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Zum Geleit

Fur die Juristische Fakultit der Ruhr-Universitit Bochum war es eine grofle
Ehre und eine nicht minder grofle Freude, das Fakultitsleben durch die Tagung
Privatrechtsgesellschaft bereichert gesehen zu haben. Gerne nehme ich die Ge-
legenheit wahr, an dieser Stelle herzlich dafiir zu danken. In personlicher Hin-
sicht gilt dieser Dank zuvorderst den Referentinnen und Referenten dafiir, dass
sie den Weg nach Bochum gefunden haben. Allein in der Erlesenheit ihres
Kreises sehe ich als Dekan einen Ritterschlag fir unsere noch junge Fakultit.
Dass Herr Riesenhuber uns mit der von ihm initiierten Rubr-Akademie fiir
Europdisches Privatrecht dazu verholfen hat, veranlasst mich, auch ihn in meine
Danksagung einzubeziehen.

In sachlicher Hinsicht hat mich der Titel der Tagung sofort elektrisiert, als
ich zum ersten Mal davon horte. Dies mag damit zusammenhingen, dass man
sich mit diesem Generalthema jedenfalls als Privatrechtler, wahrscheinlich als
Jurist Uberhaupt, im Alltagsgeschift letztlich immer befasst. Andererseits fin-
det man kaum einmal Gelegenheit, das Verhiltnis des Rechts zu seinem Gegen-
stand, nimlich der Gesellschaft, und das Verhaltnis der Rechtsdogmatik zu den
ihr benachbarten wissenschaftlichen Disziplinen, die sich um Erkenntnis tiber
die Gesellschaft in ihrer rechtlich verfassten Form bemiihen, in Ruhe zu reflek-
tieren. Vielmehr pflegt man jedenfalls als Zivilist gemeinhin schlicht auf die
normative Substanz und auf die Wirkkraft zu vertrauen, die die burgerliche
Rechtsordnung unmittelbar aus sich heraus zu entfalten im Stande ist.

Sicherlich wire es um die Privatrechtsordnung zum Besten bestellt, wenn sie
nicht nur dem Wissenschaftler, sondern auch dem Verkehr keine groflen Pro-
bleme bereiten wiirde. Dabei denke ich an eine rechtliche Infrastruktur, auf die
man sich moglichst nur in seltenen Ausnahmen unvermeidbarer Konflikte zu
besinnen braucht und die selbst dann noch tragfihige Verstindigungsgrundla-
gen bietet. Wir alle wissen, dass der gegenwirtige Rechtszustand diesem Ideal
einer Lebensordnung nichts weniger als gerecht wird. Damit bezweifeln wir
implizit auch, dass unser Recht den gesellschaftlichen Gegebenheiten angemes-
sen ist, womit sich die Aufgabe stellt, beides einander moglichst (wieder) anzu-
nihern. Letzteres kann und muss im Detail zwar nur die Rechtsdogmatik leis-
ten, aber sie bedarf dafiir auch der politischen, wirtschaftlichen und kulturellen
Rahmenbedingungen. Auf der Tagung Privatrechtsgesellschaft wurde um Ant-
worten auf eben diese Grundfragen gerungen. Es wire unverzeihlich, ihre Re-
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ferate und Diskussionsbeitrige der breiteren Offentlichkeit vorzuenthalten.
Vielmehr werden sie hier in der Hoffnung veroffentlicht, dass sie im fachwis-
senschaftlichen Diskurs nachhallen mogen.

Bochum, im Juli 2007 Peter A. Windel



Vorwort

Im Anschluss an einen Vortrag Ernst-Joachim Mestmdckers tiber Franz Bobm
stellte Klans Adomeir die Frage: Wie steht es heute eigentlich um die Privat-
rechtsgesellschaft? In der Tat waren gerade in den vergangenen Jahren legislati-
ve und judikative Entwicklungen wiederholt Anlass, nachzudenken iber ,ver-
fassungs- und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privat-
rechtsgesellschaft“ (Canaris), tiber ,das Privatrecht im Rechtssystem einer
JPrivatrechtsgesellschaft (Bydlinski) und ,die Privatrechtsgesellschaft im Ge-
setzes- und Richterstaat“ (Zollner). Als nach Verabschiedung des AGG be-
schwichtigend gesagt wurde, davon werde das Abendland nicht untergehen,
bemerkte Picker: ,,Als Raum einer freien Privatrechtsgesellschaft, die sich durch
die Autonomie ihrer Mitglieder definiert, wird dieses Land freilich nicht mehr
viele Gesetze verkraften, die man nach solchen makabren legislatorischen Maf3-
staben durchwinkt.“ Franz Béhm hat mit seinem Beitrag aus dem Jahr 1966
zentrale Fragen auf den Begriff gebracht, wenn er dort von Privatrechtsgesell-
schaft spricht. Er hat damit, wie es Ernst-Joachim Mestmdicker ausgedriickt hat,
den Blick auf die Grundlagen unseres Fachs gelegt: Grundlagen des Zivilrechts,
aber auch des Rechtssystems als Ganzem. Es geht darum, die dem inneren Sys-
tem unseres Privatrechts zugrunde liegenden Prinzipien hervorzuheben, gerade
auch fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung.

In diesem Band werden die Beitrige zu der am 21. und 22. April 2007 an der
Ruhr-Universitit Bochum veranstalteten Tagung abgedruckt. Die Veranstal-
tung wurde durch die groflzigige Forderung der Fritz Thyssen Stiftung ermog-
licht, der Verein zur Forderung der Rechtswissenschaft e. V. (Forderverein der
juristischen Fakultidt der Ruhr-Universitit Bochum) hat die Publikation der
Vortrige durch einen Druckkostenzuschuss unterstiitzt. Bei der Vorbereitung
haben mich meine Mitarbeiter in vielfiltiger Weise unterstiitzt. Besonders die
Herren Referendare Alexander Jiichser und Frank Rosenkranz haben das Pro-
jekt in Konzeption und Durchfithrung begleitet und mir als stindige Ge-
spraichspartner gedankenreiche Anregungen gegeben. Bei der Veranstaltung
selbst haben Frau Referendarin Katharina Ziegler und Herr Referendar Martin
Bredol engagiert mitgewirkt, ebenso wie meine Hilfskrifte stud.iur. Ulrike
Koch, cand.iur. Sarah Rohde, cand.iur. Alexander Roos und stud.iur. Hans
Schimmeck. Die praktische Durchfiihrung und Organisation lag weithin in den
Hinden meiner Sekretirin Frau Gabriele Bahl, die alle kleineren und grofieren
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Klippen mit Ruhe und Humor souverin umschifft hat. — Allen danke ich sehr
herzlich.

Bochum, im Juli 2007 Karl Riesenhuber
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Karl Riesenbuber

§1 Privatrechtsgesellschaft:
Leistungsfihigkeit und Wirkkraft
im deutschen und Europiischen Recht

Entwicklung, Stand und Verfassung des Privatrechts

,Die ,Strukturen und Wertprinzipien, fir
die der Begriff Privatrechtsgesellschaft als
Kurzformel steht’, miissen verdeutlicht,
verteidigt und wiedergewonnen werden.“!
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I. Privatrechtsgesellschaft: Analyse und Programm

Die auf Franz Bohm zurlickgehende Lehre von der Privatrechtsgesellschaft be-
grundet, dass das Privatrecht infolge der Franzosischen Revolution zugleich zu
einem wesentlichen Element der Gesellschaftsordnung geworden ist. Damit
wird die fundamentale Bedeutung des Privatrechts in der Rechtsordnung her-
vorgehoben. Ausgehend von der Analyse ist ,Privatrechtsgesellschaft aber
auch Programm.

Fiir eine Besinnung auf die Bedeutung des Privatrechts bot in jiingerer Ver-
gangenheit vor allem der Zugriff des (Europiischen) Gesetzgebers Anlass: ins-
besondere die Ausbreitung des Verbraucherschutzes und die Einfithrung und
Erweiterung von Diskriminierungsverboten. Die Lehre von der Privatrechts-
gesellschaft weitet den Blickwinkel und fiihrt vor Augen, dass Eingriffe in das
Privatrecht tiber den Einzelpunkt hinaus weiterreichende Bedeutung haben fiir
das Rechtssystem und die Gesellschaftsordnung als Ganze.

In dem vorliegenden Band wird die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft in
ihren theoretischen Grundlagen, ihrer andauernden Bedeutung und ihrer
Wirkkraft im geltenden Recht entfaltet und auch verteidigt. Thre verfassungs-
und europarechtlichen sowie die 6konomischen Grundlagen werden erortert.
Stand und Verfassung der deutschen Privatrechtsordnung werden exemplarisch
fir einzelne Rechtsgebiete untersucht. Der Einfluss der Lehre auf auslandische
Rechtsordnungen und die gemeinschaftsrechtliche und gemeineuropaische
Rechtsentwicklung wird hervorgehoben.
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II. Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft

1. Die Konzeption Bohms

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft geht zuriick auf einen Beitrag von
Franz Bobm? iber ,Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft aus dem
Jahr 1966.% Aus einer weit reichenden historisch-theoretischen Untersuchung
begriindet er, dass die Gesellschaftsordnung infolge der Franzosischen Revolu-
tion die einer Privatrechtsgesellschaft sei. Was darunter zu verstehen ist, defi-
niert Bohm nicht abschlieffend, sondern umschreibt es durch die Hervorhebung
der wesentlichen Entwicklungsschritte und typenprigenden Merkmale.*

Ziel der Franzosischen Revolution war, wie Bohm darlegt, negativ eine Uber-
windung der herrschenden Stindeordnung. Die angestrebte neue Gesellschafts-
ordnung sei freilich nur wenig explizit ausgedacht gewesen, doch habe ihr zen-
trales Element in der Gleichberechtigung aller Menschen gelegen. Man wollte
eine Gesellschaft Gleichberechtigter, ,deren Mitglieder einander nicht tiber-
oder untergeordnet (subordiniert), sondern gleichgeordnet (koordiniert) sind “?,
eine Gesellschaft von ,Gleichfreien und Gleichberechtigten“t. Damit wurde
das Privatrecht zur rechtlichen Ordnung dieser neuen Gesellschaft: Die durch
die Uberwindung der iiberkommenen Herrschaftsverhiltnisse entstandenen
Freiraume fithrten nimlich durchaus nicht zu einem rechtlichen Vakuum. Viel-
mehr wurden sie rechtlich durch das bereits vorbestehende Privatrecht gefiillt.”
War das Grundelement der neuen Gesellschaftsordnung die Gleichberechti-
gung, so folgte daraus zugleich eine inhaltliche Vorgabe fiir das Privatrecht. Es
sollte ,kiinftig im Bereich der Gesellschaft nur noch eine einzige, fiir alle glei-

2 Zu Bohm etwa Mestmicker, in: Grundmann/Riesenhuber (Hrsg.), Zivilrechtslehrer des
20. Jahrhunderts in Berichten ihrer Schiiler — Band 1 (in Vorb. fiir 2007); Nérr, An der Wiege
deutscher Identitit nach 1945: Franz Bohm zwischen Ordo und Liberalismus (1993); Zie-
schang, Das Staatsbild Franz Bohms (2003).

3> Bihm, Privatrechtsgesellschaft und Marktwirtschaft, ORDO 17 (1966), 75-151; s.a.
schon ders., in: Mestmicker (Hrsg.), Reden und Schriften — tiber die Ordnung einer freien
Gesellschaft, einer freien Wirtschaft und tber die Wiedergutmachung (1960), S.104-106.
Ubersicht etwa bei Bydlinski, Privatrechtsgesellschaft und Rechtssystem, in: K. Schmidt u. a.
(Hrsg.), Festschrift fiir Raisch (1995), S.7-23; ders., Kriterien und Sinn der Unterscheidung
von Privatrecht und 6ffentlichem Recht, AcP 194 (1994), 319, 326-329; Canaris, Verfassungs-
und europarechtliche Aspekte der Vertragsfreiheit in der Privatrechtsgesellschaft, in: Badu-
ra/Scholz (Hrsg.), Festschrift fir Lerche (1993), S.873-891; Mayer-Maly, Raumordnung
und Privatrechtsgesellschaft (1973), S. 15; Zéllner (Fn. 1), S.20-25.

* Canaris, FS Lerche (1993), S.873, 874, versteht unter ,Privatrechtsgesellschaft denn
auch cher einen Typus i.S. Max Webers, der sich nicht in einer knappen Formel definieren
lasse.

> Bihm, ORDO 17 (1966), 75. S.a. Mestmdcker, Der Kampf ums Recht in der offenen Ge-
sellschaft (1989) = in: ders., Recht in der offenen Gesellschaft (1993), S. 11, 18f.

¢ Bihm, ORDO 17 (1966), 75-151; Vanberg, in diesem Band, §6 I (S. 131).

7 Béhm, ORDO 17 (1966), 75. S.a. Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht (1988), S. 10£.;
Norr, Eher Hegel als Kant (1991), S. 11.
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che Zustiandigkeit des Planens und Handels geben, nimlich die Privatautono-
mie“s.

Das Privatrecht wurde demnach zum rechtlichen Rahmen fiir die Rechtsbe-
ziehungen der Menschen untereinander. Es ist das Instrument, mit dessen Hilfe
Gleichberechtigte ihre Verhiltnisse zueinander ordnen. Privatrecht gab es frei-
lich seit alters, lingst vor der Franzosischen Revolution. Indes kam ithm zuvor
eine andere, blof} liickenfiillende Funktion zu: Nur dort, wo die Stinde- oder
Feudalordnung dazu ausnahmsweise Raum beliefl, kam das Privatrecht zum
Zuge.’ In der neuen Gesellschaftsordnung ist das anders: Das Privatrecht stellt
nun die Grundordnung fir das Verhiltnis der Einzelnen zueinander dar. Die
Bezeichnung als Privatrechtsgesellschaft bringt zum Ausdruck, dass das Pri-
vatrecht nicht nur einen rechtlichen Rahmen fur Individualbeziehungen be-
griindet, sondern eine Gesellschaftsverfassung.

Privatrecht sieht Bohm indes nicht nur als das prigende Charakteristikum
der Gesellschaftsordnung an. Privatrecht ist zugleich eine ihrer zentralen Ein-
richtungen; Bohm benennt daneben weiterhin die Sprache und das Marktpreis-
system.!® Diesen Einrichtungen kommt die wichtige Aufgabe als ,,Signalsy-
steme” zu.!! Die Signale der Einrichtungen haben fir die Gesellschafter einen
Instruktionswert im andauernden Lernprozess des trial and error. Sie koordi-
nieren dariiber hinaus die Vielzahl der Individualpline und erfillen so eine
gesellschaftliche und wirtschaftliche Lenkungsfunktion.?

2. Merkmale der Privatrechtsgesellschaft

a) Die Stellung des Privatrechts im Rechtssystem

Die wesentlichen Merkmale der Privatrechtsgesellschaft und des Privatrechts
sind die Gleichberechtigung aller Mitglieder der Gesellschaft, die Gewihrleis-
tung des Eigentums, die Privatautonomie und die Vertragsfreiheit.” Diese
Merkmale sind nicht nur fiir die Gesellschaftsordnung konstituierend, sondern

$ Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 80.

? S.a. Flume, Allgemeiner Teil des biirgerlichen Rechts Bd. IT - Das Rechtsgeschift (4. Aufl.
1992), S.1: ,Es gibt keine Rechtsordnung ohne Privatautonomie. In einer sozialistischen
Ordnung ist allerdings die Privatautonomie auf einen engen Raum beschrinkt. Denn soweit
es keine privaten Rechtsverhiltnisse gibt, besteht auch keine Moglichkeit der einzelnen zur
Rechtsgestaltung in Selbstbestimmung.“; Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 327-329.

19 Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 88. S.a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 325.

" Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 91-93.

2 Béhm, ORDO 17 (1966), 75, 93-98.

3 S.a. Picker, in diesem Band, § 8 I.1. (S.209), der die besondere Bedeutung der Freiheit als
vorgegebenen Wert hervorhebt, die Gleichheit demgegeniiber als Mittel zum Zweck kenn-
zeichnet.
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haben (schon nach der Konzeption Béhms)'* zugleich einen verfassungsrecht-
lichen Bezug.! Weitergehend bedeutet die Kennzeichnung als Privatrechtsge-
sellschaft eine ,,Zuordnung des Privatrechts zur politischen Verfassung und zur
Wirtschaftsordnung“'®.

Die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft ist gerade in jiingerer Zeit wieder-
holt aufgegriffen und vertieft oder konkretisiert worden."” Insbesondere Cana-
ris hat die Privatrechtsgesellschaft kiirzlich niher gekennzeichnet.!® Neben Pri-
vatautonomie, Vertragsfreiheit, Wettbewerb und Privateigentum hebt er die
privatrechtliche Verfasstheit der Familie sowie das Erbrecht als weitere Kenn-
zeichen hervor: Elemente, die die Grundpfeiler des deutschen BGB darstellen
und die im Ansatz auch verfassungsrechtlich garantiert und durch das Verhilt-
nismafligkeitsprinzip gesichert sind. Picker weist darauf hin, dass zur Siche-
rung der Privatautonomie nicht nur die rechtsgeschiftliche Vertragsfreiheit
zihlt, sondern die allgemeine Handlungsfreiheit, wie sie durch heteronome
Bindungen im Vertragsrecht ebenso wie im Deliktsrecht oder anderen Rechts-
bereichen eingeschrinkt wird.”” Bydlinski hat das Subsidiarititsprinzip als ein
grundlegendes Prinzip der Privatrechtsgesellschaft benannt: ,,Als rechtliches
Hauptmerkmal einer ,Privatrechtsgesellschaft® lisst sich danach die Existenz
nicht irgendeines, sondern eines systematisch gleichrangigen Privatrechts nen-
nen.“®

% Bohm, ORDO 17 (1966), 75, 80. S.a. Mayer-Maly (Fn.3); Canaris, FS Lerche (1993),
S.873-891.

5 Eine Nihe von Privatrecht und Verfassungsrecht hervorhebend Mestmicker, Uber das
Verhiltnis des Rechts der Wettbewerbsbeschrinkungen zum Privatrecht, AcP 168 (1968),
235, 240; zur Einordnung in die konstitutionelle Okonomik Vanberg, in diesem Band, §6 I1.
(S.133ff.) und passim.

16 Mestmdcker, AcP 168 (1968), 234, 241.

17 Sie hat freilich keine universelle Zustimmung gefunden. S. z.B. Raiser, Grundgesetz und
Privatrechtsordnung (1967), S. B 31: ,Eine nur auf Isonomia angelegte, vom Rechtsstaat als
neutraler Ordnungsmacht in Form gehaltene Privatrechtsgesellschaft, die der hoch geachtete
Spitliberale Franz Béhm nicht miide wird, uns in eindrucksvollen Bildern und Formeln als
Idealbild der rechten Zusammenordnung von Staat und Gesellschaft vorzuhalten, entspricht
unserer geschichtlichen Wirklichkeit nicht mehr.; ders., Die Zukunft des Privatrechts (1971),
S.26 Fn.26 = in: ders. Die Aufgabe des Privatrechts (1977), S.221{. und 233 (Fn. 26).

8 Canaris, FS Lerche (1993), S.873-891.

1 Picker, in diesem Band, § 8 I.1.¢) (S. 214) und passim; s. schon ders., Positive Forderungs-
verletzung und culpa in contrahendo — Zur Problematik der Haftung ,zwischen® Vertrag und
Delikt, AcP 183 (1983), 369-520, bes. 470-473; ebenso Zoliner, in diesem Band, §3 IL.5.
(S.611.).

2 Bydlinski, FS Raisch (1995), S.21; ders., AcP 194 (1994), 319, 327; kritisch gegentiber der
Lehre (Bezeichnung) noch ders., Fundamentale Rechtsgrundsitze (1988), S. 46; ders., Privat-
recht und umfassende Gewaltenteilung, in: Baltl (Hrsg.), Festschrift fir Wilburg (1975),
S.62-64 (mangelnde Unterscheidungskraft der Bezeichnung). Zum Subsidiarititsprinzip der
Sache nach auch Mayer-Maly (Fn.3), S.15; Zollner (Fn.1), S.25; Riesenhuber, System und
Prinzipien des Europiischen Vertragsrechts (2003), S.577f.; Rittner, Uber den Vorrang des
Privatrechts, in: Dieckmann/Frank/Hanisch/Simitis (Hrsg.), Festschrift fiir Miiller-Freien-
fels (1986), S.509-524 (,,Vorrang des Privatrechts“); Hesse (Fn.7), S.37; s.a. Grundmann, in
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b) Privatrechtsgesellschaft und Sozialstaat

Freilich ist nicht zu verkennen, dass schon Bihm die Privatrechtsgesellschaft
keineswegs als libertire Ordnung verstanden hat. Stand die Freiburger Schule
auch in einer liberalen Tradition, so grenzte sie sich doch von einem Laissez
faire-Liberalismus ab.?! Dem Staat maf$ sie allerdings nur bescheidene, indes fiir
die Systemerhaltung zentrale Aufgaben zu:?

,Ohne Obrigkeit kann auch die Privatrechtsgesellschaft nicht auskommen, selbst
wenn sie sich nicht gegen duflere oder innere Gefahren zu behaupten hitte. Das blofle
Funktionieren ihres eigenen Kreislaufes bedarf einer Wartung, die sie nicht aus sich
selbst heraus bewerkstelligen kann. (...) Die Privatrechtsgesellschaft bedarf, damit
die Privatrechtsordnung die Pline aller ihrer Mitglieder systemgerecht koordinieren
kann, einer Mitwirkung politischer Herrschaftsfunktionen, wenn auch nur in be-
scheidenem Umfang und wenn auch blofl pfleghaftgirtnerischen Charakters. Sie
braucht, im Interesse ihres Kreislaufs, einen bewaffneten Nachtwichter; im Ubrigen
aber werden die Pline ihrer Mitglieder mit Hilfe des Privatrechts gerauschlos, auto-
matisch und mit einem erstaunlichen Minimum von Reibungs- und Ungehorsamswi-
derstand gelenkt.“?

Die Aufgabe des Staats liegt danach insbesondere darin, die grundlegenden Ins-
titutionen der Privatrechtsgesellschaft zu sichern, insbesondere einen funktio-
nierenden Wettbewerb zu gewihrleisten.?* Vom Boden der Privatrechtsgesell-
schaft werden dem Staat aber auch weiterreichende regulierende Aufgaben zu-
gesprochen, nimlich zur Gewihrleistung der individuellen Freiheit bzw. zum
Schutz vor ihrer inneren Aushohlung.? Privatrechtsgesellschaft und Sozialstaat
sind demnach nicht prinzipiell unvereinbar.?® — , Privatrechtsgesellschaft heifit
nicht, den Sozialstaat abschaffen, sondern ihn auf die richtige Weise verwirkli-
chen.“¥

diesem Band, §5 IL.1. (S.109f.); Zéllner, in diesem Band, §3 IL.1. (S.58f.) und IV.2.a2)
(S.641).

2 S.a. Vanberg, in diesem Band, §6 V. (S. 142 {f.).

22 Niher W.-H. Roth, in diesem Band, §7 (S.175ff.) mit Hinweisen zur Entwicklung in
Bohms Haltung.

% Bghm, ORDO 17 (1966), 75, 871.

% Eingehend W.-H. Roth, in diesem Band, §7 (S. 175ff.).

2 Neuner, Privatrecht und Sozialstaat (1999), S. 149-166, bes. 150f. und 154 (zur unmittel-
baren Drittwirkung der Menschenwiirde), S.157 (zur Ablehnung einer unmittelbaren Dritt-
wirkung der sonstigen Grundrechte).

% Canaris, FS Lerche (1993), S. 873, 8801.; Neuner (Fn.25),S. 1, 150f. und ofter; Riesenhu-
ber, Europiisches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006), Rn. 952{. und ofter.

2 Zollner, in diesem Band, §3 IV.3.d) (S. 68).
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¢) Das Subsidiarititsprinzip und das Verbiltnismaifigkeitsprinzip

Indes weist das von Bydlinski hervorgehobene Subsidiarititsprinzip®® darauf
hin, dass mit der Privatrechtsgesellschaft ein Verhiltnis von Freiheit und Fiir-
sorge zumindest in der Tendenz vorgegeben ist. Das betrifft zum einen das Ver-
hiltnis von 6ffentlichem Recht und Privatrecht: die Erhaltung eines systema-
tisch gleichrangigen Privatrechts als Raum fur die Selbstgestaltung der Rechts-
verhiltnisse durch die Einzelnen in einem relativ staatsfernen Bereich.?” Die
konkreten Gefahren, die gerade hier bestehen, illustriert exemplarisch die Fra-
ge Mayer-Maly’s: ,Wird die Privatrechtsgesellschaft durch die Raumordnung®
— also durch ein kriftiges planerisches Element — ,,aus den Angeln gehoben?“*°
Das Subsidiarititsprinzip lasst sich aber auch fiir die Ausgestaltung des Privat-
rechts fruchtbar machen. Mit Blick auf die verfassungsrechtliche Verbiirgung
der grundlegenden Freiheiten der Privatrechtsgesellschaft ergibt sich, wie Ca-
naris exemplarisch erortert, eine entsprechende Tendenz aus dem Verhiltnis-
mifligkeitsgrundsatz und dem Kernbereich der Grundrechte (im Beispiel: der
Vertragsfreiheit).*!

So kann man aus dem Subsidiarititsprinzip Maximen fiir die — legislatorische
oder judikative — Regulierung ableiten. Zuerst folgt daraus, dass was privat ge-
regelt werden kann auch privat geregelt werden soll.>? Eingriffe in die Privatau-
tonomie bediirfen der spezifischen Begriindung. Das heifit nicht nur, dass sie
einem legitimen Interesse dienen missen, sondern dass das Interesse gerade im
Hinblick auf das Privatrechtsverhiltnis und die fundamentale Bedeutung der
Privatautonomie als legitim zu bewerten ist. Ein Eingriff in die Privatautono-
mie bedarf daher zunichst einer formalen Begriindung: Greift der Gesetzgeber
in die Privatautonomie ein, so muss er das offen legen und dafiir einen Grund
angeben. Vor allem aber ist eine punktgenaue materielle Begriindung geboten,
die die geschiitzten Interessen als legitim ausweist und darlegt, dass der Schutz
uber das Erforderliche nicht hinausgeht. Dafiir reicht die — auch intellektuell

2 Oben, I1.2.a) a.E. mit Fn. 20.

¥ Bydlinski, FS Raisch (1993), S.7, 21; ders., AcP 194 (1994), 319-351; Rittner, FS Miiller-
Freienfels (1986), S.509-524. S.a. v. Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit (Neuausgabe 2003),
S.135-138, 181.

3% Mayer-Maly (Fn.3),S.15. Einen zunehmenden Planungsoptimismus, wie er fiir das Ver-
waltungsrecht der 1980er Jahre kennzeichnend war, konstatiert heute fiir das Vertragsrecht
Calliess, Informationspflichten im deutschen und europdischen Vertragsrecht, in: Riesenhu-
ber/Nishitani (Hrsg.), Wandlung oder Erosion der Privatautonomie? (2007), § 5 II. (S. 105 ff.);
er kennzeichnet die Entwicklung schlagwortartig: ,Vom BGB zum BauGB: ,Berlin & Brus-
sels Social Engineering (BSE)“.

3U Canaris, FS Lerche (1993), S.873, 8791., 887-891. S.a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319,
348f.; Zollner (Fn. 1), S. 45-48.

32 Ebenso Zollner, in diesem Band, §3 I1.3 (S.59).
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unbefriedigende — Berufung auf ein ,strukturelles Ungleichgewicht, ,,unglei-
che Macht® oder ,,soziale Schwiche® nicht aus.»

Bei der inhaltlichen Ausgestaltung sind solche Instrumente zu bevorzugen,
die Selbstregulierung aufgrund Selbstbestimmung ermoglichen. Im Hinblick
auf den Schutz der Selbstbestimmung im Vertragsrecht entspricht dem eine Ab-
stufung der Schutzinstrumente: Markt (Kartellrecht, Lauterkeitsrecht) — Infor-
mationspflichten — Widerrufsrechte — Inhaltskontrolle.* Prozedurale Mecha-
nismen sind materiellen Vorgaben vorzuziehen.” Soweit bei der Regulierung
eine Pauschalierung vorgenommen wird, bedarf auch diese der spezifischen Be-
griindung und muss einer Uberpriifung auf ihre VerhiltnismiBigkeit unterlie-
gen.

Im Hinblick auf Diskriminierungsverbote — also gleichsam gegenldufig — hat der
EuGH in der Entscheidung Mangold®® die Beurteilung von Pauschalierungen nach
dem Verhaltnismafligkeitsgrundsatz exemplarisch vor Augen gefiihrt. Dort war die
erleichterte Zulassung einer Altersbefristung nach deutschem Recht auf ihre Verein-
barkeit mit dem Verbot der Altersdiskriminierung zu iiberpriifen. Der Gerichtshof
anerkannte die beschiftigungspolitische Motivation der Regelung als legitimes Inter-
esse, beanstandete aber gleichwohl die Pauschalierung, mit der alle Arbeitnehmer
uber 52 Jahren ohne Rucksicht auf ihre Beschiftigungssituation oder Vermittelbar-
keit vom reguliren Arbeitsmarkt ausgeschlossen wurden. Ebenso sind umgekehrt
auch pauschalierende Eingriffe in die Privatautonomie auf Thre Verhiltnismafigkeit
hin zu tiberpriifen. Die Erforderlichkeit kann hier zum einen mit der Treffsicherheit
der Pauschalierung begriindet werden, zum anderen mit dem Gewinn an Sicherheit
und Klarheit fiir den Rechtsverkehr (besonders wenn diese wiederum die Selbstbe-
stimmung fordern!).

d) Vorgenommene Regulierung als Daneranfgabe

Anerkennt man Privatautonomie und individuelle Freiheit als Grundsatz, so
ergibt sich daraus zugleich, dass die einmal vorgenommene Regulierung in kei-

3 Pointiert Zéllner AcP 196 (1996) 1, 35 (,Ungleichgewichtigkeit ist, ungeachtet dessen,
daf} viele Rechtstheoretiker sie — unmittelbar zu Gott — fithlen oder konstatierten zu konnen
glauben, ein weder in seinen Voraussetzungen beschreibbarer noch mefibarer Sachverhalt.“);
auch ders., in diesem Band, §3 V.3. und 4. (S.721.). Kirchhof wies in der Diskussion zutref-
fend darauf hin, dass sich das Bundesverfassungsgericht darauf beschrinken kann, im kon-
kreten Fall ein grundrechtswidriges Ergebnis festzustellen ohne dabei die zugrunde liegen-
den spezifischen Griinde zu analysieren; letzteres ist v.a. Aufgabe von Gesetzgebung und
Wissenschaft. Freilich folgt daraus zugleich ein Gebot des self restraint fiir das Verfassungs-
gericht im Hinblick auf die Begriindung.

3 Grundmann, Privatautonomie im Binnenmarkt — Informationsregeln als Instrument, JZ
2000, 1133-1143. S.a. Dauner-Lieb, Verbraucherschutz durch Ausbildung eines Sonderpri-
vatrechts fiir Verbraucher: systemkonforme Weiterentwicklung oder Schrittmacher der Sys-
temverinderung? (1983).

% Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu seiner ,Materialisie-
rung®, AcP 200 (2000), 273, 283 ff.

3 EuGH v. 22.11. 2005 — Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981.
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nem Fall als Erfillung einer sich im Einzelakt erschopfenden Aufgabe angese-
hen werden kann, sondern stets nur der erste Schritt fiir eine Daueraufgabe ist,
die erst mit der Riicknahme der Regulierung erledigt ist. Regulierung erfordert
die andauernde Uberpriifung auf ihre andauernde Rechtfertigung und Verhilt-
nismafigkeit. Das gilt in besonderem Mafle fiir solche Regelungen, mit denen
der Gesetzgeber auf neuartige technische oder soziale Entwicklungen reagiert.
Rechtsetzungstechnisch kann man dem durch eine Befristung (sunset legislati-
on)¥ Rechnung tragen.

e) Das Prinzip der Selbstverantwortung

Mit dem Prinzip der Privatautonomie untrennbar verbunden und fir die Pri-
vatrechtsgesellschaft nicht weniger fundamental ist das Prinzip der Selbstver-
antwortung, und zwar in mehrfacher Hinsicht.

Das Prinzip der Selbstverantwortung bestimmt zuerst die Grenzen des
Schutzes im Hinblick auf den Einzelnen. Die Schutzbediirftigkeit des Einzel-
nen setzt erst dort ein, wo er sich nicht mehr eigenverantwortlich selbst schiit-
zen kann. Ein Mehr an Schutz ist weder gegeniiber dem ,,Geschiitzten” noch
gegentiber dem Verpflichteten zu rechtfertigen. Das ist auch bei der Abstim-
mung von (notwendig pauschalierendem) Gruppenschutz (z.B. Verbraucher,
Haustlirgeschifte) und Individualschutz (z.B. Sittenwidrigkeit) zu beachten.
Eine Pauschalierung lisst sich umso eher rechtfertigen, als sie auch im Bereich
des Schutziibermafles autonomieférdernde oder wirtschaftlich vorteilhafte
Auswirkungen hat (s. 0., ¢)).

Selbstverantwortung ist aber nicht nur im Hinblick auf das rechtsgeschaft-
liche Handeln und die Wahrung der Privatautonomie von Bedeutung, sondern
auch im Hinblick auf den Jedermannsverkehr und die Wahrung der allgemei-
nen Handlungsfreiheit. Auch hier gilt die von Medicus formulierte Einsicht:
»Das Zivilrecht kann eben keine Geschenke machen, die nicht doch von je-
manden zu bezahlen wiren.“*® Das hat etwa fiir die Konkretisierung von Ver-
haltensmaflstiben im Rahmen der deliktsrechtlichen Verkehrspflichten Bedeu-
tung.

f) Das Prinzip der zweiseitigen Begriindung

Eben weil die rechtlichen Wohltaten des Privatrechts von Privaten zu bezahlen
sind, bedarf aber die privatrechtliche Pflicht nicht nur der Begriindung gegenti-
ber dem Vorteilsempfinger, sondern spezifisch auch gegeniiber dem Verpflich-

37 S. nur Schneider, Gesetzgebungslehre (3. Aufl. 2002), Rn.550-563; Benda, Gesetze mit
Verfallsdatum?, NJW 1996, 2282-2284; Chanos, Moglichkeiten und Grenzen der Befristung
parlamentarischer Gesetzgebung (1999).

3% Medicus, ,Geld mufl man haben“ — Unvermdgen und Schuldnerverzug bei Geldmangel,
AcP 188 (1988) 489, 508.
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teten. Ist auch ohne weiteres einsichtig, dass ein hilfloses Kleinkind des Schutzes
bedarf, so doch nicht, wer diesen Schutz zu leisten hat.* Belastungen miissen
primir aus dem Verhiltnis der Parteien begriindet sein. Bydlinski spricht vom
Prinzip der zweiseitigen Begriindung,* Denck hat den Grundsatz der Relativi-
tat auch als methodisches Prinzip hervorgehoben.*

Um das Prinzip der zweiseitigen Begriindung geht es etwa in der Diskussion
um den Mindestlohn. Aber auch die Inpflichtnahme des Arbeitgebers fir die
Kosten schwangerer oder behinderter Arbeitnehmer bedarf einer zweiseitigen
Begrindung, die man nur im Ansatz in der marktwirtschaftlichen Ordnung -
Lastentragung durch die einzelnen Arbeitgeber als Korrelat zu einem markt-
wirtschaftlich (nicht staatlich) organisierten Arbeitsmarkt — finden kann.* Das
Prinzip der zweiseitigen Begriindung ist weiterhin auch von Bedeutung, wenn
man das Zivilrecht zur Verhaltenssteuerung einsetzt.* Das ist, wie etwa der
Schutz des Personlichkeitsrechts gegentiber Eingriffen der Presse zeigt, keines-
wegs ausgeschlossen.* Indes ist dabei zu beachten, dass privatrechtliche Me-
chanismen zur Umverteilung tendenziell weniger gut geeignet sind als der di-
rekte Transfer oder die steuerrechtliche Regelung.* Hier greifen, ganz in der
Tradition der Freiburger Schule, normative und 6konomische Erwigungen in-
einander.

Wenn hier vom Prinzip der zweiseitigen Begriindung gesprochen wird, so wird damit
ein gerechtfertigtes Regelungsbediirfnis freilich schon vorausgesetzt. Daher darf das
Erfordernis einer zweiseitigen Begriindung nicht als Legitimation zusitzlicher Staats-
aufgaben missverstanden werden. Es geht hier m.a.W. nicht um die Begriindung von
Regelungsbediirfnissen, sondern um die richtige Verteilung der aus einem aner-
kannten Regelungsbediirfnis folgenden Lasten auf den Betroffenen selbst (casum sen-
tit dominus), einzelne Private, ein Kollektiv oder den Staat.

% Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts (1996), S. 931.

* Bydlinski (Fn.39), S.921f.; Riesenhuber (Fn.20), S.2451f., 5761.

# Denck, Die relative Methode der Rechtsfindung, Rechtstheorie 12 (1981), 331-361.

# Dazu Canaris, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen Vertragsrecht
(1997), S.90.

# Eingehend Wagner, Privention und Verhaltenssteuerung durch Privatrecht— Anmaflung
oder legitime Aufgabe, AcP 206 (2006), 352-476.

“ BGHZ 158, 218-226; BGHZ 143, 214-232; BGHZ 131, 332-346; BGH v. 6. 3. 2007 — VI
ZR 13/06 m.Bespr.v. Riesenhuber, LMK 2007, 238951

# Naher Kaplow/Shavell, Why the Legal System is Less Efficient than the Income Tax in
Redistributing Income, 23 J.Legal Stud. (1994), 667—681; Behrens, Die 6konomischen Grund-
lagen des Rechts (1986), S. 187-195; Eidenmiiller, Effizienz als Rechtsprinzip (1995), S.289-
293; Franck, Europaisches Absatzrecht (2006), S. 170-174. S.a. Kirchhof, Fiir ein neues Steu-
errecht — klar, verstindlich und gerecht (Taschenbuchausgabe 2005 [Originalausgabe 2004
unter dem Haupttitel: Der sanfte Verlust der Freiheit]), S.74-77; Zollner, in diesem Band, § 3
IV.3.d) (S. 68£.).
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3. Die gesellschaftspriagende Rolle des Privatrechts

v. Hayek hat den ,nomos, der einer ,Privatrechtsgesellschaft® zugrunde liegt“
als Voraussetzung einer Offenen Gesellschaft bezeichnet.* Im Anschluss daran
hat Canaris aufgezeigt, ,,dass das Privatrecht auf Grund seiner leitenden Prin-
zipien und seiner iiberkommenen Strukturen einen Hort des Pluralismus und
eine in vieler Hinsicht optimale Grundlage fiir die Entstehung und Ausdiffe-
renzierung einer ,Offenen Gesellschaft® bildet.“” — Nicht von ungefihr wurde
die Lehre von der Privatrechtsgesellschaft gerade nach dem Scheitern der sozi-
alistischen Rechtsordnungen erneut diskutiert. Thre gesellschaftliche wie wirt-
schaftliche Bedeutung illustriert die Aussage von Canaris, die DDR sei daran
gescheitert, dass sie dem Privatrecht zu wenig Raum gewihrt habe.*® Aber auch
in einer weniger gegensitzlichen Gegeniiberstellung kann man die Frage stel-
len, inwieweit sich Gemeinschaftselemente mit der Privatrechtsgesellschaft ver-
tragen.®

III. Die heutige Privatrechtsgesellschaft

Wie steht es heute um die Privatrechtsgesellschaft? Ausgangspunkt fiir diese
Frage ist die Beobachtung gegenliufiger Tendenzen im Europdischen Primar-
(1) und Sekundirrecht (2). Wihrend der EG-Vertrag geradezu als eine Verfas-
sung der Privatrechtsgesellschaft erscheint, greift der Europiische Gesetzgeber
immer wieder in die Privatrechtsgesellschaft und ihre Grundprinzipien ein.*
Das setzt sich auf mitgliedstaatlicher Ebene fort (3). Die als Materialisierung
beschriebenen Tendenzen werfen die Frage auf, wie viel Materialisierung die
Privatautonomie vertragt (4) und welche Gesellschaftsprigung sie zur Folge hat

(5).

* o. Hayek (Fn.29),S.181.S.a. Mestmdicker (Fn.5), S. 181.

¥ Canaris, FS Lerche (1993), S.873, 875. S.a. Picker, in diesem Band, §8 II1.2.b)aa)
(S.2561f.); Henke, Die Sozialisierung des Rechts — Ein Beitrag zur Rechtspolitik, JZ 1980,
369, 374.

# Canaris, FS Lerche (1993), S.873 Fn. 1. S.a. Bydlinski, AcP 194 (1994), 319, 326-328;
Mestmdicker, Die Wiederkehr der biirgerlichen Gesellschaft und ihres Rechts (1991), in: ders.,
Recht in der offenen Gesellschaft (1993), S. 60, 66—68.

# Dazu Di Fabio, Die Kultur der Freiheit (2005).

5 Nachdriicklich und pointiert zu staatlichen (gesetzgeberischen und richterlichen) Inter-
ventionen Zollner (Fn. 1), S.171., 281. und passim. S.a. schon Henke, JZ 1980, 369-379. Zum
Folgenden, beispielhaft fiir den , Transparenzgedanken®, niher: Riesenhuber, Primirrecht-
liche Grundlagen der Kapitalmarkttransparenz, in: Hopt/Kammerer/Veil (Hrsg.), Kapital-
marktgesetzgebung im Europiischen Binnenmarkt (2008, in Vorbereitung).
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1. Der primdrrechtliche Rahmen

In seiner urspriinglichen Anlage erscheint der EG-Vertrag geradezu als eine
Verfassung der Privatrechtsgesellschaft. Zu den wirtschaftspolitischen Grund-
entscheidungen gehort die Verpflichtung auf eine ,offenen Marktwirtschaft®
mit unverfilschtem Wettbewerb, die durch das Wettbewerbsrecht bewehrt
wird. Konstituierendes Element des Binnenmarktes sind die Grundfreiheiten
als spezielle Gewihrleistung der Privatautonomie fiir den grenziiberschrei-
tenden Verkehr. Allerdings wirft die Entwicklung des Primirrechts durch den
Gerichtshof unter dem Gesichtspunkt der Privatrechtsgesellschaft auch Fragen
auf.

a) Wirtschaftspolitische Grundentscheidungen

Am Anfang steht der Markt.” Das ist im EG-Vertrag ganz programmatisch der
Fall: Nach der Griindungsnorm des Artikel 1 folgt als erste inhaltliche Aussage
das Ziel und die Aufgabe der Gemeinschaft, einen Gemeinsamen Markt und
eine Wirtschafts- und Wihrungsunion zu errichten.” Den weiteren in Artikel
2 genannten Zielen, die vornehmlich sozialer Natur sind, kann man zwar einer-
seits hoheren Stellenwert beimessen, weil sie es sind, um deretwillen der Ge-
meinsame Markt errichtet wird (und die weiteren Politiken verfolgt werden
sollen). Andererseits wird gerade dadurch auch der Markt als das wesentliche
Steuerungsinstrument der Gemeinschaft hervorgehoben. ,Die in dieser Be-
stimmung genannten Ziele sind“, wie der EuGH sagt, ,,mit dem Bestehen und
dem Funktionieren der Gemeinschaft verkniipft; ihre Verwirklichung muss das
Ergebnis der Errichtung des Gemeinsamen Marktes und der schrittweisen An-
naherung der Wirtschaftspolitik der Mitgliedstaaten sein“.* Die Integration
durch den EG-Vertrag beruht damit auf Marktwirtschaft, Wettbewerb und
Freiheiten der Marktteilnehmer.>* Interventionistische Elemente sind zwar, wie
der EG-Vertrag ebenfalls ausweist, nicht ausgeschlossen.®® Neben die wirt-

5t Zum Folgenden insbes. Basedow, Von der deutschen zur europiischen Wirtschaftsver-
fassung (1992); Grundmann, in diesem Band, §5 I1.2. (S.111f.); Mestmdicker, Zur Wirt-
schaftsverfassung in der Europdischen Union, in: Hasse/Molsberger/Watrin (Hrsg.), Festga-
be fur Willgerodt (1994), S.263-292; ders., Auf dem Wege zu einer Ordnungspolitik fiir Eu-
ropa, in: Mestmicker/Moéller/Schwarz (Hrsg.), Festschrift fiir von der Groeben (1987),
S.9-49. S.a. Bohm, wiedergegeben bei Mestmiicker, Uber die Rolle der Politik in der Markt-
wirtschaft — Dargestellt anhand eines unveréffentlichten Briefs von Franz Bohm, ORDO 29
(1978), 3, 10f.

52 Dazu und zum Folgenden auch Mestmdcker/Schweitzer, Europiisches Wettbewerbs-
recht (2. Aufl. 2004), § 2 Rn. 1-10.

% EuGH v. 24.1. 1991 — Rs. C-339/89 Alsthom Atlantigue, Slg. 1991, 1-107 Rn. 8.

> Grundmann, JZ 2000, 1133, 1136{.; Kluth, Die Bindung privater Wirtschaftsteilnehmer
an die Grundfreiheiten des EG-Vertrages, A6R 122 (1997) 573, 578-581.

% S. nur die Hinweise bei Riesenbuber (Fn.26), Rn. 130.
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schaftlichen Ziele sind zunehmend soziale getreten, und auch das Sozialstaats-
prinzip lasst sich hier nachweisen.*® Indes ist die offene Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb der Grundsatz, Eingriffe bediirfen der Legitimation und
Begrenzung.”’

Diese Grundsitze werden durch Einzelnormen noch niher ausgeformt. Ne-
ben den Grundfreiheiten (s. noch sogleich, ) ist, ganz dem ordo-liberalen Mo-
dell Bohms entsprechend, insbesondere das Wettbewerbsrecht in der Gemein-
schaft von Verfassungsrang.”® Fine Marktverfassung kann nicht hinnehmen,
dass die von den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaftsordnung gedffneten
Schranken von den Marktteilnehmern wieder errichtet werden, Art.81 Abs. 1
EG. Auch der Schutz des unverfilschten Wettbewerbs ist hier angelegt: Das
Verbot, eine marktbeherrschende Stellung missbrauchlich auszunutzen, Art. 82
Abs. 1 EG; das Beihilferecht (Art. 87-89 EG);* und das — weithin sekundir-
rechtlich ausgeformte, aber in den Grundfreiheiten und den Wettbewerbsvor-
schriften begriindete — Vergaberecht®.

Mit dem Ziel eines Gemeinsamen Marktes und der Bindung an eine offene
Marktwirtschaft hat der Gemeinschaftsgesetzgeber zugleich das Prinzip der
Privatautonomie vorausgesetzt.®! Privatautonomie, Marktwirtschaft und Wett-
bewerb bedingen sich gegenseitig.®? Privatautonomie setzt das Bestehen eines
Marktes voraus und fithrt zum Wettbewerb; der Schutz des Wettbewerbs vor
Verfilschungen sichert den Bestand des Marktes und damit der Wahlfreiheit

% S. etwa Bieber/Epiney/Haag, Die Europiische Union: Europarecht und Politik (7. Aufl.
2006), §3 Rn. 11£.; Neuner (Fn.25), S. 174-218 et passim.

7 Oppermann, Europarecht (3. Aufl. 2005), § 13 Rn. 1-3, 6.

3 Niher W.-H. Roth, in diesem Band, § 7 (S. 175ff.). S.a. die Hinweise bei Grundmann, in
diesem Band, §5 ITI.1 (S.118); ders., JZ 2000, 1133, 1136 f. Zum Verfassungscharakter des EG-
Vertrags EuGH v. 14.12. 1991 — Gutachten 1/91 EWR-Abkommen, Slg. 1991, 1-6079 Rn. 21;
EuGH v. 23.3. 1993 — Rs. C-314/91 Weber ./. Parlament, Slg. 1993, 1-1093 Rn.8; EuGH v.
28.3.1996 — Gutachten 2/94 EMRK, Slg. 1996,1-1759 Rn.35; EuGH v. 23.4. 1986 — Rs. 294/83
Les Verts, Slg. 1986, 1339 Rn. 23; BVerfGE 22, 293, 296; Streinz/ Obler/Herrmann, Die neue
Verfassung fiir Europa (2005), S.5f.

» Mestmdicker/Schweitzer (Fn.52), §1 Rn. 881f., §42.

° Mestmdicker/Schweitzer (Fn.52), §1 Rn.75ff.; §36 Rn.91f., 45ff.; Priefs, Handbuch des
europiischen Vergaberechts (3. Aufl. 2005), S. 92 mit Fn. 170; Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 3 Beihilfe- und Vergaberecht (2007), Rn. 18291f., insb. 18371.

¢ Calliess, Die Zukunft der Privatautonomie. Zur neueren Entwicklung eines gemein-
europiischen Rechtsprinzips, in: Jud u.a. (Hrsg.) Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler
2000, S. 85, 106—110; Canaris, FS Lerche (1993), S. 873, 889f.; Rittner, Die wirtschafsrecht-
liche Ordnung der EG und das Privatrecht, JZ 1990, 838, 839, 840, 841; Schobener/Stork,
Anti-Diskriminierungsregelungen der Europiischen Union im Zivilrecht — zur Bedeutung
der Vertragsfreiheit und des Rechts auf Privatleben, ZEuS 2004, 43, 55-58; Schulze, Grund-
sitze des Vertragsschlusses im Acquis communautaire, GPR 2005, 56,57; EuGH v. 16.6. 1998
—Rs. C-162/96 Racke, Slg. 1998, 1-3655 Rn.49; EuGH v. 5.10. 1999 — Rs. C-240/97 Spanien
./. Kommission, Slg. 1999, I-6571 Rn. 99.

82 Canaris, FS Lerche (1993), S.873, 890; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des biirgerlichen
Rechts (9. Aufl. 2004), §34 Rn.22; Steindorff, EG-Vertrag und Privatrecht, S.42; Zéllner
(Fn.1),S.231.
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der Interessenten.®® Das Prinzip ,der Selbstgestaltung der Rechtsverhiltnisse
“64ist der gemeinsame Kern der Grund-
freiheiten, die die Moglichkeit privatautonomen Handelns iiber die nationalen
Grenzen der Mitgliedstaaten hinweg erstrecken.®® Die Privatautonomie wird
deshalb auch als die ,wahre Grundfreiheit bezeichnet.® Der EuGH setzt sie in

seiner Rechtsprechung als selbstverstindlich voraus.®”

durch den einzelnen nach seinem Willen

b) Die Grundfreiheiten: Privatautonomie und Selbstverantwortung

Die Grundfreiheiten sind nicht nur als spezielle Gewihrleistungen der Privat-
autonomie Bestandteil der wirtschaftspolitischen Grundentscheidungen des
EG-Vertrags. Fur den grenziberschreitenden Verkehr bedeuten sie zudem eine
Verhaltnismiafiigkeitskontrolle mitgliedstaatlicher und gemeinschaftsrechtli-
cher Regulierung und haben so eine deregulierende Wirkung. Sie wird in pri-
vatrechtsrelevanten Bereichen besonders durch den so genannten Informati-
onsgedanken deutlich, den der Gerichtshof ausgehend von der Cassis de Dijon-
Entscheidung®® aus dem Jahr 1979 entwickelt und seither auch fiir andere
Grundfreiheiten, namentlich Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit,
fruchtbar gemacht hat. Nach dem Grundsatz der Verhiltnismafligkeit ist im
Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit Information gegeniiber dem Verbot
als Schutzinstrument als ,milderes Mittel“ vorzugswiirdig, wenn sich die
Schutzzwecke damit ebenso erreichen lassen.® Die Reichweite dieses Informa-

6 Mestmidcker, Uber die normative Kraft privatrechtlicher Vertrige, JZ 1964, 441, 443; Ca-
naris (Fn.42), S.48; ders., AcP 200 (2000), 273, 292-295.

¢+ So die Definition der Privatautonomie von Flume (Fn.9), §1 1. (S.1).

5 Miiller- Graff, Privatrecht und europiisches Gemeinschaftsrecht: Gemeinschaftsprivat-
recht (2. Aufl. 1991), S.17; ders., Basic Freedoms — Extending Party Autonomy across Bor-
ders, in: Grundmann/Kerber/Weatherill (Hrsg.), Party Autonomy in the Internal Market
(2001), S.133-150; Grundmann, JZ 2000, 1133, 1134{.; Grundmann/Kerber/ Weatherill, in:
dies. (Hrsg.), Party Autonomy in the Internal Market, S.16; Schmidr-Leithoff, Gedanken
iber die Privatrechtsordnungen als Grundlage zum EWG-Vertrag, in: Lowisch/Schmidt-
Leithoff/Schmiedel (Hrsg.), Festschrift fiir Rittner (1991), S. 597, 606.

¢ Miilbert, Privatrecht, die EG-Grundfreiheiten und der Binnenmarkt — Zwingendes Pri-
vatrecht als Grundfreiheitenbeschrinkung im EG-Binnenmarkt, ZHR 159 (1995), 2, 8; Miil-
ler-Graff (Fn. 65: Gemeinschaftsprivatrecht), S. 171.

¢ EuGHv.9.3.2006 — Rs. C-499/04 Werhof, Slg. 2006, 1-2397 Rn. 23 (, Zunichst ist daran
zu erinnern, dass ein Vertrag im Allgemeinen durch das Prinzip der Privatautonomie gekenn-
zeichnet ist, wonach die Parteien frei darin sind, gegenseitige Verpflichtungen einzugehen.“);
EuGH v. 5.10. 1999 — Rs. C-240/97 Kommission ./. Spanien, Slg. 1999, I-6571 Rn.99; EuGH
v. 30.4. 1998 — Rs. C-215/97 Bellone ./. Yokohama, Slg. 1998, 1-2191 Rn. 14 (,,Grundsatz der
Formfreiheit“ als Unterprinzip der Vertragsfreiheit); EuG 18.9. 1992 — Rs. T-24/90 Automec
./. Kommission, Slg. 1992, 11-2223 Rn.51.S.a. EuGH v. 10.7. 1991 — verb. Rs. C-90 und 91/90
Neu u.a.,Slg. 1991, 1-3617 Rn. 13.

% EuGH v. 20.2. 1979 Rs. 120/78 Rewe ./. Bundesmonopolverwaltung, Slg. 1979, 649 —
Cassis de Dijon.

% Naher — auch zu den Grenzen des so begriindeten Informationsgedankens — und mit
weiteren Nachweisen Riesenbuber (Fn.50). Grundlegend und eingehend die Beitrige in
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tionsgedankens hingt damit wesentlich davon ab, inwieweit man eine Steuer-
ung durch Information fiir moglich hilt. Der Gerichtshof hat das im Bereich
des Verbraucherschutzes weitgehend angenommen, indem er die Selbstverant-
wortung des Verbrauchers im Hinblick auf das Binnenmarktziel (also: norma-
tiv) weit verstanden hat. Deutlich kommt das im so genannten Verbraucherleit-
bild zum Ausdruck:” Der Gerichtshof geht von einem durchschnittlich infor-
mierten, aufmerksamen und verstindigen Durchschnittsverbraucher aus.” Die
Grenze von Informationslosungen liegt erst dort, wo die Einsichts- oder Steu-
erungsfihigkeit des Verbrauchers nicht mehr erwartet werden kann.”

Dieser primarrechtliche Informationsgedanke trigt den Grundanliegen der
Privatrechtsgesellschaft in geradezu idealer Weise Rechnung. Das gilt zunichst,
insoweit mit den Grundfreiheiten die (auch fiir den Binnenmarkt) fundamen-
tale Bedeutung der Privatautonomie hervorgehoben wird. Auch dort, wo die
Grundfreiheiten aus legitimen Griinden eingeschrinkt werden, hebt der Ver-
hiltnismafligkeitsgrundsatz die besondere Bedeutung der Privatautonomie
hervor (s.o., I1.2.c)). Transparenz und Information sind zwar ihrerseits Ein-
griffe in die formale Privatautonomie und Vertragsfreiheit. Sie sind indes als
Bausteine einer prozeduralen Selbstschutzlosung mit den Grundprinzipien der
Privatrechtsgesellschaft besonders gut vereinbar.”

¢) Drittwirkung von Grundfreibeiten und Grundrechten?

Andererseits konnen von der Rechtsprechung des EuGH auch Bedrohungen
der Privatrechtsgesellschaft ausgehen. Das ist insbesondere im Hinblick auf die
Drittwirkung der Grundfreiheiten besorgt worden und zeigt sich jlingst auch
in der Einwirkung eines grundrechtsihnlichen primirrechtlichen Diskriminie-
rungsverbots auf das Privatrecht. Es geht um die aus dem nationalen Verfas-

Grundmann/Kerber/ Weatherill (Hrsg.), Party Autonomy and the Role of Information in the
Internal Market (2001); ferner Grohmann, Das Informationsmodell im europiischen Gesell-
schaftsrecht (2006); Grundmann, Information und ihre Grenzen im Europiischen und neuen
englischen Gesellschaftsrecht, in: U. Schneider u.a. (Hrsg.), Festschrift fiir Lutter (2000),
S.61-82; ders.,JZ 2000, 1133, 1138; fiir das Vertragsrecht, s. die (teils kritischen) Hinweise bei
Riesenbuber (Fn.26), §31.

7 Zum Verbraucherleitbild etwa Reich/Micklitz-Micklitz, Europiisches Verbraucherrecht
(4. Aufl. 2003), Tz. 6.8; Riesenhuber (Fn.26), Rn.211-216 (beschrinkte dogmatische Bedeu-
tung) und Rn.134-136 sowie 902-904 und 927-932 (zu den prinzipiellen Grundlagen); v.
Vogel, Verbrauchervertragsrecht und allgemeines Vertragsrecht (2006), S.32-39. S.a. Den-
kinger, Der Verbraucherbegriff (2007), S. 109-112 (zur begrenzten dogmatischen Bedeutung)
und auch S.23-132 (zu den privatrechtstheoretischen Grundlagen des Verbraucherrechts).

7t EuGH v. 13.1. 2000 - Rs. C-220/98 Estée Lauder, Slg. 2000, I-117 Rn.27 ; EuGH v. 6.7.
1995 — Rs. C-470/93 Mars, Slg. 1995, 1-1923 Rn.24; EuGH v. 16.7. 1998 — Rs. C-210/96 Gut
Springenbeide, Slg. 1998, 1-4657 Rn. 31.

72 EuGH v. 16.5. 1989 Rs. 382/87 Buet, Slg. 1989, 1235.

73 S.0. I1.2.c) mit Nachweisen in Fn. 34f.
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sungsrecht bekannte, geradezu internationale Frage,” ob verfassungsrechtliche
Grundrechte und Grundfreiheiten nur den Staat bzw. Gemeinschaft und Mit-
gliedstaaten binden, oder auch Private. Die mit einer unmittelbaren Drittwir-
kung verbundenen Gefahren hatte in Deutschland vor allem Diirig artikuliert:
,Mit dieser schneidigen Drittwirkungsthese [sc. der unmittelbaren Drittwir-
kung] walzt man iiber Art.3 das Privatrecht insgesamt platt.“”> Ganz ihnliche
Gefahren konnen von einer unmittelbaren Drittwirkung der europiischen
Grundfreiheiten ausgehen, und in der Tat hat man ,das Ende der Privatrechts-
gesellschaft und den ,,Abschied vom liberalen Binnenmarktkonzept“ fiir den
Fall besorgt, dass der Gerichtshof die in Bosman und anderen Entscheidungen
begriindete unmittelbare Drittwirkung den Grundfreiheiten ganz allgemein
beilegt.”®

Tatsichlich sprechen schon dogmatisch die besseren Griinde gegen eine un-
mittelbare Drittwirkung. Dem berechtigten Anliegen einer effektiven Gewihr-
leistung der Grundfreiheiten ist mit der Schutzpflichtenlehre in gleichem Mafle
Rechnung zu tragen.” Die Schutzpflichtenkonzeption hat nicht nur den Vorteil
dogmatischer Schliissigkeit, sondern zwingt zudem dazu, die mafigeblichen
Sachfragen offenzulegen und der kompetentiell zustindigen Stelle zuzuweisen:
Esist Aufgabe des Gesetzgebers, ,, Freiheit und Sicherheit, Wettbewerb und so-
zialen Ausgleich einander zuzuordnen und damit Rechtsstaat und Sozialstaat
... 1in praktischer Konkordanz zu verwirklichen®’®.

Die Rechtsprechung des EuGH ist nicht vollends klar. Soweit er sich fiir eine
unmittelbare Bindung Privater ausgesprochen hat, lagen dem indes wohl durch-
gangig Sachverhalte zugrunde, die Besonderheiten aufwiesen, nimlich eine be-
sondere Machtstellung von privaten (Sport-) Organisationen oder eine regio-
nale allgemeine Ubung mit marktabschottender Wirkung.”” Auch hier ging es
m.a.W. um ein ,Problem privater Macht®, so dass sich die Entscheidungen im
Ergebnis durchaus als mit der Privatrechtsgesellschaft vereinbar erweisen,
wenngleich sie besser, nimlich offener und spezifischer mit der Konzeption der
mittelbaren Drittwirkung begriindet werden.®

Ganz dhnliche Fragen hat jingst der Fall Mangold®' aufgeworfen. Der Ge-
richtshof sah dort das Verbot der Altersdiskriminierung als primarrechtlichen
Allgemeinen Rechtsgrundsatz an. Auf diese Weise konnte er das Verbot auch

7 Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S. 10f.

75 Maunz/Diirig-Diirig, GG (Mai 1994), Art.3 GG Abs. 1 Rn.507.

76 Kluth, AR 122 (1997), 557, 581.

77 Eingehend Korber, Grundfreiheiten und Privatrecht (2004), S. 631-819; auch Riesenhu-
ber (Fn.26), Rn.39.

78 Kluth, A6R 122 (1997), 557, 580f.

7 Riesenhuber (Fn.26), Rn.120-128; ebenso auch Grundmann, in diesem Band, §5 I11.2.
(S.118£).

80 Riesenhuber (Fn.26), Rn.97-128.

8t EuGH v. 22.11. 2005 — Rs. C-144/04 Mangold, Slg. 2005, 1-9981; vgl. oben I1.2.c).
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schon vor Ablauf der Umsetzungsfrist der Gleichbehandlungsrahmenricht-
linie®? zum Tragen bringen. Mit der Verleihung primirrechtlicher Dignitit hat
der Gerichtshof das Diskriminierungsverbot indes zugleich tber den sekun-
darrechtlichen oder mitgliedstaatlichen Ausgleich der widerstreitenden Rege-
lungsinteressen gestellt, mit normhierarchisch begriindeter Durchsetzungs-
kraft ausgestattet und dem Zugriff des Gemeinschaftsgesetzgebers wie der
Mitgliedstaaten entzogen. Hat der Gerichtshof diesem Allgemeinen Rechts-
grundsatz auch nicht eine unmittelbare Drittwirkung beigelegt, so fithrt seine
Entscheidung doch zum selben Ergebnis, da er dem nationalen Gericht aufge-
geben hat, entgegenstehende Normen aufer Anwendung zu lassen. — Die Uber-
schreitung der Zustindigkeitsgrenzen und der Mangel einer (demokratisch le-
gitimierten) Abwigung der widerstreitenden Interessen® erweist sich auch hier
als freiheitsbedrohend. Die Entscheidung hat daher zu Recht entschiedenen
Widerspruch gefunden,® nicht zuletzt auch von Seiten der Generalanwilte.®

2. Regulierung durch den Gemeinschaftsgesetzgeber

Der primirrechtlichen Grundkonzeption steht die Regulierung durch den Ge-
meinschaftsgesetzgeber gegeniiber. Auch der Gemeinschaftsgesetzgeber ist
freilich an die wirtschaftspolitischen Grundentscheidungen des Primirrechts
gebunden, ebenso wie an die Grundfreiheiten. Indes ist diese Bindung erheb-
lich gelockert, da der Gerichtshof dem Gesetzgeber einen weiten Beurteilungs-
spielraum einrdumt.® Folgt das Sekundérrecht daher auch in vielem dem libe-
ralen primirrechtlichen Modell, so sind doch auch erhebliche Eingriffe zu

82 Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11. 2000 zur Festlegung eines allgemeinen
Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, ABL
2000 L 3003/16.

8 Dazu treffend GA Geelhoed, Schlussantrige v. 16.3. 2006 — Rs. C-13/05 Chacén Navas,
Slg. 2006, I-6467 Rn. 55.

8 S. nur Riesenhuber, Case-Note: ECJ of 22 November 2005 — Case C-144/04 — Mangold,
ERCL 3 (2007), 62-71; ders. Diskriminierungsverbote im Privatrecht: Europarechtliche
Grundlagen, in: ders. (Hrsg.), Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz — Grundsatz- und
Praxisfragen (2007), §1 (S.3ff.).

5 GA Geelhoed, Schlussantrige v. 16.3. 2006 — Rs. C-13/05 Chacon Navas, Slg. 2006, I-
6467 Rn.46-56; GA Mazdk, Schlussantrige v. 15.2.2007 — Rs. C-411/05 Palacios de la Villa,
(noch nicht in Slg.), bes. Rn. 36f., 79-100.

8 Zu Art.95 EG: EuGH v. 12.11. 1996 — Rs. C-84/94 Vereinigtes Konigreich ./. Rat, Slg.
1996, 1-5755 Rn.58; EuGH v. 13.5. 1997 — Rs. C-233/94 Deutschland ./. Parlament und Rat,
Slg. 1997, 1-2405 Rn.55f. Aus der Literatur etwa Korber (Fn.77), S.81-95; Mestmdcker, FS
Willgerodt (1994), S.263, 279-282; Scheffer, Die Marktfreiheiten des EG-Vertrags als Ermes-
sensgrenze des Gemeinschaftsgesetzgebers (1997), S.32-48, 121-157 et passim; Schwemer,
Die Bindung des Gemeinschaftsgesetzgebers an die Grundfreiheiten (1995), S.29-45, 45-66
et passim; Streinz-Leible, EUV/EGV — Kommentar (2003), Art. 95 EGV Rn. 35-37.
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konstatieren oder zu besorgen. Zum Beispiel kann das Europiische Vertrags-
recht dienen.

a) Privatrechtsgesellschaft und Europiisches Vertragsrecht

Dem Europiischen Vertragsrecht kann man in seiner Anlage durchaus eine
Konzeption entnehmen, die dem Modell der Privatrechtsgesellschaft weitge-
hend entspricht.” Ausgehend vom Grundsatz der Vertragsfreiheit, der auch im
Verbraucherrecht herrscht, hat der Gesetzgeber dort regulierend eingegriffen,
wo sich punktuell besondere Schutzbediirfnisse erwiesen hatten. Exemplarisch
sind die Hausttirgeschifterichtlinie®® oder die AGB-Richtlinie®”. Bei seinen
Eingriffen hat der Gesetzgeber zudem Informationsldsungen weithin den Vor-
zug vor Verbotslosungen gegeben, insoweit dem Informationsgedanken der
Grundfreiheiten entsprechend.”

b) Gegenliufige Tendenzen

Indes zeichnen sich auch gegenlaufige Tendenzen ab. Hier ist zuerst an Diskri-
minierungsverbote im Privatrecht zu denken.’! Thre Bewertung bleibt umstrit-
ten und eine andauernde Herausforderung an die Rechtswissenschaft. Das hat
seinen Grund nicht zuletzt in der mangelhaften Begriindung und Einordnung
durch den Gesetzgeber, der die verspiirte ethische Legitimation seines Han-
delns in den Vordergrund der Begriindung gestellt hat und die Abstimmung
mit Privatautonomie und Vertragsfreiheit”? weithin schuldig geblieben ist.”
Wenn die Richtlinien besonders ,,dem Zugang zu und der Versorgung mit G-
tern und Dienstleistungen® dient, deutet der Gesetzgeber an, dass es in diesem
Bereich ein Marktversagen gibe, dem die Diskriminierungsverbote Rechnung
tragen sollen, etwa in Form eines auf gesellschaftlicher Ubung begriindeten
Ausschlusses der geschiitzten Gruppen (Manner/Frauen, ethnische Gruppen).

8 Niher Riesenbhuber (Fn.26), §31.

8 Richtlinie 85/577/EWG des Rates vom 20. 12. 1985 betreffend den Verbraucherschutz im
Falle von auf8erhalb von Geschiftsraumen geschlossenen Vertragen, ABL. 1985 L 372/17.

8 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. 4. 1993 iiber missbrauchliche Klauseln in Ver-
brauchervertrigen, ABL 1993 L 95/29.

% Grundmann, JZ 2000, 1133, 1143.

’' Eingehend (und mit Erwigung auch im Hinblick auf die Privatrechtsgesellschaft) Picker,
Antidiskriminierungsprogramme im freiheitlichen Privatrecht, in: E. Lorenz (Hrsg.) Karls-
ruher Forum 2004: Haftung wegen Diskriminierung (2005), S.7-115; ders., in diesem Band,
§ 8 I11.2 (S.2551f.); Séicker, Europaische Diskriminierungsverbote und deutsches Zivilrecht,
BB-Special 6/2004, 16; ders., Fundamente der Privatrechtsgesellschaft nach dem Antidiskri-
minierungsgesetz, ZG 2005, 154-164. S.a. Zéllner (Fn. 1), S. 181.

%2 Zu diesen Erfordernissen oben, I1.2.c).

% Naher Riesenbuber, Privatautonomie und Diskriminierungsverbote — Grundlagen im
deutschen Recht und europiische Regulierung —, in: ders./Nishitani (Hrsg.), Wandlung oder
Erosion der Privatautonomie? (2007), §2 S.20ff.
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Dafiir fehlt in den Materialien zur Richtlinie indes der Nachweis, und ein
Marktversagen ist — zumal im Bereich der Geschlechtsdiskriminierung — auch
nicht ohne weiteres ersichtlich.”* Eher kann man die Diskriminierungsverbote
mit Riicksicht auf den Anwendungsbereich der Richtlinien als Schutz vor Her-
absetzung rechtfertigen, wenn man bedenkt, dass dieser beschrinkt ist auf
,Giiter und Dienstleistungen, die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person
zur Verfligung stehen“.”® Hier kann man in dem von Picker hervorgehobenen
Gedanken des Selbstwiderspruchs® eine mit Privatrechtsgesellschaft und Pri-
vatautonomie vereinbare Rechtfertigung der Diskriminierungsverbote finden.
Das gilt jedenfalls im Grundsatz; iberschieflende Bereiche bleiben, vor allem
durch das Verbot auch mittelbarer Diskriminierung, die regelmaflig nicht mit
einer Herabsetzung verbunden ist.

Aber auch im Verbraucherschutz droht ein Ubergang von Wandlungen zu
einer Erosion der Privatautonomie.” Schon im derzeitigen Bestand des Ver-
brauchervertragsrechts haben die Informationspflichten ein kritisches Ausmafl
angenommen, ofter wird eine Informationsiiberlast und -iiberforderung ange-
nommen.”® Das ist auch von prinzipieller Bedeutung, da mit einer informatio-
nellen Uberlastung der Schutzzweck der Informationspflichten vereitelt wird
und sie sich als ungeeignetes Schutzinstrument und als unverhiltnismafliger
Eingriff in die Privatautonomie erweisen. Fiir die gemeinschaftsrechtliche Re-
gelung wird damit aber auch die Kompetenzgrundlage zweifelhaft, da ein un-
geeignetes Schutzinstrumentarium (Art.5 Abs.3 EG) weder zum Funktionie-
ren des Binnenmarktes noch zur Gewihrleistung eines hohen Schutzniveaus
beitragen kann.”

Nicht weniger kritisch sind manche rechtspolitischen Pline des Europiischen
Gesetzgebers zu beurteilen. Als der Entwurf der AGB-Richtlinie!® eine In-
haltskontrolle auch von Individualvereinbarungen vorsah, hatte besonders Ca-

% Riesenhuber (Fn.93),§2 V. 1¢) S.49.

% Riesenhuber (Fn.93), §2 V S.441f.

% Picker (Fn.91: Antidiskriminierungsprogramme), S.7, 311.

7 Zu dem Generalthema, s. die Beitrige in Riesenhuber/Nihitani (Hrsg.), Wandlung oder
Erosion der Privatautonomie? (2007).

% Martinek, Unsystematische Uberregulierung und kontraintentionale Effekte im Euro-
paischen Verbraucherschutz oder: Weniger wire mehr, in: Grundmann (Hrsg.), Systembil-
dung in Kerngebieten des Europiischen Privatrechts (2000), S.511-547; Calliess (Fn.30) §5
(S.971f.); aus dem Blickwinkel der Behavioral Economics Rehberg, Der staatliche Umgang
mit Information, Das europiische Informationsmodell im Lichte von Behavioral Economics,
in: Eger/Schifer (Hrsg.), Okonomische Analyse der europiischen Zivilrechtsentwicklung,
Beitrige zum X. Travemiinder Symposium zur 6konomischen Analyse des Rechts (2007),
S.284-354; Spindler/Klohn, Korreferat zu Markus Rehberg, in:a.a.0., S.355-365. S.a. Kirch-
hof (Fn.45), S.79-81.

? Vgl. zur Kontrolle der Kompetenzgrundlage EuGH v. 5.10. 2000 — Rs. C-376/98
Deuntschland ./. Parlament und Rat, Slg. 2000, I-8919 Rn. 991.

190 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates tiber missbrauchliche Klauseln in Verbraucher-
vertragen, KOM (90) 322 endg. — SYN 285, ABI. 1990 C 243/2.



