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Das Vertragsrecht in den heutigen Gesetzblichern weicht in seinem
dogmatischen Aufbau und in seiner Struktur kauh von den alten Traditionen
der kontinentaleuropdischen Privatrechte ab. Sowoh!l im westlichen, wie auch
im &stlichen Teil Europas nimmt es seinen Ausgangspunkt vem Grundsatz
der allgemein bindenden Kraft von Vertrigen und weist den herkémmiichen
Vertragstypen - mit ihren Uberwiegend dispesitiven Normen - die Rolle

struktureller Pfeller zu.

Sucht man nach den Griinden fir diese strukturellen und dogma-
tischen Ahnlichkeiten in den Vertragssystemen, insbesondere in denen von.
Staaten- mit unterschiedlicher- Geselischaftsordnung, so muB man vor allem
auf die in belden Systemen existierenden wirtschaftlichen Austauschverhél-t—
nisse des Waren- und Dienstleistungsverkehrs hi.nwelsen. Neben dieser wirt-
schaftlichen Grundlage spielt aber auch die gemeinsame .Tradition éine sehr
wesentlichg Roll‘e1. Und dies ist eben die Frage, die wir im folgenden ndher
untersuchen machten.: Traditionsbewahrung und Erneuerung in der Privatrechts-

dogmatik - am Belspiel der gesetziichen Vertragstypisierung.

(1) N&her zum Thema Veékas, L.: A szerzddési rendszer fejlddési csomdpontjai.
Budapest 1977. In englischer Fassung: Landmarks in the Development of the

Contractual System. Akadémiai Kiadé, Budapest 1386.




Fir Westeuropa ist diese Betrachtungsweise besonders gerecht-
fertigt. Hier lebt man in einer Zeit der Anndherung und Vereinheitlichung
des Rechts, "In einem solchen Augenblick, wie Coing feststellt, erscheint es
notwendlg, die Erinnerung an die gemeinsame Rechtstradition wieder zu

wecken und sie [ebendig zu erh’alte'n."2

(2) Coing, H.: Européisches Privatrecht, Bd. |. Miinchen 1985, p. 2.




1. "Tief ist der Brunnen der Vergangenheit. Solite man ihn nicht
unergriindlich nennen?" - mit diesen S&tzen beginnt (wie -woh! bekannt) der
Josef-Roman von Thomas Mann. Ahnlich kénnten auch wir unsere rechts-

geschichtlichen Betrachtungen baginnen. .

Es gibt jedoch in der Privatrechtsgeschichte immer einen -wichtigen
und stabilen Ort, wo wir innehalten kdnnen: das wundervolle SchioB des
rémischen Privatrechts.. Zwar kann - um erneut Thomas Mann: zu zitieren -
das Unerforschliche auch "mit unserer Forscherangelegentiichkeit eine Art
von foppendem Spiel” treiben: Es kann "ihr Scheinhalter und Wegeszisele
bieten, hinter denen, wenn sie erreicht sind, neue Vergangenheitsstrecken

sich auftun,"

Mit gréBter Wahrscheinlichkeit ist .dennoch festzuhalten, dal}
unsere Vertragstypen- und der Typisierungsgedanke selbst ihre Wurzeln Im

rémischen Privatrecht haben,




2. Es war das vorklassische und das klassische romische Recht,

welches neben den wichtigsten Grundtypen des Vertrages (wie Kauf, Miete,
Werkverirag, Gesellschaftsvertrag usw.} auch die ldee der Vertragstypisierung

als solche herausgearbeitet hat, Bekker, Betti, Leenen, Sundberg u. a. haben

zu Recht auf den engen Zusammenhang zwischen dem aktionenrechtlichen
System des Formularprozesses und der Ausbildung von Vertragstypen im
rdmischen Recht hingewiesena. "Solange es Aktionen gab, war die Definition

{eines Vertragstyps) leicht: Alle Geschifte ..., welche dieselbe "actio"

erzeugen, gehdren demselben Typus an" - schreibt Bekker4.

In der Zeit vor Einfihrung des Formularprozesses waren die
prozefrechtlichen Formeln noch zu éllgemeln und zu flexibel gehaiten, um
das Spezifische der Vertragsgestaltung im rechtsgeschéftlichgn Verkehr
erfassen zu kdnnen. Wie Kaufmann behauptet: Es "ﬁaren der Stipulation
oder der ihrer Durchsetzung dienenden actio keine formalen Kategorien
eigen, welche auf die Relationsbegriffe der Miete wie merces und pretium,

locare und vendere sowie conducere, emere und redimere eine formende

oder selektive Kraft auszulben vermochten. Die konturenlose Elastizitiét der

(3) Bekker, E.L.: System des heutigen Pandektenrechts. Band 2. Weimar
1889, pp. 121 et seq. _B;ej:c_i_, E.: Der Typenzwang bei den rémischen Rechts-
geschdften und die sogenannte Typenfreiheit des heutigen Rechts, Festschrift
Wenger I, Miinchen 1844, Leenen, D.: Typus und Rechtsfindung. Berlin 1971,
pp. 124 et seq, Sundberg, J.: The Law of Contracts. Jurisprudential Writing

in Search of Principles, in: Scandinavian Studies in Law 7 (1983) 1277,

(4) Bekker (Fn. 3) 124,




stipulatio incerti rdumte den Parteien vielmehr volle Freiheit in der sach-

lichen und terminologischen Ausgestaltung ihrer Abreden ein. Da die recht-
liche Form den Beteiligten kein Material an die Hand gab, muBten sie dieses
aus der Gemeinsprache so nehmen, wia es dort vorhanden war ... Die in der
Republik zunehmende Verfeinerung der Kautelarjurisprudenz wird kaum zur
Trennung der Kauf- und Mietsprache voneinander beigetragen haben ...
Insofern gmls die Kautelarjurisprudenz durch die Bediirfnisse der Stipulations-
technik bedingt war, kann hierin immerhin vielleicht ein spédter Iindirekter

EinfluB der stipulatio incerti auf die unterscheidende Typisierung von Kauf-

und Mietsprache gelegen haben."> Ahnlich beurteilt auch Bekker die Typen-
bildung im romischen Recht. Die ganz allgemeinen Formeln innerhalb des
L egisaktionenprozesses waren einer Vertragstypisierung wenig férderlich. Es
scheint, “'daB man mehr und mehr den Mitteiweg zwischen dem ver-
schwimmend allgemeinen und dem eigenartig besonderen herauszufinden
bemiht war ... Eine recht brauchbare und darum feste Gestalt nehmen all

diese Oinge erst in dem auf Formularprozef beruhenden pritorischen Edikte
6

an n

(5) Kaufmann, H.: Die altrémische Miete. Kdln-Graz 1864, pp. 341-342.

(6) Bekker (Fn, 3) 124.




Es ist demnach festzuhalten, daB die Vertragstypisierung. in der
Hauptquelle des klassischen r&mischen Rechts, ndmlich im prétorischen
Edikt und in den mit diesem gegebenen actiones, ihren Ursprung hat. Selbst-
verstidndlich haben daneben jedoch auch die griéBeren wissenschaftlichen

Bearbeitungen zur Verfeinerung des Typisierungsgedankens beigetragen.

‘Die Einflhrung des Libellprozesses hat den Gebrauch von speziali-
sierten Klageformeln unnétig gemacht. Die Macht der Tradition war gber
stark genug, die im aktionenrechtlichen System ausgearbeiteten Vertragstypen
in das Justinianische Recht und die Vertragstypisierung selbst auch in die

kontinentaleuropéischen Rechtsordnungen hiniberzuretten.



1. Die Anfang des 19. Jahrhunderts erlassenen Gesetzbicher, wie der

franzosische Code Civil und das Osterreichische ABGB, haben der gesetzlichen

Regelung der einzelnen Vertragstypen zu Recht ejne.blol'i subsididre, verkehrs-
erleichternde Rolle zugedacht., Denn diese Kodiflkatlone'n fallen in die Hoch-
blite des klassischen Kapitalismus, In der das auf der naturrechtlichen
Theorie gegrindete Prinzip der schrankenlosen Vertragsfreiheit volle gesell-
schaftliche Deckung fand. Von daher Ist es begreiflich, daB die Redaktoren
des Code Civil und des o&sterreichischen ABGB bestrebt waren, dem Prinzip
der Vertragsfreiheit zu unbeschrankter Geltung zu verhelfen. Sie haben daher
ihr = die Vertragstypen des rémischen Rechtes modernisierendes - Vertrags-
system als dispositivrechtliche "Mustersammlung” konzipliert, die lediglich
die Beﬁ}teilung der einzelnen Vertragsabschlisse und der Vertragsstreitig-

keiten erleichtern sollte7.

2, Konnte im Zeitpunkt der Schaffung des Code Civil das alle
Errungenschaften der siegreichen Revolution zu seinen Gunsten enteignende
Bilrgertum noch zu Recht auf die sozio-dkonomische Kraft des freien Wett-

bewerbs vertrauen, und war das ABGB mit seiner Idee der Vertragsfreiheit

(7) Charmatz, H.: Zur Geschichte und Konstruktion der Vertragstypen im

Schuldrecht. Briinn-Wien 1837; unverdnderte Neuauflage: Frankfurt/M. 1988,
pp. 149, 156, 203, 347.
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infolge der dort verspidtetsn biirgerlichen Entwicklung sogar seiner Zeit
voraus, so kann dies von Deutschland am Ende des 19. Jahrhunderts (zur
Zeit der Ausarbeitung des BGB) nicht gesagt werden. Die zwischenzeitlich
erfolgte Entwicklung zu einem monopolkapitalistischen Wirtschaftssystem wie
auch die soziale Notlage der Arbeiterklasse lassen ein auf den Grundsatzen
des freien Wettbewerbs aufbauendles Recht der vertraglichen Schuldverhiltnisse

als von vornherein bedenklich erscheinen,

Die gesellschaftsholitische Fragwirdigkeit dieses Grundkonzeptes
wurde indes .wéihrend der gesamten Kbdifikationsphase kaum beachtet. Im
Vertragsrecht ist dies besonders auffallend. Die Regeiung der vertraglichen
Schuldverhilitnisse - und hier wiederum vor allem das System der Vertrags-
typen - foigt dem auf rdmischrechtlicher Grundlage beruhenden Pandekten-
system. In ’i.hrem systematisch;ar; Aufbau unterscheidet sie sich nicht von

derjenigen der Gesetzbiicher zu Beginn des Jahrhunderts: Das Prinzip der

Vertragsfrelheit wird mit subsididr zum Zuge kommenden Bestimmungen

iber die einzeinen Vertragstypen kombiniert. Die Uberbetonung des Prihzips

der Vertragsfreiheit hat schon seinerzeit Kritik ausgeltst. So  hat etwa
Menger das Prinzip der birgerlichrechtlichen Vertragsfreiheit unter klassen-

kdmpferischen Gesichtspunkten einer harten Kritik unterzogena.

(8) Menger, A.: Das blirgerliche Recht und die besitzlosen Volksklassen.a
Tlbingen 1904,




- 11 =

Noch mehr hat man freilich den konssrvativen und damit unzeit-
gemiflen Aufbau der Vertragstypen kritisjartg. Die deutsche Rechtswissen-
schaft ist auch heute noch der Meinung, daB schon damals die Erfordernisse
eines modernen Wirtschaftsiebens mit.dem Instrumentarium rdmischrechtlicher
Vertragst;}pen nur hitchst unvollkommen zu bewiltigen waren, weshalb es
* giner gesonderten handelsrachtlichen Kodifikation bedurft hatte. So meint

beisplelsweise Esser: "Solche 'Antiquiertheit' im schuldrechtlichen Bereich

war weniger nachteilig, weil das wichtige Gebiet des Handelsrechts, in dem
viele Schuldgesch&fte niher ausgestaltet sind, bereits 1861 mit dem
Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuch kodifiziert und in den meisten
deutschen Staaten als gemeindeutsches Handelsrecht in Kraft gesetzt worden
warw.

In der Tat war dadurch den wichtigsten Erfordernissen eines
kapitalistischen Wirtschaftssystems, insbesondere dessen elementarem Interesse
am Giiterverkehr, bereits Rechnung getragen worden. Vor diesem Hintergrund
mochte der Luxus des Klassizismus bei der Kodifikation der privatrechtlichen
Vertragstypen zuldssig gewésen sein und konnte das Denkmal des

Pandektlsmus errichtet werden,

(9) Vor allem Gierke, O.: Der Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuchs und
das deutsche Recht. Leipzig 1888,

(10) Esser, J.: Schuldrecht Bd. I. Karlsruhe 1970, p. 2.
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Die Wurzeln der Vertragstypen selbst reichen auch im BGB iber

die Pandektistik zum rémischen Recht zurlick. lhre Definition und begrifflich-

: 11
systematische Form haben sie vom usus modernus pandectarum bekommen ',

Insoweit beruht das BGR auf der gleichen Grundlage wie das hundert Jahre
iltere Bsterreichische ABGB. Doch Ist das BGB in vielerlei Hinsicht noch

"klassischer”, d. h. dem rémischen Recht noch getreuer.

Die Normierung der Vertragstypen im BGB weicht jedoch in
~ einer H‘msich_t von derjenigen in den am Anfang des 19. Jahrhunderts
geschaffenen Kodizes ab: Das deutsche .BG.B nimmt erstmals in seine
Regelung der einzelnen Vertragstypen Normen zwinthden Rechts auf. Damit
reagiert der Gesetzgeber auf die stark monopolkapitalistischen Tendenzen
der Wirtschaft, die 7u gesellschaftlichen Krisensymptomen und sozialen
Spannunéén ggfi.'lhrt haben. Der Staat ist gezwungen, im Wege der Gesetz-
' gebung auch auf dem traditionell der vollen Privatautonomie unterliegenden
Geblet des blirgerlichen Vartragsrechts zu intervenieren und die biélang
weitgehend unbeschrﬁr}kte Vertragsfreibeit konkret einzudérﬁmen. Angfnein
gehaltene, alle Rechtsgeschdfte érgreifende Verbote ~ wie das Verbot von
Vertrigen, die gegen die guten Sitten verstoBen - genilgten hierfiir nicht

mehr, Anders als die zu Beginn des 19, Jahrhunderts entstandenen Gesetz-

(11) Vgl. Bekker (Fn. 3) 121; Charmatz (Fn. 7) 10, 22, 30; Leenen (Fn. 3)
124; Wieacker, F.: Privatrechtsgeschichte der Neuzeit. 2. Auflage, Gottingen
1867, p. 237.
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bi‘lcher12 (und sogar der erste Entwurf des BGB) enthdlt der deutsche Kodex
unabdingbare Bestimmungen beim Dienstvertrag (§§ 617, 618, 629, 630),
denen spater {z. B. im Mietrecht) noch weitere folgtenm. Dies waren die
ersten Zeichen einer }inderung, wélche die Normen der Vertragstypa.n ~
unter dem Oruck der sich wandelnden sozialen Verhiltnisse - in diesem

Jahrhundert erfahren haben.

Die Aufnahme von Bestimmungen zwingenden Rechts in das weit-
gehend dispositive Recht der vertraglichen Schuldverhdltnisse &ndert nun
schon flr sich allein &en Charakt‘ér dieses Hechtsgebi-etes. Darauf hat
Charmatz als erster hingewiesen, obwohl er die Folgen, die sich hieran

knipfen, E.'lf;:erschéitzt1 4.

Zwar |dBt sich aus der dispositivrechtlichen Regelung der einzelnen
Vertragstypen klar ablesen, von welchen Wertvorstellungen der Gesetzgeber

ausgegangen ist. Denn die an den VertragsabschluB geknipften Rechtsfolgen

(12) vgl. Charmatz (Fn. 7) 226, 260; ferner Ehrlich, E.: Das zwingende und
nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das dsutsche Reich.

Jena 1B99, Zum Vertragssystem des ersten Entwurfes im allgemeinen Bekker
(Fn. 3) t27.

(13) wvgl. Charmatz (Fn. 7) 348; Esser (Fn. 10) B3; Ralser, L.: Vertrags-
funktion und Vertragsfreiheit, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben.
Karlsruhe 1960, I, 102; Wieacker (Fn. 11) 238, 430.

(14) Charmatz (Fn. 7) Vi, 226, 245, 260, 348,
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hingen je von der Subsumtion des Vertrages unter diesen oder Jenen Typus
ab. Insoweit hat das BGB - im Unterschied zu den 5.iteren Gesetzblichern -
der Qualifikation eines Veftrages schon dadurch gréBere Bedeutung wverliehen,
daf es durch weitergehende Vertragstypisierung zu genauerer Qualifikation
zw;ngt15_ Mit der Statuierung zwingendrechtlicher Normen erhdht sich nur
die Bedeutung dieses Subsumtionsvorpanges; denn nunmehr kénnen dielParteien
auch durch {bereinstimmende Wilienserkidrung die unabdingbaren Rechts-
folgen des gewdhlten Vertragstyps nicht mehr ausschlieBen, In dieser Hinsicht
erweist sich etwa die zwingend vbrzunghmende Abgrenzung zwischen Dienst-

und Werkvertrag als Zidngleir an der Waage;I 6.

Doch bleibt diz Einsicht Leenens zutreffend, da - trotz engerer
Bindung der Rechtsfolgen - die Normen der einzelnen Vertragstypen weiterhin
als Typenbestimmung und nicht als Begriffshestimmung aufgefaBt werden
sollen. Ebenso wierin den friheren Gesetzblichern sind also die Vertragstypen
des BGB vom Gesichtspunkt der Gesetzgebungstechnik aus wirkliche Typen,
die aine richterliche Konkretisisrung und die Einordnung auch neuer Formen
rechtsgeschdftiichen Handeins in das vorhandene Vertragssystem - unter

17

Wahrung der spezifischen Vertragsgerechtigkeit - ermdglichen'’. Die

(15) vgl. Charmatz (Fn. 7) Vill, XIV, 348,
(18) Vg!l. Charmatz (Fn. 7) 245,

(17) Leenen (Fn. 3) 131.
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Vertragstypen mit Normen zwingender Natur engen nijcht den Spielraum
neuer Vertragstypenbildung ein, wohl aber denjenigen der an die neuen
Typen geknipften erlaubten Rechtsfolgen. Dadurch werden die gemischten

Vertrige zu einem der wichtigsten Probleme der Rechtsprechungw.

(18) Das Hauptziel von Charmatz ist es, die Probleme der gemischten
Vertriage darzustellen; zu den einzelnen theoretischen Standpunkten: Seite
261 (deutsche, Ostarreichische und franzésische Literatur). Aus dem neueren
Schrifttum wvgl, Larenz, K.: Methodenlehre der Rechtswissenschaft. Berlin
1969, p. 443; und Lehrbuch des Schuldrechts. Minchen 1868, I, 5, 129;
Esser (Fn. 10) 100; Leenen (Fn. 3) 133, 166,




- 16 -

9. Die Zeit -nach ErlaB des BGB ist durch einen spezifischen
Anpassungsprozel "bewahrend abschaffender" Art gekennzeichnét, durch den
die klassischen Vertragsprinzipien wie auch die einzelnen [nstitute schrittweise
an die Anforderuhgen herangefihrt werden solien, die sich _.aUS der wissen-

schaftlich-technischen und gesellschaftlichen Entwicklung ergeben.

Wir befassen uns hier mit diesem Adaptationsvorgang nur insoweit,

als er EinfluB auf die Fuiktion und Bedeutung der Vertragstypen selbst
genommen hat. Nur im Zusammenhang mit unserem diesbezlglichen
Gedankengang weisen wir auf den Zerfall des kiassischen Vertragsbegriffs
hin, wihrend wir zahlrciche Teilerschelnungen von grundi.egender Bedeutung,
wie z. B. die Anderungen in der Auffassung vom Vertragsverhaltnis als einem
Zwaipersonenverhéltnis19, die Probleme der sogenannten faktischen Vertrags-

verhﬁltnissezo usw, Uberhaupt nicht erﬁrtarn21.

(19) Harmathy, A.: FelelSsség a kdzremikodGért (Haftung fir Zuliéferer).
Kdzgazdasagi &s Jogi Kodnyvkiadd. Budapest 1974, p. 109 mit ausfihrlichen
Schrifttumsnachweisen,

(20) Aus der umfangreichen Literatur vor allem Haupt, G.: Uber faktische
Vertragsverhdltnisse. Leipzig 1941; Simitis, S.: Die faktischen Vertragsverhiit-
nisse als Ausdruck der gewandelten sdzialen Funktion der Rechtsinstitute
des Privatrechts, Frankfurt/M, 1957; Larenz: Lehrbuch (Fn. 18) .l, 33; Esser
(Fn. 10) 97. Unter den Gegnern der Lehre siehe Flume, W.: Rechtsgéschift

und Privatautonomie, fn: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Karlsruhe
1960, 1, 1B3,
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Die iIn der zweiten H&lfte des vergangenen Jahrhunderts ein-
getretenen geseilschaftliichen Verdnderungen haben sich in unserem Jahr-
hundert nicht nur f(.)rtgesetzt, sondern sogar beschleunigt. Hierbei hat der
gewaltige Aufschwung produktiver Krdfte traditionslle privatrechtliche Auf-
fassungen, instbesondere auch auf dem Gebiet des klassischen bdrgerlichen
Vertragsrechts, gesprengt. Vor allem nach dem zwelten Weltkrieg wurden
diese Vorginge durch den wissenschaftlich-technischen Fortschritt derart
akzeleriert, daB das Privatrecht mit der Entwicklung kaum Schritt halten

kan n2_2.

Vom Gesichtspunkt der Rolle, die hlerbei die gesetzlichen Ver-
tragstypen spielen, messen wir insbesondere zwel Phinomenen gesteigerte
Bedeutung zu: der Standardisierung der Vertragsbedingungen und den

sogenannten "selbstregulierenden Vertrﬁgen"za. Beide Entwlcklungen machen

(21) Zu den Wandlungen des birgerlichen Vertragsrechts Friedmann, W.:
Changing Functions of Contract in the Common Law, in: University of
Toronto Law Journal, 1/1951; Raiser, L.: Vertragsfreiheit heute, in: Juristen-
zeitung 1958, 1 et seq.; Mayer-Maly, T.: Vertrag und Elnigung, In: Fest-
schrift Nipperdey. Miinchen-Berlin .1965. Bd. I, 512; Edrsi, Gy.: Comparative
Civil (Private) Law. Akadémiai Kiadd, Budapest 1979, p. 232,

(22) Siehe z. B. Batiffol, H.: La "crise du contrat" et sa porte, In: Archi-
ves de philosophie du droit 1968, 13. Skeptisch #uBert sich bezliglich des
ganzen Privatrechts Wieacker: Das birgerliche Recht im Wandel der Gesell-
schaftsordnungen, in: Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben. Karisruhe 1860,

1, 1 und insbesondere 18.

(23) Ebrsi (Fn, 21) 250,
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die gesetzlich vorgesehenen Vertragstypen weitgehend Oberflissig und schalten
sie als Kategorien der Systematisiarung aus, ja sie flhren sogar haufig zur

Umgehung des gesamten dispositiven Vertragsrechts,

C 2. So erweist sich instesondere die "Selbstregulierung" im Falle

komplizierter, individuell ausgehandelter Vertréige in der Regel als so voll-
sténdig, dal demgegeniber das dispositive Gesetzesrecht in seiner Bedeutung
villig zurlicktritt. Funktion, die dem dispositiven Gesetzesrecht sonst zukommt,
geht hier praktisch ginzlich verlorén, weil die Vertragspartner afle méglichen
Falgen ihrer Rechtsbeziehung ausfiihrlich regeln und deshalb die Qualifikation
ihrer Vereinbarung in ainem eventuellen Rechtsstreit gar keine Roile meshr
'splelt. Das bedeutet natlrlich nicht, daB durch diese Form der "Selbst~
regulierung" immer Irgendeine Art wvon "neﬁem Recht" gebildet wn‘.’:rd'e; die .
Parteisn schlieBen vielmehr ihre WVertrdge in den meisten Fillen durchaus
gestiitzt auf die dispositiven Normen, des geltenden Rechts.ab. sie bauen
also ihre Rechte und Pflichten, ebenso wie die an Rechtsverletzungen
geknipften Rechtsfolgen, auf die vorhandenen Elemente des bestehenden
'Rechts. Doch mussen sie - bedingt durch die Kompiliziertheit und den
individuellen Charakter ihres Rechtsverhidltnisses - vislfach die Grenzen der
gesetziichen Vertragstypen (Uberschreiten und sich liber die Schranken der
dort geleisteten Vertragstypisierung hinwegsetzen; dies auch dann, wenn ihr
Vertrag g;uhds'ﬁt-zlit:h typischen Charakter hat, also einem bestimmten,
wiederkehrenden geschiftlichen Vorgang entspricht. Die ausflhrliche und
umfassende vertragliche Regelung wird nun sehr oft damit bhegriindet, daB

Rechtsverhditnisse dieser Art - wegen ihrer zusammengesetzten Leistungen
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und der weitverzweigten Rechte und Pflichten, die sie involvieren = nicht
einem einzigen gesetzlichen Vertrégstypus unterstellt werden kdnnen, sondern
gemischter oder atypischer Natur sind. In jedem Fall hat dies zur Folge,
daB sich bei der Beurteilung solcher Vertrige die herkdmmlichen Bauelemente
des klassischen Vel;tragsrechts - die Vertragstypen - als veraltet erweisen
und daher in der Praxis auBe_r acht gelassen werden. Die Entwicklung der
Produktivkrafte hat In diesem Bereich diejenige rechtliche Auffassung und
diejenigen rechtlichen M&glichkeiten Uberschritten, welche in den gesetzlichen

Vertragstypen ihren Ausdruck finden.

3. Die andere oben erwdhnte Erscheinung - niémlich die der

Standardisierung von Vertragsbedingungen bel Massenproduktion - Ist #hnlichen

Ursprungs und zeijtigt 8hnfiche Wirkungen; sie wirft jedoch Probleme wesent-
lich gréBerer Qese!lschafﬂicher Relevanz auf. Wahrend bei den zunichst
erorterten '"selbstregulierenden" Vertridgen in den meisten Fillen - sowoh!
hinsichtlich der wirtschaftlichen Potenz als auch der juristischen Bildung -
grundsdtzlich ein Kriftegleichgewicht zwischen den Vertragspartnern besteht,
bergen Standardvertrdge die Gefahr der Ausniitzung des wirtschaftlich
schwicheren und rechtlich unerfahrenen Partners in sich. Typische Vertrags-
partner 'selbstregulierender" Vereinbarungen sind Grounternehmen; bei
standardisierten Vertragen stehen dagegen oft viele voneina‘nder isolierte
Kleinverbraucher in schwicherer Position sinem Vertragspartner gegeniiber,
der durch seine wirtschaftliche Lage und seine Fachkenntnisse deutlich
Uiberlegen ist, Aus dieser Situation eines eigenartigen ‘rechtlichen Wuchers"

erwuchs einer der gréBten Problemkreise des heutigen Vertragsrechts. "Die
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standardisierten Vertrige haben sich eine so groBe , Bedeutung verschafft,
daB sie immer mehr ein selbstindiges Rechtsgehiet neben dem herkdmmlichen
Recht der Vertrdge werden. Auf das Vertragsrecht wird in breiten und
wichtigen Bereichen - z. B. Konsumentenschutz, Versicherungsrecht, Anti-
trustgesetzgebung - ein méchtiges, das Vertragsrecht von auBen abdnderndes
Ve_rt.ragskontrqll;acht gebaut."24 Dns- ist- eine. sehr charakteristische L.Easqng
des Vertragsrechts der Gegenwart: Das Neue umarmt das Alte von. auBen,

Bestehendes wird nicht schlechthin beseitigt, sondern "bewahrend . aufgehoben'';

genauer; Das Herkémmliche wird in einen Bereich meist weniger bedeutender

Vertrage verdringt.

Unter den- Rechtsgeschdften, die unter den Sammelbegriff

25

"'standardisierte WVertrdgs" fallen, zeigen die auf Grund von sogenannten

(24) Eérsi (Fn. 21) 251, 260.

{25) Aus der sozusagen eine Bibliothek bildenden umfangreichen Literatur
vor ailem Raiser,- L.: Das Recht der Allgemeinen Geschédftsbedingungen.
Hamburg 1935. Neuaufiage Bad Homburg 1961; Weber, W.: Die Aligemeinen
Geschiftsbedingungen. Sonderdruck aus der 11. Aufiage des Staudinger-
Kommentars. Bd. [I/1a. Berlin 1968; Schmidt-Salzer, J.: Das Recht ‘der Alige-
meinen Geschifts- und Versicherungsb_edingﬁngen. Berlin 1967; Rehbinder,

M.: Allgemeine Geschéftsbedingungen und die Kontrelle ihres Inhalts. Berlin
1972; Prausnitz, O.: The Standardization of Commercial Contracts. London
1937; Kessler, F.: Contracts- of Adhesion - Some. Thoughts about Freedom
of Contract, in: 43 Col. L. Rev. (1931) 629; Hippel, E. von: Die Kontroile
der Vertragsfreiheit nach anglo-—amer_ikanischerﬁ“-‘ -R-echt. Frankfurt/M. 1963;

Keller, H.: Aligemeine Geschiftsbedingungen,. Eine. Rechtstatsachenunter-

suchung in einigen Zweigen. der schweizerischen Wirtschaft. Bern - 1970-;'

Berlioz, G.: Le contrat d'adhésion. 2° &d. Paris 1976,
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Vertragsformularen und Allgemeinen Geschdftsbedingungen eine gewisse

Nuancenabweichung. Im erstgenannten Fall fihrt die konkrete Vereinbarung
die Bedingungen selbst an, wahrend im zweitgenannten Fall in der konkreten
Vereinbarung lediglich auf Aligemeine Geschiftsbedingungen verwiesen wird,
die dem Vertragspartner auf andere Weise zur Kenntnis gebracht werden,
sei es, daB sie ihm separat ausgehdndigt oder im Geschiftslokal gut sichtbar
angebracht werdenzs. Dieser Unterschied ist zwar nicht rein formelier Natur,
er kann vielmehr - z. B. aus dem Gesichtspunkt der Feststellung des Uberein-
stimmenden Vertragswillens - auch rechtliche Bedeutung erlangen, doch
wird dadurch das Wesen t.ier Sache nicht berﬁhrt: Beide Arte'n der standardi-
sierten Vertrige ermdglichen es, daB die wirtschaftlich stdrkere Vertrags-

partei ihrem Vertragspartner nachteilige Vertragsbedingungen aufzwingt.’

Aus eben dieser Situation "verdiinnter Vertragsfreiheit" erwachsen

jedoch die rechtlichen Probleme. Zwar steht die Daseinsberechtigung
standardisierter Vertrige heute auBer Frage, und es sind sogar ihre wesent-
lichen Vorteile in einer Massengiiter produzierenden Wirtschaft anerkannt.
Insofern spiegeln die Vertragsformulare‘nur Jene rechtlichen Mdglichkeiten
wider, die einer Vertragspartei in wirtschaftlich lbermi#chtiger Stellung oder
gar In einer Monopoliage ohnehin offenstﬂnaen. Doch eben diese giinstige
wirtschaftliche Lage oder Marktiiberlegenheit bilden den Kern des Problems,

da sie die miBbréuchliche Ausniitzung dieser Stellung durch die Verwendung

(26) Eine solche Unterscheidung trifft z. B. Esser (Fn. 10) 92.




- 22 -

standardisierter Vertrige erleichtern. Die rechtlich weiterhin uneingeschrénkt
gegebene Vertragsfreiheit des schwicheren Vertragspartners reduziert sich
somit - infolge des fehlenden sozio-Gkonomischen Gleichgewichts - auf dis
bescheidene, Kompromifbereitschaft voraussetzende, hdufig erniedrigende

Alternative: '"take it or leave it"; ja manchmal nicht einmal darauf, wenn

der Partner, der die Bedingungun dlktjert, eine Monopolstellung innehat.
Nicht die Verwendung standardisie-ter Vsrtrﬁge an sich ist somit fir die
andere Vertragspartei nachteilig; sondern die regelméBig hiermit verbundene
Moglichkeit der villig einseitigan Ausniitzung des durch das dispositive Recht
erdffneten Verhandlungsspielraums zuungunsten der wirtschaftlich schwiacheren
Partei. Sie erlaubt der stdrkeren WVertragspartei, ihr glinstige Bestimmungen
des materiellen wie auch des Verfahrensrechts in die Vertragsbedingungen
aufzunshmen: so Bestimmu;'lgen Uber die Gefahrtragung, Klauseln {ber

Haftungsausschlu3 und Haftungsmlnderung, Schiedsklauseln u. 3-27.

An wichtigeren rechtlichen Mitteln pr'éventiverl ocder repressiver
Art, mit deren Hilfe derartige MiBbrduche unterbunden werden sollen, wiren
beispielsweise zu nennen: unabdingbare gesetzliche Vertragsbestimmungen,
das Antitrustrecht, die vorherige verwalfungsrechtliche Kontralle von

Vertragsformularen und Allgemeinen Geschaftsbedingungen sowie deren

(27) Weber (Fn. 25) 222.und die, dort angefiihrte Literatur.
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gerichtliche Inhaltskontrolle (wie z. B. nach dem bundesdeutschen AGB-

Gesetz von 1976)28.

Im Schrifttum werden in der miBbriuchlichen Verwendung
standardisierter Vertrige zwei Verlatzungén des'_herkalmmlichen Verfrags-
rechts erblickt: einerseits die darin gelegene _Beschrinkung bzw. der damit
verbundene AusschiuB der Vertragsfréihait, andererseits die massenhafte
Umgehung (wenn nicht gar en-bloc-Beiseitelegung) des dispositiven Rechts-
stoffes. Beide Erscheinungen héngen eng miteinander zusammen. Schon
Kessler stellt fest, daB die Vertragsfreiheit dieserart zu einem einseitigen
Privileg wirdzg. Deshalb hat die Rechtswissenschaft diesen Vorgang auch von
Anfang an kritisch beurteilt. Ludwig Raiser hat schon vor flinfzig Jahren

betont, daB sich die Aufgabe des dispositiven Rechts nicht darin erschépfe,

(28) AuBer den in Fn. 25 zitierten Werken: Richterliche Kontrolle von Allge-
meinen Geschéftsbedingungen. Arbeiten zur Rechtsvergieichung Nr. 41. Frank-
furt/M.~Berlin 1968; Raiser, G.: Die gerichtliche Kontrolle von Formular-
bedingungen im deutschen und amerikanischen Recht (Dissertation) Karlsruhe
1966; Stockar, C.H.: Zur Frage der richterlichen Korrektur von Standard-
vertrdgen nach schweizerischem Recht. Basel-Stuttgart 1971, Ferner Zweigert,
K./Kétz, H.: Einfthrung in die Rechtsvergleichung auf dem Gebiete des
Zivilrechts, 2. Auflage Tiibingen 1984, |l, 11 et seq.; Jorgensen, S.: Vertrag
und Recht. Kgbenhavn 1968, p. 25,

"Zwingende Normen anstatt dispositiver Regelung als rechtliches Mittel
gegen unlautere Vertragsbedingungen" behandelte auch die deutsch=
schwedische Juristentagung von 1975. Siehe hiarzu den Bericht: van Hoffmann/
Siehr, 39 Rabels Zeitschrift {1975) 525,

]

(29) Kessler (Fn. 25) 640. Vgl. Edrsi (Fn. 21) 254°%% 486.
— — )
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eine subsididr .zur Anwendung kammende Regelung _t_:ier vertraglichen Schuld-
verhdltnisse zu llefern, sondern. diesem eine sehr wichtige Funktion in der
"gerechten und zweckmé#Bigen Ausgleichung" der widerstreitenden interessen
der Vertragspartner zukomme; daher hat er auch dem um sich greifenden
Vorgang.. den Kampf angesagt, wonach _Aligemeiner Geschﬁftsb_edl_ngungen

jegliches dispositive Recht mit genereflem Charakter ausschiieBen sollenab.

Die durch die standardisierten Vertrége. hervorgerufenen Probleme
_haben:die ‘Aufmerksamkeit der Wissenschaft auch ganz allgemein auf die
Normen .&er Vertragstypen __bzw. auf das ganze diqusiti;:e Veri;ragsrecht
gelenkt. Die Rolle der in ‘nrer Mehrheit auch heute noch dispositiv gerege'[ten
gesetzlichen Typen bel der Verwirklichung der wichtigsten wirtschaftlichen
Ziela- im rechtsgeschaftlichen Verkehr, namlich bei der lnterassenabw'éigung

31_.- Zur gleichen Zelt

und bei der Risikoverteiiung, wird immer wiede;r. betont
werden. jedoch - und zwar hauptsichlich in der skandinavischen F.\echtsiitera,tur
- auch solche Kkritischen Bemerkungen laut, die das Zustandekofnmen der
standardisiarten Vertrige auf die Uperlebtheit des Gesetzesrech;ts,“die;
Langsamkeit des Staates in der Rechtssetzung sowie auf die .Ungéschmeidig;
keit - der gesetzlichen Vertragstypen 'zurﬁckf{lhren und desha!b diése

"auBarrechtliche . Gesetzgebung™ sogar fiir gerechtfertigt haiten Jdrgansen

(30) Raiser (Fn. 25) 293; #hnlich Weber {Fn. 25) 226.

(31)- Vgl. Leenen. (Fn, 3). 127; _L:EIEDE K.: Allgememer Teil des deutschen
biirgerfichen Rechts. Minchen 196? p. 26; Esser (Fn i0) 96. Dis Rolle des
dispositiven Vartragsrechts wird unter &hnlichem Aspekt erbrtert bei !V_e_b_gl,
M.: Rechtssoziologie. Neuwied 1960, p. 123, ' '
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weist z. B. zur lllustration auf den Apachronismus des skandinavischen ¥auf-
gesetzes von 1907 hin, das lber weite Strecken die technischen und wirt-
schaftiichen Verhdltnisse der Jahrhundertwende widerspiegelt. Die Langsamkeit
und Schwerfilligkeit der Rechtssetzung gewéhren _den standardisierten
Vertrigen (Allgemelnen Geschiftsbedingungen und Vertragsformularén) einen
éusdrﬂcklic’:ﬁen Spielraum fir die "rechtliche Regeiung” neuer, geseatzlich
nicht oder nicht geniigend ger‘egelter - insofarn somit .zwar atypischer, im
Geschdftsleben jedoch schon' typisierter - Rechtsgeschifte (Kreditges\chz‘ifte,

Miet- und Llefervertriige usw.)sz.

Der Kampf spieit sich also zwischen dem neuen '"Recht" der
standardisierten Vertréige und der herkdmmiichen dispositiven Regelung der
Vertragstypen ab; und mit der Verbreitung der standardisierten Vartrige

verblaBt die Rolle der gesetzlichen Vertragstypen.

(32) J8rgensen (Fn. 28) 21, 45, 103; &hnlich und mit gleichen Ergebnissen -
an Hand .der Narmen des BG8 fiir den Werkvertrag - Leenen (Fn. 3) 164,
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V.
1. In den europdischen sozialistischen Staaten wandelt die -~ fir
lingere oder kiirzere Zeit, so In Ungarn his 19688 geltende - direkte

Wirtschaftslenkung mit Planaufteilung die herkémmlichen Kriterlen der

Vertragstypisierung in verwaltungsrechtliche Elemente um. Die WVertrdge der
W[rtséhaftsorganisationen werden nicht zuletzt deshalb in der Gesetzgebung
systematisch von den Rechtsgeschiften der Staatsbiirger separiert. Es scheint,
als wenn sich die vertraglichen Beziehungen -der staatlichen Unternehmen
untereinander endgiiltig von dem gewohnfen System der gesetzlichen Vertrags-
typisierung abheben und gleichzeitig auf einer hdheren Abstraktionsebene ais
"Planvertrige" (oder "Wirtschaftsvertrige") eine abgesonderte Einheit bilden
wirden. Diese Differenzierung hat ihren Grund vorwiegenq in dem System
einer Wirtschaftsleitung mit Planauftéilung, nicht aber in dem gesellschaff--

lichen Eigentum der Produktionsmittel.

Durch die Kodifikation eines abgesonderten Wirtschaftsrechts
wird der tatsdchlich vorhandene Unterschied zwischen den Vertrigen der
Staatsbiirger und den vertraglichen Beziehungen der staatlichen Unternehmen
absolutisiert. Die tschechoslowakischa Gesetzgebung fithrt diesen Lésungsansatz
so weit fort, daB ;le die traditionellen Grundsétze der gesetzlichen Vertrags-
typisierung nicht ﬁur bel Vertrégen innerhalb des staatlichen Eigentums,
sondern auch bei Vertrigen der Staatsbiirger untereinander éufgibt. So werden
z. B. die Ladenverkdufe und Warenkdufe der Staatsblrger untereinander

separat geregelt usw.



- 27 -

2. In einem System des planmidfBigen Marktmechanismus Ist die

Gesetzgebung imstande, auf die herkémmlichen Grundsdtze der Vertrags-
typisierun'g zurbckzugreifen und auf dieser Grundlage zu einer einheitlichen
Kodifikation des zivilrechtlichen Vertragssystems zu gelangen. Diese Madoglich-
keit hingt eng damit zusammen, daB - wis schon erwihnt - die;.se Art der
sozialistischen Wirtschaftslenkung die wirtschaftlichen Austauschverhéltnisse
auch im Bereich des staatlichen Waren- und Dienstleistungsverkehrs verwendet
und den zivilrechtlichen Vertrigen eine bedeutende inhaltliche Funktion

vorbehdlt,

In diesem indirekten Wirtschaftsienkungsmodell werden gleichzeitig
gegensdtzliche Wirkungen verstarkt., Wir denken vor allem an die Verwendung
der "selbstregulierenden Vertrdge" und der standardisiertén Vertriage unter
sozialistischen Umstdnden. Dies zeigt, daB das im wesentlichen gleiche Niveau
der Pr-oduktivki"ﬁfte In den Rechten der beiden geselfschaftlichen Sy_éteme zu
ahnlichen rechtlichen Ldsungen fiihrt. Auch die miBbrduchliche Verwendung
dar standardisierten Vertriige ist unter sozlalistischen Verhiltnissen eine
Realitdt. Das filhrt einerseits ebenso zur Verminderung der Rolle der
Veftragstypen, wie wir es bei den westlichen Rechten feststellen konnten,
-andererseits wird dadurch grundsétziich die Moglichkeit der mifibriuchlichen

Ausniitzung der wirtschaftiichen Uberlegenheit bei Monopollagen erdffnet.
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Vi,

1. Kein Wunder, daB es nach den gesellschaftlich-wirtschaftlichen
Umwilzungen unseres Jahrhunderts, die das klassische Vertragsrecht ausge-
hohlt und seine Grundsdtze und- .lnstitute in weiten Bereichen ihrer Funktion
beraubt haben, auch zur theoretischen Abwertung der Vertragstypisierung

kam.,

Eine neue Grundlegung der Vertragstypen mit neuer funktioneller: -

Abgrenzung finden wir hauptsdchlich in der skandinavischen Rechtswissen-

schaft. Dies kann kein Zufall sein, wenn wir daran denken, daB die einst im
kontinentaleuropédischen Rechtssystem wurzelnden nordischen Rechte nunmehr
seit etlichen Jahrzehnten aus den angelsdchsischen Rechtssystemen Impuise
zur Weiterentwicklung und Erneuerung gewinnen; somit aus soichen Réchten,
welche die dem rémischen Recht entstammende kontinentaleuropdische

Vertragstypisierung im Zuge ihrer Entwicklung bis heute vermieden haben.

2. Gegen die klassische Struktur der Vertragstypen wurden natirlich
auch schon viel friher und von ganz anderer Seite Einwidnde formuliert, die
das geltende System zuweilen bis in seine Grundfesten erschitterten. So hat
z. B. Hoeniger 1810 in seiner Monographie {iber die gemischten Vertrige die
gesetzlichen Vertragstypen als Last bezeichnet, die zur Fessel adiquater
Rechtsanwendung wiirden; deshalb habe die Rechtswissenschaft dem Gesetz

mit einer gewissen Freiheit gegeniiberzutreten und "eine Zertriimmerung und




- 29 _

Auflésung der gesetzlichen Vartragstypen" vorzunehmenss. Charmatz wiederum
weist in seinem 1-937 erschienerien Buch an zahireichen Steflen darauf hin,
da das bestehende System der Vertragstypen sowohl in der deutschen wie
in der franzdsischen Rachtswissenschaft weithin strittig sei. Er bezweifelt
die frihere Auffassung von der "Unver#indarlichkeit" dieses Systems und
steilit die Forderung nach einem -~ den modernen sozio-Gkonomischen
Gegebenheiten gerecht werdenden - Vertragsrecht auf34.- Und 1875 wurde
auf der .deutsch-schwedischen Juristentagung (eben bei der Erdrterung der
rechtlichen Méiglfc',;hkeiten-zur Verhinderung von MiBbrduchen mit Allgemeinen
Geschiftsbedingungen) festgestellt, daB- "die Vertragstypen des BGB die
Differenziertheit des modernen Waren- und Dienstleistungsverkehrs nicht

erfassen“as.

3. Die umfassendste Kritik am System der gesetzlichen Vertragstypen

ist jedoch in der skandinavischen Literatur der letzten Jahrzehnte zu ver-

zeichnen. Zum Unterschied von A&lteren kritischen Steliungnahmen bezweifeln
diese nicht nur die ZeitgemiBheit der Uberliefarten Vertragstypisierung oder
stef{len gar ihre Daseinsberechtigung wunter den heutigen sozialen und

wirtschaftlichen Verhéltnissen in Frage, sondern  entwerfen auch positive

(33) Hoeniger; H.: Untersuchungen zum Problem der gemischten Vertrige.
P e

Bd; I. Die gemischten Vertrige:- in ihren Grundformen. Mannheim-Leipzig

1910, p. 387. '

(34) Charmatz-(Fn. 7) XIlI, pp. 22 et seq.’

(35) Siehe den Bericht von Hoffmann/Siehr (Fn. 28 a. E.).
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Gegenvorschlige; insbesondere befirwarten sie solche Erkldrungsmodelle, gdie

heute schon durch die Praxis der Geschiftsabschliisse nahegelegt oder gar
bestatigt werden. Die Praxisbezogenheit der skandinavischen Rechtslehre

zeigt sich Gbrigens aych in der Art der Problemaufroliung:

"In der neuesten skandinavischen Theorie spricht man nicht mehr
von Rechisgeschiften und Willenserkl&rungen, sondern von sogenannten
dispositiven Erkiirungen. Man legt den Hauptwert auf die Rechtswirkungen
dér Erkidrung, ohne Riicksicht darauf, ob die sprachlichen RuBergngen
Symbole, H;ﬁdluhgén oder Unterlassungen sind ... Wenn ein Verhalten, das:
gewdhnlich r'n!t einem gewlissen Komplex von Rechtswirkungen verbunden ist,
festgestelit ;vii'd, so treten diese typischen Rechtswirkungen norma! auch

36

ein" ~ so flhrt etwa Jérgensen aus“°. Eine - sowohi ihrem Inhalt wie ihrer

theoietischen“ "Anspruchslosigkeit" nach - &hnliche Ansicht vectritt Qlivecrona:
V_Der Vertragsabschiu gfeiche dem Druck auf einen Knopf, der das Erécheinen
einer Dose bewirke, Diese "Dose" beinhalte dann nicht nur den Willen der
Vertragspartner, sondern auch soiche Dinge, die aus dem Vertragstyp folgten,
und auch solche, die die Parteién ~ oder wenigstens eine von jhnen -~ night
baabsichtigt hitten (z. B. wenn einem im Vertrag verwendeten Ausdruck
aing gerichtlich abfektiv begrindete andare Auslegung als jene beigeteqgt
werde, die belde Parteien oder auch nur eine von ihnen beabsichtigt hitten).
Der Vertragsinhalt entspriche somit nicht dem von den Parteien tatsdchiich

Gewoliten und Gbereinstimmend Erkisrten: Der “Druck auf den Knopf" lieBe

demnach keine individuelle "Dose" erscheinen, sondern nur einen Dosentyp,

(36) Jérgensen (Fn. 28) 40,
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und zwar -jenen, der den Willen der Vertragspartr'\er am meisten zum Ausdruck
bringe. Demgemaal beriicksichtige das Gericht sowohl die Absicht der Parteien
als auch das entsprechende Vertragsmodell. Es versuche dann, den Vertrag
mit einem schon bekannten Modell zu identifizieren; gelinge dies nicht, so

strebe es die Ausgestaltung eines neuen Modells an37

Zweifellos sind diese .Aufi‘a'ssungen mehr an der tatsichlichen
Praxis orientiert alé danach bestrebt, eine umfassende, terminologisch
differenzierte Theorte anzubieten, Doch ist die Uberwindung der iiberlieferten,
th der Pandektistik verhafteten Kategorien an sich schon keine leichte
Aufgabe, Die "Modell~Theorie" von Olivecrona macht dautlich, In welcher
Rlchfung die skéndiﬁaviat’:he Gerichtspraxis die Schranken der gesetzlichen
Vertragstypen Uberschreitet: in erster Linie in Richtung einer offenen,
flexibleren Anndherung an das Geschaftsleben, einer Iebens'naherer.\, den

gesetziichen Vertragstypen gegenilber weniger weitgehenden Kategorisierungaa_

Sundberg halt in seinem '"clausal law approach", den er als

die

)

Erginzung der klassischen Vertragstypisierung ausgearbeitet hat
hetkémmlichen Vertragstypen - und so auch die schwerfiillige, langsame
Methode der gesetzlichen Typisierung im aligemeinen -~ in erster Linie fir

die rechtliche Erfassung neuer Vertragsverhdltnisse des Giiterverkehrs fiir

(37) Olivecrona: Penninghetens problem. Lupd 1953, p. 146; vgl. auch Schmidt,
F.: Model, .Intention, Fault, Three Canons for Interpretation of Cdnifacts,
in: Scandinavian Studies in Law 4 (1960) 207.

(38) Olivencrona (Fn, 37) 1486,
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unzuldnglich. Das clausal law, womit er praktisch die standardisierten
Vertrége im weitesten Sinne bezeichnetag, wirde dem modernen Geschéafts-
verkehr und der Rechtspflege Uber die ‘'rechtsleeren” Situationen hinldber-
helfen, in die sie - angesichts Immer neuer Mischformen von Re;chts—
géschéften -~ durch die Starre der klassischen Vertragstypen und die erst
mit jahrzehntelanger Verspitung einsetzende Gesetzgebung versetzt ‘wiirden.

Sundberg bezeichnet daher das clausal law als Vertragsrecht "praeter legem",

insoweit es dem Recht der kiassischen Schule, also dem System gesetziicher
Vertragstypisierung (sei es auch nur voriibergehend, bis zu einsr neuen

gesetzlichen Regelung) aushilft.

Das letztere biete nidmlich zur rechtlichen Beurteilung neu ent-
stehend_ai' Rechtsgeschdftstypen "herzlich wenig": "The Classical School has
littte to offer, Only by pursuing conceptualistic methods, iike subsuming the
new phenomenon under a preexisting contract type and thereby bringing all
the legal consequences én:tat:hed to that concept to apply, can the school
lay down law in the classical sense. Such conceptualism is not fashionable

in presentday St:andinav[a."m

(39) "Clausal law ... {as a) term Is hereby adopted to signify those rules
which are created by the contract and derive their force from the validity
of the contract, and which set aside the law of the cases and the govern-

mental legislation unless it is ius cogens." Sundberg (Fn. 3) 128,

(40) Sundberg {Fn. 3} 130, 1489,
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Abgesehen von 'der rechtlichen Erfassung neuer rech‘tsgaschﬁftlicher
Phdnomene Iriafert das é:lausal law - gach Sundberg - bei gewissen Geschdften
des internationalen Handeis auch dem tradltllonellen, ayf Vertragstypisierung
beruhendem Recht einen Beitrag; und zwar dadurch, da-ﬂ Qewisse Klauseln in
den Allgemeinen Gescr{ﬁfts.bedingungen von Firmen zahlraicher Lénder inhalt-
lich gleich formutliert werden. Als Beispiel erwdhnt er die FIugticket-Vertrége )

internationaler LuftfahrtgeseHs::hafte:n41

Fir die "Modell-Thearle” van Olivecrana, den '"clausal law

approach” von Sundberg und die anderen - die Uberwindung der starren
Vertragstypisierung bezweckenden - skandinavischen Erkldrungsversuche ist
die auffallend einheitliche Tendenz charakteristisch, den pandektistischen
NachlaB des kontinentaleu‘ropﬁtschen Systems hinter sich zu lassen. Dieses
Sys'tém ist heute infbige s-eirner Uberbatonung der Begriffsbildung beschwerlich
'gewé'rden. Die skandinavischen Vorschlige bringen (trotz gewisser Uber-~
tr'eibﬁngen) ‘sehr viele rea-llstische, den modernen Anforderungen des rechts-
geschiiftlichen Verkehrs entsprechende Elemente hervor. Sie machen nicht
zuletzt deﬁ tiefgreifenden Widerspruch iwischen der grundsétzlichen Statik
geé'eitzliéhéi' Vert:ragstypisie-rung und der stéi.ndi_gen Dynamlk sozialer Lebens-
verhdltnisse sichtbar42. Dieser Wfders;;ruch wurde zwar schon vor Jahr-

hundérten erkannt, aber erst durch die sozio~tkonomische und wissenschaftlich-

(41) Sundberg (Fn. 3) 131.

(42) Sundberg (Fn. 3) 144, Zur aligemeinen Klarlegung des Problems "der
Anpassung des notwendigerweise starren Rechts an die geseilschaftiich-
wirtschaftliche Umgebung" Edrsi (Fn, 21) 413,
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technische Entwicklung verschiérft. Dessenungeachtet Kkdnnen die dargelegten
Auffassungen freilich (trotz im einzelnen richtigér Kritik an dem klassischen
System der Vertragstypisierung und trotz einer elastischeren Beurteilung
neuer gesallschaftlicher Strukturen) keine richtige Alternative zu dem auf
den gesetzilchen Vertragstypen aufbauenden Recht der vertraglichen Schuld-

verhiditnisse bieten.

Doch liegt dies gar nicht In der Absicht lhrer Verfasser. Sundberg

z, B, betont ausdricklich: "The clausal law approach ... is not meant to

replace the Classical Schéol. Its function Is to supplement this schoo! in the

areas where the latter is unable to achieve re:sul‘ts."‘L3 Jérgensen wiederum
erachtet die Aufrechterhaltung der gesetzlichen Vertragstypen aus Grinden
def Rechtssicherheit fiir .notwendig, obgleich diesem Erfordernis - seiner
Meinung nach - auch durch aligemeiﬂqg nggragsbedingungen und Muster-

vertrage nachzukommen wére“.

4, Aus den dargelegten kritischen Meinungen kann somit nicht die
SchiuBfolgerung gezogen werden, daB die Methode der Vertrargstypisierung
und die Ld&sungen, weliche die herkdmmlichen Vertragstypen bieten, zur
Gianze (berhalt widren. Die Kritik soll nur davor bewahren, die Rolle der

gesetzlichen Vertragstypen zu (Uberschatzen, nicht soit sie hingegen davon

(43) Sundberg (Fn. 3) 149,

(44) Jérgensen (Fn. 28) 21; vgl, auch 15, 45; ‘des weiteren noch Betti
(Fn. 3) 282,
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abhalten, sie zu verwenden. Die Kritik ist jedoch insoweit stichhaltig, als
wir die gessetzlichen Vertragstypen nicht per_se als Mittel der rechtlichen
Klassifikation der sich stidndig verindernden wirtschaftlichen und gesellschaft-
lichen Verhéltnisse auffassen dirfen, somit vermeiden sollten, sie zum

“"Prokrustes-Bett" rechtsgeschéftlicher Vorgénge zu machen.

Kaum strittig kann auch sein, dall dile wirtschaftlichen und gesell-
schaftlichen Anderungen des vergangenen Jahrhunderts (neben anderen
Institutionen der traditionellen Privatrechtsdogmatik) auch die Kategorie der
gés’étziibhe-rjw- Vertragstypen ergriffen und deren Rolle und Bedeutung gewandelt
haben. Die Probleme traten vor allem bei der Rechtsanwendung auf und
duBerten sich hier hauptsdchlich in der steigenden Diskrepanz zwischen den
Tatbestéinden der Vertragstypen und den an sle geknlpften Rechtsfolgen.
Diese Diskrepanz ist m, E. vor allem darauf zuriickzuflihren, daB die sozialen
Verhéltnisse seit der Entstehung der gesetzlichen Regeln {iber die wichtigsten
Vartragstypen wesentlich komplizierter geworden sind; und wé#hrend das
Begriffsinstrumentarium - bei genlgender Abstraktheit - dafiir ausreicht,
die neuen Verhditnisse tatbestandlich zu erfassen, vermdgen die gesetzlich
vargesehenen Rechtsfolgen mit der gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Entwicklung nicht Schritt zu halten. Denn in sehr vielen Fallen bringen die
Rechtsfolgen der Vertragstypen ein friheres wirtschaftlich-gesellschaftliches
Niveau_zun; Ausdruck. Ein bedeutender Tell der Bestimmungen in den
geltenden Gesetzbiichern stellt auf Geschifte des sinfachen Kleinunternehmers

im liberalen Kapitalismus ab.
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im modernen Wirtschaftsleben sucht man diesen Anachronismus
der gesetzlichen WVertragstypen zu vermeiden. Dieses Bestreben kommt in
den erdrterten Krisenerscheinungen der gesetzlichen Vertragstypisierung,
inshbesondere auch in der Verbreitung standardisierter und "selbstregulieren-
der" Vertriage, zum Ausdruck. Auch in der Zunahme von Mischformen und
Unterarten verschiedener Vertragstypen &uBert sich diese Tendenz. So finden
wir vor allem bel den Kauf- und Werkvertrdgen immer mehr normative
Begriffsbestimmungen von Vertragsuntertypen. Das Erfordernis einer differen-
zierteren Regelung taucht deshalb auf, weil die durt:ﬁ die begriffliche
Allgém'eihhei_t des gegebenen Vertragstyps umfaBten Lebensverhditnisse nicht

derart homogen sind, daB sie einheitlich geregelt werden kénnten.

ljie spezifischen Probleme der Vertragssysteme in den sozlalisti-
schen Staaten haben zum Teil denselben Ursprung. Eine Zusammenfassung
der fir wirtschaftliche Org_anlsationen einerseits und der fir Staatsbirger
andererseits vorgesehenen Vertragstypen zu einem einheitlichen System ist
ja - grundsdtziich -~ In dem planméBigen Marktmechanismus mdaglich; eine
homogene  Regelung la3t sich jedoch nicht bei allen WVertragstypen verwirk-
lichen. Bei mehreren Vertragstypen (z. B. bei Kaufvertrag, Werkvertrag,
Auftrag usw,) ist es weiterhin notwendig, abweichende Regelungen fiir
Vertrdge zwischen wirtschaftlichen Organisationen vorzusehen. Dle betrieb-
liche Herstellung von Massenglitern, die Serienproduktion oder auch die
Erzeugung von komplizierten Einzelprodukten erfordert in vielerlei Hinsicht -
sowoh| im Westen als auch im Osten - eine andere rechtliche Regelung als
es in einer auf Manufakturbetrieben aufbauenden Wirtschaftsordnung der

Fall war,
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5. Zur Modernisierung der gesetzlichen Vertragstypen bieten sich
somit mehrere Wege an. Das Recht ist gezwungen, auch auf diesem Gebiet
sich den wandelnden sozialen Verhdltnissen anzupassen. M. E. ist jedoch jene
Auffassung richtig, die neben der Erforschung der Modernisierungsmethoden
im Vertragsrecht daven ausgeht, daB die Vertragstypen rémischrechtlichen

Ursprungs nicht nur reformbedlrftig, sondem auch reformfahig sind.

Diese Auffassung wird .auch durch die neueren Kodifikations-
vorhaben bestdtigt, und zwar sowoh! auf nationaler als auch auf inter-
néﬁohalei Ebene: Der Gedanke der Vertragstypisierung lebt weiter in den
Kodifikationsreformbestrebungen der einzelnen Staaten und auch In den

Staatsvertrdgen privatrechtlicher Natur.

Der Katalog der einzelnen Schuldverhditnisse im BGB wurde (erst-
mals seit 1900) durch das Anderungsgesetz vom 4. Mai 1979 um einen neuen
Untertyp erweitert: den Reisevertrarg. Digse Entwicklung gilt es woeiterzu-
fihren, Die Reformarbeiten des Schuldrechts, deren Hauptaufgabe es ist, die
syStematiséhe Geschlossenheit und die Ubersichtlichkeit des Schuldrechts
wiederherzustellen und den bereits eingetretenen Wandel der Wirtschafts-,
Sozial- und ﬁechtsordnung im Zweiten Buch des BGB sichtbar zu machen,
wollen auch einige auflerhalb des BGB entstandene WVertragstypen, die fir

den heutigen Rechtsverkehr von besonderem Gewicht sind, in das Gesetzbuch
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zurﬁckfﬁhren45. Der Gesetzgeber hat namlich eine Reihe von Vertragstypen
an anderer Stelle ausgeformt, Es geht auBerdem darum, 'nicht oder unzu-
reichend normierte Vertragstypen gesetzlich zu regein, solche .Vertragstypen,
die in der Wirtschaftspraxis verbreitet sind. Als kodifikationsreife besondere
Vertragsgestaltungén werden u., a. der Bauvertrag, das Leasinggeschift, der
medizinische Behandiungsvertrag, der Factoringvertrag, der Architektenvertrag
hervorgehaben, iiber viele mdgliche Untertypen nicht zu sprechen46. Eines
ist schon auf Grund der bisherigen Reformarbeiten f_estzustellen: Das deutsche
BGB wird auch in der Zukunft die einzelnen Vertragsgestaltungen mit Hilfe

von Vertragstypen definieren und normieren - und dies mit gutem Grund.

Eine ganz &hnliche . Bestrebung kann man auch in der fort-
geschrittenen  niederlandischen  Zivilrechtskodifikation becbachten:‘ Die
bes’bnderen Vertragsverhiltnisse werdén im Entwurf (Buch 7 und 8) in
traditionell aufgrefariten' Vertragstypen geregelt“. Diese traditionelle

Strukturierung der. Regelung fiir dise besonderen Vertragsgestaltungen hindert

(45) vgl. die vom Bundesminister der Justiz herausgegebenen Gutachten und
Vorschldge zur Uberarbeitung des Schuldrechts: [, 11 (K&In 1981) und [l
(K&éin 1983), insbesondere !, pp. X1V et seq., 911 et seq., I, 1115 et seq.

(46) Gutachten (Fn. 45) I, p. XIV ot seq.; i, 1049 et seq.

(47) Vgl. Basedow, J.: Grundfragen der Vertragsreform - Niederlandische
Erfahrungen, in: Zeitschrift fir Vergieichende Rechtswissenschaft 79 (1980)
132 et seq.; Lideritz, A.: Die Uberarbeitung des deutschen Schuldrechts im
Lichte internationaler Erfahrungen, insbesondere in den Niederlanden. Fest-
schrift Hibner (1983) 593 et seq.; Gotzen, P.: Die niederlindische Gesetz-
gebung zum Ziviirecht, In: Zeitschrift fiir Vergleichende Rechtswissenschaft
85 {1986) 324 et seq.
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den Gesetzgeber nicht, Antworten auf die rechtlichen Gegenwartsprobleme
zu geben, die von der technischen, wirtschaftlichen und geseilschaftlichen
Entwickiung moderner I[ndustriestaaten aufgeworfen. werden: "Der Entwurf
zeigt an drei Beispielen eine Tendenz des Vertragsrechts zur Herausbildung
sozialer und liberaler Spielarten desselben Vertragstypus: Im Kaufrecht stehen
die allgemeinen Regélr) dem verbraucherschutz-orientiarten Abzahlungskauf
geganiber, im Dienstleistungsrecht finden wir ainén ghnlichen Gegensafz
zwischen der.Wahrnehmung fremder Angelegenheiten und dem Arbeitsvertrags-
recht, im Mietrecht gilt eine besondere Abteilung dem Schutz des Wohnraum-
mieters vor Kindigung. Der St':hutz.der schwidcheren Vertragspartei zieht
sich als leitender Gesichtspunkt durch diese neuen Normenkomplexe. Ihnen
gegeniber stehen die vielen Regelungen, die am traditio:nellen Vertragsbild

vom Einverstdndnis freier und gleicher Biirger orientiert sind."‘?8

Zweierlei
Vertragsrecht harmonisch in ein Zivilgesetzbuch zu fiigen, ist eine groBe
Aufgabe des heutigen Gesetzgebars, 2u deren Lo6sung die traditionelle

Viar]*.'ragstypislerung eine sichere Grundlage schaffen kann.

Erneuerung des Zivilrechts kann wohl durch Traditionsbewahrung

unterstiitzt werden.

(48) Basedow (Fn, 47) 147,




