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Kapitel 1

Einführung

Oliver Twist bemerkt bei seinem ersten gemeinsamen Streifzug mit dem
Dodger und Charley Bates, dass es sich bei den beiden um Diebe handelt1.
Mit der Flucht, die er gleich nach einem vom Dodger und Charley Bates
begangenen Diebstahl ergreift, zieht Oliver unfreiwillig die Aufmerksamkeit
der Umstehenden auf sich und sieht sich sogleich einer rasenden Verfolgung
ausgesetzt. „Stop thief!“, „Haltet den Dieb!“, ruft ihm die aufgebrachte
Menge hinterher und in diesen Chor stimmen auch die beiden wirklichen
Diebe ein, die dadurch unentdeckt bleiben. Das Verhalten der Diebe wird
später vom Erzähler ironisierend aufgegriffen: Insoweit, als die Freiheit des
Individuums zum größten Stolz eines „true-hearted Englishman“ gehöre,
würde dieses Verhalten das Ansehen der beiden bei echten Patrioten nur er-
höhen. Schließlich bestätigten die beiden damit nur „the little code of laws
which certain profound and sound-judging philosophers have laid down as
the mainsprings of all nature’s deeds and actions.“

Dickens veröffentlichte den Roman zwischen 1837 und 1839. Neben der
Zurschaustellung der unerträglichen Zustände, die seinerzeit herrschten, ist
sein zentrales Thema der self-interest, dieser „little code of laws“, der durch
das Handeln aus Eigennutz allein ausgefüllt ist. Dieses Thema beschäftigte
aber nicht nur Dickens. Es gehörte vielmehr zu den beherrschenden politi-
schen Themen dieser Zeit in England. Zunächst Jeremy Bentham, der, allen
anderen voran, in den angesprochenen Kreis der „profound and sound-jud-
ging philosophers“ zu zählen sein wird, und später John Stuart Mill bauten
die Idee des auf Eigennutz fußenden Utilitarismus in jener Phase auf und
aus. Der Erzähler in Dickens Roman wirft der Orientierung am self-interest
nun vor, „any considerations of heart, or generous impulse and feeling“ au-
ßer Acht zu lassen. Diesen Vorwurf erhoben damals die Skeptiker des Uti-
litarismus. Der Vorwurf erfasst aber auch heute noch einen großen Teil der
Bedenken, die die Kritiker der auf dem Utilitarismus fußenden Ökono-

1 Charles Dickens, Oliver Twist, S. 80 ff.; zur Deutung der Umstände durch den
Erzähler: S. 102 ff.; zitiert wird in allen entsprechenden Zitaten die Ausgabe der
Penguin Popular Classics Reihe, Penguin Books, London, 1994; umfassend zur Deu-
tung als Kritik am Utilitarismus und mit vielen weiteren Beispielen aus dem Ro-
man: Cerny, A General Number One, FS Papajewski, S. 119–156.



mischen Analyse des Rechts haben. Besonders greifbar ist diese Kritik je-
doch nicht. Und als wollten sie ihr gleich von Anfang an den Wind aus den
Segeln nehmen, halten die beiden wichtigsten Vertreter der Ökonomischen
Analyse des Rechts in Deutschland, Hans-Bernd Schäfer und Claus Ott,
denn auch gleich in der Einleitung zu ihrem Standardwerk zum Thema fest,
dass es sich bei der mit der Ökonomischen Analyse des Rechts angestrebten
Allokationseffizienz nicht um einen Begriff handelt, der mit alltagstheoreti-
schen Assoziationen gefüllt werden könnte2. Solche Assoziationen vermei-
det mittlerweile auch die (rechts-)wissenschaftliche Kritik am Utilitarismus
und der auf ihm fußenden Ökonomischen Analyse des Rechts. Angemahnt
wird vielmehr die mangelnde Berücksichtigung von durchaus konkretisier-
baren, im Recht verankerten Werten und Prinzipien.

A. Gegenstand der Untersuchung

Das wichtigste Einfallstor, das den Werten in die Rechtsordnung offen
steht, bilden die Generalklauseln. Die bedeutendste Generalklausel des
deutschen (Zivil-)Rechts bildet § 242 BGB3 mit dem in ihm festgehaltenen
Grundsatz von Treu und Glauben. Generalklauseln dienen dem Richter un-
ter anderem dazu, in Fällen, die der Gesetzgeber nicht bedacht hat (und
nicht bedacht haben konnte), Anhaltspunkte für die Entscheidung zu finden
und die Entscheidung auf eine Norm stützen zu können. Schon weil ihre
Anwendungsfälle nicht bedacht wurden, sind Generalklauseln offen; sie ent-
halten nur wenige konkrete tatbestandliche Vorgaben. Sie sind dazu da,
vom Richter ausgefüllt zu werden. Dazu wurden spezielle Methoden vor-
geschlagen. Bei der Arbeit an Gerichten, also in der Praxis der General-
klauselanwendung, ist insoweit vor allem die Arbeit mit Fallgruppen rele-
vant. Diese Fallgruppen setzen sich aus Fällen zusammen, die bereits
einmal der Generalklausel zugeordnet wurden, und die durch einen Fallver-
gleich dazu dienen können, einen neuen Fall ebenfalls der Generalklausel
unterzuordnen. Trotz mittlerweile sehr ausdifferenzierten Fallgruppen ist es
im Einzelnen nicht immer auf den ersten Blick erkennbar, ob ein neuer Fall
der Vorgabe der einschlägigen Generalklausel entspricht oder gegen sie ver-
stößt. Das liegt in der Natur der in den Generalklauseln enthaltenen (und
ihnen wesenseigenen) wertausfüllungsbedürftigen Begriffe, wie etwa Treu
und Glauben oder die guten Sitten. Wie schwer die Einschätzung sein kann,
zeigt sich etwa an zwei Fallgruppen des § 242, die bereits Einzug in das
BGB gefunden haben: Wann eine AGB-Klausel den Vertragspartner des
Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glauben unangemessen
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2 Schäfer/Ott, S. 6 f.
3 Alle Paragraphen ohne weitere Bezeichnung sind solche des BGB.



benachteiligt oder wann etwa die Geschäftsgrundlage gestört ist, gehört
trotz zwischenzeitlicher Positivierung zu den viel umstrittenen Fragen des
Zivilrechts.

Juristische Fragen werden seit ca. 40 Jahren nun auch unter ökonomi-
schen Aspekten beantwortet. Um zu ermitteln, ob ein Schädiger fahrlässig
handelte, wird beispielsweise danach gefragt, welchen Aufwand er gehabt
hätte, um den tatsächlich eingetretenen Schaden zu vermeiden (Risikover-
meidungskosten), und in welchem Verhältnis dieser Aufwand zu dem Scha-
den und der Wahrscheinlichkeit seines Eintritts (Erwartungswert) stand. Hat
der Schädiger Risikovermeidungskosten aufgewendet, die unter dem Erwar-
tungswert liegen, dann wird ihm nach dem dieser Rechnung zugrunde lie-
genden Prinzip der Effizienz der Fahrlässigkeitsvorwurf gemacht. Solche
Erwägungen stellt mittlerweile auch die Rechtsprechung an. So stützte etwa
das OLG Rostock jüngst einen Fahrlässigkeitsvorwurf (auch) auf das eben
beschriebene Argument4: Die Klägerin begehrte im entschiedenen Fall von
der Beklagten Schadensersatz gemäß § 823 Abs. 1. Der Schaden war ihr
entstanden, weil von den Feldern der Beklagten tagsüber ausgebrachte
Pflanzenschutzmittel auf die Felder der Klägerin gerieten und dadurch die
Vermarktung der Ernte als Bio-Produkte ausgeschlossen wurde. Wäre die
Ausbringung der Pflanzenschutzmittel am Abend vollzogen worden, wäre
die Belastung der Pflanzen der Klägerin vermieden worden. Das Gericht
führte, um den Fahrlässigkeitsvorwurf hinsichtlich der Schädigung im eben
beschriebenen Sinne zu bejahen, aus, dass „der mit einer Verlagerung der
Spritzarbeiten in die Abendstunden verbundene Aufwand ohne Weiteres als
deutlich geringer einzuschätzen [war] als der durch ein Unterlassen dieser
Schutzmaßnahme möglicherweise entstehende, in seinem Umfang nicht ab-
schätzbare Schaden auf den Flächen der“ Klägerin. Es war ineffizient, den
Schaden nicht zu vermeiden. Und das führt nach dem OLG Rostock zur
Ersatzpflicht.

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung soll nun geklärt werden, wie
sich eine solche effizienzorientierte Betrachtungsweise im Bereich der Ge-
neralklauseln nutzbar machen lässt. Kann ein Kriterium wie das der Effi-
zienz Teil des Wertungsspektrums der Generalklauseln sein oder lässt es
die Wertungen, auf die es ankommt, außer Acht? Kann eine Handlung zwar
zu einem effizienten Ergebnis führen, aber dadurch gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben verstoßen oder sind die Treu und Glauben zugrunde
liegenden Wertungen vielleicht sogar auf eine an Kosten und Nutzen orien-
tierte Abwägung zurückzuführen? Kann man also in einem für die Werte
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4 OLG Rostock, Urteil vom 20.7.2006 – 7 U 117/04, NJW 2006, S. 3650 (3653),
dort mit explizitem Verweis auf die sogenannte Learned-Hand-Formel, zu dieser:
Schäfer/Ott, S. 189 ff.


