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A. Am Konfusionspunkt von Recht und Moral: Die Idee

der Vertragsgerechtigkeit

I. Die Bedeutung des vertraglichen Gegenseitigkeitsverhältnisses

Schieflagen in vertraglichen Austauschverhältnissen sind ein Phänomen, mit dem
sich eine jede Zivilrechtsordnung auseinandersetzen muss: Einem übermächtigen
Vertragspartner steht ein schwacher gegenüber, sodass die Gefahr besteht, dass der
schwache Vertragspartner ausgebeutet wird. In solchen Situationen stellt sich stets
die Frage, ob und in welchem Umfang eine Rechtsordnung Schutzmaßnahmen
für die schwächere Partei ergreifen möchte. Von maßgeblicher Bedeutung für die
Reichweite der zu ergreifenden Maßnahmen sind an der Idee ausgleichender Ge-
rechtigkeit orientierte höherrangige Wertungen, etwa verfassungsrechtlicher Natur,
aus denen sich einerseits überhaupt das Vorliegen einer vertraglichen Schieflage
ergibt, und aus denen andererseits die Befugnis abgeleitet wird, die Vertragsfreiheit
wenigstens eines der Kontrahenten in ihrer Reichweite beschränken zu müssen.
Unter dieser Prämisse empfiehlt es sich, sichmit der ebenso praktischen wie dogma-
tischen Frage zu beschäftigen, nach welchem Modus eine solche Rechtsanwendung
konkret zu erfolgen hat und welcher Gestalt sie ist. Eine allgemeingültige und
allumfassende Antwort kann es hierauf angesichts der Vielgestaltigkeit und Viel-
schichtigkeit der Lebensverhältnisse ebenso wenig für das Privatrecht wie generell
geben. Jedoch kann ein im Laufe der Rechtsgeschichte häufig gewählter Anknüp-
fungspunkt im Vertragsrecht ausgemacht werden, der Judikative, Exekutive und Le-
gislative gleichermaßen als Einfallstor für den Transport höherrangiger Wertungen
in das Privatrecht gedient hat und dient: das vertragliche Gegenseitigkeitsverhältnis.

Mit diesemBegriff ist hier nicht ausschließlich die synallagmatischeVerknüpfung
von Leistung und Gegenleistung gemeint, sondern ihm liegt ein weites Verständnis
zugrunde. Es rekurriert auf die sozial-ökonomische Dimension des Vertragsinsti-
tuts, die den Vertrag als einMedium begreift, einen gefundenen Interessenausgleich
der beteiligten Parteien im Einzelfall rechtsverbindlich zu fundamentieren. Rechts-
verbindlichkeit bedeutet, dass die Vertragspartner miteinander übereinkommen,
bestimmte Handlungen zugunsten des anderen oder eines Dritten vorzunehmen
oder wie auch immer geartete Einwirkungen auf den eigenen Status, eigene Rechte
und eigene Güter zu dulden, und dass sie sich aufgrund etablierter, staatlicher
Kontroll- und Durchsetzungsmechanismen darauf verlassen können, der andere
werde seinem Versprechen nachkommen. Die Begegnung der Kontrahenten auf
Augenhöhe ist daher ein elementarer Baustein des Vertragsinstituts. Die DNA, die
dieses Vertrauensgleichgewicht konstituiert, ist die gemeinsame Auffassung, dass
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20 Am Konfusionspunkt von Recht und Moral: Die Idee der Vertragsgerechtigkeit

das vertraglich Normierte einen Ausgleich der beiderseitigen Interessen darstellt
bzw. bei einseitigen Verträgen den Interessen aller Beteiligten gerecht wird. Sie
begründet eine Vermutung, dass der Vertragsinhalt tatsächlich diesen Kriterien
entspricht, und gewährleistet in diesem Sinne eine gewisse „Richtigkeit“ des Ver-
trages.1 Der Vertrag ist also auf Mitbestimmung beider Parteien angelegt: Der
Theorie nach müsste jede Partei in der Lage sein, sich frei nach ihrem Belieben
auch für den Verzicht auf den Vertragsschluss entscheiden zu können (sog. negative
Mitbestimmung). Andererseits ist diese Option auch nur dann wirkungsmächtig,
wenn dieser Verzicht für die jeweils andere Partei ein Opfer darstellen würde, auf
das sie wiederum lieber verzichten wolle (sog. positive Mitbestimmung). Nur das
Zusammenspiel beider Elemente ist in der Lage, auf beide potenzielle Vertragspar-
teien einen gewissen Druck zum Vertragsschluss auszuüben, unterstellt natürlich,
dass dieser den alleinigen Weg zur Befriedigung der offenen Bedürfnisse darstellt.
So wird eine Balance geschaffen, die man als „Vertragspartnerschaft“ bezeichnen
kann.2 In diesem Sinne wird dem vertraglichen Gegenseitigkeitsverhältnis auch
die Bezeichnung Äquivalenzverhältnis oder Vertragsparität verliehen, weil es ein
harmonisches Gleichgewicht innerhalb der Vertragspartnerschaft begründet.

Das Vertragsrecht, das mit seinen Regelungsmechanismen die äußeren rechtli-
chen Strukturen zur Reflexion der Interessenproportionierung bereitstellt, bewegt
sich daher in einem besonderen Spannungsverhältnis zwischen individueller Frei-
heit und äußerem Zwang.3 Es liefert ein System von Verhaltensnormen sowie ein
geordnetes Verfahren zur Lösung von Konflikten zwischen den Vertragspartei-
en und erfüllt dabei als wirtschafts- und sozialpolitisches Ausgleichsinstrument
wichtige marktorientierte Aufgaben.4 Die Bedeutung des vertraglichen Gegensei-
tigkeitsverhältnisses zeigt sich im Vertragsrecht insbesondere in dem von Zwang
geprägten Teil, indem dem Gläubiger einer Forderung Sanktionsmittel und Durch-
setzungsmechanismen zur Seite gestellt werden für den Fall, dass der Schuldner
seiner versprochenen Verpflichtung nicht, nicht rechtzeitig oder (ggf. auch nur
teilweise) nicht sachgerecht nachkommt. Der Gegenseitigkeitsgedanke des Ver-
tragsrechts tritt aber auch schon bei Vertragsschluss offen zutage, zumal der Entste-
hungsprozess eines Vertrages nicht nur als das bloße Zusammenspiel von Angebot
und Annahme, sondern vielmehr als ein vielschichtiger Vorgang zu begreifen ist,
bei dem mögliche externe Einflussfaktoren auf die Willensbildung und -äußerung
einer Vertragspartei gleichermaßen auf ihre Redlichkeit und Angemessenheit hin
zu untersuchen sind.

1 Schmidt-Rimpler, Grundfragen einer Erneuerung des Privatrechts.
2 Hönn, Kompensation gestörter Vertragsparität, 88–108.
3 Kessler/Gilmore/Kronman, Contracts, 2ff.
4 Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages, 206ff.
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So ist es etwa zugunsten einer Vertragspartei zu berücksichtigen, dass sie auf-
grund einer psychischen Beeinträchtigung durch Täuschung oder Drohung seitens
der anderen nicht in der Lage war, ihre Entscheidungsfreiheit adäquat zur vollen
Entfaltung zu bringen. Zur Analyse der kognitiven Prozesse der Willensbildung
sowie der Willensäußerung beider Vertragsparteien dahingehend, ob ein untrag-
bares Ungleichgewicht das Vertragsverhältnis belastet, hält das Vertragsrecht für
den Rechtsanwender einen umfassenden Kanon an Rechtsbegriffen bereit. Die
Unterscheidung zwischen synallagmatischen Vertragspflichten und anderen Leis-
tungspflichten, denen keine entsprechende Gegenleistung gegenübersteht, bildet
hierbei eine zentrale Säule der schematischen Erfassung der vielgestaltigen Ver-
tragspflichten.5 Im Gesetz normierte Vertragstypen gestatten es darüber hinaus,
mit ihren Begrifflichkeiten die Vertragspflichten der einzelnen Parteien genauer zu
erfassen, zu interpretieren und zu konkretisieren. Das Vertragsrecht verfolgt unter
diesem Blickwinkel im Ergebnis sowohl eine dienende als auch eine herrschen-
de Funktion, indem es einerseits die Erforschung vertraglicher Ungleichgewichte
ermöglicht und andererseits der unterlegenen Vertragspartei helfend zur Seite steht.

Der Vertragsmechanismus gewährt auf dieseWeise demEinzelnen die praktische
Möglichkeit, seine Rechtsverhältnisse zu ordnen und sich so seiner grundrechtli-
chen Freiheit zu bedienen, wobei diese ihre Grenze dort findet, wo er zur Erfüllung
seiner Wünsche und zur Befriedigung seiner Bedürfnisse auf die Willenserklärung
seines Gegenübers angewiesen ist. In dem Gegenseitigkeitsgedanken bringt die
Rechtsordnung ihre umsichtige Zurückhaltung gegenüber der Entfaltung der freien
Persönlichkeit der Privatrechtssubjekte auf dem Markt zum Ausdruck. Gleicherma-
ßen können sich auf diese Weise die Marktteilnehmer grundsätzlich zu beliebigen
Handlungen, Duldungen und Unterlassungen verpflichten, ohne dass deren Inhalt
den Interessenkreis des Staates tangiert oder diesen zur Korrektur berechtigt. Im
Gegenteil: Durch die Errichtung einer ordentlichen Gerichtsbarkeit ist der Staat
sogar verpflichtet, notfalls einer Vertragspartei bei der Erreichung ihrer vertraglich
vereinbarten Ziele unterstützend zur Hand zu gehen.

Diese unter dem Gesichtspunkt der Privatautonomie gebotene, vorsichtige Zu-
rückhaltung des Staates zeigt sich ebenfalls darin, dass er für gewöhnlich in sei-
nen privatrechtlichen Gesetzen lediglich ergänzende Bestimmungen normiert,
die additiv zur Anwendung kommen sollen, wenn es die einzelnen Kontrahenten
unterlassen haben, für den konkret eingetretenen Sachverhalt eigenständig Verhal-
tensnormen aufzustellen, oder dies (absichtlich oder unbewusst) nur lückenhaft
geschehen ist. Privatautonomie besteht in der Befugnis einer Partei, ohne Anleh-
nung an ein bestimmtes Gesetz oder sogar im Widerspruch zu dessen Wortlaut

5 Hierzu beachte insbesondere die gelungenen einleitenden Ausführungen bei Gordley, The philoso-
phical origins of modern contract doctrine, 1ff. Hervorhebung im Original.
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sich jemanden mit rechtlicher Wirkung zu verpflichten.6 Sie findet ihre Schran-
ken in denjenigen Regelungen, die seitens des Staates aufgestellt worden sind, um
bestimmten Allgemeinwohlinteressen gerecht zu werden, die anderenfalls nicht
ausreichend erreicht bzw. konserviert werden könnten.

Auch an dieser Stelle zeigt sich wieder die Bedeutung des vertraglichen Gegensei-
tigkeitsverhältnisses. Es stellt die eine Vertragspartei in die Schuld der anderen und
unterwirft sie so vorübergehend ihrer Herrschaft. Die Herrschaft eines einzelnen
Privatrechtssubjekts kann allerdings niemals so weit reichen wie die Autorität des
Staates, in deren Ge- bzw. Verbundenheit und Unterwerfung er sich mit allen ande-
ren Privatrechtssubjekten befindet, sofern sie dazu führt, dass inner- und gesamt-
staatliche Interessen tangiert bzw. destruiert werden. In diesem Fall muss sich der
Staat dazu aufgefordert ansehen, der angemaßten Autorität des Gläubigers Einhalt
zu gebieten und dem unterlegenen Schuldner Schutz zu gewähren. Die Reichweite
des staatlichen Korrekturrechts steht hierbei unter dem Wechselwirkungsgedanken:
Um dem Verhandlungsgeschick, das ebenfalls Teil der grundrechtlichen Freiheit
der Privatrechtssubjekte ist, weitestgehend zur Geltung zu verhelfen, erstreckt sich
die staatliche Schutzpflicht nur auf diejenigen Fälle, in denen eine grobe Schieflage
innerhalb des vertraglichen Äquivalenzverhältnisses festzustellen ist.

Eine derartige Imparität liegt etwa in denjenigen Fällen vor, in denen ein Ver-
tragspartner nicht in der Lage ist, einen als „gerecht“ zu bezeichnenden Interes-
senausgleich unter zumutbaren Opfern zu erreichen. Unmittelbar ließe sie sich
feststellen, wenn ihm angesichts des erdrückenden Gewichts der anderen Partei bei
den Vertragsverhandlungen kein angemessener Bereich materieller Selbstbestim-
mung verblieben ist, was wiederum auf der Grundlage unterschiedlicher Gerech-
tigkeitskriterien zu ermitteln ist.7 Abhängig vom Umfang und den Auswirkungen
des vertraglichen Ungleichgewichts kennt die Rechtsordnung in diesen Situatio-
nen verschiedene Reaktionsmöglichkeiten von staatlicher Seite. Repressiv kann
nach Vertragsschluss entweder der ungleiche Vertrag kraft Gesetzes für unwirksam
und damit für unverbindlich erklärt werden, oder aber nur die Unwirksamkeit
der konkreten, die Schieflage begründenden vertraglichen Regelungen angeordnet
werden, während der übrige Teil des Vertrages wirksam bleibt. Präventiv kann der
Gesetzgeber auch dafür sorgen, dass eine entsprechende Schieflage noch vor Ver-
tragsschluss ausgeglichen und so die unterlegene Partei möglichst auf Augenhöhe
zu ihrem Kontrahenten für den Vertragsschluss gehoben wird. Das vertragliche
Gegenseitigkeitsverhältnis fungiert bei diesem System alsMesswert, bei dessen Aus-
schlagen in die eine oder andere Richtung behördliche oder gerichtliche Korrektur,

6 Scherrer, Die geschichtliche Entwicklung des Prinzips der Vertragsfreiheit, 7f.
7 Siehe hierzu auch Hönn, Kompensation gestörter Vertragsparität, 97.
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bei einem Ausschlagen in den „roten Bereich“ sogar die vollständige Loslösung der
vertraglichen Bindung erforderlich wird.

II. Forschungsgegenstand und Fragestellung

Eine solche liberale Sichtweise auf das Wesen des Vertrages als Mittel der Freiheits-
verwirklichung und der Bedürfnisbefriedigung ist allerdings entgegen dem ersten
Anschein weder zwingend noch selbstverständlich. Heute erweist sich das vertrag-
liche Äquivalenzverhältnis als Manifestation grundrechtlicher Freiheit sowie als
Indikator für staatliche Korrekturmöglichkeiten. Dies war allerdings nicht zu allen
Zeiten so, nicht einmal die Verknüpfung von Leistung und Gegenleistung wurde zu
allen Zeiten als Verwirklichung privatrechtlicher Vertragsfreiheit aufgefasst, und
deren Inhalt und Verständnis wandelte sich abhängig von den jeweiligen sozialen
und ökonomischen Gesellschaftsstrukturen.8 Das Vertragsinstitut selbst scheint
so alt wie die Menschheit zu sein, die Behandlung vertraglicher Ungleichgewichte
ebenso. Gesetzgebung und Rechtsprechung hatten sich seit jeher mit der Frage zu
beschäftigen, wie in solchen Fällen zu reagieren sei und welche Vertragspartei aus
welchem Grund besonderer staatlicher Unterstützung bedürfe. Flankierend traten
und treten behördliche Aufsichtspflichten hinzu, insbesondere um auf dem Markt
die Einhaltung der obrigkeitlichen Regelungen zu kontrollieren und sicherzustellen.
Im Laufe der europäischen Rechtsgeschichte des Spätmittelalters und der Frühen
Neuzeit hat sich ein Rechtsinstitut besonders hervorgetan, das von den Gerichten
zur Vertragskontrolle und zur Bewältigung vertraglicher Ungleichgewichtslagen
herangezogen worden ist: die sog. laesio enormis.

1. Bedeutung des kanonischen Rechts für die Entwicklung des

partikularen Vertragsrechts im Heiligen Römischen Reich

a.) Die Entwicklung der laesio enormis bis zum 17. Jahrhundert

Die laesio enormis war ein Rechtsinstitut, das die Glossatoren auf der Basis zwei-
er Reskripte der römischen Kaiser Diokletian und Maximian entwickelten, die
den Schlusspunkt einer langen antiken Tradition gebildet hatten. Während der
rechtliche Gehalt der Entscheidungen in frühmittelalterlicher Zeit zurückgedrängt
wurde und schließlich gänzlich in Vergessenheit geriet, lebte der Rechtsgedanke der

8 Hierzu beachte insbesondere die vertragsdogmatischenAusführungen bei Scherrer, Die geschichtliche
Entwicklung des Prinzips der Vertragsfreiheit, 8f.; Schmid, Zur sozialen Wirklichkeit des Vertrages,
15f., 210ff.

© 2022 Böhlau | Brill Deutschland GmbH
ISBN Print: 9783412526153 — ISBN E-Book: 9783412526160

Johannes Ulbricht: Die Rezeption der laesio enormis in den Stadt- und Landrechten



24 Am Konfusionspunkt von Recht und Moral: Die Idee der Vertragsgerechtigkeit

Reskripte mit theologischen Durchfärbungen als sog. Lehre vom gerechten Preis
(iustum pretium) in theologischenWerken, aber auch in einzelnen Gesetzesbüchern
fort. Erstmals, wenn auch zögerlich, findet sich ein klarer Bezug zwischen der Lehre
vom gerechten Preis und den diokletianischen Reskripten wieder in Rechtsquellen
des 10. Jahrhunderts. Neuen Aufwind erhielt die wissenschaftliche Bearbeitung
der Reskripte durch die ausführliche Interpretation der lex secunda (also eines der
beiden Reskripte, das in den Codex Justinianus unter C. 4,44,2 Eingang gefunden
hat) durch die Glossatoren und Postglossatoren seit dem frühen 12. Jahrhundert.
Im Zentrum ihrer Erörterungen standen die Einordnung der Textstelle in das sog.
circumvenire-System der Digesten, das aus ihrer Sicht die Grundlage des römischen
Kaufrechts bildete, sowie die dogmatische Erschließung der Thematik unter dem
Blickwinkel der drei in C. 4,44,8 genannten Fallgruppen des dolus, der metus und
des Reskripts C. 4,44,2. Ihre Theorien fanden alsbald auch unter den Kanonisten
Anklang, nachdem drei Dekretalen des Liber Extra päpstliche Entscheidungen
enthielten, die den Rechtsgedanken aus C. 4,44,2 aufgriffen und in abgewandelter
Form wiedergaben. Die Wissenschaft vom Kirchenrecht nutzte diese Möglichkeit,
Unterschiede undGemeinsamkeiten zwischen denDekretalen und den legistischen
Auffassungen herauszuarbeiten und theologisch zu begründen bzw. zu bewerten.
Anknüpfungspunkt ihrer Überlegungen waren insbesondere die Lehre vom gerech-
ten Preis (iustum pretium) sowie die in C. 4,44,2 zutage tretende Milde (clementia)
und das Mitleid mit dem Geschädigten (misericordia), aber auch die der humanitas
zugrunde liegende Menschenfreundlichkeit (philanthropia), die sie als Einfallsto-
re für ihre moraltheologischen Anschauungen nutzen. Diesem unverbundenen
Nebeneinander differenter und in zahlreichen zentralen Fragestellungen divergie-
render Systeme stand die von den gelehrten Juristen proklamierte sog. Unitätsthese
entgegen, wonach das gemeine Recht (ius commune) keine Unterschiede aufweisen
und ein in sich geschlossenes, widerspruchsfreies Rechtssystem darstellen sollte.
Ihre eigentlichen Tatbestandsmerkmale waren angesichts der Meinungsverschie-
denheiten zwischen Legisten und Kanonisten bis weit in die frühe Neuzeit hinein
umstritten, ehe die laesio enormis im 17. Jahrhundert in ihrer hergebrachten Form
einen merklichen Bedeutungsverlust erlitt und der Diskurs um ihre Vorausset-
zungen bis zum Ende des 19. Jahrhunderts gänzlich zum Erliegen kam. In der
Zeit zwischen dem 13. und dem 17. Jahrhundert dienten die beiden Modelle des
römischen und des kanonischen Rechts den Partikularrechten als Vorlage für die
Entwicklung selbstständiger Konzepte und Regelungen, die sich mit der Bedeutung
des Gerechtigkeitsgedankens für das Vertragsrecht auseinandersetzten und die
laesio enormis des gemeinen Rechts rezipierten. Ihre mannigfaltigen Variationen
und Entwicklungslinien sollen im Zentrum dieser Arbeit stehen.

© 2022 Böhlau | Brill Deutschland GmbH
ISBN Print: 9783412526153 — ISBN E-Book: 9783412526160

Johannes Ulbricht: Die Rezeption der laesio enormis in den Stadt- und Landrechten



Forschungsgegenstand und Fragestellung 25

b.) Überblick über die einschlägige publizierte Fachliteratur

Die legistische Diskussion um die laesio enormis ist schon lange Gegenstand zahl-
reicher rechtshistorischer Forschungsarbeiten und trotz ihrer wenigen offenen
Fragestellungen (insbesondere um die Interpolation) ein inzwischen gut erschlos-
senes Forschungsgebiet. Schulze9 und Dekkers10 haben in zwei verschiedenen
Werken versucht, einen Gesamtüberblick über die Entwicklung der laesio enormis
seit der römischen Antike bis zu ihrer Zeit zu geben. Angesichts der Stofffülle
bleiben ihre Darstellungen jedoch nur an der Oberfläche. Eine mögliche Stoff-
sammlung deutscher Rechtsquellen, die auf den Rechtsgedanken der laesio enormis
zurückzuführen sein könnten, findet sich auch bei Stobbe.11 Dieser beschäftigt sich
allerdings ebenfalls nicht weiter mit den Rechtsquellen und hat, wie die anderen
beiden Autoren, damit zu kämpfen, dass zum Entstehungszeitpunkt ihrer Werke
die zahlreichen kirchenrechtlichen Quellen noch unzureichend erforscht waren
und dementsprechend nicht angemessen berücksichtigt werden konnten.

Bei der Einordnung der antiken und legistischen laesio enormis hat sich zu-
letzt besonders Göttlicher mit ihrem Werk „Auf der Suche nach dem gerechten
Preis“ hervorgetan, in dem sie die Entwicklung und Kontinuität der Idee der Ver-
tragsgerechtigkeit in der römischen Philosophiegeschichte beleuchtet hat.12 Eine
systematische Darstellung der laesio enormis in Bezug auf den Wuchertatbestand,
der ebenfalls in der unlauteren Übervorteilung des Vertragspartners besteht, lie-
ferte Becker mit seinem Werk „Die Lehre von der laesio enormis in der Sicht der
heutigen Wucherproblematik“.13

Eine intensive rechtshistorische Auseinandersetzung mit den theologischen und
kanonischen Aussagen zu Vertragsgerechtigkeit und zur laesio enormis setzte dem-
gegenüber erst in jüngerer Zeit ein. Vorreiter war hier insbesondere Baldwin, der
sich in seinem 92 Seiten langen Aufsatz „The Medieval Theories of the Just Pri-
ce“, der 1959 in der Zeitschrift Transactions of the American Philosophical Society
publiziert wurde, mit den Entwicklung der Theorie vom iustum pretium im Kir-
chenrecht sowie mit den entsprechenden Kommentaren hierzu von theologischer
Seite her (der sog. Moraljurisprudenz) auseinandersetzte.14 Kalb ergänzte dieses
Werk im Rahmen seiner Forschungen, wobei insbesondere seine Habilitations-
schrift „Laesio enormis im gelehrten Recht“15 und seine zwei Aufsätze „Objektive

9 Schulze, Die laesio enormis in der deutschen Privatrechtsgeschichte.
10 Dekkers, La lésion énorme.
11 Stobbe, Geschichte der deutschen Rechtsquellen, 250ff.
12 Göttlicher, Auf der Suche nach dem gerechten Preis.
13 Becker, Die Lehre von der laesio enormis in der Sicht der heutigen Wucherproblematik.
14 Baldwin, The Medieval Theories of the Just Price.
15 Kalb, Laesio enormis im gelehrten Recht.
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