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Vorwort

Das Phanomen des unfairen Vertrages fallt in Deutschland nicht aus-
schlieBlich in die Doméne des burgerlichen Rechts. Einige Entscheidungen
des Bundesverfassungsgerichts haben seine Virulenz zutage geférdert und
mit Nachdruck ins BewuBtsein der Zivilistik geriickt, so daB diese sich
damit zu beschiftigen hat. Bereits an dieser Stelle ist anzumerken, daf3
nicht jedes unvorteilhafte Rechtsgeschift ein unfaires ist, das schon des-
halb unverbindlich wire. Vielmehr bewendet es beim Grundsatz des pacta
sunt servanda und der Exklusivitit der Losungsmoglichkeiten vom unge-
wollten Vertrag. In die Kategorie des unfairen Vertrages fillt eine ver-
schwindend geringe Menge gemessen an der Gesamtzahl aller Rechtsge-
schafte des taglichen Lebens. Dennoch darf sie nicht vernachlassigt wer-
den, weil sich die Validitat privatautonomer Gestaltung von Lebensver-
héltnissen in diesem Randbereich ebenso bewzhren muB.

Die Aufgabe besteht vor allem darin, die Grundlagen der Privatautono-
mie mit den Grenzen einer richterlichen Inhaltskontrolle zum Ausgleich zu
bringen. Die Rechtsprechungsfille zum strukturellen Ungleichgewicht er-
weisen sich bei naherem Zusehen als ein Problem der Bewiltigung privater
Macht. Vertriagen, die auf einer privaten Machtstellung einer Seite beruhen,
fehlt tendenziell die Richtigkeitsgewdhr privatautonom bestimmten Han-
delns. Dies bewirkt nicht zwangslaufig ihre Nichtigkeit, 16st aber in der
Regel eine Geltungskontrolle aus, deren privatrechtliche MaBstibe und
Rechtsfolgen zu definieren sind.

Das Verstdandnis von Vertragsfreiheit ist, wie das aller Institutionen des
Privatrechts, dem Wandel der Zeiten ausgesetzt. Die Entwicklung ist kei-
neswegs abgeschlossen, sondern steht mit Bezug auf das unfaire Rechtsge-
schift noch ganz am Anfang der Auspragung einer tragfihigen zivilisti-
schen Dogmatik. Dazu mochte die vorliegende Schrift einen Beitrag lei-
sten.

Bei der Realisierung des Projekts hat sich Frau Silke Gotte groBe Ver-
dienste erworben. Sie hat das schwierige Manuskript von Anfang an be-



v Vorwort
treut und ihm mit sehr viel Kompetenz und Geduld eine reproreife Gestalt

gegeben, was die Drucklegung auBerordentlich erleichtert hat. Dafiir ge-
buhren ihr Dank und Anerkennung.

Dresden, 3. Oktober 2003 Michael Becker
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Einleitung

Seiner bisherigen Judikatur zur Inhaltskontrolle privatrechtlicher Ver-
trage' hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts® mittlerweile ei-
nen weiteren bemerkenswerten Baustein hinzugefiigt. Es liegen damit drei
verfassungsgerichtliche Entscheidungen zu ganz heterogenen Rechtsgebie-
ten vor, namlich zur fremdnutzigen Personalkreditsicherung, zum Han-
delsvertretervertrag und zum familienrechtlichen Unterhaltsverzicht. Zu-
sammengenommen fordert diese Rechtsprechung nach einer Systematisie-
rung, die sich vor allem darum bemuhen muB, die Vorgaben des Verfas-
sungs- und Europarechts in die nationale Zivilrechtsordnung einzufiigen.
Dies geschieht einstweilen noch in einem Spannungsfeld zwischen Zivil-
rechtsdogmatik und Verfassungsrecht, woraus sich wenigstens folgende
Fragen ergeben: Was folgt aus der Verfassungsrechtsprechung zur Ver-
tragsfreiheit und zum Kriftegleichgewicht fiir das Vertragsrecht im allge-
meinen? Wie sind die verfassungsrechtlichen Vorgaben privatrechtlich um-
zusetzen, insbesondere anhand welcher Generalklausel hat die Implemen-
tierung zu erfolgen? Wie intensiv ist die gerichtliche Kontrolldichte und
wieweit reichen die richterlichen Interventionsbefugnisse?

Jedes der erwdhnten Urteile befaB3t sich, von verschiedenen Ausgangs-
punkten kommend, mit der Vertragsfreiheit, ihren Wirkungsvoraussetzun-
gen, ihren Grenzen und den denkbaren Korrektiven, die unter dem Ober-
begriff der richterlichen Inhaltskontrolle zusammengefaft sind. Der Kla-
rung bedarf, falls dies von Verfassungs wegen zwingend geboten ist, ob ein
Zivilgericht intervenieren und einen privatrechtlichen Vertrag® fiir unwirk-

! BVerfGE 81, 242 zur Karenzentschadigung bei Wettbewerbsverboten fiir Handels-
vertreter; BVerfGE 89, 214 betreffend die Wirksamkeit einer Biirgschaftsverpflichtung
eines vermogenslosen Biirgen; ferner die Beschliisse der 1. Kammer des Ersten Senats
NIW 1994, 2749 und NJW 1996, 2021; im Gefolge dessen BGH WM 1994, 1022 (1023
ff.) fiir den Schuldbeitritt.

> BVerfGE 103, 89 = NJW 2001, 957 = FamRZ 2001, 343 mit Anm. SCHWAB.

? Nur der Abrundung halber ist darauf hinzuweisen, dab die aufgeworfene Rechtsfra-
ge sich ebenso im offentlichen Recht stellen kann, da sie das Vertragsrecht im weiteren
Sinne beriihrt. Allerdings sind die Akzente im 6ffentlichen Recht etwas anders zu setzen.
Im Recht der 6ffentlichrechtlichen Vertrige verlangt die mit BVerfGE 81, 242 eingeleite-
te Rechtsprechung ebenfalls Beachtung, weil die 6ffentliche Hand als Vertragspartnerin
ihre generelle Grundrechtsbindung nicht dadurch abstreifen kann, dah sie sich des 6ffent-
lichrechtlichen Vertrages als Handlungsform bedient. Anders demgegeniiber die h. M.,
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sam erkldren oder in seinen Verpflichtungsumfang reduzieren oder den
dufleren RechtmiBigkeitsgrenzen anpassen darf. Die jiingste Entscheidung
betrifft die gerichtliche Kontrolle ehevertraglicher Abreden, die vor der
EheschlieBung getroffen sind, aber die nacheheliche Betreuungs- und Un-
terhaltssituation zum Gegenstand haben. Dies fordert im besonderen Mafe
eine Hinterfragung der Legitimitit und der Angemessenheit einer privatau-
tonomen Gestaltung heraus, da solche Vereinbarungen erfahrungsgemaif
erst einige Zeit nach dem AbschluBzeitpunkt zur Geltung gelangen und
ihre Auswirkungen in vollem Umfange zu erkennen geben. Uberdies
wohnt ihnen die Tendenz inne, zu Lasten Dritter zu gehen.

Die drei Entscheidungen lassen sich einstweilen dahin zusammenfassen,
daB der unfaire Vertrag auch zivilrechtlich keinen Bestand haben kann,
weil er auflerhalb der Privatautonomie steht. Ihr gemeinsamer Nenner be-
steht unabhangig von der Singularitdt der Fallkonstellationen in einem un-
fairen Vertrag auf tatbestandlicher Seite, der gekennzeichnet ist durch ein
schlechterdings nicht akzeptables Vertragsergebnis, das sich existenzbe-
drohend auswirkt und in den drei Urteilen mit einem Krifteungleichge-
wicht einherging. Die Rechtsfolge besteht in einer richterlichen Interventi-

die aus § 59 VwVIG ableiten will, dah beim verwaltungsrechtlichen Vertrag nicht jeder
RechtsverstoB, sondern nur qualifizierte Falle der Rechtswidrigkeit zur Nichtigkeit fith-
ren sollen, siehe fiir die stindige Rechtsprechung BVerwGE 42, 331 (335 ff.) sowie 89, 7
(10), ablehnend demgegeniiber ERICHSEN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 11. Aufl
1998, § 26 Rz. 10; MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 13. Aufl. 2000, § 14 Rz. 34,
Im o6ffentlichen Recht gilt das Gesagte noch um so mehr wegen der Gesetzes- und Grund-
rechtsbindung der Verwaltung. Eine Auflockerung dieser Bindung kommt dagegen nicht
in Betracht. Die Inhaltskontrolle gilt fiir den Gleichordnungs- wie fiir den subordinations-
rechtlichen offentlichrechtlichen Vertrag, selbst wenn dieser nicht bereits nach § 59
VwVEG nichtig sein sollte. Rechtsverstofie, die unterhalb der Stelle der qualifizierten
Rechtswidrigkeit liegen, bleiben demnach einer Inhaltskontrolle vorbehalten; denn die
Inhaltskontrolle ist nicht privatrechtsspezifisch zu verstehen, sondern auf alle Formen
von Ungleichgewichtslagen anwendbar, mithin erst recht, wenn sich der schutzwiirdige
Vertragspartner hoheitlicher statt privater Macht gegeniibersieht. § 59 VwV{G behandelt
nur die Nichtigkeit, enthilt indes keine Aussage iiber andere Griinde der Unwirksamkeit.
Vielmehr belegt § 62 VwVIG, daB das Gesetz diesbeziiglich keine abschlieBende Rege-
lung getroffen hat. Es verbietet sich daher der Riickschluf, daB Griinde, die nicht unter
die §§ 59, 60 subsumierbar sind, automatisch die Vertragsgiiltigkeit nach sich ziehen. Im
Gegenteil ist durch § 62 Satz 2 die privatrechtliche Inhaltskontrolle ohne weiteres ins
offentliche Recht inkorporiert. Daraus folgt: Wenn man eine verfassungskonforme Aus-
legung von § 59 II VwVfG im Hinblick auf die Gesetzesbindung der Verwaltung aus Art.
20 IIT GG mit der oben nachgewiesenen h. M. nicht zuldBt und den nur rechtswidrigen
verwaltungsrechtlichen Vertrag als wirksam behandelt, so verbleibt doch wenigstens die
Maoglichkeit, VerstoBe gegen die Gesetzesbindung der Verwaltung oder Grundrechtsver-
letzungen iiber eine Inhaltskontrolle mit dem Ziel zur Geltung zu bringen, daBl der Ver-
trag insofern nicht durchsetzbar ist.
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onspflicht zum Schutz der schwicheren Partei, jedenfalls im Verbot der
Sanktionierung des unfairen Vertrags. Diese noch sehr abstrakte Beschrei-
bung bedarf im Folgenden einer Prizisierung, um zu operativen Rechtssit-
zen fur die praktische Arbeit des Zivilrichters zu gelangen. Die notwendi-
gen Verfeinerungen und Auspriagungen in Fallgruppen werden fallweise
erfolgen miissen.



II.

Vertragsfreiheit und ihre Entfaltungsbedingungen
im allgemeinen

Spatestens seit der Weimarer Zeit sind Privatautonomie und Vertrags-
freiheit Topoi des Privat- und des Verfassungsrechts. Das Grundgesetz
spricht die Vertragsfreiheit zwar nicht eigens an, tiberlaf3t sie deshalb aber
nicht allein dem Privatrecht. IThre Verortung bei der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit macht deutlich, daf3 die freie Entfaltung der Personlichkeit
eines Vertragspartners ihre Schranke in den schiitzenswerten Rechten des
anderen findet. Der vertragliche Konsens vollzieht sich als Ausdruck bei-
derseitiger Vertragsfreiheit, weshalb die Verfassungsgarantie auf praktische
Konkordanz angelegt ist. Der grundrechtliche Schutzauftrag gebietet, da3
ein Gericht nicht einfach sanktionieren darf, was die Parteien vereinbart
haben, sondern ebenso zu priifen hat, ob die Geltungsbedingungen hierfiir
auf beiden Seiten vorliegen. Vor allem darf der Vertrag nicht als Herr-
schaftsinstrument einer Partei iiber die andere dienen®. Auf die beiden
Standbeine der Vertragsfreiheit, das privatrechtliche wie das verfassungs-
rechtliche, ist im Folgenden einzugehen.

1. Zivilrechtliche Grundlagen

Die Vertragsfreiheit, verstanden als eine gegebene Selbstherrlichkeit des
Einzelnen in den eigenen Dingen, die aber rechtlichen Bindungen unter-
liegt, ist ungeschriebener Bestandteil des einfachen Rechts und des Verfas-
sungsrechts’. Thr sind geschriebene und ungeschriebene Schranken imma-
nent, die gleichermafBen auf die verfassungsrechtliche Gewihrleistung zu
beziehen sind. Zu den Wirksamkeitsvoraussetzungen privatautonomer Ge-
staltung gehort namentlich die Abwesenheit der Machtstellung eines Part-
ners. Indes ist jeweils auf die Besonderheiten des einzelnen Rechtsgebiets
Bedacht zu nehmen, in dem Vertragsfreiheit ihre Geltung entfalten soll.
Diese grundsitzliche Aussage gilt ohne Abstriche fur das Schuldrecht

* L. RAISER JZ 1958, 1 (6).

5 Statt aller siche FLUME, Das Rechtsgeschift, 4. Aufl. 1992, S. 12 ff., 17 ff.; speziell
zum Verhiltnis Privatrecht-Verfassungsrecht CHRISTIAN HEINRICH, Formale Freiheit und
materiale Gerechtigkeit, 2000, S. 69 ff.
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(§ 311 I BGB), doch haben Privatautonomie und Vertragsfreiheit ebenso
ihren Platz im Sachen-, Familien- und Erbrecht. In diesen stirker regle-
mentierten Rechtsgebieten bedarf es einer Ausrichtung auf die dort zu
verwirklichenden besonderen Schutzanliegen im Interesse der Parteien,
Dritter sowie der Allgemeinheit. Jedenfalls darf die Vertragsfreiheit nicht
als Instrument zur Denaturierung tragender Institutionen mifbraucht wer-
den.

Dieser Befund hat zu keiner Verwerfung und auch zu keiner Krise des
liberalen Vertragsmodells gefiihrt, wohl aber zu einer Riickbesinnung auf
seine Grundlagen und Grenzen. In der neueren Gesetzgebung werden die
damit einhergehenden Verfeinerungen unmittelbar sichtbar. Es geniigt der
Hinweis auf die neuen §§ 13 und 14 BGB sowie die Richtlinie 93/13 EWG
vom 05.04.1993 iiber miBbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen®,
insbesondere deren Erwagungsgrund Nr. 16. Was sich hier nach Art eines
Programmsatzes liest, ist — so hat man § 310 III mit seiner Verweisung auf
die §§ 307-309 BGB zu entnehmen — mit Hilfe einer Inhaltskontrolle’” um-
zusetzen. Noch dariber hinausgreifend hat sich die Rechtsprechung sogar
génzlich von den Grundkategorien Verbraucher—Unternehmer gelst.

Der Sache nach ist damit unter der Hand ein neuer Grund fur die Lo-
sung vom ungewollten Vertrag bzw. eine Modifizierung der Erfiillungshaf-
tung anerkannt. Der unfaire Vertrag ist fiir die benachteiligte Partei nicht
bindend, fiir die begiinstigte Partei andererseits nicht durchsetzbar, selbst

¢ ABL. EG Nr. L 95 vom 21.04.1993, S. 29.

" Der Terminus Inhaltskontrolle wird hier in einem umfassenden Sinne gebraucht, also
nicht im Sinne einer neueren Auffassung, die zwischen Inhaltskontrolle im eigentlichen
Sinne und einer Rechtsausiibungskontrolle unterscheiden will, so etwa DAUNER-LIEB
AcP 201 (2001), 295 (325-329) oder LANGENFELD DNotZ 2001, 272 (278 £.). Gemeint
ist, daB die benachteiligte Partei den Vertrag nicht gegen sich gelten lassen mufl ohne
Riicksicht darauf, ob der hierfiir ausschlaggebende Grund schon bei Vertragsschluf vor-
handen war oder erst spiter zur Entstehung kam, wie beispielsweise die Geburt weiterer
Kinder, die die Leistungsfahigkeit des auf Unterhaltszahlungen verzichtenden Ver-
tragsteils negativ beriihrt. Rechtsfolge ist, daB die begiinstigte Seite ihren Rechtsstand-
punkt nicht durchsetzen kann, weil dem Teil, zu dessen Gunsten die Inhaltskontrolle
Platz greift, ein Leistungsverweigerungsrecht gleichen Umfangs erwichst. Inhaltskon-
trolle ist im stindigen Sprachgebrauch der Zivil- und Arbeitsgerichte ein Oberbegriff fiir
die Uberpriifung der Wirksamkeit eines Rechtsgeschifts auf Giiltigkeitsmingel aller Art
auf tatbestandlicher Seite und anhand verschiedener Priifungsmafstibe. Ob infolgedessen
der Vertrag in toto oder teilweise unwirksam ist, betrifft die Rechtsfolgenseite der In-
haltskontrolle. Die andere Einteilung, wonach die Uberpriifung anhand der §§ 134, 138
BGB Inhaltskontrolle, die Uberpriifung gemiB § 242 BGB oder die Beriicksichtigung
von Umstdnden nach Vertragsschluf eine Rechtsausiibungskontrolle bedeute, entspricht
nicht der Systematik der §§ 307-309 BGB und wird von BVerfGE 103, 89 (91 f. sub A. L.
3. a) mit Recht nicht iibernommen, da sie nur Verwirrung stiften kann.
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wenn ihr die Ubervorteilung nicht bewuBt und sie auch sonst gutglaubig
ist®. Unfair ist ein Vertrag im wesentlichen dann, wenn er keinen beidersei-
tig angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen zu leisten
vermag. Grundsitzlich aber missen die Zivilgerichte den rechtsgeschift-
lich betitigten Willen der Parteien sanktionieren. Der iibereinstimmend
geduBerte Wille hat zunachst die Vermutung der Richtigkeit und Angemes-
senheit des Vereinbarten auf seiner Seite. Privatautonomie verbirgt das
Giitesiegel der Richtigkeitsgewahr®. Die Vermutung ist erschiittert, wenn
der Leistungsaustausch durch eine besonders einseitige Verteilung der ver-
traglichen Risiken und Lasten gekennzeichnet ist oder wenn sich die Par-
teien in einer erheblich ungleichgewichtigen Verhandlungsposition befun-
den haben. Dies erzeugt einen Bedarf an Gegengewichten, die verschiede-
ner Art sein konnen. Die Gegengewichtsfunktion kann vom Markt mit sei-
ner entmachtenden Wirkung ausgehen'®. Ist der Markt wegen der herr-
schenden Wettbewerbsstrukturen oder wegen einer allgemeinen Standardi-
sierung der Vertragsbedingungen nicht in der Lage, Abhilfe zu schaffen,
dann hat das Recht korrigierend einzugreifen, indem es einen Vertrag, der
nicht unter den Bedingungen einer unverfilschten Vertragsfreiheit einge-
gangen wurde, modifiziert oder den Rechtsschutz voéllig versagt.

Die Ungleichgewichtslage ist als solche erst relevant, wenn sie tatsach-
lich zu einem beanstandungsbediirftigen Vertragsinhalt fithrt'!. Der Blick
des Richters richtet sich damit entscheidend auf das Ergebnis, die Relation
von vertraglicher Leistung und Gegenleistung. Dies ist ein Feld, das der
AGB-Kontrolle nach § 307 III 1 BGB grundsitzlich verschlossen ist, in-
dessen bei der allgemeinen Inhaltskontrolle nicht gleichermafen unberiuck-
sichtigt bleiben darf, weil sich naturgemaB in diesem Bereich die ein-
schneidendsten Auswirkungen fiir die benachteiligte Vertragspartei er-

¥ In diesem Fall miifite eine Haftung auf Aufhebung des Vertrages aus culpa in con-
trahendo ebenfalls ausscheiden.

® Der schillernde Begriff geht zuriick auf SCHMIDT-RIMPLER AcP 147 (1941), 130 be-
sonders 149, 173. Spiter hat Schmidt-Rimpler (in: Funktionswandel der Privatrechtsinsti-
tutionen — Festschrift L. Raiser, 1974, S. 3 [11 ff.]) seine Gedanken selbst prézisiert und
den Begriff niher erldutert. : :

1% GRUNSKY, Vertragsfreiheit und Kriftegleichgewicht, 1995, S. 12 ff. mit der treffen-
den Feststellung, dal das Krifteungleichgewicht fiir sich genommen noch keinen Inter-
ventionsgrund abgibt, da der Vertrag trotz eines bestehenden Ungleichgewichts im iibri-
gen fair sein kann.

"' Der miBverstindlich formulierte zweite Leitsatz von BVerfGE 89, 214 wird S. 232
ff. dahingehend prazisiert, daB es nicht auf die Ungleichgewichtslage per se, sondern
entscheidender auf die ungewohnlich starke Belastung des benachteiligten Vertragspart-
ners ankommt.
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geben'?. Der Sache nach bedeutet diese Kontrolle die Einfithrung eines
neuen Mittels zur Losung vom unvorteilhaften Vertrag oder wenigstens zu
dessen Modifizierung. Sie sorgt fur eine gewisse Rechtsunsicherheit, weil
die vertraglichen Rechte moglicherweise nicht durchsetzbar sind. Dies
trifft die Parteien indes nicht aus heiterem Himmel: Der Verwender Allge-
meiner Geschiftsbedingungen lauft stets Gefahr, daf diese eine Kontrolle
nicht passieren. Dieses Risiko 148t sich abmildern durch vélligen Verzicht
auf AGB, das Aushandeln von Vertragsbedingungen oder die Verwendung
fairer Bedingungen. Das entspricht im allgemeinen dem modernen Ver-
standnis von Vertragsfreiheit und Privatautonomie, verlangt doch das Ge-
bot von Treu und Glauben von Gewerbetreibenden gegeniiber Verbrau-
chern, daB auf letztere nicht in unlauterer Weise eingewirkt wird und daf3
sich erstere billig und loyal verhalten und den berechtigten Verbraucherin-
teressen Rechnung tragen'. Ist dies befolgt, iibersteht der Vertrag die rich-
terliche Kontrolle. Andernfalls mussen die Zivilgerichte intervenieren,
wobei ihnen die bekannten Instrumente des Privatrechts zu Gebote stehen.
Reichen diese nicht hin, so bleibt der Ruckgriff auf die Inhaltskontrolle,
die vorgenommen werden muf3, wenn die zivilrechtliche Entscheidungsla-
ge Verfassungsrelevanz gewinnt, weil eine Partei ungewohnlich stark und
in existenzbedrohender Weise von der Vertragsimparitat betroffen ist. Dies
folgt aus der Vertragsfreiheit, die Horizontalwirkung entfaltet, also nach
beiden Seiten hinsichtlich ihrer Garantie und ihrer Schranken wirkt. Denn
jede Partei handelt bei VertragsschluB in Ausiibung ihrer verfassungsrecht-
lich geschiitzten Vertragsfreiheit: Die begiinstigte Partei, indem sie auf
abredegemiBe Erfiillung pocht, die benachteiligte Seite dadurch, daB sie
Freiheit vom unfairen Vertrag, d. h. Schutz vor unangemessener Benachtei-
ligung, reklamiert. Die Verwendung mifbrauchlicher Klauseln oder unfai-
rer Vertragsbedingungen verschlieBt eine Berufung auf die Vertragsfreiheit,
an der beide Seiten teilhaben. Die Grundrechtspositionen der Kontrahenten
befinden sich in einer Wechselwirkung und verlangen nach einer Begren-
zung, die es erlaubt, dal beide Seiten in den GenufBl der Garantie kom-
men'*. Die Inhaltskontrolle ist danach eine zuldssige Schrankenkonkreti-
sierung der Privatautonomie. Sie entspricht in rechtsvergleichender Um-

12§ 307 III BGB bedarf daher wohl im Lichte dieser Urteile entweder einer verfas-
sungskonformen Auslegung oder man 148t daneben eine allgemeine Inhaltskontrolle nach
§ 242 BGB zu. Die Anderung in der Rechtslage gegeniiber § 8 AGBG zeigt sich im neu-
en § 307 I1I 2 BGB.

'3 So namentlich Erwagungsgrund Nr. 16 der Richtlinie iiber miBbrauchliche Klauseln
in Verbrauchervertrigen (wie FN 6).

!4 S0 bereits BVerfG (1. Kammer des Ersten Senats) NJW 1994, 2749 (2750 1. Sp.).
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schau der angloamerikanischen Lehre von der unconscionability', wobei
in Deutschland die Verfassungsrechtsprechung vorldufig die Rolle der
equity courts einnimmt. Dessen ungeachtet bleibt die privatrechtliche Im-
plementierung Aufgabe der Zivilgerichte, die sich hierbei in den Biirg-
schaftsfillen des Weges iiber § 138 I BGB bedient haben'®. ,

Die Zivilrechtssprechung setzt den Verfassungsauftrag zur Inhaltskon-
trolle zumeist im Sinne einer Uberpriifung am MaBstab des § 138 BGB
um. Dies ist aber nur eine Option, die nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts nicht zwingend geboten und zivilrechtlich kaum
generell zweckmaBig ist. Privatautonomie und Vertragsfreiheit werden
vielfach pauschal der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 I GG zu-
geordnet. Die Erwahnung des Sittengesetzes in der Schrankentrias von Art.
2 I GG mag dafiir verantwortlich sein, dal man auch einfachrechtlich die
Sittenwidrigkeit als vorrangige Schranke der Vertragsfreiheit ansieht. Dies
ist aber keineswegs zwingend. Vielmehr belaBt die Verfassungsrechtspre-
chung den Zivilgerichten ausdriicklich Raum fur die Entwicklung eines
eigenen, flexiblen Instrumentariums, mit dem sie die verfassungsrechtli-
chen Vorgaben umsetzen konnen.

Aus der eigenartigen Verkniipfung der Inhaltskontrolle mit der Gewahr-
leistung der Privatautonomie in ihrer jeweiligen Ausprigung und deren
Schranken folgt die Schwierigkeit, eine allgemeingiltige zivilrechtliche
Doktrin der Inhaltskontrolle zu formulieren. Soweit die Notwendigkeit
einer solchen Kontrolle besteht, mufB3 sie zivilrechtlich die verfassungs-
rechtlichen Vorgaben mit Bezug auf Gewihrleistungsumfang und
-schranken nachvollziehen, damit die VerhaltnismaBigkeit von Schutzbe-
reich und Begrenzung im Sinne der Wechselwirkungslehre'’ gewahrt
bleibt. Die bisher vorliegenden Judikate zeigen exemplarisch auf, daB sich
Privatautonomie und Vertragsfreiheit nicht einheitlich aus der allgemeinen
Handlungsfreiheit ableiten lassen, sondern eine ausschnittsweise Differen-
zierung notwendig ist, die Bedeutung fiir den Stellenwert der konkreten
Gewihrleistung wie fur ihre Schranken hat. Hieraus ergeben sich im ein-

!> Hierzu statt vieler die historische und vergleichende Darstellung von R. ZIMMER-
MANN, The Law of Obligations, Nachdruckausgabe Cape Town/Miinchen, 1992,
S. 258 ff.

16 Seit BVerfGE 89, 214 siehe nur BGHZ 125, 206 oder 128, 230. In BVerfGE 103, 89
kam ein Riickgriff auf § 138 BGB nicht in Betracht: Die Frau selbst hat den Vertrags-
schluf} angeregt, um den Mann zur Eingehung der Ehe zu bewegen. Dieser hatte auf die
Frau keinerlei Druck ausgeiibt, und der abgeschlossene Unterhaltsvertrag stand im Ein-
klang mit der bisherigen Rechtsprechung der Zivilgerichte, siche Nachweise S. 91 ff. sub
3 a. Es fehlte daher am objektiven Tatbestand der Sittenwidrigkeit.

'7 Grundlegend BVerfGE 7, 198 (205 ff.) — LUTH.
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zelnen die Unterschiede in den verfassungsrechtlichen MaBstabsnormen:
Art. 14 GG gilt insoweit, als es um die vertragliche Disposition tber pro-
perty rights geht, Art. 12 GG ist einschlagig bei der rechtsgeschiftlichen
Verfiigung zum Zwecke der Vermarktung der eigenen Arbeitskraft'®, Art. 9
I GG gebietet Beachtung bei der Inhaltskontrolle von Gesellschaftsvertra-
gen oder Satzungen und endlich sind bei der Beurteilung familienrechtli-
cher Vereinbarungen die MaBgaben von Art. 6 Il und IV GG neben Art. 2 1
GG zu beachten. Die Unterschiede im Garantieumfang und in der Schran-
kensystematik bilden sich zivilrechtlich analog im KontrollmaBstab, bei
der Prifungsdichte und bei der VerhaltnismaBigkeit der zu verhangenden
Sanktion ab. Daraus folgt zivilrechtlich, dafl eine Wirksamkeit der rechts-
geschiftlichen Abrede nur in Betracht kommt, wenn das Verfassungsrecht
ein entsprechendes Abwagungsergebnis vorzeichnet, so daf3 die Nichtigkeit
nach § 134 oder § 138 BGB unausweichlich ist. Ist die Grundrechtsgaran-
tie unantastbar — wie etwa die Menschenwiirde nach Art. 1 I GG - und
praktisch keiner Giiterabwagung zuganglich'®, so fiihrt eine Inhaltskontrol-
le zur Nichtigkeit eo ipso ohne richterliche Bewertungsmoglichkeit. Die
gerichtliche Kontrolldichte ist dementsprechend intensiv, da das rechtsge-
schiftliche Ermessen der Privatrechtssubjekte relativ eingeschrinkter ist.
Ist dagegen die konkrete Betitigung privatautonomen Handelns ,,nur“ bei
Art. 2 I GG anzusiedeln, da fur sie keine speziellere Grundrechtsgarantie
einschligig ist, fallt die richterliche Inhaltskontrolle wegen der weiteren
Schrankenvorbehalte weniger intensiv aus, weshalb mit einer eo ipso —
Unwirksamkeit nach § 138 BGB zuriickhaltender umzugehen ist?®. Das

'® Siehe BVerfGE 81, 242.

'° DREIER, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Band 1, 1996, Art. 1 I Rz. 71
mit Belegstellen.

? Dies sei am Beispiel des Falles von BVerfGE 89, 214 verdeutlicht: Wenn das Ver-
fassungsgericht beanstandet, daB die Zivilgerichte aus der Biirgschaft verurteilt haben,
weil sie die Verfassungsorientierung iibersehen haben, so muf die nachfolgende zivilge-
richtliche Endentscheidung nicht zwingend in der Annahme der Nichtigkeit des Biirg-
schaftsvertrages nach § 138 I BGB liegen. Es kdme vielmehr eine Reduktion in Betracht,
die die tatsichliche und aktuelle Leistungsfahigkeit eines minderbemittelten Biirgen be-
achtet. Das Verfassungsgericht behélt diese Entscheidung ausdriicklich dem fachgericht-
lichen Ermessen vor. Selbst wenn dem Biirgen aktuell keine Leistung an den Gliubiger
zuzumuten ist, so erscheint es nicht einsehbar, warum der Biirge fiir alle Zukunft auch fiir
den Fall befreit sein soll, daB sich seine wirtschaftliche Situation so durchgreifend gebes-
sert hat — etwa infolge einer Erbschaft oder eines Lottogewinns — daB er der Verpflich-
tung ohne Gefahrdung seiner materiellen Existenz nachkommen kénnte. Man mag an ein
Leistungsverweigerungsrecht denken, das an der Frist des § 197 I Nr. 3 BGB auszurich-
ten wire. Danach wire der Anspruch aus der Biirgschaft realisierbar bei Besserung der
Einkommenslage. Die zivilrichterliche Inhaltskontrolle 1duft demnach auf eine temporire
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Abwigungsergebnis ist dann weniger vorbestimmt. Die Inhaltskontrolle
mit Art. 6 GG als MaBstabsnorm rangiert etwa in der Mitte der Skala ange-
sichts der Wertigkeit von Ehe und Familie in der Rechts- und Verfassungs-
ordnung. Entsprechend sensibel miissen privatrechtliche Vereinbarungen in
diesen Bereichen beurteilt werden. Die frihere Rechtsprechung ist einer
Revision zu unterziehen®".

Die Frage nach der exakten dogmatischen Umsetzung der verfassungs-
rechtlichen MaBgaben ist nach wie vor offen. Der Leitsatz in BVerfGE 89,
214 laBt jedoch auf einen breiten fachgerichtlichen Ermessensspielraum
durch die Bezugnahme auf die privatrechtlichen Generalklauseln in den
§§ 138, 242 BGB schlieBen. Beide Rechtsbehelfe stehen aber nicht belie-
big nebeneinander, sondern unterscheiden sich in ihrer Rolle als Pannen-
hilfsdienst fir unfaire oder diktierte Vertrige grundsitzlich voneinander.
Der unfaire Vertrag kann wucherisch sein oder knebelnd wirken, so daB3 er
nach § 138 BGB nichtig ist. In beiden Fallen haftet dem Vertrag das mora-
lische Unwerturteil der Sittenwidrigkeit im weiteren Sinne an, was derje-
nigen Partei, welche sich auf die Unwirksamkeit berufen will, entspre-
chende Darlegungs- und Beweisanforderungen auferlegt, so da3 es im non
liquet beim Gebundensein der benachteiligten Partei bewendet. Dagegen
gibt es bei der allgemeinen Inhaltskontrolle keinen Nachweis einer ver-
werflichen Gesinnung oder einer Schiadigungsabsicht. Unter bestimmten
Umstdnden hat die benachteiligte Partei einen Anspruch auf Entlassung
aus einem ungewollten Vertrag®. Die begiinstigte Partei schuldet der be-
nachteiligten die Abgabe einer dahinlautenden Willenserklarung. Rechts-
grundlage ist ein Schadensersatzanspruch, der auf ein Verschulden aus An-
laB der Vertragsverhandlungen zuriickgeht (§ 311 II BGB). Sie bleibt damit
aber eine verschuldensabhingige Haftung. Gleichwohl besteht jenseits
dessen ein Bedurfnis nach einer Lossagung vom unfairen Vertrag, der nicht
das Stigma der §§ 134, 138 BGB tragt, selbst wenn die begiinstigte Partei
clean hands hat. Zu erinnern ist an die Lehre vom Wegfall der Geschifts-
grundlage, wo die Umstandsveranderung das Rechtsgeschift ebenfalls aus

Verschonung des mittellosen Biirgen hinaus. Eine dauernde Befreiung ohne Riicksicht
auf eine denkbare Besserung der wirtschaftlichen Verhaltnisse, die gerade den AnlaB zur
Inhaltskontrolle geben, ist andererseits ein unverhaltnismaBiger Eingriff in die Vertrags-
freiheit des Gldubigers und seine berechtigten Erwartungen. Die Zivilrechtsprechung
stellt den Biirgen mit einer volligen und sofortigen Haftungsfreistellung iiber § 138 I
BGB besser als ihn das Gesetz nach §§ 286 ff. InsO stellen will.

*! Siehe etwa BGH JZ 1997, 411 mit kritischer Anm. DETHLOFF.

*? Eingehend hierzu S. LORENZ, Der Schutz vor dem unerwiinschten Vertrag, 1997,
besonders S. 387 ff.
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