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Vorwvori

Vorwort

Eine Kommentierung des Allgemeinen Schuldrechts erméglicht es, vielfache
AuBerungen iiber die soziale Funktion zentraler Schuldrechtsinstitute, die sich
nicht erst in der neueren sozialwissenschaftlichen Literatur finden, mit zu
registrieren. Ebenso wird die rechtstheoretische Diskussion tber Struktur und
Funktion von Generalklauseln, als deren praktisch wichtigste § 242 gilt, aufge-
griffen. Ferner versteht sich, daB geld- und wihrungstheoretische Erkenntnisse
in einen Schuldrechtskommentar gehdren. Vereinzelte geschichtliche Beziige
sollen dokumentieren, wie die Judikatur, unbeirrt durch eine gelegentlich iiber-
dogmatisierte Lehre, sachgerechte gesetzeserginzende Tatbestinde schafft.

Die rechts- und wissenschaftspolitischen Zielsetzungen dieser Kommentierung,
wie sie in den Geleit- und Vorworten zum Band » Besonderes Schuldrecht« zum
Ausdruck gelangen, brauchen hier nicht wiederholt zu werden. Die Bearbeiter
dieses Bandes teilen die Uberzeugung, dal die vorerwidhnten, auch in Lehrbii-
cher leider nur beschriankt Eingang findenden Zusatzinformationen insgesamt
einen Orientierungsrahmen fiir praktische und theoretische Arbeit im Schuld-
rechtsbereich abzugeben vermdégen. Er wird die Einzelfallentscheidung nicht
leichter machen,; wohl die Richtigkeitsgewihr mit der Riicksicht auf aulerdog-
matische Entscheidungskriterien vergroBern konnen.

Die Bearbeiter hoffen, daB auch der eher am punktuellen Nachschlagen interes-
sierte Benutzer es nicht als Zumutung empfindet, verschiedentlich ldngere
Vorbemerkungen wenigstens passagenweise mitlesen zu sollen. Jedenfalls er-
scheint der redaktionelle Hinweis, da8 gerade in ihnen neben der Literatur auch
die sonst eher den Einzelkommentierungen zugeordnete Judikatur mitverarbei-
tet ist, nicht iiberfliissig. Fiir die Mitteilung einer eventuellen Unstimmigkeit, wie
sie in einem Kommentar als Zahlenwerk nicht auszuschlieBen ist, sind alle
Bearbeiter dankbar.

Die Verfasser
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§ 242 (Grundsatz von Treu und Glauben)
Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treun uiud
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.

Literatur

1. Zur Theorie und Methode der Generalklausel

Berri Der Grundsatz von Treu und Glauben in rechtsgeschichtlicher und rechts-
vergleichender Betrachtung, in: FS Miiller-Erzbach, 1954, 7 ff.; Boehmer
Grundlagen der biirgerlichen Rechtsordnung, 1952; Canaris Die Vertravenshaf-
tung im deutschen Privatrecht, 1971; Esser Grundsatz und Norm in der richterli-
chen Fortbildung des Privatrechts, 3. Aufl. 1974 (Esser Grundsatz); Esser § 242
BGB und die Privatautonomie, JZ 1956, 555 ff.; Esser Vorverstindnis und
Methodenwah! in der Rechtsfindung, 2. Aufl. 1972 (Esser Vorverstindnis);
Fikentscher Methoden des Rechts I-1V, 1975-1977, Garstka Generalklauseln,
in: Koch, Hans-Joachim (Hrsg.), Juristische Methodenlehre und analytische
Philosophie, 1976; Haberstumpf Die Formel vom Anstandsgetiihl aller billig und
gerecht Denkenden in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, 1976; Hede-
mann Die Flucht in die Generalklauseln, 1933, v. Hoyningen-Huene Die Billig-
keit im Arbeitsrecht, 1978; Kéndgen Selbstbindung ohne Vertrag, 1980; Kra-
mer Die »Krise« des liberalen Vertragsdenkens, 1974; Ladeur Vom Gesetzes-
vollzug zur strafrechtlichen Rechtsfortbildung, Leviathan 3 (1979), 339 tf.; La-
renz Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 4. Aufl. 1979 (Larenz Methoden-
lehre); Limbach Der verstindige Rechtsgenosse, 1977; Mestmdcker Uber das
Verhiltnis des Rechts der Wettbewerbsbeschrankungen zum Privatrecht, AcP
168 (1968), 235 ff.; L. Raiser Rechtsschutz und Institutionenschutz im Privat-
recht, in: Summum ius summa inturia, 1963, 145 ff.; Rebe Privatrecht und
Wirtschaftsordnung, 1978, Rehbinder Status-Kontrakt-Rolle, in: FS Ernst E.
Hirsch, 1967, 141 ff.; Reifner Alternatives Wirtschaftsrecht am Beispiel der
Verbraucherverschuldung, 1979; Reinhardr Die Vereinigung subjektiver und
objektiver Gestaltungskrifte im Vertrage, in: FS Schmidt-Rimpler, 1957,
115 ff.; Réhl Uber auBervertragliche Voraussetzungen des Vertrages, in: FS
Helmut Schelsky, 1978, 435 ff.; Steindorff Politik des Gesetzes als Auslegungs-
maBstab im Wirtschaftsrecht, in: FS Larenz, 1973, 217 ff.; Teubner General-
klauseln als sozio-normative Modelle, in: Liderssen (Hrsg.), Generalklauseln
als Gegenstand der Sozialwissenschaften, 1978, S. 13 ff. (Teubner Generalklau-
seln); Teubner Standards und Direktiven in Generalklauseln, 1971 (Teubner
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verptiichtung zur Leistung § 242

Standards); Wieacker Zur rechtstheoretischen Prizisierung des § 242, 1956
(Wieacker Prazisierung).

2. Zur Dogmatik der Generalklausel

Reuthien Zweckerreichung und Zweckstorung im Schuldverhiltnis, 1969;
Bosch/Habscheid Vertragsrecht und Gewissenskonflikt, JZ 1954,213 ff.; Cana-
ris Anspriiche wegen »positiver Vertragsverietzung« und »Schutzwirkung fiir
Dritte« bei nichtigen Vertrigen, JZ 1965, 475 ff.; Dolle Aufergesetzliche
Schuldpflichten, ZStW 103 (1943), 67 ff,; Emmerich Der sog. Wegfall der
Gr:schiiftsgrundlagc, in: Grundlagen des Vertrags- und Schuldrechts, 1972,
S. 447 ff. (Emmerich Geschiftsgrundlage); Fikentscher Die Geschiftsgrundlage
als Frage des Vertragsrisikos, 1971 (Fikentscher Geschiftsgrundlage); Gerhardt
Der HaftungsmaBstab im gesetzlichen Schuldverhiltnis, JuS 1970, 597 ff.;
Gernhuber Austausch und Kredit im rechtsgeschiftlichen Verbund, in: FS
Larenz, 1973, 455 ff.: Golrz Motivirrtum und Geschéftsgrundlage im Schuld-
vertrag, 1973; Kaufmann Die Einrede der entgegenstehenden Gewissens-
pflicht, AcP 161 (1962), 289 ff.; Koller Die Risikozurechnung bei Vertragssto-
rungen in Austauschvertrigen, 1979; Larenz Bemerkungen zur Haftung fiir
culpa in contrahendo, in: FS Ballerstedt, 1975, 397 ff. (Larenz Culpa); Larenz
Culpa in contrahendo, Verkehrssicherungspflicht und sozialer Kontakt, MDR
1954, SIS f.; Larenz Geschiftsgrundlage und Vertragserfillung, 3. Aufl. 1963
(Larenz Geschiftsgrundlage); Lorenz Der Tu-quoque-Einwand beim Riicktritt
der selbst vertragsuntreuen Parte; wegen Vertragsverletzung des Gegners, JuS
1972, 311 ff.; Medicus Vertragsauslegung und Geschiftsgrundlage, in: FS
Flume, Bd. I, 1978, 629 ff.; Miiller-Graff Die Geschiftsverbindung als Schutz-
pflichtverhaltnis, JZ 1976, 153 ff.; Miiller-Graff Rechtliche Auswirkungen einer
laufenden Geschiftsverbindung im amerikanischen und deutschen Recht, 1974;
Prolss Der Einwand der »unclean hands« im Birgerlichen Recht sowie im
Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, ZHR 132, 35 ff.; Riezler Venire contra
factum proprium, 1912; Scheschonka Arbeits- und Leistungsverweigerungsrecht
aus Glaubens- oder Gewissensnot, 1972 Schmidt, Eike Nachwort zu: Jhering,
Rudolf, Culpa in contrahendo, Staub, Hermann, Die positiven Vertragsverlet-
zungen, 1969 (£, Schmidr Nachwort); Sroll Tatbestinde und Funktionen der
Haftung fiir Culpa in Contrahendo, in: FS v. Caemmerer, 1978, 433 ff.; Tegt-
meyer Der Geltungsbereich des Verwirkungsgedankens, AcP 142,203 ff.; Teub-
ner Gegenseitige Vertrégsumreue, 1975 (Teubner Vertragsuntreue); Ulmer
Wirtschaftslenkung und Vertragserfiillung, AcP 174 (1974), 167 tf.; Wieacker
Gemeinschaftlicher Irrtum der Vertragspartnerund clausularebus sicstantibus, in:
FS Wilburg, 1965, 229 ff.; Wieacker Vertragsbruch und Gewissensnot, JZ 1954,
466 ff.; Wieling Venire contra factum propriumund Verschulden gegensichseibst,
AcP 176(1976),334 ff.. Ziliner Die vorvertraglicheund nachwirkende Treue-und
Fiirsorgepflicht im Arbeitsverhaltnis, in: Tomand] (Hrsg.), Treue- und Fiirsorge-
pflicht im Arbeitsverhaltnis, 1975, 91 ff, (Zéllner Treuepflicht).
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1. »Prizisierung« von Unbestimmtheit

Das heutige Methodenverstiandnis der Generalkl_ausel ldes § 242 .iSt vodn. ém?f
doppelten Frontstellung geprégt. Es wendet sich einerseits gegen die Fra monclt

listische Kritik an der »Flucht in die Generalklauselne, W(?[Chf:' die formale
Ratioralitit der Vertragsrechtsdogmatik durch den Einbruch irrationaler Wcr.t-
entscheidungen gefahrdet sieht (Hedemann; Boehmver S: 77 ff.). A_ndererselis
distanziert es sich von freirechtlichen Standesideologien, in dgnen die General-
klausel als »k&niglicher Paragraph«, der die Entscheidung allein dem ‘Rechtsg‘e(;
fithl und der praktischen Vernunft des Richters diberantwortet, gepriesen wir

3 Teubner
34



[

verpuicnuung zur Leistung §242 2,3

(Fuchs JW 1917, 504; Kantorowicz Der Kampf um die Rechtswissenschaft,
1906, S. 20 ff.). Beides liefe auf ein Normverstindnis des § 242 hinaus, das sich
in einer Ermachtigung zu bloBen Billigkeitsentscheidungen erschépfte.
Hiergegen setzt die moderne Lehre das Programm einer »Prézisierung der
Generalklausel« (grundlegend Wieacker Prizisierung S. 17 {f.). Die bedrohliche
Unbestimmtheit von »Treu und Glauben« sucht sie dadurch auszuschalten, daB
sie die Rationalititsgarantien eines modernen Richterrechts — analog zum anglo-
amerikanischen »case-law« — dazu einsetzt, ein neuartiges Fallrechtssystem zu
schaffen, das rechtsstaatlichen Anforderungen an Konsistenz und Berechenbar-
keit durchaus geniigt. »Fallgruppenbildunge« diirfte inzwischen die allgemein
akzepticrte Methode sein (vgl. MiinchKomm-Roth § 242 Rz. 27 ff.. Soergel/
Knopp § 242 Rz. 10; Erman/Sirp § 242 Rz. 43 f.; v. Hoyningen-Huene S. 89 f;
Haberstumpf S. 42 {f.). Das Fallmaterial wird allmahlich in der Weise systemati-
siert, daB unter dem Gesichtspunkt der relevanten »ratio decidendi« Fallgrup-
pen abstrahiert werden. Im Wege des Fallvergleichs werden dann neue Proble-
me und ihre Losungen unter AnschluBzwange an eine weitverzweigte Kasuistik

esetzt. Uber die Techniken des »distinguishing« und »overruling« (Abwei-
chung der neuen Entscheidungssituation von Fakten bzw. Entscheidungsregeln
entschiedener Fille) kann eine solche kasuistische Dogmatik verianderungs- und
anpassungsfahig gehalten werden (vgl. dazu Fikentscher 11 S. 95 ff.). Die Fall-
gruppen ihrerseits bilden das Ausgangsmaterial, um daraus Regeln, Normen und
Prinzipien zu erarbeiten, die eine dogmatische Durchdringung des Fallrechts
vergleichbar der des Gesetzesrechts ermoglichen,
Auf einer abstrakteren Ebene werden diese tatbestandlichen Verfestigungen
verkntpft mit einer Typologie von Funktionen der Generalklausel. Die fiir die
Fallgruppen entwickelten Normen werden bestimmten »Funktionenc oder
»Schichten« des § 242 zugeordnet. Im Rahmen der »Erginzungsfunktion«
(Fallgruppen der Nebenpflichten und weiteren Verhaltenspflichten) soll es nur
d.a.rum gehen, den vorgegebenen Entwurf der vertraglichen Regelung zu konkre-
usieren. In ihrer »Schrankenfunktion« hingegen {RechtsmiBbrauchsfille) soll
die Norm die Ausiibung von subjektiven Rechten begrenzen. Die »Ermichti-
gungsfunktion« (Geschiftsgrundlage, Vertragskorrekturen nach Zumutbarkeit)
schlieBlich ermoglicht richterliche Neudefinition von Verhaltensnormen und von
ganzen Rechtsinstituten (Soergel/Knopp § 242 Rz. 34 ff Erman/Sirp § 242
Rz. 50 ff.; Larenz SchuldR AT § 10 II). Solche Fallgruppen bestimmten Funk-
tionen des § 242 zuzuordnen, dient nicht nur der Systematisierung, vielmehr
sucht man damit den AnschluB an gewisse Methodenprinzipien des Richter-
rechts zu finden. Den drei Funktionskreisen des § 242 sollen drei unterschied-
liche richterliche Arbeitstechniken genau entsprechen (Wieacker Prizisierung
S- 20 ff.): Rechtsbildung »secundum legem« bei der Begriindung von Neben-
pflichten (officium iudicis); »praeter legem« bei der Formulierung rechtsethi-
scher Schranken des Rechtsgebrauchs (exceptio doli); »contra legem« beirechts-
ethischen Durchbriichen durch das Gesetzesrecht (richterliche Neuschépfung).
Vel zu den drei Methodenprinzipien Larenz Methodenlehre Kap. 3 und 4.
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I1. Steigerung von Unbestimmtheit

Man kann dieses Methodenprogramm deswegen kritisieren, weil es seinen
selbstgesetzten Anspriichen nicht geniigt. Prdzisierungen iiber ein Fallrecht sind
letztlich nicht prizise genug, da in den eigentlich kntischen Fillen neuartiger
Problemkonstellationen der bloBe AnschluBzwang an die Kasuistik gerade keine
Orientierungskriterien liefert. Dariiber hinaus dirfte die oben angesprochene
exakte Zuordnung von Funktionskreisen des § 242 zu bestimmten Methoden-
grundsitzen prinzipiell unstimmig sein. Wie das Beispiel der Aufklarungspflich-
ten von Banken und anderen Dienstleistungsorganisationen zeigt, sind gerade
die vertraglichen Nebenpflichten, die doch nur die sinngemifle Verwirklichung
des Wertungsplanes durch den Richter secundum legem bedeuten sollen, inzwi-
schen zu einem der wichtigsten Instrumente einer richterlichen Durchbrechung
der vertraglichen Risikoverteilung geworden (vgl. Stoll S. 467 f.; E. Schmidt JA
1978, 597 ff.). Umgekehrt sind die Regeln zur Geschiftsgrundlage — jedenfalls
in Teilbereichen — so weit dogmatisiert und in das Systern der Leistungsstérun-
gen reintegriert, daB sie in ihrem AusmaB an »Gesetzestreue« ohne weiteres
dem zweiten oder gar dem ersten Funktionskreis zuzuordnen wiren (Minch-
Komm-Roth § 242 Rz. 97).
Doch setzt eine solche Kritik nicht grundsétzlich genug an, da sie die Pramissen
des kritisierten Programms — Ausschaltung von Unbestimmtheit — letztlich teilt.
Ist dies angesichts der Heterogenitat der zu § 242 entschiedenen Fille und der
dazu entwickelten richterlichen Entscheidungskriterien iiberhaupt ein realisti-
sches Programm? Wird man damit der faktischen Multifunktionalitdt der Gene-
ralklausel, der neben dem Schutz moralischer VerhaltensmaBstibe zunehmend
Aufgaben des Institutionen- und des Gesamtordnungsschutzes zugewachsen
sind (Rebe S.109 m.w.N.), noch gerecht? Eine prinzipielle Kritik miBte
lauten: Der angestrebte Prizisierungsvorgang verfehlt die gesellschaftliche
Funktion von Generalklauseln, gerade weil er ihre Unbestimmtheit vorschnell
reduziert. Wenn man Generalklauseln mit Hilfe der Fallgruppentechnik »herun-
terkonkretisiert« in eine Summe von richterrechtlich definierten Konditional-
programmen, dann hat man sich implizit auf eine Sicht von Generalkiauseln
festgelegt, die diese nur als einen (extremen und im Grunde planwidrigen)
Sonderfall hinreichend eindeutiger Programmierung faft. Im Verzicht auf ein-
deutige Programmierung scheint aber gerade der eigentliche Sinn von General-
klauseln zu liegen, die damit — und diese These wird im folgenden erldutert
— gegeniiber dem Normaltyp des Konditionalprogramms cin »hoherstufiges
Programme« der Zuordnung von gesellschaftlichen Konflikten und rechtlicher
Entscheidung darstellen. Sie unterschetden sich in ihrer Struktur von Konditio-
nalprogrammen nicht bloB durch die Unbestimmtheit der verwendeten Rechts-
begriffe, sondern durch eine andere Normierungstechnik, ndmlich ihre Verwei-
sung auf »gesellschaftliche Wirklichkeit« (»Treu und Glauben«, »Verkehrssit-
te«, »gute Sitten«, »Sozialaddquanz«). Die iibliche Tatbestand-Rechtsfolge-
Verknipfung fassen sie nur leerformelhaft ohne Informationsgehalt (dazu infor-
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§ 242 6-8

mativ Topitsch Sprachlogische Probleme der sozialwissenschaftlichen Theorie-
bildung, in: Logik der Sozialwissenschaften, hrsg. v. E. Topitsch, 1965, S. 17 ff.)
und nehmen statt dessen auf Normbereichsanalysen und gesellschaftliche Wert-
komplexe Bezug (vgl. hierzu die Definition dreier Submodelle bei Teubner
Generalklauseln, S. 15, 22 ff.). Sie unterscheiden sich in ihrer Funktion vom
liblichen »rechtsstaatlichen« Normtyp dadurch, daB sie iiber das Mittel der
Unbestimmtheit einen eigenartigen Kompromif§ zwischen Wirklichkeitsanpas-
sung und Erwartungskonstanz herstellen und damit »lernendes Recht«, also
flexible Reaktionen des Rechts auf gesellschaftliche Wandlungen, erméglichen
(dazu Willke Stand und Kritik der neueren Grundrechtstheorie, 1975, S. 98 ff.).

1. Unbestimmtheitsdimensionen

Wenn dies richtig ist, dann sollte man Generalklauseln gerade in ihrer Unbe-
stimmtheit ernst nehmen und sie nicht voh vornherein als zu allgemein formu-
lierte Konditionalprogramme fassen, die es schnellstens iiber Fallgruppenbil-
d‘ung zu konkretisieren gilt. Im Gegenteil, Unbestimmtheit darf dann nicht mehr
eindimensional nur als Unbestimmtheit von Tatbestandsmerkmalen einer Norm
verstanden werden, sondern umfassender in den vielfiltigen Dimensionen der
Normstruktur. Unbestimmtheit betrifft dann neben der Fassung des eigentlichen
Rechtssatzes auch die Art der Bezugnahme auf gesellschaftliche Wirklichkeit
epenso wie die Inkorporierung von Rechtsprinzipien und politischen Handlungs-
21vclen. Sie bedeutet — wie im folgenden systematisch erliutert — Unbestimmtheit
nicht nur der Tatbestinde, sondern zugleich Unbestimmtheit der Normzwecke

des Programmtyps als solchen, der Sinnebene der Erwartungen, der normativcr;
Qualitdt der Erwartungen, der Art und Weise der sozialen Institutionalisierung.
Man miiBte dann »Unbestimmtheit« auf alle drei Dimensionen der Generalisie-
rung von Erwartungen beziehen. Das verweist auf eine Normtheorie, welche
Réchtsxxormcn als Verhaltenserwartungen definiert, die in unterschiedlichen
I?nmcnsioncn generahsiert werden: sachlich als Herstellung eines konsistenten
Sinnzusammenhanges, zeitlich als kontrafaktische Stabilisierung und sozial als
Begriindung von Konsensanforderungen (Luhmann Rechtssoziologie 1, 1972

S.311f). 7
Unbestimmtheit in der Sachdimension bedeutet dann mehr und anderes als blof
Allgemeinheit, Abstraktheit und Vagheit der verwendeten Rechtsbegriffe
(Garstka S. 115). Unbestimmt ist vielmehr schon die Sinnebene, auf der Erwar-
tungen uberhaupt integriert werden, Wihrend im Normalfall Rechtsnormen auf
den Typ des Konditionalprogrammes festgelegt sind, bleibt bei Generalklausein
niéht etwa nur der Tatbestand eines solchen Programmes offen, sondern unbé—
stimmt ist der Grad der Abstraktheit bzw. Konkretheit der Erwartungsstruktur,
alAso der Programmtyp selbst. Erst im richterlichen EntscheidungsprozeB wird

dieser Programmtyp festgelegt. Dies kann entweder auf einer ganz konkreten
Ebene als einzelfallbezogenes »Situationsprogramme« geschehen, das Erwartun-
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gen gegeniiber dem individuellen Vertragspartner aus der ganz besonderen
Situation heraus definiert (etwa »personliche Zumutbarkeit«, »Beriicksichti-
gung aller Umstidnde des Einzelfalles«, »Billigkeit«). Oder abstrakter schon
werden durch richterliche Entscheidung die Erwartungen als »Rollenprogram-
me« in einem Erwartungsbiindel integriert, das an die soziale Position des
Vertragspartners anknlpft (»der ehrbare Gewerbetreibende«, »erforderliche
Sorgfalt«, Berufspositionen). Nur noch einen Sonderfall der Generalklausel-
Prazisierung stellen dann die »Konditionalprogramme« dar, die zur Zeit als das
verbindliche Leitbild des Arbeitens mit Generalklauseln herausgestelit werden
(typische Generalklausel-Kasuistik, Fallgruppenbildung, tatbestandliche Verfe-
stigung). In Form von » Zweckprogrammen« schlieflich kénnen im Rahmen der
Generalklausel Erwartungen auf der Ebene von Zwecken integriert werden, die
zur konkreten Entscheidung noch der Auswahl der Mittel bediirfen (etwa:
»funktionsfihiger Wettbewerb«). Schliefllich diirften auf einer sehr abstrakten
Ebene »Wertprogramme« FErwartungen um allgemeine Rechtsprinzipien,
Grundgesetz-Wertungen oder politische Zielvorstellungen herum gruppieren
(etwa: »Meinungsvielfalt«, »Gleichheit«, » Gewissensfreiheit«).

Wenn also sachliche Unbestimmtheit der Generalklausel bedeutet, dal schon
der zu entwickelnde Programmtyp unbestimmt ist, und wenn erst der richterliche
Entscheidungsakt die Wahl zwischen unterschiedlichen Sinnebenen trifft, mu8l
man an der derzeit akzeptierten Xonkretisierungsmethode Kritik anmelden.
Dann ist es wenig sinnvoll, die dogmatische Verfestigung von Tatbestdnden
generell als liberlegen gegeniiber bloBen Billigkeitsentscheidungen darzustellen.
AusschlieBlich Konditionalprogramme innerhalb der Fallgruppen zu formulie-
ren, erscheint entsprechend gar nicht immer wilnschenswert, sondern nur dann,
wenn sich die Abstraktionsebene allgemeiner Normen im Gegensatz zu der von
Zwecken und Werten einerseits, von Rollen und Personen andererseits als
geeignet begriinden ldBt. Hieraus ergibt sich die Notwendigkeit, spezifische
Methoden der Erwartungskonkretisierung bezogen auf die jeweilige Programm-
ebene zu entwickeln und dariiber hinaus Kriterien zu formulieren, an denen sich
die Auswahl der Programmebene orientieren kann.

Entsprechend ist die Unbestimmtheit der Generalklausel in der Zeitdimension
zu formulieren. Damit ist gemeint, daB die zu § 242 gebildeten Verhalteuserwar-
tungen auf unterschiedliche Zeitperspektiven bezogen sein konnen. Die Unbe-
stimmtheit von § 242 geht iiber sachliche Aspekte hinaus und betrifft damit auch
das Verhiltnis von Wirklichkeitsanpassung und Erwartungskonstanz von Au-
Benweltmodellen des Rechts (dazu Willke a. a. O.). Generell 148t sich auch dies
nicht festlegen. Es ist in der Formel von »Treu und Glauben mit Riicksicht auf
die Verkehrssitte« noch offen, welchen Erwartungsstil sie konkret herausbildet:
einen rigiden normativen Stil, der die gebildeten Erwartungen ohne Lernbereit-
schaft auch bei Diskrepanzen zur Realitidt unangefochten betbehilt, oder einen
kognitiven Stil, der seine Erwartungen flexibel an die sich wandelnde soziale
Realitit anpaBt. In den schillernden Formeln zu § 242, die einerseits auf die
» Verkehrssitte«, also auf reale soziale Verhaltenskonformitdt verweisen, ande-
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rerseits dieser nur Indizfunktion fiir die endgultige Festlegung von rechtlichen
Verhaltensstandards zubilligen, zeigt sich ein eigentiimliches Mischungsverhilt-
nis von kognitivem und normativem Erwartungsstil. Die Unbestimmtheit in
zeitlicher Hinsicht ist darin bewuBt als ein Mittel der Umweltanpassung des
Vertragsrechts eingesetzt. Im Unterschied zu gewohnlichen Rechtssitzen, in
denen normative AuBenweltmodeile mit geringer kognitiver Flexibilitit Ynur
apokryphes Lernen iiber juristische Auslegungskiinste zulassen, ermoglichen
Generalklauseln ganz offen »lernendes Recht«. Dies geschieht jedoch nicht in
der Weise, daB sie vollstindig auf den kognitiven Erwartungsstil umstellen, wie
es bel echten Verweisungsnormen (etwa: Regeln der Technik) der Fali ist
sondern dafB sie zugleich beide Erwartungsstile — also normativ und kogniti\;
- deutlich ausbilden und diese miteinander kombinieren. Indem sie einen
spezifischen KompromiB zwischen Umweltanpassung und Erwartungsrigiditit
s_chlicﬁen, stellen sie einen Fall der gleichzeitigen Leistungssteigerung gegenldu-
figer Mechanismen dar (dazu Teubner Generalklauseln, S.21). Als Beispiel
m.(sgen professionelle Pflichten von Arzten, Rechtsanwilten etc. dienen. Hier
wird einerseits der rechtliche Standard den normalen Handlungsabliufen und
de_n regelmaBigen Erwartungen der gesellschaftlichen Praxis angepaBt, anderer-
SCI(S.WCran rechtliche Anforderungen kontrafaktisch gegen die he;rschcnde
Praxis stabilisiert. Und auch in dieser Hinsicht gibt es offensichtlich keine
gcl:nerelle Methode, das Rangverhiltnis von kognitiven und normativen Mecha-
nismen oder ihren »optimal mix« festzulegen, wie es etwa die h. L. mit jhrem
Prog‘ramm einer normativen Prizisierung von Generalklauseln tut. Vielmehr ist
es w1§der Sache des richterlichen Wabhlaktes, das AusmaB an Lernbereitschaft
dler einmal festgelegten Erwartungen zu bestimmen, was auch in dieser Hinsicht
die Frage nach Methoden und Kriterien der Wahl aufwirft.
S.chlieBlich ist die Generalklausel des § 242 auch in bezug auf die Sozialdimen-
sion, also in bezug auf die Konsenserfordernisse unbestimmt. Sie 148t sich nicht
ge‘nerell entweder auf den Typ einer »Verweisungsnorm« oder auf den einer
»Erméchtigungsnorm« festlegen, wie dies in konkurrierenden Theorien der
Generalklauseln versucht wird, Wihrend fir gewohnliche Rechtsnormen der
ger?gu .definierte Konsens verfassungsmaBig kompetenter und demokratisch
lelgmmlerter Gesetzgebungsgremien hinreichend und erforderlich ist, bleibt es
hier gerade offen, welche Qualitit eines Konsenses welcher sozialer (Z;ruppen in
welchem AusmafBe die Konfliktentscheidung stiitzen soll. Die beriihmten Praxis-
formeln vom »redlichen Vertragspartner«, vom »verstindigen Gewerbetreiben-
den« und von anderen »anstiandigen« Berufsrollen sowie ganz besonders die
Formel von den »billig und gerecht Denkenden« (dazu Limbach S. 18 ff.:
Haberstumpf S, 42 §f.) zeigen das Spektrum der Wahiméglichkeiten, vor das sic.h’
der Richter gestellt sieht. Sie kiénnen sich auf ganz unterschjediiche soziale
Gruppen beziehen, entweder auf komplementire Erwartungen der konkreten
Yertragspartner selbst oder auf den Konsens einer Bezugsgruppe, meist also auf
die formalisierten Erwartungen einer Profession (»Berufsordnungen«) bzw. auf
deren informelle Normen oder schlieBlich auf gesamtgesellschaftlich institutio-
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nalisierte Erwartungsmuster. Selbst wenn bereits zwischen solchen Orientie-
rungsebenen gewihlt ist, bleiben AusmaB und Qualitdt des Konsenses offen.
Welcher Grad an faktischem Konsens ist erforderlich? Und: In welchem Mafle
ist der Konsens bloB unterstellt, fingiert, antizipiert, dekretiert? Auch in dieser
Dimension wiirde eine generelle Festlegung (hier: der Konsenserfordernisse)
der Funktion von Generalklauseln widersprechen. Erst im richterlichen Ent-
scheidungsprozeB stellt sich die komplizierte Wechselbeziiglichkeit von sozialen
Vertrags- und Verkehrserwartungen, politischen Zielvorgaben und richtertichen
Normdefinitionen her {vgl. Esser Grundsatz, S. 63, 96 ff.; ders. Vorverstdndnis,

S. 62 ff.).

12 Wenn man also entgegen den meisten Generalklausel-Theorien die Unbe-

stimmtheit nicht durch Konkretisierungsanweisungen von vornherein reduziert,
sondern im Gegenteil erst drastisch steigert, dann wird in allen drei Dimensionen
der Normstruktur — sachlich, zeitlich, sozial — eine Fiille von Konkretisierungs-
Alternativen sichtbar. Auf keine dieser Alternativen 1aft sich die Generalklausel
allgemein festlegen. Dann aber darf man die folgenden Fragen nicht vorab
entscheiden. Sachlich: Welcher Programmtyp ist im Konkretisterungsvorgang zu
entwickein? Zeitlich: Welches Mischungsverhdltnis von normativen und kogniti-
ven Mechanismen ist anzustreben? Sozial: Welche Konsensanforderungen sind
an welche soziale Gruppe zu stellen, um die konkrete Entscheidungsregel zu
stiitzen? Erst die richterliche Formulierung der Fallnorm kann unter den vielfl-
tigen Alternativen eine begriindete Auswahl treffen (zum Begriff der Fallnorm
Fikentscher IV S. 202 ff.). Mit einem solchen Generalklausel-Programm, ndm-
lich ihre Unbestimmtheit zu steigern, wird man wahrscheinlich ihrer gesellschaft-
lichen Funktion, »gesellschaftsadiquate« Rechtsentscheidungen zu ermdgli-
chen, besser gerecht. Denn solche flexibilisierten Generalklausein sind universell
einsetzbar, um das Recht sowoh! an soziale Wandlungen anzupassen als auch mit
dessen Hilfe aktiv in gesellschaftliche Prozesse zu intervenieren. [nsofern stetlen
Generalklauseln gegeniiber »einfachen« Normen ein »hoherstufiges Programme«
der Zuordnung von gesellschaftlichen und rechtlichen Modellen dar, insbeson-
dere, weil sie auf die Punkt-fir-Punkt-Zuordnung von Sozialkonflikt und
Rechtsnorm verzichten. Zugleich mit einer solchen Interpretation der General-
klausel aber erschwert man sich selbst die Anwendungsprobleme. Denn dann
stellt sich verschirft die Frage nach Auswahlkriterien — nun aber auf einer

Meta-Ebene, und zwar in allen drei Dimensionen.

2. Auswahlkriterien

13 Ein Blick auf die Gerichtspraxis zu § 242 zeigt, dafl es durchaus realistisch ist,

die Unbestimmtheit derart umfassend zu formulieren. Denn richterliche Ent-
scheidungen pflegen sich den Prizisierungsanweisungen der Dokitrin nicht zu
fiigen. Sie orientieren sich sachlich an sehr unterschiedlichen Ebenen der Sinn-
identifikation, formulieren zeitlich Entscheidungsregeln mit wechselndem ko-
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gnitiven oder normativen Gehalt und stellen sozial recht variable Konsensanfor-
derungen. Kriterien fiir die Wahl allerdings werden nur ad hoc, nur aus den
Bediirfnissen des Einzelfalles entwickelt. Ein solches »opportunistisches Verfah-
ren« ist mit Sicherheit ein besonderes Kennzeichen gegliickter richterlicher
Rechtsfortbildung. Die zu § 242 entwickelten leerformelartigen Leitprinzipien,
deren Subsumtionsfahigkeit dennoch unterstellt wird, das inkrementelle Von-
Fall-zu-Fall-Entscheiden innerhalb einer Prajudizienkette, das Abstellen auf die
»Umstande des Einzelfalles«, das Orientieren an Entscheidungsfolgen und
schlieBlich die im Rahmen von § 242 universal angewendete Methode der
Interessenabwidgung ~ dies alles sollte als Mittel der Kriteriengewinnung nicht
deshalb geringgeachtet werden, weil es nicht oder nur schwer verallgemeinerbar
ist.

Ob es dariber hinaus moglich ist, generelle Leitlinien zu entwickeln, ist eine
offene Frage. »Kongruente Generalisierunge, also die wechselseitige Abstim-
mung des Generalisierungsgrades in sachlicher, zeitlicher, sozialer Hinsicht,
diirfte ein weiteres Mittel darstellen, die Alternativenvielfalt zu beschrinken
(dazu Luhmann Rechtssoziologie 1, S. 94 ff.). Denn die Wahlméglichkeiten in
den unterschiedlichen Dimensionen sind nicht beliebig miteinander kombinier-
bar; hieraus ergeben sich Beschrdankungen, die auf eine Einengung des Moglich-
keitsspielraums hinauslaufen.

Vermutlich aber wird man in anderer Richtung nach Auswahlkriterien suchen
miissen. Die Generalklausel-Problematik anzubinden an eine allgemeine Gesell-
schaftstheorie, die materiale Kriterien — wenigstens auf der Meta-Ebene ~ lie-
fern konnte, steht nicht zu erwarten. Vielleicht gar wiirden derartige Vorstellun-
gen eines »soziologischen Naturrechts« die notwendige Lernfihigkeit der Gene-
ralklauseln behindern. Mogliche Richtungsangaben diirften eher aus einer Ana-
lyse des Entsprechungsverhiltnisses von Rechtsstrukturen und Sozialstrukturen
(vgl. O Jbf. Rechtssoziologie und Rechtstheorie 3 (1972), S. 345 ff.) zu
gewinnen sein. Es ist vorstellbar, daB sich Kriterien fur die Konkretisierung aus
den rechtsrelevanten Besonderheiten der jeweiligen Sozialsysteme entwickeln
lassen, nicht im Sinne einer Ableitung von Rechtskonstruktionen aus der » Natur
der Sache«, sondern im Sinne der von Selznick beschriebenen doppelten Varia-
bilitdt von gesellschaftlicher Rezeptionsfahigkeit und rechtlicher Regelungska-
pazitdt (Law Society and Industrial Justice, 1969, S. 243 ff.). »Opportunity
structure« des Sozialsystems fiir rechtsférmige Regulierung und »conceptual
readiness« des Rechtséystems fiir die Bewiltigung sozialer Entwicklungen sind
die beiden kritischen Faktoren, aus deren Relationierung iiber die »Politik des
Gesetzes« (Steindorffin FS Larenz, 1973, 217 {f.) sich Kriterien fiir die General-
klausel-Konkretisierung in sachlicher, zeitlicher und sozialer Hinsicht ergeben
miBten. Am Beispiel Marktsteuerung durch Recht LBt sich diese Art Analyse
verdeutlichen. Je nach empirischer Marktstruktur (insbes. Konzentrationsgrad)
einerseits und politischen Steuerungskonzepten andererseits sind die sachlichen,
zeitlichen und sozialen Generalisierungsniveaus von Rechtsnormen unterschied-
lich zu bestimmen: als universal geltendes, auf Dauer angelegtes Konditional-
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programm, als universales, aber flexibles politisches Zweckprogramm oder als
partikularistische, kurzfristige Intervention (Situationsprogramm).

Gesucht ist also eine Konkretisierung der Generalklausel, die ihre Kriterien aus
der wechselseitigen Limitierung von deren empirischen, prospektiven und ope-
rativen Submodellen gewinnt (dazu Teubner Generalklauseln, S. 30 ff.). Ein
solch anspruchsvolles Programm wird notwendig wegen seiner Abstraktheit
— jedenfalls im Rahmen einer Kommentierung zu § 242, ob nun alternativ oder
nicht — praktisch folgenlos bleiben, wenn es nicht gelingt, die Funktionen der
Generalklausel gegeniiber ihrem jeweiligen gesellschaftlichen Regelungsbereich
niaher herauszuarbeiten. Angesichts des kaum noch uberschaubaren Geltungs-
bereichs des § 242, der vom Schuldrecht ausgehend in das Sachenrecht, Fami-
lienrecht, Erbrecht, Gesellschaftsrecht, in die sogenannten burgerlichrechiuichen
Nebengebiete bis in das &ffentliche Recht ausstrahlt (dazu etwa MiinchKomm-
Roth § 242 Rz. 58 ff. m. w. N.), miissen solche Funktionsanalysen sehr hete-
rogen ausfallen. Um sinnvoll weiterzukommen, muBl man sich drastische Be-
schrankungen auferfegen. Im folgenden soll daher ausschlielich eine Funktions-
analyse der Generalklausel des § 242 in Hinblick auf dic zentrale Institution des
Vertrages versucht werden.

Vielversprechend erscheint, eine solche Funktionsanalyse des § 242 an ein schon
klassisches soziologisches Konzept anzuschlieBen, an das Konzept der »nicht-
kontraktuellen Elemente des Vertrages«, das Durkheim im Rahmen seiner
Theorie funktionaler Differenzierung entwickelt hat (Durkheim De la divison du
travail social, 1893; dt.: Uber die Teilung der sozialen Arbeit, 1977, 1. Buch,
Kap. 7; dazu aufschluBireich in rechtssoziologischer Perspektive Rohl Uber
auBervertragliche Voraussetzungen des Vertrages, in: FS Schelsky, 1978,
435 ff.). Durkheim bezeichnet damit rechtliche und moralische Kontroilen von
Austauschnetzen, die wegen ihrer integrativen Wirkung Prozesse hochgradiger
Arbeitsteilung kompensieren und damit tiberhaupt erst erméglichen. Im folgen-
den sollen hierzu zwei Thesen ausgearbeitet werden. Die erste besagt — mit
Durkheim: Die Funktion von »Treu und Glauben« ist es, solche gesellschaftli-
chen nichtkontraktuellen Elemente des Vertrages zu verrechtlichen, die sich
einer generellen Vorregulierung durch das staatliche Vertragsrecht entziehen
(vgl. schon Durkheim a. a. O. S. 252 selbst zur schuldrechtlichen Generalklausel
des Art. 1135 Code Civil und S. 255 zu den Wirkungen der Vertragsmoral). Die
zweite These lautet — gegen Durkheim und gegen den Wortlaut von § 242: Erst
wenn es gelingt, solche nichtkontraktuellen Elemente neu zu formulieren, weg
von Moralzwangen (»organische Solidaritdt«) hin zu einer vertragsinternen
reflexiven Kompatibilisierung von widersprichlichen gesellschaftlichen Steue-
rungsebenen, hat man einen Schliissel fiir ein modernes Verstindnis des »konig-
lichen Paragraphen« gefunden.
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HI. Treu und Glauben als nicht-konsensuelles Element des Vertrages

1. »Materialisierung« des Vertragsrechts

Erst vor dem Hintergrund der traditionellen Rechtsgeschiftslehre wird die
Notwendigkeit, die Unbestimmtheit des § 242 zunidchst drastisch zu steigern,
che man von einer hoheren Ebene aus sie reduzieren kann, sichtbar. In der
kiassischen willenstheoretisch orientierten Vertragsdoktrin konnte dem Grund-
satz von Treu und Glauben nur marginale Bedeutung beigemessen werden (zur
klassischen Vertragsdoktrin ausfiihrlich mit umfangreichen Nachweisen Kramer
S. 19 ff.). Der Schwerpunkt sozialer Integration lag auf dem privatautonomen
Konsénsmechanismus, dessen gesellschaftliche Kontrollen sich auf formale und
generelie Gesetzesnormen und gelegentliche Riickgriffe auf birgerliche Moral
beschrinkten. Indem die Formel von Treu und Glauben auf MaBstibe anstindi-
gen Verhaltens verwies, ibernahm sie nur sehr begrenzte Korrektivfunktionen
gegeniiber weitgehender Privatisierung vertraglicher Koordination und hochge-
triecbener Formalisierung des staatlichen Vertragsrechts. Die Billigkeitsklause!
war nicht mehr als nur ein »kasuistischer Ausgleich gegen die logische Strenge
der dogmatisch festgelegten Institutionen« (Esser Grundsatz, S. 151 f). Die
residuale Funktion von Treu und Glauben machte die Unbestimmtheit der
Generalklausel in allen drei oben beschriebenen Dimensionen problemlos hand-
habbar (vgl. Betri S. 10). Sachlich wurden die Verhaltensnormen integriert auf
der relativ konkreten Sinnebene der Interaktionsmoral von »redlichen Vertrags-
partnerne, zeitlich als dauerhafte Gebote der »einfachen Sittlichkeit« (vgl.
Bollnow Einfache Sittlichkeit, 1957, S. 20 ff.) verstanden und sozial allgemein
konsentiert als »zusatzliches Korrektiv kraft biirgerlicher Wohlanstindigkeit«
{Scheyhing Unbestimmte Rechtshegriffe in der Sicht des Zivilrechts, SchlHA
1962, 113 £).

Nur unzureichend werden die oft beschriebenen dramatischen Entwickiungspro-
zesse des § 242, die ihn zur »beherrschenden Vorschrift nicht nur im Schuld-
recht, sondern im ganzen biirgerlichen Recht und im Recht schlechthine ge-
macht haben (Staudinger/Weber § 242 Rz. A 1), mit der Formel, es handele sich
um eine Zunahme »hoheitlicher Gestaltungskrifte« zu Lasten privatautonomer
Gestaltung, interpretiert (etwa Reinkhard: S. 115 ff.). Denn dies reduziert die
Norm auf die allzu einfache Dichotomie von privater Selbstbestimmung und
staatlicher Intervention (mit den entsprechenden ideologischen Konnotationen)
und bietet kaum einen Ansatzpunkt fiir die gesuchte inhaltliche Orientierung.
Angemessener lassen sich die Wandlungen des § 242 als Prozesse der »Materia-
lisierung« des Privatrechts deuten, sofern man ein hinreichend komplexes
Verstiandnis dieses Begriffes, vergleichbar der Analyse »antiformaler Tenden-
zen« im modernen Privatrecht durch Max Weber (Rechtssoziologie, 1967,
S. 332 ff.) voraussetzen kann. (Anspruchsvolle Konzepte der privatrechtlichen
Materialisierungsprozesse mit unterschiedlichen Nuancierungen je nach theore-
tischer Ausgangsposition finden sich bei Assmann/’BrL'iggemeier/Hart/]oerges
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Wirtschaftsrecht als Kritik des Privatrechts, 1980, S.32 ff., 71 .ff.; 187 ff.,
249 ff.; zu den Grenzen des Materialisierungsprogrammes E Sc'hmzd! JZ 1980,
158 f.) Denn erst dann werden die durch sehr uvtcrschlcdlxche Ilntcrcsscn
vermittelten strukturellen Ursachen sichtbar (»Marktinteressenc, »sozml.f.: Klas-
seninteressen«, »soziale Forderungen der Demokratie, »Wohlfah.rtsburokra~
tie«, »interne Standesideologie«, vgl. Max Weber a. a. O.). Deutlich werden
auch ihre durchaus ambivalenten gesellschaftlichen Konsequen'zen und — wo.rauf
es in unserem Zusammenhang entscheidend ankommt — die Vxelnfalt von Or%cr?—
tierungsebenen, auf die sich »Treu und Glauben« nunmehr bezieht. I\'('.'atcn)a:_h
sierung in diesem Sinne bedeutet nicht nur »Uberhandnel}men des richterti-
chen Interventionismus« (Esser JZ 1956, 556), in dessen Vollzuge >>'Gssetzes—
und Vertragstreue gegen regulierende, kontrollierend_e und schlchllch bevoﬁ—
mundende Richtermacht« eingetauscht wird. Es geht nicht um Cl‘ﬂe »H\/erslaath-
chung«, sondern um eine » Vergesellschaftung« des Vertréges. E,siwz‘are zu .eng,
den Begriff der vertragsrechtlichen Materialisierung bl'og fir staatsmt.crvcnuo-m~
stische Kompensationen von auftauchenden Marktdcflzxten‘ zu rcsc'rwcrcn. _V’Fl_
mehr bezeichnet der Begriff umfassender die Versuche, mit rechtllch‘cn Mxt'r.cln
Folgeprobleme hochgradiger funktionaler Differlenlzxerung ?u bear?mu_zn, n-am—
lich als vertragsinterne Abstimmung und Koordmlerung' w1derspru_cbllchcx ge-
sellschaftlicher Anforderungen an die Vertragsbeziehung. M.aterlallslemng des
Vertrages heillt in diesem Sinne, die Abhingigkeit vertraghcherﬁ Erwartungs-
strukturen von vielfiltigen nicht-konsensualen Steuerungsmechanismen, d.arur%
ter auch staatsinterventionistischen, sichtbar zu machen und diese vertragsintern

zu koordinieren.

2. Kompatibilisierung von drei gesellschaitlichen Steuerungsebenen

Als fiir diese Zwecke wenig geeignetes analytisches Konzept solvlte man das
einfache Konsensmodell der klassischen Rechtsgeschiftslehre, in d-cm das
Schicksal der Vertragsbeziehung primér von den ibereinstimmenden Willenser-
klarungen her interpretiert wird, korrigieren und modcrflcre Vorstcllungen/des
Vertrags als einer verrechtlichten Sozialbeziehung zu Hilfe nehmen. Den \Ver—
trag als »Institution« zu definieren, verweist auf der»u Zx‘lsammenhang von
Rechtsnormen mit sozialen Handlungsstrukturen (L. Raiser S. 147). Im Schuld-
verhiltnis als »Organismus« (Siber Schuldrecht, 1931, S. 1) fmd.ct S.lCh das
Modell eines Ganzen bestehend aus geordneten Elementen, das sich in Aus-
tauschprozessen mit seiner Umwelt erhalt. Auf zwei zentrale Systemas?ekt'e,
namlich Struktur und ProzeB, verweist die Begriffsfassung des SC}!}Jl‘dVBr}jéi'ltﬂls—
ses als »Gefiige und ProzeB« (Larenz SchuldR AT § 2 V). Org?nlsxerte Lxelge-
richtetheit schlieBlich betont die Definition des Vertrages als eines »vertraglich
ausgearbeiteten Plans« (Esser/Schmidr § 3 11I). Solche Vor'stellungen, welch.e
»die dem Schuldverhéltnis eigene Beweglichkeit in der Ausemand'ersetzung r_mt
der Sozialwirklichkeit« {(Gernhuber S. 53) bewuBt machen, sind weiterzuentwik-
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keln zu einem Konzept des Vertrages als eines sozialen Handlungssystems, das
nicht nur das Ziel des Parteikonsenses einldst, sondern zur Grenzerhaltung
bestimmte Funktionsprobleme zu [8sen hat (vgl. Parsons/Smelser Economy and
Soctety, 1956, S. 104 ff, 143 ff.). Die Vertragsbeziehung wird dann definiert als
ein normativ geordneter Sinnzusammenhang von Handlungen, dessen interne
Strukturen sich nicht nur von der Normierung durch Parteikonsens, sondern
zugleich aus den Anforderungen sehr unterschiedlicher gesellschaftlicher Steu-
erungsebenen erkldren lassen.

3. Interaktion, Institution, Gesellschaft

Die »nicht-konsensuellen Elemente« des § 242 sind nichts anderes als die
innervertragliche Umsetzung solcher gesellschaftlichen Umweltanforderungen
an den konkreten Vertrag. Sie sind Erwartungsstrukturen des Systems »Ver-
trag«, die von drei unterschiedlichen Ebenen der Systembildung her gesteuert
werden: (1) der personlichen Beziehungsebene der konkreten Vertragspartner
(»Interaktionsebene«); (2) der den Einzelvertrag ibergreifenden Ebene von
Markt und Organisation (»Institutionenebene«); (3) der gesamtgesellschaftli-
chen Ebene des Zusammenspiels von »Politik«, »Wirtschaft«, »Recht« (»Ge-
sellschaftsebene«). Diese Ebenen sind nicht hierarchisch aufeinander aufgebaut
Zl.J verstehen, sondern als prinzipiell unterschiedliche Modi der Systembildung,
die zunehmend voneinander verselbstandigt werden, in die aber dennoch das
Handlungssystem »Vertrag« gleichermaBen verflochten ist (zu den drei Ebenen
der Systembildung vgl. Luhmann Interaktion, Organisation, Gesellschaft, in:
Soziologische Aufklirung 2, 1975, S. 9 ff.). Die Formel von »Treu und Glau-
ben« ist dann als Verweisung auf diese drei Systembildungsebenen zu verstehen
als Transformation von deren Steuerungsimpulsen und ihre rechtsspezifisché
Abstimmung fir vertragsrechtliche Einzelentscheidungen.

Anders als im klassischen Verstindnis 148t sich heute die Integration dieser drei
Ebenen nicht mehr als vom »anstdndigen Vertragspartner« moralgesteuert
vorstellen (so aber noch die Vorstellung von Durkheim). Vielmehr wird es heute
z.um Problem, ob und inwieweit auf allen drei Ebenen (Interaktion, Organisa-
tion, Gesellschaft) Selbststeuerung funktioniert und wie die Abstimmung zwi-
schen den drei Ebenen zu bewaltigen ist. Und dies macht exakt die aktuelle
Problematik der »materialisierten« Generalklausel des § 242 aus: die »Kompa-
tibilisierung« widerspriichlicher gesellschaftlicher Anforderungen an die kon-
krete Vertragsbeziehung. In diesem Sinne kann man von einer »Vergesellschat-
tu‘ng« des Rechts in den Generalklauseln sprechen (Ladeur S. 346), von einem
Einbruch des »gesellschaftlichen Chaos« (Struck) in das Vertragsrecht. Die
okkasionelle Abstimmung von Systemkonflikten, die vom Vertragsrecht her
gesehen »zufillig« und deshalb nicht generell beherrschbar sind,vmacht die
heutige Konkretisierungsaufgabe der Generalklausel aus.
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23 Mit dieser Unterscheidung dreier Steuerungsebenen, die ihre je eigenen Anfor-

derungen an den Vertrag stellen, 1aBt sich nun an das oben entwickelte Pro-
gramm der Steigerung und Reduktion von Unbestimmtheit ankniipfen (5. o
Rz. 4 ff.). Die ebenenspezifische Identifizierung »nichtkontraktueller Elemente
des Vertrages« ertffnet Chancen, Kriterien fiir die Wahl unter Alternativen der
Unbestimmtheit zu gewinnen, die je nach Steuerungsebene unterschiedlich
ausfallen mufB3. In der Sachdimension, also fiir die Sinnebene der in § 242
entwickelten Entscheidungsregeln, konnte dies bedeuten: Das Abstraktionsni-
veau der Erwartungsintegration ist je anders zu bestimmen, je nachdem ob
vertragliche Verhaltensanforderungen aus der konkreten Interaktion der Part-
ner entwickelt werden (Person- und Situationsprogramme) oder ob der Vertrag
von arbeitsteiligen Markt- und Organisationszusammenhiingen her beeinflufit
wird (Rollen- und Normprogramme) oder ob gesamtgesellschaftliche, insbes.
politische Steuerungsvorgaben in den Individualvertrag zu inkorporieren sind
(Zweck- und Wertprogramme). In der Zeitdimension bedeutet dies, daf fiir jede
der Steuerungsebenen genauer zu bestimmen ist, welcher Grad an normativer
Verfestigung oder kognitiver Flexibilitdt der Verhaltenserwartungen ebenenad-
dquat ist. Und ebenso stellt sich in der Sozialdimension fiir jede der Steuerungs-
ebenen die Frage, welcher Grad an sozialer Institutionalisierung vorausgesetzt
werden kann. Es muf fiir jede der Ebenen entschieden werden, ob eine
Verweisung auf selbstregulatorische soziale Mechanismen in Frage steht (»Stan-
dards«) oder ob ein » Versagen« solcher Steuerungsmechanismen eine kompen-
satorische rechtliche Formulierung von Verhaltensanforderungen (»Direkti-
ven«) notwendig macht (dazu Teubner Standards, S. 65 ff.). Die richterliche
Diagnose darliber, ob und inwieweit auf der jeweiligen Ebene Selbststeuerung
funktioniert, entscheidet dann iber die Therapie, namlich in weichem AusmaBe
soziale Normen bloB zu rezipieren oder rechtliche Anforderungen kompensato-
risch zu formulieren sind (vgl. E. Schmidr JZ 1980, 160). Auf der Interaktions-
ebene heiBt dies, daB eine Verweisung auf informelle Verhaltenserwartungen in
Frage steht, da8 aber bei »Interaktionsversagen« »objektive« Vertragszwecke
und Verhaltenspflichten richterlich definiert werden. Entsprechend geht es auf
der Institutionenebene darum, daB bei »Marktversagen« die bloBe Ubernahme
von »Verkehrssitten« und »Handelsbriuchen« in § 242 ersetzt wird durch die
Formulierung eines richterlichen Marktverhaltensrechts, durch die autoritative
Formulierung von Aufklarungspflichten und professioneilen Standards. Dies ist
nichts anderes als ein privatrechtlicher Reflex auf die Umstellung staatlicher
Interventionen von »marktkomplementiren« Regelungen durch »marktkom-
pensierende« MaBnahmen (vgl. Reich Markt und Recht, 1977, S. 198 ff.). Auf
gesamtgeselischaftlicher Ebene schlieBlich verweist § 242 auf die in Rechtsnor-
men verbindlich gemachte »Politik von Gesetzen« (Steindorff FS Larenz 1973,
217 ff.). Bei einem »Versagen« der politischen Mechanismen aber bleibt es der
richterlichen Entscheidung fiberlassen, wie im Einzelfall die »public policy« zu

definieren ist.

24 Eine solche Differenzierung der Generalklausel nach gesellschaftlichen Steue-
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rungsebenen steht »quer« zu der heute gebrduchlichen Einteilung nach Funk-
uonskreisen (s. o. Rz.3). So sind etwa die zu einer einheitlichen Gruppe
zusammengefaliten weiteren Verhaltenspflichten, die der »Ergdnzungsfunktion«
des § 242 zugerechnet werden, von allen drei Steuerungsebenen zugleich beein-
fluBt. Sie lassen sich teilweise aus konkreten wechselseitigen Erwartungen der
individuellen Vertragspartner erkldren, teilweise sind sie aus dem Zusammen-
hang arbeitsteiliger 6konomischer Funktionsablinfe oder aus richterlichen Kor-
rekturen von Marktungleichgewichten herzuleiten, teilweise schlieBlich sind sie
nur von Abstimmungserfordernissen zwischen gesellschaftlichen Teilsystemen,
insbesondere von politischen Zielvorstellungen her zu verstehen. Das gleiche gilt
fiir den »RechtsmiBbrauch«: Er kann »individuell« begriindet sein aus dem
Widerspruch zu Normen der Interaktionsmoral oder sinstitutionell« als VerstoB
gegen die Zwecke der sozialen Institution, in die das subjektive Recht eingebet-
tet ist, oder schlieBlich »gesellschaftlich« aus einem Konflikt zu fundamentalen
Prinzipien gesellschaftlicher Funktionssysteme. Auch die Fille der Einschran-
kung der gesetzlichen Form nach § 125 lassen sich letztlich nur von einer solchen
Dreiteilung her verstehen. Dariiber hinaus sind auch (wie bei jeder analytischen
Systematisierung) keine exakten und ausschlieB8lichen Punkt-fiir-Punkt-Zuord-
nungen von »Fall« und Steuerungsebene maglich. Nur schwerpunktmiBig lassen
sich fiir typische Konstellationen Zuordnungen vornehmen, bei denen die eine
Steuerungsebene im Vordergrund steht, wihrend die anderen nur sekundir zu
berucksichtigen sind (vgl. zu einer parallelen Problematik bei § 1 UWG L.
Raiser Marktbezogene Unlauterkeit, GRUR Int. 1973, 443 ff.). Das alles muB
aber kein Nachteil sein. Im Gegenteil, diese Art der Systematisierung bietet
Chancen, inhaltliche und methodische Kriterien zu entwickeln, indem sie nicht
wie die iibliche Einteilung nur formal zwischen richterlicher Ergdnzung, Korrek-
tur oder Neuformulierung von Vertragsnormen unterscheidet, sondern indem
sie auf die Urspriinge der Erwartungsbildung in unterschiedlichen Sozialzusam-
menhiingen verweist. Sie regt dazu an, die sozialen Probleme zu identifizieren,
zu deren Losung Rechtsnormen im Rahmen des § 242 eingesetzt werden sollen.
Damir diirfte sie etwa die richterliche Definition von Verhaltenspflichten unter
stirkere Begriindungszwiinge setzen, als es ihr iiblicher Bezug auf »Treu und
Glauben« oder ihre Rechtfertigung als »gesetzliche« Pflichten vermogen. Gro-
Bere Tiefenschirfe wird sich freilich erst erreichen lassen, wenn man auf den
unterschiedlichen Steuerungsebenen mit »Normbereichsanalysen« (F. Miiller
Normstruktur und Nérmativitél, 1966, Kap. 11) einsetzt, also mit konkreten
Interaktionsanalysen, Marktanalysen, Politikanalysen. Die sorgfiltige Differen-
zierung einzelner Vertragstypen, eingehende Analysen von Einzelmirkten und
dic Untersuchung unterschiedlicher »Politik- Arenen« konnten insbesondere die
Frage kldren, ob gesellschaftliche Ungleichgewichtslagen Korrekturen durch
richterliche Feinsteuerung notwendig machen. Dies kann im folgenden selbst-
verstindlich nicht geschehen. Es wird ~ weitaus bescheidener ~ nur darum
gehen, die Fruchtbarkeit einer solchen Systematisierung an der Kasuistik auszu-
probieren und gewisse Neuinterpretationen bekannter Fallgruppen im Rahmen
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der hier gewdhlten Perspektive zu versuchen. ‘ ‘
Bei einem solchen Versuch der Neusystematisierung stoBt man immer w1§dcr
auf das Phdnomen des »nkonstruktiven Miflbrauchs« von bekannten Rcchtsflg'u—
ren. Die Rechtsprechung benutzt vertraute Rechtskonstruktionen u./lie Verwir-
rung, widerspriichliches Verhalten, RechtsmiBbrauch, die ihre Be'grundung aus
der konkreten Interaktionsmoral — also auf der ersten der hier genannten
Ebenen — finden, um damit Konflikte zu regulieren, die eigentlich auf den
anderen beiden Ebenen anzusiedeln sind, etwa MiBbrauch von Marktmacht o@cr
widerspriichliche Anforderungen von gesellschaftlichen Tellsystemen. Dfese
Vorgehensweise ist einerseits — jedenfalls in einem fruhen Emwxcklungsst?dmm
— vorteithaft, da sie Innovationen ermdglicht und zugleich den AnschluBzwingen
an bewihrte Rechtsnormen geniigt. Andererseits aber verdunkelt sie die eigent-
lich relevanten Entscheidungskriterien, indem sie Steuerungs- und Koordina-
tionserfordernisse als moralische Grundsédtze von »redlichen Vertragspartnern«
darstellt (vgl. etwa die Rspr. zur Kontrolle in AGB: BGH 41, 150, 155, BGH
60, 353, 361; BGH 62, 251 ff.). Demgegentiber auf die relevanten I’Iﬂhl@ft]l;i—
gen und autf moghche andere Entscheidungsgesichtspunkte hiAnzuf’Lihrcn, diirfte
der eigentliche Sinn der angestrebten Neusystematisierung sein.

IV. »interaktionsebene«: Informelle Verhaltenserwartungen

1. Verrechtlichung der Interaktionsmoral

Die in diesem Abschnitt darzustellenden dogmatischen Figuren des § ’_’42 be-
treffen ausschlieBlich Verhaltenserwartungen, die von der ersten der drei ge-
nannten Steuerungsebenen her zu interpretieren sind. Angesprochen sind NQr—
men einer konkreten »Vertragsmoral, die sich aus der personlichen Interlak[‘lon
der Vertragspartner herausbilden und die {ber § 242 richterlich sanktioniert
werden. In der Sache geht es darum, die im rechtsgeschiaftlichen Konsensakt
formalisierten Vertragsnormen zu ergdnzen um eine Fille von infornae}lex1
Erwartungen, die gerade nicht auf explizite Erkldrungsakte zuriickzufithren sind,
die sich aber auch nicht einfach mit der Formel »ex lege« (Flume Bd. I1, § IQ,
3 b) erkldren lassen. »Ex lege« bringt zwar den Gegensatz zur recthgeschéftll—
chen Begriindung ausreichend zur Geltung; es verweist zugleich mit Recht a.uf
Prozesseyrichterlicher Rechtsfortbildung (Canaris S. 432 Fn. 42). Jedogh vermit-
telt es irrefithrende Vorstellungen iiber die prinzipielle Mdoglichkeit, solche
Verhaltensnormen tatbestandlich zu verfestigen (Canaris a. a. Q.), da dies'c nur
sehr unterschiedlich dogmatisierbar sind. Zugleich verdeckt sie den eige»nt]xchen
Geltungsgrund: die richterliche Sanktionierung von konkreten Interaktionsnor-
men (vgl. Kéndgen 2. Kap. 1 4). ) .

Die Rechtssoziologie hat hier subtile Analysen der sozialen Normgenese in dér
Zweierbeziehung geliefert, wonach sich iiber wechselseitige Verhaltenskoordf
nation und ihre zeitliche Stabilisierung festgefiigte Erwartungsmuster herausbil-
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den, di'e das Verhalten der Interaktionspartner nicht minder stark bestimmen als
formalisierte Erkldrungen (vgl. grundlegend Max Weber Rechtssoziologie
1967, S. 80 ff.; Geiger Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts 19g64’
S. 46 ff.; Luhmann Rechtssoziologie 1,S.31 ff). Komplementarietat unyd Rezi:
ptozitét der Erwartungen und Konsistenzanforderungen der Selbstdarstellun

dirften dabei die wesentlichen Normbildungsmechanismen darstellen welchf
auch die juristische Definition von Verhaltenspflichten beeinflussen. ’

b] iQ Ny . .
28 Aus den soziologischen Besonderheiten der konkreten Interaktionsbeziehung

Ias.scn sich Gesichtspunkte herleiten, die die oben angesprochene Unbestimmt-
hexf der Generalklausel des § 242 (s.0. Rz. 7ff.) in sachlicher, zeitlicher und
sozialer Hinsicht reduzieren knnen. In der Sachdimension bed,eutet dies, daB
Interaktionsbeziehungen einen ganz bestimmten Programmtyp produzi;aren
Denn nur gzlmz spezifische person- und situationsabhiingige Verhaltenserwartun-.
gen lassen sich entwickeln, wenn man die Auswirkungen der konkreten Interak-
nonsbeziehung auf die Vertragsstruktur erfat. Sie bleiben der partikularen, auf
da? einmalige Austauschverhiltnis abstellenden Problemsicht grundsatzlich 1ver—
han_et (Limbach S. 98). Die Sinnidentifikationsebene (dazu oben Rz. 8 f.) ist
somit sehr konkret anzusetzen; eine Generalisierung in Richtung auf g:;sell—
scbaftliche Rollen oder gar auf allgemeine Normen ist prinzipiell ausgeschlossen
I‘IVIICI also findet die Rechtsprechungsformel der »Beriicksichtigung aller Um-'
stande des Einzelfalles«, d. h. eine Entscheidung nach »Billigkeit«, ihr legitimes
An.\xl/endungsfeld (abweichend v. Hoyningen-Huene S. 89 ff.). Gemeint ist damit
fII'exhch nicht unkontrollierte Billigkeitsjustiz, sondern ein Entscheidungsstil, der
sich aus einer situationsspezifischen Anpassung der Vertragspflichten >an l;on-
krete Verhaltensweisen der Vertragspartner legitimiert.

29 Ahnliche Flexibilititen zeigen sich in der Zeitdimension. Die angesprochenen

30

mformelleg Interaktionsnormen weisen durchweg einen relativ geringeren Grad
an normativer Rigiditdt auf als formelle Normen aus Erklérungvsakten. »Norm-
emergefme Prozesse verlangen relativ hohe Elastizitit des Erwartens, m. a. W.:
au.ch die Destabilisierung der Norm ist erleichtert« (Kéndgen 2. Kap). H.3 ‘2 7)”
Dies dirfte einer der Griinde sein, weswegen sich solche flexiblen Verhalte‘ns-gr—.
}\:/Car:;uzftezr;e;t;.Dogmatlsmrung und der tatbestandlichen Verfestigung weitge-
I(n Ad_ér Sozialdimension schlieBlich ist das Verhaltnis von Normalitdt und Norma-
tvitat recht prekir: Rezipiert die Justiz konkrete Erwartungen der Interaktions-
parmer'oder ist es die Justiz selbst, die MaBstibe anstdndigen Vertragsverhal-
ten's definiert? Die Frage diirfte noch zu einfach gestellt sein. Das Verhiltnis von
sozialer Normgenese und richterlicher Normdefinition 148t sich nicht auf die
klargeschnittene Alternative von Rezeption oder Oktroi bringen. Vielmehr
handelt es sich ~ wie sich an der diffusen Formel vom »redlichen Vertragspart-
ner«”ablesen 1Bt (Limbach S. 77 f£.) ~ um ein je unterschiedliches Mischungs-
Verhal.tm's von Ubernahme und Kontrolle, das sich danach ausrichtet wie nach
dem richterlichen Verstindnis das Funktionieren der jeweiligen Verl;agsbezic-
hung zu beurteilen ist. Am einen Ende der Skala stehen Fille, in denen die
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konkreten Erwartungen der Parteien richterlich voll sanktioniert werden, am
anderen Ende der Skala sind die Konstellationen anzusiedeln, in denen der
Richter ein » Versagen« des vertraglichen Selbststeuerungsmechanismus diagno-
stiziert und entsprechende kompensatorisch »objektive« Vertragszwecke und
Verhaltenspflichten formuliert.

2. Widerspriichliches Verhalten

Einen ersten Anwendungsfall der nur aus der konkreten Interaktion verstindli-
chen Erwartungsbildung bildet das Verbot des »venire contra factum proprinme
(dazu Riezler . 1 ff.). Der Vertragspartner, der sich zu seinem fritheren Verhal-
ten, das beim anderen ganz bestimmte Erwartungen ausgeldst hat, in Wider-
spruch setzt, verstdft gegen fundamentale Kontinuitdtserwartungen der Sclbst-
darstellung, die zugleich auch die Identitdt des Partners und ihre beiderseitige
Beziehung betreffen ( Luhmann Rechtssoziologie 1, S. 74 {.). Ahnlich der Forde-
rung zum » Worthalten«, dem »pacta sunt servanda«, wird eine Konsistenz des
erwartungsausldsenden Verhaltens verlangt ( Wieacker Prizisierung S. 27). Hier
jedoch mit rechtsgeschiftlichen Verzichtserkldrungen zu arbeiten (Wieling AcP
176 (1976), 334 ff.), heiBt, den informellen Mechanismus der Erwartungsbil-
dung grindlich mizuverstehen. Ebensowenig ist ein Verschuldensvorwurf be-
zuglich des Vorverhaltens impliziert (BGH WPM 1978, 876; problematisch aber
BAG WPM 1973, 1308), da die Erwartungskonstanz als solche geschiitzt ist.
Entscheidend ist, ob das Vorverhalten konkretes, individuell feststellbares Ver-
trauen im Vertragspartner geweckt hat (MiinchKomm-Roth § 242 Rz. 299), das
durch Indizien der » Vertrauensinvestition« (Canaris S. 338) erschlossen werden
kann. Allerdings baut die Rechtsprechung noch-eine Relevanzschwelle ein,
indem sie uber eine Interessenabwigung, besonders unter Berticksichtigung der
wirtschaftlichen Nachteile, Uber die Schutzwirdigkeit der konkret gebildeten
Erwartung befindet (BGH 47, 184, 189).
An den folgenden Beispielen aus der Kasuistik wird insbesondere deutlich, wie
sehr konkret und wie wenig verallgemeinerungsfahig solche Erwartungen aus
»widersprichlichem Verhalten« definiert sind: In einem Fall hatte ein Erbe an
einem Vertrag mitgewirkt, in dem ein geschéftsunfihiger Erblasser ein Grund-
stiick verduBerte; er durfte sich nicht auf die Nichtigkeit berufen (BGH 44, 367).
Einem Makler wurde verwehrt, eine Alleinauftragsklausel geltend zu machen,
weil er sie vorher als bloBe Formsache bezeichnet hatte (BGH NJW 1969,
1623). Als ein Architekt in Kenntnis aller relevanten Umstidnde eine »SchluB-
rechnung« erteilte, wurde er als daran gebunden erklart (BGH 62, 211, BGH
NJW 1978, 319). Ein Anwalt, der ein an sich unwirksames Erfolgshonorar
vereinbart hatte, durfte, als er erfolglos blieb, keine Vergiitung verlangen (BGH
18, 347). Einem Schuldner wurde verwehrt, die Verjidhrungseinrede geltend zu
machen, weil er den Gliubiger davon abgehalten hatte, den Ablauf der Verjih-
rung zu unterbrechen (BGH 8, 5; st. Rspr.). Entsprechend wurde fiir den Ablauf
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von Ausschluifristen entschieden (BGH MDR 1979, 384). Die Verjihrungsein-
rede Wurde so lange verwehrt, wie zwischen den Parteien Gespriche iibir die
Regulierung von Schmerzensgeldanspriichen in Gang waren (OLG Miinche

YersR .1972, 206). Ein Erbe soll sich widerspriichlich verhalten wenn e'rl
einerseits Vorteile aus einem ungewéhnlich starken Engagement de; NachlaB-
verwalters zieht, andererseits den Verwalter fiir von diesem verschuldete Ve

luste voll haftbar machen will (BGH FamRZ 1975, 576). )

3. Verwirkung

33 Ebentalls auf nicht-konsensuale Mechanismen der Erwartungsbildung verweisen

34

d.n: Grundsiitze der Verwirkung. Die Verwirkung in rechtsgeschaftliche Ve
zwhrserk'l'drungcn umzudenken, beruht auf einer reinen Fiktion und erf:fl;;
ge-rade nicht die von Erkldrungen, ja von intentionalen Momenten unabhingi
Wirkungsweise (»Willensunabhéngigkcit« der Verwirkung: BGH 25, 47 §2g€
VC(W}Fk}Ur?g beruht ebenso wie »venire contra factum propn’um: z;llei;i au)f
Komm.L.utatserwartungen der Selbstdarstellung {vgl. dazu die subtile Analyse
vonA Kondgen 2. Kap. 11 3.22). Hieraus ergeben sich KonscquenzenAfUr Z
subjekt.iven Zurechnungselemente. Der Wille des Berechtigten, auf sein Reclllf
7u v.crzmhten, ist prinzipiell irrelevant. Seibst die Kenntnis vseiné:r Berechtigu
ist nicht unbedingt erforderlich, da Kontinuititserwartungen auf der Ge enf 'r:g
ausschlaggebend sind, die nicht davon abhingen, ob der Berechtigte seii R elhe
kannte oder nicht (so i. E. auch Palandt/Heinrichs § 242 Anm. 9d cc; Bc(ght'
NJw _1966, 645; a. A. Soergel/Knopp § 242 Rz. 300; MiinchKomm—Ror}; § 242
R.Z. 354; Jauernig/Vollkommer § 242 Anm. IV.3). Nur in den Fillen, in de;e
die Qegenseite im BewuBtsein der Unkenntnis des Berechtigten ’gar keinz
Kgrl[mult:itserwartungen bildet, kommt es auf die Kenntnis des Berechugt
mittetbar an (MiinchKomm- Roth § 242 Rz. 354). =
Vorweg ist eine Differenzierung zu treffen. Soweit die Rechtsfigur der Verwir-
kung dazu benutzt wird, die Hirten von langen Verjihrungsfristen mit Ans h
auf Institutionalisierung zu korrigieren oder AusschluBwirkungen kraft Zp'rtucl:)
lauf generell einzufiihren (Soergel/Knopp § 242 Rz. 288 f.), gehort sie ni:}ta' -
den Zusammenhang interaktionsgesteuerter konkreter Er)wartun en. Sol lin
Prob?eme Uber >>Ver»\firkung« zu lGsen, bedeutet, diese Rechtsfigurgkoﬁstmlftij
zu miBbrauchen (s. 0. Rz. 25). In Wahrheit handelt es sich um eine »teleologi
sche Reduktion« (Larenz Methodenlehre, 4. Kap. 1 ¢) der strikten Veriih (') o
I'egcln. Nicht mit einem individuellen Vorwurf »illoyaler Verspétun «] s “c?gs—
mit offenen rechtspolitischen Argumenten und mit Anspruch aufgal} ;’;;m
Geltung ist zu begriinden, warum und in welchem AusmaB eine neue Begfristume
der Rech»tsaustibung eingefithrt werden soll. Insbesondere die »Verwirkung« ir;r%
Warenzeichenrecht ebenso wie im Urheber- und Patentrecht hat nichts migt der
Erwartungsbildung in Zwei-Personen—Bcziehungen zu tun, sondern beruht letzt
lich auf Motiven wirtschaftspolitischer Steuerung des Ve’rhéltnisses von »chr:
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stoB und Imitation« (vgl. dazu Klaka GRUR 1970, 265 u. GRUR 1978, 70;
Beier/Wieczorek GRUR 1976, 566; BGH NJW 1974, 2282; BGH GRUR
1970, 308; BGH GRUR 1977, 34). Wetthbewerbspolitische Griinde sprechen
dafiir, das begrenzte »Monopol« des Warenzeichenberechtigten jedenfalls dann
nicht mehr zu schiitzen, wenn der »Verletzer« seinerseits einen »wertvollen
Besitzstand« erlangt hat (BGH NJW 1974, 2282). Ahnliches gilt fiir eine
Verkiirzung der allgemeinen Verjahrung durch richterliche Rechtsfortbildung.
Sollten im Verjahrungsrecht die Gerichte tatsdachlich dazu Ubergehen, statt der
30jahrigen Verjahrungsfrist 8—10 Jahre als » Verwirkungs«-Fnst zu bestimmen
(LG Hof WPM 1971, 882), so miBte dies dann auch mit rechtspolitischen
Korrekturerfordernissen begriindet werden. Man wird hier wahrscheinlich nach
einzelnen Vertragstypen differenzieren missen. So haben die Gerichte beson-
ders im Mietrecht fiir Anspriiche auf Mieterhohung und besonders fiir Nebenan-
spriiche wie Heizkosten eine » Verwirkungsfrist« von etwa einem Jahr festgelegt,
was weniger mit individuellem Vertrauen als mit dem rechtspolitischen Interesse
an schneller Abwicklung zu begriinden ist (BGH JZ 1965, 682; LG Mannheim
MDR 1968, 417; LG Diisseldorf MDR 1971, 1013). Ein &hnliches Interesse an
kurzfristiger endgiltiger Abwicklung ist im Arbeitsrecht anerkannt worden
(BAG 6, 165, BAG 15, 275; BAG 17, 185).
Verwirkung im Sinne »illoyaler Verspdtung« (BGH 25, 47, 52) ist demgegen-
iber anders zu verstehen. Nach der Rechtsprechung ist ein Recht dann verwirkt,
wenn der Berechtigte iiber einen lidngeren Zeitraum hinweg untatig geblieben
ist, dadurch bei der Gegenpartei den Eindruck erweckt hat, sie brauche mit der
Geltendmachung dieses Rechtes nicht mehr zu rechnen, die Gegenpartei sich
darauf eingerichtet hat und ihr die verspatete Inanspruchnahme nicht mehr
zugemutet werden kann (BGH a.a. O. S.51; Jauernig/Vollkommer § 242
Anm. IV 1). Die Linge des Zeitraums generell zu bestimmen, ist nicht mdglich.
Alles hingt von der Erwartungsbildung innerhalb der konkreten Interaktion,
also von den »Umstidnden des Einzelfalles« ab (Soergel/Knopp § 242 Rz, 296).
Ublicherweise werden zwei Momente betont: Zeitablauf und Untiitigkeit. Doch
diirfte das entscheidende Moment anderswo liegen: In der konkreten Vertragssi-
tuation sind spezifische Titigkeitserwartungen angelegt, die vom Vertragspart-
ner so lange nicht befolgt werden, bis die eigentlich nicht zu erwartende
Untitigkeit ihrerseits normativ erwartet und im konkreten Vertrauen auf sie
gehandelt wird. Es kommt also entscheidend darauf an, ob Indizien dafir
bestehen, daB der Berechtigte zunichst eigentlich hitte handeln miissen (7Tegr-
meyer AcP 142 (1936), 203, 220 ff.). So etwa, wenn ein Bauherr bei der
SchluBabrechnung eine Vertragsstrafe wegen Verspdtung des Baues nicht ein-
mal erwahnt, obwohi dies in der konkreten Situation zu erwarten war (OLG
Koln OLGZ 1968, 260). Oder wenn ein Nachbar sich nicht gegen ein Bauvorha-
ben wehrt, obwohl es vor seinen Augen durchgefihrt wird (BVerwG NIW 1974,
1260). Oder wenn bei einem Mietverhiltnis die Partner nicht von Zeit zu Zeit
die Hohe ihrer Anspriiche tberpriifen, damit der andere sich auf etwaige
Nachforderungen rechtzeitig einstellen kann (4G Hamburg ZMR 1971, 219).
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I‘)ifes giAIt nattrlich erst recht, wenn die Tatigkeitserwartung gar noch vertraglich
le.ICrI st wie in dem Falle, daB der Vermieter vertraglich verpflichtet ist, die
Mietnebenkosten zu einem bestimmten Zeitpunkt abzurechnen. Wenn dann die
Abrechnung erst ein Jahr spéter erfolgt, so kann der Nachzahlungsanspruch
verwirkt sein (LG Berlin ZMR 1978, 237). Eine Verwirkung von Erstattungsan-
spriichen tritt auch dann ein, wenn der Vermieter wahrend der gesamten
Mietzeit nicht abgerechnet hat und die Abrechnung erst einige Zeit nac; Auszug
des Micters erteilt (LG Disseldorf MDR 1971, 1013). Dieser Aspekt der an sich
zunachst vorhandenen Tatigkeitserwartung, die durch das Verhalten des Be-
rechtigten erst zerstort wird, ist auch in einer Entscheidung des BVerfG ange-
deutet (BVerfG NIW 1972, 675). i
Wie sehr die Verwirkung von der konkreten Vertragsbeziehung beeinfluBt wird
zeigt sich an der prinzipiellen Notwendigkeit des Nachweises, daB das Vc:rhalter;
des anderen konkretes Vertrauen ausgeldst hat, welches sich in » Vertrauensin-
vestitionen« manifestiert hat (MiinchKomm-Rorh § 242 Rz. 356 f.). Solche
>chrtraucnsinvcstitionen« kdonnen etwa dazu fihren, daB der Einwand der
Formnichtigkeit verwirkt wird, wenn namlich der erste Vertragspartner liangere
Zeit hingenommen hat, daB der andere in Erwartung der Durchfithrung des
Yertrages erhebliche Aufwendungen an persénlicher Arbeit, Zeit und Geld auf
sich genommen hat (BGH NJW 1970, 2210). Eine Vertrauensinvestition liegt
aber auch schon dann vor, wenn der Partner sich in seiner Lebensfijhrung auf das
Verhalten des anderen eingestellt hat. So kann ein Rédumungsanspruch schon

dann verwirkt sein, wenn der Vermieter die Raumungsvollstreckung nach Zah-

lung von Mietriickstinden wiederholt aussetzen 1Bt und damit zu erkennen gibt
daB er den Schuldner in der Wohnung belassen will (4G Wolfsburg DGVi

1979, 26). Allerdings verlieren Vertrauensinvestitionen ihre Schutzwurdigkeit

wenn der Berechtigte sich wiederholt die Inanspruchnahme seines Rechrs vorbe:

halt. Auch bei diesem »Tatbestandsmerkmal« wird wiederum deutlich, daB

Verwirkung keine tatbestandlichen Verfestigungen erlaubt, daB vielmek;r die

»Umstdnde des Einzelfalles« die entscheidende Rolle spielen (BGH WPM

1968, 916; BGH WPM 1971, 1084).

4. Geschiiftsverbindung

Betrafen die bisherigen Konstellationen Probleme der Kontinuitdtserwartungen
s0 wird in dieser Fallgruppe Reziprozitiit als Normbildungsmechanismus selbst’
relevant. Hier geht es um den Geltungsgrund des »Geschiftsverbindungsbrau-
ches«, der seinerseits normative Grundlage von vielfiltigen rechtlich verbindli-
chen Verhaltenspflichten ist, ohne daf diese in rechtsgeschiftlichen Erklirungen
konsentiert worden sind. Muiller-Graff hat erfolgreich diverse Theorien zum
Geltungsgrund  des Geschiftsverbindungsbrauches  kritisiert (Miiller-Graff
S. 165 ff.). Weder l4Bt sich seine Geltung aus rechtsgeschaftlicher Vereinbarung
noch aus Vertragsauslegung nach § 157, noch aus einem nach § 346 HGB’
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verbindlichen Handelsbrauch herleiten. Vielmehr ist er als »Folge des Erwar-
tungsschutzes auf Beibehaltung eines tatsdchlich befolgten Geschifts- und Ver-
haltensmusters« zu begreifen (Miiller-Graff S. 180). Der Geltungsgrund einer
solchen individuellen Geschaftsgewohnheit liegt in der Reziprozitdt von komple-
mentdren Verhaltenserwartungen, die sich gerade nicht aus Erklarungen gegen-
seitiger Verpflichtung ergeben, sondern aus informeller Verhaltenskoordination
(dazu Luhmann Rechtssoziologie 1, S.32 ff.). Seine Auswirkungen auf die
Bildung vertraglicher Erwartungen sind nicht generell zu bestimmen, sondern
nur aus den Besonderheiten der jeweiligen Geschiftsbeziehung (zur Kasuistik
ausfihrlich Miller-Graff S. 133 ff.).

5. »Individueller« Rechtsmiflbrauch

Waren die vorigen Konstellationen dadurch gekennzeichnet, daB interaktionsge-
steuerte Erwartungen die rechtsgeschiftlich begriindeten Rechte und Pflichten
erginzten und iiberlagerten, so geht es in den RechtsmiBBbrauchsfillen um einen
offénen Konflikt beider Normbildungsmechanismen: Eine »formale« Vertrags-
rechtsposition ist zwar rechtsgeschaftlich korrekt begriindet worden, sie wider-
spricht aber »materiellen« Anforderungen einer unter den Vertragspartnern
wirksamen Interaktionsmoral. Dieser Konflikt von Erkldrung und Interaktion
wird nicht etwa generell zugunsten der informellen Erwartungen entschieden; im
Gegenteil, die formale Erkldrung verdrangt im Regelfall die informelle Verhal-
tenskoordination. Deshalb bedarf es fiir eine Derogation der formellen Normen
erst besonderer Momente. Diese Rolle ubernimmt insbesondere das Verschul-
densprinzip, das erst begriindet, warum die Diskrepanz nicht zu Lasten des
Verhaitens, sondern der Erklarung geht. Sofern RechtsmiBbrauch auf Griinde
der Interaktionsmoral gestittzt wird, muf3 also regelmiBig das Berufen auf die
.formale Vertragsposition von einem individuellen Schuldvorwurf diskreditiert
sein. Das betrifft aber nur die Rechtsmibrauchsfille im engen hier gemeinten
Sinne (vgl. dhnlich Wieacker Prazisierung S. 35; differenzierend auch Miinch-
Komm-Roth § 242 Rz. 236 ff.). Dagegen spielt individuelles Verschulden keine
Rolle, wenn es darum geht, die sozialen Grenzen subjektiver Rechte zu definie-
ren (dazu unten Rz. 89 ff.).
An der unterschiedlichen Behandlung des Verschuldens erweist sich erneut, da3
sich unter dem Etikett der Vertragsmoral ganz disparate Regelungsprobleme
verbergen. Notwendig ist eine deutliche Differenzierung der Einheitsformel
»Rechtsmiflbrauch«. Generell ist Rechtsmibrauch durch den Widerspruch von
formaler Rechtsposition und materiellem Prinzip definiert. Es trdgt aber nur zur
Verdunkelung der jeweils maBgeblichen materiellen Prinzipien bei, wenn man
sie als »rechtsethische Grundsitze« beschreibt (Canaris S. 266 ff.). Denn diese
Prinzipien leiten sich von ganz unterschiedlichen Orientierungsebenen her. Es
macht einen wesentlichen Unterschied, ob der RechtsmiBbrauch aus Normen
der Interaktionsmoral oder aus Widersprichen zu Rechtsinstitutionen oder zum
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»ordre publice begriindet wird (vgl. Esser/Schmid: § 5 I—III). Diese Unter-
scheidung von »individuellem« und »institutionellem« RechtsmiBbrauch ist
ahnlich der von »RechtsmiBbrauch« und »InstitutsmiBbrauch« (grundlegend
dazu L. Raiser S. 161 f£.). Im Falle des institutionellen RechtsmiBbrauchs lautet
das Urtell generell: jedes derartige Verhalten wire in einer vergleichbaren
Situation zu beanstanden. Im Falle des individuellen RechtsmiBbrauchs: dieses
Verhalten ist in dieser Lage »schikanés, grob egoistisch, widerspriichlich« (Es-
ser/Schmidt a. a. O.). Es sind also je andere Mdglichkeiten der Normgeneralisie-
rung angesprochen (s. o. Rz. 8). Im Interesse klarer Begriindungszusammenhin-
ge sollten dann aber auch die Fallkonstellationen nicht einheitlich unter der
Rubrik »Unzuldssige Rechtsausiibung« behandelt werden (so aber noch die
moderne Kommentierung MiinchKomm-Roth § 242 Rz. 229 ff.), sondern diffe-
renziert nach unterschiedlichen Steuverungsebenen. Im jetzigen Zusammenhang
interessiert ausschlie8lich die Interaktionsebene, also eine Begriindung von
RechtsmiBbrauch aus den persinlichen Verhiltnissen der Parteien oder etwa
dem fruheren gegensatzlichen Verhalten des Berechtigten gegeniiber dem Ver-
pflichteten und dem damit geschaffenen Vertrauenstatbestand (L. Raiser
S. 150). Markt- und politikbezogene MiBbrauchstille dagegen werden hier
ausgeklammert (dazu unten Rz. 89 ff.). Denn es hat wenig Sinn, mit Kategorien
der Interaktionsmoral, etwa »riicksichtslosem und ubermidBigem Eigennutz«
(Jauernig/Vollkommer § 242 Anm. 111 2 ee), zu arbeiten, wenn es um richter-
liche Korrekturen von wirtschaftlichen Machtpositionen geht.

a. Geringfiigigkeit/UnverhiltnismiBigkeit

Strikt im Bereich der individuellen Vertragsbeziehung sind die Fille der Gering-
fiigigkeit und UnverhiltnismiBigkeit anzusiedeln. Die »Wechselbeziiglichkeit
der Perspektive und die Besonderheit der Situation« ( Limbach S. 99) erfordern
von den Partnern eine gegenseitige Riicksichtnahme, die den Gebrauch von
formal an sich bestehenden Vertragsrechten dann ausschlieBt, wenn die Ver-
tragsverletzungen nur minimal sind oder wenn die Sanktion im Verhiltnis zum
eingetretenen Schaden unproportional wire. Geringfiigige Fristiiberschreitun-
gen (etwa bei einem Fixgeschift) berechtigen deshalb nicht automatisch zum
Riicktritt (RG 117, 354; LG Berlin NJW 1972, 1324), wobei aber den Beson-
derheiten der Situation, insbesondere Verschuldensmomenten, Rechnung zu
tragen ist (BGH NJW 1974, 360). Dabei kommt es besonders darauf an, ob der
Berechtigte durch sein Verhalten beim Partner die Erwartung ausgelost hat, die
Zeitdifferenz sei nicht von besonderer Bedeutung (BGH NJW 1980, 1043). Das
gleiche gilt fiir andere Vertragsverletzungen, wenn sie nur von geringem Ge-
wicht sind, so wenn der Vertragspartner nur mit wenigen Riickstdnden in Verzug
ist (RG 86, 335; RG 152, 251; RG 169, 143, BGH 21, 136) oder wenn nur
geringfligige Verfehlungen im Arbeitsverhiltnis vorliegen (BAG NJW 1961,
1422). Nach dem VerhiltnismiBigkeitsprinzip kann es im Einzelfall angezeigt
sein, daB manche Sanktionen ganz ausgeschlossen sind bzw. nur abgestufte
Sanktionen eingesetzt werden diirfen: Kindigung von Dauerschuldverhiltnissen
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erst nach Abmahnung von Vertragsverstdfen geringerer Bedeutung (BGH
MDR 1967, 993); kein Konkursantrag wegen einer geringen Forderungssumme
(LG Mannheim Rechtspfleger 1976, 364); kein Antrag auf Teilungsversteige-
rung, wenn auch Realteilung zumutbar wire (BGH 58, 146); kein Antrag auf
Zwangsvollstreckung in Grundbesitz, wenn Mobiliarzwangsvollstreckung mdog-
lich ist (BVerfG NJW 1979, 535); generell Vollstreckungsmiibrauch bei Mini-
malforderungen (Schneider DGVZ 1978, 166; Braun DGVZ 1979, 109, 129,
LG Stade DGVZ 1978, 171).

b. Unredlicher Rechtserwerb

In den Fillen des unredlichen Rechtserwerbs kommt die formale Vertragsposi-
uonen derogierende Kraft von Interaktionsnormen besonders deutlich zum
Ausdruck. Wieacker fithrt dies zurlick auf das »Strukturgesetz der Rechtsge-
meinschaften, nach dem die Rechtsgenossen selbst die Mafistdbe schaffen, nach
denen sie beurteilt werden; denn die Rechtsgemeinschaften werden durch das
Verhalten ihrer Glieder bestindig integriert, namlich hervorgebracht und erhal-
ten. Sie also bestimmen den Standard mit, den man als Rechtsgenosse beanspru-
chen kann« ( Wieacker Prizisierung S. 32). Praziser kann man kaum ausdriicken,
daB nicht nur formalisierte Erklarungen, sondern auch nicht-rechtsgeschiftliches
informelles Verhalten die Vertragsstandards beeinflussen, ja dafl im Konfliktfal-
le Interaktionsnormen sogar den Vorrang beanspruchen kdnnen.

c. Gegenseitige Vertragsuntreue

Gegenseitige Vertragsuntreue ist hierfiir ein wichtiges Beispiel (dazu Lorenz JuS
1972, 311; Larenz SchuldR AT § 22 Il a. E.; MinchKomm-Emmerich § 275,
Rz. 268 f., § 325 Rz. 5 ff., § 326 Rz. 59 ff.; Palandi/Heinrichs § 326 Anm. 4,
Prolss ZHR 132, 35). Der Glidubiger, dessen cigene Vertragsverletzung sich
derart auf das Vertragsverhdltnis auswirkt, daB3 sie den urspriinglich intendierten
Zweck gefihrdet oder vereitelt, kann nicht mehr von Mallstdben einer »unge-
storten« Beziehung, wie sie sich aus den rechtsgeschiftlichen Erkldrungen
ergeben hat, ausgehen, wenn der Schuldner nun seinerseits den Vertrag verletzt.
Auf das Pflichten- und Sanktionsgefiige des Vertrages miissen sich Pflichtverlet-
zungen des Schuldners anders auswirken, wenn der Glidubiger dieses Gefiige
schon beeintrachtigt hat ( Teubner Vertragsuntreue, S. 21). Die Rechtsprechung
hat hierzu den Grundsatz entwickelt: Wer selbst nicht vertragstreu ist, kann,
solange dieser Zustand wihrt, aus der Vertragsverletzung des Gegners keine
Rechte herleiten (RG 67, 313; BGH NJW 1977, 580 m. w. N.). Dieser Grund-
satz wurde aber von so zahlreichen Ausnahmen und Gegenausnahmen durch-
brochen (insb. BGH LM § 242 (Cd) Nr. 148), dafl von der Geltung eines
allgemeinen Prinzips keine Rede sein kann (vgl. MiinchKomm-Emmierich § 326
Rz. 61 ff.). Demgegeniiber wird man Differenzierungskriterien auf dem Hinter-
grund des vertraglichen Reziprozitdtsprinzips entwickeln miissen. Versteht man
das gesetzlich formulierte Synallagma in einem umfassenderen Sinne, so dal es
auch die Reziprozitdt von informellen Erwartungen mit einschlieBt, dann lassen
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sich die Falle gegenseitiger Vertragsuntreue in der Weise systematisieren, daB
sie nach einer dreistufigen Intensititssteigerung der Vertragsverletzungen be-
handelt werden (vertragszweckneutral, -gefidhrdend, -vereitelnd). Die tu-quo-
que-Formel der Rechtsprechung kann man dann auf ein Prinzip »vertraglicher
Proportionalitit« zurilickfiihren: Wer selbst vertragsuntreu ist, kann wegen einer
»gleichstufigen« Vertragsverletzung des Gegners nur das Integrititsinteresse
verlangen, nicht aber sonstige Gldubigerrechte geltend machen. Er hat dagegen
alle Glaubigerrechte, wenn der Gegner die Beeintrdchtigung des Vertragszwek-
kes »eskaliert« (dazu und zur umfangreichen Kasuistik Teubner a. a. 0.,
S. 32 ff.).

d. Treuwidrig erworbene Rechte

Eine verallgemeinerte, nicht auf das vertragliche Synallagma bezogene Fassung
dieses Grundsatzes findet in § 162 Abs. 2 Ausdruck: Unzulassig ist die Geltend-
machung von treuwidrig zustande gekommenen Rechten. Der Einwand des
unredlichen Rechtserwerbs hindert das Berufen auf eine formal korrekte
Rechtsposition, wenn der Erwerber gegen Grundsitze der Vertragsmoral ver-
stoBen hat. Dies gilt schon fiir das Zustandekommen von vertraglichen Ver-
pflichtungen. Der Glidubiger kann sich nicht auf Vertragsrechte berufen, wenn er
den VertragsschluB treuwidrig herbeigefiihrt hat (BGH LM WoBauG Nr. 18).
Allerdings soll wegen des Vorrangs von § 124 nach Ablauf der Anfechtungsfrist
auch die Berufung auf § 242 ausgeschlossen sein (BGH NJW 1969, 604).
Heimmlich in den Vertrag aufgenommene Klauseln (BGH NIW 1969, 1624)
haben keine rechtliche Wirkung. Auch wenn ein Vertrag durch MiBbrauch der
Vertretungsmacht zustande gekommen ist, greift der Einwand des unredlichen
Rechtserwerbs (BGH 50, 112). Wer treuwidrig die Nichtigkeit eines Vertrages
herbeifiihrt, muB sich so behandeln lassen, als sei der Vertrag giiltig (BGH 44,
367). Gleiches gilt fiir das treuwidrige Schaffen von Rechtspositionen innerhalb
eines bestehenden Verhiltnisses. Der Gldubiger kann keine Vertragsstrafe
beanspruchen, wenn er das vertragswidrige Verhalten selbst verantaft hat (BGH
NJW 1971, 1126). Ein Biirge darf nicht in Anspruch genommen werden, wenn
der Glaubiger den Hauptschuldner dazu veranlafit hat, nicht zu zahlen (BGH
MDR 1966, 498) oder den Birgschaftsfall illoyal herbeigefiihrt hat (BGH BB
1968, 853). Ein Pachtvertrag kann nicht wegen Zahlungsriickstands des Pich-
ters gekiindigt werden, wenn der Verpichter diesen selbst mitverursacht hat
(BGH LM § 242 Cd Nr, 55). Man kann sich nicht von einem vertraglichen
Wettbewerbsverbot befreien, wenn man selbst den Vertragspartner zur Kiindi-
gung provoziert (BGH LM § 123 Nr. 12). SchlieBlich gelten dhnliche Grundsit-
ze, wenn der Berechtigte seine Rechtsposition dadurch »verwirkt«, dafB er
cigene Pflichten verletzt. Hier wirkt der Grundsatz von Treu und Glauben in der
Weise, daBl er iber das vertragliche Synallagma hinaus eine Reziprozitdt der
wechselseitigen Rechtspflichten herstellt, die in den sozialen Erwartungen der
Interaktionsbeziehung schon angelegt ist. So kann man sich nicht mehr auf ein
gesellschaftsrechtliches Mitwirkungsrecht berufen, wenn man selbst die Mitwir-
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kung beharrlich verweigert hat (BGH NJW 1972, 862). Derl Vcrkéu.fcr, der in
grober Weise gegen seine Vertragspflichten verstdBt, »verwirkt« seine Rechte
;us dem Akkreditiv (BGFH BB 1955, 462). Nach einem groblichen Trc11¢versEoB
verwirkt man seine Rechte auf Versorgungsanspruch (BAG NJW 1956, 158,
BGH 55,277). Sofern man die Gegenseitigkeitsbeziehung im Schuldvcn:tr_ag r.mr
weit genug definiert, wird man solche Fille nach den differenzierenden Kriterien

fiir gegenseitige Vertragsuntreue behandeln kénnen (s. 0. Rz. 42).

e. Vereitelung

44 Ahnlich gelagert sind die Vereitelungsfalle. In § 162 ist ein Speziaifall des

allgemeinen Prinzips normiert: Wer die Entstehung einer gdgstigen Vertrags-
rechtsposition der Gegenseite »treuwidrige vereitelt, mufl sich sg behandeln
lassen, als sei die Rechtsposition dennoch entstanden. Obwohl also die formellen
Voraussetzungen der Rechtsposition gar nicht vorliegen, fiihren Verstbf%e gcge‘n
die intersubjektive Vertragsmoral zur Rechtsbegriindung. Hierzu g.ehoren d.l.e
Fille der treuwidrigen Zugangsvereitelung. Wer den Zugang einer \.Vlll;ens?rklaA
rung treuwidrig vereitelt, muf sich so behandeln lassen, als sei die Erkldrung
zum rechten Zeitpunkt zugegangen (st. Rspr. RG 157, 67, 73 ff.; BGH 67,
278 f.). Problematisch ist in diesen Fillen, welche MaBstdbe angelc_zgt werden,
um ein Verhalten des Empfingers als » Vereiteln« zu bewerten: Nlcflltabholen
eines Einschreibens bei der Post (LA G Diisseldorf DB 1974, 1584); Nl.ChIflbhO-
len eines hinterlegten Schriftstiickes (BGH BB 1977, 67). Ahnliches gilt fiir das
arglistige Vereiteln einer Beweislage im ProzeB (BGH NJW 1978, 2337). Auch
aus dem Gesellschaftsrecht sind solche Vereitelungsfille bekanmgeworc_icn:
Gesellschafter einer OHG oder KG, die einem Wettbewerbsverbot ode‘r einer
sonstigen Unterlassungspflicht unterliegen, versuchen, durch die Neugrundun.g
einer Gesellschaft dieser Pflicht auszuweichen. Die Rechtsprechung hat auch die
neue Gesellschaft der Unterlassungspflicht unterworfen (RG 136, 266, 270;
BGH WPM 1972, 882; BGH WPM 1975, 777).

6. Wechselseitige Riicksichtnahme

45 Die Rechtspraxis zu § 242 hat eine verwirrende Vielfalt von Nebenleistungs-

pflichten, Nebenpilichten, weiteren Verhaltenspflichten, SChutZ»pflichtent ent-
wickelt (zur Typologie solcher Pflichten § 241 Rz. 4). Nur zu cmc.m germge‘n
Teil assen sich diese Pflichten auf die individueile Interaktionsbeziehung zwi-
schen den Parteien zuriickfiihren. Zum groBeren Teil stellen sie Verhaltens-
ptlichten dar, die als nichtkontraktuelle Elemente des Vertrages vorf am{le_ren
gesellschaftlichen Ebenen her bestimmt werden, insbesondere aus z?rbeltstellllgen
Skonomischen Funktionszusammenhingen, als Korrekturen \xA'x'rtschaftllcher
Ungleichgewichte oder als vertragsrechtliche Konsequenzen'popt.]scher Steue-
rungsvorgaben. Zwar werden diese oft an die Rhetorilf der~md1v1duc(lcr?. Ver-
tragsmoral angeschlossen. In der Sache aber beruhen sie auf anderen Griinden
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und sollen deshalb auch in anderem systematischen Zusammenhang erértert
Wierden (dazu ausfiihrlich unten Rz. 55 ff., 70 tf., 81 ff.). Es gibt aber daneben
eine Gruppe von Verhaltenspilichten, die unmittelbar mit dem individuellen
Verhaltnis der Vertragspartner, mit wechselseitiger Riicksichtnahme, mit der
besonderen Struktur der individuellen Beziehung zusammenhdédngen ’(Soergel/
Knopp § 242 Rz. 112 ff.). Als direkt von der individuellen Interaktidnsebene
her gésteuert erweisen sich insbesondere die im folgenden zu behandelnden
Ruiicksichtspflichten und leistungssichernden Nebenpflichten.
Riicksichtspflichten betreffen die urspringliche Kernfunktion von Treu und
Glauben. Die Art und Weise der Vertragserfillung soll dem berechtigten
\'grlrauen eines redlichen Vertragspartners entsprechen. Eine generelle Nor-
n?lf:rurlg solcher Erwartungen ist nicht mdoglich; sie bilden sich als situationsspe-
zifische Konkretisierungen einer von beiden Partnern geteilten Vertragsmoral
hefaus. So soll der Schuldner bei der Leistungserbringung auf die Belange des
Gldubigers Bedacht nehmen. Er darf nicht zur Unzeit leisten (RG 92,208 210)
.chn die Leistung am eigentlichen Erfiillungsort dem Glaubiger nicl;t zurr’xu[baJ:
ist, mufl er einen angemessenen anderen Ort wihlen (RG 107, 122: OGH NIwW
194.9, .465). Er darf durch Teilaufrechnung nicht fiir den Gléi,ubige,r besondere
Belasﬂngungen schaffen (RG 59, 359). Auch den Glédubiger treffen entsprechen-
de Riicksichtspflichten. Insbesondere muf er geringfligige Abweichungen in der
Vertragsabwicklung hinnehmen, so die Uberweisung auf ein anderes Emptin-
gerkonto (BGH NJW 1969, 320), Scheck statt Barzahlung (RG 78, 142)
unbe‘deutende Fristiiberschreitungen (RG 117, 354). Zu den Rﬁcksicht;pflich:
ten“ Im weiteren Sinne zihlen auch die leistungssichernden Nebenpilichten
(IV\«IurilchKomm—Rmh § 242 Rz. 148 ff.; Palandi/Heinrichs § 242 Anm. 4 B a)
Sie sind unmittetbar auf das vertraglich vereinbarte Leistunésinteresse bezogen:
dcr Vertragspartner soll situationsgerecht Riicksicht darauf nehmen, daB der’
Eelsmngserfolg nicht vereitelt wird. Dies kann dazu fiihren, daB E;estimmte
(,ntldcr verzinslich angelegt werden missen, etwa eine Mietkaution (LG Mann-
hmm-_\"JW 1977, 1067) oder eine nicht transferierbare Geldsumme (BGH 26
7). Eine leistungssichernde Nebenpflicht trifft etwa die Bahn, die Frachtgut auch’
dann ordnungsgemiB verwahren mufB, wenn es nicht rechtzeitig abgeholt ist (RG
108, 341). Ein Handelsvertreter darf nicht fir die Konkurrenzfirma tatig sein
(BQH 42, 61). Solche leistungssichernden Pflichten sind von den sog. Schutz-
pflichten (dazu unten _Rz. 55 ff.) scharf zu trennen. Diese beruhen auf .dem von
der- konkreten Vertragsbeziehung unabhingigen »Schutzpflichtverhiltnis aus
S?Zlalem Kontakt« (Integmétsinteresse), jene auf dem jeweiligen Vertragsver-
hiltnis selbst (Leistungsinteresse). o
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V. »Institutionenebene«: Markt und Organisation
1. »Kompensation« gesellschaitlicher Differenzierung

Vertrdge sind nicht nur verrechtlichte Ausschnitte von personlichen Interaktio-
nen, deren informelle Erwartungen Gber § 242 formalisiert werden. Vertrage
nehmen zugleich teil an (bergreifenden institutionellen Zusammenhidngen
— Markt und Organisation —, von denen sie entscheidende, auch rechtlich 2u
bericksichtigende Steuerungsimpulse empfangen. Und fur Vertrage wird auch
die Ebene der Gesamtgesellschaft relevant, wenn es nidmiich um die vertragsin-
terne Abstimmung von Anforderungen geht, die von den gesellschaftlichen
Funktionssystemen »Politik«, »Wirtschaft«, »Recht«, »Kultur«, »Religiong,
»Familie« ausgehen. »Treu und Glauben« vermittelt den Einzelvertrag mit
diesen drei Ebenen, indem er das vom Parteienkonsens in Gang gesetzte
Erwartungsgefiige in vielfdltiger Weise modifiziert (zu den drei Steuerungsebe-
nen oben Rz. 20 ff.). Im folgenden soll allein die »mittlere« Ebene von Markt
und Organisation interessieren unter der Fragestellung, in welcher Weise § 242
Anforderungen der »Institutionenebene« vertragsintern umsetzt.
Wie schon der Wortlaut des § 242 nahelegt, geschah diese Umsetzung urspriing-
lich derart, daB die » Verkehrssitte« zum Vertragsinhalt wurde (dazu Sonnenber-
ger Verkehrssitten im Schuldvertrag, 1970; Rummel Vertragsauslegung nach der
Verkehrssitte, 1972). Max Weber nannte dies »der Sache nach, die Anerken-
nung der Durchschnittsauffassungen der Interessenten, also eines generellen und
sachlich-geschiftlichen Merkmals wesentlich faktischer Art, als des von den
Interessenten befugtermaBen durchschnittlich erwarteten und deshalb von der
Justiz zu akzeptierenden NormalmaBstabs« (Max Weber Rechtssoziologie,
S. 334). Die These lautet nun — zunadchst abstrakt -, dafl unterschiedliche
geselischaftliche Differenzierungsprozesse diese urspriingliche Funktion der Ge-
neralklausel drastisch verandern. Mit zunehmend arbeitsteiliger Aufspaltung
von Markt- und Organisationsprozessen — mit der Entwicklung unterschiedli-
cher Absatzstufen, mit der Herausbildung spezialisierter Teilmarkte, der Ausdif-
ferenzierung von Marktformen mit unterschiedlicher Wettbewerbsintensitat, mit
der organisierten Durchdringung von Austauschnetzen — tauchen fiir privat-
rechtliche Beziehungen neuartige Koordinierungsprobleme auf, die weder vom
klassischen Vertragsrecht noch vom klassischen Deliktsrecht zu ldsen sind.
Vertragsrechtliches Denken in der Willenskategorie ist ebensowenig wie delikts-
rechtliches Spharendenken in der Lage, die durch funktionale Differenzierung
neu auftauchenden Risikolagen und Interdependenzen zwischen hochspeziali-
sierten und hochorganisierten Positionen zu bewiltigen (vgl. zur deliktsrechtli-
chen Problematik vor §§ 823 ff. Rz. 44 ff. m. w. N.). Es entsteht ein Bedarf fiir
ein neues »restitutives Recht« (Durkheim) zwischen Vertrag und Delikt, dessen
Funktion gerade darin bestehen soll, »die Sonderbeziehungen der verschiedenen
Funktionen zu definieren und zu regeln« (Durkheim Uber die Teilung der
sozialen Arbeit, 1977, S. 245). Und genau diese okkasionelle Feinabsummung
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des »AuBlenverhiltnisses« des Vertrages iibernimmt die Generalklausel von
Treu und Glauben. Erst die Entwicklung von solchen Verhaltenspflichten — In-
formations-, Mitwirkungs-, Schutzpflichten —, die ihren Grund eigentlich nur
»auBerhalb« der Vertragsbezichung finden, erst die Beschrankung von subjekti-
ven Rechten durch Gesichtspunkte »auBerhalb« der persdnlichen Interaktion
(»institutioneller Rechtsmifbrauch«) ermdglichen, daB sich im Rahmen von
§ 242 ein solches »restitutives« Koordinationsrecht herausbildet. Die General-
klausel wird hier also dazu eingesetzt, iiber die Zweierbeziehung des Vertrages
hinauszugreifen und eine institutionelle Koordination zwischen arbeitsteilig
spezialisierten gesellschaftlichen Positionen mit haftungsrechtlichen Mitteln zu
erbringen.

Definiert man derart die »institutionelle« Funktion des § 242, dann erscheint die
vertragsrechtliche Behandlung des Phanomens wirtschaftlicher Macht nur noch
als — wenngleich brisanter — Teilaspekt der umfassenderen Koordinationsfunk-
tion von Treu und Glauben (vgl. L. Raiser S. 161 ff.). In der Tat lassen sich ein
GroBteil der zu § 242 entwickelten Aufkldrungspflichten ebenso wie Teilkom-
plexe des »institutionellen RechtsmiBbrauchs« in der Weise interpretieren, da8
uber richterliche Feinsteuerung versucht wird, nachtrigliche sozialstaatliche
Korrekturen gegen Machtungleichgewichte und ihre »Aushandlungs«-Ergebnis-
se aufzubauen. Aber mit solchen Kompensationsversuchen ist die institutionelle
Funktion des § 242 nicht erschopft, zahlreiche Fille der Aufklirungspflichten,
des 1nstitutionellen RechtsmiBbrauchs und insbesondere des Schutzpflichtver-
hiltnisses sind damit nicht zu erkliren. Die theoretische Fixierung auf das
Phidnomen wirtschaftlicher Macht, wie es insbesondere in manchen General-
klausel-Interpretationen mit Hinweis auf Wertungen des GWB anzutreffen ist
(Mestmdacker AcP 168 (1968), 235 ff., 255; Rebe S. 197 ff.), blendet allzu leicht
andere Koordinierungsfunktionen der Generalklause! in organisierten Mirkten
aus. Demgegenuber sollte das Phinomen wirtschaftlicher Macht seinerseits als
Folgeproblem gesellschaftlicher Differenzierungsprozesse interpretiert werden
mit der moglichen Konsequenz, daB nicht Machtneutralisierung, sondern Be-
durfnissensibilitit in das normative Zentrum der Analyse riickt.

§ 242 institutionell als Koordinationsnorm zu definieren, wird jedoch erst dann
fir analytische und interpretative Zwecke sinnvoll, wenn es gelingt, Prozes-
se gesellschaftlicher Differenzierung genauer auf konkrete, innerhalb der Gene-
ralklausel entwickelte Rechtsfiguren zu beziehen. (Zur Differenzierungsthese
allgemein: Eisenstadr Social Change, Differentiation and Evolution, American
Sociological Review 29 [1964], 375 ff.; in bezug auf das Recht Luhmann
Rechtssoziologie 1, S. 132 ff.) Aufklarungspflichten etwa lassen sich mit »hori-
lqntaler Differenzierung« in Verbindung bringen, also der zunehmend arbeits-
téxligen Erbringung von eigentlich einheitlich zu verstehenden Leistungen. Der
bxer entstehende Koordinationsbedarf wird nun teilweise liber § 242 befriedigt,
indem positionsspezifische Informationspflichten die funktionellen Zusammen-
h‘iinge herstellen sollen. Beispiel: Die Rspr. statuiert Aufkliarungspflichten beim
finanzierten Kauf und bei dhnlichen Geschiften, um gegeniiber vertragsrechtlich
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isolierter Leistungserbringung die wirtschaftliche Einheit zur Geltung zu bringen
(BGH 47,241, BGH DB 1978, 1026). Dagegen sind es eher Prozesse »vertika-
ler Differenzierung«, also die Herausbildung von verschiedenen Absatzstufen
(juristisch: Vertragsketten), aus denen sich verschiedene Mitwirkungspflichten
und Aufklarungspflichten, besondere »Drittwirkungen« des Vertrages, erkldren
lassen. Das neue »restitutive« Recht des § 242 (wie Ubrigens auch ein GroBteil
der deliktsrechtlichen Entwicklungen wie Produktenhaftung und Verkehrssiche-
rungspflichten, dazu vor §§ 823 ff. Rz. 44 f.) stellt den dbergreifenden Zusam-
menhang zwischen den isolierten Vertragen her. Schlie8lich sind manche For-
men des »institutionellen RechtsmiBbrauchs«, bestimmte Fiirsorge- und Loyali-
tatspflichten und insbesondere das Schutzpflichtverhaltnis auf »organisationelle
Differenzierung« zuriickzufithren, Damit ist nicht nur die Herausbildung von
arbettsteilig organisierten, handlungsfahigen Einheiten gemeint, fir deren Au-
Benbeziehungen § 242 Zurechnungsprobleme 1osen muf {Schutzpflichtverhilt-
nis), bzw. fiir deren Innenbeziehung Loyalitdts- und Fiirsorgepflichten aus § 242
hergeleitet werden. Wichtig ist vor allem die organisatorische Durchdringung
von Austauschnetzwerken, also das Phinomen, daB isolierte Vertragsverhéltnis-
se organisatorisch miteinander verbunden sind. Hierauf muB § 242 mit der
rechtlichen Verkniipfung zu einem »Vertragsverbund« antworten (aufschluB-
reich Gernhuber Austausch und Kredit im rechtsgeschiftlichen Verbund, in FS
Larenz 1973, 455 ff.). Ahnliche Probleme zur rechtlichen Bewiltigung des
Organisationsproblems stellen sich bei marktmidchtigen Dienstleistungsunter-
nehmen, die ihre Kunden in ein Organisationsnetz einspannen, sie aber gleich-
wohl formell individualvertraglich behandeln. Das AGB-Problem ist ein weite-
res markantes Beispiel fiir vertragliche Unterwerfung unter organisatorische
Bedingungen, auf das bis zum Erlal des AGB-Gesetzes nur § 242 als das
hauptsidchliche Rechtskorrektiv zur Verfiigung stand.

2. Neue dogmatische Schliisselbegriffe: Zweck, Rolle, Organisation

Schon diese illustrierenden Beispiele sollten deutlich machen, da man die zu
§ 242 entwickelten Rechtsfiguren nicht unvermittelt auf gesellschaftliche Diffe-
renzierungsprozesse beziehen kann, daBl es vielmehr der Zwischenschaltung
neuer rechtsdogmatischer Schliisselbegriffe bedarf, die die Funktion der »Ver-
kehrsmoral« des § 242 als Bindemittel der Gesellschaft ubernehmen. Die » Ver-
kehrssitte«, die vom Richter mit Hilfe der Kunstfigur des »verstindigen Rechts-
genossen« kontrolliert wurde, kann solche Integrationsaufgaben nicht wahrneh-
men {vgl. dazu eindringlich Limbach S. 90 ff.). An ihre Stelle treten abstraktere
dogmatische Konzepte, welche die Rechtsbildung in § 242 anleiten: Vertrags-
zweck, Rolle, Organisation.

Die Kategorie des Vertragszweckes hat in der Rechtspraxis des § 242 eine
bemerkenswerte Karriere hinter sich. Dies zeigt sich etwa bei der Entwicklung
der Aufklarungspflichten. Aufzukldren ist iber Umstande, die zur Vereitelung
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des Vertragszweckes geeignet sind (RG 132, 305; BGH BB 1954, 360; BGH
NJW 1971, 1795; BGH NJW 1974, 849). Eine #hnliche Rolle spielt der
Vertragszweck bei der positiven Vertragsverletzung (BGH 11, 84, BGH NJW
1978, 260), bei Vertragsverbindungen wie bei finanzierten Geschiften (BGH
NIW 1970, 701). Es wire zu einfach, dies nur als einen Einbruch instrumentalen
Denkens in den Vertrag anzusehen. Dafiir wiren zwar die leistungssichernden
Pflichten ein gutes Beispiel, die nimlich die Mittel zur Realisierung des ur-
springlichen Zieles liefern sollen (dazu MiinchKomm-Roth § 242 Rz. 148 ff).
Die Karriere des Vertragszweckes ist aber eher damit zu erkliren, daB der
Zweckbegriff den Umweltbezng des Systems, hier: des Vertrages, systematisch
herstellt (vgl. Luhmann Zweckbegriff und Systemrationalitit, 1973, S. 179 ff.).
Den Parteiwillen zum Vertragszweck umzuformulicren, erlaubt der Rechtspre-
chung, den Finzelvertrag mit lbergreifenden Zusammenhingen zu koordinieren
— notfalls auch gegen den erklirten Willen der Parteien, wie das Beispiel des
finanzierten Kaufes zeigt (dazu § 6 AbzG Rz. 5 ff). Die Rechtspraxis kann
damit »externe« Probleme der Arbeitsteilung bearbeiten und sie iiber den
Vertragszweck als »internes« Erfordernis umsetzen (und auch darstellen).
Ob nun der Begriff explizit benutzt wird oder nicht, das Denken in sozialen
Rollen wird in § 242 zum dominjerenden Normierungsstil (zur Rezeption der
Rollentheorie vgl. Rehbinder; Wiistmann Rolle und Rollenkonflikt im Recht,
1972: Limbach S. 59 ff.; Mertens VersR 1974, 509; ders. AcP 178 (1978), 145).
Es kennzeichnet diesen Stil, daB er die Sinnebene von generellen Normen auf
positionsspezifische Rollen verlagert. Dies wird wieder am Beispiel der Aufkli-
rungspflichten deutlich. Die allgemeine Verhaltensrege! der Rechtsprechung,
daB ein Vertragspartner den anderen iber simtliche wesentlichen Umstinde
aufkliren muB3 (BGH 70, 342, BGH 72, 388), ist nur vorgeschoben; sie bietet
keine brauchbare dogmatische Argumentationsebene. Die entscheidungsorien-
tierenden Informationen werden ein Stockwerk tiefer angeliefert: auf der Ebene
der positionsspezifischen Anforderungen an den Arzt, den Rechtsanwalt, den
Fachhidndler, den Finanzierungsspezialisten. Freilich gibt es auch hier ein »sozio-
logisches Miverstindnis« (aufklirend Orr in: FS L. Raiser, 1974, 413 ff.).
Juristische Rezeption der soziologischen Rollentheorie kann nicht einfach be-
deuten, daB soziale Rollenerwartungen in empirisch-analytischer Vorgehenswei-
se erforscht und dana mit rechtlicher Verbindlichkeit ausgestattet werden (kri-
tisch dazu Joerges Bereicherungsrecht als Wirtschaftsrecht, 1977, S. 52 f., 64 f).
Der Lerngewinn aus dem Rollenkonzept ist abstrakter. Rollentheorie kann sehr
wohl juristischen Nurzen stiften, wenn sie eine Umstellung des richterlichen
Normierungsstils anleitet. Die Definition partikularer Rollen erfordert eine
gdnzlich andere Modellierungstechnik als die Formulierung allgemeiner Nor-
men. In der Rechtspraxis wird nun »kiinstlich« der »nattrliche« soziale Proze
der Rollendefinition nachgebildet, sozusagen simuliert. Und {iber Strukturen
und Prozesse solcher Definitionen kann die Rollensoziologie aufkidren. Die
Vorziige eines solchen »Als-ob-Konzepts« bestehen etwa in folgenden Punkten:
(1) Wahl einer relativ konkreten Sinnebene »unterhalb« von generellen Nor-
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men, aber noch »oberhalb« von einzelfallabhidngigen personzentrierten Erwar-
tungen (dazu Luhmann Rechtssoziologie 1, S. 86 f.); ‘
(2) Definition einer »Leitidee«, eines »Grundgedanken‘s«l - etwa: »Professmnfg
»Verbraucher« oder 6konomische Funktion — als Definitions- und Interpreta-
Ego)nfj}i]:f}el’ekonstruktion von Intra- und Interrollenkonflikten als Widerspriiche
zwischen Anforderungen unterschiedlicher Umwelten und Bezugsgruppen an
den Positionsinhaber ( Teubner Standards S. 85 ff., 92 m. \&/.4 N.); )
(4) die Losung von Rollenkonflikten durch »Imeress?nabwagung« und Beru}ck-
sichtigung von Machtungleichgewichten, von funktionalen I?tcrdepc?(iar(lécgm
und politischen Zusammenhingen (vor §§ 662 ff. Rz. 25; Kéndgen JZ 1978,
389); ‘ ‘ N .
(5) die Abstimmung von (empirisch zu ertorschendc_nj :abcr m_cht S()li“l_(.)gls.(:1
miBzuverstehenden) »spontanen« sozialen Rollendefinitionen, ihrer »F osm’wc—
rung« durch organisierte Gruppen (mit den entsprechenden Macht- und E§on~-
trollproblemen) mit Normen und Prinzipien des geltenden Rechts und ihre
Kontrolle auf »Funktionalitdt« (Claessens Rolle und Macht, S. 4‘5 ff.);
(6) die Reduzierung von inhaltlicher Vertragsfreiheit auf die Freiheit zur Wah'l/
Nichtwah! eines gesetzlich oder richterrechtlich fixierten »Rollenkontraktg« in
den Fillen asymmetrischer Machtbeziehungen (dazu Luhmann Rechtssoziolo-
gie 2, S. 327 £.); B B -
(7) die richterliche Verteilung von rollenspezifischen Risiken .zur Formulierung
voln Informations- und Verhaltenspflichten unter den Gesichtspunkten von
Risikobeherrschung und Risikoabsorption (vgl. Koller S. 77.ff.)'i . \
Das Konzept der »Organisation« schlieBlich erlaubt es, auf v1elfalt1gc p})erlagc~
rungen von Tauschrelationen (Vertrag/Markt) durch Koopergnonsbc.zxehgngen
rechtlich zu reagieren (s. o. Einfiihrung 2u §§ 241 {f., Rz. 6 ff',). Hier ‘smd es
einmal die zu § 242 entwickelten gesteigerten Treuepflichten im Arbeitsrecht
und Gesellschaftsrecht, die mit »Treue« wenig zu tun haben, um so mehr aber
mit der Ausrichtung der Mitgliedschaftsrolle auf den Organisation‘szweck (Ygl.
Th. Raiser ZRP 1973, 16 {f.). Entsprechende Pflichten werden an die Organisa-
tionsspitze gerichtet: die vielfdltigen »Fiirsorgepflichten« sind Hcm#tandeg arus
einer Umdefinition von reziproken Pflichten in Austauschvcrha]tmssc‘n hin zu
»FairneB«-Pflichten innerhalb von Beziehungen sozialer Herrschaft. Diese W‘,]r_
den nicht nur fiir das Innenverhéltnis in formalen Organisatignen,'besondcrs im
Arbeitsrecht, entwickelt, sondern ebenso im AuBenvcrhéltr}xs zwischen markt-
starken Organisationen und ihren Klienten. »Aufkliirungspfhcbten« von Banken
und insbes. die Billigkeitsanforderungen des aus § 242 entwickelten § 9 AGB
sind dafiir markante Beispiele. Solche »Fairneﬁ«—AnfordérurTgen a'n He.rr-
schaftsausiibung in und durch marktstarke Organisationen orientieren sich prin-
zipiell nicht mehr am Aquivalenzprinzip als Korrelat von Austguschprozessen.
Vielmehr kénnre man das dahinterstehende Prinzip als treuhan.densch? Vc'r»
pflichtung, als Korrelat zu Herrschaftsbeziehungen auffassen. Dles erkldrt die
von Stoll ndher analysierten Entwicklungstendenzen im Bereich der Neben-
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ptlichten (etwa BGH NJW 1974, 849), die dazu fiihren, daB die Rechtsprechung
diese Pflichten allmahlich umformt zu einem »Recht der schwicheren Partei auf
firsorgende Hilfe beim VertragsschluB« (Stoll S. 467 £.). Dies wirft zugleich ein
neues Licht auf das gewihlte richterliche Modellierungs- und Entscheidungsver-
fahren. Ersichtlich handelt es sich dabei nicht um marktkomplementire Verfah-
ren, etwa die Ausrichtung der Vertragsergebnisse an einem simulierten Aus-
handlungsproze3 unter Bedingungen eines »Als-ob-Wetthewerbhs«, Vielmehr
sind dies marktsubstituierende Entscheidungsverfahren, in denen Markt/Ver-
trag durch Organisation substituiert wird und durch organisationsspezifische
Simulationen (zu dieser Terminologie vgl. Reich Markt und Recht, 1977
S. 198 ff, 218 ff.). »Treuhand« verweist auf Herrschaft und Organisation; ihre’
rechtliche Nachbildung in § 242 wirft treilich sofort die Frage nach adiquater
und authentischer Interessenartikulation auf.
Insgesamt ist die »institutionelle« Funktion des § 242 folgendermaBen zusam-
menzufassen: Die Generalklausel {ibernimmt Koordinierungsaufgaben im » Au-
B.enverhéilmis« der Vertrdge, die vom klassischen Vertrags- und Deliktsrecht
nicht bewiltigt werden konnen, indem sie neue Verhaltenspflichten normiert
bzw. subjektive Vertragsrechte begrenzt. Dann 148t sich auf dieser Ebene die
Unbestimmtheit der Generalklausel in ihren drei Dimensionen — sachlich
zeitlich, sozial — folgendermalBen reduzieren. In der Sozialdimension (dazu obcr;
Rz. 11 und 23) wird die Verweisung des § 242 auf soziale Standards der
Verkehrsmoral abgelost durch die Formulierung richterlicher Direktiven.
Marktkomplementire Verweisungsnormen werden bej diagnostiziertern Markt-
versz_igen nicht mehr akzeptiert. Gefragt sind jetzt marktkompensierende Inter-
ventionen (Reich a. a. O. S. 198 ff.). Nicht mehr die beteiligten Verkehrsinteres-
sen, sondern Justizinstanzen bestimmen dann die Konsensanforderungen. Dies
bedingt in der Sachdimension (dazu oben Rz. 9 und 23) einen Wechsel der
Generalisierungsebene. Von universellen Normen orientiert man sich um auf
partikulare Rollenerwartungen. Dazu verwendet man neue dogmatische Schliis-
s§lt)cgriffe — Vertragszweck, Rolle, Organisation —, welche die inhaltliche Prazi-
sierung der Verhaltensanforderungen des § 242 steuern. In der Zeitdimension
(k‘iazu oben Rz. 10 und 23) schlieBlich bedeutet dies, dafi die Generalklausel auf
einen flexibleren, kognitiv eingefirbten Stil umstelit: Rollenanforderungen kon-
nen je nach Situation in lernender Anpassung neu definiert werden, zugleich

aber lassen sie sich jederzeit gegen die beteiligten Interessenten kontrafaktisch
stabilisieren. ’

3. Schutzpflichtverhiltnis
4. Haitungsgrund: Organisicrter sozialer Kontakt
Eine wichtige Gruppe der zu § 242 entwickelten Nebenpflichten sind die soge-

nanmcn Schutzpflichten, welche die Rechtspraxis mit der Absicht geschaffen
hat, im Rahmen des Zumutbaren Person und Eigentum des Vertragspartners vor
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Schiden zu schiitzen (RG 78, 240; BGH JZ 1979, 569). Der Geltungsbereich
solcher Schutzpflichten ging weit tber die Vertragsabwicklung im engeren Sinne
(positive Vertragsverletzung) hinaus. Die Schutzpflichten wurden allmahlich zu
umfassenden vertraglichen »Verkehrspflichten« ausgeformt (vgl. § 241 Rz. 6,
vor §§ 275 ff. Rz. 29). Sie gelten heute im vorvertraglichen Stadium (culpa in
contrahendo) ebenso wie im Stadium nach Erfiillung der eigentlichen Leistung
(nachvertragliche Schutzpflichten) wie sogar wiahrend der Abwicklung nichtiger
Vertrdge und auch in gesetzlichen Schuldverhiltnissen (BGH BB 1953, 956).
Selbst in Gefalligkeitsbeziehungen sollen solche quasi-vertraglichen Schutz-
ptlichten geschuldet sein (etwa BGH 21, 102; OLG Karlsruhe NJW 1961, 1867).
Weitgehend werden sogar vertraglich nicht gebundene Dritte in den Bereich von
vertraglichen Schutzpflichten einbezogen (»Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte«, Drittschadensliquidation} bzw. mit vertraglichen Schutzpflichten bela-
stet (»Sachwalter«: BGH 63, 382). Die dogmatische Entwicklung ist inzwischen
so weit gediehen, daB all diese Rechtsfiguren allmahlich aus ihrer urspringlichen
vertraglichen Verkniipfung geldst und in einer neuen Kategorie, dem »gesetzli-
chen Schutzpilichtverhiltnis«, zusammengefaBt werden (Canaris JZ 1965, 475;
Thiele JZ 1967, 649; Gerhardt JuS 1970, 597; Zollner Treuepflicht, 98 ff ;
Muller-Graff JZ 1976, 153; Esser/Schmidt § 4 IV; § 29 1; Medicus Rz. 203,
gegen diese Konstruktion Larenz SchuldR AT § 9 11, Evans-von-Krbek AcP
1979 (1979), 90 f.).
Gemeinsames Merkmal ist, daB die Pflichten auf das Integritdtsinteresse, also
nicht auf das vertragsspezifische Leistungsinteresse ausgerichtet sind und daf
ihre Geltung »ex lege«, also vertragsunabhdngig angeordnet ist. Weithin unge-
kidrt ist jedoch der Haftungsgrund dieser Schutzpflichten, der letztlich ihre
dogmatische Konturierung bestimmt. Die Kennzeichnung als »gesetzliches«
Schuldverhaltnis, das kraft Gewohnheitsrecht oder schopferischer Rechtsfortbil-
dung gelte (vgl. Larenz SchuldR AT § 9 I), ist zwar formal korrekt, sagt aber
auBer der Legitimation durch Richterrecht nichts iiber die Notwendigkeit eines
dritten Haftungsprinzips zwischen Vertrag und Delikt aus. » Vertrauenshaftung«
(Canaris a. a. O.) scheint sich inzwischen praktisch als Legitimationsgrundlage
durchzusetzen (etwa BGH 66, 51), ist aber dennoch theoretisch unergiebig.
»Vertrauen« als empirisches Phanomen ist so vielgestaltig (vgl. die Typisierung
bei Luhmann Vertrauen, 1968, S. 40 {f.), daB es nicht ernsthaft als rechtlicher
Ankniipfungspunkt fiir die Definition von Schutzpflichten in Frage kommt. Das
Problem ist uberdies nicht so sehr, welches empirisch vorfindliche Vertrauen zu
schitzen ist, als vielmehr, welches Vertrauen die Rechtsprechung durch die
Definition von Schutzpflichten iiberhaupt erst schaffen soll. »Vertrauen« ist
zudem viel zu sehr mit privaten, personlichen, gefiihlsmédBigen Konnotationen
belastet, so daB es eher der individuellen als der institutionellen Ebene von
§ 242 zuzuordnen wire. Dies alles hindert natiirlich keineswegs, dafl » Vertrau-
en« vorziiglich geeignet ist als ein Ubergangsbegriff, unter dessen Schutz die
Entwicklung neuer Haftungsfiguren mit positiven Assoziationen an »Treu und
Glauben« und an individuelle Vertrauensbeziechungen vorangetricben werden
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kann. Es bleibt aber die Frage zu kidren, welche Problemsituationen denn die
Vertrauensliicke schaffen, die offensichtlich vom klassischen Delikts- und Ver-
F.ragsrecht nicht abgedeckt wird. Auch die bisher grindlichste Untersuchun
iber Vertrauenshaftung bietet hier keine Antworten (Canaris Vertral;ens‘haf
tung, S. 424 ff.; ders. JZ 1965, 475). »
>>Sozizjler Kontakt« (Délle ZgStW 103 (1943), 67, Soergel/Knopp § 242
Rz 152t Esser/Schmid: § 4 IV, 11, § 29 1) dagegen weist schon die Richtun
dal3 .na'mlich das gesetzliche Schutzpflichtverhiltnis Rechtsgiitergefihrdungen ii’
bcslmr_lmten Sozialbeziehungen angehen soll, die weder in die allgemeinen
dchktlscﬁen Verkehrskontakte noch in die konsensualen Kontakte des Vertrags-
rechts einzuordnen sind. Die Kategorie bleibt aber dariiber hinaus unspezifisch
und besagt nicht viel mehr, als daB gesteigerte soziale Interaktionen zusdtzliche
Haftungsprobleme aufwerfen kénnen. [hr ist daher zu Recht vorgeworfen
worden, daB sie ohne weiteres auch das Verhalten im StraBenverkehr und
dhnliche »deliktische« Kontaktformen betreffen miiBlte ( Larenz MDR 1954, 15
17). Die Frage bleibt, was das Spezifische an solchen »sozialen Kontakt,en«,
a;x;macht, das die Normierung von quasi-vertraglichen Schutzpflichten auslgsen
soll.
Die hier vorgeschlagene Sicht der institutionellen Funktion von § 242 (s. o
Rz. 54) legt folgende Antwort nahe: Haftung aus organisiertem sozialen K'on-.
takt. I?ie I?efim’u’on von auBervertraglichen und nicht-deliktischen Schutzpflich-
ten w1.r_d in dem MaBe notwendig, als Formen arbeitsteiliger Organisation
ma}rktformige Austauschrelationen liberlagern. »Organisation« — hier in einem
\\Zenen Six.me als eine Zusammenlegung von Ressourcen in einer arbeitsteiligen
Kooperation verstanden — wirft mit dem Phinomen der »organisierten Verant-
wortungslosigkeit« neue Haftungsprobleme auf, fiir die klassisches Deliktsrecht
und klgssisches Vertragsrecht wegen ihres individualistischen Bias prinzipiell nur
Iunzurexchenud Antwort geben.kénnen. Klassisches Deliktsrecht ist als individuel-
ler Re.chtsg.uterschutz gegen individuelle Eingriffe konzipiert. Selbst § 831 I5st
Organlsat‘«jrlsche Beziehungen in individualrechtliche Kategorien auf (»Vernc};-
tm‘igsgehxlfe«), Gefdhrdungen durch Organisationshandeln konnten erst durch
mihselige »Wandlungen des Deliktsrechts«, insbesondere in den Verkehrssiche-
r\ukngspflichten (dazu § 823 Rz 17 ff.), den Organisationspflichten (dazu vor
3§ 823 ff. Rz. 31 £), der Produktenhaftung (dazu vor §§ 459 ff. Rz. 44 ff.:
§‘463 Rz. 14 ff ) aufgefangen werden — mit rechtspolitisch immer noch uﬁ.befn'e.-‘
dllger{den Ergebnissen. Klassisches Vertragsrecht hingegen kennt an Koo era-
‘tlorvlsformcn nur den Individualvertrag, selbst das Gesellschaftsrecht ist ioch
individualistisch konzipiert (vor §§ 705 ff. Rz. S ft.). Die »emergent properties«
aus vertragsiibergreifenden arbeitsteiligen Organisationszusammenha’ngen Fall
denex? unte_r anderen neuartige Rechtsgiitergefihrdungen zihlen, kénnen d’enﬁ-
?ach Im Prinzip auch vom Vertragsrecht nicht erfafit werden. Ers; die Umorien-
f16§u§g auf »gesetzliche Schutzpflichtverhaltnisse« brach endgiiltig aus dem
individualistischen Reduktionismus aus.
Man wird in dieser Sicht die quasi-vertraglichen Schutzpilichtverhiltnisse und
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die quasi-deliktischen Haftungsformen, insb. die Verkehrspflichten, als funktio-
nale Aquivalente ansehen kdnnen. Es bietet sich an, sie zu einer dritten
Haftungsform neben Vertrag und Delikt, als »Haftung aus organisiertem sozia-
fen Kontakt« systematisch zusammenzufassen. Ihre Rechtfertigung finden sie als
eine Art Gefihrdungshaftung fiir Organisation, als Reaktion auf Gefidhrdungen,
die — ganz in Analogie zur »technischen« Gefihrdungshaftung — von arbeitsteilig
kooperierenden sozialen Einheiten, den »sozialen Maschinen« ausgehen. Im
Recht der Verkehrssicherungspflichten wurde hierfiir das Prinzip entwickelt, das
auf die quasi-vertraglichen Schutzpflichten iibertragbar ist: Wer einen »Ver-
kehr« erdffnet (abstrakter und besser: ein arbeitsteilig organisiertes Handlungs-
system), ist fiir die typischen Gefdhrdungen verantwortlich, die von dem Ver-
kehr (Handlungssystem) fiir die davon Betroffenen ausgehen.

Die von der organisierten Beziehung Betroffenen — das sind (1) die »Mitglieder«
der Kooperationsbeziehung seltbst, das ist {2) thr »Publikume, das sind schlief3-
lich (3) auBenstehende Dritte, die mit der arbeitsteiligen Beziehung in Zufalls-
kontakt geraten. Moglicherweise kann der Grad der Betroffenheit ein dogmati-
sches Abgrenzungskriterium zwischen Verkehrssicherungspflichten und »ver-
traglichen« Schutzpflichten abgeben. Heute bestehen zwischen beiden Haf-
tungsformen zahlreiche Uberschneidungen, aber andererseits existiert auch
keine volle tatbestandliche Deckung, da die Anforderungen aus vertraglichen
Pflichten immer noch héher sind (dazu Medicus Rz. 199; Larenz Culpa S. 402).
Die Wahl zwischen beiden Formen entscheidet sich zur Zeit danach, ob eine
Vertragsbeziehung »in der Ndhe« ist, der man die Schutzpflichten »entnehmen«
kann. Die hier vertretene Losung legt es dagegen nahe, die gesetzlichen Schutz-
pflichten des § 242 fir die »Mitglieder« der organisierten Beziehung und fir
die geplanten »Publikums«-Kontakte zu reservieren, wahrend man die Zufalls-
kontakte »deliktisch« iiber Verkehrssicherungspflichten bearbeiten sollte.

b. Schutzpilichten in formalen Organisationen

Der Charakter der Schutzpflicht als Organisationspflicht gegeniiber den Mirglie-
dern wird verstindlicherweise im Arbeitsrecht am deutlichsten {dazu § 611
Rz. 88 ff.). Die umfassenden Schutz- und Obhutspflichten gegeniiber dem Ar-
beitnehmer lassen sich nicht vom individualrechtlichen Austauschvertrag her
verstehen (entsprechende Tendenzen aber bei Schwerdiner ZRP 1970, 62). Sie
sind weder von seiner formalen Geltung abhdngig noch von seinen leistungsspe-
zifischen Inhalten. Entscheidend ist das » Ausgeliefertsein« an Umsténde, Hand-
lungen und Entwicklungen im Einwirkungsbereich der Organisation (Zéllner
Arbeitsrecht, 2. Aufl. 1979, § 16 vor I). Irrefithrend ist auch ihre Riickfithrung
auf personliche Vertrauensbeziehungen in einem »personenrechtlichen Gemein-
schaftsverhaltnis« (dazu kritisch Th. Raiser ZRP 1973, 16 ff.). Schutzpflichten
fiir den Arbeitnehmer finden ihren Rechtsgrund in der Einbindung des Individu-
ums in die Organisation und in den » Ausstrahlungen, die seine Verflochtenheit
in den InteraktionsprozeB des Unternehmens auf seine eigene Rechtsstellung

hat« (Th. Raiser a. a. O. 17).
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62 An dieser Stelle bewiahrt sich das Denken in organisationsbezogenen Rollenseg-
menten, insofern als die Schutzpflichten mit besonderer Intensitiit jene Persdn-
lichkeits- und Rechtsgiitersphiren schiitzen missen, die nicht die o;ganisations-
unterworfenen Mitgliedsrollen betreffen, die aber dennoch zwangslaufig dem
EinfluBbereich der Organisation ausgesetzt sind. Ein wichtiges Beispiel bilden
die modernen technischen Arbeitskontrollen, die immer zugleich die Personlich-
keitssphdre verletzen (dazu § 611 Rz. 93; vgl. BAG AP Nr. 1 zu § 611 — Person-
lichkeitsrecht).

63 Ein GroBteil der arbeitsrechtlichen Schutzpflichten ist bereits gesetzlich geregelt
(§ 618; Arbeitsschutzrecht; § 636 RVO). Daneben bestehen Pflichten aus § 242
insbesondere fiir den Schutz eingebrachter Sachen (BAG AP Nr.25 zu § 611
— Flirsorgepflicht; Kramer Arbeitsrechtliche Verbindlichkeiten neben Lohnzah-
lung und Dienstleistung, 1975, S. 69 ff.), die bis hin zu einer Versicherungs-
pflicht gehen konnen (Becker/Schaffner VersR 1972, 322). Weiter wurden
»Verkehrspflichten« fir die Sicherheit von Parkmoglichkeiten aufgestellt (BAG
AP Nr. 26 und 58 zu § 611 - Fiirsorgepflicht). Auch die Freistellungsanspriiche
aus gefahrgeneigter Arbeit (BAG AP Nr. 9 zu § 611 — Haftung des Arbeitneh-
mers) und Anspruch auf Versicherung gegen Haftungsrisiken (BAG NJW 1966,
2233, LLAG Bremen DB 1979, 1235) gehoren in diesen Zusammenhang.

¢. Schutzpflichten in einfachen Vertragsbeziehungen

64 In einfachen Vertragsverhiltnissen erscheint es dagegen weniger plausibel

Schutzpflichten als Haftung fiir organisiertes Handeln zu deuten. Sollte hier
nicht doch das individuelle Vertrauen der Vertragspartner die dogmatische
Leitkategorie abgeben (so etwa BGH 66, 51)? Doch wird der Organisationsbe-
zug der Schutzptlichten deutlich, wenn man zunichst vom Modell des individuel-
len und transitorischen Austauschvertrages ausgeht. Dort genugt noch klassi-
sches Deliktsrecht, um Rechtsglitergefahrdungen ausreichend zu sanktionieren
da der reine Tausch deliktsrechtlichen Vorstellungen der Beriihrung von indivi:
duellen »Sphiren« voll entspricht. »Linoleumrollen« und »Bananenschalen«
stellen insoweit keine Probleme (RG 78, 239: BGH NJW 1962, 31). Erst das
AuftAauchen von ldngerfristigen Kooperationsbeziehungen einerseits und von
arbelts‘teiliger Leistungserbringung andererseits, also die Phinomene von K;)-
opferatmn und Organisation, schaffen die neue Gefidhrdungslage, auf die Schutz-
pflxchten und  Verkehrssicherungspflichten reagieren muBtenj Entsprechcn‘d
\\'-lrd aur.jh als maBgeblicher Grund fiir die »Erfindung« des Schutzpflichtverhalt-
nisses die Fassung des § 831, also das deliktsrechtliche Organisationsproblem
angegeben, welches selbst nach einer Reform des § 831 nicht beseitigt wire (vgl
gu dvcr Frage der Ruckeingliederung in das Deliktsrecht Medicus in: FS Kergn.
\; 327 ff.; Larenz Culpa S 409 ff.; Hohloch JuS 1977, 305 ff.). Aber auch da;
f“ertragsrecht kann letztlich die durch organisiertes Handeln geschaffenen Ge-
n?,}:rgfsfiigei nicht auffangen. 'Dies zeigt sich am deutlichsten beim Vertrag
hen(;o be.i Ir ung zugunsten Dritter ebenso wie natiirlich bej culpa in contra-
, positiver Vertragsverletzung in nichtigen Vertrdgen und bei den
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nachvertraglichen Schutzpflichten. In all diesen Konstellationen einer »Be-

reichshaftung nach Vertragsgrundsitzen« (Frotz in: FS Gschnitzer, 174) geht es

darum, dafl Gefahren, die vom organisierten Einwirkungs- und Machtbereich

auf bestimmte Rechtsgiiter ausgehen, mit einer neuen Haftungsform sanktio-

niert werden missen, gleichgiiltig, ob nun ein Vertrag bestanden hat oder nicht.

In dieser Sicht 16st sich auch das dogmatische Sekundarproblem, wie denn die

Schutzpflichten innerhalb einer bestehenden Vertragsbeziehung zu konstruieren

sind, ob als genuin »vertragliche« Pflichten oder als gewissermafen parallel

laufende »gesetzliche« Pflichten (Larenz SchuldR AT § 9 II gegen Canaris JZ

1963, 475) Das Vertragsverhiltnis ist regelmaBig Teil der umfassenderen Orga-

nisationsbeziehung, die aber threrseits von der Giltigkeit des Vertragsschlusses

unabhingig ist. Das bedeutet dogmatisch: Die Schutzpflichten werden mit dem

faktischen Eintreten in die organisierte Beziehung begrindet und setzen sich

iber § 242 ohne weiteres in die vertragliche Formalisierung um.

Die Schutzptlichten entstehen mit dem faktischen Eintritt in den organisierten

Einflubereich (vgl. BGH NJW 1962, 31). Dabei kommt es nicht darauf an, ob

spiter ein Vertrag geschlossen wurde, auch nicht, ob er intendiert war oder ob

Vertragsverhandlungen aufgenommen wurden. Es gentgt der planmiBige Kon-

takt. Einschldgig sind besonders die Fille, in denen fremde Geschiftsorganisa-

tionen betreten werden, deren Sicherheit sich aber als nicht ausreichend heraus-
stellt. Beispiele: die nicht gesicherte Linoleumrolle (RG 78, 239), die Bananen-
schale oder das Gemiseblatt auf dem FuBBboden (BGH NJW 1962,31; BGH 66,
51), mangelnde Sicherheit von Zugédngen, Rolltreppen und Fahrstihlen (BGH
Vers 1964, 974; RG LZ 1929, 1463). Hierbei sollte man endgiiltig die dogmati-
sche Ankniipfung an den spédteren Vertragsschlul3 aufgeben. Die Schutzpflichten
gelten nicht nur fiir Kunden mit noch unklarer Kaufabsicht (so die Untergrenze
bei BGH 66, 51), sondern auch fiir Kunden, die sich nur iiber Preise informieren
wollen, ebenso aber auch fiir Besucher ohne Kaufabsicht (BGH 66, 51, dagegen
MinchKomm-Roth § 242 Rz. 194). Auch das Kriterium des »geschiftlichen
Interesses« (Hohloch JuS 1977, 304 f.) erscheint noch zu eng. Nach dem Sinn
einer Organisationshaftung sollte jeder plangemifBle Kontakt zur Geschiftsorga-
nisation Schutzpflichten auslésen. Dann bedarf es auch nicht der reichlich
komplizierten Kumulation von culpa in contrahendo und Vertrag mit Schutzwir-
kung fiir Dritte, wenn Begleitpersonen von Geschiftskunden innerhalb der
Organisation zu Schaden kommen (so aber BGH 66, 51). Haftungsgrund ist
nicht das aus Vertragsanbahnungen entstehende individuelle Vertrauensverhalt-
nis zwischen Kiufer und Verkaufer, das dann zusitzlich auf Dritte erstreckt
werden muB, aber nur auf solche, fiir deren »Wohl und Wehe« der Kidufer
verantwortlich ist (so aber BGH a. a. O.). Das muB} zu gequilten Abgrenzungs-
versuchen fithren (Familienangehdorige? Stidndige Begleiter? Freunde? Zufalls-
bekanntschaften?). Entscheidend ist nur der Umstand, daB Begleitpersonen
ebenso wie Kunden der Geschiftsorganisation »ausgeliefert« sind. Entgegen
dem BGH werden dadurch die Grenzen zum Deliktsrecht durchaus nicht
verwischt, da hier ein dritter Haftungstyp — Haftung aus »organisiertem Kon-
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takt« — angesprochen ist. Ahnliches gilt fiir die Schutzpflichten von Werkunter-
nehmern (BGH VersR 1964, 238; BGH LM § 631 Nr. 15). Nicht das ent-
tduschte Vertrauen des Kunden ist Haftungsgrund (so aber BGH 60, 221),
sondern die Haftung fiir Gefahren, die fiir den Besteller vom organisierten
Geschiftsbetrieb ausgehen (andere Einzelfille Palandt/Heinrichs § 242 Anm. 4
B b).

Schutzpflichten aus »organisiertem Kontakt« bestehen auch nach AbschluB des
Vertrags fort und werden iber § 242 in das vertragliche Erwartungsgefiige
inkorporiert. Sie kdnnen nun durch ausdriickliche Parteivereinbarung oder auch
durch die implizite vertragliche Risikoverteilung modifiziert werden. So sind
Steigerungen des Pflichtmalstabs denkbar, wenn hohere Sicherheit mit entspre-
chender Gegenleistung »erkauft« wird {vgl. Medicus Rz. 203; E. Schmidt JA
1978, 597 ff.). Dann iberlagert die Austauschbeziehung den organisierten
Kontakt. Schwieriger zu beurteilen sind vertragliche Haftungsmilderungen. Sie
wdren zwar ohnehin nur in den Grenzen von § 11 Ziff. 7 und § 9 AGB-Gesetz
moglich. Der Haftungsgrund »organisierter Kontakt« macht es aber dennoch
problematisch, Schutzpflichten mit vertraglichen Pflichten gleichzustellen. Aber
auch die Parallele zu deliktischen Pflichten, auf die eine vertragliche Haftungs-
milderung nach st. Rspr. durchschlagen soll (BGH 9, 306, differenzierend
Deutsch VersR 1974, 3085; Esser/Weyers § 54 1V), fiihrtin die Irre. Angesichts der
Gefahren, die von organisierten Sozialbeziehungen auf das Integritdtsinteresse
des Betroffenen ausgehen, sollte eine vertragliche Freizeichnung von Schutz-
ptlichten ausgeschlossen sein (vgl. E. Schmidr Nachwort S. 156 f. mit wichtigen
Differenzierungen; Esser/Schmide § 29 111 2.3; Gerhard: JuS 1970, 597 ff.).
Schutzpflichten bleiben auch iiber das Erfiilllungsstadium des Vertrages hinaus
wirksam (dazu Sirdtz FS Bosch 1976, 999 von Bar AcP 179 (1979), 452 £f.). Als
nachvertragliche Schutzpilichten gelten sie so lange, bis die Einwirkungsmog-
lichkeiten aus dem Organisationsbereich des Partners beendet sind. Bis zum
Verlassen des Geschiftes ist der Kunde vor Schidigungen geschiitzt (RG JW
1918, 171; RG LZ 1929, 1463). Erst mit Verlassen des Busses (BGH VersR
1970, 179) bzw. erst mit dem Ausgang aus dem Bahnhof (RG 55, 335) enden
die Schutzpflichten von Beforderungsorganisationen,

d. Schutzpilichten in nicht-vertraglichen Beziehungen

Problematisch ist die Geltung von Schutzpflichten in »Gefilligkeitsverhiltnis-
sen«. Wihrend vertragliche Begriindungen der Schutzpflichten wenigstens ge-
schiftliche Kontakte verlangen (vgl. Larenz MDR 1954, 515), 148t die Lehre
vom »sozialen Kontakt« auch sonstige gesellschaftliche Kontakte, insb. auch
Gefalligkeitsverhiltnisse gentgen (Ddlle ZStW 103 (1943), 72 £.; Esser/Schmidt
§ 29 ). Das Kriterium »private Organisation« ermdglicht auch hier Differenzie-
rungen: In privaten Individualkontakten sind die »Rechtskreise«-Vorstellungen
dflis Deliktsrechts noch addquat. Sobald aber eine private Organisation erdffnet
wird, taucht das Bediirfnis fiir eine gesteigerte Haftung auf, ohne daB3 es darauf
ankdme, ob es sich um wirtschaftliche, kultureile, politische oder gesellschaft-
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liche Kontakte handelt. Dies gilt etwa fiir Idealvereine ebenso wie fiir Gewerk-
schaften oder politische Parteien. Auch Entgeltlichkeit ist fiir die Geltung von
Schutzpflichten ohne Belang. Die unentgeltliche » Ausleihe« eines Lkw-Fahrers
(BGH 21, 102) ebenso wie die unentgeltliche Bereitstellung von Gastraumen
(OLG Karisruhe 1961, 1867) 16sen gesteigerte Schutzpflichten aus.

Die spezifischen Gefdhrdungen aus arbeitsteiliger Organisation werden schlie3-
lich besonders deutlich beim Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte. Die An-
knipfung an §§ 328 ff. ebenso wie die Rechtfertigung durch erginzende Ver-
tragsauslegung waren natiirlich nur Ubergangsformeln, um fiir rechtliche Neu-
entwicklungen dem AnschluBzwang an die Dogmatik zu gentigen (RG 91, 24
— Mietvertrag mit Wirkung fiir Dritte; RG 87, 65 — Beforderungsvertrag; RG
160, 155 — Saalmiete). In Wahrheit geht es um »Leistungsnihe« (Gernhuber in
FS Nikisch, 265 ff.), also darum, daB die »Dritten« von der organisierten
Sozialbeziehung in gleicher Weise betroffen sind wie der eigentliche Vertrags-
partner, ohne daf es dabei auf einen VertragsschluB ankdme. Der Vertrag ist nur
der rechtlich formalisierte Ausschnitt einer organisierten Sozialbeziehung, die
nicht nur den Vertragspartner, sondern planmiBig miteinbezogene Dritte be-
trifft (vgl. Esser/Schmidt § 34 IV 2.2). Um den Kreis der Betroffenen und damit
das Haftungsrisiko liberschaubar zu halten, hat die Rechtsprechung aber festge-
tegt, daB die Schutzwirkung nur fiir solche Personen gelten soll, fiir deren » Woh!
und Wehe« der Vertragspartner verantwortlich ist (BGH 51, 96; BGH 56, 269;
BGH NJW 1977, 2208). Fiir Organisationsbetroffenheit ist dies jedoch kein
angemessenes Kriterium. Hier kommt es auf die »bestimmungsgemiBie« Einbe-
ziehung des Dritten an, wobel nicht so sehr der individuelle Vertrag als vielmehr
der davon unabhingige Organisationszweck ausschlagebend ist. Entsprechende
Tendenzen auf Umformulierung des Merkmals »Woh!l und Wehe« in »bestim-
mungsgemidBe Einbeziehung« sind in der neueren Rechtsprechung durchaus zu
erkennen (BGH 61, 233; BGH NJW 1976, 1843, BGH 69, 82). Zur Kasuistik
vgl. § 328 Rz. 14 ff.; Palandt/Heinrichs § 328 Anm. 3 a.

4. Aufklirungspflichten

a. Vertragsiibergreifende Koordinierung durch Information

Die allgemeine Rechtsprechungsformel, ein Vertragspartner habe den anderen
uber samtliche fur ihn wesentliche Umstdnde aufzukldaren (BGH 70, 342, BGH
72, 388), hat nicht nur geringen Informationswert, sondern gibt auch den
derzeitigen Rechtszustand nur unzulidnglich wieder. Unverdnderter Ausgangs-
punkt der Rechtsprechung ist immer noch der »natiirliche Interessenwiderstreit«
im klassischen Vertragsmodell — informierte, eigenverantwortliche Entschei-
dung der Vertragspartner unter funktionierenden Marktverhiltnissen —, welcher
eine Rechtspflicht zur wechselseitigen Aufklarung prinzipiell ausschlie8t (BGH
WPM 1970, 132; BGH WPM 1976, 50). Jede Partei miisse sich iiber das
allgemeine Marktrisiko und die Vertragsnisiken in der eigenen Sphire selbst
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informieren (RG 111, 233). Als Leitidee gilt der Rechtsprechung immer noch
der Grundsatz, daB jede Partei in eigener Verantwortung und auf eigenes Risiko
ihre Interessen bestmoglich wahrnimmt.

Nach der Rechtsprechung greift erst dann eine Aufkldrungspflicht ein, wenn
»besondere Umstinde des Einzelfalles« vorliegen, wenn der andere Teil »nach
den im Verkehr herrschenden Anschauungen redlicherweise Aufkldrung verlan-
gen« dirfe (RG 62, 150; BGH NJW 1970, 653). Dies ist zu Recht als eine
punktuelle Billigkeitsrechtsprechung die mit tautologischen Begriindungsfor-
meln arbeitet, kritisiert worden (Reich NJW 1978, 514, 519). Untersucht man
das Rechtsprechungsmaterial genauer, so tauchen jedoch hinter den Billigkeits-
formeln die oben geschilderten neuen dogmatischen Schliisselbegriffe auf - Ver-
tragszweck, Rolle, Organisation —; mit Hilfe dieser Kategorien versucht die
Rechtsprechung mehr oder weniger erfolgreich, Informationsptlichten kompen-
satorisch einzusetzen (siche oben Rz, 50 ff.).

b. Zweckgesteuerte Informationspilichten

Besonders die Kategorie des Vertragszwecks wird in dem oben niher bezeichne-
ten Sinne (oben Rz. 51) dazu benutzt, die Vertragsumwelt systematisch in das
interne Pflichtengefiige einzubeziehen. Nach der Rechtsprechung sollen solche
Umstande eine Aufklarungspflicht begriinden, welche zur »Vereitelung des
Vertragszweckes« geeignet sind (st. Rspr. RG 132, 305, 309 f.; BGH 70, 342;
BGH 72, 388). Damit sind aber regelmiBig Umstinde angesprochen, die gerade
nicht innerhalb des von den Parteien vereinbarten Vertragszweckes liegen,
sondern die den Einzelvertrag in einen iibergreifenden Zusammenhang stellen
und die Erreichung des »wirtschaftlichen Gesamtzweckes« der Transaktion
garantieren sollen. Das ist besonders dann der Fall, wenn die aufervertraglichen
Voraussetzungen und/oder Konsequenzen des Einzelvertrages derart uniiber-
sichtlich sind, daB eine allgemeine Kenntnis nicht vorausgesetzt werden kann. In
diesem Sinne hat die Rechtsprechung etwa den Banken gesteigerte Aufklarungs-
pflichten auferlegt, wenn die komplizierten Zusammenhange der Bankgeschifte
von den Bankkunden nicht ohne weiteres zu durchschauen waren. Solche
Aufkldrungspflichten betreffen etwa verwickelte steuerrechtliche und devisen-
rechtliche Vorschriften (BGH 28, 368; BGH WPM 1964, 609; BGH 23, 222,
227). Weiterhin wurden Banken verpflichtet, unerfahrene Kunden iiber riskante
Borsentermingeschifte oder Effektengeschifte aufzukliren und vor gefihrli-
chen Konsequenzen zu warnen (RG WarnRspr. 1916, 277; RG WarnRspr,
1908, 463). Ahnliches gilt fiic die Warnpflicht vor rechtlichen Gefahren des
Wechselverkehrs (BGH WPM 1966, 619; BGH WPM 1967, 1077).
Autklarungspflichten werden also »kompensatorisch« definiert, um Risikostei-
gerungen aus arbeitsteiligen Spezialisierungen zu begegnen und um einen iiber-
greifenden wirtschaftlichen Funktionszusammenhang herzustellen. Besonders
deutlich wird dieser Versuch bei den finanzierten Abzahlungskiufen (dazu
eingehend § 6 AbzG Rz. 2 ff.; Reifner S. 149 ff.). Hier wird die Bank verpflich-
tet, uber Informationen den Abnehmer vor den Gefahren der arbeitsteiligen
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Leistungserbringung, der Trennung von Lieferung und Kredit, zu bewahren. Sie
muB durch auffillige Warnklauseln vor den Risiken einer Vorausquittung war-
nen (BGH 33, 293; BGH 40, 65; BGH 47, 217). Sie muB auBerdem darauf
hinweisen, daB die Riickzahlungsverpflichtung unabhingig von Lieferung und
Mangelfreiheit besteht (BGH 47, 207, BGH NJW 1973, 452). Die Statuierung
solcher Informationspflichten auf andere finanzierte Geschifte wird inzwischen
vorangetrieben (BGH NJW 1978, 1427 — Kauf eines Waschsalons; BGH NJW
1978, 2145 — Vermodgensbildungsmodell mit Bankfinanzierung; fiir andere
Vertrdge vgl. Gilles JZ 1975, 305). Freilich wurde in diesen Fillen die begrenzte
Tragweite von bloBen Informationspflichten deutlich; der Einwendungsdurch-
gnff stellt ein eher geeignetes Kompensationsmittel dar (zur rechtspolitischen
Diskussion Reich/Tonner DB 1974, 1148; Gilles JZ 1975, 305; Reifner
S. 148 ff. zu einem neuen § 607 a BT-Drs. 8/3212 (1979)).

Auch in anderen Bereichen dibernahm der Vertragszweck die Funktion, arbeits-
teilige Aufsplitterungen wenigstens durch Information in den Vertrag zu reinte-
grieren. So muB etwa ein Architekt auf Falschberechnungen des Statikers
hinweisen (BGH VersR 1964, 1045; BGH VersR 1967, 260). Auch nach
Abwicklung des Vertrages muB er den Bauherrn in Sachmingelfragen beraten
(BGH NJW 1973, 1457). Einen Baubetreuer treffen vergleichbare Koordina-
tionsptlichten (BGH NJW 1974, 849). Ahnliches gilt fiir den Makler (BGH 35,
323; BGH DB 1967, 2215). Gemeinsam ist all diesen Fillen das Prinzip, dai}
durch Informationspflichten die Koordination des arbeitsteilig aufgesplitterten
Gesamtzusammenhangs erreicht werden soll, und zwar regelmiBig durch den
Vertragspartner, dessen berufliche Position solche Koordinationsleistungen er-
wartbar macht. Die am »Vertragszweck« orientierten Aufklirungspflichten
sollen sozusagen die bei hochgradiger Differenzierung nicht langer zu unterstel-
lende Markttransparenz wiederherstellen.

c. Rollenspezifische Beratungspflichten

Damit ist schon der zweite Gesichtspunkt angesprochen, aufgrund dessen Auf-
klarungspflichten statuiert werden: die gesellschaftlich definierte Rolle eines
Vertragspartners (s. 0. Rz. 52 und ausfihrlich vor § 662 Rz. 10 ff., bes. 24 f;
§ 676 Rz. 1ff; vor §§ 823 ff. Rz 44 ff.; § 826 Rz. 16 ff.). Rollenspezifische
Aufklarungspflichten werden nicht nur dazu eingesetzt, Markttransparenz her-
zustellen, sondern spezieller zur richterlichen Definition eines » Rollenkontrak-
tes«: Informations-, Kompetenz- und Machtasymmetrien sollen dadurch aufge-
fangen werden, daB die »Konditionen« des Vertrages justiziell diktiert werden
und damit nicht mehr nur zur Disposition der Parteien stehen (s. 0. Rz. 52).
Hieraus folgt, daB sich die aligemeine Aufklarungspflicht zu einer speziellen und
konkreten Beratungspflicht verdichtet, etwa wenn die Kreditgeberseite als Ex-
perte in Finanzfragen auftritt, auf deren fachmannischen Rat sich der Kreditneh-
mer verlassen kann. Solche Beratungspflichten aus professioneller Rollenhaf-
tung hat die Rechtsprechung immer dann angenommen, wenn ein geschiftlich
unerfahrener Kunde mit einem fachlich und geschiftlich versierten Vertrags-
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partner, insbesondere einer Dienstleistungsorganisation, in Beziehungen trat
(BGH NJW 1962, 1196; BGH NJW 1971, 1795; BGH NIW 1977, 1055).
Dieser Gesichtspunkt traf schon zu auf die oben zitierten Entscheidungen zur
Aufklarungspflicht bei riskanten Bankgeschiften, beim finanzierten Abzah-
lungskauf und beim Wechselverkehr (vgl. oben Rz. 72 f.). Das Informationsge-
fille zwischen den Parteien ist der Ausléser, dem einen Vertragspartner Aufkla-
rungspflichten iiber solche Umstinde aufzuerlegen, fiir die gerade er die not-
wendigen Spezialkenntnisse besitzt: er mubB iber drohende Gefdhrdungen auf-
kliren (BGH NJW 1978, 41). Auch in neueren Entscheidungen zur Anlageemp-
fehlung von Wertpapieren ist der Gesichtspunkt des Einstehenmissens fiir
professionelle Fihigkeiten benutzt worden. Anlageberater wurden dazu ver-
pflichtet, ithre Kunden auch tiber Nachteile und Risiken aufzukliren; dies sei Teil
ihrer beruflichen Pflichten (BGH NJW 1978, 997, BGH WPM 1978, 711;
Kondgen JZ 1978, 389 ff.). Speziell auf die berufliche Position der Beteiligten
stellt der BGH ab, wenn er feststellt, daB einem auch beratenden Wohnungsbau-
unternehmen bei der Finanzierung des Hauses eines Handwerkers in abhangiger
Stellung mit geringem Eigenkapital hitten Zweifel kommen miussen, ob es
gentige, mit thm nur einen Finanzierungsplan aufzustellen, ohne auch im einzel-
nen zu erortern, welche monatliche Dauerbelastung er fiir Tilgung und Zinsen
ibernehmen miiite. Eine solche Hinweispflicht gebiete die Redlichkeit vor
allem gegenliber unerfahrenen Angehérigen der sozial schwicheren Bevolke-
rungsschicht, um der Gefahr ihrer finanziellen Uberforderung vorzubeugen
(BGH NJW 1974, 849). Diese Grundsatzentschcidung macht deutlich, in wel-
chem AusmaBe juristische Rollendifferenzierungen auf seiten beider Vertrags-
parter inzwischen das Denken in generellen Normen abgeldst haben (dazu
speziell Reich ZRP 1974, 187; ders. NJW 1978, 513). Aus beruflichen Positio-
nen beider Seiten rekonstruiert die Rechtsprechung typische Situationen eines
Informationsgefilles, um dann zu dessen Einebnung Aufkldrungspflichten ein-
zusetzen. In dieser Weise argumentierte etwa der BGH, als er einer Bank, die
ein »Vermdgensbeteiligungsmodell« durch personliche Darlehen finanzierte,
auferlegte, konkret iber die Gefahren dieser Finanzierung fiir die persénliche
Sphiare der Darlehensnehmer zu informieren (BGH NJW 1978, 2145; vgl. auch
BGH NJW 1979, 2092). Zur Kasuistik rollenspezifischer Aufkldrungsptlichten
im einzelnen vgl. MiinchKomm- Roth § 242 Rz. 210 ff.

Die Grenzen einer solchen professionellen Beratungspflicht wurden in BGH
WPM 1967, 1077 deutlich. Ein junger Handwerksmeister hatte eine wegen
Wechselgeschiften riskante Kreditablésung vornehmen lassen. Von den berufli-
chen Positionen der Beteiligten her steckte der BGH die Grenzen der Bera-
tungspflicht ab: Es geniige, auf Gefahren der Wechselgeschifte hinzuweisen,
eine eindringliche Warnung oder gar der Versuch, den Vertragspartner vom
Geschift abzuhalten, sei aber nicht erforderlich.

Als allgemeiner Grundsatz der professionellen Rollenhaftung gilt somit: Anders
als bei der Begriindung mit dem » Vertragszweck «, aus der nur eine allgemeine
Aufkldrungspflicht tber typische Geschiftsrisiken folgt, werden hier spezielle
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Beratungspflichten aufgestellt. Sofern ein Unternehmen, das als »Experte« in
bestimmten Gebieten auftritt, es mit geschaftlich unerfahrenen Kunden zu tun
hat, entstehen personliche Beratungspflichten, die iber die bloBe Information
beziglich der komplizierten Dienstleistung noch hinaus gehen. Die Rechtsprf_:-
chung begnigt sich hier nicht mit solchen Informationen, die sozusagen die
Markttransparenz flir autonome Wirtschaftssubjekte herstellen, sondern ver-
langt eingehende individuelle Beratung, die insb. auch das Abschitzen von
Risiken fiir den personlichen Bereich des Kunden betreffen. Allerdings werden
Grenzen gesetzt: Der Fachmann ist nicht verpflichtet, nach offengelegtem
Risiko vom VertragsschluB abzuraten oder gar das Risiko fiir die Sphire des

anderen zu Ubernehmen.

d. Organisationsbezogene Risikoverlagerung

Eine solche drastische Risikoverlagerung tritt erst unter ganz spezifischen Be-
dingungen ein. Wie Sroll in einer Rechtsprechungsanalyse herausgearbeitet hat,
neigt die Rechtsprechung inzwischen immer mehr dazu, »den mit der Lehre VO.n
der culpa in contrahendo erreichten Schutz der Entscheidungsfreiheit zu erwei-
tern und umzuformen zu einem Recht der schwicheren Partei auf fiirsorgende
Hilfe beim Vertragsschlufi« (Stoll S. 467 f.). Gerade mit Hilfe von Aufklarungs-
pflichten werde inzwischen »richterliche Vertragshilfe« zugunsten der schutzbe-
diirftigen Partei gelibt. Untersucht man das Rechtsprechungsmaterial ger}ﬁuer,
so stellt sich heraus, dafl ganz spezifische Voraussetzungen gegeben sein mussen,
wenn Unternehmen, insb. Kreditinstitute, fiir das Vertragsrisiko in der Sphére
des Verbrauchers, insb. des Kreditnehmers, verantwortlich gemacht werden
sollen. So hat im Fall eines einfachen Personaldarlehens die finanzierende Bank
zwar professionelle Aufklarungspflichten (siche oben Rz. 75 ff.), nicht aber
schon die Verantwortung fiir das Vertragsrisiko des Kreditnehmers (vgl. BGH
WPM 1967, 1077). Vielmehr muf es sich um eine besonders enge und dauernde
geschiftliche Verbindung handein, die gerade auch auf Beratung und Fiirsorge
fiir den anderen Vertragspartner angelegt ist (BGH NJW 1974, 849; BGH
WPM 1976, 50). Dies trifft auf Beziehungskonstellationen zu, fiir die sich auch
hier die Kategorie der »Organisation« als angemessen erweist (dazu oben
Rz. 53). RegelmiBig liegt eine organisatorische Durchdringung von Marktstruk-
turen vor; formal handelt es sich um reine Austauschvertrdge, in der Sache aber
geht es um organisatorische Beziehungen zwischen Organisationsspitze und
»Mitgliedschaft«. ‘
Ein interessantes Beispiel bieten Bausparvertrige. Die Rechtsprechung beZél?h—
net sie inzwischen als eine besonders enge und dauernde geschiftliche Verbin-
dung, deren AbschluB in vielen Punkten dem Beitritt zu einer echten VGCS'eH—
schaft vergleichbar sei (BGH WPM 1976, 50). Dieser Vergleich mit CX?CY
Organisation wird damit gerechtfertigt, da3 ein jahrelanges Dauerschulc‘iverhalt-
nis begriindet wird, das {iberwiegend erhebliche Geldsummen betrifft. Aus
dieser Qualifikation eines durch Organisation vermittelten Beratungs- und
Betreuungsverhiltnisses werden dann weitgehende Aufkldrungspflichten herge-
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leitet: Die Bausparkasse ist danach verpflichtet, den Bausparer iiber spezielle
Risiken aufzukldren, die zu einer Verlingerung der Zuteilungsfrist fithren
konnen. Sie ist dazu verpflichtet, auch und gerade wenn es ihrem Eigeninteresse
widerspricht (BGH a. a. O.; im konkreten Fall nur deshalb im Ergebnis ver-
neint, weil z. Z. des Vertragsschlusses solche Risiken noch nicht absehbar
waren). Ahnlich wurde fiir Wohnungsbaugesellschaften entschieden, daB diese
ein umfassendes Beratungs- und Betreuungsverhiltnis zu ithren Kunden hatten,
mit der Konsequenz, daB die Gesellschaft dazu verpflichtet ist, den Zweck des
anderen Vertragspartners — namlich »Erlangung von Wohnungseigentum zu
einem angemessenen Preis« — zu fordern. In der Sache bedeutet dies, einen
gemeinsamen Organisationszweck zwischen Unternehmen und Kunden anzuer-
kennen (BGH NJW 1974, 849). Wenn der BGH das Unternehmen mit einer
Priifungspflicht hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Schuld-
ners belastet, so verlangt es letztlich, daBl es die Risiken des Vertrages in der
personlichen Sphire des Schuldners zu verantworten habe. Der in diesen Fallen
von der Rechtsprechung vorgenommene Vergleich mit gesellschaftsrechtlichen
Konstellationen macht es erforderlich, die Grundsitze zur Aufklarungs- und
Firsorgepflicht im Gesellschaftsrecht mit heranzuziehen. Zwar wirde es zu weit
gehen, den Vergleich mit personlicher Treubindung in cchten Personengesell-
schaften durchzufiihren, aber ein Vergleich mit den eher anonymen Publikums-
Kommanditgesellschaften wird den Grundsatzen der Rechtsprechung durchaus
gerecht. Dort wird die Aufklarungspflicht sehr weit formuliert: »Zu den nach
Treu und Glauben zu offenbarenden Tatsachen gehoren auch solche Umstéinde,
von denen noch nicht feststeht, die es aber wahrscheinlich erscheinen lassen, dal
sie der vorgesehenen Durchfiihrung des Vertrages entgegenstehen werdenc
(BGH WPM 1979, 141). Ahnliche Autkldrungspflichten werden anderen
Dienstleistungsunternehmen gegeniiber ihren Khenten/»Mitgliedern« auferlegt,
so der Post (BGH 66, 302), den Versicherungen (BGH 47, 101; BGH 48, 7).
Auch hier zeigt sich also die Tendenz, das Risiko der Vertragsdurchfiithrung
einseitig auf den anderen Vertragspartner zu verlagern, in der Sache also die
Verpflichtung eines »Treuhinders«, eigene Geschiftsinteressen hintanzustellen
und eine sozusagen objektive, neutrale Interessenabwigung zwischen eigenen
Belangen und denen des Verbrauchers vorzunehmen.

5. Kooperationspflichten

a. Austausch und Kooperation

Neben Schutz- und Aufklirungspflichten hat die Praxis noch einen dritten Typ
von weiteren Verhaltensptlichten entwickelt, iber den Anforderungen von
Markt und Organisation vertragsintern umgesetzt werden: die Kooperations-
pflichten. Auch diese haben letztlich ihren Ursprung in der Uberlagerung von
Austauschnetzen durch organisierte Beziehungen. Im Rahmen von § 242 wer-
den sie als »gesteigerte Treupflichten« relevant, wie sie vor allem in Dauer-
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rechtsverhéaltnissen entwickelt wurden, seien es nun Dauerlieferungsvertrdge,
langfristige Lizenzvertrage, Verlagsvertriage, Kontokorrentverhiltnisse oder ge-
sellschaftsahnliche Rechtsverhiltnisse bis hin zu den Gesellschaftsverhiltnissen
selbst (4. Hueck Der Treuegedanke im modernen Privatrecht, 1947; Zsliner
Die Schranken mitgliedschaftlicher Stimmrechtsmacht bei den privatrechtlichen
Personenverbdnden, 1963, S. 335 ff.; Lurer AcP 180 (1980), 102 ff.). Der
Grund liegt in einer Verdnderung der Interaktionsbeziehung, in einem Wandel
von reinen Austauschbeziehungen hin zu Kooperationsbeziehungen, in denen
die Beteiligten ihre Ressourcen »poolen«. Die wechselseitigen Erwartungen
werden dann nicht mehr nur von wechselseitiger Riicksichtnahme auf die
jeweiligen Leistungsinteressen bestimmt, sondern von der Ausrichtung auf das
Kooperationsziel.

Im Zusammenhang der »Kooperationspflichten« gilt es, auf eine wichtige Un-
terscheidung zu achten, ndmlich auf die Differenz von Interaktion und Organisa-
tion (dazu oben Rz. 21). Angesprochen sind hier nicht solche Konstellationen, in
denen die Dauer und Intensitdt der personlichen Interaktionen gesteigerte
Riicksichten verlangt {dazu oben Rz. 45). Gemeint sind in diesem Zusammen-
hang Rechtsverhiltnisse, in denen der Individualvertrag sich tendenziell zur
Organisation wandelt oder in denen er zugleich Steuerungsimpulse von einer
umfassenderen arbeitsteiligen Kooperationsbeziehung erfihrt. In solchen Fiillen
besteht die Funktion von § 242 nicht darin, die gesteigerten Erwartungen aus
der personlichen Interaktion in den Vertrag zu integrieren, sondern dann geht es
um richterliche Rezeption und zugleich wichtiger noch um &ffentliche Kontrolle
der von der umfassenderen Organisation ausgehenden Anforderungen. Auch
wenn beides in der Fallgruppe der »Treupflichten« dogmatisch zusammengefaBt
wird (z. B. MiinchKomm-Roth Rz. 120 f.; Soergel/Knopp Rz. 112 ff.), so ist
doch mit Nachdruck der unterschiedliche Konstitutionszusammenhang zu beto-
nen. Arbeitsverhiltnis und Gesellschaftsverhdltnis geben hier reichlich An-
schauungsmaterial. Im Gesellschaftsverhaitnis laufen die persénlichen Riick-
sichtspflichten der Gesellschafter untereinander, und die »Treupflicht« gegen-
uber der Gesellschaft auf getrennten Schienen. Die einen Pflichten griinden sich
auf personliche Interaktion, die anderen auf Loyalitit gegeniiber dem abstrakten
Organisationszweck (dazu aufschluBreich Th. Raiser Das Unternehmen als
Organisation, 1969, §. 144 f.). Mit Recht wird daher im Gesellschaftsrecht der
prinzipielle Unterschied beider Pflichtentypen, der eben nicht nur ihre Intensitit
betrifft (so aber MiinchKomm-Roth Rz. 121), betont ( Hueck Der Treuegedanke
im modernen Privatrecht, 1947, S. 16 {.; Fischer GroBkommentar HGB § 105,
Anm. 31 a; Lurrer Zur Treuepflicht des GroBaktionars, JZ 1976, 226 ff.; Wiede-
mann Gesellschaftsrecht, 1980, Bd. I, § 21 1). Und das tendenzielle Zusammen-
fallen beider Treupflichten in den Personengesellschaften, bes. in der BGB-Ge-
sellschaft, hat nichts mit falscher Begriffswahl, sondern etwas mit mangelnder
Ebenendifferenzierung von Interaktion und Organisation in der sozialen Reali-
tat loser Gruppierungen zu tun. Ebenso diirfte es im Arbeitsrecht wenig ange-
messen sein, » Treupflichten« aus einem persdnlichen Vertrauensverhiltnis von
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Arbeitnehmer und Arbeitgeber herzuleiten. Die Qualifizierung als »personen-
rechtliches Gemeinschaftsverhiltnis« (etwa Hueck-Nipperdey, Arbeitsrecht I,
§ 22 11 1; kritisch Th. Raiser ZRP 1973, 16 f.; differenzierend Zéllner Arbeits-
recht § 11 11 7) vermischt persdnliche Interaktionsmoral mit Anforderungen zu
rollenkonformen, also organisationszweckférdernden Verhalten innerhalb einer
wirtschaftlichen GroBorganisation. Entsprechend missen auch an die zweckra-
tionalen Anforderungen einer Organisation ganz andere Rechtskriterien als an
personliche Riicksichtsanforderungen gestellt werden (vgl. Th. Raiser a. a. O.).
Dies sind Fragen, die nicht »rechtsethisch« auf der Ebene individueller Moral zu
behandeln sind, sondern im Kontext von Organisations- und Marktsteuerung
und threr offentlichen Kontrolle. Und auch in diesem Zusammenhang spielen
die neuen dogmatischen Begriffe Zweck, Rolle, Organisation eine Schliissel-

rolle.

b. Bestandssicherung durch Treupflichten

Der Begriff der Organisation lenkt die Aufmerksamkeit auf das Bestandspro-
blem, zu dessen Losung Kooperationspflichten einsetzbar sind. Je linger und je
intensiver sich die Parteien vertraglich binden, um so mehr erlangt die sich
zwischen ihnen entwickelnde soziale Beziehung an Eigenstindigkeit und Ge-
wicht. Auf diese Weise entfernen sich Dauerrechtsverhiltnisse mehr und mehr
vom Typus »Vertrag« und ndhern sich dem Typus »Organisation« an, dessen
Figendynamik und Systemerfordernisse auch rechtlich nicht ignoriert werden
kénnen (vgl. Strukturanalysen von Th. Mills Soziologie der Gruppe, 1974,
S. 153 f.; Broom/Selznick Sociology, 1973, zur rechtssoziologischen Diskussion
von » Vertrag«, » Verband«, »Qrganisation«). Das einfache Schuldverhiltnis 144t
sich noch einer ersten Kategorie von Kooperationszwecken zuordnen, die auf
unmittelbare Befriedigung der Partnerbediirfnisse gerichtet sind. Der gemeinsa-
me Vertragszweck ist nur als vager Austauschzweck, als wechselseitige Verwirk-
lichung individueller Zwecke definiert; entsprechend steht das Regelungspro-
blem der Sicherung der Reziprozitit im Vordergrund. Dauerschuldverhaltnisse
sind dagegen auf einen Doppelzweck bezogen: Befriedigung unmittelbarer
Bedirinisse und Aufrechterhaltung der Bedingung der Bediirfnisbefriedigung.
Mit dem Bestandsproblem, das das transitorische Schuldverhiltnis in dieser
Weise nicht kennt, treten neue Probleme der Koordinierung, der Autoritit, der
Normsetzung und der Normrevision auf (Th. Mills a. a. O.).

Als wichtiger Teilaspekt der Bestandssicherung sind die in der Organisationsso-
ziologie vieldiskutierten Phinomene informeller Beziehungen zu nennen, wel-
cthe die formalen Beziehungen iiberlagern, sie unterstiitzen oder sabotieren
(Luhmann Funktionen und Folgen formaler Organisation, 1964). Juristisch ist
diese Erfahrung fruchtbar gemacht worden, allerdings mit der miBverstindlichen
Formel, dafl in Dauerrechtsverhiltnissen das »npersonliche Vertrauensverhilt-
nis« eine maBgebliche, iiber Treu und Glauben zu berlicksichtigende Bedeutung
besitzt (vgl. BGH NJW 1978, 260; Larenz SchuldR AT §2 VD).

Die gesteigerten Treupflichten dienen also einem Doppelzweck. Sie sind einmal
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auf die Verfolgung des mehr oder weniger spezifizierten Kooperationszweckes
bezogen. Zugleich dienen sie der Bestandssicherung der Dauerrechtsbeziehung.
Solche Erwartungen konnen im Gegensatz zu den relativ exakt spezifizierten
Pflichten der einfachen Schuldverhiltnisse bloB als »diffuse« Treupflichten
gefaBt werden, die nur noch situationsspezifisch zu konkretisieren sind. Sie sind
inhaltlich unbestimmt, aber in ihrer doppeiten Zielsetzung dienen sie der Norm-
setzung fur noch unbestimmte zukinftige Situationen und der Normrevision
unter verdanderten Umstidnden.

Entsprechend diesem Doppelzweck hat die Rechtsprechung eine Fiille von
situationsabhangigen Treuepflichten in Dauerschuldverhiltnissen anerkannt,
deren Verletzung regelmdBig die Kiindigung aus wichtigem Grunde rechtfertig-
te. MaBstab fur die Treupflichten war dabei stets entweder der Zweck der
gemeinsamen Operation oder die Bestandssicherung des Dauerrechtsverhiltnis-
ses, insbesondere die Aufrechterhaltung eines »persdnlichen Vertrauensverhilt-
nisses«. In solchen Fillen hat die Rechtsprechung eine Kiindigung, die regelmi-
Big auf § 242 gestiitzt wird, zugelassen (BGH NJW 1951, 836; BGH 29, 172;
BGH 41, 108). Die Kiindigung ist nicht durch Abreden auszuschlieBen (BGH
BB 1973, 819). Sie muf} in angemessener Frist ausgeiibt werden (BGH 71, 211).
Entsprechende Treupflichten hat die Rechtsprechung fir viele Dauerrechtsver-
héltnisse statutert, etwa fir folgende Vertrdge: Darlehen (BGH DB 1975,
2032); Gebrauchsiiberlassungsvertrag (BGH 50, 315, BGH WM 1978, 273);
Maklervertrag (BGH NJW 1969, 1626); Schiedsvertrag (BGH 41, 108; BGH
51, 79); Vertriebsvertrag (BGH DB 1972, 2054); Bierlieferungsvertrag (BGH
LM (Bc) Nr. 10); Warmelieferungsvertrag (BGH 64, 294). Zu den modifizier-
ten Rechtsfolgen beiderseitiger Treueptlichtverletzungen im Dauerschuldver-
hdltnis vgl. Teubner, Vertragsuntreue, S. 92 ff. m, w. N.

c. Vertragsiibergreifende Koordinationspilichten

Abnlich wie bei den Aufklirungspflichten wird auch hier der Begriff des
Vertragszwecks dazu benutzt, um den isolierten Einzelvertrag in das Geflecht
von vertragsitbergreifenden Beziehungen einzubinden. Kooperationspflichten
sollen die Parteien dazu veranlassen, uber die Vereinbarung hinaus die bei
arbeitsteiligen Abliufen notwendigen Interdependenzen zu anderen Tejlprozes-
sen herzustellen. Sie miissen in der » Umwelt« des Vertrages die notwendigen
Voraussetzungen fiir die Durchfiihrung schaffen und Erfiilllungshindernisse be-
seitigen (MiinchKomm-Rorh Rz. 165). Wichtigstes Beispiel hierfiir sind behérd-
liche Genehmigungen (z. B. § 3 WahrG; § 51 BBauG). Sie liegen prinzipiell
auBerhalb der vertraglichen Vereinbarung, sind aber zugleich ein notwendiger
TeilprozeB der tibergreifenden Okonomischen Transaktion. Mit Hilfe der
»Treuepflicht« werden nun die Vertragsparteien gezwungen, die funktionalen
Zusammenhange solcher arbeitsteiligen Ablaufe in ihr Verhaltenskalkiil einzu-
beziehen: sie werden von Rechts wegen dazu verpflichtet, die Voraussetzungen
fiir die Genehmigung zu schaffen, die Genehmigung selbst mit herbeizufiihren
und alles zu untertassen, was die Erteilung der Genehmigung hindern konnte (st.
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Rspr.: RG 115, 35; BGH 14, 1; BGH BB 1976, 1291). Die Abhingigkeit des
Vertrages von dem behordlichen Akt geht sogar so weit, dal} die Parteien
verpflichtet werden kénnen, den urspriinglichen Vertrag in gewissem Umfang
abzuindern, wenn er dadurch genehmigungsfdhig wird (BGH 67, 35). Die
Rechtsprechung hat hier gewisse Grundsitze entwickelt, wie weit die Grenzen
des Zumutbaren zu ziehen sind (BGH NJW 1957, 543; BGH NJW 1960, 523;
BGH NJW 1967, 830). Notfalls besteht eine Verpflichtung zum Neuabschlu
(BGH MDR 1963, 837, BGH NJW 1973, 1498, vgl. auch BGH NJW 1976,
1939). Diese Mitwirkungspflichten sind als selbstandige Nebenpflichten klagbar
(RG 168, 343; BGH NJW 1973, 1498), weil nur auf diese Weise garantiert

werden kann, daB3 der funktionelle Gesamtzusammenhang hergestellt wird.

d. Positionsspezifische Risikoverteilung

Problematisch sind die Grenzen solcher Mitwirkungspflichten. Denn Mitwir-
kungspflichten aus § 242 bedeuten in der Sache eine staatlich veranlaBte Aus-
weitung des vertraglich ausgehandelten Risikobereichs. Zur Definition des
Risikobereichs kann sich auch hier der Rollenbegritf als hilfreich erweisen, der
die Mitwirkungspflichten an der sozialen Position des Vertragspartners, d. h. an
den realen Einwirkungsmdoglichkeiten, an sozialen Erwartungen und an funktio-
nalen Zusammenhidngen orientieren kann. Entsprechende Tendenzen lassen
sich in der Rechtsprechung finden, die die Mitwirkungspflichten sehr konkret an
die jeweilige soziale Position anbindet, z. B. Bautrager (BGH 70, 391); Besteller
beim Werkvertrag (BGH 11, 89, BGH 50, 178, Nicklisch BB 1979, 537);
Pfandgliubiger von Wertpapieren (RG 101, 47); Unternehmer beim Handels-
vertretervertrag (BGH 26, 161).

6. »Institutioneller« Rechtsmibrauch

Im Unterschied zu den bisher behandelten institutionellen Auswirkungen des
§ 242 resultiert die Kategorie des RechtsmiBbrauchs nicht in der justiziellen
Anordnung von weiteren Verhaltenspflichten, sondern in einer Begrenzung
subjektiver Rechte. Wie schon oben gezeigt, istes wenig sinnvoll, die ursprunglich
moralisch begriindeten RechtsmiBbrauchsfille wegen thres angeblich »rechtsethi-
schen« Gehalts auch dogmatisch und systematisch einheitlich zu behandeln; denn
die Begrﬂndungsgesichtspdnkte fiir den »MiBbrauch« subjektiver Rechte leiten
sich von unterschiedlichen gesellschaftlichen Ebenen her (vgl. Rz. 21, 23, 39).
Entsprechend der hier entwickelten Differenzierung dreier Steuerungsebenen
sollte die Trennung von »individuellem« und »institutionellem« RechtsmiBbrauch
(L. Raiser S. 150 ff.; Esser/Schmidt § 5) noch um die gesamtgesellschaftliche
Dimension erweitert werden. » Individueller« RechtsmiBbrauchliegt vor, wenn die
Rechtsausiibung im Einzelfall gegen konkrete Normen der Interaktionsmoral
verstdfit (oben Rz. 39); Beispiel: tu quoque. »Institutioneller« Rechtsmibrauch
begriindet sich aus einem Widerspruch zu dem Zweck der sozialen Institution
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(Markt und Organisation), dem das subjektive Recht funktionell zugehort (L.
Raiser a. a. O.): Beispiel: StimmrechtsmiBbrauch; AGB-Problematik; Durchgriff
bei juristischen Personen. »Gesellschaftlicher« RechtsmiBbrauch schlieBlich be-
trifft die »an sich« institutionsgerechte Ausiibung eines subjektiven Rechts, das
aber in Konflikt mit fundamentalen Funktionsprinzipien eines anderen gesell-
schaftlichen Teilsystems gerit; Beispiel: Unzumutbarkeit wegen » Gewissensnot«,

a. Inhaltskontrollen

Der »institutionelle« Rechtsmifibrauch fand sein wichtigstes Anwendungsfeld
im Bereich der richterlichen Kontrolle von Marktmacht. Die richterliche Inhalts-
kontrolle von Vertrigen, insbesondere von AGB, ist als ein Versuch anzusehen,
ein Versagen des Selbststeuerungsmechanismus Markt zu diagnostizieren und
hierauf kompensatorisch durch richterliche Definition von Vertragsstandards zu
reagieren. Die RechtsmiBbrauchskategorie konnte dazu eingesetzt werden, Er-
gebniskontrollen im Einzelfall durchzufiihren, ohne daB damit freilich das
Phinomen wirtschaftlicher Macht strukturell angegangen wurde (L. Raiser Das
Recht der AGB, 1935; in vertragstheoretischer Sicht: Hart AGB und Justizsy-
stem, 1975). Inzwischen ist die Problematik durch gesetzgeberische Entschei-
dung aus § 242 hinausverlagert und unterliegt einer sondergesetzlichen Behand-
lung durch das AGB-Gesetz. Damit ist § 242 jedoch nicht funktionslos gewor-
den. Er behilt seine Bedeutung fiir die in §§ 23, 24 AGBG vom Anwendungs-
bereich des Gesetzes ausgenommenen Vertrage und fir richterliche Kontrolle
von Marktmacht, die sich anders als iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen
manifestiert (vgl. Lieb AcP 178 (1978), 196 ff.).

Unter den Bereichsausnahmen des § 23 AGBG spielt besonders das Gesell-
schaftsrecht eine Rolle. Die Inhaltskontrolle von Geselischaftsvertriigen, insbe-
sondere bei Publikumsgesellschaften (BGH 64, 238, KG Betr. 1978, 1025,
1922) wird durch § 23 AGBG nicht beriihrt. Denn leitender Gesichtspunks ist
nicht machtkompensierender Verbraucherschutz. Wenn auch die Formel » Anle-
gerschutz« an individualrechtliche Gesichtspunkte als Interessenausgleich unter
den Gesellschaftern ankniipft (vgl. H. P. Westermann AcP 175 (1975), 376 ff.),
so dirfte doch im Vordergrund die gesellschaftsrechtliche Absicherung der
Funktionsfihigkeit des Kapitalmarkts, also die »institutionelle« Funktion des
§ 242 im hier beschricbenen Sinne, stehen (Hopt ZHR 141 (1977), 389;
Schwark ZGR 1976, 271). Dies hat Konsequenzen fir die KontrollmaBstdbe,
die sich dann eher an eciner Steigerung von Mobilitdts- und Kontrollrechten als
an einer inhaltlichen Ausgestaltung orientieren (dazu Martens JZ 1976, 511;
eingehend zur Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertragen Schneider 2GR
1978, 1). Am Phinomen der Organisationsmacht kniipft die richterliche Kon-
trolle von Verbandssatzungen an, die ausgehend von Kontrollen des Monopol-
verbandes sich immer mehr zu einer Zugangs- und Inhaltskontrolle ausgeweitet
hat (RG 147, 11; BGH 47, 385; BGH NIW 1973, 35; dazu Nicklisch JZ 1976,
105; Teubner Organisationsdemokratie und Verbandsverfassung, 1978,
S. 265 ff.). Eine weitere Bereichsausnahme des AGBG, fiir die § 242 weiterhin
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Bedeuntung besitzt, ist der Einzelvertrag im Arbeitsverhiltnis. Auch hier muB
§ 242 als Korrektiv zu Organisationsmacht eingesetzt werden und eine Inhalts-
kontrolle einzelvertraglicher Bestimmungen ermdoglichen (BAG 22, 194; BAG
DB 1974, 294; Zéliner AcP 176 (1976), 224; v. Hoyningen-Huene S. 127 ff.).

b. Vertragsverbindungen

»Vertragsverbindungen« stellen ein weiteres wesentliches Anwendungsgebiet
des institutionellen RechtsmiBbrauchs dar. Insbesondere bei den finanzierten
Abzahlungskiiufen wurde § 242 dazu benutzt, mit dem Mittel des Einwendungs-
durchgriffs Nachteile, die sich aus arbeitsteiliger Aufsplitterung von Kreditkdu-
fen fiir den Verbraucher ergeben, rechtlich zu kompensieren. (Zu den Einzelhei-
ten vel. §6 Abz(G Rz. 14 ff; § 812 Rz. 34.) Als Leitgesichtspunkt stellt die
Rechisprechung heraus, daB ¢s mit Treu und Glauben nicht vereinbar sei, den
»juristisch und geschaftlich unerfahrenen« Verbraucher durch die Aufspaltung
des einheitlichen wirtschaftlichen Vorgangs schlechter zu stellen (BGH NIJW
1052, 141; BGH NJW 1956, 705; BGH NIW 1961, 164; BGH NJW 1967,
1022; BGH NJW 1975, 1317; BGH WPM 1979, 489). Demgegeniiber wird in
den Konstruktionsvorschidgen der Literatur das Bemiihen deutlich, die institu-
tinnielle Funktion des § 242 durch begriffliche Prédzisierungen herauszuarbeiten.
[s wird insbesondere die Kategorie des » Vertragszweckes« benutzt, den Um-
weltbezug der isolierten Einzelvertrige herzustellen, so daB Stdrungen im Kauf-
vertrag sich auf den Kreditvertrag auswirken. Im einzelnen geschieht dies Uber
die Konstruktion der Geschiftsgrundlage (Strarz JR 1972, 99; Baur NJW 1975,
200%), iiber den Zweckbegriff im Bereicherungsrecht (Esser FS Kern, S. 109),
iiber den Finalnexus von Darlehen und Kauf (Gernhuber FS Larenz, S. 455), liber
die »causa consumendi« (Reifner S. 230). Andere Konstruktionen kniipfen an
dic okonomische Rolle der Beteiligten an, wobei die Komplementirrolle des
Verbrauchers im Vordergrund der Analyse steht (Th. Raiser RabelsZ 1969,
437 Reich JZ. 1975, 554). Ein dritter Ansatz benutzt die Kategorie der
Organisation, um in gesellschaftsrechtlichen Normen ( Emmerich JuS 1971, 279)
oder im smultilateralen Verbund« (Gernhuber a. a. O.) den ibergreifenden
institutionellen Zusammenhang herzustellen. Sinnvoll erscheint, diese drei Lo-
sungsperspektiven aufeinander zu beziehen. Mit dem Begriff der Vertragsorga-
nisation ist die zielgerichtete Verflechtung der Einzelvertrdge zu kldren und die
rechilichen Kontrollanforderungen an das koordinierende Zentrum zu prazisie-
ren. Die verobjektivierte Zweckkategorie erlaubt, den iibergreifenden Zusam-
menhang der Einzelvertrige herzustellen und gibt Einsatzpunkte fiir thre rich-
terliche Kontrolle. Die Ankniipfung an den Rollenbegriff ermdglicht eine posi-
tionsspezifische Verteilung der Vertragsrisiken nach den Prinzipien der Risiko-
beherrschung und Risikoabsorption. Dogmatisch empfiehlt es sich, der von
Gernhuber (a. a. O.) entwickelten und von Reifner (a. a. O.) modifizierten An-
kniipfung an das genetische und funktionelle Synallagma zu folgen. Diese
Lb’r,ung 1dBt sich auf andere Fille der finanzierten Vertriage verallgemeinern
(Gilles 71975, 305; BGH NIW 1978, 1427; BGH NJW 1978, 2145) und gibt
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einen Ansatz, das Problem des multilateralen Vertragsverbundes generell anzu-
gehen (Gernhuber S. 65 ff.).

VL »Gesellschaftsebene«: Anforderungen der gesellschaftlichen Umwelten an
den Vertrag

1. Vertragsinterne Abstimmung mit gesellschaftlichen Funktionssystemen

Die bisherigen Ausfiithrungen betrafen die Fragen, wie die perstnlichen Bezie-
hungen der Parteien itber § 242 in die Vertragsbeziehungen hinein »verrecht-
licht« werden und welche Anforderungen von den Institutionen Markt und
Organisation ausgehen. Nun kommt eine dritte Steuerungsebene in den Blick
— die gesamtgescllschaftliche Umwelt, deren Anforderungen ebenfalls die innere
Vertragsstruktur beeinflussen. Gemeint sind die gesellschaftlichen Funktionssy-
steme »Politik«, »Wirtschaft«, »Familie«, »Kultur«, »Religion«, zu denen die
einzelne »private« Vertragsordnung in vielfiltigen Wechselbeziehungen steht.
Mit zunehmender funktionaler Differenzierung steigert sich die Autonomie der
Teilsysteme, zugleich aber auch ihre Interdependenzen, verstirken sich die
Eigengesetzlichkeiten der Teilsysteme, zugleich aber auch die Friktionen, Wi-
derspriche, Konflikte zwischen thnen (Luhmann Rechtssoziologie 1,S. 132 ff.).
Von dieser Dynamik kénnen Vertragssysteme nicht unberihrt bleiben. Zwar
fungieren Vertrdge durch ihre normative Festlegung von Zukunftsrisiken als
Interdependenzunterbrechungen, sozusagen als Inseln der Stabilitat in einem
Meer von Turbulenzen. Von einer bestimmten Schwelle der Umweltstdrungen
an (»Zumutbarkeit«) aber bedarf es gewisser Abstimmungsmechanismen, die
die Vertragsordnungen an die gesellschaftliche Umwelt anpassen. Ob es nun
personliche Gewissensanforderungen, strikte religiose Gebote, politische Steue-
rungsvorgaben oder wirtschaftslenkende MaBnahmen sind: die Vertragsordnung
kann nicht unbegrenzt’ auf dem Vorrang des individuellen Parteikonsenses
bestehen. Wegen ihrer hochgradigen Unbestimmtheit ist gerade die General-
klausel geeignet, solche Abstimmungen mit gesellschaftlichen Unsicherheiten,
mit stindig wechselnden und miteinander konfligierenden Anforderungen zu
leisten.

2. Anderung der Geschiiftsgrundlage

a, Stérungen in der Vertragsumwelt

Mit den Regeln zur Geschiftsgrundlage hat die Rechtsprechung versucht, Sto-
rungen und drastische Verdnderungen der Vertragsumwelt in bezug auf die
innere Vertragsordnung zu verarbeiten und das Vertragsgefiige den veranderten
Umweltbedingungen anzupassen. Die urspriingliche Konzeption des BGB hatte
die Vertragsordnung gegen Umweltstérungen weitgehend immunisiert. Prinzip
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war die »rechtliche EinfluBlosigkeit der Interesseninderung« (Jhering Der
Zweck im Recht, Bd. 1, 1884, S. 76), wodurch vertraglich vereinbarte Leistungs-
ptlichten auch dann aufrechterhalten wurden, wenn in der Umwelt drastische
Verschiebungen eingetreten waren. Erst die »Unméglichkeit« der Leistung
erlaubte es, Umweltverdnderungen auch innervertraglich zu beriicksichtigen.
Die einfach konturierten, von dem Interesse an Verkehrssicherheit und Prakti-
kabilitdt diktierten Regein des Unméglichkeitsrechts verlegen die Schwelle der
Vertragsanpassung auBerordentlich hoch (vgl. Koller S. 9 ff.). Der Verzicht des
BGB auf die gemeinrechtliche Figur der »clausula rebus sic stantibus« bzw. auf
die Lehre einer » Voraussetzung« ( Windscheid) beruht natiirlich auch auf sozial-
modelltheoretischen Primissen. Ein solcher normativer Rigorismus der Ver-
tragsordnung setzt eine berechenbare, geordnete Umwelt voraus: Funktionie-
rende Marktbedingungen, stabile politische Umstinde, ein auf punktuelle Inter-
ventionen verzichtender Staat, eine im ganzen stabile Geldwihrung sind die
Voraussetzungen dafiir, dal dieser Rigorismus eine marktadiquate Verteilung
der Vertragsrisiken hervorbringt.

In der in den zwanziger Jahren einsetzenden Rechtsprechungswelle zur Ge-
schaftsgrundlage reflektiert sich dann jedoch der Einbruch des »gesellschaftli-
chen Chaos« in das Vertragsrecht. In dieser Zeit wurden Vorstellungen relativ
stabiler Vertragsumwelten nachhaltig diskreditiert. Die spekrakulire Aufwer-
tungsrechtsprechung des RG leitete eine Rechisentwicklung ein, die in der
Konsolidierung eines iiber § 242 entwickelten ginzlich neuen Rechtsinstituts
endete (seit RG 103, 332). »Geschiftsgrundlage« sind nach st. Rspr. die bej
AbschluB des Vertrages zutage getretenen, dem anderen Teil erkennbar gewor-
denen und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der einen Partei oder die
gemeinsamen Vorstellungen beider Parteien von dem Vorhandensein oder dem
kinftigen Eintritt bestimmter Umstdnde, sofern der Geschéftswille der Parteien
auf diesen Vorstellungen aufbaut (RG 103, 332; BGH 25,392: BGH DB 1979,
352). Die Anknipfung der Rechtsprechung an diese subjektive Formel in der
Nachfolge Oerrmanns ist allerdings nur verbal. In der Sache lehnt die Rechtspre-
chung eine dogmatische Ausformung mehr oder weniger offen ab und unter-
nimmt eine umfassende »Interessenabwigung«. Sie findet thre Kriterien im
Vertrag, in den Parteierwartungen, im Vertragszweck, in Aquivalenzvorstellun-
gen, aber auch in Begleitumstinden, in der allgemeinen wirtschaftlichen Lage, in
wirtschaftsverfassungsrechtlichen Prinzipien und in sozialstaatlichen Erwdgun-
gen (vgl. die Analyse von Wieacker Clausula, S. 229 ff.).

b. Fallgruppen

In den folgenden Fallkonstellationen hat sich diese Rechtsprechungsentwicklung
niedergeschlagen (vgl. auch § 323 Rz. 4 ff.). Bei schwerwiegenden Aquivalenz-
storungen durch unvorhersehbare Ereignisse soll der Vertrag an die verinderten
Verhiltnisse angepaBt werden (RG 147, 289; BGH NJW 1958, 906). Dies gilt
allerdings nur bei akutem Wihrungsverfall. Inflationsbedingte Aquivalenzsts-
rungen unter Bedingungen »schleichender« Inflation sollen nach der Rechtspre-
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chung vom Geldgliubiger getragen werden (BGH NJW 1959 2203; BGH NJW
1976, 142, zur Kritik Medicus DB 1974, 759). Der tragende Gesichtspunkt liegt
fiir die Rechtsprechung nicht nur in einer Abwigung der Parteiinteressen,
sondern besonders im wirtschaftspolitischen Prinzip des Nominalismus (BGH
61, 38; BVerfG NJW 1979, 1154; vgl. dazu vor §§ 244, 245 Rz. 17 ff).
Deswegen wurde eine Anpassung verweigert bei langfristigen Kaliabbauvertri-
gen (BGH NJW 1959, 2203; BGH NJW 1966, 105), Mietvertriagen (BGH NJW
1976, 142), Erbbaurechtsvertrigen (BGH NJW 1974, 1186; BGH NJW 1976,
846), Fernwarmevertrigen (BGH BB 1977, 1547). Von diesem Grundsatz
gelten aber Ausnahmen fiir Vertrdge mit Versorgungscharakter. Ruhegeldver-
einbarungen (BAG NIW 1977, 2370; BGH 61, 31), Unterhaltsvertrdge (BGH
VersR 1966, 37; BGH VersR 1968, 451) sind an gednderte Verhaltnisse
anzupassen.

Bei Rechtsinderungen, sei es durch gesetzliche Eingriffe, set ¢s durch Recht-
sprechungswandlungen, ist die Rechtsprechung tm allgemeinen bereit, die Re-
geln zur Geschiftsgrundlage anzuwenden. Dies betraf die Steuergesetzgebung
(Branntweinsteuer: RG 21, 178; Umsatzsteuer: BGH NJW 1958, 907; BGH
BB 1978, 634), ebenso die Aufwertungsgesetzgebung (RG 112, 333; RG 133,
66). Auch die Aufhebung der Apothekenkonzessionierung durch das BVerfG
hatte entsprechende Vertragsanpassungen zur Folge (BGH NJW 1960, 91).
Gleiches gilt bei unerwarteten Rechtsprechungsinderungen (BGH 58, 362;
BGH 70, 298). Angesichts zunehmender wirtschaftslenkender Eingriffe wird
diese Fallkonstellation immer bedeutsamer. Auch und besonders hier geht die
Interessenabwigung iiber die Parteiinteressen hinaus und beriicksichtigt zu-
gleich politische Steuerungszwecke (Ulmer AcP 174, (1974), 167).
Verdanderungen innerhalb des Wirtschaftssystems werden von der Rechtspre-
chung dagegen nur sehr eingeschridnkt in die Geschiftsgrundlage einbezogen.
Marktrisiken soll jeder Vertragspartner selbst tragen. Dabei ist es gleichgiiltig,
ob es sich um gesamtwirtschaftliche, sektorale oder branchenspezifische Ent-
wicklungen handelt (MiinchKomm-Roth Rz. 581). Nur ausnahmsweise, bei
Erschitterungen der »Sozialexistenz« oder bei extremem Ausmal der Wertver-
idnderung greift die Rechtsprechung auf die Geschidftsgrundlage zuriick. Ein
vereinbarter Festpreis bleibt auch bei unerwarteten Kostenerhéhungen bindend
(BGH WPM 1969, 1021; BGH LM (Bb) Nr. 91). Erst ganz extreme Anderun-
gen des Leistungsumfangs rechtfertigen hier eine Anpassung (BGH NJW 1974,
1864).

In Fallen der Zweckstorung, insbesondere bei Storung des Verwendungszwecks,
ist die Rechtsprechung relativ grofziigig bei der Anerkennung als Geschifts-
grundlage. Sie stellt regelmiBig auf die Kenntnis des Vertragspartners ab. BGH
LM (Bb) Nr. 12 erkannte die Weiterverduflerungsmoglichkeit von speziellen
Bohrhdmmern in die DDR als Geschiftsgrundlage an, BGH LM (Bb) Nr. 54 die
Bezugsmoglichkeit fir eine Gaststdtte beim Kauf von Gaststitteninventar,
ebenso BGH JZ 1966 beim Kauf eines Fertighauses fiir die Errichtungsmdglich-
kett auf dem Grundstiick. Steht der eine Vertragspartner gar noch in enger
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Beziehung zum Verwendungszweck des anderen, so erklidrt die Rspr. diesen
Zweck regelmaBig zur Geschiftsgrundlage (BGH WPM 1967, 561: BGH LM
(Bb) Nr. 6).

SchlieBlich gibt es noch die als »gemeinschaftlicher Irrtume« umschriebenen
Konstellationen, in denen der Vertragskonsens auf einer unzutreffenden Fak-
tengrundlage beruhte. Auch hier wendet die Rechtsprechung die Grundsitze der
Geschiftsgrundlage an (RG 122, 203; BGH 25, 392; BGH NJW 1976, 565).
Hierzu gehoren die Fille des beiderseitigen Kalkulationsirrtums (OLG Frank-
furt MDR 1971, 841), des Irrtums tiber das Umstellungsverhiltnis (BGH 25,
393), iiber den Verkehrswert eines Grundsticks (BGH NJW 1672, 152), iber
die Spielberechtigung eines transferierten Spiclers (BGH NJW 1976, 565).

c. Rechtsfolgen

Die Rechtsfolgen einer Stérung der Geschiftsgrundlage sind regelmaBig nicht
Auflosung des Vertrages, sondern seine Anpassung an die verinderten Umwelt-
bedingungen (BGH 47, 52). Dies kann bedeuten: Herabsetzung der Schuld
(BGH NJW 1958, 785), Teilzahlung oder Stundung (OGH 1, 69), Begriindung
eines Ausgleichsanspruchs (BGH NJW 1958, 906) oder eines Aufwendungser-
satzanspruchs (BGH LM (Bb) Nr. 20). Erst wenn eine Anpassung nicht méglich
ist, kommt eine Auflésung des Vertrages in Betracht (Unzumutbarkeit: BGH 2,
188; BGH JZ 1978, 235).

d. Dogmatisierung?

Die angefiihrten Rechtsprechungsgrundsitze, insbesondere die dem Vertrags-
recht sonst weitgehend fremde Methode einer flexiblen Anpassung statt der
Alternative Auflésung/Aufrechterhaltung, reflektieren deutlich die gesellschaft-
liche Funktion der Generalklausel: den Vertrag mit der gesellschaftlichen Um-
welt kompatibel zu halten. Diese Abstimmungsfunktion des § 242 entzieht sich
notwendig sehr weitgehend der Dogmatisierung und der Ausformung fester
Tatbestande. Die funktionsadiquate Methode ist eine umfassende Interessenab-
wiigung. Das schlieBt Typisierungen nicht aus. Statt feste Tatbestinde zu bilden,
wird es jedoch darum gehen, fir typische Konstellationen, die sich aus dem
Kontlikt eines spezifischen Vertragstyps mit einem spezifischen gesellschaftli-
chen Teilsystem ergeben, einen Kanon von Abwigungstopoi zu entwickeln
(Tendenzen in dieser Richtung bei Koller S. 77 ff., 383 ff.).

Von dieser Sicht sind Dogmatisierungstendenzen in der Literatur kritisch zu
beurteilen, weil sie die Abstimmungsfunktion der Generalklausel dadurch re-
stringieren, daB sie die Geschiftsgrundlage auf den Parteiwillen oder das dispo-
sitive Gesetzesrecht zuriickfithren wollen. So ist der Versuch, die Geschafts-
grundlage stirker an die erginzende Vertragsauslegung anzubinden oder gar
voll durch diese zu ersetzen (Flume AT II'§ 26, 3; Beuthien S. 183 ff.; Medicus
FS Flume, 1978, 629 ff.), zwar insoweit wichtig, weil er in Abkehr von allgemei-
nen Formeln die Risikostruktur des konkreten Vertrages in die Interessenabwi-
gung einbringt. Fragwiirdig daran ist aber die Tendenz, den (hypothetischen)

Teubner 87

104

105

§ 242 104, 105 Inhalt der Schuldverhiltnisse
Parteiwillen zum alleinigen Entscheidungskrterium zu machen. Damit verfehlt
man gerade die Besonderheit des zumindest zweiseitigen Systemkonflikts und
16st ihn einseitig aus der Perspektive der Vertragsordnung. Meist jedoch lduft
dies Verfahren auf die subkutane Einfihrung heteronomer Wertungen hinaus
(vgl. die Kritik von Koller S. 36). Kritisch zu beurteilen ist auch die Auflosung
der Geschiftsgrundlage in die Vertragstypen des dispositiven Gesetzesrechts,
von denen behauptet wird, ihnen lasse sich eine Risikoverteilung fiir die proble-
matischen Fille entnchmen (Flume AT II § 26, 5). Es ist zwar richtig, da
gegeniiber generellen Normierungen der Geschéftsgrundlage das Abstellen auf
den Vertragstyp Topoit fir die Interessenabwagung liefern kann. Jedoch verfehit
auch dieses Vorgehen die Notwendigkeit der Abstimmung mit der vertraglichen
Umwelt.

Das Abstimmungsproblem wird dagegen in der Konzeption von Fikentscher
(Geschiftsgrundlage S. 35, 43) deutlich angesprochen, wenn darin eine umfas-
sende Interessenabwidgung gefordert wird, um die Risikozurechnung festzule-
gen. Auf dieser Linie liegen auch die Ansdtze von Ulmer und Koller, die die
Notwendigkeit der Einbeziehung objektiver, vertragsunabhangiger Abwiagungs-
topoi betonen. Auf die objektiven Risikoverteilungsgesichtspunkte »abstrakte
Beherrschbarkeit«, »Absorption von Stérungen« und »arbeitsteilige Veranlas-
sung, die er allesamt explizit aus einer wirtschaftsverfassungsrechtlichen Kon-
zeption herleitet, stiitzt Koller seine Losungsvorschldage (S. 207 ff.). An dieser
durchaus uberzeugenden Konzeption ist nur problematisch, dal3 Koller mehr
oder weniger exklusiv nur diese Topoi zur Benutzung empfiehlt. Damit reduziert
er aus iberzogenen Anspriichen an Rechtssicherheit und Praktikabilitit die
einschlagigen wirtschaftspolitischen Wertungsgesichtspunkte und ist letztlich
gezwungen, andere Abwigungstopoi entgegen der eigentlichen Konzeption
doch wieder einzufithren (S. 77). Am konsequentesten entspricht die Position
von Ulmer AcP 174 (1974), 167 ff. der Abstimmungsfunktion der Generalklau-
sel, da sie in Fallen der Geschéftsgrundlage eine wechselseitige Abstimmung von
Vertragszwecken und politischen Steuerungszielen bei Vertragsstorung durch
wirtschaftslenkende Maflinahmen fordert. Dieses Konzept sollte jedoch generali-
siert werden: Auch in anderen Konstellationen der Geschaftsgrundlage miissen
die Eigengesetzlichkeiten des vertragsstorenden Umweltsystems und die Zweck-
und Risikostruktur des Einzelvertrages in einer umfassenden Interessenabwii-
gung aufeinander abgestimmt werden.

3. »nGesellschaftlicher« Rechtsmifibrauch

a. Kollision subjektiver Rechte mit Prinzipien der Vertragsumwelten

Vom »institutionellen« MiBbrauch, der durch den Widerspruch von formaler
Rechtsposition und sozialer Funktion der Institution gekennzeichnet ist, sind die
Fille des »gesellschaftlichen« Rechtsmilbrauchs zu unterscheiden. Die Aus-
libung des subjektiven Rechts ist hier durchaus institutionsgerecht, sie gerat aber
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in Widerspruch zur Funktionslogik eines anderen gesellschaftlichen Teilsystems,
mit dem es zwangsldufig in Berlihrung kommt (s. 0. Rz. 39, 89). Hier berlihrt
sich § 242 mit der »ordre public«-Lehre zu § 138. Wenn das gesamte Vertrags-
werk in Widerspruch zu Fundamentalprinzipien der gesellschaftlichen Gesamt-
ordnung oder einzelner Teilsysteme gerat, greift die Nichtigkeitsfolge des § 138
ein. Kollidiert aber innerhalb eines giiltigen Vertrages die Ausiibung eines
subjektiven Rechts mit dem ordre public, dann kommt die Kategorie des
»gesellschaftlichen RechtsmiBbrauchs« zum Zuge. Ob nun vertragliche Lei-
stungsanspriche in Widerspruch zu »Politik«, »Gewissen«, »Familie« geraten,
regelmiBig wird § 242 dazu benutzt, die widerspriichlichen Anforderungen des
Vertrages und der gesellschaftlichen Teilordnungen kompatibel zu halten.

b. Drittwirkung der Grundrechte

Als Leitkriterien fir diese Abstimmungsprozesse dienen insbesondere die Er-
gebnisse einer »Drittwirkung der Grundrechte«. An dem Streit iiber unmittelba-
re oder mittelbare Drittwirkung (dazu Leisner Grundrechte und Privatrecht,
1960, S. 285 ff.; Diirig FS Nawiasky, 1956, S. 157 ff.). interessiert nicht so sehr
die Umsetzungsform (ob direkte Wirkung oder Umsetzung iiber zivilrechtliche
Generalklauseln). Entscheidend ist vor allem, daB man Drittwirkung nicht als
Konflikte von subjektiven Rechten fassen darf, in denen die Vertragspartner
ihre Vertragsrechte gegen ihre Grundrechte ausspielen, sondern als vertragliche
Beriicksichtigung von Systemkonflikten, von Fundamentalprinzipien verschie-
dener Teilordnungen, die tiber § 242 kompatibel gehalten werden miissen. Von
daher erkldrt sich auch die Flexibilitdt der Tatbestdande und der Rechtsfolgen.
Tatbestandlich wird ber den Begriff der »Unzumutbarkeit« eine umfassende
Interessenabwiagung eingebaut (vgl. Gusseck Die Zumutbarkeit — Ein Beurtei-
lungsmafBstab, 1972), und in den Rechtsfolgen versucht man, einen Kompromi
zwischen rigider Vertragstreue und gesellschaftlicher Riicksichtnahme zu finden.
Hiufig wird diese Form des »gesellschaftlichen« RechtsmiBbrauchs als Mangel
schutzwiirdiger Eigeninteressen oder als Uberwiegen der Interessen des anderen
Teils umschrieben ( Palandt/Heinrichs Anm. 4 C d; MiinchKomm-Rorh Rz. 410,
424). Damit aber individualisiert man den Konflikt als Problem des Interessen-
ausgleichs unter Vertragspartnern und blendet den Systemkonflikt als die
eigentliche Ursache, die dazu notigt, vom Prinzip der Vertragstreue abzuwel-
chen, aus.

¢. Kollision mit politischen Prozessen

Fiir diese Form des »gesellschaftlichen« RechtsmiBbrauchs lassen sich folgende
Beispiele aus der Kasuistik anfithren. Im Konfiikt zwischen Vertragsbindung
und politischen Prozessen wurde die RechtsmiBbrauchskategorie bemuht, um
Folgewirkungen des Nationalsozialismus zivilrechtlich aufzuarbeiten. So wurde
die Geltendmachung von Versorgungsanspriichen als rechtsmiBbrauchlich ange-
sehen, wenn sie allein wegen der Zugehdrigkeit zur NSDAP eingerdumt waren
(BGH 13, 349) oder wenn sich der Berechtigte an GleichschaltungsmaBnahmen
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beteiligt hatte (BGH 9, 96). Ahnlich wurde geurteilt, als es um die zivilrechtliche
Abwicklung von Enteignungsféllen im Ostblock ging. So wurde die vertragliche
Forderung eines Ostblockstaates als rechtsmiBbriduchlich abgelehnt, wenn sie
sich auf Enteignungsmanahmen zuriickfiihren lie (BGH 42, 1; BGH 56, 66).
Schwierige Abstimmungsprobleme werfen die Konflikte zwischen Vertragsbin-
dung und politischer Meinungsfreiheit auf. Beispiele: Weigerung von Hafenar-
beitern, Schiffe mit Munition zu verladen (LAG Hamburg AP Nr. 52 Nr. 105,
494); Weigerung eines Druckereiangestellten, nationalsozialistische Literatur
weiterzuverarbeiten (LAG Bayern SAE 1958, 164); Vertragsaufsage eines
Hotels flir Saalmiete eines »verfassungsfeindlichen« Vereins (LG Heidelberg
NIJW 1966, 1922), Zahlungsverweigerung von Atomkraftgegnern gegeniiber
Stromwerken durch Uberweisung eines Teilbetrags auf ein Sperrkonto (AG
Stuttgart NJW 1979, 2047). Solche Systemkonflikte zwischen Vertrag und
Politik lassen sich nicht durch eindeutige Prioritdtenbestimmung tdsen (fir
Vorrang des Vertrages Diederichsen FS Michaelis, 1970, 36; fir Vorrang der
Gewissensfreiheit Kaufmann AcP 161 (1962), 289). Nur iber eine Interessen-
abwigung und eine weitgehende Anpassung des urspriinglichen Vertragsinhal-
tes lassen sich angemessene Losungen finden (Esser/Schmidr § 5 111 6.1 und
6.2). Als Gesichtspunkte missen inhaltliche Stellungnahmen des Gerichts aus-
scheiden (so aber AG Stunigarr a. a. O.) die Integritdt politischer Meinungsbil-
dungs- und Meinungsartikulationsprozesse steht dagegen im Vordergrund. Im
Stuttgarter AKW-Fall wire besonders zu berlcksichtigen, dal eine zuldssige
politisch motivierte Boykott-Aktion (vgl. BVerfG 7, 198 — Liith) in einer
Monopolsituation nicht mdglich ist, so daB3 die Zahlungsverweigerung als nichts
anderes als ein Boykott-Ersatz erscheint (vgl. zu diesem Urteil Litke NJW 1979,
2049; Knieper KI 1980, 77). Ahnliche Grundsitze missen in den Fillen der
Gewissensnot gelten (dazu Bosch/Habscheid JZ 1954, 213; Wieacker JZ. 1954,
466, Scheschonka).

d. Widerspriiche zum Rechtssystem

Zu Widerspriichen mit Anforderungen des Rechtssystems geraten vertragliche
Anspriche in den Fallen des »dolo agit qui petit quod redditurus est«. Sie sind
dadurch gekennzeichnet, daB subjektive Vertragsrechte zwar wirksam begrin-
det sind, ihre Austibung sich aber unmittelbar in Widerspruch zu anderen
Rechtsnormen setzen wiirde, die Gegenrechte des Partners begriinden. § 242
muB die aus rechtstechnischen Griinden notwendige Trennung eines einheitli-
chen Rechtsverhiltnisses iiberwinden. Oft sind dies Konsequenzen des Abstrak-
tionsprinzips. So kann z. B. keine Grundbuchberichtigung verlangt werden,
wenn eine wirksame schuldrechtliche Verpflichtung zur Ubereignung oder zur
Bestellung von dinglichen Rechten vorliegt (BGH LM (Cd) Nr. 177). Ahnliches
gilt fir den Grundschuldgldubiger, der die Grundschuld verwerten will, der aber
vertraglich zur Riickiibertragung verpflichtet ist (BGH 19, 205; vgl. auch BGH
MDR 1971, 567). Ebensowenig kann der Schuldner auf Erfillung in Anspruch
genommen werden, wenn er die Leistung aufgrund Schadensersatzes (BGH 66,
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305) oder aufgrund Bereicherung (BGH 56, 25) zuriickerstatten miifite. Eine
Bruchteilsgemeinschaft darf nicht aufgehoben werden, wenn der Betreibende
dazu verpflichtet ist, seine Anteile auf den anderen Partner zu iibertragen (BGH
NIJW 1977, 1234). Ahnliche Widerspriiche zwischen subjektiven Rechten und
Rechtssystem tauchen auf, wenn gegen den Vertragspartner prozeBrechtliche
MaBnahmen geltend gemacht werden. Zu diesen Problemen Baur JZ 1962, 95;
Hopt Schadensersatz aus unberechtigter Verfahrenseinleitung, 1968.

e. Konilikt Vertrag/Familie

SchlieBlich kann die Ausiibung vertraglicher Rechte in'Konflikt mit Fundamen-
talprinzipien der Familie geraten. Uber § 242 werden an sich gegebene subjekti-
ve Vertragsrechte durch besondere familienrechtliche Pflichten eingeschrankt
(Esser/Schmidr § 5 1I 6.3). Beispielsfall ist die Zwangsversteigerung eines
Grundstiicks, das zur Ehewohnung benutzt wird (BGH NIW 1962, 1244; vgl.
auch BGH LM (Cd) Nr. 154). Ebenso wurde es als rechtsmiBbrduchlich angese-
hen, dafl durch die Ausiibung eines gesellschaftsrechtlichen Ubernahmerechts
ein Ehemann seine Frau aus dem Unternehmen verdrdngen wollte (BGH 34,
30).




