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Vorwort

Pacta sunt servanda. Das Prinzip der Vertragstreue bildet die Grundlage des sy-
nallagmatischen Leistungsaustausch im Geftige der Privatrechtsordnung. Dieser
Grundsatz gilt freilich nicht unbeschrinkt. Grenzen der Bindungswirkung ver-
traglicher Vereinbarungen ergeben sich aus dem Zusammenspiel objektiver und
subjektiver Gestaltungskrifte, insbesondere der Prinzipien der Vertragsfreiheit
und der Vertragsgerechtigkeit. Thr Wechselspiel ist grundlegend von Walrer
Schmidt-Rimpler in seiner Theorie der Richtigkeitsgewibr des Vertragsmecha-
nismus als dem bis heute mafigeblichen Vertragsmodell beschrieben worden. Der
Ansatz Schmidr-Rimplers stofit indes zunehmend an seine Grenzen. Bekannte
Phinomene wie die wachsende Materialisierung im Privatrecht, neue Erkennt-
nisse im Bereich bebavioral economics sowie der Befund der interdiszipliniren
Verhandlungsforschung erfordern eine dogmatische Neujustierung des geltenden
Vertragsmodells. Dies gilt vor allem mit Blick auf die Bedeutung des Vertrags-
zwecks und die dogmatische Begriindung der Inhaltskontrolle Allgemeiner
Geschiftsbedingungen. Insbesondere die Auswirkungen des Harvard Modells
interessenorientierter Verhandlung auf die Dogmatik des Vertragsmodells sind
bislang noch wenig erforscht.

Die vorliegende Arbeit will diese Liicke schlieflen. Sie legt auf der Grundlage
einer Neubestimmung des Verhiltnisses der Grundsitze der Vertragsfreiheit und
der Vertragsgerechtigkeit eine Weiterentwicklung des Schmidt-Rimplerschen
Vertragsmodells vor, die den Befund der verhaltensokonomischen wie auch der
verhandlungstheoretischen Forschung integriert und fiir die Privatrechtsdogma-
tik fruchtbar macht. Ein solches Unternehmen bedarf der Vergewisserung mit
Blick auf die sie bestimmenden Grundlagen. Erforderlich war daher eine Kon-
turierung, Konkretisierung und Standortbestimmung der Prinzipien der Ver-
tragsfreiheit und der Vertragsgerechtigkeit. Dabei wurde ein Konzept der Ver-
tragsgerechtigkeit vorgelegt, das den romisch-rechtlichen Grundsatz des suum
cuique tribuere, die klassische regula aurea sowie die aristotelisch- thomistische
Gerechtigkeitslebre in einer Gesamtsynthese integriert.

Privatrechtsdogmatik ist kein Glasperlenspiel, sie steht letztlich im Dienst
konkreter Rechtsanwendung. Vor allem im Kontext heftig umstrittener Fragen
aktueller Rechtspolitik vermag der Blick auf die dogmatischen Grundlagen
hiufig Wege zu sachgerechten Losungen aufzuzeigen. Entsprechend wird der
Befund der im ersten Teil des Werkes erarbeiteten dogmatischen Untersuchung



VI Vorwort

im sodann folgenden zweiten Teil der Arbeit auf ein Problem angewendet, in
dem das Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit fir die Be-
stimmung der Reichweite der Vertragstreue auf beispielhafte Weise relevant wird:
Die dogmatische Begriindung der Inhaltskontrolle Allgemeiner Geschiftsbedin-
gungen. Im dritten und letzten Teil der Arbeit geht die Untersuchung schliefflich
der rechtspolitisch lebhaft diskutierten Frage nach, welche Auswirkungen sich
aus dem bis dahin entwickelten Befund fiir die Bestimmung der Reichweite der
Inhaltskontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr ergeben.

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2016/2017 von der Juristi-
schen Fakultit der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen als Habilitations-
schrift angenommen. Rechtsprechung und Literatur befinden sich auf dem Stand
Juni 2018. Herzlicher Dank gilt meinem verehrten akademischen Lehrer Herrn
Prof. Dr. Dr. h.c. Peter Kindler, der auch das Erstgutachten zu dieser Arbeit
verfasst hat. Fiir seine Ratschlige, die umsichtige personliche und fachliche For-
derung, seine stete Hilfs- und Gesprichsbereitschaft sowie die wissenschaftlich
inspirierende und schéne Zeit am Lehrstuhl bin ich von Herzen dankbar. Groflen
Dank schulde ich Herrn Prof. Dr. Stephan Lorenz, der nicht nur das Zweitgut-
achten erstellt, sondern mich auch mit seinem Rat auf vielfiltige Weise gefordert
hat. Herrn Prof. Dr. Aymin Englinder danke ich fir den fruchtbaren Austausch
zu den rechtsphilosophischen Fragestellungen der Arbeit. Herzlich gedankt
sei Herrn Prof. Dr. Stefan Arnold sowie Dr. David Paulus fiir den spannenden
und ertragreichen wissenschaftlichen Diskurs. Frau Mira Jahani, Frau Stefanie
Nitsche, Frau Carolin Scheuer sowie Herr Florian Kalbfleisch haben mir bei
der Erstellung des Sachregisters geholfen. Hierfiir sei thnen herzlich gedankt.
Grofler Dank gilt der VG Wort fur die duflerst groflztigige Forderung der Arbeit
im Rahmen eines Druckkostenzuschusses.

Ganz herzlich danke ich meinen Eltern, meiner Familie, Christine und allen
Freunden und Kollegen, die wihrend der Zeit der Habilitation und der Druck-
legung eine stete Stiitze waren. Grofiter Dank gilt schliefflich Maria fiir die treue
Begleitung, Inspiration und fortwihrende Unterstiitzung der Arbeit. Ohne Dich
wire sie nicht moglich gewesen. Ganz herzlichen Dank!

Miinchen, im Januar 2019 Matthias Wendland
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§1
Einfihrung

»Aufgabe der Zivilrechtsdogmatik wird es nun sein, in Anleh-
nung an diese Vorginge schrittweise die Erkenntnis auszubilden,
wie sich rechter Gebrauch vom MifSbrauch der Vertragsfreibeit
als eines Rechtsinstituts der rechtlich verfafSten Marktwirtschaft
unterscheiden lifSt und wo es gilt, dem Mifibrauch die Anerken-

nung zu versagen, um der Vertragsgerechtigkeit zum Sieg zu
verbelfen. !

Volenti non fit iniuria. Dem Einwilligenden geschieht kein Unrecht.? Diese im
19. Jh. durch Umformulierung eines in den Digesten tberlieferten Fragments aus

1 Raiser, FS 100 Jahre D] T (1960), S. 101, 134.

2 Bei dem Rechtssprichwort volenti non fit ininria, das sich so bei keinem antiken Autor
findet, handelt es sich um die erst sehr spat nachweisbare sprichwortliche Umformulierung
eines Satzes, der in der Digestenstelle eines Ediktskommentars von Ulpian seinen Ursprung
hat: Dig. 47.10.1.5 (Ulpianus 56 ad ed.) ,,Usque adeo autem iniuria, quae fit liberis nostris, nos-
trum pudorem pertingit, ut etiamsi volentem filium quis vendiderit, patri suo quidem nomi-
ne competit iniuriarum actio, filii vero nomine non competit, quia nulla iniuria est, quae in
volentem fiat.“ Ubersetzung nach Sintenis, in: Otto/Schilling/Sintenis (Hrsg.), Corpus Juris
Civilis (1831), S. 811, 879: ,,Unseren Kindern widerfahrene Iniurien berithren unsere Ehre so-
gar soweit, dass, wenn jemand einen Sohn mit seinem Willen verkauft hat, seinem Vater im
eigenen Namen die Iniurienklage zusteht, namens des Sohnes aber nicht, weil jemandem mit
seinem Willen keine Iniurie widerfihrt.“ Der Satz wird in seiner urspringlichen Bedeutung
erst verstindlich, wenn er im Kontext der genannten Digestenstelle gelesen wird, und kann
daher keinesfalls dogmatisch als Ausdruck eines generellen Prinzips angesehen werden. Wie
Obly, Volenti non fitiniuria (2002), S. 25 eingehend gezeigt hat, bezieht sich der Begriff iniuria
nicht auf das Unrecht im Allgemeinen, sondern lediglich auf den Tatbestand der Personlich-
keitsverletzung nach dem klassischen romischen Deliktsrecht. Die griffige Formel des vo-
lenti non fit iniuria kann sich daher nicht auf die Autoritit antiker Autoren berufen. Sie wird
dartiber hinaus weder im Naturrecht, insbesondere den groflen Naturrechtskodifikationen,
noch bei Kant oder Hegel niher erortert. Vgl. Obly, Volenti non fit iniuria (2002), S. 26 ff. Sie
findet sich erst im Anschluss an die Entstehung des subjektiv-rechtlichen Denkens und die
Unterscheidung zwischen Vermogensrechten und unveriuf8erlichen Personlichkeitsrechten
in den partikularrechtlichen Kodifikationen und Kodifikationsentwiirfen der zweiten Half-
te des 19. Jh., wie etwa dem sichsischen Biirgerlichen Gesetzbuch von 1863 (§118: ,,Wer von
seinem Recht Gebrauch macht oder mit der Einwilligung des Verletzten handelt, begeht keine
Rechtsverletzung.“, §780: ,Willigt der Verletzte in die Rechtsverletzung ein, so hat er keinen
Anspruch auf Schadenersatz.“) sowie dem Entwurf eines burgerlichen Gesetzbuches fur das
Koénigreich Bayern von 1861/1864 (Art.221: ,Jeder muss den Schaden selbst tragen, welchen
er sich selbst zugezogen oder welchen thm mit seiner Einwilligung ein anderer zugefiigt hat.)
Nach Ohly, Volenti non fit iniuria (2002), S.31{f. mwN. Kritisch zu dieser Regel Schmidt-
Rimpler, FS Raiser (1974), S. 3, 22. Hervorhebungen durch den Autor.
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dem Ediktskommentar des Ulpian® hervorgegangene Maxime scheint das Ver-
haltnis zwischen Freiheit und Gerechrigkeir in einer griffigen Formel prignant
auf den Punkt zu bringen. Danach verwirklicht sich Gerechrigkeir stets in der
Freibeit des Einzelnen. Wer frei verantwortlich handelt, hat auch die Folgen seiner
Entscheidung zu tragen. Dies gilt vor allem im Bereich des Rechts und hier ins-
besondere im Hinblick auf die rechtsgeschiftliche Bindung durch Vertrag. Pacta
sunt servanda. Der Grundsatz der Vertragstreune als unabdingbare Voraussetzung
jeder Privatrechtsordnung findet seine Rechtfertigung in der Relevanz des Wil-
lens und damit in der eigenverantwortlichen Freiheitsbetitigung des Einzelnen.*

Allerdings ist mit der Anerkennung einer vertraglichen Bindung noch kei-
ne Aussage iiber die Gerechtigkeit des Vereinbarten oder die tatsichliche Frei-
heit getroffen, in der die Vertragspartner gehandelt haben. Die Tatsache, dass die
Rechtsordnung selbst sowohl mit Verweis auf die inhaltliche Unangemessenheit
der Vereinbarung als auch auf die mangelnde Freibeir der Handelnden die ver-
tragliche Bindung in einer Vielzahl von Fillen wieder aufhebt® zeigt, dass die
scheinbar griffige Faustformel des volenti non fit iniuria, die sich in dieser Form
keineswegs auf Ulpian berufen kann, dem Problem des Spannungsverhiltnisses
zwischen Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit nicht gerecht zu werden ver-
mag. Wahre Freibeit ist nur im Dienst der Gerechtigkeit denkbar.® Denn je mehr
der Einzelne das Gute tut, desto freier wird er. Und weil das Recht in seinem Kern
auf die Verwirklichung der Gerechtigkeit gerichtet ist,” so steht auch die von der

3 Dig. 47.10.1.5 (Ulpianus 56 ad ed.).

* Vgl. zu dem urspriinglich aus dem kanonischen Recht stammenden Grundsatz der Ver-
tragstrene und seiner Beziehung zu Selbstbestimmung und Selbstverantwortung der Parteien
eingehend Weller, Vertragstreue (2009), S. 37 ff., 153 {f., 157 ff. (der die Selbstbindung als ,.ethi-
sches Korrelat der Selbstbestimmung® charakterisiert) sowie Aner, Materialisierung (2005),
S.13ff. (zu Selbstbindung und Selbstverantwortung als notwendigenotwendiger Kehrseite
der Selbstbestimmung); Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.481{., 7691.; Lorenz, Schutz
(1997), S.1; Bydlinski, System und Prinzipien (1996), S. 154; Larenz, Richtiges Recht (1979),
S.571f,; Wolf Entscheidungsfreiheit (1970) ff; Bydlinski, Prlvatautonomle (1967), S.531f. Zu
den Grenzen der Selbstverantwortung sowie zu Geltung und Reichweite der Vertragstreue
vgl. Bydlinski, Privatautonomie (1967), S. 109ff.

5> Neben den Vorschriften der §§134, 138, 242 BGB und der Inhaltskontrolle von AGB
gem. §§305ff. BGB gehoren hierzu vor allem die zahlreichen Regelungen des Verbraucher-
schutzrechts wie etwa §§312ff., 474 BGB, §§ 1 ff. FernUSG oder §8 VVG.

6 Zum Verhiltnis von Freiheit und Gerechtigkeit vgl. nur die klassischen Uberlegungen
bei Thomas von Aquin, Summa Theologica, I1*-112¢ q. 58 11 {,; II*-II3¢q. 117, 51.

7 Vgl. nur BVerfGE 3, 225 = NJW 1954, 65, 66: ,,In entschiedener Abkehr von einer Hal-
tung, die in Recht und Gerechtigkeit keine Werte zu sehen vermochte, war er [der Parlamen-
tarische Rat] bemiiht, im GG die Idee der Gerechtigkeit zu verwirklichen. Dieses Prinzip [das
rechtsstaatliche Prinzip] seinerseits gehort zu den im GG getroffenen Grundentscheidungen,
die echte Gerechtigkeitspostulate verwirklichen wollen.“ Hervorhebungen durch den Autor.
Vgl. zuletzt auch BVerfGE 34, 269 = NJW 1973, 1221, 1225 sowie BVerfGE 95, 96 = NJW
1997, 929, 931. Vgl. zur Diskussion Wiegand, Unrichtiges Recht (2004), S. 143 {f. und vor allem
Radbruch, Rechtsphilosophie (1963), S. 146 f., 280, der zwar in der Gerechtigkeit einen maf3-
geblichen Zweck des Rechts sieht, ihr jedoch ebenfalls Zweckmdifligkeir und Rechtssicherbeit
als komplementire , Seiten der Rechtsidee beistellt.
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Rechtsordnung mit Geltungskraft versehene vertragliche Bindung des Einzelnen
unter dem Vorbehalt materieller Gerechtigkeit. Daher behilt sich die Rechtsord-
nung ausdriicklich die Befugnis vor, eine bereits eingegangene vertragliche Bin-
dung wieder zu 16sen, wenn dem tatsichlich oder auch nur scheinbar Einwilligen-
den gleichwohl Unrecht geschieht.?

Und so ist es bezeichnenderweise nicht der Grundsatz der Freiheit, sondern je-
ner der Gerechtigkeit, den die romischen Juristen ihren Darstellungen des Rechts
vorangestellt haben: Nicht volenti non fit iniuria, sondern ius est ars boni et aequi’
und iustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuens'® sind die
Maximen, die danach das Wesen des Rechts kennzeichnen. Es ist das Primat der
Gerechtigkeit, die sich freilich durch die Freiheit des Einzelnen verwirklicht, die
das Recht in seinem Zweck bestimmt und damit erst konstituiert. Frezheit in Ge-
rechtigkeit ist damit die Formel, mit der sich das Spannungsverhaltnis zwischen
beiden Rechtsprinzipien am treffendsten kennzeichnen lisst. Die Dichotomie
zwischen Recht und Billigkeit, Law und Equity, Formalitit und Materialitir ist
Ausdruck jenes Spannungsverhiltnisses, zwischen dessen Polen sich das geltende
Recht im Gang der Geschichte seit jeher bewegt.!!

I. Gegenstand der Untersuchung:
Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit als Grunddeterminanten
der Privatrechtsordnung

Die Grundsitze der Vertragsfreibeit und der Vertragsgerechtigkeir gehoren zu
den tragenden Rechtsprinzipien der Privatrechtsordnung. Mit der Bestimmung
ithres Verhiltnisses zueinander und ihrer Verwirklichung durch das geltende
Recht sind zentrale Fragen des Privatrechts aufgeworfen. Thr Hauptanwendungs-
feld findet die Frage nach dem rechten Verhiltnis von Vertragsfreibeit und Ver-
tragsgerechtigkeit in der materiellen Korrektur formal wirksamer Vertrige im
Rahmen der richterlichen Inbaltskontrolle. Hier ist in letzter Zeit vor allem die
Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen im unternebhmerischen Ge-
schiftsverkebr vermehrt in den Mittelpunkt des wissenschaftlichen Interesses ge-
riickt.!? Anlass hierfiir bildete zum einen die wachsende Bedeutung allgemeiner
Geschiftsbedingungen im Wirtschaftsleben, zum anderen die strenge Rechtspre-

8 Vgl. hierzu bereits oben S. 2, Fn.5.

9 Dig. 1.1.1 pr. (Ulpian): ,Das Recht ist die Kunst des Guten und Gerechten®.

10 Tnst. 1, 1. pr. ,Die Gerechtigkeit ist der unwandelbare und ewige Wille, jedem das Sei-
ne [das thm Zustehende, sein Recht] zukommen zu lassen.“ Vgl. hierzu niher unten S. 110f,,
2611.

11 Vgl. zur Oszillation zwischen den beiden Polen der Formalitit und Informalitit Ha-
ger, Konflikt und Konsens (2001), S. 40 sowie schon Pound, 29 A.B. A. Rep. 395, 397{. (1906)
(Neuabdruck in Pound, in: Levin/Wheeler (Hrsg.), The Pound Conference (1979), S.377{f.).

12 Fiir einen Uberblick iiber die aktuelle Diskussion vgl. nur Staudinger/ Wendland, Eck-
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chung des BGH mit Blick auf die Voraussetzungen des Awushandelns i1Sd. §305
Abs.1 S.3 BGB, die auch Vereinbarungen zwischen Unternehmern regelmaflig
einer umfassenden Inhaltskontrolle unterwirft.!® Verschirft wird die Problema-
tik durch die hochstrichterliche Judikatur zur Indizwirkung der im Rechtsver-
kehr zwischen Unternehmern nicht unmittelbar anwendbaren Klauselverbote
der §§308, 309 BGB. Es war jene Indiz-Rechtsprechung, die dem BGH den Vor-
wurf eingetragen hatte, die inhaltliche Angemessenheit von AGB im unterneh-
merischen Verkehr weitgehend an den gleichen Maf3stiben zu messen, die auch
fiir den Verkehr zwischen Unternehmern und Verbrauchern gelten.!

1. Die aktuelle Diskussion um die Reichweite der AGB-Kontrolle
im unternehmerischen Geschiftsverkebr

Diese Entwicklung ist auf erhebliche Kritik gestoffen: Die weitgehende Gleich-
behandlung von business-to-business (b2b) und business-to-consumer (b2c) Ge-
schiften werde den Besonderheiten des unternehmerischen Geschdftsverkehrs
nicht gerecht und schrinke die Vertragsfreiheit der Parteien unverhiltnismaflig
ein.’® Dariiber hinaus widerspreche sie dem gesetzlichen Differenzierungsgebot
des §310 Abs.1 S.2 Hs.2 BGB, das von einer grundsitzlich geringeren Schutz-
bediirftigkeit der Parteien im unternehmerischen Geschiftsverkehr ausgeht.!®
Die Ausweitung der Inhaltskontrolle im Geschiftsverkehr zwischen Unterneh-
men, so die Befiirchtung, werde zu erheblichen Nachteilen fiir die Wettbewerbs-
fihigkeit des deutschen Rechts im internationalen Vergleich fithren und eine
Flucht in liberalere auslindische Rechtsordnungen — wie etwa das schweizeri-
sche Recht!” — zur Folge haben. ,,Law made in Germany“ werde so unattraktiv.

pfeiler des Zivilrechts (6. Aufl. 2018), Rn.25b-e. Eingehend hierzu unten 713ff. mwN. Zur
Diskussion vor Inkrafttreten des AGBG 1976 vgl. unten S. 695 ff. mwN.

13 Vgl. nur die empirische Untersuchung von Leuschner, Abschlussbericht (2014), S. 2ff.,
9ff., 431f., 1371f.,, 287 f.

4 Eingehend hierzu unten S. 828 ff. m. w. N.

15 So etwa Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 309 (,massive Einschrinkung der Vertrags-
gestaltungsfreiheit“); Brauch, FS v. Westphalen (2010), S. 31, 31 (,,Abschied von der Vertrags-
fretheit“); Bruns, JZ 2007, 385, 389, 394 f. (,Movement from Contract to Status“); Berger, ZIP
2006, 2149, 2156 (,,Abschied von der Privatautonomie®). Zur Diskssion im schweizerischen
Recht Wildhaber, S]Z 2011, 537, 537 (,,Gefahr fiir die Vertragsfreiheit?“). Vgl. hierzu eingehe-
hend unten S.717{f. mwN.

16 Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309, 310ff.; Dauner-Lieb, AnwBl. 2013, 845, 845; Oetz-
ker, AcP 212 (2012), 202, 250; Berger, NJW 2010, 465, 4691.; Berger, FS v. Westphalen (2010),
S.13,22,25ff.; Berger/Kleine, NJW 2007, 3526, 3527; Berger, ZIP 2006, 2149, 2151 {f. Zurtick-
haltender und fiir eine Losung durch die Rechtsprechung plidierend dagegen Kaeding, BB
2016, 450, 452 1f.

17 Vgl. nur Lischek/Mahnken, ZIP 2007, 158, 163; Berger, ZIP 2006, 2149, 2149; Brachert/
Dietzel, ZGS 2005, 441, 441; Hobeck, DRiZ 2005, 177, 178; Hobeck, SchiedsVZ 2005, 112,
112. Kritisch hierzu bereits Axer, AGB-Kontrolle (2012), S. 159 ff. Zu den tatsichlichen Risi-
ken eines forum shopping und der ,, Flucht in das schweizerische Recht“ vgl. eingehend unten
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Es drohe gar ein ,, Abschied von der Privatautonomie im unternehmerischen Ge-
schéftsverkebr“18. Auftrieb erhilt die Diskussion vor dem Hintergrund verstirk-
ter Materialisierungstendenzen durch Rechtsetzungsakte auf enropdischer Ebene,
die eine Ausweitung und Intensivierung der Inhaltskontrolle zur Folge haben.!”
In diesem Zusammenhang wird eine systematische Zuriickdringung der Ver-
tragsfretheit im europiischen Privatrecht sowie ihre Einschrinkung durch euro-
piisches Sekundirrecht festgestellt.?® Zugleich zeigt der empirische Befund, dass
etwa die Vereinbarung wirksamer Haftungsbeschrinkungen in AGB hiufig an
den vom BGH entwickelten Maf3stiben scheitert.?!

2. Das Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit

Der Gang der Diskussion legt nahe, dass die Frage nach Mafistab und Reichweite
der Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen im unternehmerischen
Geschiftsverkehr tiber die isolierte Diskussion der Tatbestandsvoraussetzungen
der §§305, 310 Abs.1S.2 Hs. 2 BGB deutlich hinausgeht. Hinter dem aufgewor-
fenen Problem verbirgt sich eine Problematik von grundlegender dogmatischer
Bedeutung: die Frage nach der Rechtsnatur und dem Geltungsgrund allgemeiner
Geschiftsbedingungen. Und um die Suche nach einer tragfihigen Legitimation
materieller Vertragskorrektur durch richterliche Inbaltskontrolle.

Angesprochen ist damit zugleich eine Kernfrage des Privatrechts, die auf eine
Vielzahl weiterer Einzelprobleme ausstrahlt: Die Frage nach dem rechten Verhilt-
nis der Gestaltungskrifte der Vertragsfreiheir und der Vertragsgerechtigkeit im
Gefiige der Privatrechtsordnung. Die Frage nach dem notwendigen, aber auch zu-
lissigen Mafl der Materialisierung, nach Inhalt und Stellung der Vertragsfreiheir
und ihrer Beziehung zum Rechtsprinzip der Vertragsgerechtigkeit ist ein juristi-
scher ,Dauerbrenner® und betrifft das Wesen des Rechts selbst: Unser Verstind-
nis davon, was Recht 7st und was Recht sein soll. Das Ringen um das ,,richtige”
Verhiltnis von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit beriithrt damit eine der
zentralen Grundfragen des Vertragsrechts.

S.7291f. Ausgeklammert wird bei entsprechenden Uberlegungen allerdings die rechtspoliti-
sche Diskussion in der Schweiz um eine Verschirfung der AGB-rechtlichen Inhaltskontrolle
vgl. nur jiingst Rehmann, SJZ 2017, 129, 138 sowie Schwenzer, Obligationenrecht AT (7. Aufl.
2016), Rn.46.06. Entsprechende Uberlegungen gab es bereits im Kontext der UWG-Reform
2012, hierzu Thouvenin, BSK, UWG 8 N. 681{f.; Brunner, in: Brunner/Schnyder/Eisner-Kie-
fer (Hrsg.), AGB nach neuem Schweizer Recht (2014), S.13; Vischer, AJP 2014, 964; Ehle/
Brunschweiler, RIW 2012, 262, 271; Hess/Ruckstubl, AJP 2012, 1188; Schmid, ZBJV 2012, 1;
Thouvenin, Jusletter 29.10.12; Wildhaber, SJZ 2011, 537, 537.

18 So Berger, ZIP 2006, 2149, 2149.

19 Hierzu eingehend Riesenbuber, in: Riesenhuber/Karakostas (Hrsg.), Inhaltskontrolle
(2009), S. 49, 53 .

20 Vgl. die Nachweise oben Fn. 15.

21 Leuschner, Abschlussbericht (2014), S. 2f., 43 ff.
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Vor dem Hintergrund der Diskussion um die Reichweite der Inhaltskontrolle
allgemeiner Geschiftsbedingungen im b2b-Verkehr hat die aufgeworfene Pro-
blematik nun an Aktualitit gewonnen und dogmatischen Klirungsbedarf auf-
gedeckt. Denn die Diskussion hat gezeigt, dass ein Grundkonsens iiber Gel-
tungsgrund und Legitimation der Inbaltskontrolle wie auch iiber die Bedeutung
der Vertragsfreibeit in threm Verhaltnis zur Vertragsgerechtigkeit, den man lan-
ge Zeit als gesichert annehmen konnte, in dieser Form wohl nicht (mehr) un-
eingeschrinkt besteht. Verschirft wird die aktuelle rechtspolitische Diskussion
durch tiberlagernde Entwicklungen auf europdischer und nationaler Ebene. So
sehen die rechtsvereinheitlichenden Kodifikationsprojekte, wie etwa der DCFR??
sowie der hierauf griindende — und letztlich gescheiterte — Verordnungsvorschlag
fiir ein Gemeinsames Europdisches Kaufrecht (GEK)?? weitreichende Moglichkei-
ten der Inhaltskontrolle auch im b2b-Verkehr vor, die zwar teilweise einen flexib-
leren Mafistab als das geltende deutsche AGB-Recht enthalten, zum Teil jedoch
auch iiber das derzeitige Schutzniveau deutlich hinausgehen.?* Dariiber hinaus
hat der deutsche Gesetzgeber in Umsetzung der Zahlungsverzugs-Richtlinie?®
das deutsche AGB-Recht in §308 Nr.1a Hs. 2, Nr.1b Hs. 2 BGB erstmals um
eigene Klauselverbote fiir den unternehmerischen Geschiftsverkehr erginzt?®
und damit jendefalls zum Teil jene Rechtsprechung des BGH bestitigt, die in das
Zentrum der Kritik geraten war.?” Die Auswirkungen dieser Entwicklung sind
umso erheblicher, als der Gesetzgeber iiber die Mindestanforderungen der Zah-
lungsverzugs-Richtlinie deutlich hinausgegangen ist und — in Anlehnung an die
hochstrichterliche Rechtsprechung — etwa in §308 Nr. 1b Hs. 2 BGB die zulissi-
ge Hochstdauer fiir die Vereinbarung einer Uberpriifungs- und Abnahmefrist in
AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr von 30 auf 15 Tage halbiert hat.?8
Mit dem damit fiir AGB-Klauseln geltenden strengeren Mafistab erkennt der Ge-
setzgeber damit faktisch eine besondere Schutzbediirftigkeit der — vor allem dem
Bereich der kleinen und mittleren Unternehmen (KMU) zugehérigen?® — unter-

22 9. Bar/Clive/Schulte-Nilke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009); Schulze/Zim-
mermann, Europiisches Privatrecht: Basistexte (2016), II1.25. Vgl. hierzu eingehend unten
S.801ff.

23 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht vom
11.10.2011, KOM(2011) 635 endg. Vgl. hierzu eingehend unten S. 806 ff.

24 Vgl. hierzu eingehend unten S. 801 f., 806 ff.

25 Zum Umsetzungsgesetz vgl. BGBI. 12014, S. 1218 ff. (Gesetz zur Bekimpfung von Zah-
lungsverzug im Geschiftsverkehr) sowie BT-Drucks. 18/1309. Vgl. hierzu auch Haspl, BB
2014, 771; Spitzer, MDR 2014, 933; v. Westphalen, BB 14/2014, Die erste Seite; Pfeiffer, BB
2013, 323; v. Westphalen, BB 2013, 515.

26 Art.3 Abs.3 b)iv) der Richtlinie 2011/7/EU sah hier noch eine Héchstfrist von 30 Tagen
vor. Zur Begriindung vgl. BT-Drucks. 18/1309, S. 10.

27 Bei der Bestimmung der Hochstfrist fiir den Zahlungsverzug orientierte sich der Ge-
setzgeber an der bestehenden Rechtsprechung, vgl. BT-Drucks. 18/1309, S.21.

28 Vgl. BT-Drucks. 18/1309, S. 20f.

29 Hierauf weisen sowohl der deutsche Gesetzgeber als auch der europii-
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nehmerischen Klauselgegner an: Eine Frage, die im Rahmen der aktuellen rechts-
politischen Diskussion als nach wie vor hoch umstritten gelten darf.3° Schlieflich
vollzieht sich auch in der Schweiz, dessen verwenderfreundliches AGB-Recht’!
die gefahr einer Rechtsflucht heraufbeschworene hatte??, eine Entwicklung hin zu
einer verstirkten Inhaltskontrolle vorformulierter Vertragsklauseln.?? Zwar war
die mit der UWG-Reform 2012 verbundene Verschirfung des AGB-Rechts auf
den b2c-Verkehr beschrinkt.’* Allerdings sah der urspriinglich vom Bundesrat
vorgelegte Entwurf eine deutliche Erhohung des Schutzniveaus auch fiir unter-
nehmerische Kunden im b2b-Verkehr und damit einen umfassenden personlichen
Anwendungsbereich entsprechend dem deutschen Modell vor.?> Auch wenn sich
die geplante Ausweitung der Inhaltskontrolle im unternehmerischen Geschifts-
verkehr im schweizerischen Recht vorerst politisch noch nicht durchzusetzen
vermochte, so sind doch deutliche Entwicklungstendenzen hin zu einem umfas-
senderen Kontrollregime unverkennbar.® Die Vorlage fiir die urspriinglich ge-
planten Anderungen des schweizerischen Gesetzgebers bildete dabei ausdriick-
lich gerade jenes Schutzmodell des deutschen AGB-Rechts, das im Mittelpunlt
der aktuellen Debatte steht.*”

Das aufgeworfene Problem offenbart damit einen erheblichen Diskussions-
bedarf,der dreigrundlegende Abstraktionsebenenbetrifft: 1) auf der Ebene des ma-
teriellen Rechts die Frage nach der Zulissigkeit, der Reichweite und dem Mafistab
der AGB-Kontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkebr, 2) auf der nichst-
hoheren Ebene der AGB-rechtlichen Dogmatik die Frage nach Rechtsnatur, Gel-

sche Verordnungsgeber hin, vgl. BT-Drucks. 18/1309, S.8, 16 sowie ErwG Nr.6 der
Zahlungsverzugs-RL.

30 Hierzu eingehend unten S. 759 ff.

31 Zu den Vorteilen des schweizerischen Rechts fiir die Verwenderseite eingehend unten
S.7311f.

32 Vgl. zum Rechtsfluchtargument eingehend unten S.729ff. sowie die unten S.729
Fn.286 genannten Nachweise.

3 Eingehend hierzu unten S. 744 ff.

3 Wildbaber, SJZ 2011, 537, 541 mwN. Vgl. hierzu auch Eble/Brunschweiler, RIW 2012,
262,267 sowie eingehend unten S. 744 1f.

3 Wildhaber, SJZ 2011, 537, 541.

36 Vgl. aus dem aktuellen Schrifttum nur Rehmann, SJZ 2017, 129, 138, die Kriterien fiir
eine allgemeine vertragliche Inhaltskontrolle vorlegt. Fir einen stirkeren Schutz der KMU
ebenfalls Schwenzer, Obligationenrecht AT (7. Aufl. 2016), Rn.46.06. Zur Diskussion um die
UWG-Reform 2012 eingehend Ferrari Hofer/ Vasella, in: Amstutz/Roberto/Triieb (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, (3. Auflage 2016), Art.8 UWG Rn.1 mwN;
Thonvenin, BSK, UWG 8 N. 68ff.; Brunner, in: Brunner/Schnyder/Eisner-Kiefer (Hrsg.),
AGB nach neuem Schweizer Recht (2014), S. 13; Vischer, AJP 2014, 964; Eble/Brunschwei-
ler, RIW 2012, 262, 271; Hess/Ruckstubl, AJP 2012, 1188; Schmid, ZB]V 2012, 1; Thouvenin,
Jusletter 29.10.12; Wildhaber, SJZ 2011, 537, 537. Zur Systematik des schweizerischen AGB-
Rechts eingehend Schwenzer, Obligationenrecht AT (7. Aufl. 2016), Rn.44.01 ff. Niher hierzu
unten S. 744 ff.

37 Hierzu niher Wildhaber, S]Z 2011, 537, 5381f.; Ehle/Brunschweiler, RIW 2012, 262,
268.
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tungsgrund und Legitimation der Inbaltskontrolle allgemeiner Geschaftsbedin-
gungen und 3) auf der Ebene des Vertragsmodells schliefllich das Verhiltnis von
Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit in der Privatrechtsordung. Gegenstand
der Untersuchung ist damit das dogmatische Verhiltnis von Vertragsfreiheir und
Vertragsgerechtigkeir sowie seine Umsetzung im AGB-Recht, insbesondere im
Rahmen der Inhaltskontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr.

II. Eingrenzung des Themas:
Die Inhaltskontrolle von AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr
als dogmatisches Problem

Diesem Untersuchungsprogramm folgend, sind auf der Ebene des materiellen
Rechts daher zunichst Vorausserzungen, Reichweite und Mafistab der Inhalts-
kontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen im unternebmerischen Geschiifts-
verkehr zu kliren. Dabeli ist insbesondere die Frage zu untersuchen, ob die ak-
tuelle Rechtsprechung des BGH vor dem Hintergrund der Besonderbeiten des
Rechtsverkehrs zwischen Unternehmern und der Anforderungen des szferen—
zierungsgebotes des §310 Abs. 1 S.2 Hs.2 BGB tragfihig oder vielmehr eine An-
derung geboten ist. Auf der Ebene der Dogmatik des AGB-Rechis erscheint eine
Vergewisserung uber den Geltungsgrund der Inhaltskontrolle angezeigt. Auf der
Ebene des allgemeinen Vertragsrechts ist schliefilich eine Klirung des Verhilt-
nisses von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit als zentralen Gestaltungs-
kriften der Privatrechtsordnung geboten.

III. Gang der Untersuchung;:
Vom Vertragsmodell zur AGB-Kontrolle

Den aufgeworfenen Fragen soll im Folgenden aus dogmatischer Perspekive nach-
gegangen werden. Dabei wird das zunichst Verhiltnis von Vertragsfreibeir und
Vertragsgerechtigkeir eingehend untersucht. Anschlieflend werden die Ergebnis-
se auf das Recht der allgemeinen Geschiftsbedingungen und die Bestimmung
von Voraussetzungen, Reichweite und MafSstab der Inhaltskontrolle im unterneh-
merischen Geschiftsverkebr angewendet und fir die aktuelle Reformdiskussion
fruchtbar gemacht. Durch diesen Ansatz soll gewihrleistet werden, dass das kon-
krete Rechtsproblem auf gesicherter dogmatischer Grundlage gelost wird. Die
Arbeit nahert sich dem Problem dabei, der Bewegung vom Allgemeinen zum Be-
sonderen folgend, in einem Dreischritt:

In einem ersten Schritt wird in einem Allgemeinen Teil das Verhiltnis von Ver-
tragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit im Privatrecht dogmatisch geklirt. Hierzu
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werden in jeweils eigenen Kapiteln die privatrechtlichen Gestaltungskrifte der
Vertragsfreiheit (§2) und der Vertragsgerechtigkeit (§3) im Hinblick auf die drei
Kategorien ihrer Grundlagen, Funktion und Form untersucht und einer grund-
legenden Klirung unterzogen. Anschlieflend werden die Ergebnisse der Unter-
suchung in einer Synthese zusammengefiithrt und fiir die Bestimmung des Ver-
haltnisses beider Prinzipien herangezogen. Dabei wird auf die unterschiedlichen
dogmatischen Begriindungsansitze zum Ausgleich des Spannungsverhiltnisses
zwischen Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit eingegangen und auf inter-
disziplinirer Grundlage in Weiterentwicklung des klassischen Ansatzes von Wal-
ter Schmidt-Rimpler ein eigener Ansatz fir ein tragfihiges Vertragsmodell im
Privatrecht vorgestellt (§4).

In einem zweiten Schritt wendet sich die Arbeit in einem Besonderen Teil dem
Problem der Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen zu, das sie aus-
gehend von der Klarung ihrer Funktion und Rechtsnatur (§5), der geschichtlichen
Entwicklung der Inbaltskontrolle (§6), ihrer verfassungsrechtlichen Grundlagen
(§7) und ihres rechtlichen und dogmatischen Rabhmens (§8) niher untersucht, um
schliellich ihre Legitimation vor dem Hintergrund eines zu entwickelnden ver-
tragstheoretischen Begriindungsmodells in den Blick zu nehmen (§9). In einem
letzten Kapitel wird der Ertrag der Untersuchung auf das Problem der Reichwei-
te der Inhaltskontrolle allgemeiner Geschiftsbedingungen im unternebhmerischen
Geschiftsverkebr angewendet und die Rechtsprechung des BGH einer umfassen-
den Kritik unterzogen. Auf der Grundlage des so herausgearbeiteten Befundes
werden schliefilich Inhalt wie Reichweite der Inhaltskontrolle im b2b-Verkehr
niher bestimmt und es wird abschlieffend zur Erforderlichkeit einer gesetzlichen
Neuregelung Stellung genommen (§10). Vor dem Hintergrund des damit umris-
senen Untersuchungsprogramms erweist sich eine nihere Auseinandersetzung
mit grundlegenden Systemfragen des Privatrechts als unausweichlich. Neben der
Klirung des Problems der Legitimation und Reichweite der Inhaltskontrolle all-
gemeiner Geschiftsbedingungen im unternehmerischen Geschiftsverkehr wird
die Untersuchung daher gleichsam en passant drei Grundsatzfragen des Privat-
rechts eingehend in den Blick nehmen und hierzu eigene Losungsansitze vorlegen:

1. Die Dichotomie von Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeit als Grund-
determinanten der Privatrechtsordnung.

2. Die dogmatische Klirung der Verrragsgerechtigkeir und die Entwicklung
eines eiegnstindigen Konzeptes der Vertragsgerechtigkeit, das mit dem romisch-
rechtlichen Grundsatz des suum cuique tribuere, der regula anrea und der aris-
totelisch-thomistische Gerechtigkeitslehre die drei wesentlichen, die europiische
Privatrechtsentwicklung wie auch die Rechtsphilosophie prigenden Entwick-
lungslinien in einer Gesamtsynthese integriert.

3. Die Fortentwicklung des auf der Theorie der Richrigkeitsgewdihr des Ver-
tragsmechanismus beruhenden Schmidt-Rimplerschen Vertragsmodells unter
Rickgriff auf das Harvard-Modell interessenorientierter Verhandlung.
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Die Ergebnisse werden durch den Befund der interdiszipliniren Forschung auf
dem Gebiet der Verhaltensokonomik (behavorial economics) und der empirischen
Gerechtigkeitsforschung abgesichert. Die Arbeit folgt damit methodisch einem
interdisziplindren Ansatz und greift auf rechtsvergleichende, rechtshistorische,
rechtsphilosophische sowie verfassungsrechtliche Untersuchungen zuriick, um auf
diese Weise ein moglichst verlassliches Fundament fiir die Beantwortung der un-
tersuchten Forschungsfragen zu legen. Dariiber hinaus werden ergianzend aktuel-
le Ansitze aus dem Bereich der Verhandlungsforschung (Harvard Modell inte-
ressenorientierter Verhandlung) sowie der Entwicklungspsychologie (Kohlbergs
Stufenmodell) herangezogen und fiir die Fortentwicklung des Vertragsmodells
fruchtbar gemacht.



Allgemeiner Teil

Bevor die Beziehung zwischen Vertragsfreiheit und Vertragsgerechtigkeir na-
her in den Blick genommen wird, soll zunichst eine Bestandsaufnahme beider
Rechtsprinzipien unternommen werden. Die kaum tiberschaubare Fiille an Ein-
zelaspekten fordert indes eine Beschrinkung. Im Folgenden sollen daher in einem
gleichsam holzschnittartigen Uberblick in systematischer Weise die prigenden
Strukturmerkmale der Vertragsfreibeit auf der einen und der Vertragsgerechtig-
keit auf der anderen Seite aus der Perspektive ihrer jeweiligen Grundlagen, Funk-
tion und Form herausgearbeitet und gegentibergestellt werden, um in einem drit-
ten Schritt sodann ithr Verbdltnis zueinander niher zu bestimmen.






§2

Vertragsfreiheit: Grundlagen, Funktion und Form

I. Grundlagen: Menschenwiirde und Freiheit

Die Vertragsfreibeit bildet als Rechtsprinzip die tragende Grundlage der Privat-
rechtsordnung. In ihrer Vielgestaltigkeit lasst sie sich allein vor dem Hintergrund
der sie prigenden geschichtlichen Entwicklung und ihrer geistesgeschichtlichen
Grundlagen angemessen erfassen. Im Folgenden sollen daher — nach der notwen-
digen begrifflichen Klarung — die dogmatischen Grundlagen der Vertragsfreiheit
umrissen werden, um nach einem Blick auf ihre Bezlige zum geltenden Recht
sodann aktuelle Entwicklungstendenzen im europdischen Rechtsraum niher zu
untersuchen.

1. Dogmatische Grundlagen

Vertragsfreiheit ist die Freibeit zum Vertrag. Sie bezeichnet die Moglichkeit der
Beteiligten zur selbstbestimmten Gestaltung ihrer Rechtsverhiltnisse.! Als be-
deutendste Ausprigung der Privatautonomie findet sie ihre Grundlage in der
durch die Menschenwiirde grundgelegten menschlichen Freibeit.? Die Vertrags-
freiheit ermoglicht dem Einzelnen die Verwirklichung seiner Interessen durch
die selbstbestimmte rechtliche Gestaltung seiner Lebensverhiltnisse.> Als Frei-
heit von Fremdbestimmung schiitzt sie den Einzelnen vor Beeintrichtigungen
seiner eigenverantwortlichen Privatrechtsgestaltung, und zwar unabhingig da-
von, ob diese thren Ursprung in staatlichen Eingriffen oder im privaten Handeln
des jeweiligen Vertragspartners haben. Zwar wird der Begriff der Vertragsfrei-

U Heinrich, Formale Freiheit (2000), S. 43; Lorenz, Schutz (1997), S. 17; Enderlein, Rechts-
paternalismus (1996), S. 71 {f.; Honn, Vertragsparitit (1982), S. 298; Flume, BGB AT I (3. Aufl.
1979), S.12; Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S.19; Dilcher, NJW 1960, 1040 sowie auch
schon Stoll, in: Nipperdey (Hrsg.), Grundrechte und Grundpflichten (1930), S. 175, 175. Ein-
gehend zum Begriff der Vertragsfreibeit und seinen unterschiedlichen Bedeutungsvarianten
Fischer, Vertragsfreiheit (1952), S. 27 ff.

2 Vgl. hierzu nur Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.2; Busche, Privatautonomie
(1999), S. 24; Canaris, JZ 1983, 993, 994; Lorenz, Schutz (1997), S. 15, der in der durch die Pri-
vatautonomie verwirklichten freien Selbstbestimmung des Menschen in Selbstverantwortung
das ,,Herzstiick seiner Wiirde sicht.

3 So auch Lorenz, Schutz (1997), S. 15; Zéliner, AcP 176 (1976), 221, 223; Wolf, Entschei-
dungsfreiheit (1970), S. 23 ff.
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heit herkommlich als Nichreinmischung des Staates in die eigenverantwortliche
Privatrechtsgestaltung und damit gleichsam als Abwehrrecht gegeniiber staatli-
chen Eingriffen verstanden.* Allerdings ist im Zuge der verbraucherschiitzenden
Rechtsprechung auf der einen und der Fortentwicklung des Verbraucherschutz-
rechts durch den nationalen und europiischen Gesetzgeber auf der anderen Sei-
te verstirkt der Schutz der schwicheren Partei vor der Fremdbestimmung durch
ihren verhandlungsstirkeren Vertragspartner in den Mittelpunkt der Aufmerk-
samkeit gertickt. Daher erscheint es aus dogmatischer Sicht kaum mehr gerecht-
fertigt, den Begriff der Vertragsfreiheit lediglich auf den Schutz der rechtlichen
Selbstbestimmung des Einzelnen vor Risiken durch staatlichen Eingriff zu
beschrinken.

Dies gilt umso mehr, als das Spannungsverhaltnis zwischen dem Schutz vor
der Fremdbestimmung durch den Staat — der durch eine geringe rechtliche Kon-
trolldichte gewihrleistet werden soll — auf der einen und dem Schutz vor Fremd-
bestimmung durch den Verbandlungspartner —in dem gerade die hohe rechtliche
Kontrolldichte ihre Rechtfertigung findet — auf der anderen Seite zum Gegen-
stand einer intensiven rechtspolitischen Diskussion geworden ist, in deren Ver-
lauf der Begriff der Vertragsfreibeir nicht selten eine Verkiirzung zugunsten ei-
ner seiner beiden Zielrichtungen erfahren hat.> Ein derartiges eingeschrinktes
Begriffsverstindnis fihrt indes zu dem widerspruchlichen Ergebnis, dass ent-
sprechend der jeweiligen rechtspolitischen Auffassung dieselbe Handlung entwe-
der als Beeintrichtigung oder als das Gegenteil, als Gewdibrleistung der vertrag-
lichen Selbstbestimmung gewertet wird. Wird die Vertragsfreiheit lediglich auf
den Schutz vor staatlichen Eingriffen reduziert und damit das Risiko der Fremd-
bestimmung durch den stirkeren Verhandlungspartner ausgeblendet, so muss in
jeder Mafinahme der Rechtsordnung zum Schutz der schwicheren Vertragspartei
notwendig eine Beeintrichtigung der Vertragsfreiheit durch staatlichen Eingriff
gesehen werden. Die Bedeutung des Schutzes vor Fremdbestimmung durch Miss-
brauch eines bestehenden Machtungleichgewichts wird dabei auf Null reduziert.
Ein einseitiges Verstandnis der Vertragsfreiheit, das diese rechtspolitisch instru-
mentalisiert und damit zugleich in ihr Gegenteil verkehrt, ist mit der Bedeutung
der tatsichlichen eigenverantwortlichen Gestaltung der Rechtsverhiltnisse als
Kern des Begriffs der Vertragsfreiheit nicht vereinbar. Vertragsfreiheit muss, soll
sie nicht zu einer Leerformel werden, beide Zielrichtungen und damit sowohl den

* Vgl. hierzu nur Busche, Privatautonomie (1999), S. 14 mwN; Lorenz, Schutz (1997), S. 15.

> Zum Themenkomplex der ,Krise der Privatautonomie® vgl. nur Bruns, JZ 2007, 385,
3911f; Lorenz, Schutz (1997), S.221f.; Singer, Selbstbestimmung (1995), S.12{f.; Exempla-
risch ist hierbei nicht zuletzt die Diskussion um die Reichweite der AGB-Kontrolle im un-
ternehmerischen Geschaftsverkehr, vgl. nur Schiffer/ Weichel, BB 2011, 1283; v. Westphalen,
BB 2011, 195; Dauner-Lieb/Axer, ZIP 2010, 309; Leuschner, JZ 2010, 875; v. Westphalen, ZIP
2010, 1110; v. Westphalen, ZIP 2007, 149; Leuschner, AcP 207 (2007), 491, 877 ff.; Berger, ZIP
2006, 2149. Zum Wandel des Verstindnisses der Vertragsfreiheit eingehend Knobel, Wand-
lungen (2000), S. 20ff.
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Schutz vor staatlichen als auch vor privaten Risiken fiir die Selbstbestimmung des
Einzelnen umfassen.

Mit dem Spannungsverhiltnis zwischen der privaten und der offentlichen Di-
mension der Privatautonomie ist zugleich die Beziehung der Vertragsfreibeit zur
Vertragsgerechtigkeit angesprochen. Indem die Parteien ihre eigenverantwortlich
getroffenen Regelungen dem geltenden Recht unterstellen und damit zugleich die
Autoritit des Rechts und des staatlichen Instrumentariums seiner Durchsetzung
in Anspruch nehmen, verlassen sie den Bereich des rein Privaten. Der ausgehan-
delte Vertrag wird der unbeschrinkten Verfigungsgewalt und ,Selbstherrlich-
keit“¢ der Parteien entzogen, gleichsam an das Licht der Offentlichkeit gebracht
und damit nicht nur ethisch-moralisch, sondern auch rechtlich dem Maf§stab ma-
terieller Gerechtigkeit zuginglich. Vertragsfreibeit und Verrragsgerechtigkeit sind
auf diese Weise untrennbar miteinander verwoben. Weil die Inanspruchnahme
der Vertragsfreibeit als von der Rechtsordnung gewihrte Befugnis, die Lebens-
verhiltnisse nicht nur selbstbestimmt, sondern auch rechtlich, d.h. mit von der
Rechtsordnung versehener staatlicher Autoritdt, zu gestalten, die private Ver-
einbarung der Parteien in den Rang des jedenfalls inter partes verbindlich gel-
tenden Rechts erhebt und ihr damit iiberhaupt erst Rechtsqualitit verleiht’, ist
dem Begriff der Vertragsfreiheit jener der sie begrenzenden Vertragsgerechtig-
keit von vornherein denknotwendig immanent.® Denn die Transformation von
Realakten in geltendes Recht muss notwendig ein wertender Akt sein, weil das
Recht als Gesamtheit gesellschaftlicher Normen bereits von seinem Begriff her
a priori nur normativ und damit als materiellen Wertungen zuginglich verstan-
den werden kann.? Mit der Verwirklichung materieller Gerechtigkeit als Zweck
des Rechts haben die das Recht konstituierenden Normen auch eine klare Ziel-

6 So sehr weitgehend Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S.6ff. Zur Kritik von Flumes
Verstindnis der Vertragsfreiheit als einer jeglicher ethischen Fundierung entbehrenden will-
kiirlichen und selbstherrlichen Freiheit des Einzelnen niher Busche, Privatautonomie (1999),
S.101f. mwN.

7 Das bedeutet freilich nicht, dass in der privatautonomen Gestaltung von Rechtsverhilt-
nissen durch die Parteien ein Akt der Rechrserzung und in der vertraglichenvertragliche Ver-
einbarung eine Rechisquelle gesehen werden kann. Kelsens rechtspositivistische Lehre vom
Vertrag als normerzeugendem Tatbestand hat sich mit Recht nicht durchsetzen konnen. Pri-
vatautonomie bedarf der Rechtsordnung notwendig als Korrelat. Dem vertraglich Vereinbar-
ten wird erst durch die Rechtsordnung rechtlich verbindliche Geltung verliehen. Vgl. hier-
zu eingehend unten S.26ff. sowie Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.642; Lorenz,
Schutz (1997), S. 151.; Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 6{f.; Canaris, AcP 184 (1984), 201,
2171f.; Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 11f.

8 Zum Verhiltnis von Vertragsfreibeit und Vertragsgerechtigkeit vgl. eingehend unten
S.S.159fF., 174f., 2341,

9 Vgl. zum Begriff des Rechts grundlegend Radbruch, Rechtsphilosophie (1963), S. 123 ff.
Vgl. zum Thema aus der kaum noch iiberschaubaren Fiille des Schrifttums nur Zippelius,
Rechtsphilosophie (6. Aufl. 2011), S.3{f.; Rithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie (2011) sowie
pragnant Dreier, NJW 1986, 890. Zum soziologischen Rechtsbegriff vgl. nur Raiser, Rechts-
soziologie (2009), S. 160ff.
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richtung, so dass die Vertragsfreiheit, wenn sie rechtliche Geltung beanspruchen
will, auf einen gerechten Ausgleich der Interessen der Vertragspartner und da-
mit ihrerseits auf die Verwirklichung materieller Gerechtigkeit ausgerichtet sein
muss. Weil jeder Vertrag auf dem Konsens der Parteien und damit auf einer selbst-
bestimmten, freiverantwortlichen Entscheidung der Vertragspartner beruht, die
sich nicht selbst Schaden zufiigen wollen, sondern ihrerseits regelmiflig an einem
gerechten Ausgleich ihrer Interessen interessiert sind, ist das Prinzip der Ver-
tragsgerechtigkeit auch vom Gedanken der freiverantwortlichen Entscheidung
her dem Prinzip der Vertragsfreiheit a priori immanent. Wurde mit dieser An-
niherung an den Begriff der Vertragsfreibeit das Problem in seinen Grundziigen
und in seinem Verhiltnis zur Vertragsgerechtigkeit zunichst im Uberblick grob
umrissen, sollen nun einzelne Aspekte der Vertragsfreiheit schlaglichtartig naher
in den Blick genommen werden.

a) Privatautonomie und menschliche Freiheit

Die Vertragsfreiheit ist die bedeutendste Ausprigung des Prinzips der Privat-
autonomie, die als eines der grundlegenden Ordnungsprinzipien der Privat-
rechtsordnung insgesamt zugrunde liegt.!'® Aufgrund ihrer gegeniiber den iib-
rigen Erscheinungsformen privatautonomen Handelns — der Vereinigungs- und
Satzungsfreiheit, der Eigentumsfreiheit und der Testierfreiheit — herausgeho-
benen Bedeutung wird sie hiufig pars pro toto mit dem Begriff der Privatauto-
nomie gleichgesetzt und in diesem Sinn soll sie auch hier verwendet werden.!!
Der Begriff der Privatautonomie bezeichnet ,,das Prinzip der Selbstgestaltung
der Rechtsverhiltnisse durch den Einzelnen nach seinem Willen.“!2 Diese Mog-
lichkeit, die eigenen Lebensverhailtnisse nicht lediglich zazsichlich, sondern auch
rechtlich selbst zu gestalten, ist Ausdruck der freien Selbstbestimmung des Ein-
zelnen und damit Spiegelbild der Freiheit und Wiirde des Menschen.!® Als ver-

10 Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.646; Lorenz, Schutz (1997), S.171.; Flume,
BGB AT II (3. Aufl. 1979), S.121; Zéliner, AcP 176 (1976), 221, 223; Wolf, Entscheidungs-
freiheit (1970), S. 19.

11 Ebenso Lorenz, Schutz (1997), S.17f.; Flume, BGB AT 11 (3. Aufl. 1979), 12f., Zoliner,
AcP 176 (1976), 221, 2291f.; Raiser, Zukunft des Privatrechts (1971), S. 8. Vgl. hierzu auch Bu-
sche, Privatautonomie (1999), S. 13; MiinchKomm/Busche, BGB (7. Aufl. 2015), Vor §§ 145 ff.,
Rn.3 mwN; Staudinger/Dilcher, (12. Aufl. 1979), Einl. zu §§104-185, Rn.5.

12 56 klassisch im Anschluss an Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 1 sowie BVerfGE 72,
155, 170 (Handelsgeschaft) = NJW 1986, 1859, 1860 einhellig das Schrifttum. Vgl. nur La-
renz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S. 26; Busche, Privatautonomie (1999), S. 13 mwN; Lorenz,
Schutz (1997), S. 15; Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 1; Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970),
S.19; Bydlinski, Privatautonomie (1967), S. 173; v. Hippel, Privatautonomie (1936), S. 62 sowie
aus der Rechtsprechung BVerfG NJW 2006, 596, 598 (Kiinstlervertrag); BB 1994, 16, 20 (Ge-
neralklauseln); BVerfG NJW 1996, 2021 (Burgschaft IIT); NJW 1994, 2749, 2750 (Buirgschaft
11); BVerfGE 89, 214 = NJ W 1994, 36, 38 (Biirgschaft I); BGHZ 140, 395 = NJW 1999, 2372,
2372 (Burgschaft); BAG NZA 1998, 145, 148.

13 Vel. hierzu bereits die Nachweise oben S. 13, Fn. 2.
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nunftbegabtes Wesen, das iiber die in Verstand und Willen wurzelnde Fihig-
keit frei zu handeln und daher iiber personale Freiheit verfiigt, ist dem Menschen
die Wiirde einer Person verliehen. Indem die Privatautonomie den Menschen als
selbstindig handelndes Wesen, als freiverantwortliche Einzelpersonlichkeit, als
mit personaler Freiheit ausgestattete Person anerkennt und ihm ermoglicht, sei-
ne Rechtsbeziehungen als zentralen Teil seiner Lebensverhiltnisse selbst mit-
zugestalten, ist die Privatautonomie so gleichsam das rechtliche Korrelat zur An-
erkennung der menschlichen Freiheit.!* Sie ist fiir die Rechtsordnung konstitutiv
und in Art.2 Abs. 1 GG auch verfassungsrechtlich gewihrleistet.!> Aus der engen
Beziechung der Privatautonomie zur Freiheit und Wiirde des Menschen ergeben
sich zwei wesentliche Konsequenzen: die #berpositive Verankerung der Privat-
autonomie auf der einen!® und die besondere Bedeutung des Willens als Aus-
druck personaler Freiheit auf der anderen Seite!”.

aa) Die naturrechtliche Begriindung der Privatantonomie

Wenn die Privatautonomie die rechtliche Dimension des freien Handelns der
menschlichen Person umfasst und die Rechtsordnung auf diese Weise mit konsti-
tuiert, dann kann sie als grundlegendes Prinzip nicht gleichzeitig in der Rechts-
ordnung selbst begriindet sein, sondern muss diese transzendieren.!® Die Pri-
vatautonomie findet in ihrem Kern ihre Grundlage damit nicht lediglich in den
ihr vom Gesetzgeber eingeriumten Befugnissen oder selbst in verfassungsrecht-
lichen Gewahrleistungen. Vielmehr kann sie ihre letzte Begriindung nur in jenen
tiberpositiven Wertvorstellungen finden, die der Rechtsordnung selbst zugrunde
liegen, ,die der verfassungsmafligen Rechtsordnung immanent, aber in den Tex-
ten der geschriebenen Gesetze nicht oder nur unvollkommen zum Ausdruck ge-
langt sind.“1?

(1) Uberpositive Wertgrundsitze als Grundlage

Dass das Prinzip der Privatautonomie als tragende Grundlage der Rechtsord-
nung in seinem Kern der Disposition des Gesetzgebers als unverfligbar entzo-

% Heinrich, Formale Freiheit (2000), S.67; Lorenz, Schutz (1997), S. 15; Staudinger/Dil-
cher, (12. Aufl. 1979), Einl. zu §§104-185, Rn.5.

15 BVerfG NJW 2006, 596, 598 (Kiinstlervertrag); BB 1994, 16, 20 (Generalklauseln);
BVerfG NJW 1996, 2021 (Biirgschaft III); NJW 1994, 2749, 2750 (Buirgschaft II); BVerfGE
89, 214 = NJW 1994, 36, 38 (Biirgschaft I) im Anschluss an BVerfGE 72, 155, 170 (Handels-
geschift) = NJW 1986, 1859, 1860.

16 Dazu sogleich unten aa).

17 Vgl. hierzu unten bb), S. 21 ff.

18 Anders jedoch Lorenz, Schutz (1997), S.16, der die Privatautonomie als ein ,der
Rechtsordnung unbeschrinkbar vorgegebenes, naturrechtliches Prinzip“ ausdriicklich ab-
lehnt. Nach der hier vertretenen Auffassung ist die Privatautonomie indes freilich der Rechts-
ordnung nicht ,unbeschrinkbar®, sondern lediglich in ihrem Kerngehalt als Institution vor-
gegeben und wird in ihrem Umfang von ihr niher bestimmt.

19 So eindriicklich BVerfGE 34, 269 = NJW 1973, 1221, 1225.
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gen sein muss, bedeutet indes nicht, dass den privatautonomen Vereinbarungen
der Parteien Normcharakter zukommen wiirde. Die Privatautonomie bedarf
der Rechtsordnung als Korrelat und kann nur in dem von der Rechtsordnung
zur Verfligung gestellten Rahmen gewihrt werden.? Sie muss aber — und das
ist der entscheidende Gesichtspunkt — als Ausdruck unverduferlicher mensch-
licher Freiheit und Wiirde und als tragende Grundlage jeder gerechten Ordnung
in nennenswertem Umfang iberhaupt gewihrleistet werden. Und daher muss sie,
wenn sie an die menschliche Freiheit und die Wiirde der Person ankniipft und der
Verfligungsgewalt des Gesetzgebers entzogen sein soll, ihre Grundlage allein in
jenen die Rechtsordnung transzendierenden und damit naturrechtlich begriin-
deten tiberpositiven Wertgrundsitzen finden, die der Rechtsordnung selbst zu-
grunde liegen.

Sieht man von der Verankerung in unterschiedlichen Begriindungsquellen —
Verfassungsrecht auf der einen und Naturrecht auf der anderen Seite — ab, so er-
gibt sich ein Gleichlauf mit dem Verstindnis der verfassungsrechtlichen Gewihr-
leistung der Privatautonomie, die gleichsam als Institution der Rechtsordnung in
threm Wesensgehalt zwar gewahrleistet, in threm Umfang indes von dieser wie-
der beschrinkt wird.?! Insofern ergibt sich aus der Verortung des letztendlichen
Geltungsgrundes der Privatautonomie im Naturrecht vom Grundgedanken her
im Vergleich zu ihrer verfassungsrechtlichen Gewahrleistung nichts Neues. An-
gesichts der jedenfalls tarsichlichen Disponibilitit selbst des Verfassungsrechts
erweitert der Blick auf die iberpositive Begriindung der Privatautonomie als Aus-
druck menschlicher Freiheit und Wiirde jedoch den Blick tiber den Bereich des
vom Gesetz- und Verfassungsgeber Verfligharen hinaus. Die iiberpositive Ge-
wihrleistung der Privatautonomie ist aus der Perspektive eines naturrechtlichen
Verstindnisses zwangsliufig und damit selbstevident.

(2) Untanglichkeit positivistischer Begriindungsansitze

Dafiir, dass dies auch gar nicht anders sein kann, mag ein Blick auf die jinge-
re Geschichte und die Versuche der Verkriippelung der Privatautonomie unter
dem nationalsozialistischen Unrechtsregime gentigen. So verwehrte Karl La-
renz 1935 gerade mit der Begriindung, dass die Moglichkeit, Rechtsverhalenis-
se zu gestalten, nicht dem Menschen als Individuum, sondern ihm lediglich als
Glied der ,Volksgemeinschaft“ zukomme, Biirgern jiidischer Abstammung die
Moglichkeit zur privatautonomen Regelung ihrer Lebensverhiltnisse und stellte
sie damit praktisch vollig rechtlos.?? Die von ihm vorgeschlagene Anderung des

20 Vel. nur Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.642; Lorenz, Schutz (1997), S.15f;
Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 6{f.; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 217 {f.; Flume, BGB AT
11 3. Aufl. 1979), S. 1£f.

21 Zur verfassungsrechtlichen Verankerung der Vertragsfreiheit vgl. niher unten S. 359ff.

22 Vgl. hierzu die beriichtigte Stelle von Larenz, in: Larenz (Hrsg.), Grundfragen (1935),
S.225,241: ,Nicht als Individuum, als Mensch schlechthin oder als Triger einer abstrakt-all-
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§1 BGB, die allen, die sich nicht auf eine ,,deutsche Herkunft“ berufen konnten,
die Rechtsfihigkeit insgesamt absprach, sie als Rechtssubjekte disqualifizierte
und damit aus der Rechtsgemeinschaft ausschloss, ist die letzte Konsequenz ei-
nes lediglich im positiven Recht und nicht in der personalen Wiirde und Freiheit
des Menschen begriindeten Verstindnisses der Privatautonomie.

Dass eine auf der Negation menschlicher Freiheit und Wiirde gegriindete
Herrschaft keine Rechtsordnung im eigentlichen Sinne zu konstituieren vermag,
ihr die Geltung als Recht iiberhaupt abgesprochen werden muss, dass die corrup-
tio des Rechts durch positive Normen nicht das letzte Wort haben kann, ist seit
Gustav Radbruch, der wie kaum ein zweiter die Notwendigkeit einer tiberposi-
tiven Begriindung des Rechts deutlich gemacht hat, heute Allgemeingut.?? Als
Befund ist damit festzuhalten, dass die Privatautonomie ihre letzte Begriindung
weder in den einfachgesetzlichen Normen des positiven Gesetzesrechts noch in
den verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen der Freiheitsgrundrechte, sondern
allein in den der Rechtsordnung zugrunde liegenden, unverauflerlichen tiberposi-
tiven Wertgrundsitzen und damitletztlich in der Frezheit und Wiirde der mensch-
lichen Person findet.

(3) Untauglichkeit 6konomischer ZweckmadfSigkeitsiiberlegungen

Mit der Verortung des letzten Geltungsgrundes der Privatautonomie im Natur-
recht ist zugleich auch all jenen Versuchen der Boden entzogen, die Privatauto-
nomie mit ZweckmiifSigkeitsgesichtspunkten oder aus 6konomischen Erwigungen
heraus zu rechtfertigen.?* Zwar ist es richtig, dass die Parteien als Betroffene so-
wie aufgrund ihrer engeren Sachnihe am besten zur Regelung ihrer eigenen An-
gelegenheiten in der Lage sind.?> Auch werden hoheitliche Eingriffe aufgrund der
Vielfalt der Rechtsbeziehungen und der Vielgestaltigkeit moglicher Losungsvari-
anten fiir die infrage stehenden Probleme schon aus praktischen Gesichtspunkten
regelmiflig kaum in Betracht kommen.?¢ Der gerade in der jiingsten Zeit zu be-

gemeinen Vernunft habe ich Rechte und Pflichten und die Moglichkeit, Rechtsverhaltnisse
zu gestalten, sondern als Glied einer sich im Recht ihre Lebensform gebenden Gemeinschaft,
der Volksgemeinschaft. Nur als in der Gemeinschaft lebendes Wesen, als Volksgenosse ist der
Einzelne eine konkrete Personlichkeit. Nur als Glied der Volksgemeinschaft hater seine Ehre,
genieflt er Achtung als Rechtsgenosse. ... Rechtsgenosse ist nur, wer Volksgenosse ist; Volks-
genosse ist, wer deutschen Blutes ist. Dieser Satz konnte an Stelle des die Rechtsfihigkeit ,jedes
Menschen® aussprechenden §1 BGB an die Spitze unserer Rechtsordnung gestellt werden.”

23 Vgl. nur Radbruch, S]Z 1946, 105 ff. Nachgedruckt in: Radbruch, in: Hassemer/Kauf-
mann (Hrsg.), Gesamtausgabe III (1990), S. 83 ff. sowie aus der Rechtsprechung EGMR NJW
2001, 3035, 3040; BVerfGE 95,96 = NJW 1997, 929, 931; BVerfGE 6, 132 = NJW 1957, 579, 883.
Zur jingeren Diskussion vgl. statt vieler nur Dreier, FS Winkler (1997), S. 193 ff.

24 Lorenz, Schutz (1997), S. 15; Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S. 19f. Vgl. hierzu auch
Busche, Privatautonomie (1999), S. 171.

25 So aus dem ilteren Schrifttum Pawlowski, Rechtsgeschiftliche Folgen (1966), S.222f.;
Enneccerus, Rechtsgeschift (1889), S. 50. Vgl. zum Ganzen Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970),
S. 191.

26 Vgl. zu diesem Aspekt eingehend Busche, Privatautonomie (1999), S.20ff., 30ff. (mit
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obachtende weltweite Trend zur privatautonomen Beilegung von Konflikten im
Rahmen der Mediation?’, die Entwicklung vom hoheitlich agierenden Eingriffs-
zum kooperativen Verhandlungsstaat®® sowie die Tendenz zu weitgehender Ent-
formalisierung und Delegation von Verantwortung®® sind hierfiir eindrucksvolle
Belege.*®

Und selbstverstiandlich trigt die privatautonome Gestaltung der Lebensver-
haltnisse durch die Ausiibung der Vertragsfreiheit ganz wesentlich zur freien Ent-
faltung der Produktivkrifte als Grundbedingung jeder Marktwirtschaft und da-
mit zum Skonomischen und gesellschaftlichen Fortschritt bei.>! Darin erschopft
sich die Bedeutung der Privatautonomie jedoch nicht.? Zweckmifigkeit und
okonomische Erwigungen sind positive Wirkungen, nicht jedoch Geltungsgrund
privatautonomen Handelns. Sie sind die Frucht der freien Entfaltung der Per-
son. In ihr allein findet die Privatautonomie ihre Rechtfertigung, und zwar auch
dann, wenn ein hoheitliches Handeln plotzlich zweckmafliger erscheinen sollte
oder sich die Bewertung aus der Perspektive 6konomischer Effizienz verindert.
Die Privatautonomie findet als Ausdruck der Selbstbestimmung des Menschen
ihre Grundlage in der Freiheit und Wiirde des Menschen und bedarf damit selbst
keiner Rechtfertigung mehr.*?

einer Gegentiberstellung privatautonomer und heteronomer Rechtsordnungen und Anmer-
kungen zu staatsinterventionstischen Wirtschaftsverfassungen) sowie Pawlowski, Rechts-
geschiftliche Folgen (1966), S.222; Schmidr-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 166f. (mit An-
merkungen zu Praktikabilititserwigungen); v. Hippel, Privatautonomie (1936), S.62 (mit
Anmerkungen zur rechtsgeschiftslosen Rechtsordnung); Enneccerus, Rechtsgeschaft (1889),
S.50. Zum Ganzen Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S. 191.

27 Hierzu grundlegend Duve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation in der Wirtschaft (2011);
Hopt/Steffek, Mediation (2008) und Fisher/Ury/Patton, Getting to Yes (1991). Zur geographi-
schen Verbreitung der Mediation in den USA und den Mediation Receptivity Index Pranse, 13
Harv. Negot. L. Rev. 131 (2008); Sander, 22 Ohio St. J. On Disp. Resol. 599 (2007); Prause, 22
Ohio St. J. on Disp. Resol. 610 (2007).

28 Mehde, ASR 127 (2002), 655; Frick, Der freundliche Staat (2001), S.7ff.; Hoffmann-
Riem, JZ 1999, 421; Schulze-Fielitz, in: Voigt (Hrsg.), Abschied vom Staat — Rickkehr zum
Staat? (2. Aufl. 1998), S. 95; Schneider, VerwArch (87) 1996, 38 f.; Voigr, Der kooperative Staat
(1995), passim. Rihl, Rechtssoziologie (1987), S. 561; Ritter, AOR (104) 1979, 389.

29 Zur Entformalisierung durch Mediatisierung und Prozeduralisierung niher Rébl,
Rechtssoziologie (1987), S.5591.

30 Zum Wandel staatlichen Handlens eingehend Wendland, Mediation und Zivilprozess
(2017), S. 51 ff.

31 Zum Zusammenhang zwischen der Wirtschaftsverfassung und dem Gestaltungsplan
der Privatrechtsordnung eingehend Busche, Privatautonomie (1999), S. 30ff. Dazu auch Wolf,
Entscheidungsfreiheit (1970), S. 19.

sowie v. Hippel, Privatautonomie (1936), S. 80 mit Verweis auf Hobbes.

32 So eindringlich Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S. 20.

3 So im Hinblick auf die Selbstbestimmung ausdriicklich Wolf, Entscheidungsfreiheit
(1970), S.20.
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bb) Die tragende Bedeutung des Willens fiir das Rechtsgeschift

Die zweite Konsequenz aus der engen Beziehung der Privatautonomie zur Frei-
heit und Wiirde des Menschen besteht in der tragenden Bedeutung des Willens
fur die Konstituierung des Rechtsgeschifts und die Bestimmung seiner Folgen.
Weil der Wille der Parteien Ausdruck ihrer Selbstbestimmung und damit letztlich
in der menschlichen Freibeit und Wiirde grundgelegt ist, kommt ihm auch fiir die
Gestaltung der Rechtsbeziehungen innerhalb der Rechtsordnung eine tragende
Bedeutung zu. Entsprechend besteht heute Einigkeit dariiber, dass der Wille das
beherrschende Element und die bestimmende Kraft rechtsgeschiftlicher Folgen
ist.

(1) Der Wille im Wettbewerb mit objektiven Gestaltungskriften

Die Tragweite dieser Schlussfolgerung fiir die rechtsgeschiftliche Verwirk-
lichung der Selbstbestimmung wird erst auf den zweiten Blick deutlich: Erscheint
die konstitutive Bedeutung des Willens in einer auf Privatautonomie gegriindeten
Rechtsordnung zunichst als Selbstverstandlichkeit, so zeigt die heftige, mittler-
weile klassische Diskussion zwischen den Verfechtern der Willens-, Erklarungs-
und Geltungstheorie Ende des 19. Jh., dass die Frage, welche Bedeutung dem
tatsichlichen Willen fir die Konstituierung rechtsgeschiftlicher Folgen im Ein-
zelnen zukommt, heute offenbar nicht mehr ohne weiteres zu beantworten ist.
Und tatsichlich gerat der rechtsgeschiftliche Wille der Parteien als Ausdruck des
Prinzips der Selbstbestimmung zunehmend in Wettbewerb mit objektiven Ge-
staltungskriften, wie etwa dem Verkebrs- und Vertranensschutz oder materiellen
Wertungen, die gleichberechtigt neben das Selbstbestimmungsprinzip treten.>*
Die wieder neu aufgeflammte Diskussion?? iiber den Geltungsgrund von AGB
wie auch tiber Bedeutung und Umfang richterlicher Inhaltskontrolle und damit
uber die Reichweite der Vertragsfreiheit, tber ihren Inhalt, ihre Voraussetzun-
gen und ihre Grenzen sowie iiber ihr Verhiltnis zu Verkehrsschutz und Ver-
tragsgerechtigkeit zeigt, dass das Spannungsverhiltnis zwischen Wille und Er-
kldrung, das der Kontroverse zwischen Willens- und Erklarungstheorie im Kern
zugrunde liegt, kaum an Aktualitit verloren hat. Und seit die wirtschaftlichen
und sozialen Voraussetzungen tatsichlicher Selbstbestimmung vermehrt in den
Mittelpunkt des Interesses gertickt sind, mehren sich auch die Zweifel am Reali-
tatsbezug eines auf dem Ideal lediglich fingierter Selbstbestimmung und dem Mo-
dell des freien Spiels der Krifte gegriindeten Vertragskonzeptes.>® Mittlerweile

ist von der ,Krise des liberalen Vertragsdenkens“¥, vom ,,Abschied von der Pri-

34 Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 1£., 23 ff.

3 Vgl. nur Staudinger/ Wendland, Eckpfeiler des Zivilrechts (6. Aufl. 2018), Rn.25, 25a,
25¢ sowie eingehend unten S. 713 {f.

36 Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 1.

37 Kramer, Krise (1974), S.9.
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vatautonomie“>® die Rede. In der Tat scheint vor allem durch die Rezeption der
kombinatorischen Lehre Franz Bydlinskis’®, in der das Willensmoment als eine
von mehreren das Rechtsgeschift konstituierenden Gestaltungskriften verzicht-
bar, bisweilen sogar auf Null reduziert scheint, die tatsichliche Selbstbestimmung
der Parteien zur bloflen Fiktion zu werden. In dem Bemiihen, die Prinzipien des
Verkehrs- und Vertrauensschutzes in die Rechtsgeschiftslehre zu integrieren, er-
scheint die Selbstbestimmung der Parteien austauschbar, droht die eigentlich auf
den Willen der Parteien gegriindete Vertrags- zu einer bloflen Vertrauenshaftung
zu schrumpfen. Und so wird mittlerweile bereits offen von ,halber Privatauto-
nomie“? von ,,Privatautonomie im weiten Sinne“*! und von Zonen ,verdiinnter
Freiheit“4? gesprochen.

Die bisweilen paradoxe Argumentationsstruktur der aktuellen Debatte®, in
der beide Seiten zugleich mit jeweils entgegengesetzter Stofirichtung vermeintli-
che Ubergriffe auf die Vertragsfreiheit beklagen, lisst erahnen, dass hier im Kern
das Problem des rechten Verstindnisses der Vertragsfreiheit und damit des je-
weils zugrunde gelegten Begriffs der Vertragsfreiheit angesprochen ist: Wihrend
etwa der AGB-Verwender mit Verweis auf die bei Vertragsschluss gegebene Zu-
stimmung des Vertragspartners zu dem Vereinbarten auf Vertragserfiillung be-
steht und eine nachtrigliche Inhaltskontrolle als Eingriff in seine Vertragsfreiheit
ablehnt, so wird sich der Verwendungsgegner zum Schutz seiner Selbstbestim-
mungsfreiheit gerade mit der Begriindung auf die Notwendigkeit einer Inhalts-
kontrolle berufen, dass er das angeblich ,Vereinbarte* eben nicht gewollt habe.
Wihrend diese Partei in der richterlichen Inhaltskontrolle ein Instrument zum
Schutz ihrer rechtlichen Freiheit zur Selbstbestimmung vor fremdbestimmenden
Beeintrichtigungen durch den Vertragspartner erblickt, sieht jene in ihr eine Ge-
fahrdung der eigenen Selbstbestimmungsfreiheit durch Fremdbestimmung sei-
tens des Staates. Die aufgeworfene Problematik zeigt, dass das Verhiltnis von
Wille und Erklirung wie auch die grundsitzliche Beziehung des Selbstbestim-
mungsprinzips zu Verkehrsschutz und Vertragsgerechtigkeit vorab der niheren
Klirung bedirfen. Und sie zeigt zugleich, dass sich hinter dem angesprochenen
Konflikt in Wirklichkeit die Dichotomie zwischen Formalitat und Materialitit

38 Berger, ZIP 2006, 2149; Medicus, Abschied von der Privatautonomie (1994).

39 Hierzu Bydlinski, System und Prinzipien (1996), S. 156{.; Bydlinski, Privatautonomie
(1967), 5. 1731.

40 Bydlinski, Privatautonomie (1967), 120. Zustimmend hierzu Kramer, Grundfragen
(1972), S. 150, ablehnend dagegen Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 87 ff.

* Bydlinski, Privatautonomie (1967), S. 127.

42 Bydlinski, FS Kastner (1972), S. 45, 60; Bydlinski, Privatautonomie (1967), S. 106, 123;
Raiser, FS 100 Jahre DJT (1960), S. 101, 126. Ahnlich Kramer, FS Canaris I (2007), S. 665, 670.
Vgl. hierzu aus der osterreichischen Rechtsprechung OGH SZ 56, 62 sowie OGH Rd'W 2008,
382 (,verdiinnte Willensfreiheit“) sowie unten S.321, Fn.234 mwN.

3 Hierzu niher Staudinger/ Wendland, Eckpfeiler des Zivilrechts (6. Aufl. 2018), Rn.25,
25a, 25¢ sowie unten S. 713 ff. mwN.
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verbirgt, die auch dem Spannungsverhiltnis zwischen Rechrssicherbeit und Ver-
tragsgerechtigkeit zugrunde liegt.

(2) Die zentrale Bedeutung des Selbstbestimmungsprinzips

Wie auch immer die Diskussion letztendlich zu entscheiden ist: Sie zeigt, dass das
Rechtsgeschift Ergebnis des komplexen Zusammenwirkens unterschiedlicher
subjektiver wie objektiver Gestaltungskrifte ist,** die in das rechte Verhiltnis
zu setzen die zentrale Aufgabe der Rechtswissenschaft bleibt. Das Selbstbestim-
mungsprinzip tritt dabei in der Tat neben objektive Gestaltungskrifte, wie etwa
die Prinzipien des Verkehrs- und Vertranensschutzes, und materielle Wertungen,
etwa jene der Vertragsgerechtigkeit. Dies kann auch gar nicht anders sein, weil die
Parteien mit ihrem Willen, rechtlich erhebliche Folgen herbeizuftihren, den Be-
reich des ausschliefllich Privaten verlassen und ihre Vereinbarung der Rechtsord-
nung unterstellen. Weil aber die Selbstbestimmung ihre Grundlage in der Freiheit
und Wiirde des Menschen als Person findet, wird dem Selbstbestimmungsprin-
zip im Widerstreit mit den das Rechtsgeschift ebenfalls bestimmenden objekti-
ven Gestaltungskriften — wie etwa jenen des Verkehrsschutzes — eine besonde-
re, eine herausgehobene Bedeutung jedenfalls insoweit zukommen mussen, als
der freiheitlichen Selbstbestimmung des Einzelnen tberhaupt ein substantieller
Kernbereich der Entfaltung verbleiben muss. Von einem solchen substantiellen
Kernbereich kann dann nicht mehr ausgegangene werden, wenn — etwa bei Be-
stehen eines strukturellen Machtungleichgewichtes — die auf Selbstbestimmung
gegriindete Vertragsfreiheit zur blofen Fiktion wird, weil die unterlegene Partei
aus wirtschaftlichen, sozialen oder situativen Griinden iiberhaupt nicht in der
Lage ist, ihre rechtlichen Angelegenheiten auch tatsichlich eigenverantwortlich
selbst zu gestalten.*?

(3) Selbstbestimmung und ihr Verhéltnis zu
Verkebrsschutz und Vertragsgerechtigkeit

Dabei kommt dem Selbstbestimmungsprinzip im Vergleich zu den einzelnen ob-
jektiven Gestaltungskriften ein jeweils unterschiedliches Gewicht zu: So wird
etwa der Verkehrsschutz, weil es sich um hierbei lediglich um ein gleichsam tech-
nisches Ordnungsprinzip und nicht um den Zweck der Rechtsordnung selbst
handelt, bereits auf einer abstrakten Wertungsebene hinter die Vertragsgerech-
tigkeit zurticktreten miissen, die als Zweck des Rechts alle tibrigen Prinzipien
der Rechtsordnung und damit auch das Selbstbestimmungsprinzip transzendiert
und gestaltend mitbestimmt.*¢ Zweck des Rechts ist nicht die Verwirklichung

4 Vgl. hierzu Hénn, Vertragsparitit (1982), S.36ff.; Reinhardt, FS Schmidt-Rimpler
(1957), S. 115.

4 Zu der Problematik aus verfassungsrechtlicher Perspektive eingehend unten S. 3591f.

46 Hierzu eingehend unten S. 128 ff., 266 ff.
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der ,Selbstherrlichkeit*” der Parteien, sondern die materielle Gerechtigkeit als
Grundlage einer jeden Gesellschaftsordnung, in der die Individuen aufeinander
angewiesen und zueinander hin ausgerichtet sind.*® Aus diesem Grund sind auch
die tibrigen die Rechtsordnung konstituierenden Gestaltungsprinzipien in threm
letzten Ziel auf die Verwirklichung einer gerechten Wirtschafts- und Sozialord-
nung, auf die Verwirklichung materieller Gerechtigkeit hin ausgerichtet. Dies gilt
in besonderer Weise auch fiir die Selbstbestimmung des Menschen, die gerade
deshalb nur im Dienst der Gerechrigkeir denkbar ist, weil der Einzelne eben nicht
als Monade im Vakuum einer fiktiven Scheinwelt lebt, sondern als homo socialis
in ein dichtes Geflige von Beziehungen zu anderen Menschen eingebettet ist und
damit schon von seinem Wesen her nur als soziale, auf andere Menschen ange-
wiesene und ihrer bediirftige Person zu existieren vermag. Die Selbstbestimmung
steht damit in einem engen inneren Zusammenhang zur Gerechrigkeit. Vertrags-
freiheit und Vertragsgerechtigkeit sind auf das Engste, untrennbar miteinander
verkniipft. Ist die Rechtsordnung insgesamt auf Gerechtigkeit ausgerichtet, so
findet sie gerade im Prinzip der vertraglichen Selbstbestimmung ihre konkrete,
individuelle Verwirklichung in der Rechtswirklichkeit des Einzelnen. Denn weil
die vertragliche Bindung stets der Zustimmung des Anderen bedarf und sich die
eigenverantwortliche Gestaltung der Rechtsverhaltnisse stets in der Ausrichtung
auf den Anderen hin und damit im Rahmen einer rechtlichen Beziehung voll-
zieht, ist dem Begriff der Privatautonomie und seiner Konkretisierung in der
Vertragsfreiheit bereits von vornherein der Gedanke des dguivalenten Giiteraus-
tauschs und des angemessenen Interessenaunsgleichs immanent.

Der rechtsphilosophische Rekurs auf das der Rechtsordnung und damit auch
dem herrschenden Vertragsmodell zugrunde liegende Menschen- und Weltbild
erscheint an dieser Stelle in besonderer Weise notwendig, weil die bewusst oder
unbewusst in Dienst genommene rechtsphilosophische Grundanschauung die
Beziehung von Vertragsfreibeit und Vertragsgerechtigkeit zueinander wie auch
den Inhalt beider Rechtsprinzipien entscheidend mitbestimmt und auf diese Wei-
se einen wesentlichen Beitrag zur dogmatischen Klirung der aufgeworfenen Pro-
blematik leistet. Erst die Perspektive auf die von der dogmatischen Diskussion
Uberhaupt erst vorausgesetzte Meta-Ebene des zugrunde liegenden Menschen-
und Weltbildes macht den Blick frei auf den eigentlichen Kern der Diskussion
und vermag den Gang der aktuellen Debatte zumindest teilweise zu erkliren. Sie
soll hier iiber die dargestellten Uberlegungen hinaus nicht weiter vertieft werden.
Sie wird im weiteren Verlauf der Untersuchung noch einmal niher in den Mittel-
punkt der Betrachtung riicken.*’

47 Flume,BGB AT 11 (3. Aufl. 1979), S. 6 ff. Zur Kritik vgl. Busche, Privatautonomie (1999),
S.101f. mwN. Vgl. hierzu eingehend unten S. 181 ff.

48 Hierzu niher S. 128ff., 1401f., 261 ff.

49 Vgl. hierzu unten S.81f., 111ff, 151, 165ff, 170f., 185ff. 248ff., 250ff., 478ff.,
5211f., 526ff., 555ff.
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Festzuhalten ist an dieser Stelle der Befund, dass dem Prinzip der Selbstbestim-
mung, weil es in der Freibeit und Wiirde des Einzelnen selbst angelegt ist, im
Widerstreit mit den das Rechtsgeschift bestimmenden objektiven Gestaltungs-
kréiften eine besondere, tragende Bedeutung zukommt. Dabei vermag es sich ge-
geniiber dem Verkebrsschutz als Ordnungsprinzip in grundsatzlich in groflerem,
gegentiiber der Vertragsgerechtigkeit als Zweck des Rechts in deutlich geringerem
Mafle durchzusetzen. Zu letzterer steht sie in einem engen inneren Zusammen-
hang: Weil der Einzelne in ein Geflecht sozialer Beziehungen eingebettet ist und
damit auch seine rechtlichen Verhiltnisse nur im Zusammenwirken mit anderen
zu gestalten vermag, ist auch die Vertragsfreiheit materiellen Beschrinkungen un-
terworfen. Selbstbestimmung als Ausdruck wabrer Freibeit vermag sich daher nur
in Ausrichtung auf den Anderen hin und damit allein im Dienst der Gerechtigkeit
zu vollziehen.’® Wie dieses Grundparadigma auf der Ebene der Rechtsgeschifts-
lehre umzusetzen ist, soll im Folgenden naher in den Blick genommen werden.

b) Rechtsgeschiftslebre: Selbstbestimmung durch Willenserklirung

Damit die Privatautonomie die ihr von der Rechtsordnung zugedachte Funktion
erfillen kann, den Parteien die eigenverantwortliche Gestaltung ihrer Rechts-
verhiltnisse nach threm Willen zu ermoglichen, bedarf der Wille der Parteien der
Transformation in verbindliches Rechr.

aa) Die Verwirklichung des Willens in der Evklirung

Das fiir diesen Transformationsakt erforderliche Mittel, mit dessen Hilfe sich die
Selbstbestimmung rechtlich entfalten kann, ist die Willenserklirung.>! Sie verleiht
dem Willen der Parteien als Ausdruck der ihnen zukommenden Selbstbestim-
mung rechtliche Gestalt und fithrt zum Eintritt der von der Rechtsordnung fiir
das entsprechende Rechtsgeschift vorgesehenen verbindlichen Rechtsfolgen. Fiir
den Eintritt der Rechtsfolgen mafigeblich und damit auch fiir die Willenserkla-
rung allein konstituierend ist dabei ausschlieflich der auf eine rechtliche Bindung
gerichtete Wille als psychische Kraft der Entscheidung. Motive, Winsche, sub-
jektive Zwecke oder geheime Vorbehalte sind dabei irrelevant. Die Willenserkli-
rung ist somit Geltungserklirung, in der allein sich der rechtsgeschiftliche Wille
verwirklicht.? Weil der Wille der Parteien auf rechtliche Geltung und daher die
Anerkennung des Vereinbarten durch die Rechtsordnung gerichtet ist, wirken
die Prinzipien der Rechtsordnung als objektive Gestaltungskrifte jedenfalls mit-
telbar auf die Willensbildung der Parteien ein.

50 Vgl. hierzu niher oben S. 3 sowie unten S. 159ff.
51 Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S.23.
52 Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S. 443.
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bb) Anerkennung durch die Rechtsordnung

Seine rechtliche Geltung erhilt der rechtsgeschiftliche Wille indes erst durch die
Anerkennung seitens der Rechtsordnung, die das notwendige Korrelat zur Pri-
vatautonomie bildet und in der allein sich diese zu entfalten vermag.>® Sie be-
stimmt zugleich die nihere Ausgestaltung der dem Geltungswillen der Parteien
entsprechenden Rechtsfolgen und damit sowohl den Inhalt wie auch die Form,
in der sich die Selbstbestimmung der Parteien vollzieht. Zwar gewihrt die Pri-
vatautonomie dem Einzelnen grundsitzlich die Moglichkeit, seine Rechtsver-
hiltnisse eigenverantwortlich zu gestalten. Um Rechtsqualitit zu erlangen, kann
sich das privatautonome Handeln der Parteien jedoch notwendigerweise allein
in dem Rahmen und den Rechtsfiguren entfalten, welche die Rechtsordnung zur
Verfiigung stellt. Die ,,Selbstherrlichkeit“>* der Parteien wird dabei sowohl ihrer
Form als auch ihrem Inhalt nach von der Rechtsordnung begrenzt. In formeller
Hinsicht gibt die Rechtsordnung den Rahmen vor, in dem sich das privatauto-
nome Handeln der Parteien vollziehen kann.

Inhaltlich wird die ,Willkiir“ der Parteien durch die Schranken von Trex und
Glauben (§242 BGB), der guten Sitten (§138 BGB), des gesetzlichen Verbotes
(§134 BGB) sowie eine Reihe weiterer materieller Wertungen begrenzt, die dem
Schutz der Aquivalenz des Leistungsaustauschs wie der Verbandlungsparitit und
damit der tatsdchlichen Entscheidungsfreibeit der Parteien dienen. Die Ordnung

> Die Tatsache, dass der rechtsgeschiftliche Wille zu seiner Verwirklichung der Anerken-
nung durch die Rechtsordnung, die Privatautonomie daher der Rechtsordnung als Korrelat
bedarf, steht dabei keineswegs im Widerspruch zur iiberpositiven Begriindung der Privat-
autonomie als Rechtsprinzip. Wie bereits gezeigt wurde, ist die Privatautonomie als Institu-
tion der Rechtsordnung tibergesetzlich vorgegeben. Sie muss es auch sein, weil sich andern-
falls kaum begriinden lisst, warum der gesetzliche Ausschluss bestimmter Personengruppen
vom Rechtsverkehr als Unrecht abzulehnen ist. Das einzige Mittel gegen gesetzliches Unrecht
bleibt der Rickgriff auf die das geschriebene Gesetzesrecht tibersteigenden iiberpositiven
Wertgrundsitze materieller Gerechtigkeit. Dieses Verstindnis — iberpositive Gewihrleistung
der Privatautonomie als Institution, nihere Ausgestaltung durch das positive Gesetzesrecht —
entsprichtim Ubrigen der verfassungsrechtlichen Systematik des Nebeneinanders von grund-
gesetzlichem Kerngehaltsschutz und einfachgesetzlicher Schrankenbestimmung. Vgl. hierzu
unten S.30ff. Dem Grunde nach dhnlich Lorenz, der ebenfalls anerkennt, dass Geltungs-
verlethung und Reichweite der Privatautonomie nicht dem Belieben des Privatrechtsgesetz-
gebers iiberlassen bleiben kann, die Grundlage der Privatautonomie indes nicht im tiberposi-
tiven Naturrecht, sondern im Verfassungsrecht verortet. Offen bleibt hier indes die Frage, wie
die Privatautonomie gewahrleistet werden soll, wenn auch der verfassungsrechtliche Schutz
versagt. Hierbei ist mit Nachdruck darauf hinzuweisen, dass in den Unrechtsregimen des
20. Jh. — der nationalsozialistischen Herrschaft wie auch den sozialistischen Staaten — von ei-
nem wirksamen — Grundrechtsschutz durch die Verfassung, die stets der Verfiigungsgewalt
der jeweiligen Machteliten tiberlassen war, in keinster Weise die Rede sein konnte. Insofern
ist logisch folgerichtig der Riickgriff auf das Naturrecht unausweichlich, auch wenn er — un-
geachtet der pragenden Bedeutung des Naturrechts fiir die europiische Rechtsentwicklung —
in der derzeitigen vorwiegend rechtsokonomisch geprigten Diskussion wenig en vogue er-
scheint. Konsequent dagegen BVerfGE 95, 96 = NJW 1997, 929, 931 (Mauerschiitzen) sowie
EGMR NJW 2001, 3035, 3040 (Mauerschiitzen).

> Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 6 ff.
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des rechtserheblichen Handelns der Rechtssubjekte durch den formalen Rahmen
rechtlicher Handlungsformen ist bereits aus Griinden der Funktionsfahigkeit der
Rechtsordnung als conditio sine qua non einer jeden rechtlichen Ordnung not-
wendig. Aber auch in materieller Hinsicht muss die Rechtsordnung, weil sie nicht
etwa dem ausschliefilich auf sich selbst bezogenen Willen in einer fiktiven Schein-
welt lebender Individuen zur Geltung verhelfen, sondern das soziale Zusammen-
leben realer, in ein Geflecht von Beziehungen eingebundener Individuen regeln
soll, verbindliche Vorgaben zur inhaltlichen Qualitit jener Vereinbarungen ma-
chen, die sie mit rechtlicher Verbindlichkeit versehen und damit sich selbst zu ei-
gen machen will.

Privatautonomie existiert iber die Gewahrleistung ihres Kerngehaltes hinaus
daher Uberhaupt nur und insoweit, als dies von der Rechtsordnung bestimmt
wird.? Thr sind die von der Rechtsordnung gezogenen Schranken von ihrem We-
sen her immanent. An der materiellen Regelungsbefugnis der Rechtsordnung
kénnen daher im Grunde keine verniinftigen Zweifel bestehen.”® Weil die Par-
teien dann, wenn sie ihre Vereinbarung dem Recht unterstellen, fiir sie rechtliche
Geltung und damit Anerkennung durch die Allgemeinheit in Anspruch nehmen
und sich zu ihrer Realisierung der Autoritit des Rechts und des von ihr zu Ver-
fugung gestellten Durchsetzungsinstrumentariums bedienen wollen, den Be-
reich des rein Privaten verlassen und in die normative Sphire des Rechts eintre-
ten, mussen sie auch die vom Recht gesetzten Rahmenbedingungen sowie die der
Rechtsordnung immanenten materiellen Wertungen als fiir sie geltend akzeptie-
ren. Zweck der Rechtsordnung ist es nicht, der Willkiir der Parteien unbesehen
zur Durchsetzung zu verhelfen, sondern vielmehr jenen normativen Rahmen zur
Verfiigung zu stellen, in dem sich die Selbstbestimmung des Einzelnen entfalten
kann. Privatautonome Regelung der Lebensverhiltnisse durch Vertrag ist keine
Rechtsetzung. Sie erlangt Verbindlichkeit erst aus der Anerkennung durch die
Rechtsordnung, die jedoch die privatautonomen Gestaltungsakte der Parteien vor
dem Hintergrund der tragenden Bedeutung der Privatautonomie als Ausdruck
menschlicher Freiheit und Wiirde um ihrer selbst willen anerkennt, wenn und
soweit sie sich in dem von der Rechtsordnung vorgegebenen Rahmen bewegen.

5 Vgl. nur Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.642; Lorenz, Schutz (1997), S. 151,
Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 6 ff.; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 217 {f.; Flume, BGB AT
11 (3. Aufl. 1979), S.1£.; Flume, FS 100 Jahre DJT (1960), S. 135, S. 136.

56 Zur sehr weiten Emschatzungsprarogatlve des vgl. nur BVerfGE 81, 242, 255 = NJW
1990, 1469, 1470 (Handelsvertreter); Bechtold, Grenzen (2012), S.339; Tamm, Verbraucher-
schutzrecht (2011), S. 177 {f.; Lange, Grundrechtsbindung (2010), S. 218ff.; Bumke, Ausgestal-
tung (2009), S. 16£f.; Leistner, Richtiger Vertrag (2007), S.290; Cornils, Ausgestaltung (2005),
S.13ff; Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S.20f; Drexl, Selbstbestimmung
(1998), S.2211f.; Kind, Grenzen (1998), S.10; Lorenz, Schutz (1997), S.191f.; Singer, Selbst-
bestimmung (1995), S. 33 {f.; Fastrich, Inhaltskontrolle (1992), S.76; Hofling, Vertragsfreiheit
(1991), S. 54.
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Dartiber, dass die Privatautonomie die Rechtsordnung als Korrelat erfordert,
besteht weitgehend Einigkeit.”” Gleichwohl scheint das konstitutive Abhingig-
keitsverhiltnis privatautonomer Gestaltung von dem sie erst ermdglichenden
rechtlichen Rahmen, den die Rechtsordnung vorgibt, im Gang der aktuellen De-
batte weitgehend in den Hintergrund zu treten, wenn mit Verweis auf die Gel-
tung der Privatautonomie die sie eigentlich immanent begrenzenden rechtlichen
Schranken als nicht mehr hinnehmbare, die Privatautonomie in ihr Gegenteil ver-
kehrende Beeintrichtigungen der Vertragsfreiheit zurickgewiesen werden. Bis-
weilen dringt sich der Eindruck auf, dass gleichsam jegliches In-Erscheinung-
Treten rechtlicher Prinzipien aufler jenem der Privatautonomie — freilich in der
Lesart der diese jeweils in Anspruch nehmenden Partei - einen reflexartigen Auf-
schrei sowie die Forderung nach Begrenzung staatlicher Ubergriffe auf die freie
Selbstbestimmung der Parteien nach sich zieht.

Und in der Tat hat die aktuelle Debatte iiber die Reichweite richterlicher In-
haltskontrolle im unternehmerischen Geschiftsverkehr eine Tendenz offenge-
legt, die durch eine deutliche Betonung formaler Vertragsfreibeit und ein Zu-
riickdringen anderer die Rechtsordnung prigender Prinzipien — wie etwa jenes
der Vertragsgerechtigkeit — gekennzeichnet ist.>® Thr liegt offenbar die Vorstel-
lung zugrunde, dass sich die Funktion der Rechtsordnung darauf beschrinkt,
privatautonomen Regelungen nahezu unbesehen, unabhingig ihres Inhaltes und
der Art und Weise ihres Zustandekommens mit staatlicher Autoritit versehene
rechtliche Geltung zu verschaffen. Die Rechtsordnung wiirde dabei auf die Rol-
le eines weitgehend wertneutralen und Gerechtigkeitserwigungen gleichgiltig
gegentiberstehenden Durchsetzungsmechanismus fiir autonome Regelungen der
Parteien, auf die Funktion eines bloflen Notars reduziert. Wire dies der Fall, so
kame der Parteivereinbarung tatsichlich jedenfalls faktisch originir rechtsetzen-
de Qualitit zu. Das Verhiltnis von Rechtsordnung und Privatantonomie wiirde
in ihr Gegenteil verkehrt. Aus dogmatischer Sicht wird daher die Engfithrung
der Perspektive durch Uberbetonung formaler Vertragsfreibeit und das Ausblen-
den der tibrigen Rechtsprinzipien® der Stellung und Bedeutung der Privatauto-
nomie im Gefuge der Rechtsordnung nicht gerecht. Freilich ist auch im Rahmen
der Debatte tiber Geltungsgrund und Umfang richterlicher Inhaltskontrolle die
Frage zu diskutieren, ob die Intensitit der materiellen Uberpriifung allgemeiner
Geschiftsbedingungen insbesondere im Geschiftsverkehr zwischen Unterneh-
mern der Bedeutung entspricht, welche der Privatautonomie als Ausdruck der
Selbstbestimmung des Einzelnen zukommt. Dabei werden indes die iibrigen die

57 Vgl. hierfiir nur Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S. 642; Stoffels, Schuldvertrige
(2001), S.104; Lorenz, Schutz (1997), S. 151.; Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 6{f.; Cana-
ris, AcP 184 (1984), 201, 2171f.; Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 1 {f.; Flume, FS 100 Jahre
DJT (1960), S. 135, 147 ff.,

58 Vgl. hierzu eingehend unten S. 722 ff.

59 Zu diesem Phinomen eingehend unten S. 150ff., 722f.
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Rechtsordnung priagenden Prinzipien wie der Vertrauensschutz und vor allem die
Vertragsgerechtigkeit als Zweck des Rechts angemessen zu berticksichtigen sein.

cc) Machtungleichgewichte und Informationsasymmetrien

Selbstbestimmung entfaltet sich im Privatrecht im rechtsgeschiftlichen Willen
der Parteien, der in der Willenserklirung als Geltungserklarung rechtlich Ge-
stalt annimmt. Dem Willen der Parteien kommt, wie gezeigt worden ist, fir die
Bestimmung rechtsgeschiftlicher Folgen eine tragende Bedeutung zu. Wie ins-
besondere Manfred Wolf herausgearbeitet hat®?, sind Wille und Selbstbestimmung
indes keineswegs identisch. Zwar ist Selbstbestimmung kaum ohne Willen denk-
bar, weil sich die eigenverantwortliche Entfaltung der Personlichkeit regelmiaflig
im Willen der Person konkretisiert. Umgekehrt kann der Wille aber durchaus
ohne Selbstbestimmung existieren.®! Das ist insbesondere dann der Fall, wenn
die Parteien zwar formal einer Vereinbarung zustimmen, jedoch durch Drobung,
Zwang oder aufgrund einer strukturellen Unterlegenbeit zu ihrer Zustimmung
gedrangt werden. Defekte der tatsichlichen Selbstbestimmung der Parteien kon-
nen aber auch dann gegeben sein, wenn sich der rechtsgeschiftliche Wille infolge
eines Informationsdefizits nicht hinreichend konkretisieren konnte. Das ist regel-
maifig bei der Einbeziehung von AGB der Fall, bei der die Rechtsordnung auf die
tatsichliche Kenntnisnahme und damit eine reale Willensbildung bewusst ver-
zichtet und stattdessen die Zustimmung zur Kernvereinbarung in Kenntnis des
Vorhandenseins von AGB sowie die Moglichkeit ihrer Kenntnisnahme gentigen
lisst.6?

Die genannten Beispiele zeigen, dass das geltende Recht in vielfaltiger Wei-
se auf Defekte der rechtsgeschaftlichen Willensbildung reagiert. Neben der An-
ordnung der Nichtigkeit etwa bei Ausbeutung einer Zwangslage, einer Unerfah-
renheit, des Mangels an Urteilsvermdgen oder der erheblichen Willensschwiche
des Vertragspartners (§138 Abs.2 BGB) und der Anordnung der Unwirksam-
keit, wie dies etwa die Regelungen zum Schutz vor benachteiligenden AGB vor-
sehen (§305{f. BGB), wird der Schutz der tatsichlichen Selbstbestimmung der
Parteien dartiber hinaus auch durch Formvorschriften, Widerrufs- und Anfech-
tungsrechte (§123 BGB) sowie mittelbar durch zwingend bestimmten Vertrags-
inhalt gewihrleistet.®3 Dabei ist insbesondere seit der zweiten Hilfte des 20. Jh.
ein deutlicher Wandel des Verstindnisses der Vertragsfreiheit erkennbar: Das auf
dem idealistischen Freiheitsbegriff des 19. Jh. beruhende Verstindnis formaler
Verhandlungsparitir ist mittlerweile einer differenzierteren Sichtweise gewichen,

60 Vegl. nur Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S. 27.

o1 Ebenda.

62 Zur Problematik der Informationsasymmetrie als Ursache situativer Unterlegenbeit
des Verwendungsgegners vgl. eingehend unten S. 511 {f., 569 ff.

63 Fiir einen Uberblick iiber die Kompensationsmittel des BGB zum Ausgleich gestorter
Vertragsparitit vgl. eingehend Honn, Vertragsparitat (1982), S. 134 {f.
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die zunehmend die tatsichlichen Voraussetzungen rechtsgeschiftlicher Entschei-
dungsfreiheit der Parteien wie auch die wirzschaftlichen und sozialen Risiken fur
die Selbstbestimmung der Parteien in den Blick nimmt. Dabei wurde vor allem die
Bedeutung der Vertragsgerechtigkeit und hier insbesondere der Leistungsiaquiva-
lenz als Indikator fiir das Bestehen materieller Vertragsfreiheit herausgearbeitet.

2. Rechtliche Grundlagen

Nachdem die dogmatischen Grundlagen der Vertragsfreiheit in ihren wesentli-
chen Linien umrissen wurden, sollen nun ihre rechtlichen Grundlagen als Aus-
druck ihrer Form in den Blick genommen werden.

a) Verfassungsrechtliche Gewdibhrleistung der Vertragsfreiheit

Die Vertragsfreiheit ist im Grundgesetz, im Gegensatz zu Art. 152 der Weimarer
Reichsverfassung und einigen Landesverfassungen, zwar nicht expressis verbis
als grundrechtliche Gewihrleistung benannt. Sie ist aber nach nahezu allgemei-
ner Auffassung als Teil der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art.2 Abs.1 GG
geschiitzt, soweit durch ihre Inanspruchnahme nicht speziellere Grundrechte
einschligig sind.

Aus der Nichterwibnung des Begriffs der Vertragsfreiheit lassen sich keine
Ruckschlusse auf die verfassungsrechtliche Stellung von Vertragsfreiheit und Pri-
vatautonomie innerhalb der Rechtsordnung ziehen. Sie ist wie das ebenfalls nicht
ausdriicklich erwihnte Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreibeit in dem
umfassenderen Oberbegriff der freien Entfaltung der Personlichkeit, den die Re-
daktoren fiir die Vorschrift des Art.2 Abs.1 GG gewihlt haben und der auch
die Freiheit der Entfaltung im wirtschaftlichen und rechesgeschiftlichen Bereich
umfasst, enthalten®*: ,Freie Entfaltung umfafit alles.“®> Wie die Entstehungs-
geschichte der Vorschrift im Hinblick auf die Diskussion der Frage, ob die all-
gemeine Handlungsfreiheit als Begriff in Art.2 Abs.2 GG aufgenommen werden
sollte, zeigt, hat der Verzicht auf die ausdrickliche Einbeziehung der Vertrags-
freiheit wie auch der tibrigen speziellen Ausformungen der freien Entfaltung der
Personlichkeit offensichtlich rein sprachliche Griinde.%®

Aus ihr ist weder eine Minderung noch eine Stirkung der Bedeutung der Ver-
tragsfreiheit gegeniiber der Weimarer Verfassung zu entnehmen.®” Eine aus-
driickliche Regelung der Vertragsfreiheit wire zwar, anders als dies insbesondere
Flume annimmt®®, durchaus moglich und auch sinnvoll gewesen. Denn das Ge-

64 Soergel/Wolf, (13. Aufl. 1999), Vor § 140 Rn.41.

5 Bundestag/Bundesarchiv, Parlamentarischer Rat, Bd.5 II (1993), S. 607.

66 Vegl. zum Gang der Beratungen im parlamentarischen Rat ebenda, S. 607ff.

7 Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S.19. Ebenso Lorenz, Schutz (1997), S.18.

68 Vgl. Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 191., der darauf hinweist, dass ,eine besondere
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geniiber von institutioneller Gewahrleistung und einfachgesetzlicher Ausgestal-
tung trifft, wie Canaris gezeigt hat, in gleicher Weise auf die ebenfalls verfas-
sungsrechtlich gewahrleisteten Institutsgarantien des Eigentums, des Erbrechts,
der Vereins- und Koalitionsfreiheit sowie von Ehe und Familie zu.%? Allerdings
hat der Verfassungsgeber — von den genannten Institutsgarantien abgesehen —
bewusst auf eine sprachliche Ausdifferenzierung der weiteren, sehr vielfiltigen
Ausformungen und verfestigten Gewihrleistungsgehalte der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit verzichtet. Als Teil der Selbstbestimmung in eigenen Angelegenhei-
ten ist die Vertragsfreiheit von dem in Art.2 Abs.1 GG gewihrleisteten Schutz
der freien Entfaltung der Personlichkeit umfasst.

aa) Individual- und Institutsgarantie

Das Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art.2 Abs.1 GG) stellt die
freie Entfaltung seiner Personlichkeit und damit auch das Selbstbestimmungs-
recht des Einzelnen im wirtschaftlichen und rechtlichen Bereich unter den um-
fassenden Schutz der Verfassung.”® Aufgrund ihres engen Bezuges zu der in
Art.1 Abs.1 GG gewihrleisteten Menschenwiirde und dem sich aus der Verfas-
sung insgesamt und insbesondere aus Art.2 Abs.2 GG ergebenden Bekenntnis
zur Freiheit des Individuums geht die Bedeutung der in Art.2 Abs.1 GG ver-
ankerten allgemeinen Handlungsfreiheit tiber die eines bloflen Auffanggrund-
rechts hinaus.”! Aus der Vorschrift lisst sich vielmehr eine verfassungsrechtliche
Grundwertung zum Selbstbestimmungsrecht des Individuums entnehmen, das
sowohl subjektiv- als auch objektiv-rechtlich ausgeformt ist.”?

Entsprechend schiitzt das Grundgesetz die Vertragsfreiheit in Art.2 Abs.1
GG auf zweifache Weise: durch die Gewihrung einer zugunsten des Einzelnen
wirkenden Individualgarantie und durch ihre objektiv-rechtliche Gewahrleis-
tung im Rahmen einer die Rechtsordnung als Ganzes bestimmenden Instituts-
garantie. Die Vorschrift erfasst dabei drei Wirkbereiche: die Abwehr unzulis-
siger Eingriffe des Staates in die Vertragsfreiheit des Individuums (subjektives
Abwebrrecht), den Schutz der Selbstbestimmung des Einzelnen durch den Staat
(objektives Schutzrecht) sowie die Schaffung und Sicherung des notwendigen
Rahmens der Privatrechtsordnung als Bedingung zur Entfaltung der Vertrags-
treiheit (Institutsgarantie).

Statuierung der Vertragsfreiheit und die Gegenuberstellung der Rechtsordnung etwa in der
Weise, dass Inhalt und Schranken der Vertragsfreiheit durch die Gesetze bestimmt wiirden
... nur dazu fihren [wiirde], daf§ die eigentiimliche Verschrinkung der Vertragsfreiheit mit
der Privatrechtsordnung verdeckt wird.”

% Canaris, JZ 1987, 993, 995.

70 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG (83. EL. 2018), Art.2 Abs.1 Rn.1ff., 101 f. Héfling, Ver-
tragsfreiheit (1991), S. 201f.

"L Busche, Privatautonomie (1999), S. 25.

72 Busche, Privatautonomie (1999), S. 25; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 225 ff.; Singer, 1995,
1133, 11381.
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In threr Funktion als Individualgarantie wirkt die Vertragsfreiheit zunichst
als klassisches Abwebrgrundrecht, das den Einzelnen vor verfassungsrechtlich
nicht gerechtfertigten staatlichen Eingriffen in die eigenverantwortliche recht-
liche Gestaltung seiner Lebensverhiltnisse schutzt. Aufgrund der Weite des
Schutzbereiches und der Vielgestaltigkeit der Erscheinungsformen rechtlicher
Personlichkeitsentfaltung ist der Inhalt des Abwehranspruchs indes nur schwer
zu konkretisieren.”® Da die Vertragsfreiheit dariiber hinaus lediglich unter dem
einfachen Gesetzesvorbehalt der verfassungsmafligen Ordnung steht und zu ih-
rer Effektuierung tiberhaupt erst der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber be-
darf, liegt der Schwerpunkt der verfassungsrechtlichen Diskussion hier weniger
auf der Bestimmung des Schutzbereiches als auf den Schranken und ihrer Recht-
fertigung. Neben der abwehrrechtlichen Funktion der Vertragsfreiheit als grund-
rechtliche Gewihrleistung des Schutzes von Selbstbestimmung enthilt Art.2
Abs.1 GG auch eine objektiv-rechtliche Dimension, die auf den Schutz des Ein-
zelnen vor Fremdbestimmung durch Dritte gerichtet ist.

Aus dem umfassenden Schutz des Selbstbestimmungsrechts, den die allgemei-
ne Handlungsfreiheit gewihrleistet, ergibt sich ndmlich zugleich eine Hand-
lungspflicht des Staates, die rechtlichen Rahmenbedingungen der Privatrechts-
ordnung so zu gestalten, dass dem Selbstbestimmungsprinzip des Einzelnen
effektiv Geltung verschafft und er wirksam vor Fremdbestimmung im Vertrags-
recht geschiitzt wird. Der Schutz vor Fremdbestimmung und die Gewihrleistung
eines gerechten Interessenausgleichs durch die Herstellung tatsichlicher Vertrags-
paritit’ ist insbesondere im Zuge der Biirgschaftsentscheidungen des Bundes-
verfassungsgerichts im zweiten Viertel des 20. Jh. vermehrt in den Mittelpunkt
der Diskussion geriickt.”> Dem Staat ist damit die Aufgabe zugewiesen, durch
die Gestaltung der rechtlichen Rahmenbedingungen der Privatrechtsordnung zu
gewihrleisten, dass sich sowohl die Selbstbestimmung des Einzelnen im jeweils
weitest moglichen Umfang verwirklichen kann, zugleich aber auch die neben-
einanderstehenden und zum Teil miteinander in Wettbewerb tretenden Selbst-
verwirklichungsbediirfnisse unterschiedlicher Grundrechtstriger im Wege prak-
tischer Konkordanz so zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden, dass
das Selbstbestimmungsprinzip fir jeden der Beteiligten effektiv zum Tragen
kommt.”® Zwar wird die Vertragsfreiheit des Einzelnen durch jene der anderen
begrenzt. Allerdings muss jedem Grundrechtstriger ein elementarer, substantiel-
ler Bereich eigener Freiheitsbetitigung verbleiben.””

73 Soergel/Wolf, (13. Aufl. 1999), Vor § 140 Rn.43.

74 Eingehend grundlegend BVerfGE 81, 242, 255 = NJW 1990, 1469, 1470 sowie Maunz/
Dirig/Di Fabio, GG (83. EL. 2018), Art.2 Abs.1 Rn.107{f.; Honn, Vertragsparitit (1982),
S.9ff., 88ff., 134ff; Preis, Vertragsgestaltung (1993), S.216ff. Vgl. auch unten S.256ff.,
2681f., 4721f., 508 ff.

75 Vgl. hierzu unten S. 341 ff., 374 ff.

76 Busche, Privatautonomie (1999), S.27.

77" Busche, Privatautonomie (1999), S. 106.
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Im Kern geht es hierbei um die Bedingungen, unter denen Stérungen des Ver-
handlungsgleichgewichts auszugleichen sind. Dabei sind insbesondere die Wer-
tungen, die sich aus der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14 Abs.2 GG) und
dem Sozialstaatsprinzip (Art.20 Abs.1, 28 Abs.1 GG) ergeben und die tiber die
zivilrechtlichen Generalklauseln (§§138, 242 BGB) in die Privatrechtsordnung
einstrahlen, zu bertcksichtigen. In der Folge nimmt das Bundesverfassungs-
gericht eine Handlungspflicht des Staates insbesondere in Fillen rypisierbarer
Fallgestaltungen an, die eine strukturelle Unterlegenheit des einen Vertragsteils
erkennen lassen und zu ungewohnlich belastenden Folgen fiir die unterliegende
Partei fithren.”® Die in Art.2 Abs.1 GG verankerte Vertragsfreiheit enthilt ne-
ben einer subjektiv-rechtlichen Individual- zugleich eine objektiv-rechtliche In-
stitutsgarantie. Sie verpflichtet den Gesetzgeber die Privatrechtsordnung so aus-
zugestalten, dass dem Einzelnen fur die eigenverantwortliche Gestaltung seiner
Rechtsverhiltnisse ein substantieller Betitigungsraum verbleibt. Dass es sich da-
bei um keine rein akademische Frage handelt, ist bereits mit Blick auf Tendenzen
zur Beschrankung der Rechtsfihigkeit ganzer Personengruppen unter der natio-
nalsozialistischen Herrschaft deutlich geworden.

bb) VerfassungsmdfSige Ordnung und Grundrechte anderer
als Schranken

Der Weite des Schutzbereiches der Vertragsfreiheit entspricht die Weite der
Schranken, denen sie unterliegt. Die rechtliche Selbstbestimmung des Einzelnen
steht unter dem Vorbehalt der Rechte anderer, des Sittengeserzes und vor allem
der verfassungsmdfSigen Ordnung, in der sie sich entfaltet und die sie iiberhaupt
erst ermoglicht. Der Verweis auf die verfassungsmdflige Ordnung und damit auf
die Gesamtheit der Normen, die formell und materiell verfassungsgemif sind,”®
macht deutlich, dass es sich bei der Vertragsfreiheit — anders als bei anderen
Grundrechtsgewihrleistungen — nicht um ein apriorisches Freiheitsrecht han-
delt, zu dessen Beschrinkung zunichst besondere Hiirden der Rechtfertigung
iberwunden werden miissten.8? Da sich die Vertragsfreiheit tiberhaupt erst in
dem Rahmen einer ausdifferenzierten Privatrechtsordnung vollziehen kann und
damit auch der niheren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber bedarf, ist ihr die
notwendige Begrenzung durch die Rechtsordnung von vornherein immanent.
Die Geschichte der Vertragsfreiheit ist daher die Geschichte ihrer Begrenzung®!,
auch wenn der Begriff der ,Begrenzung“ dem komplexen Wechselspiel von er-

78 BVerfGE 89, 214, 232 = NJW 1994, 36, 39 (Biirgschaft I). Vgl. hierzu eingehend unten
S.4381.

79 BVerfGE 111, 54.

80 Lorenz, Schutz (1997), S. 19.

81 So plastisch Busche, Privatautonomie (1999), S. 66 unter Verweis auf Hackl, Vertrags-
freiheit und Kontrahierungszwang (1980), S. 14; Leisner, Grundrechte und Privatrecht (1960),
S.323 sowie Schwerdtner, Personlichkeitsrecht (1976), S. 131.
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moglichendem Rahmen und den immanenten Grenzen der Rechtsordnung nur
ansatzweise gerecht wird.

Im Kern geht es weniger um die Begrenzung der Vertragsfreiheit durch staatli-
che Mafinahmen als vielmehr um die Frage, in welchem Mafle die Rechtsordnung
die rechtliche Selbstbestimmung des Einzelnen verwirklicht, in welchem Umfang
sie die Gestaltung der Rechtsverhiltnisse dem freien Spiel der Krifte tiberlassen
kann und wann sie, gerade um die eigenverantwortliche Selbstbestimmung beider
Parteien zu gewihrleisten und sie vor einseitiger Fremdbestimmung zu schiitzen,
notwendig auf flankierende rechtliche Rahmenregelungen zuriickgreifen muss.3
Dabei wiederholt sich auf verfassungsrechtlicher Ebene die zwischen den Polen
eines formalen und eines materiellen Verstindnisses der Vertragsfreiheit oszil-
lierende Diskussion um Inhalt, Reichweite und Grenzen der Vertragsfreiheit,
die bereits aus dogmatischer Sicht niher in den Blick genommen wurde.?> Aller-
dings erleichtert der verfassungsrechtliche Rahmen®* ganz erheblich die Klirung
des rechten Verhiltnisses der Privatautonomie zur Vertragsgerechtigkeit, das im
Kontext der zu Einseitigkeiten neigenden aktuellen Diskussion der richterlichen
Inhaltskontrolle von AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr®® offensicht-
lich in grundsitzlicher Weise wieder infrage gestellt zu sein scheint. Das Ver-
stindnis der wechselseitigen Verschrinkung von Vertragsfreiheit und Rechtsord-
nung, das sich aus seiner verfassungsrechtlichen Dogmatik ergibt, soll daher im
Folgenden immer wieder in den Mittelpunkt gertickt und fiir die angemessene
Losung der Einzelfragen fruchtbar gemacht werden.

cc) Der Rahmen fiir die Ausgestaltung der
Privatrechtsordnung durch den Gesetzgeber

Aus dem Nebeneinander von objektiv-rechtlicher Institutsgarantie und den wei-
ten Schranken der verfassungsmifligen Ordnung ergibt sich eine umfassende
Einschéitzungsprigrogative des Gesetzgebers fiir die nihere Ausgestaltung der
Privatrechtsordnung.3¢ Zwar ist der Staat verpflichtet, durch Anerkennung und
Geltungsverleihung privatautonomer Rechtsakte und die Schaffung eines recht-
lichen Rahmens dem Einzelnen einen substantiellen Betitigungsraum zu 6ffnen,

82 Vgl. hierzu aus dogmatischer Perspektive unten S.269ff., sowie aus verfassungsrecht-
licher Sicht unten S. 360ff., 374ff.

83 Hierzu bereits oben S. 41f., 23ff., 31.

84 Hierzu eingehend unten S. 359ff.

85 Hierzu niher unten S. 6921f., 713 ff.

86 BVerfGE 81,242,255 = NJW 1990, 1469, 1470 (Handelsvertreter); Canaris, Grundrech-
te und Privatrecht (1999), S. 201. Speziell zur Bestimmung des Ausgleichs von materieller und
formeller Vertragsfreiheit Drexl, Selbstbestimmung (1998), S.221{f.; Lorenz, Schutz (1997),
S. 191f.; Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 33 {f.; Fastrich, Inhaltskontrolle (1992), S. 76; Hof-
ling, Vertragsfreiheit (1991), S. 54. Vgl. auch Bechrold, Grenzen (2012), S. 339; Tamm, Verbrau-
cherschutzrecht (2011), S. 177 {f.; Lange, Grundrechtsbindung (2010), S.218ff.; Bumke, Aus-
gestaltung (2009), S. 161f.; Leistner, Richtiger Vertrag (2007), S.290; Cornils, Ausgestaltung
(2005), S. 13ff.; Kind, Grenzen (1998), S. 10.
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in dem sich seine rechtliche Selbstbestimmung zu entfalten vermag. In dem Wie
der Ausgestaltung ist er indes weitgehend frei, solange die von ihm errichtete
Privatrechtsordnung den Grundentscheidungen der Verfassung — einschliefilich
der Grundsitze der Rechtsstaatlichkeit und des Sozialstaatsprinzips — entspricht,
Beschrinkungen der Vertragsfreiheit verhdltnismifig sind und ihr Wesensgehalr
nicht angetastet wird. Bei der ihm aufgetragenen Ausfillung des Selbstbestim-
mungsprinzips durch die Normen des einfachen Gesetzesrechts wird der Gesetz-
geber vor allem die in das Privatrecht einstrahlenden Grundrechte zu beachten
haben.8” Neben den die Vertragsfreiheit flankierenden und sie effektuierenden
Spezialgrundrechten wie der Eigentumsgarantie und der Testierfreiheit (Art. 14
Abs.1 GG), der Berufsfreiheit (Art.12 Abs.1 GG) sowie der Vereinigungsfrei-
heit (Art.9 Abs.1 GG) kommt hier vor allem dem angemessenen Ausgleich zwi-
schen den kollidierenden Anspriichen des Selbstbestimmungsrechts der beteilig-
ten Vertragsparteien besondere Bedeutung zu.8

Dabei lasst sich bereits aus dem gebotenen Ausgleich kollidierender Grund-
rechte im Wege der praktischen Konkordanz die Forderung an den Gesetzgeber
entnehmen, die Privatrechtsordnung so auszugestalten, dass der Einzelne ef-
fektiv vor Fremdbestimmung auch im Vertragsrecht geschiitzt ist und sich die
Selbstbestimmung beider Parteien méoglichst weitgehend entfalten kann.3? Da
die Vertragsfreiheit ohne hinreichende Fiirsorge des Gesetzgebers die ,,Gefahr
zur Selbstaufhebung in sich trigt“?°, ergibt sich aus den ebenfalls zu beachten-
den objektiv-rechtlichen Vorgaben des Sozialstaatsprinzips eine Schutzpflicht des
Staates, die Durchsetzung des Rechts des Stirkeren, die Ausnutzung ungleicher
Machtverhiltnisse und damit letztlich die Fremdbestimmung des schwicheren
Vertragspartners durch die verhandlungsstirkere Partei, die regelmaflig im Ge-
wand der Vertragsfreiheit daherkommt und sich durch Verweis auf die formale
Zustimmung der Gibervorteilten Partei legitimiert, zu verhindern. Die Sicherung
der Grundbedingungen tatsichlicher Selbstbestimmung der Parteien ist damit
zum wesentlichen Inhalt der verfassungsrechtlichen Gewahrleistung der Ver-
tragsfreiheit geworden. Sie wird im einfachen Recht auf mannigfaltige Weise ge-
wihrleistet, wobei der Vertragskontrolle eine zentrale Bedeutung zukommt. Aus
verfassungsrechtlicher Perspektive geht es hierbei nicht um die Begrenzung der
Vertragsfreiheit, sondern um ihre Verwirklichung und Effektuierung.

Soll der verfassungsrechtliche Rahmen, in dem sich die Vertragsfreiheit ent-
faltet, zum Zweck unserer Untersuchung in ihren Grundzigen zusammenfas-

87 Zur Grundrechtsbindung des Gesetzgebers bei der Ausgestaltung der Privatrechtsord-
nung Maunz/Dirig/Di Fabio, GG (83. EL. 2018), Art.2 Abs.1 Rn. 106 sowie Cornils, Aus-
gestaltung (2005), S. 186 ff., 633 ff.

88 Hierzu eingehend unten S. 378f.

89 Zur grundrechtlich gewihrleisteten Schutzpflicht des Gesetzgebers Maunz/Diirig/D:
Fabio, GG, (83. EL.2018), Art.2 Abs. 1 Rn.611f., 106; Cornils, Ausgestaltung (2005), S. 1801f.;
Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR IX (3. Aufl. 2011), S. 413, 533 {f.

90 MiinchKomm/Busche, BGB (7. Aufl. 2015), Vor § 145 Rn.3.
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send umrissen werden, so ergibt sich der Befund der engen Verschrinkung des
Schutzes rechtlicher Selbstbestimmung mit der sie erst konstituierenden und
zugleich begrenzenden Rechtsordnung. Als Teil der allgemeinen Handlungs-
freibeit ist die Vertragsfreiheit durch die Gewihrleistung der freien Entfaltung
der Personlichkeit in Art.2 Abs.1 GG geschiitzt, wobei der grundrechtliche
Schutz sowohl als subjektiv-rechtliche Individualgarantie als auch als objek-
tiv-rechtliche Institutsgarantie ausgestaltet ist.”! Sie unterliegt den Schranken
der verfassungsmifligen Ordnung, die mit dem rechtlichen Rahmen der Pri-
vatrechtsordnung iberhaupt erst die konstitutive Voraussetzung zur substan-
tiellen Verwirklichung der Vertragsfreiheit bildet. Der Gesetzgeber ist bei der
Ausgestaltung der Privatrechtsordnung weitgehend frei®?, hat jedoch neben
der VerhéltnismifSigkeit und der Wesensgehaltsgarantie vor allem kollidieren-
de Grundrechte und Verfassungsprinzipien, hier vor allem das Selbstbestim-
mungsrecht anderer Vertragspartner sowie das Sozialstaatsprinzip, zu beach-
ten. Die miteinander in Wettbewerb stehenden Anspriiche der Beteiligten auf
Selbstbestimmung sind im Wege praktischer Konkordanz in der Weise zum
Ausgleich zu bringen, dass sich das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen im
weitest moglichen Umfang verwirklichen kann. Dabei kommt aufgrund der
zentralen Bedeutung des Schutzes vor Fremdbestimmung und der Sicherung
der Grundbedingungen tatsichlicher Selbstbestimmung der Parteien der Kom-
pensation von Verhandlungsimparititen eine zentrale Bedeutung zu. Der Ge-
setzgeber hat bei der Ausfiillung des einfachen Rechts daher in besonderer Wei-
se der Kompensation ungleicher Verhandlungsmacht Rechnung zu tragen. Er
hat dies fiir den Bereich der AGB mit den Vorschriften der §§305ff. BGB getan.
Die Auslegung dieser Regelungen durch die Rechtsprechung hat sich dabei an
der Grundentscheidung der Verfassungsordnung zur Selbstbestimmung des In-
dividuums auf der einen und dem Schutz vor Fremdbestimmung auf der anderen
Seite auszurichten. In welchem Mafle dies vor dem Hintergrund der geltenden
Rechtslage gelungen ist, soll im weiteren Verlauf der Untersuchung nun niher in
den Blick genommen werden.”

b) Europarechtliche Gewdihrleistung der Vertragsfreibeit

Die Vertragsfreiheit gehort, wenngleich sie in den grundlegenden Vertragstexten
als subjektiv-rechtliche Gewihrleistung nicht ausdriicklich geregelt ist, zu den

91 Maunz/Diirig/Di Fabio, GG (83. EL. 2018), Art.2 Abs.1 Rn.101ff., 107 ff. Héfling,
Vertragsfreiheit (1991), S. 6ff., 20ff., 25ff.

92 Vgl. BVerfGE 81, 242, 255 = NJW 1990, 1469, 1470 (Handelsvertreter); Bumke, Aus-
gestaltung (2009), S. 16{f.; Leistner, Richtiger Vertrag (2007), S.290; Cornils, Ausgestaltung
(2005), S.13ff.; Canaris, Grundrechte und Privatrecht (1999), S.20f.; Drexl, Selbstbestim-
mung (1998), S.221{f.; Lorenz, Schutz (1997) S. 191f.; Singer, Selbstbestimmung (1995), S. 33 {f.;
Fastrich, Inhaltskontrolle (1992), S. 76; Hofling, Vertragsfreiheit (1991), S. 54.

93 Hierzu eingehend unten S. 811 ff.
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wesentlichen Grundsitzen des europiischen Unionsrechts.” Vom Unionsrecht
stillschweigend vorausgesetzt, bildet sie den Ausgangspunkt, den gemeinsamen
Kernund das Fundament der europdischen Wirtschaftsordnung und gehort damit
zu den tragenden Siulen des unionalen Binnenmarktkonzepts. Marktwirtschaft
und freier Wettbewerb, die der europaische Binnenmarkt als pragende Merkma-
le der europiischen Wirtschaftsverfassung voraussetzt, bediirfen der Privatauto-
nomie als notwendige Grundlage. Die Vertragsfreiheit bildet den eigentlichen,
gemeinsamen Kern der Ausiibung der Grundfreiheiten, die letztlich auf nichts
anderes gerichtet sind als darauf, dem Einzelnen innerhalb des européischen Bin-
nenmarktes die eigenverantwortliche Gestaltung seiner Rechtsverhiltnisse auch
iiber die Grenzen der einzelnen Mitgliedstaaten hinaus zu erméglichen.?> Weil
die Grundfreibeiten als spezielle Ausformungen der Privatautonomie die grenz-
tiberschreitende, rechtliche Selbstbestimmung des Einzelnen im europdischen
Wirtschaftsraum ermoglichen, ist es angemessen, in der Privatautonomie die der
europiischen Wirtschaftsordnung im Kern zugrunde liegende ,wahre Grund-
freiheit“%® zu sehen. In der Tat wire der europiische Binnenmarkt ohne die Ver-
tragsfreiheit nicht denkbar. Mit dem Befund, dass dem Unionsrecht das Konzept
der Vertragsfreiheit als konstitutives Gestaltungsprinzip immanent zugrunde
liegt, ist indes noch nichts tber ihre subjektiv-rechtliche Gewdihrleistung, ihren
Inhalt und die rechtstatsichlichen Moglichkeiten ihrer Durchsetzung gesagt.
Eine Antwort auf diese Fragen wird dadurch erschwert, dass die Vertrags-
freiheit — von der Erwihnung in einigen europiischen Richtlinien?’, rechts-

politischen Dokumenten der Kommission”® und weiterer EU-Institutio-

9 Vgl. nur Riesenbuber, Europiisches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006), Rn.131ff.; Schulze,
GPR 2005, 56, 57; Canaris, FS Lerche (1993), S. 874, 8891.; Rittner, JZ 1990, 838, 840f.

95 Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006), S.62.

9 Miilbert, ZHR 159 (1995), 2, 8 in Anlehnung an Miiller- Graff, Privatrecht und euro-
paisches Gemeinschaftsrecht (2. Aufl. 1991), S. 171.

9 Deutlich etwa Art.18 Abs.2 ¢) RL 2014/66/EU v. 15.5.2014 (Unternchmensinterne
Transfers) (,unbeschadet der Vertragsfreibeir gemall Unionsrecht und nationalem Recht*);
ErwG Nr. 14 RL 2004/113/EG v. 13.12.2004 (Gleichbehandlungs-Richtlinie) (,,Fiir jede Per-
son gilt der Grundsatz der Vertragsfreibeit, der die freie Wahl des Vertragspartners fiir eine
Transaktion einschliefit.“) sowie ErwG Nr.16 RL 93/83/EWG v. 27.9.1993 (Schutzdaner-
Richtlinie) (,der Grundsatz der Vertragsfreiheit, auf den sich diese Richtlinie stutz“). Vgl.
auch Art.23 Abs.1 ¢) RL 2014/36/EU v. 26.2.2014 (Saisonarbeitnehmer-Richtlinie); Art.6
Abs.4 RL 2012/28/EU v. 25.10.2012 (Richtlinie iiber die Nutzung verwaister Werke); Art.12
Abs.1g)RL2011/98/EUv. 13.12.2011; Art. 14 Abs.2 b) RL 2009/50/EG (Hochqualifizierten-
Richtlinie) v. 25.5.2009; ErwG Nr. 18 RL 2000/35/EG v. 29.6.2000 (Zahlungsverzug-Richt-
linie); ErwG Nr.8 RL 1999/44/EG v. 25.5.1999 (Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie). Hervor-
hebungen durch den Verfasser.

98 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht,
KOM(2011) 635 endg., S. 14, 21, 23 (,Das Gemeinsame Europiische Kaufrecht sollte vom
Grundsatz der Vertragsfreiheit geleitet sein.“, ebenda, S.23); Mitteilung der Kommission,
Grinbuch der Kommmission: Optionen fiir die Einfihrung eines Europiischen Vertrags-
rechts fiir Verbraucher und Unternehmen, KOM(2010) 348 endg., S. 13; Mitteilung der Kom-



38 $2 Vertragsfreiheit: Grundlagen, Funktion und Form

nen®” sowie in einigen Urteilen des EuGH!%° abgesehen — im geltenden Unions-

recht bislang kaum normativen Niederschlag gefunden hat. Lediglich im — 2014
wohl aufgrund mangelnder Unterstiitzung im Rat von der Kommission wieder
zuriickgezogenen!®! — Verordnungsvorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches
Kaufrecht (GEK-E) als freilich optionalem unionsrechtsrechtlichem Instrument
ist sie, hier indes an prominenter Stelle in Art.1 Abs.2 GEK-E - als explizite Ge-
wihrleistung enthalten.!9 Davon abgeschen ist sie weder in den grundlegenden
europiischen Rechtstexten wie dem AEUYV, dem EUYV, der Grundrechtecharta
oder dem Entwurf einer EU-Verfassung noch in der EMRK ausdriicklich ge-
regelt, wenn auch die Richtliniengesetzgebung wie selbstverstindlich von ihrer
Geltung ausgeht.!9 Ein europdiisches Grundrecht der Vertragsfreibeit lisst sich
daher nur mirtelbar aus einer Gesamtschau des normativen Corpus des Unions-
rechts, der Rechtsprechung des EuGH und der Aulerungen der Kommission her-
leiten. Dabei besteht freilich stets die Gefahr, das verfassungsrechtliche Verstand-
nis der Vertragsfreiheit auf der Grundlage des deutschen Grundgesetzes bewusst
oder unbewusst auf die in ithrer Struktur vollig andersartige Dogmatik des euro-
paischen Unionsprivatrechts zu tibertragen und auf diese Weise wiinschenswerte
Wertungen hineinzulesen, die in den europaischen Rechtsquellen so nicht ent-
halten sind und weder vom europiischen Gesetzgeber noch von den Gerichten
intendiert wurden.

mission, Ein gemeinsames europaische Kaufrecht zur Erleichterung grenziibergreifender Ge-
schifte im Binnenmarkt, KOM(2011) 636 endg., S. 8 (,Dieser Vorschlag ist als Beitrag zu mehr
Wachstum und Handel im Binnenmarkt gedacht. Er ist auf Vertragsfreibeit und ein hohes
Verbraucherschutzniveau gestiitzt ... Getreu dem Grundsatz der Vertragsfreibeit hat ein Un-
ternehmer die Wahl ...“); Mitteilung der Kommission, Die Funktionsweise der Lebensmit-
telversorgungskette in Europa verbessern, KOM(2009) 591, S. 8 (,Die Kommission wird ge-
meinsam mit den Mitgliedstaaten darauf hinarbeiten, die vertraglichen Beziehungen auf eine
sicherere Grundlage zu stellen, damit die Vertragsparteien unter Wahrung ihrer Vertrags-
freibeit die Vorteile des Binnenmarkts in vollem Umfang nutzen kénnen.“). Hervorhebungen
durch den Verfasser.

9 Vgl. nur Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses v.
19./20.1.2011, ABL. EU 2011 C 84, S.1, 2, 5; Stellungnahme des Europiischen Wirtschafts-
und Sozialausschusses v. 16./17.12.2009, ABIL. EU 2010 C 255, S.42, 42, 451.; Stellungnahme
des Europiischen Wirtschafts- und Sozialausschusses v. 24./25.10.2007, ABL. EU 2008 C 44,
S.27,31.

100 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 19.4.2012, Rs. C-213/10, Rn. 45 (F-Tex SIA./. Lietuvos-Angli-
jos UAB , Jadeclond-Vilma“); EuGH, Urt. v. 22.3.2007, Rs. C-437/04, Slg. 2007,1-2513,Rn. 51
(Kommission ./. Rat & Belgien); EuGH, Urt. v. 21.1.1999, Rs. C-215/96, Slg. 1999, 1-135,
Rn.451. (Carlo Bagnasco u. a. ./. Banca Popolare di Novara soc. coop. arl. (BNP)).

101 Vgl. das am 16.12.2014 bekannt gegebene Arbeitsprogramm der Kommission fiir das
Jahr 2015: Ein neuer Start, KOM(2014) 910 endg., Anhang 2, Nr.60 (Liste der zuriickzuzie-
henden oder zu dndernden Vorschlige).

102°Art.1 Abs.1 GEK-E: ,Den Parteien steht es, vorbehaltlich einschligiger zwingender
Vorschriften, frei, einen Vertrag zu schlieffen und dessen Inhalt zu bestimmen.“ Vorschlag fiir
eine Verordnung tiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht, KOM(2011) 635 endg., S. 40.

103 Vgl. nur die Nachweise oben S. 37, Fn.98.
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Die Begriindung ungeschriebener Unionsgrundrechte bedarf daher einer um-
fassenderen Perspektive, die den Horizont des nationalen Verfassungsverstind-
nisses libersteigt und die doch sehr unterschiedlichen Rechtstraditionen in den
einzelnen Mitgliedstaaten berticksichtigt. Die Frage, wie diese Aufgabe auf me-
thodisch angemessene Weise bewiltigt werden kann, bleibt eine der zentralen
Herausforderungen der europiischen Rechtswissenschaft bei der weiteren Ent-
wicklung des Unionsprivatrechts. Das Problem der Begriindung einer subjektiv-
rechtlichen Gewihrleistung der Vertragsfreiheit im Unionsprivatrecht ist allein
europarechtlich-autonom vor dem Hintergrund der europiischen Rechtstradi-
tion und Privatrechtsdogmatik zu l6sen. Dabei ist der — zumeist unbewussten —
Tendenz zu widerstehen, unbesehen verfassungsrechtliche Grundsitze des na-
tionalen Rechts auf die europiische Ebene zu tibertragen. Im Folgenden ist daher
zu untersuchen, ob und in welchem Umfang sich aus den Rechtsquellen des Uni-
onsprivatrechts eine subjektiv-rechtliche Gewihrleistung der Vertragsfreiheit als
ungeschriebenes Unionsgrundrecht induktiv herleiten lasst.

aa) Objektiv-rechtliche Ankniipfungspunkte
(1) Wirtschaftsverfassung und Grundfreibeiten

Mit dem Bekenntnis der Europiischen Union zu einer Wirtschaftsverfassung,
die ,dem Grundsatz einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb ver-
pflichtet ist“ (Art.119 Abs.1 AEUV), ist zugleich die Anerkennung der Pri-
vatautonomie als tragendes Prinzip des Unionsrechts verbunden.!'® Denn
Marktwirtschaft und freier Wertbewerb setzen die Moglichkeit der eigenverant-
wortlichen Gestaltung der Rechtsverhiltnisse und damit Privatautonomie vo-
raus. Der Unionsgesetzgeber geht daher in Art. 119 und 120 AEUV stillschwei-
gend von der selbstverstindlichen Geltung der Vertragsfreiheit im europiischen
Binnenmarkt aus.!'% Um die fiir die Etablierung eines solchen Binnenmarktes
erforderliche effektive Wirksamkeit im europiischen Rechtsraum zu entfalten,
darf sich die Vertragsfreiheit nicht in der Anerkennung eines blof§ objektiv-recht-
lichen Gestaltungsprinzips erschopfen. Vielmehr bedarf sie zu ihrer Effektivie-
rung der Ausprigung als subjektiv-rechtliche Individualgarantie, auf die sich die
Biirger im Einzelfall auch effektiv berufen konnen.

Eine normative, subjektiv-rechtliche Ausformung hat die Privatautonomie im
europdischen Primirrecht in Gestalt der vier Grundfreibeiten, der Personen-,

194 Heiderboff, Europiisches Privatrecht (3. Aufl. 2012), Rn.223. Ahnlich bereits Lo-
renz, Schutz (1997), S.22; Canaris, FS Lerche (1993), S. 874, 890; Schmidt-Leithoff, FS Rittner
(1991), S. 596, 604.

105 Zur Griindung des EU-Privatrechts auf der Vertragsfreiheit Heiderboff, Europiisches
Privatrecht (3. Aufl. 2012), Rn.223; Riesenhuber, Europiisches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006),
Rn.131;v. Vogel, Verbrauchervertragsrecht (2006), S. 260; Schulze, GPR 2005, 56, 57; Remien,
Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 178; Reich, ZEuP 1994, 381, 3811{f.; Canaris, FS Lerche
(1993), S. 874, 890; Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71, 105; Rittner, JZ 1990, 838, 840.
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Waren- und Kapitalverkehrs- sowie der Dienstleistungsfreiheit, erfahren. Sie
stellen bestimmte, fir den Bestand des europiischen Binnenmarktes und den
grenziiberschreitenden Handel notwendige Austibungsformen privatautonomen
Handelns unter den Schutz der Union und bilden dabei nichts anderes als spe-
zielle Ausprigungen der Vertragsfreiheit, in der sie in der Form von Teilfreihei-
ten als Minus mit enthalten sind. Da sie in der Privatautonomie ihre gemeinsame
Whurzel haben, kann man in der Vertragsfreiheit zu Recht die ,wahre Grund-
freiheit“1% sechen, die vom Unionsrecht notwendigerweise als selbstverstindlich
vorausgesetzt wird.

Da der Unionsgesetzgeber des europidischen Primirrechts schon aus kom-
petentiellen Griinden der Subsidiaritdt die Schaffung eines europiischen Wirt-
schaftsraumes und nicht die umfassende Kodifizierung eines Unionsprivatrechts
im Blick hatte und sich infolgedessen auch auf die Beseitigung zwischenstaatli-
cher Hindernisse fiir den freien Personen-, Waren-, Kapital- und Dienstleistungs-
verkehr beschrinken musste, war die besondere normative Gewihrleistung um-
fassender Vertragsfreiheit nicht nur entbehrlich, sondern ihm auch von Rechts
wegen verwehrt. Sie wire fiir den Bereich der Vertrige auch nur im Kontext eines
umfassend kodifizierten europaischen Unionsprivatrechts sinnvoll, fiir das un-
geachtet der entsprechenden Vorarbeiten!?” derzeit weder die notwendige Kom-
petenz noch aktueller Handlungsbedarf besteht. Es ist daher nicht nur verstiand-
lich, sondern auch folgerichtig, dass sich das europiische Primirrecht notwendig
auf die normative Gewiahrleistung der fiir die Schaffung des europiischen Bin-
nenmarktes erforderlichen Teilfreiheiten beschrinkt. Diese sind freilich nur unter
der zwar ungeschriebenen, indes a priori logisch notwendigen, konzeptionellen
Voraussetzung der grundsitzlichen Anerkennung des Prinzips der Privatauto-
nomie als tragendem Gestaltungsgrundsatz der Unionsrechtsordnung denkbar.

(2) Europdiische Menschenrechtskonvention

Sind die Vertrige aufgrund ihrer auf Etablierung des europiischen Binnenmark-
tes und nichtauf die Schaffung eines kodifizierten Unionsprivatrechts gerichteten
Zwecks fir die normative Verankerung einer subjektiv-rechtlichen Gewihrleis-
tung der allgemeinen Vertragsireiheit wenig geeignet, so kommen als origina-
rer Ort hierfiir vor allem jene Texte des ,Europiischen Verfassungsrechts® in
Betracht, die wie die EMRK, die europiische Grundrechtecharta oder der Ent-
wurf einer EU-Verfassung bereits auf europarechtlicher Ebene ausdriicklich ko-
difizierte Garantien der Grund- und Menschenrechte enthalten. Umso mehr
erstaunt der Befund, dass auch die grundrechtlichen Texte fiir die normative Ver-
ankerung der Vertragsfreiheit wenig ergiebig sind. In der EMRK, deren grund-

106 So Miilbert, ZHR 159 (1995), 2, 8 unter Verweis auf Miiller- Graff, Privatrecht und eu-
ropiisches Gemeinschaftsrecht (2. Aufl. 1991), S. 171.
197 Hierzu eingehend unten S. 44 ff., 796 ff.
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rechtliche Gewihrleistungen tiber Art.6 Abs.3 EUV ,als allgemeine Grundsitze
Teil des Unionsrechts® sind, wird die Vertragsfreiheit nicht erwihnt. Ein Men-
schenrecht auf Vertragsfreiheit wird von der EMRK damit nicht ausdriicklich
gewihrt. Auch aus der in Art.5 Abs.1 S.1 EMRK iVm. Art.1 Abs.1 S.1 des
Ersten Zusatzprotokolls verankerten Figentumsgarantie lisst sich ohne weitere
Anbhaltspunkte ein allgemeines Grundrecht der Vertragsfreiheit nur schwer her-
leiten. Zwar hat der EGMR, wie das Beispiel der franzosischen propriété com-
merciale zeigt!®®, in einigen wenigen Einzelfillen auch zu vertragsrechtlichen
Problemen Stellung genommen.!® Uber die von der Rechtsprechung behandel-
ten miet- und eigentumsrechtlichen Fragen (Mietzinsbeschrinkungen'!®, Riu-
mung bei Eigenbedarfskiindigung!!!, soziales Wohnrecht!!?) hinaus, in denen
der Gerichtshof den betroffenen Vertragsstaaten im Ubrigen einen sehr weiten
rechtlichen Gestaltungsspielraum einriumt!!?, hat die EMRK indes fiir den Be-
reich des Vertragsrechts kaum Wirkung entfalten konnen.!'* Damit bleibt es fiir
die EMRK bei dem Befund, dass sie ,,dem Vertragsrecht im Wesentlichen doch
fremd gegentiberzustehen, fiir es also fast nichts herzugeben“!!> scheint.

(3) Grundrechtecharta der EU

Deutlichere Ankniipfungspunkte ergeben sich dagegen aus der im Jahr 2000
erstmals feierlich verkiindeten und 2009 gemeinsam mit dem Vertrag von Lis-
sabon verbindlich verabschiedeten Grundrechtecharta der EU, die gem. Art.6
Abs.1 EUV als primires Unionsrecht gleichrangig neben die Vertrige tritt. Zwar
enthalt auch sie keine ausdriickliche Gewihrleistung der Vertragsfreiheit, doch
sieht sie mit der Anerkennung der Berufsfreibeit, der unternebmerischen Freibeit
und des Eigentumsrechts in den Art.15-17 GRCH klassische Wirtschaftsgrund-
rechte vor, aus denen sich ein allgemeines, ungeschriebenes Grundrecht der Ver-
tragsfreiheit als Annexfreiheit herleiten liefe. Fiir die Anerkennung eines der-
artigen Annexgrundrechts spricht auch die Entstehungsgeschichte der Charta:
So ging etwa das Prisidium des Grundrechtekonvents ganz selbstverstindlich
davon aus, dass die Vertragsfreiheit in der Rechtsprechung des EuGH - der sie
in einen funktionellen Zusammenhang mit der Berufsfreiheit stellte — anerkannt
seill®, Danach ist die Vertragsfreiheit im Rahmen der in Art. 16 GRCH veranker-

108 Eingehend Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 438 ff.

199 Vel. hierzu Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 174f. mwN.

110 EGMR, Urt. v. 21.2.1986, A 169, OJZ 1990, 150 (Mellacher ./. Osterreich).

1 EGMR, Urt. v. 28.9.1995, A 315-B (Spadea und Scalabrino ./. Italien) sowie EGMR,
Urt. v. 21.11.1995, A 334 (Velosa Barreto ./. Portugal).

12 EGMR, Urt. v. 21.2.1986, A 98, EuGRZ 1988, 341 (James ./. Vereinigtes Konigreich).

113 Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S.177 (,den Vertragsstaaten grofite Frei-
heit gelassen®).

1% Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 174.

115 So treffend Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 174.

16 Bernsdorff, in: Meyer, GRCH (4. Aufl. 2014), Art.16 Rn.12.
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ten unternehmerischen Freiheit geschiitzt.!'” Allerdings ist auf der Grundlage
von Art.16 GRCH die induktive Herleitung eines allgemeinen, sowohl fiir das
rechtsgeschiftliche Handeln Privater als auch fir unternehmerische Tatigkeit
geltenden Annexgrundrechts kaum moglich, weil die Vorschrift lediglich den
unternehmerischen Geschiftsverkehr erfasst. Ein umfassender Schutz der Pri-
vatautonomie konnte allenfalls mit Verweis auf das in Art.6 GRCH verankerte
allgemeine Freibeitsrecht begriindet werden. Jedoch begegnet auch dieser Ansatz
Bedenken, da die Vorschrift in ihrem Kern die personliche Freiheit im Blick hat
und daher thematisch eigentlich nicht einschligig ist.

Damit ergibt sich auch fiir die EMRK, die Grundrechtecharta der EU sowie
den gleichlautenden Entwurf eines europiischen Verfassungsvertrages!!® der Be-
fund, dass sich eine verfassungsrechtliche Gewihrleistung der Vertragsfreiheit
allenfalls auf der Grundlage eines ungeschriebenen Unionsgrundrechts herleiten
lisst!!%, das aus der Anerkennung bestimmter Teilfreiheiten rechtsgeschiftlichen
Handelns abgeleitet werden muss. Ob dies vor dem Hintergrund eines erst kiirz-
lich entworfenen Grundrechtstextes ohne weiteres angenommen werden kann,
mag zu Recht hinterfragt werden. Allerdings ist in diesem Zusammenhang zu
bedenken, dass die Vertragsfreiheit auch im deutschen Grundgesetz keine aus-
driickliche Erwihnung findet, ihre Begriindung im Einzelnen umstritten ist'2°
und sie als ungeschriebenes Grundrecht ebenfalls aus wechselnden normativen
Ankniipfungspunkten hergeleitet wird!?!. Fiir die Vertragsfreiheit ergibt sich da-
mit die paradoxe Situation, dass ihre grundrechtliche Gewihrleistung zwar so-
wohl auf europiischer als auch auf nationaler Ebene als allgemein anerkannt gel-
ten kann, sie sich gleichwohl einer exakten Verortung zu entziehen scheint. Von
ihrer Geltung wird offensichtlich so selbstverstandlich ausgegangen, dass ihre
konkrete normative Verankerung als zweitrangig erachtet wird.

(4) Rechtsprechung des EuGH

Die Rechtsprechung des EuGH bestitigt den normativen Befund: Sie ist im Hin-
blick auf die ausdriickliche Gewahrleistung eines Unionsgrundrechts der Ver-
tragsfreiheit wenig ergiebig. So wird die Vertragsfreiheit nur in vergleichsweise
wenigen Entscheidungen tiberhaupt thematisiert.!?? Allerdings weisen die ent-

17 Bernsdorff, in: Meyer, GRCH (4. Aufl. 2014), Art.16 Rn.10; Jarass, GRCH (3. Aufl.
2016), Art. 16 Rn.9; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV (5. Aufl. 2016), Art.16 GRCH
Rn.2. Ebenso Miethaner, AGB-Kontrolle (2010), S. 126.

118 Vertrag {iber eine Verfassung fiir Europa v. 29.10.2004, ABL. EU 2004 C 310, S. 1.

19 Hierfiir etwa Weischer, Vertragsfreiheit und Inhaltskontrolle (2013), S.75; Heinrich,
Formale Freiheit (2000), S. 158ff., 160.

120 Vgl hierzu und zur verfassungsrechtlichen Herleitung der Vertragsfreibeit oben
S.30ff. sowie unten S. 359ff.

121 Vgl. oben S. 30ff.

122 yel. exemplarisch EuGH, Urt. v. 19.4.2012, Rs. C-213/10, EuZW 2012, 427, Rn.45
(F-Tex SIA ./. Lietuvos-Anglijos UAB , Jadeclond-Vilma*“); EuGH, Urt. v. 22.3.2007, Rs.
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sprechenden Urteile darauf hin, dass auch der EuGH stillschweigend von der
selbstverstindlichen Anerkennung grundrechtlich geschiitzter Vertragsfreiheit
ausgeht.!?? So wird etwa die Tatsache, dass der EuGH fiir Eingriffe in das rechts-
geschiftliche Handeln die Beachtung des Gesetzesvorbebaltes sowie des Ver-
hilmismdéfSigkeitsgrundsatzes fordert als Indiz fir die indirekte Anerkennung
grundrechtlich geschiitzter Vertragsfreiheit gewertet, da es sich dabei um klassi-
sche Schranken-Schranken handelt, die nur bei Eingriffen in Grundrechte zu be-
achten sind.!?* Dariiber hinaus hat der EuGH in jiingeren Entscheidungen auf die
Vertragsfreiheit der Parteien expressis verbis Bezug genommen!?®, so dass die An-
nahme des grundrechtlichen Schutzes der Vertragsfreiheit im Unionsprivatrecht
vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des EuGH in der Tat als gesichert gel-
ten kann.'?¢ Noch deutlicher als die Entscheidungen des EuGH sind insoweit die
Schlussantrige der Generalanwilte, die ausdricklich von der grundrechtlichen
Anerkennung des Grundsatzes der Vertragsfreiheit im Unionsrecht ausgehen'?”

C-437/04, Slg. 2007, 1-2513, Rn. 51 (Kommission ./. Rat & Belgien); EuGH, Urt. v. 21.1.1999,
RS-C-215/96, Slg. 1999, 1-135, Rn.45{. (Carlo Bagnasco u.a. ./. Banca Popolare di Novara
soc. coop. arl. (BNP)).

123 Vgl. die in Fn. 122 genannten Urteile sowie Heinrich, Formale Freiheit (2000), S. 158 ff.

124 S insbesondere Miethaner, AGB-Kontrolle (2010), S. 125 mit Verweis auf EuGH, Urt.
v.16.1.1979,Rs. C-151/78, Slg. 1979, 1, Rn. 191. (Sukkerfabriken Nykobing Limiteret./. Land-
wirtschaftsministerium Déinemark) sowie EuGH, Urt. v. 22.4.1999, Rs. C-161/97 P, Slg. 1999,
1-2057, Rn. 124, 126 (Kernkraftwerke Lippe-Ems ./. Kommission).

125 Vegl. nur EuGH v. 22.3.2007, Rs. C-437/04, Slg. 2007, 1-2513, Leitsatz 2 (Kommission /.
Belgien): ,,Diese Abwilzung entspricht nimlich, wenn sie im Wege einer im Mietvertrag ent-
haltenen Klausel erfolgt, notwendig dem Willen der Vertragsparteien, da es unter deren Ver-
tragsfreiheit fillt, eine solche Klausel in den Vertrag aufzunehmen. Auflerdem fillt die Abwil-
zung der genannten Steuer auch dann unter die Vertragsfreibeit der Parteien, wenn sie in Form
einer Mieterhohung erfolgt ...“, vgl. auch Rn.51; EuGH v. 7.9.2006, Rs. C-125/05, Slg.2006,
1-7637, Rn.47 (Vulcan Silkeborg./. Skandinavisk Motor Co.), (... in diese Verordnung eine
blofle Moglichkeit einzufithren, die die Vertragsfreiheit der Parteien, so wie sie im Rahmen
des geltenden nationalen Rechts besteht, vorbehaltlich der Beachtung der in der genannten
Bestimmung ausgefiihrten Anwendungsvoraussetzungen, nicht einschrankt®).

126 Ebenso Weischer, Vertragsfreiheit und Inhaltskontrolle (2013), S.73ff.; Miethaner,
AGB-Kontrolle (2010), S.124{f.; Heinrich, Formale Freiheit (2000), S. 158ff. sowie Heider-
hoff, Europiisches Privatrecht (3. Aufl. 2012), Rn.223; Riesenhuber, Europaisches Vertrags-
recht (2. Aufl. 2006), Rn. 131; v. Vogel, Verbrauchervertragsrecht (2006), S. 260; Schulze, GPR
2005, 56, 57; Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 178; Reich, ZEuP 1994, 381, 3811f.;
Canaris, FS Lerche (1993), S. 874, 890; Hommelhoff, AcP 192 (1992), 71, 105; Rittner, JZ 1990,
838, 840.

127 Generalanwiltin Trstenjak, Schlussantrag v. 29.10.2009, Rs. C-484/08, Slg. 2010,
1-4785, Rn.39 (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid ./. Asociacion de Usnarios de
Servicios Bancarios): ,Es gehtum den Widerstreit zwischen der Privatautonomie auf der einen
und dem Schutz des schwicheren Vertragspartners, des Verbrauchers, auf der anderen Seite.;
Generalanwiltin Kokott, Schlussantrag v. 17.9.2009, Rs. C-441/07, Slg. 2010 I-5949, Rn.225{.
(Kommission ./. Alrosa Company Ltd.): ,Die Vertragsfreiheit gehort zu den allgemeinen
Rechtsgrundsitzen des Gemeinschaftsrechts. Sie ist Ausfluss der Handlungsfreiheit von Per-
sonen. Auch mit der grundrechtlich geschiitzten unternehmerischen Freiheit ist sie untrenn-
bar verbunden. In einer Gemeinschaft, die dem Grundsatz der offenen Marktwirtschaft mit
freiem Wettbewerb verpflichtet ist, ist die Gewihrleistung von Vertragsfreiheit unerlasslich.
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und mittlerweile auch auf das entsprechende deutschsprachige Schrifttum Bezug
nehmen!?8. In die gleiche Richtung weisen die Dokumente der Kommission'?
sowie die verschiedene Richtlinien!3?, die ein ausdriickliches Bekenntnis zur Ge-
wihrleistung der Vertragsfreiheit auf europiischer Ebene enthalten.

(5) Vorarbeiten fiir ein gemeinsames Europdisches Vertragsrecht

Ein klares Bekenntnis zur normativen Verankerung der Vertragsfreiheit enthal-
ten dagegen die rechtsvereinheitlichen Kodifikationsprojekte als Vorarbeiten fiir
ein Gemeinsames Europdisches Privatrecht. So enthalten die Restatements wie
etwa die 1995 in ihrem ersten Teil veroffentlichten Grundregeln des Europdischen
Vertragsrechts (Principles of European Contract Law, PECL) der Lando-Kom-
mission sowie die UNIDROIT-Principles of International Commercial Con-
tracts (UPr) aus dem Jahr 2010 eine nahezu wortgleiche Verankerung der Ver-
tragsfreiheit: ,The parties are free to enter into a contract and to determine its
content® (Art.1.1. UPr).3! Die Principles of the Existing EC Contract Law der
Acquis-Gruppe (Acquis Principles, ACQP) sehen als eines von fiinf fundamen-
talen Grundprinzipien des Vertragsrechts, die den Acquis Principles vorangestellt
werden sollen, ebenfalls eine ausdriickliche Gewihrleistung der Vertragsfreiheit
vor.132 Und der 2009 vorgelegte Rahmenentwurf fiir ein einheitliches europii-

Auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs erkennt an, dass den Wirtschaftsteilnehmern Ver-
tragsfreiheit zusteht. Beim Erlass wettbewerbsrechtlicher Entscheidungen muss die Kommis-
sion dem Grundsatz der Vertragsfreiheit bzw. der unternehmerischen Freiheit Rechnung tra-
gen.; Generalanwalt Geelboed, Schlussantrag v. 31.1.2002, Rs. C-334/00, Slg. 2002 1-7357,
Rn.55, 61, 65 (Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA ./. Heinrich Wagner Sinto Maschi-
nenfabrik GmbH); Generalanwalt Jacobs, Schlussantrag v. 28.5.1998, Rs. C-7/97, Slg. 1998,
1-7791, Rn.56 (Oscar Bronner GmbH & Co. KG ./. Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriften-
verlag GmbH & Co. KG ua).

128 S0 etwa Generalanwiltin Trstenjak, Schlussantrag v. 29.10.2009, Rs. C-484/08, Slg.
2010, 1-4785, Rn.39 Fn.9 (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid ./. Asociacion de
Usuarios de Servicios Bancarios): ,In der Rechtswissenschaft wird die Vertragsfreiheit als
wichtigster Ausfluss der Privatautonomie und damit als individualrechtliche Verbiirgung
verstanden.”

129 Vgl. oben S.37 Fn.98.

130 Vgl. oben S.37 Fn.97.

131 Vgl. hierzu die weitgehend textidentische Bestimmung in Art.1:102 PECL: ,, Parties
are free to enter into a contract and to determine its contents, subject to the requirements of
good faith and fair dealing, and the mandatory rules established by these Principles. (2) The
parties may exclude the application of any of the Principles or derogate from or vary their ef-
fects, except as otherwise provided by these Principles.”

132 Acquis Group, Acquis Principles: Contract I (2007), S. XII: ,,(4) Freedom of Contract
and its Restriction: Freedom of contract is a fundamental right of European citizens and en-
terprises. As a rule, natural and legal persons are free to both draw up and agree on terms of
their contract. Restrictions on this freedom, whether by way of mandatory rules, avoidan-
ce of unfair contract terms or in any other form, may be justified in relation to certain situ-
ations or types of contract, particularly where there is, or may be, inequality of bargaining
power, knowledge or understanding (examples being contracts involving consumers, SMEs
and investors).”
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sches Vertragsrecht (Gemeinsamer Referenzrahmen), der Draft Common Frame
of Reference (DCFR), sieht nicht nur in Art. II. - 1:102 DCFR eine ausdriickliche,
subjektiv-rechtliche Gewihrleistung der Vertragsfreiheit vor'3?, sondern erblickt
in ihr dariiber hinaus ein derart zentrales Grundprinzip des Vertragsrechts, dass
sie die Vertragsfreiheit zum Ausgangspunkt der Darstellung europdischer Ver-
tragsprinzipien gemacht hat (,Freedom of contract the starting point“)!?4.

Dieser Linie folgen auch die Vorarbeiten der Kommission zu einem optio-
nalen europdiischen Vertragsrecht. So wurde die bereits im DCFR veranker-
te Kodifizierung eines subjektiven Rechts der Vertragsfreiheit durch Art.7 der
Feasibility Study'?® ibernommen, die im Auftrag der Kommission von einer Ex-
pertengruppe auf der Grundlage des DCFR erarbeitet worden ist und die zum
Ausgangspunkt fir ein gemeinsames Europdisches Vertragsrecht gemacht wer-
den sollte.!*® In dem Verordnungsentwurf fiir ein Gemeinsames Europdisches
Kaufrecht (GEK), den die Kommission Ende 2011 der Offentlichkeit vorgestellt
hatte, ist der Grundsatz der Vertragsfreiheit schlieflich an den Beginn des Re-
gelungswerks gertickt und nimmt damit bereits im Normtext eine deutlich he-
rausgehobene Stellung ein.!3” Art.1 Abs.1 GEK-E beginnt daher mit einem
deutlichen Bekenntnis zum Grundsatz der ,Vertragsfreiheit: Den Parteien steht
es, vorbehaltlich einschligiger zwingender Vorschriften, frei, einen Vertrag zu
schlieflen und dessen Inhalt zu bestimmen. Die Parteien konnen die Anwendung
von Bestimmungen des Gemeinsamen Europdischen Kaufrechts ausschlieflen,
davon abweichen oder ihre Wirkungen abiandern, sofern in diesen Bestimmun-
gen nichts anderes bestimmt ist.“138

Nach alldem kann auf der Grundlage des objektiv-rechtlichen Befundes kein

Zweifel daran bestehen, dass die Vertragsfreiheit auf europaischer Ebene als un-

133 vgl. II. - 1:102 DCFR: ,Party autonomy: (1) Parties are free to make a contract or
other juridical act and to determine its contents, subject to any applicable mandatory rules.
(2) Parties may exclude the application of any of the following rules relating to contracts or
other juridical acts, or the rights and obligations arising from them, or derogate from or vary
their effects, except as otherwise provided. (3) A provision to the effect that parties may not
exclude the application of a rule or derogate from or vary its effects does not prevent a party
from waiving a right which has already arisen and of which that party is aware.”

134 9. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 62.

135" A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of
the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract law for stakehold-
ers” and legal practitioners’ feedback. Abgedruckt in Schulze/Zimmermann, Europiisches
Privatrecht: Basistexte (2016), I11.29. Vgl. auch Staudinger/Gsell, Eckpfeiler (6. Aufl. 2018), L.
Rn.4; Lehmann, GPR 2011, 218; Reich, EuZW 2011, 736; Reich, ZfRV 2011, 196.

136 Article 7: Freedom of contract: (1) Parties are free to conclude a contract and to de-
termine its contents, subject to any applicable mandatory rules. (2) Parties may exclude the
application of any of the following rules, or derogate from or vary their effects, except as
otherwise provided.”

137 KOM(2011) 635 (Vorschlag fiir eine Verordnung des Europiischen Parlaments und des
Rates iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht v. 11.10.2011).

138 Art.1 Abs.1 GEK-E.
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geschriebenes Unionsgrundrecht anerkannt ist. Eine Gesamtschau auf das geltende
Unionsprivatrecht, insbesondere die Wirtschaftsverfassung, die Grundfreibeiten,
die Rechtsprechung des EuGH sowie auch die EMRK wie die Grundrechtecharta
der EU zeigt, dass die Vertragsfreiheit von der Unionsrechtsordnung als selbst-
verstindlich vorausgesetzt wird.!*® Der Mangel, dass das geltende Unionsrecht
bislang keine ausdriickliche subjektiv-rechtliche Gewihrleistung der Vertrags-
freiheit enthilt, sollte mit der Geltung des Gemeinsamen Europiischen Kauf-
rechts, dem der Grundsatz der Vertragsfreiheit der Parteien expressis verbis an
herausgehobener Stelle vorangestellt ist, behoben werden. Mit dem Scheitern des
GEK im Jahr 2014 ist dieser Anstoff unvollendet geblieben. An der Geltung der
Vertragsfreiheit als ungeschriebener Grundsatz des Unionsrechts vermag dies
freilich nichts zu dndern.

bb) Gewdibrleistungsinbalte

Unklar erscheint vor dem Hintergrund des geltenden Unionsrechts jedoch der
Gewidhrleistungsinbalt eines ungeschriebenen Unionsgrundrechts der Vertrags-
freiheit. Er ldsst sich fiir den bestehenden Acquis lediglich aus der wertenden Zu-
sammenschau des Primar- und Sekundirrechts, der Rechtsprechung des EuGH,
der Schlussantrige der Generalanwilte sowie der Stellungnahmen und Mittei-
lungen der Kommission induktiv herleiten. Erst vor dem Hintergrund der rechts-
vereinheitlichenden Kodifikationsprojekte (PECL, ACQ, DCFR), die in einem
zweiten Schritt naher in den Blick genommen werden sollen, hat die Vertragsfrei-
heit als Rechtsprinzip auch dogmatisch klarere Konturen gewonnen.

Allerdings ergibt sich bereits auf der Grundlage des bislang geltenden Unions-
rechts ein in seinen Grundziigen doch erstaunlich klar umrissenes Bild: Ebenso
wie das deutsche Privatrecht geht auch das Unionsrecht zunichst vom Vorrang
formaler Vertragsfreibeit aus. Privatautonomie wird dabei vor allem als Nichtein-
mischung des Staates in die eigenverantwortliche Gestaltung der Rechtsverhilt-
nisse verstanden.!#? Staatliche Eingriffe sind gem. Art.52 Abs.1 GRCH méglich,

139 Vgl. hierzu eigehend oben S. 37 ff. mwN.

140 Deutlich insoweit EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11, EuZW
2013, 347, 349 Rn.42f. (Sky Osterreich GmbH ./. Osterreichischer Rundfunk): ,Der durch
Art. 16 gewihrte Schutz umfasst die Freiheit, eine Wirtschafts- oder Geschaftstatigkeit aus-
zuliben, die Vertragsfreiheit und den freien Wettbewerb ... Ferner umfasst die Vertragsfreiheit
u.a. die freie Wahl des Geschiftspartners ... sowie die Freiheit, den Preis fiir eine Leistung
festzulegen ...“; EuGH, Urt. v. 5.10.1999, Rs. C-240/97, Slg. 1-6571, Rn.99 (Spanien ./. Kom-
mission): ,Vorab ist festzustellen, daf§ das Recht der Parteien, von ihnen geschlossene Vertrige
zuindern, auf dem Grundsatz der Vertragsfreiheit beruht und daher nicht eingeschriankt wer-
den kann, wenn es keine Gemeinschaftsregelung gibt, die in dieser Beziehung besondere Be-
schrinkungen festlegt.“; Generalanwiltin Kokott, Schlussantrag v. 17.9.2009, Rs. C-441/07,
Slg. 2010,1-5949, Rn.226 . (Kommission ./. Alrosa Company Ltd.): ,Beim Erlass wettbewerbs-
rechtlicher Entscheidungen muss die Kommission dem Grundsatz der Vertragsfreiheit bzw.
der unternehmerischen Freiheit Rechnung tragen. Die Vertragsfreiheit beinhaltet allerdings
nicht nur die Freiheit, Vertrige zu schlieen (positive Vertragsfreiheit), sondern auch die Frei-
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soweit die Voraussetzungen eines Gesetzesvorbehaltes sowie der Verbdltnis-
mdfligkeit gewahrt sind.!*! Zugleich — und zwar in deutlich weiterem Umfang als
dies im deutschen Privatrecht der Fall ist — nimmt das europdische Unionsrecht
jedoch den Schutz der materiellen Vertragsfreibeit in den Blick.!*? Es folgt damit
einer Entwicklung zunehmender Materialisierung, die im Zuge der rechtsfortbil-
denden Judikatur des BGH und des BVerfG auch das deutsche Privatrecht pragt
und die verstirkt die Gewihrleistung der tatsichlichen Voraussetzungen rechts-
geschiftlicher Entscheidungsfreiheit in den Blick nimmt.!*3

Ein deutlicher Schwerpunkt liegt dabei vor allem im Verbraucherschutzrecht,
das vor dem Hintergrund der Erleichterung des grenziiberschreitenden Wa-
ren- und Dienstleistungsverkehrs darauf gerichtet ist, durch den Ausgleich der
strukturellen Informations- und Verhandlungsimparititen eine annihernd aus-
gewogene Verhandlungsstirke und damit Waffengleichheit herzustellen.!** Der
Verbraucherschutz, der in Art.38 GRCh als politisches Unionsziel auch in der
Grundrechtecharta verankertist, wird dabei nicht als Beschrinkung der Vertrags-
freiheit, sondern im Gegenteil als Mittel ihrer Gewdhrleistung durch den Schutz
der tatsichlichen rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit beider Parteien be-
trachtet.!*> Das Unionsrecht folgt auch hier der Entwicklung, die von der hochst-
richterlichen Rechtsprechung in Deutschland sowie durch das Schrifttum — etwa
die Vorarbeiten von Manfred Wolf'*® —vorgezeichnet worden ist: Eine Perspekti-
ve auf die Vertragsfreiheit, die in der richterlichen Inhaltskontrolle weniger eine
Beschrinkung der Privatautonomie der strukturell stirkeren Partei als ein not-
wendiges Mittel zum Schutz vor Fremdbestimmung'*’ und damit ein wirksames

heit, keine Vertrage zu schlieffen (negative Vertragsfreiheit).“ Ebenso Miethaner, AGB-Kon-
trolle (2010), S. 127.

141 FuGH v. 17.10.2013, Rs. C-101/12, AuR 2014, 22, Rn.27 (Schaible ./. Baden-Wiirt-
temberg); EuGH (Grofle Kammer), Urt. v. 22.1.2013, Rs. C-283/11, Rn.48 (Sky Osterreich
GmbH ./. Osterreichischer Rundfunk). Speziell zum Gesetzesvorbehalt vgl. nur EuGH, Urt.
v. 5.10.1999, Rs. C-240/97, Slg. 1999, 1-6571, Rn.99 (Spanien ./. Kommission).

142 Vgl. hierzu eingehend unter dem Aspekt der AGB-Kontrolle unten S. 790ff.

43 Vegl. nur BVerfG NJW 2011, 1339 (Preisanpassungsklausel); BVerfG NJW 2007, 286
(Arbeit auf Abruf); BVerfG NJW 2006, 1783 (Riickkaufswert); BVerfG VersR 2006, 961
(Unfallversicherungsprimie); BVerfGE 114, 73 = NJW 2005, 2376 (Uberschussbeteiligung);
BVerfGE 114, 1 = NJW 2005, 2363 (Bestandstibertragung); BVerfG NJW 2001, 2248 (Unter-
haltsverzicht IT); BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957 (Unterhaltsverzicht I); BVerfG NJW
1996, 2021 (Biirgschaft ITI); BVerfG NJW 1994, 2749 (Biirgschaft IT); BVerfGE 89,214 = NJW
1994, 36 (Buirgschaft I); BVerfGE 81, 242 = NJW 1990, 1469 (Handelsvertreter). Vgl. hierzu
eingehend unten S. 3741f.

144 Hierzu grundlegend Denkinger, Verbraucherbegriff (2007), S.75ff.; Dauner-Lieb,
Verbraucherschutz (1983), S. 63 ff.

145 Vgl. zur Klausel-RL sowie zum Vorschlag einer Verbraucherrechte-Richtlinie ein-
gehend unten S.790ff.

146 Vel. nur Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S. 31 ff., 691f., 113 ff., 118f., 123£., 141, 255,
2,84ff. 292 ff. sowie unten S. 197 ff.

147 BVerfGE 89, 214, 234 = NJW 1994, 36, 39 (Biirgschaft I). Hierzu eingehend unten
S.382ff. Hervorhebungen durch den Verfasser.
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Instrument zur Verwirklichung tatsichlicher Entscheidungsfreiheit des schwi-
cheren Verhandlungspartners erblickt.

Vertragsfreiheit durch Inbaltskontrolle, Privatautonomie durch zwingendes
Recht: Das Unionsrecht hat sich den Schutz strukturell schwicherer Parteien vor
Fremdbestimmung als zentrales rechtspolitisches Ziel zu eigen gemacht und sieht
in ihr dogmatisch weniger ein Problem materieller Gerechtigkeit als eine Fra-
ge der ratsichlichen Voraussetzungen der Vertragsfreibeit selbst. Insofern unter-
scheidet sich der europiische Ansatz doch deutlich von der im deutschsprachigen
Schrifttum ebenfalls wirkungsmichtigen Stromung, die Vertragsfreiheit auf der
Grundlage eines liberalistischen Gesellschaftsmodells vor allem als formale Ver-
tragsfretheit versteht und in nahezu jedweder Beschrinkung des freien Gestal-
tungsspielraumes der Parteien, des freien Spiels der Krifte, einen Eingriff in die
Privatautonomie der Parteien sieht, der per se zunichst verdichtig ist und nur im
Ausnahmefall gerechtfertigt werden kann.

Soll dagegen der europarechtliche Gewihrleistungsinhalt der Vertragsfreiheit
zusammenfassend gekennzeichnet werden, so lisst er sich am Treffendsten mit der
Einbeit formaler und materieller Vertragsfreibeit umreiflen: Der formalen Ver-
tragsfreiheit muss schon aus Griinden der Rechtssicherheit im Grundsatz Vorrang
zukommen. Zugleich ist mit der Frage nach der Gewahrleistung der tatsichlichen
Voraussetzungen der Privatautonomie der Parteien die materielle Vertragsfreibeit
in den Mittelpunkt des unionsrechtsrechtlichen Schutzes der Selbstbestimmung
gerlickt, der vor allem fiir die typisierte Fallgruppe der Verbraucher eine umfas-
sende rechtliche Ausgestaltung erfahren hat.!*®

Damit ist jedenfalls auf europiischer Ebene die Wende im Verstindnis der
Vertragsfreiheit und des Verhaltnisses ihrer formalen und materiellen Dimensi-
on vollzogen: Wihrend das deutsche BGB in seiner urspriinglichen Gestalt im
Nachgang der Industrialisierung und vor dem Hintergrund der Euphorie der
Griinderjahre noch von der liberalistischen Ideologie eines doch weitgehend
streng formalen Begriffs der Vertragsireiheit gepragt war, der die Bestimmung
des Vertragsinhaltes dem freien Spiel der Krifte und damit letztlich dem Diktat
der strukturell stirkeren Partei iiberlieB!#?, und sich das materielle Verstindnis
der Vertragsfreiheit im deutschen Privatrecht trotz deutlicher Fortschritte immer
noch gegentiber einer eher liberal-formalistischen Stromung im Schrifttum zu
behaupten hat, geht das europiische Unionsrecht offensichtlich von einem um-
fassenderem Verstindnis der Vertragsfreiheit aus, das ihre formale wie ihre ma-

148 Vgl. hierzu Denkinger, Verbraucherbegriff (2007), S.241ff.; Heiderhoff, Grundstruk-
turen (2004), S. 41ff. Vgl. nur zur Klausel-RL sowie zum Vorschlag einer Verbraucherrechte-
Richtlinie unten S. 790ff.

149 Klassisch v. Gierke, Soziale Aufgabe (1889), S.28f. Eingehend hierzu MiinchKomm/
Kramer, BGB (5. Aufl. 2006), Vor §§145-157 Rn.2; Heinrich, Formale Freiheit (2000), S. 39;
Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit (2. Aufl. 1967), S.4801f.; Raiser, JZ 1958, 1, 2
sowie unten S. 164 ff.
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terielle Seite gleichermaflen mit dem ihnen jeweils zukommenden Gewicht an-
gemessen berticksichtigt.

cc) Vertragsfreiheit im Draft Common Frame of Reference

Dogmatisch ausformuliert und weiterentwickelt findet sich dieser Ansatz in
den Vorarbeiten zu einem Gemeinsamen Europdischen Vertragsrecht, die sich
eingehend mit der Vertragsfreiheit und ihrem Verhiltnis zu den tibrigen Prin-
zipien des Unionsrechts auseinandergesetzt haben und ihr eine herausgehobene
Position im Geflige der Unionsrechtsordnung zuweisen. Am eingehendsten hat
sich bislang der DCFR zur Frage der Vertragsfreiheit geduflert, der zugleich die
Grundlage der im Auftrag der Kommission erarbeiteten Feasibility Study!>? als
Vorlage fiir den spiteren Verordnungsentwurf fiir ein Gemeinsames Europii-

sches Kaufrecht (GEK) bildet.

(1) Die Rechtsprinzipien der Freibeit, Sicherbeit, Gerechtigkeit und Effizienz

Der DCFR formuliert mit den Grundsitzen der Freibeit, Sicherbeit, Gerechtig-
keit und Effizienz vier Rechtsprinzipien, die dem neu zu gestaltenden europai-
schen Vertragsrecht zugrunde liegen sollen und denen in ihrem Verhaltnis zu-
einander jeweils eine unterschiedliche Relevanz und unterschiedliches Gewicht
zukommt.!’! Wihrend die Grundsitze der Sicherbeit, Gerechtigkeit und Effi-
zienz in allen Bereichen des Unionsrechts gleichermaflen von Bedeutung sind,
ist Fretheit als Rechtsprinzip vor allem fiir Vertrige und den Bereich einseitiger
Rechtsgeschifte relevant. Das Konzept der Effizienz liegt zwar einer Vielzahl
von Regelungen in unterschiedlichen Rechtsbereichen zugrunde. Thm kommt je-
doch aufgrund ihres eher technischen, zweckmafligkeitsorientierten Charakters
deutlich geringeres Gewicht zu als den Rechtsprinzipien der Freiheit, Gerechtig-
keit und Sicherheit, die nach Auffassung der Autoren des DCFR selbst letzte Zie-
le im Sinne eines Selbstzwecks sind.!>2

Im Kontext des Unionsprivatrechts stehen die Prinzipien der Freiheit, Ge-
rechtigkeit und Sicherheit im Dienst der Forderung des Wohlstandes (promotion
of welfare) sowie der Gewihrleistung der Privatautonomie (empowering) als un-
abdingbare Voraussetzungen der Entfaltung der Personlichkeit des Einzelnen. Es
liegt in der Natur der Sache, dass Rechtsprinzipien und so auch die vier Grund-
prinzipien des DCFR auf vielfiltige Weise miteinander und sogar mit sich selbst
in Konflikt geraten konnen, weshalb sich eine formale und rigide Anwendung von

150 A Furopean contract law for consumers and businesses: Publication of the results of
the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract law for stakehold-
ers” and legal practitioners’ feedback. Abgedruckt in Schulze/Zimmermann, Europaisches
Privatrecht: Basistexte (2016), I11.29.

151 9. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 60ff.

152 3. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 60.
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vornherein verbietet.!>? Dartiber hinaus weist der DCFR darauf hin, dass sich die
vier Prinzipien hiufig iberschneiden, was insbesondere im Hinblick auf das kom-
plexe Zusammenspiel zwischen Freiheit und Gerechtigkeit zutrifft.!>*

Der Vertragsfreiheit weist der DCFR eine zentrale Bedeutung im Geftige des
Unionsprivatrechts zu und betrachtet sie als Ausgangspunkt, der auch normativ
den Regelungen des Vertragsrechts vorangestellt ist.!>> Dabei wird allerdings be-
reits von Beginn an klargestellt, dass die Vertragsfreiheit in einem umfassenden
Sinn sowohl in ihrer formalen wie auch in ithrer materiellen Dimension verstan-
den wird. Sie erschopft sich daher nicht in der Abwesenheit zwingender Vor-
schriften oder dem Verzicht auf richterliche Vertragskontrolle, sondern umfasst
auch die Gewihrleistung der tatsichlichen Voraussetzungen ihrer Ausiibung.
Neben der Abwehr ungerechtfertigter Eingriffe in die rechtsgeschiftliche Ge-
staltungsfreiheit der Parteien ist die Vertragsfreiheit eben auch gerade darauf ge-
richtet, den Parteien die Wahrnehmung des thnen formal zukommenden rechts-
geschiftlichen Selbstbestimmungsrechts materiell und damit auch tatsichlich zu
ermoglichen (enhancing capabilitieslempowerment).

(2) Grundannahme zugunsten formaler Vertragsfreiheit

Entsprechend geht der DCFR von einer Grundannahme zugunsten der Privat-
autonomie und damit vom Primat formaler Vertragsfreibeit aus, die grundsitz-
lich umfassend zu gewihrleisten ist und in die nur dann eingegriffen werden darf,
wenn hierfiir ein verniinftiger Grund besteht.!>® Dabei sind formale wie proze-
durale Hindernisse auf ein Minimum zu reduzieren. Die zentrale Bedeutung, die
der DCFR der Vertragsfreiheit zuweist, entspricht der Gerechtigkeitsfunktion,
die sie unter der Voraussetzung einer ungestorten Funktion des Vertragsmecha-
nismus erfillt. Der DCFR weist auf den Zusammenhang zwischen Vertrags-
freiheit und -gerechtigkeit und die Kompatibilitit beider Prinzipien in ,norma-
len Situationen“ eines ausgewogenen Informations- und Machtgleichgewichtes
hin: Sind die Parteien umfassend informiert und befinden sie sich in einer anni-
hernd gleichen Verhandlungsposition, so konne davon ausgegangen werden, dass
der Inhalt der ausgehandelten Vereinbarung den Interessen beider Parteien ent-
spricht und damit zugleich gerecht und effizient sei.!”” Da beide Parteien an der
Maximierung ihres eigenen Gewinns interessiert sind, fithrt der Vertragsmecha-
nismus zu einer wertschopfenden, im besten Fall pareto-optimalen Vermehrung
des gegenseitigen Nutzens, wobei die annihernd gleiche Verhandlungsstirke zu
einer ausgewogenen Verteilung des von den Parteien geschaffenen Wertes fith-

153 3. Bar/Clive/Schulte-Nilke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 60f.

154 4. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 60f.

155 Art. II. - 1:102 Abs.1 DCFR.

156 ). Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 621£., 681. (free-
dom of contract the starting point, minimum intervention).

157 2. Bar/Clive/Schulte-Nilke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 62f.
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ren soll.1>® Insofern enthilt der DCFR deutliche Anklinge an Schmidt-Rimp-
lers Theorie der Richtigkeitsgewdibr des Vertragsmechanismus'> wie auch an die
rechtskonomischen Erwigungen der 6konomischen Analyse des Rechts.'®® Das
wesentliche derartiger idealtypischer Vertragsverhandlungen bildet dabei ledig-
lich die Vermeidung von Kosten zulasten Dritter (externalities).'o!

(3) Gewdbrleistung materieller Vertragsfreiheit

Zugleich sind sich die Autoren des DCFR bewusst, dass die idealtypischen Vo-
raussetzungen umfassender Information und annihernd gleicher Verbandlungs-
macht der Parteien in der Rechtswirklichkeit hiufig nicht anzutreffen sein wer-
den. Der DCFR enthilt daher umfangreiche Regelungen zum Ausgleich von
Informations- und Machtasymmetrien. Er setzt sich in seinem rechtsdogma-
tischen Teil dartiber hinaus derart eingehend mit den Fragen gestirter rechts-
geschéftlicher Entscheidungsfreibeit auseinander'®?, dass das Problem der Ge-
wihrleistung materieller Vertragsfreiheit zu einem der zentralen Themen des
gemeinsamen Europdischen Vertragsrechts gezihlt werden kann. Dem entspricht
der Befund, dass auch das geltende europaische Sekundirrecht das exropdiische
Verbraucherschutzrecht zu einer umfassenden und mittlerweile eigenstindigen
Regelungsmaterie ausgeformt hat, das den Schutz der rechtsgeschiftlichen Ent-
scheidungsfreibeit iber die im klassischen Vertragsrecht bislang anerkannten Fil-
le des Irrtums, der Drohung und der Tduschung hinaus deutlich erweitert.

So sieht der DCFR eine Vertragskontrolle nicht nur in den Fillen negativer
gesellschaftlicher Auswirkungen oder Beeintrichtigungen der Rechte Dritter!®?,
sondern auch dann vor, wenn die Voraussetzungen einer umfassenden Infor-
164 sowie einer annihernd gleichen Verbandlungsstirke' nicht gegeben
sind und die strukturell stirkere Partei ihre Verhandlungsposition zulasten ihres
schwicheren Vertragspartners ausnutzt. Dabei weisen die Autoren des DCFR
darauf hin, dass diese Fragen zwar bislang haufig im Kontext der Vertragsgerech-
tigkeit im Sinne einer materiellen Korrektur formaler Vertragsfreiheit diskutiert
worden sind, sie indes ebenso als Problem materieller Vertragsfreiheit betrachtet
werden konnen, bei der es um die Frage geht, ob die Parteien von der ihnen formal
zustehenden Vertragsfreiheit auch tatsichlich und damit materiell iiberhaupt Ge-
brauch machen kénnen.1®® Auf dieser Grundlage nimmt der DCFR das Problem

mation

158 4. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 63.

159 Schmidt-Rimpler, FS Raiser (1974), S.3, 5ff. Vgl. hierzu Schmidt-Rimpler, AcP 147
(1941), 130, 151 f. sowie eingehend unten S.208ff. und zur Kritik unten S.2211f.

160 Eingehend hierzu unten S.517ff. sowie zur Kritik unetn S.532ff.

161 3. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 63.

162 4. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 65ff., 87 ff.

163 3. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 64f.

164 3. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 66 1.

165 9. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 67f.

166 3. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S.65: ,These
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materieller Vertragsfreiheit im Sinn tatsichlicher rechtsgeschiftlicher Entschei-
dungsfreiheit im Rahmen der vier Fallgruppen der Diskriminierung, der AGB
sowie des Ausgleichs vorvertraglicher Informationsdefizite und ungleicher Ver-
handlungsstirke in den Blick.

1. Diskriminierung. Die erste Fallgruppe betrifft die dogmatisch weitgehend un-
problematische Frage der Beschrinkung der Wahl des Vertragspartners und den
Schutz vor geschlechtlicher oder ethnischer Diskriminierung. Hier verbietet Art.
I1-2:101 DCFR die Diskriminierung aus den genannten Griinden fiir Vertrige
oder Rechtsakte, welche der Offentlichkeit den Zugang zu oder die Versorgung
mit bestimmten Wirtschaftsgiitern vermitteln.!¢”

2. Inbaltskontrolle von AGB. Die zweite Fallgruppe umfasst das auch im deut-
schen Recht als eigenstindiges Rechtsgebiet ausgeformte AGB-Recht. Hier fiih-
ren die wachsende Komplexitit rechtlicher Vereinbarungen und die Zunahme
vorformulierter Vertragsbedingungen, die im Massenverkehr zur Regel gewor-
den sind, regelmifig zu Informationsdefiziten zulasten der dadurch strukturell
benachteiligten Verwendungsgegner, zur Durchsetzung verwenderfreundlicher
AGB sowie zu einer hiufig fehlenden Verbandelbarkeit vorformulierter Vertrags-
bedingungen.'®® Die damit verbundenen Probleme mangelnder rechtsgeschift-
licher Entscheidungsfreiheit betreffen vor allem die Rechtsbeziehung zwischen
Verbrauchern und Unternehmern, die schon von vornherein regelmaflig durch
eine deutlich ungleiche Verteilung von Verhandlungsmacht geprigt sind und in
der sich die Verwendung von AGB zugleich verschirfend auswirkt.

Allerdings macht auch der DCFR mit Verweis auf die Rechtslage in zahl-
reichen Mitgliedstaaten der EU deutlich, dass die Problematik keineswegs auf
Verbrauchervertrige beschrankt ist, sondern in gleicher Weise den unterneh-
merischen Geschiftsverkebr betrifft.'®? So treten die AGB-typischen Probleme
mangelnder Information sowie fehlender Verhandelbarkeit nachteiliger und ein-
seitig belastender Vereinbarungen auch und gerade im Verkehr zwischen Un-

grounds for invalidity are often explained in terms of justice but equally it can be said that they
are designed to ensure that contractual freedom was genuine freedom; and in theDCFR, as in
the laws of the Member States, they are grounds for the invalidity of a contract.”

167 Art. I1.-2:101 DCFR: ,Right not to be discriminated against. A person has a right not
to be discriminated against on the grounds of sex or ethnic or racial origin in relation to a con-
tract or other juridical act the object of which is to provide access to, or supply, goods, other
assets or services which are available to the public.

168 o, Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 67. Vgl. hierzu
eingehend unten S.297ff., 508f.

169 2. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S.67: ,,Particu-
larly when one party is a small business that lacks expertise or where the relevant term is
contained in a standard form contract document prepared by the party seeking to rely on the
term, the other party may not be aware of the existence or extent of the term.“ Zur Schutz-
bediirfrigkeit des unternebhmerischen Klauselgegners vgl. unten S.759ff., 763ff., 7651f.,
7791t
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ternehmen auf.!”® Dies ist etwa der Fall, wenn kleinere Unternehmen aufgrund
mangelnder Expertise, Erfahrung oder Ressourcen die ihnen vorgelegten Ver-
einbarungen ohne die — im tiglichen Geschiftsverkehr haufig nur zu prohibitiv
hohen Transaktionskosten mogliche — Inanspruchnahme professionellen Rechts-
rats kaum mehr Uberblicken, geschweige denn rechtlich adiquat bewerten kon-
nen oder sich ein wirtschaftlich vom AGB-Verwender abhingiger Zulieferer nach
dem Grundsatz ,take it or leave it“ dem Diktat vorgefertigter Lieferbedingungen
beugen muss, um tberhaupt einen Auftrag zu erhalten. Entsprechend unterwirft
der DCFR sowohl Verbrauchervertrige als auch Vertrige im unternehmerischen
Geschiftsverkehr einer AGB-Kontrolle, wobei im letztgenannten Fall eine gerin-
gere Kontrolldichte zur Anwendung gelangt.!”!

3. Ausgleich vorvertraglicher Informationsdefizite. Privatautonomie setzt Infor-
mation voraus. Nur auf der Grundlage einer umfassenden Information kénnen
die Parteien eine auch in tatsachlicher Hinsicht selbstverantwortete Einigungs-
entscheidung treffen. Vor dem Hintergrund immer komplexer werdender Wirt-
schafts- und Rechtsbeziehungen sind auch die Anforderungen an die Information
der Vertragsparteien deutlich gewachsen. Die auf einfache Verbrauchsgtiter zu-
geschnittenen Informationspflichten des klassischen Zivilrechts der nationalen
Rechtsordnungen reichen hierfir nicht aus. Die gegenwirtige Wirtschaftspraxis
setzt deutlich umfassendere Informationspflichten sowohl im Hinblick auf die
Eigenschaften der betreffenden Wirtschaftsgtiter als auch auf weitere vertrags-
relevante Umstidnde voraus. Der DCFR sowie verschiedene verbraucherschiit-
zende europiische Rechtsakte sehen daher eine Reihe positiver Informations-
pflichten vor, um die verhandlungsschwichere Partei in die Lage zu versetzen,
eine hinreichend informierte Entscheidung zu treffen. Diese Regelungen betref-
fen in erster Linie Verbrauchervertrige, jedoch kénnen auch die Parteien im un-
ternehmerischen Geschiftsverkehr zur Offenlegung bestimmter Informationen
verpflichtet sein, wenn die andere Partei nach den jeweils geltenden Handelsbriu-
chen darauf vertrauen durfte, dass entsprechende Informationen zur Verfiigung
gestellt werden.

4. Ausgleich ungleicher Verbandlungsmacht. Die vierte Fallgruppe betrifft den
Ausgleich ungleicher Verhandlungsmacht im eigentlichen Sinn, soweit nicht be-
reits der Anwendungsbereich der tibrigen Fallgruppen wie die Korrektur von
Informationsasymmetrien oder die AGB-Kontrolle betroffen ist. Hier hat das
DCEFR mit Art. I1.-7:207 DCFR eine Regelung geschaffen, die den Schutz der
rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit der Parteien erheblich erweitert und
damitdeutlichtiber dasim deutschen Privatrecht bestehende Schutzniveau hinaus-

170 Eingehend unten S.779ff.
171 Zum Kontrollmaflstab im Vergleich zum deutschen AGB-Recht des §307 BGB, der

Klausel-RL sowie den ibrigen rechtsvereinheitlichenden Kodifikationsprojekten unten
S.801ff.
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geht. So steht den Parteien auch dann das Recht zu, sich von einem abgeschlosse-
nen Vertrag wieder zu losen, wenn ein Abhingigkeits- oder Vertranensverhilinis
vorlag, wenn sich die betreffende Partei zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ver-
trages in wirtschaftlichen Schwierigkeiten befand oder auf den Vertrag dringend
angewiesen war und wenn sie unbedacht, unwissend, unerfabren war oder tiber
wenig Verhandlungsgeschick verfiigt.l’? Voraussetzung hierfiir ist allerdings das
Vorliegen eines Ausnutzungstatbestandes: Eine Losung von der eingegangenen
vertraglichen Verpflichtung ist in den genannten Fillen daher nur dann moglich,
wenn die andere Partei dies wusste oder wissen musste und vor dem Hintergrund
der Umstinde des Vertrages und seiner Ziele die schwichere Partei ausnutzt, in-
dem sie sich selbst einen stark iberhohten Gewinn oder einen grob ungerechten
Vorteil verschafft. Neben der Moglichkeit des Riicktritts steht der geschidigten
Partei dartiber hinaus das Recht der korrigierenden Vertragsanpassung zu. Gem.
Art. I1.-7:207 Abs.2 DCFR kann auf Antrag der betroffenen Partei der Vertrag
gerichtlich so abgeandert werden, dass sein Inhalt mit dem tbereinstimmt, was
die Parteien vereinbart hitten, wenn der Vertrag nach Treu und Glauben und auf
faire Weise ausgehandelt worden wire.

Bei samtlichen Eingriffen der materiellen Inhaltskontrolle und Vertragskor-
rektur ist dabei der Grundsatz der VerbdltnismdfSigkeit zu beachten: Eingriffe
sind nur insoweit zulissig, als sie zur Gewahrleistung materieller Vertragsfreiheit
erforderlich sind, und miissen sich auf das am wenigsten beeintrichtigende Mittel
bei gleicher Wirksamkeit beschrinken.!”3 Eingriffe in die Vertragsfreiheit miissen
daher auf das absolut erforderliche Mindestmafl begrenzt sein. Aus diesem Grund
ist zunichst auf Informationspflichten zuriickzugreifen, bevor weitreichendere
Instrumente wie etwa gesetzliche Riicktrittsrechte zur Anwendung gelangen.

(4) Die Bedeutung des gemeinsamen Europdischen
Vertragsrechts fiir die Dogmatik der Vertragsfreibeit

Die Regelungen des DCFR haben im Wesentlichen Eingang in die 2011 im
Auftrag der Kommission von einer Expertengruppe ausgearbeitete Feasibility
Study'”* gefunden und sind schlieflich auch in den Verordnungsentwurf fiir ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht'”> iibernommen worden. Dogmatisch ist

172 9. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 87.

173 Zur Grundregel der ,minimum intervention® v. Bar/Clive/Schulte-Nélke (Hrsg.),
DCFR (Outline Edition) (2009), S. 681.

174 A European contract law for consumers and businesses: Publication of the results of
the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract law for stakehold-
ers” and legal practitioners’ feedback. Abgedruckt in Schulze/Zimmermann, Europiisches
Privatrecht: Basistexte (2016), IT1.29. Vgl. auch Staudinger/Gsell, Eckpfeiler (6. Aufl. 2018), L.
Rn.4; Lehmann, GPR 2011, 218; Reich, EuZW 2011, 736; Reich, ZfRV 2011, 196.

175 Vorschlag fiir eine Verordnung iiber ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht vom
11.10.2011, KOM(2011) 635 endg. Naher hierzu Gsell, in: Gebauer (Hrsg.), Gemeinsames Eu-
ropaisches Kaufrecht (2013), S. 105, 111f.; Wendelstein, GPR 2013, 70; Flessner, ZEuP 2012,
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damit jedenfalls auf europiischer Ebene die Wende zu einem umfassenden Ver-
stindnis der Vertragsfreibeit eingeleitet und ein wichtiger Meilenstein in der wis-
senschaftlichen Durchdringung der Vertragsfreiheit erreicht worden, auch wenn
nach dem Scheitern des Gemeinsamen Europiischen Kaufrechts eine rechtlich
verbindliche normative Verankerung noch aussteht. Den Regelungsvorschligen
liegt ein Begriff der Vertragsfreiheit zugrunde, der die formale wie die materielle
Dimension der Privatautonomie zu einem angemessenen Ausgleich bringt und
damit sowohl den Anforderungen der Rechtssicherbeit wie auch der Gewihrleis-
tung der tatsachlichen rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreibeit der Parteien im
Sinne eines Schutzes des strukturell schwicheren Verhandlungspartners gerecht
wird.

Vertragsfretheit und Vertragsgerechtigkeit werden gerade dadurch zu einem
angemessenen Ausgleich gebracht, dass die Parteien zu einer informierten und
damit auch tatsichlich selbstbestimmten Entscheidung befihigt und damit tiber-
haupt die Voraussetzungen fiir eine sachgerechte und faire Vereinbarung geschaf-
fen werden. Indem es die Bemithungen um einen effektiven Schutz der rechts-
geschiftlichen Entscheidungsfreiheit konsolidiert und ihm rechtliche Gestalt
verleiht, setzt das gemeinsame europdische Vertragsrecht einen ersten Schluss-
punkt unter eine Entwicklung, die mit der Reformgesetzgebung zum BGB bereits
in der ersten Hilfte des 20. Jh. begonnen, durch die Biirgschaftsrechtsprechung
des BGH und des BVerfG fortgefiihrt und schliefflich im exropaischen Verbrau-
cherschutzrecht seinen Abschluss gefunden hat.!”® So folgerichtig diese Entwick-
lung aus dogmatischer Hinsicht ist, so bemerkenswert erscheint sie zugleich vor
dem Hintergrund des Chores jener Stimmen, die mit Blick auf die europaische
wie auch die nationale Rechtsentwicklung eine ,,Krise des liberalen Vertragsden-

kens“!”7 einen ,,Abschied von der Privatautonomie“!”8 befiirchten.

(5) Vom formalen zu einem umfassenden Verstindnis der Vertragsfreibeit

Die Arbeiten der internationalen Expertengruppen, die unter Bertcksichtigung
der Rechtsentwicklung in den einzelnen europiischen Jurisdiktionen und Rechts-
traditionen im DCFRY? und der feasibility study'8° Gestalt angenommen haben

726; ff; Kindler, JZ 2012, 712, 712ff., 716; Leible, RabelsZ 76 (2012), 374, 396ff. sowie ein-
gehend unten S. 806 1.

176 Eingehend zur Materialisierungsentwicklung unten S. 171 ff.

177 Kyamer, Krise (1974), S.9.

178 Berger, ZIP 2006, 2149; Medicus, Abschied von der Privatautonomie (1994).

179 9. Bar/Clive/Schulte-Nolke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S.60ff., 131ff.
sowie unten S. 801 ff.

180 A Furopean contract law for consumers and businesses: Publication of the results of
the feasibility study carried out by the Expert Group on European contract law for stakehold-
ers” and legal practitioners’ feedback. Abgedruckt in Schulze/Zimmermann, Europaisches
Privatrecht: Basistexte (2016), I11.29. Vgl. auch Staudinger/Gsell, Eckpfeiler (6. Aufl. 2018), L.
Rn.4; Lehmann, GPR 2011, 218; Reich, EuZW 2011, 736; Reich, ZfRV 2011, 196.
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und die dem Verordnungsentwurf der Kommission zu einem Gemeinsamen Eu-
ropéischen Kaufrecht'3! zugrunde liegen, zeigen indes, dass eine einseitige, in ih-
rer Radikalitit bisweilen befremdende Betonung formaler Vertragsfreiheit, die
auf jedwede Korrektur des freien Spiels der Krifte gleichsam reflexhaft reagiert
und dabei die materiellen Voraussetzungen rechtsgeschiftlicher Entscheidungs-
freiheit der Parteien nahezu vollstindig ausblendet, dogmatisch nicht haltbar ist.
Die Vertragsfreiheit ist als Ausdruck der in Freiheit und Wiirde gegriindeten Pri-
vatautonomie des Menschen und als Mittel der rechtsgeschiftlichen Entfaltung
seiner Personlichkeit eine der tragenden Siulen der europiischen Rechtstradi-
tion. Sie ist jedoch nicht ihr alleinbestimmendes Merkmal, sondern tritt neben
die iibrigen Prinzipien, wie etwa das der Gerechtigkeit, welche die Rechtsord-
nung gleichermaflen prigen und die Vertragsfreiheit wiederum begrenzen. Die
Aufgabe der Rechtswissenschaft besteht nicht darin, der (formal verstandenen)
Vertragsfreiheit als einem von mehreren die Rechtsordnung prigenden Prinzi-
pien allein zu grofitmoglicher Geltung zu verhelfen, sondern vielmehr darin, die
Rechtsordnung so zu gestalten, dass die sie prigenden Prinzipien zu einem ih-
rer Bedeutung entsprechenden, angemessenen Ausgleich gelangen. Dabei muss
auch das Verstindnis der Vertragsfreiheit vor dem Hintergrund der ihm eigent-
lich zukommenden Funktion — nimlich dem Einzelnen die eigenverantwortliche
rechtsgeschiftliche Gestaltung seiner Lebensverhiltnisse zu ermoglichen — im-
mer wieder neu auf den Priifstand gestellt werden.

Insofern war es unausweichlich, den Blick auf die tatsichlichen, materiellen
Voraussetzungen rechtsgeschaftlicher Entscheidungsfreiheit der Parteien zu rich-
ten und gerade dadurch der den Parteien zustehenden Vertragsfreiheit zu tatsich-
licher Geltung zu verhelfen. Aus der Perspektive des Unionsprivatrechts dient die
verbraucherschiitzende Gesetzgebung gerade dem Schutz der (materiellen) Ver-
tragsfreiheit der Parteien. Hat bereits die hochstrichterliche Rechtsprechung in
Deutschland den Blick von der formalen hin zur materiellen Dimension der Ver-
tragsfreiheit geweitet!®2, so ist das umfassende Verstindnis der Vertragsfreiheit
in seiner formalen und materiellen Dimension auf europarechtlicher Ebene mit
seiner Kodifizierung im Rahmen des gemeinsamen Europiischen Vertragsrechts
nun endgtiltig zum Durchbruch gelangt. Bemerkenswert ist dabei, dass die An-
erkennung des Schutzes materieller Vertragsfreiheit keineswegs zulasten formaler
Vertragsfreiheit erfolgt. Das aus den Erfordernissen der Rechtssicherheit erwach-
sende Primat formaler Vertragsfreiheit wird nicht in Frage gestellt.!$® Zusammen-
fassend ergibt sich der Befund, dass die aktuellen Entwicklungen des Unions-
privatrechts nicht nur in rechtlicher, sondern auch in dogmatischer Hinsicht zu
einem entscheidenden Motor auf dem Weg zu einem wumfassenden Verstindnis
der Vertragsfreiheit insbesondere in ihrer Beziehung zur Vertragsgerechtigkeit ge-

181 Hierzu eingehend unten S. 806 ff.
182 Zur verfassungsrechtlichen Judikatur eingehend unten S. 374 ff.
183 3. Bar/Clive/Schulte-Nilke (Hrsg.), DCFR (Outline Edition) (2009), S. 62f.
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worden sind.!3* Dabei bleibt zu untersuchen, inwieweit dem europiischen Modell
auch fiir das deutsche Privatrecht systembildende Funktion zukommt.

¢) Gewdbhrleistung der Vertragsfreibeit im BGB

Wie schon auf der Ebene der Verfassungsordnung und des europiischen Uni-
onsrechts ist die Vertragsfreiheit als ,privatautonomes Funktionsprinzip“ auch
auf der einfachrechtlichen Ebene des biirgerlichen Rechts nicht ausdriicklich ge-
regelt. Durch die Gewihrleistung ihrer Ausiibungsformen wird sie indes als das
die gesamte Privatrechtsordnung durchziehende und sie konstituierende Rechts-
prinzip vom biirgerlichen Recht als selbstverstindlich vorausgesetzt.!8° So ist die
Vertragsfreiheit im deutschen Privatrecht in den Vorschriften der §§241 Abs.1,
311 Abs.1 BGB verankert, wihrend ihre Auflenschranken vor allem durch die
§§ 134, 138, 242 BGB sowie im Bereich des AGB-Rechts durch die §§305ff. BGB
geregelt werden. Die das Ob der vertraglichen Bindung regelnde Abschlussfrei-
heit einschliellich ihrer speziellen Ausiibungsformen (Vertragsbegriindungs-,
Abinderungs- und Beendigungsfreiheit) wird durch §311 Abs.1 BGB, die das
Wie der vertraglichen Bindung regelnde Inbalis- bzw. Gestaltungsfreibeit durch
§241 Abs.1 BGB niher konkretisiert. Die Gewahrleistung der Formfreiheit er-
gibt sich e contrario aus §125 BGB.

Entsprechend seiner Grundkonzeption geht das BGB aus Griinden der
Rechtssicherheit vom Vorrang formaler Vertragsfreibeit aus, die jedoch vielfilti-
gen materiellen Schranken unterliegt. Dabei sind insbesondere im Zuge der Biirg-
schaftsrechtsprechung des BGH und des BVerfG in zunehmendem Mafle die
tatsichlichen Voraussetzungen rechtsgeschiftlicher Entscheidungsfreiheit und
damit Fragen des Schutzes der materiellen Vertragsfreiheit in den Mittelpunkt der
Aufmerksamkeit gertickt. De lege lata ergibt sich damit fiir das geltende deutsche
Privatrecht der Befund, dass die Vertragsfreiheit nicht lediglich in ihrer forma-
len, sondern dartber hinausgehend auch in ihrer materiellen Dimension durch
die Privatrechtsordnung gewahrleistet wird. Im Hinblick auf ihren Umfang und
ihre positiv-rechtliche Konkretisierung scheint dabei der Schutz der materiellen
Vertragsfreiheit vor dem Hintergrund der verbraucherschiitzenden europiischen
Gesetzgebung und der Spezialregelungen, die die — freilich rechtlich unverbind-
lichen — Vorarbeiten fir ein gemeinsames europaisches Vertragsrecht vorsehen,
ein wenig hinter dem europarechtlichen Schutzniveau zuriickzustehen. Ist mit
diesem holzschnittartigen Uberblick der Rahmen der einfachgesetzlichen Ge-
wihrleistung der Vertragsfreiheit im biirgerlichen Recht in seinen Grundzigen
umrissen, so soll nun die Funktion der Vertragsfreiheit niher in den Blick genom-
men werden.

184 Zur Bewertung speziell aus AGB-rechtlicher Perspektive niher unten S. 810f.
185 So auch Busche, Privatautonomie und Kontrahierungszwang (1999), S. 64.
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II. Funktion: Vertragsfreiheit als Grunddeterminante
der Privatrechtsordnung

Der Vertragsfreiheit kommt als Ausfluss der Privatautonomie im Gefiige der Pri-
vatrechtsordnung eine diese selbst konstituierende, tragende Bedeutung zu.!8¢ Sie
ist Basis und Grunddeterminante einer jeder liberalen Rechtsordnung und corn-
ditio sine gua non einer auf marktwirtschaftlichen Strukturen beruhenden Wirt-
schafverfassung.!8” Ohne Vertragsfreiheit wire die selbstbestimmte Entfaltung
der Personlichkeit des Einzelnen nur Makulatur, wire ein effektiver Giiter- und
Leistungsaustausch kaum denkbar, wire das Recht seiner schopferischen Inno-
vationskraft beraubt. Die Vertragsfreiheit erfullt daher nicht nur fiir das Privat-
recht, sondern auch fiir die Gesellschafts-, Wirtschafts- und Verfassungsordnung
unabdingbar notwendige Funktionen. Daher muss die Bestimmung des Inbalts
und der Grenzen der Vertragsfreiheit notwendig auch eine Perspektive auf jene
Funktionen mit einschliefen, die der Vertragsfreiheit im Gefiige der Rechtsord-
nung im Einzelnen zukommen.

Eine Betrachtung der funktionalen Dimension der Vertragsfreiheit erlaubt es
dartber hinaus, den Motiven und Wertvorstellungen nachzuspiiren, die dem die
bestehende Privatrechtsordnung prigenden Verstandnis der Vertragsfreiheit und
ihrer Grenzen zugrunde liegen. Freilich ist damit bereits ein erstes methodisches
Problem einer funktionalen Untersuchung aufgeworfen: Ist die Funktion, die der
Vertragsfreiheit zugewiesen wird, stets mit einer bestimmten ,ideologischen®
Grundhaltung verkniipft, so scheint ihre objektive Bestimmung nur schwer mog-
lich. Und in der Tat ist die Frage nach der Funktion regelmaflig eine wertende, die
nicht in erster Linie darauf gerichtet ist, welche Funktion die Vertragsfreiheit im
Geflige der Rechts-, Wirtschafts- und Staatsordnung tatsichlich erfiillr, sondern
die vielmehr darauf abzielt, welche Funktion sie sinnvollerweise erfiillen sollze.
Der entsprechende Untersuchungsgegenstand ist daher nur begrenzt objektivier-
bar. Allerdings lasst sich jedenfalls im Hinblick auf einige zentrale Funktionen
vertraglicher Privatautonomie — wie etwa das Selbstbestimmungsrecht sowie die
innovationsfordernde und rechtsfortbildende Funktion — ein weitgehend objek-
tivierbarer Kernbereich funktionaler Zwecke eingrenzen, tiber den Einigkeit be-
steht und der kaum ernsthaft bestritten wird. Ist damit der Untersuchungsgegen-
stand in seinen Grundziigen umrissen, sollen nun die funktionalen Dimensionen
der Vertragsfreiheit im Einzelnen niher betrachtet werden.

186 Vgl. hierzu eingehend oben S. 16 ff., 21 ff.

187 Zum Zusammenhang zwischen Vertragsfreibeit, Marktwirtschaft und Wettbewerb
Wolf/Neuner, BGB AT (11. Aufl. 2016), S. 2; Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR VII
(3. Aufl. 2009), S. 150, 208 (,,Privatautonomie ist das rechtliche Fundament der Marktwirt-
schaft ...“); Canaris, FS Lerche (1993), S. 874, 876, 881; Fastrich, Inhaltskontrolle (1992), S. 74;
Rittner, JZ 1990, 838, 8391., 845 sowie aus europiischer Perspektive Leistner, Richtiger Ver-
trag (2007), S.347; v. Vogel, Verbrauchervertragsrecht (2006), S. 2601.; Riesenhuber, Europai-
sches Vertragsrecht (2. Aufl. 2006), Rn. 131; Remien, Zwingendes Vertragsrecht (2003), S. 178.
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1. Individuelle Funktionen der Vertragsfreiheit

Die Vertragsfreiheit entfaltet ihre Wirkung zunichst im unmittelbaren Bereich
der Parteien als Urheber der vertraglichen Vereinbarung und als Regelungsadres-
saten. Dem entspricht ihre primire verfassungsrechtliche Stellung als individual-
schiitzendes, subjektives Abwebrrecht. Die Vertragsfreiheit wird nicht in erster
Linie aus Griinden der Staatsrison, sondern zugunsten des Einzelnen als Indi-
viduum gewihrt.!88 Alle iiberindividuellen Funktionen, die der Vertragsfreiheit
als verfassungsrechtlich geschiitzter Institutsgarantie zukommen, sind damit Re-
flexe und Folgen ihrer individualrechtsschiitzenden Bestimmung.

a) Selbstbestimmungsfunktion: Instrument
rechtlicher Personlichkeitsentfaltung

Die zentrale Funktion der Vertragsfreiheit liegt ohne Zweifel in der rechtlichen
Effektuierung der Selbstbestimmung des Einzelnen als Ausdruck seines in Frei-
heit und Wiirde griindenden Anspruchs auf freie Entfaltung seiner Personlich-
keit.!89 Die Vertragsfreiheit ist von ihrem Wesen und ihrem Zweck her in erster
Linie darauf gerichtet, dem Einzelnen durch die Eroffnung eines entsprechen-
den Freiheitsraumes die selbstbestimmte Gestaltung der Rechtsverhiltnisse nach
seinem Willen zu ermdglichen.!? Sie lasst sich daher nicht auf die Gewihrleis-
tung eines rein technischen Mechanismus des Vertragsschlusses reduzieren, son-
dern ist vielmehr Instrument der Personlichkeitsentfaltung. Aufgrund des da-
mit verbundenen engen Bezuges zu Freiheit und Wiirde des Einzelnen kommt
der Selbstbestimmungsfunktion der Vertragsfreiheit auch im Gefiige der Privat-
rechtsordnung sowie im Vergleich mit anderen Funktionen ein besonderes Ge-
wicht zu. Weil die Vertragsfreiheit zunichst die Selbstbestimmung des Einzelnen
schiitzt, bediirfen staatliche Eingriffe der besonderen Rechtfertigung. Weil die
Vertragsfreiheit die Selbstbestimmung des Einzelnen schiitzt, sind staatliche Ein-
griffe jedoch zugleich zwingend erforderlich. Das Paradoxon der Beschrinkung
zum Zweck ihrer Effektuierung ist der Vertragsfreiheit immanent und prigt auch
die gegenwirtige Reformdiskussion.!”! Angesichts der Bedeutung der Selbst-
bestimmungsfunktion bewegt sich die Vertragsfreiheit somit im Spannungsfeld

188 Zur Verkniipfung der Vertragsfreiheit mit der Menschenwiirde vgl. oben S.16ff.,
23ff., 56f., 59ff. sowie zur verfassungsrechtlichen Dimension unten S.409ff. Hierzu
grundlegend BVerwGE 8, 274, 328; BVerfGE 74, 129, 152; 12, 87, 91.

189 sensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), HBStR VII (3. Aufl. 2009), S. 150, 233f., 242.

190 Zur begrifflichen Bestimmung und zum Inhalt der Vertragsfreiheit vgl. Heinrich,
Formale Freiheit (2000), S.43; Lorenz, Schutz (1997), S.17; Enderlein, Rechtspaternalismus
(1996), S.711f.; Honn, Vertragsparitat (1982), S.298; Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S.12;
Wolf, Entscheidungsfreiheit (1970), S. 19; Dilcher, NJW 1960, 1040 sowie oben S. 13 ff.

191 Vgl. hierzu Staudinger/ Wendland, Eckpfeiler des Zivilrechts (6. Aufl. 2018), Rn.25,
25a, 25¢ sowie unten S. 713 ff. mwN.
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zwischen gebotener Zuriickbaltung des Staates mit Blick auf mogliche Eingriffe
und staatlichen Schurzpflichten.

Da die Vertragsfreiheit als Instrument der Personlichkeitsentfaltung vor allem
der Effektuierung individueller Selbstbestimmung dient, ist ihre materielle Di-
mension von besonderer Bedeutung. Ein ausschliefflich formales Verstindnis der
Vertragsfreiheit, das sich auf den ersten Blick zunichst zu Recht auf die Selbst-
bestimmung des Einzelnen zu berufen vermag, ist angesichts der Tatsache, dass
wahre Selbstbestimmung die tatsichliche rechtsgeschiftliche Entscheidungsfrei-
heit der Beteiligten erfordert, im Grunde mit ihrer Selbstbestimmungsfunktion
unvereinbar. Insofern hat die Selbstbestimmungsfunktion der Vertragsfreiheit so-
wohl im Zuge der Biirgschaftsrechtsprechung des BVerfG!%2 und des daraufhin
einsetzenden intensiveren Schutzes der tatsichlichen Entscheidungsfreiheit!?
strukturell schwicherer Parteien als auch infolge der verbrancherschiitzenden
Gesetzgebung auf europiischer Ebene!”* und der Vorarbeiten fiir ein gemein-
sames Europdisches Vertragsrecht'> (DCFR, GEK) eine deutliche Effektuierung
erfahren. Sie steht daher im Zentrum der Diskussion um Reichweite und Gren-
zen der Inhaltskontrolle von AGB im unternehmerischen Geschiftsverkehr!%.

b) Gerechtigkeitsfunktion: Richtigkeitsgewdihr des Vertragsmechanismus

Uber die Effektuierung der rechtlichen Selbstbestimmung des Einzelnen hinaus
kommt der Vertragsfreiheit unter der Bedingung der durch annihernde Vertrags-
paritit vermittelten tatsichlichen rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit re-
gelmiflig auch eine gerechtigkeitsstiftende Funktion zu. Das Verstindnis, dass
durch den Mechanismus des freien Aushandelns der Vertragsbedingungen in der
Regel ein angemessener und damit gerechter Ausgleich der gegenseitigen Inte-
ressen der Parteien gewahrleistet wird, lag im Ansatz bereits der liberalistischen
Grundkonzeption des BGB zugrunde, freilich ohne die Notwendigkeit des Be-
stehens eines tatsidchlichen Verhandlungsgleichgewichts und damit die materiel-
len Voraussetzungen rechtsgeschiftlicher Entscheidungsfreiheit in den Blick zu
nehmen.

Diese Liicke wurde erst spiter, insbesondere durch die Arbeit Schmidt-Rimp-
lers und seine Lehre von der Richtigkeitsgewdibr des Vertragsmechanismus'¥ ge-
schlossen. Danach kommt dem Vertrag, weil er von den Beteiligten gleicher-

192 Grundlegend BVerfGE 89, 214, 234 = NJW 1994, 36, 39 (Biirgschaft I). Hierzu ein-
gehend unten S.382ff. Vgl. auch BVerfG NJW 1996, 2021 (Buirgschaft III); BVerfG NJW
1994, 2749 (Biirgschaft IT), hierzu unten S. 387 ff.

193 Zum Wandel des Privatrechts von einer liberalen Freiheitsethik in eine materiale Ethik
der sozialen Verantwortung eingehend unten S. 172 ff. mwN.

194 Hierzu unten S. 7901f.

195 Hierzu unten S. 796 ff.

196 Zur Diskussion unten S. 695ff., 713 ff., 747 ff.

197 Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 151 ff. sowie eingehend unten S.208ff. und zur
Kritik unten S. 221 ff.
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maflen gewollt ist und damit ein objektiv unrichtiger Wille durch die jeweils
entgegengesetzten Interessen der anderen Partei korrigiert wird, eine jedenfalls
niherungsweise Gewihr der objektiven Richtigkeit zu.!?® Der dieser Lehre zu-
grunde liegende Gedanke, dass der rationale Interessenausgleich jedenfalls in
der Tendenz regelmiflig zu objektiv gerechten Ergebnissen im Sinne einer fairen
Giiterverteilung fithret, ist zu Recht auf breite Zustimmung gestoflen und bildet
die Grundlage der nach wie vor wirkungsmaichtigsten Theorie zum Verstind-
nis der Vertragsgerechtigkeit.!” Da die Parteien an der moglichst weitgehenden
Verwirklichung ihrer jeweiligen Interessen interessiert sind und regelmifig kei-
ner fiir sie benachteiligenden und ungerechten Einigung zustimmen werden, ge-
wihrleistet das Verhandlungsverfahren unter den Bedingungen rationaler Ent-
scheidung, hinreichender Information und anndihernder Verbandlungsparitit in
der Regel einen angemessenen Interessenausgleich. Das egoistisch bedingte un-
gerechte Wollen beider Parteien wird durch die hierfir notwendige Zustimmung
des jeweils anderen Vertragspartners einer Art ,,Inhaltskontrolle® und damit ei-
ner materiellen Korrektur unterworfen und auf diese Weise neutralisiert. Das
Verhandlungsergebnis ist somit nicht per se gerecht, weil die Parteien es so wol-
1en?%°, sondern weil sich die Parteien aufgrund der Tatsache, dass ihr jeweiliger
Verhandlungspartner dem Einigungsvorschlag zustimmen muss, regelmifig auf
ein Ergebnis einigen, das jedenfalls im Grundsatz die Gewihr dafiir bietet, dass
es den Kriterien objektiver Gerechtigkeit entspricht.?!

Die Tatsache, dass jedes Vertragsangebot von der jeweils anderen Partei ei-
ner Prifung im Hinblick auf ihre Zustimmungsfahigkeit unterzogen wird, setzt
einen generalpraventiv wirkenden Verbaltensanreiz zu materiell ausgewogenen
Einigungsvorschligen, der die Parteien dazu motiviert, die Interessen ihres je-
weiligen Vertragspartners bei der Formulierung ihres Angebotes mit zu bertick-
sichtigen.?®? Indem die regelmiflig nur einseitig ausgeprigten Erwartungen im
Blick auf ein — freilich jeweils fiir sich selbst — gerechtes Ergebnis fiir eine den ge-
samten Vertrag umfassende materielle Gerechtigkeitskontrolle in Dienst genom-
men werden, wird eine Neutralisierung der jeweiligen ,,Egoismen® der Parteien
durch gegenseitiges Abschleifen méglich.?% Die wechselseitige Kontrolle der Par-

198 Dazu Fastrich, Inhaltskontrolle (1992), S.51f.

199 So Canaris, AcP 200 (2000), 273, 284.

200 So aber Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 6; Flume, FS 100 Jahre DJT (1960), S. 135,
141, 143. Eingehend hierzu unten S. 181{f. sowie zur Kritik 183 ff.

201 Diese Sichtweise ist freilich nur unter der Voraussetzung moglich, dass man iiberhaupt
die — indes in Rechtsprechung wie in der Rechtstradition seit jeher im Grundsatz voraus-
gesetzte — Existenz objektiver Gerechtigkeitskriterien anerkennt.

202 Zur entsprechenden Rechtspflicht des Verwenders vgl. in st. Rspr. BGH VersR 2013,
197, 198; NJW 2012, 2501, 2502; NJW 1981, 1211, 1211.

203 Vgl. hierzu Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 162 Fn.41. Parallel verwendete
Schmidt-Rimpler das Bild des Paralysierens der gegenseitigen Anspriiche vgl. Schmidt-Rimp-
ler, FS Raiser (1974), S. 3, 5; Schmidr-Rimpler, FS Nipperdey (1955), S. 1, 28; Schmidt-Rimpler,
AcP 147 (1941), 130, 155.
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teien im Sinne einer peer review und die Annahme, dass die Parteien einer fiir sie
ungerechten Einigung in der Regel ihre Zustimmung versagen, bieten so eine ob-
jektive Richtigkeitsgewihr, die nicht nur dem Willen und den Interessen der Par-
teien, sondern regelmiflig auch den Gerechtigkeitsanforderungen der Rechtsord-
nung an eine angemessene Giiterverteilung entspricht.2%4

2. Uberindividuelle Funktionen der Vertragsfreibeit

Die Funktion der Vertragsfreiheit bleibt indes nicht auf den unmittelbaren Be-
reich der Parteien beschrinkt, sondern wirkt auf die Rechtsordnung, die sie als
Korrelat erfordert, in die sie eingebettet ist und durch die sie erst konstituiert
wird, auf vielfiltige Weise zuriick.

a) Ordnungsfunktion: Gerechte Giiterverteilung durch Vertrag

So kommt dem Vertrag eine tiber die Beziehung zwischen den Parteien hinaus-
gehende objektive Ordnungsfunktion zu, die sich letztlich aus der Einbettung
der Privatautonomie in das Geflige der Rechtsordnung ergibt. Weil sich die In-
teressenverwirklichung der Parteien nicht im beziehungslosen Raum eines ideal
gedachten Urzustandes, sondern vielmehr vor dem Hintergrund des Geflechts
einer konkreten Sozialordnung vollzieht, in der die einzelnen Individuen auf-
einander angewiesen und aufeinander hin ausgerichtet sind, kann sich die Funk-
tion der Privatautonomie als Rechtsinstitut nicht in der unterschiedslosen An-
erkennung der Parteivereinbarung erschopfen. Privatautonomie als Form sozialer
Ordnung ist zwar als Ausdruck der in Freiheit und Wiirde verwurzelten Entfal-
tung der Personlichkeit des Einzelnen gegentiber hoheitlicher Steuerung grund-
satzlich vorzugswiirdig. Sie muss jedoch auf die Verwirklichung materieller Ge-
rechtigkeit als grundlegendem Strukturprinzip einer jeden Privatrechtsordnung
gerichtet sein und hat — jedenfalls im Grundsatz und unter Auflerachtlassung der
Rechtssicherheit — nur insoweit, als sie die Verwirklichung der Gerechtigkeit im
Blick hat, Anspruch auf Anerkennung durch das Recht.?%

In dieser Verkniipfung zwischen Freibeit und Gerechtigkeit, zwischen subjet-
tiver Selbstbestimmungs- und objektiver Ordnungsfunktion sieht auch Schmidr-
Rimpler den Kern seiner Lehre von der Richtigkeitsgewahr des Vertragsmecha-
nismus, wenn er darauf hinweist, dass er zwar ,,die Freiheit der Personlichkeit als
eine Grundlage des Vertrages“?%¢ ansieht, ,aber nicht als die alleinige, sondern,

204 Vgl. zum Vertragsmechanismus Schmidt-Rimpler, FS Raiser (1974), S.3, 5 f.; Schmidt-
Rimpler, FS Nipperdey (1955), S.1, 61f.; Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 151 ff. sowie
eingehend unten S. 208 ff., zur Kritik unten S. 221 ff.

205 Vgl. hierzu oben S.3, 26ff. Zur Bindung der Vertragsfreiheit an die Vertrags-
gerechtigkeit oben S.9 sowie eingehend unten S. 1281f., 1791f., 241 {f., 262 f., 269 ff.

206 Schmidt-Rimpler, FS Raiser (1974), S. 3, 10.
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da der Wille niemals Gerechtigkeit gewahrleistet, nur in einer Bindung an die
Gerechtigkeit, wie sie eben der Vertragsmechanismus mit der Ubereinstimmung
zweier gegenteilig interessierter Willen bietet.“?” Der Zweck des Vertrages be-
steht nach Schmidt-Rimpler nicht darin, der Willkiir, der Willensherrschaft der
Parteien durch , Ermichtigung zur Selbstrechtsetzung“?% unbesehen Geltung zu
verschaffen, sondern vielmehr darin, auf privatautonomem Weg, ohne hoheitli-
ches Eingreifen, materiell richtige Regelungen herbeizufithren und so staatliche
Intervention zu vermeiden. Gesellschaftliche Stexerung durch Privatautonomie
bei gleichzeitiger Bindung an die objekrive Rechtsordnung: Mit dieser Kurzformel
lasst sich die auf die materielle Gerechtigkeit des Vereinbarten gegriindete Ord-
nungsfunktion der Vertragsfreiheit zusammenfassen. In Anerkennung der Frei-
heit und Wiirde des Einzelnen soll die groflere Sachnibe, Kreativitir und Eigen-
verantwortung der Parteien fiir das Ziel der gesellschaftlichen Ordnung in Dienst
genommen werden.?%?

Dies setzt freilich die vorherige Lauterung des zunichst egoistischen Willens
und die Mobilisierung des gleichwohl vorhandenen, jedoch durch den Egoismus
einseitig verdunkelten Gerechrigkeitsempfindens der Parteien voraus, das durch
die Uberpriifung des Verhandlungsergebnisses darauf, ob es fiir die betroffene
Partei selbst gerecht ist, aktiviert und fiir die Vertragskontrolle nutzbar gemacht
wird.?10 Insoweit soll im Vergleich zur hoheitlichen Regelung das gleiche Ergeb-
nis, jedoch auf privatautonome und damit im Hinblick auf die Freiheit und Wiir-
de des Einzelnen angemessenere, aufgrund der grofleren Sachnihe und Kreativi-
tat der Parteien effekrivere und qualitativ bessere Art und Weise herbeigefiihrt
werden.?!1

Mit einer solchen Ordnungsfunktion des Privatrechts geht zugleich eine er-
hebliche Entlastung des Staates von einer flichendeckenden Regelung der Gii-
terverteilung einher, die ohnehin weder méglich noch wiinschenswert ist. Die
ordnungspolitische Dimension der Vertragsfreiheit ist dabei zugleich Legitima-
tion und Begrenzung der auf sie gegriindeten Inhaltskontrolle: Ebenso wie die
Richtigkeitsgewihr des Vertragsmechanismus ein richtiges Ergebnis nicht in je-
dem Einzelfall, sondern nur iber die Gesamtheit aller Vertrige hinweg gesehen

207 Schmidt-Rimpler, FS Raiser (1974), S. 3, 10.

208 Schmidt-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 156.

209 Hier klingen bereits Parallelen zu Loz L. Fullers Lehre von den Verfahren gesellschaft-
licher Steuerung (processes of social order) an, zu denen neben hoheitlicher Intervention vor
allem der Vertrag als Instrument eigenverantwortlicher Selbstbestimmung gehort. Vgl. hier-
zu Fuller, in: Fuller/Winston (Hrsg.), The Principles of Social Order (1981), S.169, 170ff.;
Winston, in: Fuller/Winston (Hrsg.), The Principles of Social Order (1981), S. 11, 27 sowie
eingehend unten S.236f.

210 Zu dieser Problematik eingehend auf der Grundlage der regula aurea unten S. 1111f.,
244 1f.

211 Zur Bedeutung der Verhaltensdkonomik und interdiszipliniren Verhandlungsfor-
schung fiir das Vertragsmodell eingehend unten S. 144 {f., 244 {f.
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zu gewihrleisten vermag, so indiziert ein Versagen des Vertragsmechanismus ein
staatliches Eingreifen aus ordnungspolitischer Sicht nicht bereits dann, wenn ein
richtiges Ergebnis im Einzelfall verfehlt wird, sondern erst dann, wenn die Ord-
nungsfunktion des Vertrages insgesamt beeintrichtigt ist.2!2 Die Dominanz der
Ordnungs- gegentiber der Gerechtigkeitsfunktion ist im deutschen Privatrecht
der mafigebliche Grund dafiir, dass — anders als in anderen Jurisdiktionen — etwa
eine richterliche Inhaltskontrolle auf AGB beschrinkt bleibt und Individualver-
einbarungen uber die allgemeinen Grenzen der §§134, 138, 242 BGB hinaus kei-
ner besonderen materiellen Vertragskontrolle unterworfen werden.

Einen anderen Weg ging insoweit der Verordnungsentwurf fiir ein Gemein-
sames Europdiische Kaufrecht mit seinem Tatbestand der unfairen Ausnutzung
nach Art.51 GEK-E. Weil hier nicht nur die Ordnungs-, sondern mit dem Schutz
der schwicheren Vertragspartei auch die Gerechtigkeitsfunktion des Vertrages im
Mittelpunkt steht, wurde folgerichtig die Inhaltskontrolle tiber den Bereich der
vorformulierten Vertragsbedingungen hinaus auf Individualvertrige ausgedehnt.
Dass der damit bewirkte Schutz der rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit
der schwicheren Vertragspartei zugleich der Selbstbestimmung dient, macht deut-
lich, dass die Selbstbestimmungs-, Gerechtigkeits- und Ordnungsfunktion des
Vertrages auf das Engste miteinander verkniipft sind. Wahre, tatsachliche Selbst-
bestimmung der Parteien fithrt aufgrund der durch den Vertragsmechanismus be-
wirkten gegenseitigen ,Inhaltskontrolle” durch die Vertragspartner regelmiflig
auch zu materiell gerechten Ergebnissen und damit tiber den Einzelfall hinaus
tiber die Gesamtheit der Vertrige gesehen zu einer insgesamt gerechten Ordnung
im Sinne einer angemessenen Guterverteilung. Der Vertragsfreiheit kommt daher
eine fiir die Rechtsordnung zentrale, iberindividuelle Dimension zu, die in ihrer
individuellen, auf Selbstbestimmung und Gerechtigkeit ausgerichteten Funktion
Grund gelegt ist.

b) Okonomische Funktion: Effizienter Giiteraustausch durch Vertrag

Eng verkniipft mit ihrer Bedeutung als Ordnungsfaktor ist die okonomische
Funktion der Vertragsfreiheit im Gefiige des Gesellschafts- und Wirtschaftssys-
tems. Die Vertragsfreiheit ermoglicht interessengerechte, individuelle Entschei-
dungen im Hinblick auf den Giiteraustausch und damit ein System von Angebot
und Nachfrage, das durch Angebotsvielfalt, Wahlfreiheit und wettbewerbliche
Strukturen gekennzeichnet ist.2!® Sie ist daher die Grundlage einer jeden auf

212 Entsprechend hatte auch Schmidt-Rimpler hoheitliche Eingriffe nur in Fillen in Fillen
typischer Unrichtigkeit gefordert, nicht dagegen, wenn die Unrichtigkeit Ausnahme bleibt.
Vgl. Schmidt-Rimpler, FS Raiser (1974), S. 3, 23; Schmidr-Rimpler, AcP 147 (1941), 130, 1661,
171. Naher hierzu unten S.216{.

213 Denkinger, Verbraucherbegriff (2007), S.26f.; MiinchKomm/Busche, BGB (7. Aufl.
2015), Vor §§ 145ff. Rn.5.
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Wettbewerb basierenden, marktwirtschaftlichen Wirtschaftsverfassung.?!* Ein
solches Wettbewerbssystem ermoglicht eine effiziente Verteilung von Ressour-
cen, eine effiziente Produktionsstruktur sowie die Realisierung pareto-optima-
ler Kooperationsgewinne und somit die Erhdhung des gemeinsamen Nutzens.?!

Die Vertragsfreiheit ist dabei auch aus ckonomischer Perspektive eng mit der
Vertragsgerechtigkeit verkniipft: So erhohen gerechte, faire Vertrige bei einem
rationalen Verhalten der Parteien den beiderseitigen Nutzen, durchbrechen die
Logik des Wertschopfungen behindernden Verstindnisses des Vertrages als Null-
summen-Spiel?!® und fordern so den materiellen Wohlstand der Gesellschaft.?”
Vertragsfreiheit fihrt im Idealfall in der Folge zu einem gesamtgesellschaftlichen
Zustand, in dem niemand besser gestellt werden kann, ohne dass ein anderer
schlechter gestellt wird (Pareto-Effizienz), jedermann besser steht, als in einer
Wirtschaft ohne Vertragsfreiheit und keine Koalition von Individuen existiert,
die in diesem Zustand durch eine Verinderung des Handelns untereinander ihre
Lage verbessern kénnte.?!8 Die gesamtwirtschaftlichen Vorteile der Vertragsfrei-
heit - etwa im Vergleich zu den merkantilistischen Planwirtschaften des Feudalis-
mus —sind durch die geschichtliche Entwicklung tiberzeugend belegt. Vor diesem
Hintergrund erweist sich die Vertragsfreiheit als zentrale, unabdingbare Grund-
lage der Marktwirtschaft.

Zugleich wird durch die 6konomische Funktion der Vertragsfreibeir die tiber-
individuelle Bedeutung der Vertragsgerechtigkeir deutlich, die schon im Kontext
der ordnungspolitischen Funktion der Vertragsfreiheit aufgeschienen ist: Wenn
faire Vertrige zugleich Ausdruck einer effizienten Giiterallokation im Sinne ei-
ner pareto-optimalen Verteilung von Ressourcen durch Wettbewerb sind, dann
gewinnt die Vertragsgerechtigkeit iiber ihre rechtliche, ethische und individual-
schiitzende Bedeutung fiir den Einzelnen hinaus eine dkonomische, auf den
Wohlstand einer Gesellschaft gerichtete Dimension. Der 6konomische Nutzen
fur die Gesellschaft ist damit umso grofier, je gerechter die Verteilung der zur
Verfligung stehenden Ressourcen durch Vertrag erfolgt. Dabei kommt dem Ko-
operationsprinzip, das mit der Gerechtigkeitsfrage eng verkniipft ist, eine zentra-
le Bedeutung zu. So hat insbesondere die internationale Verbandlungsforschung
nachgewiesen, dass durch die Ausrichtung der Parteien aufeinander hin, die Wie-

214 Fhenda, S.27.

215 §.3651f.

216 Zur Problematik des Nullsummenspiels Duwve/Eidenmiiller/Hacke, Mediation
(2. Aufl. 2011), S.491., 59; Biibring-Uble/Eidenmiiller/Nelle, Verhandlungsmanagement
(2009), S.61.; Schelling, The Strategy of Conflict (1980), S.83ff.; Breidenbach, Mediation
(1995), S.71{f. Zum empirischen Nachweis des Nullsummenmythos (zero sum bias) in Ver-
handlungssituationen Thompson, 59 J. Pers. Soc. Psychol. 82, 87 (1990); Thompson/Hastie, 47
Organ. Behav. Hum. Dec. Proc. 98, 102, 116{f. (1990).

217 Schéfer/Ott, Okonomische Analyse (5. Aufl. 2012), S. 365.

218 Vgl. hierzu eingehend auch Schifer/Ott, Okonomische Analyse (4. Aufl. 2005), S.367;
Sen, in: Sen (Hrsg.), Choice, Welfare and Measurement (1982), S. 86.
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derherstellung ihrer Beziehung zueinander und die dadurch mégliche problem-
losungsorientierte Kooperation beiderseits interessengerechte, objektiv faire und
pareto-optimale Verhandlungslosungen entwickelt werden konnen, die eine
wertschopfende Vergroflerung des iberhaupt in der Vertragsverhandlung zu ver-
teilenden Wertes ermoglichen.?!”

¢) Soziale Funktion: Der Vertrag als Institut einer gerechten Sozialordnung

Die aus der Perspektive der 6konomischen Funktion des Vertrages vorausgesetz-
ten Verhandlungsbedingungen eines annihernden Machtgleichgewichtes sowie
umfassender Information bilden in der realen Wirtschaftspraxis indes die Aus-
nahme. Die Realitdt des Wirtschaftslebens wird stattdessen von deutlichen Ver-
handlungsimparititen sowie regelmifligen Informationsasymmetrien gekenn-
zeichnet.?20 Das Idealbild der freien, selbstverantwortlichen und umfassend
informierten Personlichkeit, das — der Euphorie der Griinderjahre entsprechend
— dem formal-liberalistischen Grundmodell des BGB zugrunde liegt, beruht
weitgehend auf einer Fiktion, die mit der realen Lebenswirklichkeit kaum in
Einklang zu bringen ist.2?! Rechts-, Wirtschafts- und Sozialbeziehungen sind
stattdessen von einer Vielzahl struktureller Abhingigkeitsverbilinisse, einer un-
gleichen Verteilung von Ressourcen sowie erheblichen Informationsdefiziten ge-
kennzeichnet. Zugleich hat sich mit dem Einfluss des Massenverkehrs der Cha-
rakter vertraglicher Vereinbarungen grundlegend verindert.??? An die Stelle des
individuell ausgehandelten Vertrages sind weitgehend vorformulierte Vertrags-
bedingungen getreten. Das Aushandeln wurde durch die blofle Moglichkeit, die
angebotenen Bedingungen anzunehmen oder abzulehnen, ersetzt und die Ver-
tragsgestaltungsfreibeit damit jedenfalls im Massenverkehr, aber auch fir weite
Teile des unternehmerischen Geschiftsverkehrs auf ein Minimum, wenn nicht
sogar auf Null reduziert.??> War die Vertragsfreiheit von ihrer Entstehungs-
geschichte her im Zuge der Entwicklung from status to contract zunichst Ab-
wehrrecht gegeniiber einem merkantilen Eingriffsstaat, so wendet sich heute ,,der

219 Grundlegend Fisher/Ury/Patton, Getting to Yes (1991), S. 81 ff. Vgl. auch Duve/Eiden-
miiller/Hacke, Mediation (2. Aufl. 2011), S.411f., 167{f., 187 {f.; Biihring-Uhble/Eidenmiiller/
Nelle, Verhandlungsmanagement (2009), S. 11{f., 54ff., 131ff.; Patton, in: Moffitt/Bordone
(Hrsg.), The Handbook of Dispute Resolution (2005), S. 279, 288{f. Vgl. hierzu niher Wend-
land, Mediation und Zivilprozess (2017), S. 1491f., 2991f.

220 Vgl. nur BVerfGE 89, 214, 233 = NJW 1994, 36, 381.; Singer, Selbstbestimmung (1995),
S.10; Honn, Vertragsparitat (1982), S.298. Grundlegend zur Bedeutung der Vertragsparitit
Honn, Vertragsparitat (1982), S. 91f., 88ff., 134{f.

221 Hierzu eingehend unten S. 144 ff., 170ff., 248 f., 555 ff.

222 Zur massenhafte Verwendung von AGB Ulmer/Habersack, in: Ulmer/Brandner/
Hensen, AGB-Recht (12. Aufl. 2016), Einl. Rn.6f.; Wolf/Neuner, BGB AT (11. Aufl. 2016),
S.552; ,,); Bork, BGB AT (4. Aufl. 2016), Rn.1743f.; Medicus/Petersen, BGB AT (11. Aufl.
2016), Rn.398; Stoffels, AGB-Recht (3. Aufl. 2015), Rn.1; Korz, Gutachten (1974), S. A9,
S.A121f,; Eberstein, Ausgestaltung von AGB (1974), S. 17{. Niher hierzu unten S. 286 ff.

223 Vgl. hierzu eingehend unten S. 568 ff.
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von anonymen Michten abhingig gewordene Biirger ... nicht mehr gegen den
Staat, sondern ruft ihn zu Hilfe.“224

Vor diesem Hintergrund sieht die Theorie der sozialen Vertragsfunktion im
Vertrag das Institut einer gerechten Sozialordnung, der in seinem Zweck auf die
Herstellung gerechter Sozial- und Wirtschaftsverhiltnisse hin ausgerichtet ist.
Ausgangspunkt dieser von Ludwig Raiser begriindeten Lehre ist dabei der Ge-
danke, dass subjektive Rechte und damit auch die Vertragsfreiheit durch die so-
ziale Funktion begrenzt werden, die thnen im Gefiige der Sozialordnung zu-
kommt.??> Da das Recht in seinem Zweck letztlich auf die Verwirklichung einer
gerechten Sozialordnung, auf eine angemessene Giiterverteilung und damit auf
materielle Gerechtigkeit hin ausgerichtet ist, so muss auch der Vertrag als zentra-
les Strukturelement der Privatrechtsordnung??® diesem Zweck des Rechts dienen
und in ithm naturgemaf seine Grenzen finden. Das Verstindnis, dass die Vertrags-
freiheit ihre Grenzen in der Rechtsordnung findet, die sie tiberhaupt erst kon-
stituiert und der sie als Korrelat bedarf, ist nicht neu und entspricht insoweit der
gingigen Dogmatik.??” Indem die Frage nach dem Schutz des sozial schwicheren
Verhandlungspartners in den Mittelpunkt riickt und in thm eine zentrale Auf-
gabe der Privatrechtsordnung aufscheint, gewinnt die Gerechtigkeitsfrage indes
eine neue Dimension.

Zur Bestimmung des konkreten Inhalts der Vertragsfreiheit geht Raiser von
einem dualen Verbandlungsmodell aus, in dem die Vertragsfreibeit als in Art.2
Abs.1 GG verankertes freiheitliches Element einerseits und die Gerechrigkeit als
im Sozialstaatsprinzip des Art.20 Abs.1, 28 Abs.1 GG verankertes ordnungs-
politisches Element andererseits in einem dialektischen Prozess von These und
Antithese zu einem Ausgleich gebracht werden sollen.??8 Zwar bildet die eigenver-
antwortliche Selbstbestimmung der Parteien die Grundlage eines jeden freiheit-
lichen Rechtssystems. Dennoch muss das freie Spiel der wirtschaftlichen Krifte
»~vom Recht gestiitzt, eingegrenzt und gegen Missbrauch gesichert werden, um
leistungsfihig zu bleiben“??%, da sich die Vertragsfreiheit sonst in ihr Gegenteil
verkehrt, wenn sich eine Partei dem Wettbewerb entzieht. Daher ist ,Vertrigen
die Anerkennung zu versagen, die nach der Art ihres Zustandekommens oder
nach ihrem Inhalt den von der Rechtsordnung geschtitzten Werten zuwiderlau-
fen.“230 Aufgrund des tiefgreifenden Strukturwandels der Wirtschaftsordnung ist

224 Raiser,JZ 1958, 1, 3.

225 Raiser, Zukunft des Privatrechts (1971), S. 13 ff.; Raiser, in: Summum ius, summa iniu-
ria (1963), S. 1451f.; Raiser, FS 100 Jahre DJT (1960), S. 101 ff; Raiser, JZ 1958, 11f.

226 Raiser,JZ 1958, 1, 1.

227 Larenz/Wolf, BGB AT (9. Aufl. 2004), S.642; Lorenz, Schutz (1997), S.15f.; Singer,
Selbstbestimmung (1995), S.61f.; Canaris, AcP 184 (1984), 201, 217{f.; Flume, BGB AT 11
(3. Aufl. 1979), S. 11f. Vgl. hierzu auch oben S. 181.

228 Raiser,JZ 1958, 1, 5f.

229 Raiser, JZ.1958, 1, 3.

230 Ebenda.



68 $2 Vertragsfreiheit: Grundlagen, Funktion und Form

die Begrenzung der Vertragsfreiheit durch die soziale Gerechtigkeitsfunktion des
Vertrages keine voriibergehende Ausnahme vom Grundsatz der Privatautonomie
der Parteien, sondern Ausdruck einer permanenten Schranke, die sich aus threm
Zweck ergibt. Die im freien Spiel der Krifte ausgehandelten Vertrige stehen da-
mit vor ihrer Anerkennung durch die Rechtsordnung unter dem Vorbehalt einer
grundsitzlichen inhaltlichen Vertragskontrolle, in deren Rahmen sie danach be-
urteilt werden, ob sie Ausdruck eines gerechten Ausgleichs zwischen den Parteien
oder lediglich Ergebnis einseitiger Fremdbestimmung sind. Die Vertragsfreiheit
wird damit durch den sozialen Zweck des Vertrages als Instrument zur Herstel-
lung einer gerechten Sozialordnung begrenzt: Seine Geltung steht unter dem Vor-
behalt der Kongruenz mit den Grundsitzen materieller Gerechtigkeit und den
zentralen, von der Rechtsordnung geschtitzten Werten.

Eine rechtliche Ausformung hat die soziale Funktion des Vertrages im bra-
silianischen Zivilgesetzbuch in Art.421 CC/2002?%! gefunden. Die — soweit er-
sichtlich — weltweit einzigartige Vorschrift stellt die Vertragsfreiheit unter einen
grundsitzlichen Vorbehalt der sozialen Funktion des Vertrages, die indes der ni-
heren Konkretisierung durch die Rechtsprechung bedarf: ,,Die Freiheit zu kon-
trahieren kann aufgrund und in den Grenzen der sozialen Funktion des Vertrages
ausgeiibt werden.“2*2 Die Vorschrift ist im brasilianischen Schrifttum auf stark
divergierende Reaktionen gestoflen — von begeisterter Zustimmung bis hin zu
vehementer Ablehnung.?>} Thr materieller Gebalt, ihre dogmatische Bedeutung
sowie ihre normative Wirkung sind trotz intensiver und im Ergebnis durchaus
fruchtbringender Bemithungen vonseiten der Rechtswissenschaft um eine ,Do-
mestizierung® noch nicht endgiiltig geklart. Sind Gesetzesmaterialien wie Entste-
hungsgeschichte fiir eine Klirung der materiellen Bedeutung der Vorschrift weit-
gehend unergiebig, so wird die Regelung doch vor allem mit den Arbeiten Rudolf
von Jherings, Léon Duguits, Enrico Cimbalis und insbesondere Emilio Bettis in
Zusammenhang gebracht.??*

Mit dem Werk von Jherings, weil dieser Ende des 19. Jh. die soziale Dimensi-
on des Rechts des Vertrages als Zweck des Rechts wieder verstirkt in den Mit-
telpunkt gertickt und zum Mafistab der teleologischen Interpretation der gro-
Ben Zivilrechtskodifikationen gemacht hat.?> Mit dem Denken Duguits, weil
dieser die Perspektive des Vertragsrechts von der Befriedigung der egoistischen
Interessen des Einzelnen auf die Verantwortung fiir die soziale Solidaritit hin

21 Cédigo Civil Brasileiro (Lei 10.406 de 10 de janeiro de 2002).

232 (Jbersetzung nach Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 471. Art.421
CC/2002: ,,A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcio social do
contrato.“ Hervorhebungen durch den Verfasser.

233 Vgl. zur Diskussion eingehend Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009),
S.477 mwN.

234 Vgl. hierzu eingehend Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S.473f.

235 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 473.
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geweitet hat.?*® Und mit den Schriften Cimbalis, weil dieser mit der Unterschei-
dung zwischen der wirtschaftlichen und der juristischen Funktion des Vertrages
die Grundlage fiir eine dogmatische Klirung des bislang weitgehend diffus ge-
bliebenen Begriffs der ,,sozialen Dimension® gelegt hat.?3” Entscheidender Ein-
fluss auf die Vorschrift wird indes Emilio Bettis ,Lehre von der wirtschaftlich-
sozialen Funktion des Rechtsgeschifts“?*8 zugeschrieben, die von der Primisse
ausgeht, dass Akte der wirtschaftlichen Gestaltung der Lebensverhiltnisse, um
rechtliche Wirksamkeit zu entfalten, eines sozial bedeutsamen Verkehrszwecks,
einer wirtschaftlich-sozialen Funktion im Sinne einer sozialen Niitzlichkeir als
causa bediirfen.??? Entsprechend unterliegen Rechtsgeschifte der Inhaltskontrol-
le nicht nur im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit den Anforderungen der Ge-
neralklauseln der ffentlichen Ordnung sowie der guten Sitten, sondern dartiber
hinaus auch im Hinblick auf die Frage, ob sie von ihrer Zweckrichtung her von
einer sozialen Bedeutung sind, die es rechtfertigt, ihnen rechtliche Wirksamkeit
zu verleihen. 240

Die mitder Weite einer solchen Priifungauf ,,soziale Niitzlichkeit“ eines Vertra-
ges verbundene Rechtsunsicherbeit wie auch die Risiken fir die Selbstbestimmung
der Parteien sind offenkundig, so dass die Vorschrift von einem Teil des brasilia-
nischen Schrifttums, unter anderem mit Verweis auf ein nationalistisches, totali-
tires oder gar faschistisches Vertragsverstindnis, entschieden abgelehnt wird.?*!
Insofern iiberrascht es kaum, dass der Entwurf der Vorschrift auf die Zeit der bra-
silianischen Militdrdiktatur zuriickgeht und eine erstaunliche Parallele in den na-
tionalsozialistischen Versuchen einer Neudefinition des Vertragsbegriffs findet,
wonach die Wirksamkeit des Vertrages seine Rechtfertigung nicht ausschliefflich
dem Willen der Parteien, sondern als Instrument zur Verwirklichung von Unions-
zielen dariiber hinaus auch in der ,,Ordnung des Volksganzen“?*? finden sollte.?*3
Und es waren bezeichnenderweise insbesondere die Arbeiten Schmidi-Rimplers,
die diesen Angriff auf die Vertragsfreiheit gerade durch die Indienstnahme der
Selbstbestimmung zum Zweck der Gerechtigkeir abzuwehren versuchten: Nicht
dadurch, dass der Vertrag um seiner selbst und der ,Selbstherrlichkeit“?** der

236 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 473 1.

237 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 474.

238 Hierzu Betti, FS Wenger I (1944), S. 2491f., 279f. sowie Schmidt, Zivilrechtskodifika-
tion in Brasilien (2009), S. 474 ff.

239 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 4741,

240 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 475.

241 Vel. hierzu die bei Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S. 477 genann-
ten Nachweise.

242 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S.478.

26 Schmidt, Zivilrechtskodifikation in Brasilien (2009), S.478 mit Verweis auf Larenz,
Vertrag und Unrecht (1936), S.33. Vgl. hierzu und zur iberpositiven Begriindung der Privat-
autonomie oben S. 18 ff.

244 So Flume, BGB AT II (3. Aufl. 1979), S. 6 ff. Kritisch Busche, Privatautonomie (1999),
S.101f. mwN. eingehend zur Selbstbestimmungstheorie Flumes unten S. 181 ff.



