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Einleitung

wPublicum jus est, quod ad statum rei publicae Romanae spectat, privatum,
gunod ad singulorum utilitatem spectat.“! Nach dieser gemeinhin dem rémischen
Rechtsgelehrten Ulpian zugeschriebenen? Unterscheidung ist das 6ffentliche
Recht auf das Gemeinwohl ausgerichtet, wihrend das Privatrecht auf das indi-
viduelle Wohl blickt. Nun finden sich auch heute noch Referenzen auf das Zitat,
wenn das Privatrecht vom 6ffentlichen Recht abgegrenzt werden soll.> Doch
wird zugleich darauf verwiesen, dass eine trennscharfe Unterscheidung zwi-
schen den beiden Rechtsgebieten mittels des Kriteriums der Interessenausrich-
tung zum Scheitern verurteilt ist.* So wie es Gesetze des offentlichen Rechts
gibt, die dem Interesse einzelner Personen dienen, existieren Gesetze des Privat-
rechts, die auch darauf gerichtet sind, das Gemeinwohl zu férdern.” Teilweise
uberschneiden sich die im Privatrecht und im 6ffentlichen Recht behandelten
Materien.

Vor dem Hintergrund dieser Uberschneidungen ist das Interesse an Untersu-
chungen zu verstehen, die die beiden Rechtsgebiete als ,wechselseitige Auffang-
ordnungen“® begreifen. In den letzten Jahren ist die Diskussion um das Verhilt-

! Ulpian,D.1,1,1,2 = Inst. 1, 1, 4.

2 Unter Romanisten ist umstritten, ob die Stelle Ulpian zugeschrieben werden kann, s.
Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968, S.13; Molitor, Uber Offentliches Recht
und Privatrecht, 1949, S. 8 Fn. 2.

* Dies geschieht unter dem Stichwort der Interessentheorie, s. aus der Kommentarliteratur
etwa Schoch/Schneider/Eblers/Schneider, VwGO, 2021, §40 Rn. 219 Fn. 814; Fehling/Kast-
ner/Stormer/Kyrill-Alexander Schwarz, VerwR, 5. Aufl. 2021, Einl. zum VwV{G Rn. 19; So-
dan/Ziekow, VwGO, 5. Aufl. 2018, §40 Rn.290 Fn.452; Fehling/Kastner/Stérmer/Unrub,
VerwR, 5.Aufl. 2021, §40 VwGO Rn.93; s. des Weiteren Behrends in Behrends/Sellert
(Hrsg.), Der Kodifikationsgedanke und das Modell des Biirgerlichen Gesetzbuches, 9 (19
Fn.25); Boehmer, Einfiihrung in das Biirgerliche Recht, 2. Aufl. 1965, S.8; Jan Schréder FS
Gernhuber, 961; Uerpmann, Das 6ffentliche Interesse, 1999, S.70.

* So schon Boebmer, Einfithrung in das Biirgerliche Recht, 2. Aufl. 1965, S. 10; Nipperdey,
Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, S. 29.

5 Das giltallerdings nicht, wenn man die beiden Rechtsgebiete mit Hilfe der Interessenthe-
orie abgrenzt und die Ansicht vertritt, dass sich im Privatrecht Gesetze 6ffentlich-rechtlicher
Natur und vice versa befinden, so etwa Mohr, Sicherung der Vertragsfreiheit durch Wettbe-
werbs- und Regulierungsrecht, 2015, S.31{.; ders. in Sicker/Schmidt-Preuf§ (Hrsg.), Grund-
satzfragen des Regulierungsrechts, 94 (1141.); Sicker ASR 130 (2005), 180 (220).

¢ Grundlegend Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Pri-
vatrecht als wechselseitige Auffangordnungen, 1996; ,Erginzungsverhiltnis“ — Vofkuble,
VVDStRL 62 (2003), 266 (3091.). Generell zum Verhiltnis von Privatrecht und 6ffentlichem
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nis von Privatrecht und 6ffentlichem Recht (wieder-)erstarkt.” In der Privat-
rechtswissenschaft widmet man sich vermehrt der Frage, was das Privatrecht
von anderen Rechtsgebieten unterscheidet. Man sucht seinen Wesenskern zu
ergriinden. Daneben ist eine verstirkte Beschiftigung mit den Methoden, die in
der Privatrechtswissenschaft Anwendung finden, wahrnehmbar.® Das ,,Pro-
prium*® der Privatrechtswissenschaft bildet mithin auf zweierlei Weise Anlass
fiir aktuelle Forschung: Einerseits geht es darum, den Inhalt des Privatrechts als
Untersuchungsgegenstand der Privatrechtswissenschaft niher zu ergriinden;
andererseits geht es um eine Selbstreflektion der Disziplin Uiber das eigene Ar-
beiten.

Drei Beobachtungen stiitzen diese Wahrnehmung: Zunichst steht die Frage
nach den grundlegenden Inhalten des Privatrechts im Fokus aktueller, einfluss-
reicher rechtstheoretischer Untersuchungen.!® Zweitens sind nunmehr des Of-
teren rechtsokonomische Ansitze in der Privatrechtswissenschaft anzufinden,
insbesondere in den Teilen, die sich mit dem Gesellschafts- oder Kapital-
marktrecht beschiftigen.!" Arbeiten, die rechtsokonomische Methoden aufgrei-
fen, eint die Primisse, dass das Recht steuernd auf das Verhalten Privater Ein-
fluss nimmt und damit auch zu utilitaristischen Zwecken eingesetzt werden

Recht Becker NVwZ 2019, 13851f.; Bullinger, Offentliches Recht und Privatrecht, 1968; Franz
Bydlinski AcP 194 (1994), 3191f.; Kriiper VVDStRL 79 (2020), 44 ff.; Molitor, Uber Offentli-
ches Recht und Privatrecht, 1949; Radbruch in Ralf Dreier/Paulson (Hrsg.), Rechtsphiloso-
phie, 2. Aufl. 2003 (Erstveréffentlichung 1932), S. 1191f.; Detlef Schmidt, Die Unterscheidung
von privatem und offentlichem Recht, 1985; Somek VVDStRL 79 (2020), 7ff.; historische
Nachzeichnung bei Haferkamp AJCL 56 (2008), 667 (668{f.); Hofmann Der Staat 57 (2018),
5ff.; HKK/Riickert, 2003, Vor §1 Rn.72ff.,; Jan Schroder FS Gernhuber, 9611f.; Stolleis in
Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechsel-
seitige Auffangordnungen, 41ff.; fiir den anglo-amerikanischen Kontext Horwitz U. Pa. L.
Rev. 130 (1982), 1423 {f.; Kennedy U. Pa. L. Rev. 130 (1982), 12491f.

7 S. insbes. Somek VVDStRL 79 (2020), 7{f., der eine kategoriale Unterscheidung der bei-
den Rechtsgebiete ablehnt und auf ihre unterschiedlichen Handlungsformen abstellt sowie
Kriiper VVDStRL 79 (2020), 44 .

8 S. bspw. die Referate anlisslich der Tagungen der Zivilrechtslehrervereinigung 2013 zu
dem Thema ,Methoden des Privatrechts®, insbes. Stiirner AcP 214 (2014), 7 {f. sowie 2015 zu
dem Thema , Perspektiven des Privatrechts, insbes. Auer AcP 216 (2016), 239ff. und Lobinger
AcP 216 (2016), 28f.; ferner Kuntz AcP 219 (2019), 2541f.; ders. AcP 216 (2016), 866 (903 ff.).

9 Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft, 2008.

10°S. nur mit ganz unterschiedlichen Ansitzen Auer, Der privatrechtliche Diskurs der Mo-
derne, 2014; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016; Ridl, Gerechtigkeit unter freien
Gleichen, 2015.

11" Aus den letzten Jahren etwa fiir das Vertragsrecht Walter Doralt, Langzeitvertrige,
2018; fur das Haftungsrecht Franck, Marktordnung durch Haftung. Legitimation, Reichwei-
teund Steuerung der Haftung auf Schadensersatz zur Durchsetzung marktordnenden Rechts,
2016, S.54f{f; fir das Abfindungsrecht Klohn, Das System der aktien- und umwandlungs-
rechtlichen Abfindungsanspriiche, 2009, S.31ff; fiir das Kapitalmarktrecht Kuntz, Gestal-
tung von Kapitalgesellschaften zwischen Freiheit und Zwang. Venture Capital in Deutsch-
land und den USA, 2016; fiir das internationale Privatrecht Riih/, Statut und Effizienz. Oko-
nomische Grundlagen des Internationalen Privatrechts, 2011.
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kann. Drittens nahm sich die Zivilrechtslehrervereinigung auf ihrer Tagung
2015 des Themas der Methodenvielfalt im Privatrecht an und diskutierte 2019
tiber die Gemeinwohlorientierung des Privatrechts.'? Dies zeigt, dass es sich bei
der Vergewisserung der Privatrechtswissenschaft um den ihr spezifischen Un-
tersuchungsgegenstand und das eigene Arbeiten nicht um randstindige Uberle-
gungen handelt, sondern die Diskussion um Gegenstand und Selbstbild der
Privatrechtswissenschaft in ihrer Mitte stattfindet.

In diesem Klima eines spirbaren Bedirfnisses nach Selbstvergewisserung
der Privatrechtswissenschaft ist diese Arbeit entstanden. Sie konzentriert sich
auf einen spezifischen Aspekt: Sie untersucht die Rolle und Wirkung von Ge-
meininteressen im Privatrecht. Aus rechtstheoretischer Perspektive erkundet sie
den Stellenwert, den die Privatrechtswissenschaft Gemeininteressen in der Be-
schreibung ihres Untersuchungsgegenstandes zukommen lasst. Aus rechtsdog-
matischer Perspektive analysiert sie, wo und wie Gemeininteressen im Privat-
recht Berticksichtigung finden. An ihrem Ende wird einerseits der Befund ste-
hen, dass Gemeininteressen mehr als nur sporadisch im Privatrecht anzutreffen
sind, andererseits die Einschitzung, dass sich dieser Umstand in der privat-
rechtswissenschaftlichen Selbstwahrnehmung erst noch verankern muss.

Bevor jedoch die eigentliche Analyse beginnen kann, ist eine Kldrung einiger
fir die Untersuchung bedeutender Begriffe angezeigt (I.). Zudem wird das
Thema der Berlicksichtigung von Gemeininteressen im Privatrecht in Bezug
zu verwandten Themen gesetzt (II.) und abgegrenzt zu Missbrauchen der Ge-
meininteressenargumentation in der Vergangenheit (II1.). Des Weiteren werden
die Methoden offengelegt, die dieser Analyse zu Grunde liegen (IV.). Die Ein-
fihrung endet mit einer kurzen Darstellung des weiteren Gangs der Untersu-

chung (V).

I. Gemeinwohl — Gemeininteressen — Individualinteressen

Wenn die Beriicksichtigung von Gemeininteressen behandelt werden soll, muss
erliutert werden, was unter Gemeininteressen zu verstehen ist. Dabei bietet es
sich an, sich dem Begriff der Gemeininteressen iiber den noch abstrakteren Be-
griff des Gemeinwohls zu nihern. Eine eindeutige Antwort darauf, was das
Gemeinwohl ausmacht, ist allerdings nicht zu bekommen." Vielmehr handelt

122015 stand die Tagung unter dem Oberthema ,,Perspektiven des Privatrechts®, 2019 un-
ter dem Oberthema ,,Gemeinwohl und Privatrecht.

13'S. aber die intensive Beleuchtung des ,,Gemeinwohl“-Begriffs bei Miinkler/Blubm
(Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Bd.I, 2001; Miinkler/Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl
und Gemeinsinn, Bd.II, 2002; Miinkler/Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn im
Recht, Bd.III, 2002; Miinkler/Blubm (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Bd.IV, 2002;
ferner Anderbeiden, Gemeinwohl in Republik und Union, 2006, S.5ff.; Brugger/Kirste/An-
derbeiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutschland, Europa und der Welt, 2002; Denninger KJ
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es sich bei der Frage, was den Inbegriff des Gemeinwohls ausmacht, um eine
der iltesten und grundlegendsten Fragen der Rechtsphilosophie, die schon zur
Bliitezeit der griechischen Polis Gegenstand von Debatten war.'* Es lisst sich
allerdings feststellen, dass das Gemeinwohl im Zusammenhang mit dem tiber-
geordneten Ziel des Staates Erwihnung findet.!® Beispielhaft zeigt dies die ein-
gangs erwihnte Ubersetzung des Zitats von Ulpian. Hier steht das Gemein-
wohl fur den ,statum rei publicae Romanae®, d.h. fiir den Zustand des romi-
schen Staates. Diese Verbindung zwischen Gemeinwohl und Staatsbefinden
kommt nicht von ungefahr. Nach der Staatstheorie ist es ,ein der Staatslogik
immanenter Zweck“!®, das Gemeinwohl zu férdern. Das Gemeinwohl steht
also als Chiffre fiir einen generellen Bezugspunkt, auf den der Staat sein Han-
deln auszurichten hat.

Historisch gesehen war es friiher leichter, dem Begriff des Gemeinwohls
Konturen zu verleihen. In Monarchien konnte das Gemeinwohl mit den Zielen
gleichgesetzt werden, die der Herrscher fiir seinen Staat und seine Untertanen
verfolgte.!” Eine solch eindeutige Bestimmung ist — man méchte hinzufiigen
erfreulicherweise — unter den Bedingungen von Demokratie und Pluralismus
deutlich erschwert. Hier bieten lediglich die Vorgaben der Verfassung Orientie-
rung.'® Jenseits der Leitplanken, die das GG und europiische Verfassungsarti-
kel vorgeben, darf ein wie auch immer geartetes Gemeinwohl nicht verfolgt
werden. Damit verbleibt der Gesellschaft die Aufgabe, das Gros dessen, was
unter den Begriff des Gemeinwohls fillt, in einem stetigen Diskurs immer wie-
der aufs Neue auszuhandeln.”

2019, 361 ff.; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.239ff.; Koslowski (Hrsg.), Das
Gemeinwohl zwischen Universalismus und Partikularismus, 1999; Schmitt-Egner, Gemein-
wohl. Konzeptionelle Grundlinien zur Legitimitit und Zielsetzung von Politik im 21. Jahr-
hundert, 2015; v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, S.5ff.; v. Zezschwitz,
Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S.13ff. Zum verwandten Begriff des 6ffentlichen
Interesses Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970; Uerpmann, Das &f-
fentliche Interesse. Seine Bedeutung als Tatbestandsmerkmal und als dogmatischer Begriff,
1999; Viotto, Das 6ffentliche Interesse. Transformationen eines umstrittenen Rechtsbegriffs,
2009, S. 15ff.

14 Zu dem Diskurs iiber Gemeinwohl im antiken Griechenland Kirner in Miinkler/Bluhm
(Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Bd. I, 31 ff.

15°S. Christian Calliess, Rechtsstaat und Umweltstaat, 2001, S. 76; v. Zezschwitz, Das Ge-
meinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 49.

16 Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestimmungen, 1997, S.200{.

17°S. Hiberle, Offentliches Interesse als juristisches Problem, 1970, S. 281., 681.; ,inhaltlich
bestimmte, vorgegebene Grofle — Dieter Grimm, Recht und Staat der biirgerlichen Gesell-
schaft, 1987, S. 131.

18 Mit ausschliefflichem Bezug auf die Grundrechte Hellgardr, Regulierung und Privat-
recht, 2016, S.242 m.w. N.

19 Denninger KJ 2019, 361 (371); Habermas, Theorie des kommunikativen Handelns. Zur
Kritik der funktionalistischen Vernunft, Bd.II, 2009, insbes. S. 132; Hellgardt, Regulierung
und Privatrecht, 2016, S.2411.; vgl. Bachmann, Private Ordnung, 2006, S. 169; ferner zu Ge-
meinwohlverfahren v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppeninteressen, 1977, S.48{f.; Offe in
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Eng verbunden mit dem Begriff des Gemeinwohls ist der der Gemeininteres-
sen. Gemeininteressen lassen sich zunichst als konkretere Formulierungen des
Gemeinwohls verstehen,?® wobei es sich freilich nur um eine ,relativ zum Ge-
meinwohl erzielbare Konkretisierung handelt. Gemeininteressen konnen also
als groflere Anliegen verstanden werden, die eine staatlich (oder auch tiberstaat-
lich) organisierte Gesellschaft verfolgt. Ein beispielgebendes Gemeininteresse
ist etwa das Gemeininteresse an Umweltschutz. Ohne an dieser Stelle auf De-
tails einzugehen — eine genauere Analyse findet sich in Kapitel 3 -, es existieren
auf nationaler wie europiischer Ebene Zielbestimmungen, die Deutschland
zum Umweltschutz anhalten. Diese Bestimmungen haben sich verfassungsge-
bende Gewalten der Union bzw. Deutschlands gegeben, um im Interesse des
Allgemeinwohls die Natur zu schiitzen. Bei einem Verstindnis von Gemeinin-
teressen als Konkretisierungen des Gemeinwohls bleibt allerdings offen, wessen
Interessen gemeint sind. Es ist nicht abschlieffend geklirt, ob die Interessen
Einzelner den Gehalt von Gemeininteressen annehmen konnen oder ob Ge-
meininteressen nur solche Interessen sein konnen, die eine — wie auch immer zu
definierende — Gemeinschaft hat.

Daher lassen sich Gemeininteressen konzeptionell besser erfassen, wenn man
sie in Abgrenzung zu Individualinteressen definiert. Individualinteressen sind
solche Interessen, die einer bestimmten Person zugerechnet werden konnen.
Das Interesse eines Kiufers, mit einem Verkaufer einen bestimmten Vertrag zu
schlieflen, ist ein Individualinteresse. Dass der Verkiufer eventuell ebenfalls ein
Interesse am Vertragsschluss hat, andert an der Einordnung als Individualinte-
resse nichts. Denn die beiden Willenserklirungen, in denen sich das jeweilige
Interesse duflert, sind wechselseitig ausgerichtet. Neben ,,singulire” Individual-
interessen treten gebiindelte Individualinteressen. So kann etwa eine grofiere
Gruppe an Personen ein gleichgerichtetes Interesse daran haben, sich zu einer
Gesellschaft burgerlichen Rechts zusammenzuschliefen. Oder mehrere Einzel-
personen haben das Interesse, iiber ein bestimmtes Geschehnis informiert zu
werden. Thre Individualinteressen an Information werden bisweilen als Interes-
se ,der Leserschaft“”! zusammengefasst. Diese Bezeichnung indert jedoch
nichts daran, dass das Informationsinteresse bestimmten Personen oder einem
begrenzten Kreis an Personen zugerechnet werden kann.

Gemeininteressen sind als ein aliud zu Individualinteressen zu verstehen. Bei
Gemeininteressen handelt es sich um solche Interessen, die nicht einzelnen Per-

sonen individuell zugerechnet werden kénnen.??

Miinkler/Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, Bd.II, 55 (73); vgl. auch Alexy,
Theorie der juristischen Argumentation, 2001, S. 261 ff.

20 Vgl. v. Zezschwitz, Das Gemeinwohl als Rechtsbegriff, 1967, S. 10 sowie nochmals dif-
ferenzierter S. 125f.

21 BVerfGE 120, 180 (222); OLG Dresden NJW 2012, 782 (785).

22 S. Alexander in Sicker/Schmidt-Preufl (Hrsg.), Grundsatzfragen des Regulierungs-
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Es ist allerdings nicht zwingend, in Gemeininteressen etwas substantiell an-
deres als in Individualinteressen zu sehen. Man kann mit guten Argumenten
die Meinung vertreten, dass sich Gemeininteressen und Individualinteressen
auf einem Spektrum befinden, wobei das jeweilige Interesse einmal mehr dem
Einzelnen, ein anderes Mal mehr der Allgemeinheit zuzuordnen ist. Um das
Beispiel des Umweltschutzes heranzuziehen: Die Einzelne kann ein Individua-
linteresse daran haben, dass die Biume in ithrem Garten ungehindert wachsen,
auch wenn dies die Grundstiicke ihrer Nachbarn beeintrichtigen sollte. Genau-
so kann die Allgemeinheit ein Interesse an dem Bestand zusammenhingender
Naturschutzgebiete zum Zwecke der Forderung von Biodiversitit haben. In
beiden Fillen handelt es sich um Umweltschutzinteressen. Fiir eine graduelle
Konzeption spricht, dass sie nicht zwischen Individualinteressen und Gemein-
interessen abgrenzen muss. Dies ist insbesondere deshalb von Vorteil, weil eine
trennscharfe Abgrenzung zwischen den Elementen eines Interesses, die indivi-
duell, gebiindelt oder allgemein sind, bisweilen artifiziell wirkt und es zu Uber-
schneidungen der Teilinteressen kommen kann.”’ Gesetze, die dem Baumbe-
stand in Privatgirten nutzen, dienen nicht nur dem Individualinteresse der
Garteneigentiimer an Umweltschutz, sondern auch dem gleichsinnigen Ge-
meininteresse.”*

Dennoch ist mit den von Rousseau angestellten Uberlegungen zur Unter-
scheidung zwischen der volonté de tous und der volonté générale an der Auffas-
sung festzuhalten, dass es sich bei Gemeininteressen und Individualinteressen
um Unterschiedliches handelt.”” Laut Rousseau setzt sich die volonté de tous aus
einer ,Summe von Sonderwillen“?® zusammen, wihrend die volonté générale
»nur [...] das Gemeininteresse“? verfolgt. Rousseau bringt damit deutlich zum
Ausdruck, dass sich die beiden Willen nach verschiedenen Orientierungspunk-
ten ausrichten. Was im Interesse eines Einzelnen oder einer bestimmten Menge
Einzelner ist, kann mit dem Gemeininteresse tibereinstimmen, muss aber nicht.
Auflerdem klingt in der Unterscheidung ein Aspekt an, der ebenfalls fiir eine

rechts, 119 (130); Kirste in Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl in Deutsch-
land, Europa und der Welt, 327 (331, 334); vgl. Nipperdey, Kontrahierungszwang und diktier-
ter Vertrag, 1920, S.33, der von einem ,soziale[n] Interesse“ spricht; dhnlich Habersack,
Vertragsfreiheit und Drittinteressen, 1992, S.23 sowie Staudinger/Kohler, 2017, Einl zum
UmweltHR Rn.8 m.w.N.; Seibt, Zivilrechtlicher Ausgleich 6kologischer Schiden, 1994, S.9
mit Ausfihrungen zum okologischen Schaden; a. A. v. Arnim, Gemeinwohl und Gruppen-
interessen, 1977, S.35, 81 sowie Koller in Brugger/Kirste/Anderheiden (Hrsg.), Gemeinwohl
in Deutschland, Europa und der Welt, 41 (56), der zusitzlich eine Uberordnung der Gemein-
interessen als bezeichnend anzunehmen scheint.

2 Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012, S. 424.

24 S hierzu Kap.3.111. 1.a).

% Gleichsinnig bzgl. des Gemeinwohls Sommermann, Staatsziele und Staatszielbestim-
mungen, 1997, S.200.

26 Roussean, Vom Gesellschaftsvertrag oder Grundsitze des Staatsrechts, 2004, S. 31.

27 Ebd.
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konzeptionelle Trennung von Individual- und Gemeininteressen spricht: Ein
individuelles Interesse wird grundsitzlich nur Personen zugesprochen, die im
Falle natiirlicher Personen bereits geboren?® oder im Falle juristischer Personen
gegriindet worden sind.”” Das Gemeininteresse unterliegt diesen Beschrinkun-
gen nicht. Es kann sich, wie das Beispiel Umweltschutz abermals zeigt, auf Ob-
jekte beziehen, denen nach geltendem Recht keine Rechtspersonlichkeit zu-
kommt.*® Auflerdem kann es den Interessen kiinftiger Generationen®! zum
Ausdruck verhelfen.*

11. Verhiltnis zu verwandten Themen

Die bisherige Einfiihrung deutet bereits an, dass es sich bei der Beriicksichti-
gung von Gemeininteressen um eines der wiederkehrenden grand thémes der
Privatrechtswissenschaft handelt. Damit es in der Diskussion um das Privat-
rechtsverstindnis innerhalb der Privatrechtswissenschaft verortet werden
kann, ist es gegentiber verwandten Themen in Bezug zu setzen. Zu denken ist
hierbei insbesondere an die methodischen Grundannahmen der Wertungsjuris-
prudenz (1.), Materialisierungstendenzen? im Privatrecht (2.) und das Potenzial
des Privatrechts, menschliches Verhalten zu steuern (3.).

1. Das Verhiltnis von Gemeininteressen zur Wertungsjurisprudenz

Besonders deutlich zeigen sich Verbindungslinien zwischen der Berticksichti-
gung von Gemeininteressen im Privatrecht und der Wertungsjurisprudenz. Um

28 Uber diesen Grundsatz hinaus ist fiir den nasciturus die zumindest in Teilen bestehende
Grundrechtsfihigkeit (BVerfGE 88,203 [238]) und die Anerkennung bestimmter privatrecht-
licher Rechte, die sich mit seiner Geburt realisieren (z.B. §§ 844 Abs.2S.2, 1923 Abs. 2, 2108,
2178 BGB) zu beachten. Ferner gelten fiir den nondum conceptum die §331 Abs.2 BGB (s.
RGZ 65,277 [281]) sowie §§2101 Abs. 1, 2106 Abs.2, 2162 Abs.2, 2178 BGB.

2 Der terminologischen Genauigkeit halber ist hierunter auch die Griindung von Vorge-
sellschaften, Vorvereinen oder Vorgenossenschaften zu verstehen, s. Karsten Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 290ff.

30 Hierzu die ,Moglichkeiten des Begriffs der Rechtsperson fiir die Natur auslotend
Fischer-Lescano ZfU 2018, 205 und passim; zuvor schon etwa Bosselmann K] 1986, 1 (8ff.);
Leimbacher, Die Rechte der Natur, 1998, S. 40ff.

31 Weiterfiuhrend Hiberle FS Zacher, 2151f.; Kleiber, Der grundrechtliche Schutz kiinfti-
ger Generationen, 2014, S. 11ff.; Saladin/Zenger, Rechte kiinftiger Generationen, 1988, die
sich allerdings selbst fiir eine grundrechtliche Absicherung aussprechen (S.73ff.); Unnerstall,
Rechte zukiinftiger Generationen, 1999.

32 Vgl. Kleiber, Der grundrechtliche Schutz kiinftiger Generationen, 2014, S.225f., der al-
lerdings auf kollektive Giiter abstellt, die sich ihrem Inhalt nach von Gemeininteressen unter-
scheiden (s. S. 113 ff.).

3 Angelehnt an Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner
»Materialisierung“, AcP 200 (2000), 273.
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dieser Verbindungen Gewahr zu werden, ist es nicht erforderlich, die methodo-
logische Entwicklung von einem als Begriffsjurisprudenz®* ,,geschmiht[en]“*
Normverstindnis tiber die Interessenjurisprudenz und die Veristelungen der
Freirechtsschule hin zu der ,heute vorherrschende[n]“** Wertungsjurisprudenz
in all ihren Einzelheiten nachzuzeichnen.” Es reicht aus, den teleologischen
Ansatz der Wertungsjurisprudenz in Erinnerung zu rufen. Demnach ist jedes
Gesetz im Lichte des mit ihm verfolgten Zweckes auszulegen.’® Dabei versteht

die Wertungsjurisprudenz den Gesetzeszweck als eine ,,gesetzgeberische Inter-

essenbewertung®,’® die es primir mit Hilfe des Gesetzestextes, dem Kontext der

Entstehung des Gesetzes sowie der Gesetzesmaterialien zu ermitteln gilt.*°
Lisst sich anhand der so ausgewerteten Materialien der Gesetzeszweck nicht
eindeutig bestimmen, ist es laut einer Stromung der Wertungsjurisprudenz legi-
tim, iber die historischen Materialien des speziellen Gesetzes hinauszugehen
und weitere, dem Rechtssystem immanente Wertungen in den Blick zu neh-
men.*"! Eine solche Weitung des Blickes kann insbesondere erforderlich sein,
wenn neue Fragestellungen an das Recht herangetragen werden, die bei Geset-
zeserlass noch nicht bedacht worden waren, oder sich gesellschaftliche Grund-
annahmen dariiber, was gesetzmiflig oder gesetzwidrig sein soll, im Laufe der
Zeit indern. Die Wertungen, auf die in solchen Fillen Bezug zu nehmen ist,
stehen - so eine verbreitete Stromung der Wertungsjurisprudenz — ,hinter dem
[jeweiligen] Gesetz“** oder als ,,Ordnungselemente [...] jiber den zu ordnenden

3% Bezeichnung riickfithrbar auf v. Jhering, Scherz und Ernst in der Jurisprudenz, 1884,
S.330f.; s. hierzu Haferkamp AcP 214 (2014), 60 (61 Fn. 8).

% Kreutz, Das Objekt und seine Zuordnung, 2017, S. 117.

36 Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 8; gleich-
sinnig Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S.77; Hassold FS La-
renz, 211 (235); Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.360.

% Hierfir wird auf Awer in Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbstreflexion der
Rechtswissenschaft, 301 (308 f.); Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbe-
griff, 2. Aufl. 1991, S. 1091f.; Fikentscher, Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung,
Bd.II1, 1976, S. 87 {f.; Haferkamp AcP 214 (2014), 60ff.; Pawlowski, Einfiihrung in die Juristi-
sche Methodenlehre, 2. Aufl. 2000, Rn. 148ff.; Petersen, Von der Interessenjurisprudenz zur
Wertungsjurisprudenz, 2001, S. 6ff. verwiesen.

8 Grundlegend v. Jhering, Der Zweck im Recht I, 6.-8. Aufl. 1923, S. 200ff. Diese Vorstel-
lung teilt die Wertungsjurisprudenz mit ihrem ideengeschichtlichen Vorganger, der Interes-
senjurisprudenz. Zu den Grundlagen der (subjektiv-)teleologischen Auslegung Heck AcP 112
(1914), 1 (8, 59ff.); zur Abwendung der Wertungsjurisprudenz von den naturalistischen An-
nahmen iber die Interessenabwigung der Interessenjurisprudenz Axer, Materialisierung,
Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S. 73 Fn. 33; Franz Bydlinski, Juristische Methodenleh-
re und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 123 ff.

39 Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991, S. 117.

40 Vgl. Frieling, Gesetzesmaterialien und Wille des Gesetzgebers, 2017, S. 23 ff.

# Dezidiert ausgefiithrt bei Canaris, Systemdenken und Systembegriff in der Jurispru-
denz, 2. Aufl. 1983, S.41ff.; Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterlichen Streit-
entscheidung im Zivilrecht, 1955, S. 16.

2 Engisch, Einfihrung in das juristische Denken, 12. Aufl. 2018, S.266.
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Tatbestinden.“’ Aus institutioneller Perspektive bedeutet dies, dass Gerichte in
ihrer Rechtsprechung an den Willen des Gesetzgebers gebunden sind, aber
rechtsfortbildend titig werden konnen, wenn eine Konsultierung des histori-
schen Gesetzeszweckes versagt oder grob unangemessen erscheint.**
Wertungsjurisprudenz und Bertcksichtigung von Gemeininteressen sind
demnach auf zweierlei Art und Weise miteinander verbunden: Einerseits kann
der Wille des Gesetzgebers darauf gerichtet gewesen sein, mittels der von ihm
verabschiedeten Gesetze Gemeininteressen zu fordern. So kann er etwa Haf-
tungsregeln erlassen haben, die unter anderem den Zweck verfolgen, die Um-
welt zu schiitzen.* Oder er kann privatrechtliches Nichtdiskriminierungsrecht
verabschiedet haben, um soziale Inklusivitit zu stirken.*® Diesen gesetzgeberi-
schen Willen gilt es dann bei der Ermittlung des Gesetzeszwecks zu beachten.
Andererseits kann ein merkliches gesellschaftliches Interesse, bestimmte Ge-
meininteressen intensiver zu fordern, Gerichte zu der Wertung veranlassen,
diesen Gemeininteressen in ihren Entscheidungen ein stirkeres Gewicht beizu-
messen.* Denn ihrem Charakter als Methodenlehre entsprechend muss sich die
Wertungsjurisprudenz nicht festlegen, welchen Gehalt die fiir die Auslegung
des Gesetzeszwecks herangezogenen Wertungen haben. Es konnen Wertungen
sein, die sich auf Individualinteressen, umgrenzbare Gruppeninteressen oder
Gemeininteressen beziehen. So wire es mit einem der Wertungsjurisprudenz
verpflichteten Verstindnis des Privatrechts vereinbar, wenn Gerichte bei der
Frage, ob ein Nachbesserungsverlangen gemif} § 439 Abs. 4 S.1 BGB wegen un-
verhiltnismifliger Kosten verweigert werden darf, dem Umstand Beachtung
schenken, dass Reparaturen grundsitzlich nachhaltiger sind als Ersatzlieferun-

gen.*

+ Coing JZ 1951, 481 (485), Hervorhebung im Original.

#S. etwa Franz Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff, 2. Aufl. 1991,
S.436; Klaus Robl/Hans Christian Riobl, Allgemeine Rechtslehre, 3. Aufl. 2008, S.632; aus
dem offentlichen Recht Isensee in Ipsen u.a. (Hrsg.), Verfassungsrecht im Wandel, 571 (583);
Schlink Der Staat 19 (1980), 73 (101).

4 So der Gesetzesentwurf eines UmweltHaftG, BT-Drs. 11/7104, S. 1.

6 ErwG 12 RL 2000/43/EG (ABI. 2000 L 180/22); s. auch ,,Férderung der Vielfalt im Be-
reich der Beschiftigung” — ErwG 25 RL 2000/78/EG (ABI. 2000 L 303/16).

¥ Westermann fiihrt zu den ,,méglichen Bewertungsfaktoren® bei der von den Gerichten
anzustellenden Bewertung aus: ,In erster Linie gehoren hierhin die Notwendigkeiten, die
Privatinteressen in der geistesgeschichtlich, sozial und wirtschaftlich bedingten Form den
Gemeinschaftsinteressen anzupassen® (Harry Westermann, Wesen und Grenzen der richterli-
chen Streitentscheidung im Zivilrecht, 1955, S. 18, Hervorhebung nicht im Original).

* Zu dem umweltschiitzenden Potenzial des Privatrechts demnichst ausfiihrlich Schir-
mer, Nachhaltigkeit im Privatrecht, Habilitationsschrift im Entstehen.
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2. Das Verhiltnis von Gemeininteressen zur Materialisierung

Bertihrungspunkte bestehen auch zu den Debatten um eine Materialisierung
des Privatrechts. Dabei ist der Begriff der Materialisierung nicht eindeutig be-
setzt.*” Die Ungereimtheiten um seinen genauen Aussagegehalt hindern aber
nicht daran, dass er vielfach verwendet wird.’® Insbesondere Canaris und
Liittringhaus haben ihn genauer vermessen.

Canaris beleuchtet den Begriff der Materialisierung unter drei Gesichtspunk-
ten, nimlich im Hinblick ,,auf die Vertragsfreiheit, auf die Vertragsgerechtigkeit
und auf die dem Vertragsrecht zugrunde liegende weltanschaulich-politische
Grundhaltung.“>! Mit Bezug auf seinen ersten Untersuchungsgegenstand, die
Vertragsfreiheit, nimmt er den Unterschied zwischen einer ,rechtlichen“??,

1«53 «54 1“55

wformal“> verstanden Vertragsfreiheit und einer ,tatsichlichen*, ,materia

verstandenen Vertragsfreiheit auf.”® Einer Materialisierung des Privatrechts be-
gegne man, wo im Interesse der Gewihr tatsichlicher Vertragsfreiheit die recht-
lichen Rahmenbedingungen zur Ausiibung der formalen modifiziert wiirden.”’
Gehe es um die Vertragsgerechtigkeit, werde der Begriff ,,formeller Aquivalenz®
bemtiht, ,wenn die Rechtsordnung als Gegenleistung grundsitzlich anerkennt,
was die Vertragsparteien als solche vereinbart haben.“>® Im Unterschied hierzu
bezeichne die ,materielle[] Aquivalenz [...], wenn sie [Anm. JCG: die Rechts-
ordnung] ihrerseits die Gegenleistung unabhingig vom Parteiwillen inhaltlich
festlegt.“>? Auch hier sei ein Trend zur Materialisierung vernehmbar, wenn die
von den Parteien vereinbarten Vertragsinhalte aufgrund von Wertungen gein-
dert wiirden. Schliefllich geht Canaris auf den Zusammenhang zwischen der

¥ Canaris AcP 200 (2000), 273 (276); ,,schillernde[r] Begriff — Liittringhaus, Vertragsfrei-
heit und ihre Materialisierung im Europiischen Binnenmarkt, 2018, S.323.

50 S. nur Auer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005; Canaris AcP 200
(2000), 273ff.; Derleder FS Wassermann, 643 (650); Drex/, Die wirtschaftliche Selbstbestim-
mung des Verbrauchers, 1998, S.296; Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.64;
Hess JZ 2005, 540 (548); Liittringhaus, Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung im Europi-
ischen Binnenmarkt, 2018; Riesenhuber ZfPW 2018, 352 (358); Rothel NJW 2012, 337 (338);
Riiping, Der mindige Biirger. Leitbild der Privatrechtsordnung?, 2017, S.38ff.; Eike Schmidt
JZ 1980, 153 (155); Wagner in Blaurock/Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert,
131f.; ders. ZEuP 2008, 6 (13 ff.); Wietholter Anales de la Cdtedra F. Sudrez, No. 22 (1982), 125
(128, 161).

51 Canaris AcP 200 (2000), 273 (276).

52 Ebd., 277 (Hervorhebung im Original nicht iibernommen).

5 Ebd.

5% Ebd. (Hervorhebung im Original nicht ibernommen).

5 Ebd.

56 Ebd. Dabei bezieht er sich allerdings nicht auf Adam Smith, sondern auf Texte der Pri-
vatrechtswissenschaft (Fn. 5).

7 Ebd., 2781f.

8 Ebd., 283.

59 Ebd.
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ideologischen ,,Grundhaltung“®® zur Ausrichtung des Privatrechts und Mate-
rialisierung ein. Wihrend ,formal® hier fiir eine ,freiheitlich-individualisti-
sche“®! Perspektive stehe, werde ,,material mit einer ,sozialen® Sicht auf das
Privatrecht gleichgesetzt.®> Materialisierung beschreibe den Prozess, der von
einem freiheitlich-individualistischen Verstindnis des Privatrechts hin zu ei-
nem Verstindnis fithre, welches sich stirker an Gedanken des Schwicheren-
schutzes oder der gesellschaftlichen Funktion privatrechtlicher Ordnung orien-
tiere.®?

Mit anderer Betonung zeigt Liittringhaus in einer etymologischen Nach-
zeichnung, dass sich die Debatte um eine Materialisierung des Privatrechts —
konkreter des Vertragsrechts — bis auf Auflerungen Adam Smiths zu Vertrags-
freiheit und Vertragsgerechtigkeit zuriickverfolgen lisst.®* Schon der schotti-
sche Okonom habe den Unterschied zwischen formal gleicher Vertragsautonomie
und den tatsichlichen Moglichkeiten der Vertragsparteien, von dieser Gebrauch
zu machen, benannt.®®> Des Weiteren verweist er auf Weber, der das materiale,
»soziale[] Recht“®® mit dem formalen, modernen Recht kontrastierte. Weber, so
die Auslegung von Littringhaus, habe im formalen Recht einen Fortschritt hin
zu groflerer Selbstbestimmung erblickt. Im Gegensatz hierzu sei sein Begriff
des materialen Rechts eher negativ besetzt gewesen. Hinter ihm verbargen sich
die Wertvorstellungen alter Eliten dartiber, welcher Platz einzelnen Personen
im gesellschaftlichen Gesamtgefiige zukam.*” Von Webers Vorstellungen iiber
ein materiales Recht schligt Liittringhaus schlieflich die Briicke zu der bekann-
ten Auferung Wieackers, nach der ,die formale Freiheitsethik, die der deut-
schen Privatrechtsordnung zugrundelag, in eine materiale Ethik sozialer Ver-
antwortung zuriickverwandelt“®® werde.*’

%0 Ebd., 289.

¢! Diese Beschreibung eines gangigen Privatrechtsverstandnisses findet sich bei Hellgardt,
Regulierung und Privatrecht, 2016, S.328. Auer spricht dhnlich von einer ,individualis-
tisch-freiheitlichen [....] Privatrechtsethik “ (Axer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richter-
freiheit, 2005, S. 3).

62 Krit. zur Unbestimmtheit dieser Begrifflichkeiten Canaris AcP 200 (2000), 273 (28911.).

63 Ebd.

4 Lijttringhaus, Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung im Europaischen Binnen-
markt, 2018, 325f. Hier bestehen freilich Parallelen zu Canaris Konturierung der Materiali-
sierung.

%5 Bezug nehmend auf Adam Smith, Der Wohlstand der Nationen, 5. Aufl. 1974, S.58.

66 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, S.506.

7 Lijttringhaus, Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung im Europaischen Binnen-
markt, 2018, S. 327 Fn. 29 mit Verweis auf Weber, Wirtschaft und Gesellschaft, 1922, S. 467 ff.,
495ff., 502 ff. und 510.

%8 Wieacker in Industriegesellschaft und Privatrechtsordnung, 9 (24).

9 Lijttringhaus, Vertragsfreiheit und ihre Materialisierung im Europaischen Binnen-
markt, 2018, S.327. Vor dieser historischen Aufarbeitung verwundert es, dass der Autor
Selbstbestimmung und Selbstentfaltung als ,, Antrieb, Gegenstand und Ziel der Materialisie-
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Gemeinsam ist den Entwiirfen von Canaris und Luttringhaus, dass bei ihnen
die Materialisierung fur eine Entwicklung des Privatrechts steht, welche Auto-
nomiedefiziten, gesellschaftlichen Ungleichgewichtslagen und dem Steuerungs-
potenzial des Rechtsgebiets mehr Beriicksichtigung schenkt.”® Vor diesem Hin-
tergrund werden die Schnittmengen zwischen Materialisierung und Bertick-
sichtigung von Gemeininteressen erkennbar: Mit zunehmender Materialisierung
finden Gemeininteressen vermehrt Beriicksichtigung im Privatrecht. Materiali-
sierung ist aber nicht einseitig ,,gemein“-orientiert. Oftmals zeigen sich Materi-
alisierungstendenzen, wenn es um Individualschutz geht, etwa bei der Riick-
sichtnahme auf Informations- oder Entscheidungsdefizite einer strukturell un-
terlegenen Partei’! oder der Inhaltskontrolle von Ehevertrigen.”? Diese eher
yindividuell“-orientierten Ausprigungen der Materialisierung stehen dann
auch meist im Zentrum der Untersuchungen, die sich mit der Materialisierung
auseinandersetzen. In Abgrenzung hierzu widmet sich die folgende Untersu-
chung im Schwerpunkt der ,,gemein“-orientierten Facette der Materialisierung.

3. Das Verhdltnis von Gemeininteressen zum Stewerungspotenzial
des Privatrechts

Die Berticksichtigung von Gemeininteressen im Privatrecht weist auflerdem
eine thematische Verwandtschaft zum Steuerungspotenzial des Privatrechts
auf. Zwar werden das Strafrecht und das offentliche Recht immer noch als die
klassischen Rechtsgebiete wahrgenommen, iber deren Inhalte Einfluss auf
menschliches Verhalten genommen wird. Doch hat sich in den letzten Jahr-
zehnten der Kenntnisstand dariiber erweitert, inwieweit Privatrecht zur Ver-
haltenssteuerung eingesetzt werden kann.”® Bei der Bemessung von Schadens-
ersatz fir die Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts hat sich der
BGH beispielshalber dazu entschlossen, mitunter zu beriicksichtigen, ob von
dessen Héhe ein ,echter Hemmungseffekt“ ausgeht.”* Daran ankniipfend ana-
lysiert die Privatrechtswissenschaft, nach welchen Kriterien sich die abschre-

rung® (S.331) verstanden wissen mdchte und damit mit historischen Vorstellungen von Mate-
rialisierung bricht.

70 Mit dieser Entwicklung geht ein stirkerer Einfluss des Gesetzgebers und der Gerichte
auf privatautonome Betitigung einher. Gesetzliche Vorgaben konnen begrenzen, welches
Verhalten rechtswirksame Folgen zeitigt. Gerichte kénnen iiber eine ,,Abschluss- und Aus-
ibungskontrolle® (Réthel NJW 2012, 337 [338]) Vertrige einer rechtlichen Bewertung zufiih-
ren.

71 S. BVerfGE 89, 214 (232).

72 BVerfGE 103, 89; BVerfG NJW 2001, 2248.

73 S. nur Griinberger AcP 218 (2018), 213 (241 {f.); Hellgardt, Regulierung und Privatrecht,
2016, S. 98ff.; Micklitz GPR 2009, 254 (25511.); Moslein (Hrsg.), Regelsetzung im Privatrecht,
2019; Wagner AcP 206 (2006), 352ff.; Wendehorst in Schumann (Hrsg.), Das erziehende Ge-
setz, 113 (115ff.); dies. FS Canaris, 681 (686 ff.). — Explizit zu Wagner s. unten Kap. 1.VI1.4.b).

7+ Caroline von Monaco —BGHZ 128, 1 (16); BGH, NJW 2005, 215 (218).
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ckende Wirkung solcher Schadensersatzanspriiche bemessen lisst oder ob die
Rechtsprechung iibertragen werden kann auf Ersatzanspriiche fiir andere im-
materielle oder materielle Schiden.”® Zusitzlich gehen Forschungen der Frage
nach, wie privatrechtliche Gesetze ausgestaltet sein sollten, um Verhalten in
eine gewiinschte Richtung zu beeinflussen.”® Oft bedient man sich dabei der
Methoden der 6konomischen Analyse des Rechts, deren Spektrum an Ansitzen
sichin den letzten Jahren merklich erweitert hat. Den rational handelnden homo
oeconomicus vor Augen wird analysiert, welche Haftungsanordnung ,effizient”
ist’”” oder nach dem ,bestmogliche[n] Design der Schadenshaftung“’® gesucht.
Gleichzeitig spiirt die ,verhaltenswissenschaftlich-okonomische[] Analyse des
Rechts“”? der Frage nach, wie unter Anerkennung des Umstands, dass Men-
schen nur bedingt zu rationalem Urteilen fahig sind, Recht aussehen sollte, um
ithr Verhalten in die ,an sich“ gewlinschte Richtung zu nudgen, d.h. zu stup-
sen.®® Die angesprochenen Phinomene Schadenshaftungsdesign und Nudging
sind Regulierungsmethoden.®! Als solche enthalten sie keine Aussage zu ihrer
normativen Legitimation.?? Diese Legitimation miissen andere, materielle An-
sitze vermitteln.

Weil die Verhaltenssteuerung mittels Privatrechts unterschiedliche Ziele ver-
folgen kann, bieten sich verschiedene Ansatzpunkte zu ihrer Legitimation an.
Insbesondere im Hinblick auf das Nudging wird als Legitimation der Paterna-
lismus in der Spielart des ,libertiren Paternalismus“®® angefiihrt. Der Einzelne
soll durch staatlichen Eingriff vor den Konsequenzen eines Handelns geschiitzt
werden, mit dem er sich selbst schadet. Allerdings soll gemaf} der libertiren
Paternalismus-Ausprigung dieser Eingriff minimalinvasiv sein. Dem Einzel-
nen soll die freie Entscheidung tiber sein Verhalten bleiben und lediglich der

75 S. etwa Thomas Dreier, Kompensation und Privention, 2002, S. 133 ff.; Wagner AcP 206
(2006), 385f.

76 Wagner, Deliktsrecht, 14. Aufl. 2021, S.26ff.; MiKoBGB/Wagner, 8. Aufl. 2020, Vor
§823 Rn. 53ff,; speziell zur Kfz-Haftung Korch, Haftung und Verhalten, 2015, S. 79f.

77" Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip, 4. Aufl. 2015, S.77 und passim.

78 Franck, Marktordnung durch Haftung, 2016, S. 44.

79 Eidenmiiller JZ 2005, 216 (2181ff.); ders. AcP 210 (2010), 67 (87ff.); Franziska Weber/
Schiifer Der Staat 56 (2017), 561 (564); ebenfalls die modifizierte Version des Ansatzes vertre-
tend Faust in Reimann/Zimmermann (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law,
826 (830).

80 Wegweisend Kahneman/Slovic/ Tversky, Judgment under Uncertainty: Heuristics and
Biases, 1982 sowie Jolls/Sunstein/ Thaler, Stanford L. Rev. 50 (1998), 1471 ff. Einer breiten Of-
fentlichkeit wurde Nudging bekannt durch Thaler/Sunstein, Nudge. Improving Decisions
about Health, Wealth, and Happiness, 2008.

81 So bzgl. des Nudgings Franziska Weber/Schifer Der Staat 56 (2017), 561.

82 Fidenmiiller JZ 2011, 814 (8191.); gleichsinnig Franziska Weber/Schéfer Der Staat 56
(2017), 561 (575).

8 Grundlegend Sunstein/Thaler U. Chi. L. Rev. 70 (2003), 11591f.; weiterfithrend Kirste
JZ 2011, 805 f.; Neumann, Libertirer Paternalismus, 2013; Schmolke, Grenzen der Selbstbin-
dung im Privatrecht, 2014, S. 2191.
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rechtliche Rahmen, in dem die Entscheidung getroffen wird, so konzipiert wer-
den, dass sich Rationalititsdefizite so wenig wie moglich auswirken. Mochte
man den Bogen zu den hier interessierenden Gemeininteressen schlagen, konn-
te man zunichst vermuten, dass Paternalismus als Schutz des Einzelnen vor sich
selbst und die Berticksichtigung von Gemeininteressen disparat nebeneinander-
stehen. Tatsichlich gibt es aber Verbindungen. Einerseits kann der Schutz des
Einzelnen vor seinen eigenen Entscheidungen zu einem mittelbaren Schutz von
Gemeininteressen fithren.®* Wenn der Staat den Konsum harter Drogen verbie-
tet, so geschieht dies nicht nur, um den Einzelnen vor der Drogensucht zu
schiitzen, sondern auch, um die mit einer Drogensucht einhergehenden gesamt-
gesellschaftlichen Kosten gering zu halten. Anderseits kann der Schutz des Ein-
zelnen vor seinen eigenen Entscheidungen auch bedeuten, dass er ,,an sich“ im
Sinne einer Forderung von Gemeininteressen entscheiden mochte und vor einer
gegenteiligen Entscheidung geschiitzt wird. Mochte sich eine Verbraucherin
etwa umweltschonend verhalten, kommt ihr ein Gesetz, dass die unentgeltliche
Ausgabe von Tragetiiten in Geschiften verbietet, entgegen. Es bietet ihr einen
zusitzlichen Anreiz, auf die Mitnahme der Titen zu verzichten.

Um die Steuerung individuellen Verhaltens durch Privatrecht zu legitimie-
ren, kdnnen aber auch Argumente angefiihrt werden, die sich nicht auf die In-
teressen des Entscheiders stiitzen, sondern auf den Schutz externer Interessen
abzielen. Die Priventionsfunktion privatrechtlicher Gesetze® oder Urteile®®
bezeichnet, dass mit Hilfe des Privatrechts in der Zukunft bestimmtes uner-
wiinschtes Verhalten eingeschrinkt oder gesetzwidriges Verhalten unterbun-
den werden soll. Dadurch sollen Interessen, die nicht dem Interessenkreis des
Handelnden zuzurechnen sind, geschiitzt werden. Bei diesen Interessen kann
es sich sowohl um die Individualinteressen Dritter als auch um Gemeininteres-
sen handeln.

Die letzte Gruppe — Recht, das Verhalten im Sinne von Gemeininteressen
beeinflussen soll — fasst Hellgardt unter dem Oberbegriff des Regulierungs-
rechts zusammen. Mit ,Regulierungsfunktion” bezeichnet er ,,den Einsatz von
Recht als staatliches Instrument mit einer tiber den Einzelfall hinausreichenden
Steuerungsintention, die auf die Implementierung politischer Allgemeinwohl-
ziele gerichtet ist.“)” Diese Arbeit macht sich den von Hellgardt gewihlten Re-
gulierungsbegriff nicht zu eigen, weil Regulierung schon vor der von ihm vor-

8% Darauf — auch mit Verweis auf das Verbot von Drogenkonsum — hinweisend Axer, Ma-
terialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005, S.19. Zur dhnlich gelagerten Abgren-
zungsschwierigkeit von Rechtsmoralismus und Paternalismus Fateh-Moghadam, Die Ein-
willigung in die Lebendorganspende, 2008, 271.

8 So zu § 817 S.2 BGB Canaris FS Steindorff, 519 (524); Klohn AcP 210 (2010), 804 (8171.);
Wagner AcP 206 (2006), 352 (3661.).

% Bsph. BGHZ 128, 1 (16).

8 Hellgardt, Regulierung und Privatrecht, 2016, S.50 (Hervorhebung nicht im Original).
Ahnlich Wendehorst FS Canaris, 2017, 681 (687).



