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Einfiihrung

Die Privatrechtsordnung ringt seit jeher mit der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen es moglich ist, Vertrdgen angesichts ungleicher Machtverhéltnisse und
widerstreitender Einzelinteressen als gerechte Ordnung privater Angelegenhei-
ten und Ausdruck individueller Autonomie rechtsverbindliche Anerkennung zu
verleihen. Insbesondere darf das formale Moment vertraglicher Einigung nicht
ohne Weiteres mit der Ausiibung von Vertragsfreiheit gleichgesetzt werden. Ver-
traglicher Konsens kann eine Fassade sein, hinter der sich in Wahrheit das Diktat
einer Partei verbirgt.! Nicht von ungefihr kommt die Rede von der Privatautono-
mie als ein ,,missbrauchsgeneigtes Privileg®.? BekanntermaBen warnte schon
Otto von Gierke im Jahr 1889 vor schrankenloser Vertragsfreiheit, die sich selbst
zerstort.> So kann es nicht geniigen, wenn die Rechtsordnung lediglich die for-
mal-rechtlichen Rahmenbedingungen und den rein technischen Mechanismus
des Zustandekommens von Vertragen regelt, die Realitdten rund um die Vertrags-
anbahnung und den Vertragsabschluss aber vernachléssigt bleiben. Die materiale
Absicherung der Privatautonomie durch Ausarbeitung eines effektiven vorver-
traglichen Schutzes der Vertrags- und Entscheidungsfreiheit zahlt zu den wich-
tigsten Gegenwarts- und Zukunftsaufgaben des allgemeinen Privatrechts.* Das
Unterfangen, ein System der Vertragskontrolle mit den fundamentalen Prinzi-
pien der Privatautonomie, der Eigenverantwortung, den berechtigten Schutz-
interessen des Verkehrs sowie der Maxime der Vertragsgerechtigkeit in ein aus-
gewogenes Gleichgewicht zu bringen, beriihrt Grundfragen der Privatrechtsord-
nung.’

' Gast, BB 1992, 1634, 1637.

2 Herresthal, Macht, S. 145, 153, aber auch S. 158, man solle die konkrete Ausiibung der
Privatautonomie nicht ,,unter den Generalverdacht einer Fehlfunktion® stellen.

3 V. Gierke, Soziale Aufgabe, S.28f.: ,,Schrankenlose Vertragsfreiheit zerstort sich selbst.
Eine furchtbare Waffe in der Hand des Starken, ein stumpfes Werkzeug in der Hand des Schwa-
chen, wird sie zum Mittel der Unterdriickung des Einen durch den Anderen, der schonungs-
losen Ausbeutung geistiger und wirtschaftlicher Ubermacht*.

4 Fastrich, Inhaltskontrolle, S. 77, mit Verweis auf Canaris, Gesetzliches Verbot, S. 39f;
Herresthal, Macht, S. 145, 147, 161, ,,schwierige Daueraufgabe der Privatrechtswissenschaft*
und ,,Privatrechtstheorie®.

S Schwarze, Leistungsstorungen, § 31 Rn. 3.






§ 1 Problemaufriss

I. Schutz der Entscheidungsfreiheit als Dauerbaustelle
der Zivilrechtsdogmatik

Das Privatrecht hat seit Inkrafttreten des BGB viel Miihe darauf verwendet, das
Vertragsschlussverfahren und seine Schutzmechanismen so zu ergédnzen und zu
verfeinern, dass eine selbstbestimmte, also mdglichst freie und unverzerrte Wil-
lensbildung im Vorfeld des Vertrages weitestgehend gesichert ist.! Dies gilt nicht
nur in Bezug auf den Schutz informationeller Selbstbestimmung, etwa im Wege
der Statuierung vorvertraglicher Informations- und Aufklarungspflichten oder
der Sanktionierung auch fahrldssiger Tduschungen, sondern gerade auch was den
Schutz der rechtsgeschiftlichen Willensbildung abseits der Frage falscher oder
fehlender Information anbelangt, also hinsichtlich Formen des psychologischen
Drucks, Zwangs oder sonstiger Entscheidungsverzerrungen. Zu den ,,gro3en
Dauerbaustellen*? der Rechtsgeschiftslehre und des Vertragsrechtsverkehrs zéih-
len dabei Konstellationen, die nicht durch die hergebrachten und erprobten Tat-
bestinde etwa der Drohungsanfechtung (§ 123 BGB), der Sittenwidrigkeitskon-
trolle (§ 138 BGB) oder auch der vergleichsweise jungen Verbraucherwiderrufs-
rechte (§§ 312 ff., 355 BGB) erfasst werden, aber dennoch die Rationalitdt und
Selbstbestimmungsqualitdt einer rechtsgeschéftlichen Entscheidung in bedenk-
licher Weise beeintrichtigen. So finden sich iiber die Jahre zu fast jedem der mit
dem Problemkreis des Schutzes der Entscheidungsfreiheit befassten Regelungs-
komplexe zahlreiche Reform- oder Erweiterungsvorschlige.

Genannt seien Erweiterungsvorschldge de lege ferenda, etwa betreffend den
Ausbau von Anfechtungsmoglichkeiten durch Einfiihrung eines § 123a BGB
(ungebiihrliches Verhalten),’ die Schaffung eines Absatzes 3 zu § 138 BGB (Kre-

' Vgl. Raiser, FS zur 100-Jahrfeier des DJT, 1960, S. 101, 130; Gilles, NJW 1986, 1131,
1134f., zum Trend der ,,Verrechtlichung der Vertragsanbahnung im Zivilrecht“, der schon seit
geraumer Zeit in Wissenschaft und Praxis stattfinde.

2 Neuner, FS Singer, S. 471, 478.

3 Eidenmiiller, Druckmittel, S. 103 ff., 121; Berens, Fremdbestimmung, S. 342 f.; Hinzpeter-
Schmidt, Erweiterung des § 123 BGB, S. 292 ff.
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ditwucher),* das Kreieren eines allgemeinen Widerrufsrechts als § 305a BGB
(Uberrumpelung oder LauterkeitsrechtsverstdBe)’ oder vertragstypspezifische
Widerrufsrechte in Situationen typischerweise gefdhrdeter Entscheidungsfrei-
heit, etwa in Bezug auf arbeitsrechtliche Aufhebungsvertriige,® (Wohnungs-)
Mietvertragsinderungen’ oder auch betreffend familien- und erbrechtliche Ver-
zichtsvertriige®.’

Hinzu kommen Uberlegungen, die das Recht auch unabhéingig von einem ge-
setzgeberischen Tatigwerden durch Auslegung und Anwendung des bereits zur
Hand liegenden positiven Rechts fortbilden wollen: Die Diskussionspunkte rei-
chen dabei von einer (begrenzten) Anerkennung ,relativer”, ,,psychologischer*
oder ,,wirtschaftlicher” Geschiftsunfihigkeitim Rahmen von § 105 Abs. 2 BGB, !’
einer groBziigigen Anwendung der Figur der Umstandssittenwidrigkeit (§ 138
Abs. 1 BGB) in Fillen des Missbrauchs der Vertragsfreiheit bei ,,systematischer
Schwiichung der Entscheidungsfreiheit“!!, iiber eine teleologische Extension und
Analogiebildungen, sowohl was die Drohungsanfechtung'? als auch Verbraucher-
widerrufsrechte (§§ 312 ff., 355 BGB) anbelangt,'> bis hin zur konsequenteren
Instrumentalisierung der vorvertraglichen Haftung durch Ausbildung vorvertrag-
licher Riicksichtnahmepflichten im Sinne der §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB."

Gerade die Entwicklung vorvertraglicher Verhaltenspflichten ist Triebfeder
und oft Mittel der Wahl zur rechtstechnischen Umsetzung des sog. ,,vorvertrag-
lichen Schutzprinzips“!®.!® Medicus und andere sprechen dabei auch von einer
vorvertraglichen Pflicht zu loyalem oder redlichem Verhalten bei Vertrags-
schluss.!” Lettmaier beschreibt fiir Vertragsschlusskonstellationen im Bereich

4 BT-Drs. 8/456; Hadding, Gutachten zum 53. DJT, S. 230f.

> Medicus, Gutachten, S.479ff., 5191f., 5311f.; speziell zur Schaffung eines Widerrufs-
rechts fiir arbeitsrechtliche Authebungsvertrdge, vgl. § 110 Abs. 1 des Entwurfs eines Arbeits-
gesetzbuchs von 1977; § 131 Abs. 1 des Diskussionsentwurfs fiir ein Arbeitsvertragsgesetz
1992; Gesetzesentwurf zur Bereinigung des Arbeitsrechts, BR-Drs. 671/96, S. 95.

¢ Neuerdings Kurzer, Gebot fairen Verhandelns, S. 245; siehe Adam, EzA § 312 BGB 2002
Nr. 4, zu IV.; BeckOGK/Sutschet, 1.7.2024, BGB § 620 Rn. 435 ff., 497 m.w.N.

7 Fevers, NZM 2018, 640, 649f.

8 Rothel, NJW 2012, 337 ff., 341.

° Neuner, FS Singer, S. 471, 477 ff.

19 Dazu unten S.229 ff.

11 Vgl. BGH NJW 2005, 2991, 2993.

12 Dazu unten S.277 ff.

13 Fiir eine analoge Anwendung des verbraucherkreditgesetzlichen Widerrufsrechts (heute:
§ 495 BGB) auf Kreditsicherheiten, Miiller, DZWir 1998, 447, 453 {f.

4 Dazu unten S. 194 ff.

15° Schwarze, Verstandigungspflichten, S. 43; Grigoleit, Informationshaftung, S. 66 ff.

16 Weitere Nachweise unten S. 15 ff. und 194 ff.

17" Medicus, Gutachten, S. 535; Becker, Einflussnahme, S. 413, ,,Pflichten zur Sorgfalt und
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des Familien- und Erbrechts eine ehe- bzw. elterliche ,,Pflicht zu verantwor-
tungsvollem Verhandeln*“'8. Selbst in deliktsrechtlichem Zusammenhang ist der
Schutz des ,,wirtschaftlichen Selbstbestimmungsrechts*“!® erst kiirzlich wieder
néher in den Fokus geraten (,,Dieselskandalfille), indem der BGH ausdriicklich
klarstellte, dass auch bereits ein ,,ungewollter Vertragsschluss* zu einem Scha-
densersatzanspruch nach §§ 826, 249 Abs. 1 BGB fiihren koénne.?’

Auch abseits des allgemeinen biirgerlichen Rechts existieren Uberlegungen
und Entwicklungstendenzen betreffend die Effektuierung des Schutzes der
rechtsgeschiftlichen Entscheidungsfreiheit, nicht zuletzt im Wettbewerbs- und
Lauterkeitsrecht. Seit 2015 regelt beispielsweise § 4a UWG den Schutz der Ent-
scheidungsfreiheit vor unlauteren ,,aggressiven geschiftlichen Handlungen® in
Form von Beldstigung, Notigung oder sonstiger unzuldssiger Beeinflussung. Da-
ran ankniipfend gewéhrt § 9 Abs. 2 UWG seit Mai 2022 einen individualschiit-
zenden Schadensersatzanspruch fiir den betroffenen Verbraucher,?' der auch auf
Vertragsauthebung durch Naturalrestitution gerichtet sein kann.?* Auf europi-
scher Rechtsetzungsebene existieren gleichfalls Ansétze, die sich mit dem Schutz
der Entscheidungsfreiheit befassen, insbesondere im Rahmen von Vorschliagen
zur europdischen Privatrechtsvereinheitlichung. Genannt sei etwa Art. 51 des
Entwurfs zum Gemeinsamen Européischen Kaufrecht (GEK-E), der die ,,unfaire
Ausnutzung* (unfair exploitation) sanktioniert, und zwar dhnlich der deutschen
Figur der Umstandssittenwidrigkeit oder der undue influence aus dem Common-
Law-Rechtskreis.”®

Nicht unerwéhnt bleiben soll an dieser Stelle ein Thema, das den Diskus-
sionskreis um einen génzlich neuen Aspekt erweitert: Dabei geht es — bedingt
durch veridnderte wirtschaftliche Rahmenbedingungen, neue soziale Kommuni-
kationsstrukturen, aber vor allem infolge der technischen Errungenschaften des

loyalem Verhalten im vorvertraglichen Bereich®; Stoll, FS Caemmerer, S. 435, 435, ,,zu billiger
Riicksichtnahme und zu sorgfiltigem Verhalten verpflichtet™; Staudinger/Feldmann (2018)
BGB § 311 Rn. 158, ,,Rechtspflicht zu redlichem Verhalten* mit Verweis auf BGH NJW 1980,
180; Soergel/Wiedemann, vor § 275 BGB Ra. 105, Verbiirgung einer ,,loyale[n] Verhandlungs-
fithrung im Interesse des geordneten Rechtsverkehrs* sowie Verpflichtung zu ,,fairer Verhand-
lungsfiihrung* bzw. ,,redlichem Verhalten* als Hauptaufgabe der culpa in contrahendo.

18 Lettmaier, AcP 218 (2018), 724, 759 ff.; Lettmaier, FS Koch, S. 375, 385.

19 BGH NJW 2020, 1962 Rn. 47.

20 BGH NJW 2020, 1962 Rn. 47ff., 55, 58, 63.

21 §9 UWG wurde durch das Gesetz zur Stirkung des Verbraucherschutzes im Wettbe-
werbs- und Gewerberecht mit Wirkung ab dem 28.5.2022 neugefasst. § 9 Abs.2 UWG dient
der Umsetzung des Art. 11a UGP-RL, gedndert durch die RL (EU) 2019/2161.

22 Kohler/Bornkamm/Feddersen/Kéohler, 41. Aufl. 2023, UWG § 9 Rn. 2.43; a.A. Alexander,
WRP 2021, 136, 143.

2 Eingehend Grdf, Verhandeln, S. 209 ff.
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21. Jahrhunderts — um das Phdanomen der digitalen Nutzermanipulation, das die
Zivilrechtsdogmatik und dabei speziell die Bemithungen um den Schutz vorver-
traglicher Entscheidungsfreiheit vor vollig neue Herausforderungen stellt:** An-
gesprochen sind damit Formen der Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit
auflerhalb des klassischen ,,analogen” Rechtsverkehrs, die sich kaum oder gar
nicht mithilfe der hergebrachten Kategorien wie Téduschung, Drohung, Informa-
tionspflichtverletzung usw. addquat abbilden lassen. In Rede stehen Formen der
Willensbeeintrachtigung und -manipulation im Zusammenhang mit personali-
sierter Vertragsanbahnung im Feld digitaler und KI-basierter Marktpldtze, bei-
spielsweise durch sog. Behavioral Microtargeting.”® Im sog. Internet of Things
werden Daten gesammelt, kombiniert, algorithmisch analysiert und gehandelt
(data economy). Mdglich wird eine augenblickliche Anpassung der Verhand-
lungsumgebung an die individuellen Priaferenzen des Konsumenten (behavioral
advertising/targeting als Baustein der sog. choice architecture®®).?” Dadurch
droht eine Steuerung des Kundenverhaltens, und zwar (meist) ganz ohne Zwang,
Drohung oder Tduschung.?® Vielmehr werden Denkfehler, Wahrnehmungs-,

24 Denga, ZfDR 2022, 2291f., 230, ,,digitale Selbstbestimmung — das neuste Kleid der Pri-
vatautonomie*.

25 Dazu BeckOGK/Herresthal, 15.2.2024, BGB § 311 Rn. 485.1 sowie Kiihling/Sauerborn,
CR 2022, 295ft.; Dornis, ZtPW, 2022, 310, 334 ff.; Martini/Drews/Seeliger/Weinzierl, ZfDR
2021, 47, 63; Schdfers, AcP 221 (2021), 32 {f.; Ebers, MMR 2018, 423, 426 f., zur Verhaltens-
steuerung durch Algorithmen aus der Sicht des Zivilrechts. Behavioral Microtargeting wird
dabei definiert als ,,die personalisierte Ansprache des Einzelnen auf der Grundlage verhaltens-
und personlichkeitsbasierter Nutzerprofile, die durch algorithmische Auswertung personenbe-
zogener Daten erstellt werden®.

26 Dornis, ZfPW 2022, 310, 313: Besonders perfide sind dabei solche Einwirkungsstrategi-
en, die darauf abzielen, den anderen Teil in Situationen zu erreichen, in denen er besonders
anfillig dafiir ist, in bestimmte Verhaltensmuster zu verfallen (sog. emotional targeting). Ein
oftmals bemiihtes Beispiel ist das von Facebook (Meta), das bei Werbekunden mit der Fahig-
keit geworben haben soll, bei minderjahrigen Usern den Zeitpunkt erkennen zu konnen, in dem
sie sich unsicher und emotional fragil fiihlten und damit Auftrieb fiir das eigene Selbstwertge-
fiihl benétigten.

2T Dornis, ZfPW 2022, 310, 312 ff. Ziel ist unter anderem die maximale Abschdpfung der
sog. Verbraucherrente durch eine auf die individuelle Kautkraft des Konsumenten zugeschnit-
tene Preisgestaltung, die dann bei kaufkraftigen Verbrauchern auch oberhalb des ,,Marktprei-
ses™ liegen kann, Ebers, MMR 2018, 423. Vgl. den neuen Art. 246a § Abs. 1 S. 1 Nr. 6 EGBGB
i.V.m. § 312d BGB, der eine Hinweispflicht begriindet, sollte der Preis auf Grundlage einer
automatisierten Entscheidungsfindung personalisiert worden sein, vgl. BT-Drs. 19/27655,
S. 33, ,,mehr Transparenz und Fairness*. Unter anderem kann die schuldhafte Verletzung einer
solchen vorvertraglichen Pflicht tiber §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2, 249 BGB zu einer
schadensersatzrechtlichen Vertragsaufhebung fithren, Erman/Koch, 17. Aufl. 2023, § 312d BGB
Rn. 68.

28 Dornis, ZfPW 2022, 310, 312 Fn. 6. Niher zur Phanomenologie und zu Antworten der
Rechtsordnung auf Dark Patterns Martini/Drews/Seeliger/Weinzierl, ZfDR 2021, 47 {f.; Martini/



§ I Problemaufiss 7

Rationalitdts- und Urteilsverzerrungen (Biases) des Gegeniibers gestiitzt auf Er-
kenntnisse der Verhaltensdkonomik gezielt technisch implementiert und ausge-
nutzt.” Die Rede ist dann von sog. Dark Patterns, also dem Design einer Benut-
zerschnittstelle in einer Art und Weise, die den Benutzer in einem Zustand syste-
matischer Uberforderung zu einem suboptimalen Verhalten entgegen seinen
,»eigentlichen“ Interessen verleiten kann.*® Die rechtsgeschiftliche Entschei-
dungsfreiheit gerdt dabei in Gefahr, indem betroffene Vertragsparteien zu nicht
erwartungs- und interessengerechten Vertragsabschliissen verleitet werden, die
sie unter anderen Umstéinden nicht oder jedenfalls nicht so getitigt hitten.*! Die
rechtswissenschaftliche Diskussion um den richtigen Umgang mit solchen Pha-
nomenen, insbesondere auch durch das biirgerliche Recht, befindet sich dazu
noch im Fluss.

Alle diese auf den ersten Blick eher lose miteinander zusammenhédngenden
Diskussionsfelder teilen sich im Kern dieselbe Programmatik, und zwar den
Schutz der vorvertraglichen Entscheidungsfreiheit, und sehen sich dariiber hin-
aus allesamt mit dem gleichen fundamentalen Regelungsproblem konfrontiert:
einer verlédsslichen und justiziablen Grenzziehung zwischen freiem und eigen-
verantwortlichem Handeln einerseits und unzumutbaren Formen der &ufleren
Einflussnahme und Manipulation andererseits.>?

Kramme/Seeliger, VuR 2022, 123 ff.; Kiihling/Sauerborn CR 2022, 295 ff.; Ebers, MMR 2018,
423 1f. Denga, ZfDR 2022, 229, 246, so ist etwa zweifelhaft, ob die ,,Optimierung* von Nutzer-
oberflaichen, um Framing-Effekte zu nutzen, tiberhaupt einen hinreichenden Tatsachenbezug
hat, um eine Tduschungsanfechtung (§ 123 BGB) annehmen zu konnen.

2 Dornis, ZfPW 2022, 310, 312; Ebers, MMR 2018, 423 ff.; Denga, ZfDR 2022, 229, 232;
Martini/Kramme/Seeliger, VuR 2022, 123, 124. Zu Defiziten des Entscheidungsverhaltens
grundlegend Kahneman/Slovic/Tversky, Judgment under Uncertainty Heuristics and Biases,
1982.

30 Digital Services Act (DSA), Verordnung (EU) 2022/2065 (Geltung: ab 17. Februar 2024),
Erwagungsgrund Nr. 67 (,,Dark Patterns™) sowie Art. 25 Abs. 1: ,,Anbieter von Online-Plattfor-
men diirfen ihre Online-Schnittstellen nicht so konzipieren, organisieren oder betreiben, dass
Nutzer getduscht, manipuliert oder anderweitig in ihrer Fahigkeit, freie und informierte Ent-
scheidungen zu treffen, mafigeblich beeintrichtigt oder behindert werden®. Kiikling/Sauerborn
CR 2022, 295 ft.; Dornis, ZfPW 2022, 310, 312 Fn. 6; instruktiv Martini/Drews/Seeliger/Wein-
zierl, ZfDR 2021, 47 ft., 50, tabellarisch und mit Beispielen; BeckOGK/Herresthal, 15.2.2024,
BGB § 311 Rn. 485.1.; Denga, ZfDR 2022, 229, 231 mit weiteren Beschreibungen des Phino-
mens digitaler Nutzermanipulation: ,,addictive design®, ,,mandated choice®, ,,deception of de-
sign®, ,,gamification”, ,,online persuasion®, ,,enhanced user-experience®.

31 Dornis, ZfPW 2022, 310, 312; Denga, ZfDR 2022, 229, 239, in digitalen Rdumen (digi-
tale Apps/Endgerite) werde die das Verbraucherrecht priigende Haustiir- und Uberrumpelungs-
situation zum Standardfall, indem der Betroffene auch in seinem Riickzugsgebiet mit kommer-
ziellen, nicht auf seine Interessen ausgerichteten Ansinnen konfrontiert werde.

32 Herresthal, Macht, S. 145, 163.
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Speziell wenn es um nicht-informationsbezogene Willensbeeinflussungen wie
Druck, Zwang, Uberrumpelung usw. geht, steht die Rechtsordnung vor dem
schwierigen Problem, probate Mittel der Uberzeugungs- und Uberredungskunst
als sozialaddquaten und zuldssigen Entscheidungsdruck von rechtsethisch zu
missbilligenden, weil iiberméBig aggressiven, riicksichtslosen und daher nicht
mehr zu tolerierenden Verhandlungsmethoden und Manipulationstechniken zu
unterscheiden. Fest steht in jedem Fall, dass Druck und Gegendruck natiirliche
und auch grundséatzlich 6konomisch erwiinschte Aspekte des Rechtsverkehrs
sind, gerade im vorvertraglichen Bereich wihrend Vertragsverhandlungen.** Wie
FEidenmiiller konstatiert, verfiigt die Rechtswissenschaft ,,(noch) nicht* iiber
,»eine ausgearbeitete normative Konzeption der Zuldssigkeit bzw. Unzuldssigkeit
von Druckmitteln in Vertragsverhandlungen.** Realistischerweise diirfte mit
v. Tuhr die Abgrenzung der ,,Machtmittel, welche in unserem auf den Interessen-
kampf aufgebauten Verkehrsleben als zulissig betrachtet werden*>> von solchen,
die sozial und rechtsethisch nicht mehr ertréglich sind, wohl ein ewiger Streit-
punkt bleiben.*® Mayer-Maly spricht von einer ,beweglich bleibenden Unter-
scheidung*.¥’

Zu diesen schon in privatrechtstheoretischer Hinsicht schwierigen Fragestel-
lungen kommt schlieBlich noch eine verfassungsrechtliche Komponente hinzu:
So gilt es zu bedenken, dass die Rechtsordnung die Funktionsbedingungen rechts-
geschiftlicher Selbstbestimmung zwar schiitzen muss, aber — wie das BVerfG
betont — ,,nicht fiir alle Situationen Vorsorge treffen [kann], in denen das Verhand-
lungsungleichgewicht mehr oder weniger beeintrachtigt ist. Schon aus Griinden
der Rechtssicherheit darf ein Vertrag nicht bei jeder Stérung des Verhandlungs-
ungleichgewichts nachtréiglich in Frage gestellt oder korrigiert werden®.*® Zudem

33 Lorenz, Schutz, S. 487, der dies als ,,common core samtlicher marktwirtschaftlich geprig-
ter Rechtsordnungen und Funktionsbedingung des Privatrechts tiberhaupt™ bezeichnet; Lorenz,
1Z 1997, 277, 282; Sedlmeier, Selbstbestimmung, S.216; Ebers, MMR 2018, 423, 426f;
Hénn, Kompensation, S. 278: ,,will man jegliche Erklarungs- und Wertungsméngel sowie un-
angemessene Zwinge im Hinblick auf einen Vertragsschlu3 uno actu unméglich machen, so
mufl man den Privatrechtsverkehr beseitigen, womit auch dem Unterlegenen nicht gedient
wire, ganz abgesehen von der Verfassungswidrigkeit®.

3% Eidenmiiller, Druckmittel, S. 103, 113 f.; Herresthal, Macht, S. 146, 147, als unzuldssig
bzw. korrekturbediirftig sei ,,eine Einwirkung zu qualifizieren, wenn sie zur Erreichung einer
Zielsetzung fiihrt, die unter marktméaBigen Bedingungen rechtsgeschéftlich nicht erreicht wor-
den wire*; Denga, ZfDR 2022, 229, 231, Abgrenzung einzelfallabhéngig.

35 V. Tuhr, Biirgerliches Recht I1 1. § 68 11, 613.

36 Vgl. Nipperdey, AT 12, S. 1061.

37 Mayer-Maly, Bewegliches System, S. 117, 117, zu den Funktionen der Heranziehung der
guten Sitten.

3% BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, 38.
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bedeutet jede Begrenzung der Vertragsfreiheit zum Schutze des einen Teils
gleichzeitig einen Eingriff in die Freiheit des anderen Teils.>

In diesem komplexen Feld bewegt sich auch die neuartige Rechtsfigur des
Gebots fairen Verhandelns, wie sie aktuell in Rechtsprechung und Schrifttum
diskutiert wird.

II. Das Gebot fairen Verhandelns als Regelungsidee

Wenig neu und erwihnenswert wire die Proklamation eines schuldvertragsrecht-
lichen ,,Gebots fairen Verhandelns®, sofern man es in einem weiten Sinne ver-
stiinde, und zwar als eine Art allgemeine Wohlverhaltenspflicht bzw. als Dogma
zur Verhinderung unangemessener Einflussnahme auf die rechtsgeschiftliche
Entscheidungsfreiheit anderer. In diesem Fall handelte es sich um die bloB3e Pa-
raphrasierung der globalen Forderung eines riicksichtsvollen und interessen-
gerechten Umgangs im Rechtsverkehr untereinander. Dies konnte aber schon
immer zwanglos dem Gebot von Treu und Glauben (§ 242 BGB) entnommen
werden.* Insoweit lieB sich eine Vielzahl von Regelungsvorschriften begrifflich
und programmatisch unverfdnglich unter ein vorvertragliches ,,Fairnessgebot™
versammeln, nicht zuletzt die praktisch wichtigen vorvertraglichen Informa-
tions- und Aufklirungspflichten im Sinne der §§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB,*
aber grundsétzlich auch sonstige Regelungskomplexe wie §§ 105, 123, 138, 242
312 ff., 355, 826 BGB.* Ein solchermaBen weit verstandenes ,,Gebot fairen Ver-
handelns* hétte dann den Charakter einer wenig konkreten Denkfigur, die gleich-
sam normiibergreifend zwischen verschiedenen funktionsverwandten, bereits
bestehenden Regelungskomplexen des BGB existierte, ohne dabei konkret an
einer normativen Verankerung festgemacht und greifbar gemacht werden zu
konnen. Eine solche Konzeption bliebe in diesem Fall sogar noch unkonkreter
als beispielsweise das richterrechtlich entwickelte Institut der allgemeinen Bil-

39 BVerfGE 81, 242.

40 Vgl. jurisPK-BGB/Pfeiffer, § 242 BGB (Stand: 1.2.2023) Rn. 3 ff. zu dem Gebot von
Treu und Glauben (,,good faith) und eines fairen Geschéftsverkehrs (,,fair dealing*) im euro-
paischen Kontext.

41 So etwa Grdf, Verhandeln, S. 179; Becker, Einflussnahme, S. 424; Reinecke, NZA Son-
derbeilage 18/2004, S.27, 37; Franz, Authebungsvertrag, S.398; unklar Kamanabrou, RdA
2020, 201, 205, 209 f.; Thiising, RAA 2005, 257, 268.

4 Etwa Franz, Aufthebungsvertrag, S. 397; Schwarze, JA 2019, 789, 790; Zimmer, JZ 2019,
897, 899; Grdf, Verhandeln, S. 179f. Zu ,kollektivrechtlichen Geboten zum fairen Verhan-
deln*, etwa im Zusammenhang mit § 92a BetrVG, Thiising, RdA 2005, 257, 268.
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ligkeits- oder Imparititskontrolle® von Einzelvertrigen, deren MaBstibe bis
heute vage geblieben sind.**

Demgegeniiber stellt das Gebot fairen Verhandelns, wie es neuerdings in die
arbeitsgerichtliche Rechtsprechung Eingang gefunden hat, eine wesentlich enger
gefasste Konzeption dar. Die streitbare Semantik des Terminus des ,,Gebots fairen
Verhandelns® ist dabei, wie noch im Einzelnen zu sehen sein wird, nebensachlich.
Begrifflich dient sie zuvorderst der Kennzeichnung einer eigenen (Unter-)Fall-
gruppe der culpa in contrahendo. Positivgesetzlich ist die Rechtsfigur in den
§§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB verankert.** Versteht man die Figur des
Gebots fairen Verhandelns in einem solchen engeren Sinne, hat man es mit einem
Rechtskonstrukt immerhin auf nur ,,mittlerer Abstraktionshohe® zu tun,*® ver-
gleichbar bzw. auf einer Systematisierungsebene mit Konzeptionen wie den vor-
vertraglichen Informations- und Aufkldrungspflichten oder der widerrechtlichen
Drohung als Riicksichtnahmepflichtverletzung. Unmittelbarer Haftungsgrund und
Wertungsgrundlage ist dabei, entgegen manchen Missverstdndnissen im Schrift-
tum, auch nicht das — noch im Einzelnen zu konkretisierende — ,,Fairnessgebot™ an
sich, sondern die §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 BGB bzw. die Verletzung
entsprechender vorvertraglicher (Unterlassungs-)Pflichten, die lediglich begrift-
lich unter dem Banner des Gebots fairen Verhandelns firmieren und sich so von
anderen Fallgruppen des vorvertraglichen Pflichtenprogramms abgrenzen.*’

43 Zu der vielfiltigen und verwirrenden Terminologie in Bezug auf Vertragskontrollen in-
struktiv bei Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, S. 168 f. Allerdings bleibt dort die
Kategorie der sog. Abschlusskontrolle unerwahnt. Im Folgenden werden unter Vertragskontrol-
len sowohl Inhalts- als auch Abschlusskontrollen verstanden, soweit nicht anders bezeichnet.

4 Vgl. BVerfGE 89, 214 = NJW 1994, 36, 39; grundlegend Fastrich, Inhaltskontrolle,
S. 70 ff.; zur Geschichte und Herausbildung richterlicher Inhaltskontrollen Knobel, Wandlun-
gen, S. 51 ff.; MiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2022, BGB § 242 Rn. 635; BGH NJW 1975, 1318,
1319, zieht § 242 BGB als Grundlage einer Inhaltskontrolle heran bei moglichem Missbrauch
der Vertragsfreiheit bei Gesellschaftsvertragen zu Publikums- bzw. Anlagegesellschaften; auch
der IX. Zivilsenat des BGH wollte zwischenzeitlich die Angehorigenbiirgschaftsfille auf
Grundlage von § 242 BGB bzw. der Lehre vom Wegfall der Geschiftsgrundlage 16sen, bis sich
der Ansatz iiber § 138 Abs. 1 BGB allgemein durchgesetzt hatte, vgl. BGHZ 132, 328, 332 ff.
Zur Billigkeits- bzw. Angemessenheitspriifung nach § 242 BGB vgl. BAG NJW 1971, 1149,
,Billigkeitskontrolle* bei Ausschiittung freiwilliger Leistungen usw.; BAGE 115, 119 = NZA
2005, 1111. Zur Reichweite und den verschiedenen dogmatischen Grundlagen solcher ,,Inhalts-
kontrollen® (,,Billigkeitskontrollen®, ,,Vertragskontrollen*) siche Preis, Grundfragen, S. 147 ff.;
eingehend zur richterlichen Inhaltskontrolle bei Authebungsvertragen Burkardt, Aufthebungs-
vertrag, S. 200 ff.; Dieterich, RdA 1995, 129, 135; Honn, FS Kraft, S. 251, 256, man sei noch
weit davon entfernt, fiir eine Inhaltskontrolle auBerhalb der AGB-Kontrolle prazise Mafstibe
zu besitzen; instruktiv Hromadka/Maschmann, Individualarbeitsrecht, S. 168 ff.

4 BeckOGK/Herresthal, 15.2.2024, BGB § 311 Rn. 390. Dazu unten S.395ff.

46 Vgl. BeckOGK/Herresthal, 15.2.2024, BGB § 311 Rn. 390.

47 Vgl. dazu BeckOGK/Herresthal, 15.2.2024, BGB § 311 Rn. 390 ff., dessen Ablehnung
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Unzuldssige Rechtsausiibung 324 ff.

Uberoptimismus 33f., 487

Uberraschungseffekt 50, 174, 205, 239,
275, 316, 420, 441, 455

Uberrumpelung 8, 50ff., 173, 411f., 423,
441 ff., 452 fF.

Verbraucherwiderrufsrecht

— Abgrenzung zum Gebot fairen Verhan-
delns 344 ff.

— arbeitsrechtlicher Authebungsvertrag 4,

242 ff.

Aulergeschéftsraumwiderrufsrecht 239 ff.

familien- und erbrechtliche Verzichts-

vertrige 4

— Rechtsfortbildungsbestrebungen 4, 253 ff.

typisierter Verbraucherschutz 345 ff.

— Verbraucherbiirgschaft 246 ff.

— (wohnungs-)mietvertragliche Anderungs-
und Aufhebungsvertrage 4, 249 ff.

Verhaltenslenkung 434 f.

Verhandlungsungleichgewicht 8, 66, 70, 72,
76, 821f., 193, 415, 450, 467 f., 493

Verhaltens6konomik 6f., 30 f., 487

Verjahrung 510 ff.

Vermeidungsstrategie 492 ff.

Vermutung aufklarungsrichtigen Verhal-
tens 29, 179, 522 ff.

Vertragsgerechtigkeit 91, 94f., 100, 104,
1051f., 121, 1251, 139, 143, 145

Vertragsinitiative 143, 238, 461 ff.

Vertragskontrollmodell

— Grundlinien 117ff.

Vertragsparitit 43, 61, 63 ff., 72, 73

Vertragliche Bindungswirkung

— als innerer Kontrollgegenstand von
Vertragskontrollen 118f.

— Geltungsgrund 119ff.

— Vertrauensschutz 121f., 126 ff.

Vertrauensverhiltnis 143, 146, 167 ff., 192,
417,420, 4291, 476, 4851t., 491

Verzichtsvertrige 4, 14, 33, 375, 396, 440,
482, 486 ff., 494 f.

— siehe auch Erbverzicht

Vorsatzdogma 16, 45, 274, 353

Vorvertragliche Riicksichtnahme

— gesetzliche Verankerung und Geltungs-
grund 390ff.,, 392 ff.

— Reichweite und Grenzen 134 ff.

— Verbindung zum Fairnessbegriff 220 ff.

Willensbildung 441

— Dichotomie vorvertraglicher Willens-
bildung 38f.

— endogene Willensbildungsstérungen
411f., 297, 426f1., 475 ff.

— erhebliche Erschwerung bis nahezu
Ausschluss 432 ff.

— exogene Willensbildungsstorungen 43 ff.,
296

— Grundsatz der Selbstverantwortung
130ft.

— materiale Qualitdt 441 ff.

— sachlich-liberlegte (rationale) Willens-
bildung 30ff.

— Stadien der Willensbildung (Informations-
grundlage und Entscheidungsprozess)
361t

— Storungen des Entscheidungsprozesses
471t., 276

— Stérungen der Informationsgrundlage
451f.

— Willensbildungsfehler/-stérungen 351f.,
40ff.

Zeitdruck 441 ff.

Zumutbarkeit 172,317, 320, 431, 439, 378,
491 ff.

Zweck-Mittel-Relation 260 ff., 490
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