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Abkürzungsverzeichnis

Ag Agravo: Rechtsmittel gegen eine Entscheidung oder Anordnung, das
von einer oberen Instanz aufgehoben werden kann und den Prozess
daher nicht endgültig entscheidet.

AgRg Agravo Regimental: Rechtsmittel gegen eine Entscheidung, die einen
Recurso Especial nicht zugelassen hat (Art. 522 ff. CPC/1973;
Art. 1.042 CPC/2015).

Art. Artikel (der Verfassung, des CC oder eines anderen Gesetzes)
CC Código Civil (Zivilgesetzbuch): CC/2002 (ZGB von 2002) und CC/

1916 (ZGB von 1916)
CDC Código de Defesa do Consumidor (Gesetzbuch für Verbraucherschutz

– Lei 8.078/90)
CF Constituição Federal de 1988 (Verfassung)
CPC Código de Processo Civil (Zivilprozessordnung): CPC/1973 (ZPO

von 1973) und CPC/2015 (ZPO von 2015)
ED Embargos de divergência: Rechtsmittel, das jemandem zur Verfü-

gung steht, wenn die Entscheidung eines Senats des STJ von der Ent-
scheidung eines anderen Senats oder des Plenums abweicht (Art. 496,
546 CPC/1973; Art. 1.043 CPC/2015).

EDcl Embargos de declaração: Rechtsmittel, das eingelegt werden kann,
wenn das Urteil unklar oder widersprüchlich ist oder wenn das Ge-
richt sich geweigert hat, zu einer bestimmten Rechtsfrage Stellung zu
beziehen, obwohl dies in seine Zuständigkeit gefallen wäre
(Art. 535 ff. CPC/1973; Art. 1.022 CPC/2015).

REsp Recurso Especial: Rechtsmittel, das vor dem STJ gegen eine Ent-
scheidung des Tribunal Federal oder Tribunal de Justiça eingelegt
werden kann, mit der Folge, dass das jeweilige Urteil aufgehoben
werden kann und die einheitliche Auslegung des Bundesrechts ge-
währleistet werden kann (Art. 105 III CF; Art. 541 ff. CPC/1973;
Art. 1.029 ff. CPC/2015).

STF Supremo Tribunal Federal: Neben anderen Zuständigkeiten ist das
STF für die Kontrolle der Verfassungsmäßigkeit von Gesetzen und
Verwaltungsakten zuständig.

STJ Superior Tribunal de Justiça: Das STJ ist u. a. für die einheitliche
Auslegung des Bundesrechts zuständig und dadurch die oberste In-
stanz in Zivil-, Straf-, Verwaltungs- und Finanzverfahren (vgl.
Art. 105 CF).
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TJ Tribunal de Justiça: Die Tribunais de Justiça sind die zweite Instanz
in Zivil-, Straf-, Verwaltungs- und Finanzverfahren (Art. 125 CF); die
erste Instanz wird von den juízes estaduais (Amtsrichter) gebildet.
Die Zuständigkeit der TJ ist von jener der Justiça Federal (erster und
zweiter Instanz) zu unterscheiden, die für alle Verfahren zuständig ist,
in denen der Bund Kläger, Beklagter, Haupt- oder Nebenintervenient
ist (Art. 108 f. CF). Die Arbeitsgerichtbarkeit ist auch eine besondere
Gerichtsbarkeit und wird von der Justiça do Traba-lho (Arbeitsge-
richt erster und zweiter Instanz) ausgeübt (Art. 114 CF).

Abkürzungsverzeichnis
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Zitierweise von brasilianischen Gesetzen und online verfügbare
brasilianische Gesetze

Zitierweise von brasilianischen Gesetzen

Sowohl die Constituição Federal von 1988 als auch die brasilianischen
Gesetze sind in Artikel (artigos) gegliedert. Die Artikel können in
parágrafos (Absätze) und/oder in incisos (Ziffern) unterteilt werden; im
letztgenannten Fall wird der erste, „ungegliederte“ Teil des Artikels caput
genannt. Im brasilianischen Verfassungs- und Gesetzestext werden die
parágrafos mit dem Symbol „§“ bezeichnet, während die incisos mit rö-
mischen Zahlen nummeriert werden. Parágrafos erklären, ergänzen oder
ändern die Bedeutung des Artikels und können auch in incisos unterteilt
werden. Falls ein Artikel nur einen Parágrafo hat, heißt dieser Parágrafo
Único, in dieser Arbeit als „einzelner Paragraph“ übersetzt. Die incisos
sollen grundsätzlich die Hypothesen oder Voraussetzung der Normsub-
sumtion auflisten. Sie können in alíneas (Buchstaben) gegliedert werden.
Artikel werden folgendermaßen zitiert: z. B. Art. 5 XXXII oder Art. 5 § 2
CF.1

Gesetze werden im brasilianischen Recht normalerweise mit ihrer
Nummer gekennzeichnet; sie können in bestimmten Fällen einen Namen
erhalten. Lei (Gesetz) 10.406/2002 beispielsweise ist der Código Civil, das
Zivilgesetzbuch. Die letzte Zahl bezieht sich auf das Jahr, in dem das Ge-
setz verabschiedet wurde (in dem Fall 2002).

Die wichtigsten online verfügbaren Gesetzestexte
 

a) Constituição Federal: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituica
o/ConstituicaoCompilado.htm

1 Zu der Erstellung von Gesetzen einschließlich ihrer Redaktion vgl. Lei Complemen-
tar 95/98 (ergänzendes Gesetz; die Verfassung schreibt ausdrücklich vor, welche
Materien durch ein Lei Complementar geregelt werden müssen, und bestimmt für
die entsprechende Gesetzgebung eine qualifizierte Mehrheit).
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b) Entwurf des CC/2002: http://imagem.camara.gov.br/dc_20.asp?selCod
ColecaoCsv=D&Datain=13/6/1975&txpagina=0&altura=700&largura
=800&txSuplemento=2

c) Código Civil von 2002: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002
/L10406compilada.htm

d) Código Civil von 1916: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l307
1.htm

e) Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei
4.657/42): http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del4657.ht
m

f) Código de Processo Civil von 1973: http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/leis/l5869.htm

g) Código de Processo Civil von 2015: http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm

h) Lei 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor): http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/l8078.htm

Zitierweise von brasilianischen Gesetzen
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Einleitung

Thema und Aufgabe: Die soziale Funktion des Vertrages

Isolierung und Abstraktion2 sind u. a. zwei Grundlagen der modernen kon-
tinentalen Rechtssysteme, die zur römisch-rechtlichen Tradition gehören.
Unter Isolierung wird die „Scheidekunst“3 verstanden, welche die juristi-
sche Tätigkeit bezeichnet: Die ganze Realität in jedem ihrer Elemente und
Erscheinungen sei kein Gegenstand des Rechts, sondern das Recht be-
trachte nur die Elemente und Erscheinungen, die juristisch relevant seien
und deswegen juristisch anerkannt würden. Die Isolierung des Rechts und
die Abstraktion haben eine Trennung zwischen Recht und (sozialer) Reali-
tät zur Folge.4

Selbstverständlich gibt es jedoch keine absolute Trennung zwischen
Recht und Realität: Die Realität informiert das Recht und gibt ihm Inhalt,
da das Recht nur gegenüber und aufgrund der Realität existiert. Deswegen
nimmt das Recht trotz seiner Isolierung und Abstraktion sozial geprägte
Begriffe wie beispielsweise die guten Sitten oder den guten Glauben in
Anspruch.

Dieser Dialog zwischen Recht und (sozialer) Realität findet in den ver-
schiedenen Rechtsordnungen auch in verschiedenem Ausmaß statt. So
wird er in der brasilianischen mit besonderer Intensität geführt, da das
Recht nicht nur die Realität regeln muss, sondern auch in Bezug auf deren
Probleme und Konflikte eine aktive Rolle spielen soll – zumindest wird
das vom Recht erwartet. Das Recht wird als Instrument für die Korrektur
der sozialen Realität verstanden und hat als letztes Ziel die Schaffung so-
zialer Gerechtigkeit.5 Dass das Recht in Brasilien eine solche Aufgabe

Kapitel 1:

A.

2 Zu Isolierung und Abstraktion im römischen Recht vgl. Schulz, Prinzipien des rö-
mischen Rechts, S. 13-44.

3 Schulz, Prinzipien des römischen Rechts, S. 13.
4 Zu der „Ablösung“ des römischen Rechts von nichtjuristischen Normen vgl. Schulz,

Prinzipien des römischen Rechts, S. 16 ff.; zur Abstraktion vgl. S. 27 ff.
5 Die brasilianische Verfassung (Constituição Federal – CF) von 1988 schreibt vor,

dass grundlegender Zweck der Bundesrepublik Brasilien der Aufbau einer freien,
gerechten und solidarischen Gesellschaft ist (Art. 3 I CF). Das Einführungsgesetz
zu den Normen des brasilianischen Rechts besagt, dass der Richter bei der Anwen-
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wahrnimmt, ist angesichts der großen sozialen Probleme des Landes nicht
schwer zu verstehen. Die Reduzierung der juristischen Isolierung im brasi-
lianischen Recht trägt schließlich zu dessen Legitimation sowie zu dessen
Akzeptanz bei. Der Rechtsanwender fühlt sich dazu berufen, aktiv in die
Wirklichkeit einzugreifen, wenn der Eingriff die soziale Gerechtigkeit als
Ziel und Rechtfertigung hat.

Vor der jüngeren Kodifikation, dem Zivilgesetzbuch (Código Civil) von
2002, waren im brasilianischen Recht mitunter Rechtsbegriffe und Rechts-
institute zu finden, die offensichtlich die Aufgabe erfüllen sollten, die so-
ziale Wirklichkeit zu ändern. Als Beispiele können die soziale Funktion
des Eigentums6, der Verbraucherschutz7 und die zivilrechtlichen Kompe-
tenzen der Staatsanwaltschaft z. B. im Bereich des Umweltrechts und des
Verbraucherrechts8 genannt werden.

Beim neuen Código Civil wurde dieses Streben nach der Erfüllung die-
ser Aufgabe des Rechts gegenüber der Gesellschaft nicht vernachlässigt.
Der Rechtsphilosoph Miguel Reale, der Vorsitzender der Kommission für
den Entwurf eines neuen Zivilgesetzbuches war, hat als Leitlinien des
Código Civil von 2002 die folgenden drei Prinzipien etabliert: eticidade,
sociabilidade und operabilidade.9 Diese drei Leitlinien sollen trotz ihrer
Vagheit das ganze zivilrechtliche System prägen und finden insbesondere
in Rechtsinstituten wie der sozialen Funktion des Vertrages, die Thema
dieser Dissertation ist, ihren Ausdruck.

dung des Gesetzes dessen soziale Zwecke und die Erfordernisse des Gemeinwohls
beachten muss (Art. 5 des Decreto-Lei Nr. 4.657/1942).

6 Art. 5 XXIII CF. Art. 5 enthält den Grundrechtskatalog der CF.
7 Art. 5 XXXII CF. Art. 5 XXXII CF schreibt vor, dass der Staat den Verbraucher-

schutz fördern muss. Darüber hinaus war sogar die Ausarbeitung eines Gesetzbu-
ches für Verbraucherschutz innerhalb einer bestimmten Frist (innerhalb von 120
Tagen) nach dem Erlass der Verfassung angeordnet worden (Art. 48 des Ato das
Disposições Constitucionais Provisórias – Akt für die vorläufigen verfassungs-
rechtlichen Bestimmungen).

8 Art. 129 III CF. Der Ministério Público ist beispielsweise im Rahmen des Verbrau-
cher- und Umweltschutzes zuständig.

9 Reale, História do novo Código Civil, S. 35-40. Eine Übersetzung der drei Prinzipi-
en ist nicht leicht: Unter eticidade versteht man, dass der CC ethisch, sittlich ge-
prägt ist. Mit sociabilidade ist die soziale Natur des CC gemeint: eine Kodifikation,
die sich zuerst an der Gesellschaft als Ganzem und nicht nur am Individuum orien-
tiert. Mit operabilidade wird die Leistungsfähigkeit des CC bezeichnet.

Kapitel 1: Einleitung
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Die soziale Funktion des Vertrages ist in Art. 421 des Código Civil von
2002 verankert, der lautet:

A liberdade de contratar será exercida em razão e nos limites da função soci-
al do contrato.

Die Vertragsfreiheit ist aufgrund und innerhalb der Schranken der sozialen
Funktion des Vertrages auszuüben; dies ist die wörtliche Übersetzung der
Norm. Eticidade und sociabilidade des Vertragsrechts stehen bei Art. 421
CC/2002 im Vordergrund. Jedoch muss Art. 421 CC/2002 im Einklang
mit dem dritten Grundprinzip des CC/2002 auch funktionsfähig (operável)
sein. Das bedeutet, dass er für die Rechtsanwender nützlich sein muss;
durch ihn muss dem Rechtsanwender ein Instrument geboten werden, das
systemkonform anwendbar ist.

Die Nützlichkeit und die Funktionsfähigkeit einer Vorschrift wie
Art. 421 CC/2002 stehen jedoch vor einer Herausforderung, die die offene
Formulierung der Vorschrift mit sich bringt: Ihr Inhalt ist so unbestimmt,
dass sie gleichzeitig alles und nichts bedeuten kann. Sie beschwört einer-
seits die Gefahr herauf, dass nahezu jeder Sachverhalt unter sie subsumiert
wird, andererseits droht sie zur bloßen, wirkungslosen Rhetorik zu wer-
den.

Gegenstand dieser Doktorarbeit ist eine dogmatische Untersuchung der
sozialen Funktion des Vertrages. Mögliche rechtssoziologische oder philo-
sophische Aspekte einer (sozialen) Funktion des Vertrages werden nicht
berücksichtigt. Durch diese Untersuchung werden die folgenden Fragen
beantwortet:
– In welchem historischen und juristischen Zusammenhang ist Art. 421

CC/2002 entstanden?
– Welche Bedeutung (d. h. welchen Inhalt und welche Rechtsfolge) hat

die soziale Funktion des Vertrages nach der brasilianischen zivilrecht-
lichen Dogmatik?

– Wie wird Art. 421 CC/2002 tatsächlich angewandt? Wie konkretisiert
die Rechtsprechung Art. 421 CC/2002? In welchen Fällen wird er typi-
scherweise angewandt? Ist diese Anwendung immer adäquat und auch
in systematischer Hinsicht konsistent? Oder rekurrieren die brasiliani-
sche Gerichte teilweise vorschnell auf Art. 421 CC/2002? Was ist die
typische Rechtsfolge eines Verstoßes gegen die soziale Funktion des
Vertrages?
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– Gibt es im deutschen Recht ein Rechtsinstitut, dem die gleiche Funkti-
on zukommt, die Art. 421 CC/2002 in der Rechtsprechung zugeschrie-
ben wird?

– Wenn ja: Wie wird dieses Rechtsinstitut in der deutschen Rechtspre-
chung angewandt? Welche Parallelen und welche Unterschiede liegen
in dieser Hinsicht zwischen beiden Rechtsordnungen vor?

Um zu zeigen, vor welchem historischen Hintergrund Art. 421 CC/2002
entstanden ist, ist eine einführende Darstellung der geschichtlichen Hinter-
gründe der gesamten Kodifikation von 2002 unentbehrlich (vgl. 2. A). An-
schließend wird dargestellt, dass das brasilianische Privatrecht schon vor
dem CC/2002 die soziale Funktion von anderen Rechtsinstituten kannte
(vgl. 2. B). Die soziale Funktion des Vertrages im geltenden Recht (vgl. 2.
C) und ihre Bedeutung nach der brasilianischen Lehre (vgl. 2. D) werden
im Folgenden erörtert. Um eine klare Definition des Inhalts und der Be-
deutung von Art. 421 CC/2002 zu geben, wird eine Abgrenzung zwischen
der sozialen Funktion des Vertrages und anderen Rechtsinstituten vorge-
nommen (vgl. 2. E). Nach dieser Abgrenzung wird die Rechtsprechung
des Superior Tribunal de Justiça (STJ) zur sozialen Funktion des Vertra-
ges analysiert (vgl. 2. F); Ziel dieser Untersuchung ist es, die Auslegung,
die Konkretisierung sowie die Anwendung des Art. 421 CC/2002 in der
Rechtsprechung klarzustellen. Obwohl die Rechtsprechung bestimmte in
der Lehre vertretene Formeln wiederholt, spiegelt sie nicht die Lehre wi-
der, sondern weist Art. 421 CC/2002 insbesondere die Aufgabe zu, wirk-
same Verträge inhaltlich anzupassen und damit zu korrigieren. Schließlich
ist es angesichts dieser Feststellung erforderlich, zwei Mechanismen zur
Vertragsanpassung des brasilianischen Privatrechts zu behandeln (vgl. 2.
G), um deren Anwendungsbereich von dem der sozialen Funktion des
Vertrages abzugrenzen.

Nach dieser Analyse der sozialen Funktion des Vertrages im brasiliani-
schen Recht, insbesondere in der Rechtsprechung des STJ, wird eine funk-
tionale Rechtsvergleichung folgen. Es wird im deutschen Recht nach
einem Rechtsinstitut gesucht, das den gleichen Zweck erfüllt wie die
Funktion der sozialen Funktion des Vertrages in der brasilianischen Recht-
sprechung (vgl. 3. A und B). Dieses Rechtsinstitut ist die Störung der Ge-
schäftsgrundlage, die in § 313 BGB vorgeschrieben wird (vgl. 3. C). Nach
einer kurzen Vorstellung des historischen Hintergrundes der Störung der
Geschäftsgrundlage (vgl. 3. D), wird gezeigt, welche Rolle die Störung
der Geschäftsgrundlage für die Rechtsanwendung spielt (vgl. 3. E). Unter
Berücksichtigung der Rechtsprechung des BGH wird anschließend die
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Vertragsanpassung im Falle einer Störung der Geschäftsgrundlage behan-
delt. Gefragt wird nach den Maßstäben, auf die sich die Rechtsprechung
für die korrigierende Vertragsanpassung stützt (vgl. 3. F), sowie nach den
Methoden, mittels derer Verträge nach der Rechtsprechung angepasst wer-
den (vgl. 3. G). Die Ergebnisse dieser rechtsvergleichenden Untersuchung
werden abschließend dargestellt (vgl. 4).

Methodologische Fragen

Rechtfertigung der Rechtsvergleichung

Art. 421 CC/2002 stellt eine Generalklausel dar, die ein die Privatautono-
mie beschränkendes Element postuliert: die soziale Funktion des Vertra-
ges. Im Gegensatz zur sozialen Funktion des Eigentums, für deren Kon-
kretisierung die Verfassung sowie das Zivilgesetzbuch konkrete Maßstäbe
bestimmen10, schweigt der Gesetzgeber, was die Bedeutung der sozialen
Funktion des Vertrages angeht. Es besteht deswegen die Gefahr, dass die-
se Norm von Richtern benutzt wird, um nahezu unbeschränkt in den Ver-
trag einzugreifen. Wenn Art. 421 CC/2002 angesichts bloßer Gerechtig-
keitsabwägungen ausgelegt wird, ist es möglich und wahrscheinlich, dass
ähnliche Fälle unterschiedlich entschieden werden, was die Gleichheit
stark beeinträchtigt. Auch die Freiheit der Parteien, nämlich die Privatau-
tonomie, muss gewährleistet werden: Der Richter darf den Willen der Ver-
tragsparteien nicht durch seinen eigenen Willen ersetzen.

Die Leistungsfähigkeit des klassischen Auslegungskanons ist für die
Auslegung einer vagen Norm wie Art. 421 CC/2002 fraglich.11 Der Wort-
laut der Norm trägt nicht zu deren Konkretisierung bei, da er extrem lü-
ckenhaft ist. Die historische und die teleologische Auslegung führen, wie
unten zu erklären ist, zu einem Ergebnis, das den Kern des Privatrechts –
die Privatautonomie – und damit die gesamte Rechtsordnung gefährdet.12

Hilfreich kann deswegen die Kontrollfunktion der Rechtsvergleichung ge-

B.

I.

10 Vgl. unten 2. B. I.
11 Reinhart, Rechtsvergleichung und Rechtsfortbildung auf dem Gebiet des Privat-

rechts, S. 602.
12 Vgl. unten 2. D.
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genüber den anderen Auslegungsmethoden sein.13 Durch die Rechtsver-
gleichung wird es möglich, die vom nationalen Recht gegebenen Lösun-
gen zu überprüfen.14

Die Kontrollfunktion der Rechtsvergleichung ermöglicht vor allem
einen Perspektivenwechsel im Bezug auf die eigene Rechtsordnung: Die
rechtsvergleichende Untersuchung ermöglicht es, eine kritische Distanz zu
der eigenen Rechtsordnung zu gewinnen.15 Sie bringt Aspekte ans Licht,
die vom Anfang des juristischen Studiums an verinnerlicht werden, die al-
lerdings nicht selbstverständlich und deswegen nicht in jeder Rechtsord-
nung zu finden sind. Sind solche Aspekte einem Juristen einmal bewusst
geworden, kann er darüber kritisch nachdenken und sie in seinen Analysen
berücksichtigen.16

Funktionale Rechtsvergleichung und kulturelle Dimension des Rechts

Der erste methodologische Ansatz dieser Arbeit ist die funktionale Rechts-
vergleichung.17 Die funktionale Rechtsvergleichung fördert die Suche
nach dem Gleichen; die von ihr etablierte Vermutung der Ähnlichkeit der
verglichenen Rechtsordnungen ist Gegenstand von Kritiken geworden,
aufgrund derer diese Methode sogar in Gänze abgelehnt wird.18 Die funk-

II.

13 Zu der Leistungsfähigkeit der Rechtsdogmatik und der Rechtsvergleichung vgl.
Kötz, Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik, S. 209 ff.

14 Zweigert, Rechtsvergleichung als universale Interpretationsmethode, S. 17, 19;
Kötz, Rechtsvergleichung und Rechtsdogmatik, S. 209. Vgl. dazu auch Rabel,
Aufgabe und Notwendigkeit der Rechtsvergleichung, S. 7; Sandrock, Über Sinn
und Methode zivilistischer Rechtsvergleichung, S. 30 ff.; Häberle, Grundrechts-
geltung und Grundrechtsinterpretation im Verfassungsstaat, S. 916. Reinhart kriti-
siert die Anknüpfung der Rechtsvergleichung an eine bloße Kontrollfunktion:
Reinhart, Rechtsvergleichung und Rechtsfortbildung auf dem Gebiet des Privat-
rechts, S. 614. Die Kontrollfunktion der Rechtsvergleichung schließt aber ihre
Aufgabe im Auslegungskanon nicht aus.

15 Basedow, Hundert Jahre Rechtsvergleichung. Von wissenschaftlicher Erkenntnis-
quelle zur obligatorischen Methode der Rechtsanwendung, S. 270; (zu verglei-
chenden Studien im Allgemeinen, aber insbesondere zum rechtsgeschichtlichen
Vergleich vgl. Duve, Global Legal History – A Methodological Approach, S. 4).

16 Duve, Global Legal History – A Methodological Approach, S. 9.
17 Dazu vor allem Zweigert/Kötz, Einführung in die Rechtsvergleichung auf dem Ge-

biete des Privatrechts, S. 33 ff.
18 Zu den Kritiken der funktionalen Rechtsvergleichung vgl. Michaels, Functional

method, S. 340 ff.; Basedow, Hundert Jahre Rechtsvergleichung. Von wissen-

Kapitel 1: Einleitung

22


