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» - . . tout ce qui est soumis a la succession du temps ne s’ex-
plique que par le mélange des faits et des réflexions: les
Allemands voudraient arriver sur tous les sujets & des théo-
ries completes, et toujours indépendantes des circonstances,
mais comme cela est impossible, il ne faut pas renoncer aux
faits, dans la crainte qu’ils ne circonscrivent les idées; et les
exemples seuls, dans la théorie comme dans la pratique,
gravent les préceptes dans le souvenir.“

Mme de Staél, De I’Allemagne, II, chap. 31.






Vorwort

Wiéihrend der Abfassung der hier vorgelegten Abhandlung hatte ich die
Gelegenheit, in allen der darin behandelten Léander fiir langere Zeit zu
arbeiten. Gegenwartig bin ich als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Leo-
pold-Wenger-Institut der Universitdit Munchen tatig. Aufgrund dieser
Umsténde versteht es sich von selbst, daB ich vielen fiir vieles zu danken
habe. Ich méchte diesen Dank persénlich abstatten und verzichte deshalb
auf die Monotonie einer langen Liste, die zudem den Anschein der Dekora-
tion mit fremden Federn erwecken miiite.

Drei Personen will ich dennoch hervorheben. Es schmerzt mich tief, daB
ich der ersten von ihnen, meinem Lehrer Prof. Hans Peter die Arbeit in
dieser Form nicht mehr tiberreichen darf. Das Manuskript hatte er noch kri-
tisch durchsehen konnen. Wer ihn kannte, wei}, wieviel er mir geholfen, und
wie sehr er mich geférdert hat. Prof. H. K6tz hat mich in Hamburg im Max-
Planck-Institut fiir ausldndisches und internationales Privatrecht einge-
fiihrt; er und der Kreis der Mitarbeiter und Géste des Institutes waren mir
eine angenehme und wichtige Unterstiitzung. SchlieBlich fithle ich mich
ganz personlich mit Prof. Th. Mayer-Maly und der Universitat Salzburg ver-
bunden. Prof. Mayer-Maly hat mich nicht nur fiir dieses diabolische Thema
erwarmt, sondern mich dann auch freundschaftlich durch mancherlei Fahr-
nisse und Widrigkeiten gefiihrt.

Ohne ein Forschungsstipendium des Schweizerischen Nationalfonds ware
das ausgedehnte rechtsvergleichende Arbeiten nicht méglich gewesen. Ein
besonderer Dank gilt zum Schlu dem Verlag Duncker & Humblot und
dessen Geschiftsfithrer, Herrn Ernst Thamm, fiir das mir in dieser Reihe so
unkompliziert gewahrte Gastrecht und den Mut, sich mit den bei einem
Schweizer Autor unvermeidlichen Helvetismen anzufreunden.



Abkiirzungen

Die Abkiirzungen richten sich nach den gebrauchlichen Abkiirzungsverzeichnissen.
Fir die BRD ist jenes von Kirchner, Abkiirzungsverzeichnis der Rechtssprache, Berlin
1983 (3. Aufl.) zu nennen, firr Osterreich Friedl, Abkiirzungs- und Zitierregeln der
Osterreichischen Rechtssprache, Wien 1970; als Leitfaden fiir die Schweiz dient Oftin-
ger, Vom Handwerkszeug des Juristen und von seiner Schriftstellerei, Ziirich 1981
(6. Aufl.). Die Urteile des Schweiz. BGr werden in der Regel mit der ersten Seitenzahl
und der Erwégung (E.) zitiert. Datum und Aktenzeichen der deutschen Judikatur fin-
den sich am SchluB des Textteils in einer Konkordanz zusammengestellt. Im ganzen
waren Harmonisierungen unumgénglich. Die Arbeit wurde Ende Marz 1985 abge-
schlossen. Nachtrige waren vereinzelt noch méglich.
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Erster Teil

Einleitung

Die vorliegende Arbeit beschaftigt sich mit der Frage, wie der Richter mit
dem sittenwidrigen UbermaB umzugehen hat, namentlich wie er ein solches
reduzieren konne. Die allgemeine Problematik eines richterlichen Modera-
tionsrechtes wollen wir fallbezogen anhand der Rechtsprechung zu den
wucherischen Darlehensvertragen und zu den Dauervertriagen, dort mit
Schwergewicht auf den iberlangen Bezugsbindungen insbesondere bei
Bierlieferungsvertragen erértern. Das hat den Vorteil der Sachnéhe, ohne
daB deswegen der Anspruch auf Verallgemeinerungsfiahigkeit aufgegeben
werden miilte. Ohne den wirtschaftlichen Hintergrund ins Blickfeld zu neh-
men, scheint uns indessen ein solches Unternehmen sinnlos zu sein. Die
Briicke von der Rechtsdogmatik zur Wirtschaft ist also zu schlagen; diese
theoretische Ebene rechtfertigt den programmatischen Titel der Arbeit.
Grundlage und Bezugsebene bleibt jedoch die Praxis der Fallosung.

Statt wie tiblich Erwégungen zur Methode an den Anfang zu setzen, wol-
len wir hier deshalb den umgekehrten Weg gehen. Der praktische Fall soll
Einstieg sein und das Problem schérfer einzugrenzen helfen. Das Losungs-
instrumentarium, das zu seiner Bewaltigung in den verschiedenen unter-
suchten Rechtsordnungen — Bundesrepublik Deutschland, Schweiz, Oster-
reich, Frankreich — herangezogen wurde und wird, 148t die Anforderungen
an ein befriedigendes methodisches Vorgehen deutlicher hervortreten. Bei-
des zusammen, Fallosung wie Losungsinstrumentarium, sind das Ziel und
sollen als Synthese und Ergebnis den Schluf} bilden.

Wir sind der Ansicht, daB die hier behandelten Falle juristisch in einem
groBeren Zusammenhang gesehen werden miissen. Wer von der Reduktion
des sittenwidrigen UbermaBes spricht, setzt ja die Feststellung jenes Uber-
mafBes schon voraus. Darauf niher einzugehen, gestattet der Rahmen unse-
rer Arbeit jedoch nicht; ohne Blick auf das Ganze wird der Teil aber sinnlos.
Deshalb schicken wir als Ausweg aus dem Dilemma eine Ubersicht voraus,
die die Rechtsprechung in jenen Fallgruppen vorfithren soll, aus denen wir
die Frage der Reduktion des sittenwidrigen UbermaBes herausgreifen wer-
den. Nicht Vollstandigkeit ist dabei angestrebt, sondern Akzentsetzung;
dem dienen auch die Hinweise auf das gebrauchliche methodische Instru-
mentarium, das — unter anderem Aspekt freilich — beim speziellen Problem
der Teilnichtigkeit in den Losungsansatzen wieder aufscheinen wird. Auch
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hier bleibt der Gedanke leitend, Konturen hervortreten zu lassen, um damit
an Anschaulichkeit zu gewinnen.

In der sich daran anschlieBenden Uberpriifung der Lésungswege, welche
Praxis und Doktrin eingeschlagen haben, kénnen wir aus zwei Griinden auf
eine Abgrenzung nach den verschiedenen behandelten Léndern verzichten.
Soweit namlich die gesetzliche und dogmatische Basis auf dem Hintergrund
einer gemeinsamen wissenschaftlichen Tradition gleich oder zumindest
dhnlich ist, gerat eine getrennte Behandlung leicht zur doublettenhaften
Wiederholung. Soweit jedoch die gesetzlichen Vorgaben in diametralem
Gegensatz zueinander stehen wie die Teilnichtigkeitsvermutung im schwei-
zerischen Recht zur Vermutung der Gesamtnichtigkeit im deutschen BGB,
machen gleiche Ergebnisse auf Fehler auf der methodischen Ebene auf-
merksam, vollends wenn juristisch gleich argumentiert wird.

Wenn wir dann in der Ausarbeitung unseres Lésungsmodells die drei Lan-
der des deutschen Rechtskreises zusammen behandeln und Abweichungen
bloB anmerken, so handelt es sich keineswegs um die Absicht, den jeweiligen
Rechtsordnungen fremdes Recht zu unterschieben. Weder wollen wir deut-
sches Recht exportieren noch umgekehrt fasziniert vom Fremden schweize-
rische und osterreichische Losungen unbesehen rezipieren. Doch wenn
Gemeinsamkeiten sichtbar werden und gemeinsame wissenschaftliche Tra-
ditionen sich in der Praxis widerspiegeln, liegt es nahe, solche Linien zu ver-
folgen, da sie dem Ursprung ndherkommen. Warum soll man nicht in einem
Bereich gemeinsamer Tradition an den Gedanken des jus commune ankniip-
fen, zu einer Zeit, in der hektischer Tourismus die mit der zunehmenden
sprachlichen Isolierung und der Eigendynamik nationaler und supranatio-
naler Biirokratien tief und tiefer werdenden Graben zwischen den einzelnen
Landern nur notdurftig tiberdeckt?

Wie uns die Durchsicht des hergebrachten Losungsinstrumentariums zei-
gen wird, 14Bt sich sinnvollerweise die 6konomische Dimension des Pro-
blems nicht ausblenden. Da8 wir uns damit einer Grenze nahern, ist uns
bewuBt. Grenzginge verlocken jedoch, weil sie neue Blickpunkte verheiBen,
auch wenn dabei, wie Streissler in einem fast schon zum gefliigelten Wort
avancierten Ausspruch meinte, die Wahrscheinlichkeit, des Dilettantismus
geziehen zu werden, mutig hingenommen werden muB!. Der eigenen Gren-
zen bewuBt, versuchen wir deshalb auf der Seite des Juristen zu bleiben. Wie
wirtschaftliche Vorgénge in die juristische Dogmatik eingearbeitet werden
koénnen, weil sie in der Rechtspraxis bewaltigt werden miissen, steht im Vor-
dergrund. Die Perspektive bleibt also juristisch. Dies mag fiir den Okono-
men ungewohnt sein, es kann ihm aber zeigen, wo ein Diskurs méglich, sinn-

1 E. Streissler, im Vorwort zu: Zur Einheit der Rechts- und Staatswissenschaften.
Ringvorlesung . . . Freiburg i. Br. WS 1966/1967, Karlsruhe 1967, VI; vgl. etwa Rebe 9.
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voll und notwendig wird. Zwar hat die Nationalokonomie Gesichtspunkte
entwickelt, die wir zur Losung heranziehen wollen. Wo sie uns Resultate
bereitlegt, beginnt aber erst unsere eigene Arbeit. Die franzosische Rechts-
ordnung, die wir zunichst aus praktischen Griinden bei der Ausarbeitung
des Losungsmodells beiseite lassen miissen, wird mit den ausgewéhlten Bei-
spielen die Berechtigung und die Moglichkeiten dieser spezifisch juristi-
schen Blickrichtung unterstreichen.

Der wirtschaftliche Hintergrund und die in die Form der Dogmatik gegos-
sene Denkerfahrung, juristische Tradition und Technik der Praxisbewalti-
gung sollen schlieBllich wiederum Anleitungen zum praktischen Handeln
geben konnen. Die Moglichkeiten und Grenzen richterlichen Vorgehens
werden daher ins Blickfeld geraten, wenn wir die beiden Ebenen, die recht-
liche wie die 6konomische, in denen wir die Falle zu situieren versuchten,
nun ihrerseits in Beziehung auf den Einzelfall miteinander koordinieren
wollen. Vertriglichkeit mit den Vorgéngen 6konomischer Feinsteuerung
wird so schlieBlich Kriterium fiir die Tauglichkeit unseres Losungsvorschla-
ges. Damit wird sich der Kreis zum Anfang schlieen, zur Praxis, die wir
jetzt mit dem rechtsvergleichenden Blick auf die Fallgruppen des wucheri-
schen Darlehensvertrages und der iiberlangen Bezugsbindungen einfangen
wollen.
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