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Alternativen zum zweigleisigen

Haftungssystem

Anmerkungen zu Kondgens Konzept einer Haftung aus geschiitsbezogenem Handeln

Martin Stiller, Bonn*

Die Frage, auf welche Weise aus sozialem Handeln Rechts-
beziehungen entstehen, beschiftigt die Rechtswissenschaft
schon seit langem. Die im deutschen Recht traditionelle
Zweiteilung in Vertrag und Delikt fiihrt ndmlich bei man-
chen Sachverhalten nicht immer zu allseits befriedigenden
Losungen.

Diese Problematik war auch fiir Professor Dr. Johannes
Kondgen Anlass, sich in seiner Habilitationsschrift mit
dem Thema zu befassen. Kéndgen war seit 1995 ordentli-
cher Professor fiir Rechtsvergleichung und Internationales
Privatrecht an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Uni-
versitit Bonn. Zum Ende des Sommersemester 2013 ist er
emeritiert worden.

I. Einleitung

Im téglichen Leben und besonders vor Gericht stellt sich
hiufiger die Frage nach einer zivilrechtlichen Haftung fiir
Sachverhalte, die sich nicht ohne Weiteres einer vertragli-
chen oder deliktischen Haftung zuordnen lassen, etwa fiir
Aussagen in einem Werbeprospekt. Ob eine solche Haf-
tung in Betracht kommt, hingt von den rechtlichen Bezie-
hungen zwischen den beteiligten Personen sowie von ihrer
Eigenart ab.

Dies zeigt, wie aktuell die grundsétzliche Frage ist, auf
welche Weise durch soziales Handeln Rechtsbindungen!
entstehen. Im deutschen Recht ist dabei zu priifen, ob das
traditionelle Verstidndnis, das maB3geblich auf der Idee der
Zweiteilung in Vertrag und Delikt durch gegenseitige Wil-
lenserklarungen und schuldhafte Schiadigung fufit,? frucht-
bar ist im Sinne Wieackers Forderung nach einem realitdts-
nahen Rechtshandwerk.?

*

Der Autor studiert Rechtswissenschaften an der Rheinischen Fried-
rich-Wilhelms-Universitit Bonn. Der Beitrag basiert auf einer Semi-
nararbeit im Rahmen des Seminars ,,Fragen des Allgemeinen Teils des
BGB, des Schuldrechts und des Europiischen Privatrechts® im Winter-
semester 2010/11 bei Professor Dr. Roth und Professor Dr. Kéndgen.

' Der Begriff ist im Folgenden als rechtliche Beziehung mehrerer
Personen aus sozialer Handlung heraus zu verstehen.

2 Diese Auffassung der Notwendigkeit eines Vertragssystems spie-
gelt sich auch in der einschldgigen juristischen Ausbildungsliteratur
wieder, vgl. nur: Medicus, Schuldrecht I, Rn. 59, 112.

3 Wieacker, Rudolph von Jhering, S. 7: ,, Eine der Gewissensfia-
gen, die den fiir das Recht Verantwortlichen gestellt sind, ist das Ver-

Mit dieser klassischen Problematik hat sich Kondgen in
seiner Habilitationsschrift auseinandergesetzt, die er im
Wintersemester 1979/80 der Juristischen Fakultdt der Uni-
versitit Tiibingen vorgelegt hat.*

Kondgen hat ein Konzept der Rechtsbindung auflerhalb der
bekannten Dichotomie von Vertrag und Delikt entwickelt.
Sein Werk zeigt Schwichen des zweispurigen Haftungs-
systems auf und schafft durch die Einbeziehung und Ver-
wendung rechtsvergleichender und rechtssoziologischer
Erkenntnisse ein Konzept der Rechtsbindung, das Vorziige
im Vergleich zum bestehenden System besitzt und im Zwi-
schenbereich von Vertrag und Delikt angesiedelt ist.

I1. Rechtshistorischer Uberblick

Der Konflikt um die Entstechung und Einordnung von
Rechtsbindungen, die im Schrifttum bei den Schuldverhélt-
nissen gemél § 241 BGB erortert werden, nimmt seinen An-
fang im Romischen Recht. Rechtsgeschéfte kommen dort,
unterstiitzt durch den bona fides-Gedanken, durch Vertrags-
schliisse zustande. Sie ermdglichten im Romischen Reich ei-
nen geregelten und zuverldssigen Markt (Gedanke des Pacta
sunt servanda).’ Bei Gaius im 2. Jahrhundert n. Chr. findet
sich erstmals die oben angesprochene zweigeteilte Haftung
aus Vertrag und Delikt. Nach den Digesten, die ebenfalls
Gaius zugeschrieben werden, gibt es neben diesen bereits
auch den Entstehungsgrund ,.,ex variis causarum figuris “.°

Die Idee des Vertrages hat sich in der Folgezeit durch die
Schriften von Grotius und Kant verfestigt,” die insbesondere
den autonomen Charakter des Menschen, die natiirliche Ver-
nunft und die daraus abgeleitete Theorie des Vertrages als Ver-
einbarung von freien und selbstbestimmten Personen betonten.
Die Historische Rechtsschule mit ihrem mafigeblichen

hdiltnis zwischen den Begriffen, die das Rechtshandwerk verwendet
und den Lebenszwecken des Rechts .

4 Kondgen, Selbstbindung ohne Vertrag — Zur Haftung aus ge-
schiftsbezogenem Handeln, 1981.

> Loser, Die Vertrauenshaftung im schweizerischen Schuldrecht,
S. 30; Immenhauer, Das Dogma von Vertrag und Delikt, S. 74 ff.

°  Mayer-Maly, FS Wilburg, S. 131 f.; Immenhauer, (Fn. 5), S. 120,
129; Miiko/Kramer, Einleitung, Rn. 53.

7 Immenhauer, (Fn. 5), S. 186 ff, 205 ff.; Unberath, Die Vertrags-
verletzung, S. 32 ff, 57 ff.
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Vertreter Savigny schuf im 19. Jahrhundert auf Basis dieser
rechtsphilosophischen Grundlage ein statisches Vertrags-
system mit der Vorstellung von gegenseitigen Willenser-
kliarungen als Entstehungsgrund von Rechtsbindungen.?

In der zweiten Haélfte des 19. Jahrhunderts geriet die Ver-
tragskonzeption als Grundlage fiir Rechtsbindungen durch
die sich wandelnden wirtschaftlichen und sozialen Verhélt-
nisse etwa im Arbeitsleben, insbesondere beeinflusst durch
die fortschreitende Industrialisierung, in die Kritik.” Es
zeigte sich, dass die bisherigen Rechtskonstruktionen nicht
ausreichend der sich verdndernden und komplexer wer-
denden Lebenswirklichkeit gerecht wurden. 1861 entwi-
ckelte Rudolf von Jhering die Culpa in contrahendo-Haf-
tung in Anlehnung an das vorhandene Vertragssystem als
vorvertragliche Bindung.'’ Spéter — im 20. Jahrhundert —
entstanden weitere Gedankenmodelle einer nicht in das
klassische System passenden Pflichtenbegriindung.'!

In diesem Umfeld veroffentlichte Kondgen 1981 seine
Uberlegungen zum Entstehen von Rechtsbindungen. Er
stellte die These auf, dass sich ein Wandel von der klassi-
schen Zweigleisigkeit hin zu einer Haftungskategorie aus
Quasivertrdgen (Sonderverbindungen) vollziehe, die er als
,»Selbstbindung ohne Vertrag® charakterisiert.

I11. Selbstbindung als Lésungsvorschlag

Der eingangs genannte Fall einer Haftung fiir Aussagen in
Werbeprospekten lisst sich — so Kondgen'> — iiberzeugend
16sen, wenn rechtlich auf den Schutz der legitimen Erwar-
tungen der Beteiligten aufgrund ihres Handelns zu kom-
munikativen Zwecken abgestellt wird. Dies fiithre rechtlich
zu ihrer ,,Selbstbindung*, einem Institut mit Ahnlichkeiten
zum angloamerikanischen Recht. Auf der Basis der dorti-
gen zentralen Begriffe des undertaking und des promise,
die gleichberechtigt neben der Figur des contract stiinden,
sei ein offenes System von Selbstbindungen unterschiedli-
cher Intensitiit entstanden.”* Demgegeniiber erfassten die
herkommliche deutsche Rechtsgeschiftslehre und ins-
besondere das eher statische Vertragsgefiige solche Fille
nicht ausreichend, weil eine verpflichtende Willenserkla-
rung fehle. Auch mit der von Canaris begriindeten Vertrau-
enshaftung lieBen sich nicht alle Félle sachgerecht klaren.

1. Selbstbindung

Selbstbindung charakterisiert Kéndgen als privatautono-
mes Handeln ohne Willenserkldrungen; das Handeln sei

8 Loser, (Fn.5),S. 33 f.

> Loser, (Fn.5),S. 35 f.

10 Immenhauer, (Fn. 5), S. 306 ff,; Ballerstedt, AcP 1950/1951, 501 ff.
' Strauch, JuS 1992, 897 ff.; Loges, Die Begriindung, S. 10 ff;
Haupt, Uber faktische Vertragsverhiltnisse, S. 5 ff.; Canaris, Ver-
trauenshaftung, S. 411 ff.; Stoll, FS Flume, S. 741 ff.; Bohrer, Die
Haftung des Dispositionsgaranten, S. 1 ff.

12 Kéndgen, (Fn. 4),S. 5 f, 101 f.

3 Kondgen, (Fn. 4), S. 90 ff. Auf die Einzelheiten der ausfiihrlichen
Rechtsvergleichung kann hier nicht eingegangen werden.
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geschiftsbezogen, nicht aber rechtsgeschéftlich.' Seine
Spannweite erstrecke sich von dem der Willenserklarung
benachbarten ,,unvollkommenen Versprechen* bis hin zu
Wissenserkldrungen ohne jeden Verpflichtungsgehalt.

Grundlegend sei das Versprechen, das die soziologische
Kategorie der Selbstdarstellung bilde: Bei der Interakti-
on von Personen werden bestimmte Mindestinformati-
onen iiber das Gegeniiber benétigt, um die Erwartungen
des anderen zu erfiillen und damit ein gegenseitig ,,abge-
stimmtes Handeln zu erméglichen®. Die Selbstdarstellung
der Personen ist dafiir das addquate Mittel. Grund dafiir
ist die ,,Vermutung fiir Kontinuitdt und Konsistenz*, die
jemand dem Handeln eines anderen entgegenbringt. Aus
der Selbstdarstellung entsteht dann auch Selbstbindung.
Als Beispiel fiir diese Bindung kann die Figur des ,,Venire
contra factum proprium® dienen.

Die Bindungswirkung intensiviert sich, wenn Selbstdarstel-
lungsakte iiber einen ldngeren Zeitraum wiederholt werden.
Durch diese Habitualisierungen entstehen beim Gegentiber
normative Erwartungen und ein Abweichen davon kann zu
Sanktionen fithren: Es handelt sich um das Phdnomen der
Normemergenz. Beispiele daftir sind die eheliche Haus-
haltsfithrung gemal § 1356 Abs. 1 BGB, das Verhalten bei
stindigen Geschiftskontakten und das Zusammenleben von
Alt und Jung bei Hofiibergaben in der Landwirtschaft. In all
diesen Fillen erweckt ein lingeres einvernehmliches Ver-
halten einer Seite auf der anderen berechtigte Erwartungen.

Eine noch stérkere Selbstbindung entsteht aus der ,,intentio-
nalen® Selbstdarstellung, die ,,bewusst als Trager von Infor-
mationen” verwendet wird, wie im Falle der Imagewerbung
und der Public-Relations-Pflege. Diese intentionale Selbst-
darstellung mit konkretem Sinngehalt gleicht schon stark
der Struktur eines rechtlichen Versprechens und wirft damit
Fragen der Berufshaftung auf. Wenn einer der Selbstdar-
steller seine (inkonsistente) Darstellung freizeichnet, etwa
bei einer Informationsschrift mit dem Text ,,Alle Angaben
ohne Gewihr*, widerspriache die Selbstdarstellung der Re-
lativierung durch die Freizeichnungsklausel. Hier seien Ab-
wiagungskriterien erforderlich, die eine differenzierte Ent-
scheidung erméglichten, ob Rechtsbindung eintréte.

2. Rollenerwartungen im sozialen Umfeld

Rollenerwartungen im sozialen Umfeld" nutzt Kéndgen,
um die zwischen individuellen Personen eingegangenen
Selbstbindungen in eine abstrakte und gesamtgesellschaft-
liche Kategorie einzuordnen. Der Rollenbegriff bezieht
sich auf die soziale Position oder Funktion einer Person.
Abstrakter als die Erwartungen an eine Person und nicht so
institutionalisiert wie die Vertrauenserwartungen an Norm-
programme ndéhmen Rollenerwartungen eine Zwischen-
stellung im Vertragsrecht ein. Gesetzlich unspezifische

14 Kondgen, (Fn. 4), S. 165 ff, 171 ff, 189 f.
'S Kéndgen, (Fn. 4), S. 192 ff, 202, 207, 216 ff.
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Begriffe wie etwa der Werkvertrag konnten durch Rollen
ausdifferenziert und ausgefiillt werden.'® Damit gelingen
genauere Vorgaben fiir einzelne Vertrige. Auch konne der
Rollenbegriff zur Standardisierung von Dienstleistungen
genutzt werden, indem er bestimmten Service-Leistungen
eine bestimmte Qualitdt zuweise.

Besonders Berufsrollen eignen sich — so Kéndgen — zu einer
starkeren Ausdifferenzierung der abstrakten Geschéftstypen
des Biirgerlichen Gesetzbuches. Berufsrollen, die gepragt
sind durch eine qualifizierte Ausbildung und eine besondere
Berufsethik und die in kodifizierten Berufsstatuten festge-
schrieben sind, legitimierten eine rechtliche Verpflichtung,
etwa der Beruf der Wirtschaftspriifer und Notare sowie der
von Héndlern und Beratern fiir den Effektenvertrieb. Trotz
fehlender vertraglicher Verpflichtung konnten bei ihnen al-
lein aus der im Beruf {ibernommenen Rolle quasivertragli-
che oder deliktische Pflichten entstehen.

3. Reziprozitit

Die Reziprozitit,'” also die Gegenseitigkeit, sichere - nach-
dem die Selbstbindung zu einem Entstehen von Rechtsver-
héltnissen gefiihrt habe - den vorhandenen Bestand dieser
Verhiltnisse. Reziprozitdt sei als Hintergrunderwartung
zu verstehen, die jemand habe, wenn er eine, auch unent-
geltliche, Leistung erbringe. Der Leistende erreiche damit
zweierlei: die Dankesschuld seitens des anderen und eine
Fremdbindung fiir zukiinftige Beziehungen. Die generali-
sierten Erwartungen einer Gegenleistung hétten im tagli-
chen Leben Bestand und seien allgegenwirtig in den Be-
ziehungen der Handelnden untereinander. Sie entwickelten
die Rollenerwartungen der Personen weiter und schafften
damit eine gerechte Verteilung von Rechten und Pflichten.
Damit schaffe die Reziprozitit stabile soziale Beziehungen
zwischen den Personen. ,,Als Ethik von Kooperation und
Solidaritét steht sie fiir ein Stiick gesellschaftlicher Inte-
gration.” Damit unterstiitze die Reziprozitit das Ziel des
Quasivertragsrechts.

4. Markt

Den Markt bezieht Kondgen schlieBlich als Systemreferenz
ein und erreicht dadurch eine Pflichtendifferenzierung.
Er trennt in marktbezogenes und rein gesellschaftliches
Handeln. Die am Markt teilnehmenden Personen haben
bei ihrem Eintritt signalisiert, dass sie gewinnorientiert
seien und mit ihrem abgegebenen Versprechen Rechtsfol-
gen auslosen wollen. Individuelle Willensentscheidungen
triten in den Hintergrund, der Teilnehmer treffe (nur) die
Rahmenentscheidung am Markt mitzuwirken und erkenne
damit auch Verpflichtungen aus nichtvertraglichen Rechts-
bindungen an. Der am Markt Teilnehmende hafte ob seiner
Professionalitdt und Zustimmung stirker als der gesell-
schaftlich Handelnde.

6 Beispielsweise Ausdifferenzierung des Begriffs ,, Werkunterneh-

mer* in Architekt, Reiseveranstalter, Zahnarzt.
7 Kondgen, (Fn. 4), S. 233 ff, S.270.

5. Anwendung des Konzepts

In dem eingangs angesprochenen Fall einer Haftung fiir
einen Werbeprospekt liegt somit der Verpflichtungsgrund
in der Selbstbindung: In Féllen dieser Art, die weithin
als Deliktshaftung ,,fehlinterpretiert seien, fungiere die
Marktoffentlichkeit, also die am Markt teilnehmenden
Personen, als Adressat sowohl von Willenserkldrungen
als auch von verpflichtenden Selbstbindungen unter-
halb der Vertragsebene. Fiir die invitatio ad offerendum
und insbesondere fiir Sonderangebote bedeute das eine
Behandlung als Offerte.!® Der Werbung komme somit
eine Doppelfunktion zu. Neben der Verleitung zum Ver-
tragsschluss sei sie ein geschiftliches Qualitétsverspre-
chen. In dieser Funktion fithre die Werbung zu einer
quasivertraglichen Versprechenshaftung, da der Werben-
de durch sein Verhalten Vertrauen auf die Eigenschaft
einer Sache beim Kaufer erwecke. Bei Verleitung zum
Vertragsschluss etwa durch Suggestivwerbung sei des-
halb Quasivertragsrecht in Form des Selbstbindungs-
konzepts anzuwenden, nicht aber die Deliktshaftung.'

IV. Bewertung

Kondgen entwirft ein schliissiges, eigenstindiges System
quasivertraglicher Rechtsbindung, das die Strukturen des
geltenden Rechts und insbesondere die Zweiteilung in Ver-
trag und Delikt infrage stellt und iiberwindet. Auch sprach-
lich iiberzeugend gelingt es ihm, sozialwissenschaftli-
che Erkenntnisse zu rezipieren und zu einem System der
Selbstbindung zu verbinden. Seine Antwort auf die Frage
nach der Entstehung von Rechtsbindungen ist ein an der
Lebenswirklichkeit orientiertes Konzept aus der Kombina-
tion von Selbstdarstellung, Reziprozitit, sozialer Rolle und
Systemreferenz. Der Vorschlag, durch die Etablierung von
Quasivertragsrecht eine soziale Verantwortung im Ver-
tragsrecht zu verankern — also anders als es die klassisch-
liberale Gerechtigkeitsvorstellung vorsieht —, ist rechtspo-
litisch sehr interessant, bleibt jedoch etwas im Vagen. Wie
der Verfasser selbst sagt, schafft die Theorie der Selbst-
bindung kein voll entwickeltes, prazises und abgeschlos-
senes System. Vielmehr diirften seine Uberlegungen ein
,pointillistisches Bild“* darstellen, das das herkdmmliche
Privatrechtsverstindnis herausfordert. Allerdings andert
dies nichts an der grundsitzlichen Zweiteilung des deut-
schen Rechts in Vertrag und Delikt. Das hat auch Kond-
gen spiter betont’' und sein Modell des ,,Kontinuums der
Verpflichtungen® in eine Einteilung der Verpflichtung aus
Quasivertrag und Quasidelikt angepasst.

8 Kondgen, (Fn 4), S. 286 ff. Als soziologischen Grund fiir eine
Verpflichtung aus Selbstbindung fithrt Kondgen im Kontext der invi-
tatio ad offerendum plastisch an: ,,Hier von einer blofen Einladung
zum Angebot zu reden, heillt, moderne Einzelhandelsbetriebe mit
orientalischen Bazars zu verwechseln, wo man noch Zeit und Lust
zum Feilschen hat.*

1 Kondgen, (Fn. 4),S. 304.

20 Kiibler, ZHR 1983, 113.

2l Koéndgen, Einbeziehung Dritter, Karlsruher Forum 1998, S. 19 ff,
27 ft, 91.
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In den Rezensionen duBern nur wenige Kritik an Kéndgens
Werk zur Selbstbindung. Briiggemeier wertet die Abgren-
zung Kéndgens von Quasivertragsrecht zu Deliktsrecht als
nicht gelungen. Er wirft ihm vor, viele Félle der eindeu-
tigen Deliktshaftung in den Bereich der Quasikontrakte
zu holen.”? Canaris hilt das Konzept der Selbstbindung
ohne Vertrag fiir widerspriichlich, da die Rechtsordnung
entweder ein Instrument zur Bindung bereitstelle — den
Vertrag — oder kraft Gesetzes selbst binde. Eine weitere
Moglichkeit gebe es nicht.” Die meisten Rezensionen
kommen demgegeniiber zu dem Schluss, dass die Arbeit
insbesondere im rechtssoziologischen Bereich sehr er-
folgreich ist und damit berechtigte Kritik am bestehen-
den System liefert.* Sie loben vor allem, dass Kondgen
sozialwissenschaftliche Erkenntnisse in der Rechtstheorie
starker beriicksichtige, auch wenn er - wie es heifit - mit
seiner Arbeit kein vollausgearbeitetes neues System liefern
konne.” Seine Vorschldge seien aber so schwerwiegend,
dass sie nur durch den Gesetzgeber, nicht aber im Wege der
Rechtsfortbildung umgesetzt werden konnten.?® Zutreffend
formuliert Kiibler: ,,Trotzdem ist festzuhalten, dass der wis-
senschaftliche Wert des Buches nicht primdr im rechtsdog-
matischen Ertrag, sondern vor allem in der prononcierten
Herausforderung zur Revision der Grundlagen der Ver-
tragsrechtsdogmatik zu sehen ist. Kondgen hat eine gewiss
nicht revolutiondre, aber fiir das Privatrechtsverstindnis
provokante und folgenreiche These ausformuliert ... ">

V. Andere Losungsvorschlige

Die Ansicht, dass die herkommliche Rechtsgeschiftsleh-
re und insbesondere das statische Vertragsgefiige moderne
Lebensverhiltnisse nicht ausreichend erfassen, ist bereits
zeitlich vor Kondgen vertreten worden, unter anderem von
Daélle und von Canaris.

1. AuBlergesetzliche Schuldpflichten (Délle)

Dolle erortert in seinem Aufsatz ,, Auflergesetzliche
Schuldpflichten“*® in Ankniipfung an das Werk von
Haupt® die Frage, unter welchen Voraussetzungen Pflich-
ten aus einem Schuldverhiltnis entstehen und was ihre
Rechtsgrundlage bildet. Dazu unterteilt er die verschiede-
nen Pflichten in drei Kategorien: (1) Anzeige- und Aufkla-
rungspflichten konnen nach seiner Ansicht nur im Rahmen
eines Vertrags oder einer Vertragsanbahnung eingefordert
werden, soweit die Auslegung des Rechtsgeschifts dies
ermoglicht. (2) Bei faktischen Arbeitsverhéltnissen und
der Benutzung 6ffentlicher Verkehrseinrichtungen sei eine

2 Briiggemann, AG 1982, 268, 271 ff.

2 Canaris, FS Larenz, S. 93 f.

2 Siehe dazu v.a.:Kiibler, ZHR 1983, 108 ff.; Kramer, AcP 1982,
469 ff.; Schwenzer, RabelsZ 1983, 411 ff.

% Kiibler, ZHR 1983, 108, 113; Hausmann, Nichteheliche Lebens-
gemeinschaft, S. 419.

% Lang, AcP 2001, 451, 477; Herrmann, AcP 1983, 250, 256.

¥ Kiibler, ZHR 1983, 108, 113.

2 Dolle, ZgesStaatsW 1943, 67 ff.

2 Haupt, Uber faktische Vertragsverhiltnisse, 1941.
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Schuldpflicht und damit auch ein Vergiitungsanspruch — im
Unterschied zur Meinung von Haupt — mangels rechtsge-
schéftlicher Grundlage nicht begriindet. Zu einer Losung
konne es allenfalls tiber das Bereicherungsrecht oder die
Geschiftsfithrung ohne Auftrag kommen. (3) Eine Haftung
wegen Verletzung von Erhaltungs-, Schutz- oder Fiirsorge-
pflichten gegentiber fremden Rechtsgiitern sei aus sozialem
Kontakt begriindet. Der herrschenden Meinung, die in Fal-
len dieser Art eine Haftung aus culpa in contrahendo an-
nimmt, hilt er entgegen, es handele sich oft nicht um die An-
bahnung von Vertragen. Es komme vielmehr darauf an, dass
der soziale Kontakt zwischen den betroffenen Personen ei-
nem bestimmten Zweck — einem Vertragsschluss oder auch
einem anderen Grund — diene. Es miisse folglich einen spe-
zifischen Zusammenhang zwischen einem moglichen Scha-
den und dem Zweck des sozialen Kontakts geben: Ein rein
zufalliger Kontakt konne allenfalls deliktsrechtliche Folgen
haben. Bestimmende Merkmale dieses sozialen Kontakts
sind fiir Dolle die Verantwortung fiir das entgegengebrachte
Vertrauen eines anderen und die Verantwortung fiir die ei-
gene Rechtssphire. Damit meint Délle den von der eigenen
Person beherrschten und kontrollierten Lebenskreis.

a) Gemeinsamkeiten mit Kondgen

Auch Doélle erkennt an, dass es Sachverhalte gibt, die vom
Vertrags- und Deliktsrecht nicht erfasst werden, deren
Regelung aber der mannigfaltigen und komplexen Le-
benswirklichkeit geschuldet ist.*® Beide beschiftigen sich
deshalb mit der Frage, wie es zu Rechtsbindungen kommt.
Dabei — ndmlich beim Ankniipfungspunkt fiir rechtserheb-
liches Handeln — ldsst sich ebenfalls eine Gemeinsamkeit
feststellen: Kondgens rechtssoziologische Uberlegungen
zu Selbstdarstellung, Rolle und Reziprozitit finden ihre
Parallele in Délles Begriff des sozialen Kontaktes.

Fraglich ist, ob auch die ,,eigenen Rechtssphiren®, von
denen Ddlle spricht, Parallelen zu Kéndgens Gedanken
aufweisen. Ddlle versteht darunter den von der eigenen
Person beherrschten Lebenskreis. Es wiirde zu weit gehen,
diesen mit dem Merkmal der Selbstdarstellung bei Kdnd-
gen gleichzusetzen, zumal Kondgens Terminus rechtsso-
ziologischer und Ddlles wohl eher rechtsdogmatischer
Herkunft ist. Passender ist es wohl, von einer Verwandt-
schaft der Begriffe zu sprechen: Kommunikatives Handeln
(Selbstdarstellung) ist ein Teil der eigenen Rechtssphire,
fiir die man einzustehen hat.

b) Unterschiede zu Kondgen

Der Gegenstand ihrer Arbeiten ist nicht deckungsgleich.
Kondgen widmet sich ganz allgemein der Frage des Entste-
hens von Rechtsbindungen. Seine Untersuchung umfasst
alle Formen von Schuldverhéltnissen. Délle hingegen ent-
wickelt nur fir den Teilbereich der Erhaltungspflichten ein
Konzept der Rechtsbindung auflerhalb des Vertragsrechts.

30 Ddlle sieht hier als Rechtsquelle die ,,Natur der Sache*: Ddlle,
ZgesStaatsW 1943, 67, 81.
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Durch seine AuBerungen zu den auBergesetzlichen Vergii-
tungspflichten wird klar, dass er das Vertragsmodell grund-
sdtzlich befirwortet und nur eine Ergdnzung zu diesem
vornehmen mochte. Heute sind die von ihm thematisierten
Félle wohl in § 311 Abs. 2 BGB (rechtsgeschéftsdhnliche
Schuldverhiltnisse) geregelt.’!

c) Ergebnis

Als Ergebnis kann festgehalten werden, dass die Autoren
vergleichbare Beobachtungen zum bestehenden System
machen und darauf zielen, dieses mit handhabbaren Be-
griffen zu reformieren. Dabei finden sich dhnliche Ansitze,
aber auch unterschiedliche Blickrichtungen wieder.

2. Die Vertrauenshaftung im deutschen Recht
(Canaris)

Canaris systematisiert bestehende Vertrauenstatbestinde,
fugt diesen neue Formen an und verbindet sie zu einem
einheitlichen System der Vertrauenshaftung.’? Dabei er-
génzt er das bestehende Haftungssystem aus Vertrag und
Delikt um eine ,,dritte Spur*.** Die rechtsphilosophische
Begriindung fiir eine Vertrauenshaftung sieht er in dem Zu-
sammenspiel von Selbstbestimmung und Selbstverantwor-
tung: Derjenige, der frei und selbstbestimmt handele, habe
im Gegenzug auch Selbstverantwortung fiir sein Verhalten
zu tragen. Im Unterschied zum Rechtsgeschift, bei dem
die privatautonome Selbstbestimmung malgeblich sei, fin-
de sich im Bereich der Vertrauenshaftung eine gesteigerte
Selbstverantwortung.*

Canaris kommt es in seinem Werk weniger darauf an, eine
fundierte und konkrete Charakterisierung des Phinomens
,, Vertrauen“ zu erstellen. Er verldsst sich hier auf die ,,Deu-
tungen des positiven Rechts* und macht insoweit keine
niheren Ausfithrungen. Vielmehr widmet er sich der Be-
schreibung einzelner Tatbestinde der Vertrauenshaftung,
den Zurechnungskriterien und den Rechtsfolgen. Neben
der Erkliarungshaftung kraft Risikozurechnung und der
Vertrauenshaftung wegen Schutzpflichtverletzung zdhlt er
hierzu auch die Rechtsscheinhaftung, die Erfiillungshaf-
tung kraft rechtsmissbrauchlichen Verhaltens und die Haf-
tung kraft rechtsethischer Notwendigkeit.

a) Unterschiede zu Kindgen

Canaris und Kéndgen haben ihre Arbeiten unterschiedlich
ausgerichtet und gewichtet. Wahrend Kondgen ein grund-
sdtzliches System der Rechtsbindung entwickelt, das er im
Bereich der Quasikontrakte anwendet, fasst Canaris die
unterschiedlichen Institute der Vertrauenshaftung zu einem
System zusammen. Seine Vorschldge und die verwendeten
Begriffe — etwa der des guten Glaubens — lehnen sich an

31 Gemeint ist das Schuldverhéltnis aus ,,geschéftlichem Kontakt;

siche dazu auch: MiiKo/Kramer, Einleitung, Rn 79.

32 Canaris, Die Vertrauenshaftung im deutschen Recht, 1971.
3 Canaris, FS Larenz, S. 27, 84 ff.

3% Canaris, (Fn. 32), S. 442.

die tiberkommene Struktur und die Wortwahl der Rechtsge-
schiftslehre an; allerdings sieht er davon ab, das Merkmal
des Vertrauens naher zu erldutern. Kondgen hingegen schaftt
unter Verwendung rechtssoziologischer Begriffe einen ei-
genstindigen Tatbestand des Vertrauens — den der legitimen
Erwartungen an ein kommunikatives Handeln —, den er mit
weiteren Merkmalen wie etwa dem der Rolle verkniipft.

Dabei zeigt sich, dass die von Canaris vorgesehenen unter-
schiedlichen Tatbestéinde der Vertrauenshaftung — im Ver-
gleich zu Kondgens ,,Kontinuum von Verpflichtungen® —
eher unflexibel sind. Wéhrend namlich das Konzept der
Selbstbindung von Kdéndgen recht problemlos auch eine
Losung der Fille ermdglicht, die von Canaris Vertrauens-
haftung erfasst werden, trifft dies umgekehrt nicht ohne
Weiteres zu. Nicht alle Fille von Selbstbindung werden
durch die Vertrauenshaftung von Canaris erfasst, so etwa
nicht die Bankauskunft mit der Klausel ,,ohne Obligo*.**

b) Gemeinsamkeiten mit Kondgen

Zwar arbeiten beide Autoren mit unterschiedlichen Blick-
richtungen. Wo Kondgen auf das Verhalten des ,,Ego* ab-
stellt (Selbstbindung), verwendet Canaris den Begriff des
Vertrauens mit Blick auf die Position des ,,Alter. Dies
darf aber nicht dahin verstanden werden, die Modelle seien
vollstindig entgegengesetzt. Bei ndherer Betrachtung zeigt
sich, dass beide Systeme die jeweilige Gegenseite einbe-
zichen. So entstehen legitime Erwartungen in Kdéndgens
Konzept, der Rechtsschein wiederum wird in der Losung
von Canaris begriindet.

c) Ergebnis

Als Ergebnis bleibt festzustellen, dass Canaris ein eigen-
standiges System entwickelt hat, das die bestehende Di-
chotomie von Vertrag und Delikt ergédnzt und sich in die
entstandene Liicke einpasst. Kondgen kommt mit seinen
Vorschldagen dem Charakter der betroffenen Haftungsgriin-
de ndher. Er fordert mit seinem Konzept die Privatrechts-
lehre jedoch zu einem gleichsam epischen Umbruch heraus.

VI. Aktuelle Situation im Privatrecht

Der Vertrag als Modell fiir die Entstehung von Rechtsbin-
dungen hat seine beherrschende Stellung behalten.*® Es
bleibt auch grundsétzlich bei der Unterteilung in Haftung
aus Vertrag und Haftung aus Delikt.

Das tiberkommene System ist aber aufgrund einer viel-
faltigen Weiterentwicklung des Gedankens der Ver-
trauenshaftung ergénzt worden; dies hat letztlich zu
der gesetzlichen Regelung des § 311 Abs. 2 und 3 BGB
(rechtsgeschiftsahnliche  Schuldverhiltnisse) —gefiihrt.”’

¥ Kondgen, Selbstbindung, S. 102 f.

3 Miiko/Kramer, Einleitung, Rn. 56.

37 Zur Weiterentwicklung des Gedankens der Vertrauenshaftung
vgl. etwa: Loges, Die Begrindung; Carneiro, FS Canaris; Kersting,
Die Dritthaftung.
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Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung die verschie-
denen quasivertraglichen Tatbestidnde in einer Bestimmung
zusammenfassen.*® Deutlich ist aber, dass es sich bei § 311
Abs. 2 und 3 BGB nicht um eine grundsétzliche Regelung
von Rechtsbindungen handelt, sondern dass hier (nur)
Anspriiche auf Ersatz des Vertrauensschadens im vorver-
traglichen Bereich begriindet werden. Im Ubrigen 16sen
Rechtsprechung und Literatur einige Problemstellungen
des Quasivertragsrechts wie etwa die Haftung fiir Gutach-
ten und andere Auskiinfte iiber das Institut des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter oder tiber &hnliche Kon-
struktionen wie den stillschweigenden Vertrag.*

Indes zeigt sich, dass es trotz der etablierten Losungsvorschlé-
ge Schwierigkeiten bei der Begriindung von Haftung, gerade
im Unternehmens- und Finanzbereich, gibt.** Umstritten sind
etwa die Fille einer Haftung fiir Ratingagenturen, fiir falsche
Kapitalmarktinformationen oder fiir Kreditauskiinfte einer
Bank.*' Hier zeigt sich, dass die Frage nach der Entstehung
von Rechtsbindungen bisher nicht zufriedenstellend gelost
worden ist und dies immer wieder zu Diskussionen fiihrt.

Auf der anderen Seite zeigt die aktuelle Situation auch, dass
der Gedanke der Selbstbindung ohne Vertrag die Diskus-
sion um die Entstehung von Rechtsbindungen bereichert
und mitgepragt hat. Neben den einseitig-verpflichtenden
Rechtsgeschiéften des § 25 Abs. 3 HGB (Haftung des Er-
werbers aufgrund besonderer Verpflichtung), der Auslo-
bung geméil § 657 BGB und der Garantieerkldrung geméaf
§ 443 BGB, die jeweils nach ihrem Charakter als Selbst-
bindungstatbestinde eingeordnet werden konnen, gibt es
weitere nach Form, Inhalt und Wirkung unterschiedliche
Selbstbindungstatbestinde.

In der Rechtsprechung ist heute anerkannt, dass die An-
gebotsseite eines Warenverkdufers im Internet ein recht-
lich bindendes Angebot darstellt und nicht — wie frither in
dhnlich gelagerten Fillen meist vertreten wurde — als eine
invitatio ad offerendum zu werten ist.*? In diesem Fall hat
sich Kondgens Meinung durchgesetzt. Aufgrund der stér-
ker werdenden wirtschaftlichen Bedeutung des Internets
fiir den Einzelhandel konnte es sein, dass diese Rechts-
auffassung im Laufe der Zeit auch andere Rechtsgeschifte
und Rechtsgebiete ,,erobert*.

Ein weiterer gesetzlich normierter Selbstbindungstatbe-
stand findet sich in der Regelung des (neu geschaffenen)
§ 661a BGB (Gewinnzusagen).* Durch die Zusendung einer

3% BT-Drucksache, 6040, S. 125, 163. Vergleiche insbesondere:
HHK/ Harke, § 311 11, 111.

% Einen Uberblick gibt: Stuphorn, Bankhaftung.

40 Stellvertretend fiir viele: Schober, Die Haftung; Engelhardt, Bor-
senprospekthaftung; Schmitt, Die Haftung.

4 Vgl. aktuell hierzu: Nobbe, WM 2013, S. 193ff; Hopt, WM 2013,
S. 101 ff.

2 BGHNIJW 2002, 363, 364.

4 Uneinigkeit herrscht indes iiber den Entstehungsgrund des An-
spruchs: Miiko/Seiler, § 661 a BGB. Siehe zur Verfassungsmafig-
keit: BGH, 16.10.2003, III ZR 106/03.
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Gewinnmitteilung eines Unternehmers an einen Verbrau-
cher entsteht fiir diesen der Anspruch auf den zugesagten
Preis. Hier wird ein Anspruch aus Versprechen und sozialer
Rolle begriindet und damit dem Grundgedanken Kondgens
Rechnung getragen.

Eine andere Neuerung, bei der sich der Gedanke der Selbst-
bindung wiederfindet, liegt in der Erweiterung des objek-
tiven Fehlerverstidndnisses in § 434 Abs. 1 S. 3 BGB. Hier
dienen offentliche AuBerungen und Werbeaussagen der
Bestimmung der vertragsgemifBlen Beschaffenheit. Diese
Regelung begriindet einerseits die Verantwortlichkeit des
Verkiufers fiir eigene 6ffentliche AuBerungen, auf die im
Gesprach mit dem konkreten Kdufer nicht einmal direkt
Bezug genommen worden sein muss, die aber allgemein
dem Verkédufer zugerechnet werden koénnen. Dartiber hi-
naus schafft sie Verantwortlichkeit fiir die Aussagen von
Herstellern der Kaufsache und Zulieferern eines Teilpro-
dukts oder eines Grundstoffs.*

Entsprechendes gilt fiir § 362 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. HGB
(Schweigen als Annahme), der ebenfalls eine Selbstbin-
dung enthilt. Hier kniipft die Rechtsfolge an die Geschéfts-
besorgung zwischen Kaufleuten an, also an ihre soziale
Rolle und an ihre Teilnahme am Marktgeschehen und da-
mit an Merkmale, die Kondgen mit der Selbstbindung ver-
kntipft und die fiir ihn Anzeichen fiir rechtsgeschéftliches
Handeln sind. Der Kaufmann erkennt mit seiner Teilnahme
am Markt die dortigen professionellen Standards und Ge-
pflogenheiten an und bindet sich (vertraglich) auch ohne
(AuBerung einer) Willenserklirung.

Nicht nur im Handelsrecht, auch in Verbraucherschutzvor-
schriften (etwa §§ 474 ff. BGB) zeigt sich die Relevanz der
von Kondgen mit Selbstbindung verbundenen Phénomene
der sozialen Rolle und des Marktes. Verbraucher (§ 13 BGB)
haben eine bestimmte Rollenerwartung gegeniiber dem
Unternehmer (§ 14 BGB) dahin, dass dieser seinem Beruf
entsprechend professionell handelt. Diese Rollenerwartung
ist zum Schutz der Verbraucher als eine im Verhéltnis zum
Unternehmer am Markt typischerweise unterlegene soziale
Gruppe in vielen Vorschriften gesetzlich normiert worden.

SchlieBlich kénnte der ,letter of intent™ als — schwécherer —
Selbstbindungstatbestand gewertet werden. Er begriindet
zwar noch keine Rechtspflichten, wohl aber gleichsam die
Obliegenheit, Verhandlungen iiber den Abschluss eines
Vertrages aufzunehmen.

Nach allem bleibt als vielschichtiges Bild festzuhal-
ten, dass der Vertrag im geltenden Privatrecht einerseits
grundsitzlicher Ankniipfungspunkt fiir Rechtsbindungen
ist, dass er aber andererseits viele Problemstellungen nur
unzureichend 16st und Ergénzung gefunden hat durch ver-
schiedene quasivertragliche Formen, in denen auch die
Uberlegungen Kéndgens zum Ausdruck kommen.

4 Miiko/Westermann, § 434 BGB, Rn. 26 ff.
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VII. Exkurs: Selbsthbindung als Abgrenzung von
der Gefilligkeit zum rechtsverbindlichen Gefil-
ligkeitsvertrag?

Die Abgrenzung der gesellschaftlichen Gefilligkeit vom
nebenpflichtenbegriindenden Gefilligkeitsverhéltnis fallt
vielfach schwer, da die Uberginge oft flieBend sind.* Die
Theorie Kondgens konnte mit ihren Begriffen der Selbst-
bindung, der sozialen Rolle und der Reziprozitit das sozi-
ale Verhalten der einzelnen Personen stirker ausdifferen-
zieren und eine bessere Beurteilung ermdglichen, ob das
Wirken der Personen stark genug fiir einen rechtsbinden-
den Charakter ist. Gerade in einem Umfeld, in dem die
Verpflichtungsintensitiat vergleichsweise gering ist und
formalisierende Kriterien wie etwa die Schriftform weni-
ger verbreitet sind, kommt der Bewertung des faktischen
Verhaltens des Einzelnen eine groflere Bedeutung zu. Die
Erwartungen einer Person an das kommunikative Handeln
eines anderen und das bestimmte soziale Verhalten des an-
deren (seine Rolle) vor dem Hintergrund der Wechselsei-
tigkeit der Bezichungen der beiden Personen verkniipfen
sich in Fillen dieser Art zu einem stimmigen Modell der
Abgrenzung.

Es konnte etwa bei der Beurteilung der Frage helfen, ob
es sich bei der Aufsicht tiber fremde Kinder um eine Ge-
falligkeit oder um einen Gefilligkeitsvertrag handelt. Die
Rechtsprechung ist hier bei dhnlich gelagerten Sachver-
halten uneinheitlich. Einerseits nimmt sie eine Gefillig-
keit an, verneint also einen stillschweigend geschlossenen
Vertrag zur Fithrung der Aufsicht unter Hinweis auf die
Gegebenheiten des Alltags, soweit es sich um gegenseiti-
ge Besuche von Nachbarskindern handelt. “ Andererseits
bejaht sie einen Gefilligkeitsvertrag im Fall eines Kinder-
geburtstages mit der Begriindung, in der Einladung liege

4 Miiko/Kramer, Einleitung, Rn. 33; Reuss, AcP 1955, 458, 524.
4 BGHNIW 1968, 1874

ein Angebot zur vertraglichen Ubernahme der Aufsicht.*’
Die ,,Gegebenheiten des Alltags™ sind insoweit aber kaum
anders als bei gegenseitigen Besuchen, sodass die Wer-
tung als Angebot auf einer Fiktion beruhen diirfte. Wird
indessen auf Selbstbindung abgestellt, diirften einheitliche
Entscheidungen leichter zu erreichen sein, weil es maf3geb-
lich auf das rechtserhebliche (duflere) Verhalten der betei-
ligten (Aufsichts-) Personen und ihren sozialen Kontakt
ankommt, nicht aber auf einen — in Fillen dieser Art kaum
feststellbaren - Rechtsbindungswillen. Dies diirfte letztlich
auch die Rechtssicherheit stérken.

VIII. Fazit

Die eingangs aufgestellte These kann am Ende der Arbeit
bestitigt werden: Kondgen hat mit seinem Werk ein wenn
auch nicht voll subsumtionsfihiges, so doch rechtsverglei-
chend und rechtssoziologisch fundiertes Haftungssystem
entworfen und damit einen wichtigen Beitrag in dem bis
heute aktuellen Diskurs tiber die Entstehung von Rechts-
bindungen geleistet. Vorstellbar erscheint es, mithilfe des
Konzepts der Selbstbindung die Gefilligkeit von dem Ge-
falligkeitsverhéltnis abzugrenzen.

Der Forderung Wieackers nach einem realitdtsnahen
Rechtshandwerk wird wohl am ehesten entsprochen, wenn
anerkannt wird, dass Rechtsbindungen neben deliktischem
Verhalten sowohl durch Vertrag als auch durch Quasiver-
trag begriindet werden kénnen. Demnach kann Kondgens
eigene Abschlussthese: ,,from status to contract to quasi-
contract”®® in Anlehnung an Kramer*® und mit Blick auf
die aktuelle Privatrechtssituation umformuliert werden:
ffom status to contract and quasi-contract™.

47 OLG Celle NJW-RR 1987, 1384
% Kdndgen, Selbstbindung, S. 421.
¥ Kramer, AcP 1982, 467, 472.
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