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Vorwort

Das Thema meiner Habilitationsschrift geht zuriick auf meine Beschaftigung
mit der indirekten Regulierung von Hedgefonds. Im Laufe der Zeit wechselte
mein Fokus von der indirekten auf die direkte Regulierung und damit zu der
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Er hat mich seit unserer ersten Begegnung in jeder Hinsicht gefordert und un-
terstitzt. Auch am Entstehen dieser Arbeit hat er einen ganz besonderen Anteil.

Dankbar fiir die vielfiltige Unterstlitzung bin ich auch den weiteren Mitglie-
dern des Fachmentorats, Herrn Prof. Dr. Horst Eidenmiiller, LL.M. und insbe-
sondere Herrn Prof. Dr. Thomas Ackermann, LL.M., der innerhalb kiirzester
Zeit das Zweitgutachten erstellt hat. Das Erscheinen der Arbeit wurde durch ei-
nen grof8ziigigen Druckkostenzuschuss des Max-Planck-Instituts fiir Steuerrecht
und Offentliche Finanzen gefordert, fiir den ich mich herzlich bedanke.

Meine Arbeit hat sehr von Diskussionen mit vielen Freunden und Kollegen
profitiert. Dies gilt insbesondere fiir Christine Osterloh-Konrad und Birke Hi-
cker sowie fiir Jens-Uwe Franck, Erik Roder, Rupprecht Podszun, Florian Mos-
lein, Christoph Weber und Sebastian Unger. Zusitzlich habe ich im Rahmen eines
Habilitandenkreises sowohl zur Grundkonzeption als auch zu vielen Detailfra-
gen der Arbeit sehr hilfreiche Riickmeldungen von Daniel Damler, Andreas M.
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§ 1 Regulierungsperspektive auf das Privatrecht

Das Thema ,Verhaltenssteuerung durch Privatrecht” hat bereits seit einiger Zeit
Konjunktur.! Infolgedessen sind schon viele Aspekte und Teilaspekte des The-
mas Gegenstand wissenschaftlicher Untersuchungen geworden. Auch das Leit-
motiv der vorliegenden Studie — die Regulierung —ist in diesem Zusammenhang
auf das Privatrecht bezogen? und dabei auch in ihrer unionsrechtlichen Dimen-
sion beleuchtet worden.?

Allerdings fehlt es auch in neuerer Zeit* nicht an gewichtigen Stimmen, die
sich aus verschiedenen Griinden gegen den verhaltenssteuernden Einsatz des Pri-
vatrechts wenden. So beklagt etwa Zsllner, dass die politischen Parteien immer
wieder Ziele verfolgten, ,deren Verwirklichung in Bereiche gesellschaftlicher
Selbstregelung eingreift®, zumal ,derartige Geschenke in Gestalt der Verpflich-
tung von Privatrechtssubjekten den Staat (scheinbar) nichts kosten“.> Altmep-
pen meint, eine reine Verhaltenssteuerung sei ,mit den Grundgedanken unseres
Biirgerlichen Gesetzbuches nicht zu vereinbaren®.® Picker ist der Auffassung, die
»Privatrechtsgesellschaft“ gebe ihre eigenen Grundlagen auf, ,wenn sie die Frei-
heitsrechte des Einzelnen zugunsten solcher [i.e. politischer; A.H.] Programme
und Ziele funktionalisiert und deshalb funktionsbedingt ,einraumt‘ und ,zu-
misst*“.” Privatrecht und Gesellschaft seien keine Institutionen, ,die sich freien
staatlich-politischen Willensentschliissen verdanken und die deshalb in der Kon-

! Maflstabsetzend fiir die Diskussion Wagner, AcP 206 (2006), 352 ff.; zuvor aber etwa
schon Steindorff, in: FS Raiser (1974), S. 621 ff. (zur Wirtschaftssteuerung durch Privatrecht).

2 Siehe etwa den Beitrag von Trdger, in: Hopt/Tzouganatos (Hrsg.), Das europiische Wirt-
schaftsrecht vor neuen Herausforderungen (2014), S. 297 ff. mit dem Titel ,Regulierung durch
Privatrecht®.

3 Zum ,europiischen Regulierungsprivatrecht“ siche Micklitz, GPR 2009, 254 ff. (Teil I);
ders., GPR 2010, 2 ff. (Teil II). Siehe auch Collins, EBLR 22 (2011), 425, 426 (Privatrecht ,as
another arm of the regulatory state®).

* Fiir dltere Stimmen siehe stellvertretend F. v. Hippel, Zum Aufbau und Sinnwandel unse-
res Privatrechts (1957), S. 14, der davor warnt, dass eine Betrachtung des Biirgerlichen Rechts-
wesens ,,als ein blofles Mittel zum Zweck“ letztlich das ,Menschenleben zum Frondienst und
zur Verklimmerung® notige.

> Zollner, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S. 53, 64. Siche auch be-
reits ders., AcP 188 (1988), 85, 98: Es bestiinden erhebliche Zweifel, ,,ob der Wohlfahrtsstaat zur
Verfolgung seiner Ziele das Privatrecht in Dienst nehmen darf, und dies insbesondere dort, wo
Inhaltsbeschrinkungen der Privatautonomie das Aquivalenzprinzip von Leistung und Gegen-
leistung aus den Angeln heben®. (Fufinote weggelassen).

% Altmeppen, in: FS Graf v. Westphalen (2010), S. 1, 10.

7 Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S. 207, 268.
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sequenz ihrer konkreten Ordnungsentscheidung auch die Freiheit des Einzelnen
fiir ihre Ordnungsziele in Dienst nehmen diirften.“® Bydlinski hat geltend ge-
macht, es lasse sich ,kein Grund entdecken, der auch nur grob oder tendenziell
rechtfertigen konnte®, das Privatrecht zur Verhaltenssteuerung einzusetzen.’ In
dhnlicher Weise spricht Koziol von ,,methodische[m] Heldenmut[...], mit dem ein
derartiges Verstindnis dem geltenden Schadenersatzrecht unterschoben wird “.1°
Honsell warnt, ,[d]as Uberhandnehmen priventiver und zwingender und damit
offentlich-rechtlicher Normen im Privatrecht fiihrt zu einer Aushohlung des-
selben, die dessen Charakter schliefflich vollstindig verindert“.!! Dass es sich
dabei nicht lediglich um Einzelstimmen handelt, belegt der Umstand, dass noch
der 66. Deutsche Juristentag im Jahr 2006 eine verhaltenssteuernde Funktion
des Schadensersatzrechts und eine Lockerung des schadensrechtlichen Bereiche-
rungsverbots mit groffer Mehrheit abgelehnt hat.!? Teilweise wird die Verhaltens-
steuerung lediglich als Hauprzweck des Privatrechts zurtiickgewiesen; in diesem
Sinne meint etwa Larenz, die Priventionswirkung tauge zwar nicht zur Begriin-
dung des Haftungsrechts, konne aber als ,,erwiinschtes Nebenprodukt der Scha-
densersatzpflicht“!® angesehen werden, und auf dem Juristentag fand sich eine
Mehrheit fiir die These, dass die Pravention ,in Sonderbereichen” doch eine legi-
time Aufgabe des Schadensersatzrechts darstellen konne.!*

Obwohl also Verhaltenssteuerung als Aufgabe des Privatrechts keineswegs un-
umstritten ist, scheint sich durch die intensive wissenschaftliche Beschiftigung
nichtsdestotrotz die Akzeptanz der Steuerungsfunktion des Privatrechts — je-
denfalls fiir den Bereich des auflervertraglichen Schuldrechts!® —in den vergan-
genen Jahren signifikant erhoht zu haben.!® Maflgeblichen Anteil daran hat das
wissenschaftliche Wirken von Gerhard Wagner, der das Thema auf den wesent-

8 Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S. 207, 269 {.
9 Bydlinski, AcP 204 (2004), 309, 344 (zum ,,Strafschadensersatz*). Allgemein auch ders.,
in: FS Raisch (1995), S. 7, 16 (Gefahr eines ,,staatliche[n] Totalitarismus®).

10 Koziol, AcP 212 (2012), 1, 51 (gegen die 6konomische Analyse des Rechts).

1" Honsell, in: FS H.P. Westermann (2008), S. 315, 335 f.

12 Siehe Beschliisse des 66. Deutschen Juristentags, Abteilung Zivilrecht, Beschliisse I.1.a):
»Neben dem Ausgleich entstandener Schiden ist die Verhaltenssteuerung im Priventionsinter-
esse Aufgabe des Schadensersatzrechts im Allgemeinen®: abgelehnt 32:55:0; 1.2.: ,Das strikte
Bereicherungsverbot ist zu relativieren. Der Ersatzanspruch kann in besonderen Fillen den
beim jeweiligen Geschiadigten eingetretenen Schaden tibersteigen.“: abgelehnt 33:55:2.

13 Larenz, Schuldrecht, Bd. I'* (1987), S. 423.

14 Siehe Beschliisse des 66. Deutschen Juristentags, Abteilung Zivilrecht, Beschluss I.1.b):
»Neben dem Ausgleich entstandener Schiden ist die Verhaltenssteuerung im Priventionsinter-
esse Aufgabe des Schadensersatzrechts in Sonderbereichen®: angenommen 53:32:3.

15 Neben dem Deliktsrecht gilt insbesondere auch § 817 S.2 BGB als Beispiel fiir eine ver-
haltenssteuernde Privatrechtsnorm; siehe dazu nur Klohn, AcP 210 (2010), 804 ff. Auch der
BGH hat erst kiirzlich die verhaltenssteuernde Tendenz des Kondiktionsausschlusses betont,
als er explizit auf dessen , generalpriventive Wirkung® zur Verhinderung von Schwarzarbeit
abgestellt hat; vgl. BGHZ 201, 1, 8; BGH NJW 2015, 2406 f.

16 So behandeln etwa mehrere aktuelle Habilitationsschriften das Haftungsrecht als Steue-
rungsinstrument; siehe Ebert, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht (2004), S.409-571;
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lichen Biihnen des deutschen Privatrechts — Juristentag, Zivilrechtslehrervereini-
gung, Minchener Kommentar zum BGB, Lehrbuch zum Deliktsrecht — mit einer
Vielzahl weiterfithrender Argumente effektvoll in Szene gesetzt hat.!”” Daneben
haben sich die 6konomische Analyse des Rechts und die Rechtsvergleichung (ins-
besondere mit den USA, wo die Verhaltenssteuerung ein fest etabliertes Element
des Privatrechts bildet!®) einen festen Platz in der Methodik des privaten Wirt-
schaftsrechts erobert. Nahezu jede groflere Abhandlung im Gesellschafts-, Kapi-
talmarkt-, Lauterkeits- oder Kartellrecht bedient sich dieser Methoden.

Wenn in dieser Studie nun ein Perspektivwechsel gefordert und die Regulie-
rungsperspektive als Mittel zu einem solchen eingefiihrt werden soll, kann daher
leicht der Eindruck von Sensationshascherei entstehen, geht es doch scheinbar da-
rum, alten Wein in neuen Schliuchen auf den wissenschaftlichen Markt zu werfen.
Im Folgenden soll demgegentiber begriindet werden, dass die Erfassung der ver-
haltenssteuernden Dimension des Privatrechts keineswegs abgeschlossen ist, dass
vielmehr eine Reihe grundlegender Fragen noch der Beantwortung harren und
dass solche Antworten nicht nur eine blofe Ausdifferenzierung bereits vorgezeich-
neter Argumente, sondern vielmehr einen echten Perspektivwechsel erfordern.

L. Zeit fiir einen Perspektivwechsel!

Privatrecht und Verhaltenssteuerung scheinen in einem Spannungsverhiltnis zu
stehen.!” Hier ein Rechtsgebiet, welches sich ausschliefllich an Gleichgeordnete
richtet,?® dort ein iibergeordneter staatlicher Lenkungsanspruch, der nicht auf in-
dividueller Zustimmung beruht und sich auch gegen den Willen und das Interesse
des betreffenden Privatrechtssubjekts behauptet. Will man diesen Gegensatz nicht
mit den eingangs zitierten Stimmen fiir unauflosbar erkliren und den staatlichen
Steuerungsanspruch kategorisch zuriickweisen, scheint daher nur die Moglichkeit
zu bleiben, das Spannungsverhiltnis abzubauen; aufzuzeigen, wie beides trotz
der vordergriindigen Gegensitzlichkeit zusammengeht. Dazu sind verschiedene

Franck, Marktordnung durch Haftung, (2016); Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht
(2012).

17" Siehe Wagner, Gutachten A fiir den 66. DJ'T (2006); ders., AcP 206 (2006), 352 ff.; ders., in:
MiinchKomm. BGB® (2013), §§ 823 ff.; Kotz / Wagner, Deliktsrecht!? (2013). Wagner hat zudem
eine Vielzahl weiterer Abhandlungen zu einzelnen Aspekten des Themas Verhaltenssteuerung
publiziert.

18 Dazu ausfiihrlich unten S. 325 ff.

19 Vgl. etwa Grundmann, in: FS Hopt (2010), Bd. L, S. 61, 86.

20 Ein wesentliches Erkenntnisinteresse dieser Arbeit besteht darin, das herkdmmliche
Verstindnis von ,Privatrecht® auf den Priifstand zu stellen und weiterzuentwickeln (siche
dazu insbesondere S.325 ff. und 522 ff.). Wenn an dieser Stelle der Ausdruck ,Privatrecht
verwendet wird, liegt dem daher ein bewusst offenes Verstindnis zugrunde, das keine inhalt-
lichen Einschrinkungen vornimmt. Danach betrifft das Privatrecht die Ordnung der Indivi-
dualrechtsverhiltnisse, d.h. den Bereich formal rechtlicher Gleichordnung; so auch der verfas-
sungsrechtliche Privatrechtsbegriff; siehe dazu ausfiihrlich unten S. 223 ff.
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Argumentationsmuster denkbar, die auch tatsichlich im wissenschaftlichen Dis-
kurs anzutreffen sind. Zunichst besteht eine Moglichkeit darin, das Privatrecht
in unterschiedliche Teilbereiche aufzuteilen. Auf der einen Seite steht dann das
Biirgerliche Recht, der Hort der Freiheit, welcher der Verwirklichung von Pri-
vatautonomie dient, auf der anderen Seite das ,Sonderprivatrecht oder ,\Wirt-
schaftsrecht®, ein Bereich, der ohnehin vom Offentlichen Recht iiberlagert®
wird, so dass es kaum noch einen Unterschied macht, wenn auch das Privatrecht
direkt zur Steuerung eingesetzt wird.?! Eine radikalere Alternative, die insbeson-
dere von Anhingern der 6konomischen Analyse des Rechts gewihlt wird, besteht
darin, auf das Faktum verhaltenssteuernder Effekte bestimmter privatrechtlicher
Regelungen zu verweisen und auf dieser Grundlage den verhaltenssteuernden
Einsatz der Normen durch Ablehnung alternativer Konzepte, die diese tatsich-
lichen Effekte nicht hinreichend erkliren kénnen, zu legitimieren.?? Dazu kann
insbesondere die teleologische Auslegung fruchtbar gemacht werden.?> Dane-
ben ist es auch denkbar, die Spannung dadurch aufzulosen, dass das Privatrecht
von einem Rechtsgebiet zu einem bloflen Rechtsdurchsetzungsmechanismus de-
gradiert wird.?* Unabhingig davon, welcher dieser Ansitze zur Versohnung der
Gegensitze Privatrecht und Verhaltenssteuerung gewahlt wird - letztendlich ist
Adpressat stets die Zivilrechtsprechung. Dieser werden Vorschlige unterbreitet,
wie bestimmte Privatrechtsmaterien, etwa die deliktsrechtliche Haftung in einem
bestimmten Bereich des Wirtschaftslebens, so angewendet werden konnen, dass
damit eine verhaltenssteuernde Wirkung erzielt wird. Das Verhiltnis von Verhal-
tenssteuerung und Privatrecht wird damit aus einer rechtsinternen Perspektive
betrachtet,?® in welcher das Rechtssystem als extern vorgegeben erscheint.?
Verhaltenssteuerung durch Recht ist jedoch ein Konzept, das ein Steuerungs-
subjekt und ein Steuerungsobjekt voraussetzt. Der Staat setzt das Privatrecht ein,
um das Verhalten der Privatrechtssubjekte zu steuern. Fiir diesen Tatbestand soll
in dieser Studie der Begriff ,Regulierung” verwendet werden. Als Steuerungs-
subjekt ist mit ,,Staat” aber nicht primir das rechtsinterne Gerichtssystem ge-

2l In diese Richtung L. Raiser, in: ders. (Hrsg.), Die Aufgabe des Privatrechts (1977), S. 208,
212; Steindorff,in: FS Larenz (1973), S. 217, 231-237; ders., in: FS Larenz (1973), S. 217 ff. Neuer-
dings auch Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht (2012), S. 13. Kritisch dazu Wagner,
AcP 214 (2014), 602, 606 f.

22 So etwa Franck, Marktordnung durch Haftung (2016), S. 54-104.

2 Indiese Richtung auch Hellgardt, Kapitalmarktdeliktsrecht (2008), S. 163-198.

2 So etwa Grundmann, in: FS Hopt (2010), Bd. 1, S. 61, 65{.; Poelzig, Normdurchsetzung
durch Privatrecht (2012), S.24-43. Siehe auch Burgi, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Bd.1?(2012), § 18 Rn. 2, der von ,Rechtsregimen® spricht.

25 Grundlegend zur Unterscheidung von interner und externer Sichtweise auf das Recht
Hart, The Concept of Law (1961), S. 86—88. Siche auch bereits die Unterscheidung von juristi-
scher (rechtsdogmatischer) und soziologischer Betrachtungsweise bei Weber, Wirtschaft und
Gesellschaft (1922), S.368-373. Siehe im vorliegenden Zusammenhang auch Mastronardi, in:
Meier-Schatz (Hrsg.), Die Zukunft des Rechts (1999), S. 163, 172-176.

26 Dies gilt unabhingig davon, welcher Ursprung des Privatrecht angenommen wird, ob
man etwa einer rechtspositivistischen oder einer naturrechtlichen Rechtsbegriindung folgt.
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meint, sondern diejenige Instanz, die mit regulatorischer Intention Privatrecht
setzt, also der Gesetzgeber. Anders als die Zivilgerichte, denen eben vorrangig
die Aufgabe zukommt, Zivilrechtsstreitigkeiten zu entscheiden, ist der Gesetz-
geber eine privatrechtsexterne Instanz, da er zwar den Vorgaben der Verfassung
untersteht, nicht aber denen des geltenden Privatrechts. Aus Sicht des Gesetzge-
bers, der ein bestimmtes Regulierungsziel verfolgt, handelt es sich beim Privat-
recht um ein potentielles Regulierungsmittel, jedoch keineswegs um das einzige.
Der Gesetzgeber kann —im Rahmen des verfassungsrechtlich Zuldssigen — frei
entscheiden, ob er ein bestimmtes Regulierungsziel mit Mitteln des Privatrechts,
des Verwaltungsrechts oder des Strafrechts erreichen mochte. Die Regulierungs-
sichtweise nimmt deshalb zunichst eine rechtsexterne Perspektive auf das Pri-
vatrecht ein. Sofern man nicht die Kompetenz des Gesetzgebers zum Erlass von
Privatrecht als solche bestreiten wollte,?” bedeutet dies — allein als wertfreie Be-
schreibung verstanden —, dass das Privatrecht zu einem ,,Instrument des Gesetz-
gebers wird. Der erste Bestandteil des angekiindigten Perspektivwechsels besteht
also darin, von der rechtsinternen, auf die Zivilgerichte fokussierten, Sichtweise
zum rechtsexternen Standpunkt des Gesetzgebers zu wechseln.

Die Konsequenzen eines solchen Perspektivwechsels sind weitreichender als
es auf den ersten Blick erscheinen mag. Aus Sicht des Gesetzgebers, der das be-
stehende Privatrecht zur Erreichung seiner Regulierungsziele indern kann, ha-
ben Kategorien wie ,,Sonderprivatrecht” oder ,Wirtschaftsrecht” in Abgrenzung
zum klassischen ,Biirgerlichen Recht” keinerlei begrenzende Funktion. Mafigeb-
lich sind lediglich das konkrete Regulierungsziel und eventuelle Grenzen, die das
Grundgesetz oder das Unionsrecht vorgeben. Es ist deshalb kein Grund erkenn-
bar, weshalb der Gesetzgeber nicht auch im Familienrecht Regulierung betreiben
sollte, im Vertragsrecht oder im Sachenrecht. Auch kann nicht nur der Rechtsbe-
helf des Schadensersatzes dazu eingesetzt werden, regulatorische Wirkungen zu
erzielen, sondern grundsitzlich jede denkbare privatrechtliche Rechtsfolge. Als
zweiter Bestandteil des Perspektivwechsels ergibt sich daraus ein einheitliches
Privatrechtskonzept — Privatrecht als Inbegriff privatrechtlicher Regulierungs-
formen in Abgrenzung zu den Formen des Offentlichen Rechts.

In der Regulierungsperspektive besteht deshalb auch keinerlei Spannungsver-
hiltnis zwischen Verhaltenssteuerung und Privatrecht. Privatrecht ist dann ver-
haltenssteuernd, wenn der Gesetzgeber es zur Regulierung einsetzt — oder wenn
der Gesetzgeber die Gerichte, im Rahmen des verfassungsrechtlich Zulissigen,
durch den Erlass von Generalklauseln oder auf andere Weise, dazu ermichtigt,
selbstindig Regulierung zu betreiben. Verhaltenssteuerung ist daher auch nicht
primir eine Frage der Rechtsanwendung, etwa der teleologischen Auslegung.

2 Soweit ersichtlich, vertritt heutzutage niemand diese Auffassung. Gerade zu Beginn der
Kodifikationsbewegung gab es aber auch Stimmen, die dem Gesetzgeber das Recht zur inhalt-
lichen Gestaltung des Privatrechts absprechen und ihn auf die Wiedergabe (naturrechtlich)
vorgegebener Prinzipien beschranken wollten; vgl. z. B. Schlosser, Briefe iiber die Gesetzgebung
iberhaupt, und den Entwurf des preusischen Gesetzbuchs insbesondere (1789), S. 120.
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Selbstverstindlich kommt den Zivilgerichten eine zentrale Bedeutung fiir den re-
gulatorischen Einsatz des Privatrechts zu; diese besteht aber hauptsachlich darin,
die regulatorische Intention des Gesetzgebers in praktische, regulierende Rechts-
folgen umzusetzen. Indessen ist nicht alles Privatrecht Regulierung. Vielmehr
stellt sich die Aufgabe, den regulatorischen Einsatz des Privatrechts von nichtre-
gulatorischen Einsdtzen zu unterscheiden. Da das Spezifikum der Regulierungs-
perspektive darin besteht, den Blickwinkel des Gesetzgebers einzunehmen, liegt
es nahe, diese Abgrenzung primir anhand der gesetzgeberischen Intention vor-
zunehmen. Ein weiterer Bestandteil des Perspektivwechsels kommt hinzu, wenn
diese Abgrenzung nicht privatrechtsspezifisch, sondern mit Bezug auf die ge-
samte Rechtsordnung gedacht wird — verhaltenssteuerndes versus nichtverhal-
tenssteuerndes Recht als privatrechtstranszendierende Abgrenzung.
Regulierung als Einsatz des Privatrechts zur Verhaltenssteuerung ist keines-
wegs eine neue Erscheinung. Im weiteren Verlauf dieser Studie soll gezeigt wer-
den, dass bereits der historische BGB-Gesetzgeber eine Vielzahl regulatorischer
Ziele verfolgte.?® In der rechtsdogmatischen Diskussion spielen derartige Ziele des
Gesetzgebers aber regelmiflig keine Rolle, was auch daran liegen mag, dass der re-
gulatorische Einsatz des Privatrechts meist kaschiert wird. Demgegentiber zeigt
ein aktuelles Beispiel aus England einen sehr viel offensiveren 6ffentlichen Um-
gang mit dem regulatorischen Einsatz des Privatrechts. Dort wurde im Februar
2015 von der Queen der ,Social Action, Responsibility and Heroism Act 2015¢
ausgefertigt, dessen wichtigster von vier Paragrafen vorsieht, dass bei der Bewer-
tung der Frage, ob eine Handlung fahrldssig war, zu beriicksichtigen ist, ob der
Betreffende ,was acting heroically by intervening in an emergency to assist an in-
dividual in danger®.?? In seinem Regelungsgehalt entspricht dies dem § 680 BGB,
der aber im Allgemeinen nicht als staatliches Instrument zur Forderung privaten
Heldentums wahrgenommen oder gar entsprechend beworben wird.*° Allerdings
geht auch der deutsche Gesetzgeber in letzter Zeit offensiver mit dem regulato-
rischen Einsatz des Privatrechts um. So wurde etwa vor kurzem das Mietrecht
mit dem Ziel reformiert, der so genannten ,,Energiewende“ zum Durchbruch zu
verhelfen, indem privatrechtliche Hindernisse fiir energetische Sanierungen von
Wohngebauden (insbesondere Widerspruchs- und Mietminderungsrechte der
Mieter) ausgeschlossen wurden (vgl. §§ 536 Abs. 1a, 555d Abs. 1 BGB). In der Ge-
setzesbegriindung fiihrt der Gesetzgeber dazu aus, die Aufgabe des Mietrechts
(neben dem Interessenausgleich zwischen Vermietern und Mietern) bestehe auch

28 Siche insbesondere unten S. 120 ff.

29 Bei der dritten Lesung im House of Lords machte sich insbesondere Lord Pannick tiber
den Gesetzeswortlaut lustig, indem er ausfiihrte: ,[T]he Lord Chancellor [...] has told us [....]
that men and women up and down the land [...] are preparing themselves for acts of heroism,
waiting only to receive the message that Parliament has approved this Bill to remove the con-
cerns that they otherwise have about litigation.“; HL Deb 6 January 2015, vol 758, cols 261-262.

%0 Von einer ,, Ermutigung zu Hilfeleistungen in Notsituationen® ist immerhin die Rede bei
Seiler, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 680 Rn. 1.
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darin, ,die Ziele der Ressourcenschonung und des Klimaschutzes zur bestmog-
lichen Entfaltung bringen“.?! Damit ist ein weiterer wesentlicher Bestandteil des
Perspektivwechsels beschrieben: Aus Sicht des Gesetzgebers ist das Privatrecht
keineswegs darauf beschrinkt, die Interessen der beteiligten Privaten in einen
angemessenen Ausgleich zu bringen; Privatrecht kann vielmehr fiir jedes verfas-
sungsrechtlich legitime Regulierungsziel eingesetzt werden.

Nachdem auf diese Weise der Stand der Forschung und ein paar wesentliche
Aspekte, in denen sich der in dieser Studie zu entwickelnden Ansatz davon ab-
grenzt, schlagwortartig herausgegriffen wurden, soll im Folgenden der Aufbau
der Arbeit erldutert werden.

I1. Elemente des Perspektivwechsels:
Autbau der Untersuchung

Die Studie besteht aus vier Hauptteilen. Wihrend die ersten beiden Teile durch
die erwihnte externe Sichtweise auf das (Privat-)Recht gekennzeichnet sind, stel-
len die beiden letzten Teile die Frage, welche Konsequenzen daraus fir die Ak-
teure innerhalb des Rechtssystems folgen, transformieren also Ergebnisse der ex-
ternen Sichtweise in rechtsinterne Kategorien.

Der 1. Teil dient der Begriffsklirung und Bestandsaufnahme. Wie schon er-
wiahnt, muss eine Untersuchung zum regulatorischen Einsatz des Privatrechts
zunichst ein Kriterium dafiir entwickeln, wann eine Norm des Privatrechts Aus-
druck von Regulierung ist und wann nicht. Damit zusammenhingend muss auf-
gezeigt werden, welchen inhaltlichen Charakter solche Privatrechtsnormen ha-
ben, die nicht regulatorisch sind. Erforderlich ist also eine Klirung des Konzepts
»Regulierung, die dieses fiir den rechtswissenschaftlichen Einsatz durch ein Kri-
terium zur Identifikation verhaltenssteuernden (Privat-)Rechts operationalisiert.
Erst auf Grundlage eines solchen Unterscheidungskriteriums ist es sodann mog-
lich, im geltenden Recht Elemente regulatorischen Privatrechts zu identifizieren.
Dabei werden zwei Kerngebiete des Biirgerlichen Rechts — das Kaufrecht und das
Sachenrecht —als Hauptreferenzgebiete herangezogen. Ein Uberblick iiber regu-
latorische Elemente in weiteren Bereichen des Biirgerlichen Rechts und des Son-
derprivatrechts rundet die Bestandsaufnahme ab. Ziel ist es, anhand einer Vielzahl
hochstrichterlicher Urteile, aber auch gesetzgeberischer Konzeptionen von Teilen
des Privatrechts, zu belegen, dass in der Rechtspraxis regulatorische Elemente im
Privatrecht ubiquitdr sind und nicht lediglich eine zu vernachlissigende Rand-
erscheinung oder eine Besonderheit des ,,Wirtschaftsrechts“ darstellen.

Im 2. Teil wird eine rechtsdogmatische Einordnung des gefundenen rechtstat-
sichlichen Ergebnisses vorgenommen. Da der Gesetzgeber als regulierende In-
stanz nicht an das bestehende Privatrecht gebunden ist, sind die rechtlichen Maf3-

31 Begr. RegE, BT-Drucks. 17/10485, S. 13.
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stibe fiir den regulatorischen Einsatz des Privatrechts im Recht der Europiischen
Union und im Grundgesetz zu suchen. Es soll im Detail dargelegt werden, in
welchem unions- und verfassungsrechtlichen Rahmen sich der Gesetzgeber be-
wegt, wenn er Privatrecht zu Regulierungszwecken einsetzt. Dazu wird zunichst
das primire und sekundire Unionsrecht untersucht, wobei insbesondere auf die
unionsrechtlichen Anforderungen an die mitgliedstaatliche Durchsetzung eu-
roparechtlich begriindeter Rechtspositionen einzugehen ist. In einem zweiten
Schritt sind die aus dem Staatsrecht folgenden Vorgaben fiir die Verhaltenssteue-
rung durch Privatrecht zu ergriinden. Dabei geht es nicht nur um die Frage, ob aus
staatsrechtlicher Sicht der Gesetzgeber berechtigt ist, mit dem Privatrecht Steue-
rungswirkungen zu erstreben, sondern vor allem auch darum, ob das Privatrecht
einen ,Modus der Aufgabenwahrnehmung® darstellt, mittels dessen der Gesetz-
geber Staatsaufgaben erfillen darf. Schlieflich ist zu untersuchen, welche Gren-
zen die Grundrechte dem regulatorischen Einsatz von Privatrecht und der Durch-
fihrung der Regulierungsfunktion durch die Zivilgerichte setzen.

Nach dieser rechtstatsichlichen Bestandsaufnahme und Einordnung in das
hoherrangige Recht sind in den letzten zwei Teilen die daraus fiir die Rechtswis-
senschaft, die Gesetzgebung und die Rechtsprechung folgenden Konsequenzen
zu entwickeln.

Der 3. Teil befasst sich mit den Konsequenzen fiir die Rechtswissenschaft. Aus-
gangspunkt ist der Befund, dass eine Diskrepanz besteht zwischen der tatsich-
lichen Bedeutung der Regulierung im Privatrecht, wie sie im 1. Teil belegt wurde,
und ihrer theoretischen Reflexion in der Rechtswissenschaft. Kontrastiert man die
deutsche Art und Weise, Rechtswissenschaft zu betreiben, mit der Herangehens-
weise der US-amerikanischen Rechtswissenschaft, die das Privatrecht primir als
Steuerungsinstrument begreift, zeigt sich, dass es sich nicht um einen Zufall han-
delt, sondern dass es privatrechtswissenschaftstheoretische Griinde gibt, weshalb
die deutsche Rechtsdogmatik Privatrecht und Regulierung als Spannungsverhalt-
nis auffasst. Um demgegeniiber die (Privat-)Rechtswissenschaft als Regulierungs-
wissenschaft zu etablieren, miissen diese Ursachen ergriindet und das Konzept
der Regulierung innerhalb der Privatrechtswissenschaft verankert werden. Dazu
ist es erforderlich, den Urspriingen des vorherrschenden Privatrechtsverstindnis-
ses im 19. Jahrhundert auf den Grund zu gehen und zu zeigen, durch welche wis-
senschaftstheoretischen Entscheidungen die Steuerungsperspektive aus dem das
Fach charakterisierenden materialen Privatrechtsbegriff ausgeschieden wurde.
Auf dieser Grundlage ist es moglich, die bestehende Privatrechtswissenschaft
um die Regulierungsperspektive als Ausdruck einer folgenorientierten Rechts-
wissenschaft zu erweitern. Um die konkreten Einsatzmoglichkeiten der Regulie-
rungstheorie zu veranschaulichen, sind Elemente einer rechtswissenschaftlichen
Methode zur Analyse regulatorischen (Privat-)Rechts zu skizzieren. Dabei be-
stitigt sich erneut, dass Regulierung als Verhaltenssteuerung durch Recht kein
auf das Privatrecht beschrinktes Phinomen ist, sondern alle drei Teilrechtsord-
nungen erfasst. Dies wirft die Frage nach dem Selbstverstandnis des Privatrechts
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bzw. der Privatrechtswissenschaft mit neuer Dringlichkeit auf. Dabei zeigt sich,
dass die vorschnelle Identifizierung des Privatrechts mit dem verfassungsrechtlich
verankerten Grundprinzip der Privatautonomie wesentlich zu einem verengten
Verstindnis des Rechtsgebiets beigetragen hat. Aber auch bei einer Erweiterung
in Richtung Regulierung bleibt die Privatinitiative als Kern des Privatrechts er-
halten, nur in einem anderen Kontext als dies tiblicherweise angenommen wird.

Der 4. Teil beschiftigt sich mit den Auswirkungen des Regulierungsansatzes
fir Gesetzgebung und Rechtsprechung. Obwohl Regulierung aus Sicht der Ge-
setzgebungspraxis eine Selbstverstandlichkeit darstellt, fehlt es bislang an einer
adiquaten theoretischen Aufbereitung. Ein erster Schritt zu einer solchen prak-
tischen Gesetzgebungstheorie bildet der Vergleich privatrechtlicher und 6ffent-
lich-rechtlicher Regulierungsinstrumente aus Sicht des Gesetzgebers, der ein kon-
kretes politisches Ziel erreichen mochte. In welchen Situationen sollte er auf pri-
vatrechtliche Instrumente zurtickgreifen, wann auf Verwaltungsrecht und welche
Herausforderungen lassen sich nur durch den Einsatz abschreckenden Strafrechts
meistern? Auch Vor- und Nachteile einer Kombination unterschiedlicher Instru-
mente sind zu ergriinden. Rechtliche Vorgaben folgen wiederum aus der Verfas-
sung, konkret aus dem Verhiltnismifligkeitsgrundsatz, der den Gesetzgeber zum
Einsatz des relativ mildesten Mittels verpflichtet. Auf dieser Grundlage lisst sich
sodann der Stellenwert des Privatrechts im regulatorischen ,,Baukasten des Ge-
setzgebers taxieren.

Abschlieffend ist zu untersuchen, welche Konsequenzen aus der Regulierungs-
perspektive fiir die gerichtliche Anwendung des Privatrechts folgen. Die Zivilge-
richte bilden den entscheidenden Faktor fiir die praktische Wirksamkeit des regu-
latorischen Privatrechts. Dabet ist zu unterscheiden zwischen dem Grundfall des
regulatorischen Privatrechts, dass der Gesetzgeber mit einer Privatrechtsnorm ein
verhaltenssteuerndes Ziel verfolgt, und dem Sonderfall der eigenstindigen Regu-
lierung durch die Gerichte. In beiden Fillen besteht die Aufgabe der Gerichte da-
rin, die Steuerungsziele des Gesetzes moglichst effektiv in praktische Rechtsfolgen
umzusetzen. Obwohl dies in der Praxis bereits vielfach geschieht, wird eine solche
Rechtsanwendung hiufig hinter dogmatischen Begriindungen ,versteckt®. Es ist
deshalb zu untersuchen, welche Anpassungen der Rechtsanwendungsmethodik
erforderlich sind, um eine sachgerechte Anwendung regulatorischen Privatrechts
zu ermoglichen. Im zweiten Fall, der eigenstindigen Regulierung durch die Ge-
richte, geht es zusitzlich darum, die verfassungsrechtlichen und methodischen An-
forderungen an eine solche, im Kern rechtsfortbildende, Tatigkeit auszuloten. In
beiden Fillen spielen die prozessrechtlichen und institutionellen Voraussetzungen
eine wichtige Rolle, so dass auflerdem zu untersuchen ist, welchen Rahmen das gel-
tende Recht den Zivilgerichten bietet, die methodischen Méglichkeiten und Vorga-
ben der privatrechtlichen Verhaltenssteuerung auszuschépfen.

Die Studie schliefit mit einer kurzen Reflexion zu der Frage, welche Implika-
tionen die erzielten Ergebnisse jenseits des privatrechtlichen Kontextes haben.






1. Teil

Privatrecht als Regulierungsrecht

Die Untersuchung beginnt mit einer Bestandsaufnahme dazu, wie und in welchem
Umfang das Privatrecht tatsichlich zur Verhaltenssteuerung eingesetzt wird. Diese
yInventur® soll den Rahmen und den Hintergrund fiir die nachfolgenden theoreti-
schen Untersuchungen bilden.

Um eine solche Bestandsaufnahme durchfithren zu konnen, bedarf es zunichst
eines theoretischen Konzepts, mittels dessen sich verhaltenssteuernde und nicht-
verhaltenssteuernde Elemente im Privatrecht bzw. im Recht allgemein klassifizieren
und erkennen lassen. Zentraler Bestandteil dieses Rahmens ist das Konzept der Re-
gulierung. Obwohl der Ausdruck ,Regulierung® intuitiv verstindlich erscheint,'
werden in der deutschen Rechtswissenschaft eine Vielzahl sehr unterschiedlicher
Definitionen und Konzepte diskutiert;? teils wird der Begriff auch abgelehnt.’ Be-
vor die Regulierung mittels Privatrecht niher untersucht wird, ist deshalb zunichst
zu kliren, was damit im vorliegenden Zusammenhang gemeint ist. Dabei soll es
nicht um terminologische Dispute, sondern um die Entwicklung des der Arbeit zu-
grunde liegenden Konzepts gehen: Regulierung soll als Schliisselbegriff* herausge-
arbeitet werden, der eine neue rechtstheoretische Sichtweise auf das (Privat-)Recht
ermoglicht (dazu §2). Auf dieser Grundlage sollen anschlieflend zwei Kernmate-
rien des Birgerlichen Rechts, das Kaufrecht und das Sachenrecht, auf regulatori-

1 So erfasst beispielsweise die Lexikon-Definition bereits wesentliche Elemente. Dort wird
»Regulierung” wie folgt definiert: ,[D]ie Verhaltensbeeinflussung von Unternehmen durch
staatliche Vorschriften, um wirtschaftspolitisch erwiinschte Marktergebnisse herbeizufithren.
Im weiteren Sinn wird jede Art von wirtschaftspolitischen Lenkungseingriffen als Regulierung
bezeichnet. Im engeren Sinn sind direkte Gebote oder Verbote gemeint, die auf das einzelwirt-
schaftliche Handeln zielen.; Brockhaus-Enzyklopadie?! (2006), s.v. Regulierung.

2 Siehe fiir rechtswissenschaftliche Definitionen des Begriffs , Regulierung® u.a. Ackermann,
Der Schutz des negativen Interesses (2007), S. 57; Binder, Regulierungsinstrumente und Regulie-
rungsstrategien im Kapitalgesellschaftsrecht (2012), S. 39; v. Danwitz, DOV 2004, 977 ff.; Eifert,
in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 12 (2012), § 19 Rn. 10; Jarass, in: Daintith (Hrsg.), Law
as an Instrument of Economic Policy (1988), S.75, 77-80; Kiihling, Sektorspezifische Regulie-
rung in den Netzwirtschaften (2004), S. 14-15; Kumpan, Die Regulierung auflerborslicher Wert-
papierhandelssysteme im deutschen, europiischen und US-amerikanischen Recht (2006), S. 45;
H.C. Réhl, JZ 2006, 831, 832; Ruffert, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht (2010),
§7 Rn.58; Schorkopf, JZ 2008, 20, 21 {.; Stober, in: FS Scholz (2007), S. 943, 945; VofSkuble, in:
VVDStRL 62 (2003), S. 266, 304 mit Fn. 156; monographisch Klaus, De-, Regulierung (2007).

3 H.C. Robl, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht (2010), § 18 Rn.33-38 (mit
Bezug auf die ,,Finanzmarktregulierung®).

* Zur Arbeit mit Schliisselbegriffen siche nur Baer, in: Schmidt-Afimann/Hoffmann-Riem
(Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft (2004), S. 223, 225-228.
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sche Elemente untersucht werden. Es zeigt sich, dass der Einsatz von Privatrecht
zur Verhaltenssteuerung kein vereinzeltes oder zufilliges Phinomen ist, sondern
eine prominente Rolle im Biirgerlichen Recht einnimmt (dazu § 3). Aufbauend auf
diesen Befund werden beispielhaft regulatorische Elemente in weiteren Bereichen
des Biirgerlichen Rechts und des so genannten Sonderprivatrechts aufgezeigt (dazu
§4), um so die These zu plausibilisieren, dass Verhaltenssteuerung in der Praxis des
Privatrechts eine Dimension angenommen hat und eine Wichtigkeit besitzt, die sich
bislang nicht in der rechtswissenschaftlichen Reflexion spiegeln.



§ 2 Regulierung als Schlusselbegriff

Der Ausdruck ,Regulierung® hat seinen Ursprung auflerhalb der deutschen
Rechtswissenschaft. Es handelt sich um ein zunichst sozialwissenschaftliches
Konzept, das iiber den angloamerikanischen Rechtskreis dann auch in die deut-
sche Rechtsterminologie Einzug gehalten hat. Zum besseren Verstindnis sollen
daher zuerst Herkunft und Entstehung des Regulierungsbegriffs kurz nachvoll-
zogen werden (unter 1.). Derart geriistet soll dann das Spezifische am Regulie-
rungsbegriff, wie er in dieser Arbeit verwendet wird, herausgearbeitet werden.
Dazu wird die Regulierungsfunktion des Rechts von seinen anderen Funktionen
abgegrenzt (unter IL.). Schlieflich wird der Zusammenhang von Regulierung und
Privatrecht prazisiert (unter IIL.).

I. Herkunft und Entstehung des Regulierungsbegriffs

Das Konzept der ,Regulierung® ist fiir die deutsche Rechtswissenschaft relativ
neu.! Dies scheint vor allem darin begriindet zu sein, dass sich die Rechtswissen-
schaftin Deutschland in ihrem Kern als ,,Rechtsdogmatik“ versteht.? Rechtsdog-
matik nimmt ihren Ausgangspunkt beim bestehenden Recht — sei es niederlegt
in Gesetzen, sei es ungeschriebenes Gewohnheitsrecht, sei es durch die Wissen-
schaft zu ergriindendes Naturrecht —, legt dieses aus und systematisiert es.®> Da-
mit beschrankt sich die Rechtsdogmatik darauf, den normativen Sinngehalt des
Rechts zu ergriinden und fortzuentwickeln; sie trifft hingegen keine Aussagen
tiber die Wirkungsweise des Rechts.* Fast alle Regulierungsbegriffe beziehen sich

U Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung* (2011), S. 171; Basedow, in:
FS Immenga (2004), S. 3, 4; R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht (1990), S. 48.

2 Siehe etwa Dreier, RTh 2 (1971), 37, 41; Jestaedt, JZ 2012, 1, 21.; Schoch, Die Verwal-
tung Beiheft Nr.7 (2007), S. 177, 209; einschrinkend aber Hassemer, in: G. Kirchhof/Ma-
gen/Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogmatik? (2012), S. 3, 11 f. Ausfiihrlich zum Verhiltnis von
Rechtswissenschaft und Rechtsdogmatik unten S. 420 ff.

3 Statt aller Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1995), S.25-35,
263-318.

* Anders wohl Grzeszick, in: G. Kirchhof /Magen/Schneider (Hrsg.), Was weifl Dogma-
tik? (2012), S. 97, 101 f., dem zufolge ,,sowohl die Rechtsdogmatik als auch die Steuerungswis-
senschaften die Setzung, Auslegung und Anwendung des Rechts steuern.“ Diese Formulierung
setzt aber die Steuerung der Gesellschaft einerseits und die methodische Priformierung juris-
tischer Rechtsanwendung andererseits in unzulissiger Weise gleich.
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aber in der einen oder anderen Weise darauf, dass das Verhalten von Menschen
(zumeist im wirtschaftlichen Kontext) durch Rechtsnormen beeinflusst werden
soll. Die Erforschung der Wirkungen von Rechtsnormen wird an den deutschen
juristischen Fakultiten traditionell der Rechtssoziologie zugewiesen,’ die aber
nicht hermeneutisch arbeitet, sondern ihre Methoden aus den (empirischen) So-
zialwissenschaften bezieht.®

Daneben ist die Wirkung des Rechts auch originirer Gegenstand verschiede-
ner Sozialwissenschaften. Diese beschiftigen sich bereits seit lingerem sowohl
theoretisch als auch empirisch mit staatlicher Steuerung und Regulierungspro-
zessen. Im angloamerikanischen Bereich haben die dabei entwickelten Regulie-
rungstheorien, insbesondere ckonomische Theorien, frithzeitig Eingang in die
Rechtswissenschaft gefunden, wo sie auf einen originir rechtlichen Begriff der
yregulation” gestofien sind. Ausgehend vom Phinomen der ,,Deregulierung® im
Bereich der so genannten ,,Netzwirtschaften sowie einer Neuorientierung der
Verwaltungsrechtswissenschaft hat der Regulierungsbegriff dann auch im deut-
schen Offentlichen Recht Einzug gehalten.

1. Sozialwissenschaftliche Regulierungsbegriffe

Der Begriff ,Regulierung” und der englische Ausdruck ,regulation kommen in
vielerlei Auspriagungen in verschiedenen Sozialwissenschaften vor. Dies ist we-
nig verwunderlich, wenn man sich vergewirtigt, dass ,,regulieren” etymologisch
nicht nur den gleichen Ursprung wie ,,Regel“ hat, sondern auch eng verwandt ist
mit ,regieren“” Eine Reihe von Forschungsfeldern der Politikwissenschaft und
der Soziologie beschiftigen sich explizit mit ,Regulierung” oder mit dhnlichen
Phinomenen wie der staatlichen Steuerung oder der Implementierung von Poli-
tiken, die im Englischen oft als ,,regulation bezeichnet werden. Hinzu kommen
okonomische Theorien der Regulierung. Im Einzelnen sind diese diszipliniren
Grenzen allerdings haufig unklar und einige Theorien — etwa die so genannte
Governance-Forschung® — verstehen sich als fachertibergreifenden Ansatz.

> Siehe etwa Rehbinder, Rechtssoziologie’ (2009), S. 2 (,Recht als Regulator gesellschaft-
lichen Handelns®).

¢ Ausfihrlich zu den empirischen Methoden der Rechtssoziologie K. F. Rohl, Rechtssozio-
logie (1987), S. 105-118.

7 ,Regulieren” stammt aus dem Mittelhochdeutschen und geht auf das spitlateinische ,re-
gulare®, eine Ableitung des lateinischen ,regula®, zuriick. ,Regula“ hat die Bedeutung ,,Richt-
holz, Richtschnur, Mafistab, Regel“ und bildet auch die Grundlage des Wortes ,Regel“. Das
dazugehorige Verb ,regere” ist wiederum Grundlage des deutschen Verbs ,regieren®; Duden,
Das Herkunftsworterbuch* (2006), s.v. Regel und s.v. regieren. Ausfiihrlich zur historischen
Begriffsentwicklung Klaus, De-, Regulierung (2007), S. 36 f., 53-61.

8 Zum interdiszipliniren Charakter der Governance-Forschung Dixit, 99 AER 3, 6 (2009).
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a. Politikwissenschaftliche Ansitze

Das Konzept der Regulierung bzw. regulation spielt fiir sehr unterschiedliche
Teilbereiche der Politikwissenschaft eine Rolle.” Besonders fruchtbar fiir den
vorliegenden Zusammenhang sind Ansitze aus dem Bereich der so genannten
policy-Forschung!® die sich mit den Moglichkeiten und Grenzen der Steuerung
durch Recht beschiftigen.

Historisch betrachtet kann man verschiedene Phasen der politikwissenschaft-
lichen Auseinandersetzung mit staatlicher Steuerung unterscheiden, die auch zu-
gleich einen Wandel des zugrundeliegenden Staatsverstindnisses'! zeigen:!? In
der Zeit vor dem Zweiten Weltkrieg, vor dem Hintergrund der Weltwirtschafts-
krise Ende der 192Qer Jahre und angetrieben durch das Auftreten der sowjeti-
schen Planwirtschaft, erlebte das Thema der staatlichen Planung eine erste Hoch-
phase (,Planungseuphorie).!* Nachdem in der Bundesrepublik der Nachkriegs-
zeit zunachst Zurilickhaltung gegentiber staatlichen Eingriffen in die Wirtschaft
geherrscht hatte, brachte die Wirtschaftskrise 1966 das Thema Steuerung wie-
der in das Zentrum der Aufmerksamkeit. Vor dem Hintergrund des allgemeinen
technischen Fortschrittsglaubens entwickelte sich die Idee eines ,technische[n]
Staat[s]“!, so dass die Aufgabe der policy-Forschung vor allem darin gesehen
wurde, die institutionellen Voraussetzungen staatlicher Steuerung zu erforschen
(,Planungsoptimismus“).!> Nachdem sich in der Praxis die Erwartungen an eine
derart weitreichende Steuerungsfihigkeit des Staates als tibertrieben erwiesen
hatten, machte sich auch in der Politikwissenschaft allgemeine Erntichterung

9 Fiir einen Uberblick siche Dreber, in: Nohlen/Schultze (Hrsg.), Lexikon der Politik-
wissenschaft® (2005), Bd. I1, S. 852 ff. Allgemein zum Recht als Gegenstand der Politikwissen-
schaft M. Becker/ Zimmerling, PVS Sonderheft Nr. 36 (2006), S. 9, 15-19.

10 Tn der Politikwissenschaft wird der Bereich der Politik iiblicherweise in drei Unterfel-
der aufgeteilt: ,polity” bezeichnet die politischen Strukturen und Institutionen (u.a. auch die
verfassungsrechtlichen Rahmenbedingungen der Politik); ,,politics® bezeichnet den politischen
Prozess selbst; ,,policy bezeichnet schliellich den in verschiedene Politikfelder unterteilten
Inhalt der Politik; siche Kevenhorster, Politikwissenschaft, Bd. I (2008), S. 27-30. Als grundle-
gend fiir die policy-Forschung gilt der Sammelband Lerner/ Laswell (Hrsg.), The Policy Scien-
ces (1951). Auf Deutsch wird manchmal der Ausdruck ,,Politikfeldanalyse® synonym verwen-
det, siche Blum/Schubert, Politikfeldanalyse? (2011), S. 14-17.

1 Dazu Wiater, Sicherheitspolitik zwischen Staat und Markt (2013), S. 67 f. m.w. N.

12 Zum Folgenden Braun, in: Nohlen/Schultze (Hrsg.), Lexikon der Politikwissenschaft?
(2005), Bd.II, S. 971, 972-976; Dose, Problemorientierte staatliche Steuerung (2008), S. 29; Jann,
PVS 50 (2009), 476 ff. Siehe auch Hellgardt, in: JbJgZivRWiss 2011 (2012), S. 97, 99{. (zu Paral-
lelentwicklungen im Bereich Law & Development).

13 Siche etwa das Eingangsstatement zur 1938 abgehaltenen US-amerikanischen ,National
Conference on Planning® von Kizer, in: American Society of Planning Officials (Hrsg.), Pro-
ceedings of the National Conference on Planning (1938), S. 1, 3: ,,In a world where plenty can
be realized, a cooperative study of the facts and a cooperative planning of policies is the only
program men can use if they are to go forward.“

4 Schelsky, in: ders. (Hrsg.), Auf der Suche nach Wirklichkeit (1965), S. 439, 453.

15 Ausfihrliche Darstellung bei Dose, Problemorientierte staatliche Steuerung (2008), S. 42,
51-55.
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breit (,Planungspessimismus®).!® In der Folge verfeinerte sich die Analyse der
Voraussetzungen und Schwierigkeiten staatlicher Steuerung. So untersuchte die
so genannte Implementationsforschung beispielsweise die Schwierigkeiten beim
staatlichen Gesetzesvollzug (so genanntes ,Vollzugsdefizit“).!” Etwas spiter
wurde die so genannte ,,Gesetzesfolgenabschitzung® entwickelt, die vor, wih-
rend und im Nachgang der Gesetzgebungstatigkeit die tatsichlichen Auswirkun-
gen geplanter oder bestehender Gesetze ergriindet (prospektive, begleitende und
retrospektive Gesetzesfolgenabschitzung).!®

Zwischenzeitlich ist der Planungspessimismus einer differenzierten Haltung
gewichen, ohne dass sich in der policy-Forschung ein neuer Mainstream zum
Thema staatliche Steuerung herausgebildet hitte. Einerseits hat sich die Analyse
von der Makro- auf die Mikroebene verschoben, so dass das Interesse nun nicht
mehr grof§ angelegten Planungsprogrammen, sondern den einzelnen Steuerungs-
instrumenten gilt (so genannter policy tool-Ansatz). Andererseits wurde die Per-
spektive vom Verhiltnis Staat-Biirger (government) hin zu weiteren Ebenen und
Akteuren der Steuerung erweitert (governance).

aa. Instrumentenanalyse

Die moderne policy-Forschung betrachtet den Prozess der politischen Problem-
16sung im Sinne eines Zyklus (policy cycle):!? sie unterscheidet die Schritte
agenda-setting, policy formulation, decision making, policy implementation und
policy evaluation.?® Wihrend sich die Forschung in den 1960er und 70er Jahren
zunichst auf die Analyse grof§ angelegter Gesamtprogramme (etwa Armutsbe-
kimpfung, Umweltschutz usw.) gestiitzt hatte, geschah Anfang der 80er Jahre
ein entscheidender Wechsel hin zur Analyse von einzelnen Instrumenten (policy

tools), die im Rahmen der policy formulation als Baustein fiir jede Art von Pro-

gramm fruchtbar gemacht werden kénnen.?!

16 Siehe auch die Einleitung von Mayntz, in: Ellwein/Hesse/ Mayntz u.a. (Hrsg.), Jahrbuch
zur Staats- und Verwaltungswissenschaft (1987), S.89ff., die auf die Diagnosen der ,Unre-
gierbarkeit®, der ,Krise des Wohlfahrtsstaates* und auf das ,staatliche Steuerungsversagen®
Bezug nimmt.

17" Siehe insbesondere den Sammelband Mayntz (Hrsg.), Implementation politischer Pro-
gramme II (1983). Aus internationaler Sicht siche Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public Po-
licy® (2009), S. 163-165.

18 Programmatisch Béhret, in: FS Helmrich (1994), S. 487 ff.; umfassende Darstellung bei
Béhret/ Konzendorf, Handbuch Gesetzesfolgenabschitzung (GFA) (2001); im Zusammenhang
von better regulation Konzendorf, PVS Sonderheft Nr. 36 (2006), S. 540 ff. Dieser Forschungs-
ansatz hat auch in die Praxis Einzug gehalten; siche insbesondere den von der Bundesregierung
herausgegebenen Leitfaden Bihret/ Konzendorf, Moderner Staat — Moderne Verwaltung (2000).

9 Diese Ansitze gehen letztlich auf Harold Lasswell, einen der Griinderviter der po-
licy-Forschung (siche oben S. 17, Fn. 10), zurtick. Ein typisches Beispiel ist der Ansatz von
Brewer, Policy Sciences 5 (1974), 239, 240.

20 Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public Policy® (2009), S. 12 1.

2l Zum Unterschied von Programmen und Instrumenten siehe etwa Blum/Schubert, Poli-
tikfeldanalyse? (2011), S. 85; sieche auch bereits Mayntz, Policy & Politics 11 (1983), 123, 126-129.
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Fir diesen Paradigmenwechsel stehen die Beitrige von Lester Salamon?? und
Christopher Hood?®. Der Letztgenannte entwickelte eine erste Klassifizierung
staatlicher Steuerungsinstrumente, den so genannten ,NATO-Ansatz“*. Auf-
bauend auf diese Klassifizierungsansitze hat sich eine weitldufige Forschung zur
komparativen Analyse unterschiedlicher Instrumente staatlicher Steuerung ent-
wickelt.? So hat alleine Salamon zwei Sammelbinde zur Analyse unterschied-
licher Steuerungsinstrumente herausgegeben;?* dazu kommen eine Reihe weite-
rer Kollektionen anderer policy-Forscher.?” Alle diese Binde enthalten Beitrage
zum Einsatz von ,Regulierung®.?® Auch das Thema ,Law as an Instrument of
Economic Policy® ist bereits Gegenstand umfangreicher Studien geworden.?? In
Anbetracht dieses Fokus auf ,Regulierung® ist es tiblich geworden, in Taxono-
mien staatlicher Steuerungsinstrumente ,Regulierung® als eigene Kategorie auf-
zufithren.’® In neueren steuerungswissenschaftlichen®' Arbeiten wird ,Regu-
lierung” noch weiter ausdifferenziert, etwa zwischen hoheitlicher Regulierung

22 Salamon, 29 Public Policy 255, 256 (1981): ,,... rather than focusing on individual pro-
grams, as is now done, [...] the suggestion here is that we should concentrate instead on the
generic tools of government action.”

2 Hood, The Tools of Government (1983), S.2: ,,Government as a tool-kit*.

24 Nato“ ist eine Abkiirzung fiir ,Nodality“ (die Regierung als Knotenpunkt eines Infor-
mations- oder sozialen Netzes), ,,Authority“ (die Gesetzgebungsgewalt des Staates), ,, Treasure®
(die Finanzgewalt des Staates) und ,,Organisation” (die Regierung als Inhaberin des Staatsappa-
rats); siche Hood, The Tools of Government (1983), S. 4-7.

%5 Siehe etwa die Adaption von Hoods Ansatz bei Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public
Policy® (2009), S. 115 f.; siehe auch Lascoumes/ Le Gales, Governance 20 (2007), 1 ff.

26 Salamon (Hrsg.), Beyond Privatization (1988) und ders., The Tools of Government
(2002).

2 Siehe etwa Bemelmans-Videc/ Rist/ Vedung (Hrsg.), Carrots, Sticks & Sermons (1998)
und Peters/van Nispen (Hrsg.), Public Policy Instruments (1998).

28 Lemaire,in: Bemelmans-Videc/Rist/ Vedung (Hrsg.), Carrots, Sticks & Sermons (1998),
S.59ff. (allgemein zu regulation); Bardach, in: Salamon (Hrsg.), Beyond Privatization (1988),
S.197 ff.; May, in: Salamon (Hrsg.), The Tools of Government (2002), S. 156 ff. (beide zum
Thema social regulation); Salamon, in: ders. (Hrsg.), The Tools of Government (2002), S. 117 ff.
(economic regulation); Schuck, in: Salamon (Hrsg.), The Tools of Government (2002), S. 466 ff.
(Deliktsrecht). Der Band von Peters/van Nispen (Hrsg.), Public Policy Instruments (1998) ver-
folgt einen leicht anderen Ansatz und widmet der Regulierung kein eigenes Kapitel; de Bruijn/
Hufen, in: Peters/van Nispen (Hrsg.), Public Policy Instruments (1998), S. 11, 17 {. nennen
aber in ihrer Instrumentenklassifizierung ,regulatory instruments“ als erste und wichtigste
Kategorie.

2 Daintith (Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy (1988). Der Beitrag zum
Thema Regulierung stammt von einem deutschen Rechtswissenschaftler: Jarass, in: Daintith
(Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy (1988), S. 75 ff.

30 Siehe beispielhaft Blum/Schubert, Politikfeldanalyse? (2011), S. 88-90, die Regulierung,
Uberzeugung und Finanzierung unterscheiden.

31 Als grundlegend fiir die deutsche Steuerungswissenschaft bzw. die Forschungsrichtung
ypolitische Steuerung” gelten die Beitrige Mayniz, in: Ellwein/Hesse/Mayntz u.a. (Hrsg.),
Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungswissenschaft (1987), S. 89 ff. und Scharpf, in: Hartwich
(Hrsg.), Macht und Ohnmacht politischer Institutionen (1989), S. 17 ff. Monographisch Gor-
litz/ Burth, Politische Steuerung? (1998). Siehe auch riickblickend Mayntz/Scharpf, ZfS 34
(2005), 236 ff.
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und Selbstregulierung® oder in ,,Gebote und Verbote®, ,,Anzeige- und Geneh-
migungspflichten” und ,normersetzende Absprachen“.>3

Schaut man sich genauer an, wie das Instrument ,,Regulierung® in der Steue-
rungswissenschaft charakterisiert wird, geht es dabei zumeist um die klassischen
Instrumente des Offentlichen Rechts, insbesondere der Eingriffsverwaltung. So
wird ,Regulierung® hiufig identifiziert mit gesetzlichen Ge- oder Verboten, de-
ren Ubertretung staatliche Sanktionen nach sich zieht.> Regulierung wird dabei

keineswegs mit dem (Offentlichen) Recht insgesamt gleichgesetzt, sondern ab-

gegrenzt von anderen rechtlichen Instrumenten wie staatlichen Subventionen?,

Lenkungssteuern und -abgaben® oder dem Einsatz von Staatsunternehmen®’.

Dennoch bleibt der Charakter des Steuerungsinstruments ,,Regulierung® recht
verschwommen und allgemein; nur selten finden sich Hinweise darauf, dass die
konkrete Wirkungsweise der Regulierung von Detailfragen wie der Beweislast
abhingt.’® Aber auch wenn man die erweiterten rechtlichen Steuerungsinstru-
mente betrachtet, fillt auf, dass diese fast ausschlieflich aus dem Bereich des Of-
fentlichen Rechts stammen. Nur sehr wenige Beitrage gehen darauf ein, dass es
neben der hoheitlichen Regelung weitere rechtliche Steuerungsinstrumente wie
etwa das Deliktsrecht gibt.’” Sofern private und offentliche Mittel der Rechts-

32 Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public Policy® (2009), S.119-121. Sieche auch schon
Bercusson, in: Daintith (Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy (1988), S. 359 ff.

3 Dose, Problemorientierte staatliche Steuerung (2008), S. 247-282.

3 Besonders deutlich ist dies bei Dose, Problemorientierte staatliche Steuerung (2008),
S.247-250, 265-268, der die Instrumente des deutschen Verwaltungsrechts durchdekli-
niert; siehe aber auch Bardach, in: Salamon (Hrsg.), Beyond Privatization (1988), S. 197 {f,;
Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public Policy® (2009), S.119; Lemaire, in: Bemelmans-
Videc/Rist/ Vedung (Hrsg.), Carrots, Sticks & Sermons (1998), S.59 ff.; May, in: Salamon
(Hrsg.), The Tools of Government (2002), S. 156, 157. Salamon, in: ders. (Hrsg.), The Tools
of Government (2002), S. 117, 118 f. verwendet eine noch engere Begriffsdefinition, indem er
regulation im Sinne von durch Behorden erlassenen Rechtsverordnungen gegeniiber Gesetzen
im formellen Sinne abgrenzt. Weiter dagegen das Begriffsverstindnis bei de Bruijn/Hufen, in:
Peters/van Nispen (Hrsg.), Public Policy Instruments (1998), S. 11, 17 f. und Jarass, in: Daintith
(Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy (1988), S.75, 77.

3 Dose, Problemorientierte staatliche Steuerung (2008), S.282f.; Leexw, in: Bemel-
mans-Videc/Rist/Vedung (Hrsg.), Carrots, Sticks & Sermons (1998), S.77 ff.; v. Stebut,
in: Daintith (Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy (1988), S. 137 ff.; siche auch
Howard, in: Salamon (Hrsg.), The Tools of Government (2002), S. 410 ff. und McDaniel, in:
Salamon (Hrsg.), Beyond Privatization (1988), S. 167 ff. (zu Steuervergiinstigungen als Steue-
rungsinstrument).

% Cordes, in: Salamon (Hrsg.), The Tools of Government (2002), S. 255 ff.; Dose, Problem-
orientierte staatliche Steuerung (2008), S.290-307; Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public
Policy’ (2009), S. 124 1.

37 Howlett/ Ramesh / Perl, Studying Public Policy® (2009), S. 127 f.

38 Siehe aber de Bruijn/Hufen, in: Peters/van Nispen (Hrsg.), Public Policy Instruments
(1998), S. 11, 17.

39 de Bruijn/ Hufen, in: Peters/van Nispen (Hrsg.), Public Policy Instruments (1998), S. 11,
17 nennen die Produkthaftung; Schuck, in: Salamon (Hrsg.), The Tools of Government (2002),
S.466 ff. behandelt das Deliktsrecht als eigenstandiges Regulierungsinstrument.
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durchsetzung einmal gegentibergestellt werden, lautet die Empfehlung, im Zwei-
fel staatliche Rechtsdurchsetzung zu bevorzugen.*°

bb. Governance-Forschung

Die Steuerungswissenschaft nimmt eine ,, Koppelung an die Akteursperspek-
tive“ vor, in dem Sinne, dass sie die ,,Gestaltung der gesellschaftlichen Umwelt
“4l untersucht. Sie stellt damit im Kern einen staats-
zentrierten Ansatz dar. Diese Ausrichtung fithrt zu zwei blinden Flecken der
Steuerungstheorie:*? Einerseits werden gesellschaftliche Akteure auf die Rolle
von ,,Steuerungsobjekten® reduziert, die zwar eine ,,autonome Existenz“*® besit-

durch politische Instanzen

zen, aber nicht mit ihren eigenen Steuerungsbeitrigen gewlirdigt werden. Ande-
rerseits bleibt die Struktur des Steuerungssubjektes unterbelichtet, de facto findet
eine Beschriankung auf die Ebene des Nationalstaates statt, so dass die Besonder-
heiten internationaler und supranationaler Regelungsregime sowie von Mehrebe-

nensystemen im Allgemeinen ausgeblendet werden. Diese beiden Auslassungen

fihrten zur Entwicklung der so genannten ,,Governance-Forschung®“.*

»Governance® ist zwar keine eigene Forschungsdisziplin,* aber ein schillern-
der Begriff,* in dem sich eine Vielzahl unterschiedlicher sozialwissenschaftlicher
Disziplinen wiederfinden.*” Inhaltlich beruft sich die Governance-Forschung?*®
einerseits auf den institutionendkonomischen Governance-Ansatz, wie er durch
Ronald Coase* und Oliver Williamson>® geprigt wurde, andererseits auf poli-
tikwissenschaftliche Vorarbeiten einmal aus dem Bereich der zuvor diskutierten

40 Jarass, in: Daintith (Hrsg.), Law as an Instrument of Economic Policy (1988), S.75, 78
(,the more obvious choice®); fiir die Sicherheitspolitik auch Wiater, Sicherheitspolitik zwischen
Staat und Markt (2013), S. 158-160.

4 Beide Zitate Mayntz, in: Ellwein/Hesse/Mayntz u.a. (Hrsg.), Jahrbuch zur Staats- und
Verwaltungswissenschaft (1987), S. 89, 92.

42 Zum Folgenden Wiater, Sicherheitspolitik zwischen Staat und Markt (2013), S. 60-63.

3 Mayntz, in: Ellwein/Hesse/Mayntz u.a. (Hrsg.), Jahrbuch zur Staats- und Verwaltungs-
wissenschaft (1987), S. 89, 94.

# In Deutschland steht insbesondere Gunnar Folke Schuppert fiir diese Forschungsrich-
tung. Siehe etwa Schuppert, in: ders. (Hrsg.), Governance-Forschung? (2006), S.371 ff; ders.,
Die Verwaltung 40 (2007), 463 ff.; ders., PVS Sonderheft Nr. 41 (2008), S. 13 ff.; ders., Alles
Governance oder was? (2011).

% Dixit, 99 AER 3, 6 (2009).

4 9. Blumenthal, ZPol 15 (2005), 1149, 1150 (,anerkannt uneindeutige[r] Begriff“); Pierre/
Peters, Governance, Politics and the State (2000), S.7 (,,The concept of governance is no-
toriously slippery®).

47 Siche die Aufteilung der Governance-Forschungsprojekte nach Fichern bei Schuppert,
PVS Sonderheft Nr. 41 (2008), S. 13, 17. Die grofiten Anteile haben demnach Politikwissen-
schaft, Rechtswissenschaft, Wirtschaftswissenschaft und Soziologie.

48 Siehe z.B. Benz/ Liitz/ Schimank u.a., in: dies. (Hrsg.), Handbuch Governance (2007),
S.9, 10-13. Ausfithrlich zur Entwicklung des Governance-Konzepts Dose, Problemorientierte
staatliche Steuerung (2008), S. 89-108.

4 Coase, 4 Economica 386 (1937).

0 Williamson, The Economic Institutions of Capitalism (1985).
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t>! und andererseits aus den internationalen Beziehun-

t“52

Steuerungswissenschaf
gen, wo unter der Uberschrift ,,governance without governmen
trans- und supranationaler Ordnungen untersucht werden.>* Diese Vorbilder zei-
gen aber auch zugleich das konzeptionelle Problem eines Forschungsansatzes auf,
der derart heterogene und teilweise gegensitzliche Ansitze®* vereint, dass sich
manche Vertreter der policy-Forschung fragen: ,alles Governance, oder was?“>>

Den Unterschied zwischen Steuerungstheorie und Governance-Theorie hat
Renate Mayntz wie folgt zusammengefasst:

neue Formen

[M]an [kann] die Steuerungstheorie als akteurzentriert und die Governance-Theorie als
institutionalistisch bezeichnen. [...] Bei [der Steuerungstheorie] steht das handelnde Steue-
rungssubjektim Vordergrund, bei der Governance-Theorie dagegen die Regelungsstruktur,
eine Schwerpunktsetzung, die in beiden Fillen mit der Genese des Ansatzes zusammen-

hingt.>

Diese Akzentverschiebung fithrt nicht nur dazu, dass neue Anwendungsfelder
in den Blick genommen werden (z.B. Corporate Governance®” oder Contract

51 Siehe Mayntz, in: Schuppert (Hrsg.), Governance-Forschung? (2006), S. 11 ff., die aller-
dings die Aussage ,Governance Theory als fortentwickelte Steuerungstheorie mit einem Fra-
gezeichen versieht.

52 Siehe insbesondere den Band Rosenan/ Czempiel (Hrsg.), Governance Without Govern-
ment (1992).

5 So genannte ,,multi-level governance®, einfithrend Benz, Politik in Mehrebenensystemen
(2009), S. 50-80.

5% Ein wichtiger Widerspruch zwischen den institutionenékonomischen und multi-level
Governance-Ansitzen ergibt etwa hinsichtlich der Rolle von Hierarchie. Die besondere Leis-
tung von Coase und Williamson besteht in der Gegentiberstellung von Markten und (Unter-
nehmens-)Hierarchien als unterschiedliche Koordinationsmechanismen; sieche z.B. Coase, 4
Economica 386, 390-392 (1937) und Williamson, The Economic Institutions of Capitalism
(1985), S.72-78. Dagegen untersucht ,governance without government® gerade nichthierar-
chische Steuerungsformen; siche etwa Rosenan, in: Rosenau/Czempiel (Hrsg.), Governance
Without Government (1992), S. 1, 3-6.

55 Jann, PVS 50 (2009), 476, 494. Dieses Bonmot hat Schuppert, Alles Governance oder
was? (2011) programmatisch aufgegriffen. In seiner Schrift diskutiert er sieben ,,Funktionen
des Governance Konzepts“ (Briickenfunktion, Reformstrategie, Schliisselbegriff, Meta-Ebene,
Entstaatlichungsstrategie, Flankierung und Steuerung transnationaler Rechtsprozesse, euro-
zentristische Transferpolitik), die allerdings jenseits des Bezugs zum Begriff ,Governance®
kaum Gemeinsamkeiten aufweisen. Die Warnung von Mayntz, in: Schuppert (Hrsg.), Gover-
nance-Forschung? (2006), S. 11, 18, ,Governance-Theorie [nicht] zu einer sehr viel allgemeine-
ren Theorie sozio-politischer Dynamik auf der Basis eines ganz neuen Paradigmas mutieren®
zu lassen, scheint also ungehort geblieben zu sein. Fiir den Versuch einer Riickbindung der
Governance-Forschung an die policy-Theorie siehe Benz/Dose, in: dies. (Hrsg.), Governance
- Regieren in komplexen Regelsystemen? (2010), S. 251 ff.

56 Mayntz, in: Schuppert (Hrsg.), Governance- Forschung? (2006), S. 11, 16.

57 Corporate Governance ist ein Forschungsgebiet, das sich weitgehend unabhanglg von der
hier diskutierten Governance-Debatte entwickelt hat; siehe etwa den Band Hopt/Kanda/ Roe
u.a. (Hrsg.), Comparative Corporate Governance (1998). Inzwischen gibt es aber auch erste
Versuche, eine Verbindung der beiden Forschungsansitze herzustellen; siehe z.B. Eberle, in:
Benz/Dose (Hrsg.), Governance — Regieren in komplexen Regelsystemen? (2010), S. 155 ff.;
Jiirgens, in: Schuppert (Hrsg.), Governance-Forschung? (2006), S. 47 ff.



1. Herkunft und Entstehung des Regulierungsbegriffs 23
Governance’®), sondern erweitert auch den Begriff der Regulierung. Neben die
staatliche (und hier nicht weiterverfolgte tiber- bzw. zwischenstaatliche) Regu-
lierung treten auch Formen ,,privater Regulierung: Die Governance-Forschung
geht von einem Skalierungsmodell der Regulierung aus, das neben der rein staat-
lichen auch Mischformen und auch ,private Selbstregulierung” umfasst.> Am
Ende dieser Entwicklung 16st sich die Steuerung vollstindig vom Staat, es kommt
zum Phinomen der ,regulation without government®.®°

b. Soziologische Ansiitze

Die Soziologie beschiftigt sich auf vielfiltige Weise mit dem Recht®! und speziell

mit dem Thema Regulierung. Bereits Auguste Comte, auf den der Begriff ,,So-
ziologie“ zuriickgeht,® sah die gesellschaftspolitische Planung und Steuerung als
Hauptaufgabe der Soziologie,®® und auch weitere Griinderviter des Faches wie
Emile Durkheim, Max Weber und Herbert Spencer beschiftigten sich ausfithr-
lich mit der Rolle des Rechts in Gesellschaft und Wirtschaft.* Den Unterschied
zur politikwissenschaftlichen Perspektive auf rechtliche Steuerung beschreibt
Franz-Xaver Kaufmann wie folgt: Wihrend die politikwissenschaftliche Per-
spektive die hoheitliche Steuerungskompetenz des Staates heuristisch voraus-
setze und darauf aufbauend die Erfolgs- und Misserfolgsbedingungen analysiere,
gehe es der Soziologie um die tatsichliche soziale Orientierung an Rechtsnor-
men, die ggf. auch in einer bewussten Gesetzesumgehung bestehen konne.®

Im vorliegenden Zusammenhang interessieren insbesondere zwei Forschungs-
richtungen der Soziologie: Die theoretische und empirische Forschung zur
Normbefolgung (,, Effektivitit des Rechts“) und der Gegenpol der Systemtheorie,

8 Méslein/ Riesenhuber, ERCL 5 (2009), 248 ff.; Moslein, JZ 2010, 72 ff.

59 Siehe etwa Schuppert, in: ders. (Hrsg.), Governance-Forschung? (2006), S. 371, 401 ., der
unter Riickgriff auf Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Of-
fentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 261, 300-304
vier ,,Grundtypen der Regulierung® unterscheidet: staatlich imperative Regulierung, staatliche
Regulierung unter Einbau selbstregulativer Elemente, staatlich regulierte Selbstregulierung,
private Selbstregulierung.

0 So der Titel der Schrift Maurer, Regulation without government (2012).

1 Allgemein zum (schwierigen) Verhiltnis von Soziologie und Recht Estermann, in: Cot-
tier/ Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S. 101 ff. sowie van Aeken, in: van
Klink/Taekema (Hrsg.), Law and Method (2011), S. 55 ff.

2 Fir die moderne Begriffsbestimmung typisch der Ausspruch von Dahrendorf, Soziale
Welt 40 (1989), 2: ,,Soziologie ist das, was Leute, die sich Soziologen nennen, tun, wenn sie von
sich sagen, daf§ sie Soziologie betreiben. Mehr nicht.“ (Hervorhebung im Original).

3 Vgl. Nassehi, Soziologie? (2011), S. 22 {.

64 Zu Durkheim siehe die kurze Darstellung bei K.F. Rohl, Rechtssoziologie (1987),
S.20ff; zur Rechtssoziologie Max Webers siehe insbesondere Weber, Wirtschaft und Gesell-
schaft (1922), S. 386 ff.; zu Spencer siche etwa Spencer, The Man versus the State (1884), S. 44 ff.

%5 Kaufmann, in: Grimm/Maihofer (Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik
(1988), S. 65, 74 1.
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die solchem ,regulatorischen Recht“ duflerst kritisch gegentiber steht und teil-
weise die Steuerungsfihigkeit von Recht insgesamt leugnet.

aa. Effektivitit des Rechts

Mit den gesellschaftlichen Wirkungen von (Rechts-)Normen beschiftigen sich
verschiedene Zweige der Soziologie.®® So unterscheidet Thomas Raiser vier An-
sitze, die sich mit der Wirkung bestimmter einzelner Rechtsnormen beschif-
tigen:*” (1) die so genannte Effektivititsforschung, (2) die Lehre von den sym-
bolischen Wirkungen des Rechts, (3) die Implementationsforschung und (4) die
Evaluationsforschung, wobei die beiden letztgenannten politikwissenschaftlicher
Provenienz sind.®® Im Folgenden soll der erstgenannte rechtssoziologische For-
schungsansatz genauer betrachtet werden, der sich mit der ,,faktischen Geltung®,
der ,Wirksamkeit oder ,,Effektivitit von Recht befasst.®” Zunichst werden die
theoretischen Modelle vorgestellt und sodann soll kurz auf die Ergebnisse empi-
rischer Untersuchungen eingegangen werden.

Bei der Frage der faktischen Geltung’® geht es nicht um die rechtsphilosophi-
sche Grundlegung und Rechtfertigung des Rechts,”! sondern um seine tatsich-
liche Befolgung. Der Unterschied zu den zuvor behandelten politischen Steue-
rungs- und Governance-Theorien ergibt sich aus dem Begriff der Wirksambkeit:
Wihrend sich die Politikwissenschaft vor allem mit der Frage befasst, ob die
Rechtsnormen dazu fithren, dass die angestrebten (rechts-)politischen Zwecke
erreicht werden (Wirksamkeit im weiteren Sinne), behandelt die rechtssoziolo-
gische Effektivititsforschung die Wirksamkeit im engeren Sinne, welche danach

% Siehe etwa den Ansatz von Ross, Social Control (1901) zur Analyse sozialer Ordnungs-
systeme. Die Analyse sozialer Ordnungen als (Norm-)Systeme geht wesentlich zuriick auf
Parsons, The Structure of Social Action (1968). Speziell zu ,sozialen Normen“ grundlegend
Sumner, Folkways (1906); siehe auch die Untersuchungen von Spittler, Norm und Sanktion
(1967) und Opp, Die Entstehung sozialer Normen (1983). Einen allgemeinen Uberblick {iber
die Rolle von Normen in der Soziologie geben Scott/ Marshall, A Dictionary of Sociology®
(2009), s.v. norm.

7 T. Raiser, Beitrige zur Rechtssoziologie (2011), S. 240-244.

% Diese beiden Ansitze werden deshalb an dieser Stelle nicht weiter verfolgt. Zur Imple-
mentationsforschung siehe bereits oben S. 18 mit Fn. 17. Die Evaluationsforschung beschiftigt
sich als letzter Schritt des policy-cycle (dazu oben S. 18) mit der Messung des Erfolgs eines
Regelungsprogramms; siche nur das Handbuch Widmer/ Beywl/Fabian (Hrsg.), Evaluation
(2009).

% Der symbolische Einsatz von Recht dient dagegen prima facie nicht der Steuerung
menschlichen Verhaltens und bleibt deshalb an dieser Stelle auflen vor; zur symbolischen
Gesetzgebung im Kontext rechtlicher Effektivitit siche aber Newig, in: Cottier/Ester-
mann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S. 301 ff.

7% In der Rechtstheorie wird unterschieden zwischen juristischer Geltung, soziologischer
Geltung und ethischer Geltung; Alexy, Begriff und Geltung des Rechts (1992), S. 139-143.

71 Zur Geltung des Rechts als Grundfrage der Rechtsphilosophie siche etwa Alexy, Begriff
und Geltung des Rechts (1992), S. 139-197; Habermas, Faktizitit und Geltung* (1994), S. 45-60;
Hart, The Concept of Law (1961), S. 97-107; Kelsen, Reine Rechtslehre! (1934), S. 67-73; Rad-
bruch, Rechtsphilosophie® (1963), S. 174-183.
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fragt, ob eine Rechtsnorm das vorgeschriebene Verhalten tatsichlich bewirkt.”?
Diese Frage ist Voraussetzung jeder weiter gefassten Wirkungsanalyse und des-
halb konstitutiv fiir Theorien, die sich — wie die meisten Regulierungsbegriffe —
auf die verhaltenssteuernde Wirkung des Rechts beziehen.

Der Begriff der Wirksamkeit des Rechts hingt eng mit dem soziologischen
Rechtsbegriff selbst zusammen. Max Weber definierte das Recht fiir die Zwecke
der Soziologie als eine Ordnung ,,mit gewissen spezifischen Garantien fiir die
Chance ihrer empirischen Geltung“.”> Mit den ,,spezifischen Garantien® ist bei
Weber die Existenz eines Zwangsapparates zur Durchsetzung des Rechts (ei-
nes so genannten ,,Rechtsstabes®) gemeint.”* Von einer ,Wirkungs-Chance® des
Rechts ist die Rede bei Theodor Geiger, der daraus die Idee einer , Effektivitits-
quote” entwickelte: Es handelt sich dabei um den Anteil der Fille, in denen eine
»typische Situation® (etwa die konkrete Gelegenheit zur Verwirklichung eines
Straftatbestands) entweder zur ,Realisierung des Normkerns® (d. h. zu normge-
miflem Verhalten) oder einer staatlichen Sanktion fihrt.”® Die Effektivititsquote
erlaubt eine Aussage tiber die relative Wirksamkeit des Rechts (in wie vielen Fil-
len, in denen eine Norm wirken sollte, entfaltet sie tatsichlich eine Wirkung?),
wobei im Rahmen der Wirksamkeit nicht zwischen der Rechtsbefolgung und der
Sanktionierung von Normubertretungen unterschieden wird.”® Soweit es um die
Rechtsbefolgung geht, ist umstritten, ob eine Rechtsnorm nur dann als ,wirk-
sam“ gelten soll, wenn das normgemifle Verhalten sich gerade auf die Existenz
der Vorschrift zurtickfithren ldsst, oder ob der duflere Tatbestand des Rechtsge-
horsams ausreicht.””

72 Zippelins, Grundbegriffe der Rechts- und Staatssoziologie? (2012), S. 104: ,Ein einfaches
Beispiel kann diesen Unterschied verdeutlichen: Wird zur Verminderung von Verkehrsunfil-
len eine Geschwindigkeitsbegrenzung auf Straflen angeordnet, so ist diese Norm ,wirksam’
im engeren Sinne, insofern die Autofahrer diese Begrenzung einhalten, ;wirksam® im weiteren
Sinn, insofern sich dies als geeignetes Mittel erweist, um die Verkehrsunfille zu vermindern.”
Laut Rottleuthner/ Rottleuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010), S. 13, 23 ver-
folgen fast alle Gesetzesnormen weitergehende Ziele tiber die blofle Normbefolgung hinaus;
nur die ,Kernnormen® des Strafrechts wie etwa das Mordverbot wiirden lediglich um ihrer
selbst willen angeordnet.

73 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), S. 369.

74 Weber, Wirtschaft und Gesellschaft (1922), S. 17 ., 369 1.

7> Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts* (1987), S. 30-34. Aus Sicht des Rechts-
unterworfenen ergibt sich dagegen ein ,Verbindlichkeitskalkil®, mittels dessen er abschitzen
kann, ob und wie das Recht auf einen konkreten Fall reagiert; Geiger, aaO., S.237-250.

76 Kritisch dazu (sowie fiir weitere Kritikpunkte am Konzept) K. F. Rohl, Rechtssoziologie
(1987), S. 245 1.

77 Fiir einen streng kausalen Ansatz siche Aubert, KZ{SS Sonderheft Nr. 11 (1967), S. 284,
287: ,eine erhebliche Abweichung von den Gesetzesbestimmungen [beweist] noch keineswegs,
dafl das Gesetz ohne Einfluff gewesen ist — ebenso wie die Einhaltung der Vorschriften keinen
sicheren Bewelis fiir die Wirksamkeit des Gesetzes darstellt.“ Anders z.B. Rottleuthner/ Rott-
leuthner-Lutter, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010), S. 13, 31: ,,das Modell von Ursache
und Wirkung [scheing] fiir die Analyse der Befolgung von Normen ebenso untauglich zu sein
wie das von Befehl und Gehorsam.“
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Die letztgenannte Streitfrage leitet iiber zu den Voraussetzungen der Rechts-
wirksamkeit. Diese Frage ist vielfach behandelt worden.”® So trat etwa bereits
Eugen Ebrlich”® dafiir ein, dass das Recht vorrangig durch gesellschaftlichen
Zwang durchgesetzt werde, der von gesellschaftlichen Verbianden ausgehe, wih-
rend es auf individueller Ebene vor allem Suggestion und Erziehung seien, welche
die Menschen zum Rechtsgehorsam brichten.® Das heute in der deutschen
Rechtssoziologie als Standard®! geltende Modell zur Befolgung von Gesetzen ist
ein Kausalmodell®? und geht auf Karl-Dieter Opp®’ und Andreas Diekmann®*
zurlick. Sie unterscheiden Variablen erster Stufe (solche, die direkt auf die abhan-
gige Variable ,Befolgung von Gesetzen® einwirken) und Variablen zweiter Stufe
(solche, die indirekt — nimlich durch Beeinflussung der Variablen erster Stufe
—auf die abhingige Variable einwirken).®> Als Variablen erster Stufe definieren

Opp und Diekmann® (1) den ,,Grad der Informiertheit einer Person iiber eine

Norm¢, (2) den ,,Grad normativer Abweichung einer Person von der Norm*“¥’,

(3) den ,,Grad der erwarteten negativen Sanktionen bei einer Ubertretung der
Norm®, (4) den ,,Grad der erwarteten positiven Sanktionen bei einer Ubertretung
der Norm“®, (5) den ,,Grad der erwarteten positiven Sanktionen bei einer Befol-
gung der Norm®, (6) den ,,Grad der erwarteten negativen Sanktionen bei einer
Befolgung der Norm® und (7) die , Haufigkeit der normrelevanten Situationen“®’.

78 Siehe etwa den Sammelband Rehbinder/Schelsky (Hrsg.), Zur Effektivitit des Rechts
(1972) und darin insbesondere die Beitrige von Lawrence Friedman, Hans Ryffel, Ernst Kra-
mer und Peter Noll.

79 Zur Rolle Ehbrlichs fiir die deutsche Rechtssoziologie siche Rebbinder, Die Begriindung
der Rechtssoziologie durch Eugen Ehrlich? (1986).

80 Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts® (1967), S. 49-66, insb. S. 63.

81 Siehe etwa die (sehr unterschiedlichen) Bezugnahmen von Rottleuthner/Rottleuth-
ner-Lutter, in: Cottier/ Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S. 17, 21 einerseits
und Teubner, ARSP Beiheft Nr. 54 (1992), S. 140 ff. andererseits.

82 Zur Forschungslogik von Kausalanalysen in diesem Zusammenhang Rottleuthner/ Rott-
leuthner-Lutter, in: Cottier/ Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S. 17, 22-26.

8 Opp, Soziologie im Recht (1973), S. 190-207; resiimierend ders., in: Wagner (Hrsg.), Kraft
Gesetz (2010), S. 35 ff.

8% Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen (1980), S. 32-43.

8 Graphische Darstellungen des Modells bei Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010),
S.35, 38 und Rottleuthner, Einfiihrung in die Rechtssoziologie (1987), S. 57.

86 Opp, Soziologie im Recht (1973), S. 193-199; Diekmann, Die Befolgung von Gesetzen
(1980), S. 41 (modifizierte Theorie), dem folgend Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010),
S.35,39-41.

8 Diese Variable definiert Opp, Soziologie im Recht (1973), S. 196 wie folgt: ,,Der Grad der
normativen Abweichung einer Person P von einem Gesetz ist umso hoher, je hoher der Grad
ist, in dem die Person P andere als die Gesetzesnorm fiir verbindlich hilt und je stirker diese
anderen Normen von den Gesetzesnormen abweichen.“ (Hervorhebung im Original).

8 Mit ,,positiver Sanktion® ist eine Belohnung gemeint; siche Diekmann, Die Befolgung
von Gesetzen (1980), S. 35.

89 Anders als bei Geigers Effektivititsquote (dazu oben S.25) geht es hier nicht um eine
Quote i.S. eines Verhiltnisses von ,typischer Situation” und Normverstoff, sondern um die
Frage, ob Personen, die hiufiger ,normrelevanten Situationen“ ausgesetzt sind, auch hiufiger
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Als Variablen zweiter Stufe werden Faktoren wie die ,, Aufklirungsquote®, ,Ver-
standlichkeit des Gesetzes“ oder die ,Sichtbarkeit einer Gesetzesiibertretung®
genannt.”? In einem etwas anderen Systematisierungsansatz hat Thomas Raiser
vorgeschlagen, die Wirksamkeitsfaktoren danach zu untergliedern, ob diese aus
der Sphire der Norm bzw. des Normgebers stammen, im Bereich der Vollzugs-
und Sanktionsinstanzen liegen, ihre Ursache in der Ubereinstimmung des Ge-
setzes mit den allgemeinen Wertvorstellungen der Bevolkerung haben, in der
Ubereinstimmung des Gesetzes mit den Wertvorstellungen der Bezugsgruppe
des Normempfingers begriindet sind oder in der Person des Normadressaten
verwurzelt sind.”!

Obwohl die Rechtssoziologie auf eine lange Tradition empirischer Forschung
zurtickblicken kann, fir die in Deutschland beispielhaft die auf Arthur Nufs-
baum zuriickgehende ,Rechtstatsachenforschung steht,’? existieren nur wenige
Untersuchungen zur Effektivitit des Rechts. In einem Review-Artikel aus dem
Jahr 2010 berichtet Opp von insgesamt 14 Studien,” die zwischen 1975 und 2000
durchgefithrt wurden und in denen einige oder samtliche der oben genannten sie-
ben Variablen erster Stufe getestet wurden.”* In der Gesamtschau erwiesen sich
der ,,Grad der normativen Abweichung®, also die Frage, inwieweit eine Person
eine Norm fiir sich selbst als verbindlich ansieht (Internalisierung) und die zu er-
wartende negative Sanktion als besonders wichtige Determinanten fiir die Wirk-
samkeit des Rechts gemessen anhand der Rechtsbefolgung. Der Grad der Infor-
miertheit tiber das Gesetz spielte dagegen keine statistisch signifikante Rolle.”

Rechtsverstofie begehen als solche Personen, die nur selten die Gelegenheit dazu haben; vgl.
Dickmann, Die Befolgung von Gesetzen (1980), S. 41.

% Opp, Soziologie im Recht (1973), S. 200-205.

9 T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie® (2013), S. 256-263.

92 Grundlegend Nuflbaum, in: ders. (Hrsg.), Die Rechtstatsachenforschung (1968), S. 18:
,man ist der leeren Dogmatik tiberdriissig geworden, alles dringt zu der lebendigen Natur, der
die Quellen des Rechts entstromen.” Fir eine ausfithrliche Wiirdigung des Lebens und Werks
NufSbaums siehe Hopt, in: FS 200 Jahre Jur. Fak. HU Berlin (2010), S. 545 ff.

% Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010), S. 35, 44-52.

9 Uber die ersten drei Untersuchungen berichtet Diekmann, Die Befolgung von Geset-
zen (1980), S. 72-121: Auf Basis von anonym auszufiillenden Fragebogen wurden Studien zum
Schwarzfahren in 6ffentlichen Verkehrsmitteln, zur Steuerhinterziehung und zur Einhaltung
eines universitiren Rauchverbots durchgefiihrt. Die vierte Untersuchung ist bei Diekmann,
Die Rolle von Normen, Bezugsgruppen und Sanktionen bei Ladendiebstihlen (1980) doku-
mentiert: Wiederum auf Basis von anonym auszufiillenden Fragebogen wurde eine Studie
zum Ladendiebstahl durchgefiihrt. Uber die fiinfte und sechste Untersuchung berichten Pfeif-
fer/ Gelan, KZfSS 54 (2002), 694 ff.: Auf Grundlage computergestiitzter Interviews wurden
Studien zur Geschwindigkeitstiberschreitung und zum Fahren unter Alkoholeinfluss durchge-
fiihrt. Die siebte bis zehnte Untersuchung dokumentiert Liidemann, ZfRSoz 20 (1998), 116 ff.;
es handelt sich um Parallelstudien zu der elften bis vierzehnten Untersuchung, dokumentiert
bei Liidemann, Soziale Probleme 13 (2002), 128 {f. und ders., in: FS Opp (2008), S. 193 ff. Auf
Grundlage der ALLBUS 1990 bzw. der ALLBUS 2000, in Form von Interviews erhobenen
reprasentativen standardisierten Mehrthemenumfragen, wurden jeweils Studien zum Laden-
diebstahl, zum Steuerbetrug, zum Schwarzfahren und zu Alkohol am Steuer durchgefihrt.

% Fiir eine kognitiv-soziale Analyse der Verhaltensbeeinflussung durch Normen sieche
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Betrachtet man die Diskussion um die Effektivitit von Rechtsnormen aus
rechtsdogmatischer Sicht, so fillt auf, dass sie sich fast ausschliefilich am Mo-
dell der sanktionsbewehrten Verbotsnorm ausrichtet. Dies wird auch anhand der
empirischen Tests deutlich, die sich simtlich auf 6ffentlich-rechtliche oder straf-
rechtliche Verbotsnormen beziehen. Um diese Beschrankung des Modells von
Opp und Diekmann zu iiberwinden, hat Hubert Rottleuthner eine Erweiterung
fir Fille der ,,Inanspruchnahme eines Gesetzes“ vorgeschlagen.”® Dabei wer-
den im Wesentlichen die Variablen des Opp/Diekmann-Modells ibernommen
und die Variable ,,Ubertretung/Befolgung der Norm® durch die Variable ,,In-
anspruchnahme/Nicht-Inanspruchnahme® ersetzt. Dieser Vorschlag bleibt aber
stark dem Originalmodell verhaftet und erscheint wenig geeignet, spezifisch zi-
vilrechtliche Effektivititsfaktoren wie Beweisregeln, Verjahrung und dergleichen
adiquat zu wiirdigen.

bb. Systemtheorie

Die gerade dargestellte Effektivititsforschung versucht, auf Ebene einzelner In-
dividuen Faktoren zu identifizieren, welche die Befolgung von Gesetzen beein-
flussen.”” Sie ist deshalb von Vertretern solcher Richtungen der Soziologie an-
gegriffen worden, die stirker auf tiberindividuelle Strukturen der Gesellschaft
ausgerichtet sind, wie insbesondere Lubmanns Systemtheorie.”®

Wihrend die Effektivititsforschung in der handlungstheoretischen Tradition
steht, stellt der Ansatz von Niklas Lubmann eine Theorie selbstreferenzieller
Systeme dar. Damit geht ein entscheidender Paradigmenwechsel einher: weg vom

Stroebe, in: FS Opp (2008), S. 101 ff. Demnach erfolgt die Verhaltensbeeinflussung weitgehend
auflerhalb des Bewusstseins durch soziale Kontextfaktoren.

Kaufmann, in: Grimm/Maihofer (Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik (1988),
S. 65, 83 f. weist darauf hin, dass hinsichtlich der Gesetzesbefolgung strikt zwischen nattirlichen
Personen und Organisationen unterschieden werden misse. In grofleren und differenzierten
Organisationen sei eine dem regulativen Recht analoge Normierung ohnehin verbreitet. Die
oben genannten Studien bezogen sich simtlich auf Privatpersonen und sollten daher — bei Zu-
grundelegung von Kaufmanns Unterscheidung — die Rechtsbefolgung etwa im Wirtschaftsrecht,
wo Unternehmen als Normadressaten dominieren, nur begrenzt erkliren kénnen.

% Rottleuthner, Einfithrung in die Rechtssoziologie (1987), S. 62—-64. Als Beispiele nennt
Rottlenthner,aaO.,S. 63 ,finanzielle[\] Anreize[\], Entschidigungen, Verfahrensangebote[\].
Dagegen meint Opp, in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010), S. 35, 41-43, bereits die urspriing-
liche Theorie erfasse diese Fille hinreichend.

%7 Etwas kompliziertere Modelle, welche die Wechselwirkung zwischen Einzelnem (Mi-
kro-Ebene) und Gesellschaft (Makro-Ebene) berticksichtigen, finden sich z.B. bei Eifler,
in: Wagner (Hrsg.), Kraft Gesetz (2010), S. 91 ff.; Giese/ Runde, ZfRSoz 20 (1999), 14 ff. und
Runde/ Giese/ Kaphengst, ZfRSoz 32 (2011), 59 ff.

9 Siehe insbesondere die Kritik von Teubner, ARSP Beiheft Nr. 54 (1992), S. 140 ff. an dem
Modell von Opp und Diekmann sowie das Streitgesprich Lubhmann, in: Hartwich (Hrsg.),
Macht und Ohnmacht politischer Institutionen (1989), S. 12 ff. gegen Scharpf, in: Hartwich
(Hrsg.), Macht und Ohnmacht politischer Institutionen (1989), S. 17 ff., dazu Wiesenthal, Ge-
sellschaftssteuerung und gesellschaftliche Selbststeuerung (2006), S. 31-42.
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Individuum, hin zum System. Systeme®® zeichnen sich durch Abgrenzung von

ihrer Umwelt, durch ihre Geschlossenheit und durch die Fihigkeit, sich selbst
zu (re-)produzieren (,,Autopoiesis®) aus.!® Innerhalb von sozialen Systemen ist
Kommunikation die genuine und einzige Operation.!”! Lubmann versteht das
Recht als ein , Teilsystem des Gesellschaftssystems, neben dem es andere Teil-
systeme“ wie Wirtschaft und Politik gibt.!1%? Das Subsystem Recht bezieht seine
eigene, konstituierende Kontingenz aus dem biniren Code Recht/Unrecht.!®
Lubmanns Antwort auf die Frage, ob Regulierung im Sinne einer Steuerung
durch Recht moglich ist, ist eine zweigeteilte und hingt eng mit dem Systembe-
griff zusammen. Sofern ein System als Ganzes das Objekt der Steuerung sein
soll (also z. B. Steuerung des Subsystems Wirtschaft durch das Subsystem Recht),
lehnt er die Moglichkeit einer Steuerung rundweg ab, weil alle Informationen nur
in rekursiven internen Netzwerken erzeugt werden konnten.!® Innerbalb eines
Systems soll Steuerung aber moglich sein, verstanden als ,,Differenzminderung®
(etwa innerhalb des Systems Recht als Verminderung der Differenz zwischen
entdecktem und nicht entdecktem Rechtsbruch), wobei diese Differenzminde-
rung nicht mehr als Resultat intentionalen Handelns durch einen Steuernden
verstanden werden konne.!% Dabei triten zusitzlich spezifische Probleme auf:
Einerseits fithre die Zeitlichkeit der Steuerung dazu, dass sich neben der steuern-
den Operation auch die Umwelt milliardenfach verindere, ohne dass dies kausal
beeinflusst werden kénne; andererseits entfalte das Steuerungsereignis als solches
bereits Wirkungen, die hiufig rascher wirkten als die intendierten Anderungen,
und damit konne die Steuerung die Steuerung selbst obsolet machen.!% Inner-
halb des Systems Recht macht Lubmann insbesondere Informations- und Selek-
tionsprobleme als Ursache mangelnder Rechtsdurchsetzung aus.!?”

% Im Folgenden geht es um soziale Systeme. Daneben kennt Lubmanns Systemtheorie
Maschinen, Organismen (biologische Systeme) und psychische Systeme; siche Lubhmann, So-
ziale Systeme (1984), S. 16.

190 Lubmann, Soziale Systeme (1984), S.34-70; ders., Die Gesellschaft der Gesellschaft
(1998), S. 60-78; siehe auch Wiesenthal, Gesellschaftssteuerung und gesellschaftliche Selbst-
steuerung (2006), S.60-62; Ziemann, in: Kneer/Schroer (Hrsg.), Handbuch Soziologische
Theorien (2009), S. 469, 478.

100 Lubhmann, Die Gesellschaft der Gesellschaft (1998), S. 81-83.

192 L ubmann, ZfRSoz 20 (1999), 1, 2—4; siche auch ders., Rechtssoziologie* (2008), S. 132~
145.

19 Lubmann, ZfRSoz 20 (1999), 1, 5.

194 Lubmann, ZfRSoz 12 (1991), 142, 143 {; siche auch ders., in: Hartwich (Hrsg.), Macht
und Ohnmacht politischer Institutionen (1989), S. 12, 16; ders., Die Gesellschaft der Gesell-
schaft (1998), S. 753, 776-788.

195 L uhmann, in: Hartwich (Hrsg.), Macht und Ohnmacht politischer Institutionen (1989),
S.12, 13; ders., ZIRSoz 12 (1991), 142, 1441,

1 L uhmann, in: Hartwich (Hrsg.), Macht und Ohnmacht politischer Institutionen (1989),
S.12, 15-16; siche auch Wiesenthal, Gesellschaftssteuerung und gesellschaftliche Selbststeue-
rung (2006), S. 33-35.

197" Lubhmann, Rechtssoziologie* (2008), S. 267-282.
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Im Anschluss an Lubmanns Systemtheorie haben sich Gunther Teunbner'

und Helmut Willke ausfithrlich mit den Moglichkeiten und Grenzen regulatori-
schen Rechts auseinandergesetzt. Wie Lubmann betont auch Teubner die Eigen-
stindigkeit sozialer Subsysteme. Die autopoietische Geschlossenheit des Rechts-
systems, die autopoietische Geschlossenheit des regulierten Teilsystems und die
Interventionsanspriiche des ebenfalls autopoietisch geschlossenen politischen
Systems wiirden zum Problem fiir die Rechtssetzung,'% sie fithrten zu Regulie-
rungsversagen in Form eines ,regulatorischen Trilemmas“: Entweder komme es
zu einer ,, Inkongruenz® von Recht, Politik und Gesellschaft in dem Sinne, dass
das Recht praktisch leerlaufe, oder zu einer ,,Uberlegalisierung® der Gesellschaft,
so dass das Recht die Eigenstindigkeit des regulierten Teilsystems bedrohe, oder
es komme andersherum zu einer ,,Ubersozialisierung® des Rechts, indem dieses
durch die Eigenlogik des regulierten Bereichs ,erobert” werde.!'® Wihrend eine
direkte Regulierung demnach ausscheide, finde aber in der Autonomie der auto-
poietischen Teilsysteme eine ,,Selbstregulierung® des Teilsystems statt.!!!

Diese Fihigkeit zur Selbstregulierung stellt auch die Grundlage dafiir dar,
dass es — nach Teubner — anstelle einer direkten Rechtsintervention zu indirekten
Beeinflussungen auch tiber Systemgrenzen hinweg mittels so genannter ,,Aus-
weichstrategien kommen konne.'!? Er fiihrt drei derartige Ausweichstrategien
an: wechselseitige Systembeobachtung, Systeminterferenz und Systemkopp-
lung tGber Organisation.'”®> Als Beispiel fiir eine systemiibergreifende Beobach-
tung nennt Teubner verschiedene ,Lesarten®, in denen der Wirtschaftsdiskurs
den Rechtsdiskurs als wirtschaftliche Information rekonstruiere: (1) Lektiire als
»Rechnungsposten” im 6konomischen Kalkiil; (2) Lektiire als ,,property right,
also als Grenze des (wirtschaftlich verstandenen) Eigentums; (3) Lektiire als
sbargaining chip®, also als Rickfalloption in Verhandlungssettings; (4) Lektiire
im Kontext von ,Selbststeuerungsprogrammen®, etwa unternehmensinternen
Wachstums- oder Profitsteigerungsstrategien; (5) Lektiire als ,,Priferenzinde-
rung®, so dass sich die von den wirtschaftlichen Akteuren verfolgten Ziele verin-
derten und nicht nur die Regulierungsvorgaben als Rechnungsposten bei unver-
anderter Endabsicht in die Kalkulation des Weges zum Ziel einbezogen wiirden;

198 Konzise Zusammenfassung von Teubners Ansatz bei G.-P. Calliess, in: FS Teubner
(2009), S. 465, 475-477.

199 Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), S.89; ders., ARSP Beiheft Nr. 54
(1992), S. 140, 142-148. Kritisch Schuppert, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben
- sinkende Steuerungsfahigkeit des Rechts (1990), S. 217, 224-228.

10 Teubner, Quaderni Fiorentini per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno 13 (1984),
109, 1281.; ders., in: Kubler (Hrsg.), Verrechtlichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Soli-
daritat (1984), S. 289, 316-325.

U Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), S. 94.

112 S0 genannte ,,Steuerung von Selbstregulierung®, Texbner, in: Kubler (Hrsg.), Verrecht-
lichung von Wirtschaft, Arbeit und sozialer Solidaritit (1984), S. 289, 334-344.

13 Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), S. 117 f.
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(6) Lektiire als Preissignal; und schliefflich (7) ,,Nichtlesbarkeit® von Rechtsnor-
men, also der Fall einer Indifferenz der Wirtschaft gegentiber einer Rechtsvor-
schrift.!* Systeminterferenz, die zweite Ausweichstrategie, ergebe sich, wenn
derselbe Kommunikationsakt in verschiedenen sozialen Teilsystemen (wie Recht
und Wirtschaft) jeweils Information generiere: Wihrend die Mitteilungskompo-
nente gleich sei, unterschieden sich Informations- und Verstehenskomponente in
den unterschiedlichen sozialen Systemen.!!> Der Preis fiir derartige Interferenz
seien aber erhebliche Motivations- und Informationsprobleme, die allerdings
deutlich abnihmen, wenn das Recht anstelle von ,,command-and-control® Re-
gulierung auf zivilrechtliche Steuerungsinstrumente wie das Vertragsrecht oder
subjektive Rechte setze.!'® Die dritte Ausweichstrategie, die Systemkopplung
tiber Organisation, sei moglich, wenn Rechtskommunikationen mit Organisati-
onsentscheidungen (etwa in Unternehmen, Gewerkschaften und Verbinden) uno
actu zusammenfallen.!”

Eine etwas positivere Sicht auf die Moglichkeit der Steuerung durch Recht
nimmt innerhalb der Systemtheorie schliefflich Helmut Willke ein. Zwar teilt er
mit Lubmann und Teubner den Ausgangspunkt der autopoietischen Geschlos-
senheit sozialer Teilsysteme, welche einer Steuerung von auflen nicht zuginglich
seien, es sei denn um den Preis der Zerstorung der autopoietischen Qualitit oder
Identitit des Systems.!!8 Daraus folge die Nichtdurchsetzbarkeit einer direkten,
unvermittelten Steuerung gesellschaftlicher Teilsysteme durch das Teilsystem
Politik; allerdings meint Willke, dass Gesellschaftssteuerung dennoch notwen-
dig bleibe und in Form dezentraler Kontextsteuerung erfolgen konne.!’” Dem
Recht kommt laut Willke die wichtige Aufgabe zu, diese dezentrale Kontextsteu-
erung, als Zwischenstufe zwischen zufallsgesteuerter Evolution und hierarchisch
gesteuerter zentraler Planung,'?° zu leisten. Dazu brauche es einer ,,Grammatik
von Transformationsregeln®, die Verkniipfungen zwischen Systemen und Um-

welten erlaube.'?! Das Recht miisse als Beobachter eine Fremdbeschreibung des

14 Teubner, in: Zapf (Hrsg.), Die Modernisierung moderner Gesellschaften (1991), S. 528,
531-535 (am Beispiel von ,Preistaxen®); siehe auch ders., ARSP Beiheft Nr. 54 (1992), S. 140,
156 1.

U5 Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), S. 106—111. Konkret unterscheidet
Teubner Ereignis-Interferenz (Simultanprisenz von Ereignissen), Struktur-Interferenz (z.B.
Ubernahme von Realititskonstruktionen) und Rollen-Interferenz; aaO., S. 111.

116 Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), S. 112-117.

17 Teubner, Recht als autopoietisches System (1989), S. 118—120. Siehe dazu auch Streeck/
Schmitter, European Sociological Review 1 (1985), 119 ff.; Traxler/ Vobruba, ZfS 16 (1987), 3 ff.

U8 Willke, in: Glagow (Hrsg.), Gesellschaftssteuerung zwischen Korporatismus und Sub-
sidiaritit (1984), .29, 341, 39.

19 Willke, in: Glagow (Hrsg.), Gesellschaftssteuerung zwischen Korporatismus und Sub-
sidiaritit (1984), S. 29, 47.

120 Willke, in: Glagow (Hrsg.), Gesellschaftssteuerung zwischen Korporatismus und Sub-
sidiaritit (1984), .29, 42-44.

121 Willke, in: Glagow/Willke (Hrsg.), Dezentrale Gesellschaftssteuerung (1987), S. 3, 17.
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zu steuernden Systems anfertigen und aufgrund dieser Fremdbeschreibung mit
dem zu steuernden System interagieren, wobei es dessen eigene Verinderungsab-
sichten kanalisieren und so systemintern wirksam machen konne.'?? Inhaltlich
ausgerichtet ist die Steuerungsfunktion des Rechts bei Willke auf die Differenz
zwischen der Einheit von Gesellschaften und der Verschiedenheit ihrer Teile.!?3
Aus rechtsdogmatischer Sicht fallt auf, dass sich die Ablehnung regulatori-
scher Intervention durch die Systemtheorie wiederum vor allem an dem Schema
offentlich-rechtlicher Verbotsgesetze (,command-and-control“) orientiert. Dies
ist bei Lubhmann bereits im bindren Charakter des Rechtscodes angelegt, der nur
Recht und Unrecht unterscheidet, nicht aber die gerade im Zivilrecht (Stichwort
Vertragsanpassung) dominierenden Zwischenstufen berticksichtigt. Willke weist
darauf hin, dass ,der Staat nicht mehr die Spitze einer hierarchisch geordneten
Gesellschaft“ sei,!?* es statt dessen einer ,retikulare[n] Kommunikationsstruk-

125

tur gleichgeordneter Subsysteme® bediirfe!? — eine Struktur, die sich durch zi-

vilrechtliche Instrumente weitaus besser verwirklichen lassen diirfte als durch
die Handlungsformen der Eingriffsverwaltung. Teubner behandelt schliefflich
zivilrechtliche Instrumente sogar als ,, Ausweichstrategie“ zur Umgehung des re-
gulatorischen Trilemmas, womit implizit der Regulierung durch Privatrecht eine
Tiir geoffnet erscheint.!26

c. Wirtschaftswissenschaftliche Ansdtze

Einen wiederum anderen Blickwinkel zum Thema Regulierung nimmt die Oko-
nomik ein. Wihrend die bislang behandelten politologischen und soziologischen
Ansitze maflgeblich (auch) in Deutschland entwickelt wurden, sind die nun fol-
genden 6konomischen Theorien zumeist US-amerikanischen oder englischen
Ursprungs. Sie stehen in der Tradition der Wohlfahrtsékonomik (welfare eco-
nomics), die sich wesentlich auf ein utilitaristisches Weltbild griindet,'?” und be-

122 Willke, in: Glagow/Willke (Hrsg.), Dezentrale Gesellschaftssteuerung (1987), S.3,
18-21.

125 Willke, in: Glagow/Willke (Hrsg.), Dezentrale Gesellschaftssteuerung (1987), S. 3, 23.

124 Willke, in: Glagow (Hrsg.), Gesellschaftssteuerung zwischen Korporatismus und Sub-
sidiaritit (1984), S. 29.

125 Willke, in: Glagow/ Willke (Hrsg.), Dezentrale Gesellschaftssteuerung (1987), S. 3, 10.

126 Zur Vorsicht mahnend aber G.-P. Calliess, in: FS Teubner (2009), S. 465, 477-479.

127 Die erste Phase der Wohlfahrtsékonomik war die so genannte Neoklassik, reprisentiert
etwa durch den Ansatz von Pigou, The Economics of Welfare* (1932), S.3-22. Sie findet ihre
philosophischen Grundlagen im Werk der Utilitaristen Jeremy Bentham und John Stuart Mill,
siche Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip® (2005), S. 42—-47. Dieser Ansatz geht davon aus,
dass sich eine soziale Wohlfahrtsfunktion durch die Addition kardinaler individueller Nutzen
gewinnen lasse. Diese Sichtweise wurde abgelost durch die ,,Neue Wohlfahrtsékonomik*, die
zwischen Verteilungs- und Effizienzfragen unterscheidet. Der Ansatz ist weiterhin utilitaris-
tisch in dem Sinne, dass die Bewertung von Handlungen anhand ihrer Auswirkungen auf eine
soziale Wohlfahrtsfunktion erfolgt. Allerdings wird der individuelle Nutzen nicht als Geld-
wert bemessen, sondern es erfolgt eine Effizienzmessung anhand des Pareto-Kriteriums oder
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werten daher Handlungen anhand ihrer Auswirkungen auf die soziale Wohlfahrt
(social welfare).!28

Grundlage der 6konomischen Regulierungstheorien ist ein Wirtschaftsmo-
dell, dessen Wurzeln bis zu Adam Smith zuriickreichen:'?® Danach sollen sich die
Menschen bei ihrem Handeln vorrangig von ihrem eigenen Nutzen motivieren
lassen, wihrend die ,,unsichtbare Hand“ des freien Marktes dieses eigenniitzige
Handeln derart transformiere, dass dadurch die soziale Wohlfahrt insgesamt ge-
steigert wird.!*® Damit wird der Erhalt des freien Spiels des Wettbewerbs als Mit-
tel zur Erhohung der sozialen Wohlfahrt vorrangiges Ziel staatlichen Handelns.
Klar definierte Eigentumsrechte und ein funktionsfihiges Vertragsrecht gelten
als Grundvoraussetzungen fur einen derartigen Wettbewerb, wihrend hoheit-
liche Eingriffe stets dem Verdacht ausgesetzt sind, den Wettbewerbsprozess eher
zu storen als zu erhalten.!?!

Innerhalb der 6konomischen Regulierungstheorie lassen sich zwei grundle-
gende Ansitze unterscheiden:!*? Die ,,public interest-Theorie“ der Regulierung
geht davon aus, dass der Staat in seinen Regulierungsbemithungen grundsitzlich
darauf abziele, das Gemeinwohl in Form der sozialen Wohlfahrt zu steigern. Sie
beschiftigt sich deshalb mit den Ursachen fiir ein nicht reibungsloses Funktio-
nieren von Mirkten und staatlichen Eingriffen, die darauf abzielen, derartiges
»~Marktversagen® einzudimmen. Auf der anderen Seite stehen solche Regulie-
rungstheorien, die staatliche Interventionen in Mirkte als das Resultat eigen-
stichtigen Eingreifens privater Interessengruppen deuten.

des Kaldor/Hicks-Kriteriums (zu beiden sogleich S. 34 in Fn. 134), wahrend Verteilungsfragen
bei der Bestimmung der sozialen Wohlfahrt aufen vor bleiben.

128 Einfiihrend z.B. Feldman, in: Durlauf/Blume (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary
of Economics? (2008), Bd. VIL, S. 721 {f. Grechenig/ Gelter, 31 Hastings Int’l. & Comp. L. Rev.
295, 346-348 (2008) argumentieren, dass die deutsche Rechtswissenschaft die Wohlfahrtsoko-
nomik (und die darauf basierende Rechtsokonomik) wegen ihrer konsequentialistischen, utili-
taristischen Grundlagen ablehne.

129 Grundlegend Smith, An Inquiry Into the Nature and Causes of the Wealth of Nations
(1776), Book IV, Ch 2.

130 Fritsch, Marktversagen und Wirtschaftspolitik? (2014), S. 15 f. unterscheidet fiinf Funk-
tionen des Marktes: (1) Verteilung der Markteinkommen entsprechend der Marktleistung;
(2) Erstellung und Verteilung des Angebots an Waren und Dienstleistungen entsprechend
der Priferenzen der Konsumenten; (3) Lenkung der Produktionsfaktoren in ihre jeweils pro-
duktivste Verwendungsmoglichkeit; (4) Anpassung an sich indernde Rahmenbedingungen;
(5) Forderung des technischen Fortschritts bei Produkten und Produktionsmethoden.

31 Dieser Ansatz wird im Allgemeinen zuriickgefithrt auf Coase, 3 J. L. & Econ. 1 (1960).
Neutraler zur Aufgabenabgrenzung zwischen Privatrecht und hoheitlicher Steuerung dagegen
Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 98-100.

132 Zum Folgenden Ogus, Regulation (2004), S. 3 f. sowie ausfiihrlich Mitnick, The Political
Economy of Regulation (1980), S. 91-155.
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aa. Public Interest-Theorie der Regulierung

Ausgangspunkt der public interest-Theorie der Regulierung ist das erste Theo-
rem der Wohlfahrtsékonomik.!**> Demzufolge entsteht unter den Vorausset-
zungen, dass eine gentigende Anzahl von Mirkten existiert, auf denen sich die
Anbieter und Nachfrager kompetitiv verhalten, ein Marktgleichgewicht, welches
zu einer Ressourcenallokation fiihrt, die effizient im Sinne von Pareto-optimal'3*

ist. Wenn die durch Mirkte erreichte Ressourcenallokation dagegen nicht effi-

zient ist, spricht man von ,Marktversagen®.!*>

Die public interest-Theorie der Regulierung geht davon aus, dass der Staat im
Allgemeinen bzw. der Gesetzgeber im Besonderen, grundsitzlich anstrebt, das
Gemeinwohl zu fordern.!’® Deshalb sei Regulierung zulissig und sogar geboten,
soweit sie darauf abzielt, Marktversagen zu korrigieren und damit wieder eine
effiziente Ressourcenallokation zu erreichen.!” Damit gerit das Konzept des
Marktversagens in den Mittelpunkt der Regulierungstheorie. Fille des Markt-
versagens dienen als Regulierungsanlass, fiir welchen dann verschiedene Regu-
lierungsstrategien entwickelt werden konnen. Die unterschiedlichen Fallgruppen
des Marktversagens konnen jeweils auf die Insuffizienz mindestens einer der drei

133 Das erste Theorem der Wohlfahrtsdkonomik geht inhaltlich bereits auf Adam Smath
zurtick. Als fiir die moderne Formulierung grundlegend gelten Arrow, in: Neyman (Hrsg.),
Proceedings of the Second Berkeley Symposium on Mathematical Statistics and Probability
(1951), S. 507 ff. und Debreu, Theory of Value (1959).

13% Eine Situation gilt als Pareto-optimal, wenn es nicht méglich ist, eine Person besser zu
stellen, ohne eine andere Person dadurch zu benachteiligen; Lockwood, in: Durlauf/Blume
(Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics? (2008), Bd. VI, S. 292 ff. Da Effizienz
im Sinne des Pareto-Kriteriums in der Praxis hiufig nicht erreicht werden kann, wird alterna-
tiv zunehmend das Kaldor/ Hicks-Kriterium verwendet. Danach gilt eine Zustandsinderung
auch dann noch als effizient, wenn sie zwar zu Verschlechterungen bei manchen Personen
fihrt, diese Verschlechterungen in der Summe aber geringer sind, als die dadurch erreichten
Verbesserungen, wobei keine Pflicht besteht, die Verschlechterungen auszugleichen; Eiden-
miiller, Effizienz als Rechtsprinzip? (2005), S.51-54. Damit stellt das Kaldor/ Hicks-Krite-
rium eine enge Verkniipfung zwischen Effizienz und Kosten/Nutzen-Analysen her; siche
Weimer, in: Durlauf/Blume (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics? (2008),
Bd. 1L, S. 271 ff.

135 Ledyard, in: Durlauf/Blume (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics
(2008), Bd.1V, S.300ff.; Tirole, 105 AER 1665 (2015). Laut Medema, 39 Hist. Pol. Econ. 331
(2007) lasst sich das Konzept des Marktversagens bereits auf John Stuart Millund Henry Sidg-
wick zurtickfihren.

136 Zur Rechtfertigung dieser Annahme sieche Mitnick, The Political Economy of Regula-
tion (1980), S.280f.

137" Baldwin/ Cave, Understanding Regulation (1999), S.9; Fritsch, Marktversagen und
Wirtschaftspolitik? (2014), S.72f.; Mitnick, The Political Economy of Regulation (1980),
S.291-296; Ogus, Regulation (2004), S. 29 f.; vgl. auch Shleifer, 11 Eur. Fin. Managemt. 439, 440
(2005). Weitergehend Bator, 72 Q. J. Econ. 351, 377-379 (1958), der dafiir eintritt, dass staat-
liche Intervention in Markte auch zulissig sein soll, um Allgemeinwohlbelange jenseits des
Pareto-Kriteriums zu verfolgen.

2
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Bedingungen des ersten Theorems (gentigende Anzahl an Mirkten, kompetitives
Verhalten, Marktgleichgewicht) zurtickgefiihrt werden.!*8

Das gebriuchlichste Beispiel'*? fiir Marktversagen ist der Fall fehlenden oder
mangelhaften Wettbewerbs, sprich des (natiirlichen) Monopols.!*® Weitere Bei-
spiele sind so genannte 6ffentliche Giiter!*!, Informationsasymmetrien und be-
grenzt rationales Verhalten!*?, Koordinationsprobleme!** und Externalititen!*.
In allen diesen Fillen fithre der reine, unregulierte Marktmechanismus zu inef-
fizienten Resultaten.

Wihrend die Rechtfertigung von Regulierung als Bekdmpfung von Marktver-
sagen im Mittelpunkt der public interest-Theorie der Regulierung steht, kennt
diese auch weitere, ,nicht-6konomische” Regulierungsziele. Dazu gehort ins-
besondere die Umverteilung (oder allgemeiner die Herstellung von Verteilungs-
gerechtigkeit), Paternalismus und die Forderung von Gemeinschaftswerten.!*?
Diese Motive staatlichen Handelns lassen sich nicht durch Effizienzerwigungen
rechtfertigen, sondern bediirfen einer eigenen Art der Begriindung.!*® Besonders
umstritten ist dabei, ob und ggf. inwieweit paternalistische Motive eine legitime
Rechtfertigung staatlicher Regulierung sein konnen.!#

138 Ledyard, in: Durlauf/Blume (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics?

(2008), Bd. 1V, S. 300 ff.

139 Die folgende Aufzihlung ist angelehnt an Ogus, Regulation (2004), S. 30—42. Siehe auch
Noll, in: Schmalensee/Willig (Hrsg.), Handbook of Industrial Organization (1989), Bd.II,
S. 1254, 1255 1.

40 Kahn, The Economics of Regulation, Bd. II (1971), S. 1-11, 113-171; siche auch Bald-
win/ Cave, Understanding Regulation (1999), S. 9-11; Mitnick, The Political Economy of Re-
gulation (1980), S.296-309; Ogus, Regulation (2004), S.30-33.

1" Grundlegend dazu Samuelson, 36 Rev. Econ. & Stat. 387 (1954). Siehe auch Sandmo, in:
Durlauf/Blume (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics? (2008), Bd. VI, S. 739 ff.;
Wiater, Sicherheitspolitik zwischen Staat und Markt (2013), S.228-230.

42 Es gibt eine ganze Reihe unterschiedlicher Probleme infolge asymmetrischer Informa-
tionsverteilung; siche den Uberblick bei Ogus, Regulation (2004), S. 38—41. Ein besonders be-
kanntes Beispiel ist das ,informationsbedingte Marktversagen® aufgrund mangelnder Fihig-
keit, tiberdurchschnittliche Angebote glaubhaft zu signalisieren; grundlegend dazu Akerlof,
84 Q.J. Econ. 488 (1970). Zur begrenzten Rationalitit grundlegend Simon, in: Durlauf/Blume
(Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics? (2008), Bd. V1, S. 893 ff.

43 Sugden, The Economics of Rights, Co-operation, and Welfare (1986), S. 5 f. (am Beispiel
der Straflenverkehrsregulierung).

14 Baumol, 62 AER 307 (1972); Coase, 3 J. L. & Econ. 1 (1960). Externalititen bezeichnet
Auswirkungen von Verhalten auf Dritte, die darauf keinen Einfluss nehmen kénnen. Man un-
terscheidet positive Externalititen (Trittfahrerprobleme) und negative Externalititen; Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik? (2014), S. 90-94.

45 Ogus, Regulation (2004), S. 46-54.

146 Grundlegend zur Gegeniiberstellung von equity und efficiency Samuelson, 37 Rev.
Econ. & Stat. 350 (1955); fiir eine moderne Auseinandersetzung siche Kaplow, The Theory of
Taxation and Public Economics (2008), S. 151-217.

47 Fiir die klassische Argumentation gegen paternalistische Regulierung siehe Friedman,
Capitalism and Freedom (1962), S. 188: , Those of us who believe in freedom must believe also
in the freedom of individuals to make their own mistakes. If a man knowingly prefers to live
for today, to use his resources for current enjoyment, deliberately choosing a penurious old age,
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bb. Public Choice-Theorie und Economic Theory der Regulierung

Die im Folgenden zu besprechenden Theorien der Regulierung leugnen nicht,
dass es Fille des Marktversagens gibt. Sie 6ffnen allerdings die ,,black box“!*® des
Staats und analysieren das (Zusammen-)Wirken politischer Entscheidungstriger
bei der Entstehung von Gesetzen, etwa indem sich die public choice-Theorie der
Methode einer principal-agent-Konflikt-Analyse'*® bedient. Aus der Vielzahl
der Theorien, welche die Auswirkung privater Interessenverfolgung innerhalb
des Regulierungsprozesses behandeln,!*® sollen hier die public choice-Theorie
sowie die so genannte ,economic theory of regulation” niher betrachtet werden.

Die public choice-Theorie (teilweise auch als ,Neue Politische Okonomie®
bezeichnet) wendet 6konomische Methoden auf traditionelle Fragen der Poli-
tikwissenschaft an, indem sie etwa Wihler wie Konsumenten und Politiker wie
Unternehmer behandelt.!> Dabei versucht die public choice-Theorie, den Zu-
sammenhang von politischen Handlungen und den institutionellen Rahmenbe-
dingungen etwa der Wahl- und Abstimmungsmechanismen'>? sowie den Anrei-
zen von Wihlern, Politikern und der Staatsverwaltung aufzuzeigen.!> Viele Aus-
sagen der public choice-Theorie sind allerdings auf das politische System der USA
oder Englands zugeschnitten, so beispielsweise das median voter-Theorem, dem-
zufolge bei einem Zwei-Parteien-System die politischen Priferenzen des mittle-

by what right do we prevent him from doing so? We may argue with him, seek to persuade him
that he is wrong, but are we entitled to use coercion to prevent him from doing what he chooses
to do? Is there not always the possibility that he is right and that we are wrong? Humility is the
distinguishing virtue of the believer in freedom; arrogance, of the paternalist.“ Siehe dagegen
Thaler/ Sunstein, 93 AER 175 (2003), die fiir einen ,Libertarian Paternalism“ eintreten.

48 Mitnick, The Political Economy of Regulation (1980), S. 115 (dort mit Bezug auf die so-
gleich zu behandelnde Theorie von Stigler).

149" Noll, in: Schmalensee/Willig (Hrsg.), Handbook of Industrial Organization (1989),
Bd.II, S. 1254, 1262 {. Die Grundgefahr jeder principal-agent-Bezichung besteht darin, dass
der Agent Anreize hat, nicht im Interesse des Prinzipals, sondern vielmehr in seinem eige-
nen Interesse zu handeln; siche statt aller Arrow, in: Pratt/Zeckhauser (Hrsg.), Principals and
Agents (1985), S. 37, 38-40.

150 Mitnick, The Political Economy of Regulation (1980), S. 154 gibt eine graphische Uber-
sicht tiber einen Teil dieser Theorien; konzise Darstellung bei Ogus, Regulation (2004), S. 55—
75.

151 So die Kurzbeschreibung eines der Griinderviter der Disziplin: Tullock, in: Durlauf/
Blume (Hrsg.), The New Palgrave Dictionary of Economics? (2008), Bd. V1, S. 722 ff.

152 Grundlegend dazu Buchanan/ Tullock, The Calculus of Consent (1999), S.36-39 und
passim. Siehe auch Arrow, 58 J. Pol. Econ. 328 (1950), dessen ,,Unmdglichkeitstheorem® zeigt,
dass unter gewissen Voraussetzungen das Ergebnis von Abstimmungen sich nicht ,,automa-
tisch“ aus den Priferenzen der Abstimmenden ergibt, sondern etwa durch externe Faktoren
wie die Reihenfolge von Fragen beeinflusst werden kann. Gut lesbare Einfithrung bei Fritsch,
Marktversagen und Wirtschaftspolitik® (2014), S. 345-348.

153 Siehe etwa Downs, An Economic Theory of Democracy (1957), S.207-219 (zur ra-
tionalen Apathie von Wihlern hinsichtlich der Verarbeitung von Informationen); krit. dazu
Dyck/ Moss/ Zingales, 56 J. L. & Econ. 521 (2013) (zur Rolle der Medien); zur Budgetmaxi-
mierung durch staatliche Biirokratien grundlegend Niskanen, Bureaucracy and Representative
Government (2007), S.45-77.
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ren Wihlers iiberdurchschnittlichen Einfluss auf die Politik gewinnen sollen.!>*
Zusammengenommen wecken die Erkenntnisse der public choice-Theorie Be-
fiirchtungen, dass die tatsichlich zu beobachtende Regulierung weniger dem Ziel
der Bekdmpfung von Marktversagen verpflichtet, als vielmehr der Funktionslo-
gik des politischen Betriebs geschuldet sein kdnnte, insbesondere dem Bestreben
der Politiker nach Machterhalt und Wiederwahl.

Obwohl sich die public choice-Theorie auch mit der Rolle von Interessengrup-
pen innerhalb des politischen Prozesses befasst,!> blendet sie die Bedeutung der
betroffenen Wirtschaftsunternehmen weitgehend aus. Demgegeniiber steht der
Einfluss der regulierten Industrien auf Entstehung und Inhalt von Regulierung
im Mittelpunkt der von George Stigler begriindeten so genannten ,economic
theory of regulation®.’®® Thr Vorginger war die so genannte ,capture-Theorie®,
derzufolge es regulierten Unternehmen regelmaflig gelinge, die sie regulierende
Behorde in eine Art ,,Geiselhaft zu nehmen.! Die economic theory of regula-
tion verallgemeinert diese Analyse, indem sie argumentiert, dass die meiste Re-
gulierung wesentlich durch Lobbyismus existierender Marktteilnehmer geformt
werde mit dem Ziel, die eigene Wettbewerbsposition zu zementieren, den Markt-
eintritt moglicher neuer Konkurrenten zu verhindern und dadurch monopolar-
tige ,Renten” zu erzielen. Damit vertritt die economic theory of regulation die
These, dass Regulierung — anders als von der public interest-Theorie der Regulie-
rung angenommen — nicht zur Verminderung von Marktversagen fiihre, sondern
ganz im Gegenteil neue Quellen des Marktversagens schaffe.

Aus rechtsdogmatischer Sicht fillt erneut auf, dass sich auch die 6konomische
Regulierungstheorie — sowohl in der Auspriagung als public interest-Theorie als
auch private interest-Theorie — vornehmlich auf 6ffentlich-rechtliche Instru-
mente und Regulierungsbehorden bezieht. Nur vereinzelt wird die Eignung zi-

15+ Grundlegend Black, 56 ]. Pol. Econ. 23 (1948).

155 Siehe insbesondere die grundlegende Arbeit von Olson, The Logic of Collective Action?
(1971), S. 132-167.

156 Grundlegend Stigler, 2 Bell J. Econ. & Manage. Sci. 3 (1971). Siehe auch Peltzman, 19 J.
L. & Econ. 211 (1976); Posner, 5 Bell J. Econ. & Manage. Sci. 335 (1974).

157 Wichtige Vorarbeiten bei Bernstein, Regulating Business by Independent Commission
(1955), S.74-102, der einen ,Lebenszyklus“ von Regulierungsbehorden entwirft, innerhalb
dessen die politische Aufmerksamkeit und Unterstiitzung fiir die Behorde bestindig nach-
lasst und damit schliellich der regulierten Industrie iberdimensionalen Einfluss gewéhrt, und
Huntington, 61 Yale L. J. 467 (1952), der den Niedergang der Interstate Commerce Commission
(ICC) analyisert. Fur die weitere Entwicklung siehe insbesondere Hilton, 62 AER 47 (1972);
Russell/ Shelton, 20 Public Choice 47 (1974); Quirk, Industry Influence in Federal Regulatory
Agencies (1981), S. 16-21; Levine/ Forrence, 6 JLEO 167 (1990); Laffont/ Tirole, 106 Q. J. Econ.
1089 (1991). Diese Theorie bezieht sich allerdings mafigeblich auf so genannte ,independent
agencies®, wie sie in den USA existieren. Diese Regulierungsbehorden unterstehen nicht der
Prisidentialverwaltung, sondern dem Kongress; dazu sogleich S.38 ff. Aus dieser Struktur
folgt eine besondere Art der politischen Verantwortlichkeit und des politischen Einflusses, die
nicht durch Uberwachung der Regierung erfolgen, sondern durch die Fihigkeit, das Interesse
der Abgeordneten zu erlangen.
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vilrechtlicher Instrumente zur Regulierung beleuchtet,!*® wihrend allgemein das
Privatrecht als Gegenpol staatlicher Regulierung betrachtet wird.!>

2. ,Regulation® im angloamerikanischen Rechtskreis

Das Konzept der Regulierung hat im angloamerikanischen Rechtskreis, anders
als in Deutschland, wo es erst seit relativ kurzer Zeit diskutiert wird, eine lange
Tradition. Seine Urspriinge lassen sich zuriickverfolgen auf die Industrialisie-
rung im 19. Jahrhundert und die Entstehung des Wohlfahrtsstaates Ende des 19.
und Anfang des 20. Jahrhunderts.!®® In England gilt der Regulation of Railways
Act 1844161 als erstes ,Regulierungsgesetz* im Sinne einer gesetzlichen Preiskon-
trolle natiirlicher Monopole.!¢?

Besonders wichtig ist das Regulierungskonzeptim US-amerikanischen Recht.
Bereits das Verfassungsrecht stellt eine enge Verbindung zwischen Regulierung
und Wirtschaftsgesetzgebung her: Gemaf§ Art. 1, §38, cl. 3 US-Verfassung steht
dem Kongress das Recht zu, , To regulate Commerce with foreign Nations, and
among the several States, and with the Indian Tribes*.!®> Der Ausdruck ,regula-
tion® stellt dartiber hinaus einen juristischen terminus technicus dar, der durch
die Exekutive erlassene Rechtsnormen, dhnlich einer Rechtsverordnung im Sinne
von Art. 80 GG, bezeichnet.!®* Die Verbreitung dieser Art von Gesetzgebung ist
historisch eng verbunden mit dem Aufstieg der ,,independent regulatory agen-
cies“, die seit dem Ende des 19. Jahrhunderts existieren und sich insbesondere
durch den ,New Deal“ der 1930er Jahre sprunghaft vermehrten.'®> Dabei handelt

158 Ogus, Regulation (2004), S. 257-261; siehe aber auch ebd. S. 260: ,,,Private regulation is
peripheral to the subject-matter of this book*“.

159 Siche erneut Coase, 3 J. L. & Econ. 1 (1960).

160 B. Lange, in: Cane/Conaghan (Hrsg.), The New Oxford Companion to Law (2008),
S.996.

161 An Act to attach certain Conditions to the Construction of future Railways authorized
or to be authorized by any Act of the present or succeeding Sessions of Parliament; and for
other Purposes in relation to Railways, 9th August 1844 (7 & 8 Victoria C. 85). Siehe dort V1.
»... The Fare or Charge for each Third Class Passenger by such Train shall not exceed One
Penny for each Mile travelled ...“.

162 McLean/ McMillan, The Concise Oxford Dictionary of Politics® (2009), s.v. regulation.

163 So genannte ,commerce clause®; diese Klausel ist Grundlage fast aller durch den Kon-
gress erlassenen US-Wirtschaftsgesetze. Nach der Entscheidung des U.S. Supreme Court zur
Gesundheitsreform setzt die commerce clause allerdings voraus, dass bereits wirtschaftliche
Aktivititen bestehen und rechtfertigt deshalb keine Regelungen wie einen Kontrahierungs-
zwang, die erst zur Entstehung einer Aktivitat fithren; vgl. National Federation of Independent
Business v. Sebelius, 132 S.Ct. 2566, 2586-2591 (U.S. 2012).

164 Siche beispielsweise 5 U.S.C. §301 (2014): ,departmental regulations®. Einzelne Nor-
men dieser regulations werden als ,,rules® bezeichnet. So besteht etwa die Regulation D der
Securities and Exchange Commission (17 C.E.R. §§230.500 et seq.) (2015) aus den Rules 501
bis 508. Der Begrlff yrule“istlegaldefiniertim Administrative Procedure Act, 5 U.S.C. § 551(4)
(2014), wihrend eine Legaldefinition des Begriffs ,regulation® nicht zu existieren scheint.

165 Kurzer historischer Uberblick bei Breyer/Stewart/Sunstein u. a., Administrative Law
and Regulatory Policy’ (2011), S. 15-29.
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es sich um unabhingige Regulierungsbehorden, die mit eigener rulemaking-po-
wer ausgestattet und nicht Teil der Regierung im engeren Sinne (also der Prisi-
dentialverwaltung) sind, sondern einer direkten Aufsicht durch den Kongress
unterliegen.!®® Getragen von einer Planungseuphorie!®” war die Schaffung unab-
hingiger Regulierungsbehérden Ausdruck des Versuchs, Politik und Verwaltung
zu trennen und letztere den ,,Experten” zu tiberantworten.!®® Die gewaltige Zu-
nahme der Regulierungsbehérden mit teilweise tiberschneidenden Kompetenzen
fihrte dazu, dass das politische System der USA bald mit dem Label ,,regulatory
state” versehen wurde.!®” Die Besonderheit dieses regulatory state besteht darin,
dass keine allgemeinen Verwaltungsbehorden existieren, sondern eine Vielzahl
von einzelnen agencies, die zumeist aufgrund eines konkreten Anlasses gegriin-
det werden und deren Aufgabe sich darauf beschrankt, das identifizierte Problem
zu 16sen.17°

An dieser Stelle zeigt sich eine enge Verkniipfung des Regulierungskonzepts
mit der 6konomischen Regulierungstheorie: Bereits bei der Schaffung der ersten
independent regulatory agency, der 1887 gegriindeten Interstate Commerce
Commission, ging es darum, die Ausnutzung von Monopolmacht durch Eisen-
bahnunternehmen zu verhindern.!”! Seitdem wird die Errichtung neuer agen-
cies und der Erlass neuer regulations im Bereich der Wirtschaftsverwaltung
standardmiflig unter Rekurs auf das 6konomische Konzept des Marktversagens
gerechtfertigt.!”? Infolgedessen haben sich in den USA inzwischen so genannte
yregulated industries” herausgebildet, die der Regulierung durch eine oder meh-
rere agencies unterliegen. Darunter versteht man private Industriezweige, die
Leistungen der Daseinsvorsorge erbringen und dabei die Stellung eines (natiir-
lichen) Monopols erlangen, weshalb sie im 6ffentlichen Interesse einer besonde-
ren, Uber das allgemeine Antitrust-Recht hinausgehenden, Aufsicht insbesondere
auch iiber die Preisgestaltung unterworfen werden.!”?> Das Konzept der Regulie-

166 Breyer/Stewart/Sunstein u.a., Administrative Law and Regulatory Policy” (2011),
S.131-134 sowie Miller, 1986 Sup. Ct. Rev. 41 (fiir die Verfassungswidrigkeit derartiger agen-
cies ohne Weisungsrecht des Prasidenten). Aus deutscher Sicht Lepsius, in: Fehling/Ruffert
(Hrsg.), Regulierungsrecht (2010), § 1 Rn. 35-40; Masing, ASR 128 (2003), 558, 586 f.

167 Siehe dazu bereits S. 17.

168 Yeung, in: Baldwin/ Cave/Lodge (Hrsg.), The Oxford Handbook of Regulation (2010),
S.64,72.

169 Ausfiihrlich zur Begriffsgeschichte Levi-Faur, in: ders. (Hrsg.), Handbook on the Poli-
tics of Regulation (2011), S. 662-668.

170 Breyer/Stewart/Sunstein u.a., Administrative Law and Regulatory Policy” (2011),
S.891.; aus deutscher Sicht Masing, AGR 128 (2003), 558, 584. Fiir einen rechtsvergleichenden
Uberblick siche auch die Beitrige in Schulz/Schmoeckel/ Hausman (Hrsg.), Regulation bet-
ween Legal norms and Economic Reality (2014).

71 Vgl. Sharfman, Railway Regulation (1915), S. 17-19 und passim.

172 Grundlegend aus rechtswissenschaftlicher Perspektive Breyer, Regulation and Its Re-
form (1982), S. 15-35; Sunstein, After the Rights Revolution (1990), S. 48-55.

175 Einfahrend Pierce/ Gellhorn, Regulated Industries in a Nutshell* (1999), S. 1-23. Aus
deutscher Sicht Sicker, AGR 130 (2005), 180, 192-194. Die besondere Notwendigkeit einer
solchen Regulierung und ihre langjahrige Tradition in den USA ergeben sich daraus, dass dort
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rung reicht aber weit iiber diesen Spezialfall hinaus und erfasst im Ergebnis die
gesamte Wirtschaftsgesetzgebung, sei es aus okonomischen Effizienzmotiven,
aus Griinden der Umverteilung oder mit sonstigen Zielen.!”

Die enge Anbindung des Regulierungsrechts an die 6konomische Theorie
fihrte auch zu einer schnellen Rezeption der regulierungskritischen Ansitze,
insbesondere der capture-Theorie.!”> Politisch gewannen die Kritiker nach der
Wahl von Ronald Reagan zum US-Prisidenten im Jahr 1981 die Oberhand. Die
Prisidentschaft von Reagan steht fir einen Scheidepunkt im amerikanischen
Regulierungsrecht, der verbunden ist mit einer Zunahme an Kontrolle durch
die Prisidentialverwaltung. Kurz nach seinem Amtsantritt erliefl Reagan eine
»Executive Order” zur regulatory analysis und einige Zeit spiter eine weitere zu
regulatory planning. Unter der Prisidentschaft von Bill Clinton wurden diese
Orders konsolidiert und neu gefasst unter dem Titel ,,regulatory planning and
review*.1”¢ Diese Order gilt im Wesentlichen bis heute fort und etabliert weit-
reichende Pflichten der agencies innerhalb des Normgebungsprozesses, die ins-
besondere darin bestehen, eine aufwindige cost-benefit analysis durchzufiih-

en.l”” Verstirkt werden diese Pflichten durch die zentrale Rolle des ,,Office of
Management and Budget“ und des dort lokalisierten ,,Office of Information and
Regulatory Affairs“”3, die innerhalb des Prozesses zum Erlass von regulations
eine begleitende Kontrolle tibernechmen und den Entwiirfen frithzeitig zustim-
men miissen.!”? Eine besondere Durchsetzungsstirke haben die Regeln tiber die
Kostenfolgenabschitzungen dadurch erhalten, dass Bundesgerichte dazu tiberge-
gangen sind, konkrete regulations wegen einer fehlerhaften cost-benefit analysis
im Normgebungsverfahren fiir nichtig zu erkliren.!$

Leistungen der Daseinsvorsorge traditionell von Privatunternehmen erbracht werden, wih-
rend in Europa lange Zeit der Staat selbst die Bereitstellung tibernahm; vgl. Masing, A6R 128
(2003), 558, 572, 603.

174 Siche den Uberblick tiber Regulierungsmotive bei Breyer/Stewart/ Sunstein u. a., Ad-
ministrative Law and Regulatory Policy” (2011), S. 4-12.

175 Zu dieser oben S. 37.

176 Ex. Ord. No. 12866, Sept. 30, 1993, 58 F.R. 51735. Dazu Kagan, 114 Harv. L. Rev. 2245,
2285-2290 (2001).

77 Sunstein, The Stunning Triumph of Cost-Benefit Analysis, 2012 (http:/www.bloom
berg.com/news/print/2012-09-12/the-stunning-triumph-of-cost-benefit-analysis.html).

178 Zu dessen Aufgaben siehe Sunstein, 126 Harv. L. Rev. 1838 (2013).

179 Siehe die Darstellung des aufwindigen Normgebungsprozesses bei Breyer/Stewart/
Sunstein u.a., Administrative Law and Regulatory Policy” (2011), S. 148 f.

180 Business Roundtable v. S.E.C., 647 F.3d 1144, 1148-1154 (D.C. Cir. 2011). In diesem
Fall ging es um eine von der Securities and Exchange Commission erlassenen Rule tiber das
Vorschlagsrecht von Aktiondren zur Abstimmung der Hauptversammlung von Aktiengesell-
schaften. Zur Begriindung fithrte das Berufungsgericht fiir den District of Columbia aus (ebd.,
S.11481.): ... the [SEC] inconsistently and opportunlstlcally framed the costs and benefits of
the rule; failed adequately to quantlfy the certain costs or to explain why those costs could not
be quantified; neglected to support its predictive judgments; contradicted itself; and failed to
respond to substantial problems raised by commenters.”
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Neben Einschrinkungen des Regulierungsprozesses kam es seit den 1970er
Jahren aber auch zu umfassenden Deregulierungsprogrammen. Gegenstand der
Liberalisierung waren zunichst die Luftfahrtbranche, die Transportbranche, die
Gasindustrie und die Telekommunikationsbranche.!8! Die Phase der Deregulie-
rung reichte bis in die Prisidentschaft von Bill Clinton, der etwa durch die Auf-
hebung des Trennbankenprinzips wesentlich zur Deregulierung des Finanzsek-
tors beitrug.!82

Im Vereinigten Konigreich, wo anders als in den USA viele Leistungen der
Daseinsvorsorge zunachst durch staatliche Unternehmen erbracht wurden, kam
es unter der Regierung von Margaret Thatcher in den 1980er Jahren ebenfalls zu
einem umfangreichen Deregulierungs- und Privatisierungsprogramm.!8 Spites-
tens seit der Wirtschafts- und Finanzkrise der Jahre 2007/2008 ist die Deregulie-
rung in den USA und Grofbritannien aber politisch wieder auf dem Riickzug.

3. Regulierungsbegriff im deutschen Offentlichen Recht

In der deutschen Rechtswissenschaft wurde das Konzept der Regulierung zu-
erst im Offentlichen Recht rezipiert. Dabei wurde der Regulierungsbegriff aus
unterschiedlichen Kontexten und zu unterschiedlichen Zwecken tibernommen.
Im Folgenden soll zwei wichtigen Wegen nachgegangen werden, auf denen der
Regulierungsbegriff in das deutsche Offentliche Recht Einzug gehalten hat: der
Deregulierungs- und Privatisierungsbewegung einerseits und der so genannten
»Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft andererseits.

a. Deregulierung: Der Zusammenhang von Privatisierung
und Regulierung

Obwohl der Ausdruck ,Regulierung® in der deutschen Rechtsterminologie — ins-
besondere in rechtsvergleichenden Studien zu den USA'* — schon vorher spora-
disch vorkam,'®> erhielt er einen enormen Schub durch die so genannte Deregu-

181 Breyer/Stewart/Sunstein u.a., Administrative Law and Regulatory Policy” (2011),
S.204-206; Breyer, Regulation and Its Reform (1982), S. 197 {., 228 {., 237 {., 259, 285-287, 317—
340; Brodley, 51 Ind. L. J. 682 (1976); Wood, 1987 BYU L. Rev. 381, 450-452.

182 Gramm-Leach-Bliley Act, Pub. L. No. 106-102, 113 Stat. 1338 vom 12. November 1999.

185 Ogus, Regulation (2004), S.10-12; das programmatische White Paper war Minister
without Portfolio, Lifting the Burden (1985).

184 Stellvertretend Miiller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (1979), S. 341-359.

185 Laut Miiller/ Vogelsang, Staatliche Regulierung (1979), S. 341 soll der Ausdruck ,staat-
liche Regulierung® auf Emil Sax zuriickgehen. Vgl. Sax, Die Verkehrsmittel in Volks- und
Staatswirtschaft, Bd. I1(1879), S. 135 (,,staatliche Regulirung der Eisenbahnen; ein Zwitterding
zwischen Privat- und Gemeinwirthschaft). Siehe dazu auch Eifert, Grundversorgung mit Te-
lekommunikationsleistungen im Gewiahrleistungsstaat (1998), S. 20. Bereits im zivilrechtlichen
Kontext Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert, Bd. IL.1 (1930), S. 1
(,[Die Rechtsordnung] begann sich auf das Regulieren der Freiheit zu werfen.“).
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lierungsdebatte der 1980er und 90er Jahre.'$¢ Diese fithrte 1987 zur Einsetzung
der ,Deregulierungskommission®, welche ihre Abschlussberichte 1990 und 1991
vorlegte.!¥” Angestoflen durch amerikanische Erfahrungen und das umfang-
reiche Deregulierungsprogramm in England unter der Regierung von Margaret
Thatcher entwickelte sich auch in Deutschland eine Debatte tiber die Abschaf-
fung oder Abschwichung staatlicher Eingriffe in den Wettbewerb.!® Dabei rich-
tete sich die Aufmerksamkeit anfangs auf ein weites Spektrum der Wirtschafts-
gesetzgebung, wie etwa Alternativen zum handwerksrechtlichen Meisterzwang,
baurechtliche Vorgaben, das Aktien- und Borsenrecht und das Arbeitsrecht.'$?
Bereits von Beginn an nahm allerdings die Privatisierung der staatlichen Infra-
struktur und Daseinsvorsorge einen zentralen Rang ein.!”

Mit dem grof§ angelegten Privatisierungsprogramm im Bereich der Infrastruk-
tur und Daseinsvorsorge,!”! das in den 1990er Jahren mit der Privatisierung von
Bundesbahn!?? und Bundespost'®® seinen Hohepunkt fand, geriet die Privati-
sierung vollends in den Mittelpunkt der Deregulierungsdebatte.!”* Inzwischen

186 Die Literatur zum Thema Deregulierung ist ausufernd. Zur deutschen 6konomischen
Debatte in den 1980er Jahren siche etwa die (Sammel-)Binde Horn/ Knieps/ Miiller, Deregu-
lierungsmafinahmen in den USA: Schlufifolgerungen fir die Bundesrepublik Deutschland
(1988); Krakowski (Hrsg.), Regulierung in der Bundesrepublik Deutschland (1988); Soltwe-
del/ Busch/ GrofS u. a., Deregulierungspotentiale in der Bundesrepublik (1986); Wilkens (Hrsg.),
Deregulierung als ordnungs- und prozefipolitische Aufgabe (1986); Windisch (Hrsg.), Privati-
sierung nattirlicher Monopole im Bereich von Bahn, Post und Telekommunikation (1987). Aus
juristischer Sicht etwa Basedow, in: ders. (Hrsg.), Mehr Freiheit wagen (2002), S. 26 ff.

187 Gemeinsam verdffentlicht in Deregulierungskommission, Marktdffnung und Wettbe-
werb (1991).

188 Kurz, in: Wilkens (Hrsg.), Deregulierung als ordnungs- und prozefipolitische Aufgabe
(1986), S. 41, 42.

189 Dies sind ausgewahlte Beispiele aus dem Bericht iiber die Deregulierungsmafinahmen
der Bundesregierung vom 29.04.1994, BT-Drucks. 12/7468. Spitestens seit der Finanzkrise ist
das Thema Deregulierung in Deutschland weitgehend von der rechtspolitischen Agenda ver-
schwunden; der 68. Deutsche Juristentag befasste sich allerdings noch im Jahr 2010 mit dem
Thema ,Deregulierung der Freien Berufe®, siche Kdmmerer, Gutachten H fiir den 68. DJT
(2010).

190 Siehe z.B. Jahreswirtschaftsbericht 1990 der Bundesregierung vom 22.01.1990, BT-
Drucks. 11/6278, dort Tz. 28 und Ubersicht 2.

91 Zu den europarechtlichen Zwingen zur Privatisierung siche Weifs, A6R 128 (2003), 91 ff.

192 Gesetz zur Neuordnung des Eisenbahnwesens vom 27.12.1993, BGBL. 1, S. 2378.

193 Gesetz zur Neuordnung des Postwesens und der Telekommunikation vom 14.09.1994,
BGBI. 1, S.2325. Mit diesem Gesetz erfolgte die cigentliche Privatisierung, d.h. die Umwand-
lung der 6ffentlichen Post- und Telekommunikationsunternehmen des Bundes in privatrecht-
liche Aktiengesellschaften. Die Aufteilung der vorher einheitlichen Bundespost in drei of-
fentliche Teilunternehmen Postdienst, Postbank und Telekom war bereits durch das Gesetz
zur Neustrukturierung des Post- und Fernmeldewesens und der Deutschen Bundespost vom
08.06.1989, BGBI. I, S. 1026 erfolgt.

194 Zur Privatisierung von Bundespost und Bundesbahn Badura, Wirtschaftsverfassung
und Wirtschaftsverwaltung* (2011), S. 157-167. Zum Zusammenhang von Privatisierung und
Deregulierung Burgi, Funktionale Privatisierung und Verwaltungshilfe (1999), S.2-5; Kim-
merer, Privatisierung (2001), S. 55; Konig/ Benz, in: dies. (Hrsg.), Privatisierung und staatliche
Regulierung (1997), S. 11, 25 f.; Méschel, JZ 1988, 885, 888.
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sind eine Vielzahl friherer Staatsbetriebe sowohl auf Bundes- als auch auf Lan-
des- und insbesondere Kommunalebene ganz oder teilweise privatisiert und die
entsprechende Mirkte fir private Wettbewerber gedffnet!” und es lassen sich
bereits Gegentendenzen feststellen.!”® Im Mittelpunkt der Privatisierungspro-
jekte standen die so genannten ,,Netzwirtschaften“!”’, das sind Industriezweige,
die Leistungen der Daseinsvorsorge wie Energieversorgung, Transport-, Post-
und Telekommunikationsdienste erbringen, deren Eigenart darin besteht, dass
sie natiirliche Monopole darstellen.!”® Da aufgrund dieser besonderen Struktur
der Netzwirtschaften nicht zu erwarten ist, dass der ungeregelte freie Wettbe-
werb zufriedenstellend funktioniert, hat sich im Offentlichen Recht die Mei-
nung durchgesetzt, dass den Staat eine so genannte ,,Gewahrleistungsverantwor-
tung“!?? fir das Funktionieren der neu geschaffenen Markte trifft, dass es eines
sPrivatisierungsfolgenrechts“?® bedarf, das iiber die allgemeine wettbewerbs-
rechtliche Missbrauchskontrolle (Art. 102 AEUYV, § 19 GWB) hinausreicht. Zu
diesem Zweck wurden im Zuge der Privatisierung eine Reihe von Gesetzen er-
lassen, die den Wettbewerb auf den neu gedffneten Mirkten sicherstellen sollen,

so etwa das AEGZ% das PostG2%2, das TKG2%? und das EnWG2%. Diese Gesetze,

195 Uberblicke bei Kiammerer, Privatisierung (2001), S. 74—83; Piittner, LKV 1994, 193 ff.;
Schulze-Fielitz, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I? (2012), § 12 Rn. 97-100.

196 Siehe dazu Bauer, JZ 2014, 1017 ff. (,Publizisierung®).

197 Ausfihrlich zum Begriff Kiibling, Sektorspezifische Regulierung in den Netzwirt-
schaften (2004), S. 40-58.

198 Basedow, in: FS Immenga (2004), S. 3, 91.

199 Im offentlich-rechtlichen Diskurs wird die ,,Gewihrleistungsverantwortung® von der
,Erfullungsverantwortung® abgegrenzt. Wihrend der Staat im Rahmen der Erfullungsver-
antwortung die ,,Erfillung” von Staatsaufgaben selbst tibernimmt, etwa indem er Postdienste
und Eisenbahnen in der Form 6ffentlicher Unternehmen selbst betreibt, liegt der ,,Gewihr-
leistungsverantwortung® eine ,Verantwortungsteilung® (grundlegend VofSkuhle, in: Schuppert
(Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und ,,schlankem® Staat (1999), S. 47 {f.; Hoffmann-Riem,
in: FS Vogel (2000), S. 47 ff.) zugrunde: Der Staat tiberlisst die eigentliche Aufgabenerbrin-
gung der Privatwirtschaft und ,gewihrleistet® (vgl. Art.87e Abs.4 S.1 und Art. 87f Abs. 1
GQG) lediglich, dass diese im Einklang mit dem Gemeinwohl erfolgt; siehe Trute, in: Hoff-
mann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige
Auffangordnungen (1996), S. 167, 201 {.; Eifert, Grundversorgung mit Telekommunikations-
leistungen im Gewahrleistungsstaat (1998), S. 18-22; VofSkuhle,in: VVDStRL 62 (2003), S. 266,
307-326; Séicker, AGR 130 (2005), 180, 186-191; Burgi, Gutachten D fiir den 67. DJT (2008),
S.D94-D100; Ruffert, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht (2010), § 7 Rn. 31 f. Kri-
tisch zum Konzept der ,Verantwortung® Klement, Verantwortung (2006), S. 87-89. Siehe zum
Ganzen auch unten S. 236.

200 Zum Begriff Baner, in: VVDStRL 54 (1995), S. 243, 279; Burgi, NVwZ 2001, 601 ff;
Ruffert, AR 124 (1999), 237, 2391.

201 Allgemeines Eisenbahngesetz vom 27.12.1993, BGBL. 1. S.2396.

202 Postgesetz vom 22.12.1997, BGBL. 1, S. 3294.

203 Telekommunikationsgesetz vom 22.06.2004, BGBI. 1, S. 1190; dieses Gesetz ersetzte das
Telekommunikationsgesetz vom 25.07.1996, BGBI. 1, S. 1120.

204 Gesetz tiber die Elektrizitits- und Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz) vom
07.07.2005, BGBL. I, S.1970; dieses Gesetz ersetzte das Energiewirtschaftsgesetz vom
24.04.1998, BGBI. 1, S. 730.
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deren Durchfithrung inzwischen weitgehend der Bundesnetzagentur obliegt,
unterwerfen die Netzwirtschaften einer so genannten ,Regulierung® (vgl. § 14b
AEG, §2 PostG, §2 TKG, § 1 Abs.2 EnWG), die ihr rechtsvergleichendes Vor-
bild in den US-amerikanischen regulated industries findet.?%> Kernstiick dieser
Regulierung ist die behdrdliche Kontrolle der von den Netzbetreibern erhobenen
Entgelte (vgl. §§ 12, 14 Abs.4 und 5 AEG, §§ 19-27 PostG, §§27-39 TKG, §23a
EnWG). Inzwischen hat es sich eingebiirgert, diese Art von Privatisierungsfol-
genrecht als ,,Regulierungsrecht” zu bezeichnen.?%

Als Ergebnis der Deregulierungs- und Privatisierungsbewegung haben sich
zwei sehr unterschiedliche Bedeutungen des Begriffs ,Regulierung® im deut-
schen offentlich-rechtlichen Diskurs herausgebildet, ein enger und ein weiter
Regulierungsbegriff:2” Der weite Regulierungsbegriff ergibt sich aus der Ge-
gentiberstellung von Deregulierung und Regulierung. Demzufolge ist Regulie-
rung der Teil des Rechts, der Gegenstand von Deregulierung sein kann; materiell
betrachtet also diejenigen Rechtsvorschriften, welche die Freiheit des Marktes
in irgendeiner Weise beschrinken.?® Dem steht ein enger Regulierungsbegriff
gegeniiber, wonach als Regulierung nur solche Vorschriften gelten diirfen, die
der Schaffung und Aufrechterhaltung des Wettbewerbs in gemeinwohlrelevanten
Bereichen wie der Daseinsvorsorge dienen, wobei im Mittelpunkt die Kontrolle
des durch die privaten Anbieter erhobenen Entgelts auf seine Gemeinwohlver-
traglichkeit steht.2%

Diese unterschiedlichen Regulierungsbegritfe diirften auch die Erklarung da-
fir sein, dass die allgemein konstatierte Zunahme an Regulierung in den ver-

gangenen Jahren teils als Riickzug, teils aber als Ausufern des Staates angesehen
wird.21°

205 Masing, ASR 128 (2003), 558, 602—-606. Zu den regulated industries siche oben S. 39.

206 ¢, Danwitz, DOV 2004, 977, 980-982; Séicker, AGR 130 (2005), 180 ff.; Fehling/ Ruffert
(Hrsg.), Regulierungsrecht (2010). Kritisch zu Versuchen, diesen Regulierungsbegriff weiter
auszudehnen, Burgi, JZ 2013, 745, 752 1.

207 Ahnlich R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht (1990), S.48; Stober, in: FS Scholz
(2007), S. 943, 945.

208 Deregulierungskommission, Marktoffnung und Wettbewerb (1991), S. 1-6; Basedow, in:
FS Immenga (2004), S. 3, 4; Konig/ Benz, in: dies. (Hrsg.), Privatisierung und staatliche Regu-
lierung (1997), S. 11, 45-47; R. Schmidt, Offentliches Wirtschaftsrecht (1990), S. 48 f. Vgl. auch
Ruffert, ASR 124 (1999), 237, 241 {.

29 Badura, Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftsverwaltung* (2011), S. 171 f.; Ruffert, in:
Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht (2010), § 7 Rn. 58; H. C. Rohl, JZ 2006, 831, 832;
Schorkopf, JZ 2008, 20, 21 {.; Stober, in: FS Scholz (2007), S. 943, 946 1.

210 Regulierung als Riickzug des Staates deutend z.B. Grimm, Das offentliche Recht vor
der Frage nach seiner Identitit (2012), S. 34, 38; Kammerer, Privatisierung (2001), S. 570; Schoch,
in: Bitburger Gespriche 2008/1 (2009), S. 147, 152; Regulierung als Ubergriffigkeit des Staates
deutend z.B. Basedow, in: Bitburger Gesprache 2008/1 (2009), S. 85, 95-97; Mdschel, in: FS
Immenga (2004), S. 277, 284.
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b. Regulierung im Kontext der , Nenen Verwaltungsrechtswissenschaft“

Parallel zu den soeben beschriebenen Phinomenen der Privatisierung und Dere-
gulierung, die erhebliche Anderungen des Verwaltungs- und Verfassungsrechts
bedingten, unterzog sich das deutsche Offentliche Recht als Wissenschaftsdiszi-
plin in den vergangenen 15 bis 20 Jahren einem grundlegenden Wandel, fiir den
sich der Ausdruck ,,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“ durchgesetzt hat.?!!
Inhaltlich lautet die Devise: ,Von der anwendungsbezogenen Interpretationswis-
senschaft zur rechtsetzungsorientierten Handlungs- und Entscheidungswissen-
schaft“.22 Im Kern geht es deshalb vor allem darum, die iiberkommene ,,juris-
tische Methode® auf den Priifstand zu stellen und die Wissenschaft vom Offent-
lichen Recht?!? fiir neue Methodenansitze zu 6ffnen. Dabei wird an erster Stelle
die Hinwendung zur Steuerungswissenschaft?'* genannt, aber auch zur Gover-
nance-Theorie.?! Es wird konstatiert, das Offentliche Rechts entwickle sich weg
von Konditionalprogrammen, hin zu finalen Programmen, ,die der Verwaltung
Ziele vorgeben und sich im Ubrigen mit der Aufzihlung von Gesichtspunkten
und Mitteln begniigen, die bei der Zielverfolgung zu beachten und zu benut-
zen sind“.21® Um diesen Verinderungen wissenschaftlich Herr zu werden, pro-
pagiert die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft den Einsatz von Schlisselbe-
griffen, Leitbildern und Referenzgebieten.?!” Als Kehrseite verliert dadurch das

211 Einfihrend Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee?
(2006), S.19-31; Vofkuble, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd.1? (2012), § 1. Die Be-
zeichnung als ,Neue Verwaltungsrechtswissenschaft“ findet sich erstmals bei Bumke, in:
Schmidt-Affmann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Methoden der Verwaltungsrechtswissenschaft
(2004), S.73, 103 und Hoffmann-Riem, in: Schmidt-Afimann/Hoffmann-Riem (Hrsg.), Me-
thoden der Verwaltungsrechtswissenschaft (2004), S.9, 13; zum Begriff , Neue Staatsrechts-
wissenschaft® siehe VofSkuhle, Der Staat 40 (2001), 495, 502 f. Als Beginn der Neuorientierung
kann man eine Serie von Forschungsprojekten ansehen, die von Wolfgang Hoffmann-Riem und
Eberbard Schmidt-Afimann initiiert wurden und unter dem Titel ,,Schriften zur Reform des
Verwaltungsrechts in zehn Bianden zwischen 1993 und 2004 erschienen.

212 Voflkuble, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I? (2012), § 1 Rn. 15.

213 Die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft fokussiert sich, wie der Name nahelegt,
auf das Verwaltungsrecht. Zur Paralleldiskussion in der Staatsrechtswissenschaft siehe etwa
Schulze-Fielitz (Hrsg.), Staatsrechtslehre als Wissenschaft, Die Verwaltung Beiheft Nr.7
(2007).

24 Schmidt-Afimann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee? (2006), S. 18—
31; VofSkuble, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I? (2012), § 1 Rn. 17-28. Zur Steue-
rungswissenschaft siehe oben S. 191.

215 Ruffert, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht (2010), § 7 Rn. 37 £.; Trute/ Kiib-
lers/ Pilniok, PVS Sonderheft Nr.41 (2008), S. 173 ff. Die deutsche Governance-Forschung
wird mafigeblich durch den Staats- und Verwaltungsrechtler Gunnar Folke Schuppert gepragt;
siche oben S. 21 mit Fn. 44.

216 Grimm, Das 6ffentliche Recht vor der Frage nach seiner Identitit (2012), S. 38; gleichsin-
nig bereits ders., in: ders. (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfihigkeit
des Rechts (1990), S. 291, 300.

217 Vofkuble, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 1% (2012), § 1 Rn. 40-45.
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alte rechtsstaatliche Programm des Verwaltungsrechts, das im Wesentlichen auf
juristischer Form beruhte, seinen Einfluss.?!8

Im Zuge der Neuausrichtung der Wissenschaft vom Offentlichen Recht hin zu
einer Steuerungswissenschaft hat sich der Begriff ,Regulierung® zu einer aner-
kannten analytischen Kategorie verfestigt. In diesem Kontext wird Regulierung
verstanden als ,,jede gewollte staatliche Beeinflussung gesellschaftlicher Prozesse
[...], die einen spezifischen, aber tiber den Einzelfall hinausgehenden Ordnungs-
zweck verfolgt und dabei im Recht zentrales Medium und Grenze findet“?!?. Die-
ser Regulierungsbegriff, vor allem aber seine sogleich zu beleuchtende Verwen-
dung im Rahmen der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft, wird am besten mit
Blick auf seine Genese verstandlich. Zunichst fithrte Wolfgang Hoffmann-Riem
in einer Untersuchung des Verhiltnisses von Offentlichem Recht und Privatrecht
als ,wechselseitige Auffangordnungen® den Begriff der Regulierung ein und un-
terschied dabei vier ,,Grundtypen®: (1) staatliche imperative Regulierung; (2)
staatliche Regulierung unter Einbau selbstregulativer Elemente; (3) staatlich re-
gulierte Selbstregulierung; (4) private Selbstregulierung.??® Aufbauend auf diese
Klassifizierung versucht etwa Martin Eifert, mit dem Regulierungsbegriff die
»Perspektivenverschiebung” zur Handlungs- und Entscheidungswissenschaft
aufzunehmen und damit einen ,Beitrag zur verwaltungswissenschaftlichen und
-rechtlichen Systembildung [zu] leisten®, indem er ,Muster staatlicher Interven-
tion und gesellschaftlicher Wirkungen® herausarbeitet.??! Teilweise wird der Re-
gulierungsbegriff auch an das im Zusammenhang mit Privatisierung und Dere-
gulierung entwickelte Konzept der Gewihrleistungsverantwortung??? zurtick-
gebunden und Regulierung als ,,Kernelement der Gewihrleistungsverwaltung®
bezeichnet.??> Obwohl der Regulierungsbegriff nach der eben gegebenen Defini-
tion sehr weit ist, wird er im Kontext der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaft
primar dazu verwendet, verschiedene Modi staatlicher Aufgabenwahrnehmung
zu bezeichnen. Hier zeigt sich die Begriffsentstehung aus dem Kontext der Ab-
grenzung staatlicher Regulierung von Selbstregulierung, denn das wissenschaft-
liche Hauptinteresse gilt den Mischformen staatlichen und privaten Zusammen-
wirkens (so genannte ,,regulierte Selbstregulierung®).??*

218 Fngel, in: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft (2007), S. 205,
2221,

29 Eifert, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 12 (2012), § 19 Rn. 5.

20 Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 261, 300-304. Spiter spricht
Hoffmann-Riem insoweit von ,Regulierungsstrategien; vgl. ders., in: Grundlagen des Ver-
waltungsrechts, Bd. 1% (2012), § 33 Rn. 96.

22U Eifert, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 12 (2012), § 19 Rn. 7 f. Zuriickhalten-
der Ruffert, in: Fehling/Ruffert (Hrsg.), Regulierungsrecht (2010), § 7 Rn. 34, dem zufolge
Regulierung im Rahmen der Neuen Verwaltungsrechtswissenschaften ,,zu anderen Konzepten
in Konkurrenz um die Deutungshoheit {iber den Wandel im Offentlichen Recht* trete.

222 Siehe S. 43 mit Fn. 199.

223 Schoch, in: Bitburger Gespriche 2008/1 (2009), S. 147, 157 {.

224 Die offentlich-rechtliche Literatur zur Analyse von Mischformen staatlicher Regulie-
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Damit fugt die verwaltungswissenschaftliche Diskussion den beiden oben ge-
nannten Regulierungsbegriffen (,Regulierung als Einschrinkung der Markt-
freiheit” und ,Regulierung als staatliche Schaffung und Aufrechterhaltung von
Wettbewerb in gemeinwohlrelevanten Mirkten®) einen dritten, noch weiteren
Begriff der Regulierung (,Regulierung als staatliche Beeinflussung gesellschaft-
licher Prozesse“) hinzu, der insbesondere die Begrenzung des Konzepts auf
Mirkte aufgibt.

Aus privatrechtlicher Sicht fillt auf, dass der Regulierungsbegriff in der of-
fentlich-rechtlichen Diskussion entweder auf hoheitlich vollzogenes Offentliches
Recht bezogen wird oder auf durch Private im Wege der Selbstregulierung ge-
setzte Standards. Im Rahmen der Mischformen wird diskutiert, wie der Staat ge-
sellschaftliche Verbinde, Unternehmen oder ihnliche Kollektive hinsichtlich de-
ren Selbstregulierungsaktivititen regulieren kann. Der Einsatz des klassischen,
staatlich gesetzten Privatrechts als Regulierungsinstrument ohne den Umweg
tber Instanzen der Selbstregulierung, wird hingegen — soweit ersichtlich — nicht
diskutiert.

I1. Regulierung als Funktion des Rechts

Betrachtet man die vielen Urspriinge, Bedeutungen und Entwicklungen des Re-
gulierungsbegriffs, wie sie im ersten Abschnitt dieses Kapitels entfaltet wurden,
so zeigt sich, dass es ein auswegloses Unterfangen darstellte, einen ,,Superbe-
griff“ der Regulierung zu entwickeln, der alle besprochenen Facetten in sich auf-
nehmen konnte. Ein solcher Superbegriff verlore jegliche Unterscheidungskraft
und eignete sich daher weder als generelle Definition noch fir den hier gesuchten
Zweck des Schliisselbegriffs einer spezifischen Sichtweise auf das (Privat-)Recht.
Dennoch scheinen allen dargestellten Verwendungsweisen des Begriffs ,,Regu-
lierung” zwei Fixpunkte gemein zu sein, die als Ausgangspunkt der folgenden
Erorterung dienen sollen: Regulierung weist stets einen Bezug zum Recht auf,
meist zum Offentlichen Recht, und zwar in der Weise, dass das Recht funktional
betrachtet wird, nimlich als Mittel zur Erreichung eines Zwecks.

Zunichst wird ,Regulierung® fast immer im Zusammenhang mit staatlich ge-
setztem Recht verwendet, dadurch grenzt sie sich etwa von ,,Selbstregulierung®
oder anderen Formen der ,Governance“ ab. Des Weiteren wird der Ausdruck

rung und Selbstregulierung ist ausufernd; siehe z.B. das Festheft Regulierte Selbstregulierung
als Steuerungskonzept des Gewihrleistungsstaates, Die Verwaltung Beiheft Nr. 4 (2001) mit
Beitrigen von Grimm, Vesting, Ladeur, Vofkuhle, Schuppert, Schmidt-AfSmann und Weite-
ren sowie die Einzelveroffentlichungen Di Fabio, in: VVDStRL 56 (1997), S. 235 {f.; Eifert, in:
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. 12 (2012), § 19 Rn. 52-152; Kimmerer, in: Kolloquium
fiir Graf Vitzthum (2008), S. 17 ff.; Schmidt-Preufs, in: VVDStRL 56 (1997), S. 160 ff.; Trute,
DVBI 1996, 950 1f.; VofSkuble, in: Schuppert (Hrsg.), Jenseits von Privatisierung und ,,schlan-
kem® Staat (1999), S. 47, 60—62. Kritisch zum Konzept der ,,Selbstregulierung® Kimmerer, Pri-
vatisierung (2001), S. 486 f.
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»Regulierung®, trotz dieses Staatsbezugs, im deutschen Diskurs nicht synonym
zu Offentlichem Recht oder dem gesamten staatlich gesetzten Recht verwendet.
Abgesehen von Versuchen, Regulierung rechtsdogmatisch als Oberbegriff be-
stimmter Rechtsmaterien zu etablieren (,Regulierung der Netzwirtschaften),
wird der Begriff zur Charakterisierung des zielgerichteten staatlichen Einsatzes
von Recht entweder im Allgemeinen (,Regulierung als Instrument des Staates®)
oder in speziellen Kontexten (,Marktregulierung®) verwendet. So verstanden,
stellt Regulierung keine Kategorie herkommlicher Rechtsdogmatik dar. Der Be-
griff dient nicht dazu, Recht im Hinblick auf seine Anwendung zu systematisie-
ren oder weiterzuentwickeln. Auch im Folgenden soll der Ausdruck ,Regulie-
rung” zunichst ,undogmatisch“ verwendet und damit losgeldst von der Diskus-
sion Uber ,Regulierungsrecht” behandelt werden.

Dem verbleibenden Teil dieser Arbeit wird stattdessen ein rechtstheoretischer
Regulierungsbegriff zugrunde gelegt.??> Regulierung wird dabei als eine Funk-
tion des Rechts verstanden. Um zu konkretisieren, was damit gemeint ist, soll
zunichst kurz auf das Konzept der ,,Funktion eingegangen werden, ehe die Re-
gulierungsfunktion des Rechts definiert und in Abgrenzung zu sonstigen Funk-
tionen prazisiert wird.

1. Funktionen des Rechts

In einer positivistischen, d. h. beschreibenden Theorie des Rechts lassen sich ver-
schiedene Aufgaben unterscheiden, die das Recht erfiillt und die hier als , Funk-
tionen des Rechts“ bezeichnet werden. Bei den Funktionen des Rechts handelt es
sich um eine Kategorie, die urspriinglich der (Rechts-)Soziologie entstammt.?2¢
Dort ist der Ausdruck auf der Makroebene verortet: Er benennt die Aufgaben,
die das Recht in der Gesellschaft erfiillt und bezieht sich deshalb zumeist auf die
Gesellschaft als Ganzes.?” In dhnlicher Weise wird auch in der Rechtstheorie von
den ,Funktionen des Rechts“ gesprochen und die soziale Steuerung und Kon-
trolle als primire Aufgabe des Rechts angefiihrt.??

225 Siehe auch die rechtstheoretische Auseinandersetzung zum Verhiltnis von Recht und
Regulierung bei Black, 27 Austl. J. Leg. Phil. 1,29-34 (2002).

226 Vgl. Baer, Rechtssoziologie? (2015), S. 108-112; Rehbinder, Rechtssoziologie” (2009),
S.92-105; T. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie® (2013), S. 186-190; K. F. Rohl, Rechts-
soziologie (1987), S.217 1.

227 Rehbinder, Rechtssoziologie’ (2009), S. 92: ,, Unter gesellschaftlichen Funktionen verste-
hen wir die Leistungen des Rechts fiir die Gesellschaft“. Anders etwa Llewellyn, 49 Yale L. J.
1355, 1373 {. (1940), der betont, dass die von ihm so bezeichneten ,,Law-Jobs“ auf jeder sozialen
Ebene zu erfillen seien, da sie dem Konzept der Gruppe immanent seien. Noch weitergehend
Schelsky, in: Lautmann/Maihofer/Schelsky (Hrsg.), Die Funktion des Rechts in der moder-
nen Gesellschaft (1970), S. 37 {f., der die Funktionen des Rechts aus einer vom Individuum her
gedachten Handlungstheorie entwickelt.

228 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie® (2015), S. 48 unter Verweis auf Hart, The Con-
cept of Law (1961), S.39: ,The principal functions of the law as a means of social control are
[...] to be seen in the diverse ways in which the law is used to control, to guide, and to plan life®.
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Demgegentber soll es hier um die Funktionen des Rechts in einem engeren
Sinne gehen.?? Vom gesamtgesellschaftlichen Bezug, wie er in der Soziologie
mit Beschreibungen von Funktionen der Gesamtheit ,,des Rechts“ im Sinne
von ,,Legitimation sozialer Herrschaft®, ,Sicherung der Freiheit®, , Konfliktlo-
sung” etc.?® zum Ausdruck kommt, wird dabei abstrahiert.?*! Stattdessen soll
die ,Funktion“ von Normen auf einer Mesoebene?? angesiedelt und als genuin
rechtswissenschaftliche Analysekategorie?®® eingefiithrt werden. Dazu werden
die generalisierbaren Funktionen einzelner Rechtsnormen oder Normenkom-
plexe betrachtet, die es erst ermoglichen, dass ,,das Recht” die in der Rechtsso-
ziologie identifizierten sozialen Aufgaben erfiillt, die aber auch fiir die Auslegung
und Anwendung von Recht eine wichtige Rolle spielen.?** Je nachdem, welche

Ein aufwindiges rechtstheoretisches Konzept der Rechtsfunktionen hat Raz, in: ders. (Hrsg.),
The Authority of Law? (2009), S. 163, 167-177 vorgelegt: Er unterscheidet zwischen direkten
und indirekten Funktionen und innerhalb der direkten zwischen primiren und sekundiren.
Demnach gibt es vier direkte Funktionen (Verhinderung/Ermutigung von Verhalten; Bereit-
stellung von Einrichtungen fiir private Regelungen; Bereitstellung von Diensten und Umver-
teilung; Streitschlichtung), wihrend sekundire Funktionen die Schaffung und Anderung von
Recht betreffen. Eine indirekte Funktion ist demgegeniiber etwa die Beeinflussung moralischer
Werte durch das Recht.

229 Ahnlich Schuppert, in: Grimm (Hrsg.), Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steue-
rungsfahigkeit des Rechts (1990), S. 217 ff., der allerdings die Differenzierung nach ,,Funktio-
nen von Recht® (S.217) nicht durchfiithrt, sondern stattdessen , Typen rechtlicher Steuerung®
unterscheidet (S.2321.). Siehe auch aus soziologischer Sicht Kaufmann, in: Grimm/Maihofer
(Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik (1988), S. 65, 78 f., der acht ,, Typen rechtlicher
Normierung® unterscheidet: 1. Verbote, 2. Gebote, 3. Einrdumung von Rechtsanspriichen,
4. Formulierung von Zwecken, 5. Definition von Bedingungen, 6. Regelung von Verfahren,
7. Errichtung von Einrichtungen 6ffentlich-rechtlicher oder privatrechtlicher Art, 8. Normie-
rung staatsinterner Koordination.

230 Siehe die Funktionsauflistungen bei Baer, Rechtssoziologie? (2015), S. 110-112 (Inklu-
sion und Exklusion, Macht, Verhaltenskoordination, Konfliktlosung, Gestaltung von Le-
bensbedingungen, Information) sowie bei 7. Raiser, Grundlagen der Rechtssoziologie® (2013),
S.186-190 (soziale Integration, Verhaltenssteuerung, Konfliktbereinigung, Legitimation so-
zialer Herrschaft, Sicherung der Freiheit, Gestaltung der Lebensbedingungen, Bildung).

21 Tn dhnlicher Weise ist die policy-Forschung dazu tibergegangen, sich anstelle der Ana-
lyse von Politikprogrammen auf die Analyse einzelner Politikinstrumente zu verlegen; siehe
obenS. 181.

232 Die Unterscheidung zwischen Makro-, Meso- und Mikroebene geht auf die Soziologie
zuriick. Die Makroebene bezeichnet dabei die Strukturen der Gesellschaft, die Mikroebene
die individuellen Handlungen; als dazwischenliegende ,,Mesoebene® werden die Systeme der
sozialen Interaktion bezeichnet; siche z.B. H. Esser, Soziologie (1993), S. 112 f.

233 In diesem Sinne bereits die Forderung von Krawietz, Das positive Recht und seine
Funktion (1967), S.44: ,Der funktionale Aspekt des positiven Rechts stellt ein Rechtsphano-
men dar, das von der Rechtswissenschaft in eigener Zustindigkeit zu bearbeiten ist.

2% Dagegen bewegen sich die Funktionen des Offentlichen Rechts und des Privatrechts,
die Schmidt-Afmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 7, 26 f. identifiziert (Zertifizierungs-
funktion, Stabilisierungsfunktion, Vorklirungsfunktion, Artikulationsfunktion, Drohfunk-
tion und Durchsetzungsfunktion als Funktionen des Offentlichen Rechts; Verkehrsfunktion,
Fein- und Nachsteuerungsfunktion, Flexibilisierungsfunktion und Integrationsfunktion als
Funktionen des Privatrechts) auf der Mikroebene.
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Funktion einer konkreten Norm zukommt, ergeben sich verschiedene Anforde-
rungen an die Rechtsanwendung.?*> Im Folgenden soll gezeigt werden, dass Re-
gulierung als Funktion des Rechts in diesem engeren Sinne verstanden werden
kann. Anschlieflend wird auf weitere Funktionen des Rechts wie die Infrastruk-
turfunktion, die Interessenausgleichsfunktion, die Organisationsfunktion und
die Begrenzungsfunktion eingegangen.

2. Definition der Regulierungsfunktion

Die Regulierungsfunktion, wie sie dieser Studie zugrunde gelegt wird, bezeich-
net den Einsatz von Recht als staatliches Instrument mit einer iiber den Einzelfall
hinausreichenden Steuerungsintention, die auf die Implementierung politischer
Allgemeinwohlziele gerichtet ist.?*® Diese Definition besteht aus vier Elementen,
die einer genaueren Erlduterung bediirfen.

a. Einsatz von Recht

Zunichst bedingt die Verortung von Regulierung als Funktion des Rechts, dass
nur rechtliche Handlungsformen unter den Regulierungsbegriff subsumiert
werden. Als Kriterium fur eine rechtliche Handlungsform kann die Durch-
setzbarkeit der daraus resultierenden Verpflichtungen durch staatliche Hoheits-
gewalt dienen.?” Damit scheiden insbesondere rein politische Handlungen wie
offentliche Appelle und dergleichen aus dem Regulierungsbegriff aus; unab-

hingig davon, ob sie im Einzelfall erhebliche verhaltenssteuernde Wirkung ent-

falten.2’8

Allerdings soll keine Beschrinkung auf bestimmte Rechtsgebiete oder Teil-
rechtsordnungen vorgenommen werden. Auch soll die Betrachtung nicht auf be-
stimmte Regelungstechniken begrenzt werden. Neben Gesetzen im materiellen
Sinne konnen auch Urteile, Verwaltungsakte und Ahnliches Regulierungswir-

235 Zum Zusammenhang von Rechtsfunktionen und Rechtsanwendung auch Héonn, Kom-
pensation gestorter Vertragsparitat (1982), S.72f.; siche auch Stark, ARSP Beiheft Nr. 140
(2014), S. 159, 165-167 (zum Einfluss des internationalen Rechtswettbewerbs auf die Funktio-
nen des Rechts).

236 Diese Definition ist bewusst so gefasst, dass sie auf weite Teile des staatlich gesetzten
Rechts zutrifft. Dies liegt daran, dass Regulierung eine zentrale Funktion des Rechts darstellt.

237 Selbstverstandlich kann auch der zwingende Ausschluss einer Verpflichtung aus dem
System staatlicher Rechtsdurchsetzung (wie z.B. die Naturalobligationen, §§ 656, 762 BGB)
eine Regulierung darstellen.

238 Ein besonders beeindruckendes Beispiel fiir die verhaltenssteuernde Wirkung politi-
scher Appelle ist das so genannte ,Moratorium® der Laufzeitverlingerungen fiir Atomkraft-
werke in Reaktion auf den Reaktorunfall in Fukushima. Die damit bewirkte Aussetzung des
Vollzugs eines verfassungsgemafl zu Stande gekommen Gesetzes sollte ein ,rein politische[r]
Akt ohne Rechtswirkung® sein; vgl. Kloepfer/ Bruch, JZ 2011, 377, 386 (die eine solche ,,poli-
tische Erklarung® fir verfassungswidrig halten).
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kung entfalten. Eine Vielzahl an Regulierungsmitteln sind denkbar und sollen
im weiteren Verlauf der Arbeit untersucht werden.?*’

b. Begrenzung auf staatlich gesetztes Recht

Das nichste Element, das einer Erliuterung bedarf, ist die Beschrankung des Re-
gulierungsbegriffs auf staatlich gesetztes Recht. Positiv gefasst kommen damit als
Quelle von Regulierung neben dem Gesetzgeber insbesondere auch die Gerichte
und Behorden in Betracht. Negativ betrachtet wird Regulierung von Phinome-
nen wie Selbstregulierung, selbstreferenziellen Netzwerken und weichen Formen
der Governance abgegrenzt. Zwar konnen auch Private Normen setzen, und die
so gesetzten Regeln konnen, sofern sie in Formen des Privatrechts, insbeson-
dere des Vertragsrechts, niedergelegt sind, unter Inanspruchnahme staatlicher
Gerichte durchgesetzt werden. Insofern der Staat mittels des Privatrechts (durch
Normen wie §§ 134, 138 BGB und das AGB-Recht) und der Gerichte aber den /n-
halr derartiger Regelwerke kontrolliert, wird sich der verhaltenssteuernde Effekt
haufig als Konkretisierung staatlicher Steuerung darstellen, ahnlich der Konkre-
tisierung des Verwaltungsrechts durch Handeln der Behorden.?#°

Sollten Private allerdings Normen erlassen, die unabhingig von der Riickbin-
dung an staatliche Rechtsdurchsetzung eine generell-abstrakte Steuerungswir-
kung zu entfalten vermogen, lisst sich der Steuerungseffekt zwar mit dem staat-
lichen Rechts vergleichen.?! Dennoch sollen solche Regelwerke hier nicht als
Regulierung gelten.?*?> Denn da Regulierung als Funktion des Rechts definiert
wird, fallen nicht-rechtliche Normen schon begrifflich aus der Definition heraus.
Aber auch in der Sache passen private Normen nicht in einen Ansatz, welcher im
Kern die Implementierung staatlicher Politikziele mit rechtlichen Mitteln unter-
sucht. Damit soll nicht geleugnet werden, dass es private Regelwerke gibt?** und
dass diese im Einzelfall eine erhebliche Steuerungswirkung entfalten. Eine solche
Steuerung ist aber kein politisches Instrument des Staates und gehort deshalb
nicht in den vorliegenden Zusammenhang.

239 Siehe insbesondere S. 449 ff. und S. 565 ff.

240 Dies gilt etwa, wenn die Klagen Privater den Zivilgerichten die Méglichkeit geben,
durch die Anwendung von AGB-Recht die Marktstruktur einer Branche zu verandern.

241 Obwohl es kein staatliches Rechtssetzungsmonopol gibt (siche F. Kirchhof, Private
Rechtsetzung (1987), S. 124-126), wird eine solche private Normsetzung haufig mit dem Ge-
waltmonopol des Staates konfligieren und einen Verstof§ gegen das Kartellverbot gem. Art. 101
AEUV bzw. §1 GWB darstellen. Werden private Normen durch staatliche Regulierung in
Bezug genommen, werden sie dagegen wieder Teil der Regulierung, was sich daran zeigt, dass
sie sich konsequenterweise an den Grundrechten bzw. Grundfreiheiten messen lassen miissen;
vgl. EuGH, Urt. v. 12.07.2012, Rs. C-171/11, n.n.v. — Fra.bo. Ausfiihrlich zur Problematik
Schweitzer, EuZW 2012, 765 ff.; van Gestel/ Micklitz, CMLR 50 (2013), 145 ff.

242 Fiir einen Versuch, auch nichtstaatliche Formen der Verhaltenssteuerung als ,Regulie-
rung® zu erfassen, siche Black, 27 Austl. J. Leg. Phil. 1 (2002).

243 Fiir eine Systematisierung siche Bachmann, Private Ordnung (2006), S.27-41; ausfiihr-
lich F. Kirchhof, Private Rechtsetzung (1987), S. 181-485.
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Teilweise mogen private Regelwerke auch dazu dienen, staatliche Regulierung
in einem bestimmten Kontext zu implementieren, etwa durch unternehmensin-
terne Verhaltenskodizes und dergleichen. Dies sind die Konstellationen, die unter
dem Schlagwort ,regulierte Selbstregulierung® erhebliche Aufmerksamkeit in
der wissenschaftlichen Diskussion auf sich gezogen haben.?** Weitaus problema-
tischer sind allerdings solche privaten Normen, die der staatlichen Regulierung
zuwider laufen, z.B. religidse Gebote und dergleichen. Dabei handelt es sich aber
nur um eine Auspragung des altbekannten Nebeneinanders von rechtlichen und
sozialen Normen,?* und es ist letztendlich wiederum Aufgabe des Staates, die
Reichweite normativer Ordnungen nicht-staatlicher Art zu bestimmen und zu
begrenzen.?#¢

c. Verbaltensstenernder Zweck

Dem dritten Definitionselement zufolge zeichnet sich Regulierung durch eine
Uber den Einzelfall hinausreichende Stenerungsintention aus. Verhaltenssteue-
rung ist das zentrale Merkmal der Regulierungsfunktion des Rechts. Darunter
ist keine vollstindige Kontrolle des menschlichen Lebens durch einen allwissen-
den Uberwachungsstaat zu verstehen, sondern der Umstand, dass der Staat Recht
einsetzt, sprich erlisst oder indert, um dadurch das Verhalten der Rechtsunter-
worfenen in einem bestimmten Sinne zu beeinflussen.

Auf den ersten Blick mag es so erscheinen, als ob simtliches staatliche Recht
dem Ziel der Verhaltenssteuerung dienen soll, indem es darauf abzielt, dass sich
die Normadressaten normkonform verhalten. Verhaltenssteuerung wird hier
aber spezieller verstanden. In der oben dargestellten rechtssoziologischen Ter-
minologie?*” geht es nicht um die Normbefolgung im engeren Sinne (Effektivi-
tit des Rechts),?*® sondern um die Wirksamkeit des Rechts im weiteren Sinne,
alsoum die Erreichung der mit einer Norm intendierten (weiterreichenden) Ziele.
Eine Regelung, die bei der Erfiillung eines Tatbestands eine bestimmte Rechts-
folge vorsieht, dient dann nicht der Verhaltenssteuerung im hier gemeinten Sinn,
wenn der Gesetzgeber damit lediglich erreichen wollte, dass bei Erfiillung des
Tatbestands die als Rechtsfolge beschriebene Handlung auch tatsichlich vorge-
nommen wird. Von Regulierung soll erst gesprochen werden, wenn das vom Ge-
setzgeber angestrebte Ziel in einer dariiber hinaus gehenden Verhaltensbeein-
flussung besteht, etwa darin, dass die potentiellen Normadressaten es vermeiden,
den Tatbestand zu erfiillen, um der ihnen unliebsamen Rechtsfolge zu entgehen

24 Siche oben S.46 mit Fn.224.

245 Siche dazu bereits die Nachweise S. 24 in Fn. 66.

246 Wiater, NVwZ 2012, 1379, 1382; dhnlich K. F. R6bhl/ Machura, JZ 2013, 1117, 1128.

247 Siehe S. 24 1.

248 Die Steuerungsintention liegt hiufig nicht auf einer Linie mit dem wortwortlichen
Normbefehl. Dies zeigt sich etwa anhand der Lenkungssteuer, die den Steuerungserfolg da-
durch verwirklicht, dass moglichst wenige Personen den Steuertatbestand erfiillen; dazu un-
ten S.450f. Siche auch Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft? (1995), S. 73.
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(Generalpravention). Regulierung kann aber auch vorliegen, wenn das Verhalten
von Dritten, die gar nicht Adressaten der Norm sind, durch die Regelung beein-
flusst werden soll. Ein typisches Beispiel dafiir sind Normen, die einer Person
eine rechtliche Verantwortlichkeit fiir das Verhalten eines Dritten zuweisen mit
dem Ziel, den Normadressaten dazu zu bringen, in bestimmter Weise auf den
Dritten einzuwirken.

Fir die Definition kommt es dabei nicht auf die tatsichliche Wirkung an, son-
dern auf die Intention der regulierenden Instanz. Damit lasst sich einerseits die
Regulierungsdefinition gegen Fille immunisieren, in denen sich spezifische Re-
gulierungsansitze als erfolglos erweisen. Andererseits wohnt dem Element aber
auch eine positiv-konkretisierende Seite inne: Regulierung liegt nur vor, wenn sie
von staatlicher Seite planmafig verfolgt wird. Unvorhergesehene Nebenfolgen ei-
nes Gesetzes scheiden somit aus dem Regulierungsbegriff aus, selbst wenn sie er-
hebliche verhaltenssteuernde Wirkung entfalten. Allerdings soll das intentionale
Element ausdriicklich nicht auf den Gesetzgeber beschrinkt werden. Vielmehr
gibt es viele Regelungstechniken wie Ermessensnormen oder privatrechtliche
Generalklauseln, mit deren Hilfe der Gesetzgeber den nachgelagerten Gesetzes-
vollziehern — seien es Behorden oder Gerichte — innerhalb der rechtsstaatlichen
Grenzen eine carte blanche erteilt, eigene Regulierungsziele zu definieren und
zu verfolgen.?¥

d. Verfolgung von Allgemeinwobhlzielen

Als letztes Element enthilt die Definition die einschrinkende Konkretisierung,
dass die regulatorische Steuerung auf die Implementierung politischer Allgemein-
wobhlziele gerichtet ist. Dabei handelt es sich zunichst um die Quintessenz der
vorhergehenden Definitionsmerkmale. Wenn Regulierung das rechtliche Mittel
des Staates beschreibt, um Steuerungsziele zu verfolgen, dann ist diese Steuerung
genuin politischer Natur. Regulierung ist nicht die rein mechanische Ausfillung
oder Konkretisierung vorgegebener politischer Programme, sondern bezieht sich
auf kontingente Sachverhalte, deren zielgerichtete Gestaltung durch den Staat
eine originire politische Entscheidung darstellt.?° Dieser Aspekt wird insbeson-
dere dann problematisch, wenn die Regulierung nicht durch einen demokratisch
legitimierten Gesetzgeber, sondern durch andere Staatsorgane wie etwa die Ge-
richte erfolgt. Darauf ist spiter niher einzugehen.?>!

Allerdings soll nicht bereits jeder politische Einsatz des Rechts als Regulie-
rung gelten, sondern nur solcher, der darauf ausgerichtet ist, ibergreifende All-

249 Auf diesen Aspekt wird unten bei der Rolle der Zivilgerichte als Regulierer ausfiihrlich
eingegangen; siehe S. 673 ff.

250 Zu eng erscheint demgegeniiber das Politikverstindnis bei Steindorff, in: FS Larenz
(1973), S.217, 233, der damit allein den Aspekt der auf die Zukunft ausgerichteten Gestaltung
bezeichnen mochte.

31 Siche dazu unten S. 681 ff.
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gemeinwohlinteressen?>? zu férdern, und sich nicht darauf beschrinkt, ein be-
stimmtes privates Interesse aufgrund politischer Wertungen gegentiber konkur-
rierenden Privatinteressen zu bevorzugen (z. B. das Interesse des Arbeitnehmers
gegeniiber dem des Arbeitgebers). Ein tibergreifender Allgemeinwohlbezug
liegt unzweifelhaft vor, wenn Regelungen darauf abzielen, Kollektivgiiter wie
die Umwelt, das Sozialversicherungssystem oder den Finanzmarkt zu schiitzen.
Solche Kollektivgiiter zeichnen sich dadurch aus, dass ihre Schidigung direkt
moglich ist, ohne dass es einer Individualschidigung als ,, Durchgangsstation“?>®
bedarf.

Demgegeniiber sind die meisten regulatorischen Konstellationen dadurch
gekennzeichnet, dass der Schutz eines Privaten zugleich Mittel zur Verwirk-
lichung von Allgemeininteressen ist bzw. die Verfolgung eines offentlichen In-
teresses dazu fiithrt, dass auch einzelne Betroffene (direkt oder reflexartig) ge-
schiitzt werden. Insbesondere im Wirtschaftsrecht wird das Zusammenspiel
von Individual- und Funktionenschutz seit lingerem diskutiert, basierend auf
der grundlegenden These von Klaus J. Hopt, dass beide untrennbar miteinander
verbunden seien, sich gegenseitig bedingten.?* Eine solche tatsichliche gegen-
seitige Abhingigkeit von Individual- und Funktionenschutz findet sich aller-
dings auch jenseits des Wirtschaftsrechts in nahezu allen Regelungsbereichen.
So schiitzt etwa im Strafenverkehr eine Geschwindigkeitsbegrenzung nicht
nur den einzelnen Verkehrsteilnehmer (z.B. einen Fufiginger an einer stark be-
fahrenen Strafle), sondern fithrt auch dazu, dass der Strafenverkehr insgesamt
sicherer wird. Es ist kaum moglich, standardisierende Regelungen zu treffen,
die nur den Einzelnen schiitzen, ohne faktisch zugleich auf den entsprechen-
den Lebensbereich als solchen einzuwirken. Die Schwierigkeit besteht darin, im
Einzelfall abzugrenzen, wann eine Norm lediglich (einer Vielzahl von gleichge-
lagerten) Individualinteressen dient und wann dem tibergreifenden Allgemein-
wohl. Wollte man bereits dann von Regulierung sprechen, wenn der Schutz einer
Person faktisch dazu fiihrt, das Vertrauen anderer Personen zu stirken, die sich
potentiell in vergleichbaren Situationen befinden, wire nahezu simtliches Recht
regulatorisch und das Konzept wiirde konturenlos. Diese Uberlegung zeigt zu-
gleich, dass es (wie bei der Frage der Verhaltenssteuerung) nicht primir auf die
tatsichliche Wirkung einer Regelung ankommen kann, sondern die Intention
des Regelgebers entscheidend ist.

Eine Norm, die nicht lediglich Kollektivgiiter schiitzt, soll demgemaf} nur
dann als Regulierung gelten, wenn der Regelungsgeber darauf abzielt, (auch)
den betreffenden Lebensbereich als solchen aus Griinden des offentlichen In-
teresses zu stabilisieren. Ein Indiz dafiir ist es, wenn die angestrebte Verhaltens-

252 Ausfiihrlich zum Konzept des Allgemeinwohls unten ,,Exkurs: Zum Begriff des Ge-
meinwohls®, S.239 ff.

253 Hecker, Marktoptimierende Wirtschaftsaufsicht (2007), S. 129.

2% Hopt, Der Kapitalanlegerschutz im Recht der Banken (1975), S. 51 1., 336 {.
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steuerung nach der Intention der regulierenden Instanz primir darauf ausgerich-
tet ist, generalpriventiv zugunsten einer Vielzahl von potentiell Betroffenen zu
wirken, insbesondere indem die Tatbestandsverwirklichung verhindert werden
soll.?% Nach diesem Kriterium rechnen etwa die individualschiitzenden Straf-
tatbestinde wie Mord und Totschlag, Kérperverletzung, aber auch Betrug und
Diebstahl zur Regulierung, obwohl sie selbstverstindlich auch den Effekt ha-
ben, in einer konkreten Lebenssituation festzulegen, welche Handlungen noch
erlaubt sind und welche bereits die Interessen des Opfers verletzen. Aber auch
eine Vielzahl an Regelungen fiir potentiell gefihrliche Lebensbereiche wie den
Straflenverkehr oder bestimmte Mirkte (etwa den Kapitalmarkt) sind regulato-
risch, wenn und soweit sie nach der Intention des Gesetzgebers gerade (auch) da-
rauf abzielen, die Verkehrssicherheit zu erhohen oder im volkswirtschaftlichen
Interesse eine effiziente Kapitalallokation zu erreichen.

Einen Grenzfall bilden hochstpersonliche Rechtsbeziehungen wie das Fa-
milienrecht. Hier scheint sich ein eventuelles 6ffentliches Interesse zumeist im
Schutz der Individualinteressen zu erschopfen, etwa den Ehegatten ein harmoni-
sches Zusammenleben zu erméglichen oder das Kindeswohl im Falle einer Tren-
nung der Eltern zu schiitzen. Dennoch verfolgt der Gesetzgeber auch mit solchen
Rechtsgebieten tbergreifende Gemeinwohlinteressen wie die Sicherung der So-
zialversicherungssysteme oder den Fortbestand des Staates. Auch das Bestreben,
einen Wandel von Familienbildern zu bewirken — etwa die Stirkung der Akzep-
tanz von so genannten Patchwork-Familien —, kann ein Allgemeinwohlziel sein,
so dass familienrechtliche Regelungen, die (auch) solchen Zielen zu dienen be-
stimmt sind, als Regulierung im Sinne dieser Studie einzuordnen sind.

3. Regulierung in Abgrenzung zu anderen Funktionen des Rechts

Um den Regulierungsbegriff fassbarer zu machen, soll die Regulierungsfunk-
tion von anderen Funktionen des Rechts abgegrenzt werden. Dabei wird nicht
behauptet, dass die hier genannten Rechtsfunktionen abschlieflend seien; es las-
sen sich mit Sicherheit eine ganze Reihe weiterer Funktionen definieren und fiir
andere Forschungsfragen fruchtbar machen. Allerdings erscheint es zur Bestim-
mung dessen, was mit der ,Regulierungsfunktion” des Rechts gemeint ist, am
ergiebigsten, diese von solchen Funktionen zu unterscheiden, deren Gegentiber-

255 Ein Beispiel kann den Unterschied zwischen einer rein faktischen generalpriventiven
Wirkung und einem generalpriventiven Regelungsziel verdeutlichen. So mogen etwa strenge
Kiindigungsschutzregeln zugunsten von Mietern oder Arbeitnehmern den tatsichlichen
Effekt haben, Kiindigungen zu verhindern (oder sogar dazu fiihren, dass weniger Arbeit-
nehmer eingestellt oder Wohnungen vermietet werden). Das Ziel dieser Regelungen besteht
aber nicht in dieser Wirkung, sondern darin, festzulegen, unter welchen Umstinden eine
Kiindigung rechtmiflig ist und so das Interesse der geschiitzten Personenkreise gegentiber
den gegenlaufigen Interessen der Vermieter bzw. Arbeitgeber zu stirken. Siehe dazu auch
sogleich S. 60 ff.
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stellung eine (weitere) Aufklirung des Begriffs der Regulierung erméglicht.?%¢

Als derartige Funktionen des Rechts werden im Folgenden die Infrastruktur-
funktion und die Interessenausgleichsfunktion herangezogen, ehe abschlieflend
kurz auf weitere Funktionen und mégliche Uberschneidungen verschiedener
Funktionen eingegangen wird.

a. Infrastrukturfunktion versus Regulierungsfunktion

Recht als Infrastruktur ist ein Thema, das in jiingerer Vergangenheit vermehrt
Aufmerksambkeit auf sich gezogen hat.?>” In den USA hat sich im Bereich des
Gesellschaftsrechts bereits seit lingerem eine wissenschaftliche Fraktion der
ycontractarians® gebildet, die das Gesellschaftsrecht als staatlich bereit gestell-
ten Standardvertrag fiir Unternehmensgriinder, als ,enabling corporate law* be-
trachtet.?®® In Deutschland dreht sich die Diskussion von Recht als Infrastruktur
zumeist um das Privatrecht im Allgemeinen.?® Diesem wird etwa die Funktion
zugesprochen, ,die Gestaltung der wirtschaftlichen und personlichen Verhilt-
nisse [zu] ermoglichen und [zu] erleichtern, d.h. eine Infrastruktur [zu] bieten,
die zur Verfiigung steht wie Energieversorgung und Straflennetz“.?*° Vor diesem

26 Der Regulierungsbegriff wird in dieser Arbeit bewusst zugeschnitten und eng gefasst,
um die Grundthese, dass auch das Privatrecht ein Steuerungsinstrument des Gesetzgebers dar-
stellt, iberzeugend begriinden zu kénnen. Ein wesentliches Mittel dazu ist die Begrenzung
des Regulierungsbegriffs auf die Verfolgung von Interessen des Allgemeinwohls. Einige der
nachfolgend genannten Funktionen des Rechts (z.B. Interessenausgleich und Organisation)
konnten bei einem weiteren Begriffsverstandnis (so z.B. Fleckner, in: HWB des Europdischen
Privatrechts (2009), Bd. I, S. 734) selbst als Regulierung angesehen werden und stellen insoweit
Unterformen und keine Gegensitze dar.

257 Der Gedanke findet sich aber bereits bei Franz Bohm: ,,Aber nehmen wir etwa das Zivil-
recht. Es stellt sich unserer Betrachtung dar als eine fiir menschliche Verhaltnisse bewunderns-
wert komplette Sammlung von Regeln, Institutionen und Prinzipien, die den Verkehr zwischen
Gleichberechtigten nicht nur regeln, sondern in weitem Umfang tiberhaupt erst moglich ma-
chen [...].“ Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 91 (Hervorhebung im Original).

258 Fiir diese Position siche insbesondere Easterbrook / Fischel, The Economic Structure of
Corporate Law (1991), S.34: ,[Clorporate law is a set of terms available off-the-rack so that
participants in corporate ventures can save the cost of contracting. There are lots of terms, such
as rules for voting, establishing quorums, and so on, that almost everyone will want to adopt.
Corporate codes and existing judicial decisions supply these terms ,for free® to every corpora-
tion, enabling ventures to concentrate on matters that are specific to their undertaking.“ Zur
US-Diskussion tiber den zwingenden oder ermdglichenden Charakter des Gesellschaftsrechts
sieche etwa Coffee, Jr., 89 Colum. L. Rev. 1618 (1989).

259 Siehe Ackermann, Der Schutz des negativen Interesses (2007), S. 136; Bachmann, Private
Ordnung (2006), S.73 f., 751{.; Eidenmiiller, JZ 2009, 641, 643; Schuppert, in: Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Bd. I? (2012), § 16 Rn. 13-15; siche auch Cziupka, Dispositives Vertrags-
recht (2010), S. 44-63 (,staatliche Serviceleistung®); Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.),
Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010), S. 13, 14 (, Ermoglichungsfunktion®). Als Vor-
laufer dieser Diskussion kann die Charakterisierung dispositiven Vertragsrechts als ,ergin-
zendes Recht“ gelten; siehe z.B. Biilow, AcP 64 (1881), 1, 73; Frohlich, Vom Zwingenden und
Nichtzwingenden Privatrecht (1922), S. 89-92; Stammler, AcP 69 (1886), 1, 19-30.

260 Windbichler, AcP 198 (1998), 261, 271 (Hervorhebung hinzugefiigt). Siehe auch Méslein,
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Hintergrund nimmt es nicht wunder, dass im Rahmen der Entwicklungszusam-
menarbeit inzwischen nicht nur Hilfe beim Ausbau von Energieversorgung und
Verkehrswegen geleistet wird, sondern auch rechtliche Entwicklungshilfe, teils
sogar ein Rechtsexport stattfindet.?*! Nicht nur im Bereich der Entwicklungspo-
litik hat sich ein regelrechter Markt fiir Recht entwickelt, auf dem ,,Rechtals Pro-
dukt“?®? gehandelt wird. Neue Impulse erhielt die rechtswissenschaftliche Dis-
kussion in jingerer Zeit zudem durch den inzwischen zuriickgezogenen Vor-
schlag eines optionalen europiischen Kaufrechts (CESL), welches teilweise als
offentlich bereitgestellte Infrastruktur rezipiert wurde.?®?

Beispiele fiir rechtliche Infrastruktur sind die durch Rechtsverordnung gemiafy
§3 Abs. 1 EinhZeitG?* festgelegten Einheiten, Definitionen etc., etwa die Ein-
heiten zur Messung von Linge, Masse, Zeit und Temperatur?®> oder die Eichvor-
schriften. Recht als Infrastruktur beschrinkt sich allerdings nicht auf die Bereit-
stellung von Standards oder Definitionen. In seiner Funktion als Infrastruktur
konstituiert das Recht teilweise bestimmte Institutionen, die ohne rechtliche Re-
gelung gar nicht oder jedenfalls nicht in gleicher Weise existieren wiirden,?*® wie
beispielsweise die Ehe,?%” die juristische Person und die verschiedenen dinglichen
Rechte. Es ist nicht tiberraschend, dass die Infrastrukturfunktion des Rechts
haufig auf das Privatrecht bezogen wird, denn dort besteht ein enger Zusam-
menhang mit dem Grundstrukturelement der Privatautonomie: Das Privatrecht
definiert sowohl die Objekte moglicher Transaktionen als auch die Handlungs-
formen, von denen die Individuen im Rahmen ihrer Privatautonomie nach ithrem
eigenen Belieben Gebrauch machen konnen.?%8

Dispositives Recht (2011), S. 377-381, der von einer ,staatlichen Infrastrukturverantwortung®
hinsichtlich der Bereitstellung dispositiven Vertragsrechts ausgeht. Zuvor bereits fiir das Ge-
sellschaftsrecht Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 675—678.

261 Dazu ausfihrlich Hellgardt, in: Jb]JgZivRWiss 2011 (2012), S. 97, 101-113.

262 O’Hara/ Ribstein, The Law Market (2009); siche auch bereits Romano, 1 JLEO 225
(1985); aus deutscher Sicht Bachmann, Private Ordnung (2006), S. 50-52; Eidenmiiller, JZ 2009,
641 ff.

263 Den Entwurf fiir ein CESL als 6ffentlich bereitgestellte AGB deutend Ackermann,
CMLR 50 (2013), 11, 23-25; siehe auch Eidenmiiller, CMLR 50 (2013), 69, 71 f. (zum Ziel des
europiischen Gesetzgebers, effizientes Vertragsrecht ,herzustellen®).

264 Einheiten- und Zeitgesetz, unter dem Namen Gesetz iiber Einheiten im Mefiwesen neu
bekanntgemacht am 22.02.1985, BGBI. I S. 408.

265 Fiir eine Ubersicht siche Physikalisch-Technische Bundesanstalt (Hrsg.), Die gesetz-
lichen Einheiten in Deutschland, 2012 (http://www.ptb.de/cms/fileadmin/internet/publika
tionen/Einheiten_deutsch.pdf). Zur Geschichte des Normerlasses im Bereich der Elektrizitit
und zur Entstehung der Physikalisch-Technischen Reichsanstalt siehe Vec, Recht und Normie-
rung in der Industriellen Revolution (2006), S. 180-203.

266 Aus politikwissenschaftlicher Sicht M. Becker/ Zimmerling, PVS Sonderheft Nr.36
(2006), S.9, 201.; aus rechtssoziologischer Sicht Rottlenthner/ Rottlenthner- Lutter, in: Wagner
(Hrsg.), Kraft Gesetz (2010), S. 13, 191.

267 Fiir ein Gedankenexperiment zur Privatisierung der Ehe siche Sunstein/ Thaler, The
Monist 91 (2008), 377 ff., die auch die mit dem Status der Ehe verbundenen, nicht durch ver-
tragliche Regelungen herstellbaren, Rechtsfolgen auflisten; aaO., S. 380 1.

268 Basedow, in: FS Immenga (2004), S. 3, 4.
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Allerdings weist nicht nur das Privatrecht eine Infrastrukturfunktion auf; eine
solche findet sich vielmehr in allen drei Teilrechtsordnungen und nahezu jedem
Rechtsgebiet. Auch die Handlungsformen des Staats- und Verwaltungsrechts,
etwa Gesetz und Verwaltungsakt, aber auch die Beamtenstellung und die ,,6f-
fentliche Einrichtung® im Kommunalrecht rechnen zur rechtlichen Infrastruk-
tur. Im strafrechtlichen Bereich kann man etwa die Regelung tiber Tagessitze im
Rahmen der Geldstrafe (§ 40 StGB) als Infrastrukturelement begreifen, das dem
Richter einen Strafstandard zur Verfiigung stellt, welcher sowohl eine Bemes-
sung des Unrechts (durch die Zahl der Tagessitze) als auch der Praventionswir-
kung (durch die Hohe der Tagessitze) ermoglicht.

Gemeinsam ist allen diesen Regelungen erstens, dass sie dem Handelnden (sei
er Privatperson, Behorde, Gericht) rechtliche Handlungsformen zur Verfiigung
stellen, die dieser selbst gar nicht oder nur unter Einsatz hoher Transaktionskos-
ten schaffen kann. Zweitens handelt es sich nicht um Einzelfallregelungen, son-
dern um standardisierte Elemente, welche der Handelnde fiir vielerlei Konstel-
lationen und fur verschiedene, durch die Regelungen nur begrenzt determinierte
Zwecke verwenden kann. Die Zweckoffenheit darf dabei nicht als Wertfreiheit
missverstanden werden. Vielen Infrastrukturregelungen liegt eine typisierte
rechtliche Abwigung zu Grunde, so etwa dem dispositiven Vertragsrecht, den
chelichen Giiterstinden oder den Gesellschaftsformen. Dem Handelnden steht
es aber frei, diese Wertung zu tibernehmen oder davon im Rahmen der jeweili-
gen Gestaltungsfreiheit zugunsten anderer konkreter Wertungen im Einzelfall
abzuweichen.

Regulierungs- und Infrastrukturfunktion des Rechts stellen Gegensitze dar:
Die Infrastrukturfunktion erweitert die Handlungsmoglichkeiten, wohingegen
die Regulierungsfunktion sie beschrinkt. Der Gesetzgeber, der eine rechtliche
Infrastruktur zur Verfugung stellt, tiberldsst es grundsatzlich dem Handeln-
den, ob, in welcher Weise und zu welchem Zweck dieser davon Gebrauch macht.
Dabei wird nicht verkannt, dass im staatlichen Bereich tbergreifende Vorgaben
—zumindest in Form von Verfahrensregeln — gelten, die das Handeln teilweise
determinieren. Diese rechtlichen Grenzen gehen aber nicht von den Infrastruk-
turelementen selbst aus, sondern von ihrer rechtlich-organisatorischen Einbet-
tung.?%? Dies zeigt sich beispielhaft an den Vorgaben fiir Verwaltungsakte, die
sehr unterschiedlich ausfallen, je nachdem, ob es sich um Eingriffs- oder Leis-
tungsverwaltung handelt.?’ Obwohl privatrechtliche Handlungsformen zumeist
im Rahmen der Privatautonomie erdffnet sind, kann es dort in vielen Fillen eben-
falls rechtliche Determinierung geben — bis hin zu den Diskriminierungsverbo-

269 Die Vorschriften iiber 6ffentliche Einrichtungen (z.B. Art. 21 BayGO) legen etwa nicht
fest, welche Einrichtungen eine Gemeinde vorzuhalten hat; das ergibt sich ggf. durch andere
Gesetze. Auch §40 StGB besagt nicht, wann eine Geldstrafe zu verhingen ist und wie viele
Tagessitze diese umfassen soll. Dies regeln die Straftatbestinde und Strafzumessungsregeln.

270 Siche statt aller Herzog, in: Maunz/Diirig, GG, (Stand: 74. EL., 2015), Art. 20 Abschn.
VIRn.118.
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ten des AGG und zum Kontrahierungszwang. Diese Rahmenbedingungen stel-
len aber nicht den grundsitzlichen Befund infrage, dass Recht als Infrastruktur
Handlungsmoglichkeiten eroffnet.

Demgegeniiber verkiirzt Regulierung Handlungsmoéglichkeiten, indem sie da-
rauf abzielt, dass sich der Regelungsadressat in einer bestimmten Weise verhilt
oder ein bestimmter Zustand erreicht wird. Verkehrsteilnehmer sollen auf einer
Strafle nicht schneller als 80 km/h fahren, um dort die Verkehrssicherheit zu
erhohen; eine gesundheitsschadliche Substanz soll nicht in Lebensmitteln ent-
halten sein; um die Energiewende zu beschleunigen, sollen moglichst viele Ge-
biude energetisch saniert werden; Arbeitnehmer sollen pro Tag hochstens eine
bestimmte Zeit lang arbeiten, um die Krankenversicherungen zu entlasten. Wie
die Infrastrukturfunktion ist auch Regulierung nicht an bestimmte Rechtsge-
biete gebunden. Alle beispielhaft genannten Regelungsziele konnen mittels un-
terschiedlicher rechtlicher Instrumente (z.B. Ordnungswidrigkeitenrecht, de-
liktsrechtliche Haftung, zwingendes Vertragsrecht) verfolgt werden.

b. Interessenaunsgleichsfunktion versus Regulierungsfunktion

Neben der Infrastrukturfunktion und der Regulierungsfunktion kommt dem
Recht die wichtige Funktion zu, gegenldufige Interessen in einen Ausgleich zu
bringen. Diese Funktion bildet nach traditioneller Sichtweise die Hauptaufgabe
des Privatrechts.

Ein Interessenausgleich kann gesetzlich sehr unterschiedlich ausgestaltet sein.
Hiufig sind der durch den Gesetzgeber in Form einer abstrakt-generellen Re-
gelung selbst vorgenommene, standardisierte Interessenausgleich auf der einen
Seite und der gerichtliche, konkret-individuelle Interessenausgleich im Wege der
Einzelfallabwigung auf der anderen Seite. Das Paradigma eines standardisier-
ten Interessenausgleichs bildet die Definition der Volljahrigkeit in § 2 BGB; den
Lehrbuchfall der Einzelfallabwigung stellt die Kiindigung aus wichtigem Grund
dar, bei der das Gericht gemafl §314 Abs.1S.2 BGB ,unter Berticksichtigung
aller Umstinde des Einzelfalls und unter Abwigung der beiderseitigen Interes-
sen“ entscheiden soll.

Die Interessenausgleichsfunktion ist aber nicht auf das Privatrecht beschranke,
sondern kommt in allen drei Teilrechtsordnungen vor. Indem das Recht einen
Interessenausgleich standardisiert, macht es Vorgaben, die nicht nur den Rechts-
verkehr, sondern das Zusammenleben im Allgemeinen erleichtern, indem fiir ty-
pische Interessenkonflikte eine rechtliche Losung angeboten wird. Beispiele sind
die Vorschriften iiber die verschiedenen Baugebiete, die in einem Bebauungsplan
festgesetzt werden konnen (vgl. §§2-11 BauNVO). Aber auch die Regelungen
uber das Rechtsfahrgebot im Straflenverkehr (§2 Abs.1 S.1 und Abs. 2 StVO)
oder das Konzept des Verbrechens (§12 Abs. 1 StGB) einschliefllich der daran
ankniipfenden Rechtsfolgen (z.B. §23 Abs. 1 StGB) kénnen als standardisierter
Interessenausgleich angesehen werden, vor allem aber die meisten Vorschriften
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des dispositiven Vertragsrechts.?”! Auch die einzelfallbezogene Abwigung der
beteiligten Interessen ist nicht auf das Privatrecht beschrinkt. So erfordert im
Offentlichen Recht insbesondere die Priifung der VerhiltnismifBigkeit im enge-
ren Sinne eine umfassende Einzelfallabwigung. Im Strafrecht verlangt etwa § 46
Abs.2 S.1 StGB fiir die Strafzumessung eine umfassende Abwigung aller Um-
stinde, die fiir und gegen den Titer sprechen.

Interessenausgleichs- und Infrastrukturfunktion des Rechts weisen viele
Uberschneidungen auf, unterscheiden sich aber auch in wesentlicher Hinsicht.
Wihrend bei der Infrastrukturfunktion die Ermoglichung rechtlichen Handelns
im Vordergrund steht, zielt die Interessenausgleichsfunktion darauf ab, eine be-
stimmte Klasse von Fillen oder einen Einzelfall einer allen Seiten gerecht wer-
denden Losung zuzufiithren. Im Ergebnis werden dadurch meist die Handlungs-
moglichkeiten der Parteien begrenzt. Die Herstellung eines Interessenausgleichs
ist nicht zwingend, aber hiufig Ausdruck politischer Wertungen. Deshalb steht
der rechtlich vorgesehene Interessenausgleich, anders als Infrastrukturelemente,
nur teilweise zur Disposition des Handelnden. Zwar konnen die Parteien in Ver-
trigen eigene Regelungen treffen, die vom dispositiven Gesetzesrecht abweichen
und selbst Vertragsauthebungsregeln wie die Irrtumsanfechtung gemafl §119
BGB konnen privatautonom im Vorhinein modifiziert werden.?”? Allerdings en-
det die Privatautonomie immer dort, wo mit dem standardisierten Interessenaus-
gleich politische Wertungen verbindlich festgelegt werden sollen. So kann bei-
spielsweise ein Sechzehnjihriger nicht durch die vertragliche Definition eines
300-Tage-Jahres zum Volljahrigen ,,hochgerechnet” werden und die Anwohner
einer Strafle kdnnen nicht den Linksverkehr vereinbaren. Auch das Ergebnis ei-
ner vom Gericht fiir den Einzelfall getroffenen Interessenabwigung ist fiir die
Parteien grundsitzlich bindend und kann auf Betreiben einer Seite nur unter be-
sonderen Voraussetzungen verandert werden (so etwa gemafl §238 Abs.1 S.2
FamFG, der bei wesentlichen Verinderungen eine Anpassung gerichtlich festge-
setzter Unterhaltspflichten ermoglicht).

Obwohl Interessenausgleichsfunktion und Regulierungsfunktion beide die
Handlungsfreiheit einschrinken, sind sie klar zu trennen. Ein rechtlicher Interes-
senausgleich, auch wenn er fiir die Parteien zwingend ist, ist darauf gerichtet, eine
Losung des Konflikts zwischen den Beteiligten zu erreichen, und verfolgt kein
tiber die Normierung dieses Ausgleichs hinausgehendes Allgemeinwohlziel. Der
Gesetzgeber oder das Gericht versuchen beim Interessenausgleich, ausschlieflich
die beteiligten privaten Interessen zur Geltung zu bringen. Haben sich diese In-
teressen etwa in einem freien Vertragsschluss oder einem Marktpreis artikuliert,

71 Vgl. Kaufmann, in: Grimm/Maihofer (Hrsg.), Gesetzgebungstheorie und Rechtspolitik
(1988), S. 65, 78 f., der als eine Art rechtlicher Normierung die ,Definition von Bedingungen®
auffithrt und darunter nicht nur die Definition von Maf}, Gewicht und Wihrung fasst, sondern
auch pauschal die ,Regelungen des Privatrechts®.

272 Ausfiihrlich dazu Hellgardt, AcP 213 (2013), 760, 798—803.
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gilt deshalb als Leitlinie ein ,,Neutralititsgebot“*”3, d.h. der Interessenausgleich
ist darauf beschrinkt, zu tiberpriifen, ob die Voraussetzungen privatautonomer
Selbstbestimmung gegeben sind. In Bereichen, in denen die Privatautonomie
eingeschrinkt ist (z.B. im Sachenrecht, Familienrecht oder auch im 6ffentlichen
Nachbarrecht), stofit ein solches Neutralititsgebot allerdings an Grenzen. Denn
hiufig sind die entsprechenden Privatinteressen nicht hinreichend eindeutig oder
umfassen — insbesondere bei standardisierenden Regelungen — viele unterschied-
liche Ausprigungen, so dass der Interessenausgleich nur unter Riickgriff auf ma-
terielle Wertungen gefunden werden kann, die Ausdruck politischer Priferenzen
sind.?’* Obwohl damit politische Wertungsentscheidungen unausweichlich sind,
ist die Interessenausgleichsfunktion weitaus weniger politisch als die Regulie-
rungsfunktion. Viele gesetzliche Interessenausgleiche sind — innerhalb eines ge-
wissen Spielraums — kontingent; hiufig sind es weniger politisch-gestalterische
Griinde, sondern ein Wandel der gesellschaftlichen Anschauungen, die zu einer
Anderung abstrakt-genereller Interessenausgleiche fithren. Dies zeigt etwa die
Herabsetzung der Volljihrigkeit von 21 auf 18 Jahre zum 1. Januar 1975.2> Auch
sind hiufig unterschiedliche Regelungen gleich geeignet, den angestrebten Inter-
essenausgleich herzustellen, wie etwa der Linksverkehr in vielen englischspra-
chigen Lindern zeigt. Selbst wenn mit einem Interessenausgleich Anliegen des
Schutzes bestimmter Personengruppen oder der Rechtssicherheit verfolgt wer-
den, macht dies etwa gesetzliche Formvorschriften wie die Form des eigenhindi-
gen Testaments (§ 2247 BGB) nicht unausweichlich.?¢

Demgegentiber stellt die Rechtsbefolgung bei der Regulierung keinen Wert
an sich dar; im Vordergrund steht vielmehr das weitergehende politische Steue-
rungsziel. Der Gesetzgeber, Richter oder Verwaltungsbeamte méchte das Ver-
halten der Rechtsunterworfenen in einer bestimmten Weise verandern, um damit
ein offentliches Interesse zu verwirklichen. Stellt sich heraus, dass in einem kon-
kreten Fall die Regelung nicht erforderlich ist, um dieses weiterreichende Steue-
rungsziel zu erreichen, liegt es in der Logik von Regulierung, eine einschrin-
kende Auslegung oder sogar eine teleologische Reduktion der betreffenden
Rechtsnorm vorzunehmen, auch wenn dadurch zugleich der Schutz von Indivi-
dualinteressen beeintrichtigt wird. Dient der Individualschutz allein als Mittel

273 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (1997),
S.55-58; siche auch Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 6-8.

274 Die Notwendigkeit solcher politischer Wertungen lasst sich nur leugnen, wenn man von
einem natur- oder vernunftrechtlich vorgegebenen (Privat-)Recht ausgeht, das es erméglicht,
samtliche Wertungsentscheidungen aus tibergreifenden Prinzipien zu deduzieren; vgl. unten
S.330.

275 Gesetz zur Neuregelung des Volljihrigkeitsalters vom 31.07.1974, BGBI. 1, S. 1713.

276 Neben dem in §2247 BGB geregelten holographischen Testament kennen andere eu-
ropiische Rechtsordnungen wie z.B. England allein das allographische Testament, das nur
die Unterzeichnung der Urkunde durch den Erblasser verlangt, allerdings in Gegenwart von
Zeugen, oder eroffnen die Wahl zwischen beiden Formen wie z. B. die §§ 578,579 ABGB; siche
Herrler, in: HWB des Europiischen Privatrechts (2009), Bd. 11, S. 1472, 1474.
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zur Verwirklichung des Allgemeinwohls, so hat er zurtickzutreten, wenn das
Allgemeinwohlinteresse im Einzelfall nicht betroffen ist.

c. Weitere Funktionen und Funktionsiiberschneidungen

Wihrend die Infrastruktur- und die Interessenausgleichsfunktion des Rechts
die wichtigsten Gegenpole der Regulierungsfunktion darstellen, kann man, wie
bereits erwihnt, eine ganze Reihe weiterer Funktionen des Rechts definieren.
Im Folgenden soll kurz auf die Organisations- und die Begrenzungsfunktionen
des Rechts eingegangen werden, weil diese ebenfalls wichtige Interaktionen mit
der Regulierungsfunktion aufweisen. Wihrend die bislang betrachteten Rechts-
funktionen (Regulierung, Infrastruktur, Interessenausgleich) wesentlich die ge-
sellschaftliche Wirkung des Rechts betreffen, beziehen sich die Organisations-
funktion und die Begrenzungsfunktion gleichwertig auf die Gesellschaft und den
staatlichen Bereich.

Mit der Organisationsfunktion soll die Eigenschaft des Rechts bezeichnet
werden, Organisations- und Zustindigkeitsstrukturen zu begriinden. Diese
Funktion zeigt sich prominent im Offentlichen Bereich, insbesondere im Staats-
organisations- und Kommunalrecht,?”” findet sich aber ebenso im Privatbereich
mit dem Gesellschaftsrecht. Der Aufbau des Staates, seiner selbstindigen Kor-
perschaften und Behorden einerseits und die Organisation des Wirtschafts- und
Soziallebens in Gesellschaften und Konzernen sowie Vereinen und anderen Zu-
sammenschliissen andererseits sind Ausweis der Organisationsfunktion.?’8 An-
ders als bei der Sichtweise von Recht als Infrastruktur geht es bei der Organisa-
tionsfunktion nicht um die Bereitstellung verschiedener Organisationsoptionen,
sondern um die mit der Wahl einer bestimmten Organisationsform verbundenen
Folgen, um die Strukturierung menschlichen Handelns. Organisationsintern ist
damit die Zuweisung von Macht- und Entscheidungsbereichen gemeint, welche
dann wiederum durch checks and balances, sprich Strukturen der Gewaltentei-
lung, ausgeglichen werden konnen. Organisationsextern zeigt sich die Organisa-
tionsfunktion in Form von Zustindigkeiten und Verfahrensablaufen. Wihrend
die Regulierungsfunktion die Implementierung politischer Allgemeinwohlziele
mittels rechtlicher Regelung bezeichnet, teilt die Organisationsfunktion des
Rechts zwar die verhaltenssteuernde Wirkung, es fehlt ihr aber an einem direk-
ten Steuerungsziel. Vielmehr schafft Organisation eine Struktur, welche opti-
male Entscheidungen im Einzelfall gewihrleisten soll, ohne diese bereits inhalt-

277 Schmidt-Afimann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Offentliches Recht
und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S.7, 21: Offentliches Recht als
,Organisationsrecht“, zu dem insbesondere das Zustiandigkeits-, Haushalts- und Rechnungs-
prifungsrecht gehoren.

278 Das bedeutet nicht, dass das Recht der Personenverbinde des privaten und des o6f-
fentlichen Rechts den gleichen Grundsitzen folgen miisste; dagegen z.B. Wiedemann, Ge-
sellschaftsrecht, Bd. I (1980), S. 12 f. Die hier entwickelten Funktionen des Rechts sind keine
rechtsdogmatischen Grundprinzipien oder Strukturelemente des geltenden Rechts.
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lich zu determinieren. Dies ist insbesondere in Lebensbereichen wichtig, in de-
nen aufgrund von tatsichlicher Unsicherheit eine ergebnisorientierte Steuerung
unmoglich ist.?”?

Mit dem Ausdruck Begrenzungsfunktion?3 soll hier die abwehrende Di-
mension des Rechts bezeichnet werden. Diese zeigt sich paradigmatisch in den
Grundrechten, die den Biirger als Abwehrrechte gegen einen tibergriffigen Staat
schiitzen.?8! Zugleich kommt die Begrenzungsfunktion aber auch im Rechtsgii-
terschutz des Strafrechts und in den privatrechtlichen Anspriichen auf Achtung
der Privatsphire und der eigenen Rechtspositionen zum Ausdruck. Je nach Re-
gelungsbereich verlaufen Regulierungs- und Begrenzungsfunktion des Rechts
parallel oder kontrar. Der Diebstahlstatbestand (§242 StGB) ist ein Beispiel fiir
den Gleichlauf: Gegentiber einem potentiellen Dieb stellt er sich als Regulierung
dar, die ihn von der moglichen Tat abhalten soll (Generalprivention). Aus Sicht
des betroffenen Eigentiimers handelt es sich dagegen um eine Begrenzungsrege-
lung, die fremden Ubergriffen auf das Eigentum Schranken setzt (etwa in Form
eines Abwehranspruchs gemif} §§ 823 Abs. 2, 1004 BGB i.V.m § 242 StGB). Hau-
figer ist der Konfliktfall: Viele wirtschaftsrechtliche Regulierungen beschrinken
die freie wirtschaftliche Betitigung und miissen sich daher an den Abwehrrech-
ten der betroffenen Wirtschaftsteilnehmer messen lassen, insbesondere der Be-
rufsfreiheit gemdfl Art. 12 GG und der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG. Auf
diesen Aspekt wird spater ausfiihrlich eingegangen.?82

Die letzten Beispiele zeigen bereits, dass sich die bislang prototypisch gegen-
einander gestellten Rechtsfunktionen in der Realitit vielfach tiberlappen und
miteinander interagieren. Im vorliegenden Kontext interessiert dabei besonders,
dass andere Rechtsfunktionen auch fiir Regulierungszwecke nutzbar gemacht
werden konnen. So kann eine primir infrastrukturelle Regelung so ausgestal-
tet oder reformiert werden, dass damit erhebliche Steuerungseffekte verbunden
sind. Ein in letzter Zeit viel erforschtes Beispiel ist der Einsatz von dispositivem
Vertragsrecht als staatliches Steuerungsinstrument.?®® Entsprechend lisst sich
auch die Interessenausgleichsfunktion fiir regulatorische Zwecke instrumentali-
sieren. Durch Normierung kann beispielsweise der Wettbewerb auf Markten in
bestimmten Fillen stimuliert werden, in anderen Konstellationen konnen Pro-
duktstandards und dergleichen als Marktzutrittsschranken wirken, die etwa die
lokale Wirtschaft vor auslindischen Konkurrenten schiitzen.?$ Ein Beispiel ist

279 Vgl. Engel, in: Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft (2007),
S.205,238.

280 Siche auch Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S.6; Wagner, in: Blaurock/G. Hager
(Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010), S. 13, 14.

281 Grundlegend BVerfGE 7, 198, 204.

282 Siehe unten S. 288 ff.

283 Siehe etwa Unberath/ Cziupka, AcP 209 (2009), 37 ff.; monographisch Kéhler, Begriff
und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 161-228; Mdslein, Dispositives Recht (2011),
S.335-480.

284 Vgl. Schweitzer, EuZW 2012, 765 ff.
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die Umstellung des Strafenverkehrs von Rechts- auf Linksverkehr in Samoa im
Jahr 2009, mit dem die Regierung den Import giinstigerer Autos aus Australien
und Neuseeland fordern wollte.?8> Auch die Organisationsfunktion des Rechts
kann im Einzelfall als Regulierungsinstrument eingesetzt werden, insbesondere
durch die Regelung von Zustiandigkeiten und Verfahren. Ein plakatives Beispiel
daftirist Art. 1 BayAGLPartG a.F.,28 mittels dessen der Bayerische Gesetzgeber
politischen Widerstand gegen die Einfiihrung der eingetragenen Lebenspartner-
schaft leistete, indem diese in Bayern nicht ehedhnlich vor dem Standesbeamten,
sondern nur vor dem Notar geschlossen werden konnte.

III. Regulierung im Privatrecht

In dieser Studie wird Regulierung nicht als Bezeichnung fiir ein Rechtsgebiet
(»Regulierungsrecht®), sondern als eine von mehreren Funktionen des Rechts
verstanden. Die im vorigen Abschnitt genannten Beispiele zeigen bereits, dass
die Funktionen verschiedene, teils instrumentelle Einsatzweisen des Rechts be-
schreiben, die jenseits der rechtsdogmatischen Trennlinie zwischen Offentlichem
Recht und Privatrecht stehen. Wenn sich der Staat dazu entscheidet, Recht instru-
mentell mit einer Giber den Einzelfall hinausreichenden Steuerungsintention im
offentlichen Interesse einzusetzen,? gibt es prima facie keinen Grund, weshalb
er sich auf die Mittel des Straf- oder Verwaltungsrechts beschrinken misste. Zu-
dem zeigen Diskussionen wie diejenige tiber den Vorrang der Verfassung, insbe-
sondere der Grundrechte, gegeniiber dem Privatrecht?®® und allgemein tiber das
Phinomen der ,,Materialisierung® des Privatrechts,?%? dass die aus dem 19. Jahr-

285 Siche Romberg, Die Zeit 2009 Nr. 01, S. 20.

286 Bayerisches Gesetz zur Ausfithrung des Lebenspartnerschaftsgesetzes vom 26.10.2001,
GVBL. 2001, S. 677. Inzwischen abgelost durch das Bayerische Gesetz zur Ausfithrung des Le-
benspartnerschaftsgesetzes vom 7.7.2009, GVBI. 2009, S.261. Art. 1 n.F. raumt nunmehr ein
Wahlrecht zwischen Standesbeamten und Notar ein.

287 Siehe die obige Definition von Regulierung S. 50.

288 Siche z.B. G. Hager, in: FS Beuthien (2009), S. 567 f.; Ladeur, in: FS Teubner (2009),
S.543 ff.; Maultzsch, JZ 2012, 1040 ff.; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit
des Privatrechts (2001), S. 61-286. Ausfiihrlich dazu unten S. 2691.

289 Monographisch Axer, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit (2005), S. 23—
45 und passim; siehe auch Canaris, AcP 200 (2000), 273 ff.; G. Hager, Die Strukturen des
Privatrechts in Europa (2012), S. 11-27; Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligatio-
nenrecht im 21. Jahrhundert (2010), S. 13 ff. sowie Habermas, Faktizitit und Geltung? (1994),
S.477-493. Grundlegend zur ,Materialisierung® im Recht Weber, Wirtschaft und Gesellschaft
(1922), S.506: ,Nun aber entstehen mit dem Erwachen moderner Klassenprobleme materiale
Anforderungen an das Recht von seiten eines Teils der Rechtsinteressenten (namentlich der
Arbeiterschaft) einerseits, der Rechtsideologen andererseits, welche sich gerade gegen diese
Alleingeltung solcher nur geschiftssittlicher Mafistabe richten und ein soziales Recht auf der
Grundlage pathetischer sittlicher Postulate (,Gerechtigkeit’, ,Menschenwiirde®) verlangen.
Dies aber stellt den Formalismus des Rechts grundsitzlich in Frage.”
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290 welches allein

hundert stammende Vorstellung eines liberalen Zivilrechts,
der privatautonomen Selbstbestimmung dient, nicht mehr das unhintergehbare
Grundverstindnis des Privatrechts darstellt. Im wissenschaftlichen Diskurs wird
seit einiger Zeit fiir bestimmte Teilgebiete des Privatrechts, wie das Deliktsrecht
oder das Gesellschaftsrecht, explizit eine Regulierungs- oder Steuerungsfunk-
tion angenommen.?”! Offentliches Recht und Privatrecht erscheinen als ,,wech-
selseitige Auffangordnungen®.?%?

Inwieweit sich in der Praxis tatsichlich eine Regulierung mittels Privatrecht
beobachten lisst, soll in den folgenden Kapiteln untersucht werden.?> Dazu muss
aber zunichst geklirt werden, wie sich die Regulierungsfunktion mit der her-
kommlichen Struktur des Privatrechts vertrigt und wie eine Regulierung mit
Mitteln des Privatrechts rechtstheoretisch tiberhaupt denkbar und empirisch
identifizierbar ist. Dies betrifft auf der einen Seite das Verhiltnis von Privatauto-
nomie zur Regulierung, denn es erscheint kontraintuitiv, dass ein durch die Pri-
vatautonomie gepragtes Rechtsgebiet Mittel zur Durchsetzung politischer All-
gemeinwohlziele sein konnen soll. Auf der anderen Seite steht das zwingende
Privatrecht, dem auch nach traditioneller Lesart durchaus verhaltenssteuernde
Wirkungen zukommen, wobei diese zumeist auf den Schutz einer beteiligten
Partei beschrinkt werden. Zwischen den Polen Privatautonomie und zwingen-
des Privatrecht steht das dispositive Privatrecht. Es ist daher abschlieflend zu kli-
ren, wie sich das dispositive (Gesetzes-)Recht zur Regulierungsfunktion verhilt.

1. Privatautonomie und Regulierung

»Privatautonomie® ist ein fir das Privatrecht zentraler Rechtsbegriff,?** der al-
lerdings keineswegs einheitlich verwendet wird und tiber dessen Bedeutung er-
staunliche Unklarheit herrscht.??> Nihert man sich der rechtswissenschaftlichen
Diskussion tiber Privatautonomie, kann man in einem ersten Schritt eine grobe
Unterteilung zwischen dem Verstindnis von Privatautonomie als Freiheitsrecht

290 Dazu ausfiihrlich unten S.329 ff. und S. 337 1.

291 Beispielhaft Wagner, AcP 206 (2006), 352, 451471 (zum Deliktsrecht); Binder, Regu-
lierungsinstrumente und Regulierungsstrategien im Kapitalgesellschaftsrecht (2012), S. 35-48
(zum Kapitalgesellschaftsrecht).

22 Grundlegend Hoffmann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afimann (Hrsg.), Of-
fentliches Recht und Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 261 ff. und
Schmidt-Afmann, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und
Privatrecht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S.7 ff.

293 Siche unten S. 98 ff. und S. 155 ff.

2% An dieser Stelle geht es allein um eine rechtstheoretische Auseinandersetzung. Zu den
materiellen Grenzen der Regulierung aufgrund des Verfassungsprinzips der Privatautonomie
ausfithrlich unten S.291 ff. Zur Rolle der Privatautonomie fir das Selbstverstindnis des Pri-
vatrechts unten S. 523 ff.

2% Siehe stellvertretend Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im
21. Jahrhundert (2010), S. 13, 70: ,januskopfiges Konzept® (bezogen auf die Rechtsprechung
des BVerfG).
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und Privatautonomie als Bezeichnung rechtlicher Selbstbestimmung vorneh-
men.?% Diese beiden Bedeutungen weisen sehr unterschiedliche Beziehungen
zur Regulierung auf: Im Zusammenhang mit der privatautonomen Freiheit stellt
sich Regulierung als ein Eingriff dar, wohingegen rechtliche Selbstgestaltung
und staatliche Verhaltenssteuerung als Gegensitze erscheinen. Allerdings wire
es auch denkbar, die Einrdumung von Privatautonomie selbst als Regulierungs-
mittel zu verstehen. Diese drei Problemkreise sollen im Folgenden untersucht
werden.

a. Privatautonomie als Freiheitsgrundrecht

Nach der klassischen Formulierung von Flume bezeichnet Privatautonomie ,,das
Prinzip der Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen nach
seinem Willen“.2%” Verfassungsrechtlich ist Privatautonomie Ausfluss der von
Art.2 Abs.1 GG geschiitzten allgemeinen Handlungsfreiheit;??® soweit es um
Rechtsgeschifte im Wirtschaftsbereich geht, fillt sie auch in den Schutzbereich
von Art. 12 Abs. 1 GG,?*? in anderen Lebensbereichen teils auch in den Schutz-
bereich weiterer Freiheitsrechte.’® In ihrem Kernbereich ist sie zudem Ausdruck
des allgemeinen Personlichkeitsrechts.*°!

Wihrend die Privatautonomie als Freiheit zur Selbstgestaltung aus Sicht der
Privatrechtswissenschaft als prigendes Merkmal und exklusive Domine des Pri-
vatrechts angesehen wird,**? kommt ihr aus Sicht der Grundrechtstheorie keine
solche Sonderstellung zu.>® Es handelt sich vielmehr um einen grundrechtlichen
Schutzbereich, der Ausfluss und Unterfall des Auffangtatbestands ,,allgemeine
Handlungsfreiheit“ ist und die Handlungsfreiheit bei der Privatrechtsgestal-
tung umfasst. Dies hat zugleich zur Folge, dass die Privatautonomie aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht bereits dann eingeschriankt werden darf, wenn ein solcher

2% Ahnlich, aber nicht gleichlaufend, die Unterscheidung von Canaris, AcP 200 (2000),
273,279 zwischen formaler und materialer Vertragsfreiheit.

297 Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 1; siche auch BVerfGE 89, 214, 231.

298 Siche z.B. BVerfGE 8, 274, 328; 89, 214, 231; Busche, Privatautonomie und Kontrahie-
rungszwang (1999), S.22-30; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, (Stand: 74. EL., 2015), Art.2
Rn. 101; Hofling, Vertragsfreiheit (1991), S. 6-8; Laufke, in: FS Lehmann (1956), Bd. 1, S. 145,
162.

29 Siche z.B. BVerfGE 81, 242, 254; 134, 204, 223; Scholz, AR 100 (1975), 80, 128 £.; vgl.
auch L. Raiser, JZ 1958, 1, 5.

300 f6fling, Vertragsfreiheit (1991), S. 9-19; Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigen-
standigkeit des Privatrechts (2001), S.294-301.

301 BVerfGE 72, 155, 170; siche auch Canaris, JZ 1987, 993, 994.

302 So etwa Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S. 207, 214; Rep-
gen, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung (2007), S. 11, 45-49; Rittner,
JZ 2011, 269, 273; siehe auch Isensee, in: ders. (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung
(2007), S.239, 249-252.

303 Siehe nur Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, (Stand: 74. EL., 2015), Art.2 Rn. 101, der
die Privatautonomie als den ,,zivilrechtlichen Entsprechungsbegriff der Handlungsfreiheit*
bezeichnet.
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Eingriff aufgrund verntinftiger Erwigungen des Gemeinwohls zweckmiflig er-

scheint.3%*

Daraus ergeben sich zwei Folgerungen fiir das Privatrecht: In negativer Hin-
sicht resultiert hieraus eine Beschrinkung des Schutzbereichs der Privatauto-
nomie. Soweit das Privatrecht keine Selbstgestaltung vorsieht — und dies gilt fiir
den ganz iiberwiegenden Teil des BGB, selbst fiir grofie Teile des Schuldrechts
(»gesetzliche () Schuldverhiltnisse”) — ist die Privatautonomie gar nicht einschli-
gig.>% In positiver Hinsicht wird deutlich, dass die Privatautonomie als Freiheits-
grundrecht private Rechtsgestaltungen primar vor hobeitlichen Eingriffen durch
den Staat schiitzt.>% Die grundrechtliche Gewahrleistung der Privatautonomie
bedeutet in materieller Hinsicht die grundsitzliche Anerkennung privatautonom
getroffener Vereinbarungen,?”” ohne dass diese erst durch ein unterverfassungs-
rechtliches Gesetz positiv ausgesprochen werden miisste.>® Versagt der Staat ei-
ner solchen Vereinbarung die rechtliche Anerkennung (d.h. die Bereitstellung
des staatlichen Gerichts- und Zwangsvollstreckungssystems), bedarf dies einer
grundrechtlichen Rechtfertigung.’®

Die verfassungsrechtliche Grundlage entfaltet Riickwirkungen auf das Ver-
hiltnis der Regulierung zur Privatautonomie verstanden als Freiheitsrecht. Re-
gulierung stellt sich in dieser Perspektive als eine von mehreren Formen des Ein-
griffs in die Privatautonomie dar, nimlich als diejenige, bei der eine Verhaltens-
steuerung zur Implementierung politischer Allgemeinwohlziele angestrebt wird.

304 Vegl. BVerfGE 80, 137, 159. Ausfiihrlich dazu unten S.303 f.

305 Dies schliefit selbstverstindlich nicht aus, dass andere Grundrechte eingreifen. So hat
etwa des BVerfG aus Art. 6 Abs.2 S.1 GG ein Recht des leiblichen Vaters auf rechtliche An-
erkennung seiner Vaterschaft hergeleitet; BVerfGE 108, 82, 99-111. Ausfiihrlich zum Ganzen
unten S. 289 ff.

306 Zur Privatautonomie als Grundlage einer grundrechtlichen Schutzpflicht siehe sogleich
S.69. Zum Problem der ,,Drittwirkung® der Grundrechte unten S. 270 f. und S. 282 ff.

307 A.A. L. Raiser, in: FS 100 Jahre DJT (1960), Bd.1, S. 101, 115: ,,Der Hinweis auf den der
Privatautonomie gewahrten Freiheitsraum reicht zur Antwort nicht aus, denn er fithrt nur
zur Nichteinmischung des Staates, nicht notwendig auch zu Anerkennung und Schutz des
Vereinbarten.“

308 Allerdings miissen die privatrechtlichen Handlungsformen einfachgesetzlich ausgestal-
tet werden, damit die Privaten auch tatsichlich von ihrer Privatautonomie Gebrauch machen
konnen. An dieser Stelle zeigt sich, dass die Privatautonomie auch einen Ausgestaltungsauf-
trag an den Gesetzgeber enthilt: ,Der einzelne hat zwar im Bereich der Privatautonomie zu
bestimmen, ob und welche Rechtsverhiltnisse er betreffs welcher Gegenstinde oder Personen
gestalten will. Er kann aber nur in den Akten rechtsgestaltend handeln, welche ihm als Aktsty-
pen nach der Rechtsordnung dafiir zur Verfiigung stehen, und er kann nur solche Rechtsver-
hiltnisse und diese nur in der Weise gestalten, wie es durch die Rechtsordnung anerkannt ist.;
Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 2. Verfassungsdogmatisch ist dieser Gestaltungsauftrag
Ausfluss der Privatautonomie als Institutsgarantie; BVerfGE 89, 214, 231; Cornils, Die Ausge-
staltung der Grundrechte (2005), S. 167-172; Hofling, Vertragsfreiheit (1991), S. 25-31; Ruffert,
Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts (2001), S.313-318; monogra-
phisch Bumke, Ausgestaltung von Grundrechten (2009).

3% Die Einzelheiten dieser Rechtfertigung hingen davon ab, ob es sich um eine interes-
senausgleichende oder regulierende Beschrinkung handelt; ausfiihrlich dazu unten S. 277 ff.
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Daneben treten weitere Formen der Begrenzung von Privatautonomie, etwa
durch einen rechtlich zwingenden Interessenausgleich oder die Verweisung des
Rechtsunterworfenen auf bestimmte Zustindigkeiten oder Verfahrensformen
als Ausfluss der Organisationsfunktion des Rechts.’!® Der Konflikt zwischen
Privatautonomie und Regulierung ist nicht privatrechtsspezifisch,!! sondern
erweist sich als Ausschnitt aus dem groflen Spannungsfeld grundrechtlich ge-
wihrter Freiheiten und staatlicher Eingriffe im Gemeinwohlinteresse (,,Grund-
rechtsschranken®). Die Fragen nach der Zulissigkeit und den Grenzen von Re-
gulierung im Privatrecht stellen sich verfassungsdogmatisch im Gewand der

,Schranken-Schranken®312

b. Privatantonomie als Selbstbestimmung

Dennoch kommt der Privatautonomie im klassischen Sinne, also der Freiheit,
Rechtsgeschifte selbst abschlieflen und gestalten zu konnen, eine besondere Be-
deutung innerhalb der Freiheitsrechte zu. Wihrend es im Offentlichen Recht
notwendigerweise um die Verfolgung offentlicher Interessen geht, betrifft ein
wesentlicher Teil des Privatrechts die Rechtsfolgen rechtsgeschiftlichen Han-

delns. Dies ist ein Bereich, in dem sich meistens (nicht immer!) rein private Inter-

essen verwirklichen.?!?

Kern der Flumeschen Formel von der Privatautonomie als ,,Prinzip der Selbst-
gestaltung der Rechtsverhiltnisse durch den einzelnen nach seinem Willen“ ist
die Freiheit, rechtsgeschiftlich titig werden zu konnen. Daraus erklirt sich auch
die hiufig vorgenommene Gleichsetzung von Privatautonomie und Vertragsfrei-
heit.>!* Sedes materiae der Privatautonomie als Selbstbestimmung ist das Recht
der Rechtsgeschifte, zuvorderst das Schuldrecht, welches die Verwirklichung der
Vertragsfreiheit zu gewihrleisten hat.>'> An dieser Stelle kann man den Ubergang

310 Die hier als Interessenausgleich bezeichnete Funktionen des (Privat-)Rechts (vgl.
S.59{f.) stellt grundrechtsdogmatisch lediglich eine ,, Ausgestaltung® der Privatautonomie und
keinen , Eingriff in dieselbe dar; siehe unten S. 282 ff.

31 Siehe zur Bedeutung der Privatautonomie jenseits des Privatrechts unten S. 523 ff.

312 Dazu ausfiihrlich unten S. 300 ff.

313 Hiermit ist keine Rechtsgebietsabgrenzung im Sinne der iiberkommenen Interessen-
theorie gemeint (zu dieser siche unten S. 524 1.), vielmehr geht es alleine um eine Beschreibung
der typischen Regelungszwecke.

314 So etwa bei Canaris, in: FS Lerche (1993), S. 873, 881; Hofling, Vertragsfreiheit (1991),
S.44; Isensee, in: ders. (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung (2007), S. 239, 249; S. Lo-
renz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (1997), S. 17; Wagner, in: Blaurock/G. Ha-
ger (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010), S. 13, 68. Zum Verhiltnis der beiden
Begriffe unten S. 539 ff.

315 Vertragsfreiheit wird deshalb von Einigen zum bestimmenden Strukturelement des
Schuldrechts erklirt; z.B. Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007),
S.207, 214; L. Raiser, JZ 1958, 1; Repgen, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskrimi-
nierung (2007), S. 11, 45-49; Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im
21. Jahrhundert (2010), S. 13, 16; Zéllner, AcP 196 (1996), 1 {f. Vor Inkrafttreten des Grundge-
setzes bereits Siber, Jher. Jb. 70 (1921), 223 ff.
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zwischen den beiden Privatautonomie-Diskursen verorten; es handelt sich da-
bei um ein wechselseitiges Ineinandergreifen: Soweit die Rechtsordnung Privat-
autonomie gewahrleistet, erkennt sie die Selbstgestaltung der Privaten an, ohne
dass diese einer weiteren Rechtfertigung bediirfte: stat pro ratione voluntas.?!®
Privatautonomie in diesem Sinne bezeichnet materielle Selbstbestimmung, die
es rechtfertigt, infolge einer derartigen ,Willenserklarung ein subjektives Recht
anzuerkennen, welches notfalls vor staatlichen Gerichten durchgesetzt werden
kann. Es ist aber genau diese Rechtsfolge — der Einsatz staatlicher Zwangsmittel
infolge freier Selbstbestimmung der Privaten —, welche die materielle Privatauto-
nomie wieder an das Verfassungsrecht riickbindet: Kntipft der Staat Rechtsfolgen
bis hin zum Einsatz von Zwangsmitteln an privatautonomes Handeln, erfordern
die Freiheitsgrundrechte des von den Rechtsfolgen betroffenen Privaten ein Min-
destmafl an staatlicher Kontrolle. Den Staat trifft eine Schutzpflicht; er darf ver-
tragliche Anspriiche nur dann mit Hoheitsmitteln durchsetzen, wenn sich diese
auf die Privatautonomie des Betroffenen zuriickfithren lassen.>'” Dies ist jeden-
falls dann der Fall, wenn auch tatsichlich ein Akt freier Selbstbestimmung vor-
liegt.*!% Aus verfassungsrechtlicher Sicht erfordern die Grundrechte aber keines-
falls, die Wirksamkeit von rechtsgeschiftlichen Regelungen (etwa im Falle von
durch die andere Vertragspartei gestellten AGB) notwendigerweise an eine mate-
rielle Selbstbestimmung zu binden.>"?

316 Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 6: ,,Die Geltung des Grundsatzes der Privatauto-
nomie bedeutet die Anerkennung der ,Selbstherrlichkeit® des einzelnen in der schopferischen
Gestaltung der Rechtsverhiltnisse.”

317 Ausfiihrlich Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 37-51.

318 BVerfGE 81, 242, 255; 89, 214, 232. Handelt es sich um die prototypische Situation eines
zweiseitigen Vertrags, kommt es nach h. M. zu einer Kollision zwischen der abwehrrechtlichen
Privatautonomie des auf Vertragserfiillung bestehenden Vertragspartners (Abwehr des Ein-
griffs in die grundsatzlich bestehende Verbindlichkeit privatautonomer Vereinbarungen) und
der auf der Privatautonomie basierenden Schutzpflicht zugunsten des potentiell gebundenen
Kontrahenten. Uberzeugender ist es allerdings, die Durchsetzung der vertragsrechtlichen An-
spriiche dann zu verwehren, wenn die fiir den Fall entscheidende Ausgestaltung des Vertrags-
rechts durch Gesetzgeber oder Zivilrichter nicht ,,angemessen ist; siche unten S. 282 ff.

319 BVerfGE 81, 242, 254. Missverstindlich daher Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.),
Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010), S. 13, 70: ,Mit der grundrechtlichen Privatau-
tonomie lsst sich sowohl der Grundsatz des pacta sunt servanda als auch sein Gegenteil be-
grinden, je nachdem, ob ein Akt echter Selbstbestimmung vorliegt oder nicht.“ Verfassungs-
rechtlich ist es nur dann zulissig, eine ohne Willensmingel getroffene rechtsgeschiftliche
Vereinbarung nicht anzuerkennen, wenn eine erheblich ungleiche Verhandlungsposition auch
ein einseitiges Aufbiirden von vertraglichen Lasten (BVerfGE 103, 89, 1001.), also einen als
anrtichig empfundenen Vertragsinhalt zur Folge hat. Gegen den Ausgleich von ,,Ungleich-
gewichtslagen® aber z.B. Zollner, AcP 196 (1996), 1 ff. Selbst wenn man einen Ausgleich von
ungleichen Verhandlungspositionen grundsitzlich fiir verfassungsrechtlich geboten hilt, wire
es jedoch vorschnell, daraus zu schlieflen, dass sich das Verfassungsrecht darauf beschrinke,
die Vertragsfreiheit im Sinne einer ,formalen“ Freiheit zu garantieren; so aber Cornils, Die
Ausgestaltung der Grundrechte (2005), S. 204. Vielmehr kann das Erfordernis einer materiellen
Selbstbestimmung durch komplementire Schutzmechanismen — insbesondere einen funktions-
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Konzeptionell stellen Privatautonomie als materielle Selbstbestimmung und
Regulierung als staatliches Instrument zur Implementierung politischer Allge-
meinwohlziele Gegensitze dar. Soweit tatsichlich ein materiell privatautonomer
Akt vorliegt, kann dieser nicht zugleich Ausdruck eines Regulierungszwecks
sein. Eine derart begriindete Pflicht wird selbstbestimmt ibernommen und ist
nicht Teil einer staatlichen Verhaltenssteuerung. Diese Erkenntnis hat eine ver-
fassungsrechtliche und eine privatrechtstheoretische Konsequenz.

Verfassungsrechtlich bedeutet das Exklusivititsverhiltnis von materieller
Privatautonomie und Regulierung, dass dort, wo die Grundrechte einen unbe-
schrinkbaren Kern privatautonomer Selbstbestimmung gewihrleisten (z.B. bei
der Wahl des Ehepartners®?°), als Kehrseite die Regulierung verfassungsrechtlich
unzulissig ist.>?!

Privatrechtstheoretisch lisst sich das Verhiltnis von privatautonomer Ge-
staltungsmacht und staatlicher Regulierung wie folgt konkretisieren: Eine Ein-
schrinkung der Regulierungsfunktion durch die Privatautonomie kommt von
vornherein nur fiir den rechtsgeschiftlichen Bereich, in dem privatautonome
Selbstgestaltung grundsitzlich zugelassen ist,*?? in Betracht. Aber selbst inner-
halb dieses Bereichs stellen privatautonome Gestaltungsakte nur fir einen be-
grenzten Teil der Anspriiche den (alleinigen) Rechtsgrund dar. Nur insoweit, wie
der Einzelne von seiner materiellen Vertragsfreiheit auch tatsichlich Gebrauch
macht, kann die vertragliche Vereinbarung als Geltungsgrund seiner Verpflich-
tung verstanden werden,??’ mit der Folge, dass eine Regulierungsfunktion aus-
scheidet.

Bei den meisten Vertrigen werden lediglich der Vertragsschluss als solcher
und die Festlegung der essentialia negotii die Voraussetzungen einer materiellen
Selbstbestimmung beider Seiten erfiillen. Die weiteren Rechtsfolgen des Vertrags
werden typischerweise von den Parteien nicht aktiv bedacht, sondern etwa die
Anspriiche des Kiufers wegen Pflichtverletzung vom Gesetz — mangels abwei-
chender Regelung der Parteien — ,,in Hinblick darauf gewihrt [...], daff die Ver-
pflichtung des Verkiufers zur Lieferung der Kaufsache durch den Kaufvertrag

fahigen Wettbewerb — ersetzt werden; ahnlich auch Canaris, in: FS Lerche (1993), S. 873, 880,
886. Zum Wettbewerb als ,Entmachtungsinstrument® Bohm, ORDO 22 (1971), 11, 20.

320 Vgl. Badura, in: Maunz/Diirig, GG, (Stand: 74. EL., 2015), Art. 6 Rn. 47.

321 Ausfihrlich dazu unten S. 302 ff.

322 Dies ist etwa dann nicht der Fall, wenn die Vertragsabschlussfreiheit durch Diskrimi-
nierungsverbote oder einen Kontrahierungszwang gesetzlich beschrinkt ist. Siehe Flume, Das
Rechtsgeschift* (1992), S. 10: ,,Soweit Kontrahierungszwang besteht, wird in Wahrheit nicht
Jkontrahiert, sondern der Vertrag ist nur noch ein technisches Mittel des Gesetzesvollzugs.”
Gleichsinnig bereits Siber, Jher. Jb. 70 (1921), 223, 224.

32 Hierbei handelt es sich nicht um eine rein rechtstheoretische Uberlegung, vielmehr
findet sich der Ansatz auch im AGB-Recht: Wenn tatsichlich beide Parteien von ihrer mate-
riellen Vertragsfreiheit Gebrauch machen und die Vereinbarung aushandeln (vgl. §305 Abs. 1
S.3 BGB), erhoht sich zugleich die inhaltliche Gestaltungsfreiheit, indem bestimmte Klauseln
vereinbart werden konnen, die bei lediglich einseitig gestellten AGB per se verboten sind (vgl.
§§307-309 BGB).
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vereinbart ist“3?*. Regelungen iiber die Gefahrtragung, Schadensersatzanspriiche
gemalfd §§ 280 ff. BGB oder gesetzliche (!) Riicktrittsrechte rechtfertigen sich zwar
dadurch, dass die Parteien einen Vertrag geschlossen haben; sie beruben aber
nicht auf der privatautonomen Selbstbestimmung, sondern auf dem Gesetz.3?®
Abschlussfreiheitund die Bestimmung der essentialia negotii erweisen sich damit
nicht nur als notwendige, sondern auch als hinreichende Bedingungen der Aus-
tibung materieller Privatautonomie. Die dariiber hinausgehenden Rechtsfolgen
konnen selbstverstindlich ebenfalls allein privatautonom vereinbart werden. In
einem solchen Fall scheidet eine regulierende Funktion der Rechtsfolgen (sofern
sie sich nicht in einer Wiederholung gesetzlicher Regelungen erschopfen) aus. So-
weit dies aber — wie bei der ganz tiberwiegenden Zahl der tatsichlich geschlosse-
nen Vertrage — nicht der Fall ist, greifen einseitig vorformulierte AGB, die einer
richterlichen Kontrolle unterliegen, oder dispositive Gesetzesbestimmungen ein
und die Tiir fiir eine regulatorische Einflussnahme 6ffnet sich.

Inwieweit dispositives Vertragsrecht und die AGB-Kontrolle im Einzelnen
tatsichlich regulatorische Funktionen erfiillen, ist noch zu priifen.’?¢ Zunichst
muss aber untersucht werden, ob nicht dieses gesetzliche Modell — Einrdaumung
privatautonomer Gestaltungsmacht — selbst eine regulatorische Funktion hat.

¢. Privatautonomie als Regulierung?

Nachdem geklart ist, dass Regulierung einerseits einen Eingriff in die Privat-
autonomie darstellt, dass aber andererseits dort, wo materielle Privatautonomie
ausgetibt wird, fiir Regulierung kein Raum ist, bleibt noch eine weitere grund-
satzliche Frage zum Verhiltnis der beiden Rechtsinstitute zu klaren. Denn es
wire moglich, in der Gewihrleistung von Privatautonomie bzw. Vertragsfreiheit
als solcher einen Akt der Regulierung zu erblicken. Anerkanntermaflen besteht
ein enger Zusammenhang zwischen Vertragsfreiheit und marktlichem Wettbe-
werb.??” Vor diesem Hintergrund liefle sich argumentieren, dass sich der Staat
durch die Gewihrleistung der Vertragsfreiheit die Steuerung durch Marktme-
chanismen zu Nutze mache.’?® Damit erwiese sich die Privatautonomie selbst
bzw. ihre Gewihrleistung durch die Rechtsordnung als regulatorisch. Uberzeu-
gen kann diese Sichtweise freilich nicht.

324 Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 4.

325 UUberzeugend Picker, AcP 183 (1983), 369, 507; ders., JZ 1987, 1041, 1044.

326 Unten S. 84 ff.

327 Siehe z.B. Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 94 f.; Canaris, in: FS Lerche (1993), S. 873, 879;
Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (2013), S. 16-18; Kirchner, in: Riesenhu-
ber/Nishitani (Hrsg.), Wandlungen oder Erosion der Privatautonomie? (2007), S. 307; Remien,
Zwingendes Vertragsrecht und Grundfreiheiten des EG-Vertrages (2003), S. 10 {; Steindorff,
in: FS Raiser (1974), S. 621, 627; Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im
21. Jahrhundert (2010), S. 13, 16 f.

328 In diese Richtung z.B. Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 91 {. Siehe auch Grigoleit, in: Je-
staedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie (2008), S. 51, 54, der von der ,,Steuerungs-
funktion der Willkiir als prigendes Element der Privatautonomie und des Privatrechts“ spricht.
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Zwar kann der Marktmechanismus zweifellos eine erhebliche Verhaltens-
steuerung bewirken; dabei handelt es sich jedoch nicht um ,,Regulierung® im hier
verwendeten Sinne. Diese wurde auf rechtliche Handlungsformen beschrinkt,
wobei die Durchsetzbarkeit der resultierenden Verpflichtungen mittels staat-
licher Hoheitsgewalt als Kriterium dient.**” Der Einsatz staatlicher Zwangsmit-
tel ist zwar zur Durchsetzung einzelner vertraglicher Pflichten moglich, nicht
aber hinsichtlich der Stenerungsinstrumente des Marktes wie insbesondere des
Preismechanismus.’3® Hinzu kommt, dass der Staat?3' mit den individuellen
Vertragsregelungen, welche die Privatautonomie ermoglicht, keine spezifische
Steuerungsintention verfolgt.>*? Zudem ist bei einer privatautonomen Selbstbe-
stimmung der Parteien zweifelhaft, ob tiberhaupt ein ,staatliches Instrument®
vorliegt. Denn unabhingig von der Frage, ob man die Geltung von Vertrigen
aufgrund ihrer Willensfundierung als vor-positiv und damit losgelost von einer
konkreten Rechtsordnung betrachtet oder positivistisch einen Anerkennungs-
akt verlangt,?* wiirde es den Sinngehalt von Regulierung als Verhaltenssteue-
rung iiberspannen, allein in der gesetzlichen Anerkennung einen regulatorischen
Akt zu erblicken. Wenn der Gesetzgeber dagegen Vorschriften erlisst, die Ver-
tragstypen oder Handlungsformen definieren, handelt es sich in einem formalen
Sinne um staatliche Instrumente. Materiell gesehen schafft er damit aber lediglich
eine rechtliche Infrastruktur, welcher sich die Parteien bei ihrer privatautonomen
Selbstbestimmung bedienen konnen, ohne sie daran zu hindern, eigene vertrag-
liche Schuldverhiltnisse im Sinne von §311 Abs. 1 BGB jenseits der gesetzlichen
Typologie zu begriinden.?** Gesetzliche Normen, welche Grenzen der Wirksam-
keit privatautonom getroffener Vereinbarungen festlegen (mogen sie rechtsphilo-
sophisch in dem staatlichen Anerkennungsakt oder in naturrechtlichen Prinzi-

329 Siehe oben S.50f.

30 Vel. Engel, in: v. Danwitz/Depenheuer/Engel (Hrsg.), Bericht zur Lage des Eigentums
(2002),S.9, 371.

31 Sofern Private das Vertragsrecht benutzen, bezeichnen manche das Resultat als ,,privates
Recht®; vgl. dazu den Sammelband Bumke/ Rothel (Hrsg.), Privates Recht (2012) sowie darin
die Begriffsbestimmung bei Bumke/ Rithel, in: dies. (Hrsg.), Privates Recht (2012), S. 1, 3; da-
gegen unterscheidet die h.M. zurecht zwischen (staatlichem) Recht und (privatautonomem)
Rechtsgeschift, siche nur Bachmann, Private Ordnung (2006), S. 21; Bshm, ORDO 17 (1966),
75,99; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 217-219; Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 5. Fiir einen
Sonderfall (,,privates Rechtsregime®) siche Hellgardt, AcP 213 (2013), 760, 804. Auch wenn man
Vertragsinhalte als ,Recht“ ansehen wollte, handelte es sich nicht um Regulierung. Zwar mag
sprivates Recht“ in Einzelfillen eine erhebliche Steuerungswirkung entfalten; es wurde hier
aber aus der Begriffsbestimmung der ,Regulierung® ausgeklammert, weil Ansatz dieser Studie
die Untersuchung des Privatrechts als staatliches Steuerungsinstrument ist, siche oben S.51 .

32 Die Gewihrleistung von Privatautonomie ist insoweit allerdings Ausfluss der hier so
genannten ,,Organisationsfunktion® des Rechts; vgl. oben S. 62 f. Sie ordnet bestimmte Lebens-
bereiche der privaten Gestaltungsmacht zu und erméglicht so, dass — auch zum Wohle des 6f-
fentlichen Interesses — privatautonome Entscheidungen getroffen werden, ohne diese inhaltlich
(regulatorisch) zu determinieren.

333 Vgl. Canaris, AcP 184 (1984), 201, 217-219. Siche auch unten S. 529 ff.

34 Zum Gestaltungsauftrag an den Privatrechtsgesetzgeber siche bereits S. 67, Fn. 308.



I11. Regulierung im Privatrecht 73

pien verortet werden), konnen hingegen ohne weiteres regulatorischen Charakter
haben. Darauf wird sogleich zurtickzukommen sein.

2. Zwingendes Privatrecht und Regulierung

Bislang wurde das Verhiltnis von Rechtsgeschift und Regulierung behandelt,
weil sich die Privatautonomie privatrechtlich durch die Freiheit, rechtsgeschift-
lich titig werden zu konnen, verwirklicht. Betrachtet man hingegen das Ver-
hiltnis von zwingendem Recht und Regulierung, gerit das Privatrecht in seiner
Gesamtheit in den Blick. Dabei sticht ins Auge, dass grofle Teile davon, etwa des
Sachenrechts, des Familien- und Erbrechts, aber auch des Sonderprivatrechts,

insbesondere des privaten Wirtschaftsrechts, aus zwingenden Vorgaben beste-
hen.3%

a. Rechtlich zwingendes und faktisch zwingendes Privatrecht

Dennoch nimmtauch bei der Auseinandersetzung mitdem zwingenden Recht das
Rechtsgeschift eine besondere Stellung ein. Denn die Aussage, dass eine Norm
des Privatrechts zwingenden Charakter hat, bedeutet anders gewendet, dass sie
einer rechtsgeschiftlichen Gestaltung nicht zuginglich ist.?*¢ Vor diesem Hinter-
grund vertrat Eugen Ebrlich, der bereits 1899 das noch heute mafigebende Werk
zum zwingenden und nichtzwingenden Recht im BGB veroffentlichte, die Auf-
fassung, dass die Frage des zwingenden Rechts allein in der Lehre vom Rechtsge-
schift zu verorten sei.’” Dagegen ist jedoch zu Recht eingewandt worden, dass
das Rechtsgeschift lediglich das (privatrechtliche’*®) Mittel der Rechtsgestaltung
ist, was aber nicht bedeutet, dass die Grenzen der Gestaltbarkeit zwingend selbst
rechtsgeschaftlicher Natur sind.??? So wire es etwa gekiinstelt, wollte man § 1589

35 Ahnlich Larenz, Schuldrecht, Bd. ' (1987), S. 52; anders offenbar Grigoleit, in: HWB
des Europaischen Privatrechts (2009), Bd. 11, S. 1822, 1824 (,,Ausnahmecharakter®).

36 Kibler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 34; Kohler, BGB, All-
gemeiner Teil*® (2012), S. 15; Mdslein, Dispositives Recht (2011), S. 11. Allerdings existieren
daneben auch weitere ,Rechtshandlungen® (teilweise auch als , rechtsgeschiftsihnliche Hand-
lungen® bezeichnet), welche die privatrechtliche Rechtslage verindern, wie z.B. die Mahnung
1.S.v. §286 Abs. 1 S.1 BGB; ausfiihrlich dazu Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 104-113.

37 Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich (1899), S. 10, 255. Dies ist der Hintergrund, weshalb viele Abhandlungen tiber
,zwingendes Privatrecht eigentlich die Frage des zwingenden Schuldvertragsrechts betreffen;
z.B. Wagner, ZEuP 2010, 243, 250 1.

38 Selbstverstindlich ist es auch méglich, mit 6ffentlich-rechtlichen Mitteln Privatrechts-
verhiltnisse zu modifizieren. Man denke etwa an sachbezogene Allgemeinverfigungen i.S.v.
§35S.2 Alt. 2 VwVIEG (dinglicher Verwaltungsakt), die das Eigentum gemifl §903 S.1 BGB
beschrinken (z.B. durch Eintragung in eine Denkmalliste im konstitutiven System); vgl. U.
Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G? (2014), § 35 Rn. 319.

39 Fréblich, Vom Zwingenden und Nichtzwingenden Privatrecht (1922), S. 63. Irrefiihrend
daher der Titel des Werks Bechtold, Die Grenzen zwingenden Vertragsrechts (2010), welches
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BGB, der die Verwandtschaftsverhiltnisse mit zwingender Wirkung®*° festlegt,
als rechtsgeschiftliche Gestaltungsgrenze einordnen.’*! Es diirfte grundsitzlich
Konsens dariiber herrschen, dass Rechtsgebiete wie das Familienrecht, das Sa-
chenrecht oder auch wirtschaftsrechtliche Sondergebiete wie etwa das Aktien-
recht nicht (ausschlief§lich) der Gewihrleistung privatautonomer Gestaltungs-
freiheit dienen, sondern (auch) andere Regelungsziele verfolgen.**? Infolgedessen
sind die gesetzlichen Vorgaben in diesen Privatrechtsgebieten hiufig einer rechts-
geschiftlichen Gestaltung nicht zuginglich, also zwingend.>*

Dartiber hinaus existiert aber auch eine Vielzahl gesetzlicher Schuldverhilt-
nisse, die nicht aus rechtlichen, sondern aus tatsichlichen Griinden ,,zwingend
sind. Deliktsrecht, Eingriffskondiktion und Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
sind zwar theoretisch einer rechtsgeschiftlichen Modifikation bzw. einem ver-
traglichen Ausschluss zuginglich; in vielen Lebenssituationen (etwa im Straflen-
verkehr) ist es aber aus praktischen Griinden unmoglich, mit allen moglichen
Anspruchstellern ex ante einen Haftungsausschluss oder dergleichen zu verein-
baren.>* Damit handelt es sich um Instrumente, die der Gesetzgeber und die
Gerichte aufgrund der faktischen Unabdingbarkeit als Regulierungsmittel ein-
setzen konnen.

Daraus folgt allerdings keineswegs, dass simtliche Regelungen des rechtlich
oder faktisch zwingenden Privatrechts auch tatsichlich eine Regulierungsfunk-
tion erfiillen. Es bedarf vielmehr einer Untersuchung im Einzelfall, welche Funk-

als eines der Hauptbeispiele (siche aaO., S. 128-265) das tibernahmerechtliche Optionsregime
des §33a WpUG behandelt.

340 Es ist allein moglich, das rechtliche Bestehen einer Verwandtschaftsbeziehungen durch
gerichtliche Anfechtung zu beseitigen (§§ 1599 Abs. 1, 1598 BGB) oder die Aufhebung des Ver-
wandtschaftsverhiltnisses (§ 1759 BGB) zu erreichen; Wellenhofer, in: MiinchKomm. BGB®
(2012), § 1589 Rn. 10. Es ist dagegen aber nicht moglich, durch Rechtsgeschift neue, gesetzlich
nicht vorgesehene Verwandtschaftsbeziehungen zu begriinden.

341 So wohl auch Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Ge-
setzbuch fiir das Deutsche Reich (1899), S. 177.

32 Siehe beispielhaft zum Familienrecht Koch, in: MiinchKomm. BGB® (2013), Einl. FamR
Rn.38 (Regelung der ,personen- und vermogensrechtlichen Beziehungen der durch Ehe, Ver-
wandtschaft oder Schwigerschaft verbundenen Personen®); zum Sachenrecht Seiler, in: Stau-
dinger (2012), Einl zum SachenR Rn.5 (,,Inhaltsbestimmung und Abgrenzung; Entstehung,
Erloschen und Verfiigbarkeit; Schutz® dinglicher Rechte); zum Aktienrecht bzw. Gesell-
schaftsrecht im Allgemeinen Wiedemann, Gesellschaftsrecht, Bd.1(1980), S. 17 (,, Aufgabe des
Gesellschaftsrechts ist es, fiir die privaten Vereinigungen gerechte und zweckmiflige Verhal-
tensregeln zu entwickeln.).

33 Vgl. Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 14 1.

34 Dieses Problem wird vor allem in der 6konomischen Analyse des Rechts unter dem
Schlagwort der prohibitiv hohen Transaktionskosten diskutiert; vgl. Cooter/ Ulen, Law &
Economics® (2012), S. 189: ,,Contract law concerns relationships among people for whom the
transaction costs of private agreements are relatively low, whereas tort law concerns relation-
ships among people for whom transaction costs are relatively high.“ Siehe auch Maslein, Dis-
positives Recht (2011), S. 302-308. Aus rechtsdogmatischer Sicht Kéihler, Begriff und Rechtfer-
tigung abdingbaren Rechts (2012), S. 85: ,,Im Extremfall vermogen abdingbare Normen, eine
faktisch zwingende Wirkung zu entfalten.”
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tion einer konkreten zwingenden Privatrechtsnorm zukommt. Im Folgenden soll
die oben allgemein vorgenommene Abgrenzung der Regulierungsfunktion von
anderen Rechtsfunktionen fiir den Bereich des Privatrechts anhand einer Analyse
unterschiedlicher Normarten konkretisiert werden. Erst danach ist es moglich,
den Bogen zur Privatautonomie zuriickzuschlagen und zu untersuchen, inwie-
weit Besonderheiten beim zwingenden Vertragsrecht gelten.

b. Regulierung und die Normarten des zwingenden Privatrechts

In dieser Studie wird Regulierung als eine Funktion des Rechts neben anderen
eingeordnet. Die Regulierungsfunktion bezeichnet dabei den Einsatz von Recht
als staatliches Instrument mit einer tiber den Einzelfall hinausreichenden Steue-
rungsintention, die auf die Implementierung politischer Allgemeinwohlziele ge-
richtet ist.>* Um den Zusammenhang zwischen Regulierung und Privatrecht zu
konkretisieren, bietet es sich an, die verschiedenen Rechtsfunktionen3*® auf die
unterschiedlichen Arten privatrechtlicher Normen zu beziehen, wobei es aller-
dings nicht um eine Gleichsetzung gehen soll. Rechtstheoretisch lassen sich auf
Grundlage der ,,Imperativentheorie“**’ fiir das Privatrecht Anspruchsgrundla-
gen, Hilfsnormen (Definitionen, Verweisungen, Fiktionen, Vermutungen) und
einschrinkende Rechtsnormen (Einwendungen) unterscheiden.’*® Das zwin-
gende Privatrecht enthilt Anwendungsfille aller dieser Normarten. Allerdings
verfolgt der Gesetzgeber mit der zwingenden Ausgestaltung sehr unterschied-
liche Regelungsanliegen, je nachdem, ob es sich etwa um eine unabdingbare An-
spruchsgrundlage (z.B. §§ 1601, 1602 i.V.m. § 1614 BGB) oder eine zwingende
gesetzliche Verweisung (z.B. §90a S. 3 BGB) handelt.

Nicht abdingbare oder modifizierbare privatrechtliche Anspruchsgrundla-
gen weisen rechtstechnisch eine grofie Nihe zur staatlich-hoheitlichen ,,com-
mand-and-control“-Regulierung auf. Dem Anspruchsverpflichteten wird eine
Leistungspflicht auferlegt, die der Gesetzgeber als unerlissliche Konsequenz der

35 Siehe oben S. 50.

346 Im Rahmen dieser Studie wird die Untersuchung beschrinkt auf Regulierung, Infra-
struktur, Interessenausgleich, Organisation und Begrenzung; siche oben S. 55 ff.

37 Zu dieser siche stattaller K. F. R6hl/ H. C. Rébl, Allgemeine Rechtslehre® (2008), S. 230-
236. Grundlegend Jhering, Der Zweck im Recht, Bd.I? (1884), S.330-332. Nach der Impera-
tiventheorie enthilt jeder Rechtssatz entweder ein Gebot oder Verbot; dieser Ausgangspunkt
erlaubt es, Normen abzugrenzen und solche, die lediglich Teilelemente eines vollstindigen
Rechtssatzes enthalten (unvollstindige Rechtssitze), zu identifizieren und zu klassifizieren.
Kritisch zur Imperativentheorie Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft?®
(1995), S.74-78, die allerdings ebenfalls eine Unterteilung in vollstindige und unvollstindige
Rechtssitze vornehmen.

348 Riithers/ Fischer/ Birk, Rechtstheorie® (2015), S. 84—88; ihnlich K. F. Rohl/H. C. Robl,
Allgemeine Rechtslehre® (2008), S.231. Anders Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechts-
wissenschaft® (1995), S.79-82, die erliuternde (umschreibende und ausfiillende), einschrin-
kende und verweisende unvollstindige Rechtssitze unterscheiden.



76 §2 Regulierung als Schliisselbegriff

Tatbestandsverwirklichung ansieht.>*’ Der darin liegende Eingriff in die Grund-
rechte des Verpflichteten lisst sich haufig nur rechtfertigen,**® wenn entweder an
der Erbringung der Leistung oder der Nichtverwirklichung des Tatbestands — im
Falle einer praventiven Verhaltenssteuerung, etwa durch Deliktsrecht®!
der damit verbundenen verhaltenssteuernden Wirkung ein offentliches Interesse
besteht. Ganz dhnlich ist die Situation, wenn der Gesetzgeber eine (rechtsver-
nichtende oder rechtshemmende) Einwendung bzw. ein Gestaltungsrecht als un-
abdingbar ausgestaltet. Mit Regelungen wie §312k Abs.1S.1, §475 Abs.1S.1,
§489 Abs.4S.1und §536 Abs. 4 BGB zeigt der Gesetzgeber, dass ein 6ffentliches
Interesse daran besteht, dass eine Leistung bei Vorliegen der objektiven Tatbe-
standsvoraussetzungen auch tatsichlich verweigert werden kann. Erschopft sich
dieses offentliche Interesse nicht darin, im Rahmen des Interessenausgleichs eine
Partei vor Ubervorteilung zu schiitzen, handelt es sich um Regulierung.?*2

Bei zwingenden Anspruchsgrundlagen oder zwingenden Einwendungen han-
delt es sich haufig um regulatorische Normen. Hielte der Gesetzgeber es lediglich
fiir zweckmiflig, dass einer Partei ein bestimmter Anspruch zusteht bzw. sie die
Geltendmachung eines Anspruchs ausschlieflen kann, geniigte auch eine inter-
essenausgleichende dispositive Norm. Indem er eine Anspruchsgrundlage/Ein-
wendung aber als zwingend ausgestaltet, offenbart der Gesetzgeber, dass er eine
derartige Regelung fiir eine unentbehrliche Voraussetzung des betreffenden
Rechtsverhiltnisses hilt und zugleich davon ausgeht, dass zumindest in einigen
Fillen eine Abbedingung vorgenommen wiirde. Ob es sich um Regulierung oder
einen zwingend ausgestalteten Interessenausgleich handelt, hingt davon ab, ob
sich das Ziel des Gesetzgebers im Schutz der Partei erschopft oder ob er diesen
lediglich als Mittel zur Verfolgung eines weiterreichenden Steuerungsziels im 6f-
fentlichen Interesse einsetzt.

Weniger eindeutig ist die Klassifizierung zwingend ausgestalteter Hilfsnor-
men. Gesetzliche Definitionen und gesetzliche Fiktionen sind zumeist Ausdruck
eines standardisierten Interessenausgleichs. Im Falle der Verwandtschaft gemaf}
§ 1589 BGB liegt etwa eine solche Funktion nahe, deren zwingende Ausgestal-
tung darauf beruht, dass es um die Begrindung eines Statusverhiltnisses und

—wegen

39 A.A. Bucher, in: FS Deschenaux (1977), S. 249, 251 unter Verweis auf die erforderliche
Privatinitiative zur Rechtsdurchsetzung. Zur Bedeutung der Privatinitiative ausfihrlich unten
S.5601f.

30 Dazu ausfihrlich unten S. 288 ff.

31 Das Deliktsrecht ist zwar grundsitzlich privatautonom modifizierbar, duflere Grenzen
setzt aber etwa §276 Abs.3 BGB; zudem ist das Deliktsrecht in vielen Situationen faktisch
zwingend, siche oben S. 74.

352 Rechtstechnisch kann ein solches 6ffentliches Interesse (als Regelungsziel) auch tiber
den Schutz einer Partei (als Mittel) erreicht werden. So kann etwa mit §536 Abs.4 BGB das
Regulierungsziel verfolgt werden, tatsichlich nutzbaren Wohnraum zur Verfiigung zu stellen,
oder die Forderung der Entschliefungsfreiheit des Verbrauchers kann nicht als (interessen-
ausgleichender) Selbstzweck, sondern als Mitrel zur Verstirkung des Wettbewerbs eingesetzt
werden (vgl. z.B. §312k Abs. 1 S. 1 BGB).
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damit zugleich um 6ffentliche Interessen®>* geht. Auch die (zumindest faktisch
zwingende) gesetzliche Fiktion des §2073 BGB, derzufolge mangels eindeuti-
ger Ermittelbarkeit eines mehrdeutig bezeichneten testamentarisch Bedach-
ten alle Pritendenten als zu gleichen Teilen bedacht gelten, stellt einen Interes-
senausgleich dar. Das Regelungsziel des Gesetzgebers erschopft sich in diesem
Fall darin, den — unter den beteiligten Interessen als allein wesentlich angese-
henen — Willen des Erblassers so gut wie moglich zur Geltung zu bringen.3>*
Ahnliches gilt fiir einen Formzwang wie § 2247 BGB (eigenhindiges Testament),
mit welchem der Gesetzgeber im Interesse des Erblassers an einer unverfilschten
Wiedergabe seines Willens*> einen Standard festlegt, der ohne gesetzliche Rege-
lung alleine aufgrund privatautonomer Vereinbarung nicht in gleich verldsslicher
Weise definiert werden konnte. Auch gesetzliche Formzwinge, die die Parteien
vor dem Abschluss potentiell gefihrlicher Vertrige ,warnen® sollen,**® dienen
typischerweise dem Interessenausgleich, indem sie sicherstellen sollen, dass die
Voraussetzungen privatautonomer Selbstbestimmung vorliegen.

Allerdings stellen Definitionen und Fiktionen (ebenso wie gesetzliche Ver-
weisungen) hiufig unselbststindige Teile einer Anspruchsgrundlage oder Ein-
wendung dar. Verfolgen Letztere einen Regulierungszweck, so bildet die Defini-
tion/ Fiktion/ Verweisung haufig einen wichtigen Bestandteil der Regulierung.
Dies gilt etwa fiir die Definition der ,energetischen Sanierung® in §555b Nr. 1
BGB, da diese erst den Grund des Minderungsausschlusses gemifl § 536 Abs. 1a
BGB (und damit dessen regulatorische Bedeutung) bestimmt.

Auflerdem konnen gesetzliche Fiktionen im Einzelfall selbst regulatorischen
Charakter haben; ein Beispiel dafiir ist § 10 AUG, demzufolge ein Arbeitsver-
trag zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher fingiert wird, wenn der Verleiher
tber keine gesetzliche Erlaubnis verfiigt. Die Regelung dient der Privention von
Scheindienst- und Scheinwerkvertrigen und setzt dazu einen starken Anreiz fiir
den Entleiher, die gesetzliche Zulassung des Verleihers zu iiberpriifen.?’

Gesetzliche Vermutungen schliefllich stellen regelmaflig Beweiserleichterun-
gen zugunsten einer Partei dar. Sie sind zwar grundsitzlich widerlegbar (§292
S.1ZPO; eine Ausnahme stellt z.B. § 1566 BGB dar) und damit scheinbar nicht
zwingend; allerdings konnen die Parteien regelmiflig (aus rechtlichen oder aus
tatsichlichen Griinden) nicht vereinbaren, dass die Vermutungsregelung selbst
keine Anwendung finden soll. Deshalb werden die gesetzlichen Vermutungen
hier zum zwingenden Privatrecht gezihlt. Indem der Gesetzgeber der (vermeint-

33 Die zwingende Festlegung der Verwandtschaftsverhiltnisse erméoglicht etwa die ein-
deutige Zuordnung potentieller familienrechtlicher Unterhaltspflichten, welche die 6ffent-
lichen Sozialkassen entlasten.

34 Vgl. Leipold, in: MiinchKomm. BGB® (2013), § 2073 Rn. 1.

35 Siehe nur Hagena, in: MiinchKomm. BGB® (2013), § 2247 Rn. 1.

356 Siche statt aller Kanzleiter, in: MiinchKomm. BGB® (2012), §311b Rn. 1 (§311b Abs. 1
S.1BGB als Ubereilungsschutz und Warnung).

37 Vgl. Wank, in: Erfurter Komm. z. ArbR'% (2015), § 10 AUG Rn. 1.
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lichen) Beweisnot einer Partei mittels einer Vermutung abhilft, betont er das
Interesse an der effektiven Geltendmachung der zugrunde liegenden Anspruchs-
grundlage oder Einwendung. In einigen Fillen mag dies Ausdruck einer Stan-
dardisierung des hypothetischen Parteiwillens (also eines Interessenausgleichs)
sein, etwa wenn eine Vermutung fiir den ,,typischen® Fall oder fiir die Richtigkeit
eines offiziellen Dokuments/Registers besteht, so dass es keines Nachweises im
Einzelfall bedarf (so z.B. bei § 742, § 891, § 1006, § 1377 und § 2365 BGB). Auf der
Grenze zwischen Interessenausgleich und Regulierung liegen die Fille, in denen
aufgrund der typischen Umstinde eine Beweisnot des Beweisbelasteten zu be-
furchten ist, wihrend die Gegenpartei geringere Probleme hat, sich zu entlasten
(z.B. bei § 630h Abs. 3 BGB). In Fillen, in denen die Durchsetzung der zugrunde
liegenden Anspruchsgrundlage/Einwendung zugleich eine Steuerungswirkung
entfalten soll, weist schliellich auch die gesetzliche Vermutung regelmiflig regu-

latorischen Charakter auf (so z.B. bei § 476, § 630h BGB).

c. Zwingendes Vertragsrecht

In der Diskussion um zwingendes Privatrecht nimmt das Vertragsrecht®® eine

Sonderstellung ein. Diese hingt eng mit den oben diskutierten zwei Bedeutungs-

inhalten der Privatautonomie zusammen.>>’

aa. Zwingendes Vertragsrecht — ein Sonderfall?

Vor dem Hintergrund der Privatautonomie als Freiheitsgrundrecht wird einer-
seits geltend gemacht, dass zwingende Vorgaben fiir den Inhalt von Vertrigen
oder die Wahl des Vertragspartners grundsatzlich unzulissig, jedenfalls aber ein
begriindungsbediirftiger Ausnahmefall seien.*® Andererseits wird im Kontext
der Diskussion um Privatautonomie als Selbstbestimmung versucht, zulissige
Zwecke zwingenden Vertragsrechts zu identifizieren. Regelungen tber die Ge-
schiftsfihigkeit, das Anfechtungsrecht der §§ 119 ff. BGB*®! oder die Verbote ge-
setzes- und sittenwidriger Vertrige in §§ 134, 138 BGB erscheinen unter diesem

Blickwinkel als systemimmanente Beschrinkungen,?¢? weil sie dazu dienen, die

38 Zum Begriff des zwingenden Vertragsrechts siche Fornasier, Freier Markt und zwingen-
des Vertragsrecht (2013), S. 19: Begrenzungen der Abschlussfreiheit (Kontrahierungszwang);
Formzwinge; Begrenzungen der Inhaltsfreiheit; Voraussetzungen einer giiltigen Willenser-
klirung.

359 Siehe oben S. 66 ff. und S. 68 ff.

360 Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S. 38 f.; Kéihler, Begriff und Rechtfertigung
abdingbaren Rechts (2012), S.256; Larenz, Schuldrecht, Bd. I'* (1987), S. 51; Picker, in: Rie-
senhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S. 207, 214-218; Repgen, in: Isensee (Hrsg.),
Vertragsfreiheit und Diskriminierung (2007), S. 11, 76-92.

36! Die Regelungen tiber das Anfechtungsrecht sind nicht simtlich zwingendes Recht; siehe
bereits oben S. 60, Fn.272. Allerdings bedarf es einer Abbedingung, die sich ihrerseits an den
§§ 119 ff. BGB messen lassen muss.

362 Die §§ 134, 138 BGB gehen allerdings bereits teilweise dariiber hinaus, indem sie auch
verhindern, dass Vertrige geschlossen werden, welche in die Interessen vertragsfremder Dritter
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Voraussetzungen freier Willensausiibung als Bedingung privatautonomer Ge-
staltung von Rechtsverhiltnissen zu gewihrleisten.*®® Solche Begrenzungen der
Privatautonomie gelten als mit dem ,liberalen Grundmodell des historischen
BGB-Gesetzgebers vereinbar;*** zur Begriindung wird ausgefiihrt, ein Rechts-
geschift konne nicht die Bedingungen seiner eigenen Wirksamkeit schaffen.36>

Diese Rechtfertigung versagt dagegen fiir die seit Mitte des 20. Jahrhunderts
zu verzeichnende ,,gewaltige Zunahme zwingender Vorschriften im allgemeinen
und besonderen Schuldrecht“.3¢® Ausgehend von der Annahme, dass durch einen
Vertrag regelmiflig nur die Interessen der Vertragsparteien selbst beriihrt sei-
en,* erscheinen Regelungen, die mehr als einen Interessenausgleich zwischen
den Beteiligten gewahrleisten, als Durchbrechung des Systems.

Allerdings wird allgemein anerkannt, dass das BGB von Anfang an zwin-
gende Regeln fiir den Inhalt von Vertrigen enthielt, deren Bedeutung sich nicht
im Schutz der beteiligten Vertragsparteien erschopft.>®® Bereits Eugen Ebrlich
unterschied solche zwingenden ,,Gesetzeswirkungen®, welche dem Schutz der
am Rechtsgeschift beteiligten Parteien dienen, von solchen, die ,,das Interesse
des Staats oder der Allgemeinheit wahren“.>%” Die Proponenten des klassisch-li-

oder der Allgemeinheit eingreifen; siche den ausfiihrlichen Uberblick bei Sack / Fischinger, in:
Staudinger (2011), § 138 Rn. 419-472. Siehe auch sogleich im Haupttext.

363 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 2801., 286 f.; Honsell, ZfPW 2015, 1, 2; Zéllner, AcP 188
(1988), 85, 99. Weitere Beispiele bei Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!®
(2012), S. 18: § 311b Abs. 2, § 343, § 544, § 566, § 1229 BGB.

364 Canaris, AcP 200 (2000), 273, 280; Grigoleit, in: HWB des Europiischen Privatrechts
(2009), Bd.II, S. 1822, 1825; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Wil-
lenserklarungen (1995), S. 40{.; siche auch Aner, Materialisierung, Flexibilisierung, Richterfrei-
heit (2005), S. 12-14; Kennedy, in: Trubek/Santos (Hrsg.), The New Law and Economic De-
velopment (2006), S. 19, 25-37 (zum ,,classical legal thought“). Zur Funktionsweise dieses Re-
gulierungsmodells siehe Bieder, Das ungeschriebene Verhaltnismifigkeitsprinzip als Schranke
privater Rechtsaustibung (2007), S.38: ,Dem Gesamtkonzept privatrechtlicher Regulierung
laft sich demnach entnehmen, daf§ die Ausiibung privatautonomer Gestaltungsmacht inner-
halb privatrechtlicher Rechtsbeziehungen im Regelfall nur durch duflere, dem offensichtlichen
Rechtsmifibrauch vorbeugenden Schranken reguliert wird und daff nur in Ausnahmefillen
weitergehende, auf optimalen Ausgleich widerstreitender Interessen zielende Verhaltenskont-
rolle praktiziert wird.

365 So bereits Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich (1899), S. 24. Dies trifft allerdings auch nur teilweise zu; siche
Hellgardt, AcP 213 (2013), 760 ff.

366 Schon, in: FS Canaris (2007), Bd. 1, S. 1191, 1192.

367 Beispielhaft Larenz, Schuldrecht, Bd. I'* (1987), S. 52, der das Vertragsrecht mit dem Sa-
chenrecht, dem ehelichen Giiterrecht sowie dem Vereins- und Gesellschaftsrecht kontrastiert,
bei denen zugleich die Interessen Dritter bertihrt seien.

368 Vgl. statt Vieler Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang (1999), S.71;
Dilcher, NJW 1960, 1040; Frohlich, Vom Zwingenden und Nichtzwingenden Privatrecht
(1922),S.76; Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen (1992), S. 20; Larenz, Schuldrecht,
Bd. 1'% (1987), S.51-57; Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!® (2012), S. 17.

369 Ehrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich (1899), S. 65. Vgl. auch schon Savigny, System des heutigen Romischen Rechts,
Bd.T (1840), S.57, wo es zur Rechtfertigung zwingenden Vertragsrechts heifit: ,Der Grund
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beralen Systems versuchen aber, diese Regelungen als Bestandteile des Systems
(»Auflenschranken der Vertragsfreiheit“>”°) auszuweisen, etwa indem behauptet
wird, bei der Sittenwidrigkeit gemifl § 138 Abs. 1 BGB handele es sich (lediglich)
um eine ,immanente Grenze der Vertragsfreibeit, die sich daraus ergibt, daf} die
Rechtsordnung nichts sanktionieren kann, was gegen ihre eigenen Grundsitze
verstofit“.>’! Soweit Gemeinwohlinteressen als Rechtfertigung zwingenden Ver-
tragsrechts diskutiert werden, beschrinken sich die Beispiele zumeist auf (pri-
vat-)rechtliche Systemelemente wie ,die Gewihrleistung von Verkehrssicherheit
und Rechtsklarheit“ oder auf Schutzgiiter, die dem Einzelnen und der Allge-
meinheit in gleichem Mafle zugutekommen, wie z. B. der Arbeitsschutz.37? Selbst
Gerhard Wagner, der fiir die Idee von Priavention und Verhaltenssteuerung durch
Privatrecht grundsitzlich aufgeschlossen ist,3”? steht dem zwingenden Vertrags-
recht kritisch gegentiber und argumentiert, dass dieses fiir bestimmte Regelungs-
zwecke — insbesondere Umverteilung — nicht geeignet sei,?”* der Gesetzgeber, der
zwingende Vertragsinhalte vorgibt, an der ,,Hybris“ leide, ,, die Wahrheit erkannt
zu haben und das Richtige zu tun®,?”®> und zudem der Schutz der Vertragspar-
teien vor inhaltlichen Ubervorteilungen kein zwingendes Vertragsrecht erfor-
dere, sondern der AGB-Kontrolle iiberlassen werden konne.3”¢

Es wird der Eindruck erweckt, dass es sich beim Schuldvertragsrecht um ein
politikfernes Rechtsgebiet handele, welches vorrangig der Verwirklichung pri-
vatautonomer Entscheidungen diene und staatlichen Interventionen mit dem
Ziel der Verhaltenssteuerung grundsitzlich unzuginglich sei.”” Unklar bleibt
allerdings bei den meisten Stellungnahmen, ob derartige Beschrinkungen des
Regelungszwecks lediglich rechtspolitisch fiir wiinschenswert oder aufgrund
(verfassungsrechtlicher?*”®) Vorgaben der Rechtsordnung fiir zwingend gehal-
ten werden.

dieser Nothwendigkeit, kann liegen in der Natur des Rechtsorganismus selbst, so wie er sich in
diesem positiven Recht darstellt: oder in politischen und staatswirthschaftlichen Zwecken: oder
auch unmittelbar in sittlichen Riicksichten“. (Hervorhebung hinzugeftigt).

3% Busche, in: MiinchKomm. BGB7 (2015), Vor § 145 Rn.25; dhnlich Sicker, in: Miinch-
Komm. BGB’ (2015), Einleitung Rn. 34 (,,Grenznormen®).

371 Larenz, Schuldrecht, Bd. I'* (1987), S. 53 (Hervorhebung im Original).

372 Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts'® (2012), S. 17.

373 Vgl. nur Wagner, AcP 206 (2006), 352 1.

374 Wagner, ZEuP 2010, 243, 277; kritisch auch Fornasier, Freier Markt und zwingendes
Vertragsrecht (2013), S. 1291.

375 Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010),
S.13,42.

376 Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010),
S.13, 46.

377 Siehe bereits die Diskussion von Privatautonomie als Selbstbestimmung oben S. 68 ff.

378 In diesem Sinne wohl Repgen, in: Isensee (Hrsg.), Vertragsfreiheit und Diskriminierung
(2007), S. 11, 81; Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S. 207, 261 (je-
weils zur angeblichen Verfassungswidrigkeit des AGG).



I11. Regulierung im Privatrecht 81

In der Sache tiberzeugen beide Spielarten der Kritik nicht; das Vertragsrecht ist
kein Sonderfall innerhalb des zwingenden Privatrechts. Zunichst existiert keine
verfassungsrechtliche Grundlage, um den Erlass zwingenden Vertragsrechts, das
tiber den Schutz der unmittelbar betroffenen Parteien hinausreicht, grundsitzlich
fir unzuldssig anzusehen.’”? Fur die weitere Diskussion kann deshalb unterstellt
werden, dass die genannten Einwinde gegen Regulierung mittels zwingenden
Vertragsrechts sachlich als rechtspolitische oder rechtstheoretische Vorstellungen
von der Aufgabe bzw. Stellung des Vertragsrechts innerhalb der Gesamt(-zivil-)
rechtsordnung einzuordnen sind. Die Frage, ob Regulierung mittels zwingen-
den Vertragsrechts rechtspolitisch wiinschenswert ist, kann dabei ebenfalls ausge-
klammert werden, weil es hier lediglich darum geht zu klaren, ob bzw. inwiefern
zwingendes Vertragsrecht als Ausdruck der Regulierungsfunktion des Rechts
verstanden werden kann. Im Ergebnis besteht daran kein Zweifel, wie im Fol-
genden zu zeigen ist.

bb. Regulierungsfunktion zwingenden Vertragsrechts

Die Frage, ob einer Norm des zwingenden Vertragsrechts regulatorischer Cha-
rakter zukommt, hingt nicht davon ab, zu wessen Gunsten sie wirkt, sondern
welches Ziel der Normgeber damit verfolgt. Regelungen des Mieter- oder Arbeit-
nehmerschutzes sind durchaus Ausdruck politischer Wertungen.*®® Eine Regu-
lierungsfunktion kommt ihnen aber nur dann zu, wenn der Gesetzgeber damit
mehr bezweckt, als den Interessenausgleich zwischen den beteiligten Parteien
(zugunsten einer Seite) neu zu justieren. Fiir die Abgrenzung von interessenaus-
gleichendem und regulierendem Recht in Zweipersonenverhiltnissen gilt: Ist der
Schutz einer Partei nicht nur das Mittel, sondern auch der Zweck der Regelung,
handelt es sich um eine Ausprigung der Interessenausgleichsfunktion. Setzt der
Gesetzgeber dagegen den Schutz einer Partei lediglich als Mittel zur Verfolgung
eines dartiber hinausgehenden Steuerungsziels im 6ffentlichen Interesse ein, liegt
eine regulatorische Norm vor. Es ist daher festzuhalten, dass die Aussage, eine
Regelung des zwingenden Vertragsrechts diene dem Schutz der schwicheren Ver-
tragspartei, einen regulatorischen Zweck der Norm nicht notwendigerweise aus-
schliefit.

Wie bereits oben ausgefiihrt, besteht ein Gegensatz zwischen Regulierung
und Privatautonomie nur hinsichtlich von Vertragsklauseln, die als solche Aus-

379 So auch Wagner, AcP 206 (2006), 352, 432: , Eine Verfassungsrechtsnorm, die dem Ge-
setzgeber die Wahrnehmung von Steuerungszwecken mit Hilfe privatrechtlicher Instrumente
verbote, existiert nicht. Es wire absurd, behaupten zu wollen, ein Privatrechtsgesetzgeber
misse sich gegentiber den Folgen, die die getroffenen Regelungen fiir das Verhalten der Biirger
haben, blind oder gleichgiiltig stellen. Eine andere Frage sind selbstverstandlich die Grenzen
vertragsrechtlicher Regulierung im Einzelfall; dazu ausfiihrlich unten S. 288 ff.

380 Der Schutz von Mietern und Arbeitnehmern bildet das klassische Beispiel fiir die Wende
zum Sozialen; siche dazu nur Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetz-
biicher und die Entwicklung der modernen Gesellschaft (1953), S. 21.
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druck materiell privatautonomer Selbstbestimmung sind.*¥! Gesetzesnormen,
welche den Inhalt eines Schuldvertrags zwingend zugunsten einer Partei gestal-
ten, gelten unabhingig vom Willen der Parteien und sind daher nicht Folge mate-
rieller Selbstbestimmung; sie verfolgen haufig einen Regulierungszweck. Bereits
die Topoi der klassischen privatrechtlichen Diskussion — etwa die Betonung for-
maler Gesichtspunkte wie der ,,Verkehrssicherheit und Rechtsklarheit“3#2, womit
zugleich eine Zuriicksetzung der Einzelfallgerechtigkeit verbunden ist — enthal-
ten implizite politische Wertungen.?®* Auch wenn die Balance von Einzelfallge-
rechtigkeit und Standardisierung eine typische politische Abwigungsentschei-
dung im Rahmen des Interessenausgleichs darstellt, ist der Weg zur Regulierung
nicht weit. Bezweckt der Gesetzgeber etwa, die Verkehrsfihigkeit bestimmter
Giiter zu sichern, so handelt es sich bereits um ein 6ffentliches Interesse, welches
jenseits der Interessen der beteiligten Parteien liegt, und damit um Regulierung.
Das klassische Beispiel fiir den Einsatz zwingenden Vertragsrechts mit einem
Steuerungsziel, das jenseits des Interessenausgleichs liegt und daher nach hiesiger
Klassifizierung zur Regulierung zihlt, ist aber das Verbot des Vertrags zulasten
Dritter bzw. die Grenzen der Beeintrichtigung von Drittinteressen.’%*

Damit fiigt sich die Regulierungsfunktion zwingenden Vertragsrechts nahtlos
in das Gesamtkonzept der Regulierung mittels zwingenden Privatrechts ein.*%?
Das Vertragsrecht enthilt simtliche oben genannten Normarten (Anspruchs-
grundlagen, Einwendungen und Hilfsnormen), welche regulatorische Zwecke
verfolgen konnen. Der Umstand, dass an einem Vertragsverhiltnis typischer-
weise nur zwei Personen beteiligt sind, bedeutet nicht, dass diesbeziiglich keine
Allgemeininteressen existieren konnten. Dies zeigt sich etwa anhand von §536
Abs. 1a1.V.m. §555b Nr. 1 BGB, wonach im Falle einer energetischen Moderni-
sierung fiir drei Monate die Mietminderung ausgeschlossen ist, um dadurch im
Gefolge der Energiewende ,die Ziele der Ressourcenschonung und des Klima-
schutzes zur bestmdglichen Entfaltung [zu] bringen“.?8 Besondere Bedeutung
kommt den rechtshindernden Einwendungen der §§ 134, 138 BGB zu. Bereits
1983 vertrat Canaris die Auffassung, aus § 134 BGB lasse sich ,eine Grundent-
scheidung zugunsten des grundsitzlichen Vorrangs staatlicher Wirtschaftsord-
nung und -lenkung gegentiber der Privatautonomie® ableiten, das Privatrecht
werde insoweit in den Dienst des Offentlichen Rechts gestellt und unterstiitze

381 Siehe oben S.701.

382 Siehe erneut Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!® (2012), S. 17; vgl.
auch Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen (1992), S. 166 f.

383 Collins, Regulating Contracts (1999), S. 58; grundlegend Kennedy, 89 Harv. L. Rev. 1685
(1976).

384 Siehe dazu nur Habersack, Vertragsfreiheit und Drittinteressen (1992), S. 26-33, 176180
und passim.

385 Ohne weitere Diskussion von der Regulierungsfunktion des zwingenden Vertragsrechts
ausgehend Bechtold, Die Grenzen zwingenden Vertragsrechts (2010), S. 47 und passim.

386 RegE MietR AndG, BT-Drucks. 17/10485, S. 13. Die Regelung ist allerdings nur halb-
zwingend und kann theoretisch zugunsten des Mieters abbedungen werden.
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dieses durch die Nichtigkeitsfolge einschliefllich der darin liegenden Praventions-
wirkung.*$” Beziiglich der verfolgten Regelungsziele hat Fornasier kiirzlich die
Unterscheidung zwischen marktkonstitutivem und marktkompensatorischem
zwingendem Vertragsrecht herausgearbeitet.’® Das marktkonstitutive Recht
solle die Funktionsbedingungen des Marktmechanismus gewéhrleisten, wihrend
marktkompensatorische Vorschriften dem Wirkungsbereich des Marktes aus
rechtsethischen oder sozialstaatlichen Griinden Grenzen ziehen sollten.’% Beide
Fallgruppen umfassen Fille von Regulierung in der Terminologie dieser Studie.

Ob einer Vorschrift des zwingenden Vertragsrechts tatsichlich eine Regulie-
rungsfunktion zukommt, ist wie stets eine Frage des Einzelfalles und ergibt sich
aus dem Gesamtkontext der Regelung. Innerhalb des zwingenden Vertragsrechts
existieren zudem unterschiedliche Modi.

cc. Zwingendes Vertragsrecht, halbzwingendes Vertragsrecht
und AGB-Kontrolle

Betrachtet man die Regulierungsfunktion zwingenden Vertragsrechts im Detail,
lassen sich mehrere Mechanismen unterscheiden. An erster Stelle steht das allsei-
tig zwingende Vertragsrecht. Wihrend ein Kontrahierungszwang stets nur eine
Partet trifft, gelten die Regelungen tiber die Wirksamkeit von Willenserkldrun-
gen, die meisten Formzwinge sowie viele zwingende Inhaltsvorgaben fiir alle
Beteiligten. Sofern derartige Vorschriften regulatorische Ziele verfolgen, geht es
zumeist um den Schutz von Dritten (hier ist das Verbot des Vertrags zulasten
Dritter das Paradebeispiel) oder von Allgemeininteressen (z.B. beim sittenwidri-
gen Unterhaltsverzicht zulasten der Sozialhilfe>?°).

Auf zweiter Stufe stehen solche Regelungen, welche nur fiir eine Partei zwin-
gend sind, die Privatautonomie des anderen Vertragsschlieflenden aber nicht ein-
schrinken. Neben dem Kontrahierungszwang ist dabei an Fille zu denken, in
denen die Willenserklirung einer Partei schwebend unwirksam ist (z.B. § 108
Abs. 1 BGB), in denen ein Formzwang nur fur die eine Seite besteht (z.B. §518
Abs. 1,§766S.1,§§780S.1,781S.1 BGB) sowie in denen von inhaltlichen Vor-
gaben nur zugunsten einer Partei, nicht aber zu ihren Lasten abgewichen werden
darf (z.B. §312k Abs.1S.1, §536 Abs.4 BGB). Der letzten Kategorie dhnlich
sind solche inhaltlichen Vorgaben, auf die erst beim Auftreten eines konkreten
Falles verzichtet werden kann (z.B. § 276 Abs. 3, § 475 Abs. 1 S. 1 BGB); dadurch
wird sichergestellt, dass ex ante der zwingende Standard eingehalten werden
muss, wahrend ex post die Moglichkeit einer vergleichsweisen Beilegung erdffnet

37 Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschift (1983), S. 19.

388 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (2013), S. 65-144.

389 Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht (2013), S. 65.

30 Grundlegend BGHZ 86, 82, 86—88; vgl. BGH NJW 2007, 904, 906, wonach die Sitten-
widrigkeit nicht dadurch entfillt, dass der Unterhaltsverzicht einer Inhaltskontrolle im Ver-
hiltnis der Ehegatten untereinander standhilt.
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wird. Halbzwingendes Vertragsrecht*”! dient dem Schutz der begiinstigten Par-
tel. Der Gesetzgeber garantiert einer bestimmten Gruppe (z.B. Arbeitnehmern,
Mietern, Verbrauchern), die typischerweise nicht in der Lage ist, ihre Interessen
innerhalb eines Verhandlungsprozesses addquat zur Geltung zu bringen, einen
bestimmten Mindeststandard. Bezweckt die Regelung dariiber hinausreichende
verhaltenssteuernde Effekte — etwa den Schutz vor Marktversagen im Falle ver-
braucherschiitzender Widerrufsrechte —, handelt es sich nicht mehr um einen rei-
nen Interessenausgleich, sondern (auch) um Regulierung.

Einen Sonderfall halbzwingenden Rechts stellt die AGB-Kontrolle dar.>*? Die
Klauselverbote der §§308, 309 BGB listen Einzelregelungen auf, welche in ei-
nem gleichberechtigten Verhandlungsprozess zwar wirksam vereinbart werden
konnten, deren einseitige Vorgabe durch eine Partei der Gesetzgeber aber als un-
angemessene Benachteiligung betrachtet. Dadurch soll nicht nur die individuell
betroffene Partei geschiitzt werden, sondern auch ein Marktversagen verhindert
werden; die AGB-Kontrolle ist daher (auch) ein regulatorisches Instrument.’%?

3. Dispositives Privatrecht und Regulierung

Das dispositive Privatrecht steht zwischen den Polen Privatautonomie (im Sinne
materieller Selbstbestimmung) und zwingendes Privatrecht. Es ist zuvorderst
Ausweis der Infrastrukturfunktion des Rechts: Dispositives Privatrecht er-
moglicht es den Parteien, entweder ganz auf eine privatautonome Regelung zu
verzichten (z.B. bei der gesetzlichen Erbfolge) oder sich beim Abschluss eines
Rechtsgeschifts auf die Festlegung der essentialia negotii zu beschrianken. Soweit
sie keine Vereinbarung getroffen haben, stellt das dispositive Recht (sei es Geset-
zesrecht oder Richterrecht) kostenlos eine Regelung zur Verfiigung.’**
Wihrend zwingendes (Privat-)Recht hdufig dem Bereich der Regulierung zu-
zurechnen ist und bei privatautonom bestimmten Pflichten eine staatliche Regu-
lierung ausscheidet, stellt sich die Frage nach der Einordnung dispositiven Geset-
zesrechts. Um diese Frage zu beantworten, soll zunichst der Rechtsnatur dispo-
sitiven Privatrechts nachgegangen werden. Sodann soll die Regulierungsfunktion
des dispositiven Privatrechts herausgearbeitet und mit dem Modell des ,,hypothe-
tischen Parteiwillens® als Maf3stab der Ausgestaltung dispositiven Rechts kon-
trastiert werden. Abschlieffend wird die Rolle des dispositiven Privatrechts als

Maflstab der Inhaltskontrolle von AGB untersucht.

M1 Zum Begriff siche Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!'® (2012),
S.19.

392 Zum zwingenden Charakter des AGB-Rechts siehe BGHZ 200, 326, 335f.

393 Ausfiihrlich zur Einordnung der AGB-Kontrolle als regulatorisches Instrument un-
ten S. 92 ff.

3% Vegl. Bachmann, Private Ordnung (2006), S.52: dispositives Vertragsrecht als offentli-
ches Gut.
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a. Rechtsnatur und Erscheinungsformen dispositiven Privatrechts

Unm sich der Frage zu nihern, ob und inwieweit Gesetzgeber oder Gerichte mit-
tels dispositiven Privatrechts regulieren konnen, erscheint es sinnvoll, sich kurz
der Rechtsnatur und Wirkungsweise dieses Rechtsinstituts zu vergewissern.

Das dispositive Privatrecht (insbesondere das Vertragsrecht) ist seit lingerem
Gegenstand rechtstheoretischer und normtheoretischer Forschung.>*> Dabei las-
sen sich zwei Grundpositionen unterscheiden, die sich als Konsequenz unter-
schiedlicher Blickwinkel ergeben: Beginnt man mit der dispositiven Gesetzes-
norm, so erscheint es, als ob das Gesetz eine Vorgabe aufstellt und zugleich die
Betroffenen ermichtigt, die Wirkung dieser Regelung aufzuheben oder einzu-
schrinken und ggf. durch eine eigene Bestimmung zu ersetzen. Fiir diese Posi-
tion steht stellvertretend Oskar Biilow, der das dispositive Recht als gesetzliche
»Ermichtigung® der Privaten versteht, eine Regelung zu treffen, deren alleiniger
Geltungsgrund aber die ermichtigende Gesetzesnorm bleibe, so dass das ,,privat-
autonom*“ Bestimmte bereits unausgesprochen im Gesetz enthalten sei; soweit die
Parteien keine Disposition vornehmen, gelte das (erginzende) Gesetzesrecht.?%
Nimmt man dagegen das aufgrund der Privatautonomie geltende Rechtsgeschift
zum Ausgangspunkt, so scheint das dispositive Recht nur deshalb und insoweit
zur Anwendung zu gelangen, als die Beteiligten selbst keine ausdriickliche Be-
stimmung getroffen haben. Diese Auffassung manifestiert sich in der Aussage
Savignys, dispositives Recht bestehe aus ,,Regeln, die man als Auslegung des un-
vollstindig gebliebenen Willens betrachten kann“,**” so dass seine Geltung letzt-
lich auf dem (typisierten) Parteiwillen beruhe.?

Die heute vorherrschende Auffassung stimmt im Ausgangspunkt mit der erst-
genannten Ansicht iiberein, nimmt aber eine entscheidende Modifikation vor:
Soweit die Parteien im Rahmen ihrer durch die Rechtsordnung gewihrleisteten
Privatautonomie disponiert haben, soll nicht das Gesetz, sondern der privatauto-
nome Willensakt Geltungsgrund der Bestimmung sein; das erginzend eingrei-
fende dispositive Recht wird aber in Einklang mit Bilow als heteronome Norm-
setzung durch den Staat verstanden,*” welche selbst ihre Reichweite beschrinkt,
indem sie die Abbedingung zulisst.*®® Als Konsequenz dieser Einordnung finden
auf das dispositive Privatrecht nicht die Regelungen tiber die Auslegung von Wil-

395 Fiir einen aktuellen Uberblick siehe nur Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010),
S.66-258.

39 Biilow, AcP 64 (1881), 1, 75-93.

397 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd.T (1840), S.58. Ahnlich Wind-
scheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I (1887), S.263 f. mit Fn. 1 (dispositives Recht
»spreche nur aus, was die Parteien selbst ausgesprochen haben wiirden, wenn sie gerade diesen
Fall in den Bereich ihrer Festsetzung gezogen hitten®).

398 Besonders deutlich etwa bei Laband, AcP 73 (1888), 161, 164.

399 Canaris, AcP 184 (1984), 201, 214: ,,Auf der anderen Seite ist aber auch zu beachten, daf§
die Schaffung dispositiven Rechts heteronome Normsetzung durch den Staat und nicht auto-
nome Regelung durch die Privatrechtssubjekte ist.

400 Tn diesem Sinne etwa Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S. 223; Kéhler, Begriff



86 § 2 Regulierung als Schliisselbegriff

lenserklarungen/Vertrigen, sondern die canones zur Auslegung von Gesetzen
Anwendung.*0!

Als Zwischenergebnis lisst sich festhalten, dass es sich beim dispositiven Recht
um kraft Gesetzes eintretende Rechtsfolgen handelt, also um eine gesetzliche Re-
gelung. Diese kann grundsitzlich alle oben genannten Normarten*®? umfassen.
Insoweit besteht ein enger Zusammenhang zum zwingenden Privatrecht, und es
ergibt sich kein Gegensatz zum hier entwickelten Konzept von Regulierung, wie
dies bei der materiellen Selbstbestimmung der Fall ist.** Der Unterschied zum
zwingenden Recht, das besondere dispositive Moment, liegt darin, dass der/die
Betroffene(n) kraft privatautonomen Rechtsakts den Eintritt der Rechtsfolge aus-
schlieffen oder diese inhaltlich modifizieren kénnen.

Innerhalb des dispositiven Rechts kann man verschiedene Modi der Dispo-
sition unterscheiden: An erster Stelle stehen die abdingbaren Regelungen, also
solche Vorschriften, die mangels einer abweichenden privatautonomen Bestim-
mung zum Einsatz kommen, wenn ein bestimmter Tatbestand (z.B. Erbfall) ein-
tritt oder die Parteien ein Rechtsgeschift vornehmen (,Opt-Out-Regeln®).4%
Von einigen dieser Vorschriften kann frei abgewichen werden, bei anderen ist
die Abdingbarkeit sachlich oder zeitlich eingeschrinkt.*%> Ein Beispiel fiir Opt-
Out-Regeln sind die kaufrechtlichen Gewihrleistungsrechte gemafl § 437 BGB,
welche mangels abweichender Vereinbarung fiir jeden Kaufvertrag gelten, aber
grundsitzlich bis zur Grenze des § 444 BGB abdingbar sind.*% Diese grundsitz-
liche Abbedingungsfreiheit unterstellt § 475 Abs. 1 S. 1 BGB einer sachlichen und
zeitlichen Grenze, indem er beim Verbrauchsgiiterkauf solche Abweichungen fiir
unwirksam erklirt, die zulasten des Verbrauchers gehen und vor Mitteilung des
Mangels an den Unternehmer vereinbart wurden. Daneben gibt es ,bedingbare®
Regelungen*®”, das sind solche Vorschriften, die nur dann zum Einsatz kom-
men, wenn die Parteien dies ausdriicklich vorsehen (,Opt-In-Regeln®).*?8 Ein

und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 21; Larenz/ Wolf, Allgemeiner Teil des biir-
gerlichen Rechts’ (2004), S. 69; Méslein, Dispositives Recht (2011), S. 71.

401 Ausfiihrlich Méslein, Dispositives Recht (2011), S.430-433; siehe auch Larenz/Wolf,
Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts® (2004), S.539; Kohler, BGB, Allgemeiner Teil®®
(2012), S. 128; Wolf/ Neuner, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts!'® (2012), S.400; a. A.
Schmidt-Kessel, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methodenlehre?® (2015), § 17 Rn. 28-35.

402 Siehe oben S. 75.

403 Vgl. oben S. 70.

404 Bachmann, JZ 2008, 11, 14; sofern es sich um eine rechtsgeschiftliche Gestaltung han-
delt, liegt aber zugleich ein Opt-In vor, indem die Parteien die entsprechende rechtliche Ge-
staltung gewahlt haben; Mdslein, Dispositives Recht (2011), S. 72 f. Zum Unterschied zwischen
erginzenden Regelungen fiir Rechtsgeschifte und sonstige Tatbestiande siche bereits Biilow,
AcP 64 (1881), 1, 79-81.

405 Ausfihrlich zu den méglichen Einschrinkungen der Abdingbarkeit Kihler, Begriff und
Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 83-87.

406 Siche statt aller Westermann, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 437 Rn. 5.

407 Kihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 42-45.

408 Bachmann, JZ 2008, 11, 14; Méslein, Dispositives Recht (2011), S. 71 f. In jedem Opt-In
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Beispiel ist das Vermichtnis, welches gemaf$ §§ 1939, 1941 Abs.1 BGB nur zu
Stande kommt, wenn der Erblasser entsprechend letztwillig verfiigt.*®” Schlief3-
lich gibt es Situationen, in denen die Parteien nicht einzelne Vorschriften, son-
dern nur komplette Normenkomplexe wihlen konnen (,Optionsmodelle®).#1°
Ein Beispiel sind die ehelichen Giiterstinde, die den Eheleuten zwar eine gewisse
Gestaltungsfreiheit belassen, aber es nicht erlauben, privatautonom einen neuen
Giiterstand zu kreieren.*!!

b. Dispositives Privatrecht als Regulierungsinstrument

Nach ganz tiberwiegender Ansicht ist das dispositive Privatrecht zwar gesetz-
liche Normsetzung, seine Aufgabe wird aber darin gesehen, niederzulegen, was
die Parteien (tatsichlich oder zweckmifligerweise) vereinbart hitten, wenn sie
eine explizite Regelung der entsprechenden Frage vorgesehen hitten (,hypothe-
tischer Parteiwille®).*!2 Damit stellt das dispositive Privatrecht das wichtigste In-
strument des standardisierten Interessenausgleichs dar.

Praktisches Anschauungsmaterial bietet die Schuldrechtsreform: So wurde die
Kodifizierung des kaufrechtlichen Nacherftllungsanspruchs damit begriindet,

dass ein solcher regelmifiig ohnehin vereinbart worden sei,*!* und die gesetz-

liche Vermutung des §440 S.2 BGB, derzufolge eine Nachbesserung nach dem
erfolglosen zweiten Versuch als fehlgeschlagen gilt, soll laut Regierungsbegriin-
dung der ,praktischen Erleichterung® dienen.*'* Eine dhnliche Wirkung entfaltet

liegt aber auch zugleich die Abwahl des dispositiven privatrechtlichen Auffangregimes; Kihler,
Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 50.

409 Als ,Vermichtnis“ werden nur Zuwendungen aufgrund letztwilliger Verfiigungen be-
zeichnet; daneben sieht das Gesetz schuldrechtliche Anspriiche gegen den Erben vor, auf die die
Vorschriften tiber Vermiachtnisse entsprechend angewendet werden (vgl. §§1932 Abs. 2, 1969
Abs. 2 BGB) und die deshalb teilweise ,gesetzliche Vermachtnisse® genannt werden; Lezpold,
in: MiinchKomm. BGB® (2013), § 1939 Rn. 11.

40 Vel. Bachmann, JZ 2008, 11, 15; Ringe, AcP 213 (2013), 98, 105127 (,,Meniigesetzge-
bung); die Diskussion tiber Optionsmodelle bezieht sich in letzter Zeit vor allem auf das vor-
mals geplante optionale europiische Kaufrecht; siehe z.B. Ackermann, CMLR 50 (2013), 11 ff.;
Eidenmiiller, CMLR 50 (2013), 69 ff.

1 Zu den Gestaltungsgrenzen aufgrund des Grundsatzes der Typenbeschrinkung siche
nur Kanzleiter, in: MiinchKomm. BGB® (2013), § 1408 Rn. 13.

412 Bucher, in: FS Deschenaux (1977), S.249, 256; Cziupka, Dispositives Vertragsrecht
(2010), S. 180-205; Ehrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Ge-
setzbuch fiir das Deutsche Reich (1899), S. 65; Larenz, NJW 1963, 737, 738, 740; ders., Schuld-
recht, Bd.I'* (1987), S.77; Moslein, Dispositives Recht (2011), S. 91-102; Unberath, Die Ver-
tragsverletzung (2007), S. 156; krit. Kihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts
(2012), S.110-119.

413 RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S.220: ,[Die bisherige] Rechtslage entspricht jeden-
falls heute in vielen Fillen nicht mehr dem Rechtsempfinden der Kaufvertragsparteien. Bei
Lieferung einer fehlerhaften Sache stehen im Rechtsbewusstsein des Kaufers Nacherfillungs-
anspriiche im Vordergrund; er erwartet, dass die fehlerhafte Kaufsache repariert oder umge-
tauscht wird.“

414 RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 234.
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die Auslegung dispositiven Privatrechts durch die Obergerichte. Wenn der BGH
etwa entscheidet, bei Gebrauchtfahrzeugen gehore es nicht zur tiblichen Beschaf-
fenheit 1.S.v. §434 Abs.1 S.2 Nr.2 BGB, dass sich alle Fahrzeugteile noch im
Originalzustand befinden,*!® stellt er damit einen Fixpunkt auf, den zukiinftig
Vertragsschliefende zugrunde legen und von dem sie ggf. durch eine Beschaffen-
heitsvereinbarung (§434 Abs. 1 S. 1 BGB) abweichen kénnen. Vor diesem Hinter-
grund wird dispositives Privatrecht haufig nicht als Ausdruck von Regulierung,
sondern als Interessenausgleich eingeordnet.*1®

Der Umstand, dass dispositives Privatrecht zweifellos in wesentlicher Hin-
sicht dem Interessenausgleich dient, schlieflt allerdings keineswegs aus, dass es
auch zu Regulierungszwecken eingesetzt werden kann. Der entscheidende An-
satzpunkt fiir die Regulierungsfunktion dispositiven Rechts ist die Beharrungs-
kraft der gesetzlich vorgegebenen Standardlésung (,default rule“).#” Empirische
Studien zeigen, dass die Parteien trotz theoretischer Dispositionsmoglichkeit
hiufig die default rule auch in solchen Fillen beibehalten, in denen dies ihren ei-
genen Interessen zuwiderzulaufen scheint,*® so etwa nach einer Gesetzesreform,
welche die bisher stets akzeptierte default rule wesentlich verindert. Fiir diesen
Effekt werden eine Vielzahl an Erklirungen diskutiert;*'? wichtig ist im vorlie-
genden Zusammenhang die allgemeine Feststellung, dass dispositives Recht nicht
Htrivial“ ist, in dem Sinne, dass es von den Parteien stets durch abweichende Re-
gelungen ersetzt wiirde, sobald ein Widerspruch der default rule zu ihren Inter-
essen moglich erscheint.*2°

Die empirischen Erkenntnisse lenken den Blick aber auch auf einen weite-
ren wichtigen Umstand: Menschen treffen unterschiedliche Entscheidungen, je
nachdem, auf welche Weise ihnen die Entscheidungsalternative prasentiert wird.
Vor diesem Hintergrund haben die amerikanischen Rechtsdkonomen Richard H.
Thaler und Cass R. Sunstein eine Theorie tiber rechtliche ,choice architecture®

415 BGHZ 181, 170, 175-177.

416 Siehe Kibhler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S.187f., 227
(,Standardisierung®).

#17 Diese bildet zudem in Verhandlungen eine Riickfalllésung, die aktiv abbedungen wer-
den muss; vgl. Cooter/ Marks/ Mnookin, 11 J. Leg. Stud. 225 (1982) (,,bargaining in the shadow
of the law*).

#8 Uberblick iiber die Studien bei Bechtold, Die Grenzen zwingenden Vertragsrechts
(2010), S.225{.; Kihler, in: Cottier/ Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S. 431,
434-437.

#9 Umfassender Uberblick zu méglichen Erklirungen des Dispositionsverhaltens bei Mas-
lein, Dispositives Recht (2011), S. 267-321; sieche auch Bechrold, Die Grenzen zwingenden Ver-
tragsrechts (2010), S.227-237; Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S.318-328; Kihler,
in: Cottier/Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S. 431, 437-445; Ringe, AcP
213 (2013), 98, 118-121.

420 Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S.353-356. Bucher, in: FS Deschenaux
(1977), S. 249, 259, 267 {. vertritt die Auffassung, dass die Anforderungen an eine Abbedingung
niedriger sein sollten, wenn der Gesetzgeber lediglich den vermuteten Parteiwillen wiederge-
ben wollte, dagegen hoher, wenn die dispositive Norm Ausdruck einer materiellen Wertung
des Gesetzgebers ist.
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entwickelt.*?! Sie zeigen, dass es fiir die Durchsetzungskraft einer Regelung des
dispositiven Rechts einen Unterschied macht, ob es sich um eine Opt-Out-Regel
handelt, welche stets eingreift, sofern sich die Parteien nicht bewusst dagegen ent-
scheiden, oder um eine Opt-In-Regel, deren Wirksamkeit einer aktiven Inkraft-
setzung durch die Parteien bedarf.*??

Damit wird der Dispositionsmodus selbst zu einem Regulierungsinstru-
ment.*?3 Auf die Spitze treiben dies die insbesondere in den USA diskutierten
ypenalty default rules“. Das sind dispositive Regeln, mit denen der Gesetzge-
ber bewusst eine Partei bevorzugt, um ihren Vertragspartner durch den Wunsch
nach Abbedingung zur Offenlegung bestimmter Informationen zu bewegen.*?*
Sieht etwa das dispositive Recht vor, dass der Frachtfiihrer bei Beschiadigung der
Fracht nur eine niedrige Pauschalentschidigung zu leisten hat (vgl. Art. 23 Abs. 3,
24 CMR), gibt dies dem Absender einen Anreiz, offenzulegen, dass er eine beson-
ders wertvolle Sache versendet, indem er darauf dringt, eine hohere Haftungs-
summe zu vereinbaren. Auf diese Art und Weise erfahrt der Frachtfihrer vom
hohen Wert der Fracht, so dass er besondere Vorkehrungen treffen und sich ge-
gebenenfalls speziell versichern kann. Ohne eine solche Regel (und ohne eine
Vorschrift wie §254 Abs.2 S.1 Alt. 1 BGB) hitte der Frachtfiithrer dagegen von
Zeit zu Zeit besonders hohe Schiden zu ersetzen, ohne dies vorher erkennen zu
konnen, so dass er das erhohte Haftungsrisiko durch allgemeine Preiszuschlige
auf die Gesamtheit seiner Kunden umlegen miisste.*?

Wihrend also dispositives Recht trotz oder gerade auch wegen seiner Abding-
barkeit grundsitzlich als Regulierungsinstrument geeignet ist, hangt die Regu-
lierungsfunktion im Einzelfall am Inhalt der dispositiven Normen.

Mochte der Gesetzgeber mit einer Regelung des dispositiven Privatrechts den
yhypothetischen Parteiwillen® abbilden,*?® handelt es sich um einen standardi-

21 Thaler/Sunstein, Nudge (2008), S. 81-100 und passim. Zum zugrunde liegenden Kon-
zept eines ,,Libertarian Paternalismus® siehe dies., 93 AER 175 (2003).

422 Thaler/ Sunstein, Nudge (2008), S. 83—87. Baldwin, MLR 77 (2014), 831, 835-837 un-
terscheidet drei Levels an ,Nudges®, die verschieden tief in die Entscheidungsautonomie ein-
greifen.

423 Sunstein, 162 U. Pa. L. Rev. 1 (2013) unterscheidet allgemeine default rules, personali-
sierte default rules und Situationen, in denen eine aktive Entscheidung erforderlich ist.

424 Grundlegend Ayres/ Gertner, 99 Yale L. J. 87 (1989); dies., 101 Yale L. J. 729 (1992); zur
Rezeption in Deutschland siehe Ackermann, Der Schutz des negativen Interesses (2007), S. 209;
Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S. 430-486; Fleischer, ZHR 168 (2004), 673, 693—
695; Kihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 149-155; Méslein, Dis-
positives Recht (2011), S.324; Unberath/ Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 63-69.

425 Verfehlt ist daher die Kritik von Jesser-Huf, in: MiinchKomm. HGB? (2014), Art.23
CMR Rn. 17, die ausschlieflich die Auswirkungen auf den Frachtfithrer betrachtet und be-
klagt, dass die Haftungsbegrenzung die priaventive Wirkung der Haftung infrage stelle. Ver-
kiirzend auch BGHZ 79, 302, 304 (Art.23 Abs.3 CMR diene ,in erster Linie dem Schutz des
Frachtfithrers vor wirtschaftlich unzumutbarer Inanspruchnahme®).

426 Der konkrete Willen der Vertragsschlielenden ist hingegen nicht Gegenstand des dispo-
sitiven Gesetzesrechts, sondern muss durch Auslegung ermittelt werden; Larenz/ Wolf, Allge-
meiner Teil des biirgerlichen Rechts? (2004), S. 539. Schwieriger zu bestimmen ist das Verhiltnis
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sierten Interessenausgleich. Nach traditioneller Auffassung soll sich die disposi-
tive Regelung daran orientieren, ,was verstaindige und redlich denkende Vertrags-
partner vermutlich vereinbart hitten“.*?” Darin sei zugleich eine Konkretisierung
der Gedanken der iustitia commutativa und des objektiven Aquivalenzprinzips
zu sehen.*”® Nach diesem Ansatz besteht das Ziel darin, dass die Regeln des dis-
positiven Rechts dem Vertragspartner ,lediglich das zu[sprechen], was thm nach
dem Vertrag ,eigentlich® ohnehin gebiihrt oder was er doch zumindest verniinfti-
ger- und redlicherweise erwarten darf“.*?” Damit ist das Ideal eines unpolitischen
Privatrechts beschrieben, das sich darauf beschrinkt, im Sinne der ausgleichen-
den Gerechtigkeit die gegenldufigen Parteiinteressen miteinander zu versohnen.
Regelungen des dispositiven Privatrechts, die diesem Ideal entsprechen, konnen
nicht zugleich eine Regulierungsfunktion erfiillen, sondern sind vielmehr Aus-
druck der Interessenausgleichsfunktion in ihrer Reinform.

Teilweise wird allerdings bezweifelt, dass es fiir den Gesetzgeber oder Rich-
ter ohne empirisch-soziologische Vorarbeiten iiberhaupt moglich sei, den hypo-
thetischen Willen des durchschnittlichen oder typischen Vertragsschliefenden
zu ergriinden.*° Fehlt eine solche Informationsbasis, sei es nicht denkbar, einen
hypothetischen Parteiwillen als Leitlinie der Gesetzgebung zu bestimmen, ohne
eigene (politische) Wertungsentscheidungen zu treffen.**! Dies konzedieren al-
lerdings auch die Vertreter der klassischen Ansicht, wenn sie einrdumen, dass
es zur Ableitung des Regelungsinhalts dispositiven Rechts aus dem Gedanken
der iustitia commutativa der , Hinzunahme von zusitzlichen Wertungsgesichts-
punkten mit eigenem Sachgehalt“ bediirfe.*3?

Ein Beispiel ist die Haftung fiir Rechtsmingel. Vor der Schuldrechtsreform
traf den Verkdufer nach stindiger hochstrichterlicher Rechtsprechung eine Ga-
rantiehaftung fiir die Freiheit von Rechtsmingeln;*? anders gewendet ging der
BGH also davon aus, dass verstindige und redlich denkende Vertragspartner
eine verschuldensunabhingige Einstandspflicht vereinbart haben wiirden. Die-
ser Rechtsprechung hat der Gesetzgeber der Schuldrechtsreform jedoch mit der

von erginzender Vertragsauslegung und dispositivem Recht; dazu Larenz, NJW 1963, 737 {f.;
Méslein, Dispositives Recht (2011), S. 83 f.

427 Stellvertretend Larenz, Schuldrecht, Bd. ' (1987), S. 77; dhnlich z.B. Canaris, AcP 200
(2000), 273, 285.

428 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (1997),
S.54f.

429 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (1997), S. 14.

430 Zu den praktischen und theoretischen Griinden, die gegen den ,typischen Parteiwil-
len® als Maf3stab fir die Ausgestaltung dispositiven Rechts sprechen, siche Kéihler, Begriff und
Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 102-105.

B Kiihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 116. Vgl. auch Singer,
Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht der Willenserklirungen (1995), S.50f., der
dispositive Rechtsnormen als ,echte Storfalle” der Privatautonomie einordnet.

2 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (1997), S. 54.

43 Vgl. BGHZ 8,222, 231; 11, 16, 21; 110, 196, 199; BGH NJW 1997, 938, 939.
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Angleichung der Haftung fiir Rechts- und Sachmingel den Boden entzogen.**
In der Folge hat der BGH ausgesprochen, dass ,[a]nders als bisher [...] der ver-
traglichen Verpflichtung des Schuldners allein nicht mehr eine seinem Verspre-
chen immanente Garantie fiir sein Leistungsvermdgen entnommen werden®
konne und zur Begriindung ausgefiihrt, dass ansonsten ,,der Kerngehalt der [...]
Gesetzesinderungen durch die Schuldrechtsmodernisierung unterlaufen [werde],
nach denen der Schuldner grundsitzlich nur noch verschuldensabhingig haften
soll“.#> Das Beispiel verdeutlicht, dass der Rekurs auf ,Verstand“ und ,,Redlich-
keit“ der Parteien oder das Prinzip der iustitia commutativa nicht als Aufforde-
rung missverstanden werden darf, empirisch die typischerweise getroffene Rege-
lung zu ergriinden, sondern dass sich hinter diesen Umschreibungen regelmifig
eine Wertungsentscheidung dartiber verbirgt, welchen Zweck eine bestimmte Pri-
vatrechtsmaterie verfolgen soll.#3

Obwohl daher auch das dispositive Recht haufig nicht apolitisch, sondern
Ausdruck materieller Wertungen des Gesetzgebers ist,**” bedeutet dies nicht,
dass samtliche dispositive Normen deshalb regulatorisch wiren. Von Regulie-
rung im hier verwendeten Wortsinne soll erst gesprochen werden, wenn planmi-
Big Verhaltenssteuerung tiber den Schutz der beteiligten Parteien hinaus betrie-
ben wird.**® Wenn der Gesetzgeber oder ein Gericht einen Interessenausgleich
anstreben und dabei den hypothetischen Parteiwillen wertend festsetzen, hat das
dadurch geschaffene dispositive Recht keinen regulierenden Charakter.

Teilweise wird aber der ,hypothetische Parteiwille in einer Weise konkre-
tisiert, die {iber einen Ausgleich der Interessen der beteiligten Parteien hinaus-
reicht. Dies gilt insbesondere fiir 6konomisch inspirierte Ansitze. So wird etwa
vorgeschlagen, zur Bestimmung des hypothetischen Parteiwillens als Gedan-
kenexperiment einen Verhandlungsprozess zwischen homines oeconomici zu si-
mulieren.®? Als Ergebnis einer solchen Simulation sollen sich Vertragsregeln er-
mitteln lassen, welche 6konomischen Effizienzkriterien gentigen.**° Wenn sich
die Regelung nicht an den (hypothetischen) Interessen der tatsichlich betroffenen
Individuen, sondern an den Priferenzen eines modellhaften homo oeconomicus
orientiert, wird im Ergebnis eine Gleichsetzung von hypothetischem Parteiwil-

4 Vgl. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 208 {.; siche auch ebd. S. 164 {.

35 BGHZ 174, 61, 72.

436 Vgl. Collins, Regulating Contracts (1999), S.58.

437 Vgl. Bucher, in: FS Deschenaux (1977), S. 249, 258 {., 267, der wertendes und wertneu-
trales dispositives Recht unterscheidet.

438 Siche oben S. 53 ff.

9 Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S. 307-309; Maultzsch, AcP 207 (2007), 530,
547; Moslein, Dispositives Recht (2011), S. 96-102; Unberath / Cziupka, AcP 209 (2009), 37,49 f;
siche auch Kdihler, Begriff und Rechtfertigung abdingbaren Rechts (2012), S. 140.

0 Cziupka, Dispositives Vertragsrecht (2010), S.356-373; Mdslein, Dispositives Recht
(2011), S. 93 f.; Ringe, NJW 2012, 3393, 3395; Troger, Arbeitsteilung und Vertrag (2012), S. 43—
51; ders., AcP 212 (2012), 296, 303, 314 1., 319, 3221., 332; Unbemth/szpka, AcP 209 (2009),
37,50-55.
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len und 6konomischer Effizienz vorgenommen.**! Eine solche Festlegung kon-
nen Gesetzgeber oder Gerichte ohne weiteres treffen; es handelt sich dann aber
nicht mehr um einen Interessenausgleich, um die Festlegung dessen, was typi-
scherweise ohnehin vereinbart worden wire, sondern um eine politische Setzung
an der Grenze zur Regulierung. Denn die Wahl 6konomischer Effizienzkrite-
rien als Maf3stab der Rechtsgestaltung enthilt weitreichende politische Wertun-
gen, die die Interessen der konkreten Parteien in vielen Fillen hinter tibergrei-
fende politische Ziele zurtickstellen.**? So erteilt die Wohlfahrtsdkonomik insbe-
sondere distributiven Zielen privatrechtlicher Regelungen eine Absage,*** wobei
die hypothetische Zustimmung der dadurch konkret Benachteiligten aus der
Uberlegung hergeleitet wird, dass die Benachteiligung im Privatrecht durch eine
nachfolgende Umverteilung mittels Steuer- und Sozialrecht ausgeglichen wer-
den konne.*** Selbst wenn diese Argumentation zutrife,**> wiirde sie aber nicht
dazu fithren, dass man fiir derartige privatrechtliche Regelungen die hypothe-
tische Zustimmung der unmittelbar Benachteiligten einfach unterstellen kann.
Ist ein konkret Benachteiligter nicht Empfinger staatlicher Sozialleistungen, so
treffen ihn die distributiven Nachteile der effizienten privatrechtlichen Norm
direkt, er profitiert aber personlich nur sehr indirekt von der dadurch erreich-
ten Wohlfahrtssteigerung. Die Ausrichtung des positiven Privatrechts an Effi-
zienzkriterien kann deshalb nicht mit Rekurs auf das (hypothetische) beidseitige
Parteiinteresse gerechtfertigt werden.**¢ Die Verfolgung des Effizienzziels mag
zwar gesamtwirtschaftlich sinnvoll und deshalb politisch zustimmungswiirdig
sein; sie stellt aber das Interesse bestimmter gesellschaftlicher Gruppen zuguns-
ten eines tUbergreifenden offentlichen Interesses zuriick und bildet deshalb einen
Grenzfall zwischen wertendem Interessenausgleich und Regulierung.

c. AGB-Kontrolle anhand dispositiven Privatrechts

Eine besondere Bedeutung kommt dem dispositiven Privatrecht schliefflich im
Rahmen der AGB-Kontrolle zu. Bereits vor Inkrafttreten des AGBG hatte der
BGH in stindiger Rechtsprechung das dispositive Gesetzesrecht zum Mafistab

1 So z.B. Manltzsch, AcP 207 (2007), 530, 547 (,Gesetzgeber und die Gerichte [...] als
aktive Sachwalter der Effizienz*); Triger, Arbeitsteilung und Vertrag (2012), S.47; Unbe-
rath/ Cziupka, AcP 209 (2009), 37, 50-55. Die Gleichsetzung von hypothetischem Parteiwil-
len und 6konomischer Effizienz ist eine Standardannahme in der 6konomischen Analyse des
Rechts; siehe beispielhaft Posner/ Rosenfield, 6 J. Leg. Stud. 83, 89 (1977): ,If the purpose of the
law of contracts is to effectuate the desires of the contracting parties, then the proper criterion
for evaluating the rules of contract law is surely that of economic efficiency.”

2 So auch Eidenmiiller, AcP 197 (1997), 80, 119f. (im Zusammenhang mit der erginzenden
Vertragsauslegung).

#3 Vgl. oben S.32f., Fn. 127 und S. 34, Fn. 134.

4 Kaplow/Shavell, 23 J. Leg. Stud. 667 (1994).

5 Zur Kritik siehe unten S. 511 ff.

#6 Vel. Graf, in: Bydlinski/Mayer-Maly (Hrsg.), Die ethischen Grundlagen des Privat-
rechts (1994), S. 81, 93 1.
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des Inhalts Allgemeiner Geschiftsbedingungen erhoben.**” Inzwischen be-
stimmt §307 Abs.2 Nr. 1 BGB (zuvor §9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG), dass eine unange-
messene Benachteiligung — die gemif$ §307 Abs. 1S.1 BGB zur Unwirksamkeit
der betreffende Klausel fithrt — im Zweifel anzunehmen ist, wenn eine Bestim-
mung in AGB ,,mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von
der abgewichen wird, nicht zu vereinbaren ist“. In dhnlicher Weise rekurriert
§307 Abs. 2 Nr.2 BGB auf das Leitbild des dispositiven Vertragsrechts. Demzu-
folge stellen Vereinbarungen in AGB im Zweifel eine unangemessene Benachtei-
ligung dar, wenn sie ,wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur
des Vertrags ergeben®, so einschrinken, dass die Erreichung des Vertragszwecks
gefihrdet ist. Sofern es sich um einen im dispositiven Recht geregelten Vertrags-

typ handelt, wird dieses zum Maf3stab der ,,Natur des Vertrags“.+*®

Die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle gehort als solche zum zwingenden Pri-
vatrecht.**” Mittels § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB inkorporiert sie aber das gesamte dis-
positive Recht, indem sie es zum Maf3stab der Inhaltskontrolle erhebt und seinen
swesentlichen Grundgedanken® halbzwingenden Charakter verleiht.**® Wih-
rend die regulatorische Natur der besonderen Klauselverbote in §§ 308, 309 BGB
sich aus ihrer generalpriventiven Ausrichtung ergibt,*! hingt die Einordnung
der Inhaltskontrolle gemifl §307 Abs.2 Nr. 1 BGB davon ab, wie man das Kri-
terium der ,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung konkreti-
siert. Dazu gibt es unterschiedliche Auffassungen, die eng mit dem jeweils ver-
tretenen Schutzkonzept der AGB-Kontrolle zusammenhingen.

Nach einer im Vordringen befindlichen Auffassung besteht die Aufgabe des
AGB-Rechts darin, ein Marktversagen zu verhindern, welches dadurch drohe,

#7 Fine Linie der BGH-Rechtsprechung stellte darauf ab, ob die in den AGB gewihlte Ge-
staltung mit dem ,, Leitbild“ des dispositiven Rechts vereinbar ist: BGH NJW 1965, 246; NJW
1967, 1225, 1226; NJW 1971, 1133, 1135; BGHZ 60, 243, 245; 60, 377, 380; BGH NJW 1976,
2345, 2346 f.; kritisch dazu Weick, NJW 1978, 11, 14-15. Andere Urteile verlangten besondere
Griinde zur Rechtfertigung solcher AGB, die von Vorschriften des dispositiven Rechts abwei-
chen, welche nicht nur auf ,,Zweckmafligkeitserwigungen, sondern einem aus der Natur der
Sache sich ergebenden Gerechtigkeitsgebot® beruhen: BGHZ 41, 151, 154; 52, 86, 91; 54, 106,
1091., 63, 238, 239.

8 Tnsoweit besteht ein weitgehender Gleichlauf zwischen §307 Abs.2 Nr.1 und Nr.2
BGB; Wurmnest, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 307 Rn. 70. Seine Hauptbedeutung entfal-
tet §307 Abs. 2 Nr.2 BGB bei solchen Vertragstypen, die nicht gesetzlich geregelt sind; Fuchs,
in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Recht!! (2011), § 307 BGB Rn. 238. Deshalb wird auf diese
Vorschrift im Folgenden nicht vertieft eingegangen.

9 Siehe BGHZ 200, 326, 335{.; Fornasier, Freier Markt und zwingendes Vertragsrecht
(2013), . 1701.

450 Schmidt-Kessel, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europiische Methodenlehre® (2015), §17
Rn.17.

1 Wenn der Gesetzgeber bzw. der Richter konkrete Vertragsinhalte in AGB verbietet,
dient dies primir der Disziplinierung der AGB-Verwender und nur in zweiter Linie dem
Schutz des konkreten Vertragspartners; vgl. Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht (2013), S. 175 (Klauselverbote als absolute Grenze, die unabhingig von den Kun-
denerwartungen im Einzelfall gilt).
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dass fiir den Kunden prohibitiv hohe Transaktionskosten entstiinden, wollte
er den Inhalt der ihm vorgelegten AGB im Einzelnen priifen und ggf. abwei-
chende Regelungen aushandeln. In einer Welt ohne AGB-Inhaltskontrolle miisse
der Kunde damit rechnen, dass ihn manche Vertragspartner mit ihren Klauseln
systematisch benachteiligen, ohne dass er ex ante erkennen kdnne, auf welche
Vertragspartner dies zutrifft. Mangels einer entsprechenden Differenzierungs-
moglichkeit entstehe aber fiir alle AGB-Verwender ein Anreiz, den Kunden in
ihren Klauselwerken maximal zu benachteiligen, um nicht gegentiber ihren (sich
mutmafllich gleich verhaltenden) Konkurrenten einen Wettbewerbsnachteil zu
erleiden.*? Die Aufgabe der Inhaltskontrolle besteht nach dieser Auffassung da-
rin, es dem Kunden zu ermoglichen, beztiglich des Vertragsinhalts ,,rationale Ig-
“453 walten zu lassen, indem solche Klauseln fiir unwirksam erklirt wer-
den, die von dem gedachten Verhandlungsergebnis abweichen, welches Vertrags-
parteien erreichen wiirden, die den entsprechenden Vertrag in einer Welt ohne
Transaktionskosten ausgehandelt hitten.*>*

Folgt man dieser Auffassung, handelt es sich bei §307 Abs.2 Nr.1 BGB um
eine regulatorische Norm im Sinne der vorliegenden Studie. Dem dispositiven
Recht kime im Rahmen von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB die Funktion zu, eine Anni-
herung an das in einer transaktionskostenfreien Verhandlung erreichte Vertrags-
werk zu ermdglichen. Im Vordergrund steht das (politische) Ziel, Marktversagen
zu verhindern, indem das Vertrauen der Kunden gestirkt wird, nur mit solchen
Klauseln konfrontiert zu werden, auf die sie sich in einem hypothetischen Ver-
handlungsprozess eingelassen hitten. Der Schutz des konkreten Vertragspart-
ners ist nur ein Mittel zu diesem, im 6ffentlichen Interesse liegenden, Zweck.

Im Gegensatz dazu wurde insbesondere vor der Schuldrechtsreform tiber-
wiegend die Ansicht vertreten, dass §307 Abs.2 Nr.1 BGB (bzw. §9 Abs.2
Nr.1 AGBG) der Verwirklichung materieller Gerechtigkeitsstandards die-
nen solle. Die zugrundeliegende Unterscheidung geht auf die Klauselkontrolle
in der Rechtsprechung des BGH zuriick: Demzufolge enthalte das dispositive
Recht teils reine Zweckmafligkeitserwigungen, teils aber auch ,aus der Natur
der Sache sich ergebende Gerechtigkeitsgebote“#3>, von welchen mittels AGB nur

noranz

42 Besonders deutlich Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 502-505; so oder ihnlich auch Bach-
mann, Private Ordnung (2006), S. 121; Basedow, in: FS Immenga (2004), S.3, 11{; ders., in:
MiinchKomm. BGB® (2012), Vorbemerkung zu §§ 305 ff. Rn. 5; Fornasier, Freier Markt und
zwingendes Vertragsrecht (2013), S.154-163; Fuchs, in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-
Recht!! (2011), Vorb. v. § 307 BGB Rn. 34-36; Kondgen, NJW 1989, 943, 946 {.; Kotz, JuS 2003,
209, 211-213; Leuschner, JZ 2010, 875, 879 f.; Leyens/Schifer, AcP 210 (2010), 771, 782-785;
Schiéfer/ Ott, Lehrbuch der 6konomischen Analyse des Zivilrechts® (2012), S. 553 f.; Wacker-
barth, AcP 200 (2000), 45, 69—82; Wurmnest, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 307 Rn. 41.

453 Vgl. Eidenmiiller, JZ 2005, 216, 222; Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 505.

4 Kétz, JuS 2003, 209, 213 f.; Wurmnest, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 307 Rn. 41; kri-
tisch zur Ausrichtung am Effizienzkriterium Fornasier, Freier Markt und zwingendes Ver-
tragsrecht (2013), S. 178-180.

455 S0 bereits der BGH vor Inkrafttreten des AGBG, siche oben S. 93, Fn. 447.



I11. Regulierung im Privatrecht 95

abgewichen werden diirfe, wenn besondere Griinde gegeben sind.*** Mit dem
Mafistab der ,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung® nahm
der Gesetzgeber ausdriicklich auf diese Rechtsprechung Bezug.**” Daher, so die
Vertreter dieser Ansicht, solle es zur Bestimmung der wesentlichen Grundgedan-
ken auf den Gerechtigkeitsgehalt einer Regelung des dispositiven Rechts ankom-
men.*8 Demnach wire die AGB-Kontrolle eine spezielle Form des Interessen-
ausgleichs (im Interesse der ausgleichenden Gerechtigkeit)*® und nicht Ausdruck
der Regulierungsfunktion.

Die Schuldrechtsreform wurde zu einer Art Lackmustest fiir die Leitbild-
funktion des dispositiven Rechts im Rahmen von §307 Abs.2 Nr. 1 BGB, weil
im Zuge der Reform viele Vorschriften des dispositiven Vertragsrechts zum Teil
erheblich geindert wurden. Geht man von dem Befund aus, dass die Schuld-
rechtsreform nur wenige inhaltliche Neuerung gebracht, sondern das BGB vor
allem ,aufbaumiflig und strukturell tiefgreifend verindert habe,*° so wire al-
lerdings zu erwarten gewesen, dass gesetzliche Leitbilder, die laut Begriindung
des BGH aufgrund des Gerechtigkeitsgehalts der Regelungsmaterien gewonnen
wurden, unverindert fortgelten. Dies ist indes nicht der Fall.

Zunichst ist es auffillig, dass der BGH nach der Schuldrechtsreform seine
frithere Begriindungsformel zur Konkretisierung der Grundgedanken der ge-

456 Stindige Rechtsprechung zu § 9 Abs.2 Nr. 1 AGBG, siche z.B. BGHZ 89, 206, 211; 114,
238, 240; 115, 38, 42; 135, 116, 121.

457 RegE AGBG, BT-Drucks. 7/3939, S.23. Der Rechtsausschuss des Bundestags ver-
schirfte den im Entwurf vorgesehenen Priifungsmafistab, der Abweichungen von den ,we-
sentlichen Grundsdtzen der gesetzlichen Regelung® hatte sanktionieren wollen, dahingehend,
dass eine Abweichung von den ,wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung®
unzulissig sein sollte; Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 7/5412, S. 5.
Mit dieser Formulierung werde klarer zum Ausdruck gebracht, dass ,,der Gerechtigkeitsgehalt
der gesetzlichen Regelung als Richtschnur dienen® solle; Bericht des Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 7/5422, S. 6. Bei der Ubernahme der Regelung in das BGB wies der Gesetzgeber nur
darauf hin, dass die Vorschrift wortlich dem bisherigen §9 Abs.2 AGBG entspreche; RegE
SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 153.

48 Grundlegend zum Gerechtigkeitsgehalt des dispositiven Rechts als Mafistab der AGB-
Kontrolle L. Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen (1935), S. 295 f. Vor der
Schuldrechtsreform auch 7. Becker, Die Auslegung des §9 Abs.2 AGB-Gesetz (1986), S. 122;
Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht (1997), S.54;
Fastrich, Richterliche Inhaltskontrolle im Privatrecht (1992), S.317; nach der Schuldrechtsre-
form Berger, in: Priitting/ Wegen/ Weinreich, BGB!® (2015), § 307 Rn. 20; Canaris, in: FS Ul-
mer (2003), S. 1073, 1082; Schulte-Nolke, in: Schulze u.a., BGB® (2014), § 307 Rn. 16; Stoffels,
AGB-Recht? (2009), S. 197; siche auch Wurmnest, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 307 Rn. 66.

459 Vgl. L. Raiser, Das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen (1935), S.283, der
allerdings von ,6ffentlichen Interessen spricht. Bei denjenigen, die die AGB-Kontrolle auf
Gerechtigkeitserwigungen (bzw. den Schutz vor den Folgen wirtschaftlicher Unterlegenheir)
stiitzen, ist umstritten, ob es sich allein um einen Funktionsschutz handelt oder auch ein Indi-
vidualschutz angenommen werden soll; fiir letztere Position stellvertretend Hellwege, Allge-
meine Geschiftsbedingungen (2010), S. 563-587; dagegen Leuschner, JZ 2010, 875, 878 f.

40 So Canaris, in: FS Ulmer (2003), S. 1073, 1083; allerdings ist Canaris der Ansicht, dass
sich die Leitbildfunktion im Einzelnen durch bestimmte Neuregelungen durchaus geindert
habe; siche ebd., S. 1083-1096.
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setzlichen Regelung*! nahezu aufgegeben hat und nur noch sehr vereinzelt auf
den Unterschied zwischen Zweckmifligkeit und Gerechtigkeit des dispositiven
Rechts verweist.*6? Stattdessen ist eine pragmatische Handhabung zu beobach-
ten, die wesentlich darauf abstellt, wie weit sich die AGB-Klausel vom dispo-
sitiven Recht entfernt.*6> Besonders aufschlussreich ist ein Urteil, welches sich
mit solchen AGB-Klauseln beschiftigt, die teils den vor der Schuldrechtsreform
bestehenden Zustand privatautonom wiederherstellen wollten,** teils Regelun-
gen enthielten, die vor der Schuldrechtsreform als Verstof gegen §9 Abs.2 Nr. 1
AGBG angesehen worden waren.*®> Mit Verweis darauf, dass die Anderung des
dispositiven Rechts ,nicht unberticksichtigt bleiben” diirfe, verwarf der BGH die
erstgenannten Klauseln;*® dagegen billigte er eine Klausel, die zuvor als unwirk-
sam angesehen worden war, da sich diese nach der Reform ,,nicht so weit von der
gesetzlichen Regelung [entferne], dafl sie mit deren wesentlichen Grundgedanken
nicht mehr zu vereinbaren wire®.*’

Diese Rechtsprechung verdeutlicht, dass die Begriindung der Leitbildfunk-
tion des dispositiven Rechts mit dessen Gerechtigkeitsgehalt vom BGH jedenfalls
nicht als Verweis auf vorpositivistische Ideale der ausgleichenden Gerechtigkeit
verstanden wird, die einer gesetzgeberischen Intervention nicht zuginglich wi-
ren. Auch wenn das Kriterium, wieweit sich die Klausel vom gesetzlichen Leit-
bild entfernt, als solches eher Ausdruck der Interessenausgleichsfunktion als der
Regulierungsfunktion ist, hat es vorrangig den Effekt, dem Gesetzgeber auch
tber die Klauselverbotskataloge hinaus einen direkten Einfluss auf die Zulds-
sigkeit von AGB-Klauseln zu eréffnen. Mit welchem Ziel der Gesetzgeber da-
von Gebrauch macht, ob es ihm lediglich darum geht, den Interessenausgleich

461 Siche oben S. 93, Fn. 447 und S. 95, Fn. 456.

462 Fin seltenes Beispiel ist BGHZ 191, 150, 153 (zur KFZ-Miete). Allerdings betont der
BGH in demselben Urteil kurz darauf (aaO., S. 155), dass es einen Verstof§ gegen §307 Abs. 2
Nr. 1 BGB darstelle, mittels AGB den ,zentralen Punkt“ der VVG-Reform 2008 zu konter-
karieren.

463 Beispielhaft BGHZ 178,227, 240: ,Von diesem gesetzlichen Leitbild weicht die Regelung
der Riicktrittsfolgen in Ziffer 12.2 Sitze 1 bis 5 der AGB ganz erheblich ab.“ (zum Leasing).
Siche auch BGHZ 176, 191, 196 (Ausschluss der Mietminderung mittels AGB verstofit gegen
§307 Abs.2 Nr.1 BGB, weil die Mietminderung ,,Ausdruck des das Schuldrecht prigenden
Aquivalenzprinzips® sei).

464 BGHZ 164, 196, 210-212: Eine Baumarktkette hatte in ihren Einkaufsbedingungen eine
Bestimmung aufgenommen, derzufolge der Verkiufer auch fiir unverschuldete Rechtsméngel
einzustehen habe. Diese Klausel gab den Rechtszustand vor der Schuldrechtsreform wieder;
siche oben S.90. Der BGH sah darin trotzdem einen Verstof§ gegen §307 Abs.2 Nr.1 BGB,
wobei es unerheblich sei, dass die Klausel der friheren gesetzlichen Regelung entsprach.

465 BGHZ 164, 196, 201-203: Dieselbe Baumarktkette hatte in ihren Einkaufsbedingungen
eine Bestimmung aufgenommen, derzufolge die Gewihrleistungsfrist fiir Mangelanspriiche 36
Monate betragen sollte. Obwohl der BGH in einem Urteil zum alten Schuldrecht eine entspre-
chende Regelung als Verstof§ gegen § 9 Abs. 2 Nr. 1 AGBG angeschen hatte (vgl. BGHZ 110, 88,
92-94), billigte er nun die entsprechende Klausel.

466 BGHZ 164, 196, 211 1.

467 BGHZ 164, 196, 202.
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zwischen den Parteien zu adjustieren oder ob er weitergehende Steuerungsziele
verfolgt, ist damit nicht prajudiziert. Aufgrund der Allgegenwart von AGB, ins-
besondere im Wirtschaftsverkehr, macht §307 Abs.2 Nr. 1 BGB das dispositive
Recht so zu einem wichtigen Regulierungsinstrument.

IV. Zwischenfazit und weiteres Vorgehen

Die bisherigen Befunde rechtfertigten folgende vorlaufige Arbeitshypothese: Das
Privatrecht ist (auch) ein Regulierungsinstrument des Staates, mit dem er Verhal-
tenssteuerung im Allgemeinwohlinteresse betreibt. In den nichsten zwei Kapi-
teln soll diese Hypothese anhand konkreter Beispiele plausibilisiert werden.

Methodisch sollen die unterschiedlichen Rechtsfunktionen, insbesondere die
Abgrenzung von Regulierung und Interessenausgleich, fiir die Analyse frucht-
bar gemacht werden. Die Interessenausgleichsfunktion ist dabei Ausdruck des
herkommlichen, nicht-regulatorischen Verstindnisses von Privatrecht. Dem-
gegentiber soll gezeigt werden, dass nicht nur die Interessenausgleichsfunktion,
sondern auch die Regulierungsfunktion in der Rechtspraxis des Privatrechts all-
gegenwartig ist. Dazu wird zunichst im Detail analysiert, wie Regulierung in
zwei Kernbereichen des Biirgerlichen Rechts funktioniert — im Kaufrecht und im
Sachenrecht. Anschlieend werden beispielhaft regulatorische Elemente in wei-
teren Gebieten des deutschen Privatrechts aufgezeigt. Die ausgewahlten Bereiche
umspannen weite Felder des Privatrechts und sollen plausibel machen, dass Re-
gulierung nicht eine Besonderheit einzelner Rechtsgebiete ist, sondern in jedem
durch das Privatrecht beriihrten Lebensbereich vorkommt.



§ 3 Regulierungsfunktion des Biirgerlichen Rechts

Die Neue Verwaltungsrechtswissenschaft, die bislang in der deutschen Rechts-
wissenschaft durch die umfassendste Analyse von Regulierung hervorgetreten
ist,! hat das Arbeiten mithilfe von ,,Referenzgebieten” eingefiihrt.? Im Folgen-
den soll diese Methode aufgegriffen und die Regulierungsfunktion des Biirger-
lichen Rechts anhand der Detailanalyse zweier Referenzgebiete, des Kaufrechts
und des Sachenrechts, exemplifiziert werden. Das Arbeiten mit Referenzgebieten
birgt freilich die Gefahr, solche Rechtsgebiete heranzuziehen, welche die Aus-
gangsthese unproblematisch belegen konnen, und dann die so gefundenen Er-
gebnisse vorschnell zu verallgemeinern. Um dieser Gefahr zu begegnen, werden
zwel ,Kernbereiche” des Biirgerlichen Rechts herangezogen, die in Deutschland?
bislang selten im Kontext von Verhaltenssteuerung oder Regulierung analysiert
wurden.* Zudem sollen anschlieflend regulatorische Elemente in weiteren privat-
rechtlichen Rechtsgebieten tiberblicksartig dargestellt werden.?

In diesem Kapitel geht es darum, die Regulierungsfunktion des Biirgerlichen
Rechts im Detail zu analysieren. Dazu werden einerseits die Gesetzesmaterialien
herangezogen, um die mit einer Regelung verfolgte gesetzgeberische Intention
auf ihren regulatorischen Charakter iberprifen zu konnen. Andererseits bezieht
sich die Analyse auf die konkrete Anwendung der Regelungen durch die Recht-
sprechung, um dabei sowohl die Umsetzung gesetzgeberischer Regulierungsin-
tentionen als auch ,eigenmichtiges” regulatorisches Verhalten der Gerichte an-
hand konkreter Einzelfallentscheidungen nachzuweisen. Wegen des Umfangs

! Siehe dazu bereits oben S. 45 ff.

2 Statt aller VofSkuble, in: Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. I? (2012), § 1 Rn. 43-45.

3> Dagegen ist es im angloamerikanischen Bereich etablierte Tradition, Kauf- und Sachen-
recht als regulatorische Instrumente zu analysieren; siche z.B. Collins, Regulating Contracts
(1999), S.290 und passim und Hesselink, ERCL 1 (2005), 44 ff. (zum Kaufrecht); Alexander, 160
U. Pa. L. Rev. 1853 (2012); Bell/ Parchomowsky, 160 U. Pa. L. Rev. 1927 (2012); Calabresi/ Me-
lamed, 85 Harv. L. Rev. 1089 (1972); Dagan, 112 Colum. L. Rev. 1409 (2012); Davidson, 61
Vand. L. Rev. 1597 (2008); Fennell, 160 U. Pa. L. Rev. 1955 (2012); Galiani/ Schargrodsky, 54
J. L. & Econ. S329 (2011); Garnett, 160 U. Pa. L. Rev. 1995 (2012); Katz, 160 U. Pa. L. Rev.
2029 (2012); Merrill, 160 U. Pa. L. Rev. 2061 (2012); Schwartz/Scott, 111 Colum. L. Rev. 1332
(2011); Sterk, 160 U. Pa. L. Rev. 2129 (2012); Strahilevitz, 160 U. Pa. L. Rev. 2157 (2012) (zum
Sachenrecht).

* Siehe aber z.B. die Arbeiten zum Kaufrecht von Friehe/ Tréger, Eur. J. L. & Econ. 33
(2012), 159 ff.; Troger, AcP 212 (2012), 296 ff.; Wagner, ZEuP 2012, 797 ff. sowie die Arbeiten
zum Sachenrecht von Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125 ff.; Schmolke, WM 2010, 740 ff.

> Unten S. 155 ff.
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der existierenden Rechtsprechung beschrinkt sich die Analyse im Wesentlichen
auf Urteile des RG, des BGH und des EuGH. Diese Einschrinkung lisst sich
sachlich damit rechtfertigen, dass hochstrichterliche Rechtsprechung aufgrund
ihres breiten Wirkungsgrades besonders geeignet erscheint, generelle regulatori-
sche Vorgaben aufzustellen.

I. Kaufrecht

Das durch die Schuldrechtsreform modernisierte Kaufrecht bietet sich aus einem
zweifachen Grund als Referenzgebiet fiir eine Untersuchung der Regulierungs-
funktion des Biirgerlichen Rechts an: Einerseits gehort das Kaufrecht zu den
Kernmaterien des Biirgerlichen Rechts und als Vertragsrecht zu den Bereichen,
in denen die Verwirklichung der Privatautonomie — d.h. bei gesetzlichen Vor-
gaben der hier so genannte Interessenausgleich — von Vielen als alleiniger Maf3-
stab fiir die richtige Rechtsanwendung angesehen wird.® Sollte sich also zeigen,
dass selbst in diesem Bereich das Privatrecht nicht nur ausnahmsweise, sondern
systematisch zu Regulierungszwecken eingesetzt wird, wire dies ein gewichti-
ges Argument dafiir, dass die Regulierungsfunktion Bestandteil des gesamten
Privatrechts ist. Andererseits ist bei einer so umfassenden Reform, wie sie das
deutsche Kaufrecht im Zuge der Schuldrechtsreform mit Wirkung zum 1. Januar
2002 erfahren hat, ein hohes Maf} an ungeklarten Rechtsfragen” und damit ein
fruchtbares Fallmaterial zu erwarten, um die Regulierungsfunktion des Privat-
rechts zu studieren.

Im Folgenden sollen zwei Fallgruppen kaufrechtlicher Regulierung genauer
betrachtet werden: Zunichst der Finsatz des Gewahrleistungsrechts als Regulie-
rungsmittel, wobei sowohl Fille des allgemeinen Kaufrechts als auch Konstella-
tionen des Verbrauchsgtiterkaufs betrachtet werden (dazu unter 1.). Danach soll
untersucht werden, wie die Gerichte das Kaufrecht zur gezielten Regulierung
von Teilmirkten einsetzen (dazu unter 2.).

¢ Siehe z.B. Grigoleit, in: Jestaedt/Lepsius (Hrsg.), Rechtswissenschaftstheorie (2008),
S.51, 55; Lobinger, Rechtsgeschiftliche Verpflichtung und autonome Bindung (1999), S. 92-97;
S. Lorenz, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag (1997), S. 17; Picker, in: Riesenhuber
(Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft (2007), S.207, 214; Singer, Selbstbestimmung und Verkehrs-
schutz im Recht der Willenserklirungen (1995), S. 45; Wolf, Rechtsgeschiftliche Entschei-
dungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich (1970), S. 23-27.

7 Vgl. Musielak, in: FS Schurig (2012), S. 211, der darauf hinweist, dass nach Rechtsreformen
das neue Recht zumeist auch neue Probleme schafft, ,,die im Vergleich zu alten und durch das
neue Recht gelosten keineswegs geringere Schwierigkeiten fiir die Rechtsanwendung erzeug-
ten (sic!)“.
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1. Regulierung im Gewdihrleistungsrecht

Innerhalb des Kaufrechts erscheint das Gewihrleistungsrecht pradestiniert, die
Regulierungsfunktion des Privatrechts zu demonstrieren. Denn es handelt sich
aus Sicht der privatautonom vereinbarten Leistungspflichten um ,,programm-
widrige[\] Vorginge[\]“,® deren Auflosung sich fast immer nach den dispositiven
oder zwingenden gesetzlichen Vorschriften richtet. Wegen der tiberragenden
wirtschaftlichen und alltiglichen Bedeutung des Kaufrechts erscheint es nicht
unwahrscheinlich, dass der Gesetzgeber die Losung von Leistungsstorungen
nicht ausschliefflich an den Interessen der Parteien eines ,gestorten” Vertrags-
verhiltnisses ausrichtet, sondern zugleich die Riickwirkungen und Anreizeffekte
abstrakt-genereller Regelungen auf Vertragsschliefende und die Volkswirtschaft
im Allgemeinen zugrunde legt. Dass diese Vermutung zutrifft, soll anhand einer
Reihe von Regelungen des reformierten Gewihrleistungsrechts des BGB gezeigt
werden.

a. Vorrang der Nacherfiillung

Eine der wichtigsten durch die Schuldrechtsreform eingefithrten Neuerungen ist
der Nacherfillungsanspruch gemafl §§437 Nr. 1, 439 BGB. Das alte Kaufrecht
enthielt mit §476a BGB a.F. nur eine Regelung iiber die Kostentragungspflicht
fiir den Fall, dass ein Nachbesserungsrecht ausdriicklich vertraglich vereinbart
worden war. Der Gesetzgeber begriindete den neuen gesetzlichen Nacherfiil-
lungsanspruch damit, dass in der Praxis die meisten AGB ohnehin einen der-
artigen Anspruch vorgesehen hitten und ein solcher sowohl den Interessen des
Verkiufers als auch den Erwartungen des Kaufers entspreche.” Insoweit handelt
es sich bei der Neuregelung um einen Interessenausgleich und nicht um Regu-
lierung.

Anders ist dies allerdings hinsichtlich des so genannten ,,Vorrangs“ der Nach-
erfiillung. Demnach stehen die Miangelrechte des Kaufers, wie sie in §437 BGB
aufgelistet werden, nicht auf gleicher Stufe; vielmehr muss der Kaufer dem Ver-
kiaufer grundsitzlich zunichst Gelegenheit zur Nacherfullung bieten, ehe er
seine weiteren Mingelrechte geltend machen kann.!® Die Absicht hinter dieser
Regelung ist es laut Gesetzgeber, dem Verkaufer ,,s0 eine letzte Chance” zu ge-
ben, ,den mit der Riickabwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen
Nachteil abzuwenden“.!! Die Vermeidung eines solchen Nachteils liegt aber nicht

8 Heck, Grundrif§ des Schuldrechts (1929), S.72.
9 RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 220, 230.

10 RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S.221; BGHZ 162, 219, 221 {., 226 f.; Matusche-Beck-
mann, in: Staudinger (2014), § 437 Rn. 6. Nach der Rechtsprechung des BGH gilt eine Aus-
nahme insbesondere im Fall der Arglist, siehe dazu unten S. 106.

T RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 221. Nur wenn die Nacherfiillung fehlgeschlagen ist
oder vom Verkaufer schuldhaft verzogert wird, habe der Verkaufer diese letzte Chance nicht
mehr verdient; aaO., S. 225, 233.
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mehr im beiderseitigen Interesse der Vertragsparteien, sondern dient alleine dem
Verkiufer'? und, so jedenfalls die ausdriickliche Intention des Gesetzgebers, der
Volkswirtschaft insgesamt.!® Dies spricht dafiir, dass es sich bei dem Vorrang der
Nacherfiillung um eine regulierende Norm handelt. Denn die Besserstellung des
Verkaufers ist kein Selbstzweck, sondern in wesentlicher Hinsicht auch Mittel
zur Steigerung volkswirtschaftlicher Effizienz. Die Anwendung der Regelung
durch die Rechtsprechung des BGH bestitigt diesen Eindruck.

Der BGH hat, der Regulierungsintention des Gesetzgebers folgend, den Vor-
rang der Nacherfillung dazu instrumentalisiert, die Kiuferrechte zu begrenzen.
Der erste Schritt war die Rechtsprechung zum Ausschluss der Selbstvornahme.
Danach verliert der Kaufer simtliche Mingelrechte, wenn er den Mangel selbst
beseitigt, ohne zuvor dem Verkaufer Gelegenheit zur Nacherfiillung gegeben zu
haben.'* Unter Regulierungsgesichtspunkten ist dabei insbesondere interessant,
dass der BGH dem Kaufer nicht nur die Berufung auf die in §437 BGB genann-
ten Rechte versagt, sondern dartber hinaus auch die Anrechnung ersparter Min-
gelbeseitigungskosten gemif} § 326 Abs. 2 S.2 BGB (analog)!® oder gemiaf §§ 684
S.1, 812 BGB'® ausschlieft.

Auf rechtsdogmatischer Ebene argumentiert der BGH, der gesetzliche Vor-
rang der Nacherfillung wiirde unterlaufen, ,wenn der Kiufer die Kosten der
Mingelbeseitigung (durch den Verkiufer) gemafl §326 Abs. 2 Satz 2 BGB ohne
vorherige Fristsetzung ganz oder teilweise von diesem verlangen konnte“.!” Dass
diese Begriindung rechtsdogmatisch duflerst problematisch ist, weil sie den Un-
terschied zwischen Gewihrleistungsrechten und Bereicherungsanspriichen

12 Der Gesetzgeber postuliert, ein solches ,,Recht zur zweiten Andienung® sei auch fiir den
Kaufer interessengerecht, da er erhalte, was er vertraglich zu beanspruchen habe, siche RegE
SMG, BT-Drucks. 14/6040, S.221; dhnlich Weller/ Harms, GPR 2012, 298, 304. Hierin liegt
eine petitio principii, denn was der Kaufer vertraglich zu beanspruchen hat, wenn der Verkau-
fer eine mangelhafte Sache geliefert hat, ist ja gerade die Frage. Aber auch inhaltlich ist diese
Begriindung sehr fragwiirdig: Lige es tatsichlich im beiderseitigen Interesse der Vertragspar-
teien, dass der Verkaufer eine Nacherfillung vornimmt, so ist kein Grund ersichtlich, weshalb
sich der Kdufer nicht freiwillig dafiir entscheiden sollte. Der ,Vorrang® der Nacherfillung
kommt nur dann zum Tragen, wenn der Kaufer gerade kein Interesse an einer Nacherfiillung
(mehr) hat, und entspricht damit alleine den rechtspolitischen Interessen der Anbieterseite;
siche S. Lorenz, NJW 2006, 1175.

13 RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 89. Ob diese Einschitzung des Gesetzgebers zutrifft,
muss hier offen bleiben. Auch wenn eine Bevorzugung des Verkiufers volkswirtschaftlich effi-
zient wire und damit indirekt auch den Kiufern zugute kime, wire eine solche Regelung nicht
mehr mit dem hypothetischen Willen eines konkret dadurch benachteiligten Kiufers vereinbar.

4 Grundlegend BGHZ 162, 219,221. Ganz h.M., siche z. B. Faust, in: Bamberger/H. Roth,
BGB?® (2012), §439 Rn.4; Matusche-Beckmann, in: Staudinger (2014), §439 Rn.54; Wester-
mann, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 439 Rn. 10.

15 BGHZ 162, 219, 224 ff.

16 BGH NJW 2005, 3211, 3212. Zur Begriindung verweist der BGH auf seine Recht-
sprechung zu §326 Abs.2 S.2 BGB. Deshalb wird die Losung tiber §§ 684 S. 1, 812 BGB im
Folgenden nicht weiter betrachtet.

17 BGHZ 162, 219, 227.
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aufler Acht lisst, und die Losung des BGH zu einer unberechtigten Bereiche-
rung des Verkaufers fiihrt, hat die fast einhellige Kritik in der Wissenschaft, ins-
besondere von Stephan Lorenz, gezeigt.!®

Wihrend die Rechtsprechung des BGH zum Ausschluss des Ersatzes erspar-
ter Mingelbeseitigungskosten aus rechtsdogmatischer Sicht kaum zu tiberzeugen
vermag, lasst sie sich unproblematisch als konsequente Umsetzung der gesetzge-
berischen Regulierungsintention verstehen. Denn neben der eben diskutierten
rechtsdogmatischen Begriindung hat der BGH seine Rechtsprechung auf wei-
tere Erwigungen gestiitzt und ausgefthre, die ,,gesetzgeberische Entscheidung
[konne] nicht dadurch umgangen werden, dafl dem Kiufer auf dem Wege tiber
die Heranziehung der allgemeinen Vorschriften des §326 Abs. 2 und 4 BGB we-
gen Unmoglichkeit der Nacherfillung zumindest ein Teil der Nachbesserungs-
kosten auch dann zugebilligt wird, wenn die besonderen Voraussetzungen der
kaufrechtlichen Gewihrleistungsvorschriften nicht vorliegen“.!” Diese Ausfiih-
rungen zeigen, dass es dem BGH gar nicht darum ging, eine rechtsdogmatisch
stimmige Losung zu finden, sondern darum, die Intention des Gesetzgebers kon-
sequent umzusetzen. Darauf, dass dazu auch die Rechte des Kiufers im Allge-
meininteresse in einer Uber den Interessenausgleich hinausreichenden Weise be-
schnitten werden sollten, deutet auch die aus rechtsdogmatischer Sicht zweifel-
hafte Hilfsbegriindung hin, derzufolge das ,,Recht zur zweiten Andienung® auch
dazu diene, eine angebliche Beweisnot des Verkaufers zu beseitigen.?° Die Frag-
wirdigkeit dieser Argumentation offenbart ein Blick auf das alte Schuldrecht: In
der fritheren hochstrichterlichen Rechtsprechung war anerkannt, dass bei einem
vertraglich vereinbarten Nachbesserungsanspruch die Kosten einer einseitigen
Feststellung des Mangels durch den Kaufer auch dann ersatzfihig sein sollten,

18§, Lorenz, NJW 2005, 1321 ff.; ders., NJW 2006, 1175, 1178 f.; krit. auch Ebert, NJW
2004, 1761, 1763; Faust, in: Bamberger/H. Roth, BGB? (2012), § 437 Rn. 36; Gsell, ZIP 2005,
922, 924-928; Herresthal/ Riehm, NJW 2005, 1457, 1460; Musielak, in: FS Schurig (2012),
S.211,224-228; Wall, ZGS 2011, 166, 166—173; dem BGH zustimmend aber Dauner-Lieb, ZGS
2005, 169 ff.

19 BGHZ 162, 219, 230.

20 Laut BGH bezweckt der Vorrang der Nacherfiillung unter anderem, den Verkiufer in
die Lage zu versetzen, ,eigene Feststellungen dazu zu treffen, ob die verkaufte Sache einen
Mangel aufweist, auf welcher Ursache dieser beruht und ob er bereits im Zeitpunkt des Ge-
fahribergangs vorgelegen hat“, BGH NJW 2006, 1195, 1197. Den Kiufer treffe deshalb die
Obliegenheit, ,dem Verkiufer die Kaufsache zur Uberpriifung der erhobenen Mingelriigen fiir
eine entsprechende Untersuchung zur Verfiigung zu stellen, BGH NJW 2010, 1448; WM 2015,
1591, 1593 f. Problematisch ist an dieser Aussage aus rechtsdogmatischer Sicht, dass nicht der
Verkiufer, sondern der Kdufer zu beweisen hitte, dass die Voraussetzungen des § 326 Abs. 2 S.2
BGB, einschliefllich eines Mangels im Zeitpunkt des Gefahriibergangs, vorliegen; vgl. Ebert,
NJW 2004, 1761, 1764; Faust, in: Bamberger/H. Roth, BGB? (2012), § 437 Rn. 38; Musielak, in:
FS Schurig (2012), S. 211, 227. Eine Beweisnot des Verkiufers ist somit allenfalls hinsichtlich
der Widerlegung der in §476 BGB aufgestellten Vermutung méglich (vgl. auch BGH NJW
2006, 1195, 1197, wo § 476 BGB ausdriicklich erwihnt wird); insoweit hitten jedoch bereits die
Grundsitze tiber die Beweisvereitelung eine interessengerechte Losung erméglicht.
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wenn sich der Verkidufer mit der Beseitigung nicht in Verzug befand.?! Etwaige
Beweisschwierigkeiten wurden insoweit nicht gesehen. Auffillig ist auch, dass
der BGH weitaus grofiziigigere Mafistabe beztiglich des Rechts des Verkaufers
anlegt, eine Art der Nacherfillung gemify §439 Abs.3 S.1 BGB wegen Unver-
haltnismafigkeit zu verweigern.?? Zusammengenommen zeigen diese Urteile,
dass der BGH den Vorrang der Nacherfiillung dazu nutzt, die Rechtsstellung
des Verkiufers aus regulatorischen Erwigungen aufzuwerten, auch wenn er dies
in den Urteilsbegriindungen nur verklausuliert ausdriicket.

Auch die weiteren Fallkonstellationen zum Vorrang der Nacherfiillung of-
fenbaren die regulatorische Intention des BGH, mittels des ,,Rechts zur zweiten
Andienung® die Rechtsposition des Verkaufers in einem Ausmaf} zu stirken, das
sich nicht mehr mit einem reinen Interessenausgleich zwischen den Parteien er-
klairen lisst. Besonders deutlich zeigt sich dies in einer Fallkonstellation, in wel-
cher der ,Vorrang“ der Nacherfiillung dazu fiihrt, dass der Kaufer seine Rechte
aus dem Nacherfillungsanspruch selbst verliert. So hat der BGH in einem obi-
ter dictum ausgefiihrt, dass der Kiufer auch dann keinen Anspruch auf Ersatz
der vom Verkiufer ersparten Mingelbeseitigungskosten gemif} §326 Abs.2S. 2,
Abs. 4 BGB haben solle, wenn aufgrund der besonderen Umstinde des Einzelfal-
les — etwa einer besonderen Eilbediirftigkeit der Abhilfe — eine Nachfristsetzung
nicht erforderlich war.?® Zur Begriindung verweist der BGH unter anderem auf
die ,Entscheidung des Gesetzgebers gegen ein Selbstvornahmerecht des Kau-
fers“.?* Dies zeigt den rechtsbeschneidenden Charakter des Vorrangs der Nach-
erfillung. Denn zugespitzt ausgedriickt besagt das Urteil, dass dem Kaufer der
bei sonstigen im Synallagma stehenden Anspriichen bestehende Sekundirans-
pruch des §326 Abs.2 S.2, Abs.4 BGB im Fall des § 439 BGB deshalb nicht zu-
steht, weil dem Nacherfiillungsanspruch ein besonderer ,Vorrang” zukommt.?>

Dartiber hinaus erkennt der BGH den Regelungen tber die Nacherfillung
auch einen materiellen Vorrang fir das gesamte Kaufgewihrleistungsrecht zu.
In diesem Sinne soll die Unzumutbarkeit der Nacherfullung gemaf§ §439 Abs. 3
BGB auch den Schadensersatzanspruch gemif$ §§ 437 Nr. 3, 280, 281 BGB ,,in
entsprechender Anwendung des §251 Abs.2 S.1 BGB* auf den Ersatz des man-
gelbedingten Minderwerts der Kaufsache beschrinken.?® Damit wird eine Ein-
rede, die einem verschuldensunabhingigen Nacherfullungsanspruch entgegen-
gehalten werden kann, auf den verschuldensabhingigen Schadensersatzanspruch

21 BGHZ 113, 251, 2615 a. A. Huber, in: Soergel, BGB!? (1991), § 476a Rn. 18.

22 BGH NJW 2014, 213, 214. Demnach kann der Verkiufer die Einrede aus §439 Abs.3
BGB auch nach Ablauf der Nacherfillungsfrist und sogar erst im Prozess erheben.

23 BGH NJW 2006, 988, 989.

24 BGH NJW 2006, 988, 9891.

25 Fiir den relevanten Fall, dass der Verkdufer den Mangel nicht zu vertreten hat und des-
halb die Mingelbeseitigungskosten nicht in Form des Schadensersatzes statt der Leistung
(§§437 Nr. 3, 281, 280 Abs. 1 S.2 BGB) ersatzfahig sind, verweist der BGH den Kaufer auf
Riicktritt und Minderung; sieche BGH NJW 2006, 988, 990.

26 BGHZ 200, 350, 356.
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erstreckt.?” Zur Begriindung beruft sich der BGH ausdriicklich auf den vom Ge-
setzgeber angestrebten Schutz des Verkiufers.? Soweit dieser auch dem iibergrei-
fenden Interesse der Volkswirtschaft dient, setzt der BGH diese Regulierungs-
intention in die Praxis um.

Schlieflich zeigen auch die BGH-Entscheidungen zu AGB-mifligen Modifi-
kationen des Nacherfillungsanspruchs den regulatorischen Charakter des Vor-
rangs der Nacherftllung. Nachdem der BGH zunichst in einem obiter dictum
angedeutet hatte, die Nachfristsetzung kénne entbehrlich sein, wenn der Verkiu-
fer beim Verbrauchsgiiterkauf entgegen § 475 Abs. 1 S. 1 BGB die Gewihrleistung
in seinen AGB ginzlich ausgeschlossen hat,?? hat er spiter diese Rechtsprechung
ausdrucklich aufgegeben mit der Begriindung, es sei eine Obliegenheit des Kau-
fers, vom Verkiufer Nacherfillung zu verlangen.>® Zudem soll der Vorrang der
Nacherfillung zu den wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB gehoren mit der Folge, dass selbst im unter-
nehmerischen Geschiftsverkehr nicht in AGB davon abgewichen werden darf.?!
Da der Gesetzgeber mit dieser Regelung, wie gezeigt, eine regulatorische Inten-
tion verfolgt, handelt es sich auch um einen regulatorischen Einsatz von §307

Abs.2 Nr.1 BGB.*?

b. Pravention arglistigen Verbhaltens des Verkdiufers

Wihrend es bei dem ersten Beispiel um Vorschriften ging, welche die Rechts-
position des Verkiufers aus regulatorischen Erwigungen stirken, soll nun eine
Regulierung zugunsten des Kaufers betrachtet werden: die Vorschriften zur Pra-
vention betriigerischen Verhaltens durch Verkiufer.

Bereits das BGB von 1900 enthielt eine Reihe von Normen zur Sanktionierung
arglistigen Verhaltens des Verkaufers.?® Diese fiigten sich allerdings in ein Kauf-
recht ein, dessen gesetzgeberische Grundkonzeption auf die Gewahrleistung fiir
objektive Fehler und eine reine Verschaffenshaftung zugeschnitten war.* In die-
sem System stellte eine Regelung wie § 463 S. 2 BGB a.F., demzufolge der Verkiu-
fer bei arglistigem Verschweigen eines Mangels auf Schadensersatz wegen Nicht-
erfillung haftete, bereits eine extraordinire Haftung dar.’® Die 1. Kommission

27 Kritisch daher aus rechtsdogmatischer Sicht Gutzeit, NJW 2015, 445, 446.

28 BGHZ 200, 350, 356.

2 BGHZ 170, 31, 46 f.

30 BGH NJW 2011, 3435, 3437.

31 BGHZ 164, 196, 209.

32 Zu §307 Abs.2 Nr. 1 BGB siche ausfiihrlich oben S. 93 ff.

3 Nach ganz h.M. ist Arglist mit Vorsatz gleichzusetzen, siche nur BGHZ 180, 205, 214
sowie Rosler, AcP 207 (2007), 564, 570-574.

3 Zum objektiven Fehlerbegriff siche nur Heck, Grundrif§ des Schuldrechts (1929), S. 269.
Zum Umfang der Gewihrleistung siehe etwa die Aussage in den Motiven, ,,daf} der Erwerber
im Falle blof8er Fehlerhaftigkeit [...] ohne Mitunterlaufen eines dolus des Verauflerers, wie nach
gemeinem Rechte, auf die ddilitischen Rechtsmittel beschrankt ist.“; Mot. I1, S. 229.

% Vgl. Flume, JZ 1990, 550, 551.
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begriindete die Notwendigkeit einer solchen Regelung damit, der unredliche Ver-
kiufer misse ,,mit empfindlichen Nachtheilen® bedroht werden, um den Verkehr
zu schiitzen.’® Damit stand der Priventionscharakter im Interesse der Allgemein-
heit (und nicht nur des konkreten Kaufers) und somit die regulatorische Inten-
tion der Vorschriften iiber die Folgen arglistigen Handelns des Verkiufers von
Anfang an im Vordergrund. Obwohl sich die Grundkonzeption des Gewihr-
leistungsrechts seit 1900 zunichst in der Rechtspraxis®” und im Zuge der Schuld-
rechtsreform auch im Gesetz tiefgreifend verandert hat, ist diese regulatorische
Intention erhalten geblieben. Dies diirfte daran liegen, dass es sich bei der arglis-
tigen Tauschung um ein handlungsbezogenes Unrechtskonzept handelt, das er-
hebliche Ahnlichkeiten mit dem Deliktsrecht aufweist. Aus regulatorischer Sicht
liegt der Zweck der Vorschriften in beiden Fillen nicht so sehr im Schadensaus-
gleich als in der Verhinderung des schidigenden Verhaltens.$

Allerdings haben sich im Zuge der Schuldrechtsreform der Aufbau des Ge-
wihrleistungsrechts und damit auch die Rolle der Arglist durch die Anerken-
nung einer allgemeinen Verschuldenshaftung wesentlich geindert.>® Nach neuem
Kaufrecht ist Arglist nicht mehr haftungsbegriindend, sondern fithrt dazu, dass
dem Verkaufer rechtsvernichtende oder rechtshemmende Einwendungen genom-
men werden (vgl. §§ 438 Abs. 3, 442 Abs. 1 Satz 2, 444 BGB).*°® Dass die Arglist
— wie sogleich zu zeigen sein wird — nach der Rechtsprechung des BGH trotzdem
noch eine wesentliche Stellschraube bei der Begriindung von Gewihrleistungs-
rechten darstellt, deutet darauf hin, dass die Gerichte auch weiterhin das (regu-

3 Prot. I, S.748 bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Schuldrecht, Bd. 11
(1980), S. 138. Die besondere Empfindlichkeit des Nachteils ergab daraus, dass die tibliche Folge
einer zum Abschluss des Vertrages fiihrenden arglistigen Tauschung (dolus causam dans) in
der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit des Vertrags bestand, so dass der Tauschende nur auf das
negative Interesse gehaftet hatte; siehe Prot. I, S. 747.

% Meilensteine waren die Entwicklung des subjektiven Fehlerbegriffs und die Einfithrung
einer Schadensersatzhaftung wegen positiver Vertragsverletzung, welche nach h. M. allerdings
auf den so genannten ,,Mangelfolgeschaden beschrankt war. Grundlegend zum subjektiven
Fehlerbegriff Flume, Eigenschaftsirrtum und Kauf (1948), S. 109-129; RGZ 135, 339, 342 (un-
ter Hinweis auf die ,,Bediirfnisse[\] des heutigen spezialisierten Verkehrs mit Sachen®). Um-
fassend zur Haftung des Verkaufers fir positive Vertragsverletzungen Huber, AcP 177 (1977),
281 ff.

3 Zum Deliktsrecht siehe nur Wagner, AcP 206 (2006), 352, 454 {.; ders., in: MiinchKomm.
BGB® (2013), Vor §§ 823 ff. Rn. 40f. Zur Arglisthaftung siehe Rdsler, AcP 207 (2007), 564, 609.

3 Die wichtigste Neuerung besteht in der Einfiihrung einer Schadensersatzhaftung des
Verkaufers auch fir den ,eigentlichen Mangelschaden®; eine Beschrinkung dieser Haftung auf
die Fille des Fehlens einer zugesicherten Eigenschaft und das arglistige Verschweigen eines
Fehlers besteht nicht mehr, vgl. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 224, 226. Hinsichtlich der
Haftung fiir das arglistige Verschweigen eines Mangels fiithrt die Gesetzesbegriindung aus,
insofern sei ,eine sachliche Anderung des geltenden Rechts® nicht beabsichtigt, aaO., S. 94. An
anderer Stelle heifit es, die Haftung gehe in der allgemeinen Vorsatzhaftung gemiafl § 276 Abs. 1
S.1BGB auf, 2a0., S.210.

40 Einen Uberblick iiber die Rolle der Arglist im neuen Schuldrecht gibt Résler, AcP 207
(2007), 564, 581-588.
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latorische) Ziel verfolgen, den Rechtsverkehr vor betriigerischem Verhalten mit
Mitteln des Kaufrechts zu schiitzen.

Nach der Rechtsprechung des BGH besteht die Hauptsanktion fiir arglistiges
Verhalten des Verkaufers darin, dass der Kdufer ohne vorherige Fristsetzung so-
fort zu den palliativen Mingelrechten tibergehen darf.*! In die gleiche Richtung
zielt ein Urteil, demzufolge ein Mangel, ungeachtet der zu seiner Behebung erfor-
derlichen Kosten, keine den Riicktritt ausschlieffende unerhebliche Pflichtverlet-
zung im Sinne von § 323 Abs. 5 S.2 BGB darstellt, wenn der Verkidufer den Man-
gel arglistig verschwiegen hat.*? Arglistiges Verhalten des Verkaufers wird also
dadurch sanktioniert, dass ihm das ,Recht zur zweiten Andienung® genommen
wird. Angesichts dessen, dass dem Vorrang der Nacherfiillung erhebliche rechts-
beschneidende Wirkung zulasten des Kiufers zukommt,* stellt diese Sanktion
einen ,empfindlichen Nachteil“ fur den Verkidufer im Sinne der Verfasser des 1.
Entwurfs dar.

Zur Begriindung beruft sich der BGH auf seine Rechtsprechung zu § 634 Abs. 2
BGB a.F.* und stiitzt den Wegfall des Vorrangs der Nacherfullung rechtsdogma-
tisch auf § 323 Abs.2 Nr. 3 BGB bzw. § 281 Abs. 2 Alt. 2 BGB.* Die danach erfor-
derliche Interessenabwigung fiihre ,in der Regel“ dazu, dass bei einer arglistigen
Tduschung die fiir eine Nacherfiillung erforderliche Vertrauensgrundlage beschi-
digt sei. Zudem habe der Verkiufer, der einen Mangel vor Vertragsschluss kannte,
sbereits im Vorfeld der vertraglichen Beziehungen die Moglichkeit gehabt, den
Mangel zu beseitigen.** Obwohl diese Begriindung der h. M. entspricht (die sich
allerdings zumeist auf § 440 Satz 1 Alt. 3 BGB beruft*’), hat sie aus rechtsdogma-
tischer Sicht auch erhebliche Kritik erfahren, weil durchaus vorstellbar sei, dass
ein Vertrauensverlust nicht derart schwerwiegend ist, dass eine Fristsetzung zur
Nacherfillung nicht in Betracht komme; der BGH habe zudem tibersehen, dass
es bei §323 Abs.2 Nr.3 BGB, anders als bei § 634 Abs.2 Alt. 3 BGB a.F, nicht
nur auf das Interesse des Kiufers (bzw. des Bestellers) ankomme, sondern auf eine
Abwigung der beiderseitigen Interessen.*3

Hinsichtlich der Unerheblichkeit im Sinne von § 323 Abs.5S.2 BGB und § 281
Abs. 1 S.3 BGB stellt der BGH darauf ab, dass bei typisierender Betrachtung

ein iberwiegendes Interesse des Verkiufers an der Aufrechterhaltung des Ver-

41 BGH NJW 2007, 835, 837 (zum Riicktritt); BGH NJW 2008, 1371, 1372 f. (zur Minde-
rung); BGH NJW 2009, 2532, 2533 (zu Riicktritt und Schadensersatz statt der Leistung).

42 BGHZ 167, 19, 23 f. Das Gleiche soll im Rahmen von § 281 Abs. 1 S.3 BGB gelten, BGH,
220, S. 25.

43 Siehe oben S. 101.

4 Vgl. BGHZ 46, 242, 246.

# Die zwischenzeitliche Anderung von §323 Abs.2 Nr.3 BGB - kritisch dazu Riehm,
NJW 2014, 2065 ff. — ist im vorliegenden Zusammenhang nicht relevant.

4 BGH NJW 2007, 835, 837; NJW 2008, 1371, 1372 .

47 Siehe nur Résler, AcP 207 (2007), 564, 590 f. m.w. N.

8 Gutzeit, NJW 2008, 1359, 1360 f.; ihnlich Kulke, ZGS 2008, 169, 175 f. Zur Notwendig-
keit einer Interessenabwigung siche auch Derleder/Sommer, JZ 2007, 338, 340f.
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trags ausscheide und in diesen Vorschriften (anders als bei § 459 Abs.1S.2 BGB
a.F.) nicht der Mangel, sondern die Pflichtwidrigkeit Bezugspunkt der Erheb-
lichkeitspriifung sei.*’ Diese Begriindung ist in der Literatur ganz tiberwiegend
auf Ablehnung gestoflen.’® Aus rechtsdogmatischer Sicht wird geltend gemacht,
der ,Strafcharakter” des sofortigen Riicktrittsrechts stelle einen ,, Fremdkorper®
im Kaufrecht dar.>!

Betrachtet man die Urteile dagegen aus regulatorischer Sicht, verschwinden
die Unstimmigkeiten. Die Begriindungen des BGH zur sofortigen Geltend-
machung der palliativen Mingelrechte zeigen, dass es ihm gar nicht um eine In-
teressenabwigung geht. Dies wird besonders daran deutlich, dass es nach der
Rechtsprechung unerheblich sein soll, ob die Mangelbehebung durch den tau-
schenden Verkiufer oder einen Dritten vorgenommen wird.”? Der BGH weist
vielmehr darauf hin, der arglistig handelnde Verkaufer solle gerade den mit der
Riickabwicklung des Vertrags verbundenen wirtschaftlichen Nachteil erleiden.>®
Auf ganz ihnliche Weise begriindet der BGH das Recht des arglistig getiusch-
ten Kiufers zur Riickabwicklung des Vertrags bei geringftgigen Mingeln: Wer
arglistig handelt, verdiene keinen Schutz seines Vertrauens in den Bestand des
Rechtsgeschifts.>* Damit wird deutlich, dass es bei der Arglisthaftung nicht pri-
mar um einen Interessenausgleich, sondern um Sanktion und Privention miss-
billigten Verhaltens mit einer Zielrichtung geht, die tiber das konkrete Vertrags-
verhiltnis hinausreicht.

Die Regulierungsintention dieser Urteile wird auch nicht dadurch infrage ge-
stellt, dass der BGH in einem anderen Fall entschieden hat, durch ein Nacherfiil-
lungsverlangen in Kenntnis des arglistigen Verschweigens verliere der Kaufer sein
Recht zum sofortigen Riicktritt.”> Diese Einschrinkung verhindert lediglich,
dass sich der Kdufer selbstwiderspriichlich verhilt oder den Riicktritt als Reu-
recht missbraucht, was sich auch daran zeigt, dass der Riicktritt nach Fristablauf
wieder moglich sein soll, selbst wenn die tiberobligatorisch gesetzte Nachfrist
nach herkémmlichen Maf§stiben zu kurz bemessen war.>

Ein weiterer Fall, in dem Arglist haftungsbegriindend wirkt, ist die Haftung
fir Verschulden bei Vertragsschluss im Sachbereich des Mangelgewihrleistungs-

9 BGHZ 167, 19, 23 1.

0 Gsell, EWiR 2006, 549; Looschelders, JR 2007, 309; S. Lorenz, NJW 2006, 1925, 1926; H.
Roth, JZ 2006, 1026 ff. Dem BGH zustimmend aber z.B. Wertenbruch, LMK 2006, 182969.

51" Hey, Jura 2006, 855, 857 f.

2 BGH NJW 2008, 1371, 1373; ihnlich bereits BGH NJW 2007, 835, 837; a. A. insbesondere
S. Lorenz, NJW 2004, 26, 27.

> BGH NJW 2007, 835, 837; NJW 2008, 1371, 1373 (Hervorhebung hinzugefiigt).

5 BGHZ 167, 19, 24 (Hervorhebung hinzugefiigt).

> BGH NJW 2010, 1805.

5% BGH NJW 2013, 2182, 2184: ,,Der Kaufer darf sich nicht in Widerspruch zu seinem ei-
genen Verhalten setzen. Zu einem weiteren Entgegenkommen ist er dem arglistig tauschenden
Verkaufer gegentiber grundsatzlich nicht gehalten.”
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rechts.”” Der BGH hat entschieden, dass das Mingelgewihrleistungsrecht auch
nach der Schuldrechtsreform grundsitzlich eine Sperrwirkung gegeniiber der
culpa in contrahendo entfalte.’® Eine Ausnahme solle aber gelten, wenn der Ver-
kaufer arglistig gehandelt hat.>? Wihrend der BGH diese Entscheidung rechts-
dogmatisch damit begriindet, im Falle der Arglist bestehe keine Konkurrenz zu
den kaufrechtlichen Sonderregelungen, fithrt er zusitzlich an, ,[aJuch nach neuem
Schuldrecht [sei] der arglistig handelnde Verkdufer nicht schutzbediirftig“.¢® Ob-
wohl damit vordergriindig das Interesse des Verkdufers betont wird, stiitzt sich
der BGH im Ergebnis ebenfalls mafigeblich auf den Priventionsgedanken.

¢. Nutzungsentschéidigung bei Ersatzlieferung

Besonders deutlich zeigt sich die Regulierungsfunktion des Kaufrechts, wenn
es zu einem Konflikt zwischen der Regulierungsintention des nationalen und
des europiischen Gesetzgebers kommt, wie dies hinsichtlich der Frage der Nut-
zungsentschidigung bei Ersatzlieferung der Fall war.

Verlangt der Kaufer Ersatzlieferung, verweist §439 Abs. 4 BGB beziiglich der
Rickgewihr der mangelhaften Sache auf die §§ 346 bis 348 BGB. Demzufolge hat
der Kiufer dem Verkiufer nicht nur die mangelhafte Sache selbst zuriickzugeben,
sondern gemaf} §346 Abs. 1, Abs.2S.1 Nr.11.V.m. § 100 BGB die tatsichlichen
Gebrauchsvorteile zu ersetzen bzw. gemif§ §347 Abs. 1 S.2 BGB die unter Ver-
nachlissigung der eigentiblichen Sorgfalt nicht gezogenen Gebrauchsvorteile zu
erstatten.®! Infolgedessen kann der Kiufer nur dann Ersatzlieferung verlangen,
wenn er zugleich dem Verkdufer Wertersatz dafiir leistet, dass er die mangelhafte
Sache schon eine gewisse Zeit zum eigenen Vorteil nutzen konnte. Der BGH hat
die gegen diese Rechtsfolge sprechenden dogmatischen Einwinde so zusammen-
gefasst, dass die Regelung nur dann richtig sei, wenn der Kaufpreis nicht als Ge-
genleistung fir die urspriinglich gelieferte mangelhafte Sache, sondern fiir die
ersatzweise gelieferte neue Sache anzusehen wire.%?

In der Regierungsbegriindung heiflt es dagegen, der Kiufer erhalte mit der
Nachlieferung eine neue Sache und es sei ,,nicht einzusehen [...], dass er die zu-
rickzugebende Sache in dem Zeitraum davor unentgeltlich nutzen kénnen soll
und so noch Vorteile aus der Mangelhaftigkeit ziehen kénnen soll“.®> Wie beim

57 Siehe zur Grenzziehung zwischen Gewihrleistungsrechten und Informationshaftung
Redeker, NJW 2012, 2471 ff.

58 BGHZ 180, 205, 212-214; BGH NJW 2010, 858, 859. Der Gesetzgeber hatte diese Frage
offengelassen, vgl. RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 161 f. Zum Meinungsstand in der Li-
teratur vor den BGH-Urteilen siche nur Canaris, in: Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2002
(2003), S. 5, 87-90. Die Entscheidungen des BGH wurden in der Literatur tiberwiegend zu-
stimmend aufgenommen; siehe stellvertretend Fischinger/ Lettmaier, NJW 2009, 2496, 2497 {.

59 BGHZ 180, 205, 214; BGH NJW 2010, 858, 859.

60 BGHZ 180, 205, 214.

61 Vgl. BGH NJW 2006, 3200f.

02 BGH NJW 2006, 3200, 3202.

6 RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S.232f.
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Vorrang der Nacherfillung besteht die Intention des Gesetzgebers auch hier da-
rin, die Verkiuferseite moglichst vor den finanziellen Nachteilen der erweiterten
gesetzlichen Mingelgewihrleistungsrechte zu schiitzen. Diese Wirkung ergibt
sich insbesondere aus dem Zusammenspiel der Nutzungsersatzpflicht mit dem
Vorrang der Nacherfiillung, da der Kdufer aufgrund Letzterem nicht die Wahl
hat, die fiir ihn kostenlosen Miangelrechte wie die Minderung geltend zu ma-
chen.®* Der Gesetzgeber hat diese Wertung fiir das allgemeine Kaufrecht vor kur-
zem erneut bekraftigt.®> Auch wenn die gesetzliche Regelung also eine politische
Wertung enthilt, die der BGH nicht teilt, handelt es sich noch nicht um Regu-
lierung im Sinne dieser Studie. Denn die gesetzgeberische Intention beschrankt
sich in diesem Fall darauf, den Verkiufer gegeniiber dem Kaufer besserzustellen;
ein dartiber hinausreichendes Steuerungsziel wird dagegen nicht verfolgt. Da-
mit handelt es sich um ein Beispiel des politisch-wertenden Interessenausgleichs.

Fur den Bereich des Verbraucherkaufrechts macht Art. 3 Abs. 3 Verbrauchsgt-
terkaufrichtlinie allerdings die Vorgabe, dass der Verbraucher-Kiufer einen An-
spruch auf ,unentgeltliche Ersatzlieferung” haben muss und zudem die Ersatzlie-
ferung ohne ,erhebliche Unannehmlichkeiten® fiir den Verbraucher zu erfolgen
habe. Der europiische Richtliniengeber hat sich in den Erwigungsgriinden zur
Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie zu einem ,hohen Verbraucherschutzniveau[\]*
bekannt, um damit den Wettbewerb im Binnenmarkt zu fordern.®” Entspre-
chend dieser Regulierungsintention hat der EuGH entschieden, dass § 439 Abs. 4
BGB fiir den Verbrauchsguiterkauf nicht mit der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie
vereinbar sei, weil der europiische Gesetzgeber gerade ,,die Unentgeltlichkeit der
Herstellung des vertragsgemiflen Zustands des Verbrauchsguts durch den Ver-
kiufer zu einem wesentlichen Bestandteil des durch diese Richtlinie gewahrleis-
teten Verbraucherschutzes machen wollte“.%® Der BGH hat diese Vorgabe mittels
der methodisch umstrittenen Konstruktion einer ,richtlinienkonformen Rechts-
fortbildung® in das deutsche Recht iibertragen,® ehe der deutsche Gesetzgeber
sie dann in § 474 Abs.5 S. 1 BGB kodifiziert hat.”

o4 Vgl. BGH NJW 2006, 3200, 3201 f.

95 Siehe Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drucks. 16/10607, S. 5, wo diese Regelung (nur)
als nicht mit der Verbrauchsgtiterkaufrichtlinie vereinbar, nicht aber als inhaltlich fragwiirdig
bezeichnet wird. Konsequenterweise hat der Gesetzgeber den Verweis des §439 Abs. 4 BGB
auch nur fir den Verbrauchsgiiterkauf modifiziert (vgl. §474 Abs.5 S.1 BGB), nicht aber fir
das allgemeine Kaufrecht.

% Siehe Erwigungsgrund 1 zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie.

7 Siehe Erwigungsgriinde 2, 4 und 5 zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie sowie GA Trs-
tenjak, Schlussantrige v. 15.11.2007, Rs. C-404/06, Slg. 2008, 1-2685, 1-2688, 1-2707 (Rn.53)
- Quelle.

6 EuGH, Urt. v. 17.04.2008, Rs. C-404/06, Slg. 2008, 1-2685, 1-2726 (Rn. 33) - Quelle.

% BGHZ 179, 27, 35. Zuvor bereits etwa Mérsdorf, ZIP 2008, 1409, 1415 f. sowie allgemein
W.-H. Roth, EWS 2005, 385, 393-396. Krit. aus methodischer Sicht aber z.B. Gsell, AcP 214
(2014), 99, 137-139; Hopfner, EuZW 2009, 159, 160; Osterloh-Konrad, CR 2008, 545, 546—548.

70 Siche Art.5 des Gesetzes zur Durchfithrung des Ubereinkommens vom 30. Oktober
2007 tber die gerichtliche Zustandigkeit und die Anerkennung und Vollstreckung von Ent-
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Das Ergebnis der Rechtsentwicklung ist daher, dass der Kaufer im allgemei-
nen Kaufrecht weiterhin Nutzungsentschidigung bei Ersatzlieferung schuldet,”!
wihrend beim Verbrauchsgiiterkauf ein solcher Anspruch nicht besteht.”? Diese
Unterscheidung hat aus rechtsdogmatischer Sicht heftige Kritik erfahren. Es wird
geltend gemacht, der ,Respekt vor der systematischen Geschlossenheit des BGB“
gebiete es, eine einheitliche ,interessengerechte und in sich stimmige biirger-
lich-rechtliche Lésung® zu finden,”® und es werden Vorschlige unterbreitet, wie
sich die Nutzungsentschiadigungspflicht nach allgemeinem Kaufrecht beschnei-
den lassen konnte.”*

Die Unterscheidung zwischen den beiden Fallgruppen beruht aber nicht auf ei-
ner rechtsdogmatisch begriindeten Differenzierung, sondern ist allein Ausdruck
unterschiedlicher politischer Zielvorstellungen des jeweiligen Gesetzgebers.
Wihrend der deutsche Gesetzgeber den Verkidufer vor den finanziellen Nachtei-
len der Nachlieferung schiitzen wollte,” ging es dem europiischen Gesetzgeber
darum, den Schutz des Verbrauchers zu stirken.”® Nimmt man diese Intentionen
ernst, sind die unterschiedlichen Ergebnisse nicht systemwidrig, sondern Aus-
druck einer sachgerechten Differenzierung: Der Verbraucherschutz stellt im EU-
Recht keinen Selbstzweck dar; vielmehr setzt der europiische Gesetzgeber starke
Verbraucherrechte gezielt als politisches Mittel zur Starkung und Vollendung des
Binnenmarktes ein. Die Idee ist, dass ein europaweit einheitlich hohes Verbrau-
cherschutzniveau Privatpersonen dazu animieren soll, grenziiberschreitend Wa-
ren zu kaufen und damit den Wettbewerb in diesem Sektor des Binnenmarktes
zu verstiarken. Damit handelt es sich um Regulierung im Sinne dieser Studie.
Dieses Regulierungsziel ist aber nur bei Kaufvertrigen zwischen einem Verbrau-
cher-Kiufer und einem Unternehmer-Verkiufer (B2C) einschligig.”” Dagegen
gibt es nachvollziehbare und mithin keineswegs willkiirliche Griinde, bei Kauf-

scheidungen in Zivil- und Handelssachen und zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs
vom 10.12.2008, BGBL. I, S. 2399.

71 Siche BGH, Urt. v. 11.02.2009 — VIII ZR 176/06 (Juris), Rn. 8; BGHZ 195, 135, 141.

72 Fiir Altfille sieche BGHZ 179, 27, 37 (krit. zur Riickwirkung der Rechtsprechung Réthel,
JR 2010, 26, 27); fiir Fille ab dem 16.12.2008 siche § 474 Abs.5S.1BGB (zuvor § 474 Abs.2S.1
BGB). Etwas anderes gilt fir die Ersatzpflicht im Falle des Rucktritts: Hier riumt Erwigungs-
grund 15 zur Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie den Mitgliedstaaten ausdriicklich das Recht ein,
die Gebrauchsvorteile durch eine Minderung des zurtickzuerstatten Kaufpreises zu bertick-
sichtigen; vgl. BGHZ 182, 241, 244 1.

73 Artz, ZGS 2009, 241.

7+ Siehe etwa Gsell, JZ 2009, 522, 525{., die vorschligt, jenseits des Verbrauchsgiiterkaufs
die Nutzungsentschadigung nach dem schadensrechtlichen Grundsatz des ,, Abzugs Neu fiir
Alt“ zu reduzieren. Dagegen schligt Kaeding, NJW 2010, 1031, 1034 {. vor, den Wegfall des
Nutzungsersatzanspruchs im Rahmen von §439 Abs.3 BGB zu kompensieren und dem Ver-
kaufer, der eine abgenutzte mangelhafte Sache zuriicknehmen muss, unter erleichterten Be-
dingungen die Berufung auf die Unverhiltnismifligkeit der Nachlieferung zu erméglichen.

75> Siehe RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S. 232 f.

76 Vgl. EuGH, Urt. v. 17.04.2008, Rs. C-404/06, Slg. 2008, 1-2685, 1-2725 (Rn. 30) - Quelle.

77 Unternehmen sind im Regelfall selbst in der Lage, ihre vertraglichen Rechte unter
einer fremden Rechtsordnung zu sichern bzw. konnen sich durch eine Rechtswahl (vgl. Art.3
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vertrigen zwischen Unternehmern (B2B) oder auch zwischen Privaten (C2C)
den Verkaufer durch einen Nutzungsersatzanspruch von den Kosten der Ersatz-
lieferung zu entlasten und nicht eine (durch §307 Abs. 2 Nr. 1 BGB halb-zwin-
gende) Versicherung des Kiufers durch den Verkiufer vorzuschreiben, wie es im
B2C-Bereich (durch eine zwingende Regelung, § 475 Abs. 1 S.1 BGB) mit Blick
auf das Binnenmarktziel geschehen ist.

Das Beispiel des Nutzungsersatzanspruchs bei Ersatzlieferung zeigt, dass die
Regulierungsfunktion des Kaufrechts keineswegs nebensichlich ist, sondern sich
das geltende Recht teilweise erst mit ihrer Hilfe auf koharente Art und Weise er-
kldren ldsst.

d. Ausban- und Einbaukosten bei Nachlieferung

Nicht nur der deutsche und der europiische Gesetzgeber sowie die deutschen
Gerichte bedienen sich der Regulierungsfunktion des Privatrechts, sondern auch
der EuGH. Im Kaufrecht ist insoweit vor allem an das Weber/ Putz-Urteil zu
denken, in dem es um die Pflicht des Verkidufers ging, im Rahmen der Ersatzlie-
ferung die vom Kaufer bereits in Unkenntnis des Mangels in eine andere Sache
eingebaute mangelhafte Sache dort wieder aus- und die Ersatzsache einzubauen.

Der BGH hatte zunichst im Jahr 2008 im Fall eines Verbrauchsgtterkaufs
ohne Vorlage an den EuGH entschieden, dass die Nachlieferung nicht den Ein-
bau der ersatzweise gelieferten Sache beim Kiufer umfasse.”® Er begriindete die-
ses Ergebnis rechtsdogmatisch damit, dass es sich bei dem Nacherfullungsan-
spruch um eine Modifikation des urspriinglichen Erfiilllungsanspruchs aus § 433
Abs. 1 BGB handele, so dass die Ersatzlieferung (lediglich) eine vollstindige Wie-
derholung der Leistungen erfordere, zu denen der Verkdufer nach §433 Abs.1S.1
und 2 BGB verpflichtet ist.”” Nicht einmal ein halbes Jahr spiter legte derselbe
Senat dem EuGH dann die Frage vor, ob der Verkiufer im Rahmen der Ersatzlie-
ferung nach der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie dazu verpflichtet sei, die Kosten
des Ausbaus der mangelhaften Sache zu tragen,®® wihrend gleichzeitig das AG
Schorndorf den EuGH sowohl wegen der Kosten des Ausbaus als auch des Ein-
baus im Rahmen der Nachlieferung anrief.3! Der EuGH entschied, dass der Ver-
kaufer aufgrund von Art. 3 Abs. 2 und 3 Verbrauchsguiterkaufrichtlinie verpflich-
tet sein konne, die Kosten sowohl des Ausbaus der mangelhaften Sache als auch

Rom I-Verordnung) schiitzen. Vertrige, an denen ausschliefllich Private beteiligt sind, sind ty-
pischerweise nicht-kommerziell und bertihren daher das Binnenmarktziel nicht.

78 BGHZ 177, 224, 2291. sowie 233 (zu Art. 3 der Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie); inzwi-
schen fiir den Verbrauchsgiiterkauf ausdriicklich aufgegeben durch BGHZ 195, 135, 139.

79 BGHZ 177,224,230 unter Verweis auf RegE SMG, BT-Drucks. 14/6040, S.221. Ahnlich
auch die Argumentation von GA Mazdk, Schlussantrage v. 18.05.2010, Rs. C-65/09, Slg. 2011,
1-5257, 1-5260, I-5270f. (Rn. 47) — Weber; Schlussantrige v. 18.05.2010, Rs. C-87/09, Slg. 2011,
1-5257,1-5280, I-5290 (Rn. 48) — Putz.

80 BGH NJW 2009, 1660.

81 AG Schorndorf ZGS 2009, 525.
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des Einbaus der Ersatzsache zu iibernehmen® und begriindete damit — rechts-
fortbildend®’ - eine von den Handlungspflichten im Rahmen der Ersatzliefe-
rung ,isolierte[\] Kostentragungspflicht“8%. Dabei wies der EuGH ausdriicklich
darauf hin, dass diese Verpflichtung aus Griinden des Verbraucherschutzes ge-
setzlich auferlegt sei und daher iiber den Umfang des vertraglichen Erfillungs-
anspruchs hinausgehen konne.85 Zur Begrenzung der Verkiuferpflichten lehnte
der EuGH zwar das im deutschen Recht in §439 Abs. 3 S.3 HS. 2 BGB vorgese-
hene , Totalverweigerungsrecht® als europarechtswidrig ab,3 ermoglichte es aber
— wiederum rechtsfortbildend®” —, den Kostenerstattungsanspruch auf einen Be-

trag zu beschrinken, ,der dem Wert, den das Verbrauchsgut hitte, wenn es ver-

tragsgemifd wire, und der Bedeutung der Vertragswidrigkeit angemessen ist“.%8

Die Entscheidung des EuGH ist im deutschen Schrifttum aus rechtsdogma-
tischer Sicht scharf kritisiert worden.®? Der Hauptvorwurf lautet, der EuGH
verwische die Grenzen zwischen Erfiilllungsanspriichen und Schadensersatzan-
spriichen, indem er dem Kiufer der Sache nach einen verschuldensunabhingi-
gen Schadensersatzanspruch gewihre.”” Diese Kritik verfehlt aber den Kern des

82 EuGH, Urt. v. 16.06.2011, verb. Rs. C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011, [-5257, 1-5322 .
(Rn. 62) — Weber/Putz (,,... oder die Kosten zu tragen, die fir diesen Ausbau und den Einbau
des als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts notwendig sind ).

8 Eine solche Kostentragungspflicht ist im Wortlaut von Art. 3 Verbrauchsgiiterkaufricht-
linie jedenfalls nicht angelegt, vgl. auch Kaiser, JZ 2011, 978, 984; der EuGH, Urt. v. 16.06.2011,
verb. Rs. C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011, I-5257, I-5320 (Rn. 55) - Weber/Putz spricht jedoch
von ,Auslegung®. Allerdings verfolgt der EuGH ein weites, einheitliches Konzept von Ausle-
gung und Rechtsfortbildung, siche Pérters/ Christensen, JZ 2011, 387,388 {.; W.-H. Roth, EW'S
2005, 385, 388 f.

8 Troger, AcP 212 (2012), 296, 320.

8 EuGH, Urt. v. 16.06.2011, verb. Rs. C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011, 1-5257, [-5322
(Rn.59) — Weber/Putz.

8 EuGH, Urt. v. 16.06.2011, verb. Rs. C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011, 1-5257, 1-5326
(Rn.71{) - Weber/Putz. Die Regelung verstofie gegen Art.3 Abs. 3 Unterabs. 2 Verbrauchs-
gliterkaufrichtlinie, der lediglich eine relative Unverhiltnismifligkeit anerkenne.

87 So auch Schulte-Nélke, ZGS 2011, 289 (,,Hier erfindet der EuGH, ohne dass der Wortlaut
der Richtlinie dafiir Ansatzpunkte liefert).

8 EuGH, Urt.v. 16.06.2011, verb. Rs. C-65/09 und C-87/09, Slg. 2011, 1-5257,1-5327 (Rn. 74)
— Weber/Putz. Zur Berechnung der Herabsetzung sieche EuGH, aaO., S.1-5327 (Rn. 76).

8 Siehe insbesondere S. Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243 (,,Der Eindruck einer ergebnisori-
entierten, von verbraucherschutzrechtlicher Sozialromantik gepragten Entscheidung lasst sich
dabei kaum vermeiden®); kritisch auch Greiner/Benedix, ZGS 2011, 489, 492, 497; Jaensch,
NJW 2012, 1025, 1026 f., 1030; Maultzsch, GPR 2011, 253, 254; siche auch Harke, ZGS 2011,
536 f.; dagegen verteidigt Purnhagen, EuZW 2011, 626, 627-629 die Entscheidung als auf dem
Boden gefestigter unionsrechtlicher Methodik stehend.

9 Jaensch, NJW 2012, 1025, 1030; S. Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243; Maultzsch, GPR 2011,
253, 254; Schulte-Nolke, ZGS 2011, 289 ff. In diesem Sinne hatte sich der Generalanwalt gegen
einen Kostenerstattungsanspruch ausgesprochen, da ein solcher nur als — von der Richtlinie
nicht vorgesehener — Schadensersatzanspruch unter der Voraussetzung des Verschuldens mog-
lich sei, vgl. GA Mazék, Schlussantrige v. 18.05.2010, Rs. C-65/09, Slg. 2011, 1-5257, 1-5260,
1-5272f. (Rn. 591{.); Schlussantrige v. 18.05.2010, Rs. C-87/09, Slg. 2011, I-5257, 1-5280, 1-5292
(Rn.60f.) - Putz.
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Urteils, denn es war gar nicht Ziel des EuGH, die Dogmatik des europidischen
Kaufrechts fortzuentwickeln. Es ging dem Gerichtshof vielmehr um einen regu-
latorischen Einsatz des Kaufrechts. Dies wird besonders durch den Gegensatz
von EuGH-Urteil und Schlussantrigen des Generalanwalts deutlich: Der Gene-
ralanwalt hatte ausdriicklich dafiir plidiert, die Entscheidung nicht anhand des
(regulatorischen) Verbraucherschutzziels zu treffen, sondern stattdessen auf ei-
nen angemessenen Interessenausgleich abzuzielen.”! Der EuGH hat hingegen das
Verbraucherschutzziel in den Mittelpunkt gestellt und damit seine bereits oben
besprochene Regulierungsstrategie, mithilfe starker Verbraucherschutzrechte
den Wettbewerb im Binnenmarkt zu beférdern,”? konsequent fortgesetzt.??

Eine Sonderproblematik regulatorischer Urteile des EuGH besteht darin, dass
die damit haufig verbundene Rechtsfortbildung zu ihrer Wirksamkeit einer Um-
setzung in das nationale Recht bedarf.”* Der BGH hat sich dafiir entschieden,
die Kostentragungspflicht mittels einer richtlinienkonformen Auslegung von
§439 Abs.1 Alt. 2 BGB im deutschen Recht zu verankern,” §439 Abs.3 S.3
BGB im Wege einer richtlinienkonformen Rechtsfortbildung teleologisch zu re-
duzieren’® und dort zugleich eine Einrede des Verkiufers zu lozieren, die Kos-
tentragungspflicht auf einen angemessenen Betrag zu beschrinken.” In einem
spateren Urteil hat er diese Rechtsfortbildung ausdriicklich auf den Verbrauchs-
guterkauf beschrinkt und hinsichtlich des allgemeinen Kaufrechts entschieden,
dass die Nachlieferung weder den Ausbau der mangelhaften Kaufsache noch den
Einbau der als Ersatz gelieferten Sache umfasse.”® Der BGH begriindete die ge-

91 GA Mazik, Schlussantrige v. 18.05.2010, Rs. C-65/09, Slg. 2011, [-5257, 1-5260, 1-5267
(Rn.30); Schlussantrige v. 18.05.2010, Slg. 2011, 1-5257, I-5280, I-5287 (Rn. 31) — Putz.

92 Siehe oben S. 110.

9 Nur am Rande sei bemerkt, dass die Kritik von S. Lorenz, NJW 2011, 2241, 2243, der-
zufolge der Verbraucherschutz letztlich tiber die Preise vom Verbraucher selbst bezahlt werde,
aufler Acht lisst, dass nach der Konzeption des EuGH der verstirkte Wettbewerbsdruck im
Binnenmarkt diese Kosten auf ein Minimum sinken lassen sollte. Vor diesem Hintergrund ist
es auch nicht problematisch, dass das erhohte Verbraucherschutzniveau aufgrund von Art.7
Abs. 1 Verbrauchsgiiterkaufrichtlinie (bzw. §475 Abs. 1 S.1 BGB) zwingend ausgestaltet ist;
so aber Manltzsch, GPR 2011, 253, 255; Tréger, AcP 212 (2012), 296, 322 f. Die Versicherung des
einzelnen Kiufers gegen mingelbedingte finanzielle Nachteile durch den Verkiufer zu durch
den Wettbewerb im Binnenmarkt minimierten Kosten funktioniert nur, wenn nicht einzelne
Verbraucher aus dem Regime ausscheren konnen.

9 Infolge des Weber/ Putz-Urteils wurden eine Vielzahl von Vorschligen gemacht, wie die
Vorgaben des EuGH innerhalb des BGB verwirklicht werden konnten; siehe z.B. Purnhagen,
EuZW 2011, 626, 629; C. A. Weber, ZGS 2011, 539 {f. (jeweils zur Umsetzung im Schadenser-
satzrecht); Greiner/ Benedix, ZGS 2011, 489, 493-497; Kaiser, JZ 2011, 978, 980-988 (jeweils
mit Gesetzesvorschlag).

9% BGHZ 192, 148, 158-160.

% BGHZ 192, 148, 161-163.

97 BGHZ 192, 148, 163 .

9% BGHZ 195, 135, 140-144. Aus BGHZ 200, 337, 349 lisst sich allerdings die Auffassung
des BGH entnehmen, dass die Kostenersatzpflicht tiber § 478 Abs.2 BGB im Falle eines Wei-
terverkaufs der mangelhaften Sachen an einen Verbraucher auf den Regress des Unternehmer-
verkiufers durchschligt; ebenso bereits der Hinweisbeschluss BGH, Beschl. v. 16.04.2013, VIII
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spaltene Auslegung von §439 BGB damit, dass der deutsche Gesetzgeber eine
abweichende Regulierungsintention verfolgt habe.”” Anders als im Fall der Nut-
zungsentschidigung hat der Gesetzgeber bislang davon abgesehen, die rechts-
fortbildenden Vorgaben des EuGH ausdriicklich im BGB zu verankern!®® und
damit auch keine rechtspolitische Diskussion {iber den Umfang der Verkiufer-
pflichten bei der Nacherfiillung erdffnet.

2. Regulierung von Teilmarkten mittels Kaufrecht

Bislang wurden Fille betrachtet, in denen der Gesetzgeber oder die Gerichte die
kaufrechtlichen Gewihrleistungsvorschriften in regulatorischer Weise einset-
zen, etwa um die Verkduferseite generell vor Kostenfolgen zu schiitzen, die aus
volkswirtschaftlichen Griinden als zu weitreichend empfunden werden, oder be-
triigerisches Verhalten von Verkdufern zu verhindern. Diese Regulierung erfolgt
relativ unspezifisch in dem Sinne, dass sie die Volkswirtschaft insgesamt erfasst.
Darin erschopft sich die Regulierungsfunktion des Kaufrechts aber keineswegs.
Vielmehr setzen insbesondere die Gerichte das Kaufrecht auch gezielt dazu ein,
bestimmte abgegrenzte Teilmirkte zu regulieren.

Im Folgenden sollen zwei Beispiele niher betrachtet werden: Zunachst der erst
in den letzten Jahren entstandene Markt fiir private Auktionen im Internet (dazu
unter a.) und dann der Kraftfahrzeughandel als Beispiel fiir einen Markt, der tra-
ditionell einen wichtigen Bezugspunkt kaufrechtlicher Rechtsprechung darstellt
(dazu unter b.).

a. Internetaunktionen

Das Aufkommen des Internets und seine verstiarkte kommerzielle Nutzung ha-
ben eine Reihe rechtlicher Regelungen, einschlief$lich regulatorischer Normen,
nach sich gezogen.!”! Im vertragsrechtlichen Bereich sind insbesondere die Vor-
schriften iiber Fernabsatzvertrage (§§312c ff. BGB) zu nennen, die allerdings
nicht spezifisch den Internethandel, sondern jede Art von Fernabsatz regeln. Mit
der so genannte ,,Button-Losung® hat der Gesetzgeber inzwischen aber auch be-
sondere privatrechtliche Schutzvorschriften fiir den Onlinehandel eingefithrt

ZR 375/11 (Juris), Rn. 4f. (in den konkreten Fillen abgelehnt, weil am Ende der Lieferkette
jeweils ein Werkvertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher stand, vgl. BGHZ 200, 337,
349 sowie BGH, Beschl. v. 16.04.2013, VIII ZR 375/11, Rn. 8-10). Nach BGHZ 200, 350, 356 f.
ist die Beschrinkungseinrede jenseits des Verbrauchsgiiterkaufs ebenfalls nicht anwendbar.

99 BGHZ 195, 135, 141, 142 f. unter ausdriicklichem Verweis auf das Recht zur zweiten
Andienung. Kritisch dazu Fornasier, EuZW 2013, 159, 160; J. Schmidt, GPR 2013, 210, 217.

100 Kaiser, JZ 2013, 346, 347; J. Schmidt, GPR 2013, 210, 218 f. sehen darin einen Verstof§
gegen das europarechtliche Transparenzgebot.

101 So druckt etwa die NJW regelmiflig einen Bericht iiber die Entwicklung des ,Inter-
net-Rechts; siche zuletzt Hoffmann, NJW 2015, 2470 {f.



I. Kaufrecht 115

(§ 3125 Abs. 3 und 4 BGB'%?) mit dem ausdriicklichen Ziel, Verbraucher zu schiit-
zenund ,Kostenfallen® im Internet zu verhindern.!® Damit geht es nicht nur um
einen Interessenausgleich, sondern vorrangig um die Pravention betrtigerischen
Verhaltens im Internet. Bereits zuvor haben die Zivilgerichte weitere regulatori-
sche Vorgaben aufgestellt.

Als Untersegment des Onlinehandels ist insbesondere die Nutzung von Inter-
netauktionsplattformen wie ,,eBay“ Gegenstand einer Vielzahl privatrechtlicher
BGH-Urteile geworden.!%* Einige dieser Urteile haben regulatorischen Charak-
ter, so etwa die Rechtsprechung zur Verantwortlichkeit des Auktionsseitenbetrei-
bers fiir markenrechtliche Pflichtverletzungen!® oder zu den deliktsrechtlichen
Folgen der Benutzung fremder Mitgliedskonten fiir Angebote auf Internetauk-
tionsplattformen.!% Hinsichtlich der letzten Fallgruppe wird die regulatorische
Intention der Rechtsprechung insbesondere dadurch deutlich, dass der BGH aus-
driicklich einen milderen Mafistab anlegt, wenn es darum geht, die Fremdnutzung
eines Mitgliedskontos im rechtsgeschiftlichen Verkehr zuzurechnen.!?

Daneben hat der BGH aber auch das allgemeine Vertragsrecht und insbeson-
dere das Kaufrecht zur Regulierung von Internetauktionen eingesetzt, mit dem
Ziel, die Seriositit der Handelsplattform sicherzustellen und damit das Vertrauen
der Nutzer zu starken.!® So konne — mit Blick auf die besondere Situation der In-
ternetauktion — allein aus der Tatsache, dass ein angebliches Markenprodukt im
Originalwert von mehr als 20.000 € zu einem Startpreis von 1 € angeboten wird,
nicht geschlossen werden, dass keine Beschaffenheitsvereinbarung tiber die Echt-
heit des Produkts getroffen wurde bzw. dass dem Kiufer die Unechtheit des an-

192 Eingefiigt durch Art. 1 Nr.2 des Gesetzes zur Anderung des Biirgerlichen Gesetzbuchs
zum besseren Schutz der Verbraucherinnen und Verbraucher vor Kostenfallen im elektroni-
schen Geschiftsverkehr und zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes vom 10.05.2012,
BGBI. 1, S. 1084 (urspriinglich in § 312g BGB a.F.).

195 Siehe RegE BT-Drucks. 17/7745, S. 6 1.

194 Grundlegend BGHZ 149, 129 (zum Vertragsschluss bei Internetauktionen). Zum Zu-
standekommen von Vertrigen bei Internetauktionen sieche auch BGH NJW 2005, 53 (zur An-
wendbarkeit des fernabsatzrechtlichen Widerrufsrechts auf Internetauktionen); BGH NJW
2010, 989 (zur Unwirksamkeit von AGB, die eine Riickgabeméglichkeit fiir Verbraucher vor-
sehen); BGH NJW 2011, 2643 (zum vorzeitigen Abbruch einer Internetauktionen bei Diebstahl
der angebotenen Sache); BGH ZIP 2015, 326 (zum unberechtigten Abbruch einer Internetauk-
tion).

105 BGHZ 158, 236 — Internet-Versteigerung [; BGHZ 172, 119 — Internet-Versteigerung
ITI; BGHZ 173, 188 — Jugendgefihrdende Medien bei eBay; BGH GRUR 2008, 702 — Inter-
net-Versteigerung I1I; BGH GRUR 2011, 152 — Kinderhochstiihle im Internet; BGHZ 191,
19 - Stiftparfim.

106 BGHZ 180, 134 — Halzband.

107 BGHZ 189, 346, 354 (im deliktischen Bereich gehe es um den Schutz absoluter Rechte,
der Vorrang vor den Interessen des Schidigers geniefle, wihrend im Vertragsrecht eine Abwi-
gung der beidseitigen berechtigten Interessen erforderlich sei).

198 Dass die Seriositit von Internetauktionen — die aus heutiger Sicht kaum in Zweifel steht
- nicht stets selbstverstindlich war, zeigt etwa der Umstand, dass es der BGH noch im Jahr
2001 fir nétig befand, ausdriicklich klarzustellen, dass Internetauktionen nicht unter die Vor-
schriften zu Spiel und Wette (§ 762 BGB) fallen, vgl. BGHZ 149, 129, 139.
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gebotenen Produkts infolge grober Fahrlissigkeit unbekannt geblieben sei (§ 442
Abs. 1S.2BGB).!% Im gleichen Sinne verwehrt der BGH dem Internet-Verkiufer
die Moglichkeit, sich darauf zu berufen, der im Rahmen einer Internetauktion zu
einem — angesichts des objektiven Marktwerts — sehr niedrigen Preis geschlossene
Kaufvertrag sei als wucherihnliches Rechtsgeschift wegen Sittenwidrigkeit ge-
mifl § 138 Abs. 1 BGB nichtig.!'® Wihrend diese Urteile vordergriindig auf einen
Interessenausgleich gerichtet sind, verfolgen sie daneben auch eine regulatorische
Intention. Es sollen allgemeine Verhaltensregeln fiir Internetauktionen etabliert
werden, die das Vertrauen der Nutzer in die Zuverlissigkeit von Internetauk-
tionsplattformen als Handelsplatz stirken. Im Ergebnis wird damit die weitere
Etablierung von Internetauktionen als Bestandteil des Onlinehandels gefordert.

b. Kraftfabrzeughandel

Viele kaufrechtliche Urteile des VIIL. Zivilsenats des BGH betreffen Fille des
Fahrzeugkaufs. Es ist daher kein Wunder, dass sich im Laufe der Zeit ein be-
sonderes ,,Autokaufrecht” herausgebildet hat.!'! Es dient in erster Linie dazu,
Rechtssicherheit in diesem Teilmarkt zu schaffen. Dartiber hinaus verfolgen eine
Reihe von Urteilen aber auch regulatorische Absichten,'? wie im Folgenden an-
hand von zwei Beispielsbereichen gezeigt werden soll.

aa. Bildung von Marktsegmenten

Ein erstes regulatorisches Mittel ist die Bildung von Segmenten innerhalb des
Fahrzeugmarkts. So hat der BGH noch unter dem alten Kaufrecht eine stindige
Rechtsprechung dazu entwickelt, wann ein Kraftfahrzeug als ,,Neuwagen® bzw.
als ,fabrikneu” gelten darf,!' die er auch unter dem neuen Kaufrecht fortgefiihrt
hat.""* Demzufolge zeichnet sich das Marktsegment fiir Neuwagen dadurch aus,
dass ,,das Modell dieses Fahrzeugs unverindert weitergebaut wird, [...] es keine
durch eine lingere Standzeit bedingten Mangel aufweist und [....] zwischen Her-
stellung des Fahrzeugs und Abschluss des Kaufvertrags nicht mehr als zwolf
Monate liegen“.!!> Als weiteres Marktsegment hat der BGH den Markt fir ,,Jah-

199 BGH NJW 2012, 2723, 2724.

110 BGH NJW 2012, 2723 f.; NJW 2015, 548, 549.

11 Siehe die geschlossene Darstellung durch das Handbuch Reinking/ Eggert, Der Auto-
kauf'? (2014). Zudem verfasst Wolfgang Ball, der bis Januar 2014 Vorsitzender des VIII. Zi-
vilsenats war, regelmifiig Rechtsprechungsiibersichten zum Autokaufrecht in einer auf das
Autorecht spezialisierten Fachzeitschrift. Siehe Ball, DAR 2009, 497 ff. sowie Folgeaufsitze in
den Jahren 2010, 2011, 2012, 2013, 2014 und 2015.

12 Kritisch zu den Auswirkungen des neuen Kaufrechts auf den Gebrauchtwagenmarkt
Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21. Jahrhundert (2010), S. 13,
431, 81.

113 BGH NJW 1980, 1097, 1098; NJW 1980, 2127, 2128; NJW 2000, 2018, 2019; NJW 2004,
160; NJW 2005, 1422, 1423.

114 BGH NJW 2013, 1365. Siehe auch bereits BGH NJW 2006, 2694, 2695.

115 BGH NJW 2005, 1422, 1423.
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reswagen® definiert.''® Dabei handelt es sich um ,einen ,jungen® Gebrauchtwa-
gen aus erster Hand [...], der sich hinsichtlich seines Alters von einem Neufahr-
zeug im Wesentlichen lediglich durch die einjihrige Nutzung im Strafenverkehr
seit der — aus den Fahrzeugpapieren ersichtlichen — Erstzulassung unterscheidet®,
der aber zugleich bis zum Zeitpunkt dieser Erstzulassung keine Standzeit von
mehr als zwolf Monaten aufweist.!!” Wiederum andere Anforderungen gelten im
Markt fir ,Vorfithrwagen®. Solche Fahrzeuge werden fiir kiirzere Probefahrten
und als Ausstellungsobjekt genutzt, ohne dass damit allerdings ein Riickschluss
auf das Alter des Fahrzeugs gezogen werden konnte.'!® Als letztes Marktsegment
hat die Rechtsprechung schlief$lich den Markt fiir (sonstige) Gebrauchtfahrzeuge
definiert.!?”

Rechtsdogmatisch handelt es sich bei diesen Urteilen um eine Auslegung von
Individualvereinbarungen anhand rein objektiver Maflstibe, die der VIII. Zivil-
senat damit rechtfertigt, sie solle ,Rechtseinheit® bzw. ,Rechtssicherheit* ge-
wihrleisten.!?® Eine derartige Rechtssicherheit dient aber nicht in erster Linie
den konkreten Vertragsparteien, deren individuelle Interessen bei der Auslegung
gerade keine Beriicksichtigung mehr finden, sondern zielt darauf ab, einheitliche
Qualititsmafistibe fiir den Kraftfahrzeugmarkt zu entwickeln.'?! Mittels derar-
tiger Segmentabgrenzungen erhoht der BGH die Markttransparenz und stirkt
damit letztlich den Wettbewerb, indem er eine Vergleichbarkeit der Angebote
gewihrleistet.

bb. Beeinflussung der Marktstruktur
Die Rechtsprechung des BGH hat aber nicht nur den Kraftfahrzeugmarktin Un-

tersegmente unterteilt, sondern auch auf die Marktstruktur als solche regulieren-
den Einfluss genommen. Dies soll anhand der Rechtsprechung zur Umgehung
von Verbraucherschutzvorschriften gezeigt werden. Das Inkrafttreten von §475
Abs. 1 und 2 BGB im Zuge der Schuldrechtsreform stellte einen wesentlichen
Einschnitt fiir den Gebrauchtwagenmarkt dar. Aufgrund dieser Normen muss
ein Unternehmer, der einem Verbraucher eine gebrauchte Sache verkauft, zwin-
gend!?? mindestens ein Jahr lang die Gewihrleistung!?® tibernehmen, wahrend

116 BGH NJW 2006, 2694, 2695.

117 BGH NJW 2006, 2694, 2695.

118 BGH NJW 2010, 3710, 3712.

119 Siche z.B. BGH NJW 2009, 1588 f.; BGHZ 181, 170, 176 f.

120 Siche BGHYZ 87, 302, 306; 103, 275, 279; 122, 256, 260; 128, 307, 309.

121 Besonders anschaulich bei BGH NJW 2014, 209, 211: ,,Diese Entscheidung ist auf den
vorliegenden Fall schon deshalb nicht iibertragbar, weil es sich hier nicht um eine Neuwa-
gen-Garantie des Herstellers, sondern um die Gebrauchtwagen-Garantie eines Dritten han-
delt.“

122 Eine Ausnahme erkennt der BGH allerdings an, wenn der Verbraucher bei Vertrags-
schluss vortiuscht, Unternehmer zu sein, um von einem Hindler zu erwerben, der nicht an
Verbraucher verkaufen mochte; BGH NJW 2005, 1045 f.

123 Lediglich die Schadensersatzpflicht kann in den Grenzen des AGB-Rechts beschrinkt
werden, vgl. § 475 Abs.3 BGB.
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zuvor im Gebrauchtwagenhandel die Gewihrleistung — aufler bei Arglist — voll-
stindig ausgeschlossen werden konnte,'?* wovon im Regelfall Gebrauch gemacht
wurde. Es ist daher wenig iiberraschend, dass die bisherige BGH-Rechtspre-
chung zu der Frage, wann eine Umgehung der Verbraucherschutzvorschriften
(§475 Abs.1S.2 BGB) vorliegt, ausschliefilich zum Gebrauchtwagenhandel er-
gangen ist.

Die wichtigste Konstellation stellt das so genannte ,, Agenturgeschaft dar:!?°
Dabei handelt der Gebrauchtwagenhindler (Unternechmeri.S.v. § 14 BGB) ledig-
lich als Vertreter fiir den Alteigentiimer (Verbraucher i.S.v. § 13 BGB), der damit
rechtlich als Verkaufer gilt, so dass der Anwendungsbereich des Verbrauchsguter-
kaufs gemif} § 474 Abs. 1 BGB (jedenfalls in formaler Hinsicht!?%) nicht eréffnet
ist. Der BGH hat entschieden, dass eine solche Gestaltung grundsitzlich nicht als
Umgehungsgeschifti.S.v. §475 Abs. 1 S.2 BGB angesehen werden konne; etwas
anderes soll nur dann gelten, wenn bei wirtschaftlicher Betrachtung die Chancen
und Risiken des Gebrauchtwagenverkaufs zwischen dem bisherigen Eigentimer
des Fahrzeug und dem Fahrzeughindler so verteilt sind, dass Letzterer als der
eigentliche Verkiufer erscheint.!?” Wird im Einzelfall ein Umgehungsgeschift
bejaht, hat dies zur Folge, dass der Verbraucher-Kaufer die ithm gemifl §§ 474 ff.
BGB zustehenden Rechte ausschliefilich gegentiber dem Unternehmer-Hinter-
mann, nicht aber gegentiber dem Verbraucher-Verkaufer geltend machen kann.!?8
Allerdings kann auch ein Gebrauchtwagenhindler, dessen Vertreterrolle aner-
kannt wird, aus § 311 Abs. 3 BGB personlich haften, so etwa wenn er im Rahmen
der Vertragsanbahnung schuldhaft falsche Angaben gemacht hat.!?’ Die Literatur
vertritt dabei die Auffassung, dass der typischerweise im eigentlichen Kaufver-

124 Vgl. BGHZ 74, 383; Huber, in: Soergel, BGB'? (1991), § 459 Rn. 306: ,,Aufler im Fall des
§476 [a.F] ist die Haftungsfreizeichnung, auch die formularmifige, unbeschrankt zulissig.
Der Kaufer, der private wie der gewerbliche, kann sich, solange er nicht arglistig handelt, auch
fur schwerste Mangel freizeichnen, die dazu fithren, daff das Auto aus dem Verkehr gezogen
werden muf.“

125 Das Agenturgeschift wurde im Gebrauchtwagenhandel bereits vor der Einfithrung der
so genannten Differenzbesteuerung vielfach zur Ersparnis von Umsatzsteuer eingesetzt, vgl.
Kersting, Die Dritthaftung fiir Informationen im Biirgerlichen Recht (2007), S. 39 mit Fn. 193.

126 Manltzsch, ZGS 2005, 175, 177 meint, dass deshalb die Regelung des §475 Abs. 1 S.2
BGB in diesen Konstellationen gar nicht anwendbar sei.

127 BGH NJW 2005, 1039, 1040. Dies ist laut BGH, aaO. insbesondere dann der Fall, wenn
der Hindler dem Eigentiimer des Gebrauchtfahrzeugs einen bestimmten Mindestverkaufs-
preis garantiert und thm beim Kauf eines Neuwagens den entsprechenden Teil des Kaufpreises
fiir das neue Fahrzeug gestundet hat. In diesen Fillen wird der Kraftfahrzeughindler wiede-
rum dadurch geschiitzt, dass er mit dem Einlieferer eine Beschaffenheitsvereinbarung tiber
bestimmte Grundeigenschaften des gebrauchten Fahrzeugs — wie die Unfallfreiheit — treffen
kann, die auch nicht durch einen (stillschweigenden) Gewihrleistungsausschluss abbedungen
werden kann; BGH NJW 2013, 1733, 1734.

128 BGHZ 170, 67, 72-75; siehe auch bereits BGH NJW 2005, 1039, 1040. Allerdings soll
der Vertrag mit dem vorgeschobenen Verbraucher nicht als Scheingeschift gemiafd § 117 Abs. 1
BGB nichtig sein; BGH NJW-RR 2013, 687, 688.

129 BGH NJW 2010, 858, 859.
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trag (zwischen Verbraucher-Verkiufer und Verbraucher-Kiufer) enthaltene Haf-
tungsausschluss auch zugunsten des aus § 311 Abs. 3 BGB haftenden Gebraucht-
wagenhindlers wirke.!*® Damit kime eine Haftung des Gebrauchtwagenhind-
lers —wie schon im alten Schuldrecht — nur in Betracht, wenn er einen Mangel des
Fahrzeugs arglistig verschweigt (§ 444 BGB).

Entgegen der rechtspolitischen Forderung, den gewerblichen Gebrauchtwa-
genhandel den strengen Bestimmungen des Verbrauchsgtiterkaufs zu unterwer-
fen, um Umgehungen durch das Agenturgeschift und dhnliche Gestaltungen zu
verhindern,!®' hat der BGH damit im Ergebnis die Beibehaltung der bisherigen
Risikoverteilung ermoglicht. Gewerbliche Autohindler konnen weiterhin ihre
Haftung praktisch komplett ausschliefen, ohne dadurch ihre Verdienstmoglich-
keiten zu beeinflussen.!3? Die regulatorische Intention des BGH wird dabei of-
fen ausgesprochen: In seiner Urteilsbegriindung erkennt der VIII. Zivilsenat das
Agenturgeschift ausdriicklich als legitimes Mittel zur Umgehung unerwiinsch-
ter rechtlicher Konsequenzen an'* und billigt damit implizit die existierende
Marktstruktur im Gebrauchtwagenhandel.

In dhnlicher Weise hat der BGH auch das im Kraftfahrzeugbereich weit ver-
breitete Finanzierungsleasing als legitime Gestaltungsvariante anerkannt und die
Anwendung von §475 Abs. 1S.2 BGB zugunsten eines Verbraucher-Leasingneh-
mers ausgeschlossen: Das Finanzierungsleasing stelle eine legitime rechtliche Ge-
staltungsmoglichkeit dar, die darauf gerichtet sei, dem Verbraucher die Finanzie-
rung des Kraftfahrzeugs zu ermdglichen, und kénne deshalb nicht als Umgehung
der Verbraucherschutzvorschriften angesehen werden.!3* Insoweit entsteht fiir
den Verbraucher allerdings keine Schutzliicke, da ihm — im Falle eines Gewahr-
leistungsausschlusses zwischen Verkdufer und Leasinggeber — die mietrechtlichen
Gewihrleistungsanspriiche gegen den Leasinggeber bleiben, die in derartigen
Konstellationen nicht mittels AGB ausgeschlossen werden konnen.!%

130 Emmerich, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 311 Rn. 194; Sutschet, in: Bamberger/H.
Roth, BGB? (2012), § 311 Rn. 119; Kindl, in: Erman, BGB!* (2014) § 311 Rn. 94. Der BGH hat
bislang nur entschieden, dass gegeniiber dem Gebrauchtwagenhindler (im Fall: KFZ-Sach-
verstindigen) der Vorrang der Nacherfillung zu beachten sei, sofern dieser neben dem eigent-
lichen Verkaufer haftet, vgl. BGH NJW-RR 2011, 462, 464.

131 Siehe insbesondere Reinking, DAR 2001, 8, 10.

132 Im wirtschaftlichen Ergebnis ist es fiir den Gebrauchtwagenhindler gleichgiiltig, ob
sein Gewinn aus der Differenz zwischen Einkaufs- und Verkaufspreis oder aus einer Provision
fiir die Vermittlung eines Kaufers resultiert.

133 BGH NJW 2005, 1039, 1040.

13+ BGH NJW 2006, 1066, 1067.

135 Vel. BGH NJW 2006, 1066, 1068.
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II. Sachenrecht

Als zweites Referenzgebiet soll im Folgenden das Sachenrecht herangezogen wer-
den. Das Sachenrecht ist durch ein hohes Maf an Abstraktheit geprigt und er-
scheint dadurch als ein in sich geschlossenes, abgegrenztes System.!*® Anders als
das Kaufrecht, das als Teil des Schuldrechts durch das Grundprinzip der Privat-
autonomie geprigt ist, ist die Vertrags(-inhalts-)freiheit im Sachenrecht erheb-
lich beschrinkt.!” Allerdings dient das zwingende Sachenrecht, insbesondere
der Typenzwang, nach h.M. allein dem Zweck, die klare Abgrenzbarkeit der un-
terschiedlichen sachenrechtlichen Institute (die ,begriffswesentlichen Grenzen®)
zu gewihrleisten.!3® Dagegen sollen mittels zwingenden Sachenrechts nach h.M.
nicht die tiblichen Zwecke zwingenden Privatrechts — der Schutz der Allgemeinheit
oder einer unterlegenen Vertragspartei — verfolgt werden.!* Insoweit wird zumeist
auf die offentlich-rechtlichen Vorschriften, insbesondere das 6ffentlich-rechtliche
Baurecht, verwiesen.*® Damit erscheint aus rechtsdogmatischer Sicht das Sachen-
recht keine naheliegende Materie zur Verwirklichung von Regulierungsintentio-
nen zu sein.!'*! Ein Blick in die Rechtsgeschichte weckt allerdings erste Zweifel an
dieser Einschitzung, denn dort gilt ,,das Bodenrecht [als] ein typisches Spiegelbild
der gesellschaftlichen Krifte und der jeweiligen Machtverinderungen“!*2.

136 Mot. I1, S. 1: ,,Das Sachenrecht nimmt in dem Systeme des Entwurfes eine selbstindige
Stellung ein. Es schliefit sich ab einerseits gegen das Recht der Schuldverhiltnisse und das Fa-
milienrecht, andererseits gegen das Erbrecht. Seine Selbstindigkeit beruht wesentlich in dem
Gegensatze zwischen dinglichem und persénlichem Rechte.“ Siche auch Wiegand, AcP 190
(1990), 112, 113.

137 Siehe bereits Mot. I11, S. 3: ,Der Grundsatz der Vertragsfreiheit, welcher das Obligatio-
nenrecht beherrscht, hat fiir das Sachenrecht keine Geltung. Hier gilt der umgekehrte Grund-
satz: Die Betheiligten konnen nur solche Rechte begriinden, deren Begriindung das Gesetz
zulaflt. Die Zahl der dinglichen Rechte ist daher nothwendig eine geschlossene.”

138 BGHZ 95, 99, 100; siche auch Poblmann, in: MiinchKomm. BGB® (2013), Vor § 1030
Rn.21; Seiler, in: Staudinger (2012), Einl zum SachenR Rn. 40; Stiirner, AcP 194 (1994), 265, 281;
Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht? (2006), S. 372 {. (darstellend); Kern, Typizitit als Struktur-
prinzip des Privatrechts (2013), S. 18-20 mit Fn. 46 sowie bereits Ebrlich, Das zwingende und
nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich (1899), S. 124 (,,...
der Teil des gesetzlichen Inhalts des dinglichen Rechts, der von den Parteien nicht geandert
werden kann, wird als zum ,Begriffe’ des dinglichen Rechts gehorend angesehen.”).

139 Anders aber Schon, Der Nieflbrauch an Sachen (1992), S. 253 sowie Ehrlich, Das zwin-
gende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich (1899),
S.125 mit Bezug auf die Rechtsfolgen dinglicher Geschifte.

140 Siehe z.B. Baur/ Stiirner, Sachenrecht!® (2009), S. 2-3 (die allerdings auch auf den ,,Frie-
densschutz® durch privatrechtliches Nachbarrecht hinweisen).

141 Siehe auch die Einleitung in das Sachenrecht bei Wieling, Sachenrecht? (2006), S. 4-26.
Offener fiir die politische Funktion des Sachenrechts aber z.B. Heck, Grundrif§ des Sachen-
rechts (1930), S. 4f. Ganz anders etwa der Ansatz in den USA, wo die verfassungsrechtlich-de-
mokratische Dimension des Sachenrechts betont wird; vgl. Singer, 63 Duke L. J. 1287 (2014);
krit. dazu Di Robilant, 62 Am. J. Comp. L. 367, 409-416 (2014).

42 Habermann, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privat-
rechts im 19. Jahrhundert, Bd. III (1976), S. 3, 43.
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Im Folgenden soll anhand zweier typischer Beispiele gezeigt werden, dass das
Sachenrecht nicht nur historisch ein politisches Instrument war, sondern die Vor-
schriften des 3. Buchs des BGB bis heute in wesentlicher Hinsicht regulatori-
scher Natur sind. Weil das Sachenrecht in seinem Kern seit 1900 unverindert
geblieben ist, bedarf es zur Aufdeckung der regulatorischen Ziele des Gesetzge-
bers einer Auseinandersetzung mit der rechtspolitischen Diskussion im 19. Jahr-
hundert. Zunichst soll die mit der Schaffung eines ungeteilten Eigentums ver-
bundene regulatorische Intention offengelegt werden (dazu unter 1.). In einem
zweiten Schritt werden dann Vorschriften zum Erhalt der Umlauffihigkeit von
Wirtschaftsgiitern untersucht (dazu unter 2.).

1. Die Regulierungsfunktion des ungeteilten Eigentums
gemdf$ §903 S.1 BGB

Im englischen und US-amerikanischen Recht, aber auch in der 6konomischen
Analyse des Rechts, hat es sich eingebiirgert, das Eigentum als einen ,,Strauf§ an
Rechten” (bundle of rights) und alle beschrinkten dinglichen Rechte als Aus-
schnitte aus diesem Strauf§ zu verstehen.!*> Rechtsphilosophisch liegt diesem An-
satz der Gedanke zugrunde, dass rechtliche Beziehungen nicht zwischen Men-
schen und Sachen, sondern nur zwischen verschiedenen Menschen im Hinblick
auf Sachen existieren konnten.!** Demgegentiber folgt das deutsche Sachenrecht
dem Konzept eines umfassenden (,,abstrakten) Eigentumsbegriffs. In den Mo-
tiven zum BGB heiflt es dazu:

145 Aus der US-amerikanischen Rechtsprechung siehe etwa Nollan v. California Coastal
Commission, 483 U.S. 825, 831 (1987); Kaiser Aetnav. U.S.,444 U.S. 164,176 (1979): ,,... the ow-
ner has somehow lost one of the most essential sticks in the bundle of rights that are commonly
characterized as property — the right to exclude others®. Siche insbesondere auch Honoré, in:
Guest (Hrsg.), Oxford Essays in Jurisprudence (1961), S. 107, 112-128 sowie Eleftheriadis, Ox-
ford J. L. Stud. 16 (1996), 31 ff.; Radin, 51 Harv. L. Rev. 1141, 11461163 (1938). Fiir eine rechts-
okonomische Sichtweise siehe z. B. Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law (2004),
S.27. Laut H. E. Smith, 125 Harv. L. Rev. 1691, 1696 mit Fn. 13 (2012) wurde der Ausdruck
,bundle of rights“ erstmals verwendet von Lewis, A Treatise on the Law of Eminent Domain
in the United States (1888), S. 43 (,, The dullest individual among the people knows and under-
stands that his property in anything is a bundle of rights.). Ahnlich das Konzept von Wilbelm,
Sachenrecht* (2010), S. 64-69.

144 Siche insbesondere Hobfeld, 26 Yale L.]. 710, 718 ff. (1917). Auch bei Kelsen, Reine
Rechtslehre! (1934), S. 45 finden sich entsprechende Ansitze: ,,... die rechtliche Herrschaft ei-
ner Person tiber eine Sache besteh[t] in gar nichts anderem als in einem bestimmten Rechtsver-
hiltnis des Subjekts zu anderen Subjekten, nimlich in deren Pflicht, den Eigentiimer in seiner
Verfugungsmoglichkeit tiber die Sache nicht zu beeintrachtigen. Gegen diese Ansicht insbe-
sondere Penner, The Idea of Property in Law (1997), S.23: ,If Hohfeld’s description of rights
in rem is correct, then whenever Blackacre is transferred from one person to another, everyone
else in the world exchanges one duty for another. Since rights correlate with duties, when A
sells Blackacre to B, all persons who previously had a duty to A now have a duty to B, since B
now has the bundle of Blackacre rights. The alternative, and I think the better, view is that no
one’s but A’s and B’s rights and duties have changed.“ (Hervorhebung im Original). Ahnlich
Larenz/ Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft® (1995), S. 75.
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Die einzelnen Befugnisse des Eigenthiimers wiirden, auch wenn eine allgemeine Bestim-
mung fehlte, aus den Vorschriften tiber den Eigenthumschutz und tber die von dem Ei-
genthiimer vorzunehmenden Verduferungsgeschifte entnommen werden kénnen; sie lassen
sich nicht vollstindig aufzihlen; das Bediirfnif§ einer solchen Aufzihlung liegt auch nicht
vor, da das Eigenthum nicht eine Summe einzelner Befugnisse ist. Deshalb laflt sich das Ei-
genthum auch nicht so theilen, dafl dem Einen und dem Anderen eine Reihe bestimmter im
Eigenthume liegender Befugnisse zugewiesen werden und dem beiderseitigen Rechte der
Karakter des Eigenthumes beigemessen wird.!*

In diesem Abschnitt soll gezeigt werden, dass die Entscheidung des historischen
BGB-Gesetzgebers fiir ein ungeteiltes Eigentum eine genuin regulatorische Ziel-
richtung hatte. Um dies zu verdeutlichen, muss der historische Hintergrund des
Eigentumskonzepts des BGB beleuchtet werden. In einem zweiten Schritt soll
auf den numerus clausus der dinglichen Rechte als regulatorische Konsequenz
der Idee eines ungeteilten Eigentums eingegangen werden. Abschlieflend wird
thematisiert, inwieweit diese Regelungskonzeption heute noch aktuell ist oder
ob sie durch nachfolgende Entwicklungen in der Rechtsprechung faktisch auf-
gegeben wurde.

a. Historischer Hintergrund des Eigentumskonzepts des BGB-Gesetzgebers

Hinter rechtsdogmatischen Selbstverstindlichkeiten verbergen sich hiufig
sgrundlegende, zu Axiomen verfestigte oder geschrumpfte Wertungsprozesse,
die den Charakter einer Rechtsordnung entscheidend prigen“.!*¢ Die Entschei-
dung des BGB-Gesetzgebers fiir ein ungeteiltes Eigentum lisst sich nur vor ih-
rem geschichtlichen Hintergrund richtig verstehen und als regulatorische Maf3-
nahme einordnen. Es handelte sich um einen Akt der bewussten Abkehr von
historisch tberkommenen Eigentumskonzeptionen.

Seit dem Mittelalter und bis weit ins 19. Jahrhundert hinein war in ganz Europa
der Grofiteil des Grundeigentums aufgespalten in ein Obereigentum (dominum
directum) und ein Unter- oder Nutzeigentum (dominum utile).!*” Beispielhaft ist
die Definition im preuflischen Allgemeinen Landrecht von 1794 (ALR I 8 § 16):
»Das Eigenthum einer Sache ist getheilt, wenn die darunter begriffnen verschied-
nen Rechte, verschiednen Personen zukommen.“ In den Partikularrechten der
deutschen Staaten, aber auch im Gemeinen Recht, existierten eine Vielzahl von
Rechtsinstituten, welche eine derartige Aufspaltung des Eigentums bewirkten;!*8

45 Mot. I, S. 262. Siche auch schon Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir
das Deutsche Reich: Sachenrecht, Bd. T (1880), S. 502.

146 Wiegand, in: FS Kroeschell (1987), S. 623 (mit Bezug auf den numerus clausus der Sa-
chenrechte).

%7 Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. 1(1985), S. 292 {.; siche auch Wiegand, in: Coing/W.
Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. III
(1976), S. 118, 119-124.

148 Vel. Heck, Grundriff des Sachenrechts (1930), S. 85: ,.ein schwer zu erschopfender Reich-
tum an Formen®.
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meist waren sie eng mit dem jeweiligen sozialen Status des Eigentiimers verbun-
den.!¥

Ein wichtiger Anwendungsfall des geteilten Eigentums war das Lehensrecht.
Das Lehenswesen hatte sich urspriinglich seit der karolingischen Zeit (8. Jahr-
hundert) herausgebildet als Unterwerfung Freier (Vasallen) unter die Gewalt ei-
nes Herren, der Schutz versprach und dem als Gegenleistung jede Art von Diens-
ten, insbesondere auch Kriegsdienste, zu leisten waren.!>® Einen dinglichen Cha-
rakter erhielt das Lehenswesen, als die Karolinger ihre Vasallen mit den schon
seit merowingischer Zeit (7. Jahrhundert) verbreiteten Landschenkungen zur
Nutzung (so genannte precaria oder benefizium) ausstatteten, die mit (anfing-
lich lediglich geringfiigigen) Zinsleistungen verkniipft waren. In der Folgezeit
vergaben nicht nur die Karolinger, sondern auch die Kirche und der Adel Lehen.
Im Hochmittelalter (seit Mitte des 11. Jahrhunderts) entstand daraus eine Lehens-
hierarchie, mit dem Konig an der Spitze, den Kronvasallen und Untervasallen,!>!
so dass das Grundeigentum Gegenstand einer Vielzahl gestufter (Ober- und Un-
ter-)Eigentumsrechte wurde. Infolgedessen kam es zu einer Verdinglichung des
Lehenswesens: Nicht mehr der Treueeid des Vasallen, sondern der Dienst fiir das
Lehen stand im Mittelpunkt des Lehensverhiltnisses.!>?

Analog dazu verhielt sich die Situation der Bauern (hier reichte das Spektrum
von der Leibeigenschaft bis zum Freibauern), denen im Gegenzug fiir die Leis-
tung von Fron- und anderen Diensten sowie die Zahlung von Erb- und Boden-
zinsen unterschiedliche (teils vererbliche) Nutzungsrechte eingeraumt wurden
(bauerliche Leihe).!>?

Die gestuften Eigentumsrechte spiegelten nicht nur die sozialen Verhiltnisse
wider, sondern zogen auch erhebliche sachenrechtliche Konsequenzen nach sich.
So konnte etwa in Preufien selbst ein Bauer, der Eigentiimer seines Bodens war,
diesen ohne ,herrschaftlichen Consens“ (ALR 11 7 § 247) weder veraufiern noch
belasten (gemafl ALR II 7 § 250 konnte die ,Herrschaft“ diese Einwilligung al-
lerdings nicht versagen, sofern es um eine Belastung mit hochstens 50 Prozent
des im Hypothekenbuche eingetragenen Wertes ging). Erbuntertinige Bauern
waren ,schollenpflichtig®, d. h. sie durften ihren Wohnsitz oder Tatigkeitsbereich

149 Zu diesem Zusammenhang siche bereits Hellgardt, in: JbJgZivRWiss 2011 (2012), S. 97,
102-104.

150 Dazu und zum Folgenden siehe Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I (1985), S.352—
358; Deter, ZRG RA 130 (2013), 205, 206-209; SpiefS, in: HRG (1978), Bd. 11, S. 1725 {f.; Thier,
in: HWB des Europiischen Privatrechts (2009), Bd. I, S. 593 ff.

151 Die so genannte Heerschildordnung, die insbesondere im Sachsenspiegel niedergelegt
war, kannte sogar sieben Ebenen, wobei die unteren Ebenen von Adligen gebildet wurden, die
selbst nicht mehr zur Vergabe von Lehen berechtigt waren; Thier, in: HWB des Europdischen
Privatrechts (2009), Bd. I, S. 593, 596.

152 Deter, ZRG RA 130 (2013), 205, 207; Spiefs, in: HRG (1978), Bd. 11, S. 1725, 1735.

155 Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I (1985), S.361-366. Siche auch Habermann, in:
Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhun-
dert, Bd. IIT (1976), S. 3, 6-9 (fiir Preufien).
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nicht ohne Genehmigung des Gutsherrn verindern.!® Ahnliche Ubertragungs-
beschrinkungen existierten im Lehensrecht, wo das Lehen fiir den Lehensmann
grundsitzlich unveriuflerlich war.!3® Beim Tod entweder des Lehensherrn oder
des Lehensmannes endete das Lehen und musste daher von den Erben neu be-
griindet werden.!*® Infolge dieser Regelungen war der Grofiteil des Grundeigen-
tums dem rechtsgeschiftlichen Verkehr entzogen (,totgelegt“!*”).

Die Auflosung des geteilten Eigentums in Deutschland begann bereits Anfang
des 19. Jahrhunderts.!8 Zu dieser Zeit existierten insbesondere die Dienstpflich-
ten des Lehenswesens nicht mehr, seine Folgen waren vielmehr ,auf den 6ko-
nomischen Kern eines gebundenen Bodeneigentums reduziert“!>”. Unverindert
gegingelt waren aber die Bauern. Die Umwandlung der bauerlichen Nutzungs-
rechte in vollwertiges Grundeigentum (,,Bodenbefreiung” oder ,Bodenmobili-
sierung®) ist deshalb eng mit der ,,Bauernbefreiung® verbunden.'®® Politischer
Ausgangspunkt war die in Frankreich im Zuge der Revolution am 4. August 1789
erfolgte Beseitigung des régime féodal,'®! die infolge des Siegeszugs Napoleons
auch in einigen deutschen Staaten erhebliche Folgen zeitigte.'®? In den deutschen
Staaten dauerte es allerdings fast bis zum Ende des 19. Jahrhunderts, bis die Fol-
gen des Feudalrechts endgiiltig getilgt waren.!®3 Dabei verlief die Entwicklung
unterschiedlich, sowohl zwischen den deutschen Staaten als auch hinsichtlich der
einzelnen Rechtsinstitute des geteilten Eigentums.!¢*

5% Habermann, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privat-
rechts im 19. Jahrhundert, Bd. III (1976), S. 3, 7. Zur entsprechenden Situation in Bayern siche
Stolleis, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im
19. Jahrhundert, Bd. I1I (1976), S. 44, 56-61.

155 Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I (1985), S. 358.

156 Spief, in: HRG (1978), Bd. I1, S. 1708 ff.

157" Hedemann, Die Fortschritte des Zivilrechts im XIX. Jahrhundert, Bd. I1.1 (1930), S. 6.
Siehe auch Coing, Europiisches Privatrecht, Bd. I (1985), S.293.

158 Strauch, in: FS Hiibner (1984), S. 273, 281-283.

159 Stolleis, in: Coing/ W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts
im 19. Jahrhundert, Bd. ITI (1976), S. 44, 64 (fiir Bayern).

160 Habermann, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Pri-
vatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. III (1976), S. 3, 5; Stolleis, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.),
Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. ITI (1976), S. 44, 45.

161 Thier, in: HWB des Europiischen Privatrechts (2009), Bd. L, S.593.

162 Siehe Stolleis, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Pri-
vatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. IIT (1976), S. 44, 74-81 (zum franzosischen Einfluss auf die
bayerische Konstitution von 1808).

163 Das englische Sachenrecht weist noch heute feudale Elemente auf, so werden alle Rechte
an Grundstiicken konzeptionell als von der Krone abgeleitete Rechte begriffen; Michaels, in:
HWB des Europdischen Privatrechts (2009), Bd. I, S. 358, 359.

16+ Fiir Preuflen sieche Habermann, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodi-
fikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. III (1976), S. 3 ff.; fiir Bayern siehe Stolleis, in:
Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhun-
dert, Bd. III (1976), S. 44 ff. Zu den unterschiedlichen Ablosungsregeln fiir Bauern und Vasal-
len, die die Bauern benachteiligten, siche Deter, ZRG RA 130 (2013), 205, 223.
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Unterstiitzt wurde der politische Prozess durch die aufblithende deutsche
Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, ausgehend von einer 1801 verdffent-
lichten Abhandlung Thibauts.!%> In der Pandektenwissenschaft setzte sich der
abstrakte Eigentumsbegriff schnell durch,'®® verbunden mit der Ablehnung ei-
ner enumerativen Aufzihlung der mit dem Eigentum verbundenen Rechte, wie
es etwa der angloamerikanischen Theorie der bundle of rights entspricht.!®” Man
kann davon ausgehen, dass die oben!®® zitierte Ablehnung einer enumerativen
Aufzihlung der Eigentumsrechte im ersten Entwurf des BGB auf Windscheid,
einen der bekanntesten Pandektisten, selbst zuriickgeht.!®?

Der Erlass des BGB stellte daher keinen Einschnitt wie die Franzosische Re-
volution, sondern den vorldufigen Abschluss eines rund 100 Jahre dauernden
Rechtsentwicklungsprozesses dar. Wihrend der Teilentwurf zum Sachenrecht
von Johow noch ein ausdriickliches Bekenntnis zum ungeteilten Eigentum ab-
gegeben hatte,'? hielt die 1. Kommission es fiir entbehrlich und nicht angemes-
sen, diesen ,,Satz der Rechtswissenschaft” im Gesetz auszusprechen.!”! Endgiil-

165 Thibaut, in: ders. (Hrsg.), Versuche tiber einzelne Theile der Theorie des Rechts? (1817),
S.67 ff. Umfassend zur theoretischen Begriindung der Bodenmobilisierung Wiegand, in:
Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhun-
dert, Bd. I1I (1976), S. 118 {1,

166 Uberblick bei W. Wilbelm, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifika-
tion des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. IV (1979), S. 19, 20-22.

167 Beispielhaft Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. I (1887), S.561, Fn. 2:
,... nur ist dabei vor dem Mifiverstindniff zu warnen, als seien die Eigenthumsbefugnisse
das Prius und das Eigenthum das Posterius. Man darf bei der Bestimmung des Begriffs des
Eigenthums von den einzelnen in ihm enthaltenen Befugnissen auch nicht ausgehen. Das
Eigenthum entsteht nicht durch die Zusammenfassung einer Mehrheit von Befugnissen zu
einer Einheit, sondern es sind umgekehrt die einzelnen Eigenthumsverhiltnisse nur kraft des
Eigenthums da.“ Siehe auch Randa, Das Eigenthumsrecht? (1893), S. 6: ,Doch nicht in einer
Summe von bestimmten Machtbefugnissen iiber die Sache, sondern in der begriffsmifligen
Einheit der tiber dieselbe denkbaren bestimmten rechtlichen Machtvollkommenheit liegt das
Wesen des romischen und modernen Eigenthumsrechtes. Vergeblich und irrefithrend ist da-
her der Versuch, den Inhalt desselben durch Angabe einzelner Befugnisse zu treffen, oder
gar zu erschopfen.”

168 Siche oben S. 122 Zitat vor Fn. 145.

169 W. Wilbelm, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Pri-
vatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. IV (1979), S. 19, 22. Kritisch zur Gleichstellung des Eigen-
tumskonzepts der Pandektenwissenschaft mit dem BGB-Konzept aber Seiler, in: Staudinger
(2002), Vorbem zu §§ 903 ff Rn.57.

170 § 87 TE-SachR lautete: ,Das Eigenthum an einer Sache kann mehreren Personen zu
gleicher Zeit nur ungetheilt zustehen. Insbesondere findet die Theilung des Eigenthums in
Ober- und Nutzungseigenthum nicht statt.”

71 Prot. 1, S. 3732 bei Jakobs/ Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd. I
(1985), S.448. Siehe auch Seiler, in: Staudinger (2002), Vorbem zu §§903 ff Rn. 60: , Fiir die
BGB-Verfasser ist die Lehre bereits ein Relikt, das nur noch knapp erwihnt und abgelehnt
wird, iiber das eine ernsthafte Auseinandersetzung aber nicht mehr stattfindet. Eine ausfithr-
liche Auseinandersetzung findet sich in der Begriindung zum Teil-Entwurf Sachenrecht, siehe
Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fir das Deutsche Reich: Sachenrecht, Bd.I
(1880), S. 522-527.
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tig abgeschlossen war die Entwicklung damit aber noch nicht, denn bestimmte
Rechtsinstitute, wie insbesondere die Familienfideikommisse und die noch vor-
handenen Lehen, bestanden tiber das Inkrafttreten des BGB hinaus (vgl. Art. 59
EGBGB).1”2

Vor diesem Hintergrund kann man die hdufig geduflerte Ansicht, §903 S.1
BGB enthalte keine positive Definition des Eigentums,'”® durchaus infrage stel-
len."”* Das BGB brachte vielmehr das ungeteilte Eigentum zur Vollendung; eine
Reform, die man als einen genuin regulatorischen Akt werten kann.!'”> Mit der
Schaffung eines ungeteilten Eigentums verfolgte der historische BGB-Gesetz-
geber mehrere regulatorische Zwecke: Gesellschaftspolitisch ging es um das Be-
kenntnis zur freien biirgerlichen Gesellschaft und damit um einen endgiiltigen
Abschied von der mittelalterlichen Feudal- und Stindegesellschaft.!”® Daneben
zielte die Schaffung ungeteilten Eigentums wirtschaftspolitisch'”” darauf ab,
die Verkehrsfihigkeit des (Grund-)Eigentums zu sichern sowie — damit zusam-

172 Dazu sogleich unten S. 141 ff.

173 Siehe z.B. Fritzsche, in: Bamberger/H. Roth, BGB? (2012), § 903 Rn. 4; Sécker, in: Miin-
chKomm. BGB® (2013), § 903 Rn. 4; Seiler, in: Staudinger (2002), § 903 Rn. 2; anders aber z.B.
Deter, ZRG RA 130 (2013), 205, 233.

174 Ahnlich Bundesminister fiir Raumordnung (Hrsg.), Neue und modifizierte Rechtsfor-
men der Bodennutzung (Miinchener Gutachten) (1977), S. 22; siehe auch Sontis, in: FS Larenz
(1973), S.981, 995 (dort allerdings zur ,Wesensbestimmung® des Eigentumsbegriffs).

175 Damit ist auch in diesem Zusammenhang der oben (S. 50 ff.) definierte, dieser Abhand-
lung zugrunde gelegte Regulierungsbegriff gemeint. Dagegen wurde die Ablosung bauerlicher
Nutzungsrechte und deren Uberfithrung in Eigentumsrechte historisch teilweise als ,Regu-
lierung® bezeichnet (siehe z. B. Heck, Grundriff des Sachenrechts (1930), S. 86). Dieser Regulie-
rungsbegriff findet sich heute noch in Ausdriicken wie dem versicherungsrechtlichen Begriff
»Schadensregulierung®.

176 Dies wird etwa deutlich anhand der Worte von Rudolf Sobm bei der ersten Lesung des
BGB am 05.02.1896 im Reichstag: ,Unser Entwurf wird biirgerliches Recht bringen: Freiheit
des Eigenthums, — unentbehrlich fir uns alle. Von dieser Freiheit leben wir. Unsere ganze
offentliche und sittliche Freiheit, die wir als Einzelpersonlichkeit besitzen, das kostbarste
Rechtsgut, das wir alle haben, wird uns durch das Privateigenthum, das freie Privateigenthum,
allein ermoglicht. [...] Freies Eigenthum! Endlich sind wir dazu gekommen. Das neunzehnte
Jahrhundert hat es uns auf allen Gebieten gebracht. Es wird die Grundlage der ferneren Ent-
wicklung sein.“; Stenographische Berichte tiber die Verhandlungen des Reichstages, IX. Le-
gislaturperiode, IV. Session, 1895/1897, Erster Band, S. 758 (B). Siehe auch Bundesminister fiir
Raumordnung (Hrsg.), Neue und modifizierte Rechtsformen der Bodennutzung (Miinchener
Gutachten) (1977), S.20{. sowie Béhm, ORDO 17 (1966), 75 ff. zum Unterschied zwischen
einer auf Gleichheit basierenden ,Privatrechtsgesellschaft“ und der Feudal- und Stindege-
sellschaft.

177 Zur Dominanz volkswirtschaftlicher Motive bei der Entstehung des BGB-Sachenrechts
siehe nur den Ausspruch des Redaktors Reinhard Johow: ,,... [man] wird [\] indessen zugeben
miissen, dafl das Institut der Stammgutstiftung in den volkswirthschaftlichen Grundsitzen,
von denen die moderne den Grundbesitz betreffende Gesetzgebung beherrschtist, seine Recht-
fertigung nicht findet...“; aus: Sachenrecht und Erbrecht. Familienfideikommif} (Stammgut-
stiftung). Vorschlag des Redaktors des Sachenrechts, bei: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der
Redaktoren: Sachenrecht, Bd. III (1982), S. 1027.
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menhingend — seinen Einsatz als Kreditsicherungsmittel zu ermoglichen.!”8
Auch wenn die Rechtsentwicklung im 19. Jahrhundert diesen Regulierungszielen
bereits weitgehend den Weg gebahnt hatte, so waren sie doch keinesfalls unum-
stritten, wie etwa die heftigen rechtspolitischen Angriffe Orto Gierkes zeigen.!”

Auf die wirtschaftspolitischen Aspekte des ungeteilten Eigentums soll so-
gleich noch ausfihrlicher eingegangen werden.!®® Zuvor soll aber demonstriert
werden, welche konkreten rechtstechnischen Folgen die Entscheidung fiir ein ab-
straktes, ungeteiltes Eigentum nach sich zog.

b. Numerus clausus der dinglichen Rechte

Die zentrale regulatorische Folge der Entscheidung fir ein ungeteiltes Eigentum
ist die Einfithrung eines numerus clausus der dinglichen Rechte.!8! Der numerus
clausus setzt das Volleigentum als umfassendstes dingliches Recht voraus und
betrifft die Frage, welche Teilrechte innerhalb des so gesetzten Rahmens zulis-
sig sind.!82

In letzter Zeit ist der numerus clausus der dinglichen Rechte vermehrt Ge-

genstand wissenschaftlicher Auseinandersetzungen,'®? neuerdings auch aus dem

178 Allerdings ist der Gesetzgeber selbst mehrfach vom Grundsatz des ungeteilten Eigen-
tums abgewichen. Beispiele sind das Wohnungseigentum nach dem WEG und insbesondere
das Erbbaurecht; siche dazu und zu weiteren Durchbrechungen Strasuch, in: FS Hiibner (1984),
S.273, 285-287. Im rechtspolitischen Diskurs ist vorgeschlagen worden, aus sozialstaatlichen
Griinden wieder ein geteiltes Grundeigentum einzufiihren, dergestalt, dass den Biirgern ledig-
lich ein (kiindbares oder befristetes!) Nutzungseigentum zustehen soll, wihrend der ,,Gemein-
schaft“ das Verfiigungseigentum zukommen soll; Vogel, NJW 1972, 1544, 1546; krit. dazu etwa
Mayer-Maly, in: FS Hiibner (1984), S. 145, 156 {.

179 Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts (1889), S. 24: ,, Die Erfahrungen, die wir mit
dem freien Eigenthum gemacht haben, geben uns kein Recht, das gebundene Eigenthum, soweit
es sich als lebensfiahig bewihrt, gewaltsam zu zertriimmern. Siehe auch ebd., S.27.

180 Unten S. 136 ff.

181 '7um Zustand vor Inkrafttreten des BGB siche nur Heck, Grundrifl des Sachenrechts
(1930), S. 84-87.

182 Die Verschiebung der Grenzen dessen, was tiberhaupt Gegenstand des Eigentums
sein kann bzw. der dinglichen Wirkungen, ist nicht mehr Gegenstand des numerus clausus.
Derartige Verinderungen greifen stets in Rechtspositionen unbeteiligter Dritter ein (man
denke etwa an den Fall, dass einer bestimmten beweglichen Sache eine Aneignungsmacht
in Umkehrung von § 946 BGB zugesprochen werden konnte, so dass das jeweils darunter
liegende Grundeigentum durch den Eigentiimer der beweglichen Sache erworben wiirde)
und konnen daher in demokratischen Gesellschaften nicht privatautonom getroffen werden,
sondern miissen dem Gesetzgeber (bzw. dem gesellschaftsvertraglichen Konsens aller) vor-
behalten bleiben.

185 Wiegand, in: FS Kroeschell (1987), S. 623 ff.; Schén, Der Nieflbrauch an Sachen (1992),
S.241-255; Fiiller, Eigenstandiges Sachenrecht? (2006), S.370-523, 558—-566; Akkermans, The
Principle of Numerus Clausus in European Property Law (2008), S. 169-252; Kern, Typizitit
als Strukturprinzip des Privatrechts (2013), S. 1824 und passim. Klassisch ist die Behandlung
bei Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch fir das
Deutsche Reich (1899), S. 101-176.
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Blickwinkel der 6konomischen Analyse des Rechts,'®* geworden.!85 Die h. M.
im deutschen Sachenrecht steht dabei auf dem Standpunkt, der numerus clausus
diene dazu, den ,Wesensgehalt und damit die Abgrenzbarkeit der dinglichen
Rechte zu sichern.!3¢ Insbesondere die Rechtsokonomik untersucht aber auch die
Steuerungswirkungen des numerus clausus, also dessen regulatorische Effekte.
Wihrend somit der regulatorische Charakter des numerus clausus nach und nach
anerkannt wird, herrscht Unklarheit tiber das verfolgte Regulierungsziel.

In der wissenschaftlichen Diskussion werden verschiedene 6konomische
Ziele genannt,'3” die potentiell einen numerus clausus rechtfertigen konnten, wie
z.B. die Verhinderung strategischen Verhaltens in Form {ibermifliger Sachnut-
zung (free rider-Problem),'®¥ die Senkung von Informationskosten durch Stan-
189 oder auch Erleichterungen bei der Verifikation von dinglichen
Rechten.!”® Daneben wird geltend gemacht, die Funktionsfihigkeit des Grund-
buchs werde beeintrichtigt, wenn die eintragungsfihigen Rechte nicht gesetz-
lich standardisiert und begrenzt seien.!”! Nach iiberwiegender Auffassung in

dardisierung

184 Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125 ff.; Schmolke, WM 2010, 740, 743-747; zuvor
bereits Rudden, in: Eekelaar/Bell (Hrsg.), Oxford Essays in Jurisprudence (1987), S.239 ff.;
Hansmann/ Kraakman, 31 J. Leg. Stud. S373 (2002); Shavell, Foundations of Economic Ana-
lysis of Law (2004), S. 31-32; siche auch Davidson, 61 Vand. L. Rev. 1597, 1644-1650 (2008), der
den numerus clausus als eine ,regulatory platform® auffasst, die nicht nur die Verfolgung von
Effizienz-, sondern auch von anderen (pluralistischen) politischen Zielen ermdgliche.

Zur historischen Relevanz volkswirtschaftlicher Erwigungen siehe oben S.126, Fn. 117.

185 Im Folgenden geht es ausschlieffilich um das Immobiliarsachenrecht. Auf einen Pro-
blemfall des numerus clausus im Mobiliarsachenrecht — das Anwartschaftsrecht — wird un-
ten S. 132 ff. eingegangen. Hinsichtlich des numerus clausus besteht kein Gleichlauf zwischen
Grundstiicksverkehr und beweglichen Sachen. So vertritt etwa Wieling, Sachenrecht? (2006),
S.26 die Auffassung, im Bereich der beweglichen Sachen bestehe gar kein numerus clausus,
weil § 1007 BGB das Besitzrecht ohne Riicksicht auf das zugrunde liegende Rechtsverhiltnis
verdinglicht habe.

186 Sjehe Nachweise S. 120, Fn. 138.

187 Fiir einen Uberblick siche Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 131-137; siche auch
den Uberblick bei Kern, Typizitit als Strukturprinzip des Privatrechts (2013), S. 452-463, der
zunichst die ,Unzuldnglichkeit stark vereinfachender 6konomischer Modelle® geifielt, um so-
dann einen im Kern informationsékonomischen ,mehrdimensionalen Ansatz® vorzuschlagen
(ebd., S. 463-483).

188 Heller, 108 Yale L. J. 1163, 1169-1223 (1999): numerus clausus als Strategie, ineffiziente
Rechtszersplitterung zu verhindern (zu Hellers zugrunde liegender Analyse einer ,tragedy of
the anticommons® siehe ders., 111 Harv. L. Rev. 621 (1998)); ihnlich auch Schon, Der Nief3-
brauch an Sachen (1992), S.248: ,Es geht um das Anliegen des Gesetzgebers, den Inhalt des
dinglichen Rechts von subjektiven Einzelregelungen freizuhalten, die einer optimalen Nut-
zung der belasteten Sache entgegenstehen konnten.”

189 Merrill/ H. E. Smith, 110 Yale L. J. 1, 2442 (2000); Kern, Typizitit als Strukturprinzip
des Privatrechts (2013), S. 467-478.

199 Hansmann/ Kraakman, 31 . Leg. Stud. S373 (2002).

191 Siehe etwa BayObLG NJW 1967, 1373, 1374: ,, Es ist deshalb nicht dem Belieben der Be-
teiligten tiberlassen, Verpflichtungen, die vom Gesetz nicht als dingliche anerkannt sind, sei es
selbstindig, sei es in Verbindung mit einem anerkannten dinglichen Recht in das Grundbuch
eintragen zu lassen, oder Verpflichtungen, die als dingliche Rechte der einen Art anerkannt
sind, zu einem unselbstindigen Bestandteil eines anderen dinglichen Rechts zu machen. Denn
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der rechtsokonomischen Literatur konnen derartige Ziele den numerus clausus
der Sachenrechte, also eine zwingende gesetzliche Begrenzung, allerdings nicht
rechtfertigen; vielmehr wird geltend gemacht, dass diese Ziele auch mittels (ab-
dingbarer) gesetzlicher oder privater Standardisierung ohne gesetzlichen Zwang
zu erreichen seien.!”?

Es wire aber verfehlt, daraus den Schluss zu ziehen, dass der numerus clau-
sus der dinglichen Rechte nur eine (in ihrem zwingenden Charakter iiberschie-
ende) Standardisierung des hypothetischen Parteiwillens — also einen Interes-
senausgleich — darstelle und nicht der Regulierung diene.!”® Die Gesetzgebungs-
geschichte legt vielmehr nahe, dass die Gesetzesverfasser den numerus clausus
als Teil der Regulierung zur Schaffung eines ungeteilten Eigentums konzipiert
haben.!”* In der Begriindung zum Teil-Entwurf Sachenrecht setzte sich Johow
ausfiihrlich mit den historischen Grundlagen des Eigentumsbegriffs auseinander,
um mit Verweis auf Maurenbrecher und Dernburg zu folgern, dass die recht-
liche Besonderheit des Eigentums in der Moglichkeit bestehe, stets wieder zum
Vollrecht anwachsen zu kénnen.!”> Aus diesem Eigentumskonzept folge die Be-
schrinkung der privatrechtlichen Gestaltungsmacht des Eigentiimers:

Der Eigenthtimer kann allerdings an sich mit der Sache machen, was er will, er kann die-
selbe namentlich auch aus seinem Vermdgen ausscheiden und also das Eigenthum aufgeben.
Aber er kann nicht die Sache in seinem Vermogen behalten und gleichzeitig sein Eigenthum
durch willkiirliche Abtrennung einzelner Befugnisse, welche dasselbe verleiht, abschwi-
chen. Diirfte er dies, so lige es in seiner Hand, das Eigenthum an einer bestimmten Sache in
ein Recht umzuformen, welches die Rechtsordnung nicht mehr als Eigenthum gelten lassen
konnte. Damit aber wire der Eigentumsbegriff selbst verfliichtigt.!%

Dies ist der Hintergrund fiir die stark kondensierten Ausfithrungen in den Moti-
ven, wo es zur Begriindung des numerus clausus heifit, das Sachenrecht habe ,,den
Inhalt der einzelnen Rechte nach deren Wesen und Zweck zu bestimmen®.!”” Der
numerus clausus rechtfertigt sich demnach durch den zugrunde liegenden Zweck
der jeweiligen dinglichen Rechte: Das BGB unterscheidet strikt zwischen dem
Eigentum und den beschrinkten dinglichen Rechten; Letztere werden als ,,Aus-

andernfalls konnte das Grundbuch seiner Aufgabe, den Rechtsverkehr sicher, zuverlassig und
erschopfend tiber die Rechtsverhiltnisse am Grundstiick zu unterrichten, nicht nachkommen.”
(Hervorhebung im Original).

192 Siehe die Einzelauseinandersetzungen bei Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 132-137
und Schmolke, WM 2010, 740, 743 {. jeweils m.w.N.

193 So aber die h.M., siehe Nachweise S. 120, Fn. 138.

194 Vgl. Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 128 sowie Heck, Grundrif§ des Sachenrechts
(1930), S. 88, der ausdriicklich die Agrarreform als Vorgeschichte des numerus clausus bezeich-
net.

195 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich: Sachenrecht,
Bd.I(1880), S.495-499, insbesondere S. 498.

19 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich: Sachenrecht,
Bd. 1 (1880), S. 501.

197 Mot. I11, S. 3 (Hervorhebung hinzugefiigt).
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nahmezustand®, ,als voriibergehende Erscheinungen betrachtet, die das Eigen-
tum belasten, welches sich nach dem Wegfall dieser Rechte wieder auf[\]fiille“.!9
Damit sichert der numerus clausus die regulatorische Entscheidung fiir ein un-
geteiltes Eigentum rechtstechnisch ab. Wire es den Parteien moglich, den Inhalt
dinglicher Rechte frei festzulegen, konnten sie wesentliche Inhalte des Eigen-
tums dauerhaft abspalten und damit wieder ein Ober- und Untereigentum ein-
fihren.! Eine solche Aufspaltung wiirde die Gefahr begriinden, erneut poli-
tische oder gesellschaftliche Privilegien an das ,,Obereigentum® zu kniipfen.?%
Derartige Privilegien wiirden jenseits 6konomischer Zweckmifiigkeit Anreize
bieten, Eigentumspositionen aus macht- oder gesellschaftspolitischen Griinden
zu halten und damit effiziente Giitertransfers verhindern (hold up-Problem). Er-
gianzt wird die Absicherung des ungeteilten Eigentums durch die Regelung des
§ 137 S.1 BGB, die es verbietet, sich rechtsgeschiftlich (d.h. ohne Ubertragung
eines Teilrechts) mit dinglicher Wirkung der Verfiigungsbefugnis iiber ein verau-
Berliches Recht zu begeben.?%!

Istsomit der Schutz des Konzepts des abstrakten Eigentums als regulatorisches
Ziel des numerus clausus offengelegt,?® ist im Folgenden anhand der rechtsoko-
nomischen Kritik zu untersuchen, inwieweit sich der numerus clausus auch heute
noch damit rechtfertigen lisst.?%* Die Begriindung des numerus clausus mithilfe
des ungeteilten Eigentumsbegriffs riickt dabei zwei Kritikpunkte in den Mittel-
punkt des Interesses, deren Aussage man so verstehen kann, dass die Gefahren ei-
ner Aufspaltung des Eigentums auch durch weniger einschneidende Mafinahmen
als einen numerus clausus behoben werden konnten: So wird geltend gemacht,

198 Wiegand, in: FS Kroeschell (1987), S. 623, 629; siehe auch Stadler, Gestaltungsfreiheit
und Verkehrsschutz durch Abstraktion (1996), S. 111.

199" Fijller, Eigenstandiges Sachenrecht? (2006), S. 378 f.; Wiegand, AcP 190 (1990), 112, 117.

200 Zur historischen Verkniipfung von Obereigentum und politischer Macht siche nur
Deter, ZRG RA 130 (2013), 205, 227.

201 Zum Zusammenhang zwischen § 137 S. 1 BGB und dem numerus clausus der dinglichen
Rechte siehe Liebs, AcP 175 (1975), 1, 26: ,Der Numerus clausus der Sachenrechte wird durch
§ 137 BGB erstabgesichert. Die Norm verhindert, daf mit einer Kombination von Verfiigungs-
beschrinkungen und schuldrechtlichen Vertrigen neue Sachenrechte in beliebiger Form ge-
schaffen werden konnen oder daf§ auch nur die gesetzlich fixierten Rechtszustindigkeiten fiir
die Sachenrechte durch Vertrag geindert werden.“ (Hervorhebung im Original); siche auch
Canaris, in: FS Flume (1978), S. 321, 4191.

202 Der Einwand von Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 134, die fehlende Begrenzung
der Zahl der Miteigentiimer im Rahmen der §§ 1008 ff. BGB zeige, dass in der Verhinderung
einer ibermafligen Aufspaltung der Eigentumsrechte schwerlich die regulative Leitidee des
numerus clausus-Prinzips liege, vermag demgegentiber nicht zu tiberzeugen. Das Miteigentum
ist als Berechtigung Mehrerer an einer ungeteilten Sache zu ideellen Bruchteilen konzipiert, so
dass gerade keine Abspaltung von Eigentumsrechten stattfindet. Zudem sichern die §§ 747 S. 1,
749 Abs. 1 BGB die Verkehrsfahigkeit der Miteigentumsanteile.

203 Dabei handelt es sich nicht lediglich um eine rechtspolitische Diskussion. Vielmehr sind
regulatorische Eingriffe mittels Privatrecht am Verhiltnismifiigkeitsgrundsatz zu messen; das
gilt auch fur die Ausgestaltung von Inhalt und Schranken des Eigentums 1.S.v. Art. 14 Abs. 1
S.2 GG; siehe ausfiihrlich unten S. 301 ff.
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eine mogliche Zersplitterung der Eigentumsrechte miisse nicht durch einen nu-
merus clausus ex ante verhindert werden, sondern lasse sich grundsitzlich auch
nachtriglich durch Verhandlungen losen. Im Falle einer ineffizienten Aufspal-
tung bestehe nimlich der Anreiz, simtliche Teilrechte aufzukaufen und somit
das Eigentum wieder zu vereinigen.?** Einer solchen effizienten Konsolidierung
sind aber durch Transaktionskosten und strategisches Verhalten einzelner Be-
rechtigter (hold up-Problem) Grenzen gesetzt,?® die eine gesetzliche Interven-
tion grundsitzlich zu rechtfertigen vermogen. Historisch war es gerade die mit
der Einraumung eines ,,Obereigentums® verbundene politische Macht,?% die eine
effiziente Konsolidierung der Eigentumsrechte verhinderte.

Ein zweiter Einwand richtet sich gegen die Argumentation, der numerus clau-
sus lasse sich durch Vorteile fiir unbeteiligte Dritte rechtfertigen, da diese bei
seiner Geltung nicht befiirchten miissen, mit unbekannten oder neuartigen ding-
lichen Rechten konfrontiert zu werden.?” Die Kritik an dieser Rechtfertigung
beruht auf der Unterscheidung zwischen dem Innenverhiltnis mehrerer dinglich
Berechtigter und dem Auflenverhiltnis gegentiber Dritten: Einerseits sei es fiir
Diritte, die den Anspriichen aus dem Eigentum (§§ 823 Abs. 1, 1004 Abs. 1 BGB)
ausgesetzt sind, unerheblich, wie Berechtigung und Aktivlegitimation im Innen-
verhiltnis verteilt sind, da der Inhalt der Anspriiche (und damit die gegentiber
Dritten wirkenden Verbote) davon unberiihrt bleibe.?® Andererseits liefSen sich
Probleme im rechtsgeschiftlichen Verkehr mit den herkommlichen Instrumen-
ten l6sen: Wolle ein Dritter das Eigentum an einem mit ungewohnlichen Rechten
belasteten Grundstiick erwerben, diirften diese Rechte nur dann Geltung erlan-
gen, wenn sie ins Grundbuch eingetragen sind; unterbleibt eine derartige Ein-
tragung, seien die Rechte nach den Vorschriften tiber den gutgliubigen Erwerb
unbeachtlich.?% Diese Einwinde konnen die Bedeutung des numerus clausus als
Regulierungsinstrument im Ergebnis nicht infrage stellen. Im auflervertraglichen

204 Rudden, in: Eekelaar/Bell (Hrsg.), Oxford Essays in Jurisprudence (1987), S.239,
259; Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law (2004), S. 32 mit Fn. 7; dem folgend
Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 134; Schmolke, WM 2010, 740, 741 {.

205 Heller, 108 Yale L. J. 1163, 1166, 1177 (1999); Rudden, in: Eekelaar/Bell (Hrsg.), Oxford
Essays in Jurisprudence (1987), S.239, 259; siche auch Schmolke, WM 2010, 740, 744.

206 Die mit Grundeigentum verbundene politische Macht ist hiufig schwierig durch Geld-
zahlungen abzuldsen, da sie fiir den Inhaber besonders wertvoll ist, wihrend ein rein 6kono-
misch interessierter Erwerber keinen entsprechenden Nutzen daraus ziechen kann. Siche auch
unten S. 144 ff.

207 Siehe zu einer derartigen Rechtfertigung des numerus clausus etwa Merrill/ H. E. Smith,
110 Yale L. J. 1 (2000). Zur Verdinglichung als Ausdehnung der Wirkungen gegentiber Dritten
siehe auch Canaris, in: FS Flume (1978), S. 321, 376.

208 Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 133; Schmolke, WM 2010, 740, 743; Schén, Der
Nieflbrauch an Sachen (1992), S. 245; a. A. Merrill/ H. E. Smith, 110 Yale L. J. 1, 32 (2000). Dazu,
dass der numerus clausus nur die Frage der Verteilung der Rechtspositionen innerhalb eines
vorausgesetzten Volleigentums, nicht aber die Verschiebung der Grenzen dieses Volleigentums
gegeniiber Dritten betrifft, siche bereits oben S. 127, Fn. 182.

209 Fleischer, in: FS Schifer (2008), S. 125, 132 f.; Fiiller, Eigenstindiges Sachenrecht? (2006),
S.384; Schmolke, WM 2010, 740, 743; Schon, Der Nieflbrauch an Sachen (1992), S. 244 f. Siehe
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Bereich besteht immerhin die Moglichkeit, dass ein Dritter den Umfang seiner
Rechte mithilfe einer negativen Feststellungsklage kliren mochte und dazu er-
kennen konnen muss, wie die Berechtigung im Innenverhiltnis verteilt ist. Im
rechtsgeschiftlichen Verkehr bietet die Publizititslésung dem Erwerbsinteres-
senten eines mit ungewohnlichen Rechten belasteten Grundstiicks im Normal-
fall der ordnungsgemifien Eintragung keine Losung fiir das hold up-Problem.
Probleme konnen auch in der Zwangsvollstreckung auftreten, wo die Befriedi-
gung der Gliaubiger durch die Schaffung neuartiger dinglicher Rechte erheblich
erschwert oder sogar vereitelt werden konnte.?!°

Der numerus clausus der dinglichen Rechte erfiillt also auch heutzutage in we-
sentlicher Hinsicht eine Regulierungsfunktion. Sein regulatorisches Ziel besteht
in erster Linie darin, hold up-Probleme zu verhindern. Solche Probleme stellten
historisch einen der Hauptnachteile des geteilten Eigentums dar und bildeten
damit zugleich einen wichtigen Grund, den numerus clausus-Grundsatz in das
BGB aufzunehmen. Selbstverstindlich schliefit die Bedeutung des numerus clau-
sus als Regulierungsinstrument eine zusitzliche rechtsdogmatische und rechts-
systematische Funktion des Grundsatzes nicht aus.

c¢. Durchbrechung durch Zulassung des Anwartschaftsrechts?

Die Deutung des numerus clausus als Regulierungsinstrument wire allerdings
infrage gestellt, wenn sich zeigen sollte, dass die Rechtspraxis den zwingenden
Charakter dieses Rechtsinstituts nicht (mehr) ernst nehmen wiirde. Anlass zu
derartigen Bedenken konnte die Zulassung von im BGB so nicht vorgesehenen
dinglichen Rechten geben. Als Beispiel eines solchen Rechts soll das so genannte
Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskiufers betrachtet werden. Dieses eignet sich
besonders gut als Untersuchungsgegenstand, denn in der Literatur wurde das
Verhiltnis des Anwartschaftsberechtigten zum Vorbehaltsverkiufer teilweise
mit dem zwischen Unter- und Obereigentiimer gleichgesetzt.?!! Es soll daher
im Folgenden untersucht werden, wie sich die Zulassung eines Anwartschafts-
rechts mit dem regulatorischen Ziel, ungeteiltes Eigentum zu schaffen, verein-
baren lasst.

Unmittelbar nach Inkrafttreten des BGB wurde dem Anwartschaftsrecht
noch tiberwiegend ein dinglicher Charakter abgesprochen.?!? So war das RG der

auch bereits Ebrlich, Das zwingende und nichtzwingende Recht im Biirgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich (1899), S. 107.

210 Zum Zusammenhang zwischen numerus clausus und Zwangsvollstreckung siche Wil-
helm, Sachenrecht* (2010), S. 7.

211 I, Raiser, Dingliche Anwartschaften (1961), S. 65-68. Grundlegend zur ,Rechtsteilung®
Heck, Grundriff des Sachenrechts (1930), S. 81; ihm folgend z.B. Baur/Stiirner, Sachenrecht'
(2009), S. 844. Siehe auch Miilbert, AcP 202 (2002), 912, 934-949, insbesondere S. 946 ., der von
einem ,,zeitlich segmentierten Eigentum® ausgeht. Gegen die These eines ,gespaltenen Eigen-
tums® beim gestreckten Rechtserbwerb aber ders., AcP 214 (2014), 309, 316 f.

212 Selbst v. Tubr, der allgemein als einer der Begriinder der Lehre vom Anwartschaftsrecht
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Auffassung, dass die Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts (§445 BGB a.F.
bzw. §449 Abs. 1 BGB n.F.) zwar moglicherweise eine Anwartschaft des Kiu-
fers begriinde, weil der Vorbehaltsverkiufer nicht mehr einseitig den Eigentums-
tibergang verhindern konne.?!® Unter ausdriicklichem Verweis auf die ,,geschlos-
sene Zahl begrenzter dinglicher Rechte® verneinte das RG jedoch den dinglichen
Charakter der Anwartschaft, so dass eine Ubertragung auf einen Dritten mit der
Folge, dass dieser bei Bedingungseintritt ohne Durchgangserwerb des Vorbe-

haltskidufers direkt Eigentiimer werde, nur mit Zustimmung des Vorbehaltsver-

kiufers moglich sei.?!*

Der BGH hat diese Auffassung bekanntlich aufgegeben?'> und das Anwart-
schaftsrecht als vollwertiges dingliches Recht (,wesensgleiches minus zum Eigen-
tum“?16) etabliert. In Kiirze geschildert, verlief die Rechtsentwicklung wie folgt:
Zunichst lief der BGH eine Ubertragung des Anwartschaftsrechts auch ohne
Zustimmung des Vorbehaltsverkiufers zu, mit der Folge, dass das Eigentum
bei Bedingungseintritt direkt auf den Erwerber des Anwartschaftsrechts tiber-
geht.217 Klarstellend fithrte der BGH spiter aus, die Ubertragung des Anwart-
schaftsrechts richte sich nach den gleichen Grundsitzen wie die Ubertragung des
Volleigentums.?!® Die ,weitgehende Gleichstellung von Eigentum und Anwart-
schaft“ bewirke, so heifit es in einem spiteren Urteil, dass sich der Haftungsver-

gilt (siche nur BGHZ 20, 88, 99), ging lediglich von obligatorischen Wirkungen der Anwart-
schaft aus; vgl. v. Tubr, Allgemeiner Teil, Bd. I (1910), S. 183.

213 RGZ 66, 344, 349; 67, 20, 21. Diese Urteile zeigen, dass das Argument, die Erwihnung
des Eigentumsvorbehalts in § 449 BGB (bzw. § 445 BGB a.F.) legitimierte die dingliche Wir-
kung des Anwartschaftsrechts (in diese Richtung z.B. Bawur/Stiirner, Sachenrecht'® (2009),
S.776), nicht stichhaltig ist. Die Wirkung des Eigentumsvorbehalts konnte ohne Widerspruch
zu § 449 BGB ohne weiteres auf das Verhiltnis zwischen Vorbehaltsverkaufer und Vorbehalts-
kaufer beschrankt werden.

214 RGZ 140, 223, 228 1.

215 In BGHZ 10, 69, 72 war der BGH allerdings zunichst noch der Auffassung des RG
gefolgt.

216 Stindige Rechtsprechung; erstmals BGHZ 28, 16, 21.

217 BGHZ 20, 88, 98-101. Die Begriindung, der Anwartschaftsberechtigte, dessen kauf-
rechtlicher Erfiilllungsanspruch bereits durch die Einraumung des Anwartschaftsrechts er-
loschen sei, konne nicht schlechter gestellt werden als der Kaufer, dem noch kein Eigentum
tbertragen worden ist und der seinen Anspruch aus §433 Abs. 1 BGB ohne Zustimmung des
Verkiufers abtreten kann (2aO., S. 100), stellt indes eine petitio principii dar. Dass die Einrdu-
mung des Anwartschaftsrechts bereits als Erfillung des Kaufvertrags gelten kann, beruht auf
der weitgehenden Gleichstellung von Anwartschaft und Eigentum, die auf diese Weise erst
begriindet werden soll. Zudem zeigt §399 Alt. 2 BGB, demzufolge die Ubertragbarkeit des
Anspruchs aus §433 Abs. 1 BGB - anders als die Ubertragbarkeit des Eigentums (§137 S. 1
BGB) — mit dinglicher Wirkung ausgeschlossen werden kann, dass ein wesentlicher Unter-
schied zwischen der Ubertragung von Forderungen und Sachen besteht.

218 BGHZ 28, 16, 21 f. (infolgedessen kénne ein Warenlager, an dessen Bestandteilen teils
Eigentum, teils ein Anwartschaftsrecht besteht, einheitlich tibertragen werden; anders noch
BGHZ21,52,571.). Auch RGZ 140, 223, 229 hatte — allerdings zur Begriindung der gegenteili-
gen dogmatischen Schlussfolgerung — schon davon gesprochen, dass sich die Ubertragung des
Anwartschaftsrechts in den Formen vollziehe, die fiir die Ubertragung des dinglichen Rechts
selbst vorgeschrieben sind.
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band der Hypothek gemif} § 1120 BGB auch auf das Anwartschaftsrecht an Zu-
behorteilen erstrecke.?!” Den letzten Schritt zur Aufwertung der Anwartschaft
zum vollwertigen dinglichen Recht vollzog der BGH, indem er aussprach, nach
Ubertragung des Anwartschaftsrechts auf einen Dritten seien der Vorbehaltsver-
kaufer und der Vorbehaltskdufer nicht mehr in der Lage, die Voraussetzungen des
endgiiltigen Eigentumsiibergangs ohne Zustimmung des Dritten zu dndern.??°

Auf den ersten Blick scheint diese Rechtsentwicklung, ebenso wie das mit dem
Anwartschaftsrecht des Vorbehaltskiufers verwandte Sicherungseigentum??!, als
Durchbrechung des numerus clausus der dinglichen Rechte??? das oben identi-
fizierte Regulierungsziel des BGB-Gesetzgebers, ein ungeteiltes Eigentum zu
schaffen, zu durchkreuzen. Ob dies allerdings tatsichlich so ist, lsst sich nur
kliren, wenn man die Griinde der Rechtsprechung fiir diese Rechtsfortbildun-
gen sowie die faktischen Auswirkungen, die die Anerkennung eines dinglichen
Anwartschaftsrechts mit sich bringt, in den Blick nimmt.

Wie oben ausgefiihrt, verfolgt der numerus clausus der dinglichen Rechte als
Regulierungsinstrument die Ziele, die Entstehung eines , geteilten Eigentums®
zu verhindern und damit die Verkehrsfihigkeit insbesondere von Immobilien
zu sichern, indem hold up-Konstellationen, in denen effiziente Gutertransfers
aufgrund von mit Eigentumspositionen verbundenen Privilegien unterbleiben,
verhindert werden.??> Der BGH stiitzt aber die Anerkennung eines dinglichen
Anwartschaftsrechts an beweglichen Sachen ebenfalls auf Erwigungen, die die
wirtschaftliche Nutzung und Verkehrsfihigkeit von Sachen betreffen:?** Ein
selbststindig tibertragbares Anwartschaftsrecht sei insbesondere deshalb gebo-

219 BGHZ 35, 85, 88-91.

220 BGHZ 75, 221, 227. Ausdriicklich offen gelassen hat der BGH, aaO. S.229 die Frage,
welche Folgen die vollstindige Aufhebung des Kaufvertrags auf das bereits iibertragene An-
wartschaftsrecht hat; fir den Fall, dass die Aufhebung anstelle eines Riicktritts- oder Ver-
tragsauflosungsrechts gewahlt wird, sei — so der BGH — wohl keine unberechtigte Verfiigung
1.S.v. § 185 BGB anzunehmen. Nach BGHZ 92, 280, 2901. ist jedenfalls eine Enthaftung des
Anwartschaftsrechts aus dem Haftungsverband der Hypothek (§ 1120 BGB) durch Aufhebung
des Anwartschaftsrechts zwischen Kiufer und Verkdufer ohne Zustimmung des Grundpfand-
glaubigers moglich.

221 Das Sicherungseigentum wird insbesondere deshalb hiufig als Durchbrechung des nu-
merus clausus problematisiert, weil es im Ergebnis die Schaffung eines im Gesetz (vgl. §§ 1205 f.
BGB) nicht vorgesehenen ,besitzlosen Pfandrechts“ erméglicht; siehe z.B. Baur/Stiirner, Sa-
chenrecht!® (2009), S.774; Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S.24; Heck, Grundrif§ des Sa-
chenrechts (1930), S. 432 f.; Wilbelm, Sachenrecht* (2010), S. 8 f. Allerdings hat der BGB-Ge-
setzgeber das Sicherungseigentum — anders als das dingliche Anwartschaftsrecht des Vorbe-
haltskiufers — ,bewusst toleriert; siehe Gaul, AcP 168 (1968), 351, 357-361 (mit ausfiihrlichen
Belegen aus den Gesetzesmaterialien), weswegen hier nicht das Sicherungseigentum, sondern
das — unter dem Gesichtspunkt des numerus clausus — problematischere Anwartschaftsrecht
untersucht wird.

222 Das Anwartschaftsrecht als Durchbrechung des numerus clausus deutend etwa Oechs-
ler, in: MiinchKomm. BGB® (2013), § 929 Rn. 18; Wiegand, in: FS Kroeschell (1987), S. 623, 624,
641; Wilbelm, Sachenrecht* (2010), S. 904.

223 Siche oben S. 129 ff.

224 Von dem hier diskutierten Anwartschaftsrecht an beweglichen Sachen ist insbesondere
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ten, um dem Anwartschaftsberechtigten ein Kreditsicherungsmittel an die Hand
zu geben bzw. ganz allgemein die Nutzung des in der Anwartschaft verkorper-
ten gegenwirtigen Vermogenswertes zu ermoglichen.??> Auch den Gleichlauf
der Ubertragung von Anwartschaftsrecht und Eigentum leitet der BGH aus ei-
nem Verweis auf die ,Interessen des Wirtschaftslebens® bzw. ,wirtschaftspo-
litische Griinde®, nimlich das Bediirfnis der Industrie, Warenlager als Kredit-
sicherungsmittel einzusetzen, her.??® In gleicher Weise, nimlich unter Hinweis
auf die Bediirfnisse der Kreditsicherung und die gesetzliche Rangfolge der Si-
cherungsrechte, begriindet der BGH den Einbezug des Anwartschaftsrechts an
Zubehérstiicken in den Haftungsverband der Hypothek.??” Schliefilich bemiiht
der BGH erneut die ,Interessen des Wirtschaftslebens®, konkret die Moglich-
keit, Anwartschaftsrechte als Kreditsicherungsmittel einzusetzen, um zu be-
grunden, dass das Anwartschaftsrecht vollstindig verdinglicht sei, nimlich nach
seiner Ubertragung auf einen Dritten gegen Anderungen des zugrunde liegenden
Kaufvertrags geschiitzt sei.??® Die Zulassung des dinglichen Anwartschaftsrechts
erfolgte also selbst aus regulatorischen Erwigungen; es ging um die Verbesse-
rung des Kreditzugangs, namentlich fiir die produzierende Industrie. Ein Blick
auf die umfangreiche rechtsdogmatische Kritik an der Anerkennung des ding-
lichen Anwartschaftsrechts??? belegt, dass es dem BGH nicht vorrangig um die
Systemstimmigkeit ging, und unterstreicht damit die regulatorische Motivation
der Rechtsprechung,.

Die Regulierungsintention des BGH war also nicht auf eine Wiedereinfiih-
rung des geteilten Eigentums gerichtet. Auch in der Praxis gewihrt das dingliche
Anwartschaftsrecht keine hold up-Position und fihrt daher nicht zur Gefihr-
dung der Verkehrsfahigkeit beweglicher Sachen oder zur Etablierung stindischer
Gesellschaftsstrukturen, wie es beim geteilten Eigentum im Feudalrecht der Fall
war. Inwieweit die Anerkennung des Anwartschaftsrechts allerdings eine Ver-
besserung der Kreditversorgung des produzierenden Gewerbes bewirkt hat, ist
eine andere Frage, die allein empirisch geklirt werden kann.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Anerkennung eines ding-
lichen Anwartschaftsrechts nicht in Widerspruch zu dem ultimativen regulato-
rischen Ziel des ungeteilten Eigentums, die Verkehrsfihigkeit der Vermogensge-
genstinde zu erhalten, steht. Ob sie mit dem ,,regulatorischen Zwischenschritt,
dem numerus clausus der dinglichen Rechte, konfligiert, hingt von dessen ge-
nauer Definition ab. In seinem Kernbereich stellt der numerus clausus eine Be-

die Frage zu unterscheiden, ob dem Auflassungsempfinger ein Anwartschaftsrecht zusteht;
dagegen insbesondere Miilbert, AcP 202 (2002), 912, 923-931.

225 BGHZ 20, 88, 981.

226 BGHZ 28, 16, 25.

227 BGHZ 35, 85, 89-91.

28 BGHZ 75, 221, 227.

229 Siehe beispielhaft Eichenhofer, AcP 185 (1985), 162 ff.; Marotzke, Das Anwartschafts-
recht — ein Beispiel sinnvoller Rechtsfortbildung? (1977), S.27-44; Miilbert, AcP 202 (2002),
912 ff.
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schrinkung der Privatautonomie der Parteien dar, denen es verwehrt wird, selb-
stindig neue dingliche Rechte zu kreieren. Damit ist aber nicht notwendig ein
Verbot der richterlichen Rechtsfortbildung im Sachenrecht verbunden,?*® denn
dies wiirde bedeuten, ,das Sachenrecht auf dem Stand des Jahres 1900 gewisser-
maflen einfrieren zu lassen und jede Rechtsentwicklung zu hemmen“?*!. Das An-
wartschaftsrecht des Vorbehaltskiufers ist durch die Rechtsprechung inzwischen
dhnlich detailliert ausgeformt wie die gesetzlich geregelten dinglichen Rechte.
Ein Widerspruch zum numerus clausus oder zum Prinzip des ungeteilten Eigen-
tums besteht daher nicht. Vielmehr erweist sich das Anwartschaftsrecht selbst als
ein eigenstandiger Akt der Regulierung zur Verbesserung der Verkehrsfihigkeit
von Giitern.

2. Regulierung zur Gewdbhrleistung der Umlauffahigkeit
von Wirtschaftsgiitern

Neben der soeben behandelten endgiiltigen Uberwindung der mittelalterlichen
Feudal- und Stindegesellschaft war es ein wesentliches Regulierungsziel des his-
torischen BGB-Gesetzgebers, mittels des ungeteilten Eigentums die Verkehrsfi-
higkeit des (Grund-)Eigentums herzustellen bzw. zu erhalten. In diesem Ab-
schnitt soll gezeigt werden, dass die Sicherung der Umlauffihigkeit von Wirt-
schaftsglitern ein grundlegendes Ziel des gesamten BGB-Sachenrechts ist, das der
Gesetzgeber mit einer Vielzahl von Instrumenten verfolgt hat.

Neben dem ungeteilten Eigentum und dem numerus clausus der dinglichen
Rechte ist insbesondere die bereits erwiahnte?’? unbeschrankbare Verfiigungsbe-
fugnis zu nennen, die als Ausdruck eines allgemeinen Prinzips der Giiterzuord-
nung verstanden werden kann. Der Fortbestand des Lehensrechts und der Fami-
lienfideikommisse stellte allerdings das Grundprinzip, demzufolge es keine dem
Rechtsverkehr entzogenen Gegenstinde geben soll, infrage. Schliefllich dienen
die Vorschriften tiber den gutgliubigen Erwerb ebenfalls mafigeblich dem Schutz
der Umlauffahigkeit von Wirtschaftsgtitern.

a. Giiterznordnung und Verfiigungsfreiheit

Nach der Vorstellung des historischen BGB-Gesetzgebers besteht die Besonder-
heit des Sachenrechts darin, ,die rechtlichen Beziehungen der Person zur Sache®
zu regeln.??3 Damit das Sachenrecht diese Aufgabe erfiillen kann, die ebenso
grundlegend fiir jede rechtsdogmatische Theorie des Sachenrechts wie fiir jede
volkswirtschaftliche Funktionszuschreibung — etwa Sachenrecht als Instrument

20 Canaris, in: FS Flume (1978), S. 321, 376. Ahnlich auch Liebs, AcP 175 (1975), 1, 26 f., 35
(2§ 137 BGB).

1 L. Raiser, Dingliche Anwartschaften (1961), S. 55.

232 Siche oben S. 130 bei Fn. 201.

233 Mot. I11, S. 1.
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effizienter Ressourcenallokation?** —ist, bedarf es klarer Prinzipien der Giiterzu-
ordnung bzw. ,Rechtszustindigkeit“?*®. Die Eindeutigkeit der Giiterzuordnung
kann nicht nur faktisch durch eine Rechtszersplitterung beeintrichtigt werden,
wie sie etwa die gestuften Eigentumsverhiltnisse im mittelalterlichen Feudal-
und Stinderecht bewirkten.?*® Vielmehr bedarf es bereits auf einer vorgelagerten
Ebene einer Festlegung, welche Typen von Rechtszustindigkeit das Sachenrecht
anerkennt,?’ d.h. wann jemand als Rechtsinhaber, wann als Verfigungsberech-
tigter anzusehen ist. Das BGB folgt dem Grundsatz, dass Rechtstragerschaft und
Verfugungsbefugnis in einer Hand vereinigt sind; Ausnahmen gelten aber bei-
spielsweise im Erbrecht, wo etwa im Falle der Testamentsvollstreckung den Er-
ben die Verfligungsbefugnis gemafl §2211 Abs. 1 BGB mit dinglicher Wirkung
entzogen werden kann,?*® oder auch im Insolvenzrecht, wo gemif} § 80 Abs. 1
InsO mit der Verfahrenseroffnung die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
tiber das Schuldnervermégen auf den Insolvenzverwalter iibergeht. Im Folgen-
den soll gezeigt werden, dass der gesetzlichen Fixierung der Giiterzuordnung
eine genuin regulatorische Intention zugrunde liegt.

Ausgangspunkt der Betrachtungen ist § 137 S.1 BGB, demzufolge die Ver-
fugungsbefugnis Uber ein verduflerliches Recht nicht privatautonom mit ding-
licher Wirkung abbedungen werden kann. Nach der Konzeption des histori-
schen BGB-Gesetzgebers besteht ein wesentlicher Regelungszweck des § 137 S. 1
BGB?¥ darin, zu verhindern, dass die Rechtszustindigkeit fiir einen Gegenstand
privatautonom aufgehoben und der Gegenstand aufgrund rechtsgeschiftlicher
Verfiigungsbeschrinkungen dem Zugriff der Gliubiger entzogen wird.?*° Die
Regelung des § 137 S. 1 BGB stellt damit einen Teilausschnitt aus der gesetzlichen
Fixierung der Rechtszustindigkeit dar. Zugleich weist die Regulierungsintention
des Glaubigerschutzes auf die doppelte Bedeutung einer gesetzlichen Giiterzu-

234 Siehe dazu und zu weiteren volkswirtschaftlichen Rechtfertigungen des Sachenrechts
Shavell, Foundations of Economic Analysis of Law (2004), S. 11-21, insbesondere S. 18-20. Zur
historischen Relevanz volkswirtschaftlicher Erwagungen sieche oben S. 126, Fn. 177.

235 Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 363.

236 Siehe dazu ausfiihrlich oben S. 122 ff. Das Thema der Zersplitterung von Eigentums-
rechten spielt auch in der heutigen Entwicklungspolitik eine wichtige Rolle, siehe z.B. de Soto,
The Mystery of Capital (2000), S. 47.

237 Vgl. Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 362 {.; Liebs, AcP 175 (1975), 1, 26 (Schutz der
»gesetzlich fixierten Rechtszustindigkeiten durch § 137 BGB); siehe auch Mot. I11, S. 77: ,Der
vorliegende Entwurf geht davon aus, daf§ das Prinzip der rechtsgeschiftlichen Aktionsfreiheit
nur fiir das Gebiet des Rechtes der Schuldverhiltnisse eine allgemeine Wahrheit ist, fir die tib-
rigen Gebiete dagegen keine Geltung hat. Dingliche Rechte konnen daher nur nach Mafigabe
besonderer Vorschriften begriindet werden.”

238 Siche zum Ganzen BGHZ 56, 275, 278 1.

29 Ein weiterer wichtiger Regelungszweck des § 137 S. 1 BGB besteht aus Sicht des histo-
rischen BGB-Gesetzgebers in der Absicherung des numerus clausus dinglicher Rechte, vgl.
Prot. 13625 f. bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd. I (1985),
S.227; ausfiihrlich dazu Liebs, AcP 175 (1975), 1, 17. Siehe auch bereits oben S. 130 mit Fn. 201.

240 Siche die verkiirzte Darstellung bei Mot. I11, S. 77 sowie die ausfiihrliche Herleitung aus
den Materialien bei Liebs, AcP 175 (1975), 1, 15-22.
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ordnung hin: Die eindeutige rechtliche Zuordnung von Vermogensgegenstanden
zu Personen ist nicht nur Grundvoraussetzung fir privatautonome Gutertrans-
fers, sondern sichert auch den staatlichen Zugriff im Wege der Zwangsvollstre-
ckung. Selbst dort, wo die Rechtsordnung ausnahmsweise in Abkehr von dem
§137 S.1 BGB zugrunde liegenden Prinzip**! eine privatautonome Beschrin-
kung der Verfiigungsbefugnis zulisst (siche insbesondere § 399 Alt. 2 BGB), sor-
gen Spezialregelungen wie § 851 Abs. 2 ZPO?*? dafiir, dass die Zwangsvollstre-
ckung moglich bleibt. Die Eindeutigkeit der Gliterzuordnung dient also nicht
vorrangig dem betroffenen Rechtstriger, sondern vielmehr dem Funktionieren
des wirtschaftlichen Verkehrs insgesamt. In Abgrenzung zu historischen Vorbil-
dern, insbesondere des preuflischen Allgemeinen Landrechts?®, stellte die gesetz-
liche Fixierung der Rechtszustindigkeit als solche einen regulatorischen Akt dar.
Damit sollte, vor dem Hintergrund der historischen Erfahrung mit dem Feudal-
und Stinderecht, eine Verringerung der Menge der Rechtsgiiter (insbesondere
der Grundstiicke) verhindert werden.?** Zugleich kann man durch die Betonung
des Schutzes der Zwangsvollstreckung auf einen weiteren Regulierungszweck
schlieffen: Eine eindeutige Rechtszustindigkeit ist die Grundvoraussetzung da-
fur, den Inhaber einer Rechtsposition — etwa den Eigentiimer einer Sache — ver-
antwortlich zu halten. Dies gilt nicht nur fiir die Befriedigung von vermogensma-
Rigen Forderungen, sondern auch fiir Sachgefahren und andere Auswirkungen
(etwa die Verletzung vorrangiger Rechte) des dem Rechtsinhaber zugeordneten
Gegenstands.?*

241 Rechtsdogmatisch ist umstritten, inwieweit § 399 Alt. 2 BGB im technischen Sinne eine
Ausnahme zu § 137 S. 1 BGB darstellt; dies verneinend die h. M. unter Berufung auf Protokolle
der 2. Kommission, Bd. IIT (1899), S.257; ausfithrlich dazu E. Wagner, AcP 194 (1994), 451 ff.
m.w.N., der selbst die Gegenthese vertritt. Fraglos handelt es sich aber um eine Ausnahme vom
Prinzip der freien Ubertragbarkeit von Rechtsgiitern.

242 Die Regelung des §851 Abs.2 ZPO geht auf die Beratungen der Zweiten Kommis-
sion zum heutigen §399 Alt. 2 BGB zuriick, siehe Protokolle der 2. Kommission, Bd. I (1897),
S.384f.

243 Siche nur ALR 14 § 15, der lautete: ,Nicht nur durch Natur oder Gesetz, sondern auch
durch rechtliche Privatverfiigungen konnen Sachen dem Verkehr entzogen werden.”

244 Vgl. Liebs, AcP 175 (1975), 1, 19.

245 Problematisch ist vor diesem Hintergrund die Treuhand, die nach h. M. unter bestimm-
ten Voraussetzungen dazu fiihrt, dass ein Dritter (der Treugeber) den Zugriff auf einen Ge-
genstand (das Treugut), welcher im alleinigen Eigentum des Treuhinders steht, im Wege der
Drittwiderspruchsklage gemaff § 771 ZPO bzw. der Aussonderung gemif} §47 InsO verhin-
dern kann; vgl. statt aller Wieling, Sachenrecht? (2006), S. 822-825. Laut BGHZ 155, 227, 232 {.
besteht die Treuhand aus einer schuldrechtlichen und einer dinglichen Komponente. Um die
Eindeutigkeit der Rechtszustindigkeit zu gewihrleisten, will der BGH, aaO., S.233{. darauf
abstellen, dass der Erwerb einer Sache durch den Treuhinder vom Treugeber wegen der Treu-
handabrede ,lediglich mit einem sehr begrenzten Vermogenszuwachs verbunden® sei. Dagegen
konne eine bereits im Volleigentum des Treuhianders stehende Sache nicht durch eine nach-
tragliche schuldrechtliche (Treuhand-)Vereinbarung — die nicht zu einem Eigentumsiibergang
fihrt — dem Zugriff der Glaubiger des Treuhinders entzogen werden.
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Auf dieses Grundprinzip zwingender gesetzlicher Rechtszustindigkeit setzt
die Regelung des § 137 S. 1 BGB auf; ihre ratio ist umstritten.?*® Die h. M. sieht
den Schutz der Verkehrsfihigkeit von Gegenstinden als Hauptzweck des § 137
S.1BGB.?*” Diese Charakterisierung ist allerdings im Detail nicht sehr aussage-
kraftig. So wird etwa eingewandt, dass die Verkehrsfihigkeit von Giitern rechts-
geschiftlich gar nicht beeintrichtigt werden konne, weil ein auf vertraglicher
Vereinbarung beruhendes Ubertragungshindernis jederzeit durch eine Vertrags-
inderung wieder aufgehoben werden konne.?*¥ Man muss deshalb differenzieren:
Der regulatorische Zweck des § 137 S. 1 BGB besteht nicht darin, den Giiterum-
satz zu steigern. Ebenso wie ein Rechtsinhaber aufgrund seiner Privatautonomie
dauerhaft darauf verzichten darf, sein Recht zu veriuflern, kann er sich auch zu
einem solchen Verzicht verpflichten (vgl. § 137 S. 2 BGB). Allerdings ermoglicht
§ 137 S.1 BGB es dem Rechtsinhaber, unter Verstof§ gegen eine derartige Ver-
pflichtung trotzdem tiber den Gegenstand zu verfiigen,?*’ was bei einer ding-
lich wirkenden Veraulerungsbeschrinkung nur unter den Voraussetzungen des
gutgldubigen Erwerbs (vgl. § 135 Abs. 2 BGB, Art. 61 EGBGB) moglich gewesen
wire. Diese Konsequenz ist teilweise als Ausdruck des Schutzes der personli-
chen Freiheit gedeutet worden;?*° historisch liegt es aber wohl niher, darin ei-
nen Schutz der freien Zirkulationsfihigkeit von Wirtschaftsgiitern zu sehen.?>!
Auf dieser Linie liegt auch die Entscheidung des BGH, derzufolge es keine Um-
gehung des §137 S. 1 BGB darstellt, ein vertragliches Weiterverfligungsverbot
dinglich zu sichern, indem fiir den Fall der vertragswidrigen Weiterverfiigung ein
Riicktrittsrecht vereinbart und fiir den zukiinftigen Riickiibereignungsanspruch

246 Umfassender Uberblick bei Kobler, in: Staudinger (2011), § 137 Rn. 3-11 m.w.N.

27 So etwa BGHZ 40, 115, 118; 56, 275, 278{.; Abrens, in: Priitting/ Wegen/ Weinreich,
BGB!° (2015), § 137 Rn. 1; Armbriister, in: MiinchKomm. BGB’ (2015), § 137 Rn. 4; Kobler, in:
Staudinger (2011), § 137 Rn. 6; E. Wagner, AcP 194 (1994), 451, 468—472.

248 Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998), S. 73 f.

249 Deshalb hat der BGH ausgesprochen, dass auch durch letztwillige Verfiigung die Ver-
figungsmoglichkeit nicht ausgeschlossen werden kann, so dass alle Erben gemeinsam (ggf. zu-
sammen mit dem Testamentsvollstrecker) auch gegen eine ausdriickliche Erblasseranordnung
verstoflend verfiigen konnen; BGHZ 56, 275, 281.

250 Siche insbesondere Baur, JZ 1961, 334, 335: ,,[§ 137 BGB] ist vielmehr Ausdruck des Ge-
dankens, daf§ die freie Verfiigung tiber das Vermogen unabdingbares Attribut der Rechtsperson
ist. Er fillt damit in den Bereich der ,unantastbaren Menschenwiirde® (Art. 1 I GG) und des
Rechts auf die freie Entfaltung der Personlichkeit (Art.2 I GG). Thr widerspriche es, konnte
sichjemand einem anderen gegentiber mit ,dinglicher* Wirkung der Verfiigungsmacht tiber sein
Vermogen begeben; das Ergebnis wire eine teilweise Sklaverei, namlich in vermogensrechtli-
cher Hinsicht.“; ahnlich Weitnauer, in: FS F. Weber (1975), S. 429, 433; wohl auch BayObLG
NJW 1978, 700, 701.

251 Vgl. die Debatte zur Anderung von §3 Abs.3 TE-OR (eine Regelung, die — anders als
§399 Alt. 2 BGB - die Ausschliefung der Ubertragbarkeit auch von Forderungen fiir wir-
kungslos erklirt hitte), in der vor allem praktisch-wirtschaftliche Griinde fiir die freie Zirku-
lationsfahigkeit angefihrt wurden; Prot. I, S. 1278 f. bei Jakobs/ Schubert (Hrsg.), Die Beratung
des BGB: Schuldrecht, Bd.I(1978),S.771f.
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eine Vormerkung eingetragen wird.?>? Eine solche Vormerkung bewirkt —ebenso
wie die Ubereignung beweglicher Sachen unter der Resolutivbedingung einer
vertragswidrigen Weiterverfiigung — nicht, dass die Sache dem Rechtsverkehr
entzogen ist;>>> im Falle einer Weiterverfiigung geht sie nur nicht auf den Ver-
fugungsempfinger tiber, sondern fallt an den vorherigen Eigentiimer zurtick.?>*

Wihrend also die Einfithrung einer der Privatautonomie entzogenen Giiter-
zuordnung und grundsitzlichen Verfiigungsfreiheit Akte der Regulierung wa-
ren,?> handelt es sich bei der Ausgestaltung im Einzelnen meist nicht um die
Durchsetzung eines regulatorischen Ziels, sondern um einen standardisierten
Interessenausgleich.2%6 Die Anderung solcher Standards hat allerdings bisweilen
wiederum eine politisch-regulierende Dimension.

Ein anschauliches Beispiel dafiir bietet die Rechtsentwicklung hinsichtlich des
privatautonom vereinbarten Zessionsverbots. Der historischen BGB-Gesetzge-
ber erlief §399 Alt. 2 BGB, der einen vertraglichen Ausschluss der Ubertrag-
barkeit einer Forderung ermdglicht.?” Diese Regelung beruht auf einer Abwi-
gung der Schuldnerinteressen mit den Interessen des Glaubigers, die Forderung
zur Kreditsicherung oder Refinanzierung einsetzen zu konnen. Die historischen
Gesetzesverfasser hatten allerdings recht spezielle Schuldnerinteressen vor Au-
gen: So ist in den Protokollen der 2. Kommission die Rede von Schadensregulie-
rungsforderungen gegen Versicherungen, den ,Retour-, Rundreise- und Abon-
nements-Karten der Eisenbahnen sowie von Depotscheinen der Reichsbank.?>8

252 BGHZ 134, 182, 186 f. Zuvor schon BayObLG NJW 1978, 700, 701; Kohler, DNotZ
1989, 339 ff.; a. A. etwa Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 363; Timm, JZ 1989, 13, 21 {.

253 Auch bei der Treuhand ist die Sache nicht dem Rechtsverkehr entzogen; siehe dazu auch
oben S. 138, Fn. 245.

254 Selbstverstindlich kann nicht unter der auflosenden Bedingung verfiigt werden, dass
der Erwerber insolvent wird oder in den Gegenstand der Verfligung die Zwangsvollstreckung
stattfindet (so die Bedenken von Flume, Das Rechtsgeschift* (1992), S. 363 gegen die Zulassung
einer Resolutivbedingung). Die Nichtigkeit derartiger Bedingungen folgt aber nicht aus § 137
S.1BGB, sondern aus § 138 Abs. 1 BGB; Kohler, DNotZ 1989, 339, 352.

255 Dies bedeutet aber nicht, dass die Giiterzuordnung keinerlei hoheitlichen oder gesetz-
lichen Beschrinkungen unterworfen sein sollte. Neben den bereits genannten Beispielen aus
dem Erbrecht und Insolvenzrecht zeigt sich dies insbesondere an den §§ 135, 136 BGB.

256 Ein Beispiel ist der Grundsatz der Nichtiibertragbarkeit des Nielbrauchs (§ 1059 BGBY);
vgl. Schon, Der Nieflbrauch an Sachen (1992), S. 238: ,Das ist kein systematisches Gebot, erst
recht keine begriffliche Qualitit des Nieffbrauchs, sondern eine positivistische Grundentschei-
dung des Gesetzgebers.“ Die Begrenztheit dieser Entscheidung zeigt sich bereits daran, dass
auch juristische Personen Niefibraucher sein konnen (diese Regelung geht auf die 2. Kommis-
sion zuriick; siehe Protokolle der 2. Kommission, Bd. IIT (1899), S. 411 f.). Durch die spatere
Einfiihrung der §§ 1059a ff. BGB, die im Falle juristischer Personen oder rechtsfihiger Perso-
nengesellschaften die Ubertragung des Nieffbrauchs zulassen, wurde der Grundsatz der Nicht-
ubertragbarkeit weiter durchlochert; vgl. Schon, Der Nieflbrauch an Sachen (1992), S. 238-240.

257 Diese Regelung war wihrend des Gesetzgebungsverfahrens umstritten; die heutige Fas-
sung des §399 Alt. 2 BGB geht im Wesentlichen auf die Vorkommission des Reichsjustizamtes
zurlick; siehe ProtRJA, S.254 bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Schuld-
recht, Bd.1(1978), S.774.

258 Protokolle der 2. Kommission, Bd. 1 (1897), S. 384.
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Nachdem in der Praxis allerdings nicht nur diese Schuldner von der Beschrin-
kungsmoglichkeit Gebrauch machten, sondern nahezu alle Groflunternehmen in
ihren Einkaufsbedingungen die Abtretbarkeit der Forderungen aus Warenliefe-
rungen und Dienstleistungen generell ausgeschlossen hatten,?? wurde 1994 die
Regelung des §354a (Abs. 1 n.F.) HGB erlassen, die fiir den unternehmerischen
Geschiftsverkehr die Abtretung von Geldforderungen trotz vereinbarten Ab-
tretungsausschlusses ermoglicht. Damit sollte insbesondere dem Mittelstand das
Factoring ermdglicht werden.?®® Damit handelt es sich um ein volkswirtschaft-
liches Ziel, das iiber den Interessenausgleich hinausgeht. Zum Schutz der (ge-
werblichen!) Kreditschuldner vor der Abtretung ihrer Geldforderungen durch
kreditgebende Banken wurde 2008 in Reaktion auf die Finanzkrise ein wesent-
licher Anwendungsfall durch §354a Abs.2 HGB wieder von der Beglinstigung
ausgenommen;2®! insoweit hat der Gesetzgeber den standardisierten Interessen-
ausgleich verindert. Allerdings ermoglicht § 22d Abs. 4 S. 1 KWG (von 2005) den
Banken weiterhin, Forderungen trotz eines miindlichen oder konkludenten Ab-
tretungsausschlusses zu Refinanzierungszwecken in ein Refinanzierungsregis-
ter einzutragen und anschlieffend etwa an Zweckgesellschaften zu iibertragen,?¢?
die dann ihrerseits an beliebige Dritte weiterverfiigen konnen.?%® Diese Rechts-
entwicklung zeigt, dass nicht nur die Grundentscheidung fiir eine zwingende
Giiterzuordnung regulierenden Charakter hat, sondern hiufig auch ihre Ausge-
staltung im Einzelfall auf wirtschaftspolitischen Griinden beruht — und damit
regulatorisch ist.

b. Fortbestand des Lehensrechts und der Familienfideikommisse

Der Grundsatz der strikten Giiterzuordnung wurde allerdings vom historischen
BGB-Gesetzgeber selbst nicht konsequent umgesetzt. Im EGBGB lief§ er eine
Vielzahl historisch iberkommener Rechtsinstitute des Landesrechts weiterhin
zu; insbesondere durch Art. 59 EGBGB?%*, demzufolge die nach landesgesetz-

29 Vgl. BT-Drucks. 12/7912, S. 24.

260 BT-Drucks. 12/7912, S. 25.

261 Nach der Gesetzesbegriindung soll es allerdings moglich sein, die Abtretung der Unter-
nehmenskredite an bestimmte Zessionare (etwa Zentralbanken) vertraglich zuzulassen, siehe
BT-Drucks. 16/9821, S. 11.

262 Das Erfordernis eines schriftlichen Abtretungsausschlusses begriindete der Entwurf
damit, die Regelung solle ,fiir die an den Finanzmirkten unabdingbare Rechtssicherheit [\]
sorgen; BT-Drucks. 15/5852, S.20. Damit reagierte der Gesetzgeber auf das Urteil OLG
Frankfurt NJW 2004, 3266, demzufolge aus dem Bankgeheimnis ein konkludenter Abtre-
tungsausschluss 1.S.v. §399 Alt. 2 BGB folge. BGHZ 171, 180, 184{. hat dieser Ansicht aber —
nach Erlass von §22d Abs. 4 S. 1 KWG - die Grundlage entzogen.

265 BT-Drucks. 15/5852, S. 20; Fleckner, WM 2007, 2272, 2279.

264 Art.59 EGBGB ist formell dadurch aufier Kraft getreten, dass er im Zuge der Rechts-
bereinigung nicht in das BGBI. III aufgenommen wurde; allerdings wurde Art.59 im Zuge
der Neubekanntmachung des EGBGB vom 21.09.1994, BGBL. 1, S. 2494 wieder abgedrucke,
womit aber kein Wieder-Inkrafttreten verbunden ist; Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB
Art.59 Rn. 1.
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lichen Vorschriften bestehenden Lehen und Familienfideikommisse unbertihrt
blieben. Aufgrund dieser Regelung existierten auch nach Inkrafttreten des BGB
Rechtsinstitute, die in Abweichung von § 137 S. 1 BGB bestimmte Sachen — ins-
besondere Grundbesitz?®> — von der Verkehrsfihigkeit ausnahmen.

Dies betraf zunichst das bereits erwihnte Lehenswesen.?*® Die meisten Le-
hen waren allerdings bereits im Laufe des 19. Jahrhunderts aufgelost (,,allodifi-
ziert“?®”) worden.?®8 Im Zuge der Allodifizierung wurden viele Lehen in Fidei-
kommisse umgewandelt.?¢ Die Lehen selbst hatten zum Zeitpunkt des Inkraft-
tretens des BGB keine praktische Bedeutung mehr;?*”° ihre Auflosung richtete
sich in der Folgezeit zumeist nach den Vorschriften tiber die Abschaffung der
Fideikommisse, auf denen im Folgenden der Schwerpunkt liegen soll.

Ganz anders war die Bedeutung der Familienfideikommisse bei Inkraft-
treten des BGB. Das Familienfideikommiss war ein zu einer rechtlichen Einheit
verbundenes Sondervermogen, das aufgrund gesetzlicher Ermichtigung durch
einen privaten Stiftungsakt fiir unveriuflerlich erklirt wurde, um fiir eine be-
stimmte Familie dauerhaft erhalten und in einer von vornherein bestimmten Fol-
geordnung (zumeist nach dem Gesetz der Primogenitur) vererbt zu werden.?”!
Die Moglichkeit, Familienfideikommisse zu errichten, war historisch zunachst
dem (hohen) Adel vorbehalten gewesen, spiter entwickelte sich das Familien-
fideikommiss dann zu einem Institut des gemeinen Rechts, das einer grofleren
Anzahl an Familien offenstand,?’? und léste nach und nach das Lehenswesen
in seiner Bedeutung ab.?”3 Der Vorbehalt des Art. 59 EGBGB fiihrte dazu, dass
auch nach Inkrafttreten des BGB noch neue Familienfideikommisse nach Lan-
desrecht errichtet werden konnten. Wihrend es im Jahr 1921 in Preufien nur noch

265 Fideikommisse waren allerdings nicht auf Grundvermédgen beschrinkt, so gab es etwa
auch reine Geld-Fideikommisse; Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB Art. 59 Rn. 11.

266 Siche oben S. 123.

267 Von ,allod“ = ganz eigen, siche Grimm / Grimm (Hrsg.), Deutsches Worterbuch (1854),
s.v. allod.

268 Uberblick bei Deter, ZRG RA 130 (2013), 205, 216-218; siche auch Habermann, in:
Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhun-
dert, Bd.III (1976), S. 3, 34-37 (fiir Preuflen); Stolleis, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissen-
schaft und Kodifikation des Privatrechts im 19. Jahrhundert, Bd. ITI (1976), S. 44, 93-98 (fiir
Bayern).

269 Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB Art.59 Rn. 13 f.

270 Planck, BGB? (1905), EGBGB Art.59 Anm. 3: ,ein absterbendes Institut®,

271 So die Definition bei Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutsch-
land (1992), S. 23. Ausfiihrlich Lewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868), S. 36-175.

272 [ ewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868), S. 40-42.

273 Planck, BGB? (1905), EGBGB Art.59 Anm. 2. Johow hob 1878 hervor, das Familien-
fideikommiss sei nicht ,.ein halbvergessener Rest vom Rechte vergangener Zeiten, sondern [ein]
Sieger im Kampfe mit den michtigsten politischen Stromungen der letzten 100 Jahre®; Johow,
Sachenrecht und Erbrecht. Familienfideikommif§ (Stammgutstiftung). Vorschlag des Redak-
tors des Sachenrechts, bei: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren: Sachenrecht, Bd. I1I
(1982), S. 1029.
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ungefihr 100 Lehen gab,?’* existierten in den Jahren 1915-1918 dort noch 1348
Familienfideikommisse, darunter 37 Neugriindungen.?’> In der sozialen Wirk-
lichkeit spielten die Familienfideikommisse insbesondere deshalb eine wichtige
Rolle, weil ein erheblicher Anteil des Bodens fideikommissarisch gebunden war —
im Jahr 1912 bis zu 17,3 % der Gesamtfliche des Staates (so in der Provinz Schle-
sien).?’® Diese Zahlen zeigen, dass es sich bei den Familienfideikommissen nicht
um eine zu vernachlissigende Ubergangserscheinung, sondern um eine bedeu-
tende Durchbrechung des Grundsatzes von § 137 S. 1 BGB?7 handelte.

Das Recht der (deutschrechtlichen?”®) Familienfideikommisse war vor allem
gewohnbheitsrechtlich iiberliefert;?”? in seinem Mittelpunkt stand der Grundsatz
der successio ex pacto et providentia maiorum, eine unverianderlich festgelegte
280 welche durch eine dinglich wirkende
Unzulissigkeit der Verdauflerung oder Belastung des betreffenden Vermogens

Erbfolge in das Fideikommissvermogen,

abgesichert wurde.?8! Familienfideikommisse konnten durch einen Stiftungsakt
errichtet werden, durch welchen ein rechtlich gebundenes Sondervermogen ge-
bildet wurde mit dem Zweck, das Vermégen fiir die Familie zu erhalten.?$? Die
Nachfolgeordnung richtete sich dabei nach dem Willen des urspriinglichen Stif-
ters; der Nachfolger wurde nicht etwa Erbe des letzten Inhabers, sondern beerbte
unmittelbar den Stifter.?%* Die Rechtsstellung des Fideikommissinhabers wurde
unterschiedlich beurteilt: Wihrend dieser nach gemeinem Recht als wahrer Ei-
gentlimer angesehen wurde, der lediglich durch die dinglichen Rechte der An-
wirter und die Zweckbestimmung des Gutes gebunden war, sah das preuflische
Allgemeine Landrecht im Fidetkommissgut einen Anwendungsfall des geteilten

274 Habermann, in: Coing/W. Wilhelm (Hrsg.), Wissenschaft und Kodifikation des Privat-
rechts im 19. Jahrhundert, Bd. 111 (1976), S. 3, 37.

275 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 112 mit
Tab. 3. Zu den (erfolglosen) Versuchen, das preuflische Fideikommissrecht in der Zeit zwischen
dem Inkrafttreten des BGB und dem Ende des Ersten Weltkriegs zu reformieren, siche ebd.,
S.603-692.

276 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 113.

277 Zur Funktion des § 137 S. 1 BGB, die Bildung von Fideikommissen zu verhindern, siche
nur Liebs, AcP 175 (1975), 1, 10, 23, 25f., 37 m.w.N.

278 Daneben existierte im gemeinen Recht noch das rémischrechtliche Fideikommiss, das
nicht auf die Familie beschrinkt war und eine Vermdgensbindung fiir hochstens vier Gene-
rationen ermoglichte; ausfiihrlich dazu Lewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868),
S.3-20; Sollner, in: FS Kaser (1976), S. 657, 658 f. Romischrechtliche Fideikommisse konnen
seit Inkrafttreten des BGB nicht mehr neu errichtet werden; Planck, BGB? (1905), EGBGB
Art.59 Anm. 2.

279 Zur rechtlichen Entwicklung im usus modernus pandectarum siche Sé/lner, in: FS Kaser
(1976), S. 657, 662—665.

280 Ausfiihrlich dazu Lewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868), S. 353—402.

281 [ ewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868), S.102; Planck, BGB? (1905),
EGBGB Art.59 Anm. 2.

282 Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB Art.59 Rn.9; Planck, BGB?® (1905), EGBGB
Art.59 Anm. 2.

283 [ ewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868), S. 323 f.
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Eigentums, wobei dem Inhaber das Nutzeigentum, das Obereigentum dagegen
der Familie als solcher zustand (vgl. ALR 11 4 §§ 72, 73).284

Das Fideikommiss stellt damit nicht nur den Grundsatz des ungeteilten Ei-
gentums, sondern auch die Prinzipien der Giiterzuordnung infrage — zwei
Grundpfeiler im regulatorischen System des BGB-Sachenrechts.?8> Allerdings
schrinkte Art. 61 EGBGB diese Durchbrechung des sachenrechtlichen Systems
insoweit wieder ein, als er eine Uberwindung der fideikommissarischen Bindung
mittels gutgliubigen Erwerbs zulie}.28¢ Waren die Verduflerungsbeschrinkun-
gen ins Grundbuch eingetragen, schied diese Moglichkeit allerdings aus. Zudem
war das gebundene Vermogen insbesondere dem Zugriff der Zwangsvollstre-
ckung aufgrund von Forderungen gegen den Fideikommissbesitzer entzogen.?¥’

Bei der Schaffung des BGB war der Umgang mit den Familienfideikommis-
sen rechtspolitisch umstritten; Art. 59 EGBGB stellt insoweit einen Kompromiss
dar. Als rechtspolitischer Beftirworter trat insbesondere Reinhold Johow, der Re-
daktor des Teil-Entwurfs Sachenrecht, in Erscheinung, der das Familienfidei-
kommiss unter dem Namen ,Stammgutstiftung® kodifizieren und in das BGB
aufnehmen wollte.?88 In seiner Vorlage aus dem Jahr 1878 beschiftigte sich Johow
ausfihrlich mit den volkswirtschaftlichen, ethischen, rechtsphilosophischen, ju-
ristischen und politischen Gegenargumenten,?’ um dann die politische Notwen-
digkeit der Fideikommisse wie folgt zu begriinden:

Das Institut der Stammgutstiftung ist das einzige Mittel, Grofigrundbesitz auf die Dauer
zu erhalten. [...] [D]as Staatswesen, wie es sich in Deutschland entwickelt hat, kann [...] das
volle Gedeihen nur dann finden, wenn tber das Land hin eine Anzahl angesessener, her-
vorragend angesehener und bemittelter Existenzen verbreitet ist, deren Sinn und Verstind-
nify von Jugend auf den offentlichen Angelegenheiten des Kreises, der Provinz, des Staates
erschlossen ist, und die deshalb in den Organen der Selbstverwaltung wie der staatlichen
Gesetzgebung nicht nur mit uneigenniitziger Hingebung, sondern auch mit griindlicher
Kenntniff der Zustinde des Landes thitig zu sein vermdgen.??°

284 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 96 f.

285 Siehe oben S. 121 ff. und S. 136 ff.

286 Diese Regelung geht der Sache nach auf die 1. Kommission zurtick; Eckert, Der Kampf
um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S.580. Zum gutglaubigen Erwerb als
regulatorisches Instrument zur Sicherung der Verkehrsfahigkeit ausfuhrlich unten S. 149 ff.

287 [ ewis, Das Recht des Familienfideicommisses (1868), S. 291.

288 Unter den Redaktoren der Vorentwiirfe herrschte keine Einigkeit tiber die Behandlung
der Familienfideikommisse. Wahrend der fiir das Erbrecht zustandige Gottfried von Schmirt
gegen eine Kodifikation war, trat der fiir das Sachenrecht zustindige Johow fiir die reichsge-
setzliche Regelung ein und lieferte eine entsprechende Vorlage; siehe Eckert, Der Kampf um
die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S.567-572. Osterreich hatte das Familien-
fideikommiss 1811 in den §§ 618-646 ABGB umfassend kodifiziert.

289 Johow, Sachenrecht und Erbrecht. Familienfideikommif§ (Stammgutstiftung). Vor-
schlag des Redaktors des Sachenrechts, bei: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren:
Sachenrecht, Bd. III (1982), S. 1025-1027.

20 Johow, Sachenrecht und Erbrecht. Familienfideikommif§ (Stammgutstiftung). Vor-
schlag des Redaktors des Sachenrechts, bei: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren:
Sachenrecht, Bd. ITI (1982), S. 1028.
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Das Zitat verdeutlicht die staatstragende Funktion der Familienfideikommisse
im Kaiserreich. Obwohl es sich um eine konstitutionelle Monarchie handelte,
wurden hohe politische Amter fast ausschlieilich mit Adligen besetzt. Davon
profitierten nicht nur die Fideikommissbesitzer selbst, sondern auch die nachge-
borenen Briider, die im monarchischen Staatswesen die Offizierskaste bildeten,
sowie die T6chter, denen durch das Familienfidetkommiss die Moglichkeit einer
standesgemifien Hochzeit®! gesichert war.?%?

Der grofSte rechtspolitische Widerstand ging von den Abgeordneten Friedrich
Goldschmidt und Adolph Hoffmann aus, die in der 2. Kommission den Antrag
stellten, die Errichtung neuer Familienfidetkommisse reichsgesetzlich zu verbie-
ten.?%? Zur Begriindung beriefen sie sich auf die ,kulturschidlichen Wirkungen*
der Familienfideikommisse, auf die damit einhergehende Ungerechtigkeit fiir die
nachgeborenen Kinder, auf die von ,hervorragende[n] Nationalokonomen® gel-
tend gemachten Einwinde sowie auf sittliche Bedenken betreffend die auf den
2% Thr Antrag wurde von der Mehr-
heit abgelehnt, die sich — ebenso wie zuvor bereits die 1. Kommission?> — nicht
mit der politischen Frage des Fortbestandes der Familienfideikommisse ausein-
andersetzen wollte.?% Fiir den landesgesetzlichen Vorbehalt sprach schliefflich
auch, dass sich damit leichter eine Einigung der Lander erzielen lief}, die Voraus-
setzung fur eine reichseinheitliche Kodifikation des biirgerlichen Rechts war.?”

Der Fortbestand der Familienfideikommisse bei Inkrafttreten des BGB zeigt,
dass selbst das vermeintlich systematisch geschlossene Sachenrecht Gegenstand
divergierender politischer Interessen (Sicherung der Umlauffihigkeit von Ver-
mogensgegenstinden versus Sicherung der Grundlagen der Monarchie??®) und
politischer Kompromissbildung war. Das Florieren der Familienfideikommisse
bis zum Ende des Ersten Weltkriegs bestitigt indirekt das Bediirfnis nach einer
zwingenden gesetzlichen Regelung der Giiterzuordnung, wie sie § 137 S. 1 BGB
fur das allgemeine Zivilrecht vorsieht: Die mit der Errichtung von Familienfidei-
kommissen verbundene politische Macht im monarchischen Staatswesen stellte

Latifundien lebenden besitzlosen Arbeiter.

291 Zur Bedeutung von Ebenbiirtigkeitsklauseln unter der Verfassungsordnung des Grund-
gesetzes siche BVerfG NJW 2004, 2008, 2010f.

292 Vgl. Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 697.

293 Dazu Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 585-
587.

2% Protokolle der 2. Kommission, Bd. VI (1899), S.370. Die Antragsteller fiigten hinzu
(aa0., S.371), die dargelegten Griinde wiirden sogar den weitergehenden Antrag rechtferti-
gen, die bestehenden Fideikommisse durch Reichsgesetz aufzuheben; ein derart weitgehender
Schritt miisse aber dem Reichstag tiberlassen bleiben.

2% Dazu Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 580.

2% Protokolle der 2. Kommission, Bd. VI (1899), S. 371: ,,Die von der Minderheit aufgewor-
fene Frage, ob die Vortheile oder die Nachtheile des Instituts der Familienfideikommisse als
iberwiegend zu beachten seien, konne dahingestellt bleiben®.

297 Siehe Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 588-
592.

298 Vgl. v. Bar/Striewe, ZNR 1981, 184, 186.
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sozusagen ein rechtlich institutionalisiertes hold up-Problem?? dar. Adlige Fa-
milien nahmen den mit der Fideikommissbildung verbundenen 6konomischen
Nachteil in Kauf, um ihre politische Stellung innerhalb der Monarchie zu sichern.
Dies zeigte sich besonders deutlich, als es nach dem Ende des Kaiserreichs um die
Auflésung der Familienfideikommisse ging. Nachdem die politischen Vorteile
(insbesondere der privilegierte Zugang zu politischen Amtern und zum Offi-
zierswesen) weggefallen waren, verloren die — bis dahin stets fiir den Fortbestand
der Fideikommisse eintretenden —adligen Familien das Interesse an dem Rechts-
institut und setzten sich aktiv fir seine Aufldsung ein, um von dem wirtschaft-
lichen Wert ihres gebundenen Grundeigentums profitieren zu kénnen.®

Die Auflosung der Fideikommisse®®! begann mit der Weimarer Reichsver-
fassung. Art. 155 Abs.2 S.2 WRV lautet: ,,Die Fideikommisse sind aufzulosen.”
Damit wurde die Aufldsung allerdings wiederum nicht reichsrechtlich angeord-
net, sondern erneut den Lindern iibertragen.’®? In der konkreten Umsetzung
traten praktische Schwierigkeiten insbesondere dadurch auf, dass viele Waldfla-
chen fidetkommissarisch gebunden waren und die Gefahr gesehen wurde, dass
eine schnelle Auflosung zur Zersplitterung des Grundeigentums gefiihrt hitte,
welche die Forstwirtschaft ernsthaft hitte gefihrden konnen.’®> Nur wenige
Linder entschieden sich daher fiir eine sofortige Aufhebung der Fideikommis-
se,®* insgesamt kam es in der Zeit der Weimarer Republik nicht zur Losung des
Problems. Den entscheidenden Schritt zur Auflésung der Fideikommisse voll-
zogen dann die Nationalsozialisten, die — nach Ubertragung der Landesgesetz-
gebungskompetenzen auf das Reich im Zuge der ,,Gleichschaltung“3% — ein Ge-
setz tiber das Erloschen der Familienfideikommisse®® erlieflen, dessen § 1 Abs. 1
zufolge alle noch bestehenden Familienfideikommisse zum 1. Januar 1939 erls-
schen sollten. Gemif § 11 galt aber eine Sperrfrist bis zur Erteilung eines Fidei-
kommissauflosungsscheins, welcher erst die Klirung aller abwicklungstechni-
schen Fragen voraussetzte. Die bisherigen Verfiigungsbeschrinkungen bestan-

299 Siehe dazu bereits im Kontext des numerus clausus oben S. 131 bei Fn. 205.

300 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 697, 793.
Insbesondere die Nachgeborenen (,,Agnaten), denen nun der sichere Weg in die Beamten-
oder Offizierslaufbahn versperrt war, griindeten Interessenverbiande (,,Agnatenverbiande®),
die versuchten, auf die Gesetzgebung Einfluss zu nehmen und die wirtschaftliche Beteiligung
der nachgeborenen Familienmitglieder bei der Auflosung der Fideikommisse zu sichern; ebd.,
S.697 1.

301 Uberblick bei v. Bar/ Striewe, ZNR 1981, 184 ff.; ausfithrlich Eckert, Der Kampf um die
Familienfideikommisse in Deutschland (1992).

302 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 701.

303 Fiir Preuflen: v. Bar/Striewe, ZNR 1981, 184, 188 f.; Eckert, Der Kampf um die Famili-
enfideikommisse in Deutschland (1992), S.708-711.

304 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S.732{. (Ba-
den und Sachsen); Bayern und Thiiringen wihlten einen Mittelweg; ebd., S. 734-739.

395 9. Bar/Striewe, ZNR 1981, 184, 191.

306 Gesetz iiber das Erléschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Ver-
mogen vom 06.07.1938, RGBI. 1, S. 825.



1I. Sachenrecht 147

den gemifd § 11 Abs. 2 wihrend der Sperrfrist fort.>”” Insbesondere wegen des
Zweiten Weltkriegs verzogerte sich die Abwicklung, so dass sich die endgiltige
Auflosung der Fideikommisse mit Zwischenstufen im Besatzungsrecht’®® bis
in die Zeit der Bundesrepublik erstreckte.’® Das ,Gesetz zur Aufhebung von
Fideikommiss-Auflosungsrecht“*1% aus dem Jahr 2007 bildet den Abschluss der
Auflésung der Familienfideikommisse im deutschen Bundesrecht; die noch un-
erledigten Auflosungen richten sich nun wieder nach Landesrecht.’!! Thre noch
zu Beginn der Weimarer Republik bestehende, auf der Grofle des fideikommis-
sarisch gebundenen Grundvermogens beruhende soziale Bedeutung hatten die
Familienfideikommisse aber bereits wihrend der Zeit des Nationalsozialismus
weitgehend eingebiifit.>1?

In beschrinktem Umfang leben die Familienfideikommisse in Form von Fa-
milienstiftungen fort,’!? in die viele aufgeldste Familienfideikommisse tiberfiihrt
wurden.'* Dabei macht man sich das allgemeine gesellschaftsrechtliche Prinzip
der Vermdgenstrennung?®!'® zunutze, um einen Vermogensstock fiir die Familie zu
erhalten und damit zugleich dem Zugriff der Privatgliubiger zu entziehen. Zwar
unterliegen die Ausschiittungen der Familienstiftung dem Gliubigerzugriff;*1
problematisch ist aber, dass die Familienstiftung ein rechtsfihiges Zweckvermo-
gen darstellt, an welchem —anders als im Falle der Kérperschaften — kein Anteils-
eigentum besteht, so dass die Glaubiger der Destinatire auch nicht indirekt auf
den Vermogensstock Zugriff nehmen konnen, obwohl dieser — bei einer Unter-

307 Ausfiihrlich zum Ganzen Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB Art.59 Rn.29. In
einigen Fillen kam es bis heute nicht zur Erteilung eines solchen Auflosungsscheins. Nach
v. Bar/Striewe, ZNR 1981, 184, 192 indert dies nichts daran, dass die Fideikommisse kraft
Gesetzes zum 1. Januar 1939 erloschen sind.

398 Dazu v. Bar/Striewe, ZNR 1981, 184, 194 f.

399 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland (1992), S.757-772.
Uberblick iiber das neuere Auflésungsrecht bei Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB Art. 59
Rn.28-34, 49-64.

310 Gesetz zur Aufhebung von Fideikommiss-Aufldsungsrecht vom 23.11.2007, BGBI. I,
S.2622 (verkiindet als Art. 64 des Zweiten Gesetzes iiber die Bereinigung von Bundesrecht im
Zustindigkeitsbereich des Bundesministeriums der Justiz, BGBL. I, S. 2614). Dazu Mayer, in:
Staudinger (2012), EGBGB Art. 59 Rn. 35.

311 Uberblick iiber die landesrechtlichen Regelungen bei Mayer, in: Staudinger (2012),
EGBGB Art.59 Rn.50-56. Soweit das Landesrecht keine Regelungen enthailt, gilt aber gemaf}
§2 Gesetz zur Aufhebung von Fideikommiss-Auflosungsrecht das Bundesrecht fort.

312 Siehe die Zahlen zur Entwicklung der Aufldsung bei Eckert, Der Kampf um die Fami-
lienfideikommisse in Deutschland (1992), S. 754-756.

313 Ausfiihrlich dazu Dutta, RabelsZ 77 (2013), 828, 832-836; ders., Warum Erbrecht?
(2014), S.21-46 und passim; zuvor bereits Déiubler, JZ 1969, 499, 500; Sollner, in: FS Kaser
(1976), S. 657, 669.

34 Mayer, in: Staudinger (2012), EGBGB Art. 59 Rn. 34.

315 Siehe dazu nur Hansmann/ Kraakman, 110 Yale L. J. 387 (2000).

316 Tnwieweit die Destinatire einen (pfindbaren) Anspruch auf die Leistungen der Stiftung
haben, ist durch Auslegung des Stiftungsgeschifts bzw. der Satzung zu ermitteln; BGH NJW
1957, 708; NJW 2010, 234, 235; siche auch BGHZ 99, 344, 352.
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haltsstiftung — rein privatniitzig ist.>!” Die Forderung nach einer Durchgriffshaf-
tung gemifd §242 BGB3!8 hat sich in der Praxis nicht durchsetzen konnen. Vor
diesem Hintergrund wird die Familienstiftung von Kritikern als Verstof} gegen
allgemeine Grundsitze der Zivilrechtsordnung und als Zeichen einer ,,Refeuda-
lisierung von Wirtschaft und Gesellschaft“ angesehen.?!” Rechtspolitische Ver-
suche, die Zulissigkeit der Familienstiftung zu beschrinken,’?° sind aber mehr-
fach — zuletzt im Zuge des Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts im
Jahr 2002321 — gescheitert.??? Allerdings fiihrte der Gesetzgeber zum 1. Januar
1974 mit den §§1 Abs. 1 Nr.4, 9 Abs.1 Nr.4 ErbStG eine Erbschaftsteuer auf
das Vermogen von Familienstiftungen ein, die alle 30 Jahre anfillt (so genannte
Erbersatzsteuer), um die Perpetuierung allzu grofler Vermdgensmassen in Fa-
milienstiftungen zu verhindern. Infolgedessen ist die praktische Bedeutung der
Familienstiftungen nicht mit derjenigen der Familienfideikommisse zu Beginn
des 20. Jahrhunderts zu vergleichen; so gab es im Jahr 2001 im gesamten Bundes-
gebiet nur 535 Familienstiftungen®? (gegentiber 1348 Familienfideikommissen
allein in Preufien im Jahr 1918).

Die Geschichte der Auflésung von Lehensrecht und Familienfideikommissen
zeigt nicht nur, dass Institute des Sachenrechts wie der abstrakte Eigentumsbe-
griff oder das Prinzip der Verfiigungsfreiheit, die auf den ersten Blick rechtsdog-
matische, theoretische Konzepte zu sein scheinen, in ihrem Kern regulatorischer
Natur sind, sondern unterstreicht auch die Aktualitit der damit verfolgten Re-

317 Kritisch Reuter, in: GS Eckert (2008), S. 677, 691 f.; Weitemeyer, in: MiinchKomm. BGB”
(2015), § 80 Rn. 113 f. (,Haftungsexklave®).

38 Diubler, JZ 1969, 499, 502.

319 Reuter, in: MiinchKomm. BGB® (2012), § 81 Rn. 96-98 (Zitat in Rn. 98); dhnlich Diub-
ler, JZ 1969, 499, 501 {. Unter dem Gesichtspunkt des Verbots tiberlanger Nachlassbindungen
fir die Unzulissigkeit der Familien(-unterhalts-)stiftung Rawert, in Staudinger (1995), Vor-
bem. zu §§ 80 ff. Rn. 133; anders nunmehr Hiittemann/ Rawert, in: Staudinger (2010), Vorbem.
zu §§ 80 ff. Rn. 186-188 (nach der Reform 2002 nur noch rechtspolitische Kritik). Fir einen
Verstof} der Familienstiftung gegen § 138 Abs. 1 BGB Reuter, in: GS Eckert (2008), S. 677, 689,
692. Siehe zum Ganzen auch Dutta, Warum Erbrecht? (2014), S. 120-122.

320 Siehe insbesondere den von der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen eingebrachten Ent-
wurf eines Gesetzes zur Forderung des Stiftungswesens, demzufolge ein neuer §81 Abs.2
BGB Familienstiftungen auf eine Dauer von hochstens 30 Jahre beschrinken sollte, u.a. mit
dem Ziel, die Umlauffihigkeit von Wirtschaftsgiitern zu erhalten; BT-Drucks. 13/9320, S. 10.
Dieser Entwurf ging wesentlich auf Vorarbeiten von Rawert zurtick.

21 Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.07.2002, BGBL. 1, S. 2634.

322 Zur Begriindung der Beibehaltung der Familienstiftungen siehe insbesondere
Bund-Léinder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stif-
tungsrecht vom 19. Oktober 2001 (2001), S. 46 f. Krit. dazu Weitemeyer, in: MiinchKomm.
BGB’ (2015), § 80 Rn. 137, die zu Recht darauf hinweist, dass die von der Bund-Linder-Ar-
beitsgruppe betonten Unterschiede zwischen Familienfideikommissen und Familienstiftun-
gen entweder nicht bestehen oder rechtspolitisch irrelevant sind (siehe auch den ausfiihrlichen
Vergleich von Familienfideikommiss und Familienstiftung bei Reuter, in: GS Eckert (2008),
S.677,678-686).

323 Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe
Stiftungsrecht vom 19. Oktober 2001 (2001), S. 45.
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gulierungsziele, die auch in jingster Vergangenheit noch zu (rechts-)politischen
Debatten Anlass gegeben haben.

c. Gutgliunbiger Erwerb beweglicher Sachen

Das Regulierungsziel, die Umlauffihigkeit von Wirtschaftsgiitern zu gewihr-
leisten, verfolgte der BGB-Gesetzgeber nicht nur mittels der Regeln tiber die
Guterzuordnung, sondern auch mithilfe der Vorschriften zum gutglaubigen Er-
werb vom Nichtberechtigten. Die Moglichkeit, im Biirgerlichen Recht beweg-
liche Sachen gutglaubig von einem Nichteigentiimer erwerben zu kénnen, stellt
eine wichtige Neuerung des BGB dar. Seit ihrem Inkrafttreten werden in der Li-
teratur allerdings die dogmatischen Schwichen und Probleme der §§ 932 ff. BGB
hervorgehoben.*?* Einer verbreiteten Ansicht zufolge wollte der BGB-Gesetz-
geber mit den Regelungen der §§ 932 ff. BGB dem ,Verkehrsinteresse“ dienen.3?®
Diese Argumentation ist allerdings insoweit problematisch, als auch die bisheri-
gen Eigentlimer, die ihr Recht durch den gutgliubigen Erwerb verlieren, Teil des
Rechtsverkehrs sind und moglicherweise erhebliche Kosten aufwenden (miissen),
um sich vor dem Eigentumsverlust zu schiitzen.??¢ Betrachtet man die Entste-
hungsgeschichte der Regelungen genauer, zeigt sich aber, dass die rechtsdogmati-
sche Herleitung mit der Legitimationsfunktion des Besitzes und die schlagwort-
artige Begriindung mit dem Verkehrsinteresse nachgeschoben wurden,?’
aus regulatorischen Griinden gewolltes Ergebnis zu legitimieren.

Vor der Rechtsvereinheitlichung durch das BGB enthielt das Biirgerliche Recht
der deutschen Staaten sehr unterschiedliche Regelungen zu den Rechtsfolgen von
Veriuflerungen durch Nichtberechtigte an gutgliubige Erwerbspritendenten.®?
Vorherrschend in den meisten Staaten und auch in der Rechtswissenschaft war
die — auf das klassische romische Recht zuriickgehende®?? — Auffassung, dass ein

um ein

324 Beriihmt ist die Polemik von Binding, Die Ungerechtigkeit des Eigentums-Erwerbs vom
Nicht-Eigentiimer (1908), S. 12-29 und passim. Weitere Nachweise unten S. 154, Fn. 355.

325 Baur/ Stiirner, Sachenrecht!® (2009), S. 665; Heck, Grundriff des Sachenrechts (1930),
S.246; Priitting, in: Pritting/ Wegen/ Weinreich, BGB!° (2015), § 932 Rn. 1; Wagner, AcP 206
(2006), 352, 429; monographisch J. Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb (1990); zur
Begriindung wird dazu hiufig auf die 2. Kommission verwiesen, siche Protokolle der 2. Kom-
mission, Bd. III (1899), S.208, wo es heifit, ,Der Eingriff in das bestehende Eigenthum [...]
finde seine Rechtfertigung wesentlich in der Riicksicht auf das Verkehrsinteresse. Leuschner,
AcP 205 (2005), 205, 228-230 will das Verkehrsinteresse als Forderung der Allokationseffi-
zienz konkretisieren.

326 Lieder, AcP 210 (2010), 857, 863; Stagl, AcP 211 (2011), 530, 538.

327 Ahnlich Stagl, AcP 211 (2011), 530, 538 f.; Wiegand, in: Staudinger (2011), Vorbem. zu
§§932-936 Rn. 4.

328 Wieling, Sachenrecht? (2006), S.363. Speziell zu Wiirttemberg siche Kiebnle, in: FS ]J.
Schroder (2013), S. 401-404; siehe auch den Rechtsvergleich bei Mot. II1, S. 342 {.

329 Vgl. Schulz, Prinzipien des romischen Rechts (1934), S. 171; Wieling, Sachenrecht? (2006),
S.363. Zur Begriindung wird zumeist auf den Satz Ulpians verwiesen ,,nemo plus iuris ad alium
transferre potest, quam ipse haberet“ (D. 50, 17, 54).
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Rechtserwerb vom Nichtberechtigten grundsatzlich nicht moglich sei.3*° Um den
Erwerbspritendenten nicht auf ewig der Vindikationslage auszusetzen, behalf
man sich — wiederum in Rezeption romischrechtlicher Vorbilder — mit der Er-
sitzung.**! Einen Mittelweg wihlte das preuflische Allgemeine Landrecht: Es er-
kannte den gutgliubigen Erwerb zwar nichtan (ALR I 10 § 3) und gewahrte dem
Eigentiimer grundsitzlich die Vindikation,?*? allerdings konnte der redliche Be-
sitzer im Gegenzug die Erstattung des von ihm gezahlten Kaufpreises verlangen,
so genannter Losungsanspruch (ALR T 15 §§ 25, 26).

Vor dem Hintergrund dieser historischen Ausgangslage verfolgte der BGB-Ge-
setzgeber mit der Einfithrung des allgemeinen Grundsatzes des gutgldubigen Er-
werbs in §§ 932 ff. BGB ein regulatorisches Ziel. Dieses erschliefit sich, wenn man
die §§ 932 ff. BGB als Mittel zur Fortfithrung der mit der Schaffung von Art. 306
ADHGB?? verfolgten Regulierungsintention versteht,>** durch die Gewihrleis-
tung des freien Warenumlaufs den Handel zu stirken.

Bei den Beratungen zum Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Handelsge-
335 war zunichst nur eine Regelung iiber den gutgliubigen Erwerb im
Rahmen des Kommissionsgeschifts geplant;**¢ erst in einem sehr spaten Stadium
der Beratungen, bei der dritten Lesung, wurde die Frage aufgeworfen, ob und
inwieweit generell eine Regelung zum gutgldubigen Erwerb vom Nichtberech-

setzbuches

330 Beispielhaft Bekker, System des heutigen Pandektenrechts, Bd.I (1886), S. 108, dem zu-
folge die romischrechtliche Regel, dass niemand mehr tibertragen konne, als er selbst habe, keine
Ausnahme dulde, da sie direkt aus der Definition der Ubereignung hergeleitet sei. Siche auch
Puchta, Pandekten? (1844), S.201{., 206. Laut Schulz, Prinzipien des rémischen Rechts (1934),
S.25f. soll Puchta die Auffassung vertreten haben, dass ein Eigentumserwerb vom Nichtberech-
tigten logisch unmoglich sei. Jingst hat Stagl, AcP 211 (2011), 530, 539, 541, 544 versucht, den
derivativen Eigentumserwerb vom Nichtberechtigten als logisch widerspriichlich zu erweisen.

31 Puchta, Pandekten? (1844), S.213-227; siehe auch Lux, Die Entwicklung des Gutglau-
bensschutzes im 19. und 20. Jahrhundert mit besonderer Berticksichtigung des Wechselrechts
(1939), S.3-6.

32 Gemiff ALR I 15 §§42-56 galten allerdings eine Reihe von Ausnahmen, so bei vom Fis-
kus oder bei offentlichen Versteigerungen erworbenen Sachen, beim Erwerb von Kaufleuten
oder bei Bargeld und Inhaberpapieren.

33 Art.306 ADHGB lautete auszugsweise: ,,(1) Wenn Waaren oder andere bewegliche Sa-
chen von einem Kaufmann in dessen Handelsbetriebe verdussert und tibergeben worden sind,
so erlangt der redliche Erwerber das Eigenthum, auch wenn der Verausserer nicht Eigenthtimer
war. Das frither begriindete Eigenthum erlischt. [...] (4) Dieser Artikel findet keine Anwen-
dung, wenn die Gegenstinde gestohlen oder verloren waren.”

34 Es ist allgemein anerkannt, dass Art.306 ADHGB die Vorgingernorm der §§ 932 ff.
BGB ist; siehe nur Lobsse, AcP 206 (2006), 527, 532-535; Lux, Die Entwicklung des Gutglau-
bensschutzes im 19. und 20. Jahrhundert mit besonderer Berticksichtigung des Wechselrechts
(1939), S. 36, 39; Wiegand, in: Staudinger (2011), Vorbem. zu §§ 932-936 Rn. 2.

35 Der Entwurf des ADHGB vom 12.03.1861 war zunichst eine Art ,Mustergesetz®,
das von den einzelnen deutschen Staaten fiir ihr Gebiet verabschiedet werden musste, weil
dem Deutschen Bund eine den Partikularstaaten tibergeordnete Gesetzgebungskompetenz
fehlte; erst nach Griindung des Norddeutschen Bundes bzw. des Deutschen Reiches wurde das
ADHGSB als Bundes- bzw. Reichsgesetz tibernommen; Fleckner, in: HWB des Europiischen
Privatrechts (2009), Bd. 1, S. 45, 47.

36 Goldschmidt, ZHR 9 (1866), 1, 2f.
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tigten getroffen werden solle. Die preuflische Regierung hatte dazu vorgeschla-
gen, bei Veraulerungen durch einen Kaufmann an einen gutgliubigen Dritten die
Vindikation auszuschlieffen.>’” Die endgiiltige Entwurfsfassung, wonach nicht
nur die Vindikation ausgeschlossen war, sondern der gutglaubige Dritte Eigen-
tum erwerben sollte, ging auf einen Antrag Hamburgs zuriick.>*® Zur Begriin-
dung halten die Protokolle folgende Erwigungen fest:

Daf ein Bediirfnis fiir die Aufnahme von Bestimmungen im Sinne der vorliegenden Antrige
vorhanden sei, kdnne man schon daraus ersehen, dafl tiberall, wo der Handel sich in grofleren
Verhiltnissen entwickelt habe, das romische Recht mit seinem Vindikationssysteme nicht
durchgedrungen sei[...]. Eine nihere Erwagung der Verhiltnisse ergebe, dafl es im Handels-
verkehr auch gar nicht anders sein konne, als nunmehr zu bestimmen vorgeschlagen werde.
Kein Kaufmann wiirde ruhig sein konnen, wenn das romisch-rechtliche Vindikationssystem
eine groflere praktische Anerkennung gefunden hitte.>*

Entscheidendes Motiv der Verfasser des ADHGB war es also, den Handelsverkehr
zu stirken.>*® Die Rechtsmacht, einem gutgliubigen Dritten ohne Riicksicht auf
die eigene Berechtigung Eigentum zu verschaffen, ermoglicht dem Kaufmann,
seine Vertrige zuverlissig zu erfiillen und schiitzt ihn daher vor Gewihrleistungs-
anspriichen seiner Kunden.**! Ist ein Kaufmann dagegen selbst redlicher Kiufer,
ist es fiir ihn wesentlich, dass er tatsichlich das Eigentum erlangt und nicht nur
einen Losungsanspruch erhilt, d.h. Ersatz des von ihm selbst gezahlten Kauf-
preises. Denn ein wesentlicher Gesichtspunkt des kaufminnischen Geschiftsver-

37 Goldschmidt, ZHR 9 (1866), 1, 3.

38 Goldschmidt, ZHR 9 (1866), 1, 4. Im Hamburgischen Stadtrecht existierte auch jenseits
des Handelsrechts die Moglichkeit des gutglaubigen Erwerbs; vgl. Johow, Entwurf eines biir-
gerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich: Sachenrecht, Bd. I (1880), S. 746, was dieser mit
dem , Einflufl eines grofferen Handelsverkehrs, dessen Interessen eine alle anderen Riicksichten
zurtickdringende Werthschitzung erfuhren®, erklirte. Im Handelsverkehr war in Hamburg
die Vindikation sogar fiir alle Giiter ausgeschlossen, welche erweislich durch Kauf in die Stadt
iiber See gelangt waren, selbst wenn der vorherige Eigentiimer sie durch Raub oder Diebstahl
verloren hatte; Goldschmidt, ZHR 8 (1865), 225, 262.

39 Lutz (Hrsg.), ADHGB Protokolle, Bd. IX (1861), S. 4608.

30 Die Frage, ob der Vorschlag rechtsdogmatisch zu begriinden sei, wurde erst nachtriglich
erortert. Dabei kam man zu dem Ergebnis, der Eigentumserwerb sei gegentiber der Beschran-
kung der Vindikationsklage der systematischere und eigentlich juristischere Gedanke, ,der zu
einer einfachen Anwendung des Gesetzes in der Praxis fithre; Lutz (Hrsg.), ADHGB Proto-
kolle, Bd.IX (1861), S.4610. Zuvor wurde allerdings von den Gegnern des spiteren Art.306
ADHGB das Bedenken geduflert, durch den gutgliubigen Erwerb werde ,,die Lehre vom Ei-
genthum in ihren Grundlagen erschiittert und letzteres nahezu aufgehoben®; 2aO., S. 4607. Vgl.
auch Goldschmidt, ZHR 8 (1865), 225, 226: ,,Der Handel fordert, daff der Giiterumsatz, dessen
Vermittelung seine Aufgabe ist, auch rechtlich véllig gesichert sei; er verlangt einfache, leicht
tbersehbare Rechtsverhiltnisse, mag auch die logische Consequenz des Eigenthumsbegriffs
darunter leiden ...

31 Ohne den Gutglaubensschutz ergibt sich die Sicherheit des Kiufers allein aus dem Haf-
tungsversprechen des Verkaufers, der Kauf wird zu einem Kreditgeschift (oder besser: Ver-
sicherungsgeschift); Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts® (1967), S.79. Dies ist
insbesondere im ,,Marktverkehr®, wo der Verkaufer spater haufig nicht mehr greifbar ist, pro-
blematisch; vgl. Lutz (Hrsg.), ADHGB Protokolle, Bd. IX (1861), S. 4610.
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kehrs ist die Spekulation, d.h. die Moglichkeit, die zu einem bestimmten Preis
erworbene Ware zu einem hoheren Preis weiterveriuflern zu kénnen.3*? Kauf-
leute benotigen dagegen typischerweise selbst keinen Schutz vor dem Verlust ih-
res Eigentums; sofern sie vom unberechtigt Verfligenden die von diesem erhaltene
Gegenleistung kondizieren konnen, gentigt dies ihren wirtschaftlichen Interessen
vollauf. Die Regelung des Art.306 ADHGSB stellte somit eine Regulierung zur
Forderung des Handels dar. Deshalb war bei der Schaffung des BGB keinesfalls
ausgemacht, dass sich die Rechtsfolgen der Verfiigung eines Nichtberechtigten im
Biirgerlichen Recht nach den gleichen Grundsitzen richten wiirden.

Der Redaktor fiir das Sachenrecht, Johow, hatte der 1. Kommission fiir ihre
Vorberatungen einen Vorschlag unterbreitet, der sich an das preuflische Allge-
meine Landrecht anlehnte*** und von der Kommission in einem Vorbeschluss
vom 18.10.1875 angenommen wurde.*** Auf dieser Linie bewegte sich dann auch
der Teil-Entwurf Sachenrecht von 1880, der in § 135 nur in wenigen Ausnah-
mefillen einen Erwerb vom Nichtberechtigten vorsah. In seiner ausfihrlichen
Begriindung fiithrte Johow aus, dass alle rechtsdogmatischen Griinde fiir das auf
das romische Recht zuriickgehende Prinzip sprichen; die Regelung des Art. 306
ADHGSB stelle eine begrenzte Ausnahme dar, die sich durch die Besonderheiten
im Marktverkehr rechtfertige und nicht verallgemeinerungsfihig sei.>*

Ebenfalls im Jahr 1880 beschiftigte sich der 15. Deutsche Juristentag in
Leipzig mit der Frage. Der Gutachter Alex Franken machte den Vorschlag, der
gutgliubige Dritte solle zwar Eigentum erwerben, der vorherige Eigentiimer
aber das Recht erhalten, die Sache gegen Ersatz des Anschaffungspreises heraus-
zuverlangen.?*® Durchsetzen konnte sich dieser Vorschlag allerdings nicht. In
der Abstimmung erhielt der Ansatz des Referenten Renling, an dem Prinzip des
Art.306 ADHGB fiir das Handelsrecht festzuhalten und dieses auch auf den
sonstigen Verkehr auszudehnen, die Mehrheit.**” Zur Begriindung seiner Ansicht
bezog sich Reuling maflgeblich auf die besondere Wichtigkeit des gutglaubigen

Eigentumserwerbs fiir den Handelsverkehr; die Ubertragung auf das Biirgerliche

32 So die Argumentation von Reuling, in: Verhandlungen des 15. DJ'T, Bd. II (1881), S. 62,
68 gegen das System des preuflischen Allgemeinen Landrechts.

33 Abgedruckt bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd.I
(1985), S. 53.

344 Siehe das Protokoll bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht,
Bd.1(1985), . 73.

5 Johow, Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich: Sachenrecht,
Bd. 1 (1880), S. 740-750.

346 Franken, in: Verhandlungen des 15. DJT, Bd. I (1880), S. 131, 151.

37 Siche Reuling, in: Verhandlungen des 15. DJ'T, Bd. II (1881), S. 62, 70; der bei der Abstim-
mung letztlich angenommene Vorschlag , Ist es angemessen, im deutschen Civilgesetzbuche die
Statthaftigkeit der Vindication beweglicher Sachen nach den Grundsitzen des Handelsgesetz-
buchs — (also den jetzt nach dem Handelsgesetzbuche geltenden Grundsitzen) — zu gestalten?“
(vgl. ebd., S. 84), ging auf eine Modifikation des urspriinglichen Vorschlags von Reuling, der
den gutgliubigen Erwerb auch bei abhandengekommenen Sachen zulassen wollte, auf Inter-
vention von Brunner zurtick; vgl. ebd., S. 801.
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Recht begriindete er damit, dass ,Harmonie“ zwischen Handels- und Zivilrecht
herrschen solle und auch der biirgerliche Verkehr mit beweglichen Sachen — ab-
gesehen von seltenen Fillen eines Affektionsinteresses — durch die Fungibilitit
und Austauschbarkeit der Sachen geprigt sei.’*® Die Beschliisse des 15. Deut-
schen Juristentags erwiesen sich als wichtiger Zwischenschritt auf dem Weg zum
Erlass der §§ 932 ff. BGB.3*? Es ist hervorzuheben, dass auch hier die Forderung
des Handels wichtigstes Motiv war.

Den entscheidenden Schritt zum Systemwechsel vollzog die 1. Kommission.
In einer Abstimmung, bei der aufgrund einer Pattsituation von fiinf gegen fiinf
Stimmen die Stimme des Vorsitzenden Pape®®® den Ausschlag gab, entschied
sie sich dafiir, entgegen dem Entwurf von Johow den gutgliubigen Erwerb als
Grundsatz anzuerkennen.?®! Zur Begriindung wurde wiederum auf das Han-
delsrecht rekurriert und ausgeftuhret:

Auf die Uebereinstimmung mit dem Handelsgesetzbuche sei der grofite Werth zu legen. An
eine Aenderung der Vorschriften desselben in dem Sinne des Entwurfs kénne man nicht
denken. Alsdann aber wiirde die Annahme des dem Entwurfe zu Grunde liegenden Prin-
zips zu einem Auseinandergehen des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts fithren
und die Entscheidung der Frage, ob Eigenthum erworben oder nicht erworben, in vielen
Fillen von der schwierigen Feststellung der handelsrechtlichen Voraussetzung abhingig
machen, ob die bewegliche Sache von einem Kaufmann in dessen Handelsbetriebe verduflert

und iibergeben worden sei.?>?

Auch hier war es also die Absicht, den Handelsverkehr zu sichern, die zur Grund-
lage auch der Vorschriften tber den gutglaubigen Erwerb im BGB wurde. Der
1. Kommission war dabei bewusst, dass sie eine genuin regulatorische Entschei-
dung traf, indem sie das Eigentumsrecht des bisherigen Eigentiimers dem Inter-
esse an der Umlauffihigkeit der Wirtschaftsgtiter unterordnete. Sie wihlte eine
Losung, von der sie sich die Maximierung der Gesamtwohlfahrt erhoffte:

Dabei stehe der in dem einen oder anderen Falle einen einzelnen Eigenthiimer treffende Ver-
lust in keinem Verhiltnisse zu dem allen Eigenthiimern aus der Befihigung zu einem den
Erwerber sicher stellenden Veriuflerungsakte erwachsenden Vortheile.?*

38 Reuling, in: Verhandlungen des 15. DJT, Bd. II (1881), S. 62, 68-70. Bereits 1865 hatte
Levin Goldschmidt die Erwartung geauflert, dass sich das Biirgerliche Recht im Zuge der an-
stehenden Kodifikation den Regelungen des ADHGB anschliefen werde; Goldschmidt, ZHR
8 (1865), 225, 227.

39 Die 1. Kommission berief sich ausdriicklich auf die Beschliisse des Juristentages; Prot. I,
S.4006 bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd. I (1985), S. 599.

30 Heinrich Eduard Pape (1816-1888) war nicht nur Prisident des Reichsoberhandelsge-
richts, sondern hatte auch bereits an den Beratungen zum ADHGB teilgenommen; Fleckner,
in: HWB des Europiischen Privatrechts (2009), Bd. II, S. 1282, 1284.

31 Prot. 1, S. 4004 bei Jakobs/ Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd. 1
(1985), S. 598.

32 Prot. 1, S. 4006 bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd. I
(1985), S. 599.

33 Prot. I, S. 4005 bei Jakobs/ Schubert (Hrsg.), Die Beratung des BGB: Sachenrecht, Bd.I
(1985), S. 599.
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Die 2. Kommission schloss sich der rechtspolitischen Grundsatzentscheidung
der 1. Kommission an und fithrte zu Beginn ihrer Begriindung aus: , Als aus-
schlaggebend wurde namentlich die Riicksicht auf die Uebereinstimmung mit
dem Handelsrechte hervorgehoben.“3>*

Der kurze historische Abriss zeigt, dass der Schaffung der §§932 ff. BGB re-
gulatorische, genuin wirtschaftspolitische Motive zugrunde lagen. Es ist daher
nicht verwunderlich, dass sich die Regeln nicht nahtlos in das System des Sachen-
rechts einfiigen. So ist aus rechtsdogmatischer Sicht vor allem kritisiert worden,
dass der Besitz kein geeigneter Indikator fiir die Berechtigung des Verduflerers
se1.?® Dieser Einwand ist zwar zutreffend, verkennt aber, dass es dem BGB-Ge-
setzgeber gar nicht darum ging, eine rechtsdogmatisch stimmige Losung zu fin-
den. Dies zeigt sich besonders deutlich anhand von § 135 Abs. 2 BGB, der fiir den
gutgliubigen Erwerb entgegen einem gesetzlichen Veriuflerungsverbot auf die
Vorschriften der §§ 932 ff. BGB verweist. Der Besitz ist niemals Indikator dafiir,
dass kein gesetzliches Verauflerungsverbot besteht oder die Sache nicht gepfin-
det ist.*® Es handelt sich um einen Gutglaubensschutz ohne Rechtsscheinstri-
ger; geschitzt wird vielmehr der gute Glaube an den gesetzlichen Normalfall,
dass der Rechtsinhaber auch verfiigungsbefugt ist.>> Den guten Glauben an den
gesetzlichen Normalfall zu schiitzen, besagt aber nichts anderes als die Umlauf-
fahigkeit von Wirtschaftsgtitern fiir den redlichen Verkehr unabhingig von der
Eigentumslage auszugestalten — eine Politik mit dem Ziel, den Handel zu fordern.

Damit erweisen sich die Vorschriften tiber den Schutz des gutgliubigen Er-
werbers als integraler Bestandsteil eines regulatorischen Gesamtkonzepts: Der
BGB-Gesetzgeber zielte mit einer Vielzahl an Regelungen auf die Gewihrleis-
tung der Umlauffihigkeit von Wirtschaftsgtitern ab. Dabei ging es nicht nur um
die Uberwindung der mittelalterlichen Feudal- und Stindegesellschaft. Wie die
Vorschriften der §§ 932 ff. BGB zeigen, verfolgte der Gesetzgeber auch ein expli-
zit wirtschaftspolitisches Programm.

35% Protokolle der 2. Kommission, Bd. IIT (1899), S.207. Dass es auch der 2. Kommission
nicht um die rechtsdogmatische Stimmigkeit ging, zeigen die folgenden Ausfithrungen: ,Es
handele sich bei den [spiteren §§ 932 ff. BGB] um durchaus anomale Bestimmungen, dem Ei-
genthtimer solle sein Eigenthum zu Gunsten des Erwerbes entzogen werden ... ebd.

355 Hiibner, Der Rechtsverlust im Mobiliarsachenrecht (1955), S.56-74; Rebe, AcP 173
(1973), 186, 193-196; J. Hager, Verkehrsschutz durch redlichen Erwerb (1990), S. 240-243; Stagl,
AcP 211 (2011), 530, 540-542. Die These von der Legitimationsfunktion des Besitzes geht zu-
riick auf Reuling, in: Verhandlungen des 15. DJT, Bd. II (1881), S. 62, 72 und wurde von der
1. Kommission aufgegriffen; siche Prot. I, S. 4004 f. bei Jakobs/Schubert (Hrsg.), Die Beratung
des BGB: Sachenrecht, Bd. I (1985), S.599.

356 Nach h.M. hat die Pfindung einer beweglichen Sache ein Veriuflerungsverbot i.S.v.
§ 136 BGB zur Folge; siche nur Armbriister, in: MiinchKomm. BGB” (2015), § 136 Rn.5;
Gaul/Schilken/ Becker-Eberbard, Zwangsvollstreckungsrecht!? (2010), S. 931; Kohler, in: Stau-
dinger (2011), § 136 Rn. 21.

37 Berger, Rechtsgeschiftliche Verfiigungsbeschrinkungen (1998), S. 35.



§4 Weitere regulatorische Elemente
im deutschen Privatrecht

Die Ergebnisse der Untersuchung des Kaufrechts und des Sachenrechts, zweier
Kernmaterien des BGB, legen bereits nahe, dass Regulierung im Privatrecht
keine Randerscheinung ist, sondern ein ubiquitires Element, welches alle privat-
rechtlichen Bereiche durchzieht. Um dies zu verdeutlichen, sollen im Folgenden
schlagwortartig weitere Beispiele privatrechtlicher Regulierung vorgestellt wer-
den. Ziel ist es dabei nicht, die regulatorischen Normen des Privatrechts abschlie-
end aufzuzihlen; dies wire genauso unmoglich wie eine umfassende Auflistung
aller infrastrukturellen oder interessenausgleichenden Privatrechtsnormen.! Es
gehtlediglich darum zu zeigen, dass regulatorische Elemente im Privatrecht nicht
seltener vorkommen als die beiden letztgenannten Rechtsfunktionen. Die Dar-
stellung orientiert sich dazu am pandektistischen Aufbau des BGB, erganzt um
ausgewihlte Bereiche des Sonderprivatrechts.?

I. Regulatorische Elemente im BGB

Wie bereits im vorhergehenden Kapitel gezeigt, ist eine Vielzahl der Regelungen
des BGB regulatorischer Natur. Regulatorische Normen finden sich nicht nur in
den Detailregelungen des besonderen Schuldrechts oder des Sachenrechts, son-
dern durchziehen alle fiinf Biicher.

1. Allgemeiner Teil

Im Allgemeinen Teil des BGB enthalten etwa die Regelungen iiber den Schutz
Minderjihriger im rechtsgeschiftlichen Verkehr eine Reihe regulatorischer Ele-
mente.® Es trifft zwar zu, dass das Recht, um die Bedingungen privatautonomer

! Zu den unterschiedlichen Rechtsfunktionen sieche oben S. 55 ff.

2 Nach Bydlinski, in: FS Kastner (1992), S.71, 76 f. zeichnen sich Sonderprivatrechte da-
durch aus, dass sie sich nicht in das Pandektensystem einordnen lassen.

3> Die Definition der Volljihrigkeit als solche stellt einen standardisierten Interessenaus-
gleich dar; vgl. oben S. 61. Dies gilt aber nicht fiir die Regelungen zum Schutz der Minder-
jahrigen im rechtsgeschiftlichen Verkehr; verandert der Gesetzgeber die Definition der Voll-
jahrigkeit, andert sich lediglich der Anwendungsbereich, nicht aber die Funktionsweise des
Minderjahrigenrechts. Allein letztere wird hier betrachtet.
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Bindung zu ermdglichen, sicherstellen muss, dass nur solche Menschen, die in der
Lage sind, die rechtlichen Konsequenzen ihres Tuns abzusehen, rechtsgeschift-
liche Bindungen begriinden kénnen.* Damit ist aber keineswegs gesagt, dass das
Gesetz in diesen Fillen stets die Nichtigkeit (vgl. §§ 104 Nr. 1, 105 Abs. 1 BGB)
bzw. grundsitzlich die (schwebende) Unwirksamkeit (vgl. §§ 107, 108 Abs. 1
BGB) vorsehen misste. Zur Sicherstellung eines angemessenen Interessenaus-
gleichs wiirde es bereits gentigen, auf die Einsichtsfihigkeit des Minderjahrigen
abzustellen, wie dies etwa das Deliktsrecht (vgl. § 828 Abs.3 BGB) und einige
auslindische Rechtsordnungen tun.’ Indem der Gesetzgeber unabhingig von der
konkreten Einsichtsfahigkeit starre Altersgrenzen statuiert, minimiert er nicht
nur das Risiko des Minderjahrigen, ein zwar frei bestimmtes, aber wirtschaftlich
schlechtes Geschift abzuschliefien (insoweit handelt es sich noch um einen Inter-
essenausgleich), sondern verfolgt damit zugleich das familienpolitische Anliegen,
die effektive Austibung der elterlichen Sorge und Vertretungsmacht zu gewihr-
leisten. Letzteres geht iiber den Ausgleich der Interessen von Minderjihrigem
und Geschiftspartner hinaus und stellt ein regulatorisches Ziel dar.

Zentraler Bestandteil des regulatorischen Privatrechts sind die Nichtigkeits-
vorschriften der §§ 134, 138 BGB, die fiir eine Vielzahl an Regulierungszielen
verwendet werden. Die Regelung des § 134 BGB inkorporiert ffentlich-recht-
liche Gebote in das Privatrecht® und verstirkt so deren Regulierungswirkung,
weil sie dem gesetzeswidrig Handelnden auch die privatrechtlichen Friichte sei-
nes verbotenen Tuns nimmt. Die Regelung von § 138 Abs. 1 BGB kann als aus-
driickliche Ermichtigung der Zivilgerichte verstanden werden, selbstandig regu-
lierend tatig zu werden.” Das wichtigste Beispiel einer solchen richterrechtlichen
Regulierung auf Grundlage von § 138 Abs. 1 BGB ist die Wucherrechtsprechung.
In der grundlegenden Entscheidung wird die generalpraventive, regulatorische
Intention deutlich, wenn der Grofle Senat fiir Zivilsachen des Reichsgerichts
wortlich ausfihrt:

[Dlie Bertcksichtigung dessen, dafl nicht nur bewufite Ausbeutung des Vertragsgegners,
sondern auch schon ein boswilliges oder grobfahrlissiges Sichverschlieffen des die Vorteile
genieflenden Vertragsteils vor Erkenntnis einer mifilichen Lage des anderen Teils in Verbin-
dung mit dem Mifiverhiltnis zur Vernichtung des Rechtsgeschifts fithren kann, [bietet] eine
wirksame Handhabe zur Bekimpfung verwerflichen Eigennutzes.®

* Vgl. J. Schmitt, in: MiinchKomm. BGB’ (2015), Vor §§ 104 ff. Rn. 2; Wolf/ Neuner, Allge-
meiner Teil des biirgerlichen Rechts!® (2012), S. 126.

5> Siehe z.B. Art. 19 schweizerisches ZGB. Danach sind Minderjahrige nicht ab einem be-
stimmten Alter beschrinkt geschiftsfihig, sondern sobald sie ,urteilsfihig” sind. Urteilsfihig
ist gemafl Art. 16 schweizerisches ZGB ,jede Person, der nicht wegen ihres Kindesalters, in-
folge geistiger Behinderung, psychischer Storung, Rausch oder dhnlicher Zustinde die Fahig-
keit mangelt, vernunftgemiss zu handeln®.

¢ Siehe erneut Canaris, Gesetzliches Verbot und Rechtsgeschift (1983), S. 19.

7 Dazu ausfiihrlich unten S. 673 ff.

8 RGZ 150, 1, 7.
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2. Schuldrecht

Besonders viele Beispiele fiir regulatorische Normen finden sich im Schuldrecht.
Daher wird im Folgenden zwischen allgemeinem Schuldrecht, dem besonderen
Vertragsrecht und dem auflervertraglichen Schuldrecht differenziert.

a. Allgemeines Schuldrecht

Im allgemeinen Schuldrecht haben etwa die Regelungen iiber die AGB-Kontrolle
und die verbraucherschiitzenden Vorschriften eine regulierende Funktion. Auf
die Regulierungsfunktion der AGB-Kontrolle wurde bereits oben ausfiihrlich
eingegangen.’

Im Bereich des Verbraucherschutzes kommt insbesondere den Widerrufsrech-
ten eine regulatorische Funktion zu. Sie zielen im Kern darauf ab, Marktver-
sagen zu verhindern, wenn bei einer Uberrumpelung (vgl. §§ 312b, 312g Abs. 1
BGB; § 305 KAGB) die Moglichkeit zu einem Preis-/ Leistungsvergleich entfallt,
im Fernabsatz (vgl. §§312c¢, 312g Abs. 1 BGB; §4 FernUSG) die Ruckgabekon-
ditionen der einzelnen Versandhindler aufgrund ihrer Uneinheitlichkeit einen
Preis- und Qualititswettbewerb behindern oder bei Vertrigen mit langfristigen
Zahlungsverpflichtungen die Gefahr droht, dass Verbraucher aufgrund aggres-
siver Marketingstrategien der Unternehmen ihre finanzielle Leistungsfihigkeit
tiberschitzen (vgl. §§ 485, 495 Abs. 1, 506 Abs. 1, 510 Abs.2 BGB; §8 VVG).1°
Ebenfalls regulatorischer Natur ist die Regelung des §241a Abs. 1 BGB, derzu-
folge durch die Lieferung unbestellter Waren oder die Erbringung unbestellter
Dienstleistungen ein Anspruch gegen einen Verbraucher nicht begriindet wird.
Obwohl diese Rechtsfolge sich bereits aus dem vertraglichen Konsensprinzip er-
gibt,!! enthilt die Regelung eine dariiber hinausgehende Sanktion, indem sie auch
gesetzliche Anspriiche (insbesondere § 985 BGB) ausschliefit. Durch diese Sank-
tion, die gerade darauf ausgerichtet ist, Unternehmer abzuschrecken, erhilt die
Vorschrift einen regulatorischen Charakter.

Weitere Beispiele fur regulatorische Normen im allgemeinen Schuldrecht sind
die Anderungen durch das Gesetz zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Ge-
schiftsverkehr.!? Durch dieses Gesetz wurde der Verzugszins im geschiftlichen
Rechtsverkehr auf neun Prozentpunkte tiber dem Basissatz angehoben und um
einen pauschalierten Mindestschadensersatz erginzt, an dessen vertragliche Ab-
bedingung hohe Anforderungen gestellt werden (vgl. § 288 Abs. 2,5 und 6 BGB).
Zudem wurde mit §271a BGB eine Regelung eingefiigt, die der Vereinbarung
von langen Zahlungs-, Uberpriifungs- oder Abnahmefristen enge Grenzen setzt.

9 Dazu bereits ausfiihrlich oben S. 84 und S. 92 ff.

10 Ausfiihrlich dazu Hellgardt, AcP 213 (2013), 760, 796 f.

11 Sehr kritisch zu der Regelung daher Flume, ZIP 2000, 1427, 1428 {.

12 Gesetz zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr und zur Anderung
des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 22.07.2014, BGBI. 1, S. 1218.
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Den Anderungen liegt die Richtlinie 2011/7/EU zugrunde,!® deren Ziel unter
anderem darin besteht, eine ,,Kultur der unverziiglichen Zahlung® zu etablieren
und ,von der Uberschreitung der Zahlungsfristen abzuschrecken“.!* Diese Be-
griindungen zeigen, dass es nicht nur darum geht, die Position des Glaubigers im
Interessenausgleich zu stirken, sondern aus volkswirtschaftlichen Griinden die
Zahlungsmoral zu stirken — ein genuin regulatorisches Ziel.

b. Recht der einzelnen vertraglichen Schuldverbidltnisse

Im besonderen Vertragsrecht existiert auch jenseits des Kaufrechts!® eine Vielzahl
an regulatorischen Normen. So gilt insbesondere das Mietrecht, in seiner Aus-
prigung als ,,soziales Mietrecht, als Musterbeispiel fiir das gewandelte ,,Sozial-
modell“ des BGB!® bzw. als Inbegriff der ,Materialisierung des Schuldrechts.!”
Sofern damit lediglich die Mieter als solche geschiitzt werden, handelt es sich
noch um einen (wertenden) Interessenausgleich und nicht um Regulierung. Al-
lerdings verfolgt das Mietrecht auch eine Reihe gesellschaftlicher Regelungsziele
und ist insoweit regulatorisch. Ein aktuelles Beispiel ist die ,,Mietpreisbremse®
gemiafd §556d Abs. 1 BGB. Diese soll die Moglichkeiten der Vermieter zu Miet-
erhohungen beschrinken, um zu verhindern, dass ,Teile der Wohnbevolkerung
[...] auf Dauer aus ihren angestammten Wohnquartieren verdringt“ werden und
»sich die Bevolkerungsstruktur in kurzer Zeit teilweise erheblich [verindert]“.!s
Damit geht es nicht primir um den Schutz des individuellen Mieters, sondern
wesentlich um eine sozial- und bevolkerungspolitische Zielsetzung. Ein weiteres
Beispiel sind die bereits erwahnten Regelungen der §§536 Abs. 1a, 555b Nr. 1,
555d Abs.1 BGB, denen zufolge der Mieter eine energetische Modernisierung
des Gebiudes nicht nur dulden muss, sondern dartiber hinaus auch fiir drei Mo-
nate keine Mietminderung geltend machen darf. Damit wird das Mietrechtin den
Dienst der so genannten ,,Energiewende” gestellt.

Auch bei weiteren Vertragstypen finden sich regulatorische Normen oder
Gerichtsentscheidungen. Beispielsweise verfolgt die gesetzliche Regelung des
Behandlungsvertrags (§§ 630a ff. BGB), neben dem Ziel der Kodifizierung von
Richterrecht,!” auch explizit regulatorische Anliegen. So soll das Gesetz im All-

13 Richtlinie 2011/7/EU des Europidischen Parlaments und des Rates vom 16. Februar 2011
zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr (Neufassung), ABl. EU L 48, S. 1.

4 Erwigungsgrund 12 zur Richtlinie 2011/7/EU.

15 Zu diesem ausfiihrlich oben S. 99 ff.

16 Siehe nur Wieacker, Das Sozialmodell der klassischen Privatrechtsgesetzbticher und die
Entwicklung der modernen Gesellschaft (1953), S. 21.

7 Vgl. Wagner, in: Blaurock/G. Hager (Hrsg.), Obligationenrecht im 21.Jahrhundert
(2010), S, 13, 81.

18 Begr. RegE, BT-Drucks. 18/3121, S. 11. Krit. dazu etwa Leuschner, NJW 2014, 1929 ff.

19 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 17/10488, S. 9: ,,Bisher steht Wesentliches nicht im Gesetz,
sondern ist Richterrecht. Welche Rechte Patientinnen und Patienten haben, wissen daher oft-
mals weder sie selbst noch die Behandelnden. Transparente gesetzliche Regeln geben deshalb
beiden Seiten die notige Sicherheit.”
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gemeinen etwa dazu dienen, ,Risiko- und Fehlervermeidungssysteme zu for-
dern, um die Behandlungsabldufe in immer komplexer werdenden medizinischen
Prozessen zu optimieren®.?°

Im Reiserecht hat der EuGH entschieden, dass bei Flugbuchungen iiber das
Internet bereits die erstmalige Preisangabe den Flugpreis vollstindig gemafl der
Regelung des Art. 23 Abs. 1 S. 1 LuftverkehrsdiensteVO?! ausweisen muss. Wett-
bewerbsverzerrende Teaser-Angebote sind nach dieser Rechtsprechung verbo-
ten.?? Damit wird nicht in erster Linie der konkrete Reisende geschiitzt, sondern
vor allem die Markttransparenz erhoht und der Wettbewerb gestarkt.

c. Aufervertragliches Schuldrecht

Im Bereich des auffervertraglichen Schuldrechts ist insbesondere die Regulie-
rungsfunktion des Deliktsrechts inzwischen weitgehend anerkannt.?> Angesto-
Ben durch die Erkenntnisse der 6konomischen Analyse des Rechts wird zuneh-
mend die Priventionsfunktion des Deliktsrechts in den Vordergrund geriickt.
Ausgangspunkt ist die Uberlegung, dass deliktische Sorgfaltspflichten verwen-
det werden konnen, um die Wahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts bereits
ex ante zu senken.?* Dabei handelt es sich aber keineswegs um ein einseitiges
Projekt der Rechtswissenschaft; vielmehr wird die Regulierungsfunktion des
Deliktsrechts auch vom Gesetzgeber gezielt eingesetzt, um selbst auf Gebieten,
die bereits einer umfassenden offentlich-rechtlichen Regulierung unterliegen,
weitere Steuerungswirkungen zu erzielen. So etabliert etwa § 17¢ EnWG im Be-
reich von Offshore-Windparks ein kompliziertes System der Schadensverhii-
tung und -verteilung im Zusammenhang mit dem verspateten Netzanschluss
solcher Windparks.?> Der Regulierungsfunktion des Deliktsrechts kommt ins-
besondere im Bereich des Wirtschaftsrechts eine grofle Bedeutung zu. Hier ist
die Rechtsprechung der treibende Faktor. So haben in den letzten Jahren etwa
das Kartelldeliktsrecht und das Kapitalmarktdeliktsrecht durch eine Reihe von
Grundsatzurteilen erheblich an Bedeutung gewonnen.?

20 Begr. RegE, BT-Drucks. 17/10488, S.9.

2l Verordnung (EG) Nr. 1008/2008 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 24. Sep-
tember 2008 iiber gemeinsame Vorschriften fir die Durchfithrung von Luftverkehrsdiensten
in der Gemeinschaft (Neufassung), ABl. EU L 293, S.3.

22 FuGH, Urt. v. 15.01.2015, Rs. C-573/13, n.n.v. — Air Berlin.

2 Grundlegend Wagner, AcP 206 (2006), 352, 454-471; ders., in: MiinchKomm. BGB®
(2013), Vorbemerkungen zu §§ 823 ff. Rn. 40f.

24 Siche aus der deutschen Literatur insbesondere Kétz/ Wagner, Deliktsrecht!? (2013), S. 32.

25 Ausfiithrlich dazu Wagner/ Bsaisou, JZ 2014, 1031 ff.

26 Grundlegend zur Haftung bei Verstoflen gegen das Kartellrecht EuGH, Urt. v.
20.09.2001, Rs. C-453/99, Slg. 2001, 1-6297 ff. - Courage; Urt. v. 13.07.2006, verb. Rs. C-295/04
bis C-298/04, Slg. 2006, 1-6619 ff. — Manfredi. Grundlegend zur Haftung fiir Verstofie gegen
das Kapitalmarktrecht BGHZ 160, 134; 160, 149 sowie BGH NJW 2004, 2668. Siche dazu auch
Franck, Marktordnung durch Haftung, (2016); Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht
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Aber auch im Bereich des Personlichkeitsschutzes kommt der deliktischen
Haftung eine wichtige Regulierungsfunktion zu, die unter dem Schlagwort ,,Ca-
roline-Rechtsprechung® bekannt geworden ist.?” Kern dieser Rechtsprechung ist,
dass laut BGH der Anspruch auf Geldentschidigung ausdriicklich der Genugtu-
ung und der Privention dienen soll.?® Dass nicht die Kompensation, die im De-
liktsrecht vorrangige Ausprigung der Interessenausgleichsfunktion ist, sondern
ausschliefllich Genugtuung? und Generalprivention Grund der Haftung sind,
wird auch dadurch unterstrichen, dass der Anspruch nach der Rechtsprechung
des BGH nicht vererblich ist.>

Besonders interessant ist die Entwicklung des regulatorischen Deliktsrechts im
Bereich der Unternehmenshaftung. Wihrend der historische BGB-Gesetzgeber
die Haftung der juristischen Personen fiir Delikte ihrer Angestellten durch die
weitreichende Exkulpationsmoglichkeit des § 831 Abs. 1 S.2 BGB aus volkswirt-
schaftlichen Griinden méglichst begrenzen wollte’! und stattdessen eine delikti-
sche Verantwortlichkeit nur bei Handeln eines ,verfassungsmiflig berufenen Ver-
treters“ i.S.v. § 31 BGB in Betracht kommen sollte, suchte die hochstrichterliche
Rechtsprechung schnell Wege, diese Begrenzung zu umgehen.?? Die wichtigsten
Mittel waren die Entwicklung der deliktischen Organisationspflichten, die es er-
moglichen, tiber §31 BGB auch Pflichtverletzungen einfacher Angestellter dem
Unternehmen zuzurechnen, sofern den verfassungsmiflig berufenen Vertretern
eine Verletzung ihrer Organisationspflichten vorgeworfen werden kann,*® und die
Entwicklung der culpa in contrahendo mit Schutzwirkung fiir Dritte und Zurech-
nung des Handelns von Erfiillungsgehilfen 1.S.v. § 278 S. 1 BGB ohne Exkulpati-
onsmoglichkeit.>* Wihrend so auf der einen Seite — entgegen der regulatorischen
Intention des historischen Gesetzgebers — eine Art allgemeine Unternehmenshaf-
tung geschaffen wurde, bezog die Rechtsprechung auf der anderen Seite die dort
zur Begriindung herangezogenen Organisationspflichten auf die Organwalter per-
sonlich, um auch deren personliche Haftung im Auflenverhiltnis zu begriinden.?

(2012), S. 130-249; Zimmer/ Hoft, ZGR 2009, 662 ff.; speziell zur Kapitalmarkthaftung Hell-
gardt, Kapitalmarktdeliktsrecht (2008).

¥ Grundlegend BGHZ 128, 1; 143, 214. Dazu etwa Korner, NJW 2010, 241, 242-245; Wag-
ner, AcP 206 (2006), 352, 384-386. Zur verfassungsrechtlichen Dimension ausfiithrlich unten
S.295f.

2 BGHZ 128, 1, 15.

2 Die Rechtsprechung betont die Wichtigkeit der Genugtuungsfunktion; vgl. zuletzt
BGHZ 201, 45, 51, wahrend in der Literatur eher der Priventionsgedanke hervorgehoben wird;
Vgl. Wagner, AcP 206 (2006), 352, 384-386, 469 f.

30 BGHZ 201, 45, 4.

31 Siehe dazu Prot. 11, S. 603.

32 Siehe dazu auch im Zusammenhang mit den Grenzen zulissiger Rechtsfortbildung unten
S.6791.

3 Grundlegend RGZ 53, 53, 57. Dazu auch bereits Hellgardr, WM 2006, 1514, 1522.

3 BGHZ 66, 51, 55-58.

35 BGHZ 109,297,303 1., 166, 84, 114-116; einschrinkend nun aber BGHZ 201, 344, 348—354.
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Damitistinsbesondere das regulatorische Ziel verbunden, die Praventionswirkung
der Haftung zu verstirken.

3. Sachenrecht

Das Sachenrecht wurde bereits oben ausfiihrlich auf regulatorische Elemente un-
tersucht,’® wobei der Schwerpunkt aber auf gesetzgeberischer Regulierung lag.>”
Deshalb soll im Folgenden lediglich anhand eines Beispiels gezeigt werden, dass
auch die Rechtsprechung das Sachenrecht zu regulatorischen Zwecken einsetzt.

So hat der BGH in regulatorischer Rechtsfortbildung ein Recht des Eigentii-
mers geschaffen, Fotografien eines Gebiudes, die von seinem Grundstiick aus
gemacht wurden, zu untersagen.’® Diese Rechtsprechung ist aus rechtsdogma-
tischen Griinden kritisiert worden, weil sie den Schutzbereich des Eigentums
tiberdehne und zudem die Grenzen des Immaterialgiiterrechts sprenge.>® Der
BGH verfolgte mit dieser Rechtsprechung aber vorrangig das Ziel, dem Eigen-
tumer das exklusive Recht auf die ,,gewerbliche Nutzung® seines Eigentums zu
sichern.*® Dabei handelt es sich zunichst um einen reinen Interessenausgleich,
der wesentlich zugunsten des Eigentiimers ausfillt. Der Rechtsprechung kommt
aber zugleich eine regulatorische Bedeutung zu, da sie darauf abzielt, einen ge-
samten Markt — den Markt fiir gewerbliche Film- und Fotoaufnahmen — einer
grundlegenden Regelung zuzufithren. Denn die wirtschaftliche Bedeutung eines
solchen Rechts des Eigentlimers zeigt sich vor allem in der Befugnis, von frem-
dem Eigentum aus gewerbliche Filmaufnahmen zu machen, die parallel zum Fo-
tografierrecht ebenfalls einer Einwilligung des Eigentiimers bedarf. Diese recht-
liche Konstruktion bildet die Grundlage fiir die millionenschwere Vermarktung
der im Gesetz als solche nicht vorgesehenen ,,Ubertragungsrechte® sportlicher
Groflveranstaltungen wie etwa der Fuflballbundesliga.*!

4. Familienrecht

Das Familienrecht ist ein Rechtsgebiet, mit dem der Gesetzgeber traditionell Re-
gulierungszwecke verfolgt; nicht zuletzt deshalb wurde die Zugehorigkeit des
Familienrechts zum Privatrecht teilweise infrage gestellt.*? Aktuelles Anschau-
ungsmaterial fiir die Regulierungsfunktion des Familienrechts bieten zwei grofle

w
EN

Siehe oben S. 120ff.
Siche aber S. 132 ff. zur richterrechtlichen Etablierung des Anwartschaftsrechts.
8 Siehe BGH NJW 2011, 749. Zuvor bereits gleichsinnig BGH NJW 1975, 778.
9 Beispielhaft Kiibler, in: FS Baur (1981), S. 51 ff.; Schack, JZ 2011, 375 1.
0 Vgl. BGH NJW 1975, 778. Siehe auch BGH NJW 2011, 749, 750.
4 Zur Bedeutung der genannten BGH-Rechtsprechung in diesem Zusammenhang siehe
nur Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG* (2013), Vorbemerkung zu §§ 70 ff. Rn. 20.
2 Vgl. dazu Gernbuber/ Coester-Waltjen, Familienrecht® (2010), S. 8 f., die aber selbst fiir
eine Zuordnung zum Privatrecht eintreten.

w
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Reformen der letzten zwei Jahrzehnte: Die Einftihrung der eingetragenen Le-
benspartnerschaft und die Unterhaltsreform 2008.

Die Einfiihrung der eingetragenen Lebenspartnerschaft stellte zunichst ein-
mal eine neue rechtliche Infrastruktur zur Verfiigung, die neben die herkémm-
liche Ehe trat. Allerdings verfolgte der Gesetzgeber mit der Einfithrung auch ein
explizit regulatorisches Ziel, wie es bereits in dem Namen des einfithrenden Arti-
kelgesetzes ,,Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Gemeinschaften® zum Ausdruck kommt. Das regulatorische Ziel bestand also
darin, die soziale Akzeptanz gleichgeschlechtlicher Beziehungen zu erhchen.**
Empirische Untersuchungen zeigen, dass dieses Ziel auch weitgehend erreicht
wurde, homosexuelle Partnerschaften — auch solche, in denen Kinder aufwach-
sen —sind heutzutage sozial weitgehend akzeptiert.*> Das BVerfG hat in der Fol-
gezeit dieses zunichst gesellschaftliche Regulierungsziel aufgegriffen und auch
fir eine weitreichende rechtliche Gleichstellung von Lebenspartnerschaft und
Ehe gesorgt.*

Auch mit der Unterhaltsreform 2008% verfolgte der Gesetzgeber explizit Re-
gulierungszwecke. Vor der Reform kam dem geschiedenen, unterhaltsberechtig-
ten Ehegatten die zentrale Stellung zu, was sich insbesondere in den Regelungen
der §§ 1582, 1609 BGB a.F. ausdrickte, denen zufolge der geschiedene Ehegatte
stets einen erstrangigen Unterhaltsanspruch hatte. Angesichts eines erheblichen

# Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaften:
Lebenspartnerschaften vom 16.02.2001, BGBL. 1, S. 266. Siche insbesondere Art. 1: Gesetz tiber
die Eingetragene Lebenspartnerschaft.

# Dieses gesellschaftliche Regulierungsziel kam insbesondere im Rahmen der parlamenta-
rischen Debatte zur Sprache; vgl. z.B. die Auferungen der Abgeordneten Margot von Renesse
(SPD) bei der Ersten Beratung; BT-Plenarprotokoll 14/115 07.07.2000 S. 10960 (A) — (B): ,,Dass
altere Jahrgange mit dem Thema grofle Schwierigkeiten haben, kann ich verstehen; ich kenne
das auch aus meiner eigenen engeren Familie. Es ist fiir alte Menschen weifl Gott eine grofle
Herausforderung. Welch einen Wandel haben diese Menschen in ihrem Leben beziiglich dieses
Themas erlebt! Als sie jung waren, war es eine todliche Bedrohung; es fithrte ins KZ. Als sie
ilter wurden, war es — sowohl in der Bundesrepublik Deutschland als auch in der DDR - tiber
lange Zeit hochgradig strafbar und mit lebenslanger gesellschaftlicher Achtung verbunden.
Noch bis vor kurzem bestanden Unterschiede bei der Strafbarkeit hetero- und homosexueller
Ubergriffe, die erst in jiingster Zeit eingeebnet wurden. Und jetzt soll die Lebenspartnerschaft
anerkannt werden?“

5 Vgl. Griindler/Schiefer, Bevolkerungsforschung 2013/04, 18 ff.; Institut fiir Demoskopie
Allensbach, Monitor Familienleben 2012, 2012 (http://www.ifd-allensbach.de/uploads/tx_stu
dies/Monitor_Familienleben_2012.pdf), S. 41 f.

6 Vgl. BVerfGE 124, 199 (Ungleichbehandlung bei Hinterbliebenenversorgung verfas-
sungswidrig); BVerfGE 126, 400 (Ungleichbehandlung bei Erbschaftsteuer und Schenkung-
steuer verfassungswidrig); BVerfGE 131, 239 (Ungleichbehandlung beztiglich des beamten-
rechtlichen Familienzuschlags verfassungswidrig); BVerfGE 132, 179 (Ungleichbehandlung
beziiglich Ausnahme von der Grunderwerbsteuerpflicht verfassungswidrig); BVerfGE 133, 59
(Ausschluss der Sukzessivadoption durch Lebenspartner verfassungswidrig); BVerfGE 133,
377 (Ausschluss des Ehegattensplittings fiir Lebenspartner verfassungswidrig).

¥ Gesetz zur Anderung des Unterhaltsrechts vom 21.12.2007, BGBL. 1, S. 3189.
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Anstiegs der Scheidungsrate und immer kiirzeren Ehedauern sowie — damit zu-
sammenhingend — dem Trend zur Griindung von ,Zweitfamilien®, verbunden
mit einer stirkeren Unabhingigkeit von Frauen, erschienen dem Gesetzgeber
die durch das bisherige Recht gesetzten Anreize nicht mehr angemessen.*® Mit
der Reform verfolgte er neben der Vereinfachung des Unterhaltsrechts insbeson-
dere die Ziele, das Kindeswohl zu stirken, den Grundsatz der Eigenverantwor-
tung nach der Ehe zu betonen, Zweitfamilien zu entlasten und die Position nicht
verheirateter Eltern zu stirken.*” Die wichtigsten Instrumente dazu waren die
gesetzliche Festschreibung des Grundsatzes der Eigenverantwortung in § 1569
BGB n.F,, die Moglichkeit, gemaf3 eines neuen § 1578b BGB den nachehelichen
Unterhalt herabzusetzen oder zeitlich zu begrenzen, und eine Neuregelung der
Rangfolge im (standardmifig auftretenden) Mangelfall gemif § 1609 BGB, der-
zufolge Kindern stets der erste Rang zukommt, gefolgt von kinderbetreuenden
Ehegatten und nach langer Ehe geschiedenen Ehegatten, wihrend insbesondere
sonstige aktuelle und geschiedene Ehegatten nachrangig sind.>

Eine regulatorische Bedeutung kommt dem gesetzgeberischen Ziel zu, Zweit-
familien zu stirken. Damit verfolgt der Gesetzgeber nicht nur das Ziel, die In-
teressen der geschiedenen Ehegatten in einen Ausgleich zu bringen, sondern for-
dert gesellschafts- und familienpolitische Anliegen, die iiber das Verhiltnis von
Unterhaltsschuldner und -berechtigtem hinausreichen. Dieses Regulierungsziel
wurde durch die Rechtsprechung aktiv aufgenommen.>! Das ebenfalls durch die
Reform verfolgte regulatorische Ziel, die Zahl minderjihriger Sozialhilfeemp-
finger zu reduzieren,® wurde nach dem Ergebnis erster Evaluationen dagegen
nur teilweise erreicht.>

Diese Beispiele verdeutlichen, dass es gerade im Familienrecht nicht (nur) da-
rum geht, einen angemessenen Interessenausgleich zu erreichen, sondern dass der
Gesetzgeber das Biirgerliche Recht einsetzt, um Familien- und Gesellschaftspo-
litik zu betreiben, d.h. zu regulieren.

4 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 16/1830, S. 12.

4 Begr. RegE, BT-Drucks. 16/1830, S. 1, 13 f.

50 Siehe zu den Zielen und Instrumenten der Reform auch die Darstellung bei BVerf GE
128, 193, 195-198.

51 Siehe zunichst BGHZ 171, 206, 215, wonach sich das Maf§ des nachehelichen Unter-
halts anhand der ,;,wandelbaren chelichen Lebensverhiltnisse bestimmen sollte. Diese Recht-
sprechung wurde allerdings durch BVerfGE 128, 193, 215 fiir verfassungswidrig erklirt. Siehe
nunmehr BGHZ 192, 45, 62, wonach bei der Bestimmung der Leistungsfihigkeit des Unter-
haltsschuldners gegeniiber dem geschiedenen Ehegatten die Existenz einer Zweitfamilie zu be-
ricksichtigen ist. Ausfithrlich zu dieser Rechtsprechung unten S. 704 f.

52 Vgl. Begr. RegE, BT-Drucks. 16/1830, S. 13.

5 Willenbacher, in: Cottier/Estermann/Wrase (Hrsg.), Wie wirkt Recht? (2010), S.369,
377-386.
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5. Erbrecht

Im Erbrecht stellt die durch Art. 14 Abs.1 GG geschiitzte®* Testierfreiheit des
Erblassers das Grundprinzip dar. Soweit der Erblasser frei verfiigen darf und dies
auch tatsichlich tut, scheidet eine Regulierung deshalb von vornherein aus. Da-
riiber hinaus ist das Erbrecht durch Regelungen zum Interessenausgleich geprigt,
die teilweise zwingend ausgestaltet sind. Dies gilt insbesondere fiir das Pflicht-
teilsrecht, welches nach einem Urteil des BVerfG sogar durch das Grundgesetz
zwingend vorgegebenen ist. Das verfassungsrechtlich determinierte Ziel besteht
demnach darin, ,der Testierfreiheit des Erblassers und der damit fiir ithn eroffne-
ten Moglichkeit, ein Kind durch Enterbung zu ,bestrafen’, Grenzen® zu setzen.>
Dassich dieses Ziel auf das Verhiltnis zwischen Erblasser und gesetzlichen Erben
beschrinkt, handelt es sich noch um einen (wertenden) Interessenausgleich. Dass
das Pflichtteilsrecht allein den Interessen der Beteiligten dient, zeigt auch die Zu-
lissigkeit des so genannten ,,Behindertentestaments®.>®

Trotzdem existieren auch im Erbrecht eine Reihe regulatorischer Vorschrif-
ten, die nicht mehr allein die Freiheit des Erblassers oder das Verhiltnis von Erb-
lasser und potentiellen Erben betreffen, sondern dartiber hinausreichende poli-
tische Ziele verfolgen.’” Hier sind etwa solche Regelungen zu nennen, die verhin-
dern sollen, dass die Erbmasse dauerhaft dem rechtlichen Verkehr entzogen ist
und insbesondere nicht als Haftungsmasse fiir die Verbindlichkeiten der Erben
zur Verfiigung steht. Zwar erlauben einige erbrechtliche Vorschriften Gestaltun-
gen, die dazu fiihren, dass dem Erben zwar die Nutzungen der Erbmasse zugu-
tekommen, das ererbte Vermogen aber nicht zur Befriedigung seiner personli-
chen Glaubiger zur Verfiigung steht, so dass im Ergebnis die gleichen Wirkungen
wie bei den oben behandelten Familienfideikommissen und Familienstiftungen®®
eintreten — so insbesondere die Anordnung der Nacherbschaft (vgl. §§ 2111 Abs. 1
S.1a.E., 2113, 2115 BGB) oder einer Dauertestamentsvollstreckung (vgl. §§ 2209,
2211 Abs. 1,2214 BGB). Solche Gestaltungen sind aber im Regelfall fiir hochstens
dreiflig Jahre zugelassen (vgl. §§2109, 2210 BGB). Mit einer solchen Beschrin-
kung stellt der Gesetzgeber im 6ffentlichen Interesse sicher, dass erbrechtlich
begrindete Haftungsexklaven, die das grundlegende Prinzip der Guterzuord-
nung® durchbrechen, eine zeitlich begrenzte Ausnahme bleiben.

> Siehe nur Papier, in: Maunz/ Diirig, GG, (Stand: 74. EL., 2015), Art. 14 Rn. 297,303 m.w.N.

55 BVerfGE 112, 332, 352-354.

5 Ein ,Behindertentestament®, das zu einer vor dem Riickgriff der Sozialkassen gesicher-
ten Versorgung besonders bediirftiger Abkommlinge fiihrt, stellt nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung keinen Verstof} gegen § 138 Abs. 1 BGB wegen gezielter Benachteiligung des
Sozialhilfetrigers dar; siche BGHZ 111, 36, 39-43; 123, 368, 378; 188, 96, 101-109. Krit. dazu
Armbriister, in: FS Sicker (2011), S. 13, 20-22.

57 Zu den politischen Zielen des Erbrechts jiingst umfassend Dutta, Warum Erbrecht?
(2014).

58 Siche oben S. 142 ff.

59 Zu diesem oben S. 136 ff. Dutta, Warum Erbrecht? (2014), S.32 spricht insoweit von
,Haftungsteilhabe“.
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II. Regulatorische Elemente im Sonderprivatrecht

Nachdem bislang ausschliefllich auf das BGB eingegangen wurde, sollen im Fol-
genden auch einige Beispiele fiir regulatorisches Privatrecht aus verschiedenen
Bereichen des Sonderprivatrechts angefithrt werden. Dass in diesen Rechtsge-
bieten besonders reichhaltiges Anschauungsmaterial existiert, sollte nicht ver-
wundern, gibt es doch sogar Versuche, das Sonderprivatrecht an sich oder etwa
das ,Wirtschaftsrecht” als einen Bereich bzw. Teilbereich zu definieren, der sich
durch ebensolche Steuerungstendenzen auszeichnet.®

1. Handelsrecht

Das Handelsrecht ist wesentlich dadurch geprigt, dass es Vorgaben des allge-
meinen Biirgerlichen Rechts den Bediirfnissen des Handelsverkehrs anpasst und
scheint daher zunichst vor allem dem standardisierten Interessenausgleich zu
dienen. Trotzdem enthilt es auch eine Reihe regulatorischer Regelungen. So er-
weitert § 366 HGB die regulatorischen Vorschriften tiber den gutgliubigen Er-
werb®! fiir den Handelsverkehr, indem beim Erwerb von einem Kaufmann auch
der gute Glaube an dessen Verfiigungsbefugnis geschiitzt wird. Ohne eine solche
Erweiterung wire das Regulierungsziel, die Umlauffihigkeit von Wirtschafts-
gltern zu erleichtern, erheblich beeintrichtigt, weil im Handelsverkehr haufig in
Kommission verduflert wird.®? Daneben verfolgt aber z.B. auch §353 S. 1 HGB,
demzufolge im Handelsverkehr Filligkeitszinsen geschuldet werden, regulato-
rische Zwecke, nimlich das Ziel, im volkswirtschaftlichen Gesamtinteresse die
Zahlungsmoral zu verbessern.®

2. Arbeitsrecht

Auch das Arbeitsrecht enthilt einige regulatorische Regelungen. Ein Beispiel ist
die neue Rechtsprechung des BGH zum Ausschluss des bereicherungsrechtli-
chen Wertersatzes bei Schwarzarbeit. Dabei begriindet der BGH die Rechtsan-
wendung ausdriicklich mit der erhofften ,generalpriventiven Wirkung“ einer

60 Siehe z.B. Steindorff, in: FS Larenz (1973), S. 217 ff.; H. P. Westermann, AcP 178 (1978),
150 ff. Jiingst auch Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht (2012), S. 13, die die ,,beson-
dere funktionale Ausrichtung [des Wirtschaftsrechts] auf die Umsetzung wirtschaftspoliti-
scher Ziele“ betont.

61 Siehe dazu oben S. 149 {f.

62 Siehe dazu die Denkschrift zur Reichstagsvorlage des HGB (1897), S.221-223. Die Vor-
gangerregelung des Art. 306 ADHGB (zu dieser oben S. 150 mit Fn. 333) hatte allgemein auf
den ,redlichen Erwerber abgestellt, worunter im Handelsverkehr auch der gute Glaube an die
Verfiigungsbefugnis gefasst wurde; so Denkschrift, 2aO., S.221.

93 Die Regelung bestand bereits in gleicher Weise in Art.289 ADHGB; zu deren Entste-
hung siehe Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht (1996), S.37-39
m.w.N. Zum Regelungsziel der Zahlungsbeschleunigung siehe auch bereits oben S. 157 f.
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strikten Anwendung von § 817 S.2 BGB. Die Begriindung gipfelt im dem Satz:
+Wer bewusst gegen das Schwarzarbeitsbekimpfungsgesetz verstofit, soll nach
der Intention des Gesetzgebers schutzlos bleiben und veranlasst werden, das ver-
botene Geschift nicht abzuschlieflen®.** Auch der zum Januar 2015 eingefiihrte
allgemeine gesetzliche Mindestlohn gemifl §1 MiLoG verfolgt regulatorische
Zwecke. Die Regelung dient nicht allein dem Schutz des individuellen Arbeitneh-
mers im Rahmen eines standardisierten Interessenausgleichs, sondern bezweckt
zugleich den Schutz der sozialen Sicherungssysteme, indem sie Lohndumping
zulasten der Allgemeinheit verhindern soll.®®

Einen Grenzfall zwischen Interessenausgleich und Regulierung bildet das
Kiindigungsschutzrecht. So transformiert zuniachst §1 Abs. 1 S.1 KSchG ein-
deutig sozialpolitische Ziele in das privatrechtliche Arbeitsverhailtnis, indem er
vorschreibt, dass sich die Sozialauswahl bei der betriebsbedingten Kiindigung
nach der Dauer der Betriebszugehorigkeit, dem Lebensalter, den Unterhalts-
pflichten und der Schwerbehinderung des Arbeitnehmers zu richten hat. Aller-
dings enthilt § 1 Abs.1S.2 KSchG eine Gegenausnahme, derzufolge berechtige
betriebliche Interessen im Einzelfall eine andere Auswahl rechtfertigen konnen.
Diese Regelung stellt das ,,Ergebnis der Verhandlungen der Sozialpartner® dar.%
In der konkreten Handhabung der Norm verlangt die arbeitsrechtliche Recht-
sprechung eine einzelfallbezogene Abwigung zwischen den Kriterien der So-
zialauswahl und den betrieblichen Interessen; betriebliche Interessen als solche
reichen regelmiflig nicht aus, um eine dem offentlichen Interesse entgegenlau-
fende Auswahl zu rechtfertigen.®” Im Ergebnis ist die Sozialauswahl eher einem
sehr weitreichenden Interessenausgleich zuzuordnen, der nicht nur die Parteien
des einzelnen Arbeitsverhiltnisses, sondern alle Beschiftigten, unter denen die
Sozialauswahl vorzunehmen ist, umfasst. Der gesetzliche Kriterienkatalog rich-
tet diesen Ausgleich aber (auch) an 6ffentlichen Interessen aus.

3. Gesellschaftsrecht

Das Gesellschaftsrecht ist grundsitzlich Ausdruck der Organisationsfunktion
des Rechts,® d.h. es dient der Strukturierung menschlichen Handelns durch die
Einfithrung von checks and balances, ohne damit bereits ein konkretes politi-
sches Ziel zu verfolgen. Trotzdem enthilt auch das Gesellschaftsrecht eine Viel-
zahl regulatorischer Normen.®” Im Kapitalgesellschaftsrecht wird bereits seit

o4 BGHZ 201, 1, 9. Siehe auch BGH NJW 2015, 2406, 2407 (,,abschreckende Wirkung®).

65 Siehe dazu insbesondere C. Picker, RAA 2014, 25, 29 1.

% Begr. RegE, BT-Drucks. Nr.2090 (1. Wahlperiode), S. 12.

67 Siche z.B. BAG NZA 2012, 1040, 1042.

8 Zu dieser oben S. 621.

9 Zur Regulierungsfunktion des Gesellschaftsrechts siehe auch Fleckner, in: HWB des Eu-
ropaischen Privatrechts (2009), Bd. I, S. 734, der allerdings einen sehr weiten Regulierungsbe-
griff zugrunde legt, welcher auch den hier so gennannten standardisierten Interessensausgleich
umfasst.
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lingerer Zeit wird tber die Corporate Governance diskutiert,” also den recht-
lichen Rahmen, der nicht nur zum Schutz der Gesellschafter, sondern mafigeblich
auch aus volkswirtschaftlichen Grinden sicherstellen soll, dass die Organwalter
das Unternehmen im Interesse der Gesellschafter und weiterer Interessengrup-
pen fithren, und dabei speziell tiber die Organhaftung (vgl. §§ 93, 116 AktG, §43
GmbHG) als regulatorisches Instrument.”}

Regulierung im Bereich des Gesellschaftsrechts beschrinkt sich aber nicht auf
die Kapitalgesellschaften. Im Bereich des Personengesellschaftsrechts hat etwa
§ 176 HGB regulatorischen Charakter, indem er die Haftungsbeschrinkung des
Kommanditisten grundsitzlich von dessen Eintragung abhingig macht und so
im Wege der priventiven Verhaltenssteuerung verhindert, dass sich die Gesell-
schaft nach auflen mit kreditwiirdigen Gesellschaftern brustet, die im spiteren
Haftungsfall darauf verweisen konnen, dass sie ihre begrenzte Einlage bereits
geleistet haben. Deshalb entfillt (anders als bei der Eintragung einer Kapitalge-
sellschaft’?) die Haftung auch nicht bei einer spiteren Eintragung.”?

Auch im Recht der Publikumspersonengesellschaft existieren viele regulatori-
sche Elemente, die insbesondere durch die Rechtsprechung begriindet wurden.”*
Ein aktuelles Beispiel”® ist die Rechtsprechung des BGH zum Anspruch des Ge-
sellschafters (und Treuhand-Gesellschafters) auf Auskunft tiber die Namen sei-
ner Mitgesellschafter im Publikumspersonengesellschaftsrecht.”® Diese Recht-
sprechung ermdglicht es insbesondere spezialisierten Anlegerschutzanwilten,
groflere Gruppen an als Kapitalanleger direkt oder indirekt an Publikumsgesell-
schaften beteiligten Gesellschaftern anzusprechen, um Gesellschafterrechte, ins-
besondere mogliche Schadensersatzanspriiche gegen das Management, geltend zu
machen.”” Damit handelt es sich um eine Regelung auf der Grenze zwischen In-
teressenausgleich und Regulierung. Soweit die Geltendmachung moglicher Scha-
densersatzforderungen aber auch darauf abzielt, praventiv-verhaltenssteuernde

7% Grundlegend fiir die internationale Diskussion Hopt/Kanda/Roe u.a. (Hrsg.), Com-
parative Corporate Governance (1998) sowie Kraakman/ Armour/Davies u.a. (Hrsg.), The
Anatomy of Corporate Law? (2009). Zur deutschen Diskussion siehe insbesondere Habersack,
Gutachten E fiir den 69. DJT (2012). Zur Diskussion bei geschlossenen Kapitalgesellschaften
grundlegend Bachmann/ Eidenmiiller/ Engert u. a. (Hrsg.), Rechtsregeln fiir die geschlossenen
Kapitalgesellschaft, ZGR Sonderheft Nr. 18 (2012).

71 Siehe dazu nur die umfassende Untersuchung von Bachmann, Gutachten E fiir den
70. DJT (2014).

72 Siehe nur BGHZ 134, 333, 336-338 (wonach sich die Aulenhaftung allerdings in eine
interne Verlustdeckungshaftung umwandelr).

73 Siehe nur M. Roth, in: Baumbach/Hopt, HGB3¢ (2014), § 176 Rn. 1.

7+ Dazu auch sogleich unten S. 170.

7> Dazu ausfiihrlich Tréger, in: Hopt/Tzouganatos (Hrsg.), Das europiische Wirtschafts-
recht vor neuen Herausforderungen (2014), S. 297, 311-315.

76 BGH NJW 2010, 439 f.; NJW 2011, 921, 922-924; BGHZ 196, 131, 135-150; BGH ZIP
2015, 319 ff.

7 Dazu Troger, in: Hopt/Tzouganatos (Hrsg.), Das europaische Wirtschaftsrecht vor
neuen Herausforderungen (2014), S.297, 314 {.
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Wirkung zu entfalten und damit die Corporate Governance der Publikumsper-
sonengesellschaft insgesamt zu starken, handelt es sich (auch) um eine regulato-
rische Rechtsprechung.

4. Wettbewerbsrecht

Das Kartellrecht (Recht gegen Wettbewerbsbeschrinkungen) und das Lauter-
barkeitsrecht (Recht gegen unlauteren Wettbewerb) bilden gemeinsam das so ge-
nannte ,Wettbewerbsrecht®. Die Zusammenfassung beruht darauf, dass beide
Gebiete ein einheitliches Ziel verfolgen, nimlich den Schutz des Wettbewerbs im
Allgemeininteresse und im Interesse der Marktteilnehmer.”8 Dieses generelle Ziel
legt bereits nahe, dass beide Bereiche des Wettbewerbsrechts auch regulatorische
Zwecke verfolgen.

a. Kartellrecht

Das Verbot wettbewerbsbeschrinkender Vereinbarungen (,,Kartellverbot“) gemif3
Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB’? ist darauf ausgerichtet, den unverfilschten Wett-
bewerb im Binnenmarkt vor privaten Beeintrichtigungen zu bewahren®® bzw. (so
die traditionelle Lesart) den Wettbewerb als Institution zu schiitzen.®! Obwohl die
Zuordnung des Wettbewerbsrechts zum Privatrecht nicht unbestritten ist,%? beste-
hen jedenfalls weitreichende Beztige: So dient das Kartellverbot nach traditioneller
Auffassung dazu, die Privatautonomie gegen nichtstaatliche Beeintrichtigungen
zu schiitzen.®®> Unabhingig von den vielen Streitfragen um die dogmatische Ein-
ordung des Kartellrechts hat jedenfalls die privatrechtliche Kartellrechtsdurchset-
zung in den letzten Jahren in Folge einer Reihe grundlegender EuGH-Urteile wei-
ter an Wichtigkeit gewonnen.* Dem hat der deutsche Gesetzgeber durch die Neu-
fassung von § 33 GWB im Zuge der 7. GWB-Novelle®> und die EU durch den Erlass
der Kartellschadensersatz-Richtlinie3® Rechnung getragen. Gerade auch dann,

78 Kéohler, in: Kohler/Bornkamm, UWG? (2015), Einleitung Rn. 6.11; Obly, in: Ohly/Sos-
nitza, UWG?® (2014), Einfiihrung A Rn. 22.

79 Soweit solche Vereinbarungen den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrichtigen
konnen, gilt gemaf§ Art. 3 Verordnung (EG) Nr. 1/2003 des Rates vom 16. Dezember 2002 zur
Durchfithrung der in den Artikeln 81 und 82 des Vertrags niedergelegten Wettbewerbsregeln,
ABL EG L 1,S.1 ein materieller Vorrang der unionsrechtlichen Bestimmungen.

80 Emmerich, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 1% (2012), Art. 101 Abs. 1
Rn.3.

81 Vgl. Zimmer, in: Immenga/Mestmicker, Wettbewerbsrecht, Bd. 2% (2014), § 1 GWB Run. 12.

82 Siehe dazu auch unten S. 542 f., Fn. 124.

8 Dazu unten S. 536.

8 Dazu bereits oben S. 159 mit Fn. 26.

Sicbtes Gesetz zur Anderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen vom
07.07.2005, BGBLI. 1, S. 1954.

8 Richtlinie 2014/104/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 26. Novem-

ber 2014 Gber bestimmte Vorschriften fiir Schadensersatzklagen nach nationalem Recht wegen
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wenn man das Kartellrecht als primir auf den Schutz der Wettbewerbsordnung
bezogen ansieht, kommt der privaten Rechtsdurchsetzung eine zentrale Rolle zu.8”

b. Recht des unlauteren Wettbewerbs

Die regulatorische Intention des Lauterkeitsrechts ergibt sich direkt aus der ge-
setzlichen Zielbestimmung des § 1 UWG, demzufolge das UWG dem Schutz der
Mitbewerber, der Verbraucherinnen und Verbraucher sowie der sonstigen Markt-
teilnehmer vor unlauteren geschiftlichen Handlungen dient und zugleich das
Interesse der Allgemeinheit an einem unverfilschten Wettbewerb schiitzt. Die
Besonderheit des Regelungsansatzes besteht gerade darin, dass vorrangig privat-
rechtliche Rechtsbehelfe wie Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche (vgl. § 8
UWG), Schadensersatz (vgl. § 9 UWG) und Gewinnabschopfung (vgl. § 10 UWG)
eingesetzt werden, um im offentlichen Interesse Marktverhaltensrecht durchzu-
setzen. Besondere Bedeutung kommt dabei der Regelung des §4 Nr. 11 UWG
zu, die es ermoglicht, auch Verstofie gegen auflerwettbewerbsrechtliche Markt-
verhaltensregelungen lauterkeitsrechtlich zu sanktionieren.®® Damit erfiillt die
Norm eine dem § 823 Abs. 2 BGB vergleichbare Funktion, nur dass sie insoweit
viel weiter reicht, als es nicht um den Schutz eines geschidigten Privaten, son-
dern der Verbraucher, der Mitbewerber und der sonstigen Marktteilnehmer ins-
gesamt geht.?” Dieser Ansatz ist keineswegs allein den sachlichen Besonderheiten
des Lauterkeitsrechts geschuldet; wie der Rechtsvergleich zeigt, setzen die meisten
europdischen Rechtsordnungen auf die Rechtsdurchsetzung durch Behorden oder
Ombudspersonen.”® Damit nimmt das deutsche Lauterkeitsrecht eine Sonderstel-
lung ein, indem es gezielt die Regulierungsfunktion des Privatrechts fruchtbar
macht.

5. Versicherungsrecht

Das Versicherungsrecht erfiillt ebenfalls einige regulatorischer Zwecke, insbe-
sondere das Recht der Haftpflichtversicherung im Zusammenspiel mit dem au-
Bervertraglichen Schadensersatzrecht. So bestehen eine Reihe versicherungsver-
traglicher Moglichkeiten, mit denen der Versicherer gegen das so genannte ,,mo-
ralische Risiko“ vorgehen kann, dass der Versicherungsnehmer aufgrund des

Zuwiderhandlungen gegen wettbewerbsrechtliche Bestimmungen der Mitgliedstaaten und der
Europiischen Union, ABl. EU L 349, S.1.

8 Prignant Karsten Schmidt, AcP 206 (2006), 169, 188: ,Kartellrechtsgemifl ist die Frage,
wen das Kartellrecht um des Wettbewerbs willen in die Pflicht nimmt und wem es um des
Wettbewerbs willen Abwehr- und Schadensersatzrecht zuteilte.”

8 Dazu Kébler, in: Kohler/Bornkamm, UWG? (2015), § 4 Rn. 11.6.

89 Zur Bedeutung der (Vorginger-)Regelung aus offentlich-rechtlicher Sicht siehe Hoff-
mann-Riem, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann (Hrsg.), Offentliches Recht und Privat-
recht als wechselseitige Auffangordnungen (1996), S. 261, 280.

% Siehe Obly, in: Ohly/Sosnitza, UWG® (2014), Einfithrung B Rn. 31.
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Versicherungsschutzes geringeren Wert auf die Einhaltung der Sorgfaltsanfor-
derungen legt.”! Indem die Gerichte derartige Vertragsklauseln AGB-rechtlich
billigen und § 103 VVG sogar ausdriicklich einen Leistungsausschluss im Falle
vorsitzlicher Schidigungen vorsieht, nutzt die staatliche Rechtsordnung die Ver-
haltensbeeinflussung des potentiellen Schidigers im Wege einer ,indirekten Re-
gulierung®.? Soweit mit solchen Regelungen nicht lediglich die Versicherung vor
ungerechtfertigter Inanspruchnahme geschiitzt werden soll, sondern zugleich die
Absenkung des moralischen Risikos auch im Interesse Dritter (etwa potentieller
Opfer) Regelungszweck ist, handelt es sich um regulatorisches Privatrecht.

6. Kapitalmarktrecht

Das Kapitalmarktrecht enthilt einerseits Regelungen, die funktional betrachtet
das Gesellschaftsrecht der borsennotierten Aktiengesellschaften (,, Emittenten®)
erginzen,” und andererseits Vorschriften fiir die Kapitalmarktintermediire wie
z.B. Banken, Borsen und weitere Handelsplattformen, Finanzanalysten oder
Ratingagenturen. Obwohl die Materie vornehmlich im Verwaltungsrecht gere-
gelt ist und die Bundesanstalt fir Finanzdienstleistungsaufsicht als Aufsichts-
behorde die Rechtsdurchsetzung tibernimmt, gibt es in beiden Regelungsberei-
chen eine Vielzahl an Vorschriften mit direkter oder indirekter privatrechtlicher
Relevanz.

So ist etwa das emittentenbezogene Kapitalmarktrecht durch privatrecht-
liche Haftungstatbestanden gepragt — am éltesten und wichtigsten ist dabei die
Prospekthaftung. Diese wurde fiir die borsennotierten Unternehmen erstmals
durch das BorsG 1896 statuiert, ab den spiten 1970er Jahren fiir den Bereich
des (zunichst) unregulierten ,grauen Kapitalmarkts®, der insbesondere aus di-
rekten oder treuhinderisch vermittelten Beteiligungen an Publikumspersonen-
gesellschaften besteht, mafigeblich durch den BGH entwickelt und schliefflich
durch den Gesetzgeber vereinheitlicht.” Diese Haftungsvorschriften verfolgen
im Kern regulatorische Zwecke, indem sie die Anleger nicht nur zum eigenen,
sondern auch zum Schutz der Funktionsfihigkeit des Kapitalmarkts zur privat-
rechtlichen Rechtsdurchsetzung ermichtigen.”

Aber auch bei der Regulierung von Marktintermediiren kommt verstarke Pri-
vatrecht zum Einsatz. Ein aktuelles Beispiel ist die Haftung von Ratingagentu-
ren gegeniiber Anlegern und Emittenten gemif§ Art. 35a Ratingagenturen-Ver-
ordnung,”” mittels derer ein Katalog 6ffentlich-rechtlicher Verhaltenspflichten

91 Dazu Wagner, AcP 206 (2006), 352, 455.

92 Zu dieser ausfiithrlich unten S. 478 ff.

93 Fleischer, ZIP 2006, 451, 454—459 spricht insoweit von ,,Borsengesellschaftsrecht®.

9 Fiir eine Ubersicht siche Hellgardt, Kapitalmarktdeliktsrecht (2008), S. 9-43.

% Zu den dadurch verursachten Friktionen siche ausfiihrlich Hellgardt, ZBB 2012, 73 ff.
% Dazu auch bereits oben S. 159 mit Fn. 26.

97 Verordnung (EG) Nr.1060/2009 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
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privatrechtlich durchgesetzt wird. Der regulatorische Einsatz des Privatrechts
ist dabei aber keineswegs auf das Deliktsrecht beschrankt. So statuiert etwa § 34
Abs.2a WpHG fiir Wertpapierdienstleistungsunternehmen (im Wesentlichen
sind dies Banken, aber auch unabhingige Anlageberater) die Pflicht, Anlagebe-
ratungsgesprache schriftlich zu protokollieren und gemafl §34 Abs.2b WpHG
hat der Anleger einen privatrechtlichen Anspruch auf Herausgabe einer Ausfer-
tigung dieses Protokolls. Ziel der Neuregelung ist es, dem Anleger zu ermog-
lichen, ,etwaige zivilrechtliche Anspriiche gegen das Unternechmen zu priifen
und durchzusetzen®.”® Damit wird die Durchsetzung der aufsichtsrechtlichen
Pflichten bei der Anlageberatung auf privatrechtlichem Wege gefordert.

7. Recht des geistigen Eigentums

Als letztes Gebiet des Sonderprivatrechts sollen regulatorische Elemente im Recht
des geistigen Eigentums aufgezeigt werden. Ahnlich wie im Lauterkeitsrecht ist
insbesondere im Patentrecht der regulatorische Zweck weithin anerkannt. So
geht etwa der BGH davon aus, ,,dass das Patentrecht geschaffen wurde, um durch
Gewihrung eines zeitlich beschrinkten Ausschlieflichkeitsschutzes neue, nicht
nahe gelegte und gewerblich anwendbare Problemlésungen auf dem Gebiet der
Technik zu férdern®.%” Primires Ziel ist also nicht nur die (standardisierende) Ab-
grenzung der Interessensphire zwischen Rechteinhaber und Dritten, sondern ex-
plizit die Innovationsférderung. Besonders deutlich kommt dieser Zweck darin
zum Ausdruck, dass Patente gemifl § 16 PatG/ Art. 63 EPU eine Schutzdauer von
20 Jahren genieflen, wihrend die geringeren Innovationsanforderungen unterlie-
genden Gebrauchsmuster gemifl § 23 Abs. 1 GebrMG nur fiir hochstens 10 Jahre
Schutz genieflen. Da im Urheberrecht weniger der wirtschaftliche Innovations-
prozess als der Konflikt zwischen Urheber und Nutzer im Mittelpunkt steht, ist
dortdie Schutzdauer gemaf} § 64 UrhG mit 70 Jahren nach dem Tode des Urhebers
weitaus linger bemessen als im Bereich der wirtschaftsbezogenen Immaterialgi-
terrechte. Gerade diese Unterschiede zeigen, dass es im Kern (unterschiedliche)
Steuerungsziele sind, die die Gestaltung der Immaterialgiiterrechte bestimmen
und nicht zuvorderst der Interessenausgleich zwischen Rechteinhaber und Drit-
ten, die das Immaterialgiiterrecht nutzen wollen.

16. September 2009 tiber Ratingagenturen, ABl. EU L 302, S. 1. Art. 35a wurde eingefiigt durch
die Anderungs-Verordnung (EU) Nr.462/2013 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 21. Mai 2013, ABl. EU L 146, S. 1. Dazu auch unten S. 190.

% Begr. RegE, BT-Drucks. 16/12814, S.28.

9 BGHZ 149, 68, 74.






2. Teil

Unions- und verfassungsrechtlicher Rahmen

Der Umstand, dass — wie im 1. Teil gezeigt — grofie Teile des geltenden deutschen
Privatrechts regulatorische Zwecke verfolgen und dass Privatrechtsnormen re-
gelmiflig von den Zivilgerichten regulatorisch eingesetzt werden, besagt noch
nichts tiber die rechtliche Zulassigkeit dieser Praxis. Eingangs wurde untersucht,
inwieweit sich das in dieser Arbeit zugrunde gelegte Konzept von Regulierung
mit Strukturelementen wie der Privatautonomie rechtstheoretisch in Einklang
bringen lisst,' ohne dass dabei die Vereinbarkeit mit hoherrangigen rechtlichen
Vorgaben thematisiert wurde. Dies soll nun geschehen, indem den unions- und
verfassungsrechtlichen Voraussetzungen und Grenzen der Regulierung mittels
Privatrecht nachgegangen wird.

Die unterschiedlichen Normen des Rechtssystems sind nach allgemeiner An-
sicht nicht gleichgeordnet, sondern bilden die Gesamtrechtsordnung in Form ei-
ner Normhierarchie oder -pyramide.? Auf nationaler Ebene steht das Grund-
gesetz an der Spitze dieser Hierarchie, mit der Folge, dass solche (formellen)
Gesetze, die nicht mit den Vorgaben des Grundgesetzes in Einklang stehen, ver-
fassungswidrig sind und vom BVerfG fiir nichtig erklirt werden.? Soweit speziell
die Verfassungsmifligkeit des Privatrechts diskutiert wird, stehen die Grund-
rechte und der Modus ihrer Wirkungsweise im Mittelpunkt. Dabei geht es al-

! Siche oben S. 64 {f.

2 Siehez.B. Herzog,in: Maunz/ Diirig, GG, (Stand: 74. EL.,2015), Art. 20 Abschn. VIRn. 25;
Sachs, in: ders., GG (2014), Art.20 Rn. 102; Sommermann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck,
GG*(2010), Art. 20 Rn. 249, 253-260. Grundlegend zum Stufenbau der Rechtsordnung Merk!,
in: FS Kelsen (1931), S. 252 ff.; Kelsen, Reine Rechtslehre! (1934), S. 62-89.

> Aus Art. 100 Abs. 1 GG folgt, dass alleine dem BVerfG die Kompetenz zukommt, form-
liche, nachkonstitutionelle Gesetze fir nichtig zu erkliren; vorkonstitutionelle Gesetze sowie
sonstige Normen konnen auch von anderen Gerichten verworfen werden; vgl. BVerfGE 2, 124,
128. Vorkonstitutionelle Gesetze werden allerdings dann wie nachkonstitutionelle Gesetze
behandelt, wenn der Gesetzgeber sie nach Inkrafttreten des Grundgesetzes ,,in seinen Willen
aufgenommen® hat, etwa indem das Gesetz neu verkiindet wird; BVerfGE 66, 248, 254; 70,
126, 129f. Das BGB wurde aufgrund von Art. 8 des Gesetzes zur Modernisierung des Schuld-
rechts vom 26.11.2001, BGBI. 1, S. 3138 (SMG) zwar in der Fassung vom 02.01.2002 im BGBL. I,
S.42 neu bekanntgemacht. Eine reine Neubekanntmachung gentigt als solche aber nicht zur
Billigung durch den Gesetzgeber; vgl. BVerfGE 8, 210, 213. Allerdings wurden durch Art. 1
Abs.2 SMG simtliche Vorschriften des BGB mit amtlichen Uberschriften versehen. Da diese
Uberschriften Teil der Normen werden, geniigt dies, um noch verbleibende vorkonstitutionelle
Inhalte in den Willen des Gesetzgebers des SMG aufzunehmen; so tiberzeugend Leipold, NJW
2003, 2657, 2658 f. Damit unterliegt im Ergebnis das gesamte BGB dem Normverwerfungsmo-
nopol des BVerfG.
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lerdings (nur) um inhaltliche Vorgaben fiir konkrete Privatrechtsnormen, wes-
halb auf die Grundrechte und ihre Bedeutung im Privatrecht erst am Ende dieses
Teils einzugehen sein wird (unter § 7). Der regulatorische Einsatz von Privatrecht
wirft jedoch die vorgelagerte Frage auf, ob der Erlass von Privatrechtsnormen
mit Regulierungsfunktion #berbaupt von der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzordnung gedeckt ist oder ob staatliche Steuerung von Verfassungs wegen auf
die hoheitlichen Mittel des Offentlichen Rechts beschrinkt ist (dazu unter §6).

Das Recht der Bundesrepublik Deutschland steht allerdings nicht mehr fiir
sich, sondern ist in die Rechtsordnung der EU integriert. Dabei kommt den Re-
gelungen sowohl des primiren als auch des sekundiren Unionsrechts* nach stin-
diger Rechtsprechung des EuGH Vorrang vor den nationalen Rechtsordnungen
der Mitgliedstaaten zu.> Daraus kann sich die Notwendigkeit ergeben, das na-
tionale Recht den europiischen Vorgaben anzupassen; die bestehenden Regelun-
gen des nationalen Rechts miissen unionsrechtskonform ausgelegt werden; und
die europiischen Vorgaben genieflen einen ,, Anwendungsvorrang® vor ihnen wi-
dersprechenden Regelungen des deutschen Rechts.® Bevor auf die Regelungen
des deutschen Verfassungsrechts eingegangen werden kann, ist deshalb in einem
ersten Schritt zu untersuchen, welche Vorgaben das Unionsrecht fir den regula-
torischen Einsatz von Privatrecht aufstellt (unter § 5).

* Im Folgenden wird aus Vereinfachungsgriinden einheitlich der seit dem Vertrag von Lis-
sabon geltende Ausdruck ,,Unionsrecht” benutzt, wenn auf das Recht der EU bzw. ihrer Vor-
gingerorganisationen Bezug genommen wird.

5> Grundlegend EuGH, Urt. v. 15.07.1964, Rs. 6/64, Slg. 1964, 1253, 1270 — Costa/E.N.E.L.;
einschrinkend aber BVerfGE 134, 366, 384 f.

¢ Siehe nur Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union
(Stand: 56. EL., 2015), Art.1 AEUV Rn.79-81, Art.288 AEUV Rn.53. Grundlegend zur
richtlinienkonformen Auslegung EuGH, Urt. v. 10.04.1984, Rs. 14/83, Slg. 1984, 1891, 1909
(Rn.26) - von Colson und Kamann.



§ 5 Unionsrechtliche Voraussetzungen
der Regulierung mittels Privatrecht

In diesem Kapitel sollen die aus dem positiv integrierenden Unionsrecht folgen-
den Vorgaben fir den regulatorischen Einsatz des (nationalen) Privatrechts un-
tersucht werden. Dabei soll nicht auf einzelne Bereiche des europiischen Privat-
rechts eingegangen,! sondern die generellen Regeln des Unionsrechts herausge-
arbeitet werden.

Wihrend das Grundgesetz einen offenen Gemeinwohlbegriff zugrunde legt,
demzufolge die demokratisch legitimierte Mehrheit grundsitzlich? jedes Anlie-
gen zu einer offentlichen Aufgabe bzw. einer Staatsaufgabe erheben kann,? sind
die Ziele (z.B. das Binnenmarktziel) der EU in Art.3 EUV* abschlieflend fest-
gelegt und konnen von dieser nicht eigenstindig erweitert oder verindert wer-
den.®> Die EU verfolgt ihre Ziele durch Integration oder, anders gewendet, die
europiische Integration ist auf die Erreichung der Unionsziele ausgerichtet.® Die
EU weist damit im Vergleich zu Nationalstaaten die Besonderheit auf, ein ,ziel-
orientiertes Handlungssystem*’ zu sein, nimlich eines, das auf Integration aus-
gerichtet ist.

Bezogen auf die rechtliche Seite der Integration hat es sich eingebtirgert, zwi-
schen ,negativer Integration® und ,positiver Integration® zu unterscheiden.® Ne-
gative Integration beschreibt die Beseitigung rechtlicher Hindernisse fir den In-
tegrationsprozess im Recht der Mitgliedstaaten, insbesondere durch die Recht-

! Siehe beispielhaft fiir das europiische Kapitalmarktrecht Hellgardt, AG 2012, 154 ff.

2 Fir einfache Gesetze bildet der grundrechtliche Minderheitenschutz eine duflerst