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Vorwort

Dies ist ein auBergewohnliches Buch: klar geschrieben, intelligent
und — wie ich glaube — ein eigenstdndiger Beitrag zur Rechtssoziolo-
gie. Es war ein Vergniigen zu beobachten, wie die Arbeit widhrend
des Jahres, das Walter Schmid hier an der Universitdt Stanford,
Kalifornien, arbeitete, Form annahm.

Manchmal wird gesagt, daB sich die amerikanische und européische
Soziologie in ihrem Stil beachtlich unterscheiden. Européer (so wird
gesagt) lieben das Theoretische. Sie malen mit dem breiten Pinsel.
Amerikaner dagegen sind skeptisch, pragmatisch. Auf dem Gipfel der
Theorie ist die Luft fiir ihre Lungen etwas zu diinn. Wie so oft, liegt
auch in diesem Stereotyp ein Koérnchen Wahrheit. Doch Walter Schmid
hat einen Sinn fiir das Abstrakte und das Konkrete; es gelingt ihm,
beide Traditionen auf der Grundlage des common sense bruchlos und
nutzbringend zu verbinden.

Als wesentliche Neuheit muBl Schmids Untersuchung der Wirkung
dogmatischer Rechtstheorien auf die vertragsrechtlichen Entscheidun-
gen amerikanischer Gerichte hervorgehoben werden. Die Frage lautet:
Haben moderne Theorien, Konzepte und juristische Begriffe irgend-
einen Einflull auf die Art und Weise, wie Gerichte ihre Fille entschei-
den? Der Computer machte es mdoglich, Datenmaterial zu untersuchen,
das bisher unzuginglich war, und wenn die Frage auch nicht definitiv
beantwortet werden kann, so wirft die Untersuchung doch einiges Licht
auf diesen Problemkreis. Die Resultate dieses ,empirischen Exkurses”
erscheinen im Kapitel IV: wir finden keinen Beweis dafiir, dal neue
Vertragstheorien einen unmittelbaren Einflul auf das Verhalten der
Gerichte haben. Natiirlich entscheiden Gerichte des 20. Jahrhunderts
anders als Gerichte des 19. Jahrhunderts. Aber wir konnen nicht
nachweisen, daB es Vertragstheorien waren, die den Wandel dieses
Verhaltens bewirkt haben. Die Gerichte scheinen ziemlich unbeein-
fluBt von Lehrmeinungen zu sein. Einige sind es mehr, andere weniger,
aber Gerichte, die neue juristische Vertragstheorien in ihren Entschei-
dungen anfiihren (wie etwa die Theorie des “contract of adhesion”),
entscheiden nicht anders als Gerichte, die dies nicht tun.

In der Forschung ist es oft interessant und wichtig, zu beweisen, daf}
Dinge nicht geschehen, wo man gemeinhin annimmt, daBl sie geschehen.
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Schmids Ergebnisse bestédtigen die zentrale Lehre der Rechtssoziologie,
namlich den vorrangigen Einflu der Gesellschaft auf das Recht.
Rechtliche Theorien sollten Verdnderungen des gesellschaftlichen Um-
feldes widerspiegeln, doch es sind die gesellschaftlichen Krifte, die
rechtliche Theorien hervorbringen, und gleichzeitig die Verhaltens-
muster schaffen, welche die Theorien zu bestadtigen scheinen. Deshalb
beurteilen die Gerichte Standardvertrédge mehr oder weniger dhnlich —
unabhéngig davon, ob sie die Lehre vom “contract of adhesion” kennen
oder nicht, ob sie die Lehrbiicher lesen oder nicht, ob sie die Lehrmei-
nungen zitieren oder nicht. Sie entscheiden aufgrund gleichbleibender
Verhaltensmuster, weil Gerichte und Richter in die Gesellschaft einge-
bettet sind und sich den Einfliissen der Umwelt gleichermalBen aus-
gesetzt sehen.

Der ,,empirische Exkurs“ ist lediglich ein Beispiel fiir das Besondere
und Originelle der Arbeit, die Schmid vorlegt. Auch in einer weiteren
Hinsicht finde ich sie bewundernswert: juristisches Denken tendiert zur
Kleinrdumigkeit — gebunden durch Sprache, Landesgrenze und kultu-
relle Eigenheit. Wir miissen Studien wie diese begriilen, die erfolg-
reich den Ozean iiberqueren, Sprachbarrieren iiberwinden und es der
Rechtswissenschaft ermoglichen, die engen Grenzen der jeweiligen
Rechtskultur zu iiberschreiten.

Lawrence M. Friedman
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Einleitung

Diese Studie befafit sich mit dem Vertrag. Drei Phidnomene spielen
darin die Hauptrollen: das Vertragsverhalten, das Vertragsrecht und
die Vertragsdogmatik. Es handelt sich dabei nicht um drei Untersu-
chungsgegenstinde, die aus analytischen Uberlegungen auseinander-
gehalten werden, sondern um drei real verschiedene Erscheinungen.

Das Vertragsverhalten ist eine spezifische Form der sozialen Inter-
aktion. Im Zentrum steht ein Austausch, bei dem zwei oder mehrere
Personen Gegenstinde oder Aktivitdten, die sie fiir mehr oder weniger
kostspielig oder wertvoll halten, auf der Grundlage der Gegenseitigkeit
geben und empfangen. Vertragliches Verhalten ist ein besonders quali-
fiziertes Austauschverhalten. Es zeichnet sich durch einen gewissen
Bestimmtheitsgrad der auszutauschenden Leistungen aus, es verbindet
die Interaktionspartner iiber den Augenblick hinaus und beruht auf
einem MindestmaB an Freiwilligkeit.

Das Vertragsrecht ist jener Teil des Rechts, der das Vertragsverhal-
ten steuert und Konflikte aus Vertragsverhiltnissen regelt. Genauer
betrachtet zeigt sich allerdings, daB die meisten rechtlichen Normen
direkt oder indirekt auf das Vertragsverhalten Einflul nehmen; eine
genaue Abgrenzung des Vertragsrechts von anderen Rechtsgebieten ge-
staltet sich recht schwierig. Im Sinne einer Anniherung ist das Ver-
tragsrecht vorerst als Summe jener Normen zu beschreiben, deren spe-
zifische Funktion die Regelung vertraglicher Transaktionen und Bezie-
hungen ist.

Die Vertragsdogmatik sodann ist die Lehre vom Vertragsrecht, die
sich mit dem Sinngehalt der Vertragsnormen auseinandersetzt. Sie
entwickelt im Interesse der Rechtsfindung und des Rechtsunterrichts
Systeme, in die sich die verschiedenen vertragsrechtlichen Normen in-
tegrieren lassen.

Was Vertragsverhalten, Vertragsrecht und Vertragslehre verbindet,
ist ihr gemeinsamer Bezug zur sozialen Institution des Vertrages. Un-
tereinander stehen sie in einem Interaktionsverhé&ltnis.

Der Vertrag stand in der jiingeren Vergangenheit nur selten im
Rampenlicht der rechtssoziologischen Forschung. Vertragsverhalten und
Vertragsrecht scheinen auf den ersten Blick von gesellschaftlichen Ver-
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dnderungen weniger stark erfalit zu werden als andere soziale Institu-
tionen und ihr Recht. Gesetzmé&Bigkeiten der Interaktion von Recht und
Gesellschaft lassen sich daher in diesem Bereich nicht leicht aufzeigen.
Das Vertragsrecht eréffnet im wesentlichen rechtlich anerkannte Frei-
rdume, innerhalb derer das Individuum seine wirtschaftlichen und so-
zialen Beziehungen autonom regeln kann. Es sieht weitgehend davon
ab, Transaktionen und Beziehungen zwingend zu normieren. Vertrag-
liche Verhaltensweisen kdnnen sich deshalb ohne oder nur mit minima-
ler Unterstiitzung durch das Recht weiterentwickeln und hinterlassen
umgekehrt auch keine tiefen Spuren im Recht. Dieser Umstand er-
schwert hier die Gewinnung von Erkenntnissen iiber die Interaktion
von Recht und Gesellschaft.

In den groBlen theoretischen Werken der frithen Rechtssoziologen
nimmt der Vertrag jedoch eine gewichtige Stellung ein. Namentlich
Eugen Ehrlich, Max Weber und Emile Durkheim erkennen in ihm eine
soziale Institution, deren EinfluB und Wandel fiir die Rechtsentwick-
lung schicksalsbestimmend geworden sind. In den letzten Jahrzehnten
hat das Interesse der Rechtssoziologie am Vertrag wieder zugenommen.
Es wuchs die Erkenntnis, dal er — von manchen schon totgesagt —
zulange im Schatten der Offentlich- und sozialrechtlichen Problem-
stellung gestanden hatte und daB seine Funktion im Wirtschaftsleben
und sein Beitrag zur Integration des Individuums in das komplexe
Beziehungsnetz moderner, postindustrieller Gesellschaftsordnungen un-
terschitzt wurde. Der Vertrag ist nun in Europa, besonders aber in den
Vereinigten Staaten Amerikas, wieder zum Untersuchungsgegenstand
zahlreicher theoretischer Studien und der empirischen Forschung ge-
worden.

Vorweg sei bereits festgehalten: Den Vertrag als eine einheitliche
Institution zu behandeln, erweist sich als problematisch; zu vielfiltig
sind die Transaktionen und sozialen Beziehungen, die gemeinhin mit
diesem Begriff eingefangen werden. Was hat etwa ein Akkreditivver-
héltnis mit einer Verlobung gemeinsam? Was verbindet den Kauf
eines Stahlkombinates mit jenem einer Zigarre? Jeder Transaktions-
und Beziehungstypus gehorcht seinen eigenen Gesetzmé&Bigkeiten; ins-
besondere interagiert jeder Vertragstypus auf eine ihm eigene Weise
mit dem Recht. Das allen Vertridgen Gemeinsame reduziert sich auf
einige ganz wenige Merkmale, die zwangslédufig sehr abstrakter Natur
sind.

Diese Arbeit setzt sich zum Ziel, die theoretische Diskussion und die
Ergebnisse der empirischen Forschung zur sozialen Wirklichkeit des
Vertrages aufzuarbeiten. Dabei liegt das Schwergewicht auf den ame-
rikanischen Beitrigen zum Thema, die einem breiteren Leserkreis zu-
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géinglich gemacht werden sollen; daneben werden auch europdische
Arbeiten mitberiicksichtigt. Dariiber hinaus will sie Anregungen zur
weiteren Erforschung der Interaktionszusammenhinge zwischen Ver-
tragsverhalten, Vertragsrecht und Vertragsdogmatik vermitteln und
mit einer empirischen Studie einen eigenen Beitrag zur Frage leisten,
inwieweit die Vertragslehre fiir die Rechtsprechung von Bedeutung ist.
Dieses ambitiose Unterfangen mul} Stiickwerk bleiben. Einmal sind von
der unendlichen Vielfalt vertraglicher Verhaltensweisen und ihrer
Beziehung zum Recht erst wenige Facetten empirisch ausgeleuchtet
worden. Sodann ist eine theoretische Soziologie des Vertrages, die den
revolutionéren Verdnderungen des Veriragsverhaltens in den letzten
hundert Jahren gebiihrend Rechnung trégt, erst in den Anféngen er-
kennbar, und schlieilich kénnen im Rahmen dieser Arbeit nur einige
ausgewihlte Problemkreise angeschnitten werden.

In einem ersten Kapitel setzen wir uns mit den Vertragsbegriffen
auseinander, wie sie von den bedeutendsten Vertretern der Rechtssozio-
logie entwickelt wurden. Aus ihrer Verschiedenartigkeit wird deutlich,
dafB} jeder Vertragsbegriff ein analytisches Instrument ist, das je nach
der Fragestellung an den Untersuchungsstoff und die Ergebniserwar-
tungen anders formuliert wird. Es gibt keine richtigen oder falschen,
sondern lediglich mehr oder minder taugliche Vertragskonzepte.
Gleichzeitig bietet die Diskussion der Terminologie Gelegenheit, auf die
Stellung des Vertrages in den rechtssoziologischen Modellen einiger
der bedeutendsten Autoren einzugehen.

Vertragliches Verhalten begegnet uns in verschiedenen Formen quer
durch Kulturen und Epochen. Die Wurzeln des Vertrages miissen dem-
nach in Voraussetzungen liegen, die in jeder Gesellschaftsordnung ge-
geben sind. Zentrale Bedeutung kommt dabei dem Austausch als der
kleinsten Einheit sozialer Interaktion zu. Er allein vermag die vielfil-
tigen Formen vertraglichen Verhaltens allerdings nicht zu erklidren. Er
ist lediglich ein Mechanismus, der Vertragsverhalten ermdoglicht. Dieses
wird dartiber hinaus durch die dem Menschen anhaftenden physiolo-
gischen und psychologischen Eigenschaften sowie dessen intellektuellen
Fahigkeiten bestimmt. Der Vertrag bedarf zudem einer sozialen Struk-
tur, innerhalb deren er sich entwickeln kann. Sprache, Symbole und
geteilte Wertvorstellungen sind unabdingbare soziale Voraussetzungen
fiir den Vertrag. Besondere Bedeutung kommt dabei der Reziprozitits-
norm zu, auf die am SchluB des zweiten Kapitels ausfiihrlich einge-
gangen werden soll.

Im dritten Kapitel wenden wir uns theoretischen und empirischen
Untersuchungen zu, die sich mit den bedeutendsten Verinderungen des
Vertragsverhaltens in den letzten Jahrzehnten auseinandersetzen. Da-
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