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§ 1 Einfihrung

Die Bedeutung der iustitia distributiva (zu Deutsch: Verteilungsgerechtig-
keit') im Vertragsrecht ist in der rechtswissenschaftlichen Forschung bisher
nur selten explizit erortert worden. Im deutschen Rechtskreis hat ihr allein
Canaris eine Monographie gewidmet.? In der anglo-amerikanischen Literatur
wird das Verhiltnis der iustitia distributiva zum Vertragsrecht ebenfalls nur in
wenigen Aufsitzen ausdriicklich als Thema aufgeworfen.” Das iiberrascht
umso mehr, als die aristotelische Gerechtigkeitslehre als solche in den Privat-
rechtswissenschaften mit groflem Interesse rezipiert wird, in jiingerer Zeit
auch in Deutschland.” Dabei wird jedoch die Frage nach der Bedeutung der
iustitia distributiva im Vertragsrecht in der Regel allenfalls am Rande beriihrt.®
Das geringe Interesse an dieser Fragestellung konnte in einem Konsens iiber
die Antwort auf sie begriindet liegen, einem Konsens dahingehend, dass der
institia distributiva im Vertragsrecht keine wesentliche Bedeutung zukommen
kann. Als iberragendes Prinzip des Vertragsrechts gilt die Vertragsfreiheit. Als
die Vertragsfreiheit erginzende Gerechtigkeitsform wird die iustitia commu-
tativa angesehen, also die der iustitia distributiva bei Aristoteles entgegenge-
setzte Gerechtigkeitsform.” So verbleibt fiir die iustitia distributiva in einem
von Vertragsfreiheit und iustitia commutativa beherrschten Vertragsrecht kein

' Die Begriffe iustitia distributiva und Verteilungsgerechtigkeit werden in dieser Arbeit sy-
nonym verwendet.

2 Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht.

’ Kronman, Yale Law Journal 1980, 472; Kennedy, Maryland Law Review 1982, 563; Lucy,
Oxford Journal of Legal Studies 1989, 132; Richardson, Legal Studies 1990, 258; Collins, Cur-
rent Legal Problems 1992, 49.

* Etwa Weinrib, in: Panagioton (Hrsg.), Justice, Law and Method in Plato and Aristotle,
1987, S. 133; Coleman, The Practice of Principle; ders., Risks and Wrongs; Wright, Iowa Law
Review 1992, 625.

> Vgl. etwa Jansen, Die Struktur des Haftungsrechts, S. 76 ff. iiber die Funktion der iustitia
distributiva im Haftungsrecht.

¢ Das Rezeptionsinteresse fokussiert insbesondere auf das Deliktsrecht. S. etwa Jansen, Die
Struktur des Haftungsrechts; Coleman, Risks and Wrongs; Weinrib, in: Panagioton (Hrsg.), Ju-
stice, Law and Method in Plato and Aristotle, 1987, S. 133; s. auch Lucy, in: Robertson/Wu
(Hrsg.), The Goals of Private Law, 2009, S. 47, 52 m.w.N. in Fn. 17 und 18.

7 Radbruch, Rechtsphilosophie, S. 122; Lucy, Oxford Journal of Legal Studies 1989, 132;
differenzierend: Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht,
S. 126.
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Raum. Die iustitia distributiva scheint zugleich das Vertragsrecht als privates
Reich der Freiheit zu gefihrden. Als ihre Domine gilt das 6ffentliche Recht.?

Diese Arbeit hinterfragt diese Paradigmen. In ihrer Grundthese versucht sie
zu zeigen, dass die iustitia distributiva das Vertragsrecht ebenso stark pragt
und durchdringt wie die iustitia commutativa. Der in dieser Arbeit entwi-
ckelte Begriff der wustitia distributiva reicht weit Uber den Begriff der sozialen
Gerechtigkeit hinaus. Die iustitia distributiva wird als Gerechtigkeitsperspek-
tive entfaltet werden, die den Blick von den unmittelbar am Vertrag beteiligten
Privatrechtssubjekten 16st, die zur Entscheidung stehenden Sachverhalte ver-
allgemeinert und die Giber das konkrete Vertragsverhiltnis hinausgehenden
Wirkungen vertragsrechtlicher Regulierung einschlief$t.” Die iustitia distribu-
tiva fordert keineswegs dazu auf, das Vertragsrecht zu Zwecken einer sozial
motivierten Vermogensumverteilung zu instrumentalisieren. Vielmehr ver-
steht sich die Arbeit als Plidoyer fiir eine funktionale Sicht des Vertragsrechts,
die dieses als Instrument der Regulierung betrachtet und grundsitzlich offen
fiir die Umsetzung unterschiedlicher im politischen Diskurs zu bestimmender
Zielsetzungen ist.'° Dabei will diese Untersuchung keine konkreten und allge-
meingtltigen Verteilungsmaflstibe bestimmen, an denen sich die Rechtsan-
wendung zu orientieren hitte. Das Erkenntnisinteresse dieser Arbeit bezieht
sich vor allem auf die Offenlegung vertragsrechtlicher Wertungsentscheidun-
gen und ist insofern methodischer Natur. Dabei geht es insbesondere auch da-
rum, rechtspolitische Verteilungsentscheidungen des Vertragsrechts aufzude-
cken.

In der rechtsphilosophischen Grundlegung dieser Arbeit wird zunichst die
Notwendigkeit einer funktionalen und zweckgerichteten Theorie des Ver-
tragsrechts verteidigt werden. In einem nichsten Schritt gilt es zu begriinden,
dass die Gerechtigkeit die Idee des Vertragsrechts ist. Damit kann die Unter-
suchung auf die iustitia distributiva als Auspragung der Gerechtigkeitsidee fo-
kussiert werden. Dabei wird der Begriff der iustitia distributiva in seiner ge-
schichtlichen Entwicklung und seiner gegenwirtigen Erklarungskraft erarbei-
tet werden. Die eingangs skizzierte Zuordnung der iustitia distributiva zum
offentlichen Recht wird sodann expliziert und im Rahmen einer Analyse der
Trennung des 6ffentlichen vom privaten Recht kritisiert werden. Damit ist der
Weg fiir eine Prizisierung der iustitia distributiva als Auspragung der Gerech-
tigkeitsidee im Vertragsrecht eroffnet. Diese Prizisierung wird insbesondere
das Verhiltnis der iustitia distributiva zur iustitia commutativa zum Gegen-

8 Radbruch, Rechtsphilosophie, S.122; Adomeit, Rechts- und Staatsphilosophie, S. 103;
Coing/Honsell, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, Einleitung zum BGB, Rn. 47; Mac-
Cormick, Institutions of Law, S. 263 {.; Wright, lowa Law Review 1992, 625, 640 ff. und 707 ff.

? S. insbesondere S. 135 ff. Zu den Chancen der regulativen Perspektive im Vertragsrecht
etwa Riesenhuber/Moslein, in: Riesenhuber (Hrsg.), Perspektiven des europiischen Schuldver-
tragsrechts, 2008, S. 1 sowie 4 ff.

19 Zu dieser Perspektive auch Mdslein, JZ 2010, 72.
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stand haben. Anschlieffend werden das Verhaltnis der ustitia distributiva zum
Grundsatz der Vertragsfreiheit und die Eignung des Vertragsrechts als Me-
dium vertraglicher Verteilung untersucht. Dem schliefen sich Uberlegungen
zum Verteilungsverfahren im Vertragsrecht an. Auf dieser Grundlage werden
einige Konkretisierungen der iustitia distributiva im geltenden deutschen Ver-
tragsrecht untersucht werden.






§ 2 Rechtsphilosophische Grundlegung

A. Ziele des Vertragsrechts

Die Grundthese dieser Arbeit, wonach die Gerechtigkeit auch in ihrer Aus-
pragung als iustitia distributiva die Idee des Vertragsrechts bildet, fiihrt zu ei-
nem funktionalistischen Ansatz, der das Vertragsrecht auch in seiner regulati-
ven Kapazitit analysiert und bewertet. Das Vertragsrecht kann in dieser Pers-
pektive nicht funktionslos, nicht frei von Zielen sein. Diesem Ansatz stehen
deontologische Ansitze gegeniiber, die eine nicht instrumentalistische Sicht
des Vertragsrechts propagieren. Die in jiingerer Zeit vielleicht einflussreichste
deontologische Theorie des Privatrechts in diesem Sinne hat Weinrib entwi-
ckelt. Er erklart das Privatrecht — und damit auch das Vertragsrecht — zum
Selbstzweck.! Sein Grundanliegen beschreibt Weinrib in seinem Hauptwerk
The Idea of Private Law mit einer aussagekraftigen Metapher:

»Explaining love in terms of extrinsic ends is necessarily a mistake, because love does
not shine in our lives with the borrowed light of an extrinsic end. Love is its own end.
My contention is that, in this respect, private law is just like love.*?

Weinrib konstruiert das Privatrecht als funktionslos. Privatrecht misse aus
sich selbst heraus verstanden werden.” Strukturprigendes Element des Privat-
rechts sei seine Bipolaritit, die Rechte und Pflichten zweier Parteien zuein-
ander.* Diese miissten aus sich selbst heraus verstanden werden. Gerechtig-
keitserwigungen, die sich nicht allein aus dem bipolaren Verhiltnis der Pri-
vatrechtssubjekte erkliren lassen, werden als Angriff auf die Reinheit des
Privatrechts abgelehnt.” Die Gerechtigkeitsform des Privatrechts ist fiir Wein-
rib folgerichtig ,,corrective justice, die korrigierende bzw. ausgleichende Ge-
rechtigkeit.® Weinrib meint dabei die zweite Form der Partikulargerechtigkeit

! Im deutschen Rechtskreis entwirft etwa Picker eine ihnliche Vertragstheorie. Einziges
Ordnungsziel des Vertragsrechts ist dabei die Freiheit der Individuen, die allein durch die Frei-
heit der anderen limitiert wird, s. Picker, in: Riesenhuber (Hrsg.), Privatrechtsgesellschaft, 2007,
S. 207, 209 ff.

2 Weinrib, The Idea of Private Law, S. 6; s. auch Weinrib, Corrective Justice, passim und
dazu Steel, Oxford Journal of Legal Studies 2013, S. 607 .

> Weinrib, The Idea of Private Law, S. 11 ff.

* Weinrib, The Idea of Private Law, S. 11 f. und S. 63 ff.

> Weinrib, The Idea of Private Law, S. 6 ff.

¢ Weinrib, The Idea of Private Law, S. 56 ff.
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in der aristotelischen Gerechtigkeitstheorie, die in dieser Arbeit als iustitia
commutativa bezeichnet wird.” Die tustitia commutativa (in der Terminologie
Weinribs: corrective justice) ist in einzelnen Interaktionen der Privatrechtssub-
jekte unmittelbar wirksam, ohne Vermittlung durch eine iibergeordnete In-
stanz.® Sie bewirkt einen unmittelbaren Ausgleich zwischen den als gleich be-
trachteten Beteiligten, indem sie einen ungerechtfertigten Verlust des einen,
der zu einem Gewinn des anderen gefiihrt hat, unmittelbar von diesem ande-
ren wegnimmt und dem einen zuordnet.” Diese Zuordnung der iustitia com-
mutativa zum Privatrecht entspricht mit Blick auf das Vertragsrecht der aris-
totelischen Zweiteilung der besonderen Gerechtigkeit, wie sie sich aus einer
unkritischen ersten Lektiire der Nikomachischen Ethik ergibt:

»Von der Gerechtigkeit im speziellen Sinn (kata meros) und dem in ihrem Sinne Ge-
rechten findet sich die eine Form bei der Verteilung (dianome) von Ehre, Geld oder an-
deren Gitern, die unter den Mitgliedern der Staatsgemeinschaft teilbar sind (denn in
diesen Dingen kommt es vor, dass jemand einen ungleichen oder den gleichen Betrag
hat wie ein anderer). Die andere Form betrifft den Ausgleich (diorthotikon) in Transak-
tionen (synallagma) zwischen Menschen. Diese hat wiederum zwei Teile. Von den
Transaktionen sind nimlich die einen gewollt (bekousion), die anderen gegen das eigene
Wollen (akousion). Gewollt sind zum Beispiel Kauf, Verkauf, Darlehen, Biirgschaft,
Nutzniefflung, Deposition, Miete (man bezeichnet diese als gewollt, weil der Ursprung
der Transaktionen im eigenen Wollen liegt).“"°

Aristoteles ordnet hier Kauf, Verkauf, Darlehen, Biirgschaft, Miete — also zen-
trale Formen des Vertrags— ausdriicklich der iustitia commutativa zu. Ein ni-
herer Blick auf die aristotelische Unterscheidung nahrt indes Zweifel daran,
ob die kategoriale Zuordnung der Austauschgerechtigkeit zum Vertragsrecht
fiir das heutige Vertragsrecht der aristotelischen Differenzierung noch gerecht
wird. Davon ist an spiterer Stelle noch ausfiihrlich zu handeln."

In einem gerade fiir das Anliegen Weinribs zentralen Punkt unterscheidet
sich aber Weinribs Privatrechtsverstindnis fundamental von der aristoteli-
schen Lehre und ihrer Tradition. Die Gerechtigkeitslehre des Aristoteles ist in
die Nikomachische Ethik eingebettet, die eine pragmatische Theorie des rich-

7 Dazu im Einzelnen unten, S. 41 ff. Weinribs Terminologie legt fiir den Bereich gesetzlicher
Schuldverhiltnisse auch etwa Wendeborst zugrunde, vgl. Wendehorst, Anspruch und Aus-
gleich, S. 14 {.

§ Dazu Wright, lowa Law Review 1992, 625, 691 ff.

% S. dazu mit Unterschieden im Detail etwa Weinrib, The Idea of Private Law, S. 63 ff.;
Wright, lowa Law Review 1992, 625, 702 ff.

1 Aristoteles, Nikomachische Ethik (NE), 1130 b 30 f. (S. 166 in der Ubersetzung Wolfs).
Die zu dieser Fufinote gehérige und die folgenden Ubersetzungen der NE stammen von der
neueren Ubersetzung von Ursula Wolf (Aristoteles, Nikomachische Ethik). Die konkreten An-
gaben folgen wie international tiblich der von Bekker ab 1831 herausgegebenen Ausgabe der
Koéniglich-Preuflischen Akademie der Wissenschaften (Berlin), die sich in Seiten, Spalten (a und
b) sowie Zeilen untergliedert. Zur Ubersetzung dieser Stelle niher S. 33 (Fn. 142).

' Unten, S. 32 ff.
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tigen, tugendhaften Handelns begriindet.”” Dies lisst bereits ein erster Blick
auf die Gliederung der Nikomachischen Ethik erahnen, deren erstes Buch sich
mit den Begriffen des Ziels, des Guten und des Gliicks befasst. Gerechtes
Handeln lisst sich deshalb fiir Aristoteles nicht ohne Einbeziehung der Zwe-
cke und Ziele des Handelns beurteilen."” Dies gilt auch fiir die Tugend der Ge-
rechtigkeit, die fiir Aristoreles zwingend mit dem hochsten Gut verkniipft ist.
Dessen Verwirklichung ist aber in Aristoreles’ Konzeption die zentrale Auf-
gabe der politischen Gemeinschaft, auf die deshalb auch die Gerechtigkeit als
Tugend zwingend ausgerichtet ist."* Dieser Zusammenhang muss auch in einer
auf Aristoteles basierenden Gerechtigkeitstheorie des Privatrechts berticksich-
tigt werden. Auch wenn Weinrib also die Gerechtigkeitsdefinitionen des Aris-
toteles weitgehend iibernimmt, so kann sich seine Privatrechtstheorie doch
letztlich nicht auf die Gerechtigkeitskonzeption des Aristoteles stiitzen."”
Wichtiger als die Frage, ob sich Weinrib zu Recht auf Aristoteles als Pate sei-
ner formalen Privatrechtstheorie stiitzt, ist die Frage nach der inhaltlichen
Uberzeugungskraft der Reduktion des Privatrechts auf die Form bipolarer
Verhiltnisse und auf die Reinigung des Privatrechts von auflerhalb dieser Bi-
polaritit stehenden materiellen Elementen (Effizienz, Utilitarismus, materielle
Gleichheit). Der Ausschluss externer Gerechtigkeitsmafistabe reduziert Kom-
plexitit. Privatrecht wird reduktiv erfasst, interpretiert und angewendet. Dies
hat Vorteile. Je komplexer ein System ist, desto schwieriger wird sein Ver-
standnis. Fiir das Privatrecht bedeutet dies konkret: Je mehr Fakten, Um-
stinde und Besonderheiten der Gesetzgeber oder Richter bei der Falllosung
berticksichtigen muss, desto komplexer und schwieriger ist die Entscheidung
—sei es in Form eines Urteils, sei es in Form eines Gesetzes im weitesten Sinne.
Umgekehrt fiihrt Komplexititsreduzierung zu einer einfacheren Handhabung
des Systems. Entscheidungen werden einfacher — und dadurch potentiell auch
besser vorhersehbar und schneller erreichbar. Die Reduzierung von Komple-
xitat hat aber auch Nachteile. Je weniger Fakten, Umstinde und Besonderhei-
ten Gesetzgeber oder Richter beriicksichtigen, desto hoher ist die Wahr-
scheinlichkeit, Relevantes nicht zu berticksichtigen. Je formaler die Analyse
des Vertragsrechts erfolgt, desto stirker wird der gesamtgesellschaftliche Kon-
text vernachlassigt, in dem das Vertragsrecht steht. Dies zeigt sich auf makro-
skopischer ebenso wie auf mikroskopischer Ebene. Auf makroskopischer
Ebene gilt mit Blick auf das Vertragsrecht: Durch Vertrige werden in unserer

2 Vgl. Gordley, Foundations of Private Law, S. 7 {.

13 Vgl. nur Aristoteles, NE, 1094 a 1 (S. 43 in der Ubersetzung Wolfs): ,Jedes Herstellungs-
wissen und jedes wissenschaftliche Vorgehen, ebenso jedes Handeln und Vorhaben strebt, so
die verbreitete Meinung, nach einem Gut. Deshalb hat man ,Gut® zu Recht erklirt als ,das, wo-
nach alles strebt*“.

" Heyman, lowa Law Review 1992, 851, 853 f.

> Heyman, lowa Law Review 1992, 851, 853 ff.; Gordley, in: Benson (Hrsg.), The Theory of
Contract Law, 2007, S. 265 sowie S. 309 {.



8 § 2 Rechtsphilosophische Grundlegung

Wirtschaftsordnung permanent und in groffem Umfang knappe Ressourcen
verteilt. Vertrige ermoglichen Guteraustausch, das Vertragsrecht weist Risi-
ken zu und bildet eine wichtige Grundlage fiir die Konstituierung der Markte.
Vertrage dienen daher auch dazu, den gesamten Wohlstand der Gesellschaft zu
erhohen. Vertrige und Vertragsrecht sind allerdings nicht hinreichende Bedin-
gung fiir funktionsfahige Mirkte. Diese bedtirfen vielmehr insbesondere auch
eines funktionsfihigen Kartell- und Wettbewerbsrechts.'® Daher steht das Ver-
tragsrecht auch in einem Abhingigkeitsverhiltnis zu diesen Rechtsgebieten:
In echten Monopolen, eingeschrinkt auch in Oligopolen, fithren Vertrige zu
ganzlich anderen Verteilungsergebnissen als bei annihernd vollstindigem
Wettbewerb. Zugleich fithrt das Vertragsrecht im Zusammenspiel mit den Re-
geln des Marktes zwingend zu massiven Verteilungseffekten. Diese Regeln des
Marktaustausches gibt der Staat vor, den man deshalb auch als externe Vertei-
lungsinstanz betrachten kann. Eine Fokussierung allein auf das bipolare Ver-
haltnis der Vertragsparteien wird diesen Zusammenhingen kaum gerecht. Die
Nachteile einer komplexititsreduzierenden, formalen Sichtweise des Vertrags-
rechts zeigen sich zugleich auf mikroskopischer Ebene. Die Rechte und
Pflichten, die sich aus einem konkreten Einzelvertrag ergeben, lassen sich bei
einer formalen Betrachtung nur schwer vollstindig erfassen. Das gilt schon
deshalb, weil dabei allzu leicht die Bindungskraft und die Vertrauensgenerie-
rung aufler Acht gelassen werden, die durch Vertrige geschaffen werden. Die-
ses Vertrauen wird dabei auch durch die Vollstreckbarkeit vertraglicher
Rechte gestirkt. Die Parteien wissen um diese Vollstreckbarkeit — die nicht
zwingend umgesetzt wird, die aber die Erwartungshaltung im Hintergrund
entscheidend mitbestimmt. Viele Unterscheidungen des positiven Rechts kann
eine formale Analyse kaum erkliren. Das Vertragsrecht betrachtet etwa Ver-
trige zwischen Verbrauchern und Unternehmern anders als Vertrige, bei de-
nen beide Vertragsschlieffende Unternehmer sind. Solcherlei Differenzierun-
gen konnen nur erklirt werden, wenn Unternehmereigenschaft und Verbrau-
chereigenschaft in das Privatrechtssystem integriert werden. Bereits damit tut
sich indes eine formale Betrachtung des Vertragsrechts erstaunlich schwer.”
Zudem lasst sich die bereits an vielen anderen Schnittstellen erfolgte Materia-
lisierung des Vertragsrechts'® mit Weinribs Analyse kaum erkliren.

Letztlich gibt es freilich keine mit logischen Argumenten verifizierbare
Antwort auf die Frage, wie sehr man das Vertragsrecht reduziert auf das para-
digmatisch bipolare Verhiltnis betrachten will oder wie sehr man im Gegen-
satz dazu externe Effekte des Vertragsrechts beriicksichtigen mochte. Die
Antwort ist vor allem eine Frage der Perspektive. Das lisst sich an Weinribs

1 Vgl. etwa Mestmidcker, AcP 1968, 235; Canaris, AcP 2000, 273, 293 ff.
7 Niher dazu unten, S. 226 ff.
% Dazu insbesondere Canaris, AcP 2000, 273.
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anschaulicher Metapher vom Privatrecht als Liebe veranschaulichen.” Liebe
ist Selbstzweck, so Weinrib, Liebe verfolgt keinen tiber sie selbst hinausge-
henden Zweck. Das ist ein Standpunkt, den man durchaus einnehmen kann.
Mit Blick auf die romantische Liebe werden viele diesen Standpunkt bevorzu-
gen: Nach Zwecken einer romantischen Liebe zu fragen, scheint berechnend,
instrumentalistisch, geradezu unromantisch. Der Blick auf die Liebe als
Selbstzweck ermoglicht am ehesten die Kraft und den Mut, Liebe auch gegen
Widrigkeiten durchzusetzen. Dennoch ist es keineswegs zwingend, Liebe als
Selbstzweck zu betrachten.”® Andere Standpunkte sind durchaus denkbar und
nachvollziehbar: Ein Evolutionsbiologe mag auch fiir die romantische Liebe
die Frage nach deren Zweck stellen und auch Antworten geben konnen. Glei-
ches gilt fiir Soziologen oder Psychologen.”’ Mit Blick auf die Liebe der El-
tern zu ihren Kindern gilt Ahnliches. Keiner dieser Standpunkte ist dabei den
anderen tiberlegen. Sie stehen vielmehr fiir verschiedene Betrachtungsweisen,
verschiedene Perspektiven, unter denen man sich einem Phinomen annihern
kann. Dieser Aspekt lasst sich auf das Vertragsrecht tibertragen. Auch fiir die-
ses kann gefragt werden, welche Zwecke es in unserem Rechtssystem, in un-
serem Wirtschaftssystem und in unserer Gesellschaft verfolgt, verfolgen kann
und verfolgen soll.”? Das heifit nicht, dass jede vertragsrechtliche Entschei-
dung durch den Richter unmittelbar unter Analyse moglicher Zwecke des
Vertragsrechts erfolgen darf. Vertragsrecht wird tiglich vor Gerichten und
unter Parteien verhandelt und entschieden. Formalisierung schafft dabei Ko-
hirenz und Vorhersehbarkeit. Die Rechtssicherheit wire empfindlich beein-
trichtigt, wenn rasche und sichere Entscheidungen nicht durch die Reduzie-
rung von Komplexitit ermoglicht wiirden. Zugleich ermoglicht eine formale
Sichtweise des Vertragsrechts, dass Konflikte rascher entschieden werden
konnen: Der Richter wird davon entbunden, etliche Umstinde zu beriick-
sichtigen, er kann seine Entscheidung auf einen eng umgrenzten Ausschnitt
des jeweiligen Lebenssachverhalts stiitzen und muss nicht in jedem Einzelfall
eine eingehende Analyse unter Berticksichtigung moglicher Funktionen und
des Gesamtzusammenhangs des Vertragsrechts vornehmen. Fiir den Gesetz-
geber, aber auch fir Revisionsrichter gilt dies dagegen schon im Ausgangs-
punkt nicht in gleichem Mafle. Der Gesetzgeber gestaltet das Recht, doch
auch der Revisionsrichter wirkt mafigeblich an der Fortentwicklung des
Rechts mit. Sie diirfen — der Revisionsrichter freilich nur innerhalb der Gren-
zen zulissiger richterlicher Rechtsfortbildung — Fehlentwicklungen korrigie-

19 Weinrib, The Idea of Private Law, S. 6.

% Hedley, in: RobertsonWu, (Hrsg.), The Goals of Private Law, 2009, S. 193, 197.

2 Hedley, a.a.0., S. 197.

2 Findringlich etwa Collins, Regulating Contracts, passim; Campbell, Oxford Journal of
Legal Studies 2000, 477; G. Wagner, AcP 2006, 352, insbes. 422 ff.; Robertson, in: Robertson/Wu
(Hrsg.), The Goals of Private Law, 2009, S. 261.



