAG AP Nr.34 zu §611 BGB Abhingig-
keit; zuvor schon Herschel, in: Festgabe fiir Kunze, S.237; ebenso BSG EzA §611 BGB Arbeit-
nehmerbegriff Nr.40); ferner hat sich das Bundesverfassungsgericht (2. Kammer des Ersten Se-
nats, NJW 1996, 2644) ausdriicklich fiir eine typologische Konkretisierung der Legalumschrei-
bung der versicherungspflichtigen Beschiftigung als ,nichtselbstindige Arbeit, insbesondere in
einem Arbeitsverhiltnis“ ausgesprochen.

7 Schon Schreiber (Jher]b 60 [1912], S.210) notierte, es miisse ,,Klarheit dariiber herrschen,
daf} diese Bezeichnungen lediglich Abbreviaturen sind, dafl sie keineswegs eine Definition ent-
halten“. Ferner Larenz, Methodenlehre, S.302; H. P Westermann, Vertragsfreiheit und Typenge-
setzlichkeit, S.106.

8 Larenz, Methodenlehre, S.302 und 466.

9 Leenen, Typus und Rechtsfindung, S.34.

10 [ eenen, Typus und Rechtsfindung, S.65.

Y1 Engisch, Konkretisierung, S.237 formuliert, der Typus sei in neuerer Zeit zum ,Modebe-
griff avanciert.

12 Grundlegend Kublen, Typuskonzeptionen, passim; ferner Reisinger, in: Rechtsphilosophie
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theoretikern ist insbesondere vorgehalten worden, sie ignorierten die Erkennt-
nisse der modernen Begriffsformenlehre, die Begriffsformen — wie etwa den
komparativen Begriff — zur Verfiigung stelle, mit denen sich die verschieden
starken Ausprigungen, in denen eine Eigenschaft vorkommen konne, ausdrik-
ken liefen. Der Vorwurf der mangelnden Leistungsfihigkeit des Klassenbe-
griffs sel mithin uberholt. Das Dedukuivitdtspostulat fir juristische Begriindun-
gen brauche nicht partiell aufgegeben zu werden, sondern kénne auch in Bezug
auf die Regelungskomplexe des besonderen Schuldrechts in vollem Umfang
aufrechterhalten werden. Die Konsequenzen der klassischen Typuslehre, nim-
lich das ,,Aufgehenlassen des Zuordnungsverfahrens in einer Ganzheitsbe-
trachtung ohne die Art und Weise der Verkntipfung der einzelnen Merkmale im
vorhinein niher konkretisiert zu haben, seien fiir eine durchschaubare und kon-
trollierbare juristische Methode unbrauchbar.!> Um einen weiteren, speziell auf
die Methode der typologischen Zuordnung im Bereich des besonderen Ver-
tragsrechts gemiinzten Kritikpunkt hat zuletzt Oechsler die Diskussion berei-
chert." Seiner Ansicht nach erweist sich die typologische Zuordnung im me-
thodischen Vergleich zur Analogie unter denklogischen Gesichtspunkten als
umweghaft. Denn mit der Feststellung einer iiberwiegenden Ahnlichkeit eines
konkreten Vertrages mit einem gesetzlichen Normstrukturtypus und einer ent-
sprechenden Qualifizierung des Vertrages sei noch nicht die Anwendbarkeit
des jeweils zu applizierenden einzelnen Rechtssatzes dargetan. Denn immerhin
miisse in Rechnung gestellt werden, dafl die Teilunshnlichkeit eine punktuelle
Abweichung von der gesetzlichen Regel verlange bzw. insoweit eine Unterstel-
lung unter das Rechtsregime eines anderen Normstrukturtypus erfordere. Der
abstrakte Typenvergleich miisse daher unter den Vorbehalt eines konkreten
Ahnlichkeitsvergleichs gestellt werden, aufgrund dessen im Einzelfall mafigeb-
lich dariiber entschieden werde, ob eine einzelne, dem Normstrukturtypus zu-
gehorige Norm anwendbar sei oder nicht. Dieser letzte konkrete Vergleich ent-
spreche der Ahnlichkeitspriifung bei der Finzelanalogie, die sich von daher als
der direktere Weg zum Ziel darstelle.

und Gesetzgebung, S.148ff.; Kindhiuser, Rechtstheorie 12 (1981), S.226ff.; Wiethilter, NJW
1973, 273 (,,wortreiche Sprachlosigkeit“ ohne ,theoretisches Fundament“); Koch/Riifimann, Ju-
ristische Begriindungslehre, S.73ff.; Wank, Juristische Begriffsbildung, S.123ff.; Oechsler, Ge-
rechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S.298ff.; zuriickhaltend auch Riithers, Unbegrenzte
Auslegung, S.307{f.; ders., Entartetes Recht, S.204ff., ders., Rechtstheorie, Rdnr. 934, der ange-
sichts der Nihe zum ,konkret-allgemeinen Begriff auf Mifibrauchsgefahren hinweist und die
Begriffe ,, Typus® und , Typenreihe® nur als Darstellungs- und Ordnungsbegriffe, nicht hingegen
als Ableitungsgrundlage fiir Rechtsgebote, akzeptiert.

13 So das abschliefende Verdike von Kublen, Typuskonzeptionen, S.169.

Y Qechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S.298ff.
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2. Eigener Standpunkt

a) Der iberschitzte Abstand des qualitativen Gebalts beider
Rechtsanwendungsstile

Eine nihere Auseinandersetzung mit den literarischen Stellungnahmen unter
Beriicksichtigung der durch ein spezifisches Spannungsfeld (Privatautonomie
versus Orientierungs- bzw. Ordnungsfunktion des Gesetzesrechts) geprigten
normativen Schuldvertragsordnung nahrt den Verdacht, dafi sich die Polaritit
beider Denkformen keineswegs als so ausgeprigt darstellt, wie dies gemeinhin
im Schrifttum behauptet wird.!* Zu einer Relativierung des Gegensatzes tragen
verschiedene, an beiden Polen ansetzende Uberlegungen bei.

Zunichst ist hervorzuheben, dafl auch dem begrifflichen Verfahren ein Zug
zur Offnung innewohnt.!® Dies folgt bereits daraus, dafl auch Rechtsbegriffe
hiufig — abgesehen von metrisierenden Begriffen — neben einem festen Begriffs-
kern einen Begriffshof mit unscharfen Randzonen aufweisen, also ahnlich wie
die Typusbegriffe normativ schwicher determiniert sind. Ebenso wie diese be-
diirfen auch sie der Verdeutlichung ihres Sinngehalts und Anwendungsbereichs.
Zippelius hat in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dafl sich auch Be-
griffe nicht nur mit der Anwendungsregel strenger Identifikation, sondern
ebensogut mit derjenigen vergleichend-zuordnenden Denkens verkniipfen lie-
Ren.” Ob sich solche vagen Rechtsbegriffe in qualitativer Hinsicht noch in nen-
nenswerter Weise von Typusbegriffen unterscheiden, ist umstritten, kann hier
aber unentschieden bleiben.!® Wichtiger ist die Feststellung, daff auch begriffli-
ches Denken stets mit der Konkretisierung unbestimmter gesetzlicher Vorga-
ben konfrontiert wird, sich insoweit in der mangelnden Festgelegtheit der Er-
gebnisfindung ein gemeinsamer Grundzug erkennen lifit. Ferner gilt es an die
These Engischs zu erinnern, wonach sich das Anliegen der Bewahrung von der
Wirklichkeit immanenten Universalien um so eher ein Asyl auflerhalb der ei-
gentlichen Begriffslehre, nimlich eben der Lehre vom Typus, sucht, je mehr sich
eine streng logische oder gar logistische Begriffslehre formalisiert und entsub-
stantialisiert.!” Umgekehrt miiite dann gelten, daf} eine betont wertbezogene-
teleologische Auslegung der Gesetzesbegriffe das Streben nach einer Alternati-

15 Wie hier Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht V11/2, S.810ff. Auch Bydlinski (Juristi-
sche Methodenlehre und Rechtsbegriff, S.545) spricht von einer ,theoretische(n) Ubertreibung
eines Gegensatzes zwischen Begriff ieS und Typus®; ebenso Sefrin, Kodifikationsreife des Finan-
zierungsleasingvertrages, S. 3; ferner Strache, Denken in Standards, S. 85: ,,Die sogenannte ,freie
richterliche Rechtsfindung’ im Bereich der Standards und der tibrigen Wertbegriffe ist ihrer logi-
schen Struktur nach ein typologisches Verfahren.”

16 Zippelius, in: FS fir Engisch, S.2301.; Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2, S. 811.

17" Zippelius, in: FS fiir Engisch, S.231.

18 Einen Unterschied zwischen der Offenheit des Typus und der Deutungsbediirftigkeit des
geschlossenen Begriffs meint etwa Leenen, Rechtsfindung und Typus, S.34ff. nachweisen zu
konnen. Hiergegen jedoch Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S.545.

9 Engisch, Konkretisierung, S.240.
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ve in Form einer typologisch ausgerichteten Methode zu begrenzen geeignet ist
bzw. tendenziell eine methodische Angleichung beider Rechtsanwendungsstile
zur Folge hat. In der Tat verfiigt die moderne juristische Hermeneutik, die der
Auslegung nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes eine hervorragende Bedeu-
tung beimifft?® und sich von begriffsjuristischen Positionen weit entfernt hat,
iiber ein reichhaltiges Instrumentarium, begriffliche Deduktionen im Hinblick
auf typgerechte Ergebnisse zu korrigieren, also typologisches Denken zu inte-
grieren.?! Einschrinkungen des Anwendungsbereichs eines Rechtsbegriffs und
damit des tiber ihn eréffneten Normenkomplexes im Hinblick auf die Atypizi-
tit des Sachverhalts finden ihren Platz bei der restriktiven Auslegung und der
teleologischen Reduktion. Umgekehrt konnen Erweiterungen des Anwen-
dungsbereichs wegen typologischer Ahnlichkeit mit den Mitteln der extensiven
Auslegung und der Analogie bewerkstelligt werden. Nach heutigem Verstind-
nis mufl sich eine teleologisch begriindete Auslegung zudem auch der Frage off-
nen, ob die in Aussicht genommene Rechtsfolgenverteilung ,,pafit“, d.h. ob sich
die gesetzliche Risikozuweisung als die im konkreten Fall adiquate darstellt.”
Hierfiir kommt es vor allem auf die wirtschaftliche Zwecksetzung des Vertrages
an. Auch der Aspekt der Folgenorientierung, auf den eine typologische Be-
trachtungsweise in besonderem Mafle achtet, muf also im Rahmen einer teleo-
logischen Rechtsanwendung nicht unberiicksichtigt bleiben. Stellt man in
Rechnung, daff auch der begrifflich fundierte Konkretisierungsvorgang aner-
kanntermaflen unter teleologisch-axiologischen Leitgesichtspunkten steht, der
begrifflichen Fixierung Wertgehalte mithin nicht abgesprochen werden kon-
nen,? so muff die Formulierung von der ,Sinnentleerung der klassifikatori-
schen Begriffe“?* jedenfalls fiir die Rechtsanwendung auf dem Gebiete des be-
sonderen Schuldrechts als Ubersteigerung zuriickgewiesen werden.

Fine Anniherung der scheinbar diametral entgegengesetzten Denkformen ist
aber auch vom Typusbegriff ausgehend zu beobachten. Der mit den Arttributen
yoffen”, ,variabel“ und ,graduierbar® gekennzeichnete Merkmalskranz steht
in der Rechtspraxis in einem standigen Konkretisierungsprozefl. Dabei kommt

20 Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, S.91; Hassold, in: FS fiir La-
renz 11, S.231; Larenz, Methodenlehre, S.345; MiinchKomm-Sécker, Einl. Rdnr. 128; Palandt-
Heinrichs, Einl. Rdnr.38; aus der Rechtsprechung RGZ 142, 36 (40); BGHZ 17, 266 (2751.);
BGH NJW 1967, 343 (348).

2t Auf die starken Beriihrungspunkte der typologischen Betrachtungsweise zur teleologi-
schen Rechtsanwendung weist zutreffend Engisch, Einfithrung, S.256 hin; iiberaus kritisch ge-
geniiber der klassischen Typuskonzeption aus diesem Grunde Bydlinsks, Juristische Methoden-
lehre und Rechtsbegriff, S. 546: ,Was praktisch herauskommt, scheint im wesentlichen eine (eher
tberfliissige) Wiederholung des Postulats teleologischer Rechtsanwendung zu sein.”

22 Schiuep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2, S.811; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, §4
Rdnr. 24{,; Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, S.404.

2 Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht V1172, S.811.

24 Larenz, Methodenlehre, 2. Aufl. 1969, S.4191f.; Kaufmann, Analogie, S.39; Leenen, Typus
und Rechtsfindung, S.44; H.P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S.101f,;
Papapostolon, Risikoverteilung beim Finanzierungsleasingvertrag, S.34.
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man nicht umhin, sich Gedanken zu machen, auf welche Merkmale es tiber-
haupt ankommt, welche davon zwingend und welche verzichtbar sind und wel-
che Kombinationen von Merkmalen mafigebend sind.? Gleich dem anglo-ame-
rikanischen reasoning from case to case wird sich die Rechtsprechung dieser
Aufgabe stellen und ein Geflecht von Zuordnungsmustern entwerfen, die dem
Typus mit der Zeit immer festere Konturen verleihen und ihn mit zunehmend
schirferen Grenzen ausstatten werden. Schinep hat hierzu mit Recht bemerkt,
der logischen Qualitit nach bewege man sich so auf den Allgemeinbegriff in Ge-
stalt des Gattungstypus hin.?®

Als Zwischenergebnis 133t sich festhalten, daff die typologische Denkstruk-
tur im Rahmen des Rechtsanwendungsverfahrens eine gewisse Tendenz zur be-
grifflichen Verfestigung erkennen lifit, wihrend sich umgekehrt das Subsum-
tionsdenken infolge der Berticksichtigung des Erfordernisses werthafter Sinn-
beziige typologischem Denken 6ffnet.” Die kontradiktorische Gegentiberstel-
lung beider Denkweisen erscheint mithin in der im Schrifttum postulierten Ab-
solutheit eher als theoretische Idealisierung, die in der Praxis der Rechtsanwen-
dung in dieser Form keine Entsprechung findet. Damit soll der denktheoreti-
sche und bis zu einem gewissen Grade auch rechtspraktische Unterschied nicht
in Abrede gestellt werden; nur sollte die prakusche Divergenz richtig einge-
schitzt und damit auch die Bedeutung der Kontroverse nicht iiberbewertet
werden.

b) Das Zwei-Schichten-Modell

Erweisen sich beide Grundideen mithin nicht als feindliche und unverséhnli-
che Briider, so 1383t sich auch eine Konzeption vorstellen, die auf eine pragmati-
sche Verbindung von Typus und Begriff auf dem Gebiet der normativen Schuld-
vertragsordnung hinausliuft. Dieses Modell miifite m.E. zwei Ebenen oder Fra-
gestellungen voneinander unterscheiden, namlich die Ebene der Deskription
und diejenige der Rechtsgewinnung. Eine solche Schichtung der Problemlagen
hat bereits Rithers angeregt.?® Seiner Ansicht nach sind die Begriffe , Typus®
und ,, Typenreihe“ in einer auf Rationalitit bedachten Rechtsmethode nur als
Darstellungs- und Ordnungsbegriffe verwendbar. Wiirden sie hingegen im Stil
der ,Natur der Sache” zu Gebotsbegriffen umgedacht, aus denen Rechtsnor-
men abgeleitet wiirden, so handelte es sich um Scheinbegriindungen fiir Norm-
setzungen des Rechtsanwenders. Diese Betrachtungsweise verdient auch in der
Grundtendenz ihrer Aussagen Zustimmung.

2> Wank, Juristische Begriffsbildung, S.131 halt dies fiir die entscheidende Frage.

26 Schiunep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.809.

27 Ahnlich Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.812.

28 Besonders deutlich Riithers (Entartetes Recht, S.206ff.) im Sinne einer Konsequenz aus den
Erfahrungen mit dem vélkischen Rechtsdenken der NS-Zeit; zu letzterem ausfithrlich ders., Un-
begrenzte Auslegung, S.307ff.
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(1) Die Ebene der Deskription

Was zunachst die Ebene der Deskription anbelangt, so besitzt ein typologi-
sches Verstindnis der normativen Schuldvertragsordnung den Vorzug der An-
schaulichkeit. Es ist dariiber hinaus auch didaktisch fruchtbarer.” Diese Vortei-
le erweisen sich insbesondere auf dem Gebiet der Innominatkontrakte. Die
Wirklichkeit lehrt den Rechtsanwender hier ein ums andere Mal, daf sich die
Grenzen nicht scharf abstecken lassen, sondern zahlreiche Zwischen- und
Mischformen existieren und die Uberginge vielfach flieflend sind. Eine typolo-
gisch ausgerichtete Betrachtungsweise des besonderen Schuldvertragsrechts
vermag hier aufgrund ihres weiter gesteckten Erkenntnisinteresses zu einer
scharferen rechtlichen Erfassung des jeweils zu beurteilenden Ausschnitts der
Lebenswirklichketit, also eines konkreten Vertrags beizutragen. Denn sie muf§
sich nicht - wie die klassenlogisch-begriffliche Methode — mit einer nur zwei
Antwortvarianten zulassenden Abgrenzung begniigen, sondern ist dariiber
hinaus auch in der Lage, Auskunft iiber die Stellung des jeweiligen Vertrages im
Koordinatensystem der Schuldvertragsordnung zu geben, also Naheverhaltnis-
se zu den gesetzlich geregelten Schuldvertrigen zu beschreiben.*® Eine zusitzli-
che Moglichkeit, den Standort eines konkreten Vertrages innerhalb — aber auch
auflerhalb — der Schuldvertragsordnung zu prizisieren, stellt die Bildung von
Typenreihen dar.’! Solche Typenreihen lassen sich nach verschiedenen Kriterien
aufstellen. Denkbar ist beispielsweise, dafl man sich bestimmte Vertragstypen
als in einer auf- oder absteigenden Linie stehend vorstellt*? oder Schuldverhalt-
nisse nach der Intensitit der Pflichtenbindung ordnet. So kénnte man sich bei-
spielsweise eine von der einseitigen Leistungsbeziehung (z.B. Wechsel) ausge-
hende Typenreihe vorstellen, die iiber normale Austauschgeschifte (Kauf,
Werkvertrag) bis hin zu Dauerschuldverhiltnissen reicht, wobei letztere wie-
derum noch entsprechend dem Grad der personlichen Bindungen in ein Stufen-
verhiltnis gesetzt werden konnten (z.B. Arbeitsverhiltnis und Gesellschaft ge-
geniiber der insoweit weniger pflichtenintensiven Miete).”> Der Wert solcher
Rethenbildungen liegt nun darin, daf} die Verortung eines bestimmten — proble-
matischen — Vertrages (z.B. eines partiarischen Pachtvertrags mit gesellschaftli-
chen Ziigen) in einer solchen Typenreihe zum Vergleich, zur Beschreibung von
Unterschieden und Gemeinsamkeiten nétigt und auf diese Weise zugleich die
charakteristischen Ziige des einzuordnenden Vertrages deutlicher hervortreten
l38¢. Darin ist ein Beitrag zur Schirfung des Analyseinstrumentariums zu er-

2 Wie hier Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht Vil/2, S.812.

% So zutreffend Larenz, Methodenlehre, S.303; ferner Langenfeld, Vertragsgestaltung,
Rdnr. 46 (,,Orientierungshilfe im Zwischenbereich®).

31 Hierzu vor allem Larenz, Methodenlehre, S.469ff.

32 Beispiel einer vom Werkvertrag zum Kaufvertrag verlaufenden Stufenreihe bei Huffer, Das
partiarische Geschift als Rechtstypus, S. 141. Eine Typenreihe der Absatzmittlungsvertrige stellt
Martinek (Moderne Vertragstypen I1, § 14 I11 2, S. 53), eine vom Kaufvertrag zum Bautrigerver-
trag verlaufende Langenfeld (Vertragsgestaltung, Rdnr.45) auf.

33 Vgl. wiederum Larenz, Methodenlehre, S.472.
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blicken, der sich von einer Interpretation der gesetzlich geregelten Schuldver-
trage im Sinne scharf gegeneinander abgegrenzter Gebilde kaum erhoffen lifit.
Im Hinblick auf das eigentliche Rechtsgewinnungsverfahren lafit sich dem ty-
pologischen Entwurf zumindest ein gewisser propadeutischer Wert bescheini-
gen. Nach allem erscheint es auch gerechtfertigt, den Regelungskatalog des be-
sonderen Schuldrechts als Typenordnung und die dort geregelten Vertragsfor-
men als Vertragstypen zu bezeichnen.

(2) Die Ebene der Rechtsgewinnung

Eine Festlegung hinsichtlich der methodischen Grundausrichtung der
Rechtsgewinnung sollte hiermit freilich nicht zwangsliufig verbunden sein. Die
Bestimmung der Rechtsfolgen, die die Rechtsordnung an das Vorliegen eines
bestimmten Sachverhalts, etwa eines konkreten Vertrages, kniipft, wird durch
eine dezidiert typologische Vorgehensweise nach allen bisherigen Erfahrungen
nicht entscheidend beférdert.** Erntichternd fille beispielsweise die Bilanz zur
Rechtsnaturbestimmung des Finanzierungsleasingvertrages aus. Kokert ist hier
nach Auswertung des umfinglichen Schrifttums zu folgendem Ergebnis ge-
langt: ,Die Meinungsvielfalt geht demgegeniiber nicht auf die Denkform des
Typus zuriick. Zwar bedienen sich seit 1969 zahlreiche Diskussionsteilnehmer
dieser flexiblen Methode, jedoch wurden bis auf die Einordnung als Darlehen
bereits zuvor alle Einordnungsvorschlage im Wege der abstrakt-begrifflichen
Methode vertreten. Dies zeigt, daf} beide Denkarten die gleiche Leistungsfihig-
keit besitzen.“*> Als gescheitert wird man ferner den Versuch des Bundesar-
betsgerichts betrachten diirfen, unselbstindige Arbeit typologisch abzugren-
zen.” Das Gericht ist in seiner Rechtsprechung hierzu nicht iiber den Satz hin-
ausgekommen, daf} der Arbeitnehmerbegriff durch eine Reihe von Merkmalen
bestimmt werde, die jedoch nicht simtlich vorzuliegen briuchten und allesamt
auch bei freien Mitarbeitern erfiillt sein kénnten. Solange keine Aussagen ge-
troffen werden, nach welchen normativen Kriterien es sich richtet, welche
Merkmale sich gegenseitig vertreten konnen, welche unverzichtbar sind und
welche Merkmalskombinationen mafigeblich sind, kann in der Typusbetrach-
tung des Bundesarbeitsgerichts kein Erkenntnisfortschritt gesehen werden.’”
Nun lieffe sich einwenden, die typologische Methode konne nicht dadurch als
diskreditiert angesehen werden, dafl sie in der Hand einiger — eventuell nicht
souverin agierender — Rechtsanwender unbefriedigende Ergebnisse zeitigt. Auf
der anderen Seite wird man die Begriindungslast doch derjenigen Seite zuweisen
miissen, die sich fiir die Abkehr von einer tradierten Methode und fiir einen

3 Kramer, in: Neue Vertragsformen, S.41; Wank, Juristische Begriffsbildung, S.123.

% Kokert, Begriff des Typus bei Karl Larenz, S.264.

% Insbesondere BAG AP Nr.34 zu §611 BGB Abhingigkeit; weitere Nachweise bei ErfK-
Preis, §611 BGB Rdnr. 65f.

¥ Wie hier ErfK-Preis, §611 BGB Rdnr. 66; MiinchArbR-Rickardi, §23 Rdnr.42 (,Muster
ohne Wert“); Rithers, RdA 1985, 131; Wank, Arbeitnehmer und Selbstindige, S.23ff.



30 §2 Rechtsmethodische Erfassung der normativen Schuldvertragsordnung

Wechsel des methodischen Konzepts ausspricht. Der schmale Ertrag diirfte der-
zeit wohl kaum eine Hinwendung zum Typus oder — was niher lige, jedoch
theoretisch und praktisch erhebliche Schwierigkeiten bereiten wiirde — eine
Zweigleisigkeit von Begriff und Typus innerhalb eines Rechtssystems legitimie-
ren.>® Ist es mithin bislang nicht gelungen, die Uberlegenheit der typologischen
Rechtsanwendungsmethode nachzuweisen, so sollte versucht werden, die her-
kommliche Methode zu verbessern. Diese bietet — wie gezeigt — durchaus An-
satzpunkte, typologische Zuordnungsgesichtspunkte in sich aufzunehmen. Die
Moglichkeiten einer auf einem Subsumttonsschlufl aufbauenden, teleologisch-
axiologisch ausgerichteten Methode sind mit anderen Worten noch nicht ausge-
reizt.

Unabhingig hiervon gilt es, einen befruchtenden Impuls der Typusdiskus-
sion festzuhalten. Der Rechtsanwender sollte sich aufgefordert fithlen, sich der
Gefahr einer zu mechanisch objektiven Qualifikation atypischer Vertrige auf-
grund undifferenziert begrifflicher Auslegung des besonderen Teils des Ver-
tragsrechts bewuflt zu werden und ihr nach Méglichkeit entgegenzusteuern.
Wenn beispielsweise verschiedene Autoren den Finanzierungsleasingvertrag als
Mietvertrag im Sinne der §§5351f. BGB begreifen wollen und hierzu anfiihren,
daf wesentlicher Inhalt des Leasingvertrages die entgeltliche Gebrauchstber-
lassung des Leasinggegenstandes und nicht die Erlangung der Substanz sei,” so
greift diese Begriindung zumindest zu kurz.*° Sie iibergeht, daf§ sich der Lea-
singgeber gewdhnlich von der fir einen Mietvertrag charakteristischen Eigen-
haftung gegen Abtretung der Anspriiche gegen den Lieferanten {reizeichnet.
Auch darf in diesem Zusammenhang nicht unberiicksichtigt bleiben, daff es der
leasingtypischen Vertragsgestaltung entspricht, die Sach- und Preisgefahr dem
Leasingnehmer aufzuerlegen, was ebenfalls mit der Grundwertung der §§535ff.
BGB nicht im Finklang steht. Schlieflich wird man nicht daran vorbeigehen
diirfen, daff die Gebrauchsverschaffungspflicht nur eine von mehreren vertrags-
charakteristischen Verpflichtungen ist und der Finanzierungsleasingvertrag —
wie seine Bezeichnung bereits andeutet — zumindest auch eine Finanzierungs-
funktion zu erfiillen hat. Das Beispiel zeigt, daf} der Appell an den Rechtsan-
wender noch um die Aufforderung erginzt werden mufi, den Inhalt einer ver-
traglichen Vereinbarung in erster Linie und soweit wie irgend moglich durch
Auslegung der Parteiabreden zu bestimmen. Beiden hier behandelten methodi-
schen Grundausrichtungen eignet die Tendenz, den Blick sogleich auf die nor-

38 Zum letztgenannten Aspekt siehe auch Frommel, Rezeption der Hermeneutik bei Karl La-
renz und Josef Esser, S.141f. Typologisch ausgerichtete Methoden zur Bestimmung der Rechts-
folgen eines nicht kodifizierten Vertrages werden im iibrigen noch unter §6 III. 2. und 3. vorge-
stellt und gewtirdigt.

3 Flume, DB 1972, 3ff.; Koch, Stérungen beim Finanzierungs-Leasing, S.90ff.; Blomeyer,
NJW 1978, 9731f.; Reinicke/ Tiedtke, Kaufrecht, Rdnr. 1521; Erman-Jendrek, Anh. §536 BGB
Rdnr. 15.

0 Vgl. zum folgenden Graf von Westphalen, Leasingvertrag (4. Aufl. 1992), Rdnr. 56, der zwar
ebenfalls fiir die weitgehende Anwendung von Mietrecht pladiert, dieses Ergebnis jedoch nicht
im Wege strenger begrifflicher Deduktion begriindet.
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mative Schuldvertragsordnung zu richten und die Rechtsnaturbestimmung an
die erste Stelle zu setzen, sei es im Wege begrifflicher Subsumtion, sei es im Wege
typologischer Zuordnung. Eine solche Sichtweise verkennt, dafl es die Parteien
selbst sind, die Gber die inhaltliche Ausgestaltung ihrer Vertragsbeziehungen
entscheiden. Die gesetzliche Vertragstypenordnung soll ~ wie noch zu zeigen
sein wird — diese rechtsgestalterische Titigkeit stiitzen, die Partei jedoch nicht
bevormunden. Aus diesem Grunde ist es beispielsweise nicht unbedenklich,
wenn ein ausgewiesener Vertreter der Typenlehre zum Phinomen der Typen-
vermischung bemerkt, man gewinne durch die Einsicht in die Grundtypen eini-
ge neue und erweiterte Erkenntnisse auch der zusammengesetzten Typen, da
diese aus jenen ihr eigenes Wesen ableiteten.*! Dies mag in manchen Fillen tat-
sachlich so sein, kann sich aber auch als nicht gerechtfertigte, weil den Parteiwil-
len verbiegende, Unterstellung erweisen. Denn die Mischung gesetzlicher
Grundtypen kann auch zur Folge haben, daf§ eine neuartige Sinneinheit ent-
steht. Diese muff dann in erster Linie aus sich heraus unter Beriicksichtigung des
Regelungsanliegens der Parteien und der wirtschaftlichen Zwecksetzung be-
griffen werden. Normative Wertungen diirfen hier nur sehr zuriickhaltend und
mdglichst auf der Stufe der gesetzlichen Einzelanordnung in den Rechtsgewin-
nungsprozefl eingebracht werden.*?

3. Dypenzwang und Typenfreiheit

Die Regelungskomplexe des normativen Vertragstypenrechts werden stets
von den Parteien in Geltung gesetzt. Sie sind es, die durch ihre rechtsgeschaftli-
che Titigkeit den Ankniipfungspunkt fiir das Eingreifen des gesetzlichen Ver-
tragsrechts schaffen. Insofern lassen sich die gesetzlichen Vertragstypen als ge-
willkiirte Normenkomplexe bezeichnen.® Diese Charakterisierung trifft auf al-
le historisch nachweisbaren Ausgestaltungen des Rechts der Schuldvertrige zu,
ist jedoch nicht sehr inhaltsreich. Wichtiger, aber schwieriger zu beantworten,
ist demgegentiber die Frage, mit welchem Verbindlichkeitsgrad der Gesetzge-
ber die Normenkomplexe des besonderen Vertragsrechts ausstatten wollte. Zu
einer ersten, noch groben Beschreibung der denkbaren Ordnungsmodelle be-
dient sich die Rechtswissenschaft verschiedener Fachtermini, die auch im Rah-
men dieser Arbeit Verwendung finden sollen. Thr Bedeutungsgehalt soll zur
Vermeidung von Mifiverstindnissen vorab klargestellt werden.

Eine der privaten Willensbetitigung nur sehr schmalen Raum lassende Ord-
nung verbindet sich mit dem Begriff des ,, Typenzwangs“. Gemeint ist hiermit
die zwingende Ausgestaltung der gesetzlich vorgeformten Ordnungstypen.*

*1 Sauer, Juristische Methodenlehre, S.164.

42 In letzterem Sinne nachdriicklich Bucher, ZSR 11 (1983), S.321.

4 Laufke, Die Handelsgesellschaften und das zwingende Recht, S. 2f.; H. P. Westermann, Ver-
tragsfreiheit und Typengesetzlichkeit, S.42.

4 Teichmann, Parteiautonomie, Typenmischung und Typenzwang, S.50; Sefrin, Kodifika-



32 §2 Rechtsmethodische Erfassung der normativen Schuldvertragsordnung

Eine Vermischung, Abinderung oder inhaltliche Erweiterung der zur Verfi-
gung gestellten Vertragstypen ist unzulissig, fuhrt zur Unwirksamkeit oder
nimmt den aus einem solchen Vertrag resultierenden Anspriichen zumindest ih-
re Klagbarkeit. Dieses gesetzgeberische Prinzip 1a8¢ sich im allgemeinen nur
stringent verwirklichen, wenn auch die Anzahl der zugelassenen Geschiftsfor-
men begrenzt ist, den Parteien mithin nicht das Recht eingerdumt wird, neue,
dem Gesetz bislang nicht bekannte, Vertragsformen zu kreieren (numerus clau-
sus der Vertragstypen).¥

Der Gegenpol wird tiblicherweise mit dem Begriff der Typenfreibeit bezeich-
net. Mit ihm wird zum Ausdruck gebracht, daff die Vertragspartner nicht nur
berechtigt sind, die gesetzlich vorgegebenen Typen entsprechend ihren Bediirf-
nissen zu modifizieren und auf diese Weise inhaltliche Gestaltungsfreiheit in
Anspruch zu nehmen, sondern daf sie dartiber hinaus bei der Gestaltung ihrer
Beziehungen von der Beobachtung der vorhandenen Typenschemata frei und
autorisiert sind, neue Regelungskomplexe zu erfinden.*® In dieser Weise wird
gemeinhin die geltende Vertragsrechtsordnung charakterisiert. Ob diese Be-
schreibung den status quo gerade auf dem Gebiet der nicht kodifizierten Vertri-
ge tatsichlich zutreffend wiedergibt, soll im Rahmen dieser Abhandlung noch
untersucht werden. Geradezu zum Leitmotiv avanciert hierbei die Frage, ob
Typenfreiheit nicht auch bedeuten muf}, daf} der Vertragsschlieende erwarten
darf, daf} der von ithm im Grenzbereich verschiedener Kontrakttypen geschlos-
sene Vertrag mit all seinen Eigentlimlichkeiten akzeptiert und nicht dem Zwang
einer Qualifizierung im Sinne der gesetzlichen Typen unterworfen wird.*

tionsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S. 99; Honn, Kompensation gestorter Vertragspari-
tat, S.134{f,; Paulick, Eingetragene Genossenschaft, S.21ff.; Berner Kommentar-Kramer, Bd.
VI/1, Art.19-20 Rdnr. 52.

% Denklogisch konnen Typenzwang und numerus clausus der Vertragstypen freilich ausein-
anderfallen, so zutreffend Schinep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.779, Berner Kom-
mentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20 Rdnr.53 und H.P. Westermann, Vertragsfreiheit und Ty-
pengesetzlichkeit, S. 115ff. Mit Bezug auf das iltere und klassische romische Obligationenrecht,
das durch Typenzwang und einen numerus clausus der Obligationen gekennzeichnet war, wird
bisweilen auch vom ,,Grundsatz der Typengebundenheit® gesprochen, vgl. etwa Kaser, Rémi-
sches Privatrecht, §33 1 2, S.154 und Meier-Hayoz, SJK Nr.1134, S.3; gemeint ist offenbar die
Verbindung beider Maximen. Naher zum romischen Recht noch unter §3 I. 1.

4 Dilcher, NJW 1960, 1040ff.; H.P. Westermann, Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit,
S.97; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20 Rdnr.49 mit dem Hinweis, es handele
sich um einen Unteraspekt der Gestaltungsfreiheit; Siguila, Vertragstypologie und Gesetzesleit-
bilder, S.94; Meier-Hayoz, SJK Nr.1134, 8.3; Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzierungslea-
singvertrages, S.100. Insbesondere im gesellschaftsrechthchen Schrifttum hat es immer wieder
Uberlegungen gegeben, ob sich Innenschranken der Vertragsfreiheit und damit auch der Typen-
freiheit bestimmen lassen; vgl. nur H. P. Westermann (Vertragsfreiheit und Typengesetzlichkeit),
der diese Frage unter dem Topos ,, Typengesetzlichkeit“ erdrtert.

# Bejahend Bucher, ZSR 1I (1983), S.319.
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I1. Systematisierungsbemiibungen der Schuldrechtsdogmatik

Die Bemithungen der Zivilrechtswissenschaft, die sich von den gesetzlichen
Typenmodellen mehr oder weniger weit entfernenden, im modernen Wirt-
schaftsleben jedoch in iiberreicher Vielfalt anzutreffenden Vertragsgestaltun-
gen, in einem nach arttypischen Merkmalen geordneten System einzufangen,
stehen in einer langen Tradition. Vor allem Hoeniger beschiftigte sich bald nach
Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches intensiv mit dem Problem der ge-
mischten Vertrige und maf} ihrer Einteilung in ,wenige, einfache Grundfor-
men“ wichtige Bedeutung fiir die ,rechtliche Beurteilung im praktischen Ein-
zelfalle® bei.*® Diesem Grundanliegen fiihlen sich auch viele der neueren Stu-
dien zum Vertragsrecht verpflichtet.*’ Es geht dabei nach wie vor um den Ver-
such, bestimmte im Rechtsverkehr zu beobachtende Grundtypen gesetzlich
nicht geregelter Vertrige, insbesondere der gemischten Vertrige, zu beschrei-
ben. Ihm liegt — auch wenn dies nur selten ausgesprochen wird —*° eine dem Ty-
pusdenken verbundene Systematisierungsidee zugrunde.*! Dies zeigt sich sehr
deutlich an der allseits hervorgehobenen Unmoglichkeit, die Grenzen der je-
weiligen Vertragskategorie trennscharf abzustecken. Vielmehr wird gerade be-
tont, daf8 sowohl die Uberginge von den typischen zu den atypischen Vertri-
gen, als auch die Uberginge innerhalb der verschiedenen Gruppen der gemisch-
ten Vertrige weitgehend fliefend seien und vor allem Kombinationen der
Gruppen jederzeit méglich seien.>?

Der Versuch einer solchen Einteilung der auflerhalb der gesetzlichen Obliga-
tionenordnung stehenden Schuldvertrige ist entgegen einer mitunter zu ver-
nehmenden Kritik*> durchaus verdienstvoll. Der Vorteil einer solchen struktu-

8 Hoeniger, Grundformen, passim. Aus frither Zeit sind ferner zu nennen: Enneccerus, Recht
der Schuldverhiltnisse, 1 2, 4/5. Aufl. (1910), S.266ff., Schreiber, Ther]b 60 (1912), S.217ff. und
Siber, Schuldrecht, S.185f.

4 Vgl. aus der modernen Kommentar- und Lehrbuchliteratur zum Schuldrecht etwa die Dar-
stellungen bei Staudinger-Liwisch, §305 BGB Rdnr. 27ff.; Soergel- Wolf, §305 BGB Rdnr.24ff ;
Gernhuber, Schuldverhiltnis, §7 V 3, S.160ff.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63, S. 41ff.;
Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 I1, S.213f.; Medicus, Schuldrecht I, Rdnr. 5871f.; Fikent-
scher, Schuldrecht, Rdnr. 6491f.

50 Meist ist sogar von ,begrifflicher Einteilung® (vgl. z.B. Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2,
§63 1, S.42) die Rede.

31 Wie hier offenbar Sefrin, Kodifikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S. 128.

52 H.P.Westermann/Bydlinski, BGB-Schuldrecht, Allgemeiner Teil, Rdnr. 2/6; Sefrin, Kodifi-
kationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S. 128; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.54ff.;
Gernbuber, Schuldverhaltnis, §7 V 3, $.162; Neumann-Duesberg, SAE 1970, 50; Berner Kom-
mentar-Kramer, Bd. VI/1, Art. 19-20 Rdnr. 59. Zum Phinomen der fliefenden Grenzen als Cha-
rakteristikum des Typusdenkens vgl. statt vieler Larenz, Methodenlehre, S.468 und Leenen, Ty-
pus und Rechtsfindung, S.133ff.

53 Koblrausch, Problem der gemischten Vertrige, S. 661f.; Tillmann, Behandlung des gemisch-
ten Vertrages, S.57 und jiingst MiinchKomm-Thode, §305 BGB Rdnr.45 (,,wenig hilfreich®);
Langenfeld, Vertragsgestaltung, Rdnr. 111 (,,Unterscheidung ... ist vom Standpunkt der kaute-
larjuristischen Vertragslehre her weitgehend unbrauchbar.®).



34 §2 Rechtsmethodische Erfassung der normativen Schuldvertragsordnung

rellen Analyse besteht darin, die Zusammensetzung einer geschiftlichen Ver-
einbarung aus Elementen bestimmter, gesetzlich geregelter Vertragstypen oder
die Nihe zu ihnen aufzuzeigen. Damit treten dann auch die in Betracht zu zie-
henden gesetzlichen Regelungsmuster hervor. Hier zeigen sich mithin die be-
reits beschriebenen Vorziige des typologischen Denkens auf der Ebene der
Ordnung und der Deskription. An der prinzipiellen Zweckmafligkeit des Ein-
teilungsschemas andert auch die mangelnde begriffliche Festgelegtheit nichts.*
Im Gegenteil: die typologische Betrachtung hilft den Blick fiir die allgegenwir-
tigen Ubergangsformen zu schirfen.

Auf der anderen Seite sollte der Nutzen des sogleich vorzustellenden Eintei-
lungsschemas auch nicht tiberschitzt werden. Denn das angebotene Raster ist
zu grob, um exakte, den differenzierten Interessenlagen der Vertragsschliefen-
den Rechnung tragende Ableitungen zu ermoglichen.”® Abgesehen davon
nimmt dieses Ordnungssystem das dualistische Obligationenkonzept des Biir-
gerlichen Gesetzbuches auf, vermag mithin mehrpolige Rechtsverhiltnisse
(z.B. Kreditkartensysteme) nicht adiquat zu erfassen. Angesichts dessen sollen
hier zunichst nur die die Einteilung tragenden Grundformen vorgestellt wer-
den. Die Frage, welche rechtlichen Schlufffolgerungen sich aus der Einordnung
eines Vertrages ziehen lassen, bleibt vorerst zuriickgestellt. Entsprechende
Uberlegungen werden im Zusammenhang mit anderen Gesichtspunkten im
zweiten Kapitel dieser Untersuchung angestellt.>

Verschafft man sich einen Uberblick iiber die Einteilungsversuche der mo-
dernen Schuldrechtsdogmatik, so lifit sich trotz einiger Unterschiede im Detail
doch eine auch in terminologischer Hinsicht weitgehend iibereinstimmende
Klassifikation konstatieren.”” Allgemein durchgesetzt hat sich zunichst die Un-
terscheidung zwischen gemischten und fremdtypischen Vertrigen.*®

3% So zutreffend Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 1, S.43.

3 Zuriickhaltend auch Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2, S.775, Berner Kom-
mentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20 Rdnr. 59 und Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V 3, S.162.
Vgl. auch die Mahnung von Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, § 100 B, S.394:
»Die letzte Entscheidung aber wird stets nur nach der Lage des Einzelfalles, insbesondere nach
Maflgabe des wirtschaftlichen Zwecks und der berechtigten Interessen der Parteien durch rich-
terliches Ermessen erfolgen konnen.*

% §7V. 2.

% Eine eigene Gruppenbildung hat in jiingerer Zeit noch Neumann-Duesberg, SAE 1970, 50
entwickelt. Die Larenz’sche (Schuldrecht IT, 12. Aufl., § 62 11 d) Einteilung weicht insofern ab, als
siein den partiarischen Vertrigen eine eigene Kategorie erblickt; ebenso wohl Dellios, Rechtsfin-
dungsmethode, S.54ff. und 155ff.; dagegen zutreffend Gernhuber, Schuldverhilinis, §7 V 3,
S.161.

8 Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 585ff.; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 63, S. 41f.; Mar-
tinek, Moderne Vertragstypen I, § 2 11, S.20f.; Berner Kommentar-Kramer, Bd. V1/1, Art. 19-20
Rdnr. 56. Freilich sind auch Vertrige denkbar, die an der Nahtstelle zwischen einem fremdtypi-
schen und einem gemischten Vertrag stehen. Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20
Rdnr. 58 verweist in diesem Zusammenhang auf den Factoring- und den Alleinvertretungsver-
trag.



II. Systematisierungsbemiihungen der Schuldrechtsdogmatik 35

1. Gemischte Vertrige

Bei den gemischten oder typengemischten Vertrigen handelt es sich um ein-
heitliche Schuldvertrige, die teilweise oder ausschliefllich Elemente verschiede-
ner — zwei oder mehr — gesetzlicher Vertragstypen aufweisen.”® Ausgegrenzt
werden konnen damit von vornherein solche Vertrige, die Elemente verschie-
dener Untertypen ein und desselben Vertragstyps aufweisen, also z.B. Misch-
mietverhiltnis (teils als Wohnraum, teils gewerblich genutzt)®® oder Beforde-
rungsvertrige im multimodalen Verkehr,*? wenngleich sich Parallelen zu den
gemischten Vertriagen in der Art und Weise der methodischen Bewaltigung auf-
dringen.

Bevor nachfolgend unter c) bis f) einige Unterarten der gemischten Vertrige
vorgestellt werden — der Text macht sich insoweit die allgemein verbreitete Vier-
teilung zu eigen — soll unter a) und b) das Definitionsmerkmal der Einheitlich-
keit des Vertrages weiter entfaltet werden.

a) Einbeitlichkeir des Rechtsgeschifts

Das die gemischten Vertrige kennzeichnende Merkmal der Einheitlichkeit
des Rechtsgeschifts liegt nach einer in der Rechtsprechung vielfach verwende-
ten Formel vor, wenn die Vereinbarungen nach den Vorstellungen der Vertrags-
schliefenden nicht fiir sich allein gelten, sondern gemeinsam miteinander ,,ste-
hen und fallen“, somit kraft ihrer rechtlichen und nicht nur wirtschaftlichen
Verbindung Teile eines Gesamtgeschifts bilden sollen.®” Ausschlaggebend sei

9 In diesem Sinne Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 11. 2., S.215; Enneccerus/Lebmann,
Recht der Schuldverhiltnisse, § 100 B, S. 395; Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V 1, S.1571.; Del-
lios, Rechtsfindungsmethode, S.54; Eick, Problem der gemischten Vertrige, S.10; Gitter, Ge-
brauchsiberlassungsvertrige, S.172; Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305 BGB Rdnr.19; RGRK-
Ballbaus, Vor §305 BGB Rdnr. 35; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 27; Sefrin, Kodifikationsreife
des Finanzierungsleasingvertrages, S.127f.

Die Bezeichnung ,gemischter Vertrag” hat sich heute allgemein durchgesetzt; vgl. auch den
mit ,Rechtsfolgen der Kiindigung bei gemischten Vertrigen® iiberschriebenen §6 Fernunter-
richtsschutzgesetz. Zur mitunter uneinheitlichen Terminologie kurz nach Inkrafttreten des
BGB, Hoeniger, Grundformen, S.5ff.; ders., Vorstudien, S.47ff. Klassisch die Formulierung
Schreibers in: JTher]b 60 (1912) S.111, wonach sich gemischte Vertrige dadurch auszeichnen, daff
sie die gesetzlich aufgestellten Vertragstypen ganz oder teilweise enthalten, ohne sich doch mit
ihnen zu decken.

Aus schweizerischer Sicht eingehend Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.772f.

0 Hierzu existiert eine umfingliche Rechtsprechung; aus neuerer Zeit etwa BGH WM 1986,
912; OLG Schleswig NJW 1983, 49; OLG Hamburg NJW-RR 1997, 458.

1 Hierzu zuletzt BGH NJW 1988, 640.

$ BGH, MDR 1966, 749; BGHZ 50, 8 (13); BGH, WM 1970, 392 (393); NJW 1976, 1931
(1932); BGHZ 78, 346; BGH, NJW 1983, 985; 1984, 869 (870); 1990, 1473 (1474); 1997, 3304
(3306). Wenig hilfreich sind die im Urteil AP Nr.2 zu § 611 BGB Gemischter Vertrag vom BAG
aufgestellten Hilfskriterien: gleichzeitiger Vertragsabschluf}, einheitlicher Inhalt der verschiede-
nen Vereinbarungen, ihre gleiche rechtliche Behandlung und ihre gegenseitige Abhingigkeit
voneinander; zu Recht kritisch insoweit Heckelmann, Anm. AP Nr.2 zu §611 BGB Gemischter
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der Verkniipfungswille der Parteien.®> Die Einheitlichkeit des Rechtsgeschifts
sei ggf. im Wege der Auslegung nach §§133, 157 BGB zu ermitteln.®* Mehrere
Vereinbarungen seien dabei auch dann als einheitliches Geschift anzusehen,
wenn nur der eine Vertragspartner einen solchen Einheitlichkeitswillen habe,
dieser aber dem anderen Partner erkennbar gewesen und von ithm gebilligt oder
mindestens hingenommen worden sei.® Zur Annahme eines einheitlichen
Rechtsgeschifts sei es nicht notwendig, dafl zwischen den mehreren Akten ein
rechtlicher Zusammenhang bereits durch rechtsgeschiftliche Bedingungen her-
gestellt werde.®® Ebensowenig brauchten die mehreren Vereinbarungen demsel-
ben rechtlichen Geschaftstypus anzugehoren, sie konnten durchaus wesen-
sungleich sein.”” Bei Zusammenfassung der Teile in einer Urkunde soll eine Ver-
mutung fiir die Einheitlichkeit des Rechtsgeschifts streiten,*® wie umgekehrt
die Niederlegung in verschiedenen Urkunden die Vermutung begriinde, daf} die
Vertrige nicht in einen rechtlichen Zusammenhang gestellt werden sollten.®’

b) Abgrenzung zu sonstigen Vertragsgebilden
(1) Vertragsverbindungen

Der von der Einheitlichkeit des Vertrages ersichtlich ausgeschlossene Gegen-
begriff ist derjenige der Vertragsmehrheit. Schlieffen dieselben Parteien mehrere
Vertrage, so sind diese in der weit iiberwiegenden Mehrzahl der Fille voneinan-
der unabhingig und rechtlich selbstindig, und zwar auch dann, wenn zwischen
ihnen ein gewisser tatsachlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang besteht.”
Eine Vertragsmehrheit, die durch einen solchen Konnex gekennzeichnet ist, be-
zeichnet man als Vertragsverbindung. Gernbuber spricht prazisierend von einer
»Mehrheit aufeinander bezogener Schuldverhiltnisse mit bilateraler oder mul-
tilateraler Parteienkonstellation, deren Verkniipfung unmittelbar eintretende

Vertrag. Aus dem Schrifttum im iibrigen: Soergel-Wolf, § 305 BGB Rdnr. 36; Fikentscher, Schuld-
recht, Rdnr. 649; Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305 BGB Rdnr. 16; RGRK-Ballhaus, Vor §305
BGB Rdnr. 28; Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433ff. BGB Rdnr. 24; MiinchKomm-Thode,
§305 BGB Rdnr.41.

6 BGHZ 76,43 (49); 78, 346 (349); BGH NJW-RR 1988, 348 (351). Ausfiihrlich zum Einheit-
lichkeitswillen Eisenbardt, JZ 1991, 273f. mit zahlreichen Nachweisen. Beachte in diesem Zu-
sammenhang Mot. [, S.223: ,Die Bedeutung, die der Verbindung von mehreren, zusammenhin-
genden Willenserklarungen zukommt, kann lediglich dem Willen der Beteiligten entnommen
werden.“ BGH NJW 1997, 3304 (3306).

¢ BGHZ 50, 13; BGH NJW 1976, 1932; BGHZ 78, 348; Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305
BGB Rdnr. 16; MiinchKomm-Thode, §305 BGB Rdnr.41 m.w.N.

6 BGH NJW 1976, 1931 (1932); BGHZ 78, 346 (349); 101, 393 (396).

% BGH MDR 1966, 749; NJW 1976, 1932.

67 RGZ78, 41 (43); BGH DB 1955, 508; MDR 1966, 749; NJW 1976, 1931 (1932). Ebenso Flu-
me, Rechtsgeschift, §32, 2, S.571.

8 BGHZ 54, 71 (72); BGH NJW 1976, 1931 (1932).

% BGHZ 78, 346 (349); AK-Dubischar, vor §§305ff. BGB Rdnr.21.

70 RGZ 97, 439; Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305 BGB Rdnr. 16; Erman-Battes, Einl. §305
BGB Rdnr.17.



1. Systematisierungsbemiihungen der Schuldrechtsdogmatik 37

Einwirkungen (genetischer, funktioneller oder konditioneller Art) zur Folge
hat, mag nun lediglich ein Schuldverhiltnis Einwirkungen auf ein anderes (oder
andere) zeitigen, mogen auch wechselseitige Einwirkungen festzustellen
sein.“’! Die Bezogenheit der Schuldverhaltnisse muff nicht korrespektiv ange-
legt sein (wie z.B. beim finanzierten Abzahlungskauf in Form des sog. B-Ge-
schifts). Es geniigt auch die einseitige Ausgerichtetheit auf ein anderes Schuld-
verhiltnis (wie z.B. im Falle des Schuldbeitritts).”? Als Beispiel einer unverbun-
denen Mehrheit von Vertragsverhalinissen, die einen solchen qualifizierten Zu-
sammenhang nicht vorweisen kann, lassen sich die zahlreichen Werkvertrige
nennen, die anlifllich der Errichtung eines Gebaudes geschlossen zu werden
pflegen.”?

Die Abgrenzung der Vertragsverbindung zu den einheitlichen Rechtsge-
schiften bereitet keine Schwierigkeiten, wenn inhaltlich weitgehend voneinan-
der unabhingige Vertrage nur durch die Vertragsschliefung verbunden sind.”*
Eine solche rein auflerliche Vertragsverbindung liegt z.B. auch vor, wenn je-
mand sein Auto zur Reparatur gibt und fiir die Dauer der Reparatur beim
Werkstattinhaber ein Ersatzauto mietet.”> Rechtlich grundsitzlich unabhingige
Vertrige liegen des weiteren vor, wenn die Vereinbarungen zwischen jeweils
verschiedenen Personen getroffen werden und zwar auch dann, wenn sie wirt-
schaftlich aufeinander bezogen sind.”® Rechtlich voneinander zu unterschei-
dende Vertrige liegen etwa vor, wenn die Parteien eines Schiedsvertrages mit ei-
nem Dritten einen Schiedsrichtervertrag schlieflen. Die rechtliche Bewertung
indert sich hier selbst dann nicht, wenn beide Vertriage in einer Urkunde zusam-
mengefaflt sind.”” Als weiteres Beispiel sei der fremdfinanzierte Abzahlungs-
kauf angefthrt. Die Terminologie des §9 VerbrKrG (,,verbundene Geschifte®)
erhellt hier, daf} es sich abgesehen vom Einwendungsdurchgriff um rechtlich
selbstindige Vertrige handelt.”® Ebenso liegt der Fall beim drittfinanzierten Er-
werb eines Teilnutzungsrechts an Wohngebauden (vgl. jetzt §6 T2WrG). Auf
der anderen Seite geht die Rechtsprechung nicht so weit, eine Geschiftseinheit
fur von vornherein ausgeschlossen zu erachten, wenn an den mehreren Rechts-
geschiften nicht durchweg dieselben Personen teilgenommen haben.”

Um eine Verbindung einzelner Vertrige handelt es sich auch bei der verschie-
dentlich im Schrifttum hervorgehobenen Gruppe der ,zusammenhingenden

"t Gernbuber, Schuldverhiltnis, §31 1, S.710.

2. Gernbuber, Schuldverhiltnis, §31 [, S.710.

7 Gernbuber, Schuldverhiltnis, §31 1, S.710.

"% Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §100 A, S.394.

75 Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 649; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S. 62.

76 Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.62; Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 586.

7”7 BGH LM Nr.5 zu §1025 ZPO.

78 Eingehende Studien zu den Konsequenzen dieser Vertragsverbindung vor Erlafl des Ver-
braucherkreditgesetzes stammen von Gernbuber, in: FS fiir Larenz, S.455ff. und Esser, in: FS fiir
Kern, S.871f.

79 BGHMDR 1966, 749; DB 1955, 508; NJW 1976, 1931 (1932); BGHZ 78,346 (349); 101, 393
(396); a.A. Flume, Rechtsgeschift, §32, 2, S.572.
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Vertrige“ % Sie sind durch ein Abhingigkeitsverhiltnis gekennzeichnet, so daf§
Mingel und Storungen des einen Vertrages auf den anderen durchschlagen kén-
nen, beispielsweise {iber den Wegfall der Geschiftsgrundlage. Als Beispiel wird
in Anlehnung an eine BGH-Entscheidung?®! hiufig die Verkniipfung eines
Mietvertrages tiber Geschiftsraume mit der Anstellung des Vermieters als Ver-
kaufsstellenleiter in den Mietriumen angefiihrt.®2

Der Unterschied zwischen den vorstehend behandelten Vertragsverbindun-
gen und den gemischten Vertrigen lifit sich plakativ wie folgt zusammenfassen:
Der gemischte Vertrag ist ein Vertrag, der mehrere Vertragstypen zu einer Ein-
heit verbindet, wihrend die Vertragsverbindung nur zu einer Verbindung meh-
rerer Vertrige fithre.®

(2) Zusammengesetzte Vertrige

Gleichsam auf einer Zwischenstufe stehen die sog. zusammengesetzten Ver-
trage, deren Teile zwar jeweils einen selbstindigen Inhalt aufweisen, jedoch
nach dem Parteiwillen in einem engen funktionalen Abhingigkeitsverhaltnis
zueinander stehen.®* Sie stellen mithin schon ein einheitliches Rechtsgeschaft
dar. Wie soeben dargelegt wurde, charakterisiert der Einheitlichkeitswille der
Parteien freilich auch die gemischten Vertrage. Es stellt sich daher die Frage, was
die gemischten Vertriage von den zusammengesetzten unterscheidet. Dieses Ab-
grenzungsproblem ist bislang kaum thematisiert worden. Der Grund hierfur
diirfte darin zu sehen sein, daf} zumeist die Frage im Vordergrund stand, ob das
Vertragsgebilde einer rechtlich einheitlichen Beurteilung sub specie §§139, 313,
325,326 BGB unterliegt. Eine Frage, die aber sowohl fiir den zusammengesetz-
ten als auch fiir den gemischten Vertrag bejaht werden kann.® Gleichwohl sollte
man sich um eine Abgrenzung bemiihen, schon um in Zweifelsfillen entschei-
den zu konnen, welche erginzenden Normen Anwendung finden und welche
Vereinbarungen durch zwingende Normen ausgeschlossen werden.®® Allge-
mein 18t sich sagen, dafl es sich beim zusammengesetzten Vertrag um duflerlich
selbstindige Vertrige mit jeweils eigener Gegenleistung handelt, die durch den
Parteiwillen zu einer (bloflen) Entstehungs- und Fortbestandseinheit verbun-
den sind, wihrend der gemischte Vertrag die typenverschiedenen Elemente zu

8 RGRXK-Ballbaus, Vor §305 BGB Rdnr.33{; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S. 62f.

81 BGH MDR 1959, 483 mit Anm. Bettermann MDR 1959, 836; weiteres Beispiel: BGHZ 54,
145.

8 RGRK-Ballhaus, Vor §305 BGB Rdnr.33{. mit weiteren Beispielen; Dellios, Rechtsfin-
dungsmethode, S.63.

8 Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.61.

8 Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, §6 A., S.172; Jauernig-Vollkommer, §305 BGB
Rdnr. 27; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 36; Staudinger- Lowisch, § 305 BGB Rdnr. 44; Gernbu-
ber, Schuldverhiltnis, §7 V. 2., S. 1591.; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 16.

8 Staudinger-Léwisch, (12. Aufl. 1979) §305 BGB Rdnr. 32f.

% Staudinger-Lowisch, (12. Aufl. 1979), §305 BGB Rdnr. 32f.
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einer ungeschiedenen Einheit vereinigt.¥” Ausgangspunkt der mitunter in An-
betracht der flieBenden Uberginge®® schwierigen Abgrenzung muf§ auch hier
der in den Erklirungen zum Ausdruck gelangte Wille der Vertragsparteien
sein.?? Dabei ist vor allem die zugrundeliegende Interessenlage in den Blick zu
nehmen. Hat der Gliubiger beispielsweise erkennbar Verwendung nur fiir die
Gesamtheit der Leistungen, spricht viel fiir einen einheitlichen gemischten Ver-
trag. Denn nur dieser schiitzt ithn wirksam vor unerwiinschten Teilleistungen
seines Schuldners.”® Die Teilbarkeit des Gesamtgeschifts mag eher gegen das
Vorliegen eines gemischten Vertrages sprechen, ist aber allein kein hinreichen-
des Unterscheidungskriterium.’! So ist gerade bei der sogleich zu behandelnden
ersten Untergruppe der gemischten Vertrige, den Typenkombinationsvertri-
gen, eine gedankliche Aufspaltung des Leistungsprogramms nicht von vornher-
ein ausgeschlossen. Auch im Fall mehrerer zwischen verschiedenen Personen
getatigter Rechtsgeschifte kann ein einheitliches Rechtsgeschift vorliegen, so
daf die Ausiibung eines Riicktrittsrechts die gesamte Vertragseinheit zu Fall
bringt.*?

¢) Typenkombinationsvertrige

Die Typenkombination ist dadurch gekennzeichnet, daf} sich die einer Partei
kraft des Vertrages obliegenden, im wesentlichen gleichrangigen Leistungs-
pflichten verschiedenen Schuldvertragstypen zuordnen lassen.” Gleichbedeu-
tend spricht man auch von Vertrigen mit mehrfachtypischer Leistung. Als Bei-
spiel wird oft die zeitlich begrenzte, entgeltliche Uberlassung einer Maschine

8 Gernhuber, Schuldverhiltnis, §7 V. 2., S.159; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 36.

8 Dellios, Rechtsfindungsmethode, S. 62; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 19; Er-
man-Baites, Einl §305 BGB Rdnr. 20; Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, §6 A., S.172; Es-
ser/Schmidt, Schuldrecht 171, §12 I1. 2., S.215; Staudinger- Wufka, §313 BGB Rdnr. 158.

8 Gernhuber, Schuldverhiltnis, §7 V. 2., S.159; Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr.586; Schinep,
in: Schweizerisches Privatrecht VII/2, S.773.

9% Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 586; Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V. 2., S. 160.

N Gernhbuber, Schuldverhilenis, §7 V. 2., 5.159: ,Indiz“.

%2 BGH NJW 1976, 1932 (rechtliche Einheit von Grundstiickskaufvertrag und mit einem
Dritten abgeschlossenen Aufbau- und Baubetreuungsvertrag).

9 Manche Autoren ordnen unter der Rubrik ,,Typenkombination® auch Vertrige mitanders-
typischer Nebenleistung (z.B. Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 II. 2. a), §.215) oder solche
Vertrige ein, die durch eine anderstypische Gegenleistung charakterisiert sind (z.B. Larenz/Ca-
naris, Schuldrecht 11/2, §63 1. 1. b), S.42; Martinek, Moderne Vertragstypen I, §2 11, S. 20). Wie
hier fiir eigene Kategorien die h.M., vgl. etwa Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 1L 2., S.215;
Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V 3, S. 160f.; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 19ff,;
Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433ff. BGB Rdnr.26; RGRK-Ballhaus, Vor §305 BGB
Rdnr. 35ff.; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr.27ff.; Staudinger-Lowisch, §305 BGB Rdnr.33ff,;
Enneccerus/Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, § 100 B, S.395f{.; Berner Kommentar-Kra-
mer, Bd. VI/1, Art.19-20 Rdnr. 60; Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr.650ff., der im iibrigen vor-
schligt, den Ausdruck , Typenkombinationsvertrag® durch , Typenverbindungsvertrag” zu er-
setzen.

Fiir das schweizerische Recht Schluep, in: Schweizerisches Privatrecht VI1/2, S.775.
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samt des qualifizierten Bedienungspersonals genannt, die zu einer Kombination
miet- und dienstverschaffungsvertraglicher Elemente fiihrt.”* Ferner gehort
hierher der so alltigliche Speiserestaurantvertrag, der hinsichtlich der dargebo-
tenen Speisen kaufrechtliche Elemente, hinsichtlich der Uberlassung des Plat-
zes mietrechtliche und im Hinblick auf die Bedienung dienstrechtliche Ziige
aufweist.”> Auch der Factoring-Rahmenvertrag wird von der h.M. als Typen-
kombination qualifiziert, da er sowohl kauf- bzw. darlehensvertragliche als
auch geschiftsbesorgungs- und versicherungsrechtliche Elemente in einem
funktional aufeinander bezogenen einheitlichen Gefiige zusammenfasse.”®
Ebenso wird von vielen der sich aus Elementen des Dienstvertrages, des Lizenz-
vertrages und der Geschaftsbesorgung zusammensetzende Franchisevertrag als
Typenkombination angesehen.”

Bisweilen wird eine solche Typenkombination auch vom Gesetzgeber aufge-
griffen und einer Regelung zugefiihrt; so geschehen beispielsweise beim Reise-
vertrag (vgl. §§651a ff. BGB).”® Mitunter greift der Gesetzgeber auch nur be-
stimmte Aspekte einer bestimmten vertraglichen Beziehung auf. So ist er bei-
spielsweise mit dem sogenannten Heimvertrag verfahren, einem dem Privat-
recht unterstehenden,” typengemischten Vertrag, der sich aus Elementen der
Miete (Uberlassung von Wohnraum), des Kaufs (Verpflegung), des Dienstver-
trages (Betreuung und Pflege) und des Werkvertrages (Reinigung des Zimmers)
zusammensetzt.'® Eine Teilkodifikation — beschrinkt auf bestimmte besonders
problematische Fragen — ist hier durch das Heimgesetz erfolgt.!®! Nur punktu-
ell, namlich allein im Hinblick auf die Haftungsfrage, werden in §§701{{. BGB
die Rechtsbeziehungen zwischen dem Gastwirt und dem Gast behandelt. Die
vertragliche Grundlage bildet hier der sogenannte Beherbergungsvertrag, der
ebenfalls Elemente verschiedener Vertragstypen kombiniert.!%? Dieser wird

9 Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 21; RGZ 48, 89, 56, 360 und 69, 127 jeweils fiir
die Vermietung eines Schiffes mit dazugehdriger Mannschaft (locatio navis et operarum magistri
et nauticorum).

% Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 1 1 a), S.41; Canaris, JuS 1970, 219.

% Klaas, NJW 1968, 1506; Serick, BB 1976, 431; Martinek, Moderne Vertragstypen [, §1011,
S.254 mit Nachweisen auch der abweichenden Ansichten.

97 Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 29; Martinek, Franchising, S.385; Giesler, ZIP 2000, 2098.

% Vel. hierzu BGH NJW 1987, 1931 (1933).

9 Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige, §8 G I, S.215f.

100 BGH NJW 1981, 341 (342); OLG Niirnberg NJW-RR 1998, 780 (781); fiir gemischten
Vertrag in Form eines Typenverschmelzungsvertrags Kunz/Ruf/Wiedemann, §4 HeimG
Rdnr. 6. Der Stirkegrad der genannten Vertragselemente hingt entscheidend vom Zuschnitt des
jeweiligen Heims ab (z.B. Altenwohnheim, Altenheim oder Altenpflegeheim).

191 Heimgesetz i.d.F. vom 23.4. 1990 (BGBL I, S.763, ber. $.1069), zuletzt geindert durch 2.
Gesetz zur Anderung des Heimgesetzes vom 3.2. 1997 (BGBI. I, S. 158ff.).

102 Im einzelnen zumeist: Uberlassung der Unterkunft (mietvertragliches Element), Aufriu-
men und Reinigen des Zimmers (dienstvertragliches Element), Bekéstigung des Gastes (werklie-
ferungsvertragliches Element). Weitere Leistungen (z.B. Abholung vom Bahnhof, Verwahrung
von Wertsachen) kénnen hinzutreten. Vgl. im einzelnen Gitter, Gebrauchsiiberlassungsvertrige,
§7 A 1L, S.176.
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freilich entgegen der irrefithrenden Einordnung der Vorschriften der §§7011f.
BGB im Vertragsrecht von der gesetzlichen Regelung nicht berithrt. Den An-
sprichen aus dem Vertrag wird vielmehr lediglich eine verschuldensunabhangi-
ge gesetzliche Einstandspflicht des Gastwirts zur Seite gestellt.!? Sie kann sich
sogar unabhingig von der rechtlichen Existenz eines Beherbergungsvertrages
aktualisieren.'™ Der Beherbergungsvertrag bleibt damit ungeachtet des Drei-
zehnten Titels des Siebenten Abschnitts im Recht der Schuldverhaltnisse ein ge-
setzlich nicht geregelter (typengemischter) Vertrag.

d) Vertrige mit anderstypischer Nebenleistung

Ferner kann es so liegen, daf die Parteien in einem Vertrag eine Nebenlei-
stung vereinbaren, die der typischen Hauptleistung in dienender oder ergin-
zender Funktion zugeordnet ist, fiir sich betrachtet jedoch einem anderen Ver-
tragstyp zugehorig erscheint. Solche Vertrige werden ganz tiberwiegend eben-
falls als gemischte Vertrige qualifiziert.'® Man begegnet ihnen im tiglichen Le-
ben recht hiufig. Als Beispiele lassen sich anfiihren: die Miete eines Zimmers
mit Bedienung!®, der Vertrag tiber zahnprothetische Heilbehandlung!?” sowie
der (totale) Krankenhausaufnahmevertrag!®. Die Grenze zur Typenkombina-
tion 1st fliefend; so liegt beim Kauf einer Maschine mit der Verpflichtung des
Verkiufers die Montage zu iibernehmen je nach Umfang und Bedeutung der
Montageverpflichtung eine Typenkombination oder ein Vertrag mit einer an-
derstypischen Nebenleistung vor.!%

193 L arenz, Schuldrecht 11/1, §59, S.462.

1% Erman-H.P. Westermann, Vor §701 BGB Rdnr.2; Jauernig-Vollkommer, §701 BGB
Rdnr. 1; Larenz, Schuldrecht 11/1, §59, S.462.

195 Enneccerus/Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, § 100 B, S.396f. (in Abgrenzung von
fritheren Auflagen); Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, § 12 I1. 2, S.215; Gernbuber, Schuldverhilt-
nis, §7 V 3, S.160; Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 651; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.54;
Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433ff. BGB Rdnr. 26; Palandt- Heinrichs, Einf. v. §305 BGB
Rdnr. 20; RGRX-Ballbaus, Vor §305 BGB Rdnr.35; Erman-Battes, Einl. §305 BGB Rdnr.23;
Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 28, der von ,.einseitiger Typenkumulation® spricht; Staudinger-
Léwisch, §305 BGB Rdnr. 38, der die Bezeichnung ,,gemischter Vertrag mit aneinandergereihten
Typenund Uberwiegen des einen Typus® verwendet; Siber, Schuldrecht, S. 185, der von ,,Artver-
tragen mit Beimischung® spricht. Martinek, Moderne Vertragstypen I, § 2 I, S. 20 hingegen sieht
in ihnen blofle Modifikationen gesetzestypischer Vertrige; dhnlich wohl auch Schiuep, in:
Schweizerisches Privatrecht V11/2, S.773f.

19 Enneccerus/Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §100 B, S.396; Esser/Schmidt,
Schuldrecht 1/1, §12 II. 2., S.215; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.54; Palandt-Heinrichs,
Einf. v. §305 BGB Rdnr.20

107 RGRK-Ballhaus, Vor §305 BGB Rdnr. 36 mit Hinweis auf BGH, NJW 1975, 305.

108 RGRK-Ballbaus, Vor §305 BGB Rdnr.36; BGHZ 2, 94 (96); fiir Typenverschmelzung je-
doch Staudinger-Richardsi, Vorbem. zu §§611ff. BGB Rdnr. 1255.

109 So zutreffend RGRK-Ballhaus, Vor §305 BGB Rdnr. 36; Gernbuber, Schuldverhilenis, § 7
V 3,8.161 Fn. 127; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 20; BGH NJW 1998, 3197 (3198);
OLG Diisseldorf NJW-RR 1992, 564; OLG Stuttgart BB 1971, 239; OLG Koéln BB 2000, 15.
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e) Vertrige mit anderstypischer Gegenleistung

Eine weitere Untergruppe der gemischten Vertrige bilden die Vertrige mit
anderstypischer Gegenleistung,!'° auch gekoppelte Vertrige,'!! doppeltypische
Vertrige,!!? zweiseitige Typenkumulation'" oder — sehr plastisch — Zwitterver-
trage''* genannt. Sie zeichnen sich dadurch aus, daf} das vertragliche Programm
den Austausch von Leistungen vorsieht, die jeweils unterschiedlichen Vertrags-
typen entstammen. Solche Verkniipfungen zielen zumeist auf die Ausschaltung
des Geldfaktors.!"® Sie stellen sich damit als Tauschgeschifte im weiteren Sinne
dar. Musterbeispiel ist insoweit der Hausmeistervertrag, bei dem freies Wohnen
gegen Erbringung von Hausmeisterdiensten versprochen wird, mithin miet-
und dienstvertragliche Leistungspflichten in ein Austauschverhaltnis gebracht
werden.!1¢

f) Dypenverschmelzungsvertrige

Bei den Typenverschmelzungsvertrigen — auch Typenvermengungsvertra—

ge''” und gemischte Vertrige im engeren Sinne''® genannt - verelnlgen sich aus-

schlieflich Elemente verschiedener gesetzlicher Vertragstypen in einer einzi-
gen, einheitlichen Leistungspflicht.!!” Diese untrennbare Verbindung macht

Ausfiihrlich zum Liefervertrag mit Montageverpflichtung Graue, AcP 163 (1963), S.401ff. und
Droste, Der Liefervertrag mit Montageverpflichtung.

10 Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 594; Martinek, Moderne Vertragstypen I, § 211, S. 20; Esser/
Schmidt, Schuldrecht /1, § 12 11. 2., S. 215; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 63 1, S.42; Jauer-
nig-Vollkommer, §305 BGB Rdnr.29; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.56.

111 Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305 BGB Rdnr.22; Gitter, Gebrauchsiberlassungsvertrige,
§6 A, S.172.

12 Kress, Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, S.75; Gernbuber, Schuldverhilenis, §7 V
3, S.161; Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433{f. BGB Rdnr. 26; Schluep, in: Schweizerisches
Privatrecht VII/2, S.775; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20 Rdnr. 62.

113 Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr.34.

114 Siber, Schuldrecht, S.185; Enneccerus/Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §100 B,
S.400; Oertmann, Vorbem. vor §§433ff. BGB Anm. 4 c); Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr.653.

U5 Esser/Schmidt, Schuldrecht I/1, §12 11. 2., S.215.

116 Statt vieler Medicus, Schuldrecht I, Rdnr. 594f.; RGRK-Ballhaus, Vor §305 BGB Rdnr. 38.
Zum Hausmeistervertrag auch BAG, AP Nr.1 zu §611 BGB Gemischter Vertrag mit Anm. S6//-
ner und Schelp, in: FS fir Herschel, S.98f. Ziige cines Vertrages mit anderstypischer Gegenlei-
stung tragt auch der Vertrag iiber eine Werkdienstwohnung; Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305
BGB Rdnr. 22 und umfinglich hierzu Gafiner, AcP 186 (1986), S.323f.; hierzu auch die Sonder-
vorschrift des §565¢ BGB.

W7 Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, § 100 B, S. 401{.; Fikentscher, Schuld-
recht, Rdnr. 654.

U8 Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §100 B, S.401f.

119 Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr.591; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 1, S.42; Esser/
Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 IL. 2., S.215; Gernbuber, Schuldverhiltnis, §7 V 3, S.161; Marti-
nek, Moderne Vertragstypen I, §2 II, S.20; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S.54; Palandt-
Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 23; Jauernig-Vollkommer, § 305 BGB Rdnr. 30; RGRK-Ball-
haus, Vor §305 BGB Rdnr.39; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr.32; Staudinger-Lowisch, §305
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den Unterschied zur Typenkombination aus, bei der es sich um eine blofle -
durch die wirtschaftliche Zwecksetzung der Parteien zusammengefafite — An-
einanderreihung typenverschiedener Leistungen handelt. Der Hauptfall ist die
sog. gemischte Schenkung.'?® Hierbei wird ein Gegenstand bewufit weit unter
Wert, mithin teilweise unentgeltlich, veriuflert. Ein solches Geschift steht
gleichsam zwischen Kauf und Schenkung. Als weitere Beispiele lassen sich nen-
nen, der Kaufvertrag im Rahmen eines Vergleichs!?! und das Abonnement eines
Borsendienstes, bei dem der Kauf und die Ubernahme entgeltlicher Beratungs-
pflichten untrennbar miteinander verbunden sind.'?? Ob auch der Theaterver-
trag, der Sanatoriumsvertrag und der Vertrag iiber eine Schiffspassage hierher
zu zihlen sind, wird im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. Mitunter wer-
den diese Vertrige auch der Typenkombination zugeschlagen.!??

Hinzuweisen ist noch auf einen gesetzlich geregelten Fall eines Typenver-
schmelzungsvertrages, nimlich den auf eine Geschiftsbesorgung gerichteten
Dienst- oder Werkvertrag (§675 BGB).!%*

2. Typenfremde Vertrige

Die den Privatrechtssubjekten eingerdumte inhaltliche Gestaltungsfreiheit
umfaflt sogar die Befugnis, dem Gesetz bislang ganz unbekannte Schuldvertra-
ge auszuhandeln. Solche neu ,erfundenen® Vertrige, die sich keinem gesetzlich
geregelten Typus zuordnen lassen und sich auch nicht als Modifikation eines
solchen oder als Mischung verschiedener derartiger Typen qualifizieren lassen,
werden gewdhnlich typenfremde!? oder synonym atypische Vertrige im enge-
ren Sinne!?® genannt.

BGB Rdnr. 40; Staudinger-Mayer-Maly, Einl. zu §§433ff. BGB Rdnr. 26; Schluep, in: Schweize-
risches Privatrecht V11/2, S.775f.; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20 Rdnr. 63.

120 Medicus, Schuldrecht IT, Rdnr. 591; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 63 1, S. 42; Fikent-
scher, Schuldrecht, Rdnr. 654.

121 Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr. 32; vgl. hierzu auch OGHZ 3, 20.

122 Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 11 2, S.215 Fn 41; Palandt-Heinrichs, Einf. v. §305
BGB Rdnr. 23; Soergel- Wolf, § 305 BGB Rdnr. 32; firr Typenkombination hingegen Fikentscher,
Schuldrecht, Rdnr. 652; vgl. hierzu auch BGHZ 70, 356.

123 Fiir Typenverschmelzung: Esser/Schmidt, Schuldrecht 1/1, §12 II 2, S.215; Soergel- Wolf,
§305 BGB Rdnr.32; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 23; fiir Typenkombination: Me-
dicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 588 und Martinek, Moderne Vertragstypen I, §2 II, S.20 jeweils fiir
den Theatervertrag; Gernbuber, Schuldverhiltnis, § 7V 3, S.161 (Fn. 128) fiir den Heim- und Sa-
natoriumsvertrag. Zur Einordnung des Theatervertrages Fande, JuS 1969, 434£.; zur Einordnung
des Konzertbesuchervertrages als typengemischten Vertrag AG Herne-Wanne, NJW 1998, 3651,
in der Einordnungsfrage zustimmend H. Roth, JuS 1999, 220.

124 Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 591; Dellios, Rechtsfindungsmethode, S. 55 Fn. 10 weist fer-
ner auf die §§651, 700 BGB hin.

125 [ arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 1V, S.60; Medicus, Schuldrecht II, Rdnr. 596.

126 Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 648; Palandt-Heinrichs, Einf. v. § 305 BGB Rdnr. 14.

Weniger glicklich ist hingegen die Bezeichnung als Vertrige sui generis (z.B. bei Martinek,
Moderne Vertragstypen I, §2 II, S.20; Berner Kommentar-Kramer, Bd. VI/1, Art.19-20
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a) Abgrenzung zu bloflen Modifikationen geserzestypischer Vertrige

Abzuschichten sind hiervon blofle Modifikationen der gesetzestypischen
Vertrige, also Abweichungen von einzelnen dispositiven Gesetzesregeln. Las-
sen diese die essentialia negotii des jeweiligen Vertragstyps im Kern unangeta-
stet, so liegt kein typenfremder Vertrag, sondern ein modifizierter oder variier-
ter BGB-Vertrag vor.

Ist die Abweichung zwar von einigem Gewicht, hilt sie sich aber im Rahmen
des Abinderbarkeitsspektrums des gesetzlichen Vertragstyps, so spricht man
auch von atypischen Kauf-, Werk- oder Mietvertragen etc.!”’ Beispielsweise ist
der Kauf typischerweise ein Umsatzgeschift, das darauf zielt, den Kaufgegen-
stand endgliltig in das Verm&gen des Kidufers iibergehen zu lassen. Begriffsnot-
wendig ist diese Zweckbestimmung jedoch nicht. Die Rechtsfigur des Kaufs
kann daher durchaus auch — atypisch — zu Sicherungszwecken eingesetzt wer-
den, wie es etwa in den Fillen des Wertpapierpensionsgeschifts oder des Siche-
rungskaufs geschieht.!?8

Eine scharfe Grenze, die exakt den Ubergang vom noch den Grundtypus
wahrenden Vertrag zum typenfremden beschreiben konnte, gibt es auch hier
nicht.!?” Denn wiederum handelt es sich um eine durch eine mehr oder weniger
an Ubereinstimmung gekennzeichnete Typenreihe, die bruchlos vom gesetzli-
chen Vertragtypus zum Vollbild eines typenfremden Vertrages reicht. So ver-
wundert es auch nicht, daf} in nicht wenigen Fallen unterschiedliche Meinungen
dariiber bestehen, ob ein bestimmter Vertrag noch von der gesetzlichen Ver-
tragstypenordnung erfaflt wird. Paradigmatisch ist insoweit die Einordnungs-
kontroverse im Hinblick auf Finanzierungsleasingvertrige. Wahrend die herr-
schende Meinung, zumal die Rechtsprechung, den Finanzierungsleasingvertrag
als atypischen Mietvertrag einstuft,!*® betonen andere den sui-generis-Charak-
ter dieser modernen Vertragsform.!3! Vertragsgestaltungen, die sich noch dem

Rdnr. 65), da sich auch gemischte Vertrige bisweilen weit von der gesetzlichen Typenordnung
entfernen und nach eigenen Regeln beurteilt werden miissen, wie hier Larenz/Canaris, Schuld-
recht 11/2, §63 IV. 1. a), S. 60.

127 Martinek, Moderne Vertragstypen I, §2 11, S.20.

128 Soergel-Huber, §433 BGB Rdnr.20 m.w.N.

129 Medicus, Schuldrecht 11, Rdnr. 596; Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 IV. 1. b), S.61;
Kramer, in: Neue Vertragsformen, S.40 Fn. 96.

130 Z.B. BGH NJW 1990, 1113 (1114) m.w.N.; Wolf/Eckert, Handbuch des gewerblichen
Miet-, Pacht- und Leasingrechts, Rdnr.17911f.; Koch, Stérungen beim Finanzierungs-Leasing,
S.991f.; Sannwald, Finanzierungsleasingvertrag, S.87ff.; Erman-Jendrek, Anh. §536 BGB
Rdnr. 15; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, Rdnr. 1514{f.; Graf von Westphalen, Leasingvertrag,
Rdnr. 90ff. und 133 mit dem Zusatz, daf} beim Teilamortisationsleasingvertrag fiir die Zeit nach
seinem Ablauf ein garantievertragliches Element hinzutritt (insoweit ausdriicklich zustimmend
Martinek, ZHR 1999, 596; ablehnend hingegen Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, § 66 11, S. 105).

131 Vegl. etwa Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 648; Staudinger-Martinek, §675 BGB Rdnr. B
2261f.; ders., Moderne Vertragstypen I, S. 88ff. m.w.N.; Ziganke, BB 1982, 710; Lieb, DB 1988,
949; H. Roth, AcP 190 (1990), 312; Becker, Auslegung des §9 Abs.2 AGB-Gesetz, S.97; Ulmer/
Schmidt, DB 1983, 2565.
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Strukturmodell eines gesetzlichen Schuldvertrages zuordnen lassen, stehen,
auch wenn sie am duflersten Rand des Normbereichs anzusiedeln sind, per defi-
nitionem auflerhalb des Blickfeldes dieser Untersuchung. Zwei Gesichtspunkte
lassen es jedoch angezeigt erscheinen, solche Vertrige aus den Uberlegungen
zur Rechtsfindung und Inhaltskontrolle nicht véllig auszuklammern; zum ei-
nen die soeben angesprochene unscharfe und zu arbitriren Distinktionen ver-
leitende Grenze und zum anderen die Problemverwandtschaft in methodischer
Hinsicht. Denn auch modifizierte gesetzestypische Vertrige, wie z.B. der Ver-
trag zwischen einem Kreditkartenaussteller und dem Karteninhaber im Drei-
parteiensystem'>? und der Software-Kaufvertrag!®® sind durch einen weitgehen-
den Ausfall des gesetzlichen Referenzsystems und eine starke Eigengesetzlich-
keit gekennzeichnet.’** Auch wenn hier im Rahmen der Rechtsanwendung der
deduktiv-normapplizierende Gehalt tendenziell grofer ist, lassen sich doch vie-
le der in dieser Abhandlung zu erarbeitenden methodischen Grundaussagen auf
solche Vertrige iibertragen.

b) Singularitit typenfremder Vertrige

Typenfremde Vertrige im oben skizzierten Sinne sind eher seltene Ausnah-
meerscheinungen. Denn immerhin offeriert schon das Biirgerliche Gesetzbuch
eine reiche Palette verschiedenster Vertragstypen, die nahezu allen praktischen
Bediirfnissen des Rechtsverkehrs geniigen diirfte.*> Mit dem in §675 BGB an-
gesprochenen Geschaftsbesorgungsvertrag steht zudem ein Auffangbecken fir
solche Vertragsverhiltnisse bereit, bei denen es im Kern um eine entgeltliche
selbstindige Wahrnehmung fremder Vermogensinteressen geht.!*® Die geset-
zestechnische Konzeption, diese Vorschrift dem Auftragsrecht als bloflen An-
nex anzugliedern, sowie ihr diinner Regelungsgehalt,!*” der noch dazu nur er-
ganzenden Charakter fiir einen begrenzten Kreis von Dienst- und Werkvertra-
gen zu haben scheint, stehen in krassem Gegensatz zu der immensen praku-

132 Die h.M. geht von einem Geschiftsbesorgungsvertrag aus: vgl. statt vieler BGHZ 125, 343
(349) und Palandt-Spran, §676h BGB Rdnr. 3. Bestitigt wird diese Einordnung durch die jiingst
in das Geschiftsbesorgungsrecht (§676h BGB) eingestellte Vorschrift zu den Rechtsfolgen der
mifibrauchlichen Verwendung einer Zahlungskarte.

133 Hierzu vor allem Oechsler, Gerechtigkeit im modernen Austauschvertrag, S.281ff.

13% Dies veranlafit den BGH beispielsweise zu der Feststellung, ein gesetzlich geregeltes Leit-
bild des Kreditkartenvertrages gibe es nicht; vgl. BGH NJW 1991, 1886 (1887); 1998, 383.

135 ] arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 IV. 1. a), S.60; Medicus, Schuldrecht II, Rdnr. 596;
Kress, Lehrbuch des Allgemeinen Schuldrechts, S.72; Martinek, Moderne Vertragstypen 1, § 2 II,
S.22.

136 So die Typenbeschreibung der h.M.; vgl. etwa Larenz, Schuldrecht 11/1, §56 V, S. 422; ihn-
lich BGHZ 45, 223 (229). Musielak, Entgeltliche Geschiftsbesorgung, S.1231ff,; Staudinger-
Martinek, §675 BGB Rdnr. A 21f.; Erman-Ebmann, §675 BGB Rdnr. 1.

137 So schon Planck, BGB-Kommentar (1./2. Aufl. 1902), §675 BGB Anm.2. Als ,gesetzes-
technischen Geburtsfehler bezeichnet die Regelung des Geschiftsbesorgungsvertrages zu
Recht K. Schmidt, Zukunft der Kodifikationsidee, S. 25. Uberlegungen de lege ferenda bei Musie-
lak, in: Bundesminister der Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige II, S. 12091f.
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schen und theoretischen Bedeutung des Geschaftsbesorgungsrechts. § 675 BGB
markiert heute — wie Martinek'® treffend herausstellt — eine sowohl dem Auf-
trags- wie dem Dienstvertragsrecht gegentiber systematisch eigenstindige ver-
tragsrechtliche Kategorie. Unter die eingangs formulierte Typenbeschreibung
fallen zahlreiche, teils iberkommene, teils erst in jlingerer Zeit aufgekommene
Vertragsformen mit erheblichem gesamtwirtschaftlichen Gewicht. Vor allem
die starke Expansion des Dienstleistungssektors hat die Bedeutung des Ge-
schiftsbesorgungsrechts nach Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches er-
heblich gesteigert.!*® Bereits wenige Beispiele geniigen, um sich eine Vorstellung
von der Weite und der Bedeutung dieser Grundfigur zu machen. Als Geschifts-
besorgungsvertrige werden u.a. angesehen: der Bankvertrag mit seinen zahlrei-
chen Unterformen'*®, Baubetreuungsvertrige!*!, Rechtsanwalts-, Wirtschafts-
priiffer- und Steuerberatungsvertrige!*?, Treuhinder- und Verwaltungsvertri-
ge'®, Kreditkartenvertrige im Dreiparteiensystem'** und zuletzt die Rechtsbe-
ziehungen zwischen der Systemzentrale und eines Teilnehmers bei Tauschhan-
delsgeschiften im Rahmen eines sog. ,,Barter-Systems“!*>. Neben solcherma-
Ben ,reinen“ Geschiftsbesorgungsvertrigen kennt die Praxis auch Vertrige mit
geschiftsbesorgungsrechtlichem Einschlag. Es handelt sich dann zumeist um
gemischt-vertragliche Gestaltungen, die ebenfalls nicht den typenfremden Ver-
tragen zugerechnet werden konnen (z.B. Franchising-!* Vertragshindler-1*/,
und Factoringvertrige!*®). Alles in allem zeigt sich, daff der Gesetzgeber mit
§675 BGB der Rechtspraxis eine zwar nur schwach konturierte, dafiir aber auf-
grund ihres weiten Anwendungsbereichs in hohem Mafle integrationsfordernd

138 Staudinger-Martinek, §675 BGB Rdnr. A 1.

139 Staudinger-Martinek, §675 BGB Rdnr. A 3.

140 Z.B. der Girovertrag, vgl. BGH NJW 1997, 2042 sowie Canaris, Bankvertragsrecht I,
Rdnr. 315; vgl. jetzt die §§676a ff. BGB

1 TJauernig-Vollkommer, §675 BGB Rdnr.12.

42 Fiir Rechtsanwaltsvertrige BGHZ 71, 380 (381), BGH NJW 1985, 2642, Erman-Hanau,
§611 BGB Rdnr. 35; AGB-Klauselwerke-Schifer, Rechtsanwilte Rdnr.2; Rombach, Allgemeine
Geschiftsbedingungen bei Dienstvertrigen, S.50ff.; fiir Steuerberatervertrige BGHZ 54, 106
(107), BGH VersR 1980, 264; Staudinger-Richardi, Vorbem. zu §§611ff. BGB Rdnr. 1688; AGB-
Klauselwerke-Schdfer, Steuerberater Rdnr. 1; Rombach, Allgemeine Geschiftsbedingungen bei
Dienstvertragen, S.102ff; fiir Wirtschaftspriifervertrige Ulmer/Brandner/Hensen, Anh.
§§9-11 AGBG Rdnr.951; AGB-Klauselwerke-Schéifer, Wirtschaftspriifer Rdnr.1; Rombach,
Allgemeine Geschiftsbedingungen bei Dienstvertrigen, S. 120ff.

3 Piir Treuhandvertrag BGHZ 76, 127 (131); BGH NJW 1987, 2071; fiir Verwaltervertrag
BGH WM 1965, 1181 (1182); skeptisch gegentiber einer derart pauschalen Einordnung offenbar
Gernbuber, JuS 1988, 358. Neueste Gesamtdarstellung des Treuhandvertrags bei Grundmann,
Treuhandvertrag.

1“4 BGHZ 91, 221 (223); Canaris, Bankvertragsrecht, Rdnr. 1628; Custodis, Kreditkartenver-
fahren, S.44ff.; AGB-Klauselwerke-Pfeiffer, Kreditkartenvertrag Rdnr. 22.

145 BGH NJW 1999, 635 (636); hierzu Benedict, NJW 2000, 190ff.

146 Palandt-Putzo, Einf. v. §581 Rdnr.23; Soergel-Wolf, §305 BGB Rdnr.29; fiir Dominanz
der Geschiftsbesorgung Martinek, Franchising, S.2651.

47 Ulmer, Vertragshindler, S.264f.

148 Staudinger-Martinek, §675 BGB Rdnr. B 119 u. 159 m.w.N.
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wirkende Vorschrift zur Verfiigung gestellt hat. Nimmt man die Typisierung
besonderer Vertragsverhiltnisse in den zahlreichen Nebengesetzen hinzu — bei-
spielhaft seien hier nur das Handelsgesetzbuch, das Versicherungsvertragsge-
setz und das Verlagsgesetz genannt —, so wird deutlich, dafl der Raum, den die
geltende gesetzliche Vertragsordnung fiir echte Neuschopfungen 1aflt, schmal
bemessen ist.

¢) Beispiele rypenfremder Vertrige

Gleichwohl lassen sich doch einige auch praktisch bedeutsame Schuldver-
tragsarten nennen, die sich einer Einordnung in das System der gesetzlichen Ty-
penordnung widersetzen. Dabei handelt es sich keineswegs ausschliefflich um
sog. moderne Vertragstypen.

Auf eine lange Tradition kann beispielsweise der Garantievertrag zuriickblik-
ken.!* Er ist dadurch gekennzeichnet, daff der Garant eine unbedingte Ver-
pflichtung zur Schadloshaltung ibernimmt, falls der garantierte Erfolg nicht
eintritt.®® Da sich der Garantievertrag damit nicht als akzessorische Hilfs-
schuld darstellt, kann er auch nicht als blofle Abwandlung des Grundtypus der
Biirgschaft qualifiziert werden. Es fehlt damit an einer gesetzlichen Normie-
rung dieser in so vielfiltigen Unterformen auftretenden Vertragsgestaltung.
Ahnlich verhilt es sich mit der sog. kumulativen Schuldiibernahme,'' bei der
jemand kraft vertraglicher Vereinbarung als weiterer Schuldner in den Haf-
tungsverband eintritt. Das Biirgerliche Gesetzbuch kennt in den §§414f. ledig-
lich die sog. privative Schuldiibernahme, die zu einem Schuldnerwechsel fiihrt.
Auch die vertragliche Unterlassungsverpflichtung, die insbesondere im Wettbe-
werbsrecht eine lange Tradition aufweist, ermangelt einer gesetzlichen Rege-
lung und kann je nach Ausgestaltung durchaus als eigenstindiger typenfremder
Vertrag angesehen werden.'®? Das Gegenstiick hierzu bildet gleichsam der Ge-
stattungsvertrag, z.B. iiber den Gebrauch des eigenen Namens.!>® Historische
Normierungsliicken fiillen schliefflich auch der Vertrag zwischen Schiedsrich-

14 Vegl. dazu schon Stammler, AcP 69 (1886), S. 1ff. Aus der reichsgerichtlichen Rechtspre-
chung etwa RGZ 61, 157. Zu den typenfremden Vertrigen rechnen den Garantievertrag heute
beispielsweise Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §99, S.392; Larenz/Canaris,
Schuldrecht 11/2, § 63 IV. 2., S.61; Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 648; Medicus, Schuldrecht 11,
Rdnr.596; Martinek, Moderne Vertragstypen I, §2 11, S. 20; Coester-Waltjen, JR 1989, 195; ferner
BGH NJW 1988, 1726 (1727): Herstellergarantie begriinde ein ,selbstindiges Vertragsverhiltnis
eigener Art“. Ausfiihrlich zum Garantievertrag Hadding, Héiuser, Welter, in: Bundesminister der
Justiz (Hrsg.), Gutachten und Vorschlige I, S. 682{f. und zuletzt Henssler, Risiko als Vertrags-
gegenstand, S.364ff.

150 BGH NJW 1996, 2569 (2570); 1999, 1542 (1543); Staudinger-Horn, Vorb. §§765ff. BGB
Rdnr. 194; Palandt-Sprau, Einf. v. §765 BGB Rdnr. 16.

151 Enneccerus/Lehmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §99, S.392; Heck, Schuldrecht,
S.245; Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 648; Palandt-Heinrichs, Uberbl. v. §414 BGB Rdnr.2;
Kothe, JZ 1990, 9971f.; RGZ 71, 113; BGH NJW 2000, 575.

152 Niher Kohler, AcP 190 (1990), S.496 und BGH NJW 1995, 2788 (2789).

153 Vgl. hierzu jiingst OLG Stuttgart NJW-RR 1997, 603.
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ter und den Parteien (sog. Schiedsrichtervertrag),'> der Vorvertrag,'*® sowie der
das Innenverhiltnis zwischen Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer regelnde
Sicherungsvertrag.!*

Daneben treten einige dem modernen Wirtschaftsverkehr entspringende Ver-
tragskonstrukte. Als Beispiel 18t sich die Gruppe der an einen Betrieb ange-
lehnten Gestattungsvertrige anfihren.'”” Darunter fallt nicht nur der Automa-
tenaufstellungsvertrag, sondern auch die vertragliche Erlaubnis zum Betreiben
einer Buchhandlung in einem Bahnhof oder zur Aufstellung eines Fotokopier-
gerites in einer Bibliothek.!®® Als Vertrag eigener Art, der keinem gesetzlichen
Leitbild entspreche, hat der BGH auch den Kreditkartenvertrag im Zweiperso-
nenverhiltnis bezeichnet;!”” desgleichen den Patentlizenzvertrag,'®® den Film-
herstellungs- und Verwertungsvertrag!®! sowie den Belegarztvertrag.'¢? Welche
Vertragsgebilde fernerhin hierher zu rechnen sind, ist im Schrifttum umstritten.
Von nicht wenigen wird beispielsweise — wie bereits erwahnt — auch der Lea-
singvertrag als eigenstandiger Vertragstyp sui generis'®® charakterisiert.

Hinzu kommen schliefllich Vertrige, die Ausdruck eines sehr individuellen
und eigengearteten Regelungsbediirfnisses sind und sich in ihrer konkreten
Ausgestaltung als eine ,Erfindung” gerade dieser Vertragsparteien darstellen.
Jiingstes Beispiel ist eine ,, Topfvereinbarung® zwischen Pkw-Verkiufern unter-
schiedlicher Sparten eines Autohauses. Diese hatte das Bundesarbeitsgericht als
Abrede sui generis eingestuft.!®* Als eine solche wird man auch die Absprache
zwischen einem bildenden Kiinstler und einer Gemeinde zu bewerten haben,
derzufolge der Kiinstler von ihm geschaffene Werke der Gemeinde zwecks

3% Enneccerus/Lebmann, Recht der Schuldverhiltnisse, §99, S.392; Heck, Schuldrecht,
S.245; Fikentscher, Schuldrecht, Rdnr. 648; RGZ 94, 210; BGH LM Nr.5 zu §1025 ZPO; NJW
1986, 3077.

135 Hierzu schon RGZ 66, 116; aus neuerer Zeit BGH NJW 1988, 1261; vgl. ferner grundle-
gend Henrich, Vorvertrag, Optionsvertrag, Vorrechtsvertrag.

136 U. Huber, Sicherungsgrundschuld, S. 84 bezeichnet den Sicherungsvertrag als ,festumris-
senen und eigenstindigen schuldrechtlichen Vertragstypus®; zustimmend Friedel, Ubersiche-
rung und Teilfreigabe von Sicherheiten, S.77 sowie Canaris, ZIP 1996, 1117; ferner Fikentscher,
Schuldrecht, Rdnr. 44; zur Auslegung des Sicherungsvertrages jiingst BGH GS NJW 1998, 6711f.

157 Der BGH spricht von ,Gestattungsvertrigen; BGHZ 47, 202 (205), BGH NJW 1978,
1155 (1156) und 1983, 159 (160), wihrend Larenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 IV. 2.,5.61 von
»Betriebsanlehnungsvertragen® sprechen.

158 I arenz/Canaris, Schuldrecht 11/2, §63 IV. 2., S.61£.

159 BGHZ 114, 238 (241); zust. AGB-Klauselwerke-Pfeiffer, Kreditkartenvertrag Rdnr. 6.

160 BGHZ 105, 374 (378); Benkard-Ullmann, § 15 PatG Rdnr.49; Schulte, § 15 PatG Rdnr. 15;
Martinek, Moderne Vertragstypen II, §14 11, S. 47; Erman-/endrek, Vor §581 BGB Rdnr.7; fiir
analoge Anwendung der Vorschriften iiber die Pacht Stumpf/Grofi, Lizenzvertrag, Rdnr. 20ff.

161 BGHZ 2, 331.

162 BGH NJW 1972, 1128.

163 Auch die 1988 verabschiedete ,,UNIDROIT CONVENTION on International Financial
Leasing“ fiir grenziiberschreitende Leasinggeschifte geht {ibrigens von einem Vertrag sui generis
aus (vgl. hierzu Koblitz, Mobilien-Finanzierungsleasing und Crédit-bail, S. 64 sowie Sefrin, Ko-
difikationsreife des Finanzierungsleasingvertrages, S.89).

168 BAG NZA 1999, 306 (307).



