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Grundlagen



§ 1 Vertragsrecht in systematischer Sicht

I. Vertragsrecht und Schuldrecht

Dem Vertrag wird heute wieder eine groBe Zukunft vorausgesagt: ,,(L)a vie
juridique des années i venir sera avant tout une vie contractuelle*!. Und schon
bisher ist der Vertrag ,,(e)ines der bedeutsamsten Mittel zur rechtlichen Gestaltung
des Wirtschaftslebens‘2. Vertragsrecht verdient daher Aufimerksamkeit: Viele Fra-
gen vertraglicher Schuldverhiltnisse werden in Deutschland tiefgehend und breit
behandelt, doch ein umfassender Blick auf das ,,Vertragsrecht* fehlt vielfach.
Auch soweit etwa im Hinblick auf Probleme der Vertragsparitit eine zusammen-
fassende Sicht angestrebt wird und Bausteine fiir die Systematik des Vertragsrechts,
“d geliefert werden®, fehlt meist ein
rechtsvergleichender und europiischer Ansatz. Die relativ geringe Systematisie-
rung des Vertragsrechts konnte damit zusammenhingen, daf} es in Deutschland
zwischen Allgemeinem Teil des Biirgerlichen Rechts im 1. Buch des BGB,
Allgemeinem und Besonderem Schuldrecht im 2. Buch des BGB, einzelnen
Vorschriften im HGB und — bis vor kurzem — zahlreichen Sondergesetzen vor
allem mit speziellen verbraucherschiitzenden Regelungen aufgespalten ist®. Zu-
dem bestehen flir die Beschaffungsvertrige des offentlichen Auftragswesens be-
sondere Normen, die meist in einem ,,rechtlichen Halbschatten liegen’. Die
Quellen des deutschen Vertragsrechts sind also disparat. Gemeinrechtliche Syste-
me und auch die Artt. 1f. des schweizerischen OR stellen dagegen den Vertrag
an die Spitze des Obligationenrechts®.

wenngleich natiirlich keine ,,Patentrezepte

! TernEYRE, Mélanges Peiser 486.

2 Dr. Gablers Wirtschaftslexikon, hrsg. von R.. Sellien/H. Sellien, VI: V-Z (9. Aufl. 1976) v°
Vertrag; s.a. Gabler Lexikon Recht in der Wirtschaft (1998) 1028.

3 Das ,,Fehlen einer umfassend verstandenen Vertragsrechtsdogmatik* beklagt HONN 47.

4 So HoNN 306.

5 Honn, Kompensation gestorter Vertragsparitit (1982); ENDERLEIN, Rechtspaternalismus
und Vertragsrecht (1996).

6 Krit. ZIMMERMANN 31; ZWEIGERT, FS Rheinstein I 493-504 (496).

7 So Pierzcker, ASR 107 (1982) 61-100 (61).

8 Vgl. ZwricerT, FS Rheinstein 11 493-504 (496). Kritisch zur Systematik des BGB schon
OT110 VON GIERKE, Das BGB und der Deutsche Reichstag 55: ,,Statt der abstrakten Bestimmun-
gen iiber Rechtsgeschifte und Vertrige, die ja doch auf das Sachen-, Familien- und Erbrecht
meist nur wie die Faust aufs Auge passen, wire eine Regelung der hier behandelten Fragen,
soweit sie iiberall einer gesetzgeberischen Entscheidung bediirfen, innerhalb des Obligationen-
rechtes ausreichend.*
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In § 311 Abs. 1, bisher § 305 BGB, wird zwar, der ,,summa divisio* des Gaius
folgend’, wie in manchen europiischen Gesetzbiichern'® zwischen vertraglichen
und gesetzlichen Schuldverhiltnissen unterschieden!!. Die Verbindungslinien
zwischen verschiedenen Teilen des Vertragsrechts, zwischen Allgemeinem und
Besonderem Schuldvertragsrecht und tiberdies zwischen verschiedenen Sparten
des Besonderen Schuldvertragsrechts, werden aber selten gezogen. Noch mehr
fehlt die Einfuigung vertragsbezogener Normen der Sonderprivatrechte in das
allgemeine Vertragsrecht. In einigen anderen europiischen Lindern werden dage-
gen in der Rechtsliteratur oftmals das ,Law of Contract”, ,Les contrats”, I
Contratti* dargestellt, wenn auch oft nicht in voller Breite; die Ansitze in Europa
sind also unterschiedlich!?. Einen allgemeinen Blick auf das Vertragsrecht findet
man heute im anglo-amerikanischen Raum!3; allerdings wird dies dort durch
Ausblendung der Einzelheiten von vieletlei Vertragsarten erkauft, da man sich
anders als im 19. Jahrhundert vor allem dem allgemeinen Vertragsrecht widmet'4,
Dabei wird auch der Vertrag iiberhaupt problematisiert. In Amerika war sogar
schon der , Death of Contract verkiindet worden!®, und ,,The Rise and Fall of
Freedom of Contract“!6 haben nicht nur in England Aufmerksamkeit gefunden.
Diese Erdrterungen sind heute aber durch die kontinentaleuropiischen Erfahrun-
gen der Transformation und durch die Renaissance des Vertrages tiberholt.

Der auflerhalb Deutschlands in Europa verbreitete Ansatz beim Vertragsrecht
wird zum Teil praktisch zu erkliren sein: Beschrieben werden die rechtlichen
Regeln des dem Leistungsaustausch dienenden Phinomens ,,Vertrag“. In der
sichtenden und beschreibenden Biindelung der Praxis hat sich so das ,,Vertrags-
recht” entwickelt. Und wenngleich tiberall vertragliche Haftung urspriinglich aus
deliktischer entstanden zu sein scheint!’, wird die Einteilung zum Teil auch auf
einem Fehlen der tibergreifenden Kategorie des Schuldverhiltnisses, der Obliga-

9 Gai III 88: ,Nunc transeamus ad obligationes. Quarum summa divisio in duas species
diducitur: omnis enim obligatio vel ex contractu nascitur vel ex delicto.” Dazu ZIMMERMANN
10f., 14; Text und Ubersetzung etwa bei SCHARR 832f.

10 Are. 1089 Cédigo civil (Spanien), Art. 1173 Codice civile (Italien), § 859 ABGB (Oster-
reich).

11" So auch schon DernBURG 20.

12 Siche auch Broceini, ZRV 1997, 221-229 (223).

13 Als erstes systematisches Werk des contract law nennen CHESHIRE/FIFOOT/FURMSTON 12:
John Powell, Essay upon the Law of Contracts and Agreements (1790); fiir amerikanische Werke
ab Mitte des 19. Jahrhunderts siche FArRNswoRrTH, United States Contract Law 44 m.Nachw,, auch
53.

14 Dazu FarnswortH, United States Contract Law 54f., auch 44.

15 Grmore, The Death of Contract (1974). MacnEiL, The New Social Contract (1980) 71
bemerkt aber schon: ,,Far from being dead, contract has swept the world — as a pessimist might say
— like the plague.” Kritisch schon BucHER, ZSchweizR 1983.2.251 (375).

16 S0 der Titel des Werkes von Ativan (1979).

17 ZimmERMANN 4f., auch 12 N. 68; VEkas, JITE 152 (1996) 40-53 (41).



4 § 1 Vertragsrecht in systematischer Sicht

tion, beruhen®, oder auf geringer Ausbildung von Regeln fiir einzelne Arten von
Schuldvertrigen'®.

Der vertragsrechtliche Ansatz scheint heute im Vordringen: Internationale
rechtsvergleichende und europa-privatrechtliche Arbeiten wenden sich ofters
zielgerichtet dem ,, Vertragsrecht™ zu. Dies gilt insbesondere fiir die ,,Grundregeln
des Europiischen Vertragsrechts* und die Unidroit ,,Grundregeln fiir internatio-
nale Handelsvertrige“?’. Ein Lehrbuch des Europiischen Vertragsrechts haben
Ktz und Flessner vorgelegt®!. Die Bedeutung europiischer Rechtsangleichungs-
Richtlinien fiir das Entstehen eines europiischen Vertragsrechtes wird disku-
tiert??. Setzt man so beim Vertragsrecht an und geht von dort aus vor, so ist die
Struktur der Erfassung von Rechtsfragen eine andere als fiir deutsche Juristen von
der Systematik des BGB her gewohnt. Die Abstraktionshohe des BGB hat ihre
Vorteile, aber auch ihre Nachteile* — ebenso wie der vertragsrechtliche Ansatz.

I1. Konzentration auf Vertragsrecht: Nachteile und Vorteile

Ein Blick speziell auf Vertragsrecht und nicht generell auf Schuldrecht hat Nach-
teile wie Vorteile. Ein Nachteil ist das Ubergehen des Umstandes, daf3 etliche
Fragen sich in gleicher oder dhnlicher Weise auch fiir gesetzliche Schuldverhilt-
nisse stellen. Soll man etwa Fragen des Schadensersatzes getrennt flir vertragliche
und gesetzliche Schuldverhiltnisse untersuchen, gar regeln? Fragen der Urteile
auf Nichtgeldleistungen vom allgemeinen prozessualen Zusammenhang 1sen
und in abgeschiedene Bereiche vertraglicher und gesetzlicher Anspriiche aufspal-
ten? Dies begegnet Bedenken. Ein spezifisch vertragsrechtlicher Blick droht also
die Zusammengehorigkeit von Fragen, die sich fiir vertragliche wie gesetzliche
Schuldverhiltnisse in gleicher Weise stellen, auseinanderzureifen. Allerdings 130t
sich diese Zusammengehorigkeit bei der Gesetzgebung durch Briickenbestim-
mungen wahren, die die Geltung verallgemeinerungsfihiger vertragsrechtlicher
Normen auch fiir auBervertragliche Schuldverhiltnisse anordnen. So wird etwa
im neuen niederlindischen Burgerlijk Wetboek mittels sog. Schaltbestimmungen

'8 Dazu Grusepre GANDOLFL, Verso il tramonto del concetto di ,obbligazione* nella prospettiva
di un Codice unico per I’'Europa? Riv.dir.civ. 41 (1995) 203-214.

1% So wohl in Skandinavien,

20 Niher dazu noch § 5 II 5 d); Text in Deutsch und Englisch auch in IPRax 1997, 205 fF..

2! K1z, Europiisches Vertragsrecht I; Band II von Fressngr ist in Vorbereitung.

22 Etwa VINCENZO ZENO-ZENcovicH, I diritto europeo dei contratti (verso la distinzione fra
,Contratti commerciali e ,contratti dei consumatori‘), Giur.it. 1993.IV.57-73; siche nunmehr
auch ScHULTE-NOLKE/SCHULZE/BERNARDEAU, Europiisches Vertragsrecht im Gemeinschafts-
recht.

23 Dazu auch Marxkesinis, Foreign Law 85f.
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(,,schakelbepalingen®)?*
israelischen Recht?.

Ein zusammenfassender Blick auf das Vertragsrecht verspricht andererseits
gewichtige Vorteile. Vertragliche Besonderheiten kénnen bei der allgemeinen
schuldrechtlichen Betrachtung gelegentlich verlorengehen. So sind die §§ 2491
BGB iiber den Schadensersatz allgemeine Bestimmungen, aber die Darstellung
konzentriert sich manches Mal dennoch ganz auf das Deliktsrecht?®. Der Vorteil
der legislativen Verallgemeinerung wird also nicht immer ausgeschopft. Soweit
Spezialregeln fuir einzelne vertragliche Schuldverhiltnisse bestehen, droht hinge-
gen die Gefahr, daf} diese isoliert nur fiir diesen einen Vertragstyp, nicht aber als
allgemeines vertragsrechtliches Problem gesehen und erértert werden und damit
ein unreflektiertes Eigenleben entfalten®”: Landpachtrecht?®, Bauvertragsrecht®®,
Kfz.-Hindlervertragsrecht®, Informationsgiitervertragsrecht®!, Versicherungsver-
tragsrecht®’, Heimvertragsrecht®, gar Detektivvertragsrecht®* als eigene Rechts-
gebiete statt als besondere Ausprigungen des Vertragsrechts? Von einem System
des Vertragsrechts sollte man dann nicht sprechen. Systematik aber ist nicht nur ein
natiirliches Bestreben der Wissenschaft, sondern zugleich ein Sicherungsrahmen

verfahren, und speziell fiir das Vertragsrecht auch im

24 Etwa Art. 3:15, 6:216 BW. Innerhalb des Schuldrechts ist allerdings viel vor die Klammer
gezogen, da Buch 6 Titel 1 und 2 mit den Artt. 6:1-6:161 den Regelungen iiber auBer-
vertragliche bzw. vertragliche Schuldverhiltnisse vorangestellt sind.

25 Das Contracts (General Part) Law, 5733-1973, bestimmt in’s. 61 (b) in englischer Uberset-
zung, abgedruckt in European Legal Traditions and Israel I 595 ff. (605):

,»The provisions of this law shall, as far as appropriate and mutatis mutandis, apply also to legal
acts other than contracts and to obligations not arising out of a contract.*

2 Vgl. als Beispiel etwa das sonst sehr instruktive Buch von LANGE, Schadensersatz (1990), wo
Besonderheiten des vertraglichen Schadensersatzes kaum vorkommen.

27 So im Hinblick auf zwingende Normen auch Zwricert/K61z 324: ,,[D]as Recht der
,sregulierten Vertrige' fithrt heute meist ein Eigenleben vor den Toren des allgemeinen Vertrags-
rechts.

28 6§ 585 ff. BGB, zur remissio mercedis unten § 19.

2 Insbes. VOB, unten § 4 IV, auch § 13 [ 2 ¢); zu § 648a BGB unten § 4 II, auch § 21 IV.

30 Zu den Gruppenfteistellungsverordnungen der EG unten § 5 III 3, zum Ausgleichsan-
spruch unten § 18 IV 2 und V 5 a).

3! Vgl. den amerikanischen Uniform Computer Information Transactions Act (UCITA) und
zum vorher geplanten neuen Art. 2B des UCC iiber die Lizenzierung von Informationen und
derartigen Problemen KocHINKE/GUNTHER, CR 1997, 129-137; siehe auch noch unten § 19 L.

32 WEevYERs 54f. Rz. 124 bemerkt kritisch: ,,Obwohl — wie nicht oft genug gesagt werden kann
— der Versicherungsvertrag sich in nichts grundlegend von anderen schuldrechtlichen Vertrigen
unterscheidet, daB3 es gerechtfertigt wire, ihn vom iibrigen Schuldrecht zu isolieren — denn
Besonderheiten in geringerer oder groferer Zahl haben viele Vertrige —, obwohl also der
Versicherungsvertrag ein schuldrechtlicher Vertrag wie jeder andere ist, fiihrt die Wissenschaft
vom Versicherungsvertrag seit langem ein Eigenleben.*

33 Heimgesetz vom 7.8.1974, BGBI. 1 1873, m. And. vom 23.4.1990, BGBL. 1 763, 1069, vgl.
DBR I K 80.7.8.1974; zur Rechtsnatur des Altenheimvertrages in Frankreich Cour de cassation
(3e civ.) 1.7.1998 (Bodini ./. Maison de retraite Fleury), CoCoCo 1998 Nr. 140.

34 Vgl. in Belgien die Loi organisant la profession de détective privé/ Wet tot regeling van het
beroep van privé-detective vom 19.7.1991, Belgisch Staatsblad 1991, 21604.
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fiir die durch den Gleichheitssatz gebotene Gleichbehandlung wertungsmiBig
gleicher Fille’>. Besondere Vertragsrechtsnormen sind im Zusammenhang der
allgemeinen Grundsitze des Zivilrechts zu sehen®®.

Zudem ist Vertragsrecht im Unterschied zu dem iibrigen Schuldrecht durch das
besondere Spannungsverhiltnis zwischen Vertragsfreiheit und teils zwingender
rechtlicher R egelung gekennzeichnet. Gesetzliche Schuldverhiltnisse und die mit
ihnen gleichzeitig verbundenen Freiheitsbeschrinkungen wie Freiheitsgewihr-
leistungen finden die Parteien vor, Vertrige ordnen sie im Prinzip selbst — die
Frage ist, innerhalb welcher Grenzen? Ein sich weder auf das Allgemeine be-
schrinkender noch im ganz Speziellen verlierender Blick auf dieses Spannungs-
verhiltnis erfordert eine Schau des Vertragsrechts als Einheit, als System. Ohne
System fehlt die Wertungskohirenz und droht Ungerechtigkeit. Bei der heutigen
Bedeutung des Vertragsrechts wire dies noch bedenklicher als friiher.

Ist einst das Sachenrecht das R echt der bauerlich-lindlichen Gesellschaft gewe-
sen, so ist das Schuld(vertrags)recht — einstmals nur ,,Fuinote zum Eigentum“37
oder Art des Eigentumserwerbs®® — das Recht der Industrie- und Dienstleistungs-
gesellschaft geworden”. Sir Henry Maine hat schon 1861 erklirt, ,,the movement
of the progressive societies has hitherto been a movement from Status to Contract*“*°.
Zwischenzeitliche statusbezogene Gesellschafts- und Rechtssysteme wie Natio-
nalsozialismus und real existierender Sozialismus sind im Laufe des 20. Jahrhunderts
wieder zugrundegegangen. Der Vertrag triumphiert. Aktuell in der Entwicklung
stehende Rechtsgebiete wie Vergabe-, Verbraucher- oder Kapitalmarktrecht bauen
auf dem Vertrag auf. Zwar kann der Vertrag in einer wertebejahenden sozialen

3% Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 14 EMRK; s.a. BVerfG 30.5.1990, BVerfGE 82, 126 (145) zu
Kiindigungsfristen bei Arbeitnehmern, zur folgenden gesetzlichen Anderung Apomert/THau,
NJW 1994, 11-15; zur unterschiedlichen Berechnung der fiir die verlingerten Kiindigungsfristen
mafBgeblichen Beschiftigungsdauer schon BVerfG 16.11.1982, BVerfGE 62, 256. Unterscheidend
hat zu Art. 3 Abs. 1 GG hinsichtlich § 656 BGB schon BVerfG 20.4.1966, BVerfGE 20, 31 (33)
ausgefiihrt: ,,Dafl der Beruf des Ehemiklers nicht der gleiche ist wie etwa der eines Grundstiick-
maklers, verkennen die Beschwerdefiihrerinnen nicht. Der Gleichheitssatz gebietet daher niche,
die entgeltliche Heiratsvermittlung ebenso zu behandeln wie andere Miklervertrige.*

36 So speziell fiir das Versicherungsvertragsrecht WeYERs 56 Rz. 128.

37 friiher [war] das Vertragsrecht gewissermaBen bloB eine FuBnote zum Sachenrecht®, heific
es bei BucHER, ZSchweizR 1983.2.251 (376).

38 Der franzosische Code civil handelt im 3. Buch ,,Des différentes maniéres dont on acquiert
la propriété* und regelt in den ersten beiden Titeln Erbschaften und Schenkungen sowie
Testamente, erst danach Vertrige im Allgemeinen und andere schuldrechtliche Fragen sowie
besondere Vertragsverhaltnisse.

3 Vgl. FIkentscHER 8 Rz. 6; KUBLER, RJ 12, 281 (,,zunehmende Dominanz des Obligatio-
nenrechts“); ferner MAcCNEIL, The New Social Contract (1980) 71 (,,The modern technological
world is, par excellence, one founded on contract.”). Uber die geringe Rolle von Vertrag und
Obligationenrecht im Feudalismus auch MANFRED WoLF, Entscheidungsfreiheit 9; HARTEL/
P61y, Romisches Recht und rémische Rechtsgeschichte 192; MaNFRED WoLF 9; HOFLING 1.
Vgl. ferner VEkAs, JITE 152 (1996) 40-53 (44); ScorT 57; KO1Z 6.

40 Ancient Law (1861) 170, hier zitiert nach der 11. Aufl. 1887, ebd. 304 ff. auch ,»Chapter IX.
The Early History of Contract®.
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menschlichen Gesellschaft*! nicht das einzige Rechtsinstitut sein, darf man nicht
alles im ,,contract auflésen und der ,, Ware-Geld-Beziehung* unterwerfen*2, aber
er ist doch von oft zentraler Bedeutung. Vertragsrecht verdient daher eine syste-
matische Betrachtung, die die Spezialitit einzelner Vertragsarten mit der Allge-
meinheit vieler Regelungsprobleme verbindet.

Dabei kann auch das Vergaberecht des Offentlichen Auftragswesens mitein-
bezogen werden. Es handelt sich bei ithm um ein bislang vernachlissigtes besonde-
res Vertragsrecht, das kaum in Bezug zum allgemeinen Vertragsrecht gesetzt wird,
sondern ,.ein eher exotisch-orchideenhaftes Betitigungsfeld flir einige wenige
Spezialisten zu sein schien**3, Sind diese Vertrige wie in Deutschland privatrecht-
lich, so kann man auch hier von einem Sonderprivatrecht sprechen**. Nicht ohne
Grund regelt aber etwa das neue russische ZGB in den Artt. 446ff. den Vertrags-
abschlul3 bei ,,Bieterwettbewerb*. Viele Fille der internationalen Handelsschieds-
gerichtsbarkeit sind eigentlich Fille des Vergaberechtes. Dies wird in Schiedspraxis
und Wissenschaft jedoch kaum beachtet. Paradoxerweise werden diese Rechts-
bezichungen sogar durch Schiedsgerichtsbarkeit und lex mercatoria-Bestrebun-
gen besonders liberalisiert, obwohl sie doch in den internen Rechten herkomm-
licherweise besonders streng reglementiert sind, selbst bei den ,,government
contracts der USA: ,,Government statutes and regulations are so detailed that
their unique provisions predominate over commercial law in nearly every aspect.“4>
Bei einigen vertragsrechtlichen Fragen hatte das Vergaberecht sogar eine Pionier-
funktion. So werden in Regelungen des 6ffentlichen Beschaffungswesens wie u.a.
der Giitepriifung des § 13 VOL/B, inzwischen neugefasst im heutigen § 12 VOL/
B, Vorliufer fiir die heute verbreiteten Qualitdtssicherungsvereinbarungen gese-
hen*®; eine Fiihrungsrolle bei ihrer Entwicklung sei der militirischen Beschaffung
zugekommen*’. Ein systematischer vertragsrechtlicher Blick auf dieses Sonder-

41 Zur objektiven Wertordnung des GG BVerfG 15.1.1958 (Liith), BVerfGE 7, 198 (205);
neuestens SCHAPP, Grundrechte als Wertordnung, JZ 1998, 913-918.

# Fiir eine ,,bewuBte() Einstellung der marktwirtschaftlichen Ordnung in eine iibergreifende
Lebensordnung, welche die notwendigen Korrekturen und Erginzungen zu dem rein technisch
verlaufenden ProzeB der Glitererzeugung vollzicht”, schon MtLLER-ARMACK, Wirtschaftslen-
kung 93.

43 So allerdings aus der Sicht des 6ffentlichen Rechts BRENNER, Der Ausschlufl von Wettbe-
werbern als Sanktion im 6ffentlichen Auftragswesen vor dem Hintergrund der EG-Richtlinien
(1997) 1; vgl. aus rechtshistorischer und -dogmatischer Sicht WErNER ScHUBERT, FS Korbion
389-410 (390f.). SCHUBERT ebd. 409f. berichtet auch, daB die VOB urspriinglich das Werk mehr
von Baufachleuten als von Juristen gewesen sei; siche auch RITTNER, EuR. 1996 Beiheft 1 S. 7—
22 (19).

4 Vgl. in Italien BANDINI ZANIGNI 4, 7: diritto privato speciale. Sie bemerkt ebd. 12 auch die
rechtswissenschaftliche Vernachlissigung der offentlichen Lieferauftrige: ,,uno dei settori del
diritto maggiormente trascurati.*

4 Government Contract Law 3; Keves 7 bezeichnet die Federal Acquisition Regulations
sogar als ,,Code*; anders aber MASSENGALE 1, 9.

4 AxEL Merz 186fF.

47 AxeL Merz 190f.
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gebiet offentliches Auftragswesen verspricht Erkenntnisse fiir die Spezialregelun-
gen wie flir allgemeine Problemlagen. Seine Betrachtung ist zudem durch das
enorme wirtschaftliche Gewicht gerechtfertigt: 11,5 % des europiischen Brutto-
inlandsproduktes machten im Jahre 1994 die &ffentlichen Auftrige aus*S. Sie sind
also praktisch wichtige Vertrige.

Ein allgemeiner Blick auf das Vertragsrecht ist schlieBlich zudem durch héher-
rangiges Recht geboten — in Deutschland und Europa. Die Bedeutung des
Grundgesetzes fiir die Bundesrepublik Deutschland flir das gesamte R echtssystem
und dabei auch das Privatrecht ist hierzulande bekannt, und ein auslindischer
Beobachter bemerkt treffend, das Grundgesetz ,,innerve le droit civil tout comme
les autres branches du droit allemand“#’. Der Einflu des EG-Vertrages auf die
nationalen Rechtsordnungen ist geradezu ein Kennzeichen der europiischen
Integration. Auch das Vertragsrecht ist diesen deutschen wie europiischen Uber-
prifungen ausgesetzt. Will oder muf3 man vertragsrechtliche Regeln an hoherran-
gigem Recht messen — ob an Grundrechten des nationalen Verfassungsrechts oder
primirem Gemeinschaftsrecht —, so miissen die hinter den einzelnen Regeln
stehenden Wertungen erkannt und im Wertungszusammenhang der Privatrechts-
ordnung gesehen werden. Das setzt ebenfalls ein Streben nach einem umfassenden
systematischen Blick voraus. Beitrige dazu zu leisten soll hier versucht werden.
Dabei soll nicht die gerade im anglo-amerikanischen Raum intensiv diskutierte
allgemeine Vertragstheorie zum Ausgang genommen werden®’, sondern das in
Deutschland und Europa bestehende historisch gewachsene Vertragsrecht.

III. Vertragsrecht im Lichte der Transformationserfahrungen

Vertragsrecht in systematischer Sicht zu behandeln, scheint heute noch aus einem
weiteren Grunde besonders an der Zeit. Mit der Transformation der zusammenge-
brochenen realsozialistischen Systeme in der ostwirtigen Hilfte Deutschlands und
Europas und der sich vertiefenden Integration unterschiedlich organisierter euro-
paischer Staaten ist der Zusammenhang zwischen Recht und Wirtschaftsordnung
klarer hervorgetreten und erfordert fiir kiinftige rechtspolitische Entscheidungen
stirkere Beachtung. Die Verkniipfung des Privatrechts mit dem politischen und
wirtschaftlichen System wird aber oft ausgeblendet®!. Dies ist gerade in Anbe-

8 Wirkung und Wirksamkeit 22.

4 Craupe Witz/Frangoise Furker, Chronique de droit civil allemand, janvier 1994 — juin
1995: Rev.trim.dr.civ. 94 (1995) 695-709 (709).

%0 Dazu etwa LURGER, Konflikte um Macht und Wissen als Grundelemente von Vertrags-
theorie und Verfassungswirkungen, in: Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1995 (1996)
17-42 (2141); aufschluBreich auch LErcH, RJ 11 (1992) 145-163 zu GorpLEy, The Philosophical
Origins of Modern Contract Doctrine (1991).

51" Ahnliche Klage bei RUTHERS/STADLER, AT § 2 Rz. 3.
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tracht des wechselvollen politisch-ideologischen und auch rechtlichen Schicksals
Deutschlands und Europas im 20. Jahrhundert schwer verstindlich®? und auch als
Flucht in eine ganz ideologiefreie Sachgesetzlichkeit wenig iiberzeugend, jeden-
falls bedauernswert. Es gilt demgegeniiber, jedenfalls den Versuch zu machen, aus
den tiberaus vielfiltigen, wechselvollen Erfahrungen der vergangenen Jahrzehnte
fiir die Zukunft Erkenntnisse zu gewinnen. Sie stellen europiische und deutsche
Geschichte dar, und dabei auch Geschichte des Vertragsrechts. ,,No legal system
can be understood without understanding some of its history®, ist flir das ameri-
kanische Vertragsrecht bemerkt worden®3; dasselbe gilt fiir Deutschland und
Europa. Da unser 20. Jahrhundert wohl ein ,,Zeitalter der Experimente** war>*,
hat es auch mit dem Vertragsrecht experimentiert; fiir die hoffentlich vertrigli-
cheren Experimente der Zukuntft ist eine Besinnung auf die gemachten Erfahrun-
gen niitzlich. Daher ist nun ein Blick auf das Verhiltnis zwischen Vertrag und
Wirtschaftsordnung zu werfen, auf den Vertrag als Bauelement der Marktwirt-
schaft und als Kontrast dazu auf den Vertrag in der Zentralverwaltungswirtschaft
sowie der Transformation.

52 So RUTHERS/STADLER, § 2 Rz. 5ff. mit Hinweis auf den raschen Wechsel von fiinf
Systemen, unter denen in Deutschland das BGB gegolten hat.

53 FARNSWORTH, United States Contract Law 13.

54 Vgl. TucuTreLDT, Das 20. Jahrhundert als Zeitalter der Experimente, ORDO 40 (1989)
283-301.
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I. Vertrag als Bauelement der Marktwirtschaft

Vertragsrecht ist als ,,Riickgrat des Wirtschaftslebens* bezeichnet worden!. Ver-
trige sind eines der Mittel oder der ,,Medien* des Einzelnen und der Wirtschaft?.
Durch sie werden das Leben und wirtschaftliche Wirklichkeit gestaltet®, und zwar
entsprechend den Zwecken® oder Plinen® der Handelnden, die sich ,jeweils von
Fall zu Fall durch Vertrige aufeinander abstimmen‘®. Der Austausch von Eigen-
tum und die Teilung von Arbeit erfolgen durch den Vertrag’, und die einzelnen
Vertragsschliisse sind in den Markt eingebettet®.

Wirtschaftlich gibt es zwar oft eine Alternative zwischen unternehmenseigener
Produktion und vertraglicher Leistungsbeschaffung, zwischen ,,firm* und ,,mar-
ket“®. Der Markt ist dabei in den vergangenen Jahren, wie die Bewegung des
,contracting out® zeigt, deutlicher in den Vordergrund geriickt. Zudem ist auch
die ,,firm* fiir die Vorbereitung ihrer Produktion zum Teil und jedenfalls fiir den
Absatz ihrer Leistungen im wesentlichen auf den Markt, und damit den Vertrag,
angewiesen. In einer sozialen Marktwirtschaft kann man daher von ,,einer mit

! Gazis, EP-Dok A2-157/89/PE 118.124/endg., Begriindung, Nr. 34 (auf S. 15).

2 Zuden ,,Medien* der Wirtschaft TILMANN, Wirtschaftsrecht 39f., 48 und Sfter. KOHLER 153
bemerkt treffend: ,,Das rechtliche Mittel zur Koordinierung von (zumeist unterschiedlichen)
Einzelinteressen ist der Vertrag ...“.

3 MEsTmACKER, Uber die normative Kraft privatrechtlicher Vertrige, in: Recht und Skonomi-
sches Gesetz 326. Vgl. auch Jan ScHapp, Grundfragen der Rechtsgeschiftslehre (1986) 4, 50, 60.
HOFLING 28 spricht vom Vertrag als ,,rechtstechnisches Instrument zur R ealisierung grundsitzlich
bestehender Lebensgestaltungschancen®.

4 Dazu Scuarr 50f., 84, 89, 90.

5 Frank MiinzeL, Die Rolle des Rechts in der deutschen Marktwirtschaft, in: Elemente der
sozialen Marktwirtschaft, wirtschaftliche und rechtliche Rahmenbedingungen — Transforma-
tionsmdglichkeiten (1991) 103—136 (108).

6 Franz Bonwm, Freiheit und Ordnung in der Marktwirtschaft: ORDO 22 (1971) 11-27 (15).

7 ,Gesellschaftstheorien, die sowohl dem Eigentum wie der Arbeitsteilung kritisch gegen-
tiberstehen, weil sie in beiden Bastionen der Entfremdung des Menschen sehen, kénnen natiirlich
auch mit dem Begriff des Vertrages wenig anfangen, weil dieser sich aus diesem Zusammenhang
nicht l6sen 1iBt“, bemerkt zur Abgrenzung Scuare 90.

8 Scuapp 92, mit Bezugnahme auf Apam SmiTH. Zu Vertragsfreiheit und Markt auch schon
Max WEBER, Rechtssoziologie 106f.

9 Vgl. Coask, The Firm, the Market and the Law (Chicago 1988); dazu auch Oriver E.
WiLLiaMsoN, The Economic Institutions of Capitalism (1985 paperback edition 1987) 4.
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Hilfe von Vertrigen dezentral geplanten Wirtschaft“!® sprechen. Vertrag und
Wettbewerb sind miteinander verkniipft”, eine zentrale Rolle im Recht der
Marktwirtschaft hat folglich der Vertrag!?. Vertragsrecht ist also ,,die Grundlage
des Handels und vieler anderer R echtsverhiltnisse*“13, ist ,,le droit fondamental des
relations économiques“!*. Konsequenterweise wird es von manchen gar zum
Wirtschaftsrecht gezihlt!>, wird Vertragsfreiheit sogar als Baustein der Wirt-
schaftsordnung bezeichnet!6.
Der Begriff ,, Wirtschaftsrecht® allerdings ist heute — mindestens in Deutschland
— schillernd!’. An unterschiedlichen Konzeptionen und Abgrenzungen fehlt es
nicht!®, Angesichts dieser eher verwirrenden Fiille wird gar die SchluBfolgerung
prisentiert, wissenschaftssystematische Abgrenzungsversuche seien iiberholt, es
gehe vielmehr um ,.ein methodisches Programm®, nimlich die rechtswissen-
schaftliche Nutzung der ,,Moglichkeiten gesellschaftstheoretischer und sozial-
empirischer Vergewisserung®, insbesondere wohl ,,die Verkniipfung rechtlicher
Argumentation mit Befunden empirischer Wirtschaftsforschung*!®. Dann aller-
dings wire Wirtschaftsrecht nicht mehr Rechtsdisziplin, sondern allein Methode®.
Diese Zweifelstragen konnen hier fiir die Untersuchung von Vertragsfreiheit
und zwingendem Recht offenbleiben. Sie dndern nichts daran, daBl Recht und
Wirtschaft aufeinander einwirken. Das Recht, auch das Vertragsrecht, gibt dabei
wesentliche Grundentscheidungen. Fiir die wirtschaftsrechtliche Rolle des Ver-
tragsrechts lohnt ein Ruiickblick auf den Begriff des Wirtschaftsrechts in der
ehemaligen DDR, also der in Deutschland nach dem 2. Weltkrieg im Bereich der

10 MesTmMACkeR ebd. 326. ,,Contract is a means of private ordering, of organizing and
coordinating the process of production and exchange®, ScorT 57.

11 ygl. RiesLE 243f. Rz. 828fF.

12 ygl. Benrens, Die Skonomischen Grundlagen des Rechts 125; DrOBNIG, in: Dubrovnik
lectures 305-333 (3111.); HONN 16: ,,Wichtiger Aspekt der empirischen Funktion des Vertrages
ist seine flir die freiheitliche Wirtschaftsordnung westlicher Pragung schlechthin konstitutive
Wirkung*; MiNzeL 108f., 125; auch RAISER, Zukunft 26; vielleicht auch ZweiGert, FS Rhein-
stein I1 493-504 (501); in Frankreich TerNEYRE, Mélanges Peiser 485.

13 English Law Commission, First programme, ca. 1965: ,, The law of contract is the basis of
trading and many other legal relationships.* Vgl. auch BeaLE/Bisnop/FURMSTON 6.

4 Houn 117.

15 Trimann, Wirtschaftsrecht 25f., 69f.; dagegen etwa Scawark, Anlegerschutz 53.

16 B6rm, Ordnung 92; Béum, Ordnung 90 spricht auch von der Vertragsfreiheit als einem der
,,wesentliche(n) Bestandteile des gewerblichen Wirtschaftsverfassungsrechts*; s.a. MESTMACKER,
Bausteine 3; vgl. ferner Basepow, Vertragsrecht 20.

17 Klirender Uberblick bei MESTMACKER, Wirtschaftsrecht, RabelsZ 54 (1990) 409-430.

8 Zu den verschiedenen Theorien TitmanN, Wirtschaftsrecht 27-50; iibergreifend auch
FrieDRICH KUBLER, Wirtschaftsrecht in der Bundesrepublik, Versuch einer wirtschafishistorischen
Bestandsaufnahme, in: Rechtswissenschaft 364-389; ausfiihrlich etwa ScHWARK, Anlegerschutz
391F.; knappe Stellungnahme mit vielen Nachweisen bei K. Scumipt, Handelsrecht 13f£.

19 Kiisrer ebd. 386 und 385; fiir einen ,,economic approach to law ... as a heuristic device*
auch Ostas/LeeTE, Acta Jur. Hun. 36 (1994) 189-226 (224).

20 Treffend K. Scumipt, Handelsrecht 13.
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sowjetischen Besatzungszone von 1949 bis 1989/90 errichteten einstigen ,,Deut-
schen Demokratischen Republik” (DDR). Sie wollte — was auch immer das
heiBen mag — den ,,real existierenden Sozialismus* verwirklichen und bediente
sich dazu der zentralen Wirtschaftsplanung. Im radikalen Kontrast 1a8t diese
Erfahrung die Funktionen der Rechtsinstitute deutlich werden; dabei scheint
dieser Riickblick angesichts der Ereignisse zwischen 1917/33/45 und 1989/90
zugleich lebensniher als vertragsrechtliche critical legal studies?!, die eben nur
wieder eine Theorie sind. Zugleich ist er auch in europiischer Sicht angebracht,
denn Deutschland und Europa waren geteilt und diesen Erfahrungen ausgesetzt.

II. Kontrast: Vertrag in der Zentralverwaltungswirtschaft

Schon die nationalsozialistische Kriegswirtschaft hatte zur Zuriickdringung des
Vertrages gefiihrt; selbst der landwirtschaftliche Absatz war von der Vertrags-
freiheit der Marktordnung iiberantwortet worden??. Uberdies strebte die damalige
Rechtswissenschaft eine Uberwindung individualistischen Vertragsdenkens und
die Einbettung des Vertrages in die ,,volkische Gesamtordnung® an?3, sah den
,Vertrag als Gestaltungsmittel der vélkischen Ordnung®?*. Nach dem Kriege
erfolgte in den Westzonen eine Transformation zur Marktwirtschaft?®. Zur Bliite
brachte das Wirtschaftsrecht der Zentralverwaltungswirtschaft aber das System der
DDR. Als Gegenstand des Wirtschaftsrechts wurden zu Zeiten des realexistieren-
den Sozialismus der DDR ,,sowohl die Leitungsbeziehungen zwischen den wirt-
schaftsleitenden Staatsorganen und Wirtschaftseinheiten als auch Leistungs- und
Austauschbeziehungen der warenproduzierenden Wirtschaftseinheiten unterein-
ander angesehen®®. Das DDR-System bediente sich dabei auch des Vertrags-
begriffs, indes ohne die zugehorige Freiheit?’.

Austauschbeziehungen in einer staatsmonopolistischen, plangeleiteten Wirt-
schaft kénnten mindestens theoretisch auch ohne den Vertrag organisiert werden.
Dies war im russischen Kriegskommunismus?® und anfinglich in der Sowjetischen

2! Informativ, aber ergebnisoffen LURGER, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1995
(1996) 17-42.

2 Siehe StoLL/Baur, Deutsches Bauernrecht (1944) 142; zum Umfeld auch Storress 176 fF.

23 Dazu mit vielen Nachweisen DEYERLING, Vertragslehre 15-52.

24 S0 die Uberschrift des § 3 bei LareNz, Vertrag und Unrecht I (1936) 311

2 Uber die Entwicklung etwa NORr, Als die Wiirfel fiir die Marktwirtschaft fielen, FS
Kroeschell 885-905. Programmatisch damals und noch immer lesenswert MULLER-ARMACK,
Wirtschaftslenkung.

26 So nach TENNER, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1990 (1991) 157-166 (158 N.
3) HeueR/PrLICKE/SCHUSSELER, Wirtschaftsrecht, Berlin 1985, S. 35.

27 Vgl. auch TeNNER 158.

28 ALFRED MESCHEDE, Das Vertragssystem der sozialistischen Wirtschaft Mitteldeutschlands
(Diss. Koln 1962) 13; Jan PETER WAEHLER, RabelsZ 51 (1987) 518.
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Besatzungszone auch in Deutschland wohl sogar tatsichlich der Fall?®: Der Vertrag
spielte keine besondere Rolle, die Steuerung der Produktion erfolgte durch
,,Produktionsbefehle; die ,,Zusammenarbeit der Produktions- und Handelsbe-
triebe bei der Versorgung mit Materialien sowie beim Absatz der Produkte vollzog
sich im wesentlichen unmittelbar auf der Grundlage von Verwaltungsakten ohne
AbschluB von zivilrechtlichen Vertrigen.“3? Rechtswissenschaftlich wurde ein
. Lieferverhaltnis“ konstruiert’!:

,»Das Lieferverhaltnis ist begrifflich eine Einheit. Es ist der juristische Ausdruck fiir das
durch die Verfligung der Planungsstelle entstandene Lebensverhiltnis zwischen Bedarfstra-
ger und Lieferer, in dem einem Bedarfstriger ein Lieferer zugewiesen wird.*>?

Es sei kein Vertrag®, doch sei — vor allem bei mangelhafter Lieferung — eine
,vorsichtige entsprechende Anwendung® kaufrechtlicher Bestimmungen gebo-
ten>*. Diese Periode wurde in der DDR spiter riickblickend folgendermaBen
beschrieben:

,,Durch Produktionsbefehle wurden vor allem die volkswirtschaftlich bedeutsame Produk-
tion von Betrieben sowie die dafiir erforderlichen Beziehungen zu anderen Betrieben
gesteuert. Die Produktionsbefehle beinhalteten Festlegungen dariiber, in welcher Menge
ein Betrieb Erzeugnisse eines bestimmten Sortiments zu produzieren hat und an welche
Betriebe er diese zu liefern hat. Sie gaben administrativ die jeweiligen Vertragspartner
vor.*3

2% Zu den Instrumentarien HeiNnz Such, Wirtschaftsplanung und Sachmingelhaftung (Leip-
zig 1949) (Leipziger Schriften zur Gesellschaftswissenschaft, 2) 38ff; zur Entwicklung auch
BENVENUTO SaMsON, Grundziige des mitteldeutschen Wirtschaftsrechts (Frankfurt a.M., Berlin
2. Aufl. 1960) 106 ff.; MEscHEDE 15fF.

30 W. REcHT in: Das Schuldrecht der DDR, III: — Wirtschaftsvertrige — (1956) (Deutsche
Akademie fiir Staats- und Rechtswissenschaft ,, Walter Ulbricht“, Lehrprogramm fiir das Fernstu-
dium, Nr. 19 —IV. Lehrgang) 13; zu den Produktionsbefehlen auch Spitzner, StuR 1961, 1687—
1703 (1690). Vgl. auch UrricE DroBNIG, Der Vertrag in einer plangelenkten Staatswirtschaft,
Zum Vertragsgesetz der ,,DDR" vom 11.12.1957: JZ 1960, 233-240 (233); Krever 12; siche zur
damaligen Lage ferner PrLICKE/SUss, in: Die Rechtsordnung der DDR 427-474 (430).

31 Such, Wirtschaftsplanung 63 ff. Zu einer Parallele mit den etwa gleichzeitigen Arbeiten des
Russen Aleksandrov LOEBER 248 f.

32 SucH, Wirtschaftsplanung 65.

3 Sucw, Wirtschaftsplanung 66: ,,Das Lieferverhiltnis ist kein Vertrag.” ebd. 68f.: ,,An die
Stelle des Kaufvertrages tritt das Rechtsverhiltnis, das hier Lieferverhiltnis genannt wurde.
Jedoch ebd. 69: ,,Die rechtsgeschiftliche Mitwirkung der Beteiligten ist mitbestimmend und
geboten, ihr Fehlen beriihrt jedoch den Bestand des Lieferverhiltnisses nicht, und der objektive
Gesamtzusammenhang ist ihr iibergeordnet.”

34 Sucw, Wirtschaftsplanung 66 und 6fter. Siehe auch OLG Erfurt 7.9.1951, NJ 1952, 234
m.Anm. ArTzT und OLG Halle 24.7.1952, NJ 1952, 583 m.Anm. ZIEGLER. Ablehnend BENVE-
NUTO SamsoN, Planungsrecht und Recht der volkseigenen Betriebe in der sowjetischen Besat-
zungszone (Frankfurt a.M., Berlin 1953) (Kleine Fachbibliothek fiir Verwaltung und Recht, V)
89ff.

35 Ebd.
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Es zeigte sich jedoch, daB ,.es ... in der Praxis kaum moglich ist, alle Details von
der Zentrale aus durch Befehl zu lenken‘3¢. Der Produktionsbefehl stieB also auf
Managementprobleme.

Erst mit der Anfang der flinfziger Jahre erfolgten Einflihrung des ,,Vertrags-
systems* in der DDR_ , trat der Wirtschaftsvertrag an die Stelle der ,,Produktions-
befehle““?”. Vertrige spielten nun zunichst vor allem zur Einbeziehung der
Privatwirtschaft in die Planwirtschaft eine Rolle®®; der Ubergang zum ,,Allgemei-
nen Vertragssystem* folgte dann 1951/52%°. Betont wurden die Sanktionen fiir
Vertragsverletzungen, mit denen ,.entscheidend dazu beigetragen (wird), alle
schidlichen Auffassungen iiber den Selbstlauf der Durchfithrung der Volkswirt-
schaftspline zu iiberwinden“#?. Im Vertragssystem diente der Wirtschaftsvertrag
dazu, ,,daB die Betriebe mit seiner Hilfe die ihnen iibertragenen Aufgaben nach
Gegenstand, Qualitit und Termin konkretisieren und die Produktions-, Ver-
sorgungs- und Absatztitigkeit auf der Grundlage der Planaufgaben zur gemeinsa-
men Erflillung des Volkswirtschaftsplanes organisieren und kontrollieren.*4! Ver-
tragsgesetze von 195742, 196543, und 1982* zeugen von der bestindigen Arbeit an

36 Dies bemerkt Kiemens PLEYER, Der Wirtschaftsvertrag in der DDR, Entwicklung, Gegen-
wartsprobleme, Reform in: Wirtschaftsverfassung und Wirtschaftspolitik der DDR (Berlin 1984)
(Studien zur Deutschlandfrage, Herausgegeben vom Gottinger Arbeitskreis, 8) 125-144 (126).
LOEBER 249 meint, Such habe ,seine Konstruktion offenbar bald aufgegeben.*

37 Kommentar zum Vertragsgesetz, Gesetz vom 25.2.1965 iiber das Vertragssystem in der
sozialistischen Wirtschaft (Von einem Autorenkollektiv unter Leitung von Osmar Spitzner)
(Berlin 1967) Einl. unter IL. (auf S. 34).

% Anordnung iiber die Regelung der Vertragsbeziehungen zwischen privaten Betrieben und
volkseigenen sowie genossenschaftlichen Betrieben und anderen Organisationen vom 18.5.1949,
ZVOBI. 1949, 385. Vgl. dazu EBERHARD PrUHL, Das allgemeine Vertragssystem in der volkseige-
nen Wirtschaft der sowjetischen Besatzungszone Deutschlands (1952) (Berichte des Osteuropa-
Instituts an der Freien Universitit Berlin, 4) 10f.; auch PrLICKE/SUss, in: Die Rechtsordnung der
DDR 427-474 (434).

% Verordnung iiber die Einfiihrung des Allgemeinen Vertragssystems fiir Warenlieferungen in
der volkseigenen und der ihr gleichgestellten Wirtschaft vom 6.12.1951, GBL. DDR 1951, 1141;
dazu auch Samson, Planungsrecht 96f.; zum Ubergang aufschluBreich die Anmerkung von
WERNER ArTZT zZu OLG Erfurt 7.9.1951, NJ 1952, 234, 235-236; riickblickend PrLICKE/S{ss, in:
Die Rechtsordnung der DDR 427-474 (435f.).

40 Priambel der Verordnung vom 6.12.1951, 4. Erwigungsgrund, Satz 3.

41 Osmar SPITzNER, Wirtschaftsvertrige — sozialistische Wirtschaftsleitung, Rolle und Bedeu-
tung der Wirtschaftsvertrige im neuen Skonomischen System der Planung und Leitung der
Volkswirtschaft (Berlin 1965); ebenso Kommentar zum Vertragsgesetz (1967) Einl. unter I. 2. (auf
S. 27).

42 Gesetz iiber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft (Vertragsgesetz) vom
11.12.1957, GBL. DDR 1957 1 627.

43 Gesetz iiber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft (Vertragsgesetz) vom
25.2.1965, GBL. DDR 1965 1 107. Dazu etwa LoeBer 71 ff. mit Nachweisen.

4 Gesetz iiber das Vertragssystem in der sozialistichen Wirtschaft (Vertragsgesetz) vom
25.3.1982, GBl. DDR 19821 293; dazu die noch 1989 erschienene 2. Aufl. des Kommentar zum
Vertragsgesetz, Kommentar zum Gesetz iiber das Vertragssystem in der sozialistischen Wirtschaft
vom 25.3.1982, hrsg. vom Staatlichen Vertragsgericht beim Ministerrat der DDR, Berlin 1989.
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der wirtschaftsrechtlichen Regulierung des Verhaltnisses zwischen Plan und Ver-
trag® — wihrend das System der DDR dem der Wiedervereinigung forderlichen
Konkurs entgegenging.

Im Zivilrecht, das in der DDR jedenfalls spiter vom Wirtschaftsrecht unter-
schieden wurde®®, war in der frithen DDR nach der Babelsberger Konferenz vom
2. und 3.4.1958% ein allgemeiner Verzicht auf den Vertrag diskutiert worden. Auf
der Konferenz war von Ulbricht u.a. ausgefiihrt worden:

»Wenn man bei uns die Rechtsliteratur liest, sicht man noch immer stark die alten
biirgerlichen Tendenzen am Werke, nach denen das Individuum von der Gesellschaft
abgetrennt ist, und dann durch zweiseitige Rechtsverhiltnisse erst das Verhiltnis von
Individuum und Gesellschaft wiederhergestellt ist. Es ist heute an der Zeit, daB die
sozialistischen Prinzipien der Organisation der Gesellschaft, deren Elemente in der gesell-
schaftlichen Entwicklung bei uns lingst vorhanden sind, wegweisend in unserer Wissen-
schaft herausgearbeitet und verallgemeinert werden.*

Nicht mehr fiir die Beziehungen zwischen staatseigenen Wirtschaftseinheiten,
aber nun fir die Versorgungsbeziehungen zwischen staatlichem Handel und
Biirgern wurde dann namentlich von Martin Posch unter Abgehen vom Vertrags-
begriff ein ,,allgemeines Rechtsverhiltnis postuliert®, das die ,,stindige Bezie-

45 Zum Vertragsrecht der DDR Jacossen 128fF; zum Vertragssystem als Teil der Planung
eingehend und in Auseinandersetzung mit anderen Autoren SPITZNER, StuR 1961, 1687-1703
(1692). In der Tschechoslowakei wurde 1964 ein spezielles Wirtschaftsgesetz erlassen, vgl. kurz
Kanpa, WiRO 1997, 441-443 (441).

46 _anders als wohl iiberwiegend in der Sowjetunion, dazu WAEHLER, RabelsZ 51 (1987) 515~
547; HEUER in: Wirtschaftsrecht Lehrbuch Nr. 1.2.3 S. 52; G6HRING in: Zivilrecht Lehrbuch 1
Nr. 1.1.6.3 S. 51f; einige Informationen iiber den Gang der Entwicklung finden sich bei
KoSEwAHR, in: Zivilrecht Lehrbuch I Nr. 1.2.2ff. S. 57ff., insbes. 65; im Kommentar zum
Vertragsgesetz [1982] heiBt es in der 2. Aufl. 1989 Vorbem. S. 31: ,In der sozialistischen
Rechtstheorie gibt es keine einheitliche Auffassung iiber die Kriterien fiir die Einteilung in
Rechtszweige. ... Zum Zeitpunkt des Erlasses des VG 1965 stand die Abgrenzung zum Zivilrecht
im Vordergrund.” Zur ,.Entwicklung des Wirtschaftsrechts im neuen ckonomischen System*
und nach 1968 PrLicke/SUss, in: Die Rechtsordnung der DDR 427474 (443ff.); von einem
immerwihrenden Streit* spricht SororycH 17.

47 WarTER ULBRICHT, Die Staatslehre des Marxismus-Leninismus und ihre Anwendung in
Deutschland, Vortrag des Ersten Sekretirs des ZK der SED, Walter Ulbricht, auf der staats- und
rechtswissenschaftlichen Konferenz am 2. und 3.4.1958 (Auszug), StuR 1958, 325-349: (334),
Kritik von ,,revisionistischen Auffassungen” einiger namentlich genannter Wissenschaftler (336f.),
fur ,,Uberwindung des Formalismus* (338), gegen ,,Dogmatismus* (339), gegen ,,Verwaltungs-
recht (342) usw., Kritik, daB ,,unsere Weltanschauung des dialektischen und historischen
Materialismus nicht gentigend in die Rechtsfragen hineingetragen wurde® (344), ,,Zurlickblei-
ben der Staats- und Rechtswissenschaft (345), Aufgaben der Parteiorganisationen an den
Instituten (347f); Ausziige auch in NJ 1958, 257-260. Zu der Konferenz heute der Tagungsband
von JOrN Eckert (Hrsg.), Die Babelsberger Konferenz vom 2./3. April 1958 (1993); vgl. ferner
die Dokumente in: DREIER/ECKERT/MOLNAU/ROTTLEUTHNER (Hrsg.), Rechtswissenschaft in der
DDR 1949-1971, Dokumente zur politischen Steuerung im Grundlagenbereich (1996).

48 MarTIN PoscH, Der Vertrag im Zivilrecht: StuR 1960, 1768-1789 (1781f.); HeLmut
OBERLANDER, Zur Regelung der Pflichten des sozialistischen Handels im kiinftigen Zivilgesetz-
buch: NJ 1961, 13-16 (14); grundlegend schon MaRTIN Posch, Uberwindung privatrechtlicher
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hung eines jeden Individuums zur Gesellschaft innerhalb des vom Zivilrecht
erfaBten Bereichs” zum Gegenstand haben sollte®®. ,,Das Recht auf eine der
Leistung entsprechende Versorgung und zur Inanspruchnahme der sozialistischen
Versorgungseinrichtungen ist Teil der allgemeinen Rechtsstellung des Biirgers
und steht damit im Gegensatz zur biirgerlichen Vorstellung von der Vertrags-
freiheit.“>"  Der Kauf umfaBt die Inanspruchnahme und Ubereignung von Be-
darfsgiitern aus den fiir die individuelle Konsumtion bereitgestellten Fonds gegen
Bezahlung. Er ist zunichst R ealvorgang innerhalb eines bestehenden Rechtsver-
hiltnisses“>!. ,Ein Vertrag besteht in Wahrheit nur da, wo wirklich Rechte und
Pflichten gegenseitig vereinbart werden*2, wurde also immerhin nicht ganz

ausgeschlossen, aber in die Ecke gedringt®®. Die Theorie>* machte leichte Anlei-

hen bei den bekannten 6ffentlich-rechtlichen Anstaltsbenutzungsverhiltnissen®>.

Sie paBt auch zu den rechtswissenschaftlichen Tendenzen des vorangegangenen
Regimes. Man wird sie als das rechtswissenschaftliche Aufgreifen der politischen
Direktiven der Babelsberger Konferenz zu verstehen haben. Dennoch ist sie, wie
schon vor langem im Westen bemerkt wurde, ein ,,theoretisch hochinteressante(r)
Versuch, das Verhiltnis des Biirgers zu Versorgungseinrichtungen und dabei den
rechtsgeschiftlichen Massenverkehr unter den Gegebenheiten der DDR neu zu

konzipieren“56, ein interessantes Gegenbild57. Offenbar folgte sie — verdeckt —

Vorstellungen im Zivilrecht: NJ 1959, 837-841; ferner MartiN PoscH, Neugestaltung des
Kaufrechts, Theorie des Kaufrechts und praktische Vorschlige zu seiner Neuregelung (Berlin
1961) 65, 66, 83fF., 1151, 1281f., 134, 174f,, 180, 186, 1921F., auch 189f.

49 Posch, Neugestaltung 65; niher dazu Logser 201 ff.; INca MaRkovITS, Sozialistisches und
biirgerliches Zivilrechtsdenken in der DDR (1969) (Abhandlungen zum Ostrecht, 7) 88ff.;
REINHOLD KREVET, Das Vertragsrecht in der mitteldeutschen Industrie (Koln 1965) (Abhandlun-
gen zum Ostrecht, IV) 9£,; ferner KLEMENS PLEYER, Die Bedeutung von System und Dogmatik
fiir die Rechtsfragen des Massenverkehrs in der DDR: AcP 172 (1972) 155-171 (168-171).

50 MarTin Posch, Die Regelung des Kaufs im kiinftigen Zivilgesetzbuch: NJ 1961, 351356
(352).

5! Posch, Neugestaltung 174, unter Anfiigung der Méglichkeiten vertraglicher Ausgestal-
tung.

52 Posch, Uberwindung 840.

53 Vgl. insbes. PoscH, Vertrag 1783 ff.; auch Fritz Jansen, Vertrige des Alltags: StuR 1960,
1378-1391 (1382f).

54 — die zugleich die Gegeniiberstellung von vertraglichen und deliktischen Schuldverhiltnis-
sen, das Institut der culpa in contrahendo und den Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte
(gesprochen wird hier von Vertrag zugunsten Dritter) entfallen lassen sollte, PoscH, Vertrag 1783,
Posch, Neugestaltung 130, 180f. —

55 Posch, Uberwindung 839; PoscH, Neugestaltung 134f. N. 180 a.E., 187.

56 So PLEYER, Bedeutung 168 — allerdings sollte man dabei ,,Gegebenheiten* eher ideologisch
als tatsichlich verstehen. Beeindruckt auch LogBer 201, 204; , fiir die realsozialistische Wirklich-
keit durchaus ... innere Konsequenz* sicht WESTEN, Versorgung 106.

57, Man kann sich eine Ordnung vorstellen, die den einzelnen Menschen nur als Empfinger
staatlicher Zuteilungen behandelt. Dann werden Wohnung, Nahrung, Kleidung und GenuBmit-
tel auf Grund von Verwaltungsakten erworben. ...* beginnt Mepicus, AT 74 Rz. 172 seinen
§ 17 iiber Rechtsgeschift und Privatautonomie.
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friiheren Arbeiten sowjetrussischer Juristen®®, von denen Stucka damals Ende der
50er, Anfang der 60er Jahre rehabilitiert wurde®.

Diese ,,Babelsberger Vertragskritik“®® wurde allerdings einige Jahre spiter wie-
der verworfen®!. Ob dies schon ein Vorzeichen der dann in den sechziger Jahren
zeitweise angestrebten, nachher wieder verworfenen Wirtschaftsreform durch ein
neues 6konomisches System der Planung und Leitung war?? Vor allem fand sie in
das Zivilgesetzbuch der DDR von 1975% kaum Eingang. Dieses regelte ,,Vertrige
zur Gestaltung des materiellen und kulturellen Lebens* vielmehr recht ausfiihr-
lich, wenn auch im engen Rahmen der — wie es in § 6 Abs. 2 ZGB hiel3 —
wsozialistischen gesellschaftlichen Verhiltnisse ..., die auf der politischen Macht
der Arbeiterklasse, dem sozialistischen Eigentum an den Produktionsmitteln und
der Leitung und Planung der Volkswirtschaft durch den sozialistischen Staat
beruhen®. Dasin § 9 ZGB DDR als ,,Grundsatzregelung™ aufgenommene ,,Recht
auf Mitwirkung® der Biirger u.a. bei ,,der Versorgung mit Konsumgiitern und
Dienstleistungen® und dessen spezifische Ausprigungen® mag aber insoweit, als
es die Pflichten des Handels®® und die wohl vor allem kollektive Beteiligung der
Konsumenten angeht®®, Babelsberger Anklinge enthalten. Was die ganze Theorie
und die Versorgungspflichten von Handel und Produktion wert sind, zeigten
allerdings die PKW-Bestellungen: der notorisch unzureichenden Autoproduktion
der DDR entsprach, dafl man der Bestellung eines Autos, die zunichst nur zu
langjihrigem Warten fiihrte®’, rechtliche Verbindlichkeit abzusprechen suchte®.

58 Vgl. LoeBer 204, auch 221; er nennt ebd. Pasukanis und Stucka, ferner Aleksandrov, deren
Lehren er 1741f., 177ff., 245f. darstellt.

5% Vgl. Lokser 187 .

0 So MarkovrTs 139. Seine Auffassung 1iBt Posch noch in einem 1986 erstatteten Bericht
erkennen, s. PoscH, Kontrolle 19.

1 Dazu Markovits 138ff.

%2 Interessant zu den Systemfragen der mit eigenen Erfahrungen verbundene Bericht von
Uwe-Jens Heuer in Eckerr 209, ohne Bezugnahme auf die Vertragsdiskussion.

63 Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom 19.6.1975, GBL. DDR
1975 1 465, dazu noch die 1985 erschienene 2. Aufl. des Zivilrecht — Kommentar, Kommentar
zum Zivilgesetzbuch der DDR, hrsg. vom Ministerium der Justiz, 2. Aufl. Berlin 1985.

% Fiir den Kauf § 135 ,,Mitwirkung der Biirger* und § 136 ,,Kundenbiicher*, fiir Dienstlei-
stungen § 163 Abs. 2 und 3, fiir die Wohnungsmiete § 114 ,,Abschlufl von Vertrigen iiber die
Mitwirkung®, dazu zusammenfassend Kommentar zum Zivilgesetzbuch der DDR vom 19.6.
1975 (Herausgegeben vom Ministerium der Justiz) (2. Aufl. Berlin 1985), § 9 Anm. 1.

%5 Vgl. auch § 10 ZGB DDR,; dariiber etwa schon Posch, Neugestaltung 83, 139ff.; spezifi-
sche Ausprigungen der Versorgungspflicht in §§ 95 Abs. 1 Satz 1, 134, 163 Abs. 1, vgl. Kom-
mentar ZGB § 10 Anm. 2.

66 Kundenbeirite, bestehend aus Kunden sowie Vertretern der Nationalen Front, des DFD,
ortlicher Staatsorgane usw. haben ihre Titigkeit aufgenommen,* sagt der Kommentar ZGB § 163
Anm. 2 und zeigt damit woh! die kollektive Praxis.

67 Die Versorgungsfunktion des Zivilrechts hat er nimlich dort zu spiiren bekommen, wo er
auf den bestellten Trabi 15 Jahre lang warten muBlte* usw., bemerkt WESTEN, Versorgung 100.

68 Dariiber GOHRING, Verdammnis 13 mit Nw. in N. 17; JoacHiM GOHRING/KLAUSPETER
OrTH, Der Vorvertrag iiber die Bestellung eines Pkw und seine Behandlung bei der Vermogens-
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Sonst hitten womoglich die Zivilgerichte Klagen auf Belieferung mit einem
Trabant oder Wartburg stattgeben miissen! Im ZGB-Kommentar hie} es denn
auch: ,,Aus der allgemeinen Rechtspflicht, das vorgesehene Warensortiment zu
fuhren, kann nicht die Pflicht abgeleitet werden, mit bestimmten Biirgern tiber
einzelne Erzeugnisse, die zum Sortiment gehoren, sich aber nicht im Angebot
befinden, Kaufvertrige abzuschlieBen oder Bestellungen entgegenzunehmen.“¢?
Allgemein sagte Kurzhals im Lehrbuch Zivilrecht zur als ,,[ijn der Literatur ...
umstritten‘ bezeichneten Frage einer AbschluBpflicht fiir nicht vorritige Waren:
»Beim derzeitigen Stand der volkswirtschaftlichen Entwicklung, bei dem noch
nicht immer fiir alle Waren eine Ubereinstimmung von Angebot und Nachfrage
gewihrleistet werden kann, ist diese Frage zu verneinen.“’% Schon bei der Verab-
schiedung des ZGB war ja auch darauf hingewiesen worden: ,,Es ist aber nicht
moglich, in diesem Gesetzbuch Rechte und Pflichten festzulegen, aus denen
Anspriiche hergeleitet werden konnen, die tiber den gegenwirtigen Entwick-
lungsstand unserer Volkswirtschaft hinausgehen.“”! Statt rechtlicher Anspriiche
stand wohl eher der politische Weg der ,,Eingabe* zur Verfligung’?. Anzunehmen
ist ferner, da3 manche Bediirfnisse nicht durch entgeltliche Vertrige, sondern
durch die Inanspruchnahme von ,,gesellschaftlichen Fonds* gedeckt wurden’? —
ob Kindergarten oder Ferienheim; das machte Vertragsrecht auch weniger rele-
vant.

Sowohl ,,Produktionsbefehle* als auch ,, Vertragskritik“ zeigen, wie beliebig die
Redeweise vom ,,Vertrag" gegeniiber einem allgemeinen staatlichen Monopol ist.
Deshalb ist sogar kommentiert worden, in sozialistischen Planwirtschaften sei das

teilung im Eheverfahren: NJ 1971, 391-393, und GOHRING in: Zivilrecht, Lehrbuch I 370 (unter
5.2.2.3. zum ,,Bestellkauf*) nahmen immerhin einen Vorvertrag an; er niitzt jedoch zur Durch-
setzung der angeblichen Versorgungspflicht von Handel und Produktion nichts. Siehe auch
KLINKERT in ECKERT 65.

¢ Kommentar ZGB (2. Aufl. 1985) § 135 Anm. 2; ihnlich zum mietrechtlichen § 95 ZGB
ebd. § 95 Anm. 1.2: ,,Dem Mieter steht daraus kein durchsetzbarer Anspruch auf Durchflihrung
von ModernisierungsmaBnahmen am Wohngebiude oder in seiner Wohnung zu. Werden seiner
Meinung nach die zur Verfligung stehenden Mittel fiir die Modernisierung nicht oder nicht
ausreichend genutzt, kann er jedoch — auch gestiitzt auf § 95 Abs. 1 — von seinem Recht zur
Eingabe Gebrauch machen®. Zum Dienstleistungen betreffenden § 163 heiB3t es hingegen ebd.
§ 163 Anm. 1, die allgemeinen Versorgungspflichten bestiinden ,,der Gesellschaft und dem Staat
gegeniiber, zugleich aber auch gegeniiber den einzelnen Biirgern.*

70 KurzHALS in: Zivilrecht Lehrbuch I 356f. (unter 5.1.4.3.).

7! WercHELT als Berichterstatter in der Volkskammer der DDR am 19.6.1975, abgedruckt in:
Das ZGB DDR, als: Anhang 7, S. 948; vgl. auch KLINKERT in ECKERT 65 mit Hinweis auf
abgelehnte ,,Vorschlige() in und gegeniiber der SchluBredaktion® des ZGB, einen Rechtsan-
spruch des Biirgers auf Versorgung einzufiihren.

72 Zu Eingaben wegen Verletzung der Versorgungspflichten Posc, Kontrolle 23f; allgemein
in Bezug auf zivilrechtliche Anspriiche KLINKeRT in ECKERT 67 m.Nachw.

73 Auf diese ,,Partizipation an den Ertrignissen* gesellschaftlichen Eigentums weist KLINKERT
in Eckerr 64 hin.
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Vertragsrecht infolge Verdringung durch die Wirtschaftsplanung abgestorben’*.
Zumindest war die Bedeutung des Vertrages dadurch verringert oder verfremdet,
dafB er kaum noch selbst Planung, sondern pflichtgemiBer Vollzug der vorgegebe-
nen Planentscheidung war: ,,Annex und Technik zur Realisierung anderweit
legitimierter Giiterbewegungen“75, ,»zu vernachlissigende Formlichkeit“’,  nur
noch Technik“”’, ja ein Mittel, das ,,nur sekundir oder tertiir als Plan- oder
78, ,Das Primat des Wirtschaftsvertrages liegt also nicht bei

der dem biirgerlichen Recht als Vertragskriterium eigenen ,,Willensiiberein-

Bilanzvollzug fungiert

stimmung der Vertragspartner®, sondern vielmehr in der bewuBten Zusammen-
filhrung der Kraft von sozialistischen Betriebskollektiven zur Erreichung des
gemeinsam anzustrebenden Erfolges.“79 ,,Der Staat benutzt die Form des Vertra-
ges, verneint aber seine Prinzipien und Ideen.*“®° Eine der Voraussetzungen der
Marktwirtschaft fehlte, die Privatautonomie8!. Planbindung statt Privatautonomie
konnte selbst bei Privateigentum an Produktionsmitteln zur zentralen Planwirt-
schaft fiihren®2. Daraus erhellt zugleich der Funktionszusammenhang von Wett-
bewerb — und das heifit einer Mehrzahl von anbietenden Wettbewerbern mit
Freiheit der Wahl zwischen diesen — und dem die Wahl konkretisierenden echten
Vertrag®3. Andernfalls wird der eine Leistung suchende Kunde zum bloBen

Anstaltsbenutzer®, Befehl, nicht Vertrag ist das Gestaltungselement der Wirt-

schaftsbeziehungen im Sozialismus — wie im vertikal integrierten Konzern®.

74 MEestMACkER, Aufklirung 65. ,,[TThe evolution of the principal civil law institutions,
including contract law, had been stagnant for many years”, sagt zuriickschauend Komarov,
Rev.dr.unif. 1996, 248.

7> JUrGEN KOHLER, Bereicherungsrecht und Vertrag in der Planwirtschaft — zugleich Anmer-
kung zu einer Entscheidung des BezG Potsdam: OLG-NL 1994, 145-148 (147). ,,Planned
contracts simply served as means of administering the state plan®, sagen zu Ungarn zwischen 1949
und 1968 Ostas/LEETE, Acta Jur. Hun. 36 (1994) 189-226 (192).

76 Ebd. 148; zum sowjetrussischen Vertragsrecht der zwanziger Jahre dhnlich LoeBer 184.

77 Ebd.

78 Ebd. 147; ,Instrumente der Wirtschaftslenkung* sagt HoMMELHOFF, Zivilrechtsordnung
74.

79 SpiTzNER, StuR 1961, 1687-1703 (1691).

80 Krever 115; vgl. auch Scotr 58; ,, The key distinction lay in the , free will“ of the parties*
sagen zu Ungarn zwischen 1949 und 1968 Ostas/LEETE, Acta Jur. Hun. 36 (1994) 189-226 (192).

81 Vgl. Franz BHM, Privatrechtsgesellschaft und Markewirtschaft: ORDO 17 (1966) 75151
(98); siehe auch schon BouMm, Ordnung 35f.

82 MEsTMACKER, Wirtschaftsrecht, RabelsZ 54 (1990) 409—430 (410).

83 Vgl. schon Boum, Problem 331: ,,Der Wille aber ist frei, solange er in der Lage ist, sich fiir
das giinstigste erreichbare Angebot zu entscheiden.* Siehe auch Kreinpiek 297-310 (302).

84 Vgl. die von PoscH, Uberwindung 839; DErs., Neugestaltung 134f. N. 180 a.E., 187
gezogene Parallele.

85 The inter-office memo, rather than the contract, is the mode of communication®, sagt
SHAPIRO, Globalization (auf S. 2 des Ausdrucks).



20 § 2 Vertrag und Wirtschaftsordnung
III. Vertragsrecht und wirtschaftliche Transformation

Bestatigt wird die wirtschaftsrechtliche Rolle des Vertrages, wenn man einen
kurzen Blick auf den rasch verlaufenen Umbruch in Mittel- und Osteuropa wirft.
Dort, in Deutschland in den fiinf norddstlichen Bundeslindern des Territoriums
der ehemaligen DDR und SBZ, sind mit dem Zusammenbruch des real existie-
renden Sozialismus Systeme zugrundegegangen, die nicht von der Vertrags-
freiheit, sondern von Planung und Leitung ausgegangen sind. Ihre selbst propa-
gierte ,,Hauptaufgabe*®® haben sie verfehlt. Die Vertragsfreiheit ist damit als
Grundsatz der Marktwirtschaft wieder verstirkt ins Bewuf3tsein geraten.

Am deutlichsten wird dies dadurch, da der bahnbrechende Staatsvertrag iiber
die deutsche Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion vom 18.5.199087 in sei-
nem ,,Grundsitze iiberschriebenen Art. 2 — und entsprechend die nach der
Wende angenommenen neuen Verfassungsgrundsitze der DDR® — wie schon
einst Art. 152 Abs. 1 WRV® u.a. eine ausdriickliche Garantie der Vertragsfreiheit
enthilt. Aber schon vorher war auf dem Wege zur Wiedervereinigung auf die

6 Unser V. Parteitag hat die 6konomische Hauptaufgabe fiir den nichsten Abschnitt unseres
Weges zu beraten, und ich schlage daher im Auftrag des Zentralkomitees vor, als 6konomische
Hauptaufgabe zu beschlieBen:

Die Volkswirtschaft der Deutschen Demokratischen Republik ist innerhalb weniger Jahre so
zu entwickeln, daB die Uberlegenheit der sozialistischen Gesellschaftsordnung der DDR gegen-
iiber der Herrschaft der imperialistischen Krifte im Bonner Staat eindeutig bewiesen wird und
infolgedessen der Pro-Kopf-Verbrauch unserer werktitigen Bevolkerung mit allen wichtigen
Lebensmitteln und Konsumgiitern den Pro-Kopf-Verbrauch der Gesamtbevilkerung in West-
deutschland erreicht und tibertrifft. (Lebhafter Beifall)

. Die 6konomische Hauptaufgabe hat einen tiefen politischen Inhalt; ihre Losung dient der
Festlgung der Arbeiter- und Bauern-Macht in der DDR und des sozialistischen Lagers tiberhaupt

So WarTer ULsrICHT, Der Kampf um Frieden, fiir den Sieg des Sozialismus, fiir die nationale
Wiedergeburt Deutschlands als friedlicher, demokratischer Staat, in: Protokolle der Verhandlun-
gen des V. Parteitages der SED, 10. bis 16.7.1958, Berlin 1959, I 68-71, hier zitiert nach HaAsE,
Das Wirtschaftssystem der DDR 196-198 (197). Anklinge hieran auch in KOSEWAHR in: Zivil-
recht Lehrbuch I Nr. 1.2.5 S. 67.

87 Vertrag iiber die Schaffung einer Wihrungs-, Wirtschafts- und Sozialunion zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik vom 18.5.1990, BGBI.
II 537; dazu und zum Einigungsvertrag allgemein WoLEGANG ScHAUBLE, Der Vertrag (1991).

8 Gesetz zur Anderung und Erginzung der Verfassung der Deutschen Demokratischen
Republik (Verfassungsgrundsitze) vom 17.6.1990, GBL. DDR I 299; dort lautet Art. 3:

. Wirtschaftliche Handlungsfreiheit

(1) Jede natiirliche und juristische Person hat das Recht, im Rahmen der Gesetze mit anderen
Vertrige zu schlieBen und sich insbesondere wirtschaftlich zu betitigen.

(2) Die AuBenwirtschaft einschlieBlich des AuBenhandels und der Valutawirtschaft darf ge-
setzlich geregelt, aber nicht staatlich oder anderweitig monopolisiert werden.*

89 Art. 152: Im Wirtschaftsverkehr gilt Vertragsfreiheit nach MaBigabe der Gesetze. Wucher
ist verboten. Rechtsgeschifte, die gegen die guten Sitten verstofen, sind nichtig.*

Zur Entstehung der Vorschrift Norr, Die Weimarer Nationalversammlung und das Privat-
recht 317-343 (3351.). Zu entsprechenden Garantien in deutschen Linderverfassungen HorLING
4 mit Nachw.
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Rolle des Vertragsrechts in der Marktwirtschaft hingewiesen worden: ,,Frei ver-
einbarte Vertrige der Unternehmen und Verbraucher als Motor einer Marktwirt-
schaft erfordern erstens Vertragsfreiheit und zweitens ein technisch brauchbares
Vertragsrecht“®. Dem wurde in den Endmonaten der DDR zunichst durch die
Umgestaltung des bis dahin allein fiir ,,intersystemare Wirtschaftsbeziehungen®,
darunter den innerdeutschen Handel, vorgesehenen Gesetzes iiber internationale
Wirtschaftsvertrige®! zum auch internen Gesetz iiber Wirtschaftsvertrige Rech-
nung getragen®?, schlieBlich aber mit der staatsrechtlichen Wiedervereinigung am
3.10.1990 durch Wiedereinfithrung des BGB?. Daher ist es mehr als eine These,
daB die Entwicklung des Vertragsrechts in einer Gesellschaft davon abhingt, ob
die Produktionssteuerung durch den Markt oder die staatliche Hierarchie er-
folgt®. Es ist in Deutschland und anderen Gebieten Europas gelebte Geschichte.
Die sich aus der Planwirtschaft ergebende Versorgungsfunktion des DDR -Zivil-
rechts wird auch als Grund dafiir genannt, daf3 dieses Zivil- und Vertragsrecht
nicht zum gesamtdeutschen Recht gemacht werden konnte®®. Der Satz: ,, The
larger the role of the ruler of the state, the smaller the domain left to private
transactions and the less the need for a full articulation of contract law*, findet in
Deutschland seine Bestitigung, mag auch in schon friiher reformerischen, libera-
leren mittel- oder osteuropiischen Staaten wie Ungarn seit 1989 nur geringere
Verinderung erforderlich gewesen sein®. Mittlerweile wird sogar in China Ver-
tragsfreiheit als ,,essential to a market economy and international trade® gefeiert97.

Auch international wird etwa bei auslindischen Investitionen das jeweilige
Vertragsrecht flir bedeutsam gehalten®. Zu Recht also wird die Vertragsfreiheit als

% NorperT Horn, Die Freiheit fordert ihr Recht: FAZ vom 10.3.1990, Nr. 59 S. 15; s.a.
Manrrep HieBg, DDR -Wirtschaft verheddert sich im Wildwuchs der Paragraphen: DIE WELT
vom 14.2.1990, Nr. 38 S. 10. Vgl. ferner RoLF STEDING, Der deutsche Weg zur Vereinheitlichung
des Wirtschaftsrechts — Orientierung fiir osteuropiische Staaten? Ein Beitrag zur Diskussion: WR
1992, 39—44 (42); auch Buxsaum 132; ferner KrOESCHELL 21.

91 Gesetz iiber internationale Wirtschaftsvertrige vom 5.2.1976, GBL DDR 1 61.

92 — dazu auch MiNzeL 125.

9 Uberblick bei ULricn MagNus, Deutsche Rechtseinheit im Zivilrecht — die Ubergangsre-
gelungen: JuS 1992, 456—461; NorBerT HORN, Die Rolle des Zivilrechts im Proze3 der Wieder-
vereinigung Deutschlands, AcP 194 (1994) 177-230; zum Vertragsrecht Maskow, Das Scheitern
der Differenzierung des Vertragsrechts in der DDR und die Konsequenzen, WR 1991, 297-301;
WesTEN, Versorgung; STORNER, JZ 1996, 750; Riickschau bei LeErzcus, VIZ 1998, 1-9.

% So ScotT 57: ,,suggestion”.

9 WesTEN, Versorgung 102; vgl. auch Horn, AcP 194 (1994) 177-230 (185f.); zu geringe
Entwicklung des Schuld-, Vertrags- und Sachenrechts nennt STGRNER, JZ 1996, 750.

% The law of contract needed relatively little change*, berichtet Vixas, JITE 152 (1996) 40—
53 (50); erhebliche Verinderungen im Zeitraum seit 1948 beschreiben Ostas/LegTE, Acta Jur.
Hun. 36 (1994) 189-226.

7 J1ang, Col.J.Asian L. 10 (1996) 245-258 (248). Bericht zur Vertragsrechtsreform in China
bei KroNke, FS Drobnig 579-591.

% Vgl. etwa anliBllich des neuen vietnamesischen Zivilgesetzbuches Lockwoop, Asia Law
1996, 46: ,,One of the most important aspects for foreign investors are the provisions of the Civil
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,,Grundprinzip jeder marktwirtschaftlichen Rechtsordnung* bezeichnet®®, und
das Verhiltnis zwischen Vertragsfreiheit und Vertragsrecht als eine ,,Fundamental-
frage“!% angesehen. Wihrend manche zeitweise die Lebenskraft des Privatrechts
bedroht sahen!®!, hieB es bei anderen etwas pathetisch: ,,Privatrecht ist unsterb-
lich*102, Ausgegangen wurde dabei davon, daB ,,das Problem des Privatrechts
geradezu das Problem der Freiheit* ist!%%, Privatrecht ,,die juristische Verkorpe-
rung des Freiheitsgedankens* darstellt'® — jedenfalls aber haben Privatrecht und
dabei insbesondere Vertragsrecht inzwischen mit dem Umbruch in Mittel- und
Osteuropa eine Renaissance erfahren. Voraussetzung fiir deren Funktionieren ist
zwar, daB sich auf dem Markt autonom entscheidende Subjekte bewegen105, also
eine De-Konzernierung der Staatswirtschaft stattfindet!%® — der schon totgesagte

Grundsatz der Vertragsfreiheit hat aber iiberlebt!”’. Er wird heute wieder interna-

tionalen und europiischen Einheitsregeln vorangestellt'%,

IV. Zusammenfassung

Der Blick in das gliicklich tiberwundene DDR-System und seine Transformation
138t im Kontrast deutlich werden, welche Bedeutung der jahrhundertealte privat-
autonome Vertrag hat. Im (sozialistischen oder konsumfixierten) Paradies braucht
man sicher keine Vertrige — in der bei aller Angebotsfiille doch stets mit der
Knappheit der Giiter, den Wandlungen der Wiinsche und den Vorlieben der
Einzelnen konfrontierten irdischen Welt aber ist der Vertrag ein niitzliches Instru-

Code dealing with the creation of contracts. ...“. Besonders wichtig diirften die Schuld-
beitreibungsmoglichkeiten sein; mangels entsprechender Sicherheiten soll etwa das Projekt eines
Holiday Inn in Bethlehem gescheitert sein, vgl. PaTricia GoLaN, Bethlehem: From |, little town*
to boom town? Jerusalem Post 25.12.1997, http://www_jpost.co.il .

9 MinNzeL 125.

100 Canaris, FS Lerche 873.

101 R arsER, Zukunft 36.

102 Franz GscCHNITZER, Geschichte des europiischen Zivilrechts im 19. und 20. Jahrhundert,
entwickelt am Beispiel des Osterreichischen ABGB, Vortrag, gehalten am 3.3.1960 an der
Universitit Warschau, in: Franz Gschnitzer Lesebuch (Wien/Innsbruck 1993) 557-567 (567) =
JBIL. 1960, 213-216; siehe auch schon HaLLSTEIN, Sozialisierung 553.

103 HavisteN, Wiederherstellung 7.

104 N6RrR, Bohm 54; fiir den ,,Kernbestand des Privatrechts im herkommlichen Sinne* auch
RAISER, Zukunft 8, ferner 24.

195 Zu den Erfahrungen der postsozialistischen Wirtschaft VEkAs, JITE 152 (1996) 40-53
(48 F.).

106 a move from the most vertically integrated, internalized business enterprise of all to a
regime of externalized economic enterprise®, SHAPIRO, Globalization (auf S. 8 des Ausdrucks).

107 Vgl. auch VEkAs, JITE 152 (1996) 40-53 (52f.).

108 Art. 1.1 UPr; Art. 1.102 EuPr; in der 1995 veroffentlichten ersten Fassung der EuPr war
auf dieses ausdriickliche Bekenntnis verzichtet worden. Siehe hierzu noch unten § 3 Il und zu
Art. 1.1 UPr BonerL, UNIDROIT-Prinzipien, ZfRvgl. 37 (1996) 154.
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ment fiir den die Freiheit gestaltenden Menschen. Er kann es zu seinem und seiner
Mitmenschen Gedeih einsetzen — wo die Grenzen des Vertrages liegen und wie
der Einzelne vor moglichen verderblichen Wirkungen einzelner Vertragsschliisse
durch zwingendes Vertragsrecht zu schiitzen ist, ist nachher noch zu untersuchen
— vor allem in europiischer Sicht. Vielleicht kann man eine Betonung der
Bedeutung des Vertrages fiir ein freiheitlich verfaBBtes Gemeinwesen und seine
Wirtschaft schon in Art. 1134 Abs. 1 Code civil sehen'%, der den Vertrag neben
das Gesetz stellt: ,,.Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux
qui les ont faites.* — der Vertrag als das selbst gesetzte Gesetz der Parteien — aber
ein Gesetz ohne jegliche Kontrolle?''?

109 ygl. Moncer KDHIR, Le principe de la liberté du commerce et de I'industrie: mythe ou
réalité? D. 1994 Chr. 30-33 (31).
110 Skeptisch auch RieseNFELD 10 m.Nachw.



§ 3 Vertragsfreiheit und Vertragsrecht

1. Staatsaufgaben und Vertragsrecht
1. Staatsaufgabe

a) Vertragsrecht, Politik und Verfassung

Die freiheitssichernde und wirtschaftsrechtliche Funktion des Vertragsrechts ist
bereits herausgestellt worden. Vertragsrecht ist also nicht purer Selbstzweck und in
allen Einzelheiten einfach da, ebensowenig wie das tibrige Privatrecht. Privatrecht
ist vielmehr Kulturerscheinung und Aufgabe!, hat selbst eine Gestaltungsaufgabe?
und spielt eine politische Rolle, indem es dem Einzelnen Raum und Wege zur
Selbstgestaltung seiner Angelegenheiten bereitstellt, und ihm diesen Freiheits-
raum auch durch gewisse Schutznormen erhilt®. Privatrechtsgesetze wie das BGB
sind somit ,,normativ verfestigte politische Gestaltungsakte des Gesetzgebers*“4; ob
der Normsetzer sich dessen bei jedem Einzelgesetz oder jeder Richtlinie klar ist,
ist eine andere Frage.

Privatrecht ist daher einerseits eine staatliche Leistung, indem es die Wege fiir
das rechtliche Handeln des Einzelnen sichert; es ist andererseits auch ein Eingriff,
indem es — eben durch Schutznormen — rechtliche Schranken errichtet. Hierbei
konnen namentlich die Grundrechte und die europiischen Grundfreiheiten eine
Rolle spielen (unten §§ 7 und 8). Insgesamt schafft das Privatrecht eine Infrastruk-
tur fiir den Einzelnen und die Wirtschaft®. Auch ordoliberale Privatrechtstheorie
bestreitet dies nicht®: Der Staat ist auch Hilfsorgan der ,,Privatrechtsgesellschaft*’

! Havistein, Wiederherstellung 6, 13.

2 BerNHARD GROSSFELD, Zivilrecht als Gestaltungsaufgabe (1977).

3 WOLFGANG ZOLLNER, Die politische Rolle des Privatrechts: JuS 1988, 329-336, speziell zur
AGB-Kontrolle 333. Vgl. auch HaLisTEIN, Wiederherstellung. ,,Zivilrecht ist zutiefst ,politisches
Recht.* sagt RUTHERS, AT (10.) Vorwort S. V.

4 RirTaers, AT (10.) Vorwort S. V, auch Rz. 13, 16, 20, 24, 31, 40; vgl. auch RUTHERS/
StapiEr § 2 Rz. 3.

5 ,geradezu eine Vorbedingung fiir die Entwicklung von Mirkten®, eine ,,konstitutive Vor-
aussetzung* sind gewisse Privatrechtsregeln und dabei das Vertragsrecht nach Basepow, Vertrags-
recht 21, 22; vgl. auch DERs., Privatrechtsvereinheitlichung 361; allgemeiner Deregulierungs-
kommission 16 Tz. 4, auch 188.

6 — allerdings hat sie sich wohl mehr mit dem Wettbewerb als den Einzelfragen des Vertrages
befaBt, vgl. auch HonN 314F. —-

7 Vgl. BouM, Privatrechtsgesellschaft 86. Gegen Deutung der Industriegesellschaft des Wohl-
fahrtsstaates als Privatrechtsgesellschaft R a1sEr, Zukunft 26 mit Fn. 26.
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und stellt ihr den Ordnungsrahmen bereit®. Sie sieht Privatrecht und Wettbewerb
als Institution®, wirtschaftlich erhebliche Institute des Privatrechts als Bausteine
der Wirtschaftsverfassung!?. , Eine Soziale Marktwirtschaft setzt selbstverstindlich
den Ausbau eines allen am WirtschaftsprozeB Beteiligten gerecht werdenden
Wirtschaftsrechtes voraus®, heiit es bei Miiller-Armack!!. Privatrechtssetzung ist
daher Staatsaufgabe'?. Dies wird im Verfassungsrecht mindestens angedeutet.
Wenn deutsche foderale Verfassungen ,,das biirgerliche Recht als Gegenstand der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes nennen (Art. 74 Nr. 1
GG, Art. 7 Nr. 1 WRY, zum ,,Recht der Wirtschaft* zudem Art. 74 Nr. 11 GG),
so mag man darin nicht nur eine Kompetenzabgrenzung zwischen Bund und
Land, sondern zugleich einen versteckten Ausdruck einer Staatsaufgabe sehen!3.
Eindeutiger war schon vor tiber 200 Jahren eine verfassungsrechtliche Entschlie-
Bung der franzdsischen Assemblée constituante vom 2.9.1791: Il sera fait un
Code de lois civiles commun i tout le royaume.“'* Heute bestimmt Art. 34
Abs. 3, 4. Spiegelstrich der franzosischen Verfassung vom 4.10.1958 immerhin
noch: ,,La loi détermine les principes fondamentaux: — ... — du régime de la
propriété, des droits réels et des obligations civiles et commerciales; ....“. Einige
andere curopiische Verfassungen schreiben die Schaffung eines Zivilgesetzbuches
vor, so etwa in den Niederlanden'®. Nicht ohne Grund legen Verfassungen den

8 BiuM, Privatrechtsgesellschaft 102, auch 104, 121, 138; sehr deutlich auch zu einigen
besonderen privatrechtlichen Fragen DERs., Ordnung 921, 102, 106, 136; zu Recht als Rahmen-
ordnung auch SCHAFER, Geld 3; HaLLsTEIN, Wiederherstellung 27 = SJZ 1946, 1-7 (5) sagt, ,,da3
selbst die liberalste Ordnung eine von rechtlicher R egelung niche freie, sondern mit Schranken
und Bindungen des Privatrechts durchwobene Ordnung ist.” ,,Der Staat sollte sich ... auf die
Bereitstellung des rechtlichen Rahmens fiir das ,geordnete Chaos‘ beschrinken®, sagt KARTTE,
Aspekte 270. Auf die Bedeutung des Wirtschaftsrechts fiir die soziale Marktwirtschaft weist schon
MULLER-ARMACK, Wirtschaftsordnung 84 f. hin.

9 NORR, Bhm 63f.

10 MEesTMACKER, Wirtschaftsordnung und Geschichtsgesetz 127; insgesamt Béum, Ordnung;
ausdrucksvoll sagt Boum, Problem 340: ,,Die Einfiihrung der Gewerbe- und Konkurrenzfreiheit
ist vielmehr als ein AusfluB eben dieses Hoheitsrechts [d.h. zur Ordnung der Wirtschaft] anzu-
sprechen; ihr Inhalt besteht in nichts anderem, als in der Errichtung einer anarchischen Wirt-
schaftsverfassung.“ Dariiber auch Strauss, Gewerbefreiheit. Vgl. auch RUTHERS/STADLER, AT § 2
Rz.16.

11" MijLLER-ARMACK, Die Wirtschaftsordnung, sozial gesehen, in: Grundtexte 19-34 (30).

12 Zu den Staatsaufgaben Hans Perer ButL, Die Staatsaufgaben nach dem Grundgesetz (2.
Aufl. 1977); RomaN Herzog, Ziele, Vorbehalte und Grenzen der Staatstitigkeit, § 58 in: Hand-
buch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, hrsg. von Josef Isensee und Paul Kirchhof
III (Heidelberg 1988); Dieter GriMM (Hrsg.) unter Mitarbeit von Evelyn Hagenah, Staatsauf-
gaben (Baden-Baden 1994); ferner PETER SALADIN, Wozu noch Staaten? Zu den Funktionen eines
modernen demokratischen Rechtsstaats in einer zunehmend iiberstaatlichen Welt, (Bern usw.
1995), zum Privatrecht dort 131f.

13 Zur Problematik Zustindigkeitsverteilung oder Aufgabenzuweisung vgl. Satapin 38f., 52.

1% Sorer S. XXI.

15 Art. 107 Abs. 1 der niederlindischen Grondwet bestimmt: ,,De wet regelt het burgerlijk
recht, het strafrecht en het burgerlijk en strafprocesrecht in algemene wetboeken, behoudens de
bevoegdheid tot regeling van bepaalde onderwerpen in afzonderlijke wetten.



26 § 3 Vertragsfreiheit und Vertragsrecht

Grundsitzen des Zivilrechts Bedeutung bei. Dariiberhinaus wird in Deutschland
zum Teil sogar aus dem Sozialstaatsprinzip gefolgert, dafl der Gesetzgeber zu
»sozialgerechter” Normsetzung verpflichtet sei, und dazu sind auch vertrags-
rechtliche Beispiele genannt worden'®. Allerdings wire ein solcher Auftrag sehr
konkretisierungsbediirftig, denn was heiBit ,,sozialgerecht“? Allgemeiner heilt es:
»Der Staat muB einen intersubjektiven schuldvertraglichen Verkehr zulassen und
dariiber hinaus positiv fordern“!’. Dem wird man im Lichte der Vertragsfreiheit
zustimmen konnen, doch bleibt auch hier die Frage nach der Konkretisierung des
»positiv fordern®: Sicher nicht durch Subventionen, aber durch angemessene
Vertragsrechtsetzung. Dafiir gab schon Art. 152 Abs. 1 WRV einige Hinweise.
Staatliche Vertragsrechtsetzung ist heute eine globale Erscheinung. Wohl jeder
Staat gibt sich ein Vertragsrecht, auch wenn es manchmal nur das von fritherer
Herrschaft iibernommene ist'®. Zwar gibt es Staaten ohne staatliches Familien-
recht — denn dies iiberlassen sie, etwa Israel oder einige arabische Staaten, den
Religionsgemeinschaﬁ:en19, — aber wohl kaum Staaten ohne staatliches Schuld-
vertragsrecht. Vertragsrecht ist somit Staatsaufgabe. Auch wenn die Ausformu-

20

lierung der Staatsaufgaben zum Teil Ergebnis eines politischen Prozesses ist*’ und

die Ansitze unterschiedlicher Schulen deutlich verschieden sind?!, zihlt doch
einiges zum Kernbestand; Grundlagen des Vertragsrechts gehéren dazu.
Vertragsrecht auch als Staatsaufgabe zu bezeichnen, bedeutet keineswegs, eine
wie auch immer bestimmte umfassende Sozialisierung des Vertragsrechts zu for-
dern. Biedenkopf hat eindriicklich hervorgehoben, dal Ende des 19. Jahrhunderts
fiir weite Bevolkerungskreise Privatautonomie ,,weitgehend uninteressant gewe-
sen ist??; fiir jetzige und kiinftige Gesellschaften, die ,,vom wirklichen Massen-
wohlstand gekennzeichnet sind*, hat er aber eine ginzlich andere Beschreibung

16 Vgl. Burt 328f, auch 332. Zum Sozialstaatsprinzip als Grenze der Vertragsfreiheit im
Kapitalanlagebereich Hopt, Kapitalanlegerschutz 273f., 285f.

17 Burw 332.

18 Zur Ausbreitung von Rechtssystemen durch imperiale Macht allgemein AcosTini, Droit
comparé (1988) 244 ff.

19 Aber auch dort wird zum Teil iiber den Umfang der Staatsaufgaben gestritten. So war im
Libanon im Frithjahr 1998 die Ermoglichung der fakultativen Zivilehe vorgeschlagen worden,
doch war das Projekt umstritten und schlieBlich erfolglos, vgl. ,Mariage civil facultatif: le ,,projet
Hraoui‘ approuvé en conseil des ministres’, Revue du Liban Nr. 1989 vom 21.-28.3.1998.

20 So GrimM, Staatsaufgaben — Eine Bilanz, in: Grimm 771-785 (773).

21 So etwa eine Perspektive eines , liberalen Evolutionismus® bei BERND Baumann, Offene
Gesellschaft, Marktprozef3 und Staatsaufgaben, Méoglichkeiten und Grenzen konomischer Theo-
rien zur Erklirung der Funktionsweise offener Sozialsysteme und zur Legitimation staatlichen
Handelns in Offenen Gesellschaften (Baden-Baden 1993) (Wirtschaftsrecht und Wirtschaftspoli-
tik, 132) gegeniiber einer ,,umfassenden Verantwortung des Staates nach Dierer GrimM, Der
Wandel der Staatsaufgaben und die Krise des Rechtsstaats, in: DiIeTer Grimm (Hrsg.) unter
Mitwirkung von Evelyn Hagenah, Wachsende Staatsaufgaben — sinkende Steuerungsfahigkeit des
Rechts (Baden-Baden 1990) 291-301 (297).

22 Kurr H. Biepenkorr, Die Wiederentdeckung des Privatrechts, in: Europiisches Rechts-
denken in Geschichte und Gegenwart, FS Coing (1982) II 21-31 (24).
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und Prognose abgegeben??. Der Gestaltungsbedarf bei der Staatsaufgabe Vertrags-
recht hiangt auch von den materiellen und kulturellen gesellschaftlichen Verhilt-
nissen ab. Fiir den Landarbeiter auf einem mecklenburgischen Gut des 19.
Jahrhunderts kam es im wesentlichen nur auf das Gesinderecht an, der DDR-
Biirger fragte nicht nach Konsumentenschutzrechten, sondern nach Konsumgii-
tern®*: es ging zunichst darum, den Trabant — oder Bananen — zu bekommen, erst
dann um Qualitiit oder Produktsicherheit®>. Eine Untersuchung der Zivilprozesse
in der DDR hat belegt, daB3 Kaufprozesse selten waren und groBteils zwischen
privaten Parteien geftihrt wurden, so da3 die DDR nicht als Warenverkehrs-
gesellschaft zu bezeichnen war?®. Vertragsrecht war bei Knappheit von Waren und
somit VertragsschluBmoglichkeiten wenig interessant. Wer heute in Deutschland
oder sonst in der EG/EU lebt, hat hingegen meistens, wenn er nur will, die
Moglichkeit, sein Leben in vielfiltiger Hinsicht durch Vertrige selbst zu gestalten.
,Erst heute sind die materiellen Voraussetzungen fiir eine Privatrechtsgesellschaft
der umfassenden Kooperationsbeziehungen gegeben®?’. Allerdings kann dies den
Einzelnen auch iiberfordern.

b) Privatrechtssetzung als ,,service public* und
Herstellung eines offentlichen Gutes

In Erfiillung der Staatsaufgabe Setzung von Vertragsrecht und Privatrecht wird ein
offentliches Gut geschaffen. Erhellend, wenngleich zu eng, ist die in Frankreich
geliufige Bezeichnung der Rechtsprechung als ,,service public“?®. Sie gilt, wie etwa
die Verstaatlichung der Justiz unter Abschaffung der Patrimonialgerichtsbarkeit®® in

23 Ebd. 27ff; zustimmend und erginzend Mepicus AT 75 Rz. 176 ff. Zum Wirtschaftswun-
der der Nachkriegszeit als tragfihiger sozio-6konomischer Grundlage fiir das BGB auch Scuut-
TE-NOLKE, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 1996 (1997) 9-21 (20). Einen ,,Vitalitits-
schub ohnegleichen® fiir die Privatrechtsgesellschaft sieht in der Konsum- und Freizeitgesellschaft
CaNaRis, FS Lerche 880.

24 Vgl. auch TENNER 163.

%5 Vgl. etwa die schon oben §2 II angesprochene Problematik von PKW-Bestellungen,
Bestellkauf usw. ,,Die Mirkte, wenn es sie denn iiberhaupt gab, wiesen 6konomische Kennzeichen
von Anbietermirkten auf, die durch monopolistische Strukturen, extreme Knappheit von Giitern
und geringe Qualitit von Dienstleistungen, nur sekundire Bedeutung des geldlichen Faktors zur
Angebotssteuerung und fehlende Riickbeziehung von Produktion und Handel auf Konsumenten-
wiinsche charakterisiert waren, sagt — wohl nicht nur zu RuBland — REeicH, Entwicklung 184.

26 R AINER SCHRODER, Kauf- und Mietprozesse, http://www.forhistiur.de .

27 HermanN REicHOLD, Betriebsverfassung als Sozialprivatrecht, Historisch-dogmatische
Grundlagen von 1848 bis zur Gegenwart (Miinchen 1995) (Schriften des Instituts fiir Arbeits-
und Wirtschaftsrecht der Universitit zu Koln, 66) 403 ff.

2 Le service public de la justice“ wird etwa von VINCENT/GUINCHARD/MONTAGNIER/
VARINARD, La justice et ses institutions, (3. Aufl. 1991) 27 ff. Nr. 28ff. dargestellt.

? Speziell dazu SABINE WERTHMANN, Vom Ende der Patrimonialgerichtsbarkeit, Ein Beitrag
zur deutschen Justizgeschichte des 19. Jahrhunderts (1995) (Studien zur Europiischen Rechtsge-
schichte, 69).
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Deutschland im 18. Jahrhundert zeigt>’, nicht nur in Frankreich, sondern trotz
allen Privatisierungsdiskussionen® allgemein®. Sie trifft sogar fiir das ganze
Privatrechtssystem®: Rechtsregeln sind in 6konomie-theoretischer Betrachtung
sogenannte ,,0ffentliche Giiter3*; man kann auch von ,»Gemeinschaftsgiitern*
sprechen. Sie werden zum Teil von den Gerichten produziert®, billiger und oft
besser aber wohl vom Gesetzgeber. Die Bereitstellung eines billigen und gerech-
ten Privatrechts, und dabei auch Vertragsrechts, ist eine Aufgabe staatlicher
Daseinsvorsorge — vielleicht nicht die existentiellste, aber eine, die jedenfalls
auflerhalb von Zeiten unmittelbarer Not doch Aufmerksamkeit verdient. Das mit
Landfrieden und Selbsthilfeverbot einhergehende Monopol der Rechtsschutz-
gewihrung oder jedenfalls der gewaltsamen Durchsetzung bringt auch die Aufga-
be der Rechtsetzung mit sich®’. Diese Sicht ist kein Etatismus. Privatrecht mag
eine ,,gesellschaftliche Hervorbringung* sein®, aber dessen Instandhaltung ist
Staatsaufgabe, wenn nach Etablierung der Grundlagen vielleicht auch — um
wiederum mit Bohm zu sprechen — ,,bloB pfleghaft-girtnerischen Charakters“*.
Auch der Girtner mufl Auswiichse zuriickschneiden.

¢) Kein Monopol

Vertragsrecht als Staatsaufgabe zu bezeichnen, bedeutet nicht, ein vertragsrechts-
bezogenes Monopol des Staates zu postulieren. Nichts ist grundsitzlich gegen die
vielen standardisierten Klauselwerke der unterschiedlichsten Institutionen einzu-
wenden — ebensowenig wie gegeniiber der Schiedsgerichtsbarkeit, deren Aner-
kennung doch nichts an der Staatsaufgabe Gerichtsbarkeit indert. Ein ,,selbst-
geschaffenes Recht der Wirtschaft” ist daher in den Grenzen des staatlichen
Rechts legitim. Vertragsrecht als Staatsaufgabe bedeutet aber doch, dal dem Staat
ein Wichteramt obliegt. Dem kommt er unter Wahrung der Freiheiten dadurch
nach, daB er im angemessenen Umfang neben dispositivem auch zwingendes
Vertragsrecht setzt.

30 WERNER ABELSHAUSER, Wirtschaftliche Wechsellagen, Wirtschaftsordnung und Staat: Die
deutschen Erfahrungen, in: Grimm 199-232 (206).

31 Fiir eine ... Privatisierung’ der Zivilgerichtsbarkeit* EsBinc 213 ff.

32 Vgl. auch HerzoG § 58 Rz. 43f.; zur Rechtspflege als Staatsaufgabe knapp etwa BurL 352.
Eine ,,Dienstleistungsaufgabe mit Verfassungsrang™ spricht der Justiz der Parlamentarische Staats-
sekretir beim Bundesminister der Justiz FUNKE zu, s. Justizentlastung, recht 1996, 77.

33 Vgl. auch Herzoe § 58 Rz. 78, wohl in Ausfiillung des ebd. Rz. 46 gestreiften.

34 ScHAFRER, Geld 4.

35 So im Hinblick auf natiirliche Giiter Hans E ZACHER, Erhaltung und Verteilung der
natiirlichen Gemeinschaftsgiiter — eine elementare Aufgabe des Rechts, in: FS Lerche 107-118.

36 Dazu ScHAFER, Geld 4., 10.

37 Zum Selbsthilfeverbot unten § 14 I1.

38 Boum, ORDO 17 (1966) 75-151 (92).

3 Vgl. Boum, ORDO 17 (1966) 75-151 (87).
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2. Europa

In europiischer Sicht der Dinge stellt sich heute allerdings die Frage, ob die
Staatsaufgabe Privatrecht nicht inzwischen Aufgabe der europiischen Integration,
wenn nicht gar der internationalen Staatengemeinschaft ist. Indes ist dies fiir die
EG/EU einerseits eine Frage der Kompetenzverteilung nach dem Verfassungs-
recht der Europdischen Union und indert andererseits am Befund Staatsaufgabe
nichts. Die EG/EU wird insoweit — auch wenn sie selbst nur ,,Staatenverbund*
ist*? — staatengleich titig, erfiillt also eine Staatsaufgabe. Europiisierung bedeutet
nicht Abschied von der Staatsaufgabe, sondern Verlagerung auf die staatsahnlich
verfa3te Ebene der europiischen Integration. Es wird sich zeigen, daf3 das euro-
paische Vertragsrecht sogar Ansitze zu einer stirkeren ,,staatlichen* Regulierung
aufweist als manche nationale Rechtsordnung. Die Alternative zur Staatsaufgabe
heiBt nicht Europiisierung, sondern Privatisierung. Auf die Frage, wieweit das
Privatrecht durch die EG/EU zu europiisieren ist, ist nachher naher einzugehen.

3. Internationale Ebene

Ist Vertragsrecht aber nicht heute eine iiber Europa hinausgehende internationale,
weltweite Aufgabe? Ist seine Pflege nicht in die Hinde der internationalen Orga-
nisationen der internationalen Staatengemeinschaft zu legen? Die Internationali~
tit des Handels legt dies nahe — doch die Verhiltnisse, sie sind nicht so. Die
internationale Staatengemeinschaft ist in viel zu rudimentirer Verfassung, als daf3
sie sich auch noch durchgehend des Privatrechts annehmen konnte. Man kann auf
Erfolge des Ausschusses der Vereinten Nationen fuir Internationales Handelsrecht,
UNCITRAL, etwa im Bereich des Kaufrechts und des Schiedswesens hinwei-
sen*l. Diese zeigen in ihrem Charakter als Bruchstiicke jedoch zugleich, wie weit
man — soweit es um mehr als begrenzte Kooperation gehen soll — von einer Lage
entfernt ist, in der Privatrecht als Aufgabe der internationalen Staatengemein-
schaft zu betrachten sein konnte. Globalisierung des Rechts zeigt sich nur in
einem begrenzten Teilbereich*?. Zu diesem wird gelegentlich gerade das Vertrags-
recht gezihlt: ,,there has been some movement toward a relatively uniform global
contract and commercial law*#3, Damit ist aber die Praxis in den Grenzen der

40 BVerfG 12.10.1993 (Maastrichf), BVerfGE 89, 155 (155, 183, 184, 185, 186).

4 Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber den internationalen Waren-
kauf, Wien 11.4.1980, BGBI. 1989 II 588.

42 SuapPIRO, Globalization, Global Legal Studies Journal 1996 (vor L.).

43 SHaPRO, Globalization, (unter I. am Anfang); es heiBt dort weiter ,,For whatever reasons,
it is now possible to argue that American business law has become a kind of global jus commune
incorporated explicitly or implicitly into transnational contracts and beginning to be incorporated
into the case law and even the statutes of many other nations.*
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staatlichen Vertragsrechte angesprochen. Viele Einzelregelungen dagegen sind
international weder bekannt noch gar verglichen — sogar innerhalb Europas
werden etwa Wucher* oder Geschiftsraummiete*® ganz unterschiedlich geregelt.

Im iibrigen bietet sich dem Betrachter auch sonst ein uneinheitliches Bild.
Internationale Differenzierung statt Unifizierung im Vertragsrecht scheint etwa in
einigen common law-Lindern zu beobachten zu sein. Israel hat sich eine eigene
Rechtsordnung gegeben‘“’, Palistina wird eines Tages dasselbe tun miissen*’, fiir
Neuseeland wird von einer ,,Distinctive Contract Legislation® gesprochen®, fiir
Singapur und Malaysia wird die autochthone Weiterentwicklung des importierten
englischen Vertragsrechts propagiert®. Indonesien zeigt seit Jahrzehnten verhalte-
ne Bestrebungen zum Aufbau eines eigenen Rechtssystems; ein im Jahre 1961
prisentierter Entwurf eines Vertragsrechts mit 93 Artikeln® ist zwar nie Gesetz
geworden, zeigt aber doch Skepsis gegeniiber dem importierten Recht. Vietnam
hat sich jiingst eine neue Zivilrechtsordnung gegeben®!. Die in einigen Lindern
erfolgte oder angestrebte Wiederbelebung islamischer Rechtsvorstellungen ist oh-
nedies bekannt®?, Auf der iibergeordneten Ebene des internationalen Menschen-
rechtsschutzes wird sogar vorgebracht, das Recht selbst sei keine universale Er-
scheinung, sondern spezifisch flir westliche Weltanschauung und Geschichte;
westlicher Legalismus solle nun aber der ganzen Welt vorgeschrieben werden®.
Was immer davon zu halten ist, international unterschiedliche Rechtskulturen

4 Niher dazu unten § 17.

45 Niher dazu unten § 18 IV 3.

4 Dazu etwa GOLDSTEIN 147-164.

4 Uber die derzeitige Rechtslage in den palistinensischen Autonomiegebicten mit Rechts-
texten aus finf verschiedenen Quellen — ottomanisch, britisch, jordanisch bzw. igyptisch,
israelisch, palistinensisch — und unterschiedlichem Normenbestand im ehemals jordanischen
Westjordanland und im ehemals dgyptischen Gaza-Streifen sowie die Bemithungen um Rechts-
sammlung (Palestinian Legislative Compilation Project) am Birzeit University Law Center siche
Birzeit University Law Center, Palestine: West Bank bzw. Palestine: Gaza Strip, verfligbar iiber
http://lawcenter.birzeit.edu/overview html. Zum Recht in Palistina auch SHIHADEH in: KapLaN
(Hrsg.), Israeli Business Law 567-580, dabei zum Vertragsrecht 576f.; ferner BORNER, IPRax
1997, 47-52.

48 CrETWIN 2; auch Burrows/FINN/ToDD S. V.

4 PHaNG 46f.

0 yon WirjoNO, kurz dazu ANTONS 37.

51 Dazu RauscHER/PHAN-Huy, Das vietnamesische Zivilgesetzbuch vom 28.10.1995,
ZVgIlRWiss. 97 (1998) 340-359; ferner Burke, Vietnam’s New Commercial Law, Asia Bus.L.Rev.
1998, no. 21, S. 3-9.

52 Interessant etwa BoTiveau, Loi islamique et droit dans les sociétés arabes; speziell zur Frage
der Zinsen und der islamischen Banken PicciNeLii, Dir.com.int. 1996, 35-73. Instruktiver
Uberblick iiber eine Vielzahl arabischer Staaten bei KriiGer, Recht van de Islam 5, 98—168.

53 Surva Prakas SiNHA, Non-Universality of Law, ARSP 1995, 185-214 (209 f£.); dort etwa
209: ,,0Our point has been that law itself is parochial to Western civilization. It grew there as a
result of the particular historicity of that civilization. Other civilizations have, in their own
particular historicity, developed their own fundamental principles of moral life and those
principles are not law. Law, therefore, is not universal.” Oder 212: ,,Consequently, it is improper
for international law to attempt to transform all civilizations into Western-style legal cultures.*
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konnen sich potentiell auch in Unterschieden in Rolle und Gestaltung des
Vertragsrechts ausdriicken. Allerdings gibt es auch Fortschritte regionaler Verein-
heitlichung. Im frankophonen Afrika wurde jiingst die handelsrechtliche Zusam-
menarbeit durch einen ,,Traité relatif 4 ’harmonisation du droit des affaires en
Afrique” vom 17.10.1993%% intensiviert>®, und hat bereits zu neuen handelsrecht-
lichen Einheitsgesetzen gefiihrt®®. In Australien wird iiber eine australienweite
Vereinheitlichung der Linderrechte diskutiert — auch mit dem altbekannten
Stichwort ,,One nation — one law?*%7.

Wiirde man Privatrecht voreilig der internationalen Staatengemeinschaft als
Aufgabe zuweisen, trife man also — einmal abgesehen von den praktischen Proble-
men — eine offenbar nicht von allen gewollte kulturelle und politische Wahl. Auch
in anderen rechtlichen Bereichen sind in frither von europiischen Michten
beherrschten Gebieten ,,AbstoBungsprozesse des frither aufgedringten Kolonial-
rechts* beobachtet worden®®. Eine westlich geprigte Globalisierung trifft in so
manchen Bereichen auf Gegenkrifte®®, das Recht macht dabei keine Ausnahme.
Vor den Herausforderungen europiischer Harmonisierung hilft eine ,,Flucht in
die globale Dimension* daher nicht®®. Man kann das Vertragsrecht auf absehbare
Zeit nicht pauschal der globalen zwischenstaatlichen Ebene zuweisen.

4. Privatisierung und lex mercatoria

SchlieBlich mag man jedoch fragen, ob international die Aufgabe Privatrecht

nicht in private Hinde genommen worden ist: durch Schiedsrichter, internationale

Verbinde und die vielbeschworene lex mercatoria®!.

Die internationale Streitbeilegung durch Handelsschiedsgerichte hat iiberra-
gende Bedeutung, dies steht auBler Zweifel. Ob sie damit Quell’ einer eigenen
Rechtsordnung ist, ist jedoch sehr fraglich — Gegenstand eines ,,Glaubenskrieg(es)*,

54 Abgedruckt Rev.dr.aff.int. 1996, 332-340.

55 Zur ,,Organisation pour I’Harmonisation en Afrique du Droit des Affaires* (OHADA)
BorMIN/BouiLLET-CORDONNIER/MEDJAD, Clunet 121 (1994) 375-392; ferner AGBoY1BOR, Har-
monisation. Zur Rechtspolitik der frankophonen afrikanischen Staaten seit ihrer Unabhingigkeit
Conac, Mélanges Peiser 141-161, mit einer Bibliographie.

56 (Uberblick bei Tapin/Epesst, D. Affaires 1998, 361-365. Texte mit kurzer Kommentierung
nun bei 1SSA-SAYEGH/POUGOUE/SAWADOGO, OHADA, Traité et Actes uniformes Commentés et
annotés, Futuroscope 2002.

57 Rosk, One nation — one law? Uniformity and the role of alrc: Reform, Summer 1995/96
Issue 68 S. 3—6; in dem gleichen Heft auch weitere Beitrige. ,,Ein Reich. Ein Volk. Ein Recht*
hatte es schon im Jahre 1900 in Deutschland geheiBBen, sieche SCHULTE-NGLKE, Jahrbuch Junger
Zivilrechtswissenschaftler 1996 (1997) 9-21 (11 N. 13).

58 So der Strafrechtsvergleicher AvLin EsER in Berlin am 18.10.1996.

59 Allgemein HEBERER, FAZ v. 10.10.1996 S. 13.

60 So auch Brogeini, ZfRV 1997, 221-229 (229).

61 DE Ly, De lex mercatoria (1989); Dasser, Internationale Schiedsgerichte und lex mercatoria
(1989); UrsuLa STEIN, Lex Mercatoria, Realitit und Theorie (1995).
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und in Wahrheit vielleicht doch nur eines von verschiedenen Beispielen fiir
staatenungebundene internationale Rechtspraxis®?. Fiir diese tatsichlichen Vor-
ginge der Rechtsformung durch private Seite findet sich heute ideologische
Unterstiitzung: Eine Rechtsbildung nicht durch den Staat, sondern durch die
internationale Wirtschaft selbst und ,,from bottom to top*, sei vorzuziehen, denn
es gelte: ,,centralized law, like socialism, is not even plausible for a technologically
advanced society“®®. Allerdings ist nicht einmal die Praxis des internationalen
Wirtschaftsverkehrs einhellig fiir eine lex mercatoria, mit der auch erhebliche
Unsicherheiten verbunden sind®. Bankjuristen sollen gar einen ,horror legis
mercatoriae haben®. Zudem wire eine welteinheitliche lex mercatoria zentra-
listischer als fast jede staatliche Gesetzgebung. ,,Bottom up* gilte nur bei Aner-
kennung verschiedener leges mercatoriae®®. Das aber gefihrdete die Einheitlichkeit
und untergriibe die Rechtsordnungsqualitit ginzlich.

BegriiBenswerte internationale Klauselwerke bedeuten letztlich ebensowenig
eine Aufgabenverschiebung wie nationale Klauselwerke. Die praktischen Beduirf-
nisse nach solchen Regelungen sind zwar wegen der Verschiedenheit der nationa-
len rechtlichen Infrastrukturen im internationalen Raum noch groéBer als im
nationalen. Dies heilt aber nicht, daB auf das staatliche Wichteramt ginzlich
verzichtet werden kdnne; mindestens das international zwingende eigene — und
vielleicht auch fremde — R echt muB3 vorbehalten bleiben®’. Zwar wird behauptet,
daf3 bei Anwendung der lex mercatoria ,,an die Stelle staatlichen Rechts wieder-
um Normen treten, die zwar von nationalen Rechtsvorstellungen abweichende
Konzepte vertraglicher Ausgewogenheit umsetzen mégen, die aber nicht weniger
als diese dem gerechten Ausgleich widerstreitender Interessen verpflichtet und als
spezifische Regeln sogar eher als jene imstande sind, diese Funktion im Rahmen
der internationalen Vertragsbeziehungen zu erflillen“®®. Damit wird aber zum
einen ein umfassendes R egelungsangebot durch die lex mercatoria postuliert, das
nicht belegt wird und bisher auch nicht gegeben ist — kennt etwa die lex mercatoria
einen Ausgleichsanspuch fiir Vertragshindler? —; zum anderen wird unterstellt,
daB3 die Regelungsprobleme internationaler Handelsgeschifte spezifische seien,
die von denen bei nationalen Geschiften abwichen — auch dies ist nur fiir einige
Sonderfragen richtig, nicht aber im allgemeinen. Vielmehr gehen von den staat-
lichen Rechtsordnungen vielfiltige Einfliisse auf die lex mercatoria aus®. Sie sind
die Amme, von der internationale Schiedsspriiche wie Restatements inhaltlich

2 Vgl. TeusNer, R] 15 (1996) 264.

3 CooTER 342.

64 LeveL 32; siehe auch die Nachweise bei RemIeN, RabelsZ 56 (1992) 300316 (308 fF.).

5 So HARRIES, berichtet bei REMIEN, RabelsZ 56 (1992) 300-316 (310).

66 Dazu Dasser 393.

7 Vgl. schon Remien, RabelsZ 56 (1992) 300-316 (301); vgl. auch Art. 3.1. UPr und den
Comment dazu.

8 Ursura STEIN 249.

% Lurcer, RJ 16 (1997) 705-725 (708).
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leben. Auch eine Erginzung der lex mercatoria durch einen ,,a-nationalen ordre
public* unter Riickgriff auf Codes of Conduct’ diirfte nicht genug Sicherheit
fiir die Wahrung von Gerechtigkeits- und Staatsinteressen bieten. Eine als Rechts-
ordnung verstandene lex mercatoria wirft noch immer mehr Fragen auf, als durch
diese Qualifizierung geldst werden’!. Ob es richtig ist, da Vertragsrecht durch die
nationalen Kodifikationen unter den Zugrift des Staates geraten set — erst Kodifi-
kation also Vertragsrecht etatisiert habe -72, scheint zweifelhaft. SchlieBlich sind
schon die adilizischen Rechtsbehelfe durch den romischen Pritor, also einen
Staatsbeamten, geschaffen worden. Jedenfalls dndert es aber nichts am Bediirfnis
des staatlichen Wichters. Die internationale Wirtschaft als ,,bottom* — also unten
—und den oder die Staat(en) als ,,top* — also oben — zu qualifizieren und daraus
Folgerungen fiir die Rechtsstrukturen des internationalen Wirtschaftsverkehrs
abzuleiten, ist ohnedies gewagt. ,,Unten” mag vielfach der Vertragspartner des
internationalen Wirtschaftsunternehmens stehen, der oft ein Dritter, nur manch-
mal ein Staat ist. ,,Centralized” ist manchmal eher die weltumspannende Wirt-
schaft als der einzelne Staat, der bestimmte Schutzziele verfolgt. Staatliche Recht-
setzung pauschal in die Nihe des ,,Soviet style centralized planning® zu riicken”3
droht daher, die Dinge auf den Kopf zu stellen. Auf internationaler Ebene gibt es
—anders als auf der europiischen — kein Organ, welches das staatliche Wichteramt
iibernehmen konnte. Mit der weltweit einheitlichen lex mercatoria als wirklicher
Rechtsordnung ist es also nichts.

Bei allen Internationalisierungen und Privatisierungen ist Privatrecht also auch
heute noch zuvorderst Staatsaufgabe der Nationalstaaten und von deren Integra-
tionsverbinden wie der EG/EU.

5. Spannungsverhiltnis zur Vertragsfreiheit

Die Staatsaufgabe Vertragsrecht steht in einem besonderen Spannungsverhiltnis
zum Grundsatz der Vertragsfreiheit. Vertragsfreiheit gibt dem Einfallsreichtum’
und Willen der Person Entfaltungsspielraum’>. Sie dient der Individualitit und
Spontaneitit. Die ,,Entscheidung flir das, was er will* fillt der Einzelne in voller

70 Dafiir BERGER, Kodifizierung 74 im Anschluf an Goldmann.

7 Vgl. die kritischen Einwinde in der Diskussion auf dem Symposium ,,Alternativen zur
legislatorischen Rechtsvereinheitlichung® in Hamburg am 3. und 4. Mai 1991, berichtet bei
REMIEN, RabelsZ 56 (1992) 300-316 (302.).

72 Dies meint ROUHETTE, Droits 24/1996 S. 116.

73 So anscheinend STEWART zum amerikanischen Umweltrecht und an dieses Zitat (ohne
Fundstelle, doch unter Berufung auf Don Elliotf) allgemein ankniipfend COOTER 341f.

74 Ahnlich allgemein zum Privatrecht Fritz RITTNER, Die wirtschaftsrechtliche Ordnung der
EG und das Privatrecht, JZ 1990, 838—846 (845).

5 ,Der freien Entfaltung der Einzelperson dient schlieBlich das Prinzip der Privatautonomie®,
R AIsER, Zukunft 8.
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eigener Verantwortung’®. Schon recht lyrisch ist von Zitelmann bemerkt worden:
Wie sich der Wille der Person bildet ,,verschwindet ... in dem geheimnisvollen
Inneren des sich bewegenden Subjects, gleich wie der Ursprung eines Gebirgs-
bachs, dessen Quelle wir suchen, durch den Berg unseren suchenden Augen
entzogen wird, aus dessen dunklem Schoss er plétzlich fertig hervorbricht.“”” Die
Einzelheiten der individuellen Willensbildung sind rechtlich in der Regel nicht zu
hinterfragen. Der ,,an irgendeiner Stelle ans Tageslicht ... schieBen(de)“”8 Wille,
wie auch immer frei gebildet, vereinigt sich mit einem anderen entsprechenden
Willen zum Vertrag. Durch das Vertragsrecht wird er dann geleitet, gefordert,
vielleicht eingeddimmt, manchmal gestaut. Die Ausgestaltung des Spannungsver-
hialtnisses von Vertragsfreiheit und Vertragsrecht ist die Aufgabe vertragsrechtlicher
System-~ und Regelbildung. Vertragsfreiheit ist nicht vollstindige Fretheit vom

Recht, sondern Freiheitim Recht®. Vertragsfreiheit kann nicht grenzenlos sein®0,

gef. muB ,,die Vertragsfreiheit ... gegen die Vertragsfreiheit geschiitzt werden*3!.
Auch gerade darin liegt die Staatsaufgabe. Natiirlich ist es ,,eine Trivialitit, da die
Grundsatzentscheidung fur die Vertragsfreiheit zugleich eine Fiille von Aus-
gestaltungs-, Erginzungs- und Beschrinkungsregeln erforderlich macht*32. Doch
ist es eine schwierige Frage, welches das rechte MaB fiir die ,mehr oder weniger
starke Verwirklichung des Prinzips Privatautonomie ist®3. Was der eine als Schutz
vor Ausbeutung betrachtet, mag fiir den anderen Paternalismus sein®*. Das relative
Gewicht von Individualismus und Solidaritit, so wird gesagt, variiere in den
(mindestens) fiinfzehn Rechtsordnungen der EU-Mitgliedstaaten stark®. In wel-
che Richtung soll die kiinftige Entwicklung gehen? Die Suche nach der Antwort
fordert eine Entdeckungsreise quer durch das Vertragsrecht.

II. Vertragsfreiheit heute

Die Europiische Kommission hat schon 1984 ihrer Mitteilung tiber mif3brauch-
liche Klauseln in Verbrauchervertrigen eine Bemerkung tiber die Vertragsfreiheit

76 KosLowskI 167.

77 ERNST ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift (1879) 35; hierzu Scuapp 26 mit N. 50.

78 ScHapp 26.

79 HatisteIN, Wiederherstellung 31.

80 ScHLECHTRIEM Rz. 35.

81 RuHERs, AT (10.) Rz. 40, auch 43; vgl. auch RUTHERS/STADLER § 3 Rz. 6.

82 Canaris, FS Lerche 886.

83 Vgl. Franz ByDLINsKI, ,Privatrechtsgesellschaft’ und Rechtssystem, in: FS Raisch 7-23
(18). Allgemein Franz BypLINsKI, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichten-
den Rechtsgeschifts (1967); REINHARD SINGER, Selbstbestimmung und Verkehrsschutz im Recht
der Willenserklirungen (1995); HONN, Kompensation gestorter Vertragsparitit (1982); MANFRED
Worr, Rechtsgeschiftliche Entscheidungsfreiheit und vertraglicher Interessenausgleich (1970).

8% Vgl. GORDLEY 5; zu Paternalismus und Vertragsrecht ausfiihrlich ENDERLEIN (1996).

85 Caruso unter 11 2 (S. 4 von 20).



II. Vertragsfreiheit heute 35

vorangestellt: ,.In allen Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, sei es in den Lindern
des Biirgerlichen Rechts oder den ,,Common-Law*“-Lindern, beruht das Ver-
tragsrecht auf dem Grundsatz, daf3 die Vertragsparteien die Vertragsbedingungen
aushandeln kénnen.*“8 In einem neuen Dokument wurde die AbschluBfreiheit
angesprochen, indem ausgeftihrt wurde: ,,Da die Vertragsfreiheit eines der Grund-
prinzipien des Vertragsrechts ist, liegt die Hauptschwierigkeit ... in der Tatsache
begriindet, daB das Gemeinschaftsrecht Finanzinstitute nicht zur Akzeptanz in-
oder auslindischer Kunden zwingen kann.“8” Oder zu Zahlungsfristen: ,,Die
Kommission ist der Auffassung, daB} in allen MaBnahmen die Vertragsfreiheit der
Unternehmen gewahrt bleiben sollte.“88 Auch im Zusammenhang mit dem fiir
eine Wihrungsunion erforderlichen Wihrungsrecht wird auf die Vertragsfreiheit
Bezug genommen®. Die Vertragsfreiheit ist heute also als Grundsatz iiberall inner-
halb der EG/EU anerkannt®, auch wenn eine Tendenz zu ihrer Einschrinkung
durch zwingende Normen festgestellt wird®!. Der Grundsatz der Privatautonomie
ist auch kiirzlich von Generalanwilten des EuGH in ihren SchluBantrigen aner-
kannt worden, so in der die Handelsvertreter-RiL betreffenden Rechtssache
Kontogeorgas ./. Kartonpak AE’? und in dem kartellrechtlichen Fall Bronner ./.
Mediaprint®>.

Ausdruck findet dieser Grundsatz ferner in den neuen Restatements des inter-
nationalen und europiischen Vertragsrechts, den Unidroit-Principles of Internatio~

8 Bull. EG Beil. 1/84 Nr. 1S. 5., Biirgerliches Recht* diirfte hier eine miBgliickte Ubertra-
gung des Terminus Civil Law sein.

87 Griinbuch Finanzdienstleistungen: Wahrung der Verbraucherinteressen, KOM(96)209
endg. vom 22.5.1996 S. 8.

8 Bericht iiber Zahlungsverzug im Handelsverkehr, Mitteilung der Kommission, S. 15/21
unter 4.

89 Verordnung (EG) 1103/97 vom 17.6.1997 des Rates iiber bestimmte Vorschriften im
Zusammenhang mit der Einfithrung des Euro, ABL 1997 L 162/1; es heiBt dort in Erw. 7 u.a.:
,»Der Grundsatz der Vertragsfreiheit ist zu gewahrleisten®; vgl. auch Art. 3 Satz 2 der Verordnung.

9 Siehe auch DrosNIG, in: Dubrovnik lectures 305-333 (311£.); van Ere, ontwikkeling 65.
Wie KrUGER 133f. berichtet, hat er sich auch in der Tiirkei sowie inzwischen auch in islamischen
Rechten durchgesetzt.

9t Principles of European Contract Law, Art. 1.102 note 2; ferner M.E. STorME, Validity 160.

92 Generalanwalt Costnas in seinen SchluBantrigen vom 4.7.1996 zu EuGH 12.12.1996 — Rs.
C-104/95 (Kontogeorgas ./. Kartonpak AE), Slg. 1996, 1-6643 unter Rz. 23: ,Da es sich um
vertragliche Beziehungen handel, fiir die im allgemeinen der Grundsatz der Vertragsfreiheit gilt,
ist die Festlegung des Kundenkreises, auf den sich die Vermittlungstitigkeit erstreckt, anhand
eines geographischen oder anderen Kriteriums in erster Linie Sache der Vertragspartner. Somit ist
in jedem Einzelfall auf den Parteiwillen abzustellen. Die Ermittlung dieses Parteiwillens fillt
natiirlich in die ausschlieBliche Zustindigkeit des nationalen Gerichts.*

93 Generalanwalt Jacobs in seinen SchluBantrigen vom 28.5.1998 zu EuGH 26.11.1998 — Rs.
C-7/97 (Bronner ./. Mediaprinf), Slg. 1998 1-7791, unter Rz. 53 und 56: ,In den Rechts-
ordnungen der Mitgliedstaaten wird die Kontrahierungsfreiheit im allgemeinen als ein wesentli-
ches Element des freien Handels angesehen. .... Zunichst entspricht das Recht, den Handelspart-
ner auszuwihlen und iiber das Eigentum frei zu verfligen, offenbar allgemein anerkannten
Grundsitzen der Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten, in manchen Fillen mit verfassungsrecht-
lichem Status. Eingriffe in diese Rechte sind sorgfiltig zu begriinden.*
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nal Commercial Contracts® und den Grundregeln des Europiischen Vertragsrechts
der Lando-Gruppe®®. Den UNIDROIT-Principles of International Commercial
Contracts (UPr) steht in ihrem Art. 1.1 sogar ein ausdriickliches Bekenntnis zur
Vertragsfreiheit voran, einer ihrer ,,most fundamental ideas“%: | The parties are
free to enter into a contract and to determine its content.“’ Sie ist nun als
Art. 1.102 auch in die europiischen Grundregeln (EuPr) integriert. Sowohl
Principles of European Contract Law als auch Unidroit-Principles enthalten
zudem eine ausdriickliche Regel iiber die grundsitzliche Abdingbarkeit ihrer
Regeln, also tber ihren nicht zwingenden Charakter®®. Art. 1.102 EuPr und
Art. 1.5 UPr sind praktisch wortgleich. GleichermaBBen wird betont, da3 nur ,,a
few* Ausnahmen oder zwingende Bestimmungen vorligen®. Neben wichtigen
allgemeinen Bestimmungen iiber die Wirksamkeit des Vertrages, flir welche die
Unidroit-Principles in einem besonderen Art. 3.19 ausdriicklich den zwingenden
Charakter statuieren! 1110t
mungen genannt: das Gebot von Treu und Glauben (Art. 1.106 bzw. Art. 1.7
die Regel iiber die grob unangemessene Leistungsbestimmung durch eine der
Parteien (Art. 2.102 bzw. Art. 5.7 (2)), die Regel iiber Haftungsbeschrankungs-
oder -freizeichnungsklauseln (Art. 3.109 bzw. Art. 7.1.6) sowie die Herabsetzung
grob {iberh6hter Vertragsstrafen (Art. 4.508 (2) bzw. Art. 7.4.13 (2))1%. Fiir das
Kiindigungsrecht bei unbefristeten Vertrigen — Art. 6.109 (ex 2.109) EuPr.,
Art. 5.8 UPr — wird der zwingende Charakter nicht ausgesprochen, doch diirfte
dasselbe gelten: ,,Eternal engagements prohibited” sagt die vergleichende Anmer-
kung zu Art. 2.109 EuPr'%, der comment zu Art. 5.8 UPr ist dagegen vage!®.
Ein zwingendes Kiindigungsrecht aus wichtigem Grund bei allen, auch befriste-
ten Dauerschuldverhiltnissen hat deutscherseits nicht durchgesetzt werden kénnen.

Die im wesentlichen handelsrechtlichen wissenschaftlichen Angleichungspro-
jekte vermitteln also einen beinahe unbeschrinkten Glauben in die Vertrags-

an Bestim-
)102

, werden als zwingend kaum eine Handvo

9 Niher dazu unten § 5 II 5 d) bb).

95 Niher dazu unten § 5 II 5 d) aa).

% So BonELL, Restatement 55; s.a. DERs., UNIDROIT-Prinzipien, ZfRvgl. 37 (1996) 154.

97 UNIDROIT-Principles of International Commercial Contracts (1994) S. 7.

% Dazu BonerL, Restatement 57 ff.; KesseDjiaN 658; GIARDINA 550; auch FARNSWORTH,
Can.Bus.L.J. 27 (1996) 48-62 (55f.); ROUHETTE, Droits 24/1996 S. 119; LarRroUMET, ].C.P. 1997
Doctr. 4011.

9 EuPr Art. 1.102 comment A; Unidroit Principles Art. 1.6 comment 3.

100 ygl, Unidroit-Principles chapter 3, fiir die EuPr noch nicht verdffentlicht.

101 eine Reihe zwingender Vorschriften, meint WICHARD 286.

102 Absatz 2 lautet jeweils: ,, The parties may not exclude or limit this duty.* Zur Reichweite
BoNELL, Restatement 89f.; FARNSWORTH, Good Faith, Tulane J.Int.Comp.L 3 (1994/95) 4763
(62); allgemein Hartkamp, Concept, Tulane J.Int.Comp.L 3 (1994/95) 65-71.

103 ygl, EuPr Art. 1.102 comment B und Unidroit-Principles Art. 1.5 comment 3 sowie die
einzelnen Bestimmungen.

104 EuPr Art. 2.109 note 1.

105 Unidroit-Principles Art. 5.8 comment: einerseits ,,gap-filling provision®, aber ,,more
generally” (?) auch ,,widely recognized principle that contracts may not bind the parties eternally*.
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freiheit. Allerdings sind sie insoweit nicht ganz verlillich, weil sie neben einer sehr
allgemeinen Bestimmung liber den Wucher (Art. 3.10 UPr: ,gross disparity®;
Art. 4.109 (vorher 6.109) EuPr: ,,Excessive or grossly unfair advantage*)!% und
einem Anfechtungsrecht gegen nicht im einzelnen ausgehandelte unangemessene
Klauseln in den EuPr (Art. 6.110 EuPr: ,,Unfair terms which have not been
individually negotiated”) Fragen der Gesetzes- und Sittenwidrigkeit expressis
verbis ausklammern (Art. 4.101 (vorher 6.101) EuPr, Art. 3.1 lit. ¢ UPr) und
damit mindestens einstweilen'”” dem anwendbaren nationalen Recht iiberlas-
sen'®, Die dafiir gegebene Begriindung, die nationalen Regeln seien so sehr
unterschiedlich!®®, wird allerdings kaum iiberzeugen. Sie wird fiir die — im
Binnenmarkt allerdings auf den rechtlichen Priifstand der Grundfreiheiten zu
10 — mannigfachen einzelnen Verbotsgesetze treffen, nicht aber fiir die
Grundregel der Sittenwidrigkeit und die Vertragsrechtsfolgen von Gesetzes-

stellenden

verstoBen allgemein. Mindestens theoretisch lassen diese Werke also die Moglich-
keit offen, ihre Liberalitit nicht nur durch spezielle Eingriffsnormen, sondern
auch durch allgemeine Regeln wie Sittenwidrigkeit oder public policy tiberspie-
len zu lassen. Mag dies fur die lex mercatoria richtig sein, weil sie eben keine
wirkliche R echtsordnung ist, so enttiuscht es doch fiir Projekte des europiischen
Vertragsrechts'!!, Immerhin jedoch ist das Prinzip eindeutig die Vertragsfreiheit.

Aber die Vertragsfreiheit herrscht in Deutschland und Europa doch nicht
unangefochten. Vielmehr sind ganz kontrire Meinungen vertreten worden: Ver-
tragsfreiheit sei ,,bei priziser Betrachtung ein TraumschloB, eine Utopie und keine
Realitit“!1"2, Nur zwischen sozial und konomisch gleichen Partnern kénne sie
funktionieren, fiir ,,Vertrige zwischen GroBunternehmen iiber atypische Gegen-
stinde und bei Tarifvertrigen!!®. Andere sehen hingegen eine funktionierende
Vertragsfreiheit durch den Gesetzgeber bedroht. Kiirzlich ist gar gefragt worden,
ob infolge von Eingriffen nicht ein ,,Abschied von der Privatautonomie im
Schuldrecht® zu konstatieren sei!'*, und nach einer Schilderung neuerer deut-
scher Entwicklungen wurde geschlossen: ,Ich halte derart weite und schlecht
gezielte Eingriffe in die Privatautonomie fiir unvertretbar.“!'> Wieder andere

106 Dazu noch unten § 17 IL.

107 For the moment", sagt der comment zu Art. 4.101 EuPr.

198 So ausdriicklich der comment zu Art. 3.1 Unidroit a.E.

109 vgl. jeweils den comment.

119 Dazu im einzelnen unten § 15 I mit einigen Beispielen zur Frage der Sittenwidrigkeit.

11 Rrit. auch M.E. STORME, Validity 195. Bea. neuestens Art. 15.101 EuPr.

12 So ZweiGerT, FS Rheinstein I 493-504 (503); dagegen Canaris, FS Lerche 882.

113 Ebd. 503f.

114 So der Titel einer aus einem Vortrag hervorgegangenen Schrift von DIETER MEDICUS
(1994).

115 Mepicus ebd. 32. S. 35 heifit es noch: ,In den letzten Jahrzehnten hat es zahlreiche
Eingriffe in die Privatautonomie im Schuldrecht gegeben; weitere, noch schwerer wiegende
Eingriffe scheinen bevorzustehen. Es sieht also wirklich so aus, als seien wir im Begriff, die
Privatautonomie fiir wichtige schuldrechtliche Geschifte zu verabschieden.*
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sehen manche zwingende Vorschriften mit dem Standpunkt eines liberalen Ver-
tragsrechts versohnt! 16,

Fiir die Geltung der Vertragsfreiheit kommt es aber nicht nur auf die theoreti-
schen Konzeptionen der Rechtsordnungen an, sondern auch auf die vertrags-
rechtliche Wirklichkeit. Dies gilt natiirlich fir die Vertragspraxis allgemein, spezi-
ell aber auch flir mehrere Personen betreffende Vertrige. Auf die Probleme der
Standardvertrige unter Verwendung Allgemeiner Geschiftsbedingungen ist spiter
117 insgesamt ist die gewachsene Bedeutung sogenannter Verbunde-
ner Vertrige zu vermerken!'. Bei der privatwirtschaftlichen Projektfinanzierung
im Rahmen von Build-Operate-Transter-Projekten etwa werden die einzelnen
netzartig miteinander verkniipften Vertrige ihrem sachlichen Inhalt nach auf die
Regelungen des Konzessionsvertrages abgestimmt!!®. Vertragshindler- und Sub-
unternehmervertrige sind andere Beispiele von Vertrigen, die in ein ganzes
System eingebunden sind. Fiir Versicherungsvertrige und 6ffentliche Auftrige gilt
ihnliches seit langem. Der einzelne VertragsschlieBende kann dann zwar iiber den
Vertragsschluf3 entscheiden, ob er auch auf den Inhalt des Vertrages noch Einfluf3
zu nehmen vermag, ist zweifelhaft. Die tatsichliche Verbreitung von Netzwerk-
vertrigen kann daher die Vertragsfreiheit in ihrer Substanz beriihren.

Dann ist es aber angezeigt zu untersuchen, ob und wie der Grundsatz der
Vertragsfreiheit heute im einzelnen ausgefiillt wird, auch wie etwaige Eingriffe
besser auf ihr Ziel zu richten sind. Dem tut keinen Abbruch, da3 man von einer
neben dem BGB stehenden zweiten Privatrechtsordnung von sozialschiitzenden
Sonder- und Nebengesetzen sprechen und dieser einen kodifikationsfeindlichen
dynamischen Charakter zusprechen kdnnen mag!?, Gerade wenn man die frei-
heitsbetonte Grundordnung des BGB erhalten und Sondergesetze durchforsten
will'?!, sind die zu Gesetzen geronnenen dynamischen Entwicklungsresultate zu
iiberpriifen und zu systernatisieren.

Die vertragsrechtlichen Normen sind heute aber verstreut, ihr System nicht
sofort ersichtlich, thre Berechtigung manchmal fraglich. Es scheint daher an der
Zeit, den Versuch zu machen, die Vertragsfreiheit ausgehend vom nationalen
Privatrechtssystem, aber unter steter Beriicksichtigung der gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben und Einwirkungen, umfassend zu untersuchen. Nicht eine neue
philosophische Begriindung der Vertragsfreiheit ist zu entdecken, sondern die

einzugehen

116 K&z, FS Mestmicker, 1037-1047 (1046): ,,... in vielen Fillen ist der ErlaB zwingender
Vorschriften auch vom Standpunkt eines liberalen Vertragsrechts aus nicht nur zulissig, sondern
geboten.*

"7 _ dazu unten § 20 -

118 Speziell dazu nun RoHE, Netzvertrige (1998); HeermANN, Drittfinanzierte Erwerbs-
geschifte (1998); OrcHsSLER 296 ., 340ff.

19 Nickuisch, Vertragsstrukturen 738.

120 S STURNER, JZ 1996, 743. Inzwischen hat die Schuldrechtsreform weithin zu einer
Integration in die Kodifikation gefiihrt.

121 So STURNER, JZ 1996, 743.



